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EDITORIAL



EDITORIAL

E com renovado entusiasmo e profundo sentido de missdo que
apresentamos esta edicdo especial da Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Eduardo Mondlane (FDUEM), assinalando os 50 anos da criacdo
do Curso de Direito. Esta publicagao marca ndao apenas uma celebracao
histérica, mas também um novo ciclo de reflexdo, producao cientifica e didlogo
académico. Tendo em conta o entusiamo e adesao de interessados em publicar,
houve necessidade de dividir esta edicao especial em dois volumes, um
dedicado, essencialmente, ao Direito Publico e outro ao Direito Privado, Direito
Processual e Direito Internacional.

Sob o lema “FDUEM - 50 anos contribuindo para a constru¢ao do
Estado de Direito’, esta edicao reline contribuicdes de autores mocambicanos,
brasileiros e portugueses, refletindo a riqueza da cooperacao interuniversitaria
e a diversidade de olhares sobre os desafios contemporaneos do Direito. A
pluralidade de perspectivas aqui reunidas é, por si s6, um testemunho do papel
que a FDUEM tem desempenhado como espaco de encontro e de pensamento
critico no contexto lusofono.

Por se tratar de uma edicdo comemorativa, optou-se por uma estrutura
editorial distinta, que ndo contempla todas as rubricas regulamentares da
revista. Em particular, ndo se inclui, nesta edicdo, a seccao dedicada a legislagao
e jurisprudéncia. Contudo, reconhecendo a crescente importancia da andlise
das decisdes judiciais - num tempo em que compreender o sentido e o alcance
da jurisprudéncia é essencial para a pratica juridica e para a cidadania—,
esperamos incluir, nas préximas edicdes, o comentdrio sistematico a
jurisprudéncia nacional e internacional.

Entre os temas abordados, destacam-se os estudos sobre a revisao de
importantes diplomas legislativos, nomeadamente o Cédigo Comercial e o
Cdédigo de Processo Penal, esperando-se que proximamente sejam publicados
estudos sobre a revisao dos Coédigo de Processo Civil, Cédigo de Processo do
Trabalho e da Lei da Arbitragem, Mediacao e Conciliacdo, os quais se encontram
em curso. Com o intuito de fomentar o debate académico e contribuir para o
processo legislativo em curso, serdao publicadas em préximas edi¢des, ndo sé
os relatdrios preliminares relativos a revisdo dos cédigos de processo, como,
também, as propostas que vierem a ser apresentadas, oferecendo aos leitores
uma base solida para reflexao e critica construtiva.

Outro desafio que se impde ao ensino e a pratica do Direito é o impacto
crescente da inteligéncia artificial. A transformacao digital e a emergéncia
de novas tecnologias colocam questdes juridicas complexas e urgentes, que
exigem uma abordagem multidisciplinar e inovadora. Acreditamos que este
serd um dos temas centrais das préximas edicdes da revista, e deixamos aqui o



convite a comunidade académica e profissional para que se junte a este debate.

Esta revista, que serda no sistema de revisdo de pares, estd aberta a
participacao de todos, devendo apresentar os seus textos de acordo com as
regras que constam deste nimero. Esta revista é, acima de tudo, um espaco de
construcdo coletiva do saber juridico. Que esta edicdo especial inspire novas
investigacoes, promova o dialogo entre geracbes e geografias, e reforce o
compromisso da FDUEM com a exceléncia académica e com a consolidacao do
Estado de Direito em Mocambique e no mundo.

Boa leitura!

A Direccao da Revista

Vi
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NOTAS DO DIRECTOR

E com grande entusiasmo que a Faculdade de Direito da Universidade
Eduardo Mondlane anuncia o relancamento da sua prestigiada revista
académica. Criada em 1997, a revista teve edi¢des que enriqueceram o debate
juridico nacional e internacional. Agora, em comemoracao aos 50 anos do
ensino do Direito na nossa instituicdo, retomamos esta publicacdo com o
objectivo de continuar a promover a reflexao critica e a disseminacdo do
conhecimento juridico.

Nesta edicdo especial, reunimos estudos de renomados autores
nacionais e estrangeiros, que abordam uma ampla gama de temas. Desde
discussdes sobre a importancia e os desafios do ensino do Direito, até analises
aprofundadas de questdes juridicas especificas, esta revista reflete a diversidade
e a riqueza do pensamento juridico contemporaneo.

Acreditamos que a retomada da Revista da Faculdade de Direito da UEM
nao sé celebra o nosso passado, mas também aponta para um futuro de continua
exceléncia académica e contribuicdo significativa para o desenvolvimento do
Direito em Mocambique e além-fronteiras. Convidamos todos os leitores a
mergulharem nas péaginas desta edicdo e a se envolverem com os debates e
reflexdes aqui apresentados.

Gostariamos, pois, de agradecer a coordenacao desta edicdo e a todos
os autores que contribuiram com os seus artigos cientificos. Esta publicacao
estimula o processo de transformacao da Faculdade de Direito como uma
unidade académica de investigacao em particular e da UEM, no geral.

Sejam bem-vindos a esta nova fase da nossa revista. Que ela inspire,
informe e contribua para o avanco do conhecimento juridico.

O Director,

Eduardo Chiziane
Professor Auxiliar
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Um Relance sobre a Teoria Geral
da Revisdo da Constituicdo
Mocambicana

Doutor Albano MACIE

Juiz Conselheiro do Conselho Constitucional e
Docente da Faculdade de Direito da Universidade
Eduardo Mondlane.



Um Relance sobre a Teoria Geral da Revisdo da ConstituicGo Mocambicana

Resumo

O presente estudo, “Um relance sobre a teoria geral da revisdo da
ConstituicGo mogambicana’; dd continuidade ao nosso artigo intitulado
“Formagdo da Primeira Constituicdo de Mogambique (1975)7 isto é,
o poder constituinte material origindrio, publicado no “O Guardido»,
Volume |, edicdo especial, 2020, do Conselho Constitucional” Com
esta pesquisa, analisa-se a outra face da moeda, o poder constituinte
derivado, ou melhor, o poder de rever a Constitui¢do, como faculdade
juridicamente enquadrada, subordinada e limitada pelo poder
constituinte material origindrio, de actualizar a ConstituicGo as
mutagoes sociais, econémicas e politicas que tenham ocorrido durante
a vigéncia da Constituicdo. Com efeito, analisa-se a iniciativa, os
procedimentos, os limites e as possibilidades constitucionais de controlo
judicial do poder de rever a Constituicdo e as consequéncias da eventual
violacdo dos pressupostos ou limites de actualizag¢do da Constituicao,
sabido que o poder constituinte material origindrio, quando exercido na
circunstdncia da fundag¢do do Estado, nos momentos revoluciondrios
ou de rupturas ndo revoluciondrias, permanence latente na vida da
Constituicao pronto a emergir em qualquer instante, embora travado
pelos limites materiais de reviséo da Constituicdo.

Albano Macie | 15
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende ser um meio de didlogo académico, do
qual se pretende comunicar com a comunidade estudantil, cultores de direito
e, quica, politicos. O tema escolhido para este artigo &, neste momento, de
indiscutivel relevancia cientifica, técnica e politica, pois foi recentemente
revista a Constituicdo’, continuando o debate sobre uma revisdo mais profunda
do sistema constitucional ora vigente. Este facto é consequéncia directa da
inevitabilidade de permanéncia das Constituicdes, em particular, nos sistemas
de rigidez constitucional, que se assegura através dos ajustamentos do texto
escrito pelo Legislador Constituinte. Alids, é lapidar nesta matéria o artigo do
Antigo Presidente da Republica, Sua Exceléncia Joaquim Alberto Chissano,
quando diz, em titulo, que “As Constituicbes devem ser estdveis, mas ndo param
no tempo™.

Como se tem denunciado, o tema da presente pesquisa é “Um relance
sobre a teoria geral da revisdo da ConstituicGo mocambicana". Isto é, pretende-
se fazer um rapido e sintético estudo da técnica ou do procedimento de nao
fazer parar no tempo as Constituicdes, apesar de serem estdaveis. Pois, é preciso
evitar uma rigidez constitucional tdo acentuada que seja um convite as rupturas
revolucionarias com o passado, como também é preciso que a Constituicao
nao seja exageradamente flexivel que se confunda com lei ou regulamento e,
consequentemente, desvanecer a ideia de seguranca juridica do regime sob
que se vive?,

O tema é continuidade da pesquisa que desenvolvida sobre o estudo
do poder constituinte mogambicano. No Guardido 1, de 2020, colectanea
cientifica do Conselho Constitucional, o autor estudou detidamente o poder
constituinte originario mocambicano no longiquo ano de 1975, cognomado de
«Formacéo da Constituicéo de 1975». E chegado o momento de estudar o poder
constitiuinte derivado, isto é, o poder de rever a Constituicao.

1 Cfr. ASSEMBLEIA DA REPUBLICA. Projecto de Lei de RevisGo Pontual da Constituicdo da
Republica, apresentada pela Bancada Parlamentar da FRELIMO (Frente de Libertacao
de Mocambique), AR-IX/porj. Lei/213/03.05.2023. Este projecto foi aprovado pela Lei
Constitucional n.° 11/2023, que altera o nimero 3, do artigo 311 da Constituicdo da
Republica de 2004, alterada pela Lei n.° 1/2018, de 12 de Junho, publicada no Boletim da
Reptiblica n.° 163, | Série, de 23 de Agosto de 2023.

2 CHISSANO, Joaquim (2020) “As Constituicbes devem ser estaveis, mas ndo param no
tempo”. Guardido, Colectdnea do Conselho Constitucional de Mogambique. Maputo:
Conselho Constitucional, Vol. 1, Edicao Especial, pp. 87-108.

3 Neste sentido, ver SAMPAIO, Nélson. O poder de reforma constitucional. Bahia: Livr.
Progresso, 1954, p. 66.
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Procura-se explicar juridicamente as diferentes formas de manifestacao
do fendmeno «revisao constitucional» no ordenamento juridico nacional. Com
efeito, com a teoria geral preceder-se-4 a delimitacdo do poder de rever a
Constituicdo em relacdo ao poder de editar uma nova Constituicao, os limites
tedricos e legais deste poder de rever a Constituicdo, a iniciativa, os limites
de revisao e as consequéncias de sua violacdo, no geral, e, especialmente, os
materiais e suas consequéncias, tendo como ponto de andlise a inexisténcia,
em Mocambique, de normas constitucionais inconstitucionais.

O estudo? procura responder a uma questdo de natureza teérica de saber
quais sdo os limites do poder de rever a Constituicdo em Mocambique, para
que de uma pretensa emenda constitucional nao se desague no exercicio de
um poder constituinte, ao qual o Legislador estaria limitado por uma consulta
referendaria, fora, entao, os casos de rupturas revoluciondrias.

Para dar resposta a uma questdo como esta, a pesquisa, com base na
doutrina e na experiéncia do seu autor, vai delimitar conceitualmente o poder
de rever a Constituicdo e situa-lo. Em segundo momento, analisar-se-do os
procedimentos de revisao e seus limites, incluindo as consequéncias em caso
de sua violacdo. Em terceiro lugar, aprecia-se a questao da irrefutabilidade da
revisao e aimpossibilidade de controlo externo dos poderes de revisao, quer por
via de veto presidencial, e quer por via da fiscalizacdo da inconstitucionalidade
da lei de revisdo constitucional.

4 Sobre a matéria de revisdo constitucional em Mogambique pode anotar-se os textos de
GOUVEIA, Jorge Bacelar (2015) Direito Constitucional de Mogambique (Parte geral e parte
especial). Lisboa: IdiL, pp. 652-668. MONDLANE, Carlos Pedro. “Os limites na revisao
constitucional em Mocambique”. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano
18, n. 3644, 23 jun. 2013. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/24761. Acesso em: 30
Margo de 2024; RODRIGUES, Filomeno Eugénio dos Santos (2013)“A proxima reviséao da
Constituicao: ampliacao das liberdades como factor de desenvolvimento” (Dissertagao de
Mestrado). Nampula, Universidade Catdlica de Mogcambique,; MACUACUA, Edson da Graga
Francisco (2019)“O sistema de revisdo constitucional em Mocambique”: Julgar on line,
Novembro de 2019.

Albano Macie | 17
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l.  REVISAO DA CONSTITUICAO: DELIMITAGAO
TEORICA

A. A terminologia

E comum em vérios lugares da doutrina a utilizacdo das expressées
«revisao, emenda’, reforma constitucional® ou poder constituinte derivado,
reformador, do segundo grau, instituido ou “decorrente?”’» para designar
o procedimento de alteracdo ou adequacdo da Constituicdo com vista a sua
racionalizacao, eliminando-se todos os aspectos considerados desajustados no
campo politico, econémico e social, bem como a integracdo na Constituicao
das novidades operadas naqueles campos, para que ela ndo seja simplesmente
uma «folha de papel» (LASSALE), isto é, uma Constituicdo semantica que ndo se
ajusta a realidade existencial das forcas vivas da sociedade. Em Mocambique,
a técnica de mudancas na Constituicdo tem sido designada, sem contestacgoes,
de «revisdo constitucional»®, relegando-se para a querela doutrindria as
restantes designagdes, por exemplo, «poder constituinte derivado, decorrente,
constituido ou instituido».

A revisdo constitucional é umas das varias formas de mutacdo® ou
adaptacao constitucional, entre escritas e ndo escritas'. Entre as escritas, a

5 No Brasil, a emenda constitucional é uma alteragao casuistica, pontual e extraordindria da
Constituicdo, mas permanente (art.° 60 da Constituicdo Brasileira) e a revisdo constitucional
tem um sentido mais amplo e obrigatério, mas néo ordinario e ndo permanente (art.° 3.
do Acto das Disposi¢des Constitucionais Transitorias - ADCT).

6 A reforma constitucional pode ser total (changément) ou parcial (revisdo). A reforma total
embora possivel ndo estd regulada pela Constituicao, diferente da reforma parcial (revisdo)
que é juridicamente enquadrada e regulada pela Constituicdo, tomando em consideracdo
o caracter unitario da Constituicdo como norma juridica superior e a natureza basicamente
politica da norma constitucional, precedida da ideia do caracter funcional da Constituicéo.

7  Aexpressao poder constituinte decorrente faz carreira nos Estados Federais, onde o poder
constituinte federal outorga o poder de os Estados Federados elaborarem as suas proprias
constituicdes subordinadas a Constituicao Federal. Portanto, nao visa rever a Constituicdo,
sendo, por isso, incorrecto utilizar esta expressdo como sinénimo de poder constituinte
derivado (Ver. FILHO, Manoel Goncgalves Ferreir (205) Curso de Direito Constitucional, 31.2
ed, Séo Paulo: Saraiva, p. 28).

8 OTitulo XV, tratando das «Garantias da Constitui¢do», incorpora no seu Capitulo I, a epigrafe
com o tema «Revisdo da Constituicio». E também assim tratado o tema no Regimento da
Assembleia da Republica, na seccéo Il do procedimento legislativo especial, com a epigrafe
«Revisao Constitucional» (artigos 145 a 150).

9 Cfr ZANDONADE, Adriana. “Mutacdo Constitucional’, Revista de Direito Constitucional e
Internacional, 35:194, 2001.

10 Séo, designadamente, as seguintes as mutagdes/actualizagdes constitucionais: a mutacao
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revisdo constitucional é o modo formal, solene e rigorosamente disciplinado
pelo Legislador Constituinte de cada Pais que detenha Constituicao escrita,
levado a cabo pelo Legislador.

B. Poder de rever a Constituicdo (Poder constituinte
derivado) e Poder constituinte origindrio

O poder constituinte originario ou o poder de fazer uma nova
Constituicdo foi objecto da nossa abordagem no «Guardido 1», onde se
explicou os fundamentos deste poder e o0 modo do seu exercicio, tendo em
conta a realidade mogambicana prevalecente até 1975 e sua projeccao futura.
Ora, qual é a sua diferenca com o poder de rever a Constituicao?

O poder constituinte origindrio é a faculdade de instaurar uma nova
ideia de direito, um novo Estado, no caso mogambicano em 1975; uma nova
ordem juridica - em suma, de o povo se auto-dotar de uma nova Constituicdo,
rompendo por completo com a ordem juridica anterior, no caso, o regime
colonial-fascista portugués; ou responder a novos valores que se impdem,
substituindo-se in toto a Constituicdo anterior (é o caso da substituicdo da
Constituicao de 1975 pela de 1990, designado por transicao constitucional).

Conforme adjectivado, o poder constituinte é «originario» porque
outorga ao povo a faculdade de escolher o seu rumo ou destino politico - é a
faculdade de criar a Constituicao ex novo. Mas este poder ndo é uma faculdade
qualquer; é, desde logo, um poder politico e juridico, porquanto rompe com
uma certa ordem politica e juridica de um Estado e institui, como fundador,
uma nova ordem, uma nova ideia de direito quanto a organizacdo do Estado e
da sociedade™.

O poder constituinte caracteriza-se por ser permanente, supremo
e ilimitado, o que vale dizer que, depois de exercido, permanece latente em
toda a vida do Estado, prestes a emergir a todo o momento, o que implica a
possibilidade de substituicao incondicional da Constituicdo'. Mas eis a questao
de fundo: em que momentos da vigéncia da Constituicdo se pode operar a sua

através da interpretacao constitucional e o costume constitucional.

11 Cfr. MACIE, Albano.“Formagao da Primeira Constituicao de Mocambique (1975)", Guardiéo,
Vol. |, op. cit., pp. 218-298.

12 Idem, p.223.
13 Cfr. MORAIS, Carlos Blanco de. Curso de Direito Constitucional - Teoria da Constituigdo (2018).
Coimbra: Almedina, pp. 184-185.
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substituicdo incondicional?

A primeira hipétese de ressurgimento do poder constituinte originario
é nos momentos de viragem histérica e de ruptura politica, ou momentos
revoluciondrios, que nao sejam necessariamente de fundacao do Estado, mas
de mudanca de um regime politico, de reforma politica ou de esgotamento
constitucional. O caso da transicdo constitucional de 1975 a 1990, embora ndo
tenha a ver com processos revoluciondrios, nem com a criacdo de um novo
Estado, consistiu no exercicio de um poder constituinte, que visou a mudancga
de regime politico e institucionalizacdo de uma nova ideia de direito, resultante
do esgotamento constitucional, por isso, houve um verdadeiro exercicio do
poder constituinte originario, dando lugar a uma verdadeira substituicao da
Constituicdo de 1975.

A elaboracdo da Constituicdo de 1975 foi consequéncia da vitdria
revolucionaria do povo contra o colonialismo portugués, fundando-se uma
nova Nacdo. J& em 1990, a nova Constituicdo, substituindo a anterior, é
consequéncia de impulsos externos e internos, movidos pela alteracdo da
geopolitica internacional, caracterizada pela iminente queda dos regimes
socialistas (o fim da guerra fria), particularmente, a Unido Soviética e a situacdo
da guerra que se vivia internamente. Estes factores conduziram a superagao
do status quo anterior que justificou a legitimidade da Constituicao de 1975,
respectivamente.

Em relacao a Constituicdo de 1990 a de 2004, a classificacdo do processo
ocorrido é complexa, por duas ordens de razao.

1.2 — Quando se |é o preambulo da Constituicao de 2004, adiante CRM,
revela-se logo a partida o principio de continuidade constitucional, atestado
pelas seguintes palavras:

“A presente Constituicdo reafirma, desenvolve e aprofunda os principios
fundamentais do Estado mog¢ambicano, consagra o cardcter soberano
do Estado de Direito Democrdtico, baseado no pluralismo de expresséo,
organizagdo partiddria e no respeito e garantia dos direitos e liberdades
fundamentais dos cidadaos’, estabelecidos na Constituicdo de 1990.

Alias, a revisao da Constituicdo submeteu-se as regras e aos limites
previstos na Constituicdo de 1990, nos artigos 198 e 199. Por isso, é defensavel
a ideia de uma revisdo constitucional mais ampla, assente no prisma de
desenvolvimento constitucional.

14 MACIE, Albano, “Formacgao da Primeira Constituicao de Mocambique (1975)", op. cit., pp.
223-225.
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2.2 - Apesar de as ideias defendidas anteriormente serem um facto, ndo
se pode obscurar uma outra circunstancia de peso relevante que pode por
em causa a conclusio anterior. E que a Constituicio de 1990 foi aprovada por
uma assembleia monopartidaria, dominanda por uma Unica ideologia politica,
sem debate de outras forcas vivas da sociedade com o pensar politico diverso.
Ja a Constituicdo de 2004 é aprovada por uma assembleia multipartidaria,
composta por vdrias sensibilidades e ideologias politicas, o que Ihe confere
uma legitimidade democratica superior em relagao a de 1990.

Neste sentido, da conjugacdo destes elementos, pode concluir-se que a
continuidade dos principios fundamentais da Constituicdo de 1990 resultou de
uma inequivoca vontade politica multipartidaria, o que legitima a Constituicao
de 1990 e a sua continuidade na republica multipartidaria.

Concludentemente, em 2004 ocorreu um desenvolvimento constitucional
na continuidade, através de uma revisao constitucional.

Com efeito, no processo de revisdo da Constituicdo de 1990, em sede da
Comissao Ad-Hoc para a Revisdo da Constituicdo, as Bancadas Parlamentares
integrantes da Comissao, nomeadamente, a FRELIMO (Frente de Libertagao
de Mocambique) e a RENAMO-Unido Eleitoral (Resisténcia Nacional de
Mogambique), acordaram o principio de continuidade constitucional. Eis os
posicionamentos':

— Pela Bancada Parlamentarda FRELIMO (BPF):

“O senhor deputado Eneas Comiche, em nome da BPF, procedeu a
apresentag¢do do documento da sua bancada, no qual se reiterava a
necessidade de desbloquear o processo de revisdo assente numa Unica
metodologia aceitdvel, nomeadamente: Afastar da revisdo todas
as propostas divergentes, mantendo-se, quanto ao seu objecto, a
Constituicdo vigente, podendo ser aproveitado todo aquele articulado
que ndo for contraditério ou incompativel com o actual sistema de
governacdo, e que permita uma maior e mais efectiva responsabilizag¢éo
do Governo perante a Assembleia da Republica’.

— Pela Bancada Parlamentar da RENAMO-EU:
“O senhor deputado Francisco Rupansana disse que a sua bancada
concordava, em principio, com a metodologia proposta pela BPF que
consistiriaem “(...)"
Foi deste modo desbloqueado o né que estrangulava o comeco e avanco

15 Sintese n.° 12/2002, de 18 de Novembro e Sintese n.° 13/2002, de 20 de Novembro, ambas
da Comissao Ad-hoc para a Revisao da Constituicao.
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dos trabalhos da Comissdo desde a sua constituicao em 2000.

A segunda hipo6tese na qual se pode erguer o poder constituinte
originario tem a ver com os casos em que, partindo de uma pretensa revisdo
da Constituicdo, que, por norma, deve respeitar os limites materiais de revisao
(as chamadas «clausulas pétreas»), o poder constituido ou poder constituinte
derivado ultrapassa as cldusulas pétreas e realiza a revisao incluindo matérias
vedadas pelos limites materiais de revisdo do primeiro grau sem, no entanto,
devolver a palavra ao titular do poder constituinte, o povo, através de consulta
referenddria’®. Nao obstante, este procedimento é enganoso e, por isso, havera
sempre uma fraude a Constituicdo e, eventualmente, uma remocao total da
Constituicao. Contudo, serd a prépria Constituicao aprovada a vigorar, embora
feita com fraude, pois ndo hd, no caso mocambicano, normas constitucionais
inconstitucionais - a Constituicdo ndo pode estar em contradicdo consigo
mesma'’.

A terceira hipétese é a que decorre das proprias opcdes do poder
constituinte originario, que, através de normas contidas na prépria Constituicao,
autoriza o poder constituido legislativo a fazer uma revisdo global ou total da
Constituicao, seguindo um procedimento especial. Por exemplo, a Constituicdo
espanhola, no seu artigo 168, dispoe:

“1. Cuando se propusiere la revisién total de la Constitucién o una parcial
que afecte al Titulo Preliminar, al Capitulo Segundo, Seccion 1.2 del Titulo
I, o al Titulo Il, se procederd a la aprobacion del principio por mayoria de
dos tercios de cada Cdmara, y a la disolucién inmediata de las Cortes. 2.
Las Cdmaras elegidas deberdn ratificar la decision y proceder al estudio del
nuevo texto constitucional, que deberd ser aprobado por mayoria de dos
tercios de ambas Cdmaras. 3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales,
serd sometida a referéndum para su ratificacion”.

16 No caso mogambicano, é o que dispde o artigo 300 da Constituicdo, colocando no n.° 1 os
limites materiais e de revisdo constitucional e, no n.° 2, as condi¢des ou pressupostos de
superacao dos limites, nomeadamente a realizagcdo de um referendo popular.

17 Cabe afirmar que «se uma alteracdo da Constituicdo, apesar da sua“inconstitucionalidade”
(formal ou material), se impoe, se o direito assim produzido adquire, portanto, positividade,
e se também a sua obrigatoriedade se ndo levantam duvidas, provenientes da infraccao
de direito suprapositivo, entdo o novo direito ter-se-a tornado ele proprio, dai em diante,
direito constitucional vigente. Ja se nao trata nesse caso de uma revisdo, mas de uma
remocao [...] da Constituicdo que até ai existia; ja nao se trata de um acto, regulado pela
lei constitucional e, portanto, fundamentalmente limitado, do pouvoir constitué, mas de
um acto originario do pouvoir constituant, ainda que porventura praticado externamente
regulamentada (in BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Op. cit., p. 53).
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Ora, o poder de rever a Constituicao procede de modo diverso.

C. Caracterizacdo tedrica do poder de rever a
Constituicdo

O poder constituinte derivado ou o poder de rever a Constituicao é
fruto do poder constituinte origindrio, com a funcao de actualizar e adaptar a
Constituicao, partindo do pressuposto de que as Constituicdes sao feitas para
viverem mais tempo e, portanto, atravessarem vdrias geracoes e ligando-as
uma as outras, mantendo o espirito constituinte sempre vivo, isto é, o fervor e a
mobilizacdo popular vividos na época da feitura da Constituicao.

Com feito, a defesa da estabilidade e adaptabilidade da Constituicdo
envolvem sempre o equilibrio entre a previsdo expressa nas Constituicdes da
possibilidade de sua modificabilidade ou alteracao, por um lado. Por outro, a
regulacdo expressa dos procedimentos especiais de revisao constitucional
mais agravados que os de feitura das leis ordinarias. E nisto que se caracteriza
a rigidez da Constituicdo mocambicana, que se funda sobre a premissa de
que a Constituicado é uma Lex suprema “expressao de uma vontade que nao se
confunde com as deliberacdes ordinarias do Parlamento'. E por seu intermédio
que se procede a separacao clara entre politica constitucional e politica
legislativa"'®.

E deste modo que se diz que o poder de rever a Constituicao, porque
criado e legitimado pelo poder constituinte originario, é%:

— Juridicamente, regulado pela Constituicdo, encontrando a sua previsao
e regulacao bastante na prépria Constituicao;

— Corolario ou fruto do poder constituinte origindrio, pois é por ele criado
e regulado. Portanto, estabelece-se aqui a relacdo entre o criador e a
criatura;

— Limitado ou subordinado porque tem como fundamento e limite a
prépria Constituicdo. Em caso de superacdo dos limites materiais de
revisdo da Constituicdo, haverafraude a Constituicdo e/ou eventualmente
uma remocgao constitucional. Tém sido impostos, pelo menos, quatro
limites de revisdo, nomeadamente, temporais, circunstanciais, formais e

18 Cfr.n.°4doart°2da CRM.

19 BARROSO, Luis Roberto, (2021), Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo, 9.2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2.2 tiragem, p. 155.

20 MACIE, Albano, (2021), “Formacao da Primeira Constituicdo de Mogambique (1975)", op. cit.,
p. 223-225; BARROSO, Luis Roberto, op. cit., pp. 157-158.
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materiais;

Condicionado na medida em que o seu exercicio é expresso e totalmente
prescrito pela prépria Constituicdo. A propositura das propostas
ou projectos de revisdo da Constituicdo, sua elaboracdo, debate e
procedimento de aprovacdao sao determinados pela Constituicao
(artigos 299 a 303) e pelo Regimento da Assembleia da Republica - RAR
(artigos 145 a 150).

Um poder vinculado a Constituicao, o que consequentemente lhe sujeita
a fiscalizacdo da constitucionalidade do seu exercicio, isto é, em certos
ordenamentos juridicos, que ndo o0 nosso e tantos outros, é controlavel a
constitucionalidade da lei de revisao constitucional?.

Em Mocambique, particularmente, o produto de uma revisao
constitucional nunca pode constituir um texto de Constituicao
auténoma, a estilo de uma revisao total, pois colocaria em causa a
identidade constitucional. Dai que todas as alteracées da Constituicdao
aprovadas sao reunidas numa Unica lei de revisdo; sao inseridas no
lugar préprio da Constituicao (seja no lugar do preceito alterado),
mediante as substituicdes, as supressdes e os aditamentos necessarios
e a Constituicdo, no seu novo texto, é publicada conjuntamente com a
lei de revisao?.

Esta imposicao constitucional visa reafirmar a identidade constitucional

que nao pode ser bulida com a revisao constitucional, demarcando nitidamente
o poder de rever a Constituicdo e o poder de fazer nova Constituicdo. Desde
logo e, por via de consequéncia, o poder de rever a Constituicdo compreende
unicamente a faculdade de revogar parcialmente ou derrogar a Constituicao e
nao uma revogacao total ou global da Constituicao, sob pena de comprometer
os limites de revisdo.

Olhemos, em detalhe, para o processamento da revisao constitucional

em Mocambique e seus limites.
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21 E o caso da Republica de Angola. Com efeito, prevé o artigo 227.° da Constituicio que:

“Sao passiveis de fiscalizagdo da constitucionalidade todos os actos que consubstanciem
violagoes de principios e normas constitucionais, nomeadamente: a) ...; b) ...; ¢) A revisdo
constitucional; d) ...".

22 Cfr.n.° 2 artigo 303, e artigo 304, ambos da CRM.
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. O PROCESSO DE REVISAO DA
CONSTITUICAO EM MOGCAMBIQUE, SEUS
LIMITES E CONSEQUENCIAS DA SUA NAO
OBSERVANCIA

A. O intuito de revisdo constitucional e sua iniciativa

A revisao constitucional resulta sempre de uma avaliacao discricionaria
alicercada no campo politico, social e econdmico dos érgaos politicos do Estado,
o que se pode designar de manifestacdo de interesse publico inadidvel da
sociedade, que se impde salvaguardar. Recentemente, por exemplo, a proposta
de revisdo da Constituicdo justificou-se pela preocupacdo da sociedade
mogambicana, nomeadamente, de que:

“a realizagdo de eleicées distritais e consequente implentacao de estruturas
e competéncias politicas e administrativas levaria necessariamente a um
aumento significativo do esfor¢o financeiro necessdrio para sustentar
os novos orgdos de governacgdo (...). Ao impacto orcamental acima
mencionado, deve-seterem consideracdo os desafios que o pais actualmente
enfrenta, designadamente, o impacto das mudancas climdticas, o combate
ao terrorismo, os choques internos e externos sobre a economia (...)"*.

Em relacdo a iniciativa de revisdo constitucional, seguindo os
fundamentos da rigidez que caracteriza a Constituicdo mocambicana, o
poder constituinte restringiu o ambito da legitimidade processual de propor
a emenda constitucional, comparativamente a iniciativa de lei. Com efeito, s6
pode introduzir a matéria de revisdo a Assembleia da Republica, o Presidente
da Republica ou, pelo menos, 1/3 dos deputados da Assembleia da Republica
(art.2 299, n.° 1 da CRM). Ao passo que, em relacdo a lei, o elenco de érgaos
€ mais vasto, a contar desde os deputados da Assembleia da Republica, as
bancadas parlamentares, as comissdes de trabalho, o Presidente da Republica e
o Governo (art.c 182 da CRM).

A iniciativa presidencial

O Presidente da Republica é uma das entidades com legitimidade de

23 Assembleia da Republica, Projecto de Lei de Revisao Pontual da Constituicdo da Republica,
apresentada pela Bancada Parlamentar da FRELIMO, AR-IX/porj. Lei/213/03.05.2023.
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propor uma iniciativa de revisao da Constituicdo, que se funda na sua qualidade
de Chefe de Estado, pois a sua designacdo é obra genuina da vontade do Povo.
Sendo a Constituicdo obra do povo, é justificavel que o Magistrado da Nacdo
exerca este poder, representando as aspiracdes do povo nas propostas que
submeter ao Parlamento.

A iniciativa presidencial de revisdo da Constituicdo designa-se por
“Proposta de Lei de Revisdo da Constituicdo”* e é submetida pelo Presidente
da Republica ao Presidente da Assembleia da Republica, indicando,
expressamente as matérias a substituir, aditar e/ou a suprimir, incluindo a
devida fundamentacao.

A iniciativa do Presidente da Republica é apresentada no Plenério
por um membro do Governo designado pelo Presidente, para o representar,
preponderando sempre o Primeiro-Ministro na designacao, como assistente e
conselheiro constitucional do Presidente da Republica®.

ii. A iniciativa parlamentar

Os deputados da Assembleia da Republica, em pelo menos 1/3, podem
propor uma iniciativa de revisdo da Constituicdo. Isto é, feitas as contas, sdo
necessarios, pelo menos 83 deputados para propor a revisao constitucional
(250/3= 83,333= 83). Os deputados da Assembleia da Republica buscam,
igualmente, legitimidade do povo, embora eleitos por listas partidarias®. Alias,
nao faria sentido que um érgao pudesse aprovar o que lhe é submetido, e ele
préprio (seus membros, pelo menos, para excluir os 6rgaos), ndo pudesse se
propor iniciativas para a sua propria aprovacao.

As iniciativas dos deputados devem ser assinadas por todos os
subscritores, num minimo de 83, embora agregados ou ndao em bancada
parlamentar. As iniciativas dos deputados tomam a forma de «Propjecto de
Lei de Revisao da Constituicao»”, devendo igualmente indicar as matérias a
substituir, suprimir ou aditar.

Os deputados podem, aproveitando a iniciativa presidencial, propor
alteracdes a Constituicdao, desde que nao ponham em causa o espirito da
proposta do Presidente da Republica, pois a iniciativa e sua fundamentagao
pertence ao Presidente. Contudo, querendo os deputados introduzir iniciativas

24 Cfr.ne 1 artigo 120, do Regimento da Assembleia da Republica (RAR).
25 Cfr.n.° 1, Artigo 204, da CRM.

26 Cfr.n.° 3, artigo 169, da CRM.

27 Cfr.n.°2,artigo 120, do RAR.
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de profundidade diferentes do proponente, terdo eles de introduzir uma sua
iniciativa, momento em que estas duas iniciativas concorrerao e deverao ser
harmonizadas.

ii.  Ambito da iniciativa de revisdo

A questdo que se coloca aqui é a de saber quais as matérias
constitucionais que podem ser objecto de revisao numa iniciativa presidencial
ou dos deputados? As propostas de revisao podem abarcar uma parte da
Constituicdo (revisdo parcial) ou toda a Constituicdo (revisdo total). A revisao
parcial abrange uma parte da Constituicao, que ndo inclui os principios
fundamentais da Constituicdo, embora signifique um desenvolvimento
constitucional na continuidade. A iniciativa de revisao pode ser global, quando
abrange os principios fundamentais da Constituicdo, isto é, bulindo os limites
materiais de revisdo constitucional, o que pode fazer desencadear a posterior
um referendo.

iv. O processamento da iniciativa em sede do Parlamento

As iniciativas de revisao da Constituicao nao carecem de estudo do
impacto orcamental, pela natureza programatica das suas normas de cariz
social e econédmica, e constituir a Lei Fundamental um projecto de longo prazo,
e até de cumprimento deferido, no caso deste tipo de normas?. Somente as leis
de materializacdo das normas constitucionais carecem de impacto orcamental,
com vista a indicar a fonte de financiamento ou sustentacdo. Contudo, todas
as iniciativas de revisdao devem conter a fundamentacdo ou melhor todos os
aspectos que as justificam e as motivam.

No caso das propostas ou projecto das leis de revisdo, caberad unicamente
a entidade financeira do Estado, concluir pela ndo existéncia do impacto
orcamental, pois este liga-se sempre ao Orcamento de cada ano econémico®. E
este documento que devera ser junto ao projecto ou proposta de lei de revisao
da Constituicao.

Recebida a iniciativa de rever a Constituicao, o Presidente da Assembleia

28 Aoladodestasnormas,existem outras varias classificacdes de normas constitucionais, sendo
de destacar as que, nao carecendo também de impacto orcamental, sdo de cumprimento
imediato e obrigatério pelos poderes publicos e pelos particulares, nomeadamente, as
normas preceptivas e exequiveis por si mesmas, que se ligam justamente aos direitos da
primeira geracao.

29 Cfr.n.°2do art° 182 da CRM.
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da Republica remete para o debate na Comissdo Permanente, antes da sua
decisao. A finalidade do debate na Comissao Permanente visa deliberar sobre
a necessidade ou ndo de criacdo de uma comissao ad hoc ou a submissao da
proposta ou do projecto a uma ou mais comissoes ja existentes, em razdo da
matéria a alterar.

Havendo necessidade de criacdo de uma comissao ad hoc, a decisao da
Comissdao Permanente deve ser ratificada pelo Plenario, que, acto continuo,
instituird a comissao. Mas nada obsta que uma bancada ou deputado proponha
a criacdo de uma comissao ad hoc ou a submissdo da iniciativa a uma ou mais
comissoes ja existentes.

v. Orgdo competente, depdsito das iniciativas de revisdo
e seu debate pela Assembleia da Republica

A Assembleia da Republica, adiante AR, é o Unico e exclusivo
orgdo legislativo com prerrogativas de discutir e aprovar as leis de revisao
constitucional, sendo, por isso, indelegavel ao Governo. Dai a férmula
constitucional expressa:“E da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica:
a) aprovar as leis constitucionais (...)"".

Em relacao ao depdsito, o texto da Lei Mae prescreve no n.° 2, artigo 299,
que as propostas de alteracdo da Constituicdo devem ser depositadas na AR até
noventa dias antes do debate. Esta regra significa que as propostas depositadas
pelo Presidente da Republica ou pelos deputados devem permanecer em
debate ou discussdo nas maos da AR, pelo menos, noventa dias antes de o
Plendrio iniciar os debates. Quer dizer que uma proposta de revisao pode dar
entrada no Parlamento com muita antecedéncia, podendo ser de anos, antes
do seu debate pelo Plenario, desde que ndo ultrapasse o espac¢o de uma
Legislatura, pois, neste caso, as iniciativas caducam com o fim da Legislatura.

Por exemplo, em 11 de Junho de 2018, entrou em vigor uma lei de
revisao. A Constituicdo diz que, para a AR aprovar nova revisdo deverao passar
cinco anos de nojo, o que quer dizer que uma nova proposta sé pode ser
aprovada a partir de 12 de Junho de 2023, excepto os casos de assungao de
poderes extraordindrios. Mas, as propostas de revisao poderiam ser depositadas
logo que a Legislatura iniciou, em 2020, para a sua aprovacao em 2023. O que
significa que o texto ficaria em amplo debate na Assembleia por mais de 3 anos
até a data que completar 5 anos a revisao anterior, isto é, a partir de 12 de Junho

30 Cfr.n.e1 artigo 145, e artigo 147, ambos do RAR.
31 Cfr.alineaa), n.° 2, doart.° 178, da CRM.
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de 2023.

Consideram-se depositadas as propostas de revisao da Constituicao
quando sao recebidas pelo Presidente da Assembleia da Republica, acto que se
prova com o recibo passado ou estampa na cépia do proponente. E na verdade
um acto de secretaria da Assembleia da Republica. Portanto, ndo é o despacho
do Presidente da AR sobre a proposta que atesta a data de recepcéo.

B. Votacdo e forma de deliberacdo das propostas
pelo Plendrio da AR

De acordo com o artigo 303 da CRM, depois de debate, na generalidade
e na especialidade, o texto da revisao é votado, devendo ser aprovado por
maioria qualificada de dois tercos de deputados da AR. Isto é, devem votar
favoravelmente o texto, pelo menos 167 deputados, quer na generalidade,
quer na especialidade (artigo por artigo, nimero por nimero, alinea por alinea,
se for o caso) e no texto global.

Nos casos de propostas que envolvem a alteracdao dos limites materiais
de revisao da Constituicdo, antes da votacdo pelo Plenario da proposta ou
projecto, aquelas devem ser submetidas a consulta referendaria, nos termos do
n.° 2, do artigo 300, da CRM. Os resultados do referendo séo vinculativos para a
Assembleia da Republica, devendo-os confirmar no Texto Final da Constituicdo
a aprovar.

Ao referendo sao apenas submetidas as matérias referidas no artigo 300,
n.° 1 da CRM, isto &, os principios fundamentais da Constituicdo a alterar, através
de uma pergunta que consiste em dar uma resposta de tipo (SIM) ou (Nao).

Todas as alteracbes aprovadas da Constituicdao, independentemente da
sua origem (Presidente da Republica ou deputados), devem ser reunidas numa
Unica lei de revisdo. Portanto, devera ser feita uma Lei de Revisao Constitucional,
que contenha, para além da fundamentagao:

— O predmbulo, onde se inscreve a competéncia organica do 6rgao que vai
aprovaro texto da Constitui¢ao, a anteceder o articulado;

— O articulado, que é composto pela disposicdo que indica os artigos a
alterar na Constituicdo; o artigo das normas constitucionais a suprimir
e o artigo dos novos aspectos a aditar a Constituicdo. O articulado
termina com a indicacdo das disposicdes do direito intertemporal, isto
é, das disposicdes transitérias e finais. Note que os aditamentos devem
ser colocados em lugar proprio, conforme a sequéncia sistematica da
Constituicdo, enumerando-se, por exemplo, se 0 acréscimo € a seguir ao
artigo 250, entdo o aditamento sera «250-A; 250-B, etc.».

— Segue-se, como dispde o n.° 2, artigo 304, o anexo da Constituicdo, no
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seu novo texto, a publicar.

A lei de revisao é atestada a sua aprovagcao com a assinatura do
Presidente da Assembleia da Republica, que, posteriormente, a envia para a
promulgacdo do Presidente da Republica, que ndo poderd vetar ou recusar a
sua promulgacao e posterior publicacdo no Boletim da Republica (n.° 2, art.
303, da CRM). Mas sobre este aspecto voltaremos, no ambito do estudo das
consequéncias da violacao dos limites de revisdo e da falta de fiscalizacdo de
constitucionalidade das leis de revisao, em Mogambique.

C. Limites de revisdo da Constituicdo

A Constituicdo mogambicana prevé trés espécies de limites de revisdo da
Constituicdo, nomeadamente, temporais, circunstanciais e materiais. Quanto
aos limites ditos formais, em relacdo a nossa Constituicdo correspondem a
iniciativa, quérum de deliberacéo, instancia de deliberacdo, processamento
da iniciativa e forma a assumirem as propostas aprovadas, o que foi tratado
anteriormente.

Olha-se agora aos trés limites.

Limites temporais

Os limites temporais estdo previstos no artigo 301 da CRM. Segundo
esta norma a Constituicdo sé pode ser revista cinco anos depois da entrada
em vigor da ultima lei de revisao, excepto os casos de assuncao de poderes
extraordinarios de revisdo, aprovada por maioria de trés quartos dos deputados
da Assembleia da Republica. A razdo desse tipo de limitagao, segundo Paulo
BONAVIDES, é proporcionar a consolidacdo da “ordem juridica e politica recém-
estabelecida, cujas instituicbes, ainda expostas a contestagdo, carecem de raiz na
tradicéo ou de base no assentimento dos governados”2.

Sdo duas as regras que esta norma estabelece:

— Uma de garantia de estabilidade da ConstituicGo, o que caracteriza
as Constituicdes rigidas e visa evitar que a revisdo da Constituicao
se transforme num instrumento de politica legislativa e quotidiana,
visando conter “reac¢bes imediatistas a nova configuragdo institucional
e permitir que a nova Carta possa ser testada na prdtica por um tempo

32 BONAVIDES, Paulo, (2001), Curso de Direito Constitucional, 11.2 ed., Sao Paulo: Malheiros, p.
176.
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razodvel"*. O prazo de cinco anos visa permitir que cada Legislatura
tenha oportunidade de rever a Constituicdo, isto €, nenhuma Legislatura
pode amarrar a outra, mas a vontade de cada uma vigorara, pelo menos,
cinco anos: permitir uma consolidacdo temporal. Os cinco anos contam-
se a partir da data de entrada em vigor da Constituicao, sendo que, por
exemplo, a actual entrou em vigor no dia 11 de Junho de 2018, entdo,
sé pode ser aprovada a nova a partir do dia 12 de Junho de 2023, sem
prejuizo de se ter iniciado o debate logo a partir da posse da nova
assembleia, em 2020. Independentemente de assunc¢do ou ndo de
poderes extraordinarios, o prazo de 5 anos conta a partir da entrada em
vigor da ultima lei de revisdo constitucional.

— Uma de cardcter excepcional e derrogatdria da primeira, sequndo a qual a
Constituicdo pode ser revista antes de decorridos 5 anos, desde que a AR
assuma poderes extraordindrios de revisao por uma votagao por maioria
qualificada de, pelo menos, 188 deputados (trés quartos de deputados).
O processo de assuncdo de poderes extraordinarios consiste em a AR,
em primeiro lugar, aprovar uma Resolugao que se declara ter assumido
poderes extraordinarios para Revisao, publicando-a. Posteriormente, ela
pode rever a Constituicdo, sem problemas, pois removeu o obstaculo
temporal.

A Resolucédo de assuncao de poderes extraordinarios pode ser proposta,
quer pelo Presidente da Republica, quer pelos préprios deputados, em nimero,
pelo menos, de um terco dos 250 deputados, conforme é da legitimidade para
propor as iniciativas de revisdo da Constituicdo. Tal é o enunciado juridico
de que o acessorio segue o principal, visto que a Constituicdo nao dispos
directamente sobre quem teria a iniciativa de apresentar as propostas de
assuncao de poderes extraordinarios. Foi assim que ocorreu em 2007, aquando
da assuncao de poderes extraordinarios de revisao da Constituicao para alterar
a data de realizacao das elei¢cdes das assembleias provinciais que tinham sido
previstas para 2007, passando para 20093,

O ambito da iniciativa de revisao constitucional nao é delimitado pela
assuncao de poderes extraordindrios, podendo a revisao abranger tantas
matérias que forem propostas pelos deputados ou pelo Presidente da Republica.

33 BARROSO, Luis Roberto (2021), op. cit., p. 160.

34 (fr, artigos 304 da Constituicdo aprovada em 2004 e Resolucdo n.c 16/2007, de 09 de
Novembro, relativa a assungao de poderes extraordinario derevisao da Constituicao pela
Assembleia da Republica, publicada bo Boletim daRepublica, n.° 45, | Série, de 09 de
Novembro de 2007.
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ii. Limites circunstanciais

Os limites circunstanciais tém a funcao de travar a revisao da Constituicao
nos momentos de perturbacdo, anormalidade ou instabilidade institucional,
por causa da decretacao dos estados de excepcao, nomeadamente, os estados
de emergéncia e de sitio (art.° 302 da CRM). Mais ainda, “Durante o periodo de
vacatura do cargo de Presidente da Republica a Constituicdo ndo pode ser alterada”
(art.° 156 da CRM).

Os estados de excepcdo sao regulados pelos artigos 290 a 298 da
Constituicdo. Contudo, do regime mogambicano dos estados de excepcao
ou alerta, é susceptivel da interpretacao constitucional, resultar trés tipos ou
espécies: (i) estado de sitio; (ii) estado de emergéncia e (iii) estado de guerra. O
estado de guerra é o mais grave e, eventualmente, mais longo.

Contudo, o Legislador nada disse se durante a declaracao do estado
de guerra a Constituicdo pode ou nao ser alterada? Eis a vexata quaestio que
vamos procurar responder no estudo que se segue destes trés regimes, que
abrange, nomeadamente, os seguintes aspectos de fundo®:

— Os pressupostos facticos de declaracao;

— O processo decisorio;

— Os efeitos da declaracdo dos estados de excepcdo;

— A tutela politica e jurisdicional dos estados de excepcao

i1l Os pressupostos facticos de declaracdo

Nos termos do n° 1, do artigo 290 da CRM os estados de excepcao
constitucional s6 podem ser declarados verificando-se: (a) uma «agressao
efectiva ou iminente» do territério nacional, no todo ou em parte; (b) grave
ameaca ou perturbacao da ordem constitucional ou (c) calamidade publica.

a. Agressdo efectiva ou iminente do territério nacional
A agressao consiste numa “.. vontade juridicamente relevante que se
caracteriza pela violagcdo de normas e principios a que deveria submeter-se"*.

35 Nos estudos aprofundados desenvolvidos pelo Professor Jorge Bacelar GOUVEIA sobre
os estados de excepcao, divide-se esta parte pelos aspectos da estédtica e da dinamica
(GOUVEIA, Jorge Bacelar. O estado de excepcdo no Direito Constitucional, Vol. II, Op. cit,,
pp. 781-1238).

36 GOUVEIA, Jorge Bacelar, (1998), O Estado de Excep¢do no Direito Constitucional — entre a
eficiéncia e a normatividade das estruturas de defesa extraordindria da Constituicdo, Volume
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O conceito de agressdo «efectiva ou iminente» ndo aparece claro no
ordenamento juridico nacional. No direito comparado, o conceito de agressao
efectiva ou iminente tem como referéncia as forcas estrangeiras. Isto é, o estado
de sitio s6 pode ser declarado nos casos de agressdo de forcas estrangeiras ou
insurreicao que ponham em causa a soberania, a independéncia, a integridade
territorial ou a ordem constitucional democratica e ndo possam ser eliminados
pelos meios normais previstos na Constituicdo e na lei, sendo que a sua duracao,
embora de quinze dias, pode ser prorrogado enquanto durar a causa que lhe
deu lugar®.

O critério previsto no artigo 290/1 da CRM de «agressao efectiva e
iminente» deve ser interpretado em dois sentidos:

1.° - Quando a agressao efectiva e iminente tiver como autores,
moc¢ambicanos e origem interna, sem intervencao de forcas estrangeiras,
entdo havera declaracao de estado de sitio, cuja limitacdo temporal é de
trinta dias, prorrogaveis duas vezes no maximo.

2.° - Quando a agressao efectiva e iminente tenha como autores
forcas estrangeiras e origem externa, embora instrumentalizando
mocambicanos, o estado a declarar é o de guerra, cuja duracao é
estabelecida no artigo 52 da Lei de Defesa Nacional e Forcas Armadas,
adiante LDNFA®:“O estado de guerra decorre desde a declaracdo de guerra
até a sua cessagao”.

Contudo, nada obsta que o estado de guerra seja declarado na vigéncia
do estado de sitio, quando no decurso de agressao efectiva por autores internos
haja interferéncia de forcas estrangeiras, momento em que a duracao do estado
de sitio serd submetida ao regime da duracao do estado de guerra.

O estado de sitio difere-se do estado de emergéncia, nos termos do
artigo 291 da CRM, pelos pressupostos de declaragédo: “A menor gravidade dos
pressupostos da declaracédo determina a op¢do pelo estado de emergéncia, (...)".

O critério eleito pelo Legislador Constituinte é a menor gravidade da
situacao de excepcdo ou de alerta dentro dos que o artigo 290 da CRM enumera,
nomeadamente “..nos casos de agressdo efectiva ou iminente, de grave ameaga
ou de perturbacdo da ordem constitucional ou de calamidade publica”.

II. Coimbra: Coleccao teses, Almedina, p. 783.
37 Cfr.art.° 292 da CRM.
38 Lein.218/97,de 1 de Outubro, Lei da Defesa Nacional e Forcas Armadas (LDNFA).
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Destes requisitos, ndo havendo lei de estado de sitio ou de emergéncia,

pode-se tracar o seguinte quadro de diferenciacao entre o estado de sitio e de
emergéncia:

b.

Haverd estado de sitio, quando se esteja perante a agressao efectiva
ou iminente do territério nacional, no todo ou em parte, por actores
de origem interna; quando haja ameaca ou perturbacdo da ordem
constitucional, desde que nao seja possivel por termo por meio de
mecanismos normais legalmente previstos;

Haverd estado de emergéncia, quando se tratar de perturbacéo,
calamidade publica ou ameaca que ndo seja tao grave, sendo que esta
ameaca pode ser eliminada por meios normais.

Grave ameaca ou perturbagdo da ordem constitucional
A perturbacdo corresponde a um acto juridico, assente na vontade

humana, de natureza ilicita, que pée em causa as normas e principios juridico-
constitucionais®.

O conceito mais dificil de definir é o da «ordem constitucional», que

é objecto de ameaca ou perturbacdo para ensejar a declaracdo do estado
de sitio e, nalguns casos, menos grave da sua violagao, no caso do estado de
emergéncia.

A ordem constitucional pode corresponder a diversos entendimentos e

formulagdes*:

Um no sentido amplo ou mais abrangente, correspondendo ao
ordenamento material constitucional. Esta acepcdo é demais para
circunscrever o estado de excepc¢do, sendo, segundo GOUVEIA, “..de
rejeitar, na medida em que dissolva a protec¢do do estado de excepg¢do
numa sua «banaliza¢do» verdadeiramente perniciosa, para a comunidade
politica, perante o inusitado alargamento dos fins daquele™'.

Outro intermédio, como ordenamento material e formalmente
constitucional. Este sentido é de afastar porque ndo é capaz de delimitaro
pressuposto do estado de excepcdo, pois o bloco da constitucionalidade,
normas e principios juridico-constitucionais, nao é todo relevante,

34
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GOUVEIA, Jorge Bacelar (1998), op. cit., p. 793.
Idem, ibidem.

Idem, p. 794.
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devendo-se fazer restricoes.

— Outro restrito, como ordenamento formalmente constitucional,
correspondente a ideia da Constituicao. Assim, inclui-se nesta acepcao,
que é a mais indicada para caracterizar os pressupostos de declaracao
do estado de sitio**:

— A ordem constitucional, quanto a sua extensdo, engloba:

“.. os valores e principios que incorporam o projecto constitucional no que
tenham de essencial, isto €, aquelas orienta¢bes que se impregnam de uma
identidade constitucional, que é o ultimo reduto da caracterizacdo de uma
dada Constituicdo” **.

— A ordem constitucional, quanto a profundidade, deve ser vista como
subsistema juridico a se. Segundo o Professor GOUVEIA “A expressao
“ordem”, tal como a de “ordenamento’, pressupde que o acto de violacdo
se ndo dirija a uma norma ou principio singular, de pouca importancia
na mole do conjunto, atomisticamente considerado (...)"*. Sao principios
e valores que fazem parte da ordem constitucional, os seguintes:

« o principio do Estado de Direito;

- aforma politica republicana do Estado;

. aforma unitaria do Estado;

- aindivisibilidade e inalienabilidade do territério nacional;
« osistema de governo;

« osdireitos, liberdades e garantias fundamentais;

- osistema de participacao politica;

« o sistema multipartidario;

« o principio da laicidade do Estado;

« agarantia da Constituicao.

C Calamidade publica: riscos ou ameacgas

O terceiro pressuposto da decretacao do estado de excepgao, em
particular, o de emergéncia, é a ocorréncia de calamidade publica. Parece ser
um conceito de facil descricdo, uma vez que o ordenamento juridico nacional
conta com uma Lei de gestao de calamidades publicas.

42 Idem, p. 794-795.
43 ldem, ibidem. 794.
44 ldem, p.795.
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Com efeito, a Lein.° 10/2020%, no seu n.° 1, artigo 34, ou glossario, define
«Calamidade» como «evento anormal provocado por uma catastrofe de grande
dimensao, causando danos e prejuizos que impliquem o comprometimento
substancial de capacidade de resposta do poder publico.». Podem ser
contabilizados, como calamidades ou riscos e ameacas, as seguintes situacoes*s:
a) cheias; b) inundacdes; ¢) seca; d) pragas; e) ciclones; f) incéndios; g)
queimadas descontroladas; h) epidemias e pandemias; i) eroséo; j) aluimentos
de terras; k) derrames de hidrocarbonetos; I) terramotos, erupg¢des vulcanicas
ou maremotos; m) radiagdes nucleares; n) desastres de origem humana.

O conceito de «riscos ou ameacgas» abrange também quaisquer outros
fendmenos susceptiveis de causar interrupcdo ao funcionamento normal da
sociedade. Os riscos ou ameacas podem ter ambito local ou nacional, sendo
local, quando atinge unidades territoriais de nivel de provincia, distrito, posto
administrativo, localidade ou povoacao, sendo a capacidade de resposta local; e
nacional, quando abrange mais do que uma provincia ou que a sua magnitude
e gravidade ultrapasse a capacidade de resposta local.

O apelo a Lei n.° 20/2020 serve para fixar o conceito constitucional
de «calamidade publica», pois a sua decretacdo ndo segue o processo
regulamentado nesta lei, mas sim o processo constitucional, visto que a sua
esséncia estd na restricao ou limitacdo dos «direitos fundamentais e suas
garantias».

E assim porque a Lei n.° 20/2020, Lei de gestdo de risco de desastre,
veio complicar a interpretagao constitucional, ao estabelecer duas espécies de
estados de «emergéncia» na terminologia constitucional.

Ora, no artigo 34 desta lei consagra-se a chamada «situacdo de
calamidade», que tem como pressuposto a ocorréncia de uma situacao
de calamidade publica, conforme definida no artigo 34, n.° 1, que no fundo
caracteriza-se pela ocorréncia de riscos ou ameacas referidas no artigo 12,
como epidemias, pandemias, cheias, pragas, terramotos, aluimento de terras,
etc., jad no artigo 35, o Legislador estabelece uma outra situacdo, que designou
de «situacdo de emergéncia», mas ja ndo define o que propicia tal situacdo, o
que torna dificil a distincdo com a «situacdo de calamidade publica».

Procurando a diferenciacdo entre «situacdo de calamidade publica e de
emergéncia», o Legislador procurou no n.° 3 do artigo 34, situar a calamidade
publica no ambito da sua gestdo através do subsistema de alerta, sé que a

45 Lei que estabelece o regime juridico de gestao e reducdo do risco de desastres, publicada
no Boletim da Republica n.° 162, | Série, de 24 de Agosto de 2020.

46 Cfr.art.° 112 da Lei n.° 10/2020, ja citada.
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remissdo ao artigo 12 ndo estd correcta, pois os subsistemas sdo tratados
pelo artigo 14, contando-se a fase de aviso prévio e de alerta. Ora, a fase de
aviso prévio é preliminar a decretacdo de qualquer situacdo de calamidade ou
emergéncia, pois visa conhecer o risco, disseminar as informacdes e preparar as
capacidades de resposta e corresponde ao chamado alerta amarelo.

Mais importante para a decretacdo da situacdo de calamidade ou de
emergéncia é a fase do alerta. Nos dois casos, conforme estatui o, n.° 2, artigo
33 declaradas as situagdes de calamidade publica ou de emergéncia é ativado o
alerta laranja ou vermelho, sendo que da interpretacao deste dispositivo pode
resultar que o alerta laranja corresponde ao nivel 1 e o alerta vermelho ao nivel
2.

Olhando para a emergéncia, prevista no artigo 35 da Lei, no seu nimero
3 resulta que a emergéncia pode ser de nivel 1, quando activado o alerta laranja
e de nivel 2, quando ativado o alerta vermelho. Mas a situacao de calamidade
publica, nos termos do n.° 4, artigo 34, é de nivel 2, quando activado o alerta
vermelho.

Ora bem, qual é a diferenca entre os dois? Ambos sdo declarados quando
activado o nivel 2, que é o alerta vermelho. Chegamos a uma situacao de «viela
sem saida». Uma boa interpretacéo, visando tornar mais exequivel o desiderato
legislativo, é divisar as situacoes da seguinte forma: (i) declara-se a situacéo de
calamidade publica, seja local ou nacional, quando a situagéo de risco ou ameaga
prevista no artigo 12 da presente lei implicar a activa¢do do alerta vermelho, que
corresponde ao nivel 2 de risco de desastre; (i) declara-se a situacdo de emergéncia,
local ou nacional, quando a situagéo de risco ou ameaga prevista no artigo 12 da
presente lei implicar a activacdo do alerta laranja, que corresponde ao nivel 1 de
risco de desastre.

Como se pode depreender, as situacdes de calamidade publica e de
emergéncia previstas na Lei n.° 10/2020 ndo tem correspondéncia com o estado
de emergéncia previsto na Constituicdo, apesar de ter como base o conceito de
«calamidade publica», conforme a caracterizacao feita no artigo 12 desta lei.

Ora, o que lhes discerne?

E que as situacdes de calamidade publica e de emergéncia previstas na
Lein.210/2020 sao decretadas pelo Governo e nunca podem afectar o conteudo
de direitos fundamentais e suas garantias, ao passo que o estado emergéncia,
embora tendo como pressuposto a ocorréncia de uma calamidade prevista no
artigo 12 da Lei n.° 10/2020, é decretado pelo Presidente da Republica, como
Chefe do Estado, depois de ouvido o Conselho de Estado, sujeito a ratificacao
parlamentar e implica sempre a restricao ou limitacdo de direitos fundamentais
e suas garantias.
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ii.2 O processo decisério

O processo de decisdo sobre a declaracdo do estado de sitio ou
de emergéncia é sempre discricionario. Consiste, na verdade, numa
discricionariedade de escolha entre o estado de sitio ou de emergéncia, dentro
dos limites definidos pelo artigo 291 da Constituicdo. Quanto a agressao
efectiva e iminente do territério nacional, em parte ou no todo, fica claro que
a opcao é pelo estado de sitio e quanto a calamidade publica é sempre certa a
opcao pelo estado de emergéncia.

Mas a escolha discriciondria assenta na verificacdo ou nao do grau de
gravidade da ameaca ou perturbacao da ordem constitucional. Sendo menos
grave a perturbacdo ou ameaca a ordem constitucional a opcéo é pelo estado
de emergéncia.

Quanto a competéncia de decretacdo, tanto o estado de sitio, como o
estado de emergéncia sdao dados o seu impulso pelo Presidente da Republica,
decidindo emitir uma declaracdo (n.° 1 do art.° 293 da CRM), depois de ouvido
o Conselho de Estado [art.° 165/b)].

A declaracdo é submetida a ratificacdo pela Assembleia da Republica,
no prazo de vinte e quatro horas, estando reunida; e ndo estando reunida, esta
é convocada no prazo de quarenta e oito horas, devendo reunir até cinco dias
apds a convocacao [n.°s 1 do art.c 293 e alinea g) do n.° 2 do art.° 178, ambos
da CRM].

ii.3  Os efeitos da declaracdo dos estados de excepcdo

A declaracdo dos estados de alerta arrasta consigo um conjunto de
consequéncias juridicas sobre os direitos e liberdades fundamentais dos
cidadaos.

Em primeiro, a declaracao dos estados de alerta ndao pode, em nenhum
caso, limitar os direitos a vida, integridade pessoal, a capacidade civil e a
cidadania, muito menos suspender os principios da irretroactividade da lei
penal, o direito de defesa dos arguidos e a liberdade de religido (art.° 294 da
CRM).

Em segundo lugar, a suspensdo dos direitos, liberdades e garantias
fundamentais obedece a certas regras de fundo: a generalidade, igualdade e
proporcionalidade?.

47 Cfr. Art2 291 da CRM.
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A generalidade quer significar que a suspensdo e limitacao dos direitos e
liberdades fundamentais dos cidadaos ndo deve ser feita por referéncia
a categorias individualizadas de pessoas, as quais seriam visadas.
Portanto, proibe-se a suspensao individual dos direitos e liberdades
fundamentais®.

A igualdade na suspensdao ou limitacdo dos direitos e liberdades
fundamentais obriga a que:

“... na seleccdo dos tipos de direitos fundamentais colocados sob efeito
suspensivo, bem como a modelacGo da suspensdo das respectivas
faculdades, néo sejam permedveis a aspectos particulares, fazendo com
que os mesmos atinjam, de modo diferente, as pessoas em razéo de critérios
que sejam materialmente relevantes. llegitimo seria que se fizesse acep¢do
de pessoas somente com o propdsito de as discriminar através das medidas
de suspensdo de direitos, liberdades e garantias editadas"*.

A proporcionalidade tem contornos diversos, abarcando trés
elementos de fundo, cunhados ao longo dos tempos pelo Tribunal
Constitucional Alemao. Com efeito, a proporcionalidade pode revestir-
se em trés subprincipios, nomeadamente a adequacdo (geeignetheit),
necessidade (Erforderlichkeit) e proporcionalidade em sentido estrito
(Verhdltnismdssigkeit i. e. S.). Foi em 1971, que o Tribunal Alemao deu
significado a este principio de proporcionalidade, assentando que:

"0 meio empregado pelo legislador deve ser adequado e exigivel, para que
seja atingido o fim almejado. O meio é adequado, quando com o seu auxilio
se pode promover o resultado desejado; ele é exigivel, quando o legislador
ndo poderia ter escolhido outro igualmente eficaz, mas que seria um meio
ndo-prejudicial ou portador de uma limita¢do menos perceptivel a direito
fundamental (BVerfGE 30, 316)"*° 1.

48
49
50

51

Cfr. GOUVEIA, Jorge Bacelar(1998). Op. cit., pp. 844-845.
Idem, p. 846.

BARROSO, Luis Roberto, (1998),“Os principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade no
Direito Constitucional’, in: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n.c 23. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 71.

Segundo Jorge MIRANDA, “O principio da proporcionalidade é composto de trés
subprincipios, sendo: a) adequacéo, que significa que a providéncia se mostra adequada
ao objectivo almejado (...); envolve, pois, correspondéncia de meios e fins; b) necessidade,

Albano Macie | 39



REVISTA JURIDICA - JULHO | 2025 | VOLUME VI
Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane

Portanto, a proporcionalidade impde que os ¢érgaos do Estado,
competentes para determinar os estados de alerta, definam medidas restritivas
dos direitos e liberdades fundamentais em obediéncia a critérios de estrita
necessidade, proporcionalidade e adequacdo aos fins visados e tendo em
atencdo o caso concreto, para evitar que este principio de proporcionalidade
seja uma “espécie de vara de conddo de que se valem as cortes constitucionais — e
ndo apenas elas - para fazer milagres hermenéuticos dos quais até Deus duvida”.

Sdo medidas restritivas de direitos e liberdades fundamentais, em caso
de declaracdo de estado de sitio ou de emergéncia, as seguintes (art.° 295 da
CRM):

a. aobrigagédo de permanéncia em local determinado, que priva o cidaddo da
liberdade de circulacdo ou locomocao, abrangendo o de movimentacao
de bens;

b. a detencdo, que limita a liberdade fisica, de circulagdo, sem obediéncia

ao ritual procedimental normal. As detencdes podem ocorrer
excepcionalmente em lugares ou edificios ndo destinados a acusados
ou condenados por crimes comuns. As detencdes devem ser notificadas
imediatamente a um parente ou pessoa de confianca do detido por
este indicado, a quem se dd conhecimento do enquadramento legal, no
prazo de cinco dias; o detido é apresentado a juizo, no prazo maximo de
dez dias; o nome do detido e o enquadramento legal da detencao sao
tornados publicos, no prazo de cinco dias;

C as restricdes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicacoes, a prestacao de informagdes e a liberdade de imprensa,
radiodifuséo e televisao;

d. a busca e apreensao em domicilio, que suspende a inviolabilidade do
domicilio;
a suspensao de liberdade de reunidao e manifestacéo;

f. a requisicao de bens e servicos.

que supde a existéncia de um bem juridicamente protegido e de uma circunstancia
que imponha intervencdo ou decisao; equivale a exigibilidade desta intervencao; e c)
proporcionalidade stricto senso, que implica em justa medida; que a providéncia néo fica
aquém ou além do que importa para se obter o resultado devido, nem mais, nem menos; e
porque trata de limites, de restricdes e de suspensao de direitos fundamentais, ela traduz-
se em proibicdo do excesso” (MIRANDA, Jorge(1998) Manual de Direito Constitucional,
Tomo IV, 62 ed. Coimbra: Coimbra Editora, p. 218).

52 COELHO, Inocéncio Martires, (2002), “Racionalidade Hermenéutica: acertos e equivocos’,
in: As Vertentes do Direito Constitucional Contemporaneo: estudos em homenagem a
Manoel Gongalves Ferreira Filho. Rio de Janeiro: América Juridica, p. 366.
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ii.4 A tutela politica e jurisdicional dos estados de excepcdo

O controlo politico realiza-se, na verdade, a priori, através da ratificacao
da declaracdo submetida pelo Presidente da Republicaa AR (art.2293/1 da CRM),
e a posterior, que se faz durante a execugdo da declaracdo e no encerramento
ou declaracdo da cessacdo dos estados de alerta.

A tutela politica dos estados de alerta é feita também pela continuidade
de funcionamento normal dos érgaos de soberania e da ordem constitucional®,
o dever de comunicacdo (entenda-se envio do relatério) a Assembleia da
Republica a ser feita pelo Presidente da Republica, com uma informacéao
detalhada sobre as medidas excepcionais emanadas durante a vigéncia
do estado de alerta, bem como a relagdo nominal dos cidadédos atingidos
pessoalmente pelas medidas restritivas da liberdade individual®*.

A tutela politica pode resultar do exercicio, nos termos do artigo 80 da
CRM, do direito de resisténcia, cujo contetudo é a faculdade de o cidaddo nédo
acatar ordens ilegais ou que ofendam os seus direitos, liberdades e garantias,
excepto os que, expressamente, se encontrarem suspensos ou limitados por
efeito da declaracao do estado de sitio ou de emergéncia.

Cabe ao Parlamento emitir, depois de apreciado o relatério enviado pelo
Presidente da Republica, um juizo politico sobre o cumprimento pelo Governo
e outras entidades publicas envolvidas das medidas definidas na declaracéo do
estado de sitio ou de emergéncia.

A sindicabilidade judicial pode resultar da inércia da Administracao
Publica de pagar as indemnizacdes pelos prejuizos eventualmente causados
ou nos casos destes 6rgdos terem praticado ilicitos de natureza criminal:
“A cessagdo do estado de sitio ou de emergéncia faz cessar os seus efeitos, sem
prejuizo da responsabilidade por actos ilicitos cometidos pelos seus executores ou
agentes”.

a) O estado de guerra e sua legitimacdo de iure condendo para
durante a sua vigéncia ndo se alterar a Constituicdo

O estado de guerra é somente semelhante com os estados de sitio ou
de emergéncia quanto aos pressupostos de decretacdo, mormente no que diz
respeito ao requisito de agressao efectiva ou iminente do territério nacional.

53 Cfr.art.2297 da CRM.
54 Cfr.n° 1 do artigo 298 da CRM.
55 Cfr.n° 2 do artigo 298 da CRM.
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“Oestado de guerra [...] é unicamente uma permissdo juridica de utilizacGo
do uso de for¢a militar num propdsito de defesa nacional. [...] o estado de
guerra se localiza no dmbito das relagées internacionais, submetendo-se ao
regime do Direito Internacional Publico [...]. Tanto o estado de guerra como
o0 estado de excep¢do contém outros aspectos juridicos que néGo permitem
qualquer identifica¢éo, funcionando como figuras auténomas.”®

O estado de guerra tem sua regulamentacdo na LDNFA, do artigo 52 ao
artigo 58 e nos tratados internacionais de que Mocambique é parte. O estado
de guerra é uma situacao de total caos e de ultima ratio, que é declarada
nos casos em que o pais é vitima de agressao iminente ou efectiva do seu
territério nacional por forcas estrangeiras (o chamado inimigo externo)®’,
instrumentalizando ou ndo mogambicanos.

O estado de guerra tem como objectivo debelar, fazer cessaraameacaou
a agressao efectiva da soberania nacional, do territério nacional, salvaguardar
a independéncia nacional e defender a propria republica, através da utilizacao
das Forcas Armadas.

O estado de guerra é decretado pelo Presidente da Republica, adiante
PR38, ouvido o ConselhodeEstado®*®e o Conselho Nacional de Defesa e Seguranca,
adiante CNDS®® . A Assembleia da Republica pronuncia-se previamente sobre
a declaracdo de guerra, através da sua Comissao Permanente [artigo 194,
alinea ¢), da CRM]. Contudo, este pronunciamento tem valor juridico de um
parecer obrigatério nao vinculativo, cujas conclusées nao sao vinculativas ao
PR, pois a Constituicdo ndo empregou, como fez no caso de estado de sitio
ou emergéncia, a expressdo «autorizar ou confirmar» [artigo 194, alinea d), da
CRMI]. A explicacdo da diferenca dos regimes pode resultar do facto de, em

56 GOUVEIA, Jorge Bacelar, (1998), op. cit., pp. 518 e 519.

57 A natureza externa da agresséao foi também objecto de analise do autor Bacelar GOUVEIA,
designando os sujeitos de «forcas estrangeiras» . Com efeito, o inimigo externo ou forcas
estrangeiras, nesta perspectiva, podem referir-se a : - For¢as que ndo tenham uma ligacao
de cidadania a qualquer pais; - Forcas que se constituam por mocambicanos e ao servico
de interesses de Estados ou grupos estrangeiros; - Forcas cujos interesses pertencam a
organizagdes que ndo sejam Estados, actualmente, grupos terroristas (GOUVEIA, Jorge
Bacelar.”Estado de Guerra’, Ob. cit., pp. 312-315). Trata-se de discutir a perspectiva «ratione
personae» na interpretacdo do artigo 51.° da Carta da Organizagao das Nag¢des Unidas, se a
agressao deve ser perpetrada por um Estado ou outros intervenientes nao estatais podem
ser contabilizados.

58 Alinea a) do artigo 160 da CRM.
59 Alinea b) do artigo 165 da CRM.
60 Alinea a) do artigo 265 da CRM.
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relacdo aos estados de sitio e de emergéncia, a competéncia originaria ser do
Plendrio da Assembleia da Republica [artigo 179-2, alinea g), da CRM], sendo
exercida em circunstancias excepcionais pela Comissdao Permanente, dai a
sua submissdo posterior a ratificacdo pelo seu titular (o Plenario); no caso de
estado de guerra, a competéncia de pronunciamento é prépria da Comissao
Permanente, sem sujeicdo a nenhuma outra condicdo. Assim, o pronunciamento
da Comissdo Permanente estaria em paridade de valorizacdo em relacdo aos
pronunciamentos do Conselho de Estado e do Conselho Nacional de Defesa
e Seguranca. A diferenciacdo do regime talvez resida exactamente no caracter
extraordindrio e de caos que a guerra representa, o que, eventualmente,
permite o encurtamento do procedimento mais longo e amplo do Plenério.

O estado de guerra pode ser declarado em todo o territério nacional ou
em parte circunscrita deste, onde a agressdo a Republica estiver a ocorrer, e
decorre desde a declaracao até a sua cessacao. Portanto, nao tem prazo certo;
a sua duracao é determinada pela declaracdo da cessacao da guerra ou feitura
da paz.

A declaracao do estado de guerra tem reflexdes assinaldveis em varios
campos:

l. Na organizacao do pais. Segundo o artigo 53 da LDNFA, Mocambique
orienta-se pelos principios de (i) empenhamento total de todos os
Mogambicanos na prossecucdo das finalidades da guerra; (i) de
ajustamento da economia nacional aos esforcos da guerra; (iii) de
mobilizacdo e requisicao de recursos necessarios a defesa nacional; (iv)
e de urgéncia na satisfacao das necessidades decorrentes da priorizacao
da componente militar.

1. O empenhamento total de todos os Mocambicanos na prossecugdo das
finalidades da guerra pode ter repercussdes, em primeiro lugar, na esfera
de direitos, liberdades e garantias fundamentais, os quais podem ser
completamente suspensos ou restringidos. Ora, a questdo de fundo é
a de saber se, se os direitos, liberdades e garantias fundamentais sdo
efectivamente suspensos, haveria a suspensao de ser autorizada pela
Assembleia da Republica ou, pelo contrério, resultaria da declaracao do
estado de guerra, como o ultimo grau de estados de crise?

A alinea g) do n.o 2 do Artigo 178 da CRM diz expressamente que é da
exclusiva competéncia da Assembleia da Republica: «sancionar a suspensao
de garantias constitucionais e a declaracdo do estado de sitio ou do estado de
emergéncia». A questao é a de saber se esta alinea prevé uma ou duas normas
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constitucionais diversas, mas condensadas numa Unica disposicao.

Parece-nos que sdo duas normas de fundo e auténomas: a primeira é
a de «sancionar a suspensao de garantias constitucionais» e a segunda a de
«sancionar a declaracdo do estado de sitio ou do estado de emergéncia».
Segundo esta interpretacdo, qualquer suspensao de garantias fundamentais,
em qualquer situacdo, deve ser autorizada pela Assembleia da Republica.
Assim, declarado o estado de guerra, havendo necessidade de suspender
alguns direitos, liberdades e garantias fundamentais, o processo a seguir é o da
obtencdo do «no objection» do Parlamento.

Uma outra perspectiva seria de ver na alinea g) do n.o 2 do artigo 178
da CRM uma unica norma, no sentido de que a competéncia da Assembleia da
Republica de «sancionar a suspensédo das garantias constitucionais decorre do
préprio processo de declaracdo do estado de sitio ou do estado de emergéncia»,
porque nestes casos a declaracao de estados de excepcao constitucional arrasta
sempre a suspensdo de direitos, liberdades e garantias constitucionais.

Se assim for, como foi possivel que num estado de guerra, que é a crise
mais aguda, que, pela sua natureza, arrasta a constricao de direitos e liberdades
fundamentais, o Legislador Constituinte ndo tenha submetido a sua declaracdo
ao Parlamento, sendo a um parecer prévio obrigatério da sua Comissao
Permanente?

A resposta a esta questdo sé pode resultar da histéria constitucional
moc¢ambicana e da formacdo e consolidacdo do Estado entre guerras. Mas,
assumiras consequéncias de um Estado de Direito Democraticoimplicatambém
a sujeicao da actividade do Estado e as decisdes dos seus 6rgaos supremos
aos ditames democraticos de legitimacao das opcdes fundamentais tomadas:
trata-se do principio de respeito pelas instituicbes democrdticas proclamado no
conceito estratégico da defesa nacional (Resolu¢do n.o 42/2006 do Conselho
de Ministros®’). Sdo questdes que permanecem em aberto para o debate na
interpretacao da Constituicao.

Em segundo lugar, tendo sido declarado o estado de guerra, o servico
militar tem essencialmente natureza compulsiva, e qualquer cidadao tem o
dever de resistir quer activa, quer passivamente contra o inimigo da Republica.

2. O ajustamento da economia nacional aos esfor¢os da guerra. Os érgaos
do Estado, nomeadamente o PR, a Assembleia da Republica e o Governo
adoptam medidas de natureza politica, legislativa e financeira adequadas

61 Sobre o Conceito Estratégico da Defesa Nacional, publicado no Boletim da Republica, |
Série, n.° 51, de 26 de Dezembro de 2006.
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a conducao da guerra e ao restabelecimento da paz®. A guerra pode
implicar o ajustamento do Orcamento do Estado, a contraccao de
empréstimos que requeiram garantias, cuja autorizacdo incumbe
ao Parlamento. Portanto, a economia de guerra deve ser discutida e
cuidadosamente analisada pela sociedade, através, particularmente, dos
representantes do Povo, sob proposta do Governo.

3. Mobilizagéo e requisi¢éo de recursos necessdrios a defesa nacional. Todos os
recursos para arrostar a guerra sao necessarios e devem ser requisitados
pelo Governo. A requisicdo pode incidir sobre bens de particulares;
requisicdo de recursos humanos necessarios para enfrentar a guerra;
requisicdo do apoio internacional em escala anormal ou excepcional em
relacdo ao estado de paz.

4, A urgéncia na satisfac@o das necessidades decorrentes da priorizagéo
da componente militar. No estado de guerra, a prioridade estd no
enfrentamento do inimigo externo que agride o territério nacional,
justificando-se deste modo um conjunto de restricbes na esfera da
satisfacdo das necessidades colectivas e de satisfacdo de alguns direitos
sociais e econdmicos.

Il. Na organizacdo das Forcas Armadas

As Forcas Armadas colocam-se, no estado de guerra, no exercicio
exclusivo da sua missdo constitucional, que é a defesa militar da Republica. No
ambito do comando, o Presidente da Republica, na qualidade de Comandante-
Chefe das Forcas de Defesa e Seguranca, dirige superiormente a guerra®. Esta
direccao® ¢, a0 mesmo tempo, uma direccao estratégica e politica.

E estratégica a direccdo da guerra porque é o PR que define o sistema
de forgas necessério para enfrentar a guerra e define os teatros de operacdes.
E uma direccdo politica, pois o PR é o garante da fidelidade dos militares &
Constituicdo, criando neles o espirito combativo, de defesa e prontidao para
o combate; nomeia e exonera os comandantes do Estado-Maior-General e dos
ramos do exército, bem como faz as comunicacdes ordindrias ao pais sobre o
curso das operagdes no terreno. Por fim, cabe a ele declarar a cessacdo da guerra.
O Conselho Nacional de Defesa e Seguranca, no estado de guerra, é um 6rgao

62 Cfr. artigo 54 da LDNFAM.
63 Cfr.n.2 1 do artigo 55 da LDNFAM.
64 Cfr. artigos 30 e 55 da LDNFAM.
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de prontiddo politica que se pronuncia (i) sobre a directiva do Comandante
Chefe das Forcas de Defesa e Seguranca para o emprego das Forcas Armadas
nos teatros das operacdes, devendo de ela constar a missao, dependéncia e
grau de autoridade do seu cumprimento, dreas abrangidas e meios atribuidos;
e (ii) sobre as propostas de medidas adequadas a satisfacdo das necessidades
da guerra®,

A conducao da guerra no campo militar incumbe ao Chefe do Estado-
Maior-General das Forcas de Defesa e Seguranca, de harmonia com as directivas
emitidas pelo PR®. A conducao militar da guerra tem como consequéncia a
criacdo de um comando Unico das forcas policiais e dos militares, concentrando-
se o comando nas maos do Chefe do Estado Maior-General.

M. Na organizacgéo dos tribunais

Durante o estado de guerra sdo criados os tribunais militares, cuja
competéncia é o julgamento de crimes de natureza estritamente militar
(artigo 223 da CRM). Portanto, estes tribunais tém uma missdo especifica, que
é julgar os crimes estritamente militares no contexto da guerra, sendo que
desaparecem logo que a guerra cessar. Por exemplo, na situacdo actual de
Cabo Delgado, as questdes militares sdo computadas como civis e sdo julgadas
nos tribunais comuns, o que dificulta bastante a resposta eficaz e necessaria a
estes casos, podendo criar desconfiancas ao judiciario por falta de preparo para
julgar matérias de natureza militar, pois espera-se que com os julgamentos se
possa responder as interrogagdes existentes também no campo militar, o que
nao é no todo verdade. Cada processo segue os seus rituais, suas velocidades e
metodologias, as vezes incompativeis.

IV. Responsabilidades pela guerra

Cessada a guerra, segue-se o processo de determinacdo dos prejuizos
criados pela guerra e a imputagao destes aos respectivos autores. A Lei da
Defesa Nacional e das Forcas Armadas de Mocambique, no seu artigo 58,
estabelece que:

“1. O Estado ndo se obriga a pagar indemnizagbes por prejuizos
resultantes directa ou indirectamente de accées de guerra. 2. Os
prejuizos resultantes da guerra séo da responsabilidade do agressor, em
consequéncia, é exigida a respectiva indemnizag¢do no tratado de paz ou na
convengdo do armisticio”.

65 Cfr. artigo 56 da LDNFAM.
66 Cfr.n.°2 do artigo 55 da LDNFAM.
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Esta norma procura transferir os prejuizos criados pela guerra no territério
nacional ou ndo ao agressor. Isto porque, como regra geral da responsabilidade
civil, quem agredir um terceiro Estado que nao seja em legitima defesa, nos
termos do artigo 51.0 da Carta da ONU, é obrigado a indemnizar o Estado
agredido, incluindo as vitimas dessa agressao e da guerra causada pelo agressor.

Ora, depois de escapelizado o regime do estado de guerra, como de
caracter excepcional mais grave que os estados de siitio e de emergéncia,
parece de iure condendo ser de incluir a proibicdo expressa de emendas
constitucionais durante a sua vigéncia.

b)  Outra circunst@ncia de ndo alteracdo da Constituicdo é du-
rante o periodo de vacatura do cargo de Presidente da Republica

Os periodos de vacatura do cargo de Presidente da Republica ocorrem
nas situacdes de incapacidade permanente ou morte do Presidente, a qual
incumbe ao Conselho Constitucional declara-la. Portanto, sé depois de
reconhecida e declarada a incapacidade ou a morte do Presidente que se inicia
a vacatura, cujo termo sera a eleicao e posse do novo Presidente®.

iii. Limites materiais ou cldusulas pétreas de revisdo constitucion-
al. Ideia geral

Os limites materiais de revisao da Constituicdo sao garantias do poder
constituinte origindrio, com funcdo de assegurar a continuidade histérica
e estabilidade do regime politico e juridico inicialmente estabelecidos na
Constituicao. Portanto, a sua funcao é conservar o espirito da Constituicdo, sua
histéria e, consequentemente, limitar ou travara acgao do poder de actualizagao
ou revisdo da Constituicao.

E de recordar que o poder constituinte originario é sempre exercido
em certas circunstancia de mudanca de rumo da Nacao ou da sua fundacao,
nomeadamente: Constituicdo que proclama a independéncia/cria o Estado ou
emancipa o Estado, seja antecedida de guerra ou ndo (o caso da Constituicao
de 1975, precedida de guerra); reestruturacdo do Estado pds guerra ou a
criar condicdes para a paz (o caso da Constituicdo de 1990); ocorréncia de
movimentos revoluciondrios de ruptura ou culminagao de um processo
profundo detransicao politica negociada que afecte gravemente a continuidade
constitucional.

67 Cfr.n.°1,artigos 156, e 155, ambos da CRM.

Albano Macie |47



REVISTA JURIDICA - JULHO | 2025 | VOLUME VI
Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane

Sdo estas circunstancias que dao identidade a Constituicao,
enquadrando-a axiologicamente. Portanto, sao estes valores e identidade que
os limites materiais de revisao constitucional pretendem salvaguardar.

Portanto, fora destes casos, a Constituicdo s6 pode ser submetida a
actualizagao, que respeitara sempre os limites materiais impostos pelo poder
constituinte originario.

A questdo de fundo que se debate é a de saber da razdo de submeter
as novas geragdes as aspiracoes das geragdes que elaboraram a Constituicdo.
Ou seja, qual é o fundamento da legitimidade dos limites materiais da revisdao
constitucional?

Por exemplo, serd viavel retornarmos ao Estado de cariz socialista que
vigorou de 1975 a 1990; sera possivel voltarmos ao Unico partido; sera possivel
voltarmos ao voto popular directo e aberto, em reunides populares dos bairros;
serd possivel voltarmos ao sistema de economia centralmente planificada por
mero efeito de uma revisao da Constituicdo?

A resposta é ndo! Sem que exista um acontecimento de extraordindrio e
excepcional na vida do Estado e da sociedade civil e politica; sem que hava uma
revolucdo ou um processo de transicdo politica ndo se vislumbra que por mera
revisdo constitucional retornemos aqueles estagios.

Eis o primeiro fundamento dos limites de revisdo constitucional.

O segundo fundamento, olhando para a Constituicdo que vigorou de
1975 a 1990, ndo podemos encontrar nela nenhum dispositivo que coloque
limites materiais aos poderes de revisao constitucional porque o Estado e a
Sociedade tém como seu tutor natural o Partido de Vanguarda, porque o poder
pertence aos operdrios e camponeses unidos e dirigidos pela FRELIMO®. Quer
istodizer que as aspiracdes do Povo sao expressas pelo Partido, navisdo leninista,
entendida ndo como um grupo de pessoas apenas ou uma oligarquia de poder,
prestigio e privilégio, mas como grupo politico mais avancado na expressao dos
interesses das camadas populares inexperientes e menos capazes de articular
todas as suas aspriracdes. Portanto, ao Partido se atribui constitucionalmente
uma posicao dominante para poder materializar o poder das camadas sociais
desfavorecidas (o tal compromisso politico ideolégico)®. Eis o fundamento da
democracia de cariz socialista e monopartidaria, sem clausulas pétreas.

Diferentemente, a partir de 1990, com a transicdo constitucional,
Mogambique passa de democracia monopartidaria para a democracia

68 Cfr.artigos 1.° e 2.° da Constituicdo de 1975.

69 Cfr. neste sentido MONTEIRO, Oscar. Médulo Ill, Direito Constitucional Mogambicano
(Estado e Constituicao em Mogcambique). Maputo: Academia de Ciéncias Policiais, s/d.
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multipartidaria. Neste sistema a legitimacdo das clausulas pétreas é a defesa
da democracia. A democracia, por sua vez, é um conceito construido a partir
da soberania popular, em cujo ambito se situa o principio majoritario. Assim
sendo, sempre que se impede a prevaléncia da vontade da maioria produz-
se, automaticamente, uma tensdao com o principio democratico. Essa tensao
pode ser superada, no entanto, pela percepcao de que a democracia nao
se esgota na afirmacdo simplista da vontade majoritaria, mas tem outros
aspectos substantivos e procedimentais de observancia obrigatdria. Os limites
materiais tém por finalidade, precisamente, retirar do poder de disposicao das
maiorias parlamentares elementos tidos como pressupostos ou condicdes
indispensdveis ao funcionamento do Estado constitucional democratico. As
cldusulas pétreas ou de intangibilidade sao a expressao mais radical de auto-
vinculagdo ou pré-compromisso, por via do qual a soberania popular limita
o seu poder no futuro para proteger a democracia contra o efeito destrutivo
das paixdes, dos interesses e das tentagdes. Funcionam, assim, como a reserva
moral minima de um sistema constitucional.

ii.1  Teoria sobre aceitacdo ou ndo dos limites materias e sua na-
fureza

Trata-se deanalisaravexata quaestio sobre a existéncia e modificabilidade
dos limites materiais de revisdo da constituicdo. O debate nasce da seguinte
constatacao: tanto o poder de fazer uma nova Constituicao — poder constituinte
origindrio, como o poder de actualizar ou rever a Constituicdo - poder
constituinte derivado, sao exercicidos por representantes do mesmo povo. Ora,
qual é a razao de o poder de rever a Constituicao estar subordinado ao outro?
Por que razdo impor a vontade de uma geracdo a outra? Por que ndo modificar
a Constituicdo sem obedecer a certos limites?

O certo é que na elaboracao da Constituicdo e na sua revisao existem
circunstancias diversas de intervencdo do povo. No exercicio do poder
constituinte originario, o povo é o criador da Constituicdo e na revisdo, o
povo é o destinatario’'. Mas o debate é mais profundo e conta com trés teses:
“revisibilidade, irrevisibilidade e dupla revisibilidade ou revisibilidade faseada"">.

70 BARROSO, Luis Roberto, op. cit., pp. 171-172.

71 STERN, Klaus, (1987), Derecho de la Republica Federal Alemana. Madrid: CCE, p. 322.

72 GOUVEIA, Jorge Bacelar, (2016), Manual de Direito Constitucional, Il - Direito Constitucional
Portugués. Coimbra: Almedina, 6.2 edigao, revista e actualizada, p. 1329.
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a. A daqueles que consideram os limites materiais como inaceitaveis
para limitar o poder de rever a Constituicao (revisibilidade)

Esta tese é defendida fundamentalmente por’® Karl Loewenstern,
Joseph Barthélemy, Leon Duguit, Pedro de la Vega, Maurice Duverger e
George Vedel, e sustenta que ndo haveria uma diferenca de substancia entre
o poder constituinte de revisdo e originario, sendo ambos formas de expressao
da soberania do Estado. Ambos sdo exercidos, num regime democrético,
por representantes do povo, por ele eleitos. Portanto, ndo haveria por que
considerar o poder constituinte exercido num certo momento como superior
a vontade do poder de revisdo expressa posteriormente’. De acordo com
esta tese, seria sem razao a suposicao de existéncia de uma auto-limitacdo da
vontade nacional operada pelo poder constituinte originario, através de limites
materiais, por isso, a declaracdo de intangibilidade dos limites materiais teria
uma fungao meramente politica, sem forca juridica de impedir as escolhas das
novas geragoes ao rever a sua Constituicao.

E com razdo que escreve Thomas Paine, no seguimento destas teses, que
“uma nagao tem sempre um direito inerente e inalienavel de abolir qualquer
forma de governo que considere inconveniente, e estabelecer o que estiver de
acordo com o seu interesse, disposicado e felicidade””; alias, seria absurdo que
0s mortos por intermédio da Constituicdo possam impor a sua vontade contra
os vivos (Thomas Jefferson).

Que dizer desta tese? Ela procede?

Ela tem em si uma verdade, os limites materiais podem estagnar uma
comunidade politica e acarretar, para a sua remocgao, processos juridicos
complexos ou custos econémicos, para, no Nosso caso, a realizacao do referendo.
Mas também, é preciso diferenciar a Constituicdo das normas ordinarias, isto &,
procedimentos legislativos diversos e assegurar, pelo menos, uma seguranga
ao regime e ao sistema constitucional eleito em determinado momento, em
resposta a certas circunstancias fundamentadoras de fundo.

Portanto, ndo podemos aderir a esta tese por ser incompativel com
uma Constituicao rigida, estavel, duradoura e que represente o espirito do seu
tempo no presente.

73 FRANCISCO, José Carlos (2003), Emendas constitucionais e limites flexiveis. Rio de Janeiro:
editora forense, pp. 6-7.

74 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, (2023), Curso de Direito
Constitucional, 18.2 edicao, Sao Paulo: Saraiva jur, p. 87.

75 PAINE, Thomas, (1998), “Direitos do Homem" (Trad. de Maria Isabel Verissimo): edi¢des
publicagdes Europa-América, Mem Martins, p. 92.
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b. Asegundatesedosqueconsideramoslimites materiaisimprescindiveis

e, portanto, insuperdveis por via de revisao constitucional.

Segundo estas teorias, os limites materiais de revisdao constitucional
sdo absolutos e, portanto, ndao admitem revisibilidade. Esta tese tem como
expoentes Georges Burdeau, Maurice Hariuo, Carl Schmitt, Paolo Barile, Paulo
Bonavides e Gomes Canotilho, entre outros’s.

Segundo os sequazes desta tese, a superioridade e imutabilidade dos
limites materiais deriva da superioridade do poder constituinte originario sobre
o poder de rever a Constituicdo. O primeiro é um poder inovador, supremo, e
instituidor do poder de revisao, dai a subordinacdo deste aquele. Portanto, o
poder de revisdo constitucional é limitado, enquadrado e condicionado pelo
poder constituinte origindrio: a criatura ndo pode ser igual ou superar o criador,
pois seria abuso de poder.

A ab-rogacédo ou derrogacao dos limites impostos, “(...), por meio de
reforma, levaria a destruicdo dos fundamentos da prépria Constituicdo que é,
por consequéncia, o fundamento do Poder de Revisdo. Em outras palavras, o
que legitima aaccdo do Poder Reformador é a sua criacdo pelo Poder Originario.
Assim, o Poder Reformador é visto com funcdo de adaptacao, correccdo e
proteccdo do texto constitucional em face do processo de evolucao estavel
(visando a sua continuidade), sem ser capaz de alterar aidentidade de principios
estabelecidos pelo Poder Constituinte Originario (que actua nos momentos de
revolucdo de valores, vale dizer, modificacdo significativa e aguda)””’.

C. A terceira tese é a que admite a existéncia de limites materiais, com
caracter relativo.

Esta tese tem como defensores Paolo Biscartetti de Rufia, Stefano Maria
Ciconetti, Jorge Miranda, Fabio Comparato, Gilmar Mendes, Nélson Jobim
e Emilio Crosa, entre outros’®. Segundo esta teoria, os limites materiais sao
juridicamente vinculantes, mas nao so eles imunes a alteragdes e a revogacao.
Para a sua superacao, haveria que ocorrer um duplo processo: i) primeiro rever a
Constituicao para eliminar ou revogar a norma que contém ou impode os limites
e depois ii) operar a revisdo da Constituicao na amplitude que se pretender. Tal
é o fendmeno designado de dupla revisdo da Constituigdo.

Trata-se, no fundo de uma tese intermédia, que ndo recusa a existéncia

76 FRANCISCO, José Carlos (2003). Op. cit., p. 4.
77 Ibidem, pp. 4-5.
78 Idem, p.9.
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de limites, mas aceitando-os, considera-os justificiveis, necessarios até um
certo momento, mas relativos, porque, embora garantindo a estabilidade e
identidade da Constituicdo, eles podem ser removidos pela via de dupla revisao,
dupla reforma ou poder constituinte hibrido.

A propdsito da dupla revisdo constitucional, no ordenamento juridico
italino, a doutrina, em relagao aos limites materiais, estabeleceu a igualdade de
valor com as restantes normas constitucionais, admitindo a sua alteracao por
um processo especial. Deste modo, admite-se a relatividade das normas que
estabelecem os limites materiais, o que significa que podem ser alterados por
este mecanismo de dupla revisdo”. Na Itélia, o debate girou em torno do artigo
139.° da Constituicao, que consagra um limite material, sequndo o qual“A forma
republicana ndo pode ser objecto de revisdo constitucional”. A doutrina entendeu
que a solucdo mais acertada para ultrapassar este limite seria num primeiro
momento a «ab-rogacgdo preventiva» do artigo 139.°, para, posteriormente, ser
efectuada a reforma pretendida®.

Para Emilio Crosa, em relacdo ao artigo 139.° da Constituicéo italiana,
adianta a hipotese de «ab-rogacao» do limite, através de uma interpretacao
restritiva, pois nao se pode confundir limitacdo ou especificacdo de actividade
com limitacdo de competéncia do érgao®'.

Segundo estas doutrinas, a teoria de dupla revisao ndao implica a violagao
da Constituicao, visto que ndo pde em causa a continuidade do Estado. A tese
da dupla revisao, quando devidamente interpretada e aplicada, impede que
a violacao dos limites materiais possa interromper a continuidade do Estado
e, concomitantemente responde um problema que era considerado sem
solucdo®.

Em Portugal, “na revisdao de 1989, a supressao da ... alinea j), que
mencionava «a participacdo das organizacdes populares de base no exercicio
do poder local», e a alteracao significativa da redaccéo das alineas f) e g) do
texto original - as quais, abandonaram quer a referéncia ao «principio da
apropriacdo colectiva dos principais meios de producao e solos ...», quer a
alusdo a «planificacdo democrética da economia» - confirmam, seguramente,
que, na pratica constitucional, prevaleceu a tese da revisibilidade das clausulas

79 BUSCARETTI DI RUFFIA, Paolo, (1984), Derecho Constitucional, prologo y notas bibliogrdficas
de Pablo Lucas Verdu: reimpressao da 2.2 edicao, editoral tecnos, p. 281.

80 Ibidem, p.283.

81 CRSA, Emilio Apud FRANCISCO, José Carlos. Op. cit., p. 135.

82 CICCONETTI, Sefano Maria, (1972), La revision della Costituzion, vol. 2. Roma: Padova -
Cedam, p. 271.
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de limites materiais"®. Com efeito,"..., a preocupacdo em ndo eliminar pura e
simplesmente, na mesma revisao constitucional, os principios protegidos pelas
cldusulas de limites objecto de alteracdo ou supressao, parece ter consolidado
«pragmaticamente a tese da admissibilidade da dupla revisao»"#.

Jorge Miranda foi precursor da admissibilidade da tese de dupla revisao
numa perspectiva compromissoria, assente no que:

"A natureza da cldusula de limites materiais seria declarativa e ndo
constitutiva ..., de entre os principios salvaguardados por limites, haveria
alguns de cardcter nuclear (limites do primeiro grau) cuja alteracdo
implicaria a transicGo para uma nova Constituicdo material, e outros
(limites de segundo grau) que, se fossem modificados, ndo afectariam
a esséncia da ConstituicGo material; ndo consagrando o art.c 290.° a
sua prdpria irrevisibilidade, poderia ser o mesmo suprimido ou alterado
através de uma revisdo ordindria a qual, contudo, néGo poderia suprimir
ou comprimir redutivamente os principios protegidos, sem prejuizo de
0s mesmos poderem ser alterados numa revisGo constitucional seguinte

(...

Mas a classificacao, de dupla revisao, nao foi pacifica. Gomes Canotilho
defendeu a tese de relevancia absoluta dos limites, com o fundamento de
que o poder constituinte é superior e prevalece sobre o poder de revisdo, a
revisao deveria se mover nos limites do poder constituinte e que a norma que
consagrava a irreversibilidade de certas matérias seria igualmente inalteravel®.
Alias, de facto “Registe-se que a segunda reviséo constitucional (1989) procedeu a
uma redugéo dos limites materiais origindrios (...)"®.

83 MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, (2007), ConstituicGo Portuguesa Anotada, Tomo |lI
(organizacdo do poder politico, garantia e revisdo da Constituicao, disposicoes finais e
transitdrias, artigos 202.° a 296.°). Coimbra: Coimbra editora, p. 993 (Anotacao ao artigo
288.0).

84 MORAIS, Carlos Blanco de. Justica Constitucional, p. 68, apud MIRANDA, Jorge e MEDEIROS,
Rui. Constituicao Portuguesa Anotada. Op. cit., p. 953.

85 Apud MORAIS, Carlos Blanco de. Curso de Direito Constitucional. Op. cit., p.263.

86 CANOTILHO, J.J. Gomes, (2018), “O problema da dupla revisdo”, p. 32 e ss., apud MORAIS,
Carlos Blanco de. Curso de Direito Constitucional, Teoria da Constituicao, Tomo Il. Coimbra:
Almedina, p. 263.

87 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital, (2014), Constituicdo da Republica Portuguesa,
Anotado, Vol.ll (artigos 108.°- 296.°). Coimbra: Coimbra editora, 4.2 ed. revista (reimpresséo),
p.1013.
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d. Solu¢ao mogambicana.

Em Mocambique, o debate ndo ganha muito terreno, pois o préprio
Legislador Constituinte Origindrio deu solu¢do ao problema. Por um lado,
admite e consagra expressamente os limites materiais no n.° 1 do artigo 300 da
CRM; por outro, havendo necessidade de modificar as matérias que constituem
limites materiais, d4 a devida solucdo, que consiste na realizacdo de uma
consulta referenddria (n.° 2 do art.° 300 da CRM). Portanto, defende-se a tese
de devolucdo da palavra ao seu titular originario — o Povo. Ora, eliminar o n.° 2
do art.° 300, seria uma burla ou fraude a Constituicdo. Portanto, a tese de dupla
revisGo nao é a solucao nacional para remover os limites materiais expressos®,
A realizacdo de uma dupla revisdo constituiria uma fraide a Constituicéo, ou,
eventualmente, a remocao constitucional, como demonstraremos no préximo
ponto.

Esta colocacao do nosso Legislador, possibilita, doutrinalmente distinguir
entre a revisao total e a revisao parcial. Deste modo, a revisao total seria aquela
que exige, no caso mog¢ambicano, a realizacdo de um referendo para que se
possa transitar para outras ideias fundamentais e a revisao parcial seria a que
nao bule com os limites materiais de revisao constitucional, mantendo sempre
a continuidade e identidade constitucionais. Por exemplo, no direito positivo
espanhol, o Legislador Constituinte distinguiu na Constituicdo entre a revisao
total ou parcial:

“Artigo 168, n.° 1. Cuando se propusiere la revisién total de la Constitucion
o una parcial que afecte al Titulo Preliminar, al Capitulo Segundo, Seccién
1.adel Titulo I, o al Titulo Il, se procederd a la aprobacion del principio por
mayoria de dos tercios de cada Cdmara, y a la disolucién inmediata de las
Cortes. 2. Las Cdmaras elegidas deberdn ratificar la decision y proceder
al estudio del nuevo texto constitucional, que deberd ser aprobado por
mayoria de dos tercios e ambas Cdmaras. 3. Aprobada la reforma por las
Cortes Generales, serd sometida a referéndum para su ratificacion”.

88 No sentido contrério, admitindo a dupla revisao, ver RODRIGUES, Filomeno Eugénio dos
Santos,“A proxima revisao da Constituicao’, Op. cit., p. 97. Diz este autor que “A aceitagdo da
tese da dupla revisao, nédo carece no nosso ordenamneto de grandes construcoes tedricas
ou dogmiaticas, ela decorre da simples leitura do texto constitucional e da necessidade de
respeito pelas normas constitucionais. Ora, o art.° 292.° (hoje 300) é néo alterar as matérias
que ela protege, enquanto a alinea correspondente, vigorar no ordenamento juridico. E
para retirar uma alinea do art.° 292.° abrindo o caminho, para que numa préxima revisao,
se altere a matéria protegida, nao sera necessario o referendo (...)"
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ii.2  Limites materiais do artigo 300, n.° 1 da CRM. Sua classificacdo
doutrinal

Primeiro, é preciso comecar pela teorizacdo da classificacdo dos limites
materiais, em limites do primeiro grau e do segundo grau; explicitos/expressos
e implicito/tacitos.

Oslimites do primeiro grau correspondem as cldusulas de caracter nuclear,
cuja alteracao implicaria a transicao para uma nova Constituicdo material e os
de segundo grau, aqueles que nao afectam a esséncia da Constituicdo material,
isto é, a identidade constitucional. As cldusulas expressas sao as identificadas
expressamente pela Constituicao e, no nosso caso, estao no artigo 300 da CRM
e implicitos, os que ndo constam da lista do artigo 300 da CRM, devendo ser
deduzidos do proéprio texto constitucional. Os limites implicitos podem assumir
quatro categorias de normas, nomeadamente, atinentes®’: (i) aos direitos
fundamentais, que no caso mog¢ambicano, ja se encontram enumerados no
artigo 300 da CRM, sendo limites expressos; (ii) ao titular do poder constituinte
originario, haja vista que a soberania popular é pressuposto do regime
constitucional democrético e, como tal, inderrogavel; (iii) ao titular do poder de
rever a Constituicdo, que ndo pode renunciar a sua competéncia nem, menos
ainda, delegé-la, embora nesse particular existam precedentes histéricos,
alguns deles bastante problematicos; (iv) ao procedimento que disciplina
o poder de reforma, pois este, como um poder delegado pelo constituinte
originario, ndo pode alterar as condicdes da prépria delegacao.

Passa-se, entao, a andlise dos limites materiais do artigo 300 da CRM:

a. A independéncia, a soberania e a unidade do Estado.
Trata-se de um limite expresso do primeiro grau, cuja alteracao implicaria
a decadéncia da identidade e continuidade constitucional:

i. a independéncia é uma conquista da revolucdo mogambicana, onde
milhées de mogambicanos perderam suas vidas na luta contra o dominio
colonial facista portugués, a 25 de Junho de 1975. A independéncia
significou um novo come¢o, uma nova ideia de direito e de sociedade;
a manifestacdo de “um efeito sem precedentes, sem paralelo, uma ruptura
impregnada pela ansia de libertar e de construir uma nova morada onde a
liberdade possa habitar". A defesa daindependéncia é um dos objectivos

89 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 175.
90 ARENDT, Hannabh, (2011), Sobre a Revolugéo. Tradugdo brasileira de Denise Bottman, editora
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fundamentais do Estado mogambicano [art.° 11 da CRM, alinea a)];

ii. a soberania é consequéncia da independéncia, significando, a partir dai
a faculdade que Mocambique adquiriu de decidir os seus rumos, através
dos seus drgdos de poder politico, sem depender de nenhum outro
poder. A soberania é absoluta, perpétua e indivisivel, assentando no
direito de fazer leis, exercer a autoridade de seguranca interna e externa
e de emitir a moeda (soberania como poder politico). As caracteristicas
definidoras da soberania sao a nacionalidade, o territério, os simbolos
nacionais e o poder politico e

iii. a unidade do Estado manifesta-se, em Mocambique, da forma unitéria
do Estado, para significar que o poder politico reside nos 6rgaos centrais
do Estado, que exercem as suas funcdes em todo o territério nacional,
aprovando legislacdo e politicas nacionais aplicaveis a todo o territério
nacional,independentemente de se reconheceraexisténcia de entidades
descentralizadas; o territorio nacional é uno e indivisivel, exercendo nele
os 6rgaos de soberania os seus poderes; em Mocambique existe uma
Unica Constituicao, Unico 6rgao legislativo, Unicos tribunais estaduais,
Unico governo, como 6rgao politico nacional.

b. A forma republicana do Governo.

E também um limite material do primeiro grau, cuja alteracdo
desencadeia a transicao constitucional ou ruptura com o sistema constitucional
vigente. A forma republicana do Governo significa desde logo a rejeicdo da
férmula monarquica do Governo. Mogcambique é um estado republicano, onde
o poder reside no povo e os 6rgaos do poder politico do Estado sdo eleitos
por um sufragio universal para um mandato, como representantes do povo.
Desde logo, o Chefe do Estado é eleito e ndo hereditario. A republica significa
no fundo coisa publica, que diz respeito a todos e ndo a um grupo familiar
eleito. A Constituicdo ao definir a forma republicana do Governo estabelece
uma estrutura politica de poder em que o bem comum esta acima de interesses
de grupos, corporacdes, familias ou individuos.

C. A separacao entre as confissdes religiosas e o Estado.
E igualmente um limite do primeiro grau e visa assegurar o principio da
laicidade do Estado®’, tendo em conta a diversidade no campo religioso existente

Companhia das Letras, p. 17.

91 Sobre este principio ver MACIE, Albano. “Principio da Laicidade do Estado e Sua
Garantia Através da Liberdade Religiosa” In Guardido, Colectanea Cientifica do Conselho
Constitucional de Mogcambgiue, Vol. 2, escolar editora, Maputo, 2021.
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em Mocambique. Portanto, a laicidade do Estado, como principio politico
e juridico, assegura a separacao institucional entre o Estado e as confissdes
religiosas, entendida como a neutralidade do Estado perante as religides e
como garante da liberdade religiosa. A laicidade tem como funcédo assegurar
a diversidade moral e religiosa, respaldada pela cooperacao, reciprocidade e
tolerancia a diferenca, tornando o Estado mais plural, diversificado e ainda mais
republicano e democratico. Portanto, o que nao existe em Mogambique é a
Religido do Senhor, isto é, ndo existe uma religido oficial.

d. Os direitos, liberdades e garantias fundamentais.

E um limite do primeiro grau, a espinha dorsal de uma Constituicdo
democratica, que assegura o Estado de Direito. Sdo limites do primeiro grau e
ligados aos direitos supranacionais e limites transcendentais do préprio poder
constituinte. Os direitos, liberdades e garantias fundamentais sao instrumentos
de proteccado do individuo contra as actuacdes dos poderes publicos, baseados
na salvaguarda da dignidade da pessoa humana e devem ser garantidos, como
0 minimo necessario para a existéncia de um individuo como pessoa, que nasce
com direitos iguais em relagcao aos seus semelhantes e, portanto, ndo ha razao
de ndo reconhecimento e proteccdo destes direitos.

e. O sufragio universal, directo, secreto, pessoal, igual e periédico na
designacdo dos titulares electivos dos 6rgaos de soberania, das
provincias e do poder local.

Trata-se de um limite de primeiro grau, que pode abalar a continuidade
constitucional em caso de alteracdo. O direito ao sufrdgio é consequéncia
do Estado Democrético, onde os titulares dos érgaos do poder politico e das
entidades descentralizadas (autarquias locais e 6rgaos de governacéo provincial
e distrital) sdo designados por eleicdo, como consequéncia do principio de que
a soberaniareside no povo e do principio da descentralizacao territorial, em que
umadas condicdes éaescolhadosdirigentes das entidades descentralizadas por
via de eleicdo (assembleias municipais e assembleias provinciais e respectivos
6rgaos executivos). Este limite torna intangivel por revisao ordinaria o voto
directo, pessoal e igual. Como torna intangivel a periodicidade de eleicdo dos
titulares dos érgaos de soberania, incluindo as limitacdes de mandatos neste
caso, visto que no caso ndo se pode ultrapassar os 5 anos de mandato de cada
orgao electivo, e nem se pode ultrapassar o limite de uma reeleicdo, no caso
do cargo presidencial, pois é esse o periodo determinado. Isto é, a alteracdo do
mandato para uma possibilidade superior a dez anos exige um referendo, pois
0 estar-se-ia a romper com o “sufragio periddico”. A alteracdo destas limitagdes
deverd ser sujeita ao referendo.
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f. O pluralismo de expressiao e de organizacdo politica, incluindo
partidos politicos e o direito de oposicao democratica.

E igualmente um limite do primeiro grau, que assegura a existéncia
de um Estado Democratico, baseado no pluralismo politico multipartidario,
pluralismo de expressao de ideias, pensamentos; o direito de oposicao
politico-democratica em relagdo as politicas publicas e posicdes fundamentais
apresentadas pelo partido vencedor das eleicdes em vérias assembleias.

g. A separacao e interdependéncia dos 6rgaos de soberania.

O principio de separacéo e interdependéncia de poderes é o vector pilar
na organizagao do poder politico em Mogambagiue. Neste sentido, reconhece-
se que a existéncia de uma Constituicdo depende da separacdo de poderes
que esta suporta. No caso mocambicano, o principio de separacdo de poderes
expressa-se através da divisao de funcbes entre os érgaos de soberania,
nomeadamente, o Presidente da Republica, Assembleia da Republica, Governo,
tribunais e Conselho Constitucional. A separacdo de poderes, em Mocambique,
é uma divisao horizontal de fun¢ées que se traduz numa colaboracao entre
os 6rgaos de soberania. Isto &, os 6érgdos de soberania estabelecem relagdes
de colaboracdo e nao de subordinacdo, exercendo, contudo, o Presidente da
Republica o poder moderador do sistema de separacdo de poderes. Portanto,
este limite é do primeiro grau e a sua eliminacdo pode comprometer a
continuidade e identidade constitucional, pois significaria o regresso ao sistema
socialista de acumulacdo de poderes.

h. A fiscalizacdo da constitucionalidade.

Trata-se de uma garantia da Constituicao contra os actos que a violem e
resulta, de acordo com o n.° 4 do artigo 2 da CRM, do facto de que “As normas
constitucionais prevalecem sobre todas as restantes normas do ordenamento
juridico". Afiscalizacaoda constitucionalidade éfuncaoreservadaexclusivamente
ao Conselho Constitucional, visto que é a Unica autoridade nacional que
aprecia e declara a inconformidade das normas infraconstitucionais com a
Constituicao, naquilo que se designa de modelo concentrado de controlo de
constitucionalidade. Imaginemos que uma revisao constitucional elimina
a «fiscalizacdo da constitucionalidade», haverd descontinuidade ou nao da
Constituicao? A resposta a esta questdo da lugar a classificacdo deste limite se
é ele do primeiro ou do segundo grau.

Se, se concluirque é do segundo grau, entdo a sua eventual eliminagao
nao geraria, como quer Filomenno Rodrigues, “... necessariamente a passagem
de uma constituicGo material para outra. Ndo carregam no seu ADN aimportdncia
tal, que faca com que o nucleo identitdrio deixe de ser aquele plasmado na Lei
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fundamental”.

A classificacdo que se atribuia este limite ndo podia ser outra, senao
do primeiro grau, pois a fiscalizacdo da constitucionalidade é o alicerce do
Estado de Direito Democratico, ndo interessando o érgao responsavel, seja ele
jurisdicional, quai-jurisdicional ou politico. O mais importante é a existéncia
de uma instituicdo que possa travar os excessos do poder legislativo ou
regulamentar dos 6rgdos do Estado contra a Constituicdo. A fiscalizacdo da
constituicdo representa uma ideia de direito que é parte incindivel do conjunto
das garantias do sistema constitucional projectado em Mocambique. Alias,
por fazer parte do leque dos limites materiais, ele tem o mesmo nivel que as
restantes normas, e demanda um referendo para a sua eliminacao.

i. A independéncia dos juizes.

E também um limite de primeiro grau, que visa assegurar a
independéncia das magistraturas entre elas, consequéncia do principio de
separacao de poderes. Alguns principios sobre a independéncia dos juizes
foram estabelecidos:

“2. Os juizes deverédo decidir todos os casos que lhes sejam submetidos
com imparcialidade, com base nos factos e em conformidade com a lei,
sem quaisquer restricoes ou influéncias, aliciamentos, pressées, ameagas
ou intromissées indevidas, diretas ou indiretas, de qualquer sector ou por
qualquer motivo. 3. A magistratura terd jurisdicdo sobre todas as questées
de natureza judicial e terd autoridade exclusiva para decidir se um caso
que lhe tenha sido submetido para decisGo é da sua competéncia nos
termos definidos por lei. 4. Ndo haverd quaisquer interferéncias indevidas
ou injustificadas no processo judicial e as decisées dos tribunais ndo serdo
sujeitas a reviséo. Este principio é aplicdvel sem prejuizo da reviséo judicial
ou dapossibilidade de atenuagdo ou comutacgao, efetuadas por autoridades
competentes, de penas impostas pelos magistrados, em conformidade com
alei’

92 RODRIGUES, Filomena Eugénio dos Santos. “A préxima revisao da Constituicéo ..., op. cit.,
p. 102.

93 Cfr Principios Basicos relativos a Independéncia da Magistratura, adoptados pelo Sétimo
Congresso das Nag¢oes Unidas para a Prevencao do Crime e o Tratamento dos Delinquentes,
realizado em Milao de 26 de agosto a 6 de setembro de 1985 e endossados pela Assembleia
Geral das Nag¢oes Unidas nas suas resolucoes 40/32, de 29 de Novembro de 1985, e 40/146,
de 13 de Dezembro de 1985.
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je A autonomia dos 6rgaos de governacao descentralizada provincial,
distrital e das autarquias locais.

A autonomia assegura um espaco de decisdo e operatividade das
entidadesdescentralizadasemrelacdoao GovernoCentraleseusrepresentantes.
Portanto, a autonomia é a faceta da descentralizacéo e representa um avango
no desenvolvimento do pais, permitindo que as comunidades das entidades
descentralizadas participem na solucdo dos problemas préprios e aprofundem
a democracia. E um limite de segundo grau, que a sua alteracéo ndo implicaria
necessariamente a alteracdo da Constituicdo material.

Questao interessante de analisar seria se, porventura, uma revisao
constitucional eliminasse o escaldo do distrito, sem que se realize um referendo,
haveria violacao deste limite?

As eleicdes distritais ainda ndo foram realizadas, o que significa que
se trata de normas deferidas no tempo o seu cumprimento e com caracter
programatico, embora com prazo estabelecido no n.° 3, artigo 311, da CRM.
Contudo, a alteracdo ou eliminacgédo deste prazo ndo teria consequéncia drastica
porque a alinea e) do n.° 1 do artigo 300 da CRM nao incluiu a eleicao distrital
como limite, sendo a questdo da sua autonomia, que, alterando-se a data
da eleicdo, ndo bule com a proteccdo da autonomia do distrito futuramente
prevista.

A autonomia do distrito constitui um limite do segundo grau, cuja
eliminacdo nado poderia abalar a continuidade constitucional, embora a
eliminacdo da previsao de uma futura autonomia distrital implique a realizacao
de referendo. Mas de como estd arquitectada a norma sobre a autonomia
distrital fica sempre uma questao inserida na eficacia das normas programaticas
e ndo exequiveis de per si, requerendo a intervencao do legislador, quando,
deferidamente, verificar a existéncia de condi¢des para o efeito.

k. Os direitos dos trabalhadores e das associacdes sindicais.

Embora nao seja um limite decisivo para a mudanca da Constituicdo
material, a independéncia e autonomia dos sindicatos em relacdo aos poderes
publicos e os direitos dos trabalhadores constituem um ganho histérico na
luta laboral. Apesar destes factos, o limite pode ser classificado entre primario
e segundario, mas o seu posicionamento depende das consequéncias que a
sua alteracao poderia desencadear, em concreto. Teoricamente, parece ser
defensdvel a sua rotulagdo como limite do segundo grau.

l. As normas que regem a nacionalidade, nao podendo ser alteradas
para restringir ou retirar direitos de cidadania.
A nacionalidade é o vinculo juridico-politico que liga o individuo a um
determinado Estado, conferindo ao individuo, no caso, a qualidade de cidadao
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moc¢ambicano. A norma néo proibe a alteracdo das leis de nacionalidade, mas
somente que estas ndo sejam modificadas para restringir ou retirar direitos
decorrentes da nacionalidade, particularmente, adquirida. E um limite do
segundo grau.
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Ill. CONSEQUENCIAS DE VIOLACAO DOS
PROCEDIMENTOS E LIMITES DE REVISAO
CONSTITUCIONAL: IRREFUTABILIDADE DA
REVISAO CONSTITUCIONAL

A. Casos de violacdo dos requisitos de iniciativa,
previstos no artigo 299 da CRM

As propostas de revisdo da Constituicdo s6 podem ser introduzidas pelo
Presidente da Republica ou 1/3, pelo menos, dos deputados da Assembleia da
Republica. Pode ocorrer, por exemplo, que o Governo ou menos de 1/3 dos
deputados submetam as iniciativas de revisdo constitucional. Quid iuris? Regra
geral, as propostas de revisao, antes de serem despachadas para a distribuicao
e para as comissdes de trabalho, devem ser juridicamente analisadas e
acompanhadas de parecer técnico. Ora, ocorrendo este vicio organico, quando
a iniciativa, as propostas assim recebidas devem ser indeferidas liminarmente
pelo Presidente da Assembleia da Republica. Eis a solucdo mais objectiva e
mais correcta. Se, porventura, assim mesmo o texto de revisao for distribuido
e aprovado, o Presidente da Republica pode recusar de promulgar esta lei de
revisao assim aprovada por inexisténcia juridica.

B. Em relacdo ao limite temporal previsto no artigo
301 da CRM

Dispoe esta norma que a Constituicao sé pode ser revista transcorridos
5 anos apds a entrada em vigor da ultima lei de revisao, excepto havendo
assuncao de poderes extraordindrios de revisdo aprovada por 3 de votos.
Imaginemos que a Assembleia aprova uma lei de revisao sem que obedeca a
este requisito, isto &, ndo passam 5 anos e nem houve assuncao de poderes
extraordindrios. A situacdo ja ndo é agora de inexisténcia juridica, mas,
eventualmente, de nulidade do texto de revisao por violacdao de um elemento
essencial do procedimento revisional. A questédo é a de saber se o Presidente da
Republica deverd ou ndao promulgar a lei de revisdo assim aprovada? Supondo
que foi da sua iniciativa, é claro que vai promulgar; ndo sendo, pode até recusar
de promulgar.

Supondo que se recusou de promulgar a lei de revisao, ndo se colocam
grandes problemas, pois a lei de revisdo assim aprovada é nula por violar os
requsitos essenciais do procedimento e a nulidade pode ser conhecida por
qualquer 6rgéo; e o Presidente é o 6rgado mais adequado para fazer esse juizo
de desvalor da lei, recusando a sua promulgacdo e ponto final.
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Nos casos em que a lei é promulgada, embora violando os limites
temporais, ja que a Constituicdo, no seu novo texto, é publicada conjuntamente
com a lei de revisdo (n.°c 2, art.c 340, da CRM), nada resta sendo considerar a
violacdo no ambito da fiscalizacdo sucessiva da constitucionalidade das leis de
revisao, se tal for possivel. Nao sendo possivel, resta proclamar a Constituicao
assim promulgada, como Constituicao em vigor, visto que a Constituicdo
ndo pode estar em contradicdo consigo mesma, para dizer que aquelas
irregularidades sao virtualmente desconsideradas com a entrada em vigor do
texto assim publicado.

C. O problema juridico do n.° 1, artigo 303, da CRM

O artigo dispde que : “O Presidente da Republica ndo pode recusar a
promulgagdo da lei de revisGo” . Esta norma so6 é valida em todos os casos em
que o processo de revisao constitucional obedeceu aos procedimentos de
revisdo impostos pela Constituicao, para dizer simplesmente que o Presidente
da Republica ndo tem o dever de promulgar uma lei de revisao inquinada de
vicios de forma, de procedimentos ou de outra natureza, desde que patente
aos seus olhos. E, na verdade, um critério discricionario de avaliacdo subjectiva
a cargo Presidente da Republica, pois o dever de promulgar ndo inclui as leis de
revisao inconstitucionais.

Mas os casos mais complexos sdo aqueles em que o Presidente da
Republica, mesmo ciente das violagbes, mesmo assim promulga a lei de revisao
e a manda publicar. Quid iuris?

A obrigacdo de o Presidente da Republica promulgar a lei de revisao
confirma“a absoluta centralidade da Assembleia da Republica no procedimento
de revisdo constitucional”®, visto que a lei de revisao é desde logo aprovada por
maioria de 2/3 dos votos, o que coincide com a maioria no reexame de uma lei
devolvida a Assembleia da Republica, que obriga o Presidente a promulgar (n.c
4, art.° 162, da CRM). Penso que aqui nao seria diferente, eis a razdo de fundo da
centralidade da Assembleia da Republica.

— A resposta a questdo colocada é de duas ordens: i) se a lei de revisao
nao foi proposta por entidade competente, ou nao foi aprovada por 2/3
dos deputados, ndo ha lei de revisao e o promulgado e o publicado é
inexistente juridicamente, mantendo-se a Constituicdo origindria; ii) se
o problema que afecta a lei de revisao estd ligado aos limites temporais

94 MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, op. cit., p. 910.
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e materiais, a solu¢do que propugnamos é a que se segue nos pProximos
pontos.

D. Consequéncia da violacdo dos limites materiais

Fraude ou remogdo da ConstituicGo? Sao duas questdes que se podem
colocar relativamente a violacdo dos limites materiais, nomeadamente:

— A violagao dos limites materiais pelo facto de o Legislador ter revisto
a Constituicdo pondo em causa um dos limites constantes do n.° 1 do
art.° 300 da CRM, sem realizar o referendo imposto pelo n.° 2 do mesmo
artigo;

— A remocao dos limites materiais, precedida pela realizacdo de uma dupla
revisdo, isto é, a Assembleia da Republica realiza uma primeira revisao
da Constituicao destinanda a remover a obrigacao de referendo para
se alterar os limites (n.° 2 do art.° 300 da CRM) e, posteriormente, a
realizagao de uma segunda revisdao que ja nao tem limites.

Analisemos estes dois problemas.

Se a Assembleia da Republica realizar uma revisdo
constitucional, na qual modifica os limites materiais do
primeiro grau

Previstos non.c 1 do art.° 300 da CRM, sem, no entanto, realizar a consulta
referenddria. Nestes casos, a Assembleia da Republica reveste-se de poder de
revisao, aos olhos do povo, mas extravasa os seus limites e, desde logo, investe-
se, fraudulentamente de poderes constituintes e produz uma nova Constituicao.
Isto é, com 0 novo texto produzido, deixa de existir a identidade e continuidade
constitucional.

Imagine-se os casos em que a Assembleia altera a forma republicana do
governo, ou a pauta dos direitos fundamentais, aprovando a nova Constituicao
por unanimidade e aclamacao. O texto é enviado ao Presidente da Republica e,
este, de acordo com o n.° 3 do artigo 303 da Constituicdo, promulga e manda
publicar a Constituicdo. Quid iuris?

A resposta a esta questdo é a seguinte: Nao obstante, o procedimento
de revisao ter sido enganoso e, por isso, houve uma fraude a Constituicdo e,
eventualmente, uma remocao total da Constituicdo. Apesar deste facto, serd
a propria Constituicdo aprovada a vigorar, embora feita com fraude, pois
nao ha, no caso mogambicano, normas constitucionais inconstitucionais - a
Constituicdo ndo pode estar em contradicdo consigo mesma. Cabe afirmar que:
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/,

se uma alteracgo da ConstituicGo, apesar da sua
«inconstitucionalidade» (formal ou material), se imp6e, se o direito
assim produzido adquire, portanto, positividade, e se também a sua
obrigatoriedade se ndo levantam duvidas, provenientes da infraccédo de
direito suprapositivo, entdo o novo direito ter-se-d tornado ele préprio,
dai em diante, direito constitucional vigente. Jd se ndo trata nesse caso
de uma revisdo, mas de uma remocéo [...] da Constituicdo que até ai
existia; jd ndo se trata de um acto, regulado pela lei constitucional e,
portanto, fundamentalmente limitado, do pouvoir constitué, mas de um
acto origindrio do pouvoir constituant, ainda que porventura praticado
externamente reqgulamentada”®.

Neste caso, tem-se entdo, uma revisdo total da Constituicdo sem
participacdo do povo, por exactamente, se ter preterido a consulta referendéria:
um verdadeiro processo constituinte sob a roupagem de um processo de reviséo.

ii. Os casos de dupla revisdo para superar os limites
materiais

A dupla revisao é refutavel, em Mocambique, pois tratar-se-a sempre
de substituir ou remover a Constituicdo vigente por outra. A dupla revisdo
atinge imediatamente a identidade e continuidade constitucional ao eliminar a
barreira entre o poder de rever a Constituicao e o poder constituinte originario,
assegurada através daimposicdo de uma consulta referendaria [isto é, a primeira
revis@o eliminaria ou revogaria o n.° 2 do artigo 300 e a alinea a) do n.° 3 do artigo
136 da CRM e a segunda visaria jd os limites propriamente ditos sobre a matéria
em causal. Portanto, ndo se defendea dupla revisdo como processo para abrir
caminho a uma possivel revisao dos limites materiais, pois é uma solucdo mais
grave, que desconsidera ou ignora em si o nucleo da Constituicao, por por em
causa um limite de caracter absoluto.

Portanto, a revisao da Constituicdo deve ter uma natureza limitada e
deve estar enquadrado juridicamente, pois é assim a natureza de um Estado
de Direito Democratico. Uma tal excepgao, s6 pode ocorrer em momentos
revolucionarios, de viragem histérica, que por natureza, sdo de rara ocorréncia.
Numa situacao de normalidade politica, a Constituicao deve ser respeitada e,
entdo, o poder de revisao é limitado e deve obedecer a Constituicdo. Entao,
realizar uma dupla revisdo dirigida a alinea a), n.° 3, artigo 136, e ao n.° 2 do

95 BACHOF, Otto, Op. cit., p. 53.
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artigo 300, todos da Constituicdo, implicaria uma ruptura revolucionaria ou
transicdao constitucional com a ordem juridica vigente.

E. Serd constitucionalmente fiscalizdvel aleide revisdo
constitucional?

Eis a vexata quaestio no ordenamento juridico nacional. Sdo duas as
perspectivas de andlise deste problema. Primeiro, em relacao a fiscalizacao
preventiva e segundo em relacao a fiscalizagdo sucessiva abstracta.

Mas este debate s6 faz carreira quando se tratar de vicios organicos e
formais, pois os de violagcao dos limites materiais, as consequéncias sdo as vistas
anteriormente.

Em relacdo a questao de saber se o Presidente, depois de recebida a lei
de revisao constitucional, pode ou ndo a submeter a fiscalizacdo preventiva
da constitucionalidade pelo Conselho Constitucional parece ser de recusar
pelo facto de o n.° 3 do art.° 303 da CRM mandar o Presidente promulgar a
lei de revisdao. Mas isto s6 é assim se a lei de revisao tiver sido aprovada em
conformidade com os seus procedimentos constitucionais. Ora, a lei de revisao,
tendo vicios essenciais, organicos e formais, poderad o Presidente envia-la ao
Conselho Constitucional para a sua fiscalizacdo preventiva?

O Presidente como garante da Constituicdo é legitimo que coloque
a Constituicdo em primeiro lugar, devendo recusar de promulgar uma lei de
revisao assim aprovada, embora nao possa obter do Conselho Constitucional o
veto juridico por o artigo 243 da CRM néo conter qualquer norma que lhe confira
poderes para proceder afiscalizacao preventiva de leis de revisdo constitucional,
salvo se, criativamente, o Conselho Constitucional interpretar, topicamente, n.°
1 o artigo 240,da CRM, com o argumento de que as atribuicdes de Guardido
da Constituicdo - administrar a justica em matérias juridico-constitucionais -,
nao se compadece com o siléncio do Guardiao perante violagdes evidentes
da Constituicdo, o que seria, no fundo, um verdadeiro activismo judicial (um
legislador negativo, em accao).

Na impossibilidade desta fiscalizacao preventiva, cabe ao Presidente da
Republica recusar de promulgar uma lei de revisao constitucional que tenha
manifestamente violado os limites do poder de rever a Constituicdo, pois o
«dever de promulgar a lei de revisdo», ndo inclui o de promulgar leis de revisao
manifestamente inconstitucionais, o que é dizer que o Presidente pode evitar o
ingresso no ordenamento juridico nacional de uma lei de revisdo com vicios de
inconstitucionalidade, organicos e formais, manifestos.

Em relacdo a fiscalizacdo sucessiva abstracta, esta ocorre depois de
o Presidente da Republica ter promulgado, mandado publicar, e entrado

66



Um Relance sobre a Teoria Geral da Revisdo da ConstituicGo Mocambicana

em vigor ou na vacatio legis* a lei de revisao constitucional. E por natureza
uma fiscalizacdo repressiva, cuja legitimidade processual é determinada
expressamente pela Constituicdo, em relagao as leis infraconstitucionais (n.° 2,
art. © 244). Ora, em relacdo a lei de revisao constitucional, qual seria a entidade
competente para solicitar a fiscalizacdo? O Conselho Constitucional carece de
competéncia para este efeito.

Como fazer perante estes dois obstaculos?

Porexemplo, umalleide revisdo que foi aprovada sem quérum necessario
para o efeito (2/3 de votos favordveis); uma iniciativa do Governo (violando
o n.e 1, do art.° 299 da CRM) e, mesmo assim, por interpretacdo do, n.° 3, do
artigo 303, (O presidente da Republica ndo pode recusar a promulgacao da lei
de revisdo), o Presidente da Republica promulgou e mandou publicar uma lei
assim aprovada. Quid iuris?

Neste caso, como se trata de casos de inexisténcia juridica ou de
nulidade, de acordo com o seu regime, qualquer pessoa ou entidade publica ou
privada pode solicitar a invalidacdo desta lei perante o Conselho Constitucional
e, o Conselho Constitucional pode declarar a inexisténcia ou a nulidade da
pretensa lei de revisdo constitucional, sem contestacdes, pois os actos juridicos
nulos ou inexistentes podem ser declarados a qualquer momento e por
qualquer autoridade, e o Conselho Constitucional seria uma delas, com maior
legitimidade.

Mas ja ndo se pode dizer o mesmo em relagdo aos vicios deirregularidade,
por exemplo o nao depésito da lei de revisdao 90 dias antes de votagao (n. 2,
do art.c 299da CRM), muito menos em relagao aos limites materias, pois a lei de
revisdo assim aprovada e entrada em vigor, é ela mesma a Constituicao.

O Conselho Constitucional nao disp6e de competéncia para apreciar a
inconstitucionalidade de uma lei de revisao constitucional, e ndo existe entidade
com legitimidade para solicitar a sua apreciacdo, salvo os casos de inexisténcia
ou de nulidade da lei de revisao, por vicios organicos ou formais, pois nestes
casos segue-se o regime geral de arguicdo da nulidade ou inexisténcia juridica.

96 O Conselho Constitucional ja sufragou no Acérdéo n.° 4/CC/2020 de 26 de Margo, a
fiscalizacdo das leis em regime de vacatio legis, com o fundamento de que “O Conselho
Constitucional sufraga a doutrina de aceitabilidade da fiscalizagdo das normas em vacatio
legis, porque a norma que foi promulgada e publicada é abrangida pela fiscalizagao
repressiva, pois ja tem vida auténoma, e, portanto, ndo cabe na fiscalizacdo preventiva.
O fundamento desta posicao alicerca-se no principio do Estado de Direito, no sentido
de evitar na esfera juridica dos cidadaos danos sociais futuros e previsiveis, bem assim a
necessidade de evitar a inseguranca juridica e a influéncia que a subsisténcia desta norma
pode ter nas decisoes jurisdicionais a partir de 23 de Junho de 2020, data da entrada em
vigor da Lei n.° 25/2019, de 26 de Dezembro”.
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CONCLUSAO

O poder constituinte origindrio é fundador e criador. Terminada a feitura
da Constituicdo, ele conserva-se latente na vida do Estado prestes a emergir
em qualquer momento, desde que criadas as condicdes para tal. Enquanto
permanecer latente, a Constituicao vai produzindo seus efeitos na comunidade
politica. Contudo, como as constituicdes sdo feitas para durar mais tempo
[sao estdveis e rigidas, “mas nao param no tempo (CHISSANO)], precisam de
ser actualizadas, para que nao fiqguem descontextualizadas e, desde logo, sem
correspondéncia com os factores reais do poder. Para atender a este facto,
a propria Constituicdo prevé mecanismos da sua actualizacdo, através do
processo de revisdo constitucional — o poder de rever a Constituicdo, ou o poder
constituinte derivado.

Como poder de actualizar a Constituicao, ele é limitado, juridicamente
enquadrado e regulado, pois o seu processo ndo inclui a quebra de identidade
e continuidade da Constituicdo. Eis por que razdo o poder de revisdo se
submete a limites organicos, formais, temporais, circunstanciais e, em
especial, os materiais, que guardam as aspirac¢oes, as tradicdes e os momentos
historicos que justificaram o exercicio do poder constituinte originario. Por
exemplo, a Constituicdo aprovada em 1975 é a simula da histéria e vivéncia
libertaria e as aspiragdes futuras, consequéncia das perspectivas nacionalistas
revoluciondrias; a de 1990, consagra as mudancas ocorridas no mundo (queda
dos regimes socialistas), a popularizagao do multipartidarismo e a inversao
da ordem dos direitos fundamentais, preponderando os de natureza pessoal
sobre os politicos, sociais e econémicos.

Nesta pesquisa, se demonstrouos limites do exercicio do poder
de revisdo da Constituicao, analisou-seo procedimento de revisdao e as
consequéncias possiveis da violacdo dos procedimentos e dos limites, em
particular, materiais, organicos e formais. Desta analise, pode notar-se que o
poder de rever a Constituicdo nao inclui o de fazer nova Constituicdo. Portanto,
a revisao deve sempre manter-se dentro dos seus limites, pois é assim que é o
regime de Estado de Direito Democrético e o nosso sistema constitucional tem
um elenco de matérias que ndo podem ser alteradas num processo de revisao
da Constituicao, sem que sejam sujeitas ao referendo, pois a sua razao radica na
defesa da identidade e continuidade da Constituicdo material.

Nesta pesquisa defende-se a sujeicdo estrita do poder de revisao aos
limites constitucionais, ndo advogando a chamada dupla reviséo por ter as
mesmas consequéncias da simples violagcao dos limites materiais de revisao.

E preciso fazer a ruptura, quer revoluciondria, ou por transicio
constitucional, quando as condicdes se verificarem para o efeito, o que ocorre
normalmente em situagcdes de viragem histérica da comunidade politica.
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Enquanto tais factores néo se verificarem, a Constituicao deve ser observada e
salvaguardada.
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Resumo

A todo o tempo, os grupos criminosos organizados se vdo sofisticando,
demodoagarantir,porumlado, o sucessodasuaactividade criminosae,
poroutro, assegurar a suaimpunidade e a continuidade das suas ac¢oes
criminosas. Em decorréncia disso, os estados criam e aperfeicoam os
meios de preven¢do e combate a criminalidade organizada. Um destes
meios consiste na infiltracdo de agentes da policia no seio de grupos
criminosos, agindo e dando a entender que é também um criminoso,
de modo a ter a confianga dos outros membros, e assim poder recolher
elementos de prova bastante para a condenagdo dos criminosos. Em
Mog¢ambique, vigora desde 2020, o novo Cddigo de Processo Penal, que
prevé, de forma timida, a matéria das accdes encobertas. O presente
artigo discute esta matéria, questionando até que ponto a lei se mostra
adequada a responder eficazmente a necessidade de prevengdo e
combate ao crime organizado, por via das acgbes encobertas.

Palavras-chave: Crime organizado. Ac¢do encoberta. Eficdcia da lei.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objectivo analisar e discutir o regime
juridico da accdo encoberta enquanto meio especial de prevencao e combate
ao crime.

O aumento de praticas delituosas que consubstanciam o crime
organizado, mormente, o trifico de drogas, branqueamento de capitais,
sequestros sequidos de exigéncia de elevadas somas monetdrias a titulo de
resgate e o terrorismo, tem levado a que os Estados mudem o paradigma de
resposta ao crime, passando esta a ser mais proactiva que reactiva.

Esta mudanca normalmente se caracteriza pelo recurso a técnicas
investigativas mais intrusivas para a obtencdo de provas, como a vigilancia
electrénica, escutas telefonicas, bem como a técnicas enganosas como as accoes
encobertas, em que a policia participa dos préprios crimes sob investigacao.
Métodos proactivos de investigacdao, como escutas telefénicas, vigilancia
electrénica, uso de informantes e as ac¢des encobertas, ttm em comum a
sua natureza secreta. Os investigados desconhecem a sua implantacao, ao
contrario de métodos como prisdes, buscas domicilidrias e interrogatérios, que
nao podem ser usados sem que 0s sujeitos saibam disso.

Em contraste com a escuta telefénica e a vigilancia electrénica, as
operacdes encobertas (bem como o uso de informantes) ndo sao apenas
dissimuladas, mas também enganosos. Um agente encoberto, por exemplo,
apresenta-se como um amigo ou companheiro, tenta ganhar a confianca do
suspeito e usa seu disfarce para colectar evidéncias ou outras informacgoes
(Kruisbergen, 2017:55)". Outra caracteristica distintiva dos agentes disfarcados
é que, em alguns casos, participam dos proprios crimes que estdo a investigar
(Ross, 2008:239)2.

Quanto a finalidade, as ac¢des encobertas visam a prevencdo e ou
combate ao crime. Estas operacdes sao desenvolvidas por funcionarios de
investigacdo criminal ou terceiros sob o controlo do Servico Nacional de
Investigacdo Criminal, que actuam com identidade e qualidade ocultas. Estas
operagdes encobertas constituem um Ultimo recurso nos casos em que os

1 KRUISBERGEN, Edwin. W., JONG, Deborah, & KLEEMANS, Edward R., (2011), Undercover
policing: assumptions and empirical evidence. British Journal of Criminology, 51(2), 394-412.
https://doi.org/10.1093/bjc/azq073.

2 Jacqueline E. Ross (2008). Undercover Policing and the Shifting Terms of Scholarly Debate:
The United States and Europe in Counterpoint. Annual Review of Law and Social Science,
4:239-273. Disponivel em:

https://www.annualreviews.org/doi/pdf/10.1146/annurev.lawsocsci.4.110707.172416.
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meios convencionais de investigacdo criminal se mostram insuficientes ou
inadequados para a producao de prova indicidria.

Com a aprovacao do novo Cédigo de Processo Penal (CPP), pela Lei
n.. 25/2019, de 26 de Dezembro, surgiu um novo?® regime juridico da acgao
encoberta. Este meio especial de obtencdo de prova estd previsto entre os
artigos 226° a 231° do referido diploma legal.

Entretanto, embora se pretenda prevenir ou reprimir a criminalidade,
sobretudo a organizada, que chega a colocar em causa o Estado de Direito
Democratico e os direitos fundamentais do cidadao, o combate ao crime nao
pode ser realizado com excessiva discricionariedade dos meios estatais.

Embora tenha melhorado em termos quantitativos e qualitativos a
matéria da accao encoberta, o regime juridico constante do CPP se mostra
insuficiente, omisso e lacunoso no que atine a eficacia da operacionalizacdo das
acgoes encobertas. Este é o problema juridico sobre o qual se pretende dedicar
a atencao nesta andlise.

Assim, em decorréncia do problema identificado é colocada a seguinte
pergunta de pesquisa: que solucbes juridicas podem ser identificadas para que
o regime das ac¢des encobertas seja materializado de forma eficaz?

O tema das acgdes encobertas é de inquestiondvel relevancia e
actualidade visto que se trata de um meio de prevencao e combate ao crime
organizado, que se tornou uma grave ameaca a ordem e seguranca publicas,
e por se tratar de um regime juridico novo no processo penal mocambicano.

O artigo estd dividido em dois capitulos, sendo o primeiro, antecedido
pela introducéo, relativo ao contexto e a alguns aspectos preliminares que
permitem melhor compreensdao do tema, e o segundo, relativo a analise
das ac¢oes encobertas no ordenamento juridico mocambicano. A final, sao
apresentadas as conclusdes e recomendacoes.

3 Importa referir que as acgoes encobertas ja tinham previsao legal no dambito da prevencéo
e combate ao trafico e consumo de estupefacientes, nos termos da legislacdo anti-droga
do ano de 1997.
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I.  CONTEXTO E ASPECTOS PRELIMINARES

No presente capitulo é feita referéncia ao estado geral do crime em
Mogambique, a evolucéo histérica das accdes encobertas?, e sdo apresentadas
algumas defini¢des gerais como as de agente encoberto, agente provocador,
instigacao, por forma a permitir a boa compreensao do tema em andlise.

A. Contexto

Segundo o United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC), sigla
que em lingua portuguesa significa: Escritério das Nacdes Unidas contra
Droga e Crimes, a producao afega de heroina triplicou nos ultimos dez anos, e
Mog¢ambique fica num dos corredores utilizados para levar a droga aos paises
consumidores (UNODC: 2020)°.

Desde os finais da década de 80 a localizacdo de Mocambique se tornou
estratégica para facilitar o trafico de drogas. O pais tem uma enorme costa
maritima, com 2300 km, com fraca protecdo das autoridades nacionais, facto
que propicia uma crescente actividade de trafico de drogas como a heroina,
que segue por vdrias rotas para a Europa. A droga passa igualmente pelos
portos e aeroportos nacionais, ficando uma pequena parte para o mercado
nacional de consumidores.

Em adicdo, o pais é assolado por uma onda de raptos, sequestros,
extorsao e chantagens, sobretudo a empresarios, aos quais sao cobradas
elevadas quantias em dinheiro para serem libertados (resgate), ou para nao
serem raptados (taxa de liberdade).

Mais ainda, na nortenha provincia de Cabo Delgado, o pais enfrenta
desde finais de 2017, ataques terroristas conectados com o trafico de drogas,
de pedras preciosas, ouro, madeira e possivelmente de 6rgdos humanos para
o mercado negro (ha relatos de vitimas decapitadas e corpos sem os principais
6rgaos como rins e coragao).

Acresce a estes crimes, outras manifestacdes de crime organizado como
branqueamento de capitais, trafico de pessoas e érgaos humanos, crimes
econdémicos, traficos e roubos de viaturas, imigracdo ilegal, de entre outros.

Mogambique é um dos 20 paises mais pobres do mundo, pese embora

4 Sobre o surgimento e a evolucgao histérica da accdo encoberta no contexto mundial
podem ser consultados

5 Acessivel através de: https://clubofmozambique.com/news/mozambique-un-official-
blames-terrorism-on-drug-trafficking-aim-report-162543/ Consultado em 29 de Outubro
de 2020.
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seja rico em recursos minerais, terra aravel, rios permanentes, com uma das
maiores reservas mundiais de gas natural, de grafite, de rubis de alta qualidade,
ouro, areias pesadas, de entre outros produtos naturais com o potencial de o
transformar o pais numa nacao desenvolvida.

E neste contexto de altas taxas de criminalidade organizada e elevados
indices de pobreza que se espera ser aplicada a legislacao sobre operacoes
encobertas com o objectivo de prevencéo e repressdo do crime. Importa referir
que o crime organizado se infiltrou no aparelho repressivo estatal, ao ponto de
muitos crimes graves ficarem por esclarecer, e seus perpetradores impunes. Isso
para além do facto de alguns crimes serem cometidos por agentes da policia®.

B. Definicdes

Neste ponto sdo apresentadas definicdes de accdo encoberta, agente
encoberto, agente provocador, instigacdo e autoria mediata, que sao termos
relevantes para a melhor compreensao do tema em analise.

Accdo encoberta

A investigacao criminal tem mudado do policiamento reactivo para
o proactivo. Essa mudanca, causada pelo surgimento do crime organizado
e preocupacdes com o terrorismo, tem sido acompanhada pelo uso de
métodos cada vez mais técnicas investigativas invasivas. Exemplos sao
técnicas dissimuladas como escutas telefénicas, vigilancia eletrénica e acgoes
encobertas.

Comparado a outros métodos de investigacdo criminal, operagdes
encobertas sdo diferentes ndo apenas por causa de sua natureza dissimulada
e enganosa, mas também porque a policia participa dos préprios crimes que
estdo sob sua investigacao (Kruisbergen et al, 2011:394).

Nos termos do artigo 226 do CPP, consideram-se accao encoberta aquela
que é desenvolvida por funciondrios de investigacdo criminal ou por terceiro

6  Sobre a matéria, cfr. Jornal O Pais: Detidos cinco individuos indiciados de raptos em Maputo.
Edicao de 19 de Junho de 2021. Disponivel em: https://www.opais.co.mz/detidos-cinco-
individuos-indiciados-de-raptos-em-maputo/ Nesta noticia se destaca que dois agentes
da policia e trés individuos foram detidos pela Policia de Investigagao Criminal (SERNIC) por
suspeitas de estarem envolvidos em crime de rapto. Para o resgate, a quadrilha exigia uma
quantia de 600 mil délares. Vide igualmente Jornal O Pais: A ficha caiu: hd sequestradores
nas fileiras do SERNIC. Edi¢do de 12 de Agosto de 2021, disponivel em https://www.opais.
co.mz/a-ficha-caiu-ha-sequestradores-nas-fileiras-do-sernic/ onde se noticia que o Porta-Voz
do SERNIC revelou que 11 dos seus agentes que se dedicavam a extorsées, roubos e raptos,
entre outros crimes, foram expulsos, isto desde Janeiro do ano em curso até ao momento.

Alberto Nkutumula | 79



REVISTA JURIDICA - JULHO | 2025 | VOLUME VI
Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane

actuando sob o controlo do Servico Nacional de Investigacdo Criminal, com
a finalidade de prevenir ou reprimir os crimes indicados na referida lei, com
ocultacdo da sua qualidade e identidade.

A actividade encoberta tanto pode ser desenvolvida por um funcionario
da investigagao criminal, assim como um particular a pode executar, desde
que actue sob orientacado e controlo do servico de investigacdo criminal. Esta
actividade pode tem duas finalidades: prevencdo criminal e ou repressao
criminal.

A prevencdo criminal visa evitar o perigo de pratica do crime ou dano.
Esta orientada para o futuro, para a identificacdo e neutralizacdo de suspeitos,
com vista a evitar a consumacao do crime. Enquanto que a repressao criminal
tem por finalidade reagir a um facto ilicito que ja aconteceu, ou que de que haja
suspeita de ter sido cometido, reunindo material probatério que sirva de base
para a acusagao ou condenacao do arguido.

Tanto o agente da policia como o terceiro sob controlo da Policia actuam
sem que o investigado saiba da sua qualidade de agente ou colaborador da
Justica.S6 assim podem realizar os objectivos daaccao encoberta e salvaguardar
a sua integridade.

Tendo em conta os perigos inerentes as operagdes encobertas, a
selecao e o treinamento de pessoal devem ser meticulosos, pois o treinamento
insuficiente pode comprometer a prépria missao (Naicker, 2017:58).

ii. Agente encoberto

O agente encoberto é o funciondrio de investigacdo criminal ou um
qualquer cidadao que actua sob o controlo do Servico Nacional de Investigacao
Criminal para prevencdo ou repressao dos crimes, com ocultacdo da sua
qualidade e identidade. Ele se imiscui nos grupos criminosos, ou nos ambientes
de pratica de crimes, conquista a confianca dos criminosos com o objectivo de
recolha de informacgdes e provas contra estes.

No ambito da infiltracdo o agente ndo instiga o cometimento da
infraccdo, apenas contribui para evita-la ou para identificar e levar o criminoso
a responder perante a justica (Chawalitthamrong, 2018:15).

Nessa actividade o agente evita que seja detectado pela entidade que
esta sob investigacao, pelo que usa o disfarce, a ocultacdo da sua identidade,
uma identidade ficticia por forma a ganhar a confianca do investigado, seja
individuo ou organizacdo, e assim obter provas ou evidéncias criminais.

Nos termos da alinea d) do n.° 1 do artigo 21 do Cédigo Penal, instigagao
é considerada autoria mediata, nos casos em que o agente aconselha ou sugere
alguém a cometer o crime nos casos em que sem esse conselho ou instigacao
nao tivesse sido cometido;
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Analisando a Lei n.° 16/2013 de 12 de Agosto (que aprova o Estatuto da
Policia da Republica de Mogambique - PRM), verificamos que, a luz do artigo 13,
a PRM organiza-se em Ramos e Unidades de Opera¢des Especiais e de Reserva.

Sdo Ramos da PRM:

a) Policia de Ordem e Seguranca Publica;
b) Policia de Investigacao Criminal;

¢) Policia de Fronteiras;

d) Policia Costeira, Lacustre e Fluvial.

Sdo Unidades de Operacdes Especiais e de Reserva:

a) Unidade de Intervencao Rapida;

b) Unidade de Proteccao de Altas Individualidades;

¢) Unidade de Operacdes de Combate ao Terrorismo e Resgate
de Reféns;

d) Unidade Canina;

e) Unidade de Cavalaria;

f) Unidade de Desactivacdo de Engenhos Explosivos.

Sendo a investigacdo criminal um dos diferentes ramos da PRM, a
questdao que se pode colocar é: por funcionario de investigagcao criminal se
pode entender que seja o que esteja a trabalhar neste ramo da PRM, ou pode
ser de qualquer ramo da Policia?

No CPP sao usados indistintamente os termos funciondrio de investigagéo
criminal (artigo 226) e agente de investiga¢ao criminal (atigo 230), pelo que se
depreende que nédo cabe ao intérprete distinguir. Em virtude disso, o nosso
entendimento é que o agente encoberto pode ser funcionario de qualquer dos
ramos da PRM, e ndo apenas do SERNIC.

Em adicao, se a lei estabelece que, para de funciondrios de investigacdo
criminal, qualquer pessoa pode desenvolver operagdes encobertas, entdo faria
pouco sentido que se excluisse os funcionarios ou agentes de outros ramos da
PRM.

De qualquer modo, a operagao investigativa encoberta deve ser
realizada sob os auspicios do Servico Nacional de Investigacdo Criminal, pelo
que, qualquer agente encoberto ou terceiro devem agir sob a direcdo e controle
do SERNIC, e serao escrutinados e escolhidos por esta entidade.

Ja o terceiro operando sob supervisdo do SERNIC pode ser membro de
um grupo criminoso sob investigacao, que decide colaborar com a Justica,
normalmente esperando uma punicao branda em casos de condenacao, ou
mesmo absolvicao.

Pode ser um informante, um arrependido enquanto alguém que esteja
no grupo criminoso por ter sido forcado, um consumidor de drogas que conhece
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os fornecedores e aceita colaborar com a justica para realizar um flagrante de
entrega de droga. Pode ser um doente dependente de medicacao, que coopera
para o desmantelamento de uma rede de furto de medicamentos de hospitais
publicos para farmdcias privadas. Ou pode ser alguém pago, que recebe
dinheiro ou benesses para obter informacoes e as fornecer ao investigador.

O agente encoberto se distingue de uma controversa figura designada
Agente Provocador (Henriques, 2016:95). Esta figura ndo consta da legislacdo
mogambicana, mas é muitas vezes referenciada pela abundante doutrina
sobre a matéria da accdo encoberta. O agente provocador é o funcionario
da investigagao criminal, ou um civil comandado pela policia que, com o seu
comportamento, instiga outrem a praticar um facto ilicito, cria na pessoa uma
vontade que antes da sua atuagdo néo existia, e em circunstancias que sem essa
sugestdo o crime ndo seria praticado.

Na provocagdo ao crime o agente encoberto estd numa operagao
secreta e encoberta com o objectivo de recolher indicios de alguma actividade
criminal que tenha sido cometida ou que esteja por cometer. Mas nem sempre a
entidade sob investigacdo chega a praticar o ilicito no decurso da investigacao.
Nesses casos o0 agente encoberto pode ser tentado a instigar, a sugerir, a incitar
a pratica do facto ilicito para poder obter as provas de que necessita para que
a operagao seja um sucesso. Estes casos de instigacao ou autoria mediata do
crime constituem provocacao ao crime, por isso o agente encoberto passa a
ser designado agente provocador. Ndo se limitou a investigar, foi mais longe e
criou o flagrante.

Esta conduta provocadora ndo é permitida no ordenamento juridico
patrio. Alias, leva a responsabilizacdo do agente provocador, como adiante serd
feita referéncia.

Em suma, enquanto o agente encoberto procura evitar que crimes
sejam cometidos, ou descobrir crimes ja praticado e respectivos autores,
reunindo informagbes ou provas sem que se saiba da sua qualidade de
funcionario, o agente provocador é o funcionario que, tendo a mesma missao,
induz o investigado a praticar actos ilicitos em circunstancias que, sem a sua
intervencao, este ndo os teria cometido.

iii. Identidade ficticia

Para o desenvolvimento de operacdes encoberta os agentes do Servico
Nacional de Investigacdo Criminal podem actuar sob identidade prépria ou sob
identidade ficticia (230 CPP). A lei ndo prevé a possibilidade de terceiros sob
supervisdo do SERNIC actuarem sob identidade ficticia, pelo que entendemos
que estes ndo podem beneficiar deste meio de investigagao criminal.

Nos casos em que seja necessario que o agente de investigacao criminal
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actuar sob identidade ficticia, esta deve ser atribuida por despacho do Ministro
doInterior. Deve anteceder ao despacho do Ministro uma solicitagdo do director
geral do Servico Nacional de Investigacdo Criminal por via da qual propde a
concessao de identidade ficticia a determinado agente que vai desenvolver
uma operacdo encoberta.

Uma vez concedida a identidade ficticia, esta é vélida por um periodo
de 6 meses. Se decorridos 6 meses houver necessidade de o agente continuar
a usar a identidade ficticia, o Ministro do Interior pode prorroga-la tantas vezes
quantas forem necessdrias, por periodos de igual duracdo, ficando o agente
de investigacao criminal a quem a mesma for atribuida autorizado a, durante
aquele periodo, actuar sob a identidade ficticia, quer no exercicio da concreta
investigacdo quer genericamente em todas as circunstancias do trafico juridico
e social (230/3 CPP).

Dada a sensibilidade das operacdes encobertas, ha necessidade de
apertadas medidas de controlo das actividades internas que ocorrem no
ambito da operacdo, de modo a ndo comprometer a operacao, nem por em
causa a integridade do agente encoberto. Por isso, todo o procedimento
atinente a concessao da identidade ficticia, incluindo o despacho que a atribui
é classificado de secreto. Este despacho, para além de secreto, deve incluir a
referéncia a verdadeira identidade do agente encoberto.

E da competéncia e responsabilidade do director geral do Servico
Nacional de Investigacdo Criminal a gestdo e a actualizacdo das identidades
ficticias outorgadas nos termos do artigo 230 do CPP.

C. Quadro institucional

As operacdes encobertas sdo realizadas num quadro institucional que
integra o Servico Nacional de Investigacdo Criminal, o Ministério Publico, o
Tribunal, concretamente a sec¢ao de instrugao criminal, e o Ministro do Interior.

OSERNICfoicriadopelaLein.c2/2017,de 9de Janeiro.Eumservicopublico
de investigacdo criminal, de natureza paramilitar, auxiliar da administracao
da justica (artigo 3). A investigacao criminal compreende o conjunto de
diligéncias que, nos termos da lei, se destinam a averiguar a existéncia de um
crime, determinar os seus agentes, sua responsabilidade, descobrir e recolher
provas, no ambito do processo penal (artigo 2). Tem fun¢des tanto no ambito
da prevencdo como da repressao de crimes (artigo 6).

Na prevencdo e repressao do crime, o SERNIC é a entidade responsével
pela escolha, preparacao e monitoria dos agentes encobertos, bem como pela
conducao da operacdo de recolha de informacdes e indicios criminais, protecdo
em caso de perigo e reintegracao do agente no fim da operacdo encoberta. Tem
também a responsabilidade de elaborar o relatério da intervencdo do agente
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encoberto a autoridade judicidria competente no prazo maximo de 48 horas,
contadas do termo da operagao encoberta (artigo 228/4 do CPP).

Quando uma accdo encoberta tem de ser realizada no ambito da
instrucdo do processo, é necessario que o SERNIC solicite e obtenha prévia
autorizacao do competente magistrado do Ministério Publico. Esta autorizacao,
uma vez concedida, deve ser obrigatoriamente comunicada ao juiz de instrugao
para efeitos de validacéo.

O juiz de instrucdo, apds a recepcao da comunicacdao do magistrado
do Ministério Publico, tem o prazo de 72 horas, contadas da data da recepcao,
para proferir despacho de validacdo ou invalidacdo da autorizacdo dada pelo
magistrado do Ministério Publico. Passado este prazo sem que o juiz profira
despacho de recusa, a autorizacdo considera-se validada (artigo 228/2 CPP).

Decorrendo a accdo encoberta, ndo na instrucdo, mas no ambito da
prevencdo criminal, a entidade competente para a autorizar ja é o juiz de
instrucdo criminal, mediante proposta do Ministério Publico. Portanto, no
ambito da prevencdo o magistrado do Ministério Publico solicita ao juiz de
instrucao criminal a autorizacao para que o SERNIC realize a operacao encoberta
(artigo 228/2 CPP).

Para a realizacdo de ac¢bes encobertas pode ser necessario que os
agentes do Servico Nacional de Investigacao Criminal actuem sob identidade
ficticia. Nestes casos, a identidade ficticia é atribuida por despacho do Ministro
do Interior, mediante proposta do director geral do Servico Nacional de
Investigagao Criminal.
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. ACQZOES ENCOBERTAS NO ORDENAMENTO
JURIDICO MOCAMBICANO

No presente capitulo é feita andlise do acervo legislativo patrio
atinente as ac¢des encobertas, com maior incidéncia para o CPP, é também
feita referéncia a evolucao da legislacdo sobre a matéria, e sdo apresentadas
sugestdes reputadas necessarias.

Nos termos da legislacao patria, a accao consiste na vigilancia de pessoas
ou organizagdes suspeitas de cometer crimes elencados no CPP, realizada
por agentes da policia de investigacdo criminal especializados, que atuam
como participantes das infracdes sob sua vigilancia. Para esse fim, os agentes
encobertos podem ser autorizados a usar uma identidade ficticia.

Um dado fundamental tem a ver com a proibicao de agirem de forma
a instigar a pratica de crimes. A legislacgdo mocambicana inspirou-se nas
disposicoes legislativas-modelo contra o crime organizado do Escritério das
Nacdes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC)’.

Ainvestigacao por via dainfiltracdo é legal, afastando a responsabilidade
criminal do agente quando seja desenvolvida (i) para adquirir, deter, transportar,
copiar ou entregar itens, produtos, documentos e informagdes provenientes
da prética de crimes elencados no CPP ou usadas para cometer esses crimes;
(ii) disponibilizar os meios legais e financeiros, transporte, armazenamento,
alojamento e comunicagdes necessarios para a perpetracao dessas infracoes;
(iii) estaimunidade é estendida a todas as pessoas oficialmente solicitadas pelo
agente encoberto para auxiliar na infiltracdo (UNODC, 2012:69)3.

A. Evolucdo Legislativa

As ac¢des encobertas em Mogambique, enquanto meio excepcional

7 As disposicoes legislativas-modelo contra o crime organizado foram desenvolvidas pelo
Escritério das Nagoes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC) em resposta a um pedido
feito pela Assembleia Geral ao Secretéario-Geral para promover e auxiliar os esforcos dos
Estados-Membros para se tornarem parte e implementar a Convencao das Nagbes contra
o Crime Organizado Transnacional e os Protocolos para isso. As disposicoes legislativas-
modelo visam facilitar e ajudar a sistematizar a prestacao de assisténcia legislativa pelo
UNODC, e facilitar a revisao e alteracdo da legislacdo existente e a adocdo de nova
legislagdo pelos Estados Membros. As disposicdes legislativas-modelo sdo concebidas
para serem adaptadas as necessidades de cada Estado, qualquer que seja sua tradigao
juridica, social, econémica, condi¢des culturais e geograficas.

8 United Nations Office on Drugs and Crime (2012). Model Legislative Provisions against
Organized Crime. Vienna Disponivel em: https://www.unodc.org/documents/organized-
crime/Publications/Model_Legislative_Provisions_UNTOC_Ebook.pdf.

Alberto Nkutumula | 85



REVISTA JURIDICA - JULHO | 2025 | VOLUME VI
Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane

de obtencédo de prova em processo penal e técnica especial de investigacao
criminal, ja constam da legislacdo mogambicana desde os finais da década de
90. A primeira referéncia legislativa a figura do agente encoberto ou foi feita
no n. 1 do artigo 79 (actos nao puniveis) da Lei n.° 3/97, de 13 de Marco, que
aprova o regime juridico aplicavel ao trafico e consumo de estupefacientes e
substancias psicotrdpicas, precursores e preparados, ou outras substancias de
efeitos similares, e cria o0 Gabinete Central de Prevencao e Combate a Droga.

A redaccao constante da referida lei era: NdGo serd passivel de punicéo a
conduta do agente da Policia de Investigacdo Criminal que, tendo por objectivo
a realizacdo da investigagdo e sem revelacdo da sua qualidade e identidade,
aceitar directamente ou por intermédio de terceiros entrega de estupefacientes, de
substdncias psicotrdpicas e precursoras®.

No n.° 2 do referido artigo se estabelecia que os factos relativos a conduta
referida no niimero anterior devem constar de relatério, que deverd ser produzido
no prazo de 24 horas, e que serd junto ao respectivo processo.

Pela Resolucao n.c 86/2002, de 11 de Dezembro, Mogambique ratificou
a Convencao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional
(CNUCOT). Nos termos do nuimero 1 do artigo 20.° da referida Convencao
(Técnicas especiais de investigacdo), cada Estado Parte, tendo em conta as
suas possibilidades e em conformidade com as condicdes previstas no seu
direito interno, deve adoptar as medidas necessarias para permitir o recurso
apropriado a entregas controladas'® e, quando o considere adequado, o recurso
a outras técnicas especiais de investigacdao, como a vigilancia electrénica
ou outras formas de vigilancia e as acc¢des encobertas, por parte das

9 Um aspecto que merece discussdo tem que ver com o ambito da actuacdo encoberta.
Era prevista apenas uma actividade do agente encoberto que ficava isenta de punigdo:
aceitagdo directa ou por intermédio de terceiros entrega de estupefacientes, de substdncias
psicotropicas e precursoras. Ora, muitas sao as actividades a que o agente pode ser sujeito
no ambito da operacdo encoberta que excedem a mera receptacdo. Por exemplo, a
compra e a venda da droga, a preparacdo das substancias para o consumo por um
toxicodependente, etc. Cremos que se limitou em demasia a conduta néo punivel, mas
facilmente se percebe que o legislador disse menos do que efectivamente pretendia dizer.

10 As entregas controladas estdo previstas no artigo 82 da Lei de prevencdo e combate a
droga. Sao definidas na alinea i) do artigo 2 da CNUCOT como sendo a técnica que consiste
em permitir a passagem pelo territério de um ou mais Estados de remessas ilicitas ou
suspeitas, com o conhecimento e sob o controlo das suas autoridades competentes, com
a finalidade de investigar infraccoes e identificar as pessoas envolvidas na sua pratica.

11 Pode ser definida como sendo uma forma de controlo dos movimentos de pessoas por
via de equipamento electrénico. Um meio de vigilancia electronica muito conhecido é a
pulseira electrénica, que permite saber, a todo tempo, a localizagdo e os movimentos do
portador.
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autoridades competentes no seu territério, por forma a combater eficazmente
a criminalidade organizada. O escopo das ac¢des encobertas era, portanto, o
combate a criminalidade organizada, e ndo a crimes comuns.

Em adicao, até meados do ano de 2020, Mocambique nao tinha aprovada
lei especifica, de caracter geral que previsse ou regulasse accdes encobertas no
ambito da investigacdo criminal, embora o Servico de Informacédo e Seguranca
do Estado (SISE) e o Servico Nacional de Investigacdo Criminal (SERNIC) tenham
usado este meio extraordinario no combate a criminalidade violenta ou
organizada, mormente terrorismo e raptos.

Portanto, as acc¢des encobertas em Mogambique estavam apenas
legalmente previstas para os crimes constantes da Lei n.° 3/97, de 13 de Marco.
Somente aos agentes da Policia de Investigacdo Criminal (entdo PIC, hoje
SERNIC) era legalmente permitido o exercicio de ac¢des encobertas. Nao era
permitida a execucao destas ac¢des por terceiros, ainda que actuassem sob
controlo de agentes do SERNIC.

Este diploma legal mantém-se em vigor até hoje, mas o seu artigo 79
foi revogado com a aprovacéao da Lei n.° 25/2019 de 26 de Dezembro (Lei de
revisao do Cédigo de Processo Penal - CPP) revogou o Cédigo de Processo
Penal aprovado pelo Decreto n.° 16489 de 15 de Fevereiro de 1929 e mandado
vigorar na entao colénia de Mocambique pela Portaria n.°c 19271, de 24 de
Janeiro de 1931.

Com a entrada em vigor do novo CPP, para além das escutas, surgiu uma
nova previsao'? deste meio especial de prova designado Ac¢des Encobertas.
Estas estdo previstas nos artigos 226 a 231 do referido diploma legal. Importa
referir que ndo foi aprovada uma legislacao especifica sobre a matéria da accéo
encoberta, visto que a mesma consta de uma sec¢ao do CPP.

O CPP veio alargar o leque de crimes cuja prevencao, investigacao e
repressdo criminal pode ser sujeita a ac¢des encobertas. E de acordo com o
novo regime, estas ac¢oes carecem de prévia autorizacao do Ministério Publico
ou de um Juiz de Instrucao Criminal, conforme determinam os nimeros 2 e 3
do artigo 228 do CPP, cujo contetdo transcrevemos:

2. Arealizag¢do de uma acg¢do encoberta no ambito da instru¢do depende
de prévia autorizacdo do competente magistrado do Ministério Publico,
sendo obrigatoriamente comunicada ao juiz de instrucdo e considerando-
se a mesma validada se ndo for proferido despacho de recusa nas 72 horas
seguintes.

12 Importa referir que as agoes ja tinham previsao legal no ambito da prevencéo e combate
ao trafico e consumo de estupefacientes, nos termos da legislagao anti-droga.
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3. Se a accao referida no numero 2 decorrer no dmbito da preven¢édo
criminal, é competente para autoriza¢do o juiz de instru¢do criminal,
mediante proposta do Ministério Publico.

O CPP trouxe profundas alteracées no que atine aos executores das
operacdes encobertas, estabelecendo a possibilidade de, para além do
funciondrio de investigacdo criminal, ser admitido um terceiro ou particular,
de fora do quadro de pessoal do SERNIC ou do Estado, cuja actuacédo esta sob
controlo do SERNIC.

Uma questdo relevante que pode ser colocada tem a ver com os
acordos regionais de cooperacao juridica e judicidria, por exemplo, ao nivel da
Comunidade de Desenvolvimento da Africa Austral (SADC), da Comunidade dos
Paises de Lingua portuguesa (CPLP), ou acordos bilaterais. Havera possibilidade
ou ndo de funcionarios de investigacdo criminal de outro pais poder realizar
operacdes encobertas em mocambique'?

A resposta é positiva, tendo por base a lei n.° 21/2019, de 11 de
Novembro (estabelece os principios e procedimentos da cooperacao juridica
e judicidria internacional em matéria penal), que no seu artigo 156° prevé as
accodes encobertas. Nos termos desta disposicao os funcionarios de investigacao
criminal de outros Estados podem desenvolver ac¢des encobertas no territério
mocambicano, com estatuto idéntico ao do funcionario de investigacao
criminal mocambicana e nos demais termos da legislacao aplicavel, desde que
devidamente autorizados pela autoridade judicial competente, que é o Juiz de
Instrucao Criminal.

Para tanto, é da competéncia do Ministério Publico da area de jurisdicdo
fazer a proposta para a realizacdo da accdo encoberta. Importa, entretanto,
referir que a realizacdo de ac¢des encobertas em territério mogcambicano, por
funciondrios de investigacao criminal de outros Estados, depende de pedido
baseado em acordo, tratado ou convencao internacional e da observancia do
principio da reciprocidade, conforme estabelece o n.° 2 da referida disposicao.

Outra questdo pertinente tem que ver com a vontade do agente em
participar da operacdo encoberta. O CPP nada refere sobre este este aspecto,
abrindo assim a possibilidade de o agente participar de operacdes encobertas

13 A CNUCOT prevé essa possibilidade no artigo 20/2, com o seguinte texto: para efeitos
de investigagbes sobre as infrac¢oes previstas na presente Convengdo, os Estados Partes
sdo instados a celebrar, se necessdrio, acordos ou protocolos bilaterais ou multilaterais
apropriados para recorrer das técnicas especiais de investigagdo, no dmbito da cooperagdo
internacional. Estes acordos ou protocolos serdo celebrados e aplicados sem prejuizo do
principio da igualdade soberana dos Estados e serdo executados em estrita conformidade com
as disposi¢bes neles contidas.
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contra a sua vontade. De facto, ndo deve haver obrigatoriedade de participacao
em acao encoberta, devendo esta ser exclusivamente desenvolvida por agentes
voluntarios.

De facto, a delicadeza da operacdo ndo se compadece com o desanimo,
falta de vontade e de compromisso com o objectivo de producdo de prova.
Um agente encoberto desmotivado pode comprometer a investigacdo, ou
forjando provas, ou se aliando aos criminosos para nao sofrer represalias. Disso
resulta que o recrutamento deve recair sobre agentes motivados, conscientes
da actividade a ser realizada e dos riscos a ela inerentes.

B. Ambito das accdes encobertas

Se antes da aprovacdo do CPP as ac¢des encobertas estavam previstas
para a prevencao e repressao dos crimes relativos a droga, agora sao aplicaveis
a um leque consideravel de crimes, como se depreende da leitura do artigo 227
do CPP. Portanto, sdo aplicaveis no ambito de procedimento criminal.

De acordo do este artigo, as ac¢des encobertas sao admissiveis no
ambito da prevencéo e repressao dos crimes de:

a. homicidio voluntdrio, nos casos em que o agente néo seja conhecido™.

b. contra a liberdade e autodetermina¢do sexual a que corresponda, em
abstracto, pena superior a 5 anos de prisdo, desde que o agente ndo seja
conhecido, ou sempre que sejam expressamente referidos ofendidos
menores de 18 anos ou outros incapazes';

C. relativos ao trdfico e viciacdo de veiculos furtados ou roubados’s;

14 Ao se referir ao homicidio voluntério o legislador se refere aos crimes dolosos de que
resulte a morte da vitima, incluindo o envenenamento. Um facto importante tem a ver
com a forma imperfeita destes crimes, que é a tentativa. Entendemos que, mesmo nos
casos em que do intento homicida ndo resulte a morte da vitima, serdo admissiveis ac¢oes
encobertas. Uma questdo que pode ser levantada é a de se saber se, com isso néo se estara
aviolar o principio da tipicidade, dado que o envenenamento nao é crime homicidio. Sobre
isso vale dizer que o legislador disse menos do que pretendeu dizer. O que fundamenta a
acgao encoberta é a preservacdo da vida. Isso por um lado. Por outro, ndo estando em sede
de incriminagdo, ndo se estard a considerar criminosa uma conduta que néo conste do rol
de infraccdes. Esta-se a garantir que a investigacdo de um crime contra a vida humana nao
fique impune.

15 Estes crimes estao previstos nos artigos 201 e seguintes do Codigo Penal aprovado pela
lei n.o Lei n.0 24/2019, de 24 de Dezembro, publicada por via do Boletim da Republica - |
Série —Numero 248.

16 Os crimes contra a propriedade constam dos artigos 270 e seguintes do Cédigo Penal
aprovado pela lei n.° Lei n.° 24/2019, de 24 de Dezembro.
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escraviddo, sequestro e rapto ou tomada de reféns'’;

trdfico de pessoas e de érgaos humanos'®;

organizagoes terroristas e financiamento ao terrorismo’?;

captura ou atentado a seguranca de transporte por ar, dgua, caminho-de-
ferro ou rodovia a que corresponda, em abstracto, pena igual ou superior a
8 anos de priséo?’;

executados com bombas, granadas, matérias ou engenhos explosivos,
armas de fogo e objectos armadilhados, armas nucleares, quimicas ou
radioactivas?’;

roubo em instituicées de crédito, reparticbes da Fazenda Publica e correios®’;
associagées criminosas®;

relativos ao trdfico de estupefacientes e de substdncias psicotrépicas®;
branqueamento de capitais, outros bens ou produtos®;

corrupgéo, peculato e participagdo econémica em negocio e trdfico de
influéncias®;

fraude em concurso publico e na obtenc¢do ou desvio de subsidio ou
subvengdo?®’;

infrac¢cbes econdmico-financeiras cometidas de forma organizada ou com
recurso d tecnologia informdtica;

infraccbes econdémico-financeiras de dimensdo internacional ou
transnacional;

contrafac¢do de moeda, titulos de créditos, valores selados, selos e outros
valores equiparados ou a respectiva passagem? ; e

90
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19

20
21

22
23
24
25

26
27
28

Crimes previstos nos artigos 197 e seguintes, do CP.
Crimes previstos na Lei n.° 6/2008, de 9 de Julho e no artigo 165 do CP.

Previsto na Lei de Prevencdo, Repressédo e Combate ao Terrorismo — Lei n.° 5/2018, de 2 de
Agosto.

Crimes previstos nos artigos 229 do CP.

Previsto na Lei de Prevencéo, Repressdo e Combate ao Terrorismo - Lei n.° 5/2018, de 2 de
Agosto.

Previstos nos artigos 279 e seguintes do CP.
Previstos no artigo 348 do CP.
Previsto na Lei de Prevencdo e Combate a Droga - Lei n.° 3/97, de 13 de Marco.

Previsto na Lei de Prevencéo e Combate ao Branqueamento de Capitais e Financiamento
ao Terrorismo — Lei n.° 14/2013, de 12 de Agosto.

Previstos nos artigos 425 e seguintes do CP.
Previstos nos artigos 425 e seguintes do CP.

Previstos nos artigos 326 e seguintes do CP.



Accébes Encobertas em Mocambique: Breve Andlise Juridica

r. relativos ao mercado de valores mobilidrios®.

C. Pressupostos para o desenvolvimento de accdes
encobertas

A lei estabelece pressupostos para que as operacdes encobertas sejam
aprovadas pela entidade competente, e condiciona a sua utilizacdo a certas
finalidades processuais, dentro de critérios de proporcionalidade entre o
recurso a este expediente investigativo e a gravidade da infraccdo criminal.

De acordo com on.° 1 do artigo 228 do CPP as ac¢des encobertas devem
ser adequadas aos fins de prevencao e repressao criminais identificados em
concreto, nomeadamente a descoberta de material probatério, e proporcionais
quer aquelas finalidades quer a gravidade do crime em investigacéo.

Em cada processo criminal em concreto, o desenvolvimento da acgao
encoberta deve ser adequado a atingir a finalidade de prevencao ou repressao
criminal, que é a producdo de provas. Deve igualmente ser proporcional a estas
finalidades, bem como a gravidade da infraccao objecto de investigacéo. Séo,
portanto, dois pressupostos: adequacdo e proporcionalidade.

Quanto a adequacao, o que se pretende é que a operacdo encoberta
seja capaz de atingir o fim pretendido. Dai que, constatando-se que a mesma
nao se mostra eficaz para tal desiderato, ndo deve ser aprovada.

Ja quanto a proporcionalidade®, estamos perante a necessidade de nao
se desenvolver a operacdo encoberta de modo a atingir outra finalidade que
esteja aquém ou para além da prevencao e repressao do crime. Por exemplo,
pode o agente encoberto abusar da sua qualidade e imiscuir-se na vida privada
do investigado a fim de saber sobre assuntos que nao estejam ligados nem
sejam relevantes para a producao da prova.

Entretanto, o CPP nadarefere sobre apossibilidade de sacrificio de direitos
de cidadaos, sobretudo as vitimas dos crimes, por exemplo, nos casos em que,
para a producao da prova, o agente tem de deixar que o investigado cometa
um crime. Entendemos que, dentro do principio geral da proporcionalidade,
0 agente encoberto ndo deva permitir que tal aconteca. E, de qualquer modo,

29 Constante do Decreto-Lei n.° 4/2009, de 29 de Julho.

30 Para estudo mais aprofundado sobre a proporcionalidade da operacdo encoberta,
vide HENRIQUES, Marco Ribeiro, (2016). A¢bes encobertas, para fins de investigagdo
criminal. A dicotomia entre Agente Infiltrado e Agente Provocador. Disponivel em: https://
www.researchgate.net/publication/309618668_Acoes_encobertas_para_fins_de_
investigacao_criminal_A_dicotomia_entre_Agente_lInfiltrado_e_Agente_Provocador/
link/581a1d9708ae3c82664c173f/download Data da consulta: 10 de Outubro de 2020.
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este aspecto devera ser sempre meticulosamente escrutinado em sede da
autorizacao da operagao encoberta pela entidade competente.

Sobre os pressupostos das operacdes encobertas, um facto fundamental
que nao consta expressamente do CPP tem que ver com algo que se pode
designar por principio da subsidiariedade. Segundo este principio, a operacao
encoberta, enquanto meio extraordinario de prova, sé deve ser autorizada
nos casos em que outros meios de prova se mostrem insuficientes para, com
sucesso, prevenir ou reprimir a actividade criminosa e recolher o material
indicidrio ou probatério (Vieira, 2019:39).

As operagdes encobertas envolvem consideraveis custos humanos e
materiais, como o alto risco de violéncia ou morte contra o agente encoberto
em caso de descoberta da sua qualidade, bem como investimento financeiro
inerente, por exemplo, ao pagamento de informantes, disfarce ou deslocamento
do agente para uma cidade diferente da sua habitual residéncia, etc. Por
essa razao, seria recomenddavel que, como pressuposto para a realizacdo de
operacdes encobertas, se indicasse a insuficiéncia de outros meios de producao
da prova, como as escutas telefénicas, video vigilancia, etc.

Deste modo, evitar-se-ia o uso indiscriminado ou mesmo desnecessario
das operagdes encobertas em processos criminais cuja producdo de provas
poderia ser conseguida por via de meios investigativos menos intrusivos. O
mesmo se diga quanto a prevencao criminal. Estamos, portanto, em face de
meio excepcional de obtencdo de provas, pelo que o recurso a ele deve ser
limitado aos casos excepcionais, onde se apresenta como o Unico meio de
adequado a prevenir ou reprimir o crime sob investigacao.

D. Autorizacdo para a readlizacdo de accoes
encobertas

A acgdo encoberta pode ser realizada tanto no ambito da instrucao
criminal, bem como em sede de prevencao criminal, conforme se depreende
da definicdo constante do artigo 226 do CPP. Dependendo do ambito, a
autorizacao para a realizacdao da accao pode ser dada uma ou outra instituicao.

Se a realizagdo de uma operacgao encoberta for em sede de instrucdo de
um processo criminal, a entidade competente para autorizar a sua realizacdo
é um magistrado do Ministério Publico. Uma vez dada a autorizacao, ela deve
ser comunicada ao juiz de instrucao criminal para efeitos de validagao. Se o juiz
nao proferir qualquer despacho nas 72 horas seguintes, a operacdo encoberta
considera-se validada e pode ser realizada.

A lei nada diz sobre o caso em que o juiz de instrucéo, passadas 72 horas,
proferir despacho de recusa da operacdo. Esta é uma possibilidade que deve
ser considerada, tendo em conta a experiéncia dos tribunais mogcambicanos no
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atinente a celeridade processual. Nao sao raros os casos de demora na tomada
de decisdes judiciais que muitas vezes se traduzem em denegacao da justica.
Assim, ocorrendo a situacdo de recusa pelo juiz, hd que se prever o rumo que a
operagao ira tomar.

No siléncio do legislador, e com base no texto do n.c 2 do artigo 228 do
CPP, 0 que pode concluir é que houve deferimento tacito, e a operacao deve ser
executada. De qualquer modo, nas situagdes em que direitos fundamentais do
cidaddo sejam postos em causa, um deferimento tacito nao é recomendavel,
pelo que, a todo tempo o juiz deveria poder intervir de modo a salvaguardar
tais direitos, liberdades e garantias constitucionais.

Se em sede de instrucdo criminal a realizagcdo da operacao encoberta é
autorizada pelo magistrado do Ministério Publico, ja no ambito da prevencédo
criminal, a entidade competente para autorizacdo é o juiz de instrucdo criminal.
Entretanto, este ndo tem iniciativa para o efeito. A proposta é feita pelo do
Ministério Publico, conforme se depreende do n.° 2 do artigo 228 do CPP.

O CPP néo prevé procedimentos do processo de aprovacdo de accodes
encobertas, nem requisitos para que estas possam ocorrer. A relacdo entre os
riscos e os beneficios da operacao, os direitos fundamentais do cidadao, os
limites ou balizas dentro das quais o agente encoberto deve actuar, a duracdo
da operacao, de outros elementos necessarios para a garantia, sobretudo, dos
direitos fundamentais.

De facto, para a autorizacdo ou aprovacdo de uma operacdo encoberta,
é fundamental que se faga o balanco entre os riscos e beneficios da operacao.
Para tal, diversos factores devem ser levados em consideracao.

Da realizacdo da operacdo ndo pode resultar num injustificavel risco
para a integridade fisica ou moral de individuos, danos patrimoniais, prejuizos
financeiros a individuos ou empresas. O Estado nao pode ser submetido ao
risco de ter de responder civilmente por perdas e danos.

Deve ser ponderado o risco de envolvimento em condutas ilegais dos
agentes encarregues de desenvolver operacdes encobertas. O histérico de
conduta, investigacdes preliminares, consultas a ficheiros e colegas de trabalho,
por exemplo, devem ser tomados em consideragao no momento da escolha do
agente encoberto.

Sobre a aprovacdo para o estabelecimento, duragdo, extensdo ou
renovacao das operagdes encobertas, seria recomendavel que o requerente
apresentasse, por escrito, elementos inequivocos de que a operagdo proposta
se apresenta como um meio necessario e eficaz de obter provas ou informacoes
necessarias, e que ha grande probabilidade de a operagao resultar na obtencao
de provas ou informagdes determinantes sobre a alegada conduta criminosa
ou empreendimento criminoso.

Em adicao, a operacao deverd ser desenvolvida de modo a garantir o
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minimo de intrusdo, devendo ser consistente com a necessidade de colectar
as evidéncias ou informagdes de maneira oportuna e eficaz, nao devendo
ultrapassar os limites dessa necessidade de colecta de prova.

Finalmente, um aspecto nao tratado pelo CPP tem que ver com as
individualidades que gozam de foro especial e que, por causa da suaimunidade,
devem ser julgadas pelo Tribunal Supremo. Se estas individualidades devem
ser julgadas pelo Tribunal Supremo, poderd um juiz de instrucdo criminal de
um tribunal judicial de nivel provincial autorizar uma acgao encoberta contra
ela? O mesmo se diga relativamente ao magistrado do Ministério Publico. O
nosso entendimento é que, por limites de competéncia hierarquica, deveriam
ser os magistrados do Ministério Publico ou do Tribunal Supremo a terem tal
competéncia.

Autorizacdo de Emergéncia

As operacdes encobertas devem ser realizadas mediante autorizacao
por escrito da entidade competente - Ministério Publico ou Tribunal - mas
podem ocorrer situacdes que, pela sua extrema urgéncia, exijam a imediata
intervencdo de um agente encoberto numa investigagao.

O CPP nao prevé, pelo se se sugere que se possa aprovar oralmente uma
operacdo encoberta quando se constate que uma oportunidade investigativa
significativa e imprevista seria perdida se decorresse o tempo necessério para
preparar uma autorizagao porescrito. Assim, enquanto o expediente burocratico
corre seus termos, a investigacdo iria sendo desenvolvida, recaindo sobre a
mesma uma autoriza¢do pdstuma, mediante revisdo dos actos praticados.

Sao exemplo dessas situacdes os casos em que a vida, a integridade
fisica, a propriedade ou seguranca pessoal de individuos seriam colocadas em
sério perigo.

Esta autorizacdo de emergéncia tanto valeria para o inicio de uma
operagdo encoberta, como para o caso de necessidade de renovacao desta.

E. Duracdo da operacdo encoberta

O CPP néo faz referéncia a duracdo das operacdes encobertas. A
referéncia a prazos é feita relativamente a duracao da identidade ficticia (230°
CPP). De acordo com esta disposicao legal, a identidade ficticia pode ser
usada por periodos renovaveis de 6 meses, o que pressupde que as operacoes
encobertas também podem ter uma duracéo indefinida.

Sendo as operagdes encobertas actividades que podem ser onerosas, e
tendo os processos criminais prazos, por exemplo, de prisdo preventiva, para a
deducao da acusacgao, para a interposicao de recursos, etc, as accdes encobertas
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também deveriam ter prazos para a producdo da prova, havendo-a, de modo
a ndo comprometer os prazos processuais e acautelar o efeito util do processo
criminal.

Depois de um periodo superior a um ano, sem que a accao encoberta
produza algum resultado, pode-se deduzir que estamos perante ineficacia ou
inadequacao deste meio para a producao de prova. Assim, pouco justificaria a
manutenc¢ao da mesma. Entretanto, na criminalidade organizada, a estruturacéo
hierarquica no acesso a informacdo pode levar a que a investigacdo demande
anos para a aquisicao de confianca bastante para se conhecer toda a operacdo
da organizacdo criminosa.

Assim, a duragao da operacao terd de observar os critérios da adequacao
e da proporcionalidade, sob pena de se tornar mais onerosa do que os valores
que se pretende salvaguardar. Uma solucao seria a determinacdo de prazos,
quer seja na lei, quer seja na propria autorizacao pela entidade competente,
ainda que possam ser renovados mediante justificados pressupostos.

Para uma criteriosa gestdo da operacdo encoberta sujeita a prazos de
duracéo, poder-se-ia condicionar a sua renovacao a factores como:

i. Em que medida a operacdo produziu os resultados esperados aquando
da sua autorizacao;

ii. A possibilidade de sucesso em virtude da renovacao da operacao;

iii. Em que medida a investigacdo pode continuar sem comprometer a
operacao encoberta;

iv. Até que ponto a continuacdo da investigacdo pode causar prejuizo,
financeiro ou outro, a partes inocentes; e
V. Até que ponto, do ponto de vista financeiro, a renovacao da operacdo é

sustentdvel e justificada.

F. Relato da intervencdo e protecdo do agente
encoberto

Finda a operacao encoberta, hd que se fazer e apresentar os resultados
alcancados. A entidade competente para fazer o relato da intervencdo do
agente encoberto é Servico Nacional de Investigacdo Criminal, que o deve
apresentar a autoridade judicidria competente no prazo maximo de 48 horas
contadas do dia do termo da operagdo encoberta.

O relato tem caracter secreto, pelo que o acesso ao mesmo deve ser
por um circulo restrito de agentes da justica. A razdo disso é a necessidade de
garantia de protecédo do funciondrio e do terceiro.

Assim, caso a autoridade judiciaria entenda ser necesséria, s6 ordenara
a juncao do relato ao processo se a reputar absolutamente indispensavel em
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termos probatdrios. devendo a apreciacdo da referida indispensabilidade
ser remetida para os termos processuais ficando, entretanto, o expediente,
mediante prévio registo, na posse do Servico Nacional de Investigacdo Criminal.
(artigo 229:2 CPP).

No caso de o juiz determinar, por indispensabilidade da prova, a
comparéncia em audiéncia de julgamento do agente encoberto, deverd, por
despacho, restringir a livre assisténcia do publico ou que o acto, ou parte dele,
decorra com exclusao da publicidade, nos termos do disposto na segunda
parte do numero 2 do artigo 97, sem prejuizo do que dispde legislacdo especial
sobre a matéria, mormente, a legislacao sobre a proteccao de testemunhas (Lei
n.° 15/2012, de 14 de Agosto).

Nos casos em que o agente tenha actuado sob identidade ficticia,
e de modo a preservar a sua verdadeira identidade, a autoridade judiciria
competente, oficiosamente ou a requerimento do Servico Nacional de
Investigacao Criminal, pode, mediante decisdo fundamentada, autorizar que o
agente preste depoimento sob esta identidade em processo relativo aos factos
objecto da sua actuacao (229/3 CPP).

As testemunhas, declarantes, peritos que sdo agentes encobertos sdo
muito importantes durante o processo de julgamento porque, ndo s6 sao
testemunhas do crime e conhecem os detalhes da infraccdo, mas também
conhecem a rede dos infratores. No entanto, no interrogatério de testemunhas
que sejam agentes encobertos, pode-se permitir que a pessoa ndo forneca
informacoes pessoais, como domicilio ou ocupacdo para o beneficio da sua
protecdo. Os investigadores registram apenas o depoimento da testemunha.

Quando o caso é levado a tribunal, o tribunal ndo pode convocar a
testemunha porque a testemunha nao revelou seu nome e domicilio. Portanto,
ha falta de testemunho para confirmar a culpa do infractor. Na pratica, nos
casos com agentes encobertos como testemunhas na investigacao, estes nao
deveriam comparecer ao tribunal. Como resultado, o tribunal pode ouvirapenas
o testemunho feito durante o inquérito. O réu ndo pode ter a oportunidade de
se opor a testemunha (Chawalitthamrong, 2018:16)

Um aspecto relevante para o processo tem a ver com o valor das
declaragdes do agente encoberto, com identidade ficticia ou ndo, para efeitos
de decisdo judicial. Sera que bastam as declaracdes do agente encoberto para
que o tribunal decida pela condenacédo do arguido?

E nosso entendimento que devem ser tidos em conta outros meios
complementares de prova que corroborem o relato do agente, como, por
exemplo,imagens, gravacdes, documentos, declaracdes de outras testemunhas,
etc.

Desse modo permite-se que o arguido tenha a possibilidade de exercer
o seu direito a defesa, pelo menos relativamente a estas provas corroborativas,
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jd que ndo pode saber a identidade do agente que o indicia. Nao havendo
qualquer outra prova da pratica da infraccao, de acordo com o principio da
presuncdo da inocéncia, do in dubio pro reo e do direito a ampla defesa, o
tribunal devera decidir a favor do réu e absolvé-lo.

G. Isencdo de responsabilidade

No decurso da operagao encoberta o agente participa de actividades
ilicitas praticadas pelos individuos ou organizacdes sob investigacdo, de
modo a ganhar confianca destes como elemento do grupo. Por essa razdo
nao é punivel a conduta do agente encoberto que, no ambito de uma acgao
encoberta, consubstancie a pratica de actos preparatérios ou de execucao de
uma infraccdo, desde que guarde a devida proporcionalidade com a finalidade
da operacao.

De facto, ha limites dentro dos quais o agente tem de pautar a sua
conduta no desenvolvimento da operacdo encoberta, que lhe levardo a
ficar isento de responsabilidade criminal por via da exclusdo da ilicitude®'.
Entretanto, a participacdo em condutas criminosas pode ter diferentes graus.
Se a comparticipacgao consistir em instigacdo ou autoria mediata, na prética de
actos ilicitos desproporcionais com a finalidade da operacdo, o agente ja sera
responsabilizado (231/1 CPP).

De modo a evitar que da conduta do agente encoberto resulte em
responsabilidade criminal, nem o SERNIC, nem os magistrados devem
recomendar ou aprovar a participacdo de um funciondrio ou terceiro em
actividades ilegais.

Entretanto, porumlado,dentrodoslimitesdaisencaodaresponsabilidade
criminal, entendemos que poder-se-ia autorizar a participacao de funcionério
ou terceiro em actividades ilegais nas seguintes condicoes:

i para obter informacdes ou provas necessarias para o sucesso da
operacao e que ndo sejam razoavelmente disponiveis sem a participagao
do agente encoberto na atividade ilegal;

ii. para estabelecer ou manter a credibilidade de identidade ficticia do
agente encoberto; ou

31 Para um estudo aprofundado, veja-se: Sara Rego (2016). Do Agente Encoberto ao Agente

Provocador: A Fronteira entre a Irresponsabilidade e a Responsabilidade Penal. Disponivel em:

https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/21538/1/Disserta%C3%A7%C3%A30_
SaraRego.pdf Consultado a 9 de Novembro de 2020.
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iii. para evitar morte ou lesdes corporais graves.

Por outro lado, deve-se tomar medidas razodveis para reduzir ao minimo
a participacdo de um agente encoberto em qualquer actividade ilegal. O
agente encoberto ndo deve participar de actos de violéncia, salvas as situagoes
de legitima defesa. Nao se pode proibir, entretanto, que o agente encoberto
tome medidas razodveis de autodefesa para proteger sua propria vida ou a vida
de outras pessoas contra agressdes ilegais.

Embora se possa defender de agressao ilegal, iminente ou em execucao,
contra si ou terceiro, ndo deve actuar como agente provocador (iniciando ou
instigando qualquer plano para cometer actos criminosos). Nem Ihe pode ser
permitido o uso de técnicas de investigacao ilegais como escutas telefénicas
ilegais, aberturas de correspondéncia ilegais, invasao de domicilio ou invasao
equivalente a uma busca ilegal.

Em suma, na sua actuacao deve obedecer a lei e ndo pode se exceder,
sob pena de responsabilizacao criminal ou nulidade da prova produzida.

Do exposto resulta que ha necessidade de monitoria permanente das
actividades do agente encoberto, e certas condutas devem ser sujeitas a revisao,
outras a prévia aprovacao do SERNIC. Entendemos que, por exemplo, o agente
nao deva ser autorizado a realizar operacdes de que resulte um significativo
risco a integridade fisica ou dano patrimonial / financeiro consideravel.

Para monitoria da actuacdo do agente encoberto, deve ser criado um
6rgao especializado de revisdao da actuacao dos agentes encobertos, que
funcione dentro da estrutura do SERNIC, mas com garantia de secretismo sobre
os trabalhos desenvolvidos por tal unidade.
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CONCLUSOES

O presente artigo tinha por objectivo descrever e analisar o regime
juridico vigente em Mocambique, relativo a accdo encoberta enquanto meio
especial de producao de prova em processo penal.

As operagdes encobertas ndo sdao uma novidade no ordenamento
juridico patrio, visto que estdo ja previstas na lei de prevencdo e combate a
droga aprovada no ano de 1997. Esta lei previa a possibilidade de recurso a
accoes encobertas para a prevencdo e combate ao trafico e consumo de
estupefacientes, substancias psicotrépicas e seus derivados. Estas operacdes
s6 podiam ser desenvolvidas por agentes da policia de investigacao criminal,
estando vedada a particulares ou colaboradores.

Estas operacdes eram aplicaveis apenas a este crime. Posteriormente
Mogambique ratificou convencdes internacionais que preveem a possibilidade
de os paises membros aprovarem leis domésticas que prevejam operagdes
encobertas na prevencdo e combate a criminalidade organizada.

Nessa esteira, por via do novo Cédigo de Processo Penal aprovado
em Dezembro de 2019, foi estabelecido o novo regime legal de operagdes
encobertas, que alargou substancialmente o leque de crimes cuja prevencéo e
repressao admitem o recurso operagées encobertas. Além do trafico de droga,
a novo CPP apresenta uma panéplia que vai desde o homicidio voluntario
(quando o autor nao seja conhecido), trafico de pessoas, terrorismo, viciacdo
de viaturas, branqueamento de capitais, os relativos ao mercado de valores
mobiliarios, dentre outros.

Particulares passaram também a poder realizar opera¢des encobertas,
embora sem a possibilidade de aquisicdo de identidade ficticia. Foram
identificadas as entidades competentes para requerer estas operacdes, bem
como para as autorizar, e para apresentar os relatos das operacoes.

O novo regime representa uma positiva evolugao no tratamento da
matéria, embora nao tenha sido tratada em diploma especifico, facto que
acreditamos ter sido a causa do insuficiente tratamento do assunto. Séo varios
os aspectos que carecem de previsdo por forma a tornarem as operacdes
encobertas mais eficazes, como as autorizacdes urgentes, a monitoria das
actividades dos agentes, as renovagdes das operagdes, a preparacdo e o caracter
voluntdrio das ac¢bes encobertas.

Outros aspectos relacionados aos critérios e pressupostos para que as
operacdes sejam autorizadas, como por exemplo, a insuficiéncia de outros
meios ordindrios de prova, precisam ser legislados, sob pena de as operacdes
encobertas serem usadas discricionariamente, sacrificando injustificadamente
os direitos fundamentais do cidaddo, mormente o direito a privacidade.

Em suma, o regime juridico das operacdes encobertas é pertinente,
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necessario no combate ao crime organizado que, a cada dia, se vai sofisticando
e desafiando a capacidade estatal de resposta. Recomenda-se que a legislacao
seja aprimorada, que os aspectos controversos, as lacunas, omissoes e
contradi¢des identificadas sejam resolvidos de modo a que a legislacdo atinja o
escopo que levou a sua aprovacao: prevencao e combate ao crime.
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Taxa de Radiodifusdo: Um Imposto?

Resumo

Poderd, como é natural, que a primeira vista pare¢a contraditdrio, e
até certo ponto paradoxal, que se avente a hipdtese de uma taxa ser
um imposto. Porém, é com o fito de estimular a reflexéo dos cultores do
Direito no geral, e do Direito Tributdrio em particular, sobre a primacial
necessidade de se analisar os diferentes tributos existentes a partir da
sua estrutura e regime juridico e ndo apenas olhando ao nomem juris
dado pelo legislador que se apresenta o presente artigo.

Palavras-chaves: Taxa, imposto, principio da legalidade tributdria.
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INTRODUCAO

No campo do Direito Tributario se mostra relevante a summa divisio
existente entre os dois principais tipos de tributo, a taxa e o imposto, a que a
doutrina e a jurisprudéncia foram apresentando diversos critérios a se usar para
distinguir uma figura da outra.

A caracterizacdo de um tributo, como imposto ou taxa, ha de resultar
do regime juridico concreto que se encontre legalmente definido, tornando-se
irrelevante o nomen juris atribuido pelo legislador.

Do acima exposto pode-se retirar a ilacdo de que “ha impostos que sdo
taxas e taxas que sao impostos’, na medida em que, a designacao dada pelo
legislador nao deve ser tida como critério para a qualificacdo de um tributo
como taxa ou imposto, antes sim, deve-se procurar na sua estruturagao o seu
caracter unilateral ou bilateral, conforme seja um imposto ou taxa.

E com base no acima referido que nos propomos analisar a natureza da
taxa de radiodifusdo, procurando descortinar a verdadeira natureza juridica
deste tributo se correspondera a uma taxa ou a um verdadeiro imposto.

Que ndo se pense que tal analise ndo se mostra de assaz importancia,
uma vez que, a destrinca entre taxa e imposto oferece o maior relevo a luz do
principio da legalidade, nos termos do qual caberd a Assembleia da Republica
manifestar a vontade soberana em matéria de impostos, determinando a
incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes.

Ja quanto a taxa, e demais tributos, ndo existe uma reserva da lei, em
sentido formal, para a sua criacdo.

Da delimitacdo constitucional das matérias tributérias reservadas a lei
resulta que o Governo nao pode criar normas quanto a essas matérias, sob
pena de tal tributo ser inconstitucional por violacdo da reserva absoluta da
Assembleia da Republica.

Daqui ressalta a pertinéncia de se saber se a taxa de radiodifusao é
efectivamente uma taxa ou antes é um verdadeiro imposto. A se considerar
que estamos perante um verdadeiro imposto, concluir-se-ia que esta taxa é
inconstitucional por violar a reserva absoluta da Assembleia da Republica,
uma vez que se verifica que esta taxa foi criada por um diploma ministerial.
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l. DA DICOTOMIA ENTRE IMPOSTO ETAXA
A. A dicotomia na doutrina

Muito embora a distingdo ndo pareca ter origens muito remotas, é hoje
corrente separarem-se os tributos em duas grandes categorias: os impostos e
as taxas. Mas, se a generalidade dos autores aceita a referida distincao, ja se
deparam as maiores divergéncias quanto a escolha do critério juridico a que
se devera subordinar, ainda que em regra se admita como ponto comum de
partida o critério tradicionalmente formulado no plano da economia financeira,
para o qual o imposto é o modo de financiamento proprio dos servigos publicos
indivisiveis e a taxa dos servicos divisiveis, isto é, que proporcionam vantagens
ou satisfacdes individualizadas a quem os utiliza'.

O critério da especificidade e da divisibilidade dos servicos, utilizado
no plano da economia financeira, parte do pressuposto de que o Estado e as
outras entidades publicas prestam servicos cuja utilidade nao é divisivel pelos
cidadaos. E, por isso, também ndo serd admissivel fazer contribuir os cidadaos
para a cobertura financeira desses servicos na base de uma utilidade que ndo é
individualizavel, que nao é divisivel. A defesa nacional e a diplomacia constituem
exemplos nitidos de servicos publicos indivisiveis e, consequentemente,
suportados pelo imposto?

De outros servicos publicos, porém, extraem, os particulares, utilidades
individualizaveis. Ora, quando através dos servicos publicos se prestam
utilidades particulares, individualizaveis, quando esses servicos sao divisiveis,
em suma, ha possibilidade de realizar a sua cobertura financeira, ou parte dela,
através do pagamento de prestacdes exigiveis dos particulares que utilizam tais
servicos, essas prestacdes designam-se por taxas®.

Mas o critério da divisibilidade dos servicos, amplamente satisfatério
nos planos da economia financeira e da politica financeira, parece mostrar-se
insuficiente para distinguir o imposto da taxa do ponto de vista juridico*.

A orientacdo que, relativamente a distin¢cdo entre imposto e taxa, se
foi sedimentando, na doutrina e jurisprudéncia, advoga que essa distincao
se reconduz a ideia da unilateralidade dos impostos e da bilateralidade ou
sinalagmaticidade das taxas, ou seja, e como bem se sabe, a que atende ao facto

1 XAVIER, Alberto, (1974), Manual de Direito Fiscal, Vol. |. Lisboa: Manuais da FDL, p. 42.

2 MARTINEZ, Soares, (1993), Direito Fiscal. Coimbra: Almedina, p. 35.
3 lbidem.
4 lbidem.
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de ao pagamento destas ultimas haver de corresponder uma contraprestacao
«especifica», por parte do ente publico seu titular, a qual justificard esse
pagamento - o que ndo acontecerd no caso dos impostos. Quaisquer outros
elementos introduzidos nas tentativas de destrinca parece suscitarem maiores
dificuldades na separacdo das duas nogoes.

Esta destrinca entre imposto e taxa oferece o maior relevo a face do
principio da legalidade do imposto que ndo respeita as taxas. Mas importa
naturalmente evitar que aquele principio seja infringido através de simples
arbitrariedade de terminologia, nomeadamente usando-se a expressao «taxa»
para designar impostos®.

Dai resulta que a caracterizagdao de um tributo, had de, antes de mais,
resultar do regime juridico concreto que se encontre legalmente definido,
tornando-se irrelevante o nomen juris atribuido pelo legislador ou a qualificacdo
expressa do tributo como constituindo uma contrapartida de uma prestacao
provocada ou utilizada pelo sujeito passivo.

Do acima exposto pode-se retirar a ilacdo de que “hd impostos que sédo
taxas e taxas que sdo impostos”, na medida em que, a designacao dada pelo
legislador nao deve ser tida como critério para a qualificacdo de um tributo
como taxa ou imposto, antes sim, deve-se procurar na sua estruturagao o seu
caracter unilateral ou bilateral.

B. A dicotomia na jurisprudéncia

E inexistente na jurisprudéncia patria a anélise da matéria referente a
dicotomia entre imposto e taxa, desta feita, ha a necessidade de se socorrer do
direito comparado para cotejar esta matéria a nivel jurisprudencial.

A orientacdo jurisprudencial dominante do Tribunal Constitucional
portugués pode sintetizar-se como se segue.

Sob o ponto de vista financeiro, a distincao entre taxas e impostos estara
no caracter bilateral e sinalagmético das primeiras e no caracter unilateral dos
impostos. As taxas tém como correspectivo uma actividade do Estado ou de
um ente publico dirigido ao respectivo obrigado, determinando para este uma
qualquer vantagem ou utilidade®.

A relacédo estabelecida compreende obrigacdes para ambas as partes,
obrigacdes unidas por um vinculo de reciprocidade ou de interdependéncia
que leva a caracterizar as taxas pelo seu caracter sinalagmatico. A contrapartida

5 MARTINEZ, Soares, op. cit., p. 37.
6 Ac.doTC de 28/05/2002 (Alberto Tavares Costa).
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consiste na utilizacdo de um servico publico de que beneficiara o tributado,
na utilizacdo de um bem publico ou semipublico ou na remogao de um limite
juridico ao exercicio de determinadas actividades por parte de particulares.

Contudo, o tributo sé pode configurar-se como “taxa” se com a remogao
se visa possibilitar a utilizacdo de um bem publico’.

O servico prestado pelo Estado e a remocédo de um limite juridico criado
a actividade dos particulares ndo podem ser ficticios, ou meros pressupostos
para obter receitas. Se assim for, estar-se-a perante verdadeiros impostos, dada
a perda de relacdo econémica entre a receita e a vantagem do particular. A
exigéncia de uma relacdo sinalagmaticaa como pressuposto para que se possa
falar de taxa, reveste-se de caracter substancial ou material, ndo meramente
formal®.

Acrescente-se, porém, que a qualificacdo como taxa de um dado tributo
nao depende da verificacdo rigorosa entre o valor do servico e o montante da
taxa a pagar e o valor do servico prestado, para que ao tributo falte o caracter
sinalagmatico, levando-se em conta a utilidade do servico®. Se o valor da taxa
for completamente alheio ao custo do servico prestado a taxa podera ser um
verdadeiro imposto, deste modo, a afericao do montante da taxa nao decorre
tanto do seu custo, como da utilidade do servigo™.

Nestes termos, o imposto serd o meio de financiamento dos servicos
publicos indivisiveis, dos que proporcionam vantagens sé fruiveis pela
colectividade enquanto tal, independentemente de saber se certo cidadao,
enquanto membro dessa colectividade, recebe vantagens ou nao. Por sua vez, a
taxa é o meio de financiamento dos servicos divisiveis que facultam vantagens
ou satisfacdes individualizadas a quem os utiliza.

E necessario determinar, para se poder qualificar uma certa relacéo
como de taxa, hd um determinado sujeito que recebe vantagens concretas,
mensurdveis, e que lhe sdo dirigidas. Nao se tratando de um mero reflexo da
satisfacdo de necessidades gerais.

O Tribunal Constitucional portugués tem sido cauteloso' na apreciacao
dos excessos indicadores de uma falta de proporcionalidade enquanto desvio

7 Ac.doTC de 28/05/2002 (Cons. Alberto Tavares Costa).

8 Ibidem.
9 Ac. do TC de 06/11/1996 (Cons. Messias Bento); Ac. do TC de 03/10/2000 (Cons. Tavares
Costa).

10 Ac.doTCde 15/11.1995 (Cons. Ribeiro Mendes).

11 CAMPOS, Diogo Leite de., (2007), As trés fases de principios fundamentantes do direito
tributdrio. Revista da Ordem dos Advogados, Vol. |, p. 55.
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a correspectividade, tendo julgado que, para a no¢ao de taxa, pode ser menos
relevante o custo e, por exemplo, mais relevante a utilizacdo de um servico. O
que significa que o caracter sinalagmatico da taxa ndo exige a correspondéncia
do seu montante ao custo do bem ou servico prestado. Mantendo-se a
bilateralidade que a caracteriza mesmo na parte excedente ao custo, pelo
que nao é, por si s6, de qualificar a taxa como imposto ou de lhe conceder o
tratamento constitucional de imposto, se o respectivo montante exceder o
custo dos bens e servicos prestados ao utente.

Contudo, se o valor da taxa for manifestamente desproporcionado
ou “completamente alheio ao custo de servico prestado’, entdo pode
equacionar-se se a taxa nao terd de ser encarada, de um ponto de vista
juridico — constitucional, pelo menos na parte em que for manifestamente
desproporcional, como verdadeiro imposto, porque desse modo e nessa
medida se afectaria a correspectividade; a desproporcionalidade nessa medida
lesaria “o critério legitimante” da taxa.

Entendendo-se que também as taxas podem assumir funcdes extra
financeiras legitimadoras de distor¢cbes ao principio da proporcionalidade.
Desde quetaisdistor¢des se mantenham dentro dos limites constitucionalmente
admissiveis, isto é, ndo transformem uma taxa numa receita sancionatéria.
As distor¢des ao principio da proporcionalidade sempre terao que se conter
dentro das exigéncias préprias do principio legitimador de tais distor¢oes.

C. A dicotomia na Lei

Apesar de nao ser tarefa da lei fazé-lo, o legislador patrio optou por
apresentar os conceitos de imposto e taxa, indicando os elementos essenciais
de cada um dos dois institutos.

Para o legislador impostos' sao as prestacdes obrigatorias, avalidveis
em dinheiro, exigidas por uma entidade publica, para a prossecucao de fins
publicos, sem a contraprestacao individualizada, e cujo facto tributdrio assenta
em manifestacdes de capacidade contributiva, devendo estar previstos por lei™.

J& as taxas sdao prestagOes avalidveis em dinheiro, exigidas por uma
entidade publica, como contrapartida individualizada pela utilizacdo de um
bem do dominio publico, ou de um servico publico, ou pela remogdo de um

12 O legislador apresenta um conceito diferente, e que se pode considerar demasiado
restritivo, na Lei n.° 15/2002 de 26 de Junho, nos termos da qual o imposto é um pagamento
apara o orcamento do Estado, com natureza unilateral e obrigatodria, incluindo encargos e
juros previstos em normas tributarias.

13 N.°2do artigo 3 da Lei n.° 2/2006, de 22 de Marco.
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limite juridico a actividade dos particulares, desde que previstas na lei'.

Destes dois conceitos nota-se, de modo claro e inequivoco, que o
legislador usou como critério de distincdo entre imposto e taxa a ideia da
unilateralidade dos impostos e da bilateralidade ou sinalagmaticidade das
taxas, ou seja, e como bem se sabe, a que atende ao facto de ao pagamento
destas ultimas haver de corresponder uma contraprestacdo «especifica», por
parte do ente publico seu titular, a qual justificard esse pagamento — o que ndo
acontecera no caso dos impostos.

Ainda em relacao a esta matéria o legislador estabeleceu o principio da
legalidade tributéria' nos termos do qual os impostos sdo criados ou alterados
por lei'®, competindo a lei determinar a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e
as garantias dos contribuintes.

Resulta assim que cabera apenas a Assembleia da Republica o exercicio
da soberania em matéria fiscal, estabelecendo-se uma reserva absoluta' na
matéria relativa aos impostos.

Isto se justifica pelo facto de se considerar que a Assembleia da Republica
é representativa do sentimento do povo, presumindo-se que este 6rgao serd
independente na apreciacdo da medida em que os sacrificios patrimoniais hao-
de ser impostos a nacdo e repartidos pelos grupos sociais, pelas classes, pelas
regides, que naquela se integram'@,

Acresce ao atras dito o facto de o governo revelar frequentemente
uma unidade de orientacdo que pode ndo garantir o necessario equilibrio dos
interesses em presenca nessa matéria'®.

Em relacdo a esta matéria escreveu o Professor Oliveira Salazar:

<<Pela natureza especial do imposto, porque este representa uma restricdo

a disposicéao livre da riqueza criada pelos individuos, por uma jd longa

tradicdo histérica, a Representacdo nacional é que usa, e entende ndo

abdicar, do seu direito de consentir e votar os impostos. Julga-se néo ser
conveniente que o Poder Legislativo se despoje deste direito em proveito do

Governo, nem que a lei seja nestas matérias substituida por decretos.>>

14 N.°3do artigo 3 da Lei n.° 2/2006, de 22 de Marco.

15 Artigo 100 e n.° 2 do artigo 127 da CRM; n.° 1 do artigo 4 da Lei n.° 2/2006, de 22 de Marco
en.°1do artigo 3 da Lei n.° 2/2006, de 22 de Margo.

16 Aqui se fala de lei em sentido formal, correspondendo neste caso ao acto normativo
proveniente da Assembleia da Republica.

17 Alinea o) don.° 1 do artigo 178 da CRM.
18 MARTINEZ, Soares, op. cit., p. 86.
19 Ibidem, p. 97.
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Da delimitagcdo constitucional de matérias tributarias reservadas a lei
resulta que o Governo podera criar normas quanto a essas matérias desde que
nao se trate de criacdo de impostos, de definicao da incidéncia, da taxa, dos
beneficios fiscais e das garantias dos contribuintes. Nao estaria, assim, vedado
ao Governo criar normas sobre matérias tributarias respeitantes a organizacao
de servicos e a competéncia de agentes fiscais, ao lancamento, a liquidacéo, a
fiscalizacdo e a cobranca®.

Sem perder de vista, naturalmente, que o lancamento, na medida
em que reclama a colaboracdo dos préprios contribuintes, a fiscalizacéo e a
cobranca, sdo matérias que muitas vezes se prendem a direitos dos particulares,
podendo entender-se, quanto a alguns aspectos, que respeitam as garantias
dos contribuintes. Por maioria de razao, a tal esfera podera reconduzir-se as
normas de execucdo, de sancdo e de processo das contribui¢des e impostos
parecendo preferivel que o Governo se abstenha de legislar em tais matérias®'.

Tanto mais que o texto do nimero 3 do artigo 127 da CRM podera
interpretar-se em termos de vedar também ao Governo o poder de legislar em
matéria de liquidacao e cobranca.

Neste ponto nota-se imprecisdo, quando nédo contradicdo, no artigo
127 da CRM. Com efeito, tendo reservado a lei, no nimero 2, apenas a criacdao
de impostos, a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos
contribuintes, a Constituicao torna-se muito mais exigente através do preceito
contido no nimero 3, quando permite a recusa de pagamento de impostos
que nao tenham sido criados nos termos da Constituicdo e cuja liquidacao e
cobranca nio se facam nas formas prescritas na lei. A face deste Gltimo preceito,
também a liquidacao e a cobranca terdo de ser objecto de lei. Ou a expresséo
“lei” empregue no numero 3 do artigo 127 tem um significado diverso da
expressdo “lei” empregue no nimero 2 do artigo 127, abrangendo também os
actos normativos do governo, - o que, em qualquer caso, revelaria ma técnica
legislativa — ou ha contradicdao entre os dois nimeros. Porquanto, ndo estando
a liquidacao e cobranca abrangidas pelo nimero 2 - o que parece razodvel -
nado podera exigir-se que essas mesmas cobranca e liquidagao se facam nas
formas prescritas na lei, quando é certo que a lei ndo é exigivel como forma de
comando em relacdo a tais matérias, segundo o nimero 2 do mesmo artigo
127 da CRM%,

20 lbidem, p.97.
21 lbidem.
22 MARTINEZ, Soares, op. cit., p. 98, mutatis mutandis.
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Il. DA TAXA DE RADIODIFUSAO
A. Do enquadramento histérico e teleoldgico

A radiodifusdo, em Mocambique, teve como precursor o Grémio dos
Radidfilos, cujos estatutos foram, aprovados, em 1932, pelo entdo governador-
geral de Mocambique, José Cabral. A 29 de Julho de 1937, o Grémio dos
Radidfilos passou a chamar-se Rddio Clube de Mogambique® .

Com a ascensdao de Mocambique a independéncia, foi criada a 2 de
Outubro de 1975, a Radio Mocambique, fruto da nacionalizacdo das entao
Radio Clube de Mogambique, Aero Clube da Beira, Radio Pax e da Voz de
Mocambique? .

Hoje, a Rddio Mocambique define-se como uma empresa publica, com
personalidade juridica e dotada de autonomia administrativa, financeira e
patrimonial. Tem por missao promover a comunicacao para o desenvolvimento,
educar e combater o analfabetismo, defender e difundir a cultura mogcambicana,
com vista ao reforco da identidade nacional, da solidariedade entre os
mocambicanos dentro e for a do pais, defender a unidade nacional e difundir
actos que contribuam para tal®.

E por ter em atencdo que a Radio Mocambique é um dos principais
instrumentos de comunicacdo social do nosso pais, e por se verificar que
era necessario assegurar meios financeiros para prover as despesas de
funcionamento da Radio, promovendo a reposicdo dos equipamentos e
a expansao do sistema de radiodifusdo por forma a que o sinal da radio
Mogambique chegue a toda populacdo em boas condicbes, que foi necessario
definir o modo de comparticipacdo dos utentes de receptores de radiodifusao
através da introducao da taxa de utilizac¢do de receptores de radiodifusdo® ¥ %8,

B. Incidéncia

A incidéncia é a definicdo geral e abstracta dos actos ou situacdes

23 https://www.rm.co.mz/rm.co.mz/index.php/sobre/item/4549-18-de-marco-de-1933-
inicio-da-radiodifusao-em-mocambique.html visualizado a 13 de Abril de 2020 as 10:06.

24 |bidem.

25 Ibidem.

26 Preambulo do Diploma Ministerial n.c 82/87, de 8 de Julho.

27 Aprovado pelo Diploma Ministerial n.> 195/98 de 14 de Outubro.

28 Adiante designada apenas por taxa de radiofuséo.
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sujeitas a taxa e das pessoas sobre as quais recai o dever de prestar®.

A incidéncia é composta por dois elementos: o material e o pessoal. O
elemento material reporta-se a incidéncia real, ou seja, determina o que estara
sujeito a taxa. Por seu turno, o elemento pessoal - incidéncia pessoal — diz
respeito a entidade que ira estar sujeita a taxa® .

Ao lancar os olhos a taxa de radiodifusao verifica-se que a incidéncia
real desta taxa recai sobre a propriedade, a posse, a simples detencdo ou
utilizacdo de receptores de radiodifusdo®'. Devendo-se entender por receptor
de radiodifusdo qualquer dispositivo ou conjuntos de dispositivos que sirvam
para a recepcao de emissdes destinadas ao publico em geral.

J& a incidéncia pessoal da taxa de radiodifusdo recai, de modo geral,
sobre o proprietario, o possuidor, o detentor ou utilizador de receptores de
radiodifusdo.

Em particular, a taxa de radiodifusao é devida pelo comprador e/ou
importador de receptor de radiodifusdo® , consumidores de eletricidade® e
pelos utilizadores de receptores de radiodifusao em veiculos®*.

C. Lancamento

Da fase abstrata da incidéncia passamos para um momento de concreta
aplicacdo da Lei, a que corresponde o lancamento. Nesta fase, sdo determinados
0s sujeitos passivos e a matéria colectavel sobre a qual incidira a taxa®.

O langamento é o acto ou conjunto de actos juridicos ou materiais com
vista a determinar em concreto os elementos abstractos definidos na norma de
incidéncia, isto é, verificar o facto tributario, determinar os sujeitos e a identificar
as circunstancias determinantes do sacrificio fiscal®®.

29 WATY, Teodoro Andrade, (2013), Direito Tributdrio. 42 edicdo, Maputo: W&W, p. 273.

30 SANTOS, Inés, (2016), Liquidacéo e cobranca de imposto: limitacées e dmbito de atuagédo da
Administragdo Tributdria anteriores a intervengdo do poder judicial, Porto, p.12.

31 Artigo 1 do RSTR.

32 Artigo 7 do RSTR na redac¢do dada pelo Diploma Ministerial n.© 4/2006, de 17 de Janeiro.
33 Artigo 9 do RSTR na redaccdo dada pelo Diploma Ministerial n.© 4/2006, de 17 de Janeiro.
34 Artigo 10 do RSTR na redaccéo dada pelo Diploma Ministerial n.° 4/2006, de 17 de Janeiro.
35 SANTOS, Inés, op. cit., p. 12.

36 WATY, Teodoro Andrade, op. cit., p. 273.
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D. Cobranca e penalidades

A taxa de radiodifusdo é cobrada em dois momentos distintos, numa
prestacdo tnica ou em prestacées anuais ou mensais®’.

A prestacao Unica da taxa de radiodifusdo é aplicavel aos receptores de
radiodifusdo fabricados e vendidos no pais; aos importados e aos comprados
no estrangeiro e transportados nas bagagens por nacionais ou estrangeiros
e que possam ser utilizados no pais por um periodo superior a seis meses* .
Ja as prestacdes anuais ou mensais da taxa de radiodifusao séo aplicaveis aos
receptores de radiodifusao instalados em viaturas e possuidos em imoveis ou
fraccdes de imoveis®.

Por cada receptor de radiodifusao comprado e/ou importado é devida a
taxanuma prestacdo Unica no valorde 59,00 Mtn parareceptores de radiodifusdo
cujo valor ndo ultrapasse 280,00 Mtn. Para receptores de radiodifusao com valor
superior a 280 Mtn e inferior a 1.400,00 Mtn a taxa a pagar € de 121,00 Mtn, ja
quanto aos receptores de radiodifusdo com valor igual ou superior a 1.400,00
Mtn a taxa devida é de 297,00 Mtn“.

Pelos consumidores de eletricidade o valor a pagar a titulo de taxa de
radiodifusdo varia consoante o consumidor seja doméstico ou de média e alta
tensdo. Para o primeiro caso é devida uma taxa mensal de 12,00 Mtn e j& para o
segundo caso a taxa é de 297,00 Mtn*'.

No que dizrespeito a utilizacdo de receptores de radiodifusdo em viaturas
sdo devidas taxas anuais no valor de 144,00 Mtn*?, sendo que a cobranca deste
valor é feita nos Servicos de Viagdo num processo integrado com o manifesto
no local do pagamento do manifesto, cabendo a Policia de Transito fiscalizar e
aplicar as multas devidas pelo ndo cumprimento do preceituado Regulamento
do Sistema de Taxas de Radiodifusao®.

A falsidade das declaragdes prestadas no ambito do cumprimento das
obrigacdes constantes do Regulamento do Sistema de Taxas de Radiodifusao,
bem como o ndo pagamento das taxas nos prazos fixados é punida com uma

37 Artigo 4 do RSTR.
38 Artigo 5 do RSTR.
39 Artigo 6 do RSTR.
40 Artigo 7 do RSTR na redaccao dada pelo Diploma Ministerial n.c 4/2006 de 17 de Janeiro.
41 Artigo 9 do RSTR na redaccao dada pelo Diploma Ministerial n.c 4/2006 de 17 de Janeiro.

42 N.°1do artigo 10 do RSTR na redacgao dada pelo Diploma Ministerial n.c 4/2006 de 17 de
Janeiro.

43 N.s2,3e4doartigo 10 do RSTR.
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multa de 100% sobre o valor da taxa devida*.

Ademais, as taxas e multas que nao forem pagas nos prazos fixados sao
cobradas coercivamente pelos Juizos das Execugdes Fiscais, sendo que para o
efeito é considerado titulo executivo o documento de debito emitido®.

Refira-se também que a remessa dos titulos executivos aos Juizos de
Execucgdes Fiscais processa-se no més de abril de cada ano quanto as dividas
do ano anterior®.

E. Da contabilizacdo e consignacdo das receitas

Os montantes cobrados a titulo de taxa de radiodifusdo devem ser
entregues nas Recebedorias da Fazenda das Reparticdes de Financas da area
fiscal onde forem cobradas até ao dia 10 do més que seguinte ao da cobranca
sendo contabilizados sob a rubrica “taxas de utiliza¢do de receptores de
radiodifusd@o™.

A determinacdo do montante, em cada momento, a pagar a titulo de
taxa de radiodifusdo compete Ministro do Plano e Financas, sob proposta do
Gabinete de Informacao. Cabe também ao Ministro sanar as duvidas suscitadas
na interpretacdo das disposicdes contidas no Regulamento do Sistema de Taxas
de Radiodifusdo®.

As receitas provindas da taxa de radiodifusdao constituem uma excepc¢ao
ao principio da nao consignacao das receitas, na medida em que, as mesmas
sdao consignadas a Radio Mog¢ambique para suportar parte dos seus encargos
de funcionamento e realizagcao de novos investimentos®.

F.  Da natureza juridica

No que a incidéncia da taxa de radiodifusdo diz respeito, assinalam-se
algumas notas que, desde logo, permitem identificar na taxa de radiodifusao
elementos que péemem crise asuaqualificacdo como taxae que possibilitamaos
particulares que vém a assumir-se como sujeitos passivos da mesma questionar
a legalidade da taxa de radiodifusdo e, até mesmo, a sua conformidade com a

44 Artigo 12 e 13 do RSTR.

45 N.°1do artigo 14 do RSTR.
46 N.°1do artigo 14 do RSTR.
47 Artigo 11 do RSTR.

48 Artigo 16 do RSTR.

49 Artigo 15 do RSTR.
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Constituicao.

A taxa de radiodifusao constitui, é certo, receita da Radio Mogcambique,
EP, e esta presta um servico publico (o servico de radiodifusdo sonora) que
pode ser individualmente utilizado por todos quantos possuam receptores de
radiodifusdo. Simplesmente, tal taxa, que se paga no momento de pagamento
do manifesto ou da eletricidade, acha-se exclusivamente relacionada com a
propriedade de viatura automével ou com o consumo de energia eléctrica, e
nao com a utilizacdo do servico de radiodifusao, ou seja, a relacao estabelece-
se entre a taxa de radiodifusdo e o consumo de electricidade ou a propriedade
de viatura automovel e ndo entre ela e a possibilidade de utilizacdo do servico
de radiodifusédo, pois é a qualidade de consumidor de energia eléctrica ou
de proprietario de veiculo automével que obriga ao seu pagamento, embora
ela ndo tenha a sua fonte em tal consumo, antes sendo apresentada como
contraprestacao do servico de radiodifusao.

Ora, um tributo sé pode qualificar-se como taxa, se a exigéncia do seu
pagamento, mesmo quando feita pela simples possibilidade de utilizacdo de um
bem semipublico, e ndo pela sua utilizacdo efectiva, continuar exclusivamente
relacionada com essa utilizacao. O pagamento das taxas, recorde-se, é feito, em
regra, aquando da utilizacdo, e sé “conveniéncias da cobranca” justificam que
ele seja antecipado®.

A segunda nota a apontar em matéria de incidéncia traduz-se no facto
de, tendo por base a prestacao do servico de radiodifusdo sonora, uma analise
cuidada conduzir a conclusao de que nao sé a prestacao efectuada pela Radio
Mocambique nao ser provocada por todos ou, no minimo, por grande parte dos
seus sujeitos passivos, nem estes beneficiam de qualquer concreta e efectiva
prestacdo, na medida em que, apenas se faz presumir que o consumidor de
energia elétrica ou proprietério de veiculo automével é também utilizador de
receptor de radiodifusao.

Forcoso é concluir, pois, que a relagdo comutativa que deveria estar
pressuposta na taxa de radiodifusao ndo se encontra a partir de alguns dos seus
elementos objetivos pelo que o referido tributo ndo merece, manifestamente, a
qualificacdo juridica de taxa, sendo antes de mais um imposto.

50 Ac.doTCde 12/05/1998 (Cons. Messias Bento).
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G. Das consequéncias juridicas da qualificacdo da
taxa de radiodifusGdo como imposto

A desconformidade dos actos normativos com o parametro
constitucional da origem ao vicio de inconstitucionalidade.

A doutrina costuma distinguir entre vicios formais, vicios materiais e
vicios procedimentais®' nos seguintes moldes:

a. Vicios formais - incidem sobre o acto normativo enquanto tal,
independentemente do seu conteddo e tendo em conta apenas a
forma da sua exteriorizacdo; na hipdtese de inconstitucionalidade
formal, viciado é o acto, nos seus pressupostos, no seu procedimento de
formacdo, na sua forma final;

b. Vicios materiais - respeitam ao conteddo do acto, derivando do
contraste existente entre os principios incorporados no acto e as normas
ou principios da constituicdo; no caso de inconstitucionalidade material
ou substancial, viciadas sao as disposicdes ou normas singularmente
consideradas.

C. Vicios de procedimento - autonomizados pela doutrina mais recente
(mas englobados nos vicios formais pela doutrina classica), sdo os que
dizem respeito ao procedimento de formacao, juridicamente regulado,
dos actos normativos.

Os vicios formais sao, consequentemente, vicios do acto; os vicios
materiais sdo vicios das disposi¢des ou das normas constantes do acto; os vicios
de procedimento sao vicios relativos ao complexo de actos necessarios para a
producao final do acto normativo®.

Como ja se avangou acima, a taxa de radiodifusao foi instituida por meio
de um diploma ministerial*®, porém da andlise da sua estrutura e regime juridico
facilmente se conclui que a referida taxa é na verdade um imposto.

Bem se sabe que a reserva da lei**, quando tenha por objecto a criacdo
de impostos abarca a criacdo e a definicao dos elementos essenciais daquelas
receitas.

51 CANOTILHO, J. J. Gomes, (1993), Direito Constitucional. 6.2 edicao, Coimbra: Almedina, p.
1013.

52 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., p. 1013.

53 Diploma Ministerial n.o 195/98 de 14 de Outubro pontualmente revisto pelo Diploma
Ministerial n.c 4/2006, de 17 de Janeiro.

54 Alinea o) do N.° 2 artigo 178 conjugado com o n.° 2 do artigo 127 todos da CRM.
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Ao se instituir a taxa de radiodifusdo por meio de um diploma ministerial
se invadiu o dominio de competéncia da Assembleia da Republica sofrendo
o diploma ministerial em questao de vicio de incompeténcia (expresso, entre
outras coisas, na sua inconstitucionalidade organica e formal), por violagcdo da
reserva absoluta da lei em matéria de criacao de impostos.

Tratando-se de vicio de inconstitucionalidade caberd ao Conselho
Constitucional, na qualidade de orgdo de soberania competente para
administrar a justica em matérias de natureza juridico-constitucionais®,
declarar o Diploma Ministerial 195/98 de 14 de Outubro inconstitucional.

Destaque-se porém que o processo de contencioso constitucional sé
se inicia sob o impulso das entidades®® as quais é constitucionalmente ou
legalmente® reconhecida legitimidade processual activa.

Desta feita, o Conselho Constitucional actua a pedido das pessoas e
entidades com legitimidade processual activa e nao mediante iniciativa dos
juizes que o compdem?®. Assim sendo, cabe as entidades com legitimidade
processual activa dar o devido impulso com vista a que o Conselho
Constitucional aprecie e diga da sua justica em relacdo a inconstitucionalidade
do diploma ministerial que institui a taxa de radiodifusao.

55 N.°1do artigo 240 da CRM.

56 Vide on.°2do artigo 244 da CRM.

57 Artigo 67 da Lei n.° 6/2006 de 2 de Agosto.
58 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., p. 1033.
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CONCLUSAO

Em torno do nucleo que é o Direito Tributario giram dois principais
tributos a saber, o imposto e a taxa que, desde muito cedo a doutrina e a
jurisprudéncia debatem sobre qual devia ser o critério distintivo deste dois
tributos, tendo se firmado a ideia de que essa distingdo se reconduz a ideia
da unilateralidade dos impostos e da bilateralidade ou sinalagmaticidade das
taxas.

A caracterizacdo de um tributo como imposto ou taxa ndao dependerd do
nomem juris atribuido pelo legislador, mas sim da estrutura e regime juridico do
tributo em andlise.

A afirmacao que deu moto a este trabalho, de que <<ha impostos
que sao taxas e taxas que sao impostos>>, deve ser tida como verdadeira, na
medida em que, atendendo aos elementos caracterizadores do imposto e da
taxa, a taxa de radiodifusao deve ser considerada um verdadeiro imposto, ndo
obstante receber a designacao de taxa.

Apesar de a prestacdo objecto da taxa de radiodifusao poder ser
individualizada, garantindo, ainda que potencialmente, a possibilidade de a
mesma poder ser tida como correlativa de um servico efectivamente prestado,
verifica-se, porém, que ela é cobrada a consumidores de eletricidade e
proprietarios de viaturas na base de uma presuncéo de que estes sujeitos fazem
uso do servico objecto da taxa de radiodifusao.

Ora, a cobranca de taxa ndo se compagina com presungdes em relacao
ao aproveitamento da contraprestacao efectuada pelo ente publico, deve haver
sempre um aproveitamento real por parte do sujeito passivo, garantindo deste
modo a relacdo de do ut des propria das taxas.

A considerar que ataxa de radiodifusao é, de facto, umimposto, escusado
serad dizer que devia ter se obedecido todo o iter processual de criacdo dos
impostos e a respectiva forma de revelacdao das normas que a corporizam, isto
para dizer que a taxa de radiodifusao devia ter sido criada pela Assembleia da
Repubilica e estar vertida em diploma legal com natureza de lei, em obediéncia
ao preceituado na Constituicao.

Nao tendo sido obedecido tal comando constitucional deve se concluir
que o diploma ministerial que institui a taxa de radiodifusdo padece de um
vicio de incompeténcia.

Porque a taxa de radiodifusdo estd inquinada do vicio de
inconstitucionalidade organica e formal, por se ter violado a reserva absoluta
da Assembleia da Republica em matéria de criacao de impostos no processo de
sua criacao, pois que o Regulamento que a cria estd assente sobre um diploma
ministerial.
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Os Crimes confra a Liberdade e a Autodeterminacdo Sexual: Algumas Notas sobre
a Proposta de Harmonizacdo dos Artigos 201, 202 e 203 do Cddigo Penal

Resumo

O presente texto tem como objecto de estudo a andlise dos artigos
201, 202 e 203, todos do Cédigo Penal de 2019, aprovado pela
Lei n° 24/2019, de 24 de Dezembro de 2019 e tem como objectivo
apresentar uma proposta de harmoniza¢do da sua interpretacdo em
face da divergéncia doutrindria e da jurisprudéncia contempordnea
da legislagdo antecedente. Apresenta-se aqui uma pesquisa bdsica
exploratdria que recorre a um método dedutivo e a uma técnica ou
procedimento bibliogrdfico. O trabalho permite a conclusdo de que
o contetido dos artigos 202 e 203, ambos do Cédigo Penal é mais
abrangente do que os seus antecedentes histdricos. O alargamento é
dedutivel do sentido literal da terminologia usada na legislacao penal
geral e especial e da modificagéo dos bens juridicos protegidos.

Expressoes e palavras-chave: Actos sexuais, Autodeterminacdo
sexual, Trato sexual, Violagéo.
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INTRODUCAO

Constituiobjectodestetrabalhoidentificara“roupagem”’ dosarticulados
201,202 e 203, todos do Codigo Penal (CP) aprovado pela Lei n° 24/2019, de 24
de Dezembro de 2019, o qual consagrou, no Capitulo VII do Titulo | do Livro
I, os designados crimes contra a liberdade sexual. Porém, a entrada em vigor
deste instrumento, associada as inovag¢des introduzidas na “criminalidade que
poe em causa a liberdade sexual”, ocorreu com o sacrificio da maior clareza que
caracterizava os codigos pretéritos. Isto porque o legislador penal socorreu-se
de terminologias de dificil materializacdo, como é o caso de “trato sexual” e de
"acto sexual’, foi omisso na definicao do contelido destes conceitos e recorreu
a uma técnica invulgar de definicdo de crime: a da incriminagao por “exclusao
de partes’, como sucede no artigo 203 CP (Outros actos sexuais com menores).

Assim, o presente trabalho consiste, do ponto de vista metodolégico, num
exercicio de interpretacdo, considerando os elementos histoérico e sistematico
e a “légica” (na medida permitida em direito penal), seguindo a orientacao
proporcionada pelo principio da legalidade?, pelas regras de interpretacao
da lei penal® e, pelo principio interpretativo de que “Na fixagcdo do sentido e
alcance da lei, o intérprete presumird que o legislador consagrou as solucdes mais
acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados™.

Na proposta de harmonizacdo, tem-se em conta o(s) posicionamento(s)
de juristas nacionais que, num esforco de clarificacdo do “imbroglio”’, se
pronunciaram a respeito. Acima de tudo, procura-se descortinar as implicacdes
dessas variagdes de interpretacdo na aplicacao efectiva da lei.

1 Terminologia de LOPES, José Mouraz. (2008). Os crimes contra a liberdade e a
autodeterminacéo sexual no Cédigo Penal. Coimbra: Coimbra Editora, pp. 17-18.

2 N. 1 do artigo 60 da Constituicdo da Republica de Mocambique (CRM) e n.°1 do artigo 1
do Cddigo Penal (CP).

3 Artigo7 doCP.
4 N.°3do artigo 9° do Cédigo Civil.
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I.  O(AINDA)“DIREITO PENALDO BEM JURIDICO”

Sem descurar os desafios colocados ao direito penal pela sociedade do
risco e, mais ainda, as implicacées do avanco da tecnologia na arena juridica,
concorda-se com JOSE DE FARIA COSTA no sentido de “que o bem juridico
permanece como a pedra angular de todo o direito penal, devendo ser entendido
como manifestacd@o de um interesse ou valor pessoal ou comunitdrio ou ainda
como interesse ou valor cristalizado na manuten¢do de uma realidade como
unitariamente relevante™.

E nesta base que, os principios que legitimam a intervencéo penal,
enquanto direito de ultima ratio, ordenam, entre outras coisas, que a
criminalizacdo de uma conduta se faca apenas e exclusivamente quando se
vise proteger um valor essencial ao individuo e a colectividade. Logo, ndo pode
ser objecto de norma incriminadora conduta que nao lese efectivamente (ou
ameace de lesdao) um bem juridico constitucionalmente consagrado. E este
pressuposto (dignidade penal) que justifica a opcéo legislativa de “descartar”
a proteccao da honestidade da mulher, em geral e a da mulher virgem, em
particular, remetendo-os para arquivo histérico do Cédigo Penal de 1886.
O Codigo Penal de 2014, que lhe sucedeu, procurou ja refletir a evolucao
nos valores sociais associando-se a proteccdo da liberdade sexual, opgao
mantida pelo legislador penal de 2019. Nao obstante, constata-se ainda alguns
desacertos do passo do legislador patrio ao persistir no uso do termo pudor,
nos crimes de atentado ao pudor (art. 204 CP) e de ultraje publico ao pudor (art.
217 CP) porquanto, estas tipologias continuam a ser suportadas por conceitos
cuja concretizacao pressupde o recurso a valoragdes morais®.

Numa sociedade pluralista e tolerante coexistem diversos
comportamentos, atitudes e valoragdes face a sexualidade’. Logo, nao cabe
ao Estado tutelar a forma como as pessoas devem se comportar sexualmente
perante a sociedade. E, em matéria de criminalidade sexual, o fundamento

5 COSTA, José de Faria, (2010), No¢ées fundamentais de direito penal. Coimbra: Editor Wolters
Kluwer Portugal sob a marca Coimbra Editora, 22 edi¢do, reimpressao, p. 179.

6 O Direito Penal tem em vista a protecdo do bem juridico e nédo a tutela dos “sentimentos
colectivos da moral sexual dominante”.“Entende-se (...), modernamente, que nao ha lugar
a incriminacédo pelo simples facto de certas condutas serem consideradas moralmente
repreensiveis. Ndo entra na missdo do direito penal a prevencao da ilegitimidade sem
carater socialmente danoso. Os factos que ndo causam dano, mesmo que possam ser
sentidos como imorais, ndo devem ser sancionados. As puras imoralidades ficam fora
do objeto das ameacas penais”. Cfr. GARCIA, M. Miguez e J. M. Castela Rio. (2014). Cédigo
Penal, Parte geral e especial. Coimbra: Edi¢des Almedina, pp. 676-677.

7  Ibidem, p.679.
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da incriminacdo de comportamentos de indole sexual é a liberdade sexual
do individuo, ou seja, “o direito a sexualidade” e o “direito a proteccao da
sexualidade numa fase inicial ou em desenvolvimento™.

A. A proteccdo do ‘“direito 4 sexualidade” ou
liberdade sexual

Num Estado democratico, liberal e secular, o bem juridico digno de
proteccéo é a liberdade sexual (positiva ou negativa) da pessoa, entendendo-
se como tal a liberdade de expressao sexual. Ou, nas palavras de BANGULA
QUEMBA, “o reconhecimento do direito de uma pessoa dispor livremente das suas
necessidades sexuais, o que se traduz na faculdade de comportar-se, no plano
sexual, segundo as suas aspiragées sexuais, governado somente pela sua vontade
consciente, tanto sobre a relacdo em si (quando, como, porque), bem como na
escolha de parceiros™. Em sentido similar MIGUEZ GARCIA e CASTELA BRANCO
esclarecem que “liberdade tem a ver com a possibilidade de decidir liviemente
quantoao lugar,ao tempo, aforma e aescolhado parceiro das praticas sexuais."’°

Tutelar a liberdade sexual do individuo pressupde que, nesta matéria, o
Unico indicador vélido é a vontade dos sujeitos envolvidos''. Ao Direito apenas
interessa proteger a vontade do individuo na esfera sexual e, nessa base,
assegurar que essa vontade seja expressa sem erro, sem coacdo ou violéncia,
sem aproveitamento da vulnerabilidade ou daincapacidade da pessoa para dar
consentimento'

O que fica dito nédo se aplica quando a vitima seja menor, sendo, por isso,
digno de registo a omissdo de referéncia expressaa um bem juridico igualmente
protegido no Cédigo Penal: a liberdade de autodeterminacgao sexual.

8 LOPES, José Mouraz, (2008), op. cit., p. 16.

9 QUEMBA, Bangula, (2022), Os crimes sexuais no Cédigo Penal Angolano. Lisboa: Universidade
Catolica Editora, Colecgao Direito Angolano/Comentérios de Leis, pp 21-22.

10 GARCIA, M. Miguez e J. M. Castela Rio. (2014). op. cit., p. 678.

11 Existem praticas sexuais a que determinada doutrina chama condutas da zona do ‘sexual
underground’ (exemplo, jogos de urina, jogos escatolégicos ou com fezes), sé tém
relevancia, em termos criminais, no ambito da criminalidade sexual, desde que praticadas
contra a vontade de qualquer dos sujeitos envolvidos”. Vide LOPES, José Mouraz. (2008).
Ob. cit., p. 30. No mesmo sentido, GARCIA, M. Miguez e J. M. Castela Rio. (2014). op. cit., p.
695.

12 LOPES, José Mouraz. (2008). op. cit., p. 15.
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B. Aliberdade de autodeterminacdo sexual

Nem sempre estard em causa a liberdade para consentir porque, abaixo
de certa idade (menores de 16 anos, e excepcionalmente, menores de 18
anos), a pessoa nao é livre de decidir em termos de relacionamento sexual.
Presumivelmente, as criancgas'® ainda ndo tém “discernimento necessario para,
no que concerne ao sexo, se exprimirem com liberdade e autenticidade”. Em
relacdoaelas,aliberdade se presumeinexistente ouviciada. Consequentemente,
a eventual concordancia por estes manifestada ndo vale como consentimento.
Nestes casos protege-se, ndo a liberdade sexual, mas a liberdade
de autodeterminacdo sexual e, por ineréncia, o “livre desenvolvimento da
personalidade do menor na esfera sexual” (e psicoldgica). A finalidade é garantir
o “desenvolvimento fisico e psiquico harmonioso” da crianca e a possibilidade
de esta poder determinar a sua vivéncia sexual sem o condicionamento que
uma relagao precoce com um adulto pode implicar.
Na esséncia, estd em causa o respeito pela “dignidade humana da
crianga”™'?, dado que a pessoa, enquanto ser ético-espiritual, aspira determinar-
se e desenvolver-se em liberdade.

C. Panorama legal dos crimes sexuais

Existe uma vasta cobertura legal dos bens juridicos liberdade sexual e
liberdade de autodeterminacao sexual das criangas. Além da Constituicao da
Republica, existem os instrumentos internacionais ratificados'® e a legislagcao
ordindria. No que respeita a legislacdo ordinaria temos o Cddigo Penal de
2019, aprovado pela Lei n° 24/2019, de 24 de Dezembro, a Lei da Violéncia
Doméstica praticada contra a Mulher, aprovada pela Lei n® 29/2009, de 29 de

13 Crianca é toda a pessoa menor de dezoito anos de idade (n.°s 1 e 2 do artigo 3 da Lei n.°
7/2008, de Julho, Lei de Promocéao e Proteccao dos Direitos da Crianca).

14 QUEMBA, Bangula. (2022). op. cit., p. 97.

15 Criticando o conceito de “dignidade sexual’, um conceito varidvel e flutuante que se
relaciona diretamente com a moralidade, por contraposicao a dignidade da pessoa se liga
ao respeito devido ao ser humano, cfr. GIORGIS, José Carlos Teixeira. Os crimes Sexuais
e a pessoa vulneravel, disponivel em https://www.mprs.mp.br/media/areas/infancia/
arquivos/revista_digital/numero_01/revista_digital_ed_01_2.pdf consultado em 7 de
Dezembro de 2023, as 21:44h, p. 27.

16 Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos relativo aos Direitos da Mulher em Africa;
Protocolo Adicional a Convencédo das Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada
Transnacional, relativo a Prevencao e Punigao do Trafico de Pessoas em especial Mulheres
e Criangas.
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Setembro, a Lei de Prevencao e Combate as Unides Prematuras, aprovada pela
Lei n° 19/2019, de 22 de Outubro e, inclusive, o Regulamento de Combate a
Corrupcao e Assédio Sexual, aprovado pelo Diploma Ministerial n° 36/2019, de
17 de Abril.

Este trabalho visa a andlise dos artigos 201, 202 e 203, todos do CP
partindo da centralidade do conceito de “actos sexuais” na criminalidade de
natureza sexual.
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Il. DESAFIOS NA INTERPRETACAO E APLICACAO
DOS ARTIGOS 201, 202 E 203 DO CODIGO
PENAL

A. Alcance do termo “actos sexuais”

Este é um conceito indeterminado propicio aambiguidades e que carece
de concretizagao.

O artigo 181° do Cédigo Penal de Angola define “acto sexual” como
“0 acto praticado para satisfacdo do instinto sexual”. A definicdo revela-se
excessivamente ampla porque indicia que todo o acto sexual é relevante para
efeitos criminais.

O Codigo Penal Portugués faz referéncia a “acto sexual de relevo” sem,
no entanto, o definir. Mas, afasta-se logo a ideia de que o acto sexual seja
“qualquer acto de natureza, conteldo ou significado sexual”. Ele “Deve ser um
acto que, pela sua natureza, conteldo e gravidade, ofenda, de forma objectiva,
a liberdade de autodeterminacdo sexual de uma pessoa”’.

Figueiredo Dias acentua

“que ao exigir que acto sexual seja de relevo, a lei impée ao intérprete que
afaste da tipicidade nédo apenas os atos ‘insignificantes’ ou ‘bagatelares,;
mas que investigue do seu relevo na perspectiva do bem juridico protegido
(fungdo positiva), isto é determine de um ponto de vista objectivo —
se o acto representa um entrave com importdncia para a liberdade de
determinacgéo sexual da vitima. Assim, ficam excluidos do tipo de actos
que, embora ‘pesados’ ou em si ‘significantes por imprdprios, desonestos,
de mau gosto ou depuradoras, todavia, pela sua pequena quantidade, ou
ocasionalidade ou instantaneidade, nao entravem, de forma importante, a
livre determinagdo sexual da vitima"'®.

De facto, é de se subscrever o entendimento de que o acto sexual que
tem interesse para o direito penal é o acto sexual de relevo e a sua relevancia
devera ser determinada em funcédo da sua adequacdo para lesar ou ameacar de
lesdo o bem juridico protegido, seja a liberdade sexual seja a autodeterminacao
sexual.

17 QUEMBA, Bangula. (2022). op. cit., p. 15.

18 DIAS, Figueiredo. (1999). Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal, Parte Especial, Tomo
I, Coimbra Editora, anotacdo 12 ao artigo 163°, p. 442, apud QUEMBA, Bangula. (2022). op.
cit., p. 15.
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B. Conteldo de “actossexuais” nas diversas tipologias
de crime

Areferéncia, no artigo 203 CP, a“Outros actos sexuais’, facilita a conclusao
de que os artigos antecedentes traduzem igualmente actos sexuais. Nem a lei,
nem a doutrina nem a jurisprudéncia definem o contetido de acto sexual ou lhe
estabelecem parametros de “gravidade” (acto sexual grave) ou de “relevancia”
(acto sexual de relevo).

Parece que, no contexto mocambicano, deve entender-se como actos
sexuais: a) a copula, o coito anal, o coito oral, a introducdo vaginal ou anal de
partes do corpo ou objectos (“actos sexuais de relevo qualificados”) e outros
“actos libidinosos” diversos dos descritos, nomeadamente, da conjuncdo
carnal®™.

Diversamente, ANA PRATA et al.?® esclarecem o contetido de acto sexual
(de relevo) atendendo ao elemento sistematico da interpretacdo. Concluindo
que se trata de uma nocdo com conteudo residual, definem-no como “todo
e qualquer acto que se traduza na expressao efectiva da dimensao sexual do
individuo que nao possa ser reconduzido a cépula, coito oral ou coito anal” ou
introducdo vaginal ou anal de parte do corpo ou objecto.

Violacdo como crime confra a liberdade sexual (artigo
201 CP)

“Quem tiver cépula, coito anal ou oral, introdugdo vaginal ou anal com
partes do corpo ou objectos com qualquer pessoa, de um ou de outro
sexo, contra a sua vontade, por meio de violéncia fisica ou de veemente
intimida¢éo ou achando-se a vitima privada do uso da razdo ou dos
sentidos, comete o crime de violagéo e é punido com a pena de priséo de 2
a8anos.”

A vitima pode ser homem ou mulher. A cépula pressupde a penetragcao
do pénis na vagina (introductio pénis intra vas), o coito é anal ou oral consoante

19 O “acto sexual de relevo” inclui, também, cépula, copula vulvar ou vestibular, penetragao
peniana anal (coito anal) ou bucal (coito oral), a penetracao vaginal ou anal com objectos
e partes do corpo, beijo lingual, excitacao do clitores, passar as maos nas coxas, seios e
6rgaos sexuais e, ainda, manipulagao (v.g., masturbacao), com ou sem ejaculagéo, em caso
de masturbacéo do pénis. Cfr. LOPES, José Mouraz. (2008). Ob. cit., p. 29. No mesmo sentido
GARCIA, M. Miguez e J. M. Castela Rio. (2014) Ob. cit., pp. 680-681.

20 PRATA, Ana et al., (2012), Diciondrio Juridico, (2012) v. Il. Direito Penal, Direito Processual
Penal. 22 ed., 32 reimpressao da edicao de Margo de 2009. Coimbra: Almedina, p. 26.
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haja penetracao do pénis no anus ou na boca. A penetracdo de partes do corpo
ou de objectos nao assume designacdo especifica. Por partes do corpo entende-
se bracos, pernas, pés, maos, punhos, dedos, lingua e nariz?'. Por sua vez, no
conceito de objectos “estdo incluidas as prdticas sexuais envolvendo introdu¢do
de animais ou partes de animais, bem como a introdugédo de produtos vegetais|[...]
as partes de um caddver (membros ou outras), que jd nGo consubstanciam partes
do corpo, bem como as proteses.” 2

A conduta consiste em agir ‘contra a vontade da vitima, por meio
de violéncia fisica ou de veemente intimidacdo ou ‘sem a vontade’ desta. Os
meios de execucdo sao o pénis, as partes do corpo ou objectos. Na primeira
forma de actuacdo (agir contra a vontade da vitima), a contrariedade é
apreendida pela necessidade de o agente recorrer a uma violéncia fisica ou
veemente intimidacao, situacdes que correspondem a vis absoluta e vis relativa,
respectivamente. Na segunda forma (agir na auséncia da vontade da vitima),
a vitima pode encontrar-se “privada do uso da razao ou dos sentidos”. Nao se
pode aferir a sua vontade porque a vitima ndo esta em condicdo de a manifestar,
ainda que condicionada ou viciada.

No plano subjectivo exige-se apenas o dolo genérico e ndo uma
finalidade especifica (por ex., satisfacao da propria lascivia) porquanto o crime
pode ter lugar quando o agente pretenda humilhar ou castigar a vitima. E
um crime material porque a consumacao exige a producao de um resultado
naturalistico. Ele consuma-se com a pratica, total ou parcial, do acto sexual, pelo
que a tentativa é admissivel. Assim como é admissivel a forma omissiva (art. 10
CP).

ii. Crime de "“frato sexual com menor de doze anos” como
crime contra a liberdade de autodeterminacdo sexual
(artigo 202 CP)

“Quem tiver trato sexual com menor de doze anos é punido com a pena de
priséo de 16 a 20 anos.”

Uma vez que a lei ndo define o termo trato sexual, a questdo consiste
em saber se, 0 seu contelido coincide com o crime de violacdo (a) ou se é mais
abrangente (b). Estas duas posicdes sao defensaveis na doutrina mocambicana.

21 Cfr. LOPES, José Mouraz. (2008). op. cit., p. 48.

22 [Ibidem. p. 47. GARCIA, M. Miguez e J. M. Castela Rio. (2014) op. cit., p. 695, indicam que,
a introducéo, a forca de um saco de cocaina na vagina ou no anus da vitima com vista a
efectuar um transporte de droga consubstancia crime de violagao.
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a) Tese da correspondéncia com o crime de violacdo de menor
de doze anos

Os defensores do entendimento de que o termo “trato sexual” é
equivalente a “violacdo (sexual)” socorrem-se do elemento histérico e do
elemento sistematico (argumento de exclusdo de partes).

VITALINA PAPADAKIS refere, de forma categdrica que o actual art. 202 CP
substitui os crimes de violacdo de menor de doze anos previstos quer no art.
394 do CP de 1886 quer no art. 219 do CP de 2014. Segundo esta Autora, “Com
esta revisdo, o crime de viola¢ao de menor de 12 anos, punido com a pena de 20 a
24 anos de priséo, foi substituido pela designacgao de trato sexual com menor de
doze anos, com os mesmos elementos constitutivos, mas punido com a pena de
16 a 20 anos de prisdo.?*” (destacado nosso).

Em sentido idéntico, ELISIO DE SOUSA indica como antecedentes os
artigos 394 do CP de 1886 e 219 do CP de 2014 e alega que “E crime de violagéo
de menores todo acto de coito com pessoa que ainda néo tenha atingido os 12
anos de idade com ou sem consentimento. Nao tendo havido coito completo néo
pode caracterizar este crime, todavia o mesmo acto pode caracterizar o crime de
Actos Sexuais com Menores nos termos do art.© 220" %,

A andlise das posicoes transcritas pressupde recordar o contetdo dos
artigos indicados como antecedentes. Assim,

Nos termos do artigo 393 do CP de 1886 (Violacao)
“Aquele que tiver copula com mulher virgem, contra sua vontade, por
meio de violéncia fisica, de veemente intimidacdo, ou de qualquer
fraude, que ndo constitua seducdo, ou achando-se esta privada do uso
darazdo, ou dos sentidos, comete o crime de violacao, e sera punido com

23 PAPADAKIS, Vitalina. Violéncia Sexual: uma Proteccdo Negligenciada, in Wokolola, Boletim
Informativo do CFJJ, vol. 3, n.°2, 2020, pp 29-34, disponivel em newsletter-wokolola-nr2-
volume3-versao-28-de-agosto.pdf (cfjj.gov.mz), consultado em 3 de Dezembro de 2023, as
20:00h.

24 SOUSA, Elisio Francisco Xavier de. (s.a.) Novo Cddigo Penal Mogambicano. Maputo:
Escolar Editora, p. 206. O autor descarta o entendimento ja consolidado doutrinaria e
jurisprudencialmente no sentido de que, o tipo ndo exige copula vaginal completa,
sendo bastante a copula vulvar, visto que, na sua maioria, os menores impuberes, nao
sao passiveis de cdpula completa. Neste sentido, GONCALVES, Maia. (2007). Cédigo Penal
Portugués. Coimbra: Almedina. p. 629 e LOPES, José Mouraz. (2008). Ob. cit., p. 29:“Também
achamada cépula vulvar ou vestibular - verifica-se quando o acto sexual, consubstanciado
no contacto externo dos érgaos sexuais masculinos e femininos atinge a consumacao pela
emissio seminis, sem que se tenha verificado penetracéo do pénis na vagina - se integra no
conceito de ‘acto sexual de relevo™.
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a pena de prisdao maior de dois a oito anos”.

Nos termos do artigo 394 do CP de 1886 (Violacdo de menor de doze
anos)
“Aquele que violar menor de doze anos, posto que se ndo prove nenhuma
das circunstancias declaradas no artigo antecedente, serd condenado a
prisdo maior de oito a doze anos”.

Nos termos do artigo 218 do CP de 2014 (Violacao)
“Aquele que tiver coito com qualquer pessoa, contra sua vontade, por
meio de violéncia fisica, de veemente intimidacao, ou de qualquer
fraude, que nédo constitua seducdo, ou achando-se a vitima privada do
uso da razdo, ou dos sentidos, comete o crime de violagdo, e serd punido
com a pena de prisdo maior de dois a oito anos”.

Nos termos do artigo 219 do CP de 2014 (Violagdo de menor de doze
anos)
“Aquele que violar menor de doze anos, posto que se ndo prove nenhuma
das circunstancias declaradas no artigo antecedente, sera punido com a
pena de vinte a vinte e quatro anos de prisao maior, agravado nos termos
do artigo 118

E nos termos do artigo 220 do CP de 2014 (Actos sexuais com menores)
“Quem praticar qualquer acto de natureza sexual, com menor de
dezasseis anos, com ou sem consentimento, que nao implique cépula, é
punido com pena de prisao de dois a oito anos.”

Antes de mais, parece ser questiondvel a afirmacéo de que o crime de
trato sexual com menor de doze anos “substituiu” os crimes antecedentes de
violacdo de menor de doze anos tendo “os mesmos elementos constitutivos”.

Primeiro porque o crime p. e p. pelo artigo 393 do CP de 1886 restringia-
seacopulacom mulhereocrimep.e p.peloartigo 219 do CP de 2014 restringia-
se ao coito com qualquer pessoa. E, posto que o actual artigo 201 do CP integra,
no crime de violagao, a cépula, o coito (anal ou oral) ou a introducdo de partes
do corpo ou objectos (na vagina ou anus), nunca se poderia alegar a identidade
de contelido, mas antes, e necessariamente, um contetido mais abrangente do
que os dispositivos antecedentes.

Segundo porque, o legislador deixou de recorrer, tal como fazia nos
dispositivos que tém vindo a ser referidos, de forma expressa e inequivoca,
ao termo “violacao’, seja na epigrafe, seja no préprio conteido, de modo a
demonstrar a correspondéncia com o crime de violagdo. Se as palavras tém
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sentido, que palavra exprime melhor o significado do crime retratado: “violacao”
ou“trato sexual”? Sendo“violagao” o melhor termo para descrever a conduta de
violar, se o legislador pretendesse incriminar apenas a violacdo, teria mantido
a designacdo no art. 202 CP, tal como manteve no art. 201 CP. Ou entao a “trato
sexual com menor de doze anos” (artigo 202 CP) teria de corresponder um
crime de “trato sexual”no art. 201 CP.

Terceiro porque, o elemento literal (“aquele que tiver trato sexual com
menor de doze anos sera punido com a pena de 16 a 20 anos”), dissociado do
termo “violagdo” assim como da ressalva “posto que se ndo prove nenhuma das
circunstancias declaradas no artigo antecedente”® %, deixou de ser suficiente
para permitir a remissao imediata para o dispositivo antecedente. Ao passo
que, nos cédigos anteriores, a redacdo dos crimes de violagao de menor de
doze anos remetia, obrigatéria e expressamente, para o artigo que previa e
punia o crime de violagéo.

Na verdade, a coincidéncia entre o artigo 202 CP e os seus alegados
antecedentes, parece ser restrita a delimitacdo da idade da vitima (12 anos).
Isto porque, até na punicao se regista uma alteracgao significativa dado que, da
pena de 20 a 24 anos, extraordinariamente agravada para 33 a 40 anos, passou-
se para uma pena de 16 a 20 anos.

Por outro lado, o argumento sistematico ou de exclusao de partes
pretende que o art. 203 CP indicia que o conteudo dos artigos antecedentes
(arts 201 e 202 CP) constitui igualmente actos sexuais, mas de natureza distinta.
Ou seja, enquanto aqueles pressupdéem acto de cépula, de coito (anal ou
oral) ou de introducao de partes do corpo ou objectos na vagina ou anus, o
art. 203 CP teria um conteudo residual. Este raciocinio parece ser igualmente
contestavel porque a validade do argumento dependeria de o artigo 203 CP
prever, efectivamente (e ndo apenas formalmente), actos sexuais distintos dos
prevenidos no art. 202 CP e artigo 201 do CP, o que nao parece ser o caso.

Desdelogo porque doart.203 CP de 2019 nao pode retirar-se um caracter
residual porquanto, contrariamente ao art. 220 CP de 2014 (actos sexuais com
menores) que, por excluir, expressamente, do seu contetdo, qualquer acto
que implicasse a cépula/coito (posto que o art. 218 CP ja punia o coito com

25 Que seja contra a vontade, por meio de violéncia fisica, de veemente intimidagao, ou de
qualquer fraude, que néo constitua seducao, ou achando-se a vitima privada do uso da
razéo ou dos sentidos.

26 Acordao do Tribunal Supremo, de 17 de Abril de 1995, Proc. n.° 107/89-22, p. 611: a cdpula
com mulher de idade inferior a doze anos é sempre punivel, por for¢a do disposto no art.
394.° do C.Penal, ainda que a mesma nao seja virgem nem se encontre privada do uso da
razdo ou dos sentidos, ou que o agente nao tenha usado de violéncia fisica ou moral, ou de
qualquer fraude.
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qualquer pessoa) permitia a conclusdo de que este dispositivo abrangia apenas
actos sexuais distintos de cépula/coito. Ou seja, o art. 203 CP pune a “pratica
de acto sexual” com menor de 16 anos sem proceder a exclusao expressa de
qualquer acto sexual especifico, donde a conclusao de que, sem embargo da
epigrafe, a norma nao tem caracter residual.

Finalmente porque a prépria gravidade da pena, varidvel consoante haja
ou ndo violéncia, afasta o argumento de que no artigo 203 CP estejam incluidos
actos libidinosos distintos dos que constam dos artigos 201 e 202, todos do CP,
como se poderd demonstrar mais adiante, lugar para o qual se remete o leitor
interessado.

b) Tese do alargamento do dmbito de crime sexual contra menor
de doze anos

Em termos comparativos, o contetdido do artigo 202 CP é mais vasto do
que o do artigo 219 do CP de 2014. Este argumento é baseado no significado da
expressao trato sexual e na natureza do bem juridico protegido.

Einegavel queajurisprudéncia contemporanea do Cédigo Penal de 1886,
fazia uso do termo trato sexual como equivalendo a rela¢des de trato sexual
de copula completa?, ou relagées de trato carnal®. Trato sexual correspondia
a violacdo (cépula ou o coito completo ou ndo). No entanto, tratando-se de
jurisprudéncia produzida numa altura em que o bem juridico a tutelar era a
honestidade, valorizando a condi¢ao de mulher virgem, nao é de surpreender
que trato sexual fosse associado a cdpula, ainda que incompleta.

Ocorre que, como ficou demonstrado, o que interessa proteger agora é
o “desenvolvimento fisico e psiquico harmonioso” do menor, o que nao pode
ser conseguido se o menor for submetido a actividades de natureza sexual que
Ihe incutam traumas ou certas dependéncias. Se a “honestidade” da vitima se
protege abstendo-se de contactos de natureza carnal, ja o desenvolvimento
fisico e psiquico harmonioso se protege abstendo-se de quaisquer actividades
sexuais precoces.

Nesse pressuposto, o sentido dado pela jurisprudéncia ao termo “trato

27 Acérdao do Tribunal Supremo, de 22 de Setembro de 1993, Proc. n.c 101/89-12, p. 61;
Acérdao do Tribunal Supremo, de 29 de Novembro de 2001, Proc. n.e 1/89 - 22, p. 104;
Acérdéo do Tribunal Supremo, de 3 de Julho de 2002, Proc. n.° 201/89-22, p. 105 e 107;
Acérdao do Tribunal Supremo, de 12 de Novembro de 1992, Proc. n.° 21/89-12, p. 189;
Acordao do Tribunal Supremo, de 29 de Fevereiro de 2000, Proc. n.2 175/99, p. 436.

28 Acordao do Tribunal Supremo, de 20 de Junho de 2002, Proc. n.° 257/2000-C, p. 65; Acérdao
do Tribunal Supremo, de 29 de Novembro de 2001, Proc. n.° 1/89 - 22, p. 104.
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sexual”deve ser considerado temporalmente situado e ndo deve ser transposto,
com o mesmo alcance, para o actual contexto legislativo.

A solucado passa pela consideracdao do elemento literal. Assim, sem
embargo de ser um termo polissémico, hd que encontrar, de entre os seus
possiveis contetidos, aquele que melhor se adequa ao contexto. No dicionario,
o termo pode ser substituido por “pratica”, “relacdo” ou “modo de proceder
com outrem”°. Assim, o termo trato pode ser substituido por qualquer destes
termos. E se os dois primeiros podem pressupor conjungao carnal ou similar, o
ultimo nao o pressupde, necessariamente.

A proteccdo absoluta deste menor implica que qualquer acto sexual
relevante com ele realizado seja considerado crime de trato sexual consumado.
O legislador entendeu por bem dar uma proteccao autonomizada em funcao
do estdgio de crescimento®' e ndo em funcdo da conduta. O legislador protege
aquiainfancia. E a proteccao reforcada da infancia ndo pode ser restrita ao crime
de violacdo, abrangendo igualmente condutas que constituam actos sexuais
de natureza diversa. O cerne da questdo ndo é tanto a natureza ou gravidade
do acto mas o impacto deste no livre desenvolvimento da personalidade do
infante na esfera sexual. Ou seja, quer se trate de violacao quer se trate de acto
sexual de outra natureza, a razdo que justifica a proteccdo de menor de 12 anos
é a mesma.

Sendo o termo “trato sexual” amplo e genérico, qualquer acto sexual
relevante, com menor de 12 anos, consistindo ou ndo em copula, coito anal
ou oral, introducao vaginal ou anal com partes do corpo ou objectos, com ou
sem violéncia, deve caber na definicao do artigo 202 do CP. Cabera ao aplicador
estabelecer a diferenca da gravidade do acto no contexto da dosimetria da
pena.

29 Dicionario Integral da Lingua Portuguesa, Universal, Texto Editora.
30 Dicionario Houaiss da lingua portuguesa, Rio de Janeiro, 2009.

31 Existem diferentes fases do desenvolvimento humano, as quais comportam diversos
estagios de crescimento classificados por faixas etarias que demonstram a evolucao
do individuo e as aptidées que adquire e consolida. As faixas etarias compreendem (i)
infancia, (ii) adolescéncia e (iii) a idade adulta e, no processo de transicao de uma faixa
etaria para outra ocorre o desaparecimento paulatino de caracteristicas da fase anterior
e a assungao progressiva de caracteristicas da fase subsequente. A infancia (0 a 11 anos)
corresponde ao periodo que vai desde o nascimento até aproximadamente o décimo-
segundo ano de vida de uma pessoa. Ela compreende a primeira (do nascimento aos 3
anos), a segunda (dos 3 aos 6 anos), e a terceira (dos 6 aos 11 anos) infancia. A adolescéncia
(aprox. 12 a 18 anos) corresponde ao periodo da vida humana entre a infancia e a fase
adulta e, segundo a Organizagcao Mundial de Saude (OMS), comega aos 10 anos e termina
aos 19 anos completos: i) Pré-adolescéncia (dos 10 aos 14 anos); ii) Adolescéncia (dos 15
aos 19 anos completos); e iii) Juventude (dos 20 aos 24 anos).
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C. Outros actos sexuais com menores (artigo 203 CP)
O alcance da lei geral (artigo 203 CP)

“1. Quem, mediante violéncia ou ameaga grave, praticar acto sexual com
menor de dezasseis anos ou levar a que ele seja por este praticado com
outrem é condenado a pena de prisdo de 8 a 12 anos de priséo. 2. Ndo se
provando a violéncia, a pena é de prisdo de 2 a 8 anos e multa até 1 ano.”

O recurso a expressao “outros actos sexuais com menores” pareceria
implicar que se trata de um conceito residual que abarca“as iniUmeras condutas
susceptiveis de violar a autodeterminacao sexual da crianca” (nomeadamente,
“contactos e interaccdes, que visam a estimulacdo e satisfacdo sexual do agente,
mesmo [que] praticado sem violéncia, coac¢ao ou impossibilidade de resistir”).

Porém, uma interpretacdo sistemdtica e légica ndo permite concluir
que o art. 203 CP desempenha esse papel residual para a criminalidade contra
menores de 12 anos.

Por um lado, o artigo 203 CP tem conteudo distinto do art. 220 CP de
2014 o qual dispunha, expressamente, que os actos sexuais que integram o
seu conteudo “ndo implicam cépula” A omissao desta ressalva no actual artigo
203 CP, associado a indeterminacao do termo trato sexual indica que o que
distingue os artigos 202 e 203 CP é o grupo etério e ndo o contetido da norma.

Por outro lado, o art. 203 CP nao observa o principio da presuncao
absoluta de violéncia e de vulnerabilidade aplicavel a faixa etaria abaixo de
12 anos, na medida em que exige a prova da violéncia para determinacdo
da pena. Ora, o menor de 12 anos é pessoa sem capacidade de consentir e,
portanto, de se autodeterminar. Por essa razao se presume que sobre ele se
exerce uma violéncia, ficta e nédo real. A presuncdo absoluta de violéncia e de
vulnerabilidade torna irrelevante a concordancia, a experiéncia sexual anterior
ou a existéncia de relacionamento amoroso com o agente.

A presuncdo de violéncia contra menor de 12 anos ndo pode existir para
os actos sexuais de relevo qualificados (violagao) e nao existir para actos sexuais
de relevo distintos. Pelo que o artigo 203 CP é inadequado para a tutela da
infancia e deve considerar-se inaplicavel para os menores de 12 anos.

Enquanto no art. 202 CP a violéncia nao tem de ser provada (crime de
perigo abstracto), no art. 203 CP, a violéncia faz parte do tipo e a sua prova ou
auséncia de prova é determinante para a punicdo (crime de perigo concreto).
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ii. O alcance da lei especial (Lei das unides prematuras)

A Lei das unides prematuras®? (LUP) vem estabelecer um fundamento
adicional a tese que foi sendo apresentada ao longo deste trabalho: a de que
quer o “crime de trato sexual com menor de doze anos” (art. 202 CP) quer o
crime de “outros actos sexuais com menores” (art. 203 CP) abrangem os actos
descritos no “crime de violagao” (art. 201 CP).

A Lei das unides prematuras prevé tuas tipologias de crime que
interessam para a questdao em discussao. Sao elas, o crime de violacao de
crianca (art. 39 LUP) e o crime de actos sexuais com crianca (art. 40 LUP).

O art. 39 da LUP (violacao da crianca) prescreve que:
“1. O crime de violagdo, quando praticado contra crianca na constancia
da Uniao, serd punido com pena de prisao de 12 a 16 anos, se pena
mais grave ndo couber nos termos da lei geral. 2. Se do acto resultar
transmissdo da doenca ou infeccdo sexualmente transmissivel, sera
aplicada a pena imediatamente superior nos termos gerais da lei penal,
desde que o autor seja adulto e conhecesse o seu estado infeccioso.”

O art. 40 da LUP (actos sexuais com crianga) estabelece:
“1. Se em virtude da unidao houver contacto sexual entre o adulto e a
crianga, posto que se ndo prove a violéncia, o adulto serad punido de dois
a oito anos, salvo se pena mais grave ndo couber nos termos da lei geral.
2. Se do acto resultar gravidez ou contdgio com doenca ou infeccao
sexualmente transmissivel, sera aplicada a pena imediatamente superior
nos termos gerais da lei penal”

O art. 40 LUP, que incrimina “actos sexuais com menores’, admite a
possibilidade de conjuncdo carnal na medida em que se refere a gravidez ou a
transmissdao de doenca sexualmente transmissiveis como agravantes do crime.

A analise dos artigos 39 e 40, ambos da LUP, permite a conclusao de que
nao existe diversidade de conduta tipica, o que existe é diversidade do modo
de execucao. Assim, havendo violéncia (sentido lato) contra crianca o crime é
de violagédo e, ndo havendo violéncia, o crime é de actos sexuais com crianca.
Nao existe a criminalizacdo de actos sexuais com violéncia como acontece no
artigo 203 CP.

Arelacdo de hierarquia que se estabelece entre os dispositivos da Lei das

32 Neste diploma, a proteccéo é alargada dos 16 aos 18 anos, ou seja, protege-se a crianga.
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unides prematuras e os do Codigo Penal determina as seguintes prevaléncias:

a. O artigo 202 CP prevalece sobre o artigo 39 LUP se, no contexto da
unido prematura, ocorrer violacdo de crianca menor de doze anos
(subsidiariedade expressa);

b. O artigo 39 LUP prevalece sobre o n.° 1 do artigo 203 e artigo 201 CP
se, no contexto da unido prematura, ocorrer violacdo de crianca maior
de 12 anos e menor de 16 anos e maior de 16 anos e menor de 18 anos,
respectivamente (especialidade);

C. O artigo 202 CP prevalece sobre o artigo 40 LUP se, no contexto da unido
prematura, ocorrer pratica de acto sexual com crianga menor de doze
anos (subsidiariedade expressa?);

d. O artigo 40 LUP prevalece sobre o n.° 2 artigo 203 CP se, no contexto
da unido prematura, ocorrer prética de acto sexual com crianca maior
de 12 anos e menor de 16 anos e maior de 16 anos e menor de 18 anos,
respectivamente (especialidade).

D. Implicacoes prdaticas das posicoes defendidas

Se o0 agente, recorrendo a intimidacao ou violéncia, manipula o pénis ou
os seios da vitima sem que se siga o acto sexual que consiste em alguma das
formas de penetracdo descritas no artigo 201 CP, e sem que haja essa intencéo,
tal conduta sera subsumida em diferentes dispositivos consoante o grupo
etario da vitima.

Se a vitima for maior de 16 anos, o agente comete, eventualmente,
um crime de atentado ao pudor, na forma de “constrangimento a contacto
de natureza sexual (ndo consumado)’, ou um crime de ofensa corporal ou de
injuria, dependendo da situacdo concreta. Se se segue alguma das formas de
penetracao descritas no artigo 201 CP, o agente comete um crime de violagao e
a manipulacao prévia dos genitais perde autonomia e deixa de ser punido por
ser uma “conduta que normalmente acompanha outra”3.

Se a vitima tiver menos de 12 anos, teremos, em ambas as situacoes,
um crime de trato sexual com menor. Ou seja, o tipo preencher-se-a
independentemente de seguir-se ou ndo um acto sexual que consiste em

33 Isto é assim porque a relagdo de consuncao pressupde a identificacdo de um delito
acompanhante (crime-meio) e de um delito principal (crime-fim). Ou seja, pressupde que o
interesse da punicao do crime-fim abranja o interesse da punicao do crime-meio. Os actos
sexuais distintos dos actos sexuais qualificados (cépula, coito, etc) entrem na descricao
tipica do crime de violagdo, como meios para a concretizacao do crime de violagao.
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alguma das formas de penetracao descritas no artigo 201 CP. E que, conforme
vem sendo defendido, o crime de trato sexual com menor de doze anos é mais
do que um crime de violacédo. Nele, os actos sexuais distintos dos actos sexuais
qualificados (penetracdo) estdo previstos como condutas autébnomas e nao
como meios para a concretizacao do crime de violagao. Daqui resulta que, além
de ser uma norma mais abrangente, a tutela penal no art. 202 CP traduz ainda
uma tutela antecipada do bem juridico liberdade de autodeterminacéo sexual
(é um crime de perigo abstracto®) do infante.

Se a vitima tiver menos de 16 anos, teremos, em ambos os casos, um
crime de “outros actos sexuais com menores” p. e p. pelo art. 203, n°1 CP
porque, como ficou esclarecido anteriormente, este dispositivo ndo exclui o
coito e a cépula do seu conteudo. A isto acresce que o legislador agravou a
pena em relacdo ao art. 220 CP de 2014, alteracdo que pode indiciar a pretensao
de incluir a sancao do acto de violacao.

Em contrapartida, sequindo a linha de raciocinio que contestamos
(os artigos 201 e 202 do CP prevém a conduta de violacdo e o artigo 203 CP
prevé actos sexuais distintos dos que integram o conteudo da violagao), a
pratica, com menor de 12 anos, de actos sexuais de relevo que nao impliquem
penetracdo seria punida com 8 a 12 anos, provando-se a violéncia. Parece ser
inquestiondvel que esta norma é inadequada para esta faixa etaria em relacao
a qual existe uma presuncao de violéncia. Ou seja, a violéncia ndo carece de
prova.

J4 a pratica, com menor de 16 anos, de actos sexuais de relevo que nao
impliquem penetracdo seria punida com 8 a 12 anos, provando-se a violéncia
(artigo 203, n°1 CP). Em contrapartida, a violacdo (stricto sensu) de um(a)
menor de 16 anos, com recurso a violéncia seria subsumida no artigo 201 do
CP, cabendo ao autor as penas de 2 a 8 anos de prisdo. Desta solucdo resulta
que, o agente que praticasse apenas o crime acompanhante seria punido mais
severamente do que aquele que cometesse um crime dominante. E inaceitavel
a solucao que promove que a violagdo seja punida mais brandamente do que
a pratica, com violéncia, de outros actos sexuais como, por exemplo, o apalpar

34 "O critério geral de subsidiariedade, deixa-se fundamentar na relagcdo que se estabelece
entre normas que tutelam o mesmo ou analogos bens juridicos em diferentes graus ou
estadios de ofensa” (lex primaria derogat legi subsidiariae). Assim, nas situacées em que se
produziu um resultado de dano, o principio da subsidiariedade justifica o afastamento da
punicéo pela criacdo de perigo concreto mas néo afasta a punicdo dos crimes abstractos
“uma vez que a punicao toma aqui por fundamento a criagao de um perigo colectivo que
ndo coincide necessariamente com aquele que se concretiza na lesao produzida”. FARIA,
Maria Paula Ribeiro de. (2017). Formas especiais do crime. Porto: Universidade Catélica do
Porto, 12 edicao, p. 389.
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0s seios, o beijo ou a excitacdo do clitoris. A l6gica possivel seria a de subsumir
a conduta como sendo de violagao mas aplicando a pena de 8 a 12 anos por
conta de uma eventual relacdo de consuncao impura entre os artigos 201 e 203,
ambos do CP.
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CONCLUSAO

A dificuldade na interpretacao e aplicacdo dos artigos 201, 202 e 203,
todos do Cédigo Penal resulta da combinacdo do recurso a uma terminologia
polissémica, genérica e indeterminada e da auséncia de materializagao, pelo
legislador, das condutas tipificadas na norma incriminadora.

Acto sexual é o género de que derivam varias espécies. Deve entender-
se que a coépula, o coito e aintroducao de objectos ou partes do corpo integram
a tipologia dos trés dispositivos. Sem embargo, os artigos 202 e 203 CP sdo mais
amplos. Assim, havendo violacdo, o enquadramento penal dependera da idade
da vitima. Antes dos doze anos, pune-se pelo artigo 202 CP. Acima dos doze
anos mas antes dos dezasseis anos, pune-se pelo artigo 203 CP. Acima dos
dezasseis anos, pune-se pelo art. 201 CP.

Entre os artigos 202 e 203 CP existe, em principio uma coincidéncia
ao nivel do nucleo descritivo ou valorativo. Porém, distinguem-se em dois
aspectos: o primeiro é a natureza abstracta ou concreta do perigo; o segundo
é a idade da vitima.

Atese que defende ter ocorrido um alargamento do ambito da proteccdo
dos actuais artigos 202 e 203, ambos do CP é sustentada, entre outros, pela
interpretacao da Lei das Unides Prematuras a qual inclui no crime de “actos
sexuais com menores” a conjuncao carnal. Ou seja, praticar acto sexual e ter
trato sexual constituem, materialmente, a mesma realidade.
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Direito Internacional do Mar

Resumo

Sendo Mog¢ambique um Estado costeiro, com uma extensa zona
costeira de cerca de dois mil e setecentos quildmetros, a Constituicdo
da Republica de Mocambique previu expressamente a possibilidade de
tribunais maritimos integrarem a estrutura jurisdicional (n° 2 do artigo
222°). Em conformidade, a Lein° 10/2022, de 7 de julho de 2022, requlou
de forma atualizada a previsdo da existéncia de tribunais maritimos
em Mogambique. Tendo em consideracdo a legislagdo em vigor na
Republica de Mocambique, o presente texto avang¢a com alguns
elementos para uma adequada compreensdo do enquadramento
juridico-internacional pelo Direito Internacional do Mar do exercicio
de jurisdicdo pelos tribunais maritimos mogambicanos. Nestes termos,
trata sucessivamente da distincGo entre Direito Internacional do
Mar e Direito Maritimo, das fontes do Direito Internacional do Mar
como parte integrante do ordenamento juridico de Mogambique, do
estatuto juridico das zonas maritimas que integram o espago maritimo
da Republica de Mogambique e da previsdo de crimes maritimos
e de contraven¢bes maritimas em Mogambique. Sendo bastante
diversificadas as fontes do ordenamento juridico mocambicano que
os tribunais maritimos devem ter em consideracdo quando estdo a
apreciar comportamentos que podem ser potencialmente qualificados
como crimes maritimos ou como contraven¢des maritimas no ambito
do espaco maritimo nacional de Mogambique, a tarefa dos tribunais
maritimos mog¢ambicanos aparenta ser particularmente espinhosa na
sua selegao, interpretacao e aplicagao.

Palavras-chave: contravencdes maritimas; crimes maritimos; Direito
Internacional do Mar; Direito Maritimo; Tribunais Maritimos; zonas
maritimas
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INTRODUCAO

Mocambique é um Estado costeiro, banhado pelo Oceano indico, com
uma extensao de zona costeira de cerca de dois mil e setecentos quiléometros’.
O n.° 1 do artigo 6° da Constituicdo da Republica de Mocambique (doravante
CRM) estipula que o “territério da Republica de Mocambique é uno, indivisivel e
inalienavel, abrangendo toda a superficie terrestre, a zona maritima e o espaco
aéreo delimitado pelas fronteiras nacionais”. Em conformidade com a existéncia
de uma muito extensa costa maritima, o n.° 2 do artigo 222° CRM prevé que “[p]
odem existir tribunais (...) maritimos” a integrar a estrutura dos tribunais de
Mogambique.

A Lei n.° 10/2022, de 7 de julho, publicada no Boletim da Republica, |2
Série, n.° 130, de 7 de julho de 2022, com o titulo “[a]tinente a revisdo da Lei n.°
5/96, de 4 de janeiro, que aprova a Organiza¢ao, Composicao, Funcionamento
e Competéncias dos Tribunais Maritimos e revoga a Lei n.° 5/96, de 4 de Janeiro”
(doravante Lei dos Tribunais Maritimos ou LTM), procedeu a criacdo desta
espécie de tribunais em Mocambique, substituindo a legislagcao anterior sobre
a matéria.

A Lei dos Tribunais Maritimos é composta por sessenta e seis artigos e um
anexo, com a designacao de glossario, integrando a definicao de trinta “termos
e expressdes” utilizados na redacdo dos seus artigos. O articulado esta dividido
em seis capitulos: i) capitulo |, “Disposi¢des Gerais’, artigos 1° a 6°; capitulo Il
“Organizacao, Funcionamento e Competéncia dos Tribunais Maritimos”, artigos
7° a 28°; capitulo Ill, “Provimentos dos Juizes’, artigos 29° a 31°; capitulo IV, “Do
Processo’, artigos 32° a 46°; capitulo V, “Processos Urgentes e Especiais’, artigos

1 Em conformidade com os dados disponibilizados pelo Centro de Desenvolvimento
Sustentdvel para as Zonas Costeiras do Ministério da Terra, Ambiente e Desenvolvimento
Rural, a costa de Mocambique integra quatro macrounidades definidas pelas suas
carateristicas naturais: i) Costa de Coralina, com uma extensao de cerca de 770 Km, indo
do Rio Rovuma (10° 32’S) até ao Arquipélago das Primeiras e Segundas (17° 20’S); i) Costa
de Mangal, com uma extensao de cerca de 978 Km, indo de Angoche (16° 14’S) até ao
Arquipélago do Bazaruto (21° 10’ S); iii) Costa de Dunas Parabélicas, com uma extensao
de cerca de 850 Km, indo do Arquipélago do Bazaruto até a Ponta do Ouro (26° 52’S), e
continuando até ao Rio Mlalazi (28° 57'S), na Africa do Sul; e iv) Costa do Delta, ocorrendo
com grande singularidade nas regides da foz dos Rios Zambeze e Save (dados acessiveis em
https://cds.sislog.com/spip.php?rubrique2). Em conformidade com a Estratégia de Gestao
do Mangal (Estratégia do Mangal) 2020-2024, aprovada pela Resolucéo n° 33/2020, de 18
de maio de 2020, “[m]ais de 60% da populacdo mogambicana vive na zona costeira sendo
altamente dependente dos recursos e ecossistemas costeiros e marinhos, principalmente
pesqueiros, para subsisténcia e rendimento. Os mangais sao o habitat natural e local
de reproducdo para estas espécies tornando-os cruciais para a seguranca alimentar e
geragao de rendimento para grande parte da populacao” (Boletim da Republica, p. 551,
“Contextualizagao”).
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470 a 589; capitulo VI, “Disposicdes Transitorias e Finais”, artigos 59° a 66°. Nos
termos do artigo 66° (Entrada em vigor), a Lei dos Tribunais Maritimos entrou
em vigor “90 dias ap6s a data da sua publicacao’, revogando a Lei n.° 5/96, de
4 de Janeiro.

Em conformidade com o artigo 2° (Ambito) da LTM, os “tribunais
maritimos dirimem litigios relacionados a jurisdicao maritima, fluvial e lacustre
em matéria civel, criminal e comercial, bem como contravencdes maritimas,
fluviais, lacustres e de outras matérias de natureza maritima, fluvial e lacustre
que nao sejam por lei atribuidas a outra jurisdicao”. O artigo 5° (Jurisdicao) da
LTM prevé que a jurisdicao dos tribunais maritimos abrange “o espaco maritimo
nacional e todas as aguas fluviais e lacustres e o respectivo leito e subsolo, bem
como o dominio publico adjacente a tais aguas” (alinea a) e “as zonas portudrias
e de estaleiros de construcdo e reparacao naval, docas secas, tiradouros, tendais
de artes de pesca e seus arraiais e instalagdes de natureza semelhante” (alinea
b). Na lista de definicdes constante do glossario, para que remete o artigo 4°
da LTM, o conceito de “espaco maritimo nacional” é definido como sendo o
“conjunto de zonas maritimas situadas no territério nacional, nomeadamente as
aguas interiores maritimas, o mar territorial, a zona contigua, a zona econémica
exclusiva, a plataforma continental e a zona costeira”.

Emfuncaodoambitodeaplicacdo espacial daLeidosTribunais Maritimos,
uma adequada compreensdo desta legislacdo impde que se tenha em devida
consideracao a caraterizacdo do “espago maritimo nacional” de Mocambique e
o seu enquadramento juridico-internacional pelo Direito Internacional do Mar
(doravante DIM). Nestes termos, as presentes notas pretendem contribuir com
alguns elementos para o enquadramento juridico-internacional da atuacao dos
tribunais maritimos, quando exercem jurisdicao em relagdo as“zonas maritimas”
que integram o “espago maritimo nacional” do Estado mocambicano?.

Assim sendo, uma adequada compreensao desta matéria implica que
se tenha por ponto de referéncia em Mocambique a Lei n.° 20/2019, de 8 de
novembro, que estabeleceu“o regime juridico aplicadvel ao exercicio dos poderes
de soberania e de jurisdicdo sobre o espaco maritimo nacional, a exploracao
dos recursos marinhos vivos e nao-vivos, bem como a utilizacao do dominio
publico maritimo” (artigo 1°). Tendo a Lei n.° 20/2019, de 8 de novembro, sido

2 As presentes notas foram elaboradas tendo por base uma parte da Formagdo Avangada
para Magistrados em Direito do Mar e Direito Maritimo ministrada, no decurso do ano
de 2023, no Centro de Formacao Juridica e Judiciaria de Mogambique, a solicitacdo do
Supremo Tribunal de Mocambique. Em razédo da necessidade de adequar o texto aos
limites de extensao de um artigo cientifico a ser integrado numa obra coletiva, as presentes
notas ficam limitadas apenas a enunciacdo de questoes de enquadramento juridico-
internacional de DIM.
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publicada no Boletim da Republica, |2 série, n.° 216, de 8 de novembro de 2019,
com o titulo “Lei de Revisao da Lei n.° 4/96, de 4 de Janeiro, Lei do Mar”, as
referéncias posteriores a esta legislacdo irdao adotar a designacao de Lei do Mar
ou LM para referenciar os artigos que forem sendo citados.

O objeto de regulacdo da Lei do Mar, composta por noventa e oito
artigos e um anexo, com a designacao de glossario, com a definicdo de trinta e
nove “termos e expressdes” utilizados na redacdo dos artigos, € mais amplo do
que a mera fixagao do “espaco maritimo nacional” de Mocambique. Com efeito,
o seu articulado estd dividido em onze capitulos que tratam sucessivamente
das seguintes matérias: i) capitulo I, “Disposicdes Gerais’, artigos 1° a 99;
capitulo Il, “Espago Maritimo Nacional’, artigos 10° a 19°; capitulo lll, “Poderes
de Soberania e Jurisdicdo do Estado Mogcambicano”, artigos 20° a 68°; capitulo
IV, “Embarcacbes’, artigos 69° a 74°; capitulo V, “Regime Laboral Maritimo”,
artigos 75° e 76°; capitulo VI, "Acidentes e Incidentes Maritimos’, artigos 77° e
78¢9; capitulo VII, “Politica do Mar’, artigos 79° a 81°; Capitulo VIII, “Ordenamento
e Utilizacdo do Espaco Maritimo Nacional’, artigos 82° a 89°; capitulo IX,
“Fiscalizacao do Espaco Maritimo Nacional”, artigos 90° a 92°; capitulo X, “Crimes
e Contravencdes”, artigos 93° a 95°; e capitulo Xl, “Disposicdes Finais”, artigos
96° a 98°.

Em conformidade com o artigo 4° (Interpretacao) da LM, que procede
a uma rececao material do DIM no ordenamento juridico de Mocambique?,
as ‘“disposicoes da presente Lei sdo interpretadas em conformidade

3 Em termos gerais, sobre a rececdo do Direito Internacional no ordenamento juridico de
Mocambique, ver Gilles CISTAC, “A questdo do Direito Internacional no ordenamento juridico
da Republica de Mogambique”, Revista Juridica da Faculdade de Direito da Universidade
Eduardo Mondlane, vol. VI, 2004, pp. 9-57; Fernando LOUREIRO BASTOS, “O Direito
Internacional na ConstituicGo mogambicana de 2004", O Direito, Ano 142, n.° 3, 2010,
pp. 435-464 (também publicado em Anténio Menezes Cordeiro (edit.), Centenario do
Nascimento do Professor Doutor Paulo Cunha. Estudos em Homenagem, Almedina, 2012,
pp. 327-358; e em Helena Telino Neves Godinho e Ricardo Arnaldo Malheiros Fiuza (edits),
Direito Constitucional em Homenagem a Jorge Miranda, Del Rey Editora, Belo Horizonte,
2011, pp. 171-202); Henriques José HENRIQUES, O Direito Internacional e a Constituicao
de Mogambique: encontros e desencontros a luz do pluralismo juridico global, Tese de
doutoramento, Universidade Nova de Lisboa, 2015, pp. 318-361; Francisco PEREIRA
COUTINHO, “O Direito Internacional na Ordem Juridica Mogambicana’, in Jorge Bacelar
Gouveia e Francisco Pereira Coutinho (coordenacdo), O Direito Internacional Publico
nos Direitos de Lingua Portuguesa, CEDIS, 2018, pp. 229-263; e Edson da Graga Francisco
MACUACUA, “O Direito Internacional na Ordem Juridica Mocambicana”, in Dario Moura
Vicente, Henriques José Henriques, Catarina Matos Salgado e Almeida Zacarias Machava
(organizacéo), Estudos Comemorativos dos 30 Anos de Cooperacao entre a Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa e a Faculdade de Direito da Universidade Eduardo
Mondlane, AAFDL Editora, 2021, pp. 379-425, e “Singularidade do sistema de integracao
do Direito Internacional no ordenamento juridico mogambicano’, Revista Juridica Luso-
Brasileira, Ano 7, n.° 2, 2021, pp. 597-611.
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com os principios e normas do direito interno e do direito internacional,
designadamente as previstas na Convencao das Nagdes Unidas sobre o Direito
do Mar de 1982, ratificada pela Resolucdo n.c 21/96, de 26 de Novembro?,
adiante designada apenas por Convencdo, bem como noutros instrumentos
internacionais, relativos ao mar, ratificados pela Republica de Mocambique”.

Assim sendo, as presentes notas vao procurar avangar com alguns
elementos para uma adequada compreensdo do enquadramento juridico-
internacional pelo DIM do exercicio de jurisdicao pelos tribunais maritimos
mocambicanos. Nestes termos, vao tratar sucessivamente da distingcao
entre DIM e Direito Maritimo, das fontes do DIM como parte integrante
do ordenamento juridico de Mog¢ambique, do estatuto juridico das “zonas
maritimas” que integram o “espac¢o maritimo de Mocambique” e da previsdo de
crimes maritimos e de contraven¢des maritimas em Mocambique.

4 Nos termos da Resolucdao n.° 21/96, de 26 de novembro, Mogambique “[r]atifica a
Convencéo das Nagoes Unidas sobre o Direito do Mar e o Acordo relativo a Implementacao
da Parte XI da mesma Convencao’, tendo por pressuposto que “[p]ara o aproveitamento e
exploragao de riquezas e de recursos vivos na plataforma continental e na zona econémica
exclusiva, a Republica de Mogcambique necessita de observar os principios previstos nas
actividades da area ou para beneficiar dos recursos ai existentes terd de se guiar pelo
Acordo de Implementacédo da Parte Xl da Convencao”.

Fernando Loureiro Bastos | 153



REVISTA JURIDICA - JULHO | 2025 | VOLUME VI
Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane

I.  ADISTINGAO ENTRE DIREITO INTERNACIONAL
DO MAR E DIREITO MARITIMO

A Lei dos Tribunais Maritimos trata primacialmente de questdes
relacionadas com matérias reguladas pelo Direito Maritimo, tendo por pano
de fundo um enquadramento juridico-internacional de DIM. A relevancia deste
entendimento é manifesta na apreciacdo das questdes que foram integradas
na jurisdicao dos Tribunais Maritimos, com destaque para o artigo 17°
(Competéncias em matéria civel) da LTM, e que aparecem referenciadas como
sendo de “Direito Maritimo Privado” (alinea r) e de “Direito Comercial no ambito
maritimo, fluvial e lacustre” (alinea s)), em contraponto as matérias qualificadas
como de “Direito Maritimo Internacional” (n.c 1 do artigo 22° da LTM).

Tendo em consideracdo a utilizacdgo do mar como um local para a
prossecucao de atividades de natureza econdmica, é corrente existir uma
certa confusao entre os especificos objetos do DIM e do Direito Maritimo®. Em
termos muito gerais, é possivel afirmar que o DIM trata do estatuto juridico-
internacional dos espagos maritimos, o que inclui o enquadramento juridico
das diversas atividades que podem ser prosseguidas nesses espagos maritimos.
Daqui decorre que o DIM ira regular os termos gerais como a navegacao
maritima pode ser levada a cabo nos mares e nos oceanos. Em termos paralelos,
sujeito ao enquadramento geral dos regimes juridico-internacionais regulados
pelo DIM, o Direito Maritimo regula os termos concretos como a navegacao
maritima é prosseguida, com destaque para os contratos privados que devem
ser celebrados para que esta possa ter lugar. O Direito Maritimo é formado

5 Sobre adistincao entre DIM e Direito Maritimo, ver Ignacio ARROYO, “Concept, Sources, and
International Organisations Relating to Shipping Law’, in David Joseph Attard, Malgosia
Fitzmaurice, Norman A. Martinéz Gutiérrez, Ignacio Arroyo e Elda Belja (editores), The IMLI
Manual on International Maritime Law, vol. ll, Shipping Law of the Sea, Oxford University
Press, 2016, pp. 1-18; Manuel Januério da COSTA GOMES, O ensino do Direito Maritimo.
O soltar das amarras do Direito da Navegacdo Maritima. Relatdrio sobre o programa,
contetidos e métodos de ensino, Almedina, 2005 e “Direito Maritimo’, in Déario Moura
Vicente, Fernando Loureiro Bastos, Manuel Almeida Ribeiro, Aziz Tuffi Saliba, Marcilio
Toscano Franca Filho e Paulo Borba Casella (coordenadores), Enciclopédia Luso-Brasileira
de Direito Internacional, D. Quixote, 2023, pp. 455-459; Fernando LOUREIRO BASTOS, Direito
Internacional do Mar. Guia de Estudo, AAFDL, 2017, pp. 79-84 e “Direito Internacional do
Mar”, in Dario Moura Vicente, Fernando Loureiro Bastos, Manuel Almeida Ribeiro, Aziz Tuffi
Saliba, Marcilio Toscano Franca Filho e Paulo Borba Casella (coordenadores), Enciclopédia
Luso-Brasileira de Direito Internacional, D. Quixote, 2023, pp. 435-438; Tullio SCOVAZZI,
“The evolution of international law of the sea: new issues, new challenges’, RCADI, vol.
286, 2000, pp. 39-244; Marjolaine ROCCATI, “Les personnes privées’, in Mathias Forteau e
Jean-Marc Thouvenin (direcao), Traité de Droit International de la Mer, Editions A. Pedone,
2017, pp.308-319; e Treves TREVES, “Law of the Sea”(2011), in R. Wolfrum (edit.), Max Planck
Encyclopedia of Public International Law, vol. VI, pp. 708-732.
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essencialmente por regras de direito privado destinadas a regular relacdes
entre pessoas juridicas privadas, em questdes tao diversas como os seguros
marinhos ou o transporte de mercadorias por mar. Em conformidade com
esta qualificacao, o artigo 17° da LTM integra expressamente na jurisdicdo dos
tribunais maritimos, e a titulo meramente de exemplo, “indemnizacées devidas
por danos causados ou sofridos por embarcagdes e outros equipamentos ou
construcdes flutuantes ou resultantes da sua utilizacdo maritima” (alinea a),
“contratos de construcao, reparacao, compra e venda de embarcagdes e outros
equipamentos flutuantes ou fixos, desde que destinados ao uso no mar”(alinea
b), “contratos de transporte por via maritima, fluvial ou lacustre, ou contrato
de transporte combinado com transporte maritimo, fluvial ou lacustre”
(alinea c), “contratos de utilizacdo maritima de embarcag¢des ou construcdes
flutuantes ou fixas no mar, designadamente os contratos de fretamento e os
de locagéo financeira, para fins maritimos” (alinea d), “contratos de seguros de
embarcacdes e outro equipamento flutuante ou fixo destinado ao uso maritimo,
fluvial ou lacustre e respectiva carga” (alinea e), “processos especiais relativos
a embarcagoes, outras construcdes flutuantes e respectiva carga (alinea f),
“providéncias cautelares sobre as embarcacdes, as construcdes flutuantes
ou fixas no mar, nos rios ou nos lagos, a respectiva carga, os combustiveis,
os lubrificantes e outros valores pertencentes as respectivas embarcacdes
ou construcdes, bem como a solicitacdo preliminar a Autoridade Maritima
competente para sustar a saida das coisas que constituam objecto de tais
providéncias”(alinea g),“avarias comuns ou particulares, incluindo as que digam
respeito a embarcagdes ou outras construcdes flutuantes ou fixas destinadas ao
uso maritimo” (alinea h) e “assisténcia e salvacdo maritima” (alinea i).

Embora existam matérias que podem ser adjudicadas sem grande
dificuldade a cada uma destas areas da enciclopédia juridica, qualquer que seja
o ordenamento juridico com que estamos a lidar,importa sublinhar a simultanea
existéncia de dreas de complementaridade entre o DIM e o Direito Maritimo,
com destaque para os regimes juridicos aplicaveis a prevencdo e ao combate
da poluicdo maritima. Em conformidade, na Lei dos Tribunais Maritimos é
prevista a jurisdicao dos tribunais maritimos para apreciar a “responsabilidade
civil emergente de danos por poluicdo no mar e outras aguas sob jurisdicdo da
Autoridade Maritima competente” (alinea I) do artigo 17° da LTM).

O DIM é fundamentalmente integrado por trés grandes grupos de
matérias. Por um lado, regula o regime juridico-internacional dos diversos
espacos maritimos, quer estes estejam sujeitos a soberania ou jurisdicdo dos
Estados costeiros, quer sejam espagos internacionais ou internacionalizados.
Por outro lado, enquadra as atividades que podem ser prosseguidas nos espagos
maritimos, com destaque para as atividades econémicas, como a navegacao, a
pesca, e a exploragao de recursos naturais ndo vivos, como o petréleo e o gas
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natural. E, finalmente, integra os mecanismos de resolucdo de conflitos que
ocorrem nos espacos maritimos, com destaque para as questdes relacionadas
com a delimitacédo das fronteiras maritimas e os litigios que envolvem navios na
prossecucdo de atividades de natureza econémica.

Os regimes juridico-internacionais dos espacos maritimos permitem
saber quais sdo os direitos e os deveres reconhecidos aos diversos sujeitos de
Direito Internacional nos mares e oceanos. Podem ser feitas duas aproximacdes
distintas aos direitos e deveres dos diversos sujeitos. Por um lado, com base
na ideia de liberdade dos mares e das restricdes que lhe foram sendo histérica
e sucessivamente introduzidas, com destaque para o periodo subsequente
a Segunda Guerra Mundial. Por outro lado, como um contraponto entre os
poderes que sao reconhecidos aos Estados costeiros no ambito das zonas
sujeitas a sua soberania e jurisdicdo e os poderes que sao reconhecidos aos
restantes Estados (ou terceiros Estados). Em qualquer caso, importa salientar
que o DIM visa conciliar de uma forma o mais harmdnica possivel as atividades
que podem ser prosseguidas nos espacos maritimos pelos diversos sujeitos de
Direito Internacional. A necessidade de serem conciliados e harmonizados os
direitos e deveres dos Estados costeiros e dos Estados terceiros é particularmente
significativa na zona econdmica exclusiva, estabelecendo o n° 2 do artigo 56°
da Convencao das Nag¢des Unidas sobre o Direito do Mar (doravante CNUDM)
que “[n]o exercicio dos seus direitos e no cumprimento dos seus deveres na
zona econdmica exclusiva nos termos da presente Convencéo, o Estado costeiro
terd em devida conta os direitos e deveres dos outros Estados e agira de forma
compativel com as disposicdes da presente Convencao”.

Embora a extensdao dos mares e dos oceanos seja muito superior aos
territérios terrestres dos Estados, importa salientar que a impossibilidade de
uma ocupacdo permanente dos espacos maritimos conduz a que a liberdade
de navegacao maritima continue a ser uma questdo central e estruturante
no DIM. Uma circulagao livre e nao condicionada dos navios continua a ser
absolutamente fundamental para um adequado funcionamento do modelo
de comunidade internacional atualmente existente, seja para o comércio
internacional de mercadorias, seja para o movimento das marinhas de guerra
(tanto em tempo de paz como em tempo de conflito armado).

O DIM inclui simultaneamente regras de natureza costumeira
sedimentadas ao longo dos séculos, uma multiplicidade de tratados que se tém
vindo a multiplicar nas ultimas décadas, e o direito derivado de um conjunto
de organizag¢des internacionais intergovernamentais cujo ambito espacial de
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atuacdo é o mar®. Trata-se de um ramo do Direito Internacional particularmente
dinamico, tendo as matérias incluidas no seu ambito vindo a multiplicar-se
e a diversificar-se de uma forma muito acentuada desde o final da Segunda
Guerra Mundial. Daqui decorre que o DIM lida fundamentalmente com regras
de enquadramento de origem internacional, nao obstante a sua aplicacdao
pelos Estados ser fundamental para uma adequada compreensao do direito
efetivamente em vigor em cada ordenamento juridico nacional.

6 Sobre as fontes do DIM, ver as sinteses de Donald R. ROTHWELL e Tim STEPHENS, The
International Law of the Sea, 22 ed., Hart, 2016, pp. 22-25, e de Yoshifumi TANAKA, The
International Law of the Sea, 42 ed., Cambridge University Press, 2023, pp. 10-24.
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. AS FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL
DO MAR COMO PARTE DO ORDENAMENTO
JURIDICO DE MOCAMBIQUE

No seguimento do artigo 4° (Interpretacao) da LM que procede a uma
rececao material do DIM no ordenamento juridico de Mocambique, os tribunais
maritimos devem ter em devida consideracdo “os principios e normas (...) do
direito internacional, designadamente as previstas na Convencao das Nagoes
Unidas sobre o Direito do Mar de 1982, ratificada pela Resolucao n.c 21/96, de
26 de Novembro (...) bem como noutros instrumentos internacionais, relativos
ao mar, ratificados pela Republica de Mocambique”.

Nestes termos, quando os tribunais maritimos estdo a exercer as
suas competéncias no ambito das “zonas maritimas” sujeitas a soberania ou
jurisdicao de Mogambique devem atuar tendo em devida consideragdo as
fontes de direito do DIM vigentes no ordenamento juridico mocambicano,
com especial destaque para o costume internacional, o direito convencional
e o direito derivado de organiza¢Oes internacionais intergovernamentais (em
particular, em razédo do DIM produzido no ambito da Organizacdo Maritima
Internacional’ e da Organizacdo das Nacdes Unidas para a Alimentacéo e a
Agricultura®).

O ponto de referéncia tradicional para abordar a matéria das fontes de
Direito Internacional®, e consequentemente as fontes do DIM, é o artigo 38°

7 Mogambique é membro da Organizagdo Maritima Internacional (IMO) desde 1979
(informacao disponivel em https://www.imo.org/en/OurWork/ERO/Pages/MemberStates.
aspx). Uma sintese sobre a IMO, em lingua portuguesa, pode ser encontrada em Manuel
Januério da COSTA GOMES, “Organizacao Maritima Internacional (OMI)", in Déario Moura
Vicente, Fernando Loureiro Bastos, Manuel Almeida Ribeiro, Aziz Tuffi Saliba, Marcilio
Toscano Franca Filho e Paulo Borba Casella (coordenadores), Enciclopédia Luso-Brasileira
de Direito Internacional, D. Quixote, 2023, pp. 830-835.

8 Mogambique é membro da Organizagdao das Nac¢bes Unidas para a Alimentagao e
Agricultura (FAO) desde 14 de novembro de 1977 (informacao disponivel em https://www.
fao.org/legal-services/membership-of-fao/en/).

9 Uma visdo atualizada sobre as fontes de Direito Internacional, na mais reputada doutrina
em lingua portuguesa e em lingua inglesa, pode ser encontrada em Hildebrando ACCIOLY,
G.E. NASCIMENTO E SILVA e Paulo BORBA CASELLA, Manual de Direito Internacional
Publico, 252 ed., Saraiva, 2021; Samantha BESSON e Jean d’ASPREMONT (editores), The
Oxford Handbook of the Sources of International Law, Oxford University Press, 2018;
Eduardo CORREIA BAPTISTA, Direito Internacional Publico, vol. I, Conceito e Fontes, Lex,
1998 [reimpressdo, AAFDL, 2018]; e vol. Il, Sujeitos e Responsabilidade, Almedina, 2004
[reimpressdo, AAFDL, 2015]; James CRAWFORD, Brownlie's Principles of Public International
Law, 92 ed., Oxford University Press, 2019; Maria Luisa DUARTE, Direito Internacional Publico
e ordem juridica global do século XXI, 2° ed., AAFDL, 2023; André GONGCALVES PEREIRA
e FAUSTO DE QUADROS, Manual de Direito Internacional Publico, 32 ed., Almedina, 1993
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do Estatuto do Tribunal Internacional de Justica de 1945 (doravante Estatuto
Tl)), decalcado do texto do artigo 38° do Estatuto do Tribunal Permanente
de Justica Internacional, de 1920. O artigo 38° do Estatuto TlJ distingue entre
trés tipos de fontes de Direito Internacional. Em primeiro lugar, faz mencao a
fontes principais: a “convencoes internacionais, quer gerais, quer especiais’, ao
“costume internacional, como prova de uma pratica geral aceite como direito”,
e aos “principios gerais de direito, reconhecidos pelas nacdes civilizadas”. Em
segundo lugar, a fontes auxiliares: as “decisdes judiciais” e a “doutrina dos
publicistas mais qualificados das diferentes nagdes”. Em terceiro lugar, a fontes
supletivas:“a faculdade do Tribunal de decidir uma questao ex aequo et bono, se
as partes assim convierem”. Subjacente ao elenco de fontes previstas neste artigo
estdo um conjunto de pressupostos, nomeadamente doutrinais, que se foram
alterando ao longo do século vinte. Com efeito, no decorrer do século passado
a natureza primacialmente contratual dos compromissos internacionais foi
sendo completada pela criagdo de regimes juridico-internacionais através de
tratados multilaterais, com participacdo universal ou praticamente universal;
uma parte relevante do Direito Internacional passou a ser produzido no ambito
de organizag¢des internacionais, intergovernamentais ou de integracdo, com
caracteristicas muito especificas quando sejam de integracao regional politica,
econdmica ou juridica; um conjunto relevante das regras internacionais nao
tem uma natureza vinculativa, integrando a categoria do denominado soft law;
e, finalmente, surgiu e foi sendo consolidada pela prética dos Estados e pelas
decisdes dos tribunais internacionais uma categoria de normas imperativas de
direito internacional geral, ou normas de ius cogens.

Aoinvésdo que sucede nas ordensjuridicas dos Estados, onde a producao
do direito é primacialmente escrita e sujeita a procedimentos reconheciveis
generalizadamente, as fontes de Direito Internacional ndo apresentam uma
idéntica clareza. A questédo é particularmente dificil relativamente ao Direito
Internacional costumeiro, dado que a sua identificacdo pode resultar de atos
de natureza muito diversa. Nestes termos, uma aproximacao contemporanea
as fontes de Direito Internacional implica que se proceda a um desdobramento
do elenco previsto no artigo 38° do Estatuto TlJ, de modo a integrar: os tratados
ou vinculagdes internacionais convencionais, o costume internacional (seja
universal, regional ou local), os principios gerais de direito, os atos juridicos

[com muitas reimpressdes posteriores]; Jorge MIRANDA, Curso de Direito Internacional
Publico, 62 ed., Principia, 2016; Malcolm N. SHAW, International Law, 92 ed., Cambridge
University Press, 2021; Hugh W. A. THIRLWAY, The sources of International Law, 22 ed.,
Oxford University Press, 2019; e Tullio TREVES, “The expansion of International Law. General
course on Public International Law’, in The Hague Academy of International Law: Recueil
des Cours, tomo 398, 2018, pp. 9-398.
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unilaterais dos Estados, o direito derivado produzido por organizacdes
internacionais, a jurisprudéncia, a doutrina, e a equidade (ou decisao ex aequo
et bono). Lidar com este elenco diversificado de fontes de Direito Internacional
implica que se devam ter em consideracdo processos distintos de criacao de
normas ou de regras juridicas com natureza juridica-internacional. Nestes
termos, um tratado internacional sera o resultado de um acordo de vontades
de um conjunto de sujeitos de Direito Internacional, do mesmo modo que
os diversos tipos de atos que podem ser integrados no direito derivado de
uma organizacdo internacional implicam a utilizacdo dos procedimentos
especificos que tenham sido previstos no tratado que a regula. Uma adequada
compreensao do elenco de fontes referenciado implica, ainda, que se tenha em
consideracao o tipo de efeitos que as normas ou regras constantes destas fontes
podem produzir. E na decorréncia desta perspetiva que importa perceber se
se estd em presenca de uma norma imperativa de Direito Internacional geral
(ou de ius cogens), de uma norma vinculativa de Direito Internacional ou, em
termos muito distintos, de uma norma (ou regra) nao vinculativa de Direito
Internacional (que deva ser integrada no ambito do denominado soft law).
Esta aproximacao as fontes de Direito Internacional é particularmente exigente
quando se esteja em presenca de atos com idéntica designacdo mas com
efeitos juridicos diferentes em funcdo da intencao das partes intervenientes
ou contratantes, como sucede com o memorandum of understanding (MOU ou
MoU), ou memorando de entendimento, que tanto pode ser uma espécie de
compromisso internacional vinculativo ou, em termos contrapostos, integrar
o soft law por ter sido intencionalmente concluido para ndo gerar obrigagdes
juridico-internacionais'.

Importa salientar que a manutencdao do costume como uma muito
relevante fonte de Direito Internacional pode criar dificuldades ao intérprete
e ao aplicador do direito quando pretendem apurar qual é o direito aplicavel
em determinadas dreas do Direito Internacional, como sucede com o DIM.
Nestes casos, € muito relevante ter em consideracao que existem regimes
juridico-internacionais que podem ser, simultaneamente, convencionais
para um conjunto de Estados e costumeiros para os restantes. O que podera
ser particularmente dificil quando o regime costumeiro integre um conjunto
de regras basicas de atuacdo e o regime convencional seja particularmente
detalhado e inovador, como pode ser visto no articulado da CNUDM. Além
disso, deve ser sublinhado que a existéncia de regras intencionalmente

10 Sobre esta particularmente dificil questao das fontes de Direito Internacional, ver Jeremy
HILL, Aust’s Modern Treaty Law and Practice, Cambridge University Press, 42 ed., 2023, pp.
34-35 e 41-69.
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ndo vinculativas ou ndo obrigatérias ndo impede que estas se possam vir a
transmutar futuramente, em resultado de uma pratica consistente dos Estados,
em normas juridicas vinculativa de Direito Internacional de natureza costumeira.

Assim sendo, durante séculos, até ao processo de codificacdo e de
desenvolvimento do DIM iniciado com a Primeira Conferéncia das Nacbes
Unidas sobre o Direito do Mar na década de cinquenta do século passado, o DIM
tinha uma natureza primacialmente costumeira'. Na atualidade, o costume
internacional continua a ser uma importante fonte do DIM'?, particularmente
relevante para os Estados que nao sao partes da CNUDM, pelo que, em alguns
casos, as relagdes com terceiros Estados no ambito das matérias do DIM devem
ser enquadradas, simultaneamente, com o recurso a normas do DIM costumeiro
e a normas escritas do DIM convencional (seja bilateral ou multilateral).

O conjunto dos direitos e dos deveres juridico-internacionais derivados
do DIM aplicavel em Mocambique é mais nitido quando estamos a lidar com o
direito convencional, em resultado da sua forma escrita. O ponto de referéncia
do DIM convencional, como expressamente afirmado no artigo 4° da LM, é a
CNUDM.

A CNUDM é um monumento juridico, independentemente de qualquer
apreciacdo do seu contetdo. E composta por um preambulo, um articulado
com 320 artigos, 9 anexos ao texto da Convencao e 6 anexos a Acta Final. O
articulado esta dividido em dezassete partes. A Parte | - Introducéo - e a Parte
VIIl - Regime das ilhas - tém apenas um artigo, mas em contrapartida a Parte XI|
- Area, dos artigos 133 ao 191 -, e a Parte XIl - Protecdo e preservacao do meio
marinho, dos artigos 192 ao 237 -, tém uma extensao superior a da maior parte
dos tratados em vigor'.

A CNUDM tem a seguinte sistematizacao: i) “Preambulo”; ii) “Parte I.
Introdugdo’, artigo 19; ii) “Parte Il. Mar territorial e zona contigua’, artigos 2° a
339; iii) “Parte lll. Estreitos utilizados para a navegacao internacional’, artigos
340 a 459; iv) “Parte IV. Estados arquipélagos”, artigos 46° a 54°; v) “Parte V. Zona
econdmica exclusiva’, artigos 55° a 75°; vi) “Parte VI. Plataforma continental’,
artigos 76° a 85°; vii) “Parte VII. Alto mar”, artigos 86° a 1209; viii) “Parte VIII.

11 Sobre a questdo, ver Franck LATTY, “Du droit coutumier aux premieres tentatives de
codification”, in Mathias Forteau e Jean-Marc Thouvenin (direcdo), Traité de Droit
International de la Mer, Editions A. Pedone, 2017, pp. 36-54.

12 Sobre a questdo, ver Michael WOOD, “Le réle contemporain du Droit International
coutumier’, in Mathias Forteau e Jean-Marc Thouvenin (direcdo), Traité de Droit
International de la Mer, Editions A. Pedone, 2017, pp. 68-77.

13 Uma sintese da CNUDM pode ser encontrada em Annick de MARFFY-MANTUANO, “La
Convention de Montego Bay”, in Mathias Forteau e Jean-Marc Thouvenin (direcao), Traité
de Droit International de la Mer, Editions A. Pedone, 2017, pp. 54-68.
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Regime das ilhas”, artigo 1219; ix) “Parte IX. Mares fechados e semifechados’,
artigo 1229; x) “Parte X. Direito de acesso ao mar e a partir do mar dos Estados
sem litoral e liberdade de transito”, artigos 124° a 132°; xi) “Parte XI. A Area’,
artigos 133° a 191¢; xii) “Parte XII. Proteccdo e preservacao do meio marinho’,
artigos 192° a 237¢; xiii) “Parte XlII. Investigacao cientifica marinha’, artigos 238°
a 2659; xiv) “Parte XIV. Desenvolvimento e transferéncia de tecnologia marinha’,
artigos 266° a 278 xv) “Parte XV. Solucdo de controvérsias”; xvi) “Parte XVI.
Disposicoes gerais’, artigos 300° a 304°; xvii) “Parte XVII. Disposicoes finais’,
artigos 305° a 320°; xviii) “Anexo |. Espécies altamente migratdrias”; xix) “Anexo
Il. Comissao de Limites da Plataforma Continental’, artigos 1° a 9°; xx) “Anexo
Ill. Condigdes basicas para a prospeccao, exploracao e aproveitamento’, artigos
10 a 229; xxi) “Anexo IV. Estatuto da empresa’, artigos 1° a 13°; xxii) “Anexo V.
Conciliagao’, artigos 1° a 149; xxiii) “Anexo VI. Estatuto do Tribunal Internacional
do Direito do Mar”, artigos 1° a 419; xxiv) “Anexo VII. Arbitragem”, artigos 1°a 139;
e xxv) “Anexo VIII. Arbitragem especial”, artigos 1° a 8°.

Em marco de 2024, a CNUDM tinha 170 Partes: i) 166 Estados membros
das Nagoes Unidas; ii) as llhas Cook, desde 15 de fevereiro de 1995; iii) a Unidao
Europeia, desde 1 de abril de 1998; iv) Niue, desde 11 de outubro de 2006; e v)
o Estado da Palestina', desde 2 de janeiro de 2015. Os Estados membros das
Nacdes Unidas nao partes da CNUDM podem ser divididos em duas categorias:
Estados costeiros e Estados sem litoral. A Organizagao das Nagdes Unidas integra
quarenta e quatro Estados no grupo dos Estados sem litoral, incluindo a Santa
Sé que nao é um Estado membro da organizacao. Fazem parte do grupo dos
Estados costeiros nao partes da CNUDM: i) o Camboja (membro da ONU desde
14 de novembro de 1955), com assinatura da CNUDM a 1 de julho de 1983; ii)
a Colébmbia (membro da ONU desde 5 de novembro de 1945), com assinatura
da CNUDM a 10 de dezembro de 1982; iii) a Coreia do Norte (membro da ONU
desde 17 de julho de 1991), com assinatura da CNUDM a 10 de dezembro de
1982; iv) El Salvador (membro da ONU desde 24 de outubro de 1945), com
assinatura da CNUDM a 5 de dezembro de 1982; v) os Emiratos Arabes Unidos
(membro da ONU desde 9 de dezembro de 1971), com assinatura da CNUDM a

14 AResolucdo 67/19, aprovada pela Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas, a 29 de novembro
de 2012, decidiu “to accord to Palestine non-member observer State status in the United
Nations, without prejudice to the acquired rights, privileges and role of the Palestine
Liberation Organization in the United Nations as the representative of the Palestinian
people, in accordance with the relevant resolutions and practice” A Resolucdo, que
recordava na sua fundamentacao que o Estado da Palestina ja tinha sido anteriormente
reconhecido por 132 membros da Organizacdo das Nagoes Unidas, foi aprovada com
138 votos a favor, 9 contra (Canadd, Estados Unidos da América, Israel, llhas Marshall,
Micronésia, Nauru, Palau, Panam43, e Republica Checa), 41 abstengbes, e 5 Estados nao
participantes na votacao.
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10 de dezembro de 1982; vi) a Eritreia (membro da ONU desde 28 de maio de
1993), ndo assinou a CNUDM,; vii) os Estados Unidos da América (membro da
ONU desde 24 de outubro de 1945), ndo assinou a CNUDM,; vii) o Irdao (membro
da ONU desde 24 de outubro de 1945), com assinatura da CNUDM a 10 de
dezembro de 1982; viii) Israel (membro da ONU desde 11 de maio de 1949), ndo
assinou a CNUDM,; ix) a Libia (membro da ONU desde 14 de dezembro de 1955),
com assinatura da CNUDM a 3 de dezembro de 1984; x) o Peru (membro da
ONU desde 31 de outubro de 1945), nao assinou a CNUDM,; xi) a Siria (membro
da ONU desde 24 de outubro de 1945), ndo assinou a CNUDM; xii) a Turquia
(membro da ONU desde 24 de outubro de 1945), ndo assinou a CNUDM; xiii)
a Venezuela (membro da ONU desde 15 de novembro de 1945), ndo assinou a
CNUDM.

O exercicio de jurisdicdo pelos tribunais maritimos mocambicanos
devera ter em devida consideracao os “instrumentos internacionais, relativos
ao mar, ratificados pela Republica de Mocambique”'®. A este nivel, a titulo de
exemplo, os tribunais maritimos devem proceder a aplicacdo dos compromissos
internacionais assumidos no ambito da Organizacdo Maritima Internacional e
da Organizacao das Nacdes Unidas para a Alimentacao e Agricultura, e cuja
listagem pode ser encontrada nos sitios de cada uma destas organizacdes
internacionais intergovernamentais'®.

15 Obrigacao de aplicacdo equivalente impende sobre os juizes dos tribunais maritimos
relativamente aos compromissos internacionais assumidos por Portugal antes da
independéncia de Mocambique e em que tenha havido sucessdo por parte do Estado
mogcambicano. A titulo de exemplo, a Portaria n° 21 814, do Ministério do Ultramar [de
Portugal] determinou que fosse “publicado no Boletim Oficial de todas as provincias
ultramarinas, para cumprimento, o Regulamento para Evitar Abalroamentos no Mar e
respetivo anexo, constantes do Diario do Governo n.° 239, 1° série, de 21 de Outubro de
1965".

16 A listagem dos compromissos internacionais assumidos por Mogambique no ambito da
Organizacao Maritima Internacional pode ser encontrada em https://www.imo.org/en/
About/Conventions/Pages/StatusOfConventions.aspx. A listagem dos compromissos
internacionais assumidos por Mogambique no ambito da Organizacao das Nag¢oes Unidas
para a Alimentagao e a Agricultura pode ser encontrada em https://www.fao.org/treaties/
status-by-participant/general-profile/en/?iso3=MOZ.
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. O ESPACO MARITIMO DE MOGCAMBIQUE E
OS PODERES QUE PODEM SER EXERCIDOS EM
CADA UMA DAS ZONAS MARITIMAS QUE O
INTEGRAM

A. Introducdo

O artigo 10° da Lei n.2 20/2019, de 8 de novembro, designada como Lei
do Mar, estipula que o “espago maritimo sob soberania e jurisdicdo do Estado
mogambicano compreende as seguintes zonas maritimas: a) zona costeira;
b) aguas interiores maritimas; c¢) mar territorial; d) zona contigua; e) zona
econdémica exclusiva; e f) plataforma continental”.

Tendo em consideracdao que o exercicio de jurisdicao por parte dos
tribunais maritimos nas zonas maritimas sob soberania e jurisdicao do Estado
moc¢ambicano implica o entendimento dos poderes que Mocambique pode
exercer em cada uma dessas zonas maritimas, importa proceder a apresentacao
sintética dos mesmos, tendo por base o regime juridico previsto na CNUDM e
na legislagao interna mocambicana.

B. Zona costeira

A zona costeira aparece expressamente autonomizada como uma zona
maritima na legislacdo mogcambicana, em termos distintos do que sucede no
DIM, onde é tratada como parte integrante do territério terrestre, pelo que nao
constitui uma area maritima em sentido proprio para o DIM.

Nos termos do artigo 12° (extensao) da LM, a “zona costeira constitui a
faixa terrestre compreendida entre o limite das dguas interiores maritimas, no
mar, que inclui a faixa da orla maritima e no contorno de ilhas, baias e estudrios,
medida da linha das maximas preia-mares até 100 metros para o interior do
territério, salvo nos casos em que extensdo maior esteja casuisticamente
estabelecida por lei"

Sendo uma parte do territério terrestre de Mog¢ambique, o n.° 1 do
artigo 22°¢ (Natureza juridica dos poderes) da LM determina que o “Estado
moc¢ambicano exerce plenamente a sua soberania na zona costeira, em
conformidade com as normas do direito interno e do direito internacional’,
nao dependendo o exercicio de jurisdicdo de um enquadramento juridico-
internacional no ambito do DIM.
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C. Aguas interiores maritimas

O artigo 13° (Aguas interiores maritimas) da LM estipula que “[s]ao
aguas interiores maritimas as situadas no interior da linha de base, a partir da
qual se mede a largura do mar territorial, nos termos do disposto no artigo 8
da Convencao”" '8, Em termos mais detalhados do que é corrente em outras
legislacdes estrangeiras, o artigo 23° (Natureza juridica dos poderes) da LM
determina que o “Estado mogambicano exerce plenamente a sua jurisdicao nas
aguas interiores maritimas, em conformidade com as normas do direito interno
e do direito internacional” (n.° 1), e ainda que o “Estado mog¢ambicano, por via
das entidades competentes do Governo, exerce plena jurisdicdo e soberania
sobre a actuacdo das embarcagdes nacionais e estrangeiras, a actuagao
individual dos seus tripulantes, a investigacdo, a prospecao e pesquisa cientifica
de qualquer natureza, a proteccdo e preservacao do meio marinho, a instalacao
de infra-estruturas e demais actividades nas aguas interiores maritimas,
nos termos do direito interno” (n.° 2). Em conformidade com os poderes de
soberania assumidos pelo Estado mogambicano, o n.° 1 do artigo 24° (Entrada
de navios estrangeiros) da LM, determina expressa e expressivamente que a
“entrada, passagem e permanéncia de navios de guerra estrangeiros e outras
embarcacdes de Estado estrangeiro, ndo empregues para fins comerciais, nas
aguas interiores maritimas da Republica de Mocambique, realiza-se mediante
autorizacao de entrada concedida pelo Governo, por via diplomatica, ao Estado
de bandeira do navio” No mesmo sentido, o artigo 25° (Tipos de entrada) da
LM prevé que o Governo da Republica de Mocambique pode conceder quatro
distintos de autorizacdes de entrada nas aguas interiores maritimas: “entrada
de visita oficial’, “entrada de visita nao oficial’, “entrada por razées operacionais”
e “entrada por razdes de forca maior”. A “entrada, passagem e permanéncia

17 Aslinhas de base de Mogambique estdo previstas no Decreto n° 55/2020, de 13 de julho de
2020, que “Aprova a lista de coordenadas geogréficas dos pontos que definem a Linha de
Base da Republica de Mogambique, que resulta da combinacao de segmentos de Linhas
de Base Rectas (adiante designadas “LBR”) e da Linha de Base Normal (adiante designada
“LBN")". Nos termos do artigo 3° do Decreto-Lei n.° 55/2020, de 13 de julho, “[a] Linha de
Base da Republica de Mocambique tem, respectivamente, no Norte, o ponto inicial nas
coordenadas da linha mediana da Bacia do Rovuma, que servem de referéncia para o
tracado dos limites laterais maritimos entre a Republica e a Republica Unida da Tanzania,
e ponto final, no Sul, nas coordenadas da Ponto d’Ouro, que servem de referéncia para o
tracado dos limites laterais maritimos entre a Republica de Mocambique e a Republica da
Africa do Sul”,

18 Na Lei n.2 4/96, de 4 de janeiro, era usada a expressao “aguas interiores’, definidas como
“aguas situadas no interior da linha de base a partir da qual se mede a largura do mar
territorial” (alinea a) do artigo 1° (Defini¢oes).
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de navio nao autorizada pelo Governo” é passivel de ser sancionada civil e
criminalmente, ao abrigo no n.° 2 do artigo 24° da LM.

A expressa remissao para o artigo 8° da CNUDM visa reforcar os poderes
soberanos do Estado mocambicano nas &guas interiores maritimas, nao
obstante serem muito escassas as referéncias que podem ser encontradas a
esta zona maritima nos artigos 2° e 80 da CNUDM. Com efeito, em conformidade
com as disposi¢des convencionais citadas, as aguas interiores do Estado ficam
“situadas no interior das linhas de base do mar territorial” e sdo uma zona
maritima onde o Estado costeiro exerce soberania.

Nestes termos, da conjugacdo da legislacdo interna mocambicana
e do DIM pode ser entendido que: i) as aguas interiores maritimas tém um
estatuto equivalente aquele que o Estado costeiro exerce soberanamente no
territorio terrestre; ii) ndo existe um limite genérico para as dguas interiores,
seja interno ou exterior, na medida em que estas dependem das linhas de base
que tenham sido adotadas'’; iii) a CNUDM reduziu ao minimo as referéncias
as aguas interiores por se entender que o estatuto juridico-internacional desta
zona maritima nao careceria de qualquer regulamentacao convencional; iv)
os poderes que o Estado mocambicano pode exercer nas dguas interiores
maritimas nao estdao dependentes da sua conciliacdo com os poderes de
terceiros Estados.

D. Mar territorial

Pondo fim a uma polémica de séculos, a CNUDM fixou a largura maxima
do mar territorial em doze milhas maritimas. Em conformidade, esta previsto
no artigo 12° da CNUDM que “[t]odo o Estado tem o direito de fixar a largura
do seu mar territorial até um limite que nédo ultrapasse 12 milhas maritimas”
Essa foi a opcao do Estado mocambicano no artigo 12° da LM, confirmando
a reivindicacdo que tinha sido inicialmente feita no n.c 2 do artigo 4° (Mar
territorial) da Lei n.2 4/96, de 4 de janeiro).

O mar territorial é uma zona maritima onde o Estado costeiro goza
tradicionalmente de soberania, sendo relativamente circunscritos os poderes
que sdo reconhecidos aos terceiros Estados. Com efeito, com excecdo do
direito de passagem inofensiva reconhecido aos navios com a bandeira de
outros Estados, ao Estado mocambicano sao, explicita ou implicitamente,
reconhecidos todos os outros poderes que podem ser concebiveis e necessarios
a sua atuacdo nesse espaco maritimo. Daqui decorre um estatuto juridico-

19 Vern.°s 3 e 4 do artigo 4° (Mar territorial) da Lei n.° 4/96, de 4 de janeiro.
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internacional proximo da territorializacdo, sem que possa ser defendida uma
assimilacao entre os regimes juridicos do mar territorial e do territério terrestre.

Assim sendo, num elenco circunscrito ao exercicio do direito de passagem
inofensiva, o artigo 21° (Leis e regulamentos do Estado costeiro relativos a
passagem inofensiva) da CNUDM estipula que o Estado mogambicano no
seu mar territorial tem o poder para criar normas relativas: i) a seguranca da
navegacao e a regulamentacao do trafego maritimo, nomeadamente através de
sistemas de separacao de trafego; ii) a protecao das instalacdes e dos sistemas
de auxilio a navegacao e de outros servicos ou instalacdes; iii) a protecdo de
cabos ou ductos submarinos; iv) a conservacdo dos recursos vivos do mar; v)
a pesca; vi) a preservacao do meio marinho e ao controlo da poluicdo; vii) a
investigacdo cientifica e aos levantamentos hidrograficos; e viii) as matérias
aduaneiras, fiscais, de imigracdo e de seguranca sanitaria.

Da mesma forma que, tendo como ponto de partida o artigo 19°
(Significado de passagem inofensiva) da CNUDM, é possivel entender que sao
atribui¢ées exclusivas do Estado mogcambicano no mar territorial: i) a sequranca
e a defesa; ii) os exercicios e as manobras com armas de qualquer tipo; iii) o
lancamento, pouso ou recebimento a bordo de qualquer aeronave; iv) o
lancamento, pouso ou recebimento a bordo de qualquer dispositivo militar; v)
as atividades de pesca; e vi) a realizagcao de atividades de investigacdao ou de
levantamento hidrografico.

Em termos bastantes desenvolvidos e detalhados, com base no exercicio
de soberania, os poderes de actuacao do Estado mogambicano no seu mar
territorial estdo previstos nos artigos 26° a 34° da LM. Em conformidade com
o n.° 1 do artigo 28° (Critério material) da LM, o “Estado mogambicano exerce
jurisdicao civil sobre navio estrangeiro que transite pelo seu mar territorial
em casos excepcionais, s6 podendo tomar, sobre o mesmo navio, medidas
executdrias ou medidas cautelares e, matéria civil, por forca de obrigacdes
assumidas pelo navio, ou de responsabilidades que o mesmo haja incorrido
durante a navegacdo ou devido a esta, quando da sua passagem por aguas
jurisdicionais moc¢ambicanas” Com base numa expressa incorporacdo do
regime da CNUDM no ordenamento mog¢ambicano, o n.° 2 do artigo 28° da LM
estipula que o “Estado mocambicano exerce jurisdicao penal sobre os navios
que passam pelo seu mar territorial, nos termos do disposto nos artigos 19, 20,
21,22, 23 e 27 da Convencao, por violagdes do direito de passagem inofensiva
e nos casos em que igual regime seja aplicavel, nos termos do disposto nos
artigos 21, 23, 23 e 27 da Convencao”.
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E. Zona Contfigua

A CNUDM fixou a largura maxima da zona contigua em vinte e quatro
milhas maritimas. Em conformidade, estd previsto no n.° 2 do artigo 33°
da CNUDM que a “zona contigua nao pode estender-se além de 24 milhas
maritimas”. Essa é a posicdo assumida pelo Estado mog¢ambicano, no artigo 16°
da LM, ao estabelecer que a “zona contigua ao mar territorial deve ser definida
como a faixa do mar adjacente ao mar territorial, a qual se estende até 24 milhas
nauticas, medidas a partir da linha de base”. Em termos consonantes, o n.° 1
do artigo 8° (Zona contigua ao mar territorial) da Lei n.° 4/96, de 4 de janeiro,
previa que a “zona contigua ao mar territorial é definida como a faixa de mar
adjacente ao mar territorial, a qual se estende até 24 milhas maritimas medidas
a partir da linha de base”.

A zona contigua é um espaco de alto mar relativamente ao qual o
Estado mogambicana pode exercer os poderes previstos para a zona contigua
em conjugacdo com os poderes especificos previstos para a zona econdémica
exclusiva e para a plataforma continental. Nestes termos, em conformidade
com os artigos 33° e 303° da CNUDM, entre as doze milhas maritimas e as
vinte e quatro milhas maritimas, para além dos poderes resultantes da zona
econémica exclusiva e da plataforma continental, o Estado mogambicano
ainda tem poderes para: i) criar legislacdo que permita a repressao de infragdes
as leis e regulamentos aduaneiros, fiscais, de emigracdo ou sanitarios que
tenham lugar no territdrio terrestre ou no mar territorial; ii) fiscalizar os navios
que possam estar a violar as leis e os regulamentos aduaneiros, fiscais, de
emigragao ou sanitarios aplicaveis ao territério terrestre ou ao mar territorial;
i) reprimir as violacdes as leis e aos regulamentos aduaneiros, fiscais, de
emigracao ou sanitdrios aplicaveis ao territério terrestre ou ao mar territorial; iv)
criar legislacdo que permita a repressdo da remocao nao autorizada dos fundos
marinhos da zona contigua de objetos arqueoldgicos e histéricos achados no
mar; v) fiscalizar os navios que possam estar a violar as leis e os regulamentos
aplicaveis a remocdo nao autorizada dos fundos marinhos da zona contigua
ou no mar territorial de objetos arqueolégicos e histéricos achados no mar; e
vi) reprimir as violacdes as leis e aos regulamentos aplicaveis a remocao nao
autorizada de objetos arqueoldgicos e histéricos achados nos fundos marinhos
da zona contigua ou no mar territorial.

Em conformidade com o enquadramento juridico-internacional e com
uma redacgao particularmente explicita, o n.° 2 do artigo 38° (Fiscalizacao,
inspeccao e exercicio do direito de visita) da LM estipula que as autoridades
mocambicanas “ao exercer a accao de fiscalizacao, inspecéo e direito de visita
e ao abrigo do disposto no artigo 110 da Convencao, tém em conta que s6
[o] devem fazer quando tenham o minimo de suspeita da pratica eminente
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de qualquer infraccdo a legislagdo mogcambicana ou que o navio pretende
demandar qualquer dos seus portos”.

F. Zona econdmica exclusiva

A CNUDM fixou a largura maxima da zona econdémica exclusiva em
duzentas milhas maritimas. Em conformidade, esta previsto no artigo 57° da
CNUDM que a“zona econémica exclusiva ndo se estendera além de 200 milhas
maritimas”. Essa foi a opcdo do Estado mocambicano, no artigo 16° da LM, em
consonancia com a reivindicagdao constante do artigo 9° (Zona econdémica
exclusiva) da Lei n.2 4/96, de 4 de Janeiro?.

A zona econdmica exclusiva é um espaco sui generis onde, em
conformidade com a CNUDM, devem ser harmonizados os poderes do Estado
costeiro e os poderes que sdo identicamente reconhecidos nesse espaco
maritimo aos terceiros Estados. Em conformidade: i) o artigo 55° da CNUDM
(Regime especifico da zona econdémica exclusiva) determina que a zona
econdmica exclusiva esta “sujeita ao regime juridico especifico” estabelecido na
parte V“segundo o qual os direitos e a jurisdicao do Estado costeiro sdo regidos
pelas disposi¢oes pertinentes da presente Convengao”; ii) o n.° 2 do artigo 56°
da CNUDM (Direitos, jurisdicao do Estado costeiro na zona econémica exclusiva)
afirma expressamente que “[n]o exercicio dos seus deveres e no cumprimentos
dos seus deveres (...), o Estado costeiro terd em devida conta os direitos e
deveres dos outros Estados”; iii) no n.° 1 do artigo 58° da CNUDM (Direitos e
deveres de outros Estados na zona econdmica exclusiva) esta previsto que na
“zona econdémica exclusiva, todos os Estados, quer costeiros quer sem litoral,
gozam (...) das liberdades de navegacao e sobrevoo e de colocacédo de cabos e
ductos submarinos (...), bem como de outros usos do mar internacionalmente
licitos”; iv) no n.° 3 do artigo 58° da CNUDM (Direitos e deveres de outros
Estados na zona econdmica exclusiva) esta estabelecido que “no exercicio dos
seus direitos e no cumprimento dos seus deveres na zona econémica exclusiva
(...), os Estados terdo em devida conta os direitos e deveres do Estado costeiro
e cumprirdo as leis e regulamentos por ele adotados”.

20 Areivindicagao inicial de poderes pelo Estado mogcambicano na zona maritima qualificada
atualmente como zona econdmica exclusiva pode ser encontrada no artigo 2° do Decreto-
Lein.231/76,de 19 de agosto, ao ser afirmado que“[n]a zona contigua ao mar territorial, até
as duzentas milhas maritimas da linha de base, a Republica Popular de Mocambique tem
poderes soberanos relativamente a prospeccao e exploragdo, conservagao e administragao
dos recursos naturais, biolégicos ou ndo biolégicos, do fundo do mares, do seu subsolo e
das aguas suprajacentes”.
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Os poderes do Estado mocambicano na zona econdémica exclusiva, em
conformidade com a terminologia utilizada na CNUDM, podem ser divididos
em duas categorias principais: a dos denominados “direitos de soberania”e a de
“jurisdicao”. Nao existe uma diferenca substancial entre as duas, na medida que
ambas consagram poderes circunscritos a atividades especificas.

De acordo com a primeira categoria, a dos denominados “direitos
de soberania’, nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 56° da CNUDM
(Direitos, jurisdicdo do Estado costeiro na zona econdémica exclusiva), ao
Estado mocambicano sao reconhecidos direitos exclusivos de: i) exploracdo e
aproveitamento dos recursos naturais, vivos e ndo vivos, das aguas sobrejacentes
ao leito do mar; ii) conservacao e gestao dos recursos naturais, vivos e ndo vivos,
das dguas sobrejacentes ao leito do mar; e iii) de exploracédo e aproveitamento
da zona para fins econémicos, nomeadamente para a producdo de energia a
partir da agua, das correntes e dos ventos.

De acordo com a segunda categoria, a de “jurisdicdo’, nos termos da
alineab)don.c1doartigo 56°da CNUDM (Direitos, jurisdicao do Estado costeiro
na zona econdémica exclusiva), ao Estado mogcambicano sdo identicamente
reconhecidos direitos exclusivos de: i) colocacao e utilizacao de ilhas artificiais,
instalacdes e estruturas; ii) de realizacdo e de autorizacdo de investigacao
cientifica marinha; e iii) de protecdo e preservacdo do meio marinho.

O nucleo essencial da parteV.da CNUDM, compreendido entre os artigos
61° e 729, é dedicado a regulamentacdo da pesca. Apesar de estar desdobrada
num articulado bastante extenso e detalhado, o artigo 63° (Populacbes
existentes dentro das zonas econédmicas exclusivas de dois ou mais Estados
costeiros ou dentro da zona econdmica exclusiva e numa zona exterior e
adjacente a mesma) da CNUDM foi posteriormente completado pelo Acordo
relativo a Aplicacao das Disposicdes da Convencao das Nagdes Unidas sobre
o Direito do Mar, de 10 de dezembro de 1982, Respeitantes a Conservacao
e Gestdo das Populagdes de Peixes Transzonais e das Populag¢bes de Peixes
Altamente Migradores, assinado em 4 de Agosto de 1995%'.

Em consonancia com a rececdo material da CNUDM no ordenamento
mogcambicano, o artigo 39° (Natureza juridica dos poderes) da LM prevé que
o Estado mogambicano exerce sobre a zona econédmica exclusiva os seguintes
poderes: “direitos de soberania para fins de exploracdo e aproveitamento,

21 O Acordo relativo a Aplicacdo das Disposi¢oes da Convencao das Nagdes Unidas sobre o
Direito do Mar, de 10 de dezembro de 1982, Respeitantes a Conservacao e Gestdo das
Populagcoes de Peixes Transzonais e das Populacoes de Peixes Altamente Migradores,
assinado em Nova lorque a 4 de agosto de 1995, foi ratificado por Mogcambique a 10 de
dezembro de 2008.
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conservacao e gestao dos recursos naturais vivos ou ndo vivos existentes na
coluna de dgua abrangida pela zona, bem como as potencialidades energéticas
dessa coluna de agua e da camada aérea que sobre ela assenta” (alinea a),
“direitos de jurisdicdo sobre a utilizacdo e colocacao de ilhas artificiais e outras
estruturas, sobre ductos e cabos, sobre a investigacédo cientifica, prospeccao
e pesquisa marinhas de qualquer natureza” (alinea b), e “direitos de jurisdicao
quanto a criacdo de reservas naturais para fins de proteccao e preservacdo do
meio marinho” (alinea c).

Em termos particularmente explicitos, o artigo 40° da LM estabelece que
o Estado mocambicano “exerce jurisdicdo penal sobre os navios que se achem
na zona econdmica exclusiva quando violem a parte Xll da Convencao ou
violem a legislacdo adoptada em conformidade com a parte V da Convenc¢ao”
(n.° 1), com a muito relevante ressalva de que o exercicio da jurisdicdo penal
devem ter em consideracao as“limitacbes impostas nos artigos 73 e 220, ambos
da Convencéo, os quais, em geral, ndo admitem a aplicacdo de penas privativas
de liberdade”. Os poderes de jurisdicdo civil e criminal do Estado mocambicano
sdo reforcados no artigo 42° (Proteccao e preservacao do meio marinho) da LM,
ao ser prevista a atuacao para “prevenir, reduzir e controlar a poluicdo do meio
marinho, bem como a degradacdo dos ecossistemas” (n.° 3), e para prevenir
a “poluicao proveniente de instalacbes, estruturas, plataformas, ilhas artificiais
ou outros dispositivos que funcionem no meio marinho” (n.° 6). Em termos
consonantes, a alinea b) do artigo 50° (Atividades de fiscalizacao e direito de
visita e inspecdo) estabelece o direito de fiscalizacao e de vista e inspecdo no
quadro do“exercicio de jurisdicdo no que concerne a proteccao e a preservacao
do meio marinho, investigacao cientifica, ilhas artificiais, instalacdes e outras
estruturas”.

Oartigo 46°da LM prevé a emissao de leis e de regulamentos pelo Estado
moc¢ambicano para fixar as regras relativas a exploracdo de recursos vivos na
zona econdémica exclusiva de Mocambique. De modo a assegurar o efetivo
cumprimento da legislacdo que tenha sido emitida, o Estado mocambicano,
“no ambito da sua jurisdicao civil, administrativa e penal, fiscaliza, inspecciona
e exerce o direito de visita, bem como adopta medidas de execucao para
apresamento de embarcagdes, incluindo o estabelecimento de mecanismos
judiciais e processuais que entenda necessarios” (n.° 2).

G. Plataforma continental

O ne 1 do artigo 17° (Limites da plataforma continental) da LM,
estabeleceu como limite exterior da plataforma continental “o bordo exterior
da margem continental ou até uma distancia de 200 milhas nauticas a partir
das linhas de base, da qual se mede a largura do mar territorial, nos termos
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do disposto no numero 1 do artigo 76 da Convencdo”. Esta previsdo deve ser
completada com a previsao, no n.° 3 da mesma disposicao, da possibilidade da
extensao da plataforma continental de Mocambique até “350 milhas nauticas
ou 100 milhas nauticas medias a partir da isdbata, nos termos do disposto nos
numeros 4, 5,6 e 7 do artigo 76 da Convencao” %,

Importa salientar que a plataforma continental é uma zona maritima
inerente ao Estado costeiro, na medida em que os seus direitos “sobre a
plataforma continental sdao independentes da sua ocupacao, real ou ficticia,
ou de qualquer declaragcao expressa’, nos termos do n.° 3 do artigo 77° da
CNUDM. Os poderes do Estado costeiro nesta zona maritima estao claramente
recortados desde a Convencao de Genebra sobre a Plataforma Continental
de 1958%, tendo sido incorporados, praticamente sem discussdo, na CNUDM.
Assim, em conformidade com a CNUDM, na continuidade do regime juridico
anterior, o Estado mocambicano tem na plataforma continental: i) direitos
de soberania para efeitos de exploracao e aproveitamento dos seus recursos
naturais?; ii) direitos exclusivos de colocacao e utilizacdo de ilhas artificiais,
instalagcOes e estruturas; iii) direitos exclusivos de autorizacao e regulamentacgao
de perfuracbes; iv) direitos exclusivos de realizacdo e de autorizacdo de
investigacdo cientifica marinha; v) direito a estabelecer condi¢des para os cabos
e ductos submarinos que penetrem no seu territério ou no seu mar territorial;
vi) jurisdicdo sobre cabos e ductos submarinos construidos ou utilizados em

22 Ainterpretacao desta disposicdo deve ter em consideracdo a redacéo do n° 5 do artigo 76°
CNUDM, em conformidade com o qual a distancia nao deve exceder“350 milhas maritimas
da linha de base a partir da qual se mede a largura do mar territorial ou uma distancia
que nao exceda 100 milhas maritimas de isébata de 2500 m, que é uma milha que une
profundidades de 2500 m".

23 Mogambique apresentou uma submissdo para o alargamento da sua plataforma
continental além de duzentas milhas maritimas a Comissdo de Limites da Plataforma
Continental a 7 de julho de 2010 (informacao disponivel em https://www.un.org/Depts/
los/clcs_new/submissions_files/submission_moz_52_2010.htm.

24 Uma traducéao oficial em lingua portuguesa da Convencao sobre a Plataforma Continental,
aprovada na Primeira Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Direito do Mar, assinada em
Genebra a 28 de Outubro de 1958, pode ser encontrada no Decreto-Lei n.° 44490 (Diario
do Governo [de Portugal], |2 Série, n.c 177, de 3 de agosto de 1962, acessivel em https://
www.ministeriopublico.pt/instrumento/convencao-sobre-plataforma-continental-0). O
texto original em lingua inglesa pode ser encontrado em United Nations, Treaty Series, vol.
499, p.311.

25 Sendo recursos naturais, para os efeitos do n.° 4 do artigo 77° da CNUDM, “os recursos
minerais e outros recursos ndo vivos do leito do mar e subsolo, bem como os organismos
vivos pertencentes a espécies sedentarias, isto é, aquelas que no periodo de captura estédo
iméveis no leito do mar ou no seu subsolo ou sé podem mover-se em constante contacto
fisico com esse leito ou subsolo”
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relacdo com a exploracédo da plataforma continental ou com o aproveitamento
dos seus recursos; e vii) jurisdicao sobre cabos e ductos submarinos construidos
ou utilizados em relacdo com o funcionamento de ilhas artificiais, instalagdes
ou estruturas instaladas na plataforma continental.

A principal inovacao introduzida pela CNUDM  relativamente
a exclusividade dos poderes soberanos do Estado mogambicano no
aproveitamento dos recursos naturais da plataforma continental pode ser
encontrada no “pagamento ou contribuicbes em espécie’, em conformidade
com o artigo 82° (Pagamento e contribuicdes relativos ao aproveitamento da
plataforma continental além das 200 milhas maritimas) da CNUDM, quando se
concretizar o seu alargamento além das duzentas milhas maritimas.

O ne 1 do artigo 51° (Natureza juridica dos poderes exercidos na
plataforma continental) da LM carateriza os poderes do Estado mog¢ambicano
sobre a plataforma continental como “dominiais préprios e de raiz’, o que
implica que, em conformidade com o artigo 52° (Especificidade dos direitos
de jurisdicao e de fiscalizacdo) da LM, tenha “direitos de jurisdicdo especificos”

"o

sobre “a colocagao de cabos e ductos submarinos’, “a construcao e utilizacao
de ilhas artificiais, instalacdes e estruturas’, “a sua plataforma continental’,
“as perfuracdes na sua plataforma continental”®, “a escavacdo de tuneis’,
“a protecao e preservacdo do meio marinho” e “a investigacdo cientifica e

pesquisas marinhas de qualquer natureza”.

26 Sobre oregime juridico da atribuicao de direitos para a realizagao de operagoes petroliferas
em Mocambique, ver a Lei n.° 21/2014, de 18 de agosto, com as alteragées introduzidas
pela Lei n° 16/2022, de 19 de dezembro.

Fernando Loureiro Bastos | 173



REVISTA JURIDICA - JULHO | 2025 | VOLUME VI
Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane

IV. CRIMES MARITIMOS E CONTRAVENCOES
MARITIMAS

O n.2 1 do artigo 18° (Competéncia em matéria penal) da LTM determina
que “[cJompete aos tribunais maritimos julgar os crimes maritimos cometidos
na respetiva drea de jurisdicdo e assim tipificados pela lei penal maritima ou
outra legislacao aplicavel” No mesmo sentido, o n.° 2 do artigo citado prevé
que “[clompete ainda aos tribunais maritimos conhecer das contravengoes
maritimas que concorram com algum crime maritimo”. Esta disposicdo deve
ser interpretada e aplicada em conjugacdo com o artigo 21° (Competéncia
em matéria de contravengdes) da LTM, na medida em que estd previsto que
“[clompete as administracdes maritimas locais, conhecer das contravencoes
maritimas que ndo caibam na disposicao do artigo 20" (n.° 1) e, ainda, que “[c]
ompete ainda, ao tribunal maritimo, conhecer dos recursos das decisées do
administrador maritimo local proferido em processo de contravencao maritima”

Com uma redacao que pode ser excessivamente aberta, o artigo 20°
(Crimes maritimos”) da LTM estipula que “[cJonsideram-se crimes maritimos, as
infraccdes que pela sua estreita relacdo com avidano mar (...), sejam tipificados
como tal pelalei penal maritima e outra legislacdo aplicavel”. No mesmo sentido,
o artigo 50° (Penas por crimes e danos ambientais) da LTM determina que “[s]ao
aplicaveis aos crimes e danos ambientais que cabem na jurisdicdo maritima, as
penas e as multas previstas em legislacdo vigente”?.

A remissao feita pela LTM para o ordenamento mogambicano abrange,
antes de mais, a Lei n.° 20/2019, de 8 de novembro de 2019, ou Lei do Mar,
na medida em que esta legislacdo dedica um capitulo especifico do seu
articulado a previsao de sanc¢des para a violacao do regime juridico em vigor,
atribuindo jurisdicdo aos tribunais maritimos para apreciar os crimes maritimos,
em conformidade com o n.° 2 do artigo 93° (Crimes) da LM. Em termos
particularmente especificos e relevante para um adequado funcionamento do
sistema, o artigo 94° (Prevencao de crimes) da LM determina que “[cJompete
ao Governo, assegurar através da autoridade maritima competente ou a quem
o Governo delegar, a protecdo de construgdes navais flutuantes, navegantes
ou ndo, ou qualquer infra-estrutura instalada no espag¢o maritimo, a fim de
prevenir o cometimento dos crimes maritimos previstos na presente Lei".

O n.° 1 do artigo 93° (Crimes) da LM, integrado no Capitulo X, “Crimes

27 Um panorama da legislagdo ambiental vigente em Mocambique pode ser encontrado em
Carlos Manuel SERRA, Colectanea de Legislacdo do Ambiente, 22 ed., Centro de Direito do
Ambiente, da Biodiversidade e da Qualidade de Vida, Faculdade de Direito da Universidade
Eduardo Mondlane, Maputo, 2021.
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e Contravencgdes’, elenca um conjunto de mais de duas dezenas de crimes
maritimos, com um ambito bastante alargado e diversificado, relacionado
com os diversos usos do mar, com a salvaguarda de que estes devem ser
harmonizados com o“disposto em legislacdo especifica, os definidos no Cédigo
Penaleno Cédigo Disciplinar da Marinha Mercante”. Em alguns casos é manifesta
a necessidade de conjugar os tipos legais de crimes maritimos com a rececdo
material do DIM pelo ordenamento juridico mogambicano. Sdo exemplos
particularmente relevantes do enquadramento juridico-internacional dos
crimes maritimos previstos no ordenamento juridico mogambicano: i) a alinea
a), ao qualificar como crime maritimo “a poluicado do espago maritimo nacional
ou, por qualquer forma degradar as suas qualidades, e o meio ambiente
marinho por fonte de qualquer natureza sem observancia das disposicoes
legais, regulamentares ou obrigacdes impostas por autoridade competente,
bem como da Convencao Internacional para a Prevencao da Poluicdao por
Navios (MARPOL) sendo o autor punido com pena de prisdo de dois a oito anos
e multa correspondente”?; ii) a alinea j), ao qualificar como crime maritimo o
“transporte por via maritima e/ou aguas navegaveis do dominio publico lacustre
e fluvial de droga ou outros estupefacientes, sendo o autor punido com a pena
de prisao de doze a dezasseis anos e multa correspondente”; iii) a alinea m), ao
qualificar como crime maritimo “a apropriacdo ilicita ou exercicio intencional de
forca ou por outra forma de intimidacao, do controlo de uma plataforma, ilha
artificial ou qualquer estrutura ou instalacdo, sendo o autor punido com a pena
de prisao de doze a dezasseis anos e multa correspondente”; iv) a alinea n), ao
qualificar como crime maritimo “a pratica intencional de violéncia contra uma
pessoa a bordo de uma plataforma, se o acto colocar em perigo a sua seguranca
nautica, sendo o autor punido com a pena de prisao de oito a doze anos e multa
correspondente”; v) a alinea o), ao qualificar como crime maritimo “a destruicao
de plataforma, ilha artificial ou qualquer estrutura ou instalacdo, sendo o autor
punido com a pena de prisao de oito a doze anos e multa correspondente”;
e vi) a alinea p), ao qualificar como crime maritimo, “a colocagdo ou fazer
colocar por outrem numa plataforma, por qualquer meio, um dispositivo ou
uma substancia que a possa destruir ou poér em perigo a sua seguranca nautica,
sendo o autor punido com a pena de prisdo de doze a dezasseis anos e multa
correspondente”®.

28 A adesao de Mogcambique a Convencao Internacional para a Prevencao da Poluicao por
Navios 1973 e seu Protocolo de 1978 - MARPOL 1973-1978 teve lugar através da Resolugao
n.° 5/2003, publicada no Boletim da Republica, 12 Série, n° 7, 3° Suplemento, de 25 de
fevereiro de 2003.

29 Em conformidade com o n.° 4 do artigo 58° (Mecanismos jurisdicionais para o controlo

Fernando Loureiro Bastos | 175



REVISTA JURIDICA - JULHO | 2025 | VOLUME VI
Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane

Em resultado da expressa remissdo para o Codigo Penal de Mocambique
(Lei n.° 24/2019, de 24 de dezembro de 2019, com a redacao dada pela Lei n.°
17/2020, de 23 de dezembro) importa ter em consideracdo, nomeadamente,
o artigo 228° (Captura ou desvio de aeronave, navio, comboio ou veiculo de
transporte colectivo de passageiros), o artigo 229° (Atentado a seguranca de
transporte por ar, 4gua, caminho de ferro ou terra), o artigo 232° (Conducao
perigosa de meio de transporte por ar, 4gua ou caminho de ferro), o artigo
317° (Poluicdo), o artigo 386° (Pirataria) e o artigo 387° (Hostilidade contra
navio ou aeronave mocambicana em tempo de paz). A expressa previsao do
crime de pirataria no ordenamento juridico mogambicano é particularmente
importante, na medida em que a pratica juridico-internacional tem
demonstrado a impossibilidade de punir atua¢des desta natureza quando nao
existe legislacdo interna que o preveja*®. Em conformidade com o n° 1 do artigo
386° (Pirataria), “[clomete o crime de pirataria, punivel com a pena de prisao de
16 a 20 anos, todo aquele que tripule ou comande por meios violentos, nave
ou aeronave, ou dela se aproprie com fraude ou violéncia, ou desvie da sua
rota normal, no intuito de cometer roubos, praticar violéncia contra a nave ou
aeronave ou contra as pessoas ou bens a bordo das mesmas, bem como para
atentar contra a seguranca do Estado ou de Estado estrangeiro”. Os nUmeros 2 e
3 do mesmo artigo alargam a punicao por pirataria a “todo aquele que usurpar
o comando de nave ou aeronave nacional ou fretada por empresa nacional,
sequida de navegacdo com violacdo das normas fundamentais de liberdade
e de seguranca de comércio ou com lesao dos interesses nacionais” e, ainda, a
“alteracao dos sinais de terra, mar ou ar que constituam manobras fraudulentas
de naufragio, a portagem, amaragem, ou aterragem de naves ou aeronaves
com o fim de atentar contra estas ou contra as pessoas ou bens a bordo”.

E muito mais complexa a remissao para o Cédigo [Penal e] Disciplinar
da Marinha Mercante, na medida em que é necessario delimitar com extremo
rigor o texto que se encontra em vigor em Mogambique e, também, a sua
compatibilidade com o ordenamento juridico de Mocambique. A versdo

da poluicdo marinha ) da LM, o “Estado mocambicano exerce jurisdigao penal sobre ilhas
artificiais, instalagdes e estruturas infractoras por intermédio de funcionérios oficialmente
habilitados e navios de guerra ou aeronaves militares, ou outros navios ou aeronaves
que possuam sinais claros e sejam identificaveis como estando ao servico do Estado
mogambicano, e autorizados para o efeito, e aos quais a Convencao atribui poderes para o
exercicio de poderes de policia em relacao as embarcagoes estrangeiras para a execucao
dessas medidas, em observancia da parte Xl da Convencao”.

30 Sobreoregime juridico-internacional aplicavel a pirataria, ver Fernando LOUREIRO BASTOS,
“Comentario a Parte VII. Alto Mar’, in Wladimir Brito e Fatima Castro Moreira, Comentarios a
Convencéo das Nag¢des Unidas sobre o Direito do Mar, Almedina, 2022, pp. 314-316.
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inicial do diploma foi aprovada em Portugal pelo Decreto-Lei n° 33252, de
19 de novembro de 1943, tendo sido posteriormente alterada, antes da
independéncia de Mocambique, pelo Decreto-Lei n.° 39688, de 5 de junho
de 1954, e pelo Decreto-Lei n.2 307/70, de 2 de julho de 1970. Assim sendo,
em resultado da rececdao material do direito de origem portuguesa pelo
ordenamento juridico mogcambicano aquando da independéncia, a aplicacdo
do diploma em referéncia ndo deverd ter em consideracdo as alteragdes que
foram introduzidas apos a independéncia de Mocambique pelo Decreto-Lei n°
678/75, de 6 de dezembro de 1975, pelo Decreto-Lei n.2 194/78, de 19 de julho
de 1978, e pelo Decreto-Lei n.c 39/85, de 11 de fevereiro de 1985.

Se tivermos em consideracdao a versao original do Cédigo [Penal e]
Disciplinar da Marinha Mercante, o artigo 126° estipula que “[s]dao crimes
maritimos aqueles que pela sua intima relacdo com a vida do mar sao
classificados como tais por este Codigo”, e qualifica como crimes maritimos em
especial, a desercdo (artigos 132°a 134°), ainsubordinacao (artigos 135° e 1369),
a desobediéncia (artigos 137° a 1399), a falsificacdo de documentos (artigos
1400 a 143°), as ofensas corporais (artigos 144° a 149°), as ameacas (artigos
150° a 152°), a difamacéo e injuria (artigos 153° a 1559), as lesbes causadas
ao navio, a carga ou aos objetos de bordo (artigos 156° a 162°), o embarque
clandestino (artigos 163° e 164°), a introducao de bebidas alcodlicas e de
substancias perigosas ou nocivas (artigo 165°), o embarque ou desembarque
ilicito de outras mercadorias (artigo 166°), os atentados contra a seguranca da
navegacao (artigos 167° a 169°), o abandono do navio (artigo 170°) e a recusa
de socorros a naufragos (artigo 1719)%',

A harmonizacdo do enquadramento juridico anteriormente enunciado
com outras areas do ordenamento juridico mog¢ambicano, em razdo da
remissao para legislacdo especifica, é particularmente evidente e sensivel
quando estamos a lidar com regime juridico previsto no Regulamento de
Gestao e Ordenamento da Zona Costeira e das Praias, aprovado pelo Decreto
n.° 97/2020, de 4 de novembro de 2020. Com efeito, em conformidade com o
n.° 1 do seu artigo 3° (Ambito de aplicacdo), esta previsto que as “disposicdes
do presente Regulamento aplicam-se as dreas de dominio publico maritimo
do mar territorial e da zona costeira dentro da faixa de terra que orla as aguas
maritimas, contorno de ilhas, baias e estuarios medida das linhas maximas de

31 A interpretacéo e aplicagdo do Codigo Disciplinar da Marinha Mercante devera ter em
consideracao o Regulamento do Trabalho Maritimo, aprovado pelo Decreto n.c 50/2014,
de 23 de setembro de 2014, nomeadamente quando este prevé que a “violacdo das
disposicoes deste Regulamento é punida nos termos da Lei do Trabalho” (artigo 76°,
Sancgoes) e que“[e]m tudo o que nao estiver regulado no presente Regulamento é aplicavel
o regime geral da Lei do Trabalho” (artigo 77°, Direito Subsidiario).
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preia-mar até 100 metros para o interior do territdrio, nos termos da legislacao
aplicavel”. Daqui decorre que o seu artigo 51° (Infrac¢des e Sancgoes) estipule
que as “infragdes ao presente Regulamento sdo sancionadas com multa e
acompanhadas de medidas de recupera¢ao ou de indemniza¢ao obrigatéria
aos danos causados de acordo com a legislagao especifica, e, sem prejuizo de
aplicacao de san¢des penais a que derem lugar”2.

Importa ter identicamente em consideracdo que o artigo 165°
(Participacdo de infraccoes) do Regulamento da Pesca Maritima (REPMAR),
aprovado pelo Decreto n.° 89/2020, de 8 de outubro de 2020, estipula que “[t]
odo aquele que testemunhar ou presenciar a pratica de uma infraccdo a Lei das
Pescas e incumprimento do presente Regulamento e demais legislacao aplicavel
deve participar da ocorréncia a entidade competente que superintende a
area das pescas” A interpretacdo e aplicacdo desta previsao devera ser feita
em conjuncao com o n.° 2 do artigo 166° (Processo de infraccdo de pesca),
na medida em que determina que a “instrucdo do Processo de Infraccdo de
Pesca obedece a um formalismo préprio a ser aprovado, em regulamentacao
complementar especifica, pelo Ministro que superintende a area das pescas”.
A necessidade da tomada em consideracao desta regulamentacao resulta,
nomeadamente, da previsdo no n.° 4 do seu artigo 154° (Poluicdo marinha), ao
ser determinado que o “disposto na legislacdo sobre a prevencao e protecao
do ambiente marinho costeiro aplica-se, com as necessdrias adaptacgdes, as
embarcacdes de pesca que operam nas aguas jurisdicionais mogcambicanas e
para as embarcagdes mocambicanas que operam no alto mar e nas aguas de
terceiros Estados”.

Daapresentacao anterior resulta evidente que sdo bastante diversificadas
as fontes do ordenamento juridico mogcambicano que os tribunais maritimos
devem ter em consideracdo quando estdo a apreciar comportamentos
que podem ser potencialmente qualificados como crimes maritimos ou
como contravengdes maritimas no ambito do espago maritimo nacional de
Mocambique?®,

32 Atitulo de exemplo, o Anexo I, atinente ao n.° 2 do artigo 51° do Regulamento de Gestéo
e Ordenamento da Zona Costeira e das Praias, prevé: i) para a infraccdo de “[l]ancar,
abandonar, despejar, enterrar ou queimar qualquer tipo de residuos, sélidos ou liquidos”
a sancao de “3 salarios minimos”; ii) para a infracdo de “[d]estruir ecossistemas sensiveis”
a sancao de “6 saldrios minimos”; e iii) para a infraccao de “[e]xplorar, abater, destruir ou
remover vegetacao’, a sancao de 6 salarios minimos e apreensao do equipamento utilizado
para a prética da infracao”

33 Epassivel de discussdo a producao de efeitos em Mocambique da qualificacdo como crimes
maritimos das infragdes a Convencao Internacional para a Protecao dos Cabos Submarinos,
assinada em Paris em 14 de marco de 1884, com entrada em vigor em Portugal a 1 de maio
de 1888, que foram objeto de regulamentacdo no ordenamento juridico portugués pelo
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CONCLUSOES

Sendo Mogambique um Estado costeiro, com uma extensa zona costeira
de cerca de dois mil e setecentos quilémetros, a CRM previu expressamente a
possibilidade de tribunais maritimos integrarem a estrutura jurisdicional (n.c 2
do artigo 222° CRM). Em conformidade, a Lei n.° 10/2022, de 7 de Julho de 2022,
regulou de forma atualizada a previsao da existéncia de tribunais maritimos em
Mocambique, substituindo a legislacao anteriormente em vigor (Lei n.c 5/96,
de 4 de janeiro).

Em conformidade com o artigo 2° (Ambito) da LTM, os “tribunais
maritimos dirimem litigios relacionados a jurisdicdo maritima, fluvial e lacustre
em matéria civel, criminal e comercial, bem como contravencdes maritimas,
fluviais, lacustres e de outras matérias de natureza maritima, fluvial e lacustre
que nao sejam por lei atribuidas a outra jurisdicao” O artigo 5° (Jurisdicao) da
LTM prevé que a jurisdicdo dos tribunais maritimos abrange “o espaco maritimo
nacional e todas as aguas fluviais e lacustres e o respectivo leito e subsolo, bem
como o dominio publico adjacente a tais dguas” (alinea a) e “as zonas portudrias
e de estaleiros de construcdo e reparacao naval, docas secas, tiradouros, tendais
de artes de pesca e seus arraiais e instalacdes de natureza semelhante” (alinea
b)). Na lista de defini¢cdes constante do glossario, para que remete o artigo 4°
da LTM, o conceito de “espagco maritimo nacional” é definido como sendo o
“conjunto de zonas maritimas situadas no territdério nacional, nomeadamente as
aguas interiores maritimas, o mar territorial, a zona contigua, a zona econémica
exclusiva, a plataforma continental e a zona costeira”.

Emfuncdodoambitodeaplicacdo espacial daLeidosTribunais Maritimos,
uma adequada compreensao desta legislacao e das suas remissdes impde que
se tenha em devida consideracao a caraterizacdo do “espago maritimo nacional”
de Mocambique e o seu enquadramento juridico-internacional pelo DIM, nos
termos em que este se encontra regulado pelo Direito Internacional e pela Lei n®
20/2019, de 8 de novembro de 2019 (Lei do Mar). Com efeito, em conformidade
com o artigo 4° (Interpretacdo) da LM, que procede a uma rececao material
do DIM no ordenamento juridico de Mogambique, as “disposi¢cdes da presente
Lei sao interpretadas em conformidade com os principios e normas do direito
interno e do direito internacional, designadamente as previstas na Convencao
das Nag¢des Unidas sobre o Direito do Mar de 1982 (...) bem como noutros
instrumentos internacionais, relativos ao mar, ratificados pela Republica de
Mogambique”

Decreto-Lei n.°c 507/72, de 12 de Dezembro.

Fernando Loureiro Bastos | 179



REVISTA JURIDICA - JULHO | 2025 | VOLUME VI
Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane

Assim sendo, as presentes notas procuraram avancar com alguns
elementos para uma adequada compreensao do enquadramento juridico-
internacional pelo DIM do exercicio de jurisdicao pelos tribunais maritimos
moc¢ambicanos, dando conta da distin¢do entre o DIM e a Direito Maritimo, da
relevancia das fontes do DIM como parte integrante do ordenamento juridico
de Mog¢ambique em resultado da sua rececdo material, da necessidade de ser
tido em consideracdo o especifico estatuto juridico de cada uma das “zonas
maritimas” que integram o “espa¢o maritimo de Mocambique”e, finalmente, em
apenas breves referéncias, um alerta para a existéncia de um muito complexo
regime de crimes maritimos e de contraven¢des maritimas no ordenamento
juridico de Mocambique a carecer de um estudo aprofundado, tendo em
consideracao a duracao das penas de prisdo previstas.

Com efeito, embora a Lei dos Tribunais Maritimos trate primacialmente
de questodes relacionadas com matérias reguladas pelo Direito Maritimo, tem
por pano de fundo um enquadramento juridico-internacional de DIM, e deve
ter em consideracao a existéncia de areas de complementaridade entre o DIM
e o Direito Maritimo, com destaque para os regimes juridicos-internacionais
e de direito interno mocambicanos aplicaveis a prevencdo e ao combate da
poluicdo maritima.

Importa salientar que, em conformidade com o artigo 4° (Interpretacéao)
da LM, quando os tribunais maritimos mocambicanos estdo a exercer as
suas competéncias no ambito das “zonas maritimas” sujeitas a soberania ou
jurisdicao de Mogambique devem atuar tendo em devida consideragdo as
fontes de direito do DIM vigentes no ordenamento juridico mogcambicano, com
especial destaque para o costume internacional, o direito convencional, com
destaque para a CNUDM, e o direito derivado de organizagdes internacionais
intergovernamentais (em particular, em razédo do DIM produzido no ambito da
Organizacao Maritima Internacional e da Organizacao das Na¢des Unidas para
a Alimentacgao e a Agricultura).

Deve serposto,identicamente, em destaque quea manutencao dodireito
consuetudindrio internacional como uma muito relevante fonte de Direito
Internacional pode criar dificuldades aos tribunais maritimos em Mogambique
quando pretendem apurar qual é o direito aplicavel em determinadas areas do
DIM. Nestes casos, é muito relevante ter em consideracdo que existem regimes
juridico-internacionais que podem ser, simultaneamente, convencionais
para um conjunto de Estados e costumeiros para os restantes. O que poderd
ser particularmente dificil quando o regime costumeiro integre um conjunto
de regras basicas de atuacao e o regime convencional seja particularmente
detalhado e inovador, como pode ser visto no articulado da CNUDM.

O artigo 10° da Lei n.° 20/2019, de 8 de novembro, enquadrado pelo
DIM, estipula que o “espagco maritimo sob soberania e jurisdicao do Estado
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mog¢ambicano compreende as seguintes zonas maritimas: a) zona costeira;
b) aguas interiores maritimas; c) mar territorial; d) zona contigua; e) zona
econémica exclusiva; e f) plataforma continental”. Assim sendo, tendo em
consideracao que o exercicio de jurisdicdo por parte dos tribunais maritimos
nas zonas maritimas sob soberania e jurisdicao do Estado mogambicano
implica o entendimento dos poderes que Mogcambique pode exercer em cada
uma dessas zonas maritimas, estes deverdo analisar os litigios que ocorram
em cada uma destas zonas maritimas fazendo uma adequada ponderacao
do regime juridico-internacional previsto na CNUDM e na legislacao interna
moc¢ambicana.

Finalmente, sendo bastante diversificadas as fontes do ordenamento
juridico mogambicano que os tribunais maritimos devem ter em consideracdo
quando estdo a apreciar comportamentos que podem ser potencialmente
qualificados como crimes maritimos ou como contraven¢des maritimas no
ambito do espago maritimo nacional de Mocambique, a tarefa dos tribunais
maritimos mocambicanos aparenta ser particularmente espinhosa na sua
selecdo, interpretacdo e aplicacao. Com efeito, on® 1 do artigo 18° (Competéncia
em matéria penal) da LTM determina que “[clompete aos tribunais maritimos
julgar os crimes maritimos cometidos na respetiva area de jurisdicdo e assim
tipificados pela lei penal maritima ou outra legislacdo aplicavel” No mesmo
sentido, o n.° 2 do artigo citado prevé que “[clompete ainda aos tribunais
maritimos conhecer das contraven¢bes maritimas que concorram com
algum crime maritimo”. Esta disposicao devera ser interpretada e aplicada em
conjugacao com o artigo 21° (Competéncia em matéria de contravencdes)
da LTM, na medida em que estd previsto que “[clompete as administracdes
maritimas locais, conhecer das contraven¢dées maritimas que ndo caibam
na disposicdo do artigo 20” (n.° 1) e, ainda, que “[cJompete ainda, ao tribunal
maritimo, conhecer dos recursos das decisdes do administrador maritimo local
proferido em processo de contravencao maritima”.

Com uma redacdo que pode ser excessivamente aberta, em razdo da
duracdodas penas de prisao que estao previstas, o artigo 20° (Crimes maritimos”)
da LTM estipula que “[clonsideram-se crimes maritimos, as infrac¢des que pela
sua estreita relacdo com a vida no mar (...), sejam tipificados como tal pela lei
penal maritima e outra legislacdo aplicavel”. No mesmo sentido, o artigo 50°
(Penas por crimes e danos ambientais) da LTM determina que “[s]ao aplicaveis
aos crimes e danos ambientais que cabem na jurisdicao maritima, as penas e as
multas previstas em legislacdo vigente”*. A remissdo feita pela LTM para outros

34 Um panorama da legislagdo ambiental vigente em Mocambique pode ser encontrado em
Carlos Manuel SERRA, Colectanea de Legislacdo do Ambiente, 22 ed., Centro de Direito do
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diplomas legais em vigor no ordenamento mocambicano abrange, antes de
mais, a Lei n.° 20/2019, de 8 de novembro de 2019, ou Lei do Mar, na medida em
que esta legislacdo dedica um capitulo especifico do articulado a previsao de
sanc¢des para a violacdo do regime juridico em vigor, atribuindo jurisdicao aos
tribunais maritimos para apreciar os crimes maritimos, em conformidade com
on.°2do artigo 93° (Crimes) da LM.

O n.2 1 do artigo 93° (Crimes) da LM, integrado no Capitulo X, “Crimes
e Contravencdes’, elenca um conjunto de mais de duas dezenas de crimes
maritimos, com um ambito bastante alargado e diversificado, relacionado
com os diversos usos do mar, com a salvaguarda de que estes devem ser
harmonizados com o“disposto em legislacdo especifica, os definidos no Cédigo
Penal e no Cédigo Disciplinar da Marinha Mercante”. E especialmente complexa
aremissao para o Codigo [Penal e] Disciplinar da Marinha Mercante, na medida
em que é necessdrio delimitar com extremo rigor o texto que se encontra em
vigor em Mog¢ambique e, também, a sua compatibilidade com o ordenamento
juridico mog¢ambicano contemporaneo.

Relativamente a remissdao genérica para legislacdo especifica, sera
bastante complexa a sua harmonizacdo com o Regulamento de Gestado e
Ordenamento da Zona Costeira e das Praias, aprovado pelo Decreto n.2 97/2020,
de 4 de novembro de 2020, e com o Regulamento da Pesca Maritima (REPMAR),
aprovado pelo Decreto n.2 89/2020, de 8 de outubro de 2020, nomeadamente
no que se refere ao enquadramento juridico-penal dos diversos tipos de
poluicdo que podem ocorrer em Mocambique, seja de proveniente de fontes
terrestres, seja gerado nos diversos espacos maritimos sujeitos a soberania ou
jurisdicao do Estado costeiro mocambicano.

Ambiente, da Biodiversidade e da Qualidade de Vida, Faculdade de Direito da Universidade
Eduardo Mondlane, Maputo, 2021.
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Efeitos Juridicos da Ratificacdo dos Instrumentos Internacionais sobre Pessoas com Deficiéncia
em Mocambique: A Questdo da Capacidade Juridica

Resumo

O artigo analisa os efeitos juridicos da ratificacd@o, por Mogambique,
da Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPcD)
e do Protocolo a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos
Relativo aos Direitos das Pessoas com Deficiéncia (PCADHPDPcD),
com foco na questdo da capacidade juridica. O autor destaca que,
embora Mocambique tenha assumido compromissos internacionais
relevantes, a legislacdo nacional ainda estd desalinhada com os
padrdes internacionais, mantendo modelos de substituicdo de vontade
(como interdicées e inabilitacbes) em vez de adotar o modelo de apoio
d tomada de decisdo. A nova Lei de Promogdo e Protecdo dos Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, aprovada em abril de 2025, representa
um avan¢o ao reconhecer a capacidade juridica plena e prever
salvaguardas, mas ainda ndo revogou normas contraditdrias existentes
no Cédigo Civil, Cédigo Penal e Lei da Familia. O autor conclui que é
urgente harmonizar o ordenamento juridico mogambicano com os
compromissos internacionais, promovendo a autonomia e igualdade
das pessoas com deficiéncia.
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INTRODUCAO

Uma das categorias de grupos de minorias que sofrem da discriminacao
social e auséncia de leis adequadas e eficientes de promocao e proteccdo dos
seus direitos em muitos paises e em especial em Mocambique sao pessoas com
deficiéncia. Com efeito, antes da aprovacao, em Abril Gltimo, da Lei da Promocéo
e Proteccdo dos Direitos de Pessoas com Deficiéncia’', o Pais ndo possuia uma
legislagdo doméstica alinhada aos padrdes internacionais sobre a deficiéncia.

Consciente na existéncia da discriminacdo e exclusdo social desta
categoria de pessoas, o Estado mocambicano ratificou dois instrumentos
juridicos internacionais muito importantes para a promocao e proteccao
dos direitos das pessoas com deficiéncia, designadamente, (i) a Convencdo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPcD)? e (ii) o
Protocolo a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos Relativo aos
Direitos das Pessoas com Deficiéncia em Africa (PCADHPDPcD)3.

Os dois instrumentos acima referidos vieram consagrar, em algumas
das suas disposicoes, padroes revoluciondrios e progressistas que exigirdao dos
paises signatdrios ou partes, reformas significativas na sua legislacdo doméstica
sobre a matéria. Sdo exemplos dessas disposicdes, os artigos 12 da CDPcD e
7 do PCADHPDPcD, que versam sobre reconhecimento igual perante a lei e
questao da capacidade juridica das pessoas com deficiéncia.

Alias, foi em reconhecimento da necessidade de reformas legislativas
dos Estados signatarios, que no artigo 4 da CDPcD, alineas a) e b), os Estados-
Partes comprometeram-se a adoptar todas as medidas adequadas, legislativas
e administrativas, bem como de outra natureza, para a implementacdo dos
direitos reconhecidos na Convencao; e atomarem todas as medidas adequadas,
incluindo as do foro legislativo, para alterar ou abolir leis, regulamentos,
costumes e praticas existentes que sejam discriminatérias das pessoas com
deficiéncia. De igual modo, no artigo 4 do PCADHPDPcD, nas suas alineas a)
a ¢), os Estados-Partes comprometem-se a adoptar as medidas apropriadas
para a implementacdo plena e eficaz dos direitos previstos no Protocolo; a
integrar a deficiéncia nas politicas, legislacao, planos, programas e actividades

1 A Lei de Promocéo e Proteccao dos Direitos de Pessoas com Deficiéncia, foi aprovada em
Abril e até ao presente momento néo foi ainda publicada. Nos termos do artigo 39 da
referida Lei, esta entrard em vigor 120 dias apds a sua publicagao.

2 Aprovado pela Resolugdo n.° 29/2010, de 31 de Dezembro, publicada no BR n.° 52, | Série,
de 31 de Dezembro de 2010.

3 Aprovado pela Resolugdo n.° 11/2021, de 27 de Dezembro, publicada no BR n.c 249, | Série
de 27 de Dezembro de 2021.
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de desenvolvimento e em todas as esferas da vida; e a prever nas suas
constituicbes e em outros instrumentos legislativos e adoptar outras medidas
com vista a modificar ou abolir as politicas, leis, regulamentos, usos e costumes
que constituem uma discriminacdo contra pessoas com deficiéncia.

Ora, o presente artigo visa, primeiro, contribuir com propostas de
solugdes juridicas para o ciclo de reformas legais em curso no Pais, relativamente
ao exercicio da capacidade juridica das pessoas com deficiéncia, e. segundo,
despertar ou chamar atencao ao legislador material da necessidade de tomar
em consideracdo os padrdes internacionais sobre a capacidade juridica das
pessoas com deficiéncias nos processos de reforma legal.

De um modo especifico, o artigo visa analisar até que ponto a legislacao
mocambicana sobre a capacidade juridica das pessoas com deficiéncia
encontra-se alinhada aos padrdes internacionais previstos nos artigos 12 da
CDPcD e 7 do PCADHPDPcD. Caso nao haja tal alinhamento, avaliar em que
medida as reformas legais em curso tomam em consideracao tais padroes.

O artigo terd como principais métodos (i) a revisao da literatura e (ii) a
andlise comparativa dos regimes juridicos sobre a capacidade e incapacidade
juridicas das pessoas com deficiéncia, previstos nos artigos 12 da CDPcD e 7 do
PCADHPDPcD; e no Capitulo |, Subtitulo | do Titulo Il do Cédigo Civil (artigos
66 a 156). Nas fontes internacionais sobre a deficiéncia, para além da legislacao
acima referida, serd analisada a jurisprudéncia existente com destaque para os
Comentarios gerais do Comité sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Em termos de estrutura, o presente artigo contempla 4 (quatro partes).
A primeira parte é introdutéria; a segunda parte é relativa aos padroes
internacionais sobre a capacidade juridica das pessoas com deficiéncia; a terceira
parte é dedicada ao regime juridico doméstico sobre capacidade juridica das
pessoas com deficiéncia e sua conformidade com os padrdes internacionais; e
a quarta e ultima parte diz respeito as conclusdes e recomendacgdes.
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. OS ARTIGOS 12 DO CDPCD E 7 DO
PCADHPDPCD SOBRE A PERSONALIDADE,
CAPACIDADE JURIDICAS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA

A. Conceitos “personalidade juridica”, “capacidade
juridica” e capacidade mental”

O regime juridico sobre os institutos juridicos da personalidade e
capacidade juridicas das pessoas com deficiéncias esta previsto nos artigos
12 da Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CDPcD) e 7 do Protocolo a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos
Relativo aos Direitos das Pessoas com Deficiéncia em Africa (PCADHPDPcD) sob
epigrafe “Reconhecimento igual perante a lei".

De acordo com o Comentario Geral n.° 1(2014) do Comité sobre Direitos
das Pessoas com Deficiéncia* - igual tratamento perante a lei é um principio
basico de proteccao dos direitos humanos e é indispensavel para o exercicio de
outros direitos humanos.

Durante muito tempo, os conceitos personalidade e capacidade juridicas
eram tratados como sinénimos®. De facto, historicamente, a personalidade e
capacidade juridicas sdo duas categorias juridicas que habilitam qualquer
pessoa a ter e exercer direitos. Porém, com o tempo os dois conceitos evoluiram
para sua diferenciacdo. A personalidade juridica é a susceptibilidade, a
idoneidade, a qualidade ou aptiddo de possuir direitos ou ser-se sujeito de
direitos®. Enquanto a capacidade juridica é a medida ou quantidade de direitos
que um individuo pode possuir e exercer’.

Em resumo, a personalidade juridica é uma qualidade juridica,
pressuposto de todos os direitos e obrigacdes e da capacidade juridica. Isto é,a
capacidade juridica é inerente a personalidade juridica, pois nao se pode ter
capacidade juridica sem se ter a personalidade juridica.

4 Comentario Geral n.°1 (2014), CRPD/C/GC/I, ponto. 1.

Veja-se OLIVEIRA, José de, (1997), Oliveira Ascensao, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. |,
Coimbra Editora, p.123.

6 No mesmo sentido veja-se, CAMBULE, Gil. Teoria Geral do Direito Civil: Introducéo Geral.
Situacdo Juridica. As Pessoas. os Bens, V.I, Maputo, Remata Communications & Printers
Production House (PTY) Ltd, p. 117.

7  Neste sentido veja-se Carlos Alberto de Mota e out. Teoria Geral do Direito Civil, 42 ed.
Coimbra editora, 2005, p. 194.No mesmo sentido veja-se os artigos 66 a 69 do Cédigo Civil
mogambicano.
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Como muito bem disse Costa Gongalves?, sé no plano puramente
abstracto é possivel conceber os dois conceitos separadamente. Porém, na
concretizacdo do processo aplicativo do Direito, a capacidade absorve a
personalidade.

A existéncia de experiéncias historicas-juridicas que negaram ao
homem a qualidade de ser pessoa®, bem como a existéncia de diferentes niveis
de incapacidades impuseram a necessidade de enfatizar e manter os dois
conceitos distintos em varios instrumentos de direitos humanos™.

Em relacdo a capacidade juridica, é fundamental fazer-se a destrinca ou
diferenciacdo entre os conceitos“capacidade gozo”e a“capacidade de exercicio”.
A capacidade de gozo consagra a possibilidade genérica das pessoas serem
titulares de todas ou parte das relagdes juridicas de que ndo sdo expressamente
excluidas por lei. Por sua vez, a capacidade de exercicio ou capacidade de agir
mede a susceptibilidade de alguém praticar, por si e liviemente, actos juridicos”.
“A pessoa, dotada de capacidade de exercicio de direitos, age pessoalmente,
isto é, ndo carece de ser substituida por interposta pessoa na pratica de actos
que movimentam a sua esfera juridica''.

Ainda ao nivel da delimitacao de conceitos, é fundamental que se faca
a destrinca entre “capacidade juridica e “capacidade mental” das pessoas.
Nao raras vezes, varios instrumentos juridicos usam os dois conceitos como
sinénimos, impactando negativamente no exercicio da capacidade juridica das
pessoas com deficiéncia. Por exemplo, o artigo 32 alinea b) da Lei da Familia
mogambicana usa os dois conceitos como sindnimos. Todavia, estes conceitos
sao bem distintos.

Com efeito, como muito bem esclarece o Comentario Geral n.° (2014), do
Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, relativo ao artigo 12 da
CDPcD, no seu ponto13, ha que distinguir a capacidade juridica da capacidade
mental. A capacidade juridica é a medida ou quantidade de direitos que um
individuo pode possuir e exercer. Enquanto a capacidade mental refere-se a
habilidades de tomada de decisao de cada pessoa, que naturalmente varia de
pessoa para pessoa e pode ser diferente de pessoa para pessoa de acordo com

8 GONCALVES, Costa, Personalidade Vs. Capacidade Juridica - Um regresso ao Monismo
Conceptual - in https://www.oa.pt/upl/%7Ba1bc248a-bd79-453c-8f3c-4520273bf412%7D.
pdf. p. 131.

9 Como por exemplo, os casos de escraviddo.

10 Neste sentido, os artigos 6 e 7 da DUDH.

11 PINTO, Carlos Alberto da Mota et all, (2005), Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 Ed., Coimbra
Editora, p. 220.

Luis Bitone | 191



REVISTA JURIDICA - JULHO | 2025 | VOLUME VI
Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane

varios factores tais como, factores ambientais e sociais'2. Portanto, capacidade
juridica é uma figura legal enquanto a capacidade mental é uma capacidade
biolégica. Em termos praticos, a distincdo destes dois conceitos tem um valor
fundamental no exercicio da capacidade juridica das pessoas com deficiéncia.
Por exemplo, uma pessoa com anomalia psiquica nao deixa de ter plena
capacidade juridica de gozo e de exercicio. Porém, pode acontecer que, algumas
pessoas com anomalia psiquica, ndo tenham capacidade mental adequada,
isto é, habilidades biolégicas de tomada de decisao para o exercicio de todos
os seus direitos. Neste caso, as medidas a tomar serdo concretas e variarao de
pessoa para pessoas e ndo serao medidas gerais e abstractas.

Todavia, parte significativa dos Estados signatarios dos instrumentos
acima referidos, ndo fazem nenhuma distincdo dos conceitos “capacidade
juridica” e “capacidade mental’, o que, ndo raras vezes, resulta na limitacao
geral e abstracta do exercicio da capacidade dos direitos das pessoas com
deficiéncia. As pessoas com deficiéncia cognitiva, mental ou psicossocial sdo
as que mais sofrem o impacto negativo da falta de distin¢do entre os conceitos
“capacidade juridica” e “capacidade mental”. A maioria da legislacao e politicas
internas dos Estados continuam a negar ou a limitar a capacidade juridica das
pessoas com deficiéncia cognitiva, mental ou psicossocial e mantém o sistema
de substituicdo na tomada de decisdes relativas a estas pessoas ao invés do
sistema de apoio ou suporte na tomada de decisdes previsto nos padroes
internacionais. Por exemplo, aos artigos 138 e segs e 138 e segs do Cédigo Civil
mocambicano sobre interdi¢des e inabilitagdes, respectivamente, sdo exemplos
da negacdo ou limitacdo da capacidade juridica das pessoas com deficiéncia
cognitiva, mental ou psicossocial.

12 Veja-se, Comentario Geral n.° 1(2014), CRPD/G/GC/I, ob.cit, ponto 13.
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Il. O REGIME JURI'DIQO DA PERSONALIDADE E
CAPACIDADE JURIDICAS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA NA CDPCD E NO PCADHPDPCD

Os artigos 12 da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (CDPcD) e 7 do Protocolo a Carta Africana dos Direitos Humanos
e dos Povos Relativo aos Direitos das Pessoas com Deficiéncia em Africa
(PCADHPDPcD) reconhecem a todas as pessoas com deficiéncia a inerente
personalidade juridica em igualdade com as demais pessoas. Com efeito, o n.c
1 do artigo 12 da CDPcD estabelece que “os Estados membros reafirmam que
as pessoas com deficiéncia tém direito de ser reconhecidas em qualquer parte
como pessoas perante a Lei”: No mesmo sentido dispde o n.° 1 do artigo 7 do
PCADHPDPcD que “os Estados partes reconhecem que as pessoas com deficiéncia
s@o iguais perante a lei e tém o direito, sem discriminagéo, a igual proteccdo e
beneficio da Lei". Estas duas disposicdes ilustram, de forma inequivoca que
a personalidade juridica das pessoas com deficiéncia é reconhecida na sua
plenitude em igualdade com as demais pessoas. Este reconhecimento é feito
em todas as legislacdes nacionais sobre a matéria.

Ora, se a questao da personalidade juridica, isto é, a qualidade de sujeito
das pessoas com deficiéncia nao levanta problemas na actualidade, diferente
situacao verifica-se na questdo da capacidade juridica, com particular énfase
na capacidade de exercicio ou de agir. E que historicamente, as pessoas com
deficiéncia, em quase todos os sistemas juridicos do mundo, incluindo o
mocambicano, vém negada a sua capacidade juridica em vdrias areas da visa
social, através de imposicdo de sistemas de interdi¢cdes e inabilitacdes, que tém
como escopo a substituicao daautonomia de decisao da pessoa com deficiéncia
por uma outra pessoa, tutor ou curador'®. Por exemplo, a Lei n.° 22/2019, de
11 de Dezembro - Lei de Familia — no seu artigo 32 alinea b) refere que néo é
permitido contrair casamento as pessoas com deméncia notdéria, mesmo nos
intervalos lucidos.

Noquerespeitaacapacidadejuridica,aCDPcDeoPCADHPDPcDimpdem
aos Estados profundas mudancas nas suas leis, politicas e praticas internas,
isto é, mudancas de paradigma em termos de sistemas de regulamentacao,
obrigando os Estados-Partes a instituir um sistema de apoio ou assisténcia ao

13 Veja-se, Comentario Geraln.c 1(2014), CRPD/C/GC/|, ponto 7. Para o caso do sistema juridico
mogcambicano, os artigos 138 n.2 1 e 152 do Cédigo Civil (CC). No mesmo sentido veja-se
também, MACHAVA, Ester Fenias, Analise do regime juridico de limitagao da capacidade
juridica em fungao da deficiéncia a luz da Convencao das Nagées Unidas sobre Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, Trabalho de final do Curso. Instituto Superior de Ciéncia de
Tecnologia, Maputo, Junho de 2018, p. 9.
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livre exercicio da capacidade juridica das pessoas com deficiéncia ao invés do
sistema de substituicdo da vontade da pessoa com deficiéncia actualmente
em vigor em muitos Estados. Assim, é na capacidade juridica das pessoas com
deficiéncia que os Estados sao chamados a concentrar suas ac¢des reformistas’.

Segundo o n.°1 do artigo 12 da CDPcD “os Estados Partes reafirmam que
as pessoas com deficiéncia tém o direito de serem reconhecidas em qualquer parte
como pessoas perante a lei". Para tal, os Estados Partes deverdo reconhecer nas
suas leis internas que as pessoas com deficiéncia tém capacidade legal em
igualdade de condicdes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida
(n.° 2 do artigo 12 da CDPcD).

Para garantir plena efectivacdo destes direitos os Estados comprometem-
se a tomar todas as medidas legislativas, administrativas, judiciais e outras
apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio ou
suporte necessdrio (sublinhado nosso) para o exercicio da sua capacidade
juridica incluindo as salvaguardas apropriadas e efectivas para prevenir abusos,
em conformidade com o direito internacional dos direitos humanos™.

On.°4doartigo 12daCDPcD chamaespecialatencao paraassalvaguardas
a serem adoptadas. De acordo com esta disposicao, as salvaguardas devem (i)
respeitar os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa com deficiéncia;(ii)
estar isentas de conflito de interesses e de influéncia indevida; (iii) ser
proporcionais e apropriadas as circunstancias da pessoa com deficiéncia; (iv)
ser aplicados pelo periodo mais curto possivel; (v) ser submetidas a revisdo
regular por uma autoridade ou érgao judicidrio competente, independente e
imparcial; e (vi) ser proporcionais ao grau em que tais medidas afectarem os
direitos e interesses da pessoa.

O artigo 12 n.° 5 da Convencao dedicou, igualmente, especial atencao
a administracdo de bens da pessoa com deficiéncia tendo instado a todos
os Estados Partes a tomarem todas a medidas apropriadas e efectivas para
assegurar que as pessoas com deficiéncia tenham o direito de (i) possuir ou
herdar bens; (ii) controlar as proéprias financas; (iii) ter acesso a empréstimos
bancarios, hipotecas e outras formas de crédito financeiro; e assegurar que as
pessoas com deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidas de seus bens.

Igualmente, o Protocolo a Carta Africa dos Direitos Humanos e dos Povos
Relativos aos Direitos das Pessoas com Deficiéncia'® dedicou o extenso artigo

14 Veja-se Comentario Geral n.°1 (2014), CRPD/C/GC/I, ponto 7.
15 Artigo12n°s3e4.

16 Aprovado pela Resolucdo n.c 11/2021, de 27 de Dezembro, publicada no BR n.© 249, | Série
de 27 de Dezembro de 2021.
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7 a questdo da capacidade juridica das pessoas com deficiéncia. O artigo 7 do
Protocolo os Estados- Partes reconhecem que as pessoas com deficiéncia sao
iguais perante lei com as demais pessoas e tém igual proteccao e beneficio
perante a lei (n.° 1 do artigo 12). Para a efectivacdo deste reconhecimento, o
Protocolo insta aos Estados a tomarem todas as medidas adequadas e eficazes
gue garantam que:

(i) As pessoas com deficiéncia tenham capacidade juridica (gozo ou
exercicio), em igualdade de circunstancias com as demais em todos os
aspectos da vida;

(ii) Os intervenientes nao estatais e outros individuos nao violem o direito
de exercer a capacidade juridica das pessoas com deficiéncia;

(iii)  As pessoas com deficiéncia obtenham a proteccao juridica eficaz e o
apoio que necessitem no usufruto da sua capacidade juridica consistente
com os seus direitos, vontade e necessidades especificas;

(iv)  Sejam concebidas salvaguardas apropriadas e eficazes para a proteccao
das pessoas com deficiéncia de abusos;

(v) Politicas e leis que tém o propédsito ou o efeito de limitar ou restringir o
usufruto da capacidade das pessoas com deficiéncia sejam revistas ou
revogadas;

(vi)  As pessoas com deficiéncia tenham direitos iguais de ser titular de
documentos de identidade e outros documentos que |hes permitam
exercer o seu direito de capacidade juridica;

(vii)  As pessoas com deficiéncia tenham o mesmo direito de possuir ou
herdar bens e ndo serem arbitrariamente expropriadas dos seus bens;

(viii)  As pessoas com deficiéncia tenham direitos iguais de controlar as suas
préprias questdes financeiras e tenham igual acesso aos empréstimos
bancarios, hipotecas e outras formas de crédito.

Os padroes internacionais relativos a capacidade juridica das pessoas
com deficiéncia visam reconhecer a igualdade, inclusdo e maxima autonomia
da pessoa com deficiéncia, propondo, para o efeito, um sistema de apoio ou
suporte a autonomia de decisdo da pessoa com deficiéncia em detrimento
do sistema da substituicdo da vontade vigentes em muitos ordenamentos
juridicos'’.

17 No mesmo sentido, veja-se MENEZES, Joyceane Bezerra de, Tomada de decisao apoiada:
Instrumento de apoio ao exercicio de capacidade civil da pessoa com deficiéncia pela Lei
Brasileira de Inclusao (Lei n.° 13.146), 2015, Revista Brasileira do Direito Civil, Vol. 9, Junho/
Set, 2016, p. 36.
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Segundo os padrdes internacionais previstos nos instrumentos acima
referidos, o sistema de apoio ou suporte no exercicio da capacidade juridica
deve respeitar os direitos, vontade e preferéncias da pessoa com deficiéncia e
nunca deve significar a substituicdo da pessoa com deficiéncia na tomada de
decisdes que impactam na sua esfera juridica'. De acordo com o Comentario
Geral n.2 1(2014), CRPD/G/GC/I, ponto 17, o conceito “apoio ou suporte” deve
ser entendido como um conceito lato que inclui medidas formais e informais
de diferentes tipos e intensidade (sublinhado nosso). Por exemplo, o apoio no
exercicio de capacidade juridica pode significar para a pessoa com deficiéncia,
(i) a escolha da pessoa da sua confianca para Ihe assistir no exercicio da sua
capacidade; (ii) a assisténcia na comunicacao; (iii) a disponibilidade de desenhos
universais; (iv) acessibilidade;(v) interpretacdo profissional da linguagem de
sinais ou (vi) a disponibilizacdo de formas informais de comunicacdo entre
outras medidas.

Portanto, o tipo, a extensdo e a intensidade de apoio ou suporte vai
variar de pessoa para pessoa com deficiéncia tendo como base os principios
de respeito pela diferenca e aceitacdo da pessoa com deficiéncia como parte
da diversidade humana. Para que o sistema de apoio ou suporte no exercicio
da capacidade juridica nédo viole os direitos das pessoas com deficiéncia, é
fundamental que as medidas de apoio sejam acompanhadas de uma série de
salvaguardas que garantam os direitos, vontade e preferéncias da pessoa com
deficiéncia e que protejam a pessoa com deficiéncia de abusos em igualdade
de circunstancias com as demais pessoas'®. As salvaguardas devem igualmente
garantir as influéncias indevidas, tais como o medo, agressdo, ameaca e
manipulacdo da pessoa com deficiéncia.

Todavia, quando ndo for possivel e praticavel, depois de varios esforcos,
determinar a vontade e preferéncias da pessoa com deficiéncia, a decisao deve
basear-se na “melhor interpretacdo da sua vontade e preferéncias”(sublinhado
nosso) da pessoa com deficiéncia no lugar de procurar descobrir o “melhor
interesse” da pessoa com deficiéncia como estabelecido por grande parte da
legislacdo nacional vigente®.

Em suma, o regime da capacidade juridica (de gozo e de exercicio)
das pessoas com deficiéncia previsto nos dois instrumentos internacionais
acima previstos traz inovagdes substanciais a ter em conta nas reformas legais
estaduais, com destaque para as seguintes:

18 Comentario Geral n.° 1(2014), CRPD/G/GC/I, ob.cit, ponto 17, p. 4.
19 Comentario Geral n.° 1(2014), CRPD/G/GC/|, ob.cit, ponto 20, p. 4.
20 Ibidem. Ponto 21.
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(ii)

(iii)

em Mogcambique: A Questdo da Capacidade Juridica

Todas as pessoas com deficiéncia gozam plena capacidade juridica
(de gozo e de exercicio) em igualdade de circunstancias com demais
pessoas. Esta regra implica que nenhuma pessoa com deficiéncia, seja
qual for o tipo e grau da sua deficiéncia, deve ser considerado incapaz de
agir no exercicio dos seus direitos e no cumprimento dos seus deveres.
Significa igualmente que todos os institutos de limitacdo da capacidade
das pessoas com deficiéncia (interdicdo e inabilitacdo) assim como as
varias formas e meios de suprimento, tais como a representacdo, devem
ser eliminados.

Nao deve haver confusdo entre capacidade juridica de exercicio com
capacidade mental. Aquela é juridica, geral e abstracta e esta é bioldgica
e concreta, isto é, varia de pessoa para pessoa de acordo com as suas
habilidades bioldgicas. Os Estados que consideram estes conceitos
sindbnimos devem alterar as suas leis no sentido de diferencia-los e
alinha-los aos padrdes internacionais;

As pessoas com deficiéncia devem obter dos seus Estados a proteccao
juridica eficaz e o apoio que necessitem no usufruto da sua capacidade
juridica (de gozo e de exercicio) consistente com os seus direitos, vontade
e necessidades especificas. Significa que os modelos de substituicao
ou representacao no exercicio da capacidade juridica das pessoas com
deficiéncia devem dar lugarao modelo de apoio ou suporte aautonomia
de decisdo da pessoa com deficiéncia;

Os Estados devem conceber um sistema de salvaguardas apropriadas e
eficazes para a proteccdo das pessoas com deficiéncia de abusos;
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ll. O REGIME JURIDICO MOCAMBICANO SOBRE
PERSONALIDADE JURIDICA E CAPACIDADE
JURIDICA DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
E SUA CONFORMIDADE COM OS PADROES
INTERNACIONAIS

Como foi referido anteriormente, o Estado mogcambicano, através das
Resolugdes n.2 29/2010, de 31 de Dezembro, publicada no BR n.c 52, | Série, de
31 de Dezembro de 2010; e n.2 11/2021, de 27 de Dezembro, publicada no BR
n.° 249, | Série de 27 de Dezembro de 2021, ratificou a Convencéo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPcD) e (ii) o Protocolo a
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos Relativo aos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia em Africa (PCADHPDPcD), respectivamente. Parte
das obrigacdes gerais assumidas nestes instrumentos foi de tomar todas
medidas adequadas, incluindo as de foro legislativo, para alterar ou abolir leis,
regulamentos, costumes e praticas existentes que sejam discriminatérias das
pessoas com deficiéncia.

Neste ponto pretende-se aferir até que ponto a legislacdo mocambicana
sobre capacidade juridica das pessoas com deficiéncia estd alinhada aos
padrdes internacionais sobre a matéria adoptados pelo Estado mocambicano.

Ora, da andlise feita ao regime juridico nacional vigente sobre a
capacidade juridica das pessoas com deficiéncia, nota-se total desalinhamento
com os padrdes internacionais. Porém, a nova lei de promocao e proteccao dos
direitos das pessoas com deficiéncia aprovada em Abril tltimo e que ainda ndo
entrou em vigor, estd, de uma forma geral, alinhada aos padrées internacionais
mas ela em revogou a legislacdo doméstica contraria. De seguida apresentam-
se alguns destas incongruéncias.

A. Constituicdo da Republica de Mocambique(CRM)

A Constituicao da Republica de Mocambique estabelece como um
dos seus objectivos centrais a defesa e a promocgao dos direitos humanos e
da igualdade dos cidadaos perante a lei (sublinhado nosso)?'. Este objectivo
constitucional é fundamentar para justificar e impulsionar a reforma legislativa
infra-constitucional em matéria da capacidade juridica das pessoas com
deficiéncia. O objectivo foi concretizado no artigo 35 da CRM ao estabelecer

21 Artigo 11, alineae).
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que “todos os cidadaos séo iguais perante a lei, gozam dos mesmos direitos e estdo
sujeitos aos mesmos deveres, independentemente da cor, raga, sexo, origem étnica,
lugar de nascimento, religiGo, grau de instru¢do, posicdo social, estado civil dos
pais, profisséo e op¢do politica”.

Embora o artigo 35 da CRM nao faca referéncia especial a deficiéncia
como fundamento da nao-discriminacao, fica implicito de que nesta disposicdo
incluem-se as pessoas com deficiéncia porforca dos principios da universalidade
e daigualdade. E verdade que, sob o ponto de vista da técnica legislativa, seria
bom fazer-se uma mencédo especial a deficiéncia como um dos fundamentos
do principio da ndo-discriminacdo para o reforco da proteccdo dos direitos das
pessoas com deficiéncia.

O artigo 37 da Constituicdo vem, de forma particular, ocupar-se do
estatuto das pessoas com deficiéncia, ao estabelecer que”os cidaddos portadores
de deficiéncia gozam plenamente dos direitos consignados na constitui¢éo e estdo
sujeitos aos mesmos deveres com ressalva do exercicio (sublinhado nosso) ou
cumprimento daqueles para os quais, em razédo da deficiéncia, sem encontrem
incapacitados”

Ora, a disposicdo acima citada tem seu mérito e demérito. E que,
embora a disposicdo garanta, na sua primeira parte, que todos os cidadaos
com deficiéncia gozam plenamente dos direitos consagrados na CRM e estao
sujeitos aos mesmos deveres, na segunda parte, admite a possibilidade da
pessoa com deficiéncia ndo gozar de certos direitos, o que representa uma
limitacdo injusticada da capacidade de agir das pessoas com deficiéncia na
medida em que, de acordo com os padrdes internacionais, as pessoas com
deficiéncia gozam de capacidade plena em igualdade de circunstancias com
as demais pessoas. O Estado deve conformar essa disposicao aos instrumentos
internacionais acima referidos.

B. Cddigo Civil e Codigo de Processo Civil

Os Codigos Civil e de Processo Civil encontram-se desajustados aos
padrdes internacionais sobre a capacidade juridica das pessoas com deficiéncia,
pois continuam a manter os institutos de interdicao (artigo 138 e segs CC) e
inabilitacdo (artigo 138 e segs CC) que permitem limitacdes ao exercicio da
capacidade juridica, em particular, a capacidade de exercicio das pessoas
com deficiéncia em razao da deficiéncia, isto é, as pessoas com anomalia
psiquica, surdez-mudez ou cegueira podem sofrer limitacdes no exercicio da
sua capacidade juridica. O regime do Cédigo de Processo Civil nesta matéria é
equiparado ao regime do Cédigo Civil. Tanto no regime da interdicdo como no
da inabilitacdo vigoram modelos de limitacdo da capacidade de exercicio de
direitos através de institutos de representacao e assisténcia.
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O Estado deve substituir o regime de representacdo no exercicio da
capacidade das pessoas com deficiéncia com o regime de apoio ou assisténcia
plena e efectiva no exercicio da capacidade das pessoas com deficiéncia.
Mais ainda, estes dois instrumentos tratam sem distincdo a “capacidade
juridica” e a “capacidade mental” das pessoas com deficiéncia, dai a adopgao
de regras abstractas e genéricas para suprimir as incapacidades. O regime da
capacidade juridica das pessoas com deficiéncia constante nos dois Cédigos
encontra-se desalinhado com os padrdes internacional que vinculam o Estado
mocambicano nesta matéria.

C. Codigo Penal

O Coédigo Penal (CP) nega as pessoas com deficiéncia o exercicio da
sua capacidade juridica. Com efeito, o artigo 48 alinea b) do CP considera
absolutamente inimputaveis os que sofrem de anomalia psiquica sem
intervalos lucidos e relativamente inimputaveis os que sofrem de anomalia
psiquica que, embora tenha intervalos lucidos, praticarem o facto naquele
estado. Estes sdo exemplos de negacdo da capacidade juridica com base na
deficiéncia. A razdo central deste regime geral e abstracta sobre a capacidade
juridica penal das pessoas com deficiéncia tem a ver com a equiparacao dos
conceitos “capacidade juridica” e “capacidade mental’, o que entra em colisdo
com os padrdes internacionais nesta area.

D. Leida Familia

A Lei da Familia mogambicana também continua a manter um regime
que nega o exercicio da capacidade juridica das pessoas com deficiéncia.
Embora a ultima revisao dessa lei tenha ocorrido recentemente, concretamente
em 20192 o artigo 32 alinea b) da Lei proibe a celebracdo de casamento as
pessoas com deméncia notéria, mesmo com intervalos llcidos e aos interditos
e inabilitados por anomalia psiquica. Esta disposicao contraria os padrdes
internacionais nesta matéria. Esta Lei vai na mesma linha dos instrumentos
anteriores quando faz confusdo entre a capacidade juridica e capacidade
mental.

22 Lein.222/2019,de 11 de Dezembro.
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E. Leido Direito & Informacdo

Lei do Direito a Informacao®. O artigo 15 n.° 4 da Lei, estabelece que
sempre que uma pessoa com deficiéncia queria fazer um pedido, quem a
atende deve tomar providéncias necessarias para apoiar (sublinhado nosso) a
requerente. Note-se que esta disposicao, embora garanta“apoio” a pessoa com
deficiéncia no exercicio do direito a informacdo, ndo enumera e muito menos
exemplifica, as providéncias ou os apoios necessarios referidos nesta disposicao.
Deixa ao critério do agente detentor ou responsavel pela informacao definir,
em cada caso concreto, estas providéncias.

F. Leisobre Lei de Promocdo e Proteccdo dos Direitos
de Pessoas com Deficiéncia

Em Abril dltimo, a Assembleia da Republica aprovou a Lei sobre Lei de
Promocéao e Proteccdo dos Direitos de Pessoas com Deficiéncia. A referida Lei
ainda ndo foi publicada e termos do seu artigo 39 esta entrara em vigor 120 dias
apos a sua publicacao.

O artigo 11 da recente aprovada lei, sob epigrafe “reconhecimento igual
perante a lei” traz solu¢des inovadoras em relagao a matéria de capacidade de
gozo e de exercicio de direitos das pessoas com deficiéncia comparativamente
ao regime juridico nacional até aqui vigente e estdo, de certo modo, alinhadas
aos padrdes internacionais adoptados pelo Estado mocambicano nesta matéria.

Com efeito,on.° 1 doartigo 11 reconhece que*“as pessoas com deficiéncia
possuem a capacidade juridica em igualdade de oportunidades com as demais,
em todos os dominios da vida social, politica e econémica. Entenda-se aqui que
se refere capacidade juridica de gozo e de exercicio ou de agir das pessoas com
deficiéncia. Portanto, a presente lei segue os padrdes consagrados na CDPcD e
no PCADHPDPcD ambos ratificados pelo Estado mogcambicanos e em vigor em
todo o territério mogambicano.

A nova lei ndo aceita qualquer tipo de diferenciacdo ou discriminagao
no exercicio da capacidade juridica por parte das pessoas com deficiéncia. Em
termos praticos, significa que o regime de incapacidades aplicavel as pessoas
com deficiéncia em vigor na legislacdo doméstica deve ser abolido e, em seu
lugar, instituir-se o regime de apoio ou suporte da pessoa com deficiéncia
tendo em conta a vontade, preferéncia e necessidades especificas da pessoa
com deficiéncia.

23 AlLein.°34/2014,de 31 de Dezembro.
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E assim que o n.° 2 do artigo 11da Lei vem estabelecer uma série de
garantias para o cumprimento cabal do tratamento nao diferenciado das
pessoas com deficiéncia no exercicio da sua capacidade juridica.

De acordo com a alinea b) do n.° 2 do artigo 11, as pessoas com
deficiéncia devem obter uma proteccao juridica eficaz e apoio necessario para o
usufruto da sua capacidade juridica, consistente com os seus direitos, vontade,
preferéncias e necessidades especificas. Dito por outro modo, as pessoas com
deficiéncia, de nenhuma forma, devem exercer sua capacidade juridica através
de um representante, mas sim através de apoio ou suporte tendo em conta
os direitos, vontade, preferéncias e necessidades especificas da pessoa com
deficiéncia.

Trata-se de mudanca de paradigma em relacdo ao regimente vigente.
Em segundo lugar, para evitar abuso que possa resultar das medidas tomadas
para o apoio do exercicio da sua capacidade juridica, devem ser concebidas
salvaguardas apropriadas e eficazes para a proteccdo das pessoas com
deficiéncias. Segundo ajurisprudéncia internacional, as salvaguardas podem ser
de natureza variada, podem, por exemplo, incluir a escolha de intermediario da
confianca e préximas das pessoas com deficiéncia e uma série de acomodacgdes
razodveis legais e institucionais para apoiarem o exercicio da sua capacidade.
As salvaguardas devem igualmente garantir as influéncias indevidas, tais como
o medo, agressao, ameaca e manipulagao da pessoa com deficiéncia. Todavia,
quando ndo for possivel e praticavel, depois de vérios esforcos, determinar a
vontade e preferéncias da pessoa com deficiéncia, deve prevalecer a “melhor
interpretacdo da sua vontade e preferéncias”(sublinhado nosso) no lugar do
seu“melhor interesse”*.

Nao restam duavidas que, a nova lei, quando entrar em vigor, vai
revolucionar o regime de capacidade juridica das pessoas com deficiéncia.
Todavia, pode questionar-se sobre a Constitucionalidade desta lei, pois,
desde ja, estd em contradicdo com o artigo 37 da CRM. Como foi referido
anteriormente, é que o artigo 37 da CRM, embora garanta, na sua primeira
parte, que todos os cidadaos com deficiéncia gozam plenamente dos direitos
consagrados na CRM e estdo sujeitos aos mesmos deveres, na sua segunda
parte, admite a possibilidade de a pessoa com deficiéncia ndo gozar de certos
direitos, o que representa uma limitacao injusticada da capacidade de agir das
pessoas com deficiéncia. Este artigo é contrario ao disposto no artigo 11 da
nova lei sobre a promocao e proteccdo dos direitos das pessoas com deficiéncia
e aos padrdes internacionais que estabelecem que as pessoas com deficiéncia

24 |bidem. Ponto 21.
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gozam de capacidade plena em igualdade de circunstancias e oportunidades
com as demais pessoas.

Além disso, a nova lei ndo revogou as disposicoes infra-constitucionais
que entram em contradicdo com ela, tais como o Cédigo Civil (lei geral e
subsididria para questdes de capacidade juridica das pessoas), Cédigo de
Processo Civil e Leida Familia.Porisso,duvidamosarealintencao e conhecimento
do legislador sobre o contetido desta nova lei. O legislador mogcambicano, para
evitar contradi¢ées normativas e valorativas, deve, com urgéncia, harmonizar o
regime em vigor, revogando toda a legislacdo que entra em contradicdo com a
nova lei na matéria de capacidade juridica das pessoas com deficiéncia.
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NOTAS CONCLUSIVAS
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Do que foi dito acima nos permite evidenciar e concluir o seguinte:

O Estado mogambicano assumiu o compromisso de reconhecer e
promover ao nivel da legislacdo doméstica o reconhecimento da
capacidade juridica plena das pessoas com deficiéncia em iguais
circunstancias e oportunidades com demais pessoas, através da
ratificacdo dos principais instrumentos internacionais sobre a matéria
com destaque para o CDPcD e o Protocolo a Carta Africa dos Direitos
Humanos e dos Povos Relativos aos Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
Em Abril Gltimo, a Assembleia da Republica aprovou a Lei sobre Lei de
Promocao e Proteccdo dos Direitos de Pessoas com Deficiéncia (ainda
ndo entrou em vigor). Esta lei, de uma forma geral, estd alinhada aos
padrdes internacionais no que concerne a capacidade juridica das
pessoas com deficiéncia.

Porém, o legislador mogambicano demonstra fraco conhecimento ou,
pelo menos, ignora o ambito e alcance das obrigacdes assumidas nos
instrumentos acima referidos.

Com efeito, a CRM, embora de um modo geral, reconheca, na primeira
parte do artigo 37, a capacidade juridica das pessoas com deficiéncia, na
sua ultima parte restringe o exercicio da capacidade juridica das pessoas
com deficiéncia quando admite a possibilidade de elas ndo gozarem de
certos direitos ou nao cumprirem certos deveres em razao da deficiéncia
(artigo 37 in fine). Esta posicdo constitucional é contréria aos padrdes
internacionais e a nova Lei de Promocdo e Proteccao dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia.

Embora o Estado mogambicano tenha ratificado a CDPcD e o
PCADHPDPcD assim como tenha aprovado uma lei de promocgao
e proteccdo dos direitos das pessoas com deficiéncia alinhada aos
padrdes internacionais, parte significativa da legislacdo ordinaria
mogambicana encontra-se desalinhada com os padrdes internacionais
sobre capacidade juridica das pessoas com deficiéncia. As recentes
reformas da legislacdo penal e civil (Leis da Familia e Sucessées), nesta
area sao provas inequivocas de que o legislador ordinario tem pouco
dominio/conhecimento dos padrdes internacionais que adopta. Além
disso, o legislador mostra fraco dominio do regime mocambicano sobre
a deficiéncia.

Com efeito, parte significativa da lei ordindria ou infra-constitucional
sobre a capacidade juridica das pessoas com deficiéncia, como ficou
demonstrado acima, ainda nao mudou de paradigma. Continua a
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estabelecer e a promover o modelo de substituicdo ou representagao
no exercicio da capacidade juridica das pessoas com deficiéncia. Nao
estabeleceu o regime de apoio, suporte e de salvaguardas para exercicio
da capacidade juridica das pessoas com deficiéncia como estabelecem
os padrdes internacionais e a nova Lei de Promogdo e Proteccdao dos
Direitos das pessoas com Deficiéncia recentemente aprovada.

O processo de reforma do Cédigo de Processo Civil e Processo laboral
em curso no Pais, devem evitar contradi¢bes normativas e valorativas
existentes em relacdo a capacidade das pessoas com deficiéncia. Para tal,
éfundamentar que o legislador material mocambicano estude e conheca
com profundidade os padrdes internacionais da area da deficiéncia
adoptados pelo Estado mocambicano, com particular destaque para a
capacidade juridica de gozo e de agir das pessoas com deficiéncia.
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O Juiz de Instrucdo Criminal na actual Reforma Legislativa Processual Penal

Resumo

Ajudicializagéo da fase de instrugdo representa a manifestagdo de uma
das caracteritiscas do sistema processual penal mogambicano, que
conheceu vdrias vicissitudes, desde a vigéncia do Cédigo de Processo
Penal de 1929 (CPP/1929). Depois do CPP/1929 ter introduzido o sistema
do acusatdrio formal, caracterizado pela judicializagao da direc¢do da
fase de instrugao preparatéria, o Decreto-Lein. 35007, de 13 de Outubro
de 1945, marcou a desjudicializagéo total desta fase. Somente em
1993, com a aprovagdo da Lei n. 2/93, de 24 de Junho, depois de duras
criticas, é que foi introduzida a figura de Juiz da Instru¢éo Criminal,
concebida apenas para a prdtica de actos de quase jurisdicdo, que
tivessem que ocorrer na fase da instru¢do preparatdria, regime que
vigorou até a entrada em vigor da Lei n. 25/2019, de 26 de Dezembro,
que aprova o CPP/2019. O novo CPP introduziu a figura do Juiz de
Instrucdo Criminal, e consolidou o sistema do acusatdrio, mitigado
pelo principio de investigagdo, que caracterizou o direito processual
mogambicano desde 1959. O Juiz de Instru¢édo Criminal passou a deter
competéncias exclusivas de praticar certos actos, e de ordenar ou
autorizar outros, durante a instrugdo, e mais, passou também a dirigir a
Audiéncia Preliminar e decidir quanto a pronuncia, consolidando assim
a estrutura acusatdria do processo e o principio da imparcialialidade
do juiz da causa.

Palavras-chave: Juiz de Instru¢do Criminal; Instru¢éo Preparatéria;
Sistema do Acusatdrio.
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INTRODUCAO

A figura do Juiz de Instrucdo Criminal representa uma conquista e
consolidacdo do Estado de Direito Democrético e de Justica Social', bem como
do modelo processo penal mogambicano saido do Decreto-Lei n.° 35007, de
13 de Outubro de 19452, que retirara todos os poderes que ao Juiz pertenciam
na fase da instrucdo preparatéria® e os devolvera ao Ministério Publico sem
sujeita-los a qualquer controlo jurisdicional®.

Nao obstante, a principal critica apontada a reforma residia no facto de
ter-se retirado na totalidade a funcdo do Juiz na fase da instrucéo. Era entdo
necessario assegurar que a restricao ou limitacdo dos direitos, liberdades e
garantias, fundamentais dos cidaddos, na fase da instrucao preparatoria, fosse
sindicada por uma autoridade judicial, a Unica competente para decidir sobre
a validagcdao e manutencao da prisao sem culpa formada’®, isto é, anterior ao
despacho de pronuncia, ja que a culpa formava-se com a profericdo desse
despacho.

Tal, somente veio a acontecer em 1993, com a aprovacao da Lei n.© 2/93,
de 24 de Junho, em parte por forca da entrada em vigor da Constituicdo da
Republica de Mocambique (CRM) de 1990, que acarretou o reforco dos direitos,
liberdades e garantias fundamentais dos cidadéos.

A Lei n. 2/93, de 24 de Junho, de entre outras fungdes preconizava
no artigo 1, n.° 1 que “as fungées jurisdicionais que devam ter lugar no decurso
da instru¢do preparatdria dos processos-crime passardo a ser exercidas por
magistrados judiciais, designados por juizes da instru¢do criminal” e que tais

1 Cf, artigo 1 da CRM/2023 - A Republica de Mogambique é um Estado independente,
soberano, democrético e de justica social.

2 Posto em vigor nas Provincias Ultramarinas pela Portaria n.> 17076, de 20 de Marco de
1959.

3 (Cf, artigo 235 da CRM/2023, estabelece que uma das fungdes do Ministério Publico é
“dirigir a instrucdo preparatéria dos processos-crime”. Na verdade, a terminologia de
“instrucdo preparatéria” era caracteristica do CPP/1929. Contrariamente, o CPP/2019,
veio suprimir o termo “preparatdria’; e refere-se na al.b), n.° 2, artigo 59 e artigo 308 CPP,
que compete ao Ministério publico, “dirigir a instrucédo”. Em termos praticos, a instrucao
continua a ter a mesma finalidade nos dois codigos, que é a de “investigar a existéncia de
um crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e descobrir e recolher
as provas, em ordem a decisdo sobre a acusacao’, pelo que o legislador ordinério devia
continuar a conformar-se com o texto constitucional denominando esta fase de “instrucao
preparatdria’, até porque a al.e), artigo 4 da Lei n.° 1/2022, de 12 de Janeiro, estabelece que
é competéncia do Ministério Publico, dirigir a instrucéo preparatéria dos processos-crime.

4 Cf,ne2,artigo 12, & 2, do Decreto-Lei n.35007, de 13 de Outubro.
5 Lein.°2/93, de 24 de Junho.
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funcdes jurisdicionais eram de entre outras, a validacdo e manutencdo das
capturas e as decisdes sobre liberdade proviséria (artigo 1, n.° 2).

Estava-se num contexto em que a prisdo preventiva sé poderia ser
levada a efeito mediante ordem por escrito do Juiz, do Ministério Publico
ou das demais autoridades de policia de investigacdo criminal, nos termos
do artigo 293 CPP/1929, actualizado pelo artigo 6 da Lei n.° 2/93, de 24 de
Junho. Tais autoridades eram definidas como sendo os directores, inspectores e
subinspectores da Policia, os oficiais da Policia da Republica de Mogambique com
fun¢ées de comando, os administradores de distrito, chefes de posto administrativo
ou presidentes de conselho executivo de localidade, respectivamente, onde néo
haja oficiais da policia com fun¢ées de comando.

Este regime vigorou até 2013, quando foram julgadas inconstitucionais®
as normas constantes do corpo e do § Unico, n° 1, 2 e 3, do artigo 293 do
CPP/19297, conforme a redaccao introduzida pela Lei n°2/93, de 24 de Junho, na
parte em que se atribuia as autoridades administrativas, tais como autoridades
de policia de investigacdo criminal, competéncia para ordenar prisao preventiva
fora dos casos de flagrante delito.

O Conselho Constitucional entendeu que tais disposi¢des violavam a
regra da exclusividade da competéncia da autoridade judicial em matéria de
decisao da prisdao preventiva fora dos casos de flagrante delito, plasmada nos
termos das disposi¢des conjugadas dos artigos 64, n.°2 e 4, e artigo 212, n° 1e
2, da CRM/2004, e ainda por transgressao do principio da separacdo de poderes
consagrado no artigo 133 da mesma Constituicao.

A entrada em vigor da Lei n.° 25/2019, de 26 de Dezembro, que aprova
o Codigo de Processo Penal, marcou um momento histérico na consolidacao
do sistema processual penal mogambicano, pois, introduziu a figura do Juiz
de Instrucao Criminal com fungdes processuais especificas, ao mesmo tempo
que reforcou alguns poderes do Ministério Publico, represtinando de forma
mitigada algumas fungdes que lhe haviam sido retiradas em 2013.

Através do presente artigo pretende-se analisar o regime juridico
aplicavel ao Juiz de Instrucao Criminal, comecando-se por verificar os poderes e
intervencao do Juiz no CPP/1929, passando pela reforma de 1945 e, finalmente,
na novissima reforma de 2019, para verificar a sua implantacao, e como ela tem
respondido a necessidade de assegurar a salvaguarda dos direitos, liberdades e
garantias fundamentais do cidadao.

6  Acérdao n.c 04 /CC/2013, de 17 de Setembro, recaido sobre o Processo n.° 03/CC/2013, o
Conselho Constitucional.

7 Aprovado pelo Decreto n.° 16489, de 15 de Fevereiro de 1929, posto em vigor nas
Provincias Ultramarinas pelo Decreto n.c 19271, de 24 de Janeiro de 1931.
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Para o efeito, curou-se de usar uma metodologia que consistiu na analise
da literatura especifica sobre a matéria, bem como do quadro legal pertinente .
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. O JUIZ NA INSTRUCAO NO SISTEMA
PROCESSUAL PENAL DO ACUSATORIO
FORMAL DE 1929

O CPP/1929 consagrava o modelo misto, reformado ou napolednico
pelas suas caracteristicas e principios fundamentais, nomeadamente, do
impulso processual, a configuracdo do processo, o andamento do processo,
prova e forma?, onde mesclavam-se as marcas do sistema do acusatério e do
inquisitérios puros®.

Para compreender o papel do Juiz neste CPP, na fase da Instrucdo
Preparatdria, é necessario compulsar o artigo 159, que o atribuia a funcéo de
dirigir aInstrugéo Prepratdria, e poderia ordenar oficiosamente ou por promo¢éao do
Ministério Publico (MP), a requerimento da parte acusadora ou do arguido, depois
de admitido a intervir no processo, qualquer diligéncia que julgasse necssdria para
o apuramento da verdade.

Por outro lado, toda pessoa que tivesse noticia da existéncia de um facto
criminoso podia participar, ao Juiz'®, verbalmente e este mandava proceder as
diligéncias destinadas a instrucdo do processo, ouvindo o MP, se nao fosse o
participante'.

No entanto, concluidaainstrucao, e desta resultassem indicios suficientes
da existéncia de facto punivel, de quem foram os seus agentes e da sua
responsabilidade, o MP, se para isso tivesse legitimidade, deduzia acusacdo.

Era clarividente que a estrutura acusatéria, segundo a qual o julgador
encontra-se numasituacaodeindependéncia, super“partes’ apenasinteressado
na apreciacdo objectiva do caso que lhe é submetido pela acusacdo'®, ficava
séria e negativamente afectada no sistema processual penal mocambicano de
1929.

Na verdade, havia uma clara preocupacédo do juiz com a existéncia ou
com o contetdo de uma acusacao no processo, colocando-se o MP numa
clara posicao de inferioridade na Instrucao Preparatodria, limitando-se a acusar,

8 SANTOS, Manuel Simas et. al., (2011), Nogbes de Processo Penal, 22 Edicéo, Editora Rei dos
Livros, pp. 29.

9 DIAS, Jorge de Figueiredo, (1984), Direito Processual Penal, Vol.|, Reimpressao, Coimbra
Editora, pp. 67.

10 Cf, artigo 161 CPP de 1929.
11 Cf, artigo 171 CPP de 1929.
12 Cf, artigo 349 CPP de 1929.
13 SILVA, Germano Marques, (2000), Curso de Processo Penal |, 42 Edicao, revista e actualizada,

Editorial Verbo, pp. 58.
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formalmente, com base na instrucdo dirigida pelo Juiz, por isso, o sistema assim
concebido, ficou baptizado como sendo do acusatorio formal™.

Ademais, nos processos de querela, havia sempre instrucdo
contraditéria’, que podia ser aberta, oficiosamente, pelo Juiz, conforme o
proémio do artigo 327, ou requerida pelo MP’¢, requerimento este, que podia
ser denegado quando o juiz considerasse inadmissivel, fosse incompetente, ou
quando este verificasse nao ter havido crime, estar extinta a accdo penal ou
haver elementos de facto que comprovassem airresponsabilidade do arguido'’.

Finda a instrucdo contraditoéria, o processo voltava ao MP para manter
ou modificar a acusacao provisoria, deduzida finda a instrucdo preparatéria’é,
ao que em seguida o processo ia concluso ao Juiz que dirigiu a instrucao, para
lancar o seu despacho de prontncia ou ndo pronuncia' e julgamento, naquele
caso.

Portanto, pode-se afirmar que no sistema processual penal que vigorou
de 1931 a 1959, anos em que entraram em vigor, o CPP de 1929, e o Decreto-Lei
n.° 35007, respectivamente, ndo havia verdadeiramente um Juiz de Instrucéo
Criminal. No entanto, havia uma fase de instru¢cdo completamente judicializada,
o que punha em causa os principios da imparcialidade, objectividade e isencao,
jd que o juiz que dirigia a intru¢do, também intervinha na pronuncia e no
julgamento. Havia, na verdade um Juiz na instrucao.

14 BARREIROS, José Antonio, (1981), Processo Penal, Editora Livraria Almedina, Coimbra, pp.
78.

15 Que deixou de ser obrigatdria somente em 1992, com a aprovacéo a Lei n.° 9/92, de 06
de Maio, que apenas consagrava a possibilidade de abertura desta fase apenas quando
requerida pelo MP ou pelo arguido.

16 Cf, &1°, artigo 327 e artigo 328 CPP de 1929.
17 Cf, artigo 329 CPP de 1929.
18 Cf,, artigo 363 CPP de 1929.
19 Cf, artigo 365 CPP de 1929.
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Il. OJUIZDE INS,TRUCZ\O CRIMINAL NO SISTEMA
DO ACUSATORIO MITIGADO PELO PRINCIPIO
DA INVESTIGACAO DE 1945

O estado cadtico de implementacao do CPP de 1929, marcado por
resquicios inquisitoriais de acumulacdo na figura do Juiz, das funcdes de
direccdo da instrucdo preparatdria, instrucdo contraditéria e julgamento, ndo
obstante a reserva da funcao acusatdria ao MP, embora sob um apertado
controlo judicial, determinou a primeira reforma dos principios basicos o
processo penal, conforme resulta do preambulo do Decreto-Lei n.°c 35007, de
13 de Outubro de 1945%.

Este instrumento legal veio desjudicializar a instrucdo preparatoria,
esvaziando os poderes que o Juiz tinha nesta fase processual. A nova estrutura
do processo penal ficou caracterizada pelo devolucao dos poderes instrutorios
ao MP e fiscalizacdo hierarquica da abstencdo acusatoria, reforcando-se assim o
principio da oficialidade?'.

Por forca do artigo 12, & 2 do Decreto-Lei n.c 35007, de 13 de Outubro,
todos os poderes e funcdes que ao Juiz pertenciam na fase da Instrucdo
Preparatoéria no CPP de 1929, passaram a ser exercidos pelo MP.

Aretirada dos poderes e fun¢des do Juiz nafase de instrucdo foi profunda,
de tal sorte que as autoridades policiais apresentavam o detido ao MP, no prazo
de 48h, para efeitos do primeiro interrogatério??, e no mesmo prazo, o mesmo
era apresentado ao Juiz.

A apresentacdo visava obter a verificacdo da legalidade e conveniéncia
da prisdo preventiva ou a concessao da caucdo e suas condicdes, nos termos do
artigo 21 daquele Decreto-Lei, bem assim, obter do Juiz, o exercicio do poder
de ordenar as buscas domicialidrias® .

Subtraido da fase da Instrucdo Preparatéria, o Juiz recolheu-se e
passou entdo a controlar a funcdo persecutéria do MP posterior a instrucao
contraditéria, dando-se-lhe a possibilidade de ordenar a remessa dos autos ao
MP, para que este acusasse, sempre que houvesse discordancia da acusacéo
publica?, tal como preconizado no artigo 44 do Decreto-Lei n.° 35007, de 13 de

20 BARREIROS, José Antédnio, (1981), op. cit, pp. 77.

21 BARREIROS, José Anténio, (1997), Sistema e estrutura do processo penal portugués, Vol. |,
p.23.

22 (f, artigo 21 & 1 do Decreto-Lei n.° 35007, conjugado com o &2 do artigo 254 CPP.
23 (f, artigo 12, & 3 do Decreto-Lei n.c 35007, de 13 de Outubro.
24 BARREIROS, José Anténio, (1997), op. cit., p.23.
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Outubro, conjugado com o artigo 346 e 351, todos do CPP.

Ora, ainda na vigéncia do sistema do acusatério material, existiam alguns
resquicios do acusatério formal, pois, o Juiz podia, em caso de abstencao,
lancar méo a fiscalizacdo indirecta, hierarquica® e fiscalizacdo directa da
actividade persecutéria do MP, mandando-o acusar, caso discordasse do seu
posicionamento?.

Na verdade, com o Decreto-Lei n.° 35007, de 13 de Outubro, 0 Juiz passou
apenas a presidir a fase da Instrucdo Contraditoria, e com este fundamento
podia discordar da acusacao do MP e ordenar que este acusasse, num claro
afrontamento ao principio da separacdo de poderes.

A figura de Juiz de Instrucao Criminal permaneceu inexistente até
1993, ndo obstante a desjudicializacdo da fase da instrucdo preparatéria, e a
judicializacao da fase da Instrucdo Contraditdria em 1959.

25 Cf, aArtigo 28 do Decreto-Lei n.° 35007, de 13 de Outubro.
26 Cf, artigo 351 CPP de 1929.

216



O Juiz de Instrucdo Criminal na actual Reforma Legislativa Processual Penal

. O JUIZ DA INSTRUCAO CRIMINAL NA LEI N.°
2/93, DE 24 DE JUNHO

A CRM/1990, introduziu em Mocambique, entre outros aspectos, a
natureza de Estado de Direito democratico e de justica social, o principio de
separacao e interdependéncia de poderes e o pluralismo juridico, lancando
assim as bases estruturais para a modernizacao do Estado.

Esta Constituicdao estabelecia, a semelhanca das demais, que o gozo dos
direitos, liberdades e garantias fundamentais sé podiam ser limitados quando,
0 seu exercicio, pusesse em causa a ordem publica, outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos, e que o cidaddo sob prisao preventiva devia
ser apresentado no prazo fixado na lei a decisao de autoridade judicial, que é a
Unica competente para decidir sobre a validacdo e a manutencdo da prisao?.

Ora, sendo o direito processual penal, direito constitucioal aplicado®,
era necessdrio introduzir nele algumas reformas que tivesse a ver com os
direitos, liberdades e garantias fundamentais dos cidadaos, sobretudo na fase
da instrucao preparatoria.

Impunha-se, segundo o preambulo da Lei n.° 2/93, de 24 de Junho,
clarificar-se as competéncias para o exercicio das funcdes jurisdicionais que
deviam ter lugar no decurso da instrucao preparatéria dos processos-crime
e actualizar os preceitos legais que atribuem o poder de ordenar a prisdao
preventiva.

Foi neste contexto que foi introduzida a figura do Juiz da Instrucao
Criminal, para praticar fungdes jurisdicionais que devessem ter lugar no decurso
da instrucdo preparatéria dos processos-crime. Nao lhe cabia entdo dirigir
qualquer fase processual, ja que a fase da Instrucao Preparatdria era dirigida
pelo Ministério Piblico?® e a fase da Instru¢do Contraditéria pelo Juiz da causa®.

O Juiz da Instrucdo Criminal, na sua concepcao originaria da Lei n.c 2/93,
de 24 de Junho, exerce, na fase da Instrucao Preparatdria, um limitado conjunto
de funcgdes jurisdicionais, designadamente, quaisquer medidas limitativas dos
direitos dos cidadaos, a saber:

a) validar e manter as capturas, b) decidir sobre liberdade provisdria, c)
decidir sobre buscas e apreenséo de objectos e instrumentos do crime, d)

27 Cf,n.r°2,artigo 101, CRM/1990.

28 DIAS, Jorge de Figueiredo ,(1984), op. cit, pp. 74.

29 (f, artigo 14 do Decreto-Lei n.° 35007, de 13 de Outubro de 1945.

30 Cf, artigo 37 do do Decreto-Lei n.° 35007, de 13 de Outubro de 1945.
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aplicar provisoriamente de medidas de seguranca, e) admitir assistente, f)
condenarem multa e imposto de justica, g) decidir sobre incidentes relativos
aimpedimentos, suspeicoes, falsidade e aliena¢do mental do arguido.

Na vigéncia desta lei, e nos termos do artigo 6, que deu nova redacgao
ao artigo 293 do CPP/1929, fora dos casos de flagrante delito, a prisdo preventiva
poderia ser levada a cabo, ndo sé mediante ordem por escrito do juiz, mas também,
do Ministério Publico ou das demais autoridades de policia de investigagdo
criminal.

Entendia-se por autoridades de policia de investigacdo criminal, os
directores, inspectores e sub-inspectores da Policia de Investiga¢do Criminal, os
oficiais da Policia da Republica de Mogcambique com fun¢bées de comando, os
administradores de distrito, chefes de posto administrativo ou presidentes de
conselho executivo de localidade onde ndo haja oficiais da Policia com fungé6es de
comando.

Nos casos em que estas autoridades ordenassem a restricdo da liberdade
de um cidadao, tal devia ser submetido a validacdao do Juiz da Instrucao
Criminal. No entanto, esta norma processual que permitia, ao Ministério Publico
e demais autoridades de policia de investigacdo criminal, ordenar a restricao
da liberdade fora do flagrante, foi considerada inconstitucional por ofender o
principio da reserva judicial do poder de disposicao pessoal®'.

Desde entéo, a restricdo da liberdade fora do flagrante delito passou
a ser peculio do Juiz da Instru¢ao Criminal, e o Ministério Publico e aquelas
autoridades sé podiam promover a detencdo, mas nao fazé-lo por direito
proprio.

Curiosamente, mesmo nas situacdes em que o Juiz da Instrucao Criminal
ordenava a captura, o detido era apresentado aquele para validagdo da captura
que ele mesmo tinha ordenado, o que somente se pode aceitar num contexto
em que oJuizde Instrucao Criminal pretendesse aquilatar do circunstancialismo
em que a captura foi efectuada.

31 Acordao n.° 04 /CC/2013, de 17 de Setembro, recaido sobre o Processo n° 03/CC/2013, o
Conselho Constitucional.
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IV. O JUIZDEINSTRUCAO CRIMINALNO CODIGO
DE PROCESSO PENAL, APROVADO PELA LEI
N.°25/2019, DE 26 DE DEZEMBRO

Embora o sistema processual penal mogcambicano, na esséncia, continue
a ser de base acusatéria mitigado pelo principio da investigacdo, o CPP/2019,
arrasta consigo um novo paradigma caracterizado pela introducao da figura
do Juiz de Instrucao Criminal, e atribuicdo ao Servico Nacional de Investigacao
Criminal (SERNIC) de fun¢des de uma verdadeira Policia Judicidria, porquanto,
ele passou, ndo so, a subordinar-se ao MP, na fase da Instrucao Preparatoria,
como também a prestar auxilio ao Juiz de Instrucdo Criminal, na fase da
Audiéncia Preliminar.

Por outro lado, o CPP/2019 reserva ao Juiz da causa a funcdo de apenas
dizer o direito ao caso concreto, tendo-o subtraido da funcao de proferir o
despacho de pronuncia, funcdo que passou a pertencer ao Juiz de Instrucdo
Criminal. Este posicionamento legal é o reflexo da funcdo jurisdicional
consagrada na CRM de 202332, Alids, o CPP/2019, no seu artigo 17, ao consagrar
sobre as autoridades judiciarias, considera-as como sendo o Juiz, o Juiz de
Instru¢cdgo Criminal e o Ministério Publico, cada um relativamente aos actos
processuais que cabem nas suas competéncias.

Neste diapasdo, as funcdes do Juiz de Instrucdo Criminal, encontrar-se-
do dispersas em varios dispositivos legais, mas sem perder-se de vista que a
sua tarefa constante do artigo 19 do CPP é de exercer as fungées jurisdicionais
relativas a instrugao, dirigir a audiéncia preliminar e decidir quanto a pronuncia,
ndo podendo proceder ao julgamento do arguido quando tenha, contra ele,
proferido despacho de prontncia.

Desta configuracdo funcional do Juiz de Instrucdo Criminal, facil é
perceber que o legislador do CPP/2019 veio alargar as competéncias daquele
Juiz, atribuindo-o func¢ées de garante dos direitos, liberdades e garantias
fundamentais do arguido, na fase da instrucao, de direccao da fase da Audiéncia
Preliminar e de prolacdo da pronuncia. Relativamente as func¢des do Juiz de
Instru¢do Criminal, o CPP/2019, subdivide-as em:

. Actos a praticar pelo Juiz de Instru¢do Criminal.
. Actos a ordenar ou autorizar pelo Juiz de Instrugéo.

32 Cf, n° 1, artigo 211. Os tribunais tém como objectivo garantir e reforcar a legalidade
como factor da estabilidade juridica, garantir o respeito pelas leis, assegurar os direitos
e liberdades dos cidadaos, assim como os interesses juridicos dos diferentes érgaos e
entidades com existéncia legal. 2. Os tribunais penalizam as viola¢des da legalidade e
decidem pleitos de acordo com o estabelecido na lei.

Manuel Castiano | 219



REVISTA JURIDICA - JULHO | 2025 | VOLUME VI
Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane

Assim, quanto aos actos a praticar pelo Juiz de Instrucdo Criminal,
importa referir que estes sdo praticados pelo proprio, sdo da sua competéncia
exclusiva, ndo podendo delega-los a outras entidades. Assim, os actos a praticar
pelo Juiz de Instrucao Criminal, sdo os constantes do artigo 313 CPP/2019%.

Da leitura a al. 1), do artigo 313 constata-se existirem outras fungoes
exclusivas do Juiz de Instrucao Criminal**.

Para além dos actos a praticar exclusivamente pelo Juiz de Instrucdo
Criminal, existem outros actos que sao ordenados ou autorizados por este,
e constam do artigo 314 CPP/2019. No entanto, o Juiz de Instru¢do Criminal
pode, uma vez deduzida a acusacao, e enquanto decorre a instrucdo, arquivar
0 processo em caso de dispensa da pena, desde que reunidos os seus
pressupostos.

Compete ao Juiz de Instrucdo Criminal dirigir a Audiéncia Preliminar, cuja
finalidade é obter uma decisdo de submissao ou nao da causa a julgamento,
através da comprovacdo da decisdo de deduzir acusacdo ou de arquivar os
autos da instrucao®®, competindo-lhe, encerrada a audiéncia preliminar, uma
vez reunidos indicios suficientes de terem verificado os pressupostos de que

33 a) Proceder ao primeiro interrogatério judicial de arguido detido, b) Validar e manter
capturas, c) proceder a aplicacdo de uma medida de coaccdo ou de garantia patrimonial,
a excepcdo da prevista no artigo 237, a qual pode ser aplicada pelo Ministério Publico, d)
Proceder a buscas e apreensdes em escritério de advogado, consultério médico, instalagao
de 6rgao de comunicacdo social ou estabelecimento bancario, nos termos do nimero 3
do artigo 212, numero 1 do artigo 215 e artigo 216, e) aplicar provisoriamente medidas
de seguranca, f) admitir a constituicdo de assistente, g) tomar conhecimento, em primeiro
lugar, do contetdo da correspondéncia apreendida, nos termos do nimero 3, do artigo
214, h) condenar em multa e imposto de justica, i) declarar a perda, a favor do Estado,
de bens apreendidos, quando o Ministério Publico proceder ao arquivamento dos autos
nos termos dos artigos 324, 327 e nimero 2 do artigo 329; j) decidir o pedido de habeas
corpus por detencao ilegal; k) decidir nos incidentes relativos a impedimentos, suspeicoes,
falsidade e alienacdo mental do arguido; ) praticar quaisquer outros actos que a lei
expressamente reservar ao juiz de instrugao.

34 a)Homologaradesisténcia da queixa ou daacusacdo particular nafase audiéncia preliminar
(art.57 CPP); b) A requerimento do MP, determinar que o acesso aos autos seja adiado por
um periodo objectivamente indispensavel a conclusdo da investigagdo nao excedente a 3
meses, findos os prazos previstos no artigo 323 CPP (n. 6, artigo 99 CPP); c) Validar as accoes
encobertas previamente autorizadas ou propostas pelo MP (artigo 228CPP); d) Dirigir a
Audiéncia Preliminar (artigo 334 CPP) e praticar todos os actos necessérios a realizagao das
finalidades da Audiéncia Preliminar (artigo 336 CPP); e) Produzir, antecipadamente, a prova
(artigo 340 CPP); f) Proferir Despacho de Pronuncia (artigo 354 CPP); g) acusacao é dirigida
ao presidente do tribunal competente; h) para julgamento, sendo, porém, depositada
junto do juiz de instrugao criminal para as finalidades e prazos no nimero 1 do artigo 333
CPP (n. 5, artigo 331, CPP).

35 Cf, artigo 327 CPP de 2019.
36 Cf, artigo 332 CPP/2019.
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depende a aplicagdo ao arguido de uma pena ou de uma medida de seguranca,
proferir o despacho de pronuncia ou no caso contrério, despacho de nao
pronuncia¥.

Relativamente a esta solucdo legislativa, ha que notar o facto do novo
codigo ter retirado os poderes do Juiz de Julgamento, de intervir na fase
processual anterior ao julgamento, e consequentemente, o poder de proferir
despacho de prontincia. Na verdade, esta interferéncia do Juizde Julgamento na
fase anterior ao julgamento, punha em causa a imparcialidade do julgamento,
porquanto, o Juiz ja tinha tomado contacto com o objecto o processo durante a
fase da entdo instrucdo contraditdria®. A instrucdo contraditéria era obrigatoria
no processo comum, querela do CPP/1929%, e noutras, formas de processo, era
facultativa, excepto nos processos sumario e de transgressao, conforme artigo
327 CPP/1929, conjugado com o artigo 36 do Decreto- Lei n.° 35007.

Para contornar este resquicio inquisitorial, e consolidar o sistema
processual penal mocambicano, foram alargados os poderes do Juiz de
Instrucdo Criminal passando, porém, a dirigir a fase da Audiéncia Preliminar e a
proferir o despacho de pronuncia.

a. O Juiz de Instrucao Criminal e a fase da audiéncia preliminar

Finda a instrucdo preparatdria, tendo sido recolhidos indicios suficientes
da existéncia de um crime e de quem foi o seu agente®, é deduzida acusacdo
por quem tem legitimidade.

A acusacdo é dirigida ao presidente do tribunal competente para
julgamento, sendo depositada junto do Juiz de Instrucdo Criminal. Recebida
a acusacdo, é o arguido notificado para, querendo, requeira a audiéncia
preliminar, relativamente a factos pelos quais o MP ou o assistente, em caso de
procedimento dependente de acusacgdo particular, tiverem deduzido acusacao.
Em caso, de arquivamento, é o assistente notificado para, querendo, requerer a

37 Cf, artigo 354 CPP de 2019.

38 A abertura da fase de instrucéo contraditéria no CPP/1929, podia ser requerida pelo MP,
para esclarecer e completar a prova da acusacao, pelo arguido, para sugerir diligéncias
destinadas a ilidir ou enfraquecer aquela prova e a preparar a sua defesa, ou aberta
oficiosamente pelo juiz, sempre que julgue necessario realizar diligéncias complementares
de prova, antes de receber ou rejeitar a acusacao. No novo CPP, 0 Juiz, de instrugdo criminal
néo pode abrir oficiosamente a fase da audiéncia preliminar, nem o MP pode promover a
sua abertura.

39 (f, artigo 327 CPP de 1929, conjugado pelo artigo 34 do Decreto-Lei n.c 35007, de 13 de
Outubro de 1945.

40 Cf, artigo330n.201CPPde2019.
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audiéncia preliminar*'.

Tém-se enraizado a pratica de ser o MP a notificar ao arguido e ao
assistente, da acusacdo e arquivamento, respectivamente. Na vigéncia do
CPP/1929, havia clareza sobre quem tinha o poder de notificar o arguido.
Tal conclusédo resultava claro dos artigos 352 e 353, todos do CPP/1929, que
preconizava a notificacdo ao arguido da acusacdo quando esta nao fosse
precedida pela Instrucdo Contraditdria, e igualmente, o requerimento do MP
paraaaberturadanstrucao Contraditéria era notificado ao arguido, e no mesmo
prazo o Juiz da causa proferia despacho recebendo ou rejeitando a acusacdo ou
orenando a instrucdo contraditoria. Este figurino, ndo se compadecia com uma
notificacao feita pelo MP.

No novo CPP, o n.° 1, do artigo 331 manda aplicar o disposto no n.° 3,
artigo 324 a notificacdo em relacdo a acusacdo, significando isto que ela é
comunicada pelos meios estabelecidos no Codigo. Mas, néo resulta claro sobre
quem deve notificar, se o Juiz de Instrucao ou o MP.

Tendo sido requerida a audiéncia preliminar, o Juiz de Instrucdo Criminal
s6 pode rejeitar o requerimento por extemporaneidade*, por incompeténcia
do juiz de instrucdo criminal ou por inadmissibilidade legal da audiéncia
preliminar® . J& ndo cabe ao Juiz de Instrucdo criminal sindicar a acusacao do
Ministério Publico, através da remessa dos autos ao Procurador da Republica
superior do que se absteve de acusar*, ou discordar da acusacdo do MP*
fundada na falta de corpo de delito. Cabe agora ao arguido requerer diligéncias
complementares de prova para que sejam realizadas durante a audiéncia
preliminar e arguir nulidade da acusacdo em sede do debate preliminar, quando
ela ndo reunir os requisitos do artigo 331CPP.

Através da fase da audiéncia preliminar, que é facultativa* o Juiz de
Instrucao Criminal sujeita a actuacdo do sujeito titular da ac¢do penal (MP
ou Assistente) ao controlo judicial, com a finalidade de obter uma decisao de
submissao ou nao da causa ao julgamento®, investigando autonomamente o

41 Este notificacao é feita nestes termos uma vez extinto o mecanismo de fiscalizacao judicial
da actividade de abstencdo da acusagdo que constava do artigo 28 do Decreto-Lei n.
355007, de 13 de Outubro.

42 O prazo para o requerimento da audiéncia preliminar é de 8 dias contados a partir da data
de notificacdo do arquivamento ou acusacao (n.° 1, artigo 333, CPP).

43 (f, artigo 333, n.°3 do CPP de 2019.
44 (f, artigo 28 do Decreto-Lei n.c 35007.
45 (f., artigo 346 e 351 CPP de 1929.

46 (f, artigo 332 n.°2 do CPP de 2019.
47 Cf, artigo 332 n.c 1 CPPde 2019.
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caso submetido a audiéncia preliminar*, porquanto, esta fase é por si dirigida®.

A audiéncia preliminar, sem prejuizo das diligéncias indicadas no
requerimento de abertura, o Juiz de Instrucdo Criminal pratica os actos
necessarios a obtencdo de uma decisdo de submissdo ou ndo da causa a
julgamento, através da comprovacdo da decisao de deduzir acusacao ou de
arquivar os autos da instrucao®.

No exercicio das suas funcdes de direccdo da audiéncia preliminar, o
Juiz de Instrucdo Criminal, para além de levar a cabo os actos e diligéncias de
prova considerados convenientes para o apuramento da verdade, conduz o
debate preliminar, oral e contraditério®’, num esquema similar ao da Instrucao
Contraditéria, com a resalva de que na audiéncia preliminar, o Juiz de Instrucao
Criminal poe conferir aos servicos de investigacdo criminal o encargo de
procederem a quaisquer diligéncias e investigacdes de interesse, salvo aqueles
que dizem respeito as competéncias exclusivas do Juiz.

O debate preliminar constitui parte integrante®® e obrigatéria da
audiéncia preliminar®. No entanto, a audiéncia preliminar tem caracter
facultativo e ndo pode ter lugar nas formas de processo especiais®, o que
levanta a questao de saber se é possivel haver debate preliminar, nos casos em
a audiéncia preliminar nao tiver sido requerida.

Daleitura as disposi¢cdes combinadas dos artigos 335 e 343, todos do CPP,
é imperativo responder negativamente a esta questado, porquanto, o debate
preliminar é parte integrante da audiéncia preliminar, e somente pode ter lugar,
tendo esta sido requerida. Mas, uma vez requerida a audiéncia preliminar, ndo
tendo sido requeridos os respectivos actos, o Juiz de Instrucdo Criminal designa
dia, hora e local para o debate preliminar, mas nunca marca-lo nos casos em
que nao haja audiéncia preliminar.

Havendo audiéncia preliminar, o Juiz de Instru¢cdo Criminal encerra-
la-4 no prazo maximo de dois meses, havendo arguidos presos, podendo ser
elevado para 3 meses, quando se proceder por crime de terrorrismo ou por

48 (f, artigo 334 n.o3 CPP de 2019.
49 (f, artigo 334 CPP de 2019.
50 Cf, artigo 332 CPP de 2019.
51 Cf, artigo335n.21 CPP de 2019.
52 Cf, artigo 335 CPP de 2019.

53 GONCALVES, Manuel Lopes Maia, anotacao ao artigo 297 do Cédigo de Processo Penal
Portugués, Anotado e legislacdo complementar, (2007), 16.2 edicdo, ALMEDINA, p. 644.

54 (f, artigo 332 n.21 CPP de 2019.
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crime punivel pena de prisdo de maximo superior a oito anos*, e de4 meses,
nao havendo arguidos presos®.

b. Decisao preliminar

Encerrado o debate preliminar que é obrigatério nos casos de ter
sido requerida a audiéncia preliminar, é da competéncia exclusiva do Juiz de
Instrucdo Criminal proferir despacho de pronuncia®, se tiverem sido recolhidos
os indicios suficientes de se terem verificado os pressupostos de que depende a
aplicacdo ao arguido de uma pena ou de uma medida de seguranca, e no caso
contrario, profere despacho de ndo pronuncia®.

O Juizde Instrucao Criminal lavra o despacho acimareferenciado, em acto
seguido ao encerramento da audiéncia preliminar, salvo se, a complexidade da
causa o aconselhar a decidir a posterior, caso em que ordena que os autos lhe
sejam conclusos para decidir no prazo maximo de dez dias.

O poderagora conferido ao Juiz de Instrucdo Criminal de tomar a decisao
preliminar (prondncia ou ndo pronuncia) representa um momento marcante
no nosso sistema processual, pois, consolida-se assim a estrutura acusatoria.

O Juiz da causa é agora completamente alheio a fase da instrucdo
preparatéria e da audiéncia preliminar, ndo toma contacto anterior com o
objecto do processo até que o mesmo lhe seja submetido para julgamento.
Nao era assim no regime constante do CPP/1929 e do Decreto-Lei n.° 35007, de
13 de Outubro de 1945.

Para completar e finalizar, o Despacho do Juiz de Instrucdo Criminal que
pronunciar o arguido pelos factos constantes da acusacao publica, éirrecorrivel,
e nos termos do artigo 356 determina a imediata remessa dos autos ao tribunal
competente para o julgamento.

Nao havendo audiéncia preliminar, ndo ha mais que falar do debate
preliminar, nem do despacho de pronuncia, pois, o artigo 322 estabelece que
concluida a instrucdo os autos sao remetidos para o Juiz de Instrugao Criminal,
em caso de requerida a audiéncia preliminar, ou para o julgamento.

O cendrio que acabamos de descrever reflecte o contexto de aplicagcao
do sistema do acusatério reforcado pelo principio da investigacdo, em que o
Juiz de Instrucdo Criminal investiga o objecto do processo em ordem a decidir
a submissdo ou nao da causa em juizo, sendo o juiz de julgamento alheio a este

55 Cf, artigo 256 CPP de 2019.
56 Cf, artigo 352 CPP de 2019.
57 Cf, artigo 353 CPP de 2019.
58 Cf,, artigo 354 CPP de 2019.
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exercicio.

No contexto mogambicano, o legislador tem usado uma engenharia
legal para transitoriamente assegurar que as funcdes do Juiz de Instrucao
Criminal continuem a ser exercidas pelos juizes da causa, nos lugares onde nao
tenham ainda sido criadas as sec¢des criminais. Tal resulta claramente do n.° 2,
artigo 2, da Lei n.° 2/93, de 24 de Junho, bem como do artigo n.° 2, do artigo 6
da Lei n.2 25/2019, de 26 de Dezembro.

José Lobo Moutinho, referindo-se sobre os debates em torno da Lei n.°
2/72, que cria o Tribunal de Instrucdo de Portugal apontava para a necessidade
de néao sacrificar-se a pureza do principio da judicializacdo da instrucdo, em
nome de eventuais limita¢gdes, cabendo ao governo elimina-las*®. Trazendo este
ensinamento para o caso mogambicano, nota-se que o legislador, hd 31 anos
consagra uma norma transitoria que estabelece que, nos locais onde ainda nao
for ainda possivel criar as sec¢des de instrugao criminal, serdo as competéncias
dos juizes de (a) instrucao criminal assumidas pelo juiz da causa ou do lugar da
prisao.

Sucede que até hoje, as secc¢oes de instrucdao criminal estdao
maioritariamente implantandas apenas nos Tribunais Judiciais de Provincia. A
nivel dos distritos, continuamos a assistir o juiz da causa a fazer a vez do Juiz de
Instrugao criminal.

Na verdade, a criacdo da figura do Juiz de Instrucao Criminal representa
a materializacdo de um comando constitucional, pelo que, ndo pode a lei
ordinaria fazer depender a sua implementacdo ou a existéncia de seccbes
criminais, nos tribunais judiciais de provincia e de distrito, ao movimento de
processos-crime, conceito incerto e ambiguo. Afinal, quando é que se pode
entender que o movimento de processos-crime justifica a criacao de seccdo de
competéncia especializada em que funcionaréo os juizes da instrucao criminal?

Tal situacdo faz com que a propolada consolidacdo do sistema do
acusatoério ndo passe de uma miragem, pois, em Mogcambique continuamos
a assistir o Juiz da Causa a intervir na instru¢cdo pondo-se assim em causa a
imparcialidade do julgamento, ja que ele intervem na instrucdo, profere o
despacho de pronuncia e julga.

As eventuais limitagdes financeiras para a criacdo destas seccdes ndo
procedem, porquanto, o Governo, pelo menos nestes ultimos cinco anos
avangou com a iniciativa presidencial “Um Distrito, Um Tribunal’, o que vai
agravar ainda mais o problema, pois, teremos mais Tribunais Judiciais de
Distrito sem um Juiz de Instrucdo Criminal.

59 MOUTINHO, José Lobo (1989) Direito Processual Penal, Editora AAFDL, p.111
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CONCLUSAO

Analisando o sistema processual penal mocambicano constata-se
haver uma tendéncia evolutiva de reconhecer-se e assegurar que os direitos,
liberdades e garantias fundamentais dos cidaddos sejam respeitados no
processo penal, como refexo da aplicacdo da constituicao criminal.

Partiu-se de um sistema que consagrava a existéncia de um Juiz-Policia,
que actuava numa posicao de concentracao de poderes de instrucao, pronuncia
e julgamento, no sistema do acusatoério formal de 1929, para um sistema de
Juiz das garantias, no CPP/2019, em que o Juz de Instrucdo Criminal, para além
de intervir na fase da instrucao para praticar ou ordenar a pratica de actos de
quase jurisdicdo, mas também para dirigir a fase da audiéncia preliminar e
proferir despcho de pronuncia.

Com o CPP/2019, o0 Juiz de Instrugdo criminal viu seus poderes alargados
e consolidados, consolidando-se assim o principio do acusatério, e o sistema
processual penal de base acusatéria, agora reforcada por um principio de
investigagao.

Cabe agoraao Juizde Instrucao Criminal investigar o objecto do processo
que lhe é trazido, tanto pela acusacao publica, como particular, e ndo ordenar
ao Ministério Publico a reformulagao da sua acusacdo ou sindica-la por via do
superior hierdrquico do Procurador, como acontecia no passado.

Nao obstante esses avancos, e a intencao do legislador de apagar todos
resquicios inquisitoriais, persistem evidéncias, que o sistema ainda clama
pela retirada definitiva do Juiz da causa na instrucio. A guisa das condicdes
financeiras e econémicas, o legislador continua permitindo que nas Provincias
ou Distritos onde nao tenham ainda sido criadas as Sec¢des Criminais, as funcoes
do Juiz de Instrucdo Criminal sejam exercidas pelo Juiz da causa anulando-se
assim todo esforco e ganhos com a consagracgao do Juiz de Instrucdo Criminal.
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Resumo

O presente trabalho versa sobre o recurso de amparo como mecanismo
de protecgdo dos direitos fundamentais perante actuacédo dos poderes
publicos. Analisando seus principais aspectos busca-se compreender
as particularidades deste instituto juridico, e, a partir dai arrolar uma
série de argumentos favordveis a introdu¢Go em Mogambique de
uma certa medida de amparo junto ao Conselho Constitucional . A
inexisténcia no sistema juridico-constitucional mogambicano, de um
processo de «queixa constitucional» limita a interveng¢do da jurisdi¢éo
constitucional na tutela dos direitos fundamentais perante actos lesivos
praticados pelo poder publico. O tema de pesquisa tem relevédncia,
porquanto a sua abordagem poderd fornecer subsidios tedricos para
uma melhor compreensdo da «queixa constitucional», despertar e
influenciar o Legislador constituinte da urgéncia de uma reforma do
modelo mogambicano de fiscalizag¢do da constitucionalidade.

O método de pesquisa radica no modelo dedutivo e hermenéutico
juridico. O procedimento compreende o método monogrdfico.
As técnicas e instrumentos de investigacdo consistem na andlise
bibliogrdfica e documental.

Palavras-chave: recurso de amparo; direitos fundamentais.
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INTRODUCAO!

No presente artigo coloca-se énfase na série de argumentos que, pela
positiva, permitem justificar a posicado de acolhimento a uma certa dimenséao
de amparo, mesmo quando numa feicdo minimalista?.

A apreciacéo incidira, principalmente, sobre o dominio da fiscalizagcao
que se afigura mais problematico, qual seja o do acesso dos particulares ao
Conselho Constitucional. Isso conduz, relativamente as actuais modalidades de
fiscalizacdo, a centrar atencdes na fiscalizacdo concreta®, ou mais amplamente,
para o dominio do acesso directo dos particulares ao Conselho Constitucional.
E aqui que, hoje, pode-se reconhecer as maiores deficiéncias, distorcdes e
perversdes do nosso sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade®. Pretende-
se analisar as que se consideram mais sérias, apds o que vamos sugerir algumas
possiveis propostas.

1 Adiantamos a colocacéo, para facilitar o leitor, as abreviaturas utilizadas no corpo do texto:
al. - alinea; art. - artigo; CRM-Constituicdo da Republica de Mocambique; ed. - edicéo;
UCM-Universidade Catdlica de Mocambique; ob.,, cit., obra citada; LOOC - Lei Orgénica do
Conselho Constitucional; CC — Conselho Constitucional.

2 ALEXANDRINO, José de Melo, (2010), op. cit., p. 41.
3 lbidem, p. 42
4 lbidem, p. 42.
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I.  HORIZONTE DO PROBLEMA

O recurso de amparo é um mecanismo de impugnacao extraordindria e
subsidiaria que cabe interpor ante do Tribunal Constitucional®.

Conexo com o debate sobre a subsisténcia ou ndo do actual modelo de
fiscalizacdo concreta da constitucionalidade, tem sido proposta, nos ultimos
tempos, a criacdo de um “recurso de amparo” a semelhanca de institutos
existentes em Cabo Verde®, na Espanha, na Alemanha, na Austria, no Brasil e
noutros paises’.

Uma vez cientes da realidade processual que se pretende significar com a
expressao recursode amparo (ou queixa constitucional ou recurso constitucional
para a proteccao de direitos fundamentais) e dada a impossibilidade de situar
minimamente o contexto do problema, que no nosso entender sé pode ser
avaliado numa perspectiva de conjunto que envolva o sistema de justica como
um todo, ha trés ideias-forca que tomam como postulados de partida: (1) uma
respeitante ao acesso dos cidadaos ao Conselho Constitucional Mogambicano,
(2) outra ao sistema de acesso dos cidadaos ao Conselho Constitucional e
(3) uma terceira ao sentido da evolucao predominante em termos de direito
comparado®.

Em primeiro lugar, é opiniao alargada que o Conselho Constitucional
Mocambicano ndo é um Tribunal dos direitos fundamentais: nao foi no
momento constituinte, ndo o é no texto constitucional (n.° 1 e 2 do artigos 240
en° 1, al a) e b do artigo 246.°, ndo o é no Estatuto Organico do Conselho
Constitucional (artigos 1, artigo 6 e n.° 1 a 3 do art. 71)'° e tdo-pouco o é na
prética ou na autorrepresentacao institucional do préprio érgao supremo de
justica constitucional™.

Conforme Jorge Reis Novais, a justica constitucional corresponde ao
conjunto dos mecanismos jurisdicionais que visam materializar a vontade do
legislador constituinte, evitando que os actos normativos infraconstitucionais
desrespeitem as normas e principios constitucionais estabelecidos, quer sejam eles

5 DAPKEVICIUS, Ruben Flores, (2011), Amparo, Habeas Corpus y Habeas Data, Montevideo-
Buenos Aires, p. 147.

O sublinhado é nosso.
MIRANDA, Jorge, (2014), Manual de Direito Constitucional, Vol lll, Coimbra Editora, p., 288.
ALEXANDRINO, José de Melo, (2010), op. cit., p. 42.

O© 0 N O

Constituicado da Republica de Mocambique, alterada pela Lei n.© 11/2023, de 23 de Agosto.
10 Lei Organica do Conselho Constitucional, Lei n.©2/2022 de 21 de Janeiro.
11 ALEXANDRINO, José de Melo, (2010), op. cit, p. 42.

Mateus Saize e JoGo Chicote | 231



REVISTA JURIDICA - JULHO | 2025 | VOLUME VI
Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane

de cardcter material, formal ou competencial'.

Dissertando acerca dos direitos fundamentais, Novais'* entende nos

seguintes termos:

a justica constitucional, sela ela, consoante os casos, encimada por um
Tribunal Constitucional ou por um Supremo Tribunal, cabe assegurar a
supremacia e a efectividade dos direitos consagrados na Constitui¢do. Para
tanto e de acordo com as modalidades e os procedimentos legalmente
instituidos e varidveis de pais para pais, a jurisdi¢éo constitucional suprema
verifica em ultima instdncia se, na eventualidade de ocorréncia de ofensas
aos direitos fundamentais, essas ofensas sGo ou ndo inconstitucionais.
Finalmente, recorrendo aos padrées de controlo e critérios de escrutinio
extraidos das normas e dos principios constitucionais, a jurisdi¢do
constitucional pode invalidar, em consequéncia, os actos dos poderes
constituidos que venham a ser considerados inconstitucionais por violagdo
daqueles direitos, bem como os efeitos produzidos por aqueles actos.

O sistema de Justica Constitucional Mogambicano “originario” da

Constituicdo Portuguesa de 1976 e influenciado tanto pelo modelo norte-
americano da Judicial Review como pelo modelo Kelseniano combina uma
fiscalizacdo concreta difusa na base, mas concentrada no topo, com a previsao
do Conselho Constitucional™.

Nao existe, no sistema juridico-constitucional mogambicano, um

processo de «queixa constitucional» (Verfassungsbeschwede, staatsrechtliche
Beschwerde, recurso de amparo) que permita aos cidadaos lesados nos seus
direitos fundamentais apelarem directamente para o Conselho constitucional
(em condicdes a regular pelas leis de organizacao, funcionamento e processo)™.

12

13

15

232

NOVAIS, Jorge Reis, (2012), Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de
Direito Democrdtico, 12 edicao, Coimbra Editora, p. 183.

NOVAIS, Jorge Reis, (2012), Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de
Direito democrdtico, 12 Edicao, Coimbra Editora, p. 186.

Acrescenta Jorge Bacelar Jorge (2015), Direito Constitucional de Mogambique, p. 599,
a fiscalizacdo judicial concentrada da constitucionalidade é proveniente do Direito
Constitucional Austriaco, tendo sido consagrada na Constituicdo da Austriade 1 de Outubro
de 1920, em cuja elaboracdo teve um papel decisivo o grande juspublicista austriaco Hans
Kelsen, doutrinariamente defendendo este modelo, em 1931, no célebre opusculo Wer
soll der Hiter des Verfassung sein?, veementemente contestando o pensamento de Carl
Schmitt e propugnando a entrega da fiscalizagcdo da constitucionalidade aquele 6rgao
judicial.

CANOTILHO, Gomes, (2003), Direito Constitucional, 72 edicdo, 212 Reimpressao, Almedina,
p. 507.
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Alguns autores apontam criticas a nossa justica constitucional de néo
fazer a defesa conveniente dos direitos fundamentais'®, por se alicercar, no
controlo de actos normativos praticados pelos 6rgaos competente, ficando
fora do ambito do controlo, os actos do poder publico lesivos desses direitos.

Entendimento bem diverso encontra-se expresso por Rui Medeiros,
citado por Jorge Miranda', para quem é legitimo duvidar de que as pequenas
vantagens porventura resultantes da introducdo de uma acgédo constitucional
de defesa junto do Conselho Constitucional - reforco da proteccao jurisdicional
dos direitos fundamentais - compense os graves inconvenientes que dai
resultariam - lentiddo da justica e inundacdo do Conselho Constitucional. (...).

Jorge Miranda recorda que os tribunais em geral sao, igualmente, érgaos
de justica constitucional, estando também vocacionados para assegurar uma
proteccdo plena dos direitos fundamentais dos particulares. Afirma Miranda:

A tarefa geral de proteccdo dos direitos fundamentais cabe, entre nés,
a semelhanca do que sucede em lItdlia, a jurisdi¢éo civil, administrativa e
penal. (...) Nao hd entre nés qualquer pendria dos meios de garantia. Isto
ndo significa que o lugar central que os direitos fundamentais ocupam na
ConstituicGo ndo possa justificar um refor¢o da sua tutela jurisdicional. O
exemplo do habeas corpus é disso testemunha'®.

Cé entre nos, Lucia Ribeiro afirma que, no ambito da fiscalizacdo
concreta, a Constituicdo mogambicana nao estabeleceu importantes direitos
de participacao, traduzidos num acesso mais ou menos amplo a jurisdicao
constitucional pelos particulares, nem contemplou um direito auténomo de
accao'™.

Neste sentido, os tribunais comuns, enquanto julgam a constitucionalidade,
sdo também tribunais de garantia dos direitos fundamentais e dentre esses
tribunais os cidaddos podem defender os seus direitos por meio de diversas formas
jdestudadas e, por via de recurso de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade,
podem chegar ao Conselho Constitucional® .

E, na verdade, bem distintas sao as coisas, por exemplo, na Alemanha,

16 NOVAIS, Jorge Reis (2012) op. cit., p. 291.
17 MIRANDA, Jorge, (2014) op. cit., p. 290-291.
18 lbidem, p. 291.

19 RIBEIRO, Lucia, (2020), Fiscaliza¢do Concreta da Constitucionalidade no Direito Mogambicano,
Escolar Editora, p. 274.

20 MIRANDA, Jorge, (2014), op. cit., 293.
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como é atestado pela Lei Fundamental (pelo menos desde 1969), pela doutrina,
pelo préprio Tribunal Constitucional Federal e sobretudo pela pratica do
Tribunal e pela percepcao que dela tem a sociedade?' - como, mais uma vez, se
pode comprovar amplamente com os recentes julgamentos de 9 de Fevereiro
de 2010, sobre as prestagdes minimas de seguranca social (Harz IV - Leistungen),
e de 2 de Marco de 2010, relativo a retencao de dados das telecomunicagdes
(Vorratsdataspeicherung)?; algo similar se pode dizer do Brasil, onde o Supremo
Tribunal Federal declara como visdao do futuro Ser reconhecido como Corte
Constitucional, referéncia na garantia dos direitos fundamentais, na modera¢ao
dos conflitos na Federagéo e na gestdo administrativa®.

Em segundo lugar - e esta afirmacdo é certamente menos consensual
- hd um patente desequilibrio no sistema mocambicano de fiscalizacdo da
constitucionalidade, que se traduz especialmente no seguinte?*:

i. Na insensibilidade desse sistema ao primado da pessoa na Constituicdo,
uma vez que uma ofensa, mesmo grosseira, cometida pelos poderes
publicosabenseinteressesjusfundamentais da pessoahumananao goza
de nenhuma atencéo especial por parte da justica constitucional, sendo
certo que pareceria natural que ao primado dos direitos fundamentais
correspondesse um certo nivel privilegiado (e nao desdiferenciado) de
proteccdo e uma certa repercussao institucional do mesmo?;

i Pelo contrério, estando previsto o acesso do cidaddao ao Conselho
Constitucional, no recurso em fiscalizacdo concreta e na fiscalizacdo
sucessiva podem ser defendidos os tipos de interesses, mesmo os
menores - que sdo, como € natural, os mais numerosos, de resto, o
Conselho Constitucional nem sequer tem poderes para interferir, por via
de recurso, nas decisdes denegadoras do habeas corpus (o que ja seria
uma forma de sinalizar a natureza jusconstitucional desse mecanismo e
o primado da liberdade individual)?;

i. O desequilibrio e o caracter redutor do sistema estao alids comprovados

21 PETER, Haberle ,(1997), Recurso de Amparo no sistema germdnico de justica constitucional, in
sub judice e sociedade, Janeiro/Junho (2001), pp. 33, 35, 38 ss, apud ALEXANDRINO, José
de Melo, (2010), op. cit., p. 43.

22 Com as informagoes relevantes http://www.bundesverfassungsgericht.de/presse.html,
acesso 10.02.2024.

23 ALEXANDRINO, José de Melo, (2010), op. cit., p. 43.
24 |bidem, p. 43.
25 lbidem, p. 43.
26 Ibidem, p.43.
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pelas vias de saida encontradas, nomeadamente a adopc¢do de um
conceito funcional de norma e a extensdo do objecto de recurso a
interpretacdes normativas e a normas virtuais?’ ;

i Por arrastamento, uma certa inversao do sentido da intervencdo do
Conselho Constitucional, associada a instrumentalizacdao, com efeitos
dilatérios, de um recurso manifestamente hipertrofiado conduziram a
que este sistema fiscalizacdo tenha, também ele, a sua quota-parte de
responsabilidade na crise que afecta o sistema de justica mocambicano.

Com efeito, ao passo que esse tipo de acesso ao Conselho Constitucional
apresenta entre nds uma feicao essencialmente subjectivista, na Alemanha, na
Suica e na Espanha, o recurso de amparo tem vindo a ser substancialmente
objectivado, designadamente através da introducdo de um requisito de
admissibilidade que se exprime pela “relevancia juridico-constitucional
fundamental” (grudsdtzliche verfassungsrechtliche Bedeutung) pela relevancia
fundamental (Grundsdtlicher Bedeutung) ou pela “especial transcendéncia”
desses recursos - algo de similar afinal ao que sucedeu, no Brasil, com a
introducdo (noartigo 102, § 3.°, da Constituicdo) do mecanismo da“repercussao
geral”em sede de recurso extraordinério, numa evidente linha de aproximacéao
ao writ of certiorari norte-americano (em todo o caso, com maior transparéncia,
envolvimento social e modernidade)®.

A perplexidade nao podia ser maior: um sistema sem recurso de amparo
e sem nenhum mecanismo de proteccdo especifico dos direitos fundamentais
junto do Conselho Constitucional oferece todavia um amplo acesso para a
tutela subjectiva de direitos e interesses indiferenciados, quando os principios
sistemas doptados de recurso de amparo constitucional de direitos e liberdades
fundamentais se orientam no sentido da objectivacdo do acesso*!

27 lbidem, p. 44.
28 Ibidem, pp. 44-45.
29 Ibidem, p. 46.
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Il. MODELO DE FISCALIZAGCAO DA
CONSTITUCIONALIDADE EM MOCAMBIQUE

Omodelode controloda Constitucionalidade adoptado em Mocambique
é jurisdicional e concentrado com reenvio prejudicial®. A competéncia para
a fiscalizacdo da Constitucionalidade das normas esta adstrita ao Conselho
Constitucional, um 6rgéo jurisdicional, definido pela Constituicdo da Republica
como drgdo de soberania, ao qual compete especialmente administrar a justica,
em matérias de natureza juridico-constitucional'.

Na sequéncia, os poderes de decisdao para efeitos de declaracdo
da inconstitucionalidade, sao exclusivamente reservados ao Conselho
Constitucional n° 1 do artigo 240 e alineaa) do n° 1 do artigo 243. No entanto, os
Tribunais tém a privilégio de recusar a aplicacdo de uma lei com fundamento na
sua inconstitucionalidade (artigo 213 da CRM), pode suspender o julgamento
e enviar os acdrddos e outras decisées com fundamento na inconstitucionalidade
ao Conselho Constitucional, o qual ao se pronunciar obriga a que o tribunal a
quo se conforme, julgando o caso em conformidade com a decisdo do Conselho
Constitucional.

Analisando o sistema mogambicano de fiscalizacdo da
Constitucionalidade, os tribunais judiciais sao investidos de poder de participar
na fiscalizacdo concreta, mas sem poder de decisdo definitiva, pelo poder que
Ihes é conferido pelo artigo 213, conjugado com n.° 1, al. a) do art. 246, de nos
feitos submetidos a julgamento quando se recuse a aplica¢éo de qualquer norma
com base na sua inconstitucionalidade.

Tendo por base a definicdio e as competéncias do Conselho
Constitucional consagradas no n.° 1, al. a) do artigo 243 da CRM, é mister
afirmar que a capacidade de cognicdo deste 6rgao de soberania limita-se aos
actos normativos dos 6rgédos do Estado, relegando os actos de natureza politica
e administrativa, o que reduz a esfera de sua intervencao na tutela efectiva dos
direitos fundamentais.

Segundo o previsto no n.° 2 do artigo 244 da CRM, pode solicitar ao
Conselho Constitucional a declaragao de inconstitucionalidade das leis ou
de ilegalidade dos actos normativos dos érgaos do Estado, o Presidente da
Republica, o Presidente da Assembleia da Reputblica, um terco, pelo menos, dos
Deputados da Assembleia da Republica, o Primeiro-Ministro, o Procurador-Geral
da Republica, o Provedor da Justica e Dois mil cidadaos.

30 RIBEIRO, Lucia, (2020,) op. cit., p.274.
31 Cf,n°1doart. 240 da CRM.
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Como se pode depreender, fica de fora a fiscalizacédo privada — a pedido
de cada pessoa que se sentisse violentada nos seus direitos fundamentais
constitucionalmente relevantes (o recurso de amparo)*2.

Assim, o cidadao individualmente considerado ndo tem legitimidade
para solicitar a declaracdo de inconstitucionalidade, na medida em que, apenas
dois mil cidadaos o podem fazer.

Para Jorge Bacelar Gouveia®, os interesses visados pelos processos
judiciais em geral, assim como pelos processos constitucionais em especial,
podem ser de duas indoles contrapostas: interesses publicos, ligados a defesa
da constitucionalidade objectiva, na mediada em que por seu intermédio
se preserva um modelo geral de ver a organizacdao politica do Estado e da
sociedade, plasmado na Ordem Constitucional, que é de todos; interesses
privados, relacionados com a proteccao de posicdes individuais, ainda que
mediatizadas pela proteccao constitucional geral, na certeza de que também
sdo nivel do Direito Constitucional se protegem direitos individuais.

Afirma Gomes Canotilho®, a Justica Constitucional é hoje também
um amparo para a defesa de direitos fundamentais, possibilitando aos
cidaddos, em certos termos e dentro de certos limites, o direito de recurso aos
tribunais constitucionais, a fim de defenderem, de forma auténoma, os direitos
fundamentais violados ou ameacados (a justica Constitucional no sentido
de «Jurisdicdo da liberdade»). E aqui que vem encontrar institutos como os
da Verfassungsbeslwerde alema, o recurso de amparo lispano-americano e os
manados de seguranca e injuncao brasileiros.

Como podemos observar, o modelo de fiscalizacdo mocambicano nao
permite o acesso individual dos particulares, na medida em que a lei determina
duas mil pessoas para solicitar ao Conselho Constitucional a declaracao de
inconstitucionalidade. Ademais, fica de fora a fiscalizacdo privada — a pedido
de cada pessoa que se sentisse violentada nos seus direitos fundamentais
constitucionalmente relevantes.

32 GOUVEIA, Bacelar Jorge, (2015), Direito Constitucional de Mocambique, IDiLP, Lisboa/
Maputo, p. 557.

33 lbidem, p. 548.
34 CANOTILHO, J.J. Gomes, (2003), Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, pp. 893-894.
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ll. AS RAZOES DE UMA RESPOSTA

Podemos agora avancar no elenco dos argumentos favoraveis a uma
resposta afirmativa, elegendo sucessivas perspectivas de andlise, a comecar
pelas mais gerais e terminar com um apontamento relativo ao ordenamento
mocambicano.

Numa perspectiva que pode ser designado como sendo do ambito da
sociologia politica, o acesso, ainda que remoto e extraordindrio, a instancia
maxima da justica constitucional significaria a adopc¢do de uma postura
politica antropologicamente amiga da dinamizacdo processual dos direitos
fundamentais. Nesta perspectiva, apenas o Conselho Constitucional podera
estar num plano funcional e institucionalmente adequado para relevar e aferir a
preeminente natureza dessa chamada de aten¢do®.

Em seqgundo lugar, na pespectiva moral e juridico-constitucional, parece
evidente a necessidade de uma articulacdo adequada entre a componente
material da Constituicdo (os valores ai recebidos e os direitos que deles séo
concretizagdo), o principio geral da tutela jurisdicional efectiva e a garantia de
um elevado nivel de efectividade juridica dos direitos fundamentais (a0 menos
no plano em que o contetido destes é indisponivel, quer para o legislador, quer
para os tribunais, quer para a administracao)*®.

35 NOVAIS, Jorge, Reis (2005) op. cit., p. 94.
36 lbidem, p.94.
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IV. UM SISTEMA COM DEFICE SIGNIFICATIVO DE
PROTECCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Contrariamente a ideia instalada dir-se-4 que o sistema mog¢ambicano
deixa a margem da justica constitucional - leia-se, a margem do Conselho
Constitucional - grande parte das mais significativas e correntes violagoes
dos direitos fundamentais. De facto, na medida em que o sistema esta
exclusivamente dirigido a fiscalizacdo de normas, ficam desde logo
teoricamente subtraidas a intervencéo garantistica do Conselho Constitucional
todas as inconstitucionalidades actuadas, ndo por normas, mas através de
decisdes e actos individuais da Administracao Publica ou pelo poder judicial®.

Pelo menos no dominio sensivel dos direitos fundamentais, esta lacuna
significa que ficam sem tutela do Conselho Constitucional todas as intervencgoes
restritivas cuja contestacdo ndo tenha por base a inconstitucionalidade e
uma norma ordinaria: o Conselho Constitucional sé pode fiscalizar as normas
restritivas de direitos fundamentais, ndo ja as intervencdes ablativas nas
liberdades e direitos fundamentais praticadas pela Administracdo Publica e
pelo poder judicial. Mas esse dominio, isto é, o da violagdo pontual e concreta
dos direitos fundamentais sem que na base e na causa do acto lesivo esteja
uma norma inconstitucional é com seguranca, aquele em que se verifica a
esmagadora maioria das situacdes reais de lesao inconstitucional dos direitos
fundamentais®.

Ora, como é possivel deixar praticamente a margem desse labor aquele
que deveria ser o principal érgao de interpretacao, conformacao e unificacdo
dogmatica do sentido dos direitos fundamentais no nosso Estado de Direito,
ou seja o proprio Conselho Constitucional? Para mais, no nosso caso particular,
seria a cultura dos direitos fundamentais uma realidade ja tdo interiorizada
e assumida pela sociedade e, reflexamente, pelas jurisdicbes comuns que
deva ser confiado a estas o exclusivo daquelas tarefas a intervencao do 6rgéao
especialmente criado para a defesa da Constituicao®?

Esta &, se se quiser, a grande lacuna e a maior contradicdo do nosso
sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade. Pois se a justica constitucional
se justifica historicamente pela necessidade de defesa da Constituicao,
mormente dos direitos fundamentais nela consagrados, no nosso caso o
Conselho Constitucional s6 esta habilitado a proteger os direitos fundamentais

37 lbidem, p. 94.
38 lbidem, p. 95.
39 Ibidem, p. 96.
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contra interven¢des normativas, ndo contra a ac¢do dos poderes constituidos
conduzida por via normativa®. Neste sentido, ao contrario do que seria
natural em sistema como 6rgao especial de fiscalizacdo concentrada da
constitucionalidade, e ndo obstante as sugestdes para forcar até ao limite as
suas competéncias neste dominio, o Conselho Constitucional ndao é ainda,
entre nos, o tribunal dos direitos fundamentais*'.

Aproxima-se, neste sentido, a construcdo de um sistema de fiscalizacdo
da constitucionalidade que, no dominio dos direitos fundamentais, esta
unilateralmente orientado para a proteccao contra as restricoes em sentido
estrito (normas restritivas), seja nafiscalizacdo preventiva, na sucessiva abstracta
e na sucessiva concreta, deixando todo o significativo dominio das intervencgoes
restritivas dos direitos fundamentais a margem do Conselho Constitucional e
de qualquer daquelas modalidades de fiscalizacao da constitucionalidade®.

Se a Administragdao ou os tribunais praticam actos que restringem
excessiva ou injustificadamente os direitos fundamentais dos particulares, se
lesam nessa actuacao principios tdo essenciais como o principio da igualdade,
o principio da proibicdo do excesso ou da dignidade da pessoa humana,
o particular ndo pode pura e simplesmente aceder e invocar tal violacdo no
Conselho Constitucional. Se a administracdo procede a ponderacdo errénea
entre os direitos fundamentais e outros valores, o acesso ao Conselho
Constitucional continua vedado aos particulares.

40 Diga-se, ainda, que nem todas as violagdes aos direitos fundamentais actuadas por via
normativa séo sindicaveis pelo Conselho Constitucional por iniciativa dos particulares.
Com efeito, os particulares s6 acedem ao Conselho Constitucional incidentalmente, a partir
de um caso judicial em que sejam partes e onde suscitem a inconstitucionalidade de uma
norma. Assim, um particular pode igualmente ver o seu direito fundamental seriamente
lesado ou ameacado de forma directa por uma lei — o que constitui uma modalidade nao
neglegencidvel de intervencdes de intervengdes restritivas nos direitos fundamentais,
seja pelos efeitos lesivos imediatos num direito fundamental seja pela intensidade como
a ameaca inconstitucional contida na lei pode inibir ou dissuadir do exercicio desse direito
- sem que possa aceder ao Conselho Constitucional. Ou melhor, s6 pode aceder desde
que provoque e se sujeite aos pesados encargos de um processo judicial, eventualmente
de uma prisdo, para que, entdo, ai possa suscitar incidentalmente a questdo de
inconstitucionalidade normativa. Diferentemente, um recurso de amparo adequadamente
regulado pode e deve contemplar a possibilidade de queixa constitucional directa de um
particular contra uma lei independentemente da existéncia de um pleito judicial em que
ela esteja a ser aplicada.

41 NOVAIS, Jorge, Reis, (2005), Em Defesa do Recurso de Amparo Constitucional (Ou uma
Avaliagdo Critica do Sistema Portugués de FiscalizagGo Concreta da Constitucionalidade), in
THEMIS (Revista da Faculdade de Direito da UNL), VI-n.2 10, p. 96.

42 NOVAIS, Jorge, Reis (2005) op. cit., p. 97.
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V. UM SISTEMA DE FISCALIZAGAO CONCRETA
QUEINSTITUCIONALIZA ASUA MANIPULACAO
COMO INSTRUMENTO DILATORIO

Se é certo que os cidaddos continuam sem possibilidade de defesa junto
do Conselho Constitucional contra as violagdes dos seus direitos fundamentais
praticadas porintervencgdesrestritivasda Administracdo e, pelomenosemteoria,
em contrapartida, as possibilidades de um particular recorrer para o Conselho
Constitucional no ambito dos processos decididos pelos tribunais sao bastante
extensas ou até quase ilimitadas: basta que, durante o processo, o particular
invoque a inconstitucionalidade de uma norma ou de uma sua interpretacao
particular®. Isso garante-lhe, em caso de posterior decisdo desfavoravel e sé
apos essa decisdo, a possibilidade de fazer prolongar o processo através do
recurso de inconstitucionalidade para o Conselho Constitucional®.

Assim, de instituto potencialmente vocacionado para a funcdo de
proteccdo dos direitos fundamentais, a justica constitucional, na sua dimenséao
de fiscalizacdo concreta, transformou-se em acentuada medida, entre nds,
em expediente dilatério e instrumento inconfessado para a obtencao de fins
menos nobres. Basta que uma decisdo judicial ndo agrade a uma das partes
e esta tenha interesse objectivo em fazer prolongar o processo para que se
lance indiscriminadamente méo do recurso de inconstitucionalidade para o
Conselho Constitucional®.

Chega-se assim, ao absurdo de um sistema de fiscalizacdo, que néo
permite que um cidadao possa recorrer para o Conselho Constitucional de um
acto da Administracdo ou de uma intervencéo restritiva de um juiz que viola
séria e inapelavelmente um seu direito verdadeiramente fundamental, mas
permite, por exemplo, que um particular recorra ao Conselho Constitucional
porque uma norma ha dez anos em vigor foi aprovada na especialidade por
uma Comissao da Assembleia da Republica em vez de, como devia, o ter sido
pelo plendrio, ainda que a lei de onde essa norma conste tivesse sido aprovada
por unanimidade em votacao final global.

43 NOVAIS, Jorge, Reis (2005) op. cit., p. 99.

44 De acordo a al. a), n° 1 do art. 246 da CRM, devem ser remetidos obrigatoriamente
para o Conselho Constitucional, os acérdaos e outras decisdes com fundamento na
inconstitucionalidade, quando se recuse a aplicagdo de qualquer norma com base na sua
inconstitucionalidade.

45 NOVAIS, Jorge, Reis (2005) op. cit., p. 100.
46 lbidem, p. 113.

Mateus Saize e JoGo Chicote | 241



REVISTA JURIDICA - JULHO | 2025 | VOLUME VI
Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane

VI. UM SISTEMA DEFICITARIO NA PROTECCAO
JUSFUNDAMENTAL

Potenciando o aproveitamento disfuncionalizante do acesso directo
dos particulares ao Conselho constitucional estd esse factor que constitui uma
outra especificidade de justificacdo duvidosa do nosso sistema de fiscalizagao*:
E que o sistema nao distingue, para efeitos de recurso para o Conselho
Constitucional, entre tipos de inconstitucionalidade: seja material, formal ou
organica, seja muito pouco ou nada significativa, toda a inconstitucionalidade
é arguivel entre noés e a todo o tempo, qualquer que seja a relacdo entre a
inconstitucionalidade invocada e a violacao dos direitos ou interesses do
particular®, Um advogado minimamente conhecedor ndo tem, assim, grandes
dificuldades, em qualquer caso e qualquer que seja a lei aplicavel, em descobrir
uma inconstitucionalidade util e, mais, requeré-lo com fundamentos sérios e
que o Conselho Constitucional é obrigado a apreciar®.

Basta atentar que, num quadro constitucional que institucionalizou
uma divisdo de competéncias legislativas entre a Assembleia da Republica
e o Governo, a inevitabilidade de ocorrerem quotidianamente eventuais
inconstitucionalidades organicas é enorme. Ha assim, um universo inabarcavel
de inconstitucionalidades organicas pululando no ordenamento juridico a
espera da descoberta para fins de conveniente recurso de inconstitucionalidade
em sede de fiscalizacdo concreta®.

47 Ibidem, p. 101.
48 Ibidem, p. 101.
49 Ibidem, p. 101.
50 Ibidem, p.101.
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VII. UMSISTEMA DE FRONTEIRAS MOVEIS, DIFUSAS
E MANIPULAVEIS

No espirito originario do regime de fiscalizacdo concreta era limitar
o julgamento do Conselho constitucional as decisdes judiciais de (in)
constitucionalidade®' incidindo sobre normas em vigor. Isto é, reconhece-se
ao juiz comum um acesso directo a Constituicado — ele decide se uma norma
é ou nao inconstitucional e consequentemente recusa aplica-la ou aplica-
la, mas chama-se o Conselho Constitucional a validar essa decisdao de (in)
constitucionalidade.

51 Cf,on.°1doart.71daLOCC.
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QUE RECURSO DE AMPARO?

Neste contexto, a dimensao de amparo subjacente a resposta que

procuramos justificar tem especialmente em conta trés vectores: as licoes do
direito comparado, as insuficiéncias do sistema, analisadas numa perspectiva
de conjunto, e a preferéncia pela via dos pequenos passos>2.

Quanto ao objecto, o recurso constitucional para a protec¢ao dos direitos
e liberdades fundamentais deveria permitir a possibilidade de recurso
para o Conselho Constitucional nos casos de violacdo grave de um
conjunto limitado de direitos, liberdades e garantias pessoais (com
exclusdo expressa dos direitos analogos nao-pessoais e dos puramente
processuais) por actos do poder judicial®3;

Quanto a natureza do instituto, tratar-se-ia de um recurso extraordindrio,
subsididrio e suplementar, com as feicbes mistas (subjectivas e objectivas,
com predomindncia das segundas)**;

Quanto as modificacbes a empreender no sistema existente, numa
primeira fase, que néo querer revisdo constitucional, deveria restringir-se a
admissibilidade dos recursos de 2.°tipo, pelo menos em termos equivalentes
aos agora vigentes na Alemanha, na Suica e na Espanha, para o recurso de
amparo, e no Brasil, para o recurso extraordindrio®.

52
53
54
55
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ALEXANDRINO, José de Melo, (2010) op. cit., p.49.
Ibidem, p. 49.
Ibidem, p. 49.

49 S6 semelhante exigéncia garante a nao inversdo da importancia dos bens e interesses
potencialmente atendiveis (selectividade), ao mesmo tempo que responde as principais
criticas que tém sido dirigidas ao Sistema portugués de fiscalizacdo concreta da
constitucionalidade.
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IX. O AMPARO ESPANHOL%¢

A doutrina espanhola domina a tutela ordindria da actividade
jurisdicional de proteccdo dos direitos fundamentais realizada pelos tribunais
e tribunais, integrantes do Poder Judiciario, por meio de processos especiais®’.

O recurso de proteccdo é uma das principais competéncias atribuidas
pela Constituicao ao Tribunal Constitucional, sendo o objecto deste processo a
proteccao contra violagdes dos direitos e liberdades reconhecidos nos artigos
14.2 a 29.° e 30.2 da Constituicdo Espanhola causadas por disposi¢des, legais
actos, omissées ou simples ac¢oes de facto dos poderes publicos do Estado,
das Comunidades Auténomas e de outras entidades publicas de natureza
territorial, empresarial ou institucional, bem como dos seus funciondrios
ou agentes. A Unica reivindicacdo que pode ser afirmada através do apelo a
protecdo é a da restauracao ou preservacao dos direitos ou liberdades para os
quais o apelo é promovido®,

A Lei Organica do Tribunal Constitucional Espanhol distingue trés tipos
de recurso de proteccao com base na origem do ato do poder publico a que é
atribuida a violacdo de direitos fundamentais®*:

a. recurso de prote¢do contra decisées parlamentares (art. 42);

b. recurso de proteccdo contra decisées governamentais e administrativas
(art. 43);

C recurso de protec¢ao contra decisées judiciais (art. 44).

Por sua vez, a Lei Organica do Regime Geral Eleitoral prevé duas
modalidades de recurso de protecgao contra actos e decisdes da Administracao
Eleitoral®:

a. recurso de protec¢Go contra os Acordos das Juntas Eleitorais sobre
proclamacgdo de candidatos e candidaturas (art. 49.3);
b. apelo a protec¢do contra os Acordos das Juntas Eleitorais sobre a

56 Https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/Composicion-Organizacion/
competencias/paginas/04-recurso-de-amparo.aspx. 20.03.2024.

57 DAPKEVICIUS, Ruben Flores, (2011), Amparo, Habeas Corpus y Habeas Data, Montevideo-
Buenos Aires, p. 146.

58 https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/Composicion-Organizacion/
competencias/paginas/04-recurso-de-amparo.aspx, acesso 20.03.2024.

59 https://www.tribunalconstitucional.es. acesso 20.03.2024.

60 https://www.tribunalconstitucional.es. acesso 20.03.2024.
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proclamacgdéo dos eleitos e a eleicGo e proclamagdo dos Presidentes das
Corporacgoées locais (art. 114.2).

Qualquer pessoa singular ou colectiva que invoque um interesse
legitimo, bem como o Provedor de Justica e o Ministério Publico, tém direito
a interpor recurso de proteccao. As pessoas favorecidas pela decisao, acto ou
facto com base no qual o recurso é formulado ou que nele tenham interesse
legitimo podem figurar no processo como arguidos ou como intervenientes.
O Ministério Publico intervém em todos os processos de tutela em defesa da
legalidade, dos direitos dos cidaddos e do interesse publico protegidos pela
lei®.

Para interpor recurso de proteccdo contra decisbes governamentais
ou administrativas e contra decisdes judiciais é necessario ter previamente
esgotado os meios judiciais prévios, bem como ter invocado neste, o mais
rapidamente possivel, a violacdo do direito fundamental que se pretende
afirmar perante o Tribunal Constitucional®.

61 Https://www.tribunalconstitucional.es acesso 20.03.2024.

62 Https://www.tribunalconstitucional.es acesso 20.03.2024.
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CONCLUSAO

Face a este estado de coisas, ndo hda razdes de peso que justifiquem
que, entre nés, os cidadaos continuem sem possibilidade de acesso directo
ao Conselho Constitucional contra violagbes sérias e constitucionalmente
relevantes dos seus direitos fundamentais praticadas, por quaisquer ramos do
poder publico, através de actos dos titulares do poder politico, da Administracédo
e dos tribunais. Em Estado de Direito o Conselho Constitucional deveria ter
a possibilidade de defesa dos direitos fundamentais contra as intervengdes
restritivas inconstitucionais e ndo apenas contra as restricbes aos direitos
fundamentais actuadas pelo legislador e/ou consubstanciadas em normas®.

Como podem-se observar, o modelo de fiscalizagdo mogcambicano nao
permite o acesso individual dos particulares, na medida em que a lei determina
duas mil pessoas para solicitar ao Conselho Constitucional a declaracao de
inconstitucionalidade. Ademais, fica de fora a fiscalizacdo privada — a pedido
de cada pessoa que se sentisse violentada nos seus direitos fundamentais
constitucionalmente relevantes (recurso de amparo).

O instituto do amparo ou da queixa constitucional, experimentado com
sucesso em varios outros paises, seria a resposta adequada a esta deficiéncia®.

Obviamente, uma regulamentacdo cuidada do instituto deve fixar as
condicdes precisas da sua utilizacdo num quadro de razoabilidade em que os
particulares sé possam aceder ao Conselho Constitucional apds esgotarem
as vias judiciais comuns existentes, se as houver, e em que ao Conselho
Constitucional seja concedida a possibilidade de verificar do preenchimento
dos requisitos de admissibilidade do recurso, designadamente a intensidade
da lesdo jusfundamental sofrida e a relevancia constitucional da questdo
concreta®.

Os argumentos normalmente invocados contra a esta sugestdo
nao colhem. Um deles é o de que 0 nosso sistema ja garante tudo o que o
recurso de amparo podia acrescentar. Como se vé, nao é verdade. Todas as
intervencdes restritivas inconstitucionais nos direitos fundamentais praticadas
pela Administracao Publica permanecem, entre nds, sem a tutela do Conselho
Constitucional ou, quando muito, como no caso das intervencdes restritivas
praticadas pelos tribunais, s6 com tutela a custa de entorses, significativas e com

63 NOVAIS, Jorge Reis, (2005), op. cit, p. 113.
64 Ibidem, p. 113.
65 Ibidem, p. 114.
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consequéncias negativas, as normas do proprio sistema actual de fiscalizacao®.

Um outro argumento é o de que a admissao da queixa constitucional
bloquearia o funcionamento do Conselho Constitucional. E um argumento
que so6 pode fazer sentido se se defendesse, pura e simplesmente, a juncao do
recurso de amparo a todas as outras possibilidades de acesso que ja existem.
Como pode-se observar, ndo é o caso, ja que a introducdo deste instituto s6
faz sentido com uma reformulacdo e depuracao global do sistema actual de
fiscalizacdo concreta. Nesse quadro, nao ha razdes que justifiquem que o
instituto do amparo funcione na Alemanha ou na Espanha, em Cabo Verde e
nao possa funcionar entre nés tendo em conta o nimero de juizes no Conselho
constitucional so faria sentido no pressuposto infundado de uma muito menor
produtividade dos nossos juizes conselheiros®’.

Pensamos ser assim possivel, sem outros custos que os de uma cuidada
alteracao da Constituicao e da Lei Organica do Conselho Constitucional, suprir
as lacunas e défices significativos que afectam a nossa justica constitucional
no dominio da protecdo jusfundamental dos cidadaos e fazer do Conselho
Constitucional um tribunal de defesa da Constituicdo — que ja é — e tribunal,
por exceléncia, dos direitos fundamentais®.

66 Ibidem, p. 114.

67 NOVAIS, Jorge Reis, (2005), Em Defesa do Recurso de Amparo Constitucional (Ou uma
Avaliagéo Critica do Sistema Portugués de Fiscalizacdo Concreta da Constitucionalidade), in
THEMIS (Revista da Faculdade de Direito da UNL), VI - n.2 10, p. 114.

68 NOVAIS, Jorge, Reis (2005) op. cit., p. 117.
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Uma Proposta de Aprofundamento e Harmonizagdo da Tramitagdo de
Recursos de Revisdo na Jurisdicdo Administrativa Mocambicana

Resumo

O recurso de revisdo é um meio processual disponivel para as partes
na jurisdigdo administrativa, fiscal e aduaneira. Porém, o seu regime
é repartido fundamentalmente entre o Cédigo de Processo Civil e a
Lei que regula o Procedimento atinente ao Processo Administrativo
Contencioso. A sua tramitacdo, apesar do regime estabelecido
naqueles dois instrumentos legais, levanta duvidas carecendo de
aprofundamento e uma maior aplicagéo prdtica.

Palavra chave: recurso- revisGo—contencioso-tramitacdo-juizo.
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INTRODUCAO

Foiincumbida atarefa, ao autor, de preparar uma reflexao sobre o recurso
de revisdo na Jurisdicdo Administrativa (Mocambicana). Trata-se de uma tarefa
ardua e que requer muita experiéncia de litigar nos tribunais aduaneiros, fiscais
e administrativos e mesmo no tribunal superior, algo que o autor ndo possui.
Entende, todavia, que qualquer abordagem que se faca em torno do recurso
de revisao deve ter por base o Contencioso Administrativo e o Codigo de
Processo Civil (CPC) aplicavel subsidiariamente aos diversos contenciosos nesta
Jurisdicao' %, com as especificidades do Processo da Seccao de Contas Publicas
e do Contencioso Aduaneiro que ao longo do texto serao referenciados®, bem
assim os contenciosos fiscal e aduaneiro dadas as especificidades.

O tema é actual e deveras importante, dada a existéncia de regime
juridicos diversos aplicaveis ao recurso de revisdo, uns do século passado e
outros actuais, cujo estudo exige um grande exercicio de interpretacao do
aplicador da lei. O objectivo deste texto devia ser apenas a harmonizacao,
porque o aprofundamento é o caminho que deve ser percorrido para a tdo
almejada harmonizacéo.

Verdade seja dita, uma harmonizacdo pode até ser conseguida no
exercicio de interpretacdo e aplicacdo de normas, todavia, o meio adequado
para o fazer é a reforma legislativa, competéncia da Assembleia da Republica
sob impulso do Governo.

O recurso de revisdo é um meio jurisdicional colocado pelo legislador
a disposicao dos litigantes (particulares, entes publicos e o Ministério Publico)
ciente do risco de injustica que pode representar o processo de decisdo ou
da propria decisao sobre o mérito proferida pelos tribunais administrativos
provinciais, tribunais aduaneiros, tribunais fiscais, tribunais arbitrais e Tribunal
Administrativo(TA). Segundo José Alberto dos Reis, “trata-se de uma ac¢éo sob
a forma de recurso ou de um misto de recurso e de ac¢éo” e “um atentado contra a

1 (Cf, alinea (al.) b) do artigo (art.) 10 da Lei n.° 9/2018, de 27 de Agosto, Lei dos Tribunais
Fiscais, publicada no Boletim da Republica (BR) n.° 168, | Série, de 27 de Agosto de 2018.

2 (f,al.b)doart. 10 da Lei n.c4/2018, de 9 de Julho, Lei dos Tribunais Aduaneiros, publicada
no BR n.2 133, | Série, de 9 de Julho de 2018.

3 (f,arts. 128 a 131 da Lei n.° 14/2014, de 14 de Agosto (publicada no Suplemento ao BR
n.° 65, | Série, de 14 de Agosto de 2014), alterada e republicada pela Lei n.° 8/2015, de 6 de
Outubro (publicada no Suplemento ao BR n.° 79, | Série, de 6 de Outubro de 2015).
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autoridade do caso julgado™>.

Vale a pena lembrar que a Lei que regula o Procedimento atinente ao
Processo Administrativo Contencioso, Lein.°7/2014, de 28 de Fevereiro® (LPPAC)
trata desta matéria dos arts. 180 a 186’. Quanto ao Contencioso Aduaneiro,
o Decreto n.° 33531 de 21 de Fevereiro de 19448, que aprova o Contencioso
Aduaneiro (CA) trata desta matéria nos arts. 178.2, 182.2 a 184.c, 186.°, 188.°,
189.°,190.°, 191.°, 194.2, 195.2, 198.2 a 200.°. A Lei n.° 14/2014, de 14 de Agosto,
alterada e republicada pela Lei n.° 8/2015, de 6 de Outubro, Lei de Organizacao,
Funcionamento e Processo da Seccao de Contas Publicas (LOFPSCP) tem o
regime nos arts. 128 a 131, cuja aplicacdo remete para o CPC, regime também
aplicavel ao Contencioso Fiscal, previsto no Regulamento do Contencioso das
Contribuicdes e Impostos (RCCI), aprovado pelo Diploma Legislativo n.c 783, de
18 de Abril de 1942.

Nas pdginas que se seguem tenta-se sistematizar o tema e indicar pistas
para possivel harmonizagao na tramitacdo resultante da aplicacdo conjugada
do regime vigente. Por isso, neste artigo identificam-se duas partes, a primeira
em que se abordam os fundamentos, prazo, legitimidade, competéncia e efeito
do recurso de revisao, a segunda relativa a tramitacdo que integra o juizo
rescindente e o juizo rescisorio.

No final apresentam-se as conclusdes desta interessante reflexdo
com os caminhos a serem percorridos. Serdo citados poucos acérdaos do TA.
Entretanto, é conviccdo do autor que o tempo e a jurisprudéncia do TA irdo
consolidar a aplicacao dos recursos de revisdao e responder a leitmotiv deste
texto — aprofundamento e harmonizagéo da tramitagdo.

4 ALBERTO DOS REIS, José. (2012). Codigo de Processo Civil Anotado, Volume VI. 3.2 edicdo -
reimpressao, Coimbra: Coimbra Editora, pp. 333 e 335.

5 Como que a confirmar, Victor Moreno Catena refere “no obstante, segun la opinién
mayoritaria, la revision no es un recurso, ordinario ni extraordinario (como la viene
llamando la LJCA), sino una auténoma accion impugnativa, esencialmente porque se
promueve cuando un proceso ya ha finalizado y no durante la pendencia del mismo.”
MORENO CATENA, Victo. (1993). OTROS MEDIOS DE FINALIZACION DEL PROCESO, In
Derecho Procesal Administrativo. Valéncia: Tirant lo Blanch, p. 640.

6  Publicada no BRn.° 18, | Série, de 28 de Fevereiro de 2014.
7  Aanterior Lei (Lei n.29/2001, de 7 de Julho), tratava nos art. 157 a 163.

8 Publicado no Diario do Governo n.° 36, | Série, de 21 de Fevereiro de 1944,

Nelson Osman Jeque | 255



REVISTA JURIDICA - JULHO | 2025 | VOLUME VI
Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane

I.  FUNDAMENTOS, PRAZIO, LEGITIMIDADE,
COMPETENCIA E EFEITO DO RECURSO DE
REVISAO

A. Fundamentos do Recurso de Revisdo

A lei identifica varios motivos para interpor o recurso, uns relacionados
com a probidade (dolo) dos juizes, outros com a falsidade e ilicitude da prova,
outros ainda com a superveniéncia de documentos indisponiveis aquando da
instrucdo do processo que serviu de base para a decisdo que se pretende rever,
arevelia resultante da nulidade da citacdo e o caso julgado. Obviamente que ha
factos que constituem crime e devem ser apenas utilizados como fundamento
quando as condenagdes nos respectivos processos-crimes transitarem em
julgado. Vejam-se os fundamentos que o art. 180 da LPPAC apresenta, que no
essencial correspondem ao que dispde o art. 771.2 do CPC, aplicavel como se
sabe ao Processo da Seccdo de Contas Publicas, ao Contencioso Aduaneiro
e ao Contencioso Fiscal, numa enumeracdo taxativa dada pelo legislador.
Apresentar-se-a dois outros fundamentos que sao especificos da LOFPSCP e do
Contencioso Aduaneiro.

Quando se se mostra, por sentenca criminal transitada em julgado, que

foi proferida por prevaricacdo, concussao, peita, suborno ou corrupcao
do relator ou de algum dos juizes que na decisdo intervieram®

O Codigo Penal, aprovado pela Lei n.2 24/2019, de 24 de Dezembro'®,
prevé os crimes de prevaricacao (art. 411), concussao (art. 419) e corrupgao
(arts. 425, 426 e 427) que também integra peita e suborno que deixaram de ter
essa designacdo. Assim, se um juiz tiver um problema antigo com o recorrente
ou a entidade recorrida, que foi seu vizinho em Namicopo, Polana, Soalpo ou
Ponta-géa, porque “disputavam”a mesma rapariga quando eram jovens aquele
(juiz) e vendo que assistia razdo a referida parte, se de forma dolosa, movido
por ira e 6dio, nao der provimento ao recurso contencioso, o prejudicado pode
fazer uma participacdo criminal. Havendo uma decisao transitada em julgado,
que condene o magistrado, esta pode ser utilizada como fundamento para
interposicao de recurso.

Um outro exemplo, é do magistrado ter negociado com uma das partes

9 (f,al.a)dosarts. 180 da LPPAC e 771.° do CPC.
10 Publicada no BR n.° 249, | Série, de 24 de Dezembro de 2019.
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que em caso de decisdo favoravel, esta (parte) deve efectuar um pagamento
de 1.000.000,00MT (um milhdo de Meticais) ou oferta de passagens aéreas
para a viagem do magistrado e da sua familia para llha de Mocambique, Ilha
de Bazaruto ou para assistir o Mundial de Futebol Qatar 2022. Assim, havendo
processo-crime contra o magistrado e sendo este condenado, decisao que
transite em julgado, esta também serve de fundamento para interpor o recurso
de revisdo. Fica claro que o pressuposto para interposicdo do recurso é o dolo
do magistrado confirmada por deciséao transitada em julgado.

Importa lembrar que os processos-crimes contra os magistrados da
jurisdicdo administrativa correrdo, consoante a sua categoria, nos tribunais
superiores de recurso ou no Tribunal Supremo (al. a) do art. 63 e (al. b) do art.
46 da Lei da Organizacdo Judicidria-LOJ, Lei n.° 24/2007, de 24 de Agosto'’,
alterada pela Lein.2 11/2018, de 3 de Outubro’). Obviamente que para os juizes
dos tribunais provinciais, da decisao de primeira instancia podem recorrer ao
Tribunal Supremo’.

No caso dos juizes conselheiros, estes sao julgados pelo Plenario do
Tribunal Supremo em instancia Unica (al. a) do art. 46 da LO)). Significa que para
estes, logo que a decisdo é proferida esta transita em julgado.

Sentenca ja transitada em julgado que tenha verificado a falsidade
de documento ou acto judicial, de depoimento ou de declaracbes de
peritos que possa, em qualguer dos casos ter determinado a decisdo
a rever; a falsidade de documento ou acto judicial que nao tenha sido

discutida no processo em que foi proferida a decisao a rever'

O cidadao Alberto Qualquercoisa foi expulso da funcdo publica porque
alienou bens de dominio publico, segundo decisdo do processo disciplinar
que lhe foi instaurado. Numa decisdo de um tribunal judicial conclui-se que o
documento da referida alienacao é falso, argumento apresentado pelo referido
cidadao no seu recurso contencioso. Havendo decisao de um tribunal judicial
de distrito ou provincia com transito em julgado que confirma que houve
falsificacao daquele documento, esta serve de fundamento para a revisao.

O perito ou testemunha num processo judicial mentiu sobre os aspectos
relativos ao impacto de uma obra, depoimento falso com intuito de prejudicar

11 Publicada no Suplemento ao BR n.° 33, | Série, de 24 de Agosto de 2007.
12 Publicada no Suplemento ao BR n.° 193, | Série, de 3 de Outubro de 2018.
13 (f, al.a) doart. 50 da LOJ.

14 (Cf, al. b) dos arts. 180 da LPPAC e 771.° do CPC.
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o recorrente (particular ou ente publico). Esse fundamento também serve
para interpor o recurso de revisao, desde que a sentenca tenha transitado em
julgado.

Quando se apresente documento de que a parte nao tivesse
conhecimento, ou de que néo tivesse podido fazer uso no processo em
que foi proferida a decisdo a rever e que, por si s, seja suficiente para
modificar a decisdo em sentido mais favoravel a parte vencida (al. c) dos
arts. 180 da LPPAC e 771.2do CPC)

O particular Balito, residente em Tsalala, ndo tinha o titulo do DUAT do
seu pai, ja falecido. Todavia, interpés um recurso contencioso em 2017, cuja
decisdo foi desfavoravel para si. Em Maio de 2022, soube da existéncia do
titulo que o seu tio Antoninho, que reside na Alemanha e que se encontra de
férias em Mocambique, tem guardado em sua casa. Na disputa que o opunha
ao Conselho Municipal da Cidade da Matola ndo apresentou documento que
comprovasse a existéncia do direito porque desconhecia. Neste caso, deve
demonstrar quando é que teve acesso ao documento para poder fundamentar
o seu pedido.

Portanto, ndo basta que o documento seja novo, ele deve provar que
nao dispunha e nem tinha conhecimento da sua existéncia antes ou durante
o periodo em que corriam os autos'®, e que o mesmo poderia destruir a prova
carreada nos autos que fundamentou a decisao.

Se este particular tivesse tido conhecimento em 2017, ele ja ndo
poderia utilizar este fundamento para o recurso de revisdo. Poderia apresentar
o documento ainda em primeira instancia ou em sede de recurso da decisao
proferida naquela instancia.

A esse proposito vale a pena citar o Acérddo (Ac.) n.0 2/2021, de 5 de
Maio, do processo n.° 87/2008/P'®, em que o recorrente apresenta como
fundamento o despacho de ndo pronuncia proferido no processo-crime que
“o iliba de qualquer responsabilidade dos factos que deram azo ao Acérdéo n.°
26/2019, de 17 de Junho, constituindo fundamento legal ao abrigo da alinea c) do
artigo 180 da Lei n.° 7/2014, de 28 de Fevereiro, conjugado com o n. 4 do artigo 66
do EGFAE para o presente recurso”. No referido acérdao o Plenéario do TA indefere

15 Sobre a discussao relativa a novidade do documento, recomenda-se a leitura de José
Alberto dos Reis. ob. cit., pp. 353-356.

16 Cf. também o Ac. n.° 71/2020, de 21.10, do Processo (proc.) n.> 57/2016 do TA e o Ac. do
Supremo Tribunal Administrativo de Portugal (STA), de 07.10.2021 (José Francisco Fonseca
da Paz).
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o pedido de revisdo com o seguinte fundamento:

“Na verdade, atentando a invocada alinea c) do artigo 180 “apresente
documento de que a parte ndo tivesse conhecimento, ou de que néo tenha
podido fazer uso no processo em que foi proferida a decisGo a rever e que,
por sisé, seja suficiente para modificar a decisGo em sentido mais favordvel a
partevencida’;temos que, o Plendrio jd sepronunciarasobre aindependéncia
dajurisdicdo e processo criminal relativamente ao procedimento disciplinar
e, consequentemente, entre as duas jurisdicoes. Portanto, a certidédo de Néo
Pronuncia, ora apresentada, as suas consequéncias jd foram objecto de
andlise, no acérddo aqui recorrido.”

Nao deve ser considerado novo documento, a apresentacdo de uma
sentenca de outro processo em que os factos sejam diversos'’.

Quando tenha sido declarada nula ou anulado, por sentenca transitada,
a confissao, desisténcia ou transaccdo em que a decisdo se fundasse (al.
d) dos arts. 180 da LPPAC e 771.2do CPQ)

A entidade publica chega a acordo em relacdo a existéncia de uma
divida ou confessa-a. Porque esse acto é falso, o Ministério Publico intentou
uma accdo para declarar nula a transaccao, decisdo que transitou em julgado.

Pode também ocorrer que o mandatario da instituicao publica desista de
uma accao de condenacdo contra um particular empreiteiro que nao cumpriu
o contrato de empreitada a que estava vinculado, situagdes commumente
designadas de “abandono de obra’, quando nao tinha poderes para o efeito. Se
por sentenca, também transitada em julgado, for declarada nula a desisténcia,
esta também constitui fundamento para o recurso de revisao.

Quando seja nula a confissdo, desisténcia ou transaccdo, por violacao

dos poderes dos mandatarios judiciais ou dos representantes das
pessoas colectivas, sociedades, incapazes e ausentes sob reserva dos

casos em gue a sentenca foi notificada pessoalmente ao mandante e ele
néo recorrer no prazo legal (al. e) dos arts. 180 da LPPAC e 771.2 do CPC)

O mandato judicial confere ao mandatdrio poderes. Estes poderes sdo
gerais, quando seja para representar o mandante em todos os actos e termos

17 A esse respeito consulte-se o Ac. do Tribunal Central Administrativo Sul (TCAS), de
19.05.2022 (Alda Nunes).
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do processo, e, especiais quando confere de forma expressa poderes para
confessar, transigir sobre o objecto da causa e desistir do pedido ou dainstancia
ao abrigo do que dispdem os artigos 36.2 e 37.° do CPC.

Assim, se o mandatario do particular desistir de um recurso ou acgao
enquanto ndo tinha poderes, este facto constitui motivo do recurso de revisao
e nao pressupde a existéncia de outro processo.

Quando, tendo corrido a accdo e execucao a revelia, por falta absoluta

de intervencédo do réu (recorrido), se mostra que faltou a sua citacdo ou é
nula a citacéo feita (al. f) do arts. 180 da LPPAC e 771.°do CPQ)

A situacdo de revelia da parte pode ocorrer tanto do lado do ente
publico como do particular. Diz-se que faltou citacdo, nos termos do n.° 1 do
art. 195.° do CPC, quando tenha sido omitida a citacdo, tenha havido erro na
identidade do citado, quando tenha sido empregue indevidamente a citagcao
edital e quando tenha sido efectuada apds a morte do citando.

Nos termos do n.° 2 do art. 198.° do CPC é nula a citagao quando forem
preteridas as formalidades essenciais prescritas na lei, como por exemplo, a
falta de entrega de duplicado, a falta de afixacdo de um edital e a publicacao de
anuncios no jornal de maior circulagao, etc.

Quando seja contraria a outra que constitua caso julgado para as partes,
formado anteriormente (al. g) dos arts. 180 da LPPAC e 771.2 do CPQ)

O caso julgado significa que a sentenca passa a ter forca obrigatéria
dentro e fora do processo em quetiver sido proferida. Por outro lado, impede
que sobre a mesma relacdo material controvertida seja proposta nova accao,
incluindo quanto aos sujeitos. Razdo pela qual, o caso julgado constitui
excepcao peremptoria.

Sendo violado o caso julgado, com a profericao de uma sentenca que
contrarie uma anterior ja com transito em julgado, uma das partes podera
interpor o recurso de revisdo pelo facto de constituir um dos fundamentos
deste recurso.

Quando supervenientemente, se revelam factos susceptiveis de originar

responsabilidade financeira que ndo tenham sido apreciados para o
efeito

Trata-se de fundamento constante do art. 129 da LOFPSCP. Entendemos
que entram neste conjunto as situacbes de improbidade criminalmente
comprovadas. Se por exemplo, chega-se a conclusdo que os processos de
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auditorias foram viciados a favor da entidade auditada pelos técnicos do TA,
esse também pode ser fundamento para revisao's.

Quando haja fundado motivo para se supor que as autoridades fiscais
praticaram no processo ou no julgamento, alguma violéncia, pretericao
de formalidades essenciais, denegacao de recurso contra a lei expressa
ou qualquer injustica grave, ou quando, sendo o caso de recurso
obrigatdrio, ndo tenha sido ordenada a subida do processo

No geral tem-se como fundamento violéncia dos funciondrios da
Autoridade Tributéria no ambito da instrucdo de um processo (corpo do art.
184.2 do CA). A natureza paramilitar pode influenciar tal conduta.

Quanto a denegacao de recurso ou o facto de ndo ter sido ordenada a
subida, as mesmas constituem fundamento de recurso. Todavia, consideramos
haver excessiva proteccao do recorrente, pelo facto de existirem outros meios
a sua disposicao.

B. Prazo para sua interposicdo

O prazo para a interposicao do recurso de revisao na LPPAC é de 90
(noventa) dias para todos, excepto o Ministério Publico que tem um prazo
de 180 dias. O prazo é contado a partir do transito em julgado da decisao
em que se funda o pedido de revisdo ou desde o momento que se tenha
obtido o documento ou se tenha tido conhecimento de facto que lhe sirva de
fundamento (arts. 181-182 da LPPAC). Todavia, o legislador ndo estabeleceu um
limite maximo de tempo para se suscitar a revisao'.

18 No art. 83 da Ley 7/1988, de 5 de abiril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas da
Espanha, disponivel em https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-8678 , inclui-
se outros motivos como “Cuando se descubra que en las cuentas que hayan sido objeto de
la sentencia definitiva existieron errores trascendentales, omisiones de cargos importantes
o cualquier otra anomalia de gran entidad; Si la sentencia firme se hubiera ganado
injustamente en virtud de cohecho, violencia u otra maquinacion fraudulenta; Cuando la
sentencia se funde en lo resuelto respecto a una cuestion prejudicial que posteriormente
fuere contradicha por sentencia firme del orden jurisdiccional correspondiente; Si los
o6rganos de la jurisdiccion contable hubieren dictado resoluciones contrarias entre si, o
con sentencias del Tribunal Supremo en materia de responsabilidad contable, respecto a
los mismos litigantes u otros diferentes en idéntica situacion, donde, en mérito a hechos,
fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, se llegue a pronunciamientos
distintos.”

19 Na Espanha o prazo méaximo para interpor o recurso de revisao é de 5 anos. Prazo idéntico
tem a legislacéo portuguesa. Vide. QUINTANA CARRETERO, Juan Pedro. (2014). Prontuario
de Derecho Administrativo y Contencioso-administrativo para abogados, Volume II. Avila:
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Diferentemente, o CPC que é aplicavel aos recursos de revisdo do
Processo da Seccao de Contas Publicas e ao Contencioso Fiscal, estabelece um
limite maximo que é de “cinco anos sobre o transito em julgado da decisao a
rever” e o prazo para interpor de 30 dias para as entidades publicas, incluindo-
se a Fazenda Nacional e os particulares (n.° 2 do art. 772.° do CPC). Para o
Ministério Publico prevé-se um prazo de 90 dias para interpor o recurso (n.° 3
do art. 772.2do CPC).

A proposito do Processo da Seccao de Contas Publicas, no Ac. n.°
104/2023, de 25.10.2023, o Plenario do TA indeferiu o Recurso de Revisdo,
Processo n.c 119/2022-P, tendo se referido ao seguinte:

“No caso sub judice, os recorrentes foram notificados da decisé@o a rever no
dia 5 de Novembro de 2021, mas sé vieram interpor recurso de revisdo no dia
12 de Setembro de 2022, portanto, fora do prazo legalmente estabelecido,
que é de 30 dias, vide fls. 219 e 231, respectivamente.

Ora, ndo tendo os recorrentes observado o prazo para interposicGo do
recurso de reviséo, é obvio que infringiram o preceito legal retro citado, o que
é cominado com o indeferimento do pedido, nos termos do n.° 2 do artigo
774.9, conjugado com o n.° 3 do artigo 687.5, ambos do CPC, aplicdvel por
for¢a do disposto no artigo 19 da Lei n.° 14/2014, de 14 de Agosto, alterada
e republicada pela Lei n.°8/2015, de 6 de Outubro.”

Ainda no ambito do Processo da Seccédo de Contas, para as decisdes que
concedam o Visto, que é um acto jurisdicional, apenas é possivel interpor o
recurso durante o prazo em que o acto ou contrato pode ser impugnado no
contencioso administrativo (art. 130 da LOFPSCP). Assim, nos termos dos n.°s
1,2 e 3 do art. 37 da LPPAC, se for um acto ou contrato nulo ou juridicamente
inexistente, o recurso pode ser interposto a todo o tempo; se for um acto ou
contrato anuldvel, o prazo para interpor o recurso de revisao é de 90 dias para
todos e 365 dias para o Ministério Publico®.

Por outro lado, o prazo de interposicao é de trinta dias contados desde
o transito em julgado das decisdes em que se funda o recurso de revisao e nos
outros casos, desde que tenha conhecimento do documento ou facto que sirva
de base a revisao.

UCAV, p. 1364. CASTRO MENDES, Jo&o e TEIXEIRA DE SOUSA, Miguel. (2022). Manual de
Processo Civil, Vol. Il. Lisboa: AAFDL, p. 247.

20 Tenha-se em atencéo o disposto no art. 38 da LPPAC sobre o inicio da contagem do prazo.
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Quanto ao recurso de revisdo previsto no Contencioso Aduaneiro, o
prazo previsto é de 30 dias para o recorrente que resida em territério nacional
e 90 dias se residir no estrangeiro, e deve ser interposto dentro do prazo de
trés anos a contar do primeiro dia do transito em julgado da decisdo ou findo o
prazo em que devia ser ordenada a subida do processo em recurso obrigatério
(8unico do art. 186.° e art. 189.°do CA).»!

Sao diversos os prazos nos Contenciosos acima referidos e no Processo
da Seccao de Contas Publicas.

C. Legitimidade

Tanto o recorrente ou autor, ente publico, como os contra-interessados
e o Ministério Publico podem interpor este recurso (art. 183 LPPAC), sendo
que os primeiros tém de ser a parte vencida. Ndo se pode imaginar uma
situacdo em que entidade publica que viu ser julgado improcedente um
recurso contencioso contra si interposto utilize o recurso de revisdo, porque
posteriormente descobriu que expulsou um funciondrio que ndo cometeu o
crime que também constituia infraccao disciplinar, porque falta-lhe interesse.

O Ministério Publico intervirda como guardido da legalidade e sempre
que o interesse publico estiver em causa, qualquer que seja a decisao que se
pretenda rever, a favor ou contra a Administracao Publica.

O terceiro pode interpor este recurso desde que a decisdo tenha sido
executada ou esteja em via de ser executada contra si e quando também tivesse
legitimidade para impugnar o acto ou proposto a accdo, nosso sublinhado. O
legislador omitiu a componente das ac¢cdes administrativas que a nosso ver sdo
passiveis de todos os recursos constantes do Capitulo VIII da LPPAC.

Vale a pena citar o Ac. n.° 102/2020, de 18.12 relativo ao Processo n.°
42/2015 do Plenario do TA, que conheceu em sede de agravo, o despacho no
qual as Linhas Aéreas de Mocambique, SARL interpds o recurso de revisdao
em sede de execucdo do Ac. n.° 27/2008, de 29.04 da Primeira Seccdo do
mesmo Tribunal, em que é recorrente Julido Samuel e Recorrido o Ministro dos
Transportes e Comunicagoes.

Em face da sua conformacdo com o acérdao prolatado, o Recorrido
instou a LAM a cumpri-lo, reintegrando o recorrente. Ao invés de cumprir o
despacho do Recorrido, a LAM interpds o recurso de revisao. No essencial o
Plendrio do TA refere o seguinte:

“No que respeita ao argumento de ilegitimidade das LAM, colhe provimento

21 Tenha-se em atencédo o que dispde o art. 188.° do CA.
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legal, em virtude de se verificar nos autos que o executado é o Ministro dos
Transportes e Comunicagées, autor do despacho que foi impugnado em
sede de recurso contencioso (fls. 51 a 619 e contra quem foi interposta a
acgédo para a execugdo do Acérdédo n.°27/2008-1.9, de 29 de Abril (fls.8a 16
dos autos).

A este respeito, o n.° 1 do artigo 55.° do Cédigo de Processo Civil, sob a
epigrafe “Legitimidade de exequente e do executado’ respeitante ao
Titulo Il - Da Acgdo Executiva — Capitulo I, dita que “A execug¢do tem de ser
promovida pela pessoa que no titulo executivo figure como credor e deve
ser instaurada contra a pessoa que no titulo tenha a posicdo de devedor.”

Do citado artigo se depreende que s6 tem legitimidade para pedir a revisdo
do acérddo o Ministro dos Transportes e Comunicagoes, por se tratar do
autor do acto sobre o qual recaiu a deciséo, pelo que, as LAM néo tém
legitimidade para interpor o recurso de revisdo, procedendo, deste modo, o
fundamento apresentado {(...)"

E curioso que o legislador tenha integrado e misturado os tradicionais
recursos extraordinarios de revisao e de oposicao de terceiro num sé, cujos
efeitos o tempo se encarregara de clarificar. Também é verdade que em relacdo
a oposicao de terceiro falta ao recurso de revisdo o elemento de simulacdo ou
decisao transitada em julgado que conheca da simulagdo?. Todavia, o facto de
se permitir que um terceiro prejudicado pela execucao de uma decisao contra
si possa intervir concretiza a ideia de intervencdo numa lide ou num recurso de
quem nao tenha legitimidade tradicionalmente considerada.

No Contencioso Aduaneiro, apenas a Fazenda Nacional tem legitimidade
para interpor o recurso de revisdo, ao abrigo do paragrafo Unico do art. 184.°
do CA. Todavia, entendemos que esta norma restringe o acesso a justica e
viola o principio de igualdade de armas constitucionalmente consagrados no
n.° 1 do art. 62 da Constituicdo da Republica de Mocambique, sendo por isso
materialmente inconstitucional. Deve, por isso, entender-se que, para além da
Fazenda Nacional, gozam de legitimidade as partes e o Ministério Publico. Alias,
neste Ultimo caso a al. g) do n.° 1 do art. 35 da Lei n.° 4/2018, de 9 de Julho é
claro ao elencar as suas fungoes.

No Contencioso Fiscal tem legitimidade para interpor o recurso de

22 guns ordenamentos juridicos tém estado a integrar este fundamento ao recurso de
revisao. Portugal é um desses exemplos. CASTRO MENDES, Jodo e TEIXEIRA DE SOUSA,
Miguel. Manual do Processo Civil, op. cit., p. 211.
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revisdo a Fazenda Nacional, o contribuinte e o Ministério Publico (cf. al. b) do
n°2doart.37 eal.g)don.21doart. 35 da Lei n.° 9/2018, de 27 de Agosto).

D. Tribunal Competente

No ambito do Contencioso Administrativo, o tribunal competente para
apreciar o recurso de revisdo é o tribunal administrativo provincial ou da Cidade
de Maputo ou o TA (Primeira Seccao ou o Plenario) que proferiu a decisao
que se pretende rever®. Entretanto, o requerimento deve ser apresentado na
secretaria da jurisdicdo em que se encontre o processo em que foi proferida a
decisao a rever e dirigido a jurisdicao/instancia que a proferiu.

Assim, se o processo estiver no TA e tiver sido decidido em primeira
instancia no tribunal administrativo provincial, ha-de ser dirigido ao tribunal
administrativo competente para o apreciar, submetido no tribunal superior
que se encarregara de remeter ou baixar os autos para em sede da primeira
instancia tramitar-se o recurso®.

O termo jurisdicdo empregue presta-se a alguma confusdo. Parece
que o legislador quis referir-se a instancia, pois a jurisdicdo deve entender-se
administrativa. Alias, ndo faz sentido requerer-se no tribunal comum (judicial)
para depois o processo ser remetido ao tribunal administrativo provincial ou TA,
porquanto aquela nao tera em teoria habilidade para apreciar os pressupostos
e fundamentos deste recurso.

No que se refere ao recurso de revisdo na LOFPSCP, o legislador fixou a
competéncia no Plenario do TA ao arrepio dos principios acima enunciados, por
um lado®.

Por outro lado, o recurso de revisao das decisdbes no ambito do
Contencioso Aduaneiro é da competéncia da 2.2 Seccao do TA, nos termos do
art. 186.° do CA, ao arrepio do principio subjacente ao recurso de revisdo. E

23 No ambito da arbitragem administrativa, o recurso de revisdao correra na Primeira Seccao
do TA, porquanto é neste tribunal que é feito o depdsito e compete aquela a anulagao
daquelas decisbes (corpo do n.° 2 do art. 225 e n.° 2 do art. 222 da LPPAC). Assim, ainda
que se trate de uma decisdo arbitral proferida por um organismo institucionalizado de
arbitragem, porque a competéncia do tribunal arbitral esgota-se com a decisao prolatada,
deve ser a Primeira Seccdo do TA a apreciar o recurso de revisdo. Sobre a admissibilidade
do recurso extraordinario das decisdes arbitrais, confira-se o Parecer n.° 6/CT/PGR/2009, de
14 de Abril, In BUCHILI, Beatriz (Coord). (2015). Pareceres da Procuradoria-Geral da Republica,
2008-2011. Maputo: PGR, pp. 77-84.

24 Recomenda-se a consulta do Ac. do STA, de 02.02.2022 (Jorge Miguel Barroso de Aragéo
Seia).

25 Art. 131 da LOFPSCP.
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preciso lembrar que os recursos de revisao de decisdes proferidas pelo Plenario
doTA comoinstancia Unica em questodes fiscais e aduaneiras, devem correr nesta
instancia para ndo violar regras de competéncia hierarquica e em cumprimento
a logica subjacente ao recurso de revisao. Sobre este aspecto, refere Carlos
Pedro Mondlane que “(o)s tribunais superiores tém, pois, competéncia para
conhecer do recurso de revisao quando for sua a decisdo a rever”? .,

Para o Contencioso Fiscal é competente para apreciar o recurso de
revisdo o Tribunal Fiscal, a 2.2 Seccdo do TA e o Plenario do TA. Esse facto resulta
da aplicacéo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil aos dois contenciosos ha
pouco referidos.

E. Efeito do Recurso

Regra geral, o recurso de revisdo ndo tem efeito suspensivo (cf. n.2 4 do
art. 774.° do CPC)¥. O tribunal competente aprecia o recurso mesmo que a
decisao recorrida esteja a ser executada ou ja tenha sido objecto de execucéo.

Entretanto, no primeiro caso, na qual a execucao se encontre pendente,
o credor ndo serd pago enquanto nao prestar caucao (art. 777.°cdo CPC aplicavel
por forca do art. 2 da LPPAC, da al. b) do art. 10 da Lei n.° 4/2018, de 9 de Julho,
daal. b) do art. 10 da Lei n.° 9/2018, de 27 de Agosto e art. 128 da LOFPSCP).

26 MONDLANE, Carlos Pedro, (2020), Cédigo de Processo Civil, Anotado e Comentado, 3.2
Edicao. Maputo: Escolar Editora, p. 693.

27 “Nao se pode dizer que o recurso de revisao tem efeito meramente devolutivo, porque
essa é uma situacao tipica dos recursos ordinarios; mais adequado sera dizer que o recurso
de revisao tem efeito nao suspensivo (...)". FERREIRA, J. O. Cardona (2005). Guia de Recursos
em Processo Civil, 3.2 Edicao, Revista, actualizada e aumentada com a nota sobre a ac¢ao
executiva. Coimbra: Coimbra Editores, p. 141.
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TRAMITACAO

Ja se referiu que a tramitacdo do recurso de revisdo integra o juizo

rescindente (verificar a existéncia de algum vicio na deciséo transitada em julgado
ou no processo a ela conducente) e juizo rescisorio (substituir a deciséo proferida
através da repeticdo da instrugdo e julgamento da ac¢do)®. O primeiro integra®:

a)

Interposicao: requisito primordial para qualquer apreciacao pelo

tribunal, que deve ser feito de forma articulada, narrando os factos e

o direito, concluindo-se pelo pedido. No requerimento, o requerente

deve apresentar o fundamento legal para o recurso e apresentar os

documentos ou prova da viabilidade do recurso. E escusado dizer que

o requerimento deve ser assinado por advogado com inscricdo em

vigor na Ordem dos Advogados de Mog¢ambique quando o recurso

for interposto perante o Plenario do TA ou o recorrente for a Fazenda

Nacional e o requerimento nao for assinado pelo seu representante (cf.

n.° 2 do art. 28 da LOFPSCP, n.° 1 do art. 8 da LPPAC, al. ¢) do art. 32.° do

CPCaplicavel por forca daal. b) do art. 10 da Lei n.°4/2018, de 9 de Julho,

daal.b) doart. 10 da Lein.°9/2018, de 27 de Agosto). O requerimento de

interposicao é autuado por apenso ao processo nos termos do n.° 1 do
art. 185 da LPPAC e art. 773.°c do CPC.

. Expedicdo (eventual): diz-se eventual porque pode ser que nao
seja necessario expedir-se, se o recurso for interposto no tribunal
competente. S6 se expede o processo se o recurso for interposto
no tribunal superior (TA), onde o processo se encontrar e a
competéncia for de um tribunal inferior.

. Distribuicao: qualquer apreciacdo jurisdicional pressupde esse
acto para repartir com igualdade o servico do tribunal e assegurar
transparéncia, imparcialidade e justica. Quer no Tribunal Superior
quer em primeira instancia havera um juiz singular, neste ultimo,
e juiz relator no primeiro caso, que competird assegurar a sua
tramitacdo. O requerimento de interposicdo serd autuado por
apenso ao processo, pelo que sendo dependente deste ultimo
ambos manter-se-ao ligados por linha e ndo havera distribuicao
nostermosdaal.a)don.°1doart.211.2do CPC.Pode-se questionar

28

29

ALMEIDA, Mario Aroso de e CADILHA, Carlos Alberto Fernandes, (2021), Comentdrio ao
Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, 5.2 edicdo. Coimbra: Almedina, p. 1241.

CASTRO MENDES, Joéao, (1999), Processo Civil- Recursos e Ac¢do Executiva, Vol. lll. Lisboa:
AAFDL, pp. 185-188.
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se o juiz ou juiz-relator que apreciou o processo pode voltar a
relata-lo. A partida ndo se coloca problema que seja 0 mesmo
juiz a relata-lo, a menos que o recurso de revisao seja apreciado
na 2.2 Seccdo do TA e o juiz tenha tido intervencGo como juiz de
outro tribunal, quer proferindo a deciséo recorrida, quer tomando de
outro modo posicéo sobre questées suscitadas no recurso, no caso
no Tribunal Aduaneiro e no Tribunal Administrativo Provincial
e Tribunal Administrativo da Cidade de Maputo (al. ) do n.°
1 do art. 122.° do CPC). Daqui se depreende que, se o recurso
for interposto no Plenario do TA uma decisdo proferida pelo
relator, ndo ha impedimento que o mesmo relate, a menos que
o fundamento da revisao seja o da al. a) dos arts. 180 da LPPAC e
770.° do CPC, envolvendo, por isso, o proprio magistrado.

. Despacho liminar: pode ser de rejeicdo ou indeferimento
(intempestividade/caducidade  do  direito de recorrer,
ilegitimidade, falta de alegacdes e a falta de conclusdes), admissao
ou do convite ao aperfeicoamento.

. Notificagcao do recorrido: garantia do exercicio do contraditério.

. Resposta do recorrido: o recorrido pode ndo responder, porque se
trata de uma faculdade. Se ndo responder, devem ser assacadas
as consequéncias legais dessa sua omissao.

. Diligéncia de prova (eventual): se o tribunal assim o entender
ou resultar da resposta do recorrido. Estando o recurso em
tramitacdo na primeira instancia, o exercicio afigura-se simples.
Entretanto, se correr no Tribunal Superior, é na 1.2 instancia que
tais diligéncias terao lugar.

. Visto do Ministério Publico: depois da notificacdo do recorrido,
mesmo que ele omita a faculdade de responder e depois de
realizadas diligéncias de prova.

. Vistos legais: visto dos juizes-adjuntos, antes de tabelar-se o
processo, apenas aplicavel aos tribunais plurais/colectivos.
. Senten¢a ou acorddo: consoante proferida por juiz singular ou

tribunal colectivo/plural.

O juizo rescisorio pressupde que a revisao é procedente ou seja a decisao
recorrida é anulada ou revogada. Nuns casos, aproveita-se a parte do processo
que o fundamento da revisdo nao tenha prejudicado e noutros, procede-se as
diligéncias absolutamente indispensdveis a cada uma das partes e dando-se a
estas oportunidade para alegar por escrito. No caso do caso julgado, revoga-
se ou anula-se a decisao e subsiste a decisao proferida e que fundamentou o
pedido de revisao.
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A. Contencioso Administrativo
Fase rescindente

a. Interposicao, expedicdo, distribuicao e despacho liminar

O requerimento, elaborado em linha com a peticdo no recurso
contencioso, deve ser instruido com a certiddo da decisédo a rever e os
documentos justificativos, como por exemplo a sentenca transitada em julgado
que serve de fundamento, o documento de que a parte tomou conhecimento
posteriormente a discussao da causa.

O requerimento é autuado por apenso ao processo a que respeite que
é remetido a instancia competente, no caso do Contencioso Administrativo,
Contencioso Fiscal e Processo da Seccdo de Contas. Segue-se a distribuicao.
Todavia, antes do exame prévio, o cartério deve contar o imposto devido e
notificar a parte para o pagamento (arts. 41.° e 116.° do Cédigo das Custas
Judiciais), procedimento que ndo é aplicadvel no caso do recorrente ser o
Ministério Publico ou Entidade Publica.

O valor a ser pago varia nos termos seguintes:

. Tribunais administrativos provinciais ou Tribunal Administrativo
da Cidade de Maputo - 130,00MT, nos termos da al. d) do n.°c 2
do art. 5 do Regulamento de Custas na Jurisdicdo Administrativa,
aprovado pelo Decreto n.° 114/2020, de 31 de Dezembro®;

. 1.2 Seccao do TA — 195,00 MT, nos termos da al. d) do n.° 2 do art.
5 do Regulamento de Custas na Jurisdicdo Administrativa;

. No Plenario do TA, 650,00 MT, nos termos da al. d) do n.° 2 do art.
5 do Regulamento de Custas na Jurisdicdo Administrativa.

No despacho liminar, competira ao relator verificar os aspectos relativos
alegitimidade, tempestividade, fundamentos e a instrugao (n.°s 1 e 2do art. 185
da LPPAC). Por exemplo, no caso de serem invocadas a falsidade de documento
ou acto judicial, deve ser apresentada a certidao ou outro documento em que
se funda o pedido a instruir, sob pena de indeferimento imediato do recurso,
como alids, é jurisprudéncia constante do Ac. n.° 50/2023, de 31.05, processo n.°
99/2022-P e Ac. n.° 105/2023, de 25.10, processo n.° 120/2022-P.

Sobre a falta de fundamento, o Ac. n.° 38/2022, de 13.04, processo
n.c 85/2021/P refere “(p)ortanto, é evidente o desfasamento da causa de pedir

30 Publicado no 4.° Suplemento ao BR n.c 250, | Série, de 31 de Dezembro de 2020.
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(respaldada pelo pedido) dos fundamentos do recurso de revisdo, estabelecidos no
artigo 180 da Lei n.c 7/2014, de 28 de Fevereiro, o que condena o presente recurso
a sucumbéncia."*

Na realidade, o recorrente veio fundamentar o seu recurso com base nas
als. b) e d) do n.° 1 do art. 668.°c do CPC, o que como se pode concluir ndo esta
em linha com o que dispde a LPPAC32. Por outro lado, este exame poderia ser
feito no despacho liminar pelo relator, sem mais delongas, evitando-se que os
tribunais se ocupem de recursos inadmissiveis.

b. Notificacdo do recorrido, resposta do recorrido

Admitido o recurso ou caso os pressupostos estejam preenchidos (juizo
rescindente), é ordenada a citacdo da entidade recorrida e dos particulares
interessados no prazo de 20 dias contestar (arts. 64 n.° 1 e 113 da LPPAC). No
caso do Contencioso fiscal e Processo da Seccao de Contas esse prazo é de 10
dias (n.° 3 do art. 774.°c do CPQ).

De seguida, em funcéo de se tratar de recurso contencioso ou ac¢éo, sdo
as formalidades de um e outro que serdo seguidas (n.c 4 do art. 185 da LPPAC).
Se for um recurso contencioso, pode haver lugar a resposta a contestacdo
restrita a matéria da excepcao ou pedido reconvencional havendo, visto inicial
do Ministério Publico, alega¢des facultativas, visto final do Ministério Publico.

A seguir, 0 processo vai aos vistos legais (juizes adjuntos) e o processo é
tabelado para julgamento. Realizado o julgamento a decisdo pode ser mantida
ou revogada (n.° 1 do art. 186 do LPPAC)*,

ii. Fase Rescisoria

Assim, sendo revogada (juizo rescisério), em funcdo dos fundamentos
aplica-se o art. 776.° do CPC, nos termos seguintes:

31 No mesmo sentido as seguintes decisdes do TA:
+ Ac.n.°61/2023, de 14.06;

« Ac.n.°79/2023, de 09.08; e

« Ac.n.°158/2023,de 27.12.

32 No mesmo sentido o Ac. do TCAS, de 26.05.2022 (Susana Barreto).

33 Comorefere CADILHA, Carlos Alberto Fernandes, a propdsitodon.c2 doart. 156.° do Coédigo
de Processo nos Tribunais Administrativos, que é similar ao n.° 2 do art. 186, “A norma
deve, contudo, ser interpretada em termos héabeis. Antes de mais, haverd que verificar
se ha fundamento para que a decisdo seja revista. Por outro lado, o reconhecimento da
existéncia de fundamento de revisao ndo inutiliza necessariamente todo o processo, mas
a parte afetada pelo vicio ou anomalia em que se fundou o recurso.” (2021). Comentério
ao Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, 5.2 Edicdo, Coimbra: Almedina, pp.
1244-1245.
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. No casodaal.f)doart. 180 LPPAC (correspondente a mesma alinea
do art. 771.°c do CPC), anulam-se os termos do processo posteriores
d citagdao do réu ou ao momento em que devia ser feita e ordena-se
que o réu seja citado para a causa;

. Nos casos das als. a) e c) do art. 180 LPPAC (corresponde as mesmas
alineas do art. 771.° do CPC), profere-se nova decisdo, procedendo-
se as diligéncias absolutamente indispensdveis e dando-se a cada
uma das partes o prazo de oito dias para alegar por escrito; e

. Nos casos das als. b), d) e e) do art. 180 da LPPAC (corresponde as
mesmas alineas do art. 771.°2 do CPC), ordena-se que se sigam os
termos necessdrios para a causa ser novamente instruida e julgada,
aproveitando-se a parte do processo que o fundamento da revisdo
ndo tenha prejudicado.

Como se pode constatar, estd em causa o principio do aproveitamento
dos actos juridicos, salvaguarda-se a parte do processo que o fundamento da
revisao nao prejudicou.

Esta decisao é passivel de recurso ordinario com base no que dispéem
o n. 4 do art. 774.° do CPC e art. 186 da LPPAC, a excepcao daquelas em se
reveem decisdes do Plenario do TA.

B. Processo da Seccdo de Contas Publicas
Segue com as necessdrias adaptacdes o procedimento aplicavel ao

Contencioso Administrativo, com as seguintes particularidades, sendo que no
demais vale o que se referiu em relacdo ao Contencioso Administrativo:

. Orequerimento de interposicao deve ser apresentado no Plenario
doTA;

. Pagamento de preparos no valor de 455,00MT, nos termos do art.
23 do Regulamento de Custas na Jurisdicao Administrativa.

. Caso no exame prévio se constate que o requerimento nao foi

deduzido nos termos do art. 773.° do CPC, o requerimento
é imediatamente indeferido (n.° 2 do art. 774.°c do CPC). De
igual modo, quando se constata que o requerente nao tem
legitimidade, a intempestividade e a falta de fundamento levam
ao indeferimento liminar, despacho que a nosso ver pode ser
proferido pelo juiz relator (n.° 2 do art. 774.°c do CPC).

. Admitido o recurso, é o recorrido (parte contraria) notificado, para
em 10 (dez) dias responder (n.° 3 do art. 774.0).
. Apos a resposta ou o término do prazo, o tribunal conhece do
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fundamento do recurso, podendo antes realizar diligéncias ou
requisitar que o tribunal de primeira instancia o faca.

C. Contencioso Aduaneiro

Antes de mais, vale lembrar que o direito subsididrio em matéria
processual é o CPC e as disposicdes legais do Contencioso Administrativo, nos
termos da al. b) do art. 10 da Lei n.° 4/2018, de 9 de Julho.

O requerimento devidamente fundamentado deverd dar entrada na
secretaria do TA (§ do art. 189.° do CA), que serd distribuido na 2.2 Seccdo. Apos
a distribuicdo, o recorrente devera pagar o preparo inicial e caso nao o faga, o
processo é concluso ao relator para proceder ao despacho julgando deserto o
recurso no prazo de 48 horas (art. 191.° do CA).

O preparo inicial em fungdo do tribunal competente pode ser o seguinte:

. 2.2 Seccdo do TA - 1285,00MT al. ¢) do n° 1 do art. 8 do
Regulamento de Custas na Jurisdicao Administrativa

. Plenario do TA - 2570,00MT nos termos da al.d) don.c 1 do art. 8
do Regulamento de Custas na Jurisdicdo Administrativa.

Havendo pagamento de preparo inicial, o processo é concluso ao relator
que proferird um despacho liminar nos termos gerais acima indicados. Sendo
admitido o recurso, o recorrido sera ouvido dentro do prazo fixado pelo relator,
podendo de seguida em consequéncia ou ndo da resposta o tribunal ordenar
diligéncias que julgue necessarias para melhor apreciacdo do recurso (§ 1.°0e §
3 do art. 194.° ex vi art. 198.° do CA).

Segue-se depois o visto do Ministério Publico e os vistos legais, até a
profericdo do acérddo, nos termos ja descritos acima.

D. Contencioso Fiscal

A semelhanca do que dissemos em relacdo ao Contencioso Aduaneiro,
o direito subsididrio do Contencioso Fiscal é o CPC e as disposi¢cdes legais do
Contencioso Administrativo, nos termos da al. b) do art. 10 da Lei n.°9/2018, de
27 de Agosto.

Considere-se os seguintes montantes de preparo inicial devidos:

. Tribunal Fiscal -— 1285,00MT, nos termos da al. a) don.° 1 do art. 8
do Regulamento de Custas na Jurisdicdo Administrativa;
. 2.2 Seccao do TA - 1285,00MT, nos termos da al. c) do n.° 1 do art.
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8 do Regulamento de Custas na Jurisdicdo Administrativa
. Plenario do TA - 2570,00MT nos termos da al. d) don.° 1 do art. 8
do Regulamento de Custas na Jurisdicdo Administrativa.

Sendo admitido o recurso, o recorrido sera notificado para no prazo de
10 (dez) dias responder (n.° 3 do art. 774.° do CPC). Seguindo-se no demais
0 que ja acima expusemos em relacdo a tramitacdo do recurso de revisdo no
Contencioso Administrativo.
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CONCLUSAO

274

A decisdo transitada em julgado ndo pode, em regra, ser alterada.
Todavia, os vicios do processo e formacao da decisdo podem levar a que
se suscite a alteracdo e destruicao do caso julgado.
Oregimedosrecursosderevisdoaplicavelno Contencioso Administrativo,
no Processo da Seccdo de Contas Publicas, no Contencioso Aduaneiro e
no Contencioso Fiscal apresenta, grosso modo, os mesmos fundamentos.
Todavia, os prazos para interposicdo sao diversos.

Ao ndo se estabelecer um limite temporal maximo para rever uma
decisdao transitada em julgado, o Contencioso Administrativo e o
Processo da Seccdo de Contas pdem em causa a certeza, seguranga
juridica e harmonia do proprio ordenamento juridico, na medida em
que o recurso de revisdao pode ser interposto mais de cinco anos apés a
profericao da decisdo. Alids, é motivo de incerteza juridica porquanto os
actos ou contratos que tenham sido executados e objecto de apreciacao
jurisdicional podem a qualquer momento ser objecto de impugnacgao.
No Contencioso Aduaneiro confere-se apenas legitimidade a Fazenda
Nacional para interpor o recurso de revisao, facto que restringe o
direito de acesso a justica, em violacdo da Constituicdo da Republica
e do principio nela consagrado de igualdade de armas. Entendemos,
entretanto, que quer as partes (particular/contribuinte), quer a entidade
publica/Fazenda Nacional e o Ministério Publico tém legitimidade para
interpor o recurso de revisao.

No Contencioso Administrativo e no Contencioso Fiscal todos os
tribunais que integram a jurisdicdo podem conhecer do recurso de
revisao. Diferentemente, no Contencioso Aduaneiro apenas a 2.2 Seccdo
e o Plenario do TA tém competéncia para conhecer do recurso de revisao.
No Processo da Seccao de Contas Publicas apenas o Plendrio do TA tem
aquela competéncia.

O requerimento de interposicdo é autuado em apenso ao processo,
podendo em regra relatar o juiz-relator primdrio, excepto nos casos em
a revisao deva correr na 2.2 Seccdo e o juiz tenha intervindo em primeira
instancia e nos casos em que o fundamento da revisédo for o da al. a) dos
arts. 180 da LPPAC e 771.°cdo CPC.

Em termos de harmonizacdo sugere-se a tramitacdo abaixo com os
seguintes prazos:

. Fase Rescindente: interposicdo; distribuicdo por certeza;
pagamento de preparos; despacho liminar (o relator deve
indeferir sempre que nédo estiverem preenchidos os requisitos);
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notificacdo do recorrido, no Contencioso Administrativo, para
responder no prazo de 20 dias (n.° 1 do art. 64 da LPPAC) ou 10
dias nos restantes casos(n.° 3 do art. 775.°© do CPC); Resposta do
Recorrido; Diligéncias de prova, havendo; Visto do Ministério
Publico (art. 82 LPPAC) e Vistos Legais; Julgamento (manutenc¢ao
ou revogacao da decisao).

. Fase Rescisoéria: no caso da al. f) dos arts. 180 LPPAC /771.°c do
CPQ), anulam-se os termos do processo posteriores a citacao do
réu ou ao momento em que devia ser feita e ordena-se que o réu
seja citado para a causa. Nos casos das als. a) e c) dos arts. 180
LPPAC/ 771.° do CPC), profere-se nova decisao, procedendo-se as
diligéncias absolutamente indispensaveis e dando-se a cada uma
das partes o prazo de oito dias para alegar por escrito. Nos casos
dasals.b),d) ee) dos arts. 180 da LPPAC e 771.°do CPC), ordena-se
gue se sigam 0s termos necessarios para a causa ser novamente
instruida e julgada, aproveitando-se a parte do processo que o
fundamento da revisao nao tenha prejudicado.

Salvo melhor entendimento, numa préxima revisdo dos regimes do
Contencioso Administrativo, da Lei de Organizacao, Funcionamento
e Processo da Seccao de Contas Publicas, na aprovacdo do Codigo de
Processo Aduaneiro e do Cédigo de Processo Fiscal todos os aspectos
acima mencionados precisam de ser aperfeicoados e harmonizados,
estabelecendo-se um limite temporal (prazo maximo-variavel) a
semelhanca do que o CPC prevé, e na sua tramitacdo para uma melhor
compatibilizacdo na actuacao da Jurisdicao Administrativa. A alinea a)
do artigo 180 da LPPAC e 771.° do CPC devem ser revistos para incluir a
corrupc¢do dos arbitros como fundamento para interposicao do recurso
de revisao.
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Os Limites da Liberdade de Expressdo, o Discurso do Odio e Ataques ao Estado
Democrdtico de Direito Brasileiro: Uma Leitura a partir de Dworkin

Resumo

Este estudo analisa os desafios a liberdade de expressdo diante dos
recentes ataques ao Estado Democrdtico Brasileiro, sob a perspectiva
da obra de Ronald Dworkin. Destaca-se a importdncia da liberdade
de expressdo na formagdo de uma sociedade plural e democrdtica,
enfatizando a tolerdancia a ideias odiosas para garantir autonomia
moral e igualdade entre os cidaddos. Nas se¢bes abordam-se a obra
de Dworkin, os limites constitucionais e jurisprudenciais a liberdade de
expressao, além do conflito atual entre essa liberdade e os ataques ao
Estado Democradtico Brasileiro. A pesquisa foi conduzida por meio do
método bibliogrdfico.

Palavras-chave: Ataques a democracia. Discurso de édio. Liberdade de
expressdo.
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INTRODUCAO

Em 2022, o apresentador brasileiro de streaming Monark enfrentou
criticas intensas em diversas plataformas de midia social e, consequentemente,
foi obrigado a deixar o seu podcast (e depois o pais) por expressar concordancia
com a possibilidade de existéncia de um partido nazista no Brasil. Em uma
visdo antagonica ao caso, em 1977, Reginald Bryant moderou um debate em
seu programa Black Perspective on the News nos Estados Unidos, envolvendo
intelectuais negros Lawrence Riddick e Charles King, além de Frank Collin (lider
do partido nazista) e David Duke (lider da KKK). O que poderia parecer um
ultraje a moral e boas maneiras foi, na verdade, a garantia méxima da liberdade
de expressao, respeitando as diferencas de cada individuo e proporcionando
igualdade de expressdo a todos. A aversao a certas crencas expressas foi deixada
a critério dos ouvintes, que sao cidadaos morais dotados de responsabilidade.

O direito a liberdade de expressao esta retrocedendo. Em uma sociedade
em que os individuos tém cada vez mais poder para participar de opinides no
meio publico, por meio da internet global, o didlogo, em vez de aumentar, esta
se tornando escasso e a intolerancia as opinides discordantes sé cresce. Cada
época, mesmo sendo muito diversa em diversos aspectos, mostra avancos e
dificuldades na histéria da liberdade de expressao, e o século XXI ndo é excecao.

Diante desses desafios, um problema em particular destaca-se nos
noticiarios de midias televisivas e sociais. Isso porque alguns cidaddos
brasileiros tém clamado pelo fim da democracia e das instituicdes democraticas,
questionando 6rgaos como o Congresso Nacional e o Supremo Tribunal
Federal (STF), chegando até mesmo a invadir a sede desses 6rgaos, no episédio
conhecido como “Ataques de 8 janeiro de 2023"”. Nesse contexto, merece
destaque também o Inquérito 4781, conhecido como “Inquérito das Fake
News’, destinado a investigar crimes contra a democracia.
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. A LIBERDADE DE  EXPRESSAO NA
CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5, inciso IV, assegura a
liberdade de expressao, proibindo o anonimato e reconhecendo o direito
de resposta, além de garantir a inviolabilidade da liberdade de consciéncia,
crenca e a livre expressdo nas atividades intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagao’.

Essa ampla garantia de liberdade de expressédo é essencial nas relagdes
sociais e de comunicacdo, sendo uma exigéncia fundamental ao longo da
historia para o fortalecimento dos pilares da democracia e do pluralismo
politico?.

A protecdo da liberdade de expressdo estd diretamente ligada a
manifestacdo da individualidade, desempenhando um papel crucial no
exercicio da cidadania, permitindo a expressao de opinides, ideias e criticas,
fundamentais para a construcdo de uma democracia plural. Contudo, essas
manifestacoes, devido as diversas particularidades individuais, podem resultar
em conflitos e divergéncias na sociedade.

Diante dos embates naturais que surgem na convivéncia social, a
liberdade de expressao tem enfrentado limitacdes por parte do legislativo e
judiciario, uma vez que, de acordo com Occiuzzi®, pode entrar em conflito com
outros direitos fundamentais. Em resposta a essas preocupacoes, o legislador
brasileiro implementou limitacbes as expressdes, visando ao respeito a
dignidade do outro. Essas restricdes, conforme a autora, tém como objetivo
proteger:

[a] dignidade humana e os direitos de personalidade doinciso X do artigo

5° da Constituicdo Federal, quais sejam, a intimidade, a privacidade, a

honra e a imagem de pessoas fisicas e também juridicas, este ultimo

no sentido de se preservar a boa reputacao de empresas, evitando-se
eventuais prejuizos materiais*.

1 BRASIL (2021) Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Gréfico.

2 SARLET, Ingo, (2021), Wolfgang Curso de direito constitucional. 10.2 Sao Paulo Saraiva Jur 1
recurso online ISBN 9786555593402.

3 OCCluZzl, Rita de Cassia Moreno de Souza,(2017), O direito a liberdade de expressdo e o
discurso de 6dio na democracia contempordnea.. 103 f. Dissertacao (Mestrado) - Curso de
Direito, Universidade Federal de Fortaleza, Fortaleza, p.?. Disponivel em: https://uol.unifor.
br/oul/ObraBdtdSiteTrazer.do?method=trazer&ns=true&obraCodigo=104812. Acesso em:
11 mar. 2024.

4 lbidem, p. 36.
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Quanto as restricoes a liberdade de expressao, a Constituicao também
proibe o anonimato, garantindo a responsabilizacao daqueles que, ao
expressarem suas opinides, ultrapassem os limites do exercicio regular desse
direito. Dessa forma, estdo sujeitos a possiveis violagdes das leis penais e civis.
A proibicdo do anonimato justifica-se pela necessidade de responsabilizar
discursos que possam prejudicar a honra das pessoas, com a possibilidade de
resultar em penalidades indenizatérias para os ofendidos.

No que diz respeito as eventuais restricdes da liberdade de expressao
em relacdo a outros direitos, Occiuzzi® destaca que, quando ha conflito
com outros direitos fundamentais, é necessario recorrer a ponderacdo e a
pré-compreensao dos julgadores para solucionar casos especificos. Nesse
contexto, o principio da proporcionalidade, originado na Alemanha, tem sido
amplamente utilizado pelos julgadores brasileiros na resolucdo de conflitos
entre principios fundamentais.

5 Ibidem.
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Il. RONALD DWORKIN: ACERCA DA LIBERDADE
DE EXPRESSAO

Ronald Myles Dworkin nasceu no dia 11 de dezembro de 1931, na cidade
de Worcester, no estado norte-americano de Massachusetts. Formou-se em
filosofia no Harvard College e em 1955 iniciou a graduacao em Jurisprudence
em Oxford, curso que o levou até a Escola de Direito de Harvard, local onde
terminou sua ultima titulacdo. Entre os anos de 1957-1958 foi assistente do
juiz Learned Hand, no Tribunal Federal de Apelacdes do Segundo Circuito em
Manhattan. Apds, exerceu a advocacia, passando em 1962 a professor de Direito
da Universidade de Yale, ocupando seguidamente diversos cargos académicos
nas universidades estadunidenses e londrinas®.

Como professor sua producao cientifica iniciou-se na década de 60,
desenvolvendo-se de forma intensa até seu falecimento, em 2013.
Suas obras sdo voltadas, em suma, para a area juridica, sendo Dworkin
o responsavel pela formulacdo de uma nova Teoria do Direito, a
qual o colocou em um mesmo patamar de filésofos como H. L. A.
Hart. Seus escritos causaram um grande impacto em diversas areas,
servindo de inspiracao para juristas e instigando a discussao de temas
contemporaneos como a eutandsia, aborto, Alzheimer e a liberdade de
expressao’.

Em seu legado sobre liberdade de expressao, uma de suas obras ganha
relevo. O livro “O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Constituicao Norte-
Americana”. Dworkin subdivide em trés grandes temas para a comunidade
juridica: “vida, morte e raga”; “expressao, consciéncia e sexo”; e “juizes”
Atendendo a especificidade do tema atenta-se para o segundo capitulo que
trata sobre a liberdade de expressdo. Dworkin trata de temas que surgiram nos
grandes julgamentos nos Estados Unidos da América, como a liberdade de
imprensa, pornografia e 6dio, e a liberdade académica.

A fim de elucidar seu pensamento sobre a garantia a liberdade de

6  VALE, André Rufino do. Dworkin esta entre os grandes dos séculos XX e XXI. 2013. [S.I].
Revista Conjur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-fev-14/andre-rufino-
dworkin-entre-grandes-figuras-seculos-xx-xxi. Acesso em: 11 mar. 2024.

7 LIMA, Wilson. Inquérito dos atos antidemocraticos estd perto do fim: entenda a linha de
investigacao do STF. 2020. Gazeta do Povo. Disponivel em: https://www.gazetadopovo.
com.br/republica/inquerito-atos-antidemocraticos-entenda-investigacao/. Acesso em: 11
mar. 2024.
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expressao, Dworkin propde que os dispositivos das constituicdes democraticas,
como a Primeira Emenda da Constituicdo Americana - a qual dispde sobre a
liberdade de expressdo, sdo em suma abstratos, exigindo que a comunidade
juridica formule sua interpretacdo. Para o filésofo, o Unico modo para
compreender o sentido dessas normas fundamentais seria a partir da leitura
moral. Conceitua que:

[a] leitura moral propde que todos nods - juizes, advogados e cidadaos -
interpretemos e apliquemos esses dispositivos abstratos considerando
que eles fazem referéncia a principios morais de decéncia e justica.
A Primeira Emenda, por exemplo, reconhece um principio moral - o
principio de que é errado que o governo censure ou controle o que os
cidadaos individuais dizem ou publicam - e o incorpora ao direito norte-
americano. Assim, toda vez que surge uma questao constitucional nova
ou controversa - a de saber, por exemplo, se a Primeira Emenda autoriza
que se elaborem leis contra a pornografia -, as pessoas encarregadas
de formar uma opinido sobre o assunto devem decidir qual a melhor
maneira de compreender aquele principio moral abstrato®.

Acreditando nessa leitura moral da constituicdo e da liberdade de
expressao prevista no ordenamento americano Dworkin escreveu vastamente
sobre o tema, indo além da obra ja mencionada. Em uma andlise geral, verifica-
se que o filésofo se posiciona favoravelmente a expressao sem censura, sendo
contra a proibicao do hate speech, inclusive sobre temas polémicos como o
Holocausto e a pornografia®.

Dworkin deixa claro que acredita na primazia da liberdade de expressao
frente a outros direitos atingidos pelo seu exercicio. Por vezes que opinides sejam
excéntricas ou despreziveis o individuo deve ter a oportunidade de externa-
las. Nesse sentido, pormenoriza que antes de as opinides serem criminalizadas
pelo direito penal ou civil devem primeiramente ser desacreditadas pela
repugnancia, indignacao e desprezo das outras pessoas'.

8 DWORKIN, Ronald, (2019), O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo Norte-
Americana. Traducao de: CIPOLLA, Marcelo Brand&o. Sao Paulo: Martins Fontes, p. 2.

9 ROSA, Leonardo Gomes Penteado, (2014), O liberalismo igualitdrio de Ronald Dworkin: o
caso da liberdade de expressédo. Dissertacao (Mestrado em Filosofia e Teoria Geral do Direito)
- Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2014. Disponivel em: https://
www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-20012015-163906/publico/dissertacao_
leonardogomespenteadorosa.pdf. Acesso em: 11 mar. 2024.

10 DWORKIN, Ronald, op. cit.
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Se vista pela 6tica liberal como a de Dworkin, segundo Freitas e Castro",
a liberdade de expressao nao sofreria limitacdo frente aos discursos de édio.
Dessa forma, para os adeptos dessa visdo percebe-se que num possivel
confronto entre o principio da dignidade humana dos ofendidos pelo discurso
de ddio e, o exercicio da liberdade de expressdo dos ofensores, este ultimo
deveria prevalecer, devendo as vitimas suportarem a violéncia afigurada, pois a
liberdade de expressdo ndo poderia sofrer limitagdes.

Assaf'?, analisando a obra “Direito da liberdade: A Leitura Moral da
Constituicdo Norte-Americana” de Dworkin, ratifica que em um sistema dito
democratico, que se preocupa com a autonomia dos individuos, deve-se
respeitar a opiniao de todos. Dessa maneira, assim como é inconcebivel proibir
um sujeito de votar pura e simplesmente por suas crencas, é também inegavel
que punir alguém por manifestar publicamente suas ideias, mesmo que
odiosas, ndo é o correto'.

Em outro artigo, Dworkin explica sua visdo sobre a neutralidade do
Estado em relacdo a liberdade de expresséo:

O Governo ndo deve adotar nenhuma conviccdo ética - nenhuma
opinido sobre a verdadeira base da dignidade humana - e impor essa
visdo aos cidadaos que dela dissentirem. Deve reconhecer um direito a
independéncia ética. Mas reconhecer esse direito significa que nenhum
cidadado serd forcado a aceitar qualquer conviccdo ética oficial ou ser
impedido a expressar sua convicgao dissidente'.

Nesse diapasdo Dworkin afirma a liberdade como premissa irrevogdvel,
em um prefacio na obra Extreme Speech and Democracy, ratifica que “em uma

11 FREITAS, Riva Sobrado de; CASTRO, Matheus Felipe de. Liberdade de Expresséao e Discurso
do Odio: um exame sobre as possiveis limitacées a liberdade de expressdo. Revista
Sequéncia, Florianépolis, v. 34, n. 66, p. 327-355, 23 jul. 2013. Disponivel em: https://
periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2013v34n66p327/25072.
Acesso em: 11 mar. 2024.

12 ASSAF, Matheus (2018) Liberdade de expressao e discurso de 6dio: por que devemos
tolerar ideias odiosas? . 205 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2018. Disponivel em: https://repositorio.ufmg.
br/bitstream/1843/BUOS-B5WGDL/1/disserta__o___vers_o_final_imp.pdf. Acesso em: 11
mar. 2024.

13 DWORKIN, Ronald (2019) op. cit.

14 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade, (2016), O discurso do ddio na jurisprudéncia alemd,
americana e brasileira: uma andlise a luz da filosofia politica, 127f. Dissertagao (Mestrado)
-Instituto Brasiliense de Direito Publico. Brasilia, 2016. Disponivel em: https://repositorio.
idp.edu.br//handle/123456789/2184. Acesso em: 11 mar. 2024. p. 56.
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democracia, ninguém, seja poderoso ou impotente pode ter o direito a ndo ser
ofendido ou insultado”'.

Dworkin aduz em sua obra, além da questdo da leitura moral da
constituicdo, que os juizes e legisladores devem tratar os cidaddos como
agentes morais independentes sem privilegiar ou distinguir ninguém na hora
de aplicar ou elaborar normas. Conforme Assaf'® “no momento de efetivar esses
principios deve o Estado proceder sempre de maneira imparcial, respeitando os
limites impostos contra sua atuacdo na esfera das liberdades individuais”

O autor justifica as precaucdes na defesa da liberdade de expressao
afirmando a responsabilidade moral individual, ratificando que o livre debate
é o melhor caminho para se chegar o mais préximo da verdade. Para o autor,
assim como Mill'”7, o debate livre e desinibido, ao longo da histéria, produzird
mais beneficios do que maleficios, constituindo-se como um bem maior a
democracia'®.

15 lbidem.
16 ASSAF, Matheus(2018) op. cit., p. 71.

17 MILL, John Stuart, (2019), Sobre a liberdade. 1. Sdo Paulo Grupo Almedina 1 recurso online
ISBN 9789724418001.

18 DWORKIN, Ronald (2019) op.cit.
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lll. OS DISCURSOS ODIOSOS QUE ATACAM A
DEMOCRACIA

Ao discutir a liberdade de expressao, é importante abordar as questoes
relacionadasaodiscurso de 6dio ou hate speech. Esse termo engloba expressoes
que discriminam grupos especificos, incitando o édio e a violéncia contra
individuos com caracteristicas distintas das dos emissores. Conforme aponta
Occiuzzi®®, tais discursos sdao aqueles que “promovem o 6dio, fundamentados
em diferencas politicas, regionais, estéticas, culturais, sexuais, de raca, de cor,
de opiniao, de religido, de etnia, de nacionalidade, de género, de condicbes
socioeconOmicas”.

A problematica dos discursos considerados odiosos ou mesmo
meramente desafiadores ao pensamento corrente - assim considerados pelo
status quo - nao sdo recentes. Martinho Lutero, principal figura da Reforma
Protestante, contestou os dogmas da igreja catoélica e foi veemente rechacado
e perseguido. Da mesma forma, em 1543, quando o padre Nicolau Copérnico
afirmou que era a Terra que girava em torno do Sol, e ndo o Sol em torno da
Terra, desenvolvendo o sistema heliocéntrico, sofreu do mesmo mal?°.

Em relacdo a protecdo ou restricdio do hate speech, duas correntes
se destacam: a liberal, representada por pensadores como John Stuart Mill,
Ronald Dworkin e Baker, e a comunitarista, liderada por Waldron. Enquanto os
defensores da abordagem liberal argumentam que os discursos de 6dio devem
ser amparados pelas democracias, a perspectiva comunitarista, preconiza sua
limitacdo. Waldron leva em consideracao o conflito do direito a liberdade de
expressdao com outros direitos fundamentais. Dessa forma, em um possivel
confronto com o discurso de 6édio, direitos como a honra, a privacidade, a
intimidade ou a dignidade da pessoa serviriam para o desconstruir?'.

Para Waldron, o discurso de édio acarreta sérios danos a dignidade do
individuo. Sua preocupacao se volta especialmente para pessoas vulnerdveis,
sujeitas a esse tipo de discurso devido a sua raga, etnia ou religido, e ele defende
que o hate speech deveria ser proibido. A analise da obra de Waldron, realizada

19 OCCIUZZI, Rita de Cassia Moreno de Souza (2017) op. cit.
20 ASSAF, Matheus (2018) op. cit.

21 RIBEIRO, Kepler Gomes. Liberdade de Expressao, Discurso de Odio e ‘Fake News': o papel
da jurisdicdo constitucional na construcdo do sentido juridico-politico de pluralismo.
O Papel da Jurisdicdo Constitucional na Construcdo do Sentido Juridico-Politico de
Pluralismo. 2020. [S.I]. Revista Ambito Juridico. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.
br/cadernos/direitos-humanos/liberdade-de-expressao-discurso-de-odio-e-fake-news-
o-papel-da-jurisdicao-constitucional-na-construcao-do-sentido-juridico-politico-de-
pluralismo/. Acesso em: 11 mar. 2024.
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por Sa, destaca que, para o autor, esse tipo de discurso tem o propdsito
de prejudicar as pessoas, desestabilizando a coesdo social e diminuindo a
dignidade daqueles que sao alvo dessas ofensas, comprometendo assim o
direito a cidadania®.

Na continuacdo de sua analise, S& destaca que a proibicao dessas
expressdes odiosas teria como objetivo assegurar o acesso a cidadania para
todos. Dessa forma, percebe-se que a proposta de Waldron visa a estabelecer
uma sociedade coletiva na qual todos contribuam para o bem comum,
reprimindo atitudes hostis, violéncia, discriminacao e exclusao. Essa abordagem
busca instaurar um sentimento coletivo de segurancga®.

Waldron parte da premissa de que a sociedade deve ser bem ordenada,
regida por uma concepcao de justica que inclui um sistema de liberdades iguais
para todos, bem como a igualdade de oportunidades com maior beneficio
para os mais vulneraveis. Dentro desse contexto, o autor discorda das opinides
liberais que toleram o discurso de édio nas sociedades, pois ele acredita que
tal discurso promoveria uma imagem de desorganizacdo, comprometendo a
garantia de seguranga®.

Dworkin, por outro lado, desenvolve em suas obras uma ideia mais
liberal sobre a liberdade de expressao. Sua posicdo é contrdria a proibicao do
hate speech, ou seja, do discurso de édio. Em seu legado, ele deixa claro ser um
defensor da primazia da liberdade de expressao em relacdo a outros direitos,
acreditando que isso é uma forma de permitir que os individuos expressem sua
identidade.

Contrariamente a visdo comunitarista pregada por Waldron, Dworkin
entende a liberdade de expressdao como premissa maxima, ndo devendo
essa ser censurada nem quando se manifesta no hate speech. Comporta-se
até mesmo a favor do direito ao discurso de 6dio racista e ao consumo de
pornografia, defendendo ainda o direito a expressédo de opinides até mesmo
de cunho discriminatério. Todavia, Dworkin deixa claro que sua concordancia
pela expressdo dessas opinides nao inclui o direito de que essas devam ser
acatadas®.

22 SA, Mariana Oliveira de, (2020), O discurso de édio, o siléncio e a violéncia: lidando com
ideias odiosas. [S.l]. Disponivel em: https://repositorio.ufmg.br/bitstream/1843/33427/6/
Disserta%c3%a7%c3%a30%20-%20Mariana%20%28vers%c3%a30%20
reposit%c3%b3rio%29.pdf. Acesso em: 11 mar. 2024.

23 Ibidem.
24 |bidem.

25 ROSA, Leonardo Gomes Penteado, (2014), O liberalismo igualitdrio de Ronald Dworkin: o
caso da liberdade de expressdo. Dissertagao (Mestrado em Filosofia e Teoria Geral do
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Baseado na autonomia individual, para Dworkin os cidadados sdo
agentes morais responsaveis, sendo contraditério pensar que alguém tem o
poder de afirmar o que esses podem ler, ouvir e comunicar. Reforcando sua
linha de pensamento cita o filésofo Isaiah Berlin, o qual afirma que “cada coisa é
o que ela é: a liberdade é a liberdade, nao é a igualdade, nem a imparcialidade,
nem a justica, nem a cultura, nem a felicidade humana, nem uma consciéncia
tranquila” 2.

Nesse sentido, prega também que legisladores e juizes ndo possuem
a capacidade de diferenciar comentdrios politicos Uteis dos nocivos, de tal
modo que para proteger assuntos sérios é necessario também proteger
ideias repugnantes como as dos membros da Klan. Além disso, citando o juiz
da Suprema Corte Americana Oliver Wendell Holmes Jr, Dworkin também
defende que a liberdade de expressdao engloba até as “expressdes que
odiamos”. Compreende que em uma sociedade liberal comprometida com a
responsabilidade moral individual nenhuma censura de contetddo é compativel
com esse compromisso?’.

Nesse mesmo segmento, para Meyer-Pflug?, todo individuo deveria
poder expressar qualquer opinido ou ideia, independentemente de seu
conteudo, até mesmo aquelas que pedem o fim do regime democratico. Dessa
forma, por mais que a expressao de ideias odiosas seja repulsiva, permitir sua
manifestacdo ndo significa concordar ou aprovar com o que foi expresso, mas
sim ampliar a possibilidade de combater essas ideias utilizando-se da melhor
argumentacao.

Seguindo essa mesma logica, John Rawls?®* também observa que
quando individuos agem com intolerancia, os cidadaos ndo devem reprimi-lo
logo de imediato. Por acreditar que os justos devem guiar-se pelos principios
da justica, esses cidadaos devem utilizar-se de outras maneiras para convencer
os intolerantes a seguirem o caminho mais conveniente.

Percebe-se por derradeiro, em uma andlise das falas odiosas que pedem
o fim da democracia brasileira, por exemplo, por mais que tais discursos ndo
sejam benéficos, proibi-los sé traria ainda mais 6dio na sociedade, isso, pois

Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014. Disponivel
em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-20012015-163906/publico/
dissertacao_leonardogomespenteadorosa.pdf. Acesso em: 11 mar. 2024.

26 DWORKIN, Ronald. (2019) op. cit., p. 358.
27 Ibidem.

28 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro, (2009), Liberdade de expresséo e discurso do édio. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 271.

29 RAWLS, John, (1997), Uma teoria de justica. S&o Paulo: Martins Fontes.
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esses individuos sentir-se-iam ainda mais deslocados e prejudicados por essa
inibicao. Tais sentimentos quando reprimidos geram ainda mais incentivos a
transgressao, ocasionando violéncia, preconceito e discriminacdo. Para Meyer-
Pflug®®, o que os autores desses discursos de 6dio almejam é justamente a
polémica que sua proibicdo gera na imprensa e na sociedade (comumente nas
redes sociais).

A proibicdo do discurso de édio néo é eficaz. Os agressores, na maioria
das vezes, buscam outros meios de divulgar suas ideias, utilizando-se inclusive
de meios obscuros na rede de internet como a Deep Web. A proibicao por si
s6 ndo consegue proibir a circulacdo das ideias odiosas, apenas veda sua
exteriorizagdo tendo em vista a tutela dos direitos dos ofendidos?'.

Mesmo acreditando que a liberdade de expressao deve ser concedida
em sua maxima amplitude, para Dworkin esse direito ndo é absoluto. Quando
essa liberdade violar a autonomia alheia impelindo os sujeitos a moldarem suas
questdes morais, devera haver cerceamento. Para ele, as ameacas, intimidagoes
e outras formas de assédio sdo expressdes que ndo devem ser protegidas pela
Primeira Emenda (nos Estados Unidos da América). Resguarda, porém, que
nao se pode incluir nessas limitacdes a pretensao a nao ser ofendido. O fato de
algumas pessoas terem gostos hostis ou destoantes néo justifica a delimitacao,
devendo esses gostos gozarem também de protecao®2.

Dworkin considera uma falacia a liberdade de expressao ser limitada
com vista a fortificacdo do popular principio da dignidade humana. Caso
bem compreendido, o principio da dignidade humana jamais constituird um
empecilho ao free speech, pois é somente quando alguém exerce liviemente
o direito de expressdo que se pode dar a ele o reconhecimento a dignidade.
A concepcao de dignidade humana para Dworkin é estruturada sobre dois
principios fundamentais para a vida de qualquer pessoa. O primeiro deles é
o respeito por si proprio, o qual implica o dever moral das pessoas levarem
a sério a propria vida, ja o segundo principio fundamental relaciona-se a
responsabilidade pessoal intransferivel que cada individuo tem em buscar os
fundamentos do sucesso e estilo de vida que o orientardo em toda sua jornada.

Toda intervencao do Estado na esfera pessoal de cada individuo é dotada
de prejudicialidade, afetando diretamente a dignidade humana. Impedir certos
gostos, preferéncias, opinides e estilos de vida nega aos cidaddos uma vida
digna, ja que essa nao serd mais dotada da autenticidade necessaria. Tendo em

30 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro(2009) op.cit., p. 271.
31 Ibidem, p.271.
32 ASSAF, Matheus (2018), op. cit.
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vista exemplificar melhor a necessidade da abstencao do Estado nas liberdades
individuais, Assaf acertadamente mostra como o convivio em sociedade
verdadeiramente o é:

[a] vida nas sociedades modernas ndao é uma utopia na qual a relagao
entre os individuos é sempre mediada pela alteridade e pelo respeito
mutuo. Podemos até considerar que estes sao deveres morais legitimos,
mas jamais constituirao um dever de direito. Uma mulher ndo pode
ser obrigada pelo Estado a tratar um machista com a mesma estima,
consideracao e respeito que dedica aqueles de quem ela gosta. Da
mesma maneira, ndo podemos exigir legalmente que um membro da
Ku Klux Klan trate os afros americanos dessa forma. O Unico que tem
essa obrigacao é o Estado, que deve garantir igual consideracdo pelas
crencas, opinides, preferéncias, ideologias®:.

Visto isso, é necessario reafirmar que Dworkin ndo defende uma postura
plena da liberdade de expressdo. Para o autor esse direito encontra seus limites
somente quando a mensagem possa oferecer um perigo claro e iminente de
dano. Nao pode ser um dano qualquer, causado pela simples competicao das
ideias e opinides no espaco publico, ou pelas diferentes concep¢des de mundo
que cada individuo apresenta, podendo ferir os sentimentos de outras pessoas.
Somente quando o discurso tem alta probabilidade de causar um dano iminente
é que o Estado deve intervir pondo limites. Tal limitacao se revela cabivel pois a
expressdo ultrapassard sua condicao formal e invadira a autonomia e liberdade
dos demais individuos.

Para esclarecer melhor o ideal de Dworkin a fim de saber quando a
liberdade de expressao deve ser limitada, Assaf propde um excelente exercicio
mental:

Suponhamos que em nossas vidas somos todos nadadores que

competem em raias separadas e demarcadas. Nesse cenario hipotético é

permitido a cada um escolher livremente o modo de nadar, a velocidade

das bragadas, o ritmo respiratério, bem como as demais estratégias que
melhor se adaptem as individualidades dos participantes. Em meio a essa
disputa e como consequéncia dela, pode até ser que alguns individuos
joguem agua nas raias adversarias, exigindo dos concorrentes que se
esforcem ainda mais para vencer a resisténcia do meio. Evidentemente,
ao final, nem todos sairdo como vencedores e, boa parte sofrera com

33 |bidem, p.92.
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as perdas e os danos da competicdo, ja que ndo terdo suas vontades
atendidas. No entanto, esse tipo inevitdvel de dano - damnum sine
injuria - que é decorrente da competicdo é permissivel, natural e por
isso deve ser tolerado. O que néo se pode permitir é que um individuo
cause um dano concreto e deliberado ao entrar na raia vizinha para
prejudicar o seu adversario. Todos temos que ter o direito de competir a
fim de conduzir nossas vidas da maneira que acreditamos ser a melhor.
Nao obstante, o que nds nao temos é o direito de impedir que os outros
facam o mesmo, negando a eles a responsabilidade e a autonomia moral
que sdo inerentes a qualquer individuo.

Baseando-se na responsabilidade moral, Dworkin proclama que todos

os cidaddos possuem o mesmo direito de contribuirem para a formacao
do clima politico, econédmico e moral da sociedade na qual estdo inseridos.
E perfeitamente normal que diante de um “mar de ideias’ sendo muitas
repudiaveis, alguns cidaddos se indignardo ou se frustrardo. Diante da
peculiaridade de cada individuo, dotados de visées de mundo divergentes, é
razoavel perceber que nem sempre é possivel que todos saiam felizes de um
debate de opinides. Ainda assim, diante dessa insatisfacdo inerente ao ser
humano, o Estado ndao deve ser autorizado a intervir em qualquer situacgao,
devendo ficar restrito exclusivamente a possibilidade do discurso ocasionar um
dano concreto e iminente a alguém, subtraindo-lhe a autonomia e autoridade
sobre si.

34 |bidem, p.93.
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IV. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
BRASILEIRO AMEACADO?

Com o propésito de aprofundar a compreensdo acerca dos limites da
liberdade de expressao em face dos ataques ao Estado Democratico de Direito,
busca-se inicialmente o conceituar. O conceito, origem e evolucdo do Estado,
conforme analisado por Alexandre de Moraes**, podem ser resumidos a partir
das organizagées humanas que surgem e se sucedem, buscando formar
circulos cada vez mais amplos e integrar grupos sociais. O Estado, resultante
de uma evolucdo organizacional lenta e gradual, requer trés elementos
fundamentais para sua constituicdo: poder/soberania, populacao e territério.
Diversas teorias surgiram para explicar a necessidade de sua existéncia, como a
teoria da legitimacao da criacdo do mais forte de Hobbes, a dos lacos juridicos-
sociolégicos conhecida como Pacto social de Rousseau e Kant, a da vontade
divina de Santo Agostinho, e a da necessidade moral de Platdo, Aristételes e
Hegel.

Para Moraes?®, as teorias se complementam, visto que o Estado sempre
almeja fins ainda que definiveis e mutaveis. Nesse contexto histérico, com a
racionalizacdo e humanizacdo, surge o constitucionalismo escrito, visando a
necessidade de proclamacao de declaracdes de direitos como a Declaragao
de Direitos da Virginia de 1776, a Declaracao de Independéncia dos Estados
Unidos da América, e a Constituicdo dos Estados Unidos de 1767. Sob esse
prisma, essa necessidade de racionalizacdo e humanizacdao faz com que os
textos governamentais sejam escritos e que todo o ambito estatal esteja
presidido por normas juridicas. Isso, para que o poder estatal e a atividade
por ele desenvolvida se ajustem ao que é determinado pelas previsoes legais,
submetendo todos os cidaddos ao Estado de Direito.

Tratando de caracterizar a democracia pregada pelo Estado Democratico
de Direito, José Afonso da Silva afirma que tal Estado deve ser aquele em que
se estd diante de uma sociedade livre, justa e solidaria, onde o poder emana do
povo e é exercido em proveito préprio. Essa sociedade deve ser participativa
e pluralista, envolvendo a participacdo crescente do povo no processo
decisério e promovendo o didlogo entre opinides e pensamentos divergentes,
possibilitando a convivéncia de pessoas com interesses e ideais diferentes na

35 MORAES, Alexandre de, (2021), Direito constitucional atualizado até a EC 108, de 26.08.2020.
37.54a0 Paulo Atlas 2021 1 recurso online ISBN 9788597027648.

36 lbidem.
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sociedade?.

Nessa perspectiva, vislumbra-se na Constituicao Federal Brasileira, em
seu artigo primeiro, que a Republica Federativa do Brasil é formada pela unido
indissoluvel dos Estados, Municipios e Distrito Federal, constituindo-se em
Estado Democratico de Direito. Segundo Ana Paula Barcellos® para entender
o conceito do Estado Democrético de Direito é necessério reduzi-lo ao nucleo
mais bdsico, devendo esse produzir trés fins ideais: (a) as normas juridicas,
que devem ser elaboradas democraticamente, devem ser claras e conhecidas,
orientando as condutas dos cidaddos; (b) as normas juridicas devem ser
conhecidas, respeitadas e aplicadas por todos e em relacdo a todos; (c) devem
existir estruturas estatais que assegurem que se aplique.

O primeiro ideal se relaciona, portanto, com a prépria estrutura das
normas juridicas. A partir dessas, o cidaddo deverd saber, de forma clara,
concisa e publica, quais sao seus direitos e, também, as obrigacdes que lhe
competem. A garantia de que ninguém pode ser obrigado a fazer alguma coisa
senao em virtude de uma lei, elaborada por uma autoridade competente, passa
a ser uma garantia peculiar e elementar do Estado Democratico de Direito.
Uma das exigéncias do Estado é que as normas em geral, sobretudo aquelas
que restringem liberdades e direitos, sejam claras e precisas, isso para que o
cidaddo atingido possa identificar a restricdo a seu direito. Ainda, se repleta de
obscuridade a norma poderia abrir espaco para arbitrariedades, oportunizando
a autoridade publica que a aplique, o cometimento de ilegalidades a fim de
satisfazer seus préprios desejos®.

Observa-se que o requisito a), o qual identifica que as normas devem ser
conhecidas e aplicadas em relacdo a todos, traduz-se no principio da legalidade.
Esse que estd previsto no ordenamento juridico brasileiro, na Constituigao
Federal em seu art. 59, inciso Il, do qual se retira que “ninguém sera obrigado
a fazer alguma coisa sendo em virtude de lei". Destarte, a partir de tal garantia
assegura-se aos cidaddos brasileiros o devido processo legal, afiancando-se que
suas liberdades negativas nao serao suprimidas sendo pela legislacao patria®.

J& os outros dois ideais envolvem sua aplicacdo sob o aspecto da
igualdade, primeiramente pois as normas sao dirigidas a todos e nao a grupos

37 SILVA, José Afonso da (2009) Curso de Direito Constitucional. Positivo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores.

38 BARCELLOS, Ana Paula (2020)Curso de direito constitucional. 3. Rio de Janeiro Forense , 1
recurso online ISBN 9788530989774.

39 Ibidem.

40 BRASIL (2021)Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 2021.
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especificos. Assim, a totalidade, e ndo somente algunsindividuos, deve conhecer
e observar o ordenamento juridico, arcando com as responsabilidades pelas
suas violagdes. Para que a garantia dessa igualdade no Estado Democrético de
Direitofuncione, devem existir estruturas que assegurem o devido cumprimento
das normas juridicas, e haja executividade quando houver violagao ou em
garantia que os direitos sejam fruidos por todos.*'

Facil depreender que ademocracia é condicdo de preexisténcia do Estado
Democratico de Direito. O poder deve ser legitimamente adquirido e exercido,
legitimacdo que deve ser justificada e fundamentada democraticamente
nas suas formas de exercicio. Destaca-se que ainda que possuam elementos
em comum, os Estados Democraticos ndo sao no todo idénticos, possuindo
elementos préprios de configuracdo, como a opcao, ou néo, pela insercao de
mecanismos de democracia direta (ou participativa), da escolha do sistema
eleitoral e da configuracdo dos direitos politicos*.

Pode-se afirmar ainda que nesse tipo de Estado a democracia nao se
reduz apenas em um conjunto de regras e principios de cunho organizatério
ou meramente eleitoral. Guarda intima relagao com a dignidade da pessoa e
os direitos fundamentais em geral. No ambito da Constituicdo Federal, além de
consagrar o Estado Democratico de Direito, o constituinte elegeu a cidadania
e o pluralismo politico a condicao de principios fundamentais, reforcando
a responsabilidade pelos os valores democréticos. Ratificando as feicdes
democréticas, trouxe a ampliacdo dos espacos da democracia participativa
constitucional, garantindo direitos politicos fundamentais como o plebiscito,
referendo e a iniciativa popular®.

José Afonso da Silva relembra que o objetivo central do Estado
Democratico de Direito consiste em acabar com as desigualdades sociais e
instaurar um regime democratico em que reine a justica social. Enumera como
principios gerais: o principio da constitucionalidade; principio democratico;
sistema de direitos fundamentais; principio da justica social; principio da
igualdade; principio da divisdo de poderes e independéncia do juiz; principio
da legalidade; e principio da seguranca juridica*.

Muitos dos principios listados por Silva estao presentes na Constituicao
Brasileira. Repete-se: da analise do artigo primeiro retira-se da afirmacdo de que

41 BARCELLOS, Ana Paula, (2020), op. cit.

42 SARLET, Ingo Wolfgang. (2021), Curso de direito constitucional. 10.2 Sdo Paulo Saraiva Jur 1
recurso online ISBN 9786555593402.

43 Ibidem.
44 SILVA, José Afonso da (2009) op. cit.
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a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito,
sendo que todo poder emana do povo, constituindo-se assim o principio
democratico. Esse que pode ter explicitado seus valores no artigo terceiro,
o qual dispde os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
sendo eles construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza
e promover o bem de todos. Ainda, outros principios que estdo listados acima
podem ser facilmente visualizados na Carta Magna em seu artigo quinto, como
o principio da igualdade previsto no inciso |, principio da legalidade disposto
no inciso Il e principio da independéncia retirado do inciso LIII*.

Sobre a democracia, José Afonso da Silva* afirma ser um processo de
convivéncia social em que o poder deve ser emanado e exercido direta ou
indiretamente pelo povo e em proveito dele, de forma harmonica e tolerante.
Tal regime tem o dever de ser um garantidor de direitos fundamentais como a
igualdade e a liberdade.

Silva*” define a soberania popular e a participacdo do povo no poder
como principios angulares da formacdo do Estado Democrético de Direito,
sendo a legitimidade do povo para o exercicio do poder mandamento essencial
para a obtencdo de atos governamentais democraticos. Para o autor, essa
obtencdo sé poderia ser validada se esses atos democraticos se voltassem a
efetivacao de direitos fundamentais.

Por fim, pode-se caracterizar esse Estado Democratico de Direito, como
aquele regido por normas democraticas, com elei¢des livres, periddicas e
pelo povo, bem como onde ha respeito das autoridades publicas aos direitos
e garantias fundamentais. Com isso, percebe-se que o principio democratico
exprime a exigéncia da integral participacdo de todos na vida politica do Pais,
garantindo o respeito a soberania popular. Portanto, o Estado Democratico
de Direito é aquele em que a garantia de legitimacao e limitacdo do poder se
fazem presentes®,

45 BRASIL (2021) Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Gréfico..

46 SILVA, José Afonso da. (2009) op. cit.
47 Ibidem.

48 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional atualizado até a EC 108, de 26.08.2020. 37. Sao
Paulo Atlas 2021 1 recurso online ISBN 9788597027648.

298



Os Limites da Liberdade de Expressdo, o Discurso do Odio e Ataques ao Estado
Democrdtico de Direito Brasileiro: Uma Leitura a partir de Dworkin

V. ATAQUES A DEMOCRACIA BRASILEIRA E O
INQUERITO 4781

Nodia8dejaneirode 2023, 0correuumainvasao as sedes dosTrés Poderes
em Brasilia, caracterizada por uma série de atos de vandalismo, invasdes e
depredacgdes ao patrimonio publico. Essas acdes foram supostamente realizadas
por cidadaos descontentes com o desfecho da eleicdo presidencial de 2023, os
quais também demandavam intervencao federal. Como desdobramento desses
eventos, 2.170 pessoas foram detidas, resultando em mais de 30 condenagdes
até o momento®.

Desde os protestos que pediam o impeachment da Presidente Dilma
Rousseff (2015) os discursos cr esceram em nova polaridade politica, em
oposicdo a outros protestos comuns nos anos anteriores de espectro politico
diferente.

A novidade na histéria dos ultimos cinco anos foi o Inquérito 4781,
popularmente conhecido como Inquérito das Fake News ou manifestacdes
antidemocréticas no seio do Supremo Tribunal Federal. Destaca-se que o
inquérito corre sob sigilo e em autos exclusivamente fisicos, resguardados no
gabinete do Ministro Alexandre de Moraes - sim, o constitucionalista citado
na secao anterior, razao pela qual a andlise doravante destacada se baseia em
noticias extraidas em sites da imprensa ou da assessoria do STF.

O Inquérito 4781 foi iniciado em marco de 2019, pelo presidente do
STF Dias Toffoli, para investigar noticias fraudulentas, ofensas e ameacas que
atingiam os membros da Suprema Corte. Ele escolheu que a investigacéo (e
relatoria) ficasse(m) a cargo do ministro Alexandre de Moraes. Nessa toada
de acontecimentos, em 2020, Moraes, relator do inquérito, determinou uma
série de medidas buscando identificar as pessoas que estavam financiando
e participando desses atos antidemocraticos. Em uma das etapas dessas
investigacdes (2021), o Deputado Federal Daniel Silveira foi preso. A privacao da
liberdade de Silveira foi motivada pela publicacdo de um video na plataforma
youtube no qual o deputado, sem qualquer elegancia, atacou a honra dos
MinistrosdoSTFesolicitouasubstituiciodaCortee possivelmente,aintervencao
militar. A ordem de prisao preventiva foi fundada numa estranha interpretacao
de que existe “flagrante perpétuo’, quando o video continua na rede, ainda que
fora publicado dias antes. Por fim, em 2022, Silveira foi condenado a oito anos e
nove meses de prisao em regime fechado, embora a defesa alegasse que estava

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 8 de janeiro: a resposta imediata do STF aos atos
antidemocréticos. Brasilia, 03 jan. 2024. Disponivel em: https://static.poder360.com.
br/2021/02/decisao-STF-prisao-Daniel-Silveira.pdf. Acesso em: 11 mar. 2024.
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ele protegido por imunidade parlamentar, conforme artigo 53 da Constituicao
Federal que diz“[o]s Deputados e Senadores sdo inviolaveis, civil e penalmente,
por quaisquer de suas opinides, palavras e votos”*°. Houve perdao presidencial
concedido por Jair Messias Bolsonaro®!, entretanto, derrubado pelo STF.

Ainda que se ignorando a imunidade parlamentar, a relatoria de Moraes,
no caso, também ignorou que a liberdade de expressdo exige justamente o
encargo de tolerar ideias consideradas odiosas e/ou descabidas, como a de
Silveira, que pregara a suspensao das instituicdes democréticas. O fato de que
algumas opinides possam ser tachadas de perigosas por grupos no poder, ndo
deveriam ser argumentos suficientes para cercear a liberdade de expressao.
Especialmente, quando envolvem liberdades politicas. Ideias podem ser boas,
ruins, péssimas, porém, deixar ao arbitrio dos que detém poder definir o que
pode ser ou nao dito, certamente sé evitaria o desconforto com ideias outrora
desgostosas as elites. Nao seria diferente quanto aos debates sobre abolicao da
escravatura, sufragio universal etc. Inclusive, sob a 6tica de Dworkin, entende-
se que a propagacao de ideias objeto de repudio social por si sé ndo causou
efetivo dano a democracia. Sob a luz do sol, tais ideias seriam rechacadas pela
sociedade, fortalecendo os valores e a compreensao democratica. Usar a mdo
forte do aparato estatal para repressao sé reforca a martirizacdo e simpatia dos
incautos aos propagadores de ideias supostamente odiosas.

Inclusive, a justificacao do Inquérito estd sendo baseada no Regimento
Interno do STF, precisamente no art. 43:

Art. 43. Ocorrendo infracao a lei penal na sede ou dependéncia do
Tribunal, o Presidente instaurara inquérito, se envolver autoridade
ou pessoa sujeita a sua jurisdicao, ou delegard esta atribuicao a outro
Ministro.

§ 1° Nos demais casos, o Presidente podera proceder na forma deste
artigo ou requisitar a instauracao de inquérito a autoridade competente.

§ 2° O Ministro incumbido do inquérito designard escrivdao dentre os

50 BRASIL (2021), ConstituicGo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Gréfico.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito 4781. Autor: Sob sigilo. Relator: Ministro
Alexandre de Moraes. Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2021. Brasilia, 16 fev. 2021. Disponivel
em: https://static.poder360.com.br/2021/02/decisao-STF-prisao-Daniel-Silveira.pdf.
Acesso em: 11 Mar. 2024.
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servidores do Tribunal.>?

Como todo os fatos, interpretados pelos ministros como “noticias falsas”
estdo ocorrendo em todo territério nacional ou via midias sociais e
plataformas de videos, causa estranheza a avocacao pelo STF. Talvez seja
uma interpretacdo demasiada eldstica a qual se possa confrontar que
nenhum dos fatos tratados ocorreu nas localiza¢des fisicas do STF como
preconiza seu Regimento.

Soma-se a critica que ha vicio presente na instauracdo do Inquérito 4781.
Na Portaria do Gabinete da Presidéncia, n° 69 o ministro Dias Toffoli designou,
discricionariamente, sem que houvesse distribuicdo ou sorteio, o ministro
Alexandre de Moraes como relator do inquérito®. Tal atitude nitidamente
fere os principios do juiz natural e do devido processo legal previstos na Carta
Magna, garantidores de que o julgamento seja imparcial e objetivo. Destarte é
descabido pensar que um cidadao (ou a prépria Corte, que se considera vitima
de ataques antidemocraticos), em um regime dito democratico, possa escolher
o julgador de seu caso. Tal atitude, em qualquer juizo no Brasil, iria de pronto
ser arguida pela parte contraria como nulidade processual. E realmente tem
sido, sem sucesso. Questiona-se como o 6rgdo que é responsavel por vigiar
os ditames constitucionais possibilita que tamanha ilegalidade aconteca?
A época, um dos ministros mais antigos do STF, Marco Aurélio Mello (hoje
aposentado e ainda se mantém critico), posicionou-se contra a abertura do
inquérito, repudiando o encaminhamento de Toffoli. Com base na consagrada
l6gica que vitima, investigador e julgador ndo podem ser a mesma pessoa ou
ente, Marco Aurélio disse que o STF deveria “manter uma necessdria distancia
de investigagdes que envolvam apuracao de suposto crime contra a propria
Corte™*.

Com cautela, indaga-se o verdadeiro objetivo da instauracdao do
inquérito das fake news. Se efetivamente era para acabar com as manifestacoes
que supostamente causariam a ruptura institucional e o Estado Democratico

52 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL(2023) Regimento interno. Brasilia: STF, Secretaria de Altos
Estudos, Pesquisas e Gestao da Informacao, 2023.

53 CONJUR. Portaria GP n. 69, de 14 de marco de 2019. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/dl/comunicado-supremo-tribunal-federal1.pdf. Acesso em: 11 mar. 2024.

54 GLOBO. Inquérito do STF que investiga fake news: veja perguntas e respostas: politicos,
empresarios e blogueiros foram alvos de operacgao da pf. investigacdo iniciada em marco
de 2019 terminaria em janeiro de 2020, mas foi prorrogada por mais seis meses. 2020.
Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/05/27/inquerito-do-stf-que-
investiga-fake-news-veja-perguntas-e-respostas.ghtml. Acesso em: 11 mar. 2024.
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de Direito, como dito por Moraes, entdo por que o STF esta utilizando-se de
decisdes enérgicas que nao respeitam o devido processo legal? O remédio
aplicado nao seria pior que“a doenca que estd se tentando debelar”? Se o poder
institucionalizado é usado sem respeito aos ditames constitucionais, nao ha
gravame maior que os discursos repudidveis, e até hoje meramente discursos,
contra a manutencdo do Estado Democratico de Direito? A conflagracdo do
combate a supostas fake news e/ou desinformacao estd amordacando, ou seja,
limitando a liberdade de expressao da sociedade.

Sob os escritos de Mills, Dworkin e Rawls, a liberdade de expressao
deve ser analisada e tutelada sob o prisma de sua funcdo democratica, ndo
autorizando, entretanto, a funcionalidade dessa liberdade, nem ratificando sua
aplicacao visando somente aquilo que determinada autoridade pense favorecer
a democracia. A diversidade de pensamentos é caracteristica primordial da
liberdade, ndo cabendo a uma autoridade julgar ideias que fomentem ou nao
a democracia. Tal posicdo caberd a propria sociedade, mediante o acesso mais
rico possivel de pensamentos diferentes®® e eventualmente, o voto de apoio
aos seus oradores.

Sédo justamente nesses pensamentos diferentes, inerentes ao ser
humano dotado de racionalidade, que surgem aqueles que defendem o fim
da democracia e das instituicbes democraticas como o STF e a Camara dos
Deputados. Dessarte, destaca-se inicialmente que concordar com o direito de
expressdo dessas ideias nao se traduz, necessariamente, com o acolhimento do
conteudo delas.

Percebe-se que uma sociedade é dita livre quando permite a pluralidade
de opinides, mesmo essas sendo proferidas por uma minoria, ndo se fazendo
valer o conceito arrazoado no paradigma majoritario do que é ou nao correto.
Nao se pode ignorar que a ideia de acabar com o Estado Democratico Brasileiro
é totalmente descabida. Autocracias e demais regimes ndao democraticos nao
parecem mais benéficos que os regimes democraticos. Cabe ai deixar a cargo
da agora para que no confronto e debate, o0 caminho considerado melhor seja
escolhido.

Sé deveriaterlimitagdo a partir da concretude das ideias ou atos materiais
que forcosamente imponham a ideia autocratica. Em modesta analogia, deve-
se prender alguém por comunicar a outro o seu interesse em roubar? Ou
seja, deve ser imediatamente restringido em sua liberdade de expressao e de

55 SOUZA, Elden Borges; PINHEIRO, Victor Sales, (2024), Democracia e liberdade de expressdo:
o pluralismo julgado pelo utilitarismo de mill e pelo liberalismo de rawls. Thesis Juris, Sao
Paulo, v. 5, n.° 1, pp. 119-144, 05 Abr. 2016. Disponivel em: https://periodicos.uninove.br/
thesisjuris/article/view/9069. Acesso em: 11 Mar. 2024.
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locomocéo pelo contetido de suas ideias?

Pondera-se entdo que ndo é tarefa do Estado proibir a defesa ou apologia
de ideais, condutas e politicas consideradas detestaveis ou imorais. Em uma
analise da obra de Sustein, Assaf descreve os quatro argumentos prescritos pelo
autor em que o Estado ndo poderia limitar a liberdade de expressao. Assim,
seriam eles: a) o desacordo para com as ideias apresentadas; b) o seu préprio
interesse em contraposicdo aos demais interesses envolvidos; c) o receio de
que os individuos possam ser persuadidos e influenciados pela mensagem; e,
d) seu desejo em assegurar que as pessoas nao sejam ofendidas pelo discurso®®.

Diante desses pontos elencados, Sustein reflete que as regulamentacdes
que se amparam na discriminagao ou restricao de pontos de vistas divergentes
sdo presumidamente ilegais. Isso, pois essa intervencdo se baseia em juizos
morais e coloca em risco o dever de imparcialidade do Estado®’. Quando Moraes,
em sua decisdo pela prisao do deputado Daniel Silveira, embasa o cerceamento
ao dispor que aquele estava atacando frontalmente a honra dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, pregando a adocdo de medidas antidemocraticas
estd certamente contrariando o que prega Sustein, pois embasa a proibicao na
discordancia com a ideia apresentada.

Visto a existéncia das mais diversas ideias em uma democracia, até
mesmo aquelas que preferem a tirania, Mill acredita que ndo é somente o
emissor que tem o direito de se expressar, mas que todas as pessoas possuem
o direito de conhecer todos os tipos de opinides, analisando-as sobre todos os
prismas e aspectos. Verifica-se que as posicoes e praticas erradas sao alteradas
pela experiéncia e pela discussdo, sendo essa caracteristica essencial para a
pluralidade de opinides. Faz-se entdo necessario, para esse debate, o acesso
aos argumentos concorrentes, para que o individuo exerca sua racionalidade e
assim tome uma posicao.

Segundo Fortes e Baldissera®, os magistrados deveriam restringir-se a
aplicadores da lei, e ndo como verificadores da verdade, ndo sendo o correto
deixar a cargo do Judiciario definir o que é ou nao verdade. E, amplia-se, o que
é ou nao desejavel socialmente... Logo, ndo seria justo com o povo brasileiro

56 ASSAF, Matheus, (2018), op.cit.
57 lbidem.
58 SOUZA, Elden Borges, PINHEIRO, Victor Sales, (2016) op.cit.

59 FORTES, Vinicius Borges, BALDISSERA, Wellington Antonio. RegulacGo das fake news e
liberdade de expressdo: uma andlise a partir da reclamag¢édo 22.328 do Supremo Tribunal
Federal. Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas (Unifafibe), [S.L], v. 7, n.° 3, p. 374,
17 dez. 2019. Disponivel em: https://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-
sociais-politicas-pub/article/view/671. Acesso em: 11 Mar. 2024.
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que um (ou os onze) Ministro(s) decidam o ideal politico e identitario que os
individuos devam adotar em uma sociedade dita plural e democratica.

Essa defesa pela diversidade de pensamentos também pode ser notada
em Rawls, acreditando que a pluralidade é considerada aspecto importante em
uma sociedade em que os homens possuam planos de vida diversos e pontos
de vista divergentes. Dado a falibilidade dos homens, esses possuem o direito a
corrigir esse plano racional e a ter acesso a posicdes diferentes. Por conseguinte,
essas posicdes opostas ndo devem antes serem proibidas pelo Direito, pois a
melhor decisdo adotada sera consequentemente aquela escolhida dentre uma
gama maior de dados® e discussodes.

60 SOUZA, Elden Borges, PINHEIRO, Victor Sales, (2016), op. cit., p. 2016.
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CONCLUSAO

Percebe-se entdo que a intolerancia e a proibicdo de uma opinidao nao a
extingue nem a erradica, somente as leva para o caminho obscuro do disfarce.
Sécrates foi condenado a morte por pregar ensinamentos inadequados
aos poderosos de seu tempo, tendo, ao invés do esquecimento, sua filosofia
incorporada aos dias atuais.

Hoje, na era tecnolégica acredita-se que a proibicao de discursos odiosos
contra as instituicdes democraticas e ao Estado Democrético de Direito fardo
cessar a crenca nessas ideias? Claramente seria muito mais oportuno deixar
que essas ideias cessassem pelo livre debate, respeitando a condicao moral
do individuo, e ndo fossem escondidas debaixo de uma sombra inescrupulosa
da proibicdo. Para que uma sociedade seja forte democraticamente e livre de
qualquer escravidao, a liberdade de expressao deve prevalecer.

Portanto, crendo na autonomia moral dos individuos e no papel que
a garantia da liberdade de expressao exerce na democracia, sendo um dos
pilares do pluralismo politico, afere-se que as interferéncias do STF podem ser
consideradas ilegitimas, ndo colaboram para o cessamento de discursos de
odio e a preservacao do Estado Democrético de Direito.
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Desafios do Ensino do Direito em Mocambique

Resumo

O ensino do Direito em Mogambique atravessou vdrias fases, desde
os primdrdios da independéncia nacional, as quais também estdo
associados desafios concretos. Se numa primeira fase, dada a escassez
de quadros com formacgéo juridica, optou-se para formacgdo de
generalistas e com prioridade para o preenchimento de vagas no sector
dajustica, hoje os desafios sdo completamente diferentes.

O presente artigo visa apontar alguns dos desafios prementes do
ensino do Direito em Mogambique, como forma de contribuir para a
melhoria da qualidade dos nossos juristas, para que possam competir
no mercado local e internacional.

Palavras-chave: Ensino do Direito, Direito, Jurista.
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INTRODUCAO

O ensino superior no nosso pais foi introduzido através do Decreto
n.° 44530, de 21 de Agosto, que cria os Estudos Gerais Universitarios de
Mogambique, mas sem a inclusao do curso de Direito. Evitava-se, certamente,
a formacdo de uma massa critica que pudesse patrocinar as pretensdes
independentistas das colénias portuguesas.

S6 em 1974, o Governo Provisério (que existiu antes do Governo de
Transicao), através do Decreto-Lei n.° 299/74, de 4 de Julho, cria os cursos de
bacharelato e licenciatura em Direito, que passariam a ser professados na entao
Universidade de Lourenco Marques, a partir do ano de escolar 1974-1975.

A Faculdade de Direito foi criada um pouco depois, através do Decreto-
Lei n.c 7/75, de 18 de Janeiro, mas as aulas sé iniciariam em Fevereiro de 1975,
com o primeiro e segundo anos (alguns estudantes tinham feito o primeiro ano
fora do pais).

O desafio imediato, no momento da criacdo do curso de Direito, era
fazer face ao esvaziamento de juristas portugueses que, na iminéncia da
independéncia de Mocambique, abandonaram o pais. Compreende-se, assim,
que a preocupacao fosse a formacao de generalistas, tendo em conta aimediata
necessidade de ocupar os lugares em que a formacao juridica era necessaria,
designadamente no sector de administracdo da justica.

Nao foi por acaso que, quando, em 1978, sdo criadas as brigadas para
a divulgacao e discussdao da anteproposta da primeira Lei de Organizacao
Judiciaria, a maioria dos estudantes teve que suspender o curso com o nivel de
bacharelato’.

Os mesmos “brigadistas”, depois da aprovacédo da Lei, foram nomeados
Presidentes dos Tribunais Populares Provinciais e, em acumulagao de funcgoes,
Directores Provinciais de Justica e outros foram nomeados Procuradores-Chefes
juntos dos mesmos tribunais.

A Faculdade continuou a funcionar, mas no dia 21 de Mar¢o de 1983 foi
encerrada no decurso da 112 sessdo da Assembleia Popular e s6 reabre em 17 de
Agosto 1987, mas com a mesma preocupacao de formar juristas generalistas.

Nao foi por acaso que o curso de Direito (e o de Medicina), nos anos 90,
eram os que dispunham de mais vagas; o curso de Direito tinha 100 vagas.

Os estudantes normalmente comegavam a trabalhar depois do terceiro
ano, em alguns casos como bacharéis. Havia, por parte das empresas e das
magistraturas, visitas constantes a Faculdade para convencer os estudantes a

1 Apenas 3 haviam concluido a licenciatura em 1977.
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ingressarem nos seus quadros.

Com o tempo e evolucédo subsequente, os desafios do ensino do Direito
foram mudando continua e drasticamente.

Com a introducdo do ensino superior privado, aumentou
significativamente a oferta de cursos de Direito e de graduados em Direito ou
ciéncias juridicas. O numero de graduados em instituicbes de ensino superior
fora do pais também aumentou.

Perante a enorme oferta existente, a formacdo em Direito ja ndo pode,
nem deve, continuar a ser generalista.

Perante um mundo cada vez mais globalizado e um mercado de trabalho
mais exigente e dominado pela tecnologia, os desafios do ensino do Direito sdo
completamente diferentes daqueles que presidiram a introducao do curso nos
primérdios da nossa independéncia.

O presente artigo visa percorrer alguns (que consideramos principais),
desafios do ensino do Direito em Mocambique, na actualidade.

A relevancia da abordagem do tema cinge-se, precisamente, na
urgéncia que se impde na remodelacdo do modelo de ensino do Direito em
Mogambique, tendo em conta a inflacdo das instituicdes, principalmente
privadas, que incluem nos seus programas o ensino das ciéncias juridicas, mas
produzindo “juristas” de diplomas muitas vezes vazios de qualidade.

Pretende-se, como objectivo ultimo, apresentar sugestdes que possam
concorrer para a elevacao da qualidade do ensino do Direito em Mocambique.

Ametodologia usadafoiessencialmente daanalise dos dados disponiveis
e o recurso ao conhecimento empirico resultante da experiéncia vivida tanto
no sector empresarial, como na magistratura.

O artigo, para além da presente introducao, sera subdividido em duas
partes, sendo que a primeira relativa a uma breve contextualizacao do ensino
do Direito e resultados recentes, sequida da parte em que sdo apontados os
desafios, terminando-se com uma conclusao.

Adelino Manuel Muchanga | 317



REVISTA JURIDICA - JULHO | 2025 | VOLUME VI
Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane

I.  BREVE CONTEXTUALIZACAO

No ultimo Exame Nacional da Ordem dos Advogados, dos 487 candidatos,
apenas 140, ou seja, 28%, tiveram aproveitamento positivo.

Em Marco de 2022 foram publicados os resultados do concurso de
ingresso ao Curso de Formacao Inicial para a Magistratura Judicial e do
Ministério Publico, tendo sido aprovados 137 dos 587 candidatos (no concurso
anterior, dos 680 candidatos, apenas 114 foram aprovados).

Os altos indices de reprovacao indiciam possiveis défices na qualidade
dos concorrentes, como consequéncia de uma formacao inadequada.

Existem no Pais mais de trés dezenas de instituicdes de ensino superior
que leccionam o curso de Direito, sendo a sua maioria privadas. Em relacao a
estas instituicdes de ensino do Direito, o Conselho Superior da Magistratura do
Ministério Publico, preocupado com a qualidade dos candidatos a Magistratura
do Ministério Publico, através da Deliberacdo n.c 372/CP/CSMMP/2021, de 17
de Agosto, aprovou a lista das que considerou crediveis e das que qualificou
como “sem referéncia”.

No ambito da autonomia cientifica de que todas gozam, ha uma grande
diversidade de programas curriculares.

Em Margo de 2022, o Governo aprovou a proposta de revisao da Lei n.c
27/2009, de 29 de Setembro, Lei do Ensino Superior. No comunicado aos érgaos
de informacéo, o Governo explica que a proposta visa adequar a lei a dinamica
do desenvolvimento do ensino superior no pais, no actual contexto cientifico
politico, socioeconémico, tecnolégico e cultural.

O contexto da aprovacao dessa proposta de lei é, portanto, de uma
multiplicidade de instituicdes de ensino do Direito, a esmagadora maioria das
quais privadas e muitas com fins lucrativos.

Na verdade, hd uma diversidade de programas, sem um curriculo que
se possa considerar minimo obrigatério para todos, reprovagdes em massa e
com notas baixas nos concursos de ingresso param as profissoes juridicas, e de
desemprego, ndo necessariamente porque as necessidades superam a oferta,
mas porque a qualidade dos graduados nao satisfaz as exigéncias.

O contexto actual é igualmente de reclamagdes recorrentes porque,
alegadamente, os profissionais na area juridica demonstram falta de
sensibilidade para as preocupacgdes dos cidadaos.
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ll. OS DESAFIOS DO ENSINO DO DIREITO
A. Formar para a exceléncia (um desafio dbvio)

Como formar para a exceléncia?

Primeiro, temos que atender a esséncia e as finalidades do Direito, como
realidade tendencialmente universal. Definido geralmente como uma ordem
normativa da sociedade?, ou a faculdade moral de praticar ou deixar de praticar
certos factos?, o Direito, deve ser entendido na sua perspectiva finalista da justa
realizacdo da justica*.

Como afirma Henrique Barnosa, “Um dos maiores problemas do ensino
juridico contempordneo, sendo o maior, é a distor¢do e a aplicagcéo cega do
positivismo juridico, rodeado e amarrado pelo legalismo formal. Na interpretagéo
das normas recorre-se quase sempre ou privilegia-se o sentido literal da danorma".

A preferéncia pelo sentido literal da norma, através da subsuncdo
dedutivista, “(...) faz com que o operador do Direito (...) se contente com a
aplicagGo da norma nos moldes da Escola da Exegese, da Franga do Século XIX, ou
ainda do Pandectismo, da Alemanha do mesmo tempo”®.

Temos ouvido, de forma recorrente, na fundamentacdo das decisdes
judiciais que a solucao adoptada resulta do texto da lei (diz-se: é o que estd
escrito).

O ensino do Direito ainda segue de perto a orientacdo da aplicagcao
mecanica da lei, sendo o aplicador a boca que pronuncia as palavras mudas da

2 ASCENSAO, José de, (1991), O Direito - Introdugao e Teoria Geral, Almedina, Coimbra, p. 4.

3 PEREIRA, Mario Alves, (1930), O Direito e a Felicidade, Sociedade Nacional de Tipografia,
Lisboa, p. 7.

4 HOMEM, Antoénio Pedro Barbas, (2001), O Justo e o Injusto, AAFDL, Lisboa, pag. 14. No
mesmo sentido, PEREZ, Pascual Marin - Introduccion a la Ciencia del Derecho, Editorial
Tecnos, 32 Edicdo, Madrid, 1974, p. 44, também define o Direito como uma ordem moral,
imperativa, da vida social humana, orientada para a realizacdo da justica. Este autor poe em
énfase os elementos que aquela definicdo encerra, designadamente, o seu fundamento,
que estd na natureza humana e os principios morais que orientam a vida humana, isto é, o
Direito tendo como sua razao de existir o Homem; a matéria contida, que se fundamenta
na regulacédo social, tanto no que toca a organizagdo interna, como na delimitacédo dos
direitos e deveres; como instrumento de cumprimento obrigatdrio investido de poder
coercivo; e o fim supremo que € a realizacdo da justica através da harmonizacdo da
realizagcao das exigéncias individuais e sociais.

5 BARBOSA, Henrique Bonatti Rego, (2018), O ensino do Direito no Brasil e em Portugal e
seus desdobramentos: uma analise comparativa do cenério contemporaneo — Dissertacao
de Mestrado-Universidade de Lisboa, p. 84.

6 Idem.
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lei; tal posicdo corresponde a concepcao do legalismo cléssico.

Na concepcao do legalismo classico, o aplicador da lei (em sentido
material) apenas se limita a aplica-la tal como ditada pelos poderes legislativo
e executivo.

Para ultrapassar tal realidade, temos que encontrar um modelo de ensino
que ndo se agarre ao dogmatismo positivista, que se liberte, para estudar o
Direito, a partir das suas finalidades: a felicidade, a proteccao da dignidade da
pessoa humana, proteccdo da vida, a salvaguarda da liberdade, da igualdade,
da paz social etc.

O Direito tem por vocacao reger a convivéncia e a vida em sociedade,
sendo o Homem a sua razao de ser’. Por isso, ao ensinarmos o Direito, temos
que passar a mensagem de que este deve estar ao servico do bem-estar das
pessoas e ndo as pessoas ao servico do Direito.

Na verdade, o dogmatismo positivista acarreta um elevado risco de
injusticas e distorcao do Direito, por via da aplicacdo cega do texto da lei.

Existe sempre o potencial de contradicdo entre o Direito, nos seus
principios estruturantes e nas suas finalidades, e a lei, que obedece a maleavel
mudanca ideolégica em fungdo da classe dominante.

Sobre a instrumentalidade da lei, argumenta Alvaro Severo o seguinte:
“Com justa razao, a lei ndo é a medida exata que assegura a estabilidade e a
continuidade do Direito. Existe, por conseguinte, uma antinomia entre a lei e os
principios fundamentais da ordem juridica (...) ora, a lei, e a sua conceptualizagéo
moderna distinguem-se em um aspecto por demais relevante: auténtico
instrumento ideoldgico de compromisso politico”®.

O Jurista moderno deve, pelas razdes apontadas, desafiar a fisionomia
dogmatica e formalista do Direito.

A passividade do Jurista em relacdo as leis ndo deve ser incentivada
nas nossas Faculdades. A lei, na sua veste externa, ndo pode ser o elemento

7  OTERO, Paulo, (1998), Ligbes de Introdugdo aos Estudo do Direito, Tomo |, Bertrand, Lisboa,
1998, pp. 50 e ss, Este autor sustenta a tese de o Homem ser o destinatario do Direito
referindo que é por isso que o Estado se preocupa com a garantia, efectividade e respeito
pelos direitos fundamentais, com a promocao do bem-estar e com a igualdade entre
os cidaddos ,como tarefas fundamentais do Estado. Entre nos, tais tarefas ou objectivos
do Estado encontram-se consagrados no artigo 11° CRM. Neste sentido, ver também,
SOCRATES, Valdemiro — O Estado Social e Democrético de Direito: uma utopia ou uma
realidade em construcao? In Estudos de Direito Constitucional Mocambicano - Contributo
para Reflexdo — Centro de Formacao Juridica e Judiciaria, Instituto Superior de Ciéncias
e Tecnologia de Mogambique, Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane,
Kapicua, Livros e Multimédia, Lda, Maputo, 2012.

8 SEVERO, Alvaro Vinicius Paranhos, (2013), O papel do juiz na criacéo do direito, Direito e
Justica, Porto Alegre, v. 39, n.° 2, Jul/Dez 2013, p. 210.
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exclusivo da busca da justica.

Ha que formar pessoas capazes de interpretar as normas; interpretar no
sentido de ir a busca do que esta por detras delas. As leis ndo sdo o fim em
si mesmas, pois elas sdo instrumentos de realizacdo da justica e é esta que o
jurista deve buscar. Nao é por acaso que o sentido da lei, como se sabe, nem
sempre coincide (e nao se exige que coincida) com o texto da norma.

Mais do que interpretar, temos que dotar os formandos de capacidade
para questionar. E do questionamento das normas que lograremos desenvolver
o Direito patrio.

Paralogramos formar verdadeiros operadores dajustica (e ndo mecanicos
juridicos), temos necessariamente que mudar a metodologia de ensino.

Um escudo recente, conduzido pelo Centro de Formacao Juridica e
Judiciaria, revela que 70% das instituicdes superiores que ensinam o Direito
usam o método expositivo, no que se traduz numa pratica pedagdgica classica.

A metodologia usada, essencialmente expositiva, de simples reproducdo
e acumulacado de conhecimento dogmético, é inadequada para a formacao do
Jurista moderno. Temos que formar Juristas capazes de construir e transformar.

O ensino do Direito deve ser dinamico, combinando o método expositivo
com a interacdo constante: problematizar, estimular a participacdo e tornar o
profissional desinibido.

O Jurista deve dominar a técnica de argumentacao, a retérica juridica.
Um Jurista deve cultivar a boa comunicacdo num plano de raciocinio légico.
E, alias, por isso que sempre discordamos da desnecessidade de ensino de
matematica aos estudantes pré-universitarios que pretendam estudar Direito.

A matematica cultiva a capacidade de raciocinio légico e é,
inquestionavelmente, indispensavel para a actividade do Jurista. Na nossa
perspectiva, nao faz sentido a solucéo de, no ensino pré-universitario, o curso
de Direito ser para os estudantes de letras sem matematica.

Também para a exceléncia técnica, temos que combinar a teoria e
pratica: disciplinas de aplicacdo pratica (laboratérios), moot courts, anélise de
jurisprudéncia, estudos de casos, estagios profissionais, visitas aos tribunais etc.

O Direito nao pode ser concebido como um curso essencialmente
tedrico. A exigéncia de conhecimento pratico ndao pode ser diferente dos
demais cursos, como de engenharias e da medicina.

Ha também que impor rigor no licenciamento das instituices de ensino
Superior, definir um conteddo minimo do Curriculo, estabelecer critérios de
seleccao de docentes que atendam essencialmente ao seu mérito e experiéncia,
melhorar a qualidade das bibliotecas e criar facilidades de investigacao.
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B. Formar pacificadores

Uma das finalidades do Direito é a pacificacdo social. Quando se dirimem
conflitos, deve se ter em perspectiva a paz social, que pressupde a restauracao
dos lagos quebrados, o restabelecimento da convivéncia entre as pessoas.

O que ensinamos nas nossas Faculdades sao direitos e deveres e a forma
processual para defender, por via litigiosa, os direitos violados ou ameacados.

Formamos verdadeiros gladiadores juridicos, que ndao abandonam
as suas trincheiras e lutam até a morte, sem explorar as formas pacificas de
resolucdo das disputas.

A justica restaurativa é a nossa marca como africanos. A justica
restaurativa deve ser um elemento importante da producdo legislativa e
na resolucdo de disputas, sendo imprescindivel que o graduado em Direito
disponha de ferramentas para a sua aplicacao.

As instituicdes de ensino do Direito devem, ao menos, formar os seus
alunos em técnicas de negociagao, técnicas de mediacdo e conciliacdo. Nao
nos podemos preocupar apenas em criar capacidade para litigar, mas para que
os graduados sejam silenciadores de conflitos, ou seja, pacifistas, solidarios e,
acima de tudo, pessoas justas.

C. A mulfidisciplinaridade como exigéncia da
din@mica actual

Um jurista moderno ja nao vale pelo dominio das cadeiras de ciéncias
juridicas puras. Ele deve entender de economia, de gestdo, de informatica,
de projectos de grande dimensao, dos fendémenos sociais e suas dinamicas.
A formacao juridica deve, por isso, contemplar aspectos como a gestao de
projectos, andlise de modelos financeiros, matematica para juristas, informatica,
sociologia, filosofia, antropologia, histéria do Direito, sé para citar alguns
exemplos.

As grandes empresas jd ndo estdo interessadas em juristas puros;
querem aqueles que podem dirigir processos negociais complexos, exigindo-
se o dominio de conceitos essenciais para o seu negécio, designadamente, os
pressupostos de viabilidade e bancabilidade dos projectos.

Se o jurista nao for um profissional multifuncional, esta limitado na sua
actuacgao e na sua utilidade.

A multifuncionalidade do jurista pressupde que as instituicdes de ensino
superior colocam a disposicdo dos seus formandos cursos de curta duracao e
centros de formacao continua.
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D. Aposta séria na investigacdo e extensdo

As Universidades ou instituicdes de ensino superior no geral, devem ser
as principais referéncias da investigacao e repositérios do conhecimento que
deve ser usado pela sociedade.

Para terem tais valéncias, as instituicdes de ensino superior do Direito
devem criar essa capacidade paraainvestigacao e deligacdo comacomunidade:
centros de Investigacao; grupos de investigadores; programas de investigacgao.

A Declaracdo Mundial sobre a Educacdo Superior no Século XXI da
UNESCO preconiza que a Missao das Universidades é: educar, formar e realizar
pesquisas.

Da investigacao deve resultar a publicacdo cientifica periddica: Revistas
Juridicas, Jornadas Juridicas etc.

As melhores escolas de Direito no mundo sao conhecidas pelas suas
publicacdes: Yale Law Review, The Cambridge Law Journal, Lisbon Law Review,
African Human Law Journal.

E triste constatar que as nossas muitas Faculdades e escolas de Direito
ou ndo publicam nada ou passam anos sem uma Unica publicacao.

E também triste constatar que as nossas instituiches de ensino do
Direito nao participam nos grandes concursos para consultorias juridicas nos
megaprojectos, quando deviam ser as primeiras referéncias quando se busca a
consultoria juridica.

E. Mocambicanizar o Direito (Direito Consuetudindrio)

Prevalece nas nossas faculdades e escolas de Direito uma visao
reducionista do Direito, que o reconduz a Cédigos e Leis estatais.

Ensinamos, essencialmente, o direito legislado estatal, ignorando que o
Direito é uma realidade mais abrangente. Ignoramos que a maioria do nosso
povo recorre ao direito costumeiro.

As ordens normativas comunitdrias e as instancias comunitarias de
resolucdo de disputas sao uma realidade ignorada pelos nossos graduados.

As Faculdades e escolas de Direito deveriam ser pioneiras na realizacdo
de estudos etnogréficos e comparativos, desenhar projectos de reforma legal
para a correcta complementaridade entre a justica formal e comunitaria.

Seria louvavel, por exemplo, que, perante a manifestacdo do Chefe de
Estado da necessidade de reforma legal, as Universidades aparecessem com
projectos e competissem para estarem na dianteira da reforma legal.

Olhando para os planos de estudo das vdrias instituicoes de ensino
do Direito em Mogambique, apenas a UniZambeze inclui uma disciplina de
Sistema Juridico Africano.
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Em tempos, a Universidade Eduardo Mondlane leccionava a disciplina
de Antropologia e, por razées que desconhecemos, deixou de ser relevante.

F.  Especializar e internacionalizar

A formacdo de generalistas serviu para um determinado contexto
histérico, que ja ha muito se encontra ultrapassado. Sem prejuizo do contetido
curricular minimo, temos que apostar na especializacao, senao nao estaremos
em condicdes de competir, nem dentro, nem fora do pais.

A internacionalizacdo do ensino do Direito vai permitir que os nossos
graduados possam competir no mercado global. Hoje temos as fronteiras
internacionais cada vez mais ténues e vinculos juridicos plurilocalizados. E
nesse contexto que temos que competir.

Centros do Direito Comparado, compatibilizacao de curriculos com
outras Universidades para a troca de estudantes, Centros de Investigacdo
virados para acolher estudantes internacionais, sdo algumas ideias que devem
ser exploradas.

Na perspectiva de compreender outras realidades juridicas, na Europa,
na Asia e América, as Universidades tém centros de estudo do Direito Africano
e comparado.

Hoje assiste-se, cada vez mais, ao convite de Universidades estrangeiras
para implantar as suas delega¢des noutros paises. No Egipto, por exemplo,
os estudantes podem frequentar as mais reputadas universidades do mundo
sem sair do seu pais, porque no campus local estdo implantadas extensées de
universidades estrangeiras.

Os nossos docentes devem preocupar-se, em alto grau, pela sua
internacionalizacao.

G. Acompanhar de perto a era digital

Da réapida visita aos programas das Faculdades e escolas de Direito em
Mocambique, apenas duas tém a disciplina de informética.

E tempo de prepararmos os nossos graduados para o dominio das
tecnologias, ndo apenas no contexto da multidisciplinaridade, mas como
ferramenta de empregabilidade.

Hoje, os paises avancam para uma total modernizacado da justica, com
sistemas informaticos de gestdo processual e documental e com a instalacdo de
tribunais inteligentes. Hoje, boa parte dos livros estdo disponiveis no formato
digital. O futuro é de uma interacao e tramitagcao processuais inteiramente no
formato digital.

Porisso, muitasescolas de Direito pelomundoforatém, obrigatoriamente,
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uma cadeira de informatica, até para facilitar a investigacdo no ambito da
formacao.

Trata-se, na verdade, de um desafio incontornavel e inadidvel, porque o
futuro digital ja chegou.
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CONCLUSAO

Os desafios do ensino do Direito em Mog¢ambique reconduzem-se a
formacdo do jurista integral e humanista; o jurista deve ser formado para ter,
acima de tudo, capacidade de andlise dos fendmenos juridicos, econémicos
e sociais; o jurista deve ter uma visdo critica na aplicacao do Direito e ndo se
desviar das suas finalidades; o jurista deve ter capacidade de investigacao
autébnoma e ser um agente dinamico facilitador da realizacdo da justica e
consolidacdo da cidadania.

Uma maior exigéncia na formacdo em Direito é o ponto de partida para
o fortalecimento do Estado de Direito Democratico, reforco da justica social e
desenvolvimento do Pais.

A producdo em massa de juristas, sem rigor técnico e sem sentido
humanista, é prejudicial aos préprios graduados e ao pais - € o ponto de partida
para a faléncia do sistema de justica e para a vulgarizacao dos nossos diplomas
universitarios em Direito.
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O Ensino de Direito do Ambiente em Mocambique - Balanco, Impactos e Desafios

Resumo

O presente artigo tem como objectivo analisar o historial, estdgio,
balanco, impacto e aspectos a melhorar ou inovar no ensino de Direito
do Ambiente no Pais. Procurar-se-d atender ao papel da disciplina
na formagdo de quadros capazes e sensibilizados para intervir na
proteccGo do ambiente nos mais diversos sectores de actividade,
incluindo uma andlise sobre a sua adequagdo aos problemas e
desafios ambientais a escala global, considerando a legislagéo
internacional respeitante e a legislacdo nacional aprovada, atendendo
as projecgbes socioecondmicas, crescimento demogrdfico, rdpida
expansdo urbana, demandas energéticas e de recursos naturais,
caracteristicas geogrdficas e climdticas especificas e vulnerabilidade
aos fendmenos climdticos extremos. Serdo consideradas lacunas no
ensino de Direito do Ambiente, incluindo na definicGo de programas
curriculares e planos temadticos, na selec¢éo e respectiva capacitacdo
do corpo docente, no uso de métodos de ensino e aprendizagem e na
necessidade de actualizaco permanente, considerando cursos de
natureza profissionalizante, mestrados e doutoramentos.

Palavras-chave: Ambiente, Direito do Ambiente, Ensino de Direito.
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INTRODUCAO

O ensino de Direito do Ambiente é o resultado dos avancos registados
ao nivel da ordem juridico-ambiental internacional, principalmente apés a
realizacao da Conferencia das Nacdes Unidas sobre Ambiente Humano, que
teve lugar na cidade de Estocolmo, em Junho de 1972, e da qual resultou a
decisao de criar o Programa das Na¢des Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA),
com sede em Nairobi, Quénia.

Em Mogambique, na sequéncia da aprovacdo da Constituicdo da
Republica de Mocambique de 1990 e da Lei n.° 20/97, de 1 de Outubro, Lei do
Ambiente, em 1997, da-se inicio ao processo de montagem de um corpo de
principios e normas orientadas para a protec¢ao do bem juridico ambiente. Nos
anos seguintes varias instituicdes de formacao profissional e de ensino superior
iniciaram esforcos para lecionar, tendo a Faculdade de Direito da Universidade
Eduardo Mondlane introduzido a disciplina no programa curricular que
entrou em vigor em 2004. A disciplina é obrigatéria para todos os estudantes
da licenciatura em Direito e tem como objectivo fornecer aos estudantes os
conhecimentos e competéncias necessarias para compreender e aplicar o
Direito do Ambiente. A opcéo realizada pela FDUEM acabou influenciando
os planos curriculares de grande parte dos cursos de direitos ministrados
nas demais universidades e institutos superiores do Pais, que nao apenas
incorporaram a disciplina, como ainda consideraram o actual plano tematico
como referéncia.

Com o presente artigo pretende-se fundamentalmente trazer uma
perspectiva histérica sobre a evolucdo e impacto do ensino de Direito do
Ambientenoplanointernacional e nacional,bem comoao nivel de Mogambique,
com foco para a realizacdo de um balanco sobre a actualidade, qualidade e
eficacia da disciplina, incluindo uma analise sobre a respectiva adequagao em
relacdo aos problemas e desafios ambientais a escala planetaria e regional, com
destaque para as temadticas tratadas nas diversas convencgoes, protocolos e
acordos ratificados pelo Estado mocambicano, bem como a legislacdo aprovada
no plano nacional, tendo presente as tendéncias e projecg¢des socioecondmicas,
o crescimento demografico e a rapida expansédo urbana, o desafio energético
e a demanda de recursos naturais, as caracteristicas geograficas e climaticas
especificas e a vulnerabilidade aos fendmenos climaticos extremos.

Serdo considerados os desafios na definicdo do objecto e ambito da
disciplina em funcao da evolucéo da realidade ambiental e climatica no Planeta
e no Pais; o perfil dos docentes e as respectivas necessidades de actualizacao
permanente; a natureza interdisciplinar incorporando elementos que vao além
do Direito, abrangendo as areas da economia, sociologia, ciéncias naturais e
engenharias; e o uso de técnicas e métodos de ensino e aprendizagem, com
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destaque para a necessidade incluir uma forte dimensao pratica, caracterizada
pela realizacao de diversas actividades extracurriculares, visando a aquisi¢ao
de conhecimentos e competéncias que lhes permitem compreender e aplicar
o Direito do Ambiente, bem como a sensibilizacdo dos estudantes para a
importancia da protec¢ao do ambiente.

O presente artigo sera estruturado em trés partes, designadamente: a
primeira sobre a génese do Direito do Ambiente; a segunda sobre a evolucao
do Direito do Ambiente no ensino em Mogambique; a terceira sobre os desafios
de adequacao a uma realidade ambiental e climatica em ebulicao; por fim, as
conclusdes e recomendacdes.
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.  GENESE

O Direito do Ambiente como disciplina auténoma é um dos resultados
da realizacdo da histérica Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Ambiente
Humano, realizada na cidade de Estocolmo, na Suécia, em 1972. Entre os
principais resultados, destaque para a aprovacdao de uma Declaracdo de
Principios, que ficou conhecida para a histéria como Declaragao de Estocolmo,
a qual consagrou o direito humano ao ambiente nos seguintes termos:
“homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de
condic¢bes de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade tal que lhe
permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar, tendo a solene obrigagao
de proteger e melhorar o meio ambiente para as geracdes presentes e futuras”
(principio I)'.

Para o efeito, na sequéncia da Conferéncia de Estocolmo, foi criado o
Programa das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), com sede em
Nairobi, Quénia, para monitorizar o estado do ambiente, informar a elaboracéo
de politicas através da ciéncia e coordenar as respostas aos desafios ambientais
mundiais, sendo que, desde a sua institucionalizacdo, este importante
organismo das Nacdes Unidas tem trabalhado em estreita colaboracdo com
os seus 193 Estados Membros e outras partes interessadas para galvanizar
compromissos mundiais e coordenar ac¢des para enfrentar muitos dos desafios
ambientais mais prementes do Planeta?.

Em 1982, o PNUMA lancou o programa Montevideo para o
Desenvolvimento e a Revisdao Periddica do Direito do Ambiente, revisto de 10
em 10 anos, tendo como objetivos fundamenttais: (i) apoiar o desenvolvimento
de legislacdo ambiental adequada e eficaz e de quadros juridicos a todos os
niveis para abordar as questdes ambientais; (ii) reforcar a aplicacdo efectiva do
direito do ambiente a nivel nacional; (iii) apoiar o reforco das capacidades para
aumentar a eficacia do direito do ambiente para todas as partes interessadas
a todos os niveis; (iv) apoiar os governos nacionais, a pedido destes, no
desenvolvimento e aplicacdo do estado de direito em matéria de ambiente;
e promover o papel do direito do ambiente no contexto de uma governagao

1 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS, (1972), Declaracdo de Estocolmo. Conferéncia das
Nagoes Unidas Sobre Ambiente Humano. Estocolmo.

2 Veja-se, sobre a criagao do PNUMA https://www.unep.org/environmental-moments-
unep50-timeline#:~:text=Founded%20in%201972%20following%20the,t0%20the%20
world’s%20environmental%20challenges. Acedido a 21 de Maio de 2024.
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ambiental eficaz *.

Em Junho de 1992, na cidade do Rio de Janeiro, teve lugar a Conferéncia
das Nag¢des Unidas sobre Ambiente e Desenvolvimento, a qual, entre diversos e
importantes resultados, culminou na histérica Declaracdo do Rio®, bem como na
aprovagao da Agenda 21, a qual contempla um capitulo inteiramente dedicado
apromocao do ensino, da conscientizacao e do treinamento. Entre os objectivos
definidos para esta area, temos o de “promover a integracdo de conceitos de
ambiente e desenvolvimento, inclusive demografia, em todos os programas de
ensino, em particular a anélise das causas dos principais problemas ambientais
e de desenvolvimento em um contexto local, recorrendo para isso as melhores
provas cientificas disponiveis e a outras fontes apropriadas de conhecimentos, e
dando especial atencdo ao aperfeicoamento do treinamento dos responsaveis
por decisdes em todos os niveis”®.

Um papel muito importante tem vindo a ser desempenhado pela Unido
Internacional para a Conservacdo da Natureza (UICN), fundada em 1948, com
sede em Gland, na Suica, instituicdo que retine os governos e a sociedade civil
com um objectivo: promover o desenvolvimento sustentdvel e criar um mundo
justo que valorize e conserve a natureza’. Uma das seis comissdes da IUCN é
precisamente a Comissdo Mundial de Direito do Ambiente?, uma rede global
de mais de 1200 peritos em direito e politica ambiental de todas as regides
do mundo a trabalhar actualmente em 8 areas tematicas, designadamente:
biodiversidade, mudancas climéticas, inicio de carreira, ética, oceanos, paz,
seguranca e conflitos, solos e agricultura sustentavel, 4gua e zonas humidas®

3 Veja-se, para mais desenvolvimentos:  https://www.unep.org/explore-topics/
environmental-rights-and-governance/what-we-do/promoting-environmental-rule-
law-1 Acedido a 21 de Maio de 2024.

4 Em Marco de 2019, a Assembleia das Na¢des Unidas para o Ambiente adoptou o Quinto
Programa de Montevideu para o Desenvolvimento e Revisdo Periddica do Direito do
Ambiente, cobrindo o horizonte temporal de Janeiro de 2020 a Dezembro de 2029.

5 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS, (1992), Declaracéo do Rio. Conferéncia das Nacdes
Unidas Sobre Ambiente e Desenvolvimento. Rio de Janeiro.

6 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, (1992), Agenda 21, Biblioteca Digital da Camara dos
Deputados Centro de Documentacao e Informacao Coordenacao de Biblioteca, Brasilia
Brasil, p. 430.

7 https://www.iucn.org/our-union Acedido a 22 de Maio de 2025.

8 A Comissdao Mundial de Direito do Ambiente comecou a funcionar como comité em 1960,
por decisao da Sétima Assembleia Geral da UICN (o 6rgao de direcao geral de todos os
membros da UICN).

9 Veja-se https://www.iucn.org/our-union/commissions/iucn-world-commission-
environmental-law-2021-2025#overview Acedido a 22 de Maio de 2024.
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Em termos de mandato, compete a esta comissdo, assegurar, através do Estado
de direito ambiental, a valorizacdo adequada, a conservacao, a recuperagao e
a utilizacao sustentavel da natureza através de mudancas transformadoras nos
sectores juridico, politico, tecnoldgico, social, financeiro e econédmico™.

O Direito do Ambiente conquista assim a autonomia cientifica,
surgindo como novo ramo do saber juridico, passando a ser objecto de ensino,
investigacdo e extensdo em diversas instituicdes de ensino superior e pesquisa
pelo Mundo fora, sendo definido, por Carla Amado Gomes, como o ramo do
Direito que tem por objectivo a prevencao, inibicao e responsabilizacdo de
condutas que afectem grave e irreversivelmente a qualidade de elementos
da natureza especialmente merecedores de proteccdo em atencao ao seu
potencial de factores de equilibrio para o ecossistema”'".

10 https://www.iucn.org/our-union/commissions/iucn-world-commission-environmental-
law-2021-2025#overview Acedido a 22 de Maio de 2024.

11 GOMES, Carla Amado, (2018), Introdugdo ao Direito do Ambiente, 3.2 Edicéao, AAFDL, Lisboa.
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Il. A EVOLUGCAO DO DIREITO DO AMBIENTE NO
ENSINO EM MOCAMBIQUE

A. Os primeiros passos rumo ¢ consagracdo do Direito
do Ambiente

A Constituicdo da Republica de Mocambique de 1990 deu um passo
bastante importante na construcdo das fundacbes da ordem juridico-
ambiental em Mocambique. Nesse sentido, foi consagrado o direito ao
ambiente equilibrado (artigo 72.°) e atribuida ao Estado um papel de proteccao
do ambiente (artigo 37.°).

Pelo Decreto Presidencial n.° 2/92 de 3 de Junho foi criada a Comissao
Nacional do Meio Ambiente (CNA), instituicdo publica dotada de autonomia
administrativa e financeira, subordinada ao Conselho de Ministros, responsavel,
designadamente, por coordenar e dinamizar actividades no dominio do
ambiente, promover a gestdo racional dos recursos naturais do pais, fomentar a
interdisciplinaridade e a sensibilizacdo do publico'.

Um dosimportantes feitos da CNA foi a elaboragao do Programa Nacional
de Gestdo Ambiental, aprovado em 1994'%, a qual, entre outros aspectos,
recomendou a criagao de uma nova entidade governamental para coordenar a
area do ambiente, dotada de um mandato mais forte e de recursos adequados,
bem como a adopcdo de uma Lei-quadro sobre ambiente, “que aborde as
questdes ambientais no seu todo e impulsione a elaboracao e a aplicacao de
regulamentos especificos”™.

A Comisséo veio a ser extinta pelo Decreto Presidencial n.2 2/94, de 21
de Dezembro, que também criou o Ministério para a Coordenacao da Acgao
Ambiental (MICOA), como 6rgao governamental responsdvel pela tutela a area
do ambiente. Segundo o artigo 2.” do Estatuto Organico do MICOA, aprovado
pela Resolucao n.° 16/2009, de 5 de Agosto, competia a este 6rgao, entre
outras: preparar politicas de desenvolvimento sustentavel e a correspondente
legislacdo, e coordenar a suaimplementacdo pelos diferentes sectores; capacitar
os diversos sectores, de modo a incluirem e observarem principios ambientais
nas suas actividades, projectos e programas de trabalho; normar, regular e

12 Esta Comissao herdou os recursos humanos, financeiros e patrimoniais da entdo Divisao
do Meio Ambiente do Instituto Nacional de Planeamento Fisico (INPF), nos termos da
norma transitéria (artigo 13.°) do Decreto Presidencial n.° 2/92 de 3 de Junho.

13 COMISSAO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE, (1994), Plano Nacional de Gestdo Ambiental,
Maputo.

14 Ildem, p. 17.
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fiscalizar, através de mecanismos legais apropriados, todas as actividades
relacionadas com a exploracao dos recursos naturais.

Em 1995, foi aprovada a Politica Nacional do Ambiente (PNA), por via
da Resolugédo n.° 5/95, de 3 de Agosto, tendo como objectivos: assegurar uma
qualidade de vida adequada para os cidadaos; assegurar a gestao dos recursos
naturais e do ambiente em geral, de modo que mantenham a sua capacidade
funcional e produtiva para as geracdes presentes e futuras; desenvolver uma
consciéncia ambiental da populagado, para possibilitar a participagao publica
na gestao ambiental; assegurar a integracdo de consideracdes ambientais na
planificacdo econdmica; promover a participacdo da comunidade local na
planificacdo e tomada de decisdes sobre o uso dos recursos naturais; proteger
0s ecossistemas e 0s processos ecoldgicos essenciais; integrar os esforcos
regionais e mundiais na procura de solucdes para os problemas ambientais'.
Entre os diversos aspectos tratados pela PNA, destaque para o desenvolvimento
do quadro institucional, com enfoque no papel do MICOA, o quadro legal
(prevendo a elaboracdo de uma Lei do Ambiente), a formacao de profissionais
ambientais e a cooperacdo internacional'®.

A partir de 1996 tem inicio um Projecto de Reforma Legal (PRL),
apoiado pelo Programa das Na¢des Unidas para o Desenvolvimento/Programa
das Nagdes Unidas para o Ambiente (PNUD/PNUA), para reforcar todo um
trabalho que vinha sendo desenvolvido nesta perspectiva'. Para a realizacdo
deste Projecto, o MICOA constituiu trés grupos de trabalho, designadamente:
(i) crimes ambientais, auditoria e inspeccdao ambiental; (ii) importacdo e
exportacdo de lixos perigosos; prevencao da emissdo de gases com efeito de
estufa e destruidores da camada do ozono; (iii) critérios para a criacdo e gestao
de areas de proteccao ambiental, prevencdo da poluicdo marinha e costeira.

15 Cf. Ponto 2.1. da Politica Nacional do Ambiente.
16 Parte Il da Politica Nacional do Ambiente.

17 CUNHA, Fernando Fidalgo, (2000), “Redaccdo Normativa e o Direito do Ambiente: a
experiéncia de Mogambique’, Direito do Ambiente e Redac¢Go Normativa: teoria e prdtica
nos paises luséfonos (Mauricio Cysne e Teresa Amador, Eds.), Estudo de Politica e Direito do
Ambiente da UICN, n.° 42, Gland, Suica, Cambridge, Reino Unido e Bona, Alemanha IUCN.

18 Em resultado foram produzidos os seguintes anteprojectos: Lei dos Crimes contra o
Ambiente; Decreto relativo a Auditoria Ambiental; Decreto relativo a Inspeccao Ambiental;
Decreto relativo ao Sistema de Proteccéo e Controlo da Qualidade do Ar; Decreto relativo
a utilizacdo de Substancias Destruidoras da Camada de Ozono; Decreto sobre Emisséo de
Gases de Escape por Veiculos com Motor; Decreto relativo a Gestdo de Residuos; Decreto
relativo a Fiscalizagdo e Controlo das Transferéncias de Residuos Perigosos; Decreto relativo
a Gestao de Residuos Urbanos; Diploma Ministerial conjunto que aprova o Regulamento
sobre o Tratamento de Lixos Hospitalares; Decreto que fixa os Critérios para a Criacao
de Areas de Proteccdo Ambiental; Decreto que aprova o Regulamento de Prevencéo e
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Entre os dias 14 e 24 de Abril de 1997, foi realizado um curso sobre
Direito do Ambiente, co-organizado pelo MICOA e o PNUMA, nas instalacoes
do Instituto Nacional de Investigacdo Agraria (INIA), em Maputo, tendo como
beneficidrios licenciados em Direito dos Paises Africanos de Lingua Oficial
Portuguesa (PALOP’s), com o objectivo de capacitar profissionais num dominio
novo da ciéncia juridica, promover o intercambio de informacdes e experiéncias
e relacdo aos processos legislativos em curso nos paises participantes'™. A
Faculdade de Direito da UEM contou com dois docentes na lista de participantes
de tdo importante accdo, designadamente os Drs. Fernando Cunha® e
Conceicéo Faria?', que seriam determinantes para o processo dinamizacdo de
uma disciplina de Direito do Ambiente na mais antiga escola de direito do Pais?.

Em 1997, deu-se a aprovacao da Lei n.° 20/97, de 1 de Outubro, a Lei do
Ambiente, que tem como objecto, segundo o artigo 2, “a definicao das bases
legais para uma utilizacdo e gestdo correctas do ambiente e seus componentes,
com vista a materializacao de um sistema de desenvolvimento sustentavel no
pais” Esta Lei contou com um importante apoio da Organizacdo das Nacdes
Unidas, principalmente através do Programa Mundial para a Protec¢ao do
Ambiente (UNEP) e do Programa Mundial para a Agricultura e Alimentacdo
(FAO).

Um marco importante teve lugar em Maputo, nos dias 22 a 28 de
Outubro de 2005, com a realizacdo de um Curso de Direito Ambiental para os
Paises Luséfonos da Africa, dirigido a docentes e juristas da area do direito do
ambiente, organizado pelo Programa das Na¢des Unidas para o Meio Ambiente
(PNUMA), e que contou com a facilitacdo de um dos maiores nomes do Direito
brasileiro do ambiente, Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin?.

Controlo da Poluicdo Proveniente de Navios.

19 CUNHA, Fernando J., (1997), “Direito do Ambiente em Mocambique’, Revista Juridica, Vol. Il,
Faculdade de Direito, Universidade Eduardo Mondlane, Maputo, 1997.

20 Um dos docentes mais activos na iniciativa de debater o emergente Direito do Ambiente
a nivel nacional foi o dr. Fernando Cunha, ex. Magistrado do Ministério Publico, docente
universitario, formador do Centro de Formacao Juridica e Judiciaria e consultor juridico-
ambiental.

21 A Mestre Conceicéo Faria, docente na Faculdade de Direito da UEM, foi responsavel pela
criacdo do Pro Ambiente, nuicleo de estudos sobre o Direito do Ambiente, o qual teve um
papel importante no nascimento da disciplina nesta unidade organica.

22 Um dos docentes mais activos na iniciativa de debater o emergente Direito do Ambiente
a nivel nacional foi o dr. Fernando Cunha, ex. Magistrado do Ministério Publico, docente
universitario, formador do Centro de Formacéo Juridica e Judiciaria e consultor juridico-
ambiental.

23 Jurista, magistrado e professor universitario de diversas instituicbes do Brasil e exterior,
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B. O papel do Centro de Formacdo Juridica e
Judicidria

Por via do Decreto n.c 34/97, de 21 de Outubro, foi criado o Centro de
Formacgao Juridica e Judiciaria (CFJJ), instituicdo subordinada ao Ministério
que superintende a area da justica, tendo como mandato inicial a formacao,
a capacitacdo e a qualificacdo profissional nomeadamente, de magistrados
judiciais e do ministério publico, conservadores, notdrios, assistentes juridicos
e outros quadros do sector judiciario®. O CFJJ iniciou as suas actividades em
2000, tendo a segunda formacéo sido a realizacdo do | Curso de Formacao
Inicial de Magistrados Judiciais e do Ministério Publico, no qual participaram
18 candidatos, em accdo em formato piloto (3 meses de duracdo)®. O primeiro
programa incluiu nove areas tematicas, entre as quais a area dos Interesses
Difusos e Colectivos, designacdo que veio a ser substituida pela Jurisdicao
do Ambiente e dos Recursos Naturais no Il Curso de Formacdo Inicial de
Magistrados Judiciais e do Ministério Publico, que decorreu no ano de 2001,
no formato normalizado de 9 meses de duracdo (2 semestres e um periodo de
estagio nos tribunais e procuradorias).

Em 2001 inicia uma parceria de duracao prolongada entre o CFJJ e
a FAO, incluindo a implementacao de 4 projectos ao longo do tempo, com
apoio financeiro da Embaixada do Reino dos Paises Baixos e, no final, da
Embaixada Real da Noruega. Na fase de arranque, esta parceria teve como
finalidade inicial de contribuir para a disseminacdo da nova legislacdo do
ambiente, da terra e de florestas e fauna bravia no judiciario. Entre as principais
componentes do primeiro projecto, destaque para a elaboracao de manuais, de
legislacdo comentada e de colectaneas de legislacao, da realizacdao de cursos
de capacitacado de juizes e procuradores e da realizacdo de um estudo sobre

sendo actualmente Ministro do Supremo Tribunal de Justica e Director da Comisséo de
Direito Ambiental da Unido Internacional para a Conservacao da Natureza (UICN). Foi um
dos elaboradores do Cédigo de Defesa do Consumidor e da Lei dos Crimes contra o Meio
Ambiente (Lei n° 9.605/98).

24 O mandato do CFJJ foi revisto por via do Decreto n.° 55/2021 de 30 de Julho, uma
pessoa colectiva de direito publico, dotada de personalidade juridica, que goza de
autonomia cientifica, pedagdgica, disciplinar, administrativa e patrimonial, tem como
objecto a formacao profissional, que abrange a formacao inicial, respectivos processos e
procedimentos de admissao no ambito do recrutamento e seleccdo dos candidatos aos
cursos para o ingresso nas diversas carreiras do Sector de Administracdo da Justica, bem
como a formacéo continua, nos termos a regulamentar (Cf. Artigo 1, n.°s 1 e 2 do Decreto
n.°55/2021 de 30 de Julho).

25 Informagoes colhidas pelo autor durante a sua experiéncia de trabalho no CFJJ entre 2000
e 2014.
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conflitos ambientais, de terra e de florestas e fauna bravia®.

Nota importante para a participagao, como consultor contratado pela
FAO, do advogado especializado em causas ambientais, Doutor Ivon Pires?,
da Republica Federativa do Brasil, com o qual o CFJJ trabalhou no desenho
do primeiro plano tematico de ensino do direito do ambiente, que se revelou
fundamental para a elaboracdo do indice da primeira edicao do Manual de
Direito do Ambiente e dos programas de formacao inicial e de capacitacdo. Este
plano foi fundamentalmente baseado na estrutura da Lei do Ambiente de 1997,
assumindo um formato o mais simples, pragmatico e eficiente que foi possivel
concretizar.

No dominio dos instrumentos pedagogicos que foram produzidos para
a area do ambiente, destaque para o Manual de Direito do Ambiente, que
conheceu 2 edi¢des (2003 e 2008), da Lei Comentada do Ambiente da autoria de
Alda Salomao e da Lei Comentada de Florestas e Fauna Bravia (2006) da autoria
de Carlos Serra e Jorge Chicue e da Colectanea de Legislacdo do Ambiente, com
4 edicdes, organizado por Carlos Serra.

Ao longo dos anos seguintes, foram realizados cursos de capacitacao
para juizes e procuradores no activo, bem como, a partir do segundo projecto de
cooperacao, capacitacdes para os actores chave distritais (juizes, procuradores,
comandantes da PRM, administradores distritais), para paralegais e para
administradores de parques nacionais?.

Paralelamente, e com apoio da experiéncia acumulada no programa
acima referido e respectivos materiais pedagdgicos produzidos, deu-se
seguimento a area tematica da Jurisdicdo do Ambiente e dos Recursos Naturais
(JARN) na formacéo inicial de magistrados. Um dos aspectos marcantes
nas capacitacbes e formacodes iniciais de magistrados foi a adopcdo de
uma abordagem eminentemente tedrico-pratica, assente na utilizacdo de
metodologias como o estudo de caso, o trabalho em grupo, o debate e a visita
de estudo. Emrelagao a esta tltima, destaque para as visitas de estudo a dreas de
conservacao (como foram os casos da entdo Reserva Especial de Maputo® e do

26 SERRA, Carlos (2012), (NOME DO ARTIGO), Edicdo Comemorativa 10 Anos do Centro de
Formacgdo Juridica e Judicidria, Centro de Formacdo Juridica e Judicidria, Maputo.

27 lvon Pires, Doutorado em Direito Ambiental pela Faculdade de Direito da Universidade
de Virginia (EUA), consultor internacional pela FAO, Banco Mundial e UNEP, com ampla
experiéncia em processos de elaboragao de legislagdo ambiental no Brasil e no Mundo.

28 Informacoes colhidas pelo autor durante a sua experiéncia de trabalho no CFJJ entre 2000
e 2014.

29 Pelo Decreto n.° 100/2021, de 31 de Dezembro, foi criado o Parque Nacional de Maputo,
localizado na provincia de Maputo, que resultou a integracdo dos territérios pertencentes
a Reserva Especial de Maputo e a Reserva Marinha Parcial da Ponta do Ouro.
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Parque Nacional da Gorongosa®), a instalacdes fabris, a ecossistemas sensiveis
(incluindo mangais, zonas humidas, praias) e a lixeiras a céu aberto, como forma
dos formandos tomarem contacto com a realidade, assumirem importancia das
questdes e desafios ambientais e aplicarem o Direito aos factos.

Em relagao aos candidatos as carreiras da Magistratura Judicial e do
Ministério Publico, a visita foi acompanhada pela atribuicdo de um exercicio
prético caracterizado pela elaboracao de uma peca processual, designadamente
uma peticao de uma acgao ou providéncia cautelar junto da jurisdicdo comum
ou de uma acgao, recurso ou meio acessorio no acesso a justica administrativa,
em alternativa ao relatério classico que os formandos teriam de elaborar em
situagOes correntes.

Mais recentemente, em Janeiro de 2017, com apoio da UNEP, directores
de vérios Institutos ou Centros de Formacao Juridica e Judicidria de Africa,
Magistrados e parceiros participaram num coléquio em Joanesburgo,
subordinado ao lema Integracdo da formacdo ambiental nas escolas de
formacéo judiciaria em Africa®'. O resultado deste encontro foi um judiciario
informado sobre a importancia da formagao em direito ambiental e o culminar
do Plano de Accdo de Joanesburgo sobre Direito Ambiental como uma acgao-
chave para apoiar os paises a integrarem a formagao ambiental nas instituicdes
de formacao judiciaria como parte integrante dos curriculos, o que deve ser
feito de forma sustentavel®’. Nesse sentido, o CFJJ avancou para a reformulacao
e actualizacdo do respectivo programa curricular no dominio do Direito do
Ambiente, bem como para a producao de um Manual para ser aplicado nas
formagdes.

30 Neste Parque, em 2006, na sequéncia das visitas de estudo realizadas ao longo dos
anos e dos contactos havidos com as autoridades responsaveis pela conservacao, veio a
ter lugar um curso de capacitacdo de administradores de parques e reservas e pessoal
sénior da fiscalizacdo no uso da legislacdo do ambiente e recursos naturais, o qual contou
com a presenca do juiz presidente do Tribunal Judicial da Gorongosa, com o quem foi
possivel criar um canal de didlogo essencial para a boa interpretacao e aplicacdo da lei
e administracdo da justica, especialmente no caso de detencao em flagrante delito de
cacadores, operadores madeireiros, pescadores e garimpeiros furtivos.

31 https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/25777/symposium_magistrats_
africains_PT.pdf?isAllowed=y&sequence=3

32 UNEP (2020), Strengthening Institutional Capacity of Countries in Environmental Law through
Training, Sharing Expertise and Legal Guidance Materials (SICCEL), Nairobi. https://wedocs.
unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/35319/01680_2020_te_unep_speg_strength_
inst_cap_env_law.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

33 Para mais desenvolvimentos, veja-se https://cfjj.gov.mz/.
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C. Asinstituicoes timoneiras ao nivel do ensino superior
de Direito

Em 2002, o Instituto Superior de Ciéncias e Tecnologia de Mocambique
(ISCTEM) iniciou a operacionalizacdo de um novo plano curricular para a
Licenciatura em Direito, no qual passou a constar a disciplina de Direito do
Ambiente e do Urbanismo?*.

O ISCTEM tornou-se assim a primeira instituicao de ensino superior
a leccionar uma disciplina de Direito do Ambiente, contudo fé-lo através de
uma opcao arrojada e complexa, dado ter integrado a tematica do Direito do
Urbanismo, a qual possui natureza, objecto, principios e institutos especificos,
merecedores de autonomizacdo. Na realidade, juntando-se numa Unica
disciplina dois mundos juridicos, como sdo os do Direito do Ambiente e do
Direito do Urbanismo, nao obstante os pontos de convergéncia (que sao varios),
gera-se uma enorme dificuldade de operacionalizacdo ao nivel do programa,
colocando nos docentes a responsabilidade de optar ou por uma abordagem
generalista e superficial, de forma a abranger os principais contetidos de Direito
do Ambiente e de Direito do Urbanismo, ou deliberadamente sacrificar uma das
duas tematicas, como tem vindo a acontecer com as matérias de urbanismo.

No mesmo ano, a Faculdade de Arquitectura e Planeamento Fisico da
Universidade Eduardo Mondlane (FAPF) passou a lecionar a disciplina anual de
Legislacao e Gestao da Cidade e do Territério, que incluia, entre outras matérias,
o estudo da legislacao do ambiente. Com a reforma curricular ao nivel de toda
a UEM e a redugao no tempo das licenciaturas, o novo programa curricular da
FAPF, a disciplina acima referida deu lugar, a partir de 2011, a duas disciplinas
semestrais, designadamente a Legislacdo para o Planeamento e Ordenamento
do Territério e o Direito do Urbanismo e da Construcao, sendo que nesta ultima
é abordada a legislacdo do ambiente.

D. A Infroducdo do Direito do Ambiente da
Universidade Eduardo Mondlane e o respectivo
papel catalisador

Com um forte apoio do entdo Nucleo do Ambiente, liderado pela Mestre
Conceicao Faria, foi incluida a disciplina de Direito do Ambiente no plano de
estudos da Licenciatura em Direito que passou a vigorar a partir do ano de 2004.

34 Informacéo obtida pelo autor com base na sua experiéncia como docente convidado no
ISCTEM desde 2002.
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A disciplina inspirou-se fundamentalmente na estrutura simplificada da
Lei do Ambiente, a partir da experiéncia do programa de formacao inicial de
magistrados em curso no CFJJ, tendo incluido algumas componentes praticas,
com destaque para o jogo de papéis, o trabalho em grupo, o estudo de caso
e a visita de estudo. Nos primeiros anos, como ambito geografico das visitas
de estudo, foi escolhido o bairro da Costa do Sol, incluindo a observacao de
problemas como a degradacao do mangal, a poluicdo, o desordenamento do
territdrio, a erosdo costeira ao longo da frente costeira, bem como a diversidade
de ecossistemas e espécies marinhas e costeira e de paisagens de cenario
unico. Toda a visita de estudo implicava necessariamente a obrigacdo para o
estudante de redigir um relatdrio, no qual se avaliava a capacidade de aplicar
o direito aos factos observados. Anos mais tarde, seguiram-se as visitas aos
mangais e salinas de Lingamo, no Municipio da Matola, com caracteristicas
similares as acima descritas. A partir de 2022 o ambito geografico eleito passou
a ser a Localidade da Praia da Macaneta, no qual os estudantes tém contacto
com uma das maiores diversidades de ecossistemas da regiao, bem como com
diversos problemas e ameagas ambientais (designadamente conducao na
praia, construcdes ilegais em ecossistemas sensiveis, poluicdo por residuos,
derruba de floresta nativa, caca e pesca furtiva).

Em 2005, uma iniciativa do Nucleo de Estudantes de Direito desta
instituicao resultou na publicacdo de uma obra intitulada Direito do Ambiente
- Contributos para Reflexdo, e que juntou um conjunto de autores, entre
docentes e recém-licenciados em Direito, os quais contribuiram com os
respectivos trabalhos de fim de curso na area do Direito do Ambiente®.

Em 2002, a disciplina de Direito do Ambiente e dos Recursos Naturais
integrou igualmente o plano do Curso de Mestrado em Ciéncias Juridico-
politicas, co-organizado pela Faculdade de Direito da UEM e pela Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa.

Em 2020, foi criado o Centro de Direito do Ambiente, da Biodiversidade
e da Qualidade de Vida (CEDAB) na Faculdade de Direito, que passou a
desempenhar um papel importante nos dominios da investigacdo e extincao
nas diversas tematicas juridico-ambientais, incluindo a organizagao de eventos
cientificos, 0 acompanhamento de trabalhos de curso, a realizacado de acgoes
com relevancia para a cidadania ambiental, entre outras. O CEDAB lancou, no
primeiro ano de existéncia, um programa de apoio a investigacao no Direito a
Cidade, incluindo uma forte abordagem de direitos ambientais e divulgacao da
diversa legislacdo ambiental aprovada a nivel nacional e municipal.

35 SERRA, Carlos (Coordenacao), (2005), Direito do Ambiente - Contributos para Reflexdo,
Ntcleo de Estudantes de Direito da UEM, Maputo.
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O ensino da disciplina de Direito do Ambiente na Faculdade de Direito da
Universidade Eduardo Mondlane tem vindo a evoluir pontualmente ao longo
dos anos, procurando acompanhar a dinamica legislativa e a problematica
ambiental global e nacional.

E. A massificacdo do ensino de Direito do Ambiente

Nos anos seguintes, diversas Instituicdes do ensino superior introduziram
disciplinas de Direito do Ambiente nos cursos de Licenciatura em Direito, como
foram os casos, no ensino privado, da Universidade Catélica de Mocambique
(UCM), da Universidade Politécnica (A POLITECNICA), da Universidade Técnica
de Mocambique (UDM), da Universidade Sdo Tomas de Mocambique (USTM) e
da Universidade Aquila (UNAQ), e, no ensino publico, da Universidade Zambeze
(UniZambeze), na Universidade Save (UniSave), da Universidade Pungué
(UniPungue), da Universidade Licungo (UniLicungo)®.

No leque de institutos superiores, a disciplina de direito do Ambiente
consta no plano curricular do curso de Direito do Instituto Superior Monitor.

Na linha do ISCTEM, temos a disciplina de Direito do Ambiente e
Urbanismo no plano de estudos da Licenciatura em Direito na Universidade
Wutivi (4° Ano - Variante 2 — Ciéncias Juridico-Politicas) e no curso de Direito do
Instituto Superior de Ciéncias e Educacao a Distancia — ISCED (2.° Ano).

Note-se que, até a data da publicacdo do presente artigo, ndo nos foi
possivel obter, ao nivel das respectivas paginas de Internet, as informacoes
completas sobre todas as instituicdes de ensino superior em Mog¢ambique no
tocante aos programas curriculares, facto que revela, de per si, uma fragilidade
estrutural que em nada abona para a imagem do ensino superior no seu todo,
numa era caracterizada pelo desenvolvimento tecnolégico exponencial.

Coloca-se a questdao de saber como o ensino de Direito do Ambiente
tem vindo a ser conduzido em cada uma das instituicdes de ensino superior,
aspecto que deveria ser objecto de pesquisa autbnoma no futuro.

36 Veja-se https://www.mctes.gov.mz/lista-das-instituicoes-do-ensino-superior-ies-publicas-
e-privadas-em-funcionamento/ Acedido a 28 de Maio de 2024.
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l. OS DESAFIOS DE ADEQUACAO A UMA
REALIDADE AMBIENTAL E CLIMATICA EM
EBULICAO

Uma dos aspectos essenciais a considerar no desenho e na
operacionalizacao de um plano curricular da disciplina de direito do ambiente
consiste na capacidade de adequacdo a uma realidade em profunda ebulicao,
traduzida na enorme complexidade, profundidade e celeridade dos fendmenos
ambientais e climaticos.

Para o efeito, constituem desafios a considerar no dominio do ensino do
Direito do Ambiente em Mogambique os seguintes:

A. Definicdo do objecto e do dmbito

O sucesso na construcao e implementacdo de um plano curricular de
Direito do depende da definicdo do objecto e do ambito, incluindo a seleccéo e
arrumacao légica, equilibrada e pertinente dos conteudos a tratar.

Como defende Heidi Gorovitz Robertson, para discutir os métodos
de ensino do direito do ambiente é fundamental compreender os diferentes
objectivos que os professores de Direito do Ambiente procuram atingir. Como
em todos os cursos da Faculdade de Direito, hda muitas formas de abordar o
ensino do Direito do Ambiente. Estes objectivos sdo fundamentais para a
discussao e avaliagdao dos métodos para melhorar o ensino do direito do
ambiente e tém sido pouco claros ao longo do desenvolvimento do direito do
ambiente como disciplina®’.

Para Rob Fowler et al, o ambito de um curso de direito do ambiente
depende essencialmente de dois factores: Em primeiro lugar, a finalidade e os
objectivos identificados para o curso que podem influenciar a medida em que
o curso envolve uma andlise de uma vasta gama de legislacdo ambiental e, em
segundo lugar, a identificacdo das leis que se inserem no ambito deste dominio
do direito®.

Segundo Hanna Audze, a educacao juridica ambiental deve ter por

37 ROBERTSON, Heidi Gorovitz, (1998), “Methods for Teaching Environmental Law: Some
Thoughts on Providing Access to the Environmental Law System”. Journal of Environmental
Law, 237, Law System, 23 Columbia.

38 FOWLER, Rob et al (2021), "From ‘marginality’ to ‘mainstream’: the evolution of teaching
and learning in environmental law’, Teaching and Learning in Environmental Law Pedagogy,
Methodology and Best Practice, The IUCN Academy of Environmental Law Series, Edward
Elgar Publishing Limited, Cheltenham, UK « Northampton, MA, USA.
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objectivo preparar as pessoas para a vida num tipo de sociedade inovadora. Para
atingir este objectivo da educacéo juridico-ambiental, devemos reorientar-nos
para formar uma cultura humana ecoldgica e juridica e um tipo de pensamento
juridico eco-inovador e uma vontade de accdo ambiental e juridica inovadora.
A solucao bem-sucedida deste e de outros desafios exige uma base cientifica,
incluindo a ciéncia do direito ambiental®.

Segundo Nicole Graham, os professores e os estudantes de Direito do
século XXI terdo apoiado a mudanca, desaprendendo a légica abstracta e a
estrutura dicotémica das leis inerentes as economias de crescimento infinito
e, em seu lugar, alinharam a légica e a estrutura do Direito com os seus limites
terrenos®.

Importa considerar na definicdo do ambito e dos objectivos da disciplina
de Direito do Ambiente, o tipo de curso em que aquela se encontra integrada,
quer em termos de grau (graduagao ou pds graduacao) quer de matéria (trata-
se de um curso de Direito ou de um curso nao juridico para a qual é requerida o
conhecimento da legislacdo do ambiente).

O nivel de tratamento, complexidade e profundidade deverao
necessariamente variar consoante os casos, pelo que, por exemplo, um foco nos
aspectos mais generalistas do Direito do Ambiente podera ter lugar nos cursos
de graduacao, com maior desenvolvimento no caso do Direito relativamente
aos demais cursos; colocando-se nos cursos de pds graduacdo o tratamento
e aperfeicoamento de tematicas especificas, como sao os casos do Direito
Internacional do Ambiente, do Direito da Conservacao da Biodiversidade, do
Direito do Clima, do Direito dos Recursos Naturais, entre outros*'.

B. Seleccdo e preparacdo do corpo docente

Arealidade dos ultimos anos tem mostrado uma auséncia de preparagao
prévia ou mesmo de especializacao do corpo docente que tem intervindo na
disciplina de Direito do Ambiente nas diversas instituicdes de ensino superior
no Pais.

39 AUDZE, Hanna (2019), “The Role of Environmental Law Education for Sustainable
Development’, European Journal of Sustainable Development, 8, 3, 79-84, ISSN: 2239-5938.

40 GRAHAM, Nicole (2021), “Learning sacrifice: legal education in the Anthropocene’, in. From
Environmental to Ecological Law, Edited by Kirsten Anker, Peter D. Burdon, Geoffrey Garver,
Michelle Maloney and Carla Sbert, Routledge Explorations in Environmental Studies,
Routledge, London and New York.

41 Veja-se ROBERTSON, Heidi Gorovitz (2021), “Strategies and Techniques for Teaching
Environmental Law’, Law Faculty Books. 59. https://engagedscholarship.csuohio.edu/fac_
books/59
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Na maior parte dos casos, os docentes sdo recrutados sem o
preenchimento de critérios de aprendizado e experiéncia profissional na area
do ambiente, isto sem descurar a importancia de aqueles possuirem um nivel
académico acima da licenciatura, aspecto que tem vindo a ser descurado em
diversas instituicoes de ensino superior pelo Pais fora.

Os docentes podem vir a ser seleccionados entre os melhores estudantes
que frequentaram a disciplina durante a Licenciatura, que tenham escolhido
um tema para a dissertacao em Direito do Ambiente, que possuam uma pos
graduacdo com relevancia para a area ou que possuam experiéncia pratica no
uso da legislacdo do ambiente.

Além disso, torna-se efectivamente fundamental investir na realizacao
de cursos de formacao de docentes de Direito do Ambiente, com enfoque
duplo, tendo uma vertente direccionada para os aspectos pedagdgicos
e metodoldgicos, e uma dimensdo substantiva ou material, reflectida no
tratamento das principais tematicas e contetdos juridico-ambientais.

Uma das caracteristicas fundamentais que um docente de Direito do
Ambiente deve ter é a sua capacidade de motivar os estudantes para o assumir
da seriedade e gravidade dos problemas e desafios ambientais, da importancia
dos principios e normas juridico-ambientais e da consequente importancia da
efectiva implementagao. Como afirmam Lynda Collins and Brandon D. Stewart,
“Enquanto professores de Direito interessados na sustentabilidade, uma
das nossas funcdes mais importantes é educar e motivar a préxima geragao
de defensores do ambiente e decisores ambientais. Em particular, devemos
esforcar-nos por criar advogados e decisores politicos eficazes no dominio do
ambiente”? . Para o efeito, conforme veremos abaixo, uma atencdo especial
deve ser concedida as técnicas e métodos de ensino, as quais deverao reflectir
a natureza, objecto e funcdes do Direito do Ambiente.

Urge igualmente equacionar a preparacdo de um Mestrado em Direito
do Ambiente (quicd aberto ao Direito dos Recursos Naturais), de forma a
preencher as necessidades de especializacdo ndo somente dos diversos
docentes que tém vindo a intervir na disciplina nas diversas instituicdes de
ensino superior, mas também dos mais diversos profissionais do Direito, como
advogados, consultores, juizes e procuradores e demais juristas.

42 COLLIN, Lynda and STEWART, Brandon D. (2021), "Engendering hope in environmental law
students”, Teaching and Learning in Environmental Law Pedagogy, Methodology and Best
Practice, The IUCN Academy of Environmental Law Series, Edward Elgar Publishing Limited,
Cheltenham, UK « Northampton, MA, USA.
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C. Interdisciplinaridade

Para o efeito, urge considerar que uma das principais caracteristicas do
Direito do Ambiente é a interdisciplinaridade®, ou seja, no sentido de recorrer
aos conhecimentos das restantes ciéncias ou dreas do saber, nomeadamente: a
economia, a sociologia, a geografia, a demografia, a histéria, a quimica, a fisica,
a biologia, a geologia, a ecologia, entre outras*. Conforme Fernando Condesso,
trata-se de um direito de base e terminologia cientifica, o que forca a sua nota
de direito experimental e revisivel por natureza (dado o aprofundamento
continuo dos conhecimentos sobre ecologia e das tecnologias para responder
aos varios problemas) e pelas limitagées da sua concretizacao”.

Ainterdisciplinaridade esta expressamente patente no texto da principal
legislacdo do ambiente, considerando o teor de alguns dos conceitos definidos
na Lei do Ambiente e consequente regulamentacdo, os quais pressupdem
a abertura interdisciplinar dos profissionais do Direito. Por seu turno, para
compreender determinados fendmenos ambientais, importa necessariamente
apelar ao conhecimento de outras ciéncias fora do mundo juridico, essenciais
para a assimilacdo do significado, causas e efeitos dos mesmos*. O docente
de Direito do Ambiente deverd saber dialogar com as diferentes ciéncias,
inteirar-se sobre o papel dos diversos saberes no processo de construcao do
ordenamento juridico-ambiental, bem como na compreensao dos mais diversos
problemas e desafios de natureza ambiental*. Nao se quer com isto advogar
que o profissional de Direito do Ambiente deva necessaria e obrigatoriamente
formar-se ou dominar, a sua plenitude, complexidade e profundidade, as mais
diversas matérias-chave das demais ciéncias que alimentam o ordenamento
juridico-ambiental, mas sim ter presente sempre a relacao dialéctica existente,
incluindo a razdo de ser dos diversos principios, normas e institutos juridicos,
nascidos com apoio do saber e conhecimento cientifico produzidos pelas
academias, instituicbes/centros de pesquisa e investigadores de todo o Mundo.
Claro que a leitura adicional de alguns livros, artigos, estudos e relatérios de
natureza cientifica constituem uma mais-valia para o desempenho do docente

43 ROBERTSON, Heidi Gorovitz, (1998), op. cit., pp. 256 — 260.

44 SERRA, Carlos, CUNHA, Fernando (2008), Manual de Direito do Ambiente, 2.2 Edicao, Centro
de Formacao Juridica e Judiciaria, Maputo, p. 118.

45 CONDESSO, Fernando dos Reis (2001), Direito do Ambiente, Almedina, Coimbra, pp. 485 -
485.

46 Idem, p.119.
47 Veja-se DIAS, José Eduardo Figueiredo (2007), Direito Constitucional e Administrativo do
Ambiente, Cadernos CEDOUA, CEDOUA, Almedina, Coimbra, pp. 15 - 16.
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de Direito do Ambiente, incluindo a capacidade de interpretar e disseminar os
mais diversos conteuidos da legislacao internacional ratificada por Mogambique
bem como aprovada pelos diversos érgéos nacionais e locais com competéncia
legislativa.

Parafraseando Paulo de Bessa Antunes,“em matéria de Direito Ambiental,
as fronteiras entre os diversos sectores do conhecimento humano tornam-se
cada vez menores. Na analise de uma medida a ser tomada pelo aplicador da lei
e matéria ambiental, necessariamente, estao presentes consideragées que nao
sdo apenas juridicas, pois (...) é necessdrio que se observe critérios que ndo sao
apenas juridicos".

Para o efeito, o profissional do Direito deve assumir necessariamente uma
postura aberta e interdisciplinar, sob pena de ndo conseguir compreender o
objecto do seu estudo, incluindo, por exemplo, ter presente que a determinagao
e a avaliacdo dos danos no ambiente sé é possivel com recurso a uma série
de conhecimentos que extravasam o mundo do Direito®. Recomenda-se
igualmente que os professores de Direito do Ambiente convidem outros
profissionais ambientais para intervir nas aulas (tedricas e praticas) bem
como em eventos cientificos que venham a ter lugar na Academia, gerando e
produzindo verdadeiros espacos de didlogo®.

D. Métodos de ensino e aprendizagem

O Direito do Ambiente pressupde igualmente um conjunto de desafios no
plano metodoldgico, implicando necessariamente a capacidade de inovacao, a
criatividade e o dominio de abordagens pragmaticas, especialmente quando se
considera o objecto propriamente dito da disciplina, baseado numa realidade
material repleta de problemas ambientais para os quais se espera uma resposta
de Direito, e ndo numa realidade hipotética ou mesmo abstracta, na qual
docentes e alunos se posicionem em condicdo especial e temporal desfasada
do ambiente em que se encontram inseridos>".

48 BESSA ANTUNES, Paulo (2004), Direito Ambiental, 7.2 Edicdo Revista, Ampliada e Actualizada,
Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, p. 58.

49 DIAS, José Eduardo Figueiredo (2002), Direito Constitucional e Administrativo do Ambiente,
Cadernos CEDOUA, CEDOUA, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Almedina,
Coimbra, p. 14.

50 Veja-se PEREIRA, Vasco Pereira (2003), Verde Cor de Direito - Licoes de Direito do Ambiente,
Almedina, Coimbra, pp. 44 - 55.

51 Veja-se, a este respeito, ROBERTSON, Heidi Gorovitz, “Strategies and Techniques for
Teaching Environmental Law” (2021). Law Faculty Books. 59. https://engagedscholarship.
csuohio.edu/fac_books/59.

348



O Ensino de Direito do Ambiente em Mocambique - Balanco, Impactos e Desafios

O ambiente de que se trata na disciplina inicia no préprio universo
onde o curso tem lugar, sendo que, nesse sentido, torna-se importante incutir
em cada estudante a capacidade de observacao, interpretacdo e aplicacdo
do Direito aos factos. Independentemente da discussdo ao nivel da opcao
por modelos metodolégicos em cada instituicdio do ensino superior, no
caso especifico do Direito do Ambiente, a escolha de métodos de natureza
activa, assentes na problematizacdo da realidade a nivel local, nacional e
global, bem como na consciencializacdo dos estudantes para a importancia
da aplicabilidade das normas juridico-ambientais as mais diversas situagoes
facticas em desconformidade com a lei.

Neste aspecto, veja-se a importancia que a realizacao de uma visita de
estudo a um local com interesse ambiental, prévia e devidamente organizada,
no qual os estudantes possam ter contacto com aspectos positivos e
negativos, incluindo infra-estruturas ou actividades erguidas ndo apenas em
conformidade com a lei, como ainda dotadas de elementos de promocéao ou
valorizacdo do ambiente, no primeiro caso, ou entdo constru¢des erguidas em
desconformidade com a lei em ecossistemas sensiveis, como dunas, mangais
ou terras humidas. Veja-se ainda, pela positiva, o caso de uma visita de estudo
a um aterro sanitario ou a um aterro controlado, que estejam correcta gestao,
em estrito cumprimento de principios e normas de boa gestao ambiental,
ou, pela negativa, uma visita a uma lixeira a céu aberto, onde os alunos tém
contacto com um cenario de elevado impacto ambiental, incluindo poluicdo do
ar decorrente da queima de residuos, contaminacdo dos solos e dos aquiferos
subterraneos e disseminacdo de pragas, bem como uma dimensao humana
extremamente complexa e delicada, devido a presenca homens, mulheres e
criangas em busca de algo que tenha valor para garantir a subsisténcia.

Regina Villas Bdas e Zeima Mori abordam as novas maneiras de ensino
e aprendizagem no ambito académico, partindo do pressuposto de que é
emergente uma notdria transformacao cultural, notadamente das Instituicdes
de ensino, dos docentes e dos discentes, em razdo do crescimento tecnolégico
contemporaneo, tendo constatado que os modelos convencionais e tradicionais
de exposicao de aulas e de aplicagao das avaliagdes realizados pelas Instituicoes,
tém vindo a ser superados pelas metodologias activas, as quais objectivam
agregar ao aluno conhecimento, dominio pratico e desenvolvimento de
habilidades para a sua futura integracdo no mercado de trabalho® >3,

52 VILLAS BOAS, Regina, MORI, Zeima (2015), “Metodologias inovadoras: uma nova realidade
que desafia a efetividade do direito social fundamental a educagéo e encontra limite na cidade
inteligente (ideal)’, Revista Juridica, Volume 3, n.° 40, UniCuritiba, Curitiba.

53 Veja-se ainda SILVA, Vasco Pereira, (2006), Ensinar Verde a Direito - Estudo de Metodologia
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Ben Boer analisa a metodologia activa no ensino de Direito do Ambiente
com foco na utilizacdo de pequenos grupos, com as vantagens de estimular
intelectualmente os estudantes, o desenvolvimento de modos de disciplinados
de pensamento e interacdo, bem como a consolidacdo de relagdes intelectuais
mais estreitas entre os estudantes e entre estudantes e professores, a reducao
de espacos de autoritarismo do professor e dos alunos mais dominantes, um
achatamento da hierarquia habitual entre professores e alunos e reducdo de
sentimentos de frustracao e alienacao, especialmente para estudantes menos
confiantes®. Segundo este autor, “E importante que os estudantes tenham
sido estimulados a refletir de forma mais ampla e profunda sobre o papel
fundamental do direito do ambiente na resolucdo dos multiplos problemas
ambientais que o mundo enfrenta e que continuem entusiasmados com os
possiveis papéis que podem desempenhar na resolucdo desses problemas”>.

Karen Bubna-Litic traz-nos a sua experiéncia de ensinar Direito do
Ambiente através das chamadas oficinas de ecologia profunda®¢, baseadas nos
principios basicos da interconexao de todos os seres vivos e o reconhecimento
do valor intrinseco da natureza, nos quais os alunos sao conduzidos numa
imersao de dois dias a um espaco natural, longe do centro urbano, e convidados
a passar por uma experiencia de contacto directo com o ambiente, em siléncio,
incluindo um conjunto de obrigacbes e procedimentos, de forma a nao
apenas resgatarem os lagos com a Natureza mas também compreenderem a
importancia das normas de proteccdo do ambiente®.

Uma nota para a importancia das clinicas juridicas no apoio a
organizagdes nao-governamentais (como as associacdes de defesa do
ambiente) ou a comunidades e pessoas desfavorecidas, como parte de uma

do Ensino do Direito do Ambiente (em ‘Ambiente de Bolonha’), Almedina, Coimbra. O autor
procede a avaliagdo do impacto (do ensino do direito} ambiental de uma perspectiva
metodoldgica, analisando tanto as condi¢des internas como as externas da sua leccionacao,
dando particular destaque ao actual contexto de aplicacdo da Declaracdo de Bolonha.

54 BOER, Ben, (2021), “Teaching and Learning Environmental Law using Small Group
Methods’, Teaching and Learning in Environmental Law: Pedagogy, Methodology and Best
Practice, The IUCN Academy of Environmental Law Series, Edward Elgar Publishing Limited,
Cheltenham, UK « Northampton, MA, USA.

55 Idem,p.12.
56 Tradugao nossa a partir do termo Deep Ecology Workshop.

57 BUBNA-LITIC, Karen, (2021), "Bringing the‘heart’into environmental law teaching’, Teaching
and Learning in Environmental Law Pedagogy, Methodology and Best Practice, The IUCN
Academy of Environmental Law Series, Edward Elgar Publishing Limited, Cheltenham, UK
Northampton, MA, USA.
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estratégia de combinar o ensino e a extensdo®. Ha aqui um importante espago
para apoio as diversas iniciativas de acesso a justica, principalmente no contexto
do processo de crescimento urbano em curso, no qual sdo cada vez mais os
casos de poluicdo ou agressao ao ambiente.

Relativamente ao método do estudo de caso, veja-se que “O direito
do ambiente, e todo o direito na verdade, é uma malha complexa de politica,
politica e tensdes econdmicas. Os estudantes fardo bem em prestar muita
atencdo a cada um deles a medida que aprendem a navegar no mundo da
prética juridica. A resolucdo de problemas é dificil neste contexto. E dificil até
dar prioridade aos problemas, quanto mais as solugdes™? .

E. Actualizacdo permanente

O Direito do Ambiente requer uma capacidade de actualizacao
permanente, de modo a acompanhar a evolucao legislativa internacional,
em contexto de contante producdo de convencdes, protocolos e acordos, em
resposta aos processos negociais e consensos alcancados para fazer face aos
mais diversos problemas e desafios ambientais que a ciéncia tem vindo rigorosa
e sistematicamente a reportar®.

Para o efeito, urge considerar a actualizacdo a dois niveis: em primeiro
lugar, nos conteudos a tratar, adequando o programa curricular bem como
o plano temdtico em relacdo aos desenvolvimentos registados no plano
legislativo (internacional e nacional) e factual (considerando os avancos
alcancados pela ciéncia, os fendmenos climaticos e ambientais, os sucessos e
recuos na luta pela proteccao e conservacdo do ambiente, etc.); e, em segundo
lugar, na metodologia a utilizar, tendo presente a importancia de inovar nas
técnicas e métodos de ensino, para melhor motivar e preparar os alunos na
aquisicao de competéncias e implementacdo de conhecimentos.

Nesse sentido, urge trabalhar na realizacdo de ac¢bes de capacitacao
regularmente, com vista a dotar o corpo de docentes de Direito do Ambiente dos
mais recentes conhecimentos contributos provenientes da ciéncia ambiental,
do direito internacional do ambiente e do direito nacional do ambiente. Por
outro lado, hd uma notéria escassez de eventos cientificos especializados, como
congressos, conferéncias, semindrios ou workshops, incluindo uma dimensao

58 Veja-se ROBERTSON, Heidi Gorovitz (1998), op. cit, pp. 266 — 267.

59 ROBERTSON, Heidi Gorovitz, (2021), op. cit., pp. 75 - 76.

60 Neste sentido, veja-se CONDESSO, Fernando dos Reis (2001), Direito do Ambiente, Livraria
Almedina, Coimbra, Junho, 2001.
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de intercambio e didlogo com profissionais do Direito do Ambiente de escolas
estrangeiras.
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CONCLUSOES E RECOMENDACOES

O ensino de Direito do Ambiente assume uma especial relevancia
em Mocambique, como um dos paises africanos mais vulneraveis aos mais
diversos fendmenos ambientais e climaticos, e sobre uma demanda crescente
sobre os diversos recursos naturais existentes, aspecto que coloca importantes
desafios no campo da implementacao do quadro juridico-ambiental nacional e
internacional em vigor no Pais.

A seguir a aprovacéo da Lei do Ambiente (1997), passos foram dados na
construcdo de um programa curricular para o ensino do Direito do Ambiente, e
que teve o CFJJ e a Academia como actores chave na formacao de profissionais
com conhecimento e habilidades bdasicas para interpretar, divulgar e
implementar a legislacdo do ambiente.

No meio universitario, um papel preponderante tem cabido a Faculdade
de Direito da Universidade Eduardo Mondlane, a qual ndo somente serviu de
fonte de inspiracdo para as demais instituicdes de ensino de direito, como ainda
introduziu o Direito do Ambiente nos programas de pds-graduacao e criou
o Centro de Direito do Ambiente, da Biodiversidade e da Qualidade de Vida
(CEDAB).

No entanto, ha efectivamente algumas lacunas no ensino de Direito do
Ambiente, incluindo na definicdo de programas curriculares e planos tematicos,
na seleccao e respectiva capacitacdo do corpo docente, no uso de métodos de
ensino e aprendizagem e na necessidade de actualizacdo permanente.

Um dos principais aspectos a ter em conta na constru¢ao no ensino de
Direito do Ambiente em Mocambique diz respeito a definicdo do objecto e
do ambito, aspectos fundamentais para garantir o melhor aproveitamento do
tempo disponivel na prossecucdo dos objectivos que venham a ser definidos
no plano tematico.

A definicdo do perfil para o exercicio da docéncia em Direito do Ambiente
e a respectiva capacitagao permanente deve constituir uma preocupacdo ao
nivel da coordenacdo dos cursos de Direito.

Sendo o Direito do Ambiente caracterizado pela interdisciplinaridade,
através da estreita relacdo com as mais diversas ciéncias nao juridicas, é muito
importante que osdocentes que venham alecionaracadeiratenhamasuficiente
abertura, interesse e iniciativa em acompanhar os principais debates cientificos
e assuntos ambientais da actualidade que tem vindo a merecer atencao especial
por parte das instituicdes e pesquisadores. A leitura de trabalhos elaborados
nos dominios das ciéncias ambientais, economia ambiental ou sociologia
ambiental ajuda determinantemente a melhor interpretar, analisar, explicar,
divulgar e aplicar as mais diversas leis, requlamentos e posturas ambientais.

Dado o objecto especifico da disciplina de Direito do Ambiente, uma
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atencdo especial deve ser concedida aos métodos de ensino e aprendizagem,
para os quais a criatividade e a inovacao sao chamadas, principalmente
como forma de introduzir a consciéncia e dominio dos problemas e desafios
ambientais. A visita de estudo, o estudo de caso, o debate e o exercicio real
de ac¢oes de cidadania podem fazer enorme diferenca na prossecucao dos
objectivos pedagdgicos previamente definidos.

O Direito do Ambiente requer um esforco de actualizacdo permanente,
de modo a acompanhar o desenvolvimento da problematica ambiental a nivel
global, nacional e local, bem como a acentuada proliferacdo legislativa ao nivel
do ordenamento juridico-ambiental internacional e nacional.
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*Versao escrita da comunicagdo apresentada no dia 23 de Setembro de 2019 no
Semindrio organizado pela FDUEM, Associacdo Mocambicana de Juizes e Ntcleo de
Estudantes de Direito. Em face dos problemas detectados, alguns dos quais objecto desta
comunicacdo, a Lei que deu lugar a este estudo foi revogada e republicada pela Lei n.°
4/2021, de 5 de Maio, tendo resolvido alguns dos problemas aqui apontados. Por outro
lado, o Conselho Constitucional também tomou posicdo sobre a constitucionalidade de
alguns disposicoes legais, em particular da al¢ada (v. Acérddo n.c 11/CC/2020, de 2 de
Novembro).
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Resumo

O artigo aborda diversos desafios enfrentados pelos na aplicagéo
da lei dos tribunais de trabalho que entrou em vigor em 2019 e que,
por isso, foi substituida em 2019. O texto aborda trés principais
questdes relacionadas a eficdcia da Lei dos Tribunais de Trabalho,
nomeadamente a da aplica¢do da lei no tempo, o duplo grau de
jurisdicao e as consequéncias da auséncia de transparéncia no processo
de revisdo da Lei dos Tribunais de Trabalho. Com efeito, a escolha da lei
aplicdvel entre a antiga e a nova teve impactos, tendo em conta que
para processos pendentes, o regime da alcada que foi introduzido teve
impacto, quer na competéncia dos tribunais, quer na recorribilidade das
decisées. A técnica legislativa deficiente que foi usada confundiu esses
conceitos, criando dificuldades prdticas, impossibilitando o recurso
em casos em que, usando o conceito genérico de alcada, haveria
recurso. Embora o direito a recurso ndo esteja explicitamente previsto
na Constituicdo, ele é implicito, pelo que o texto procura argumentar
que o regime da al¢ada introduzido por aquela lei é inconstitucional
e sugere que o legislador deve alterar o artigo 6 da LTT e estabelecer
claramente a al¢ada dos tribunais de trabalho. A reviséo da LTT foi
feita sem transparéncia, sem informagoes publicas sobre o processo,
sendo que, como temos defendido, é necessdrio um debate aberto e a
divulgagéo de documentos pertinentes durante o processo de revisdo. .
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INTRODUCAO

A leccionacdo da disciplina de Teoria Geral do Processo’ tem-nos
permitido, nos ultimos tempos, reflectir sobre a jurisdicdo e o modo como ela é
exercida, em particular sobre as espécies de jurisdicao que, nos ultimos tempos,
ganham alguma projeccdo, onde se destaca, por exemplo, o desenvolvimento
da jurisdicdo administrativa com a criacdo, nessa jurisdicdo, de tribunais de
primeira instancia e a entrada em funcionamento dos tribuanais de trabalho.

A entrada em vigor de uma nova Lei dos Tribunais de Trabalho? ha
muito era esperada, tendo em conta a desactualizacdo da Lei n.c 18/92, de 14
de Outubro, nao sé na sequéncia do aumento da litigiosidade laboral, mas da
existéncia de uma nova Lei da Organizacao Judiciaria® que trouxe uma nova
dinamica na organizacdo judicidria vigente em Mogcambique.

Substituir a antiga lei por uma nova lei nao é, de todo, problematico,
justamente quando se pretende actualizar um certo sector do direito. No
presente caso, como resulta do Preambulo a LTT, havia necessidade de adequar
a antiga lei ao quadro juridico e sécio-econémico, estabelecendo uma nova
organizacao, funcionamento e competéncias dos tribunais de trabalho.

1 Desde 2010, a Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane oferece no seu
plano de estudos a disciplina de Teoria Geral do Processo, uma disciplina processual de
ambito geral que precede todas as demais disciplinas processuais, designadamente,
Direito Processual Civil (onde se lecciona o Processo Declarativo), Direito Processual Civil
- Accéo Executiva e Recursos, Direito Processual Penal e Direito Processual Administrativo
Contencioso. Nesta faculdade néo se lecciona a disciplina de Direito Processual do Trabalho,
ainda que a mesma tenha relevancia e venha, proximamente, ganhar alguma projeccéo
com a entrada em funcionamento dos tribunais de trabalho e o natural desenvolvimento
dos meios alternativos de resolucéo dos conflitos laborais. J4 antes, na senda da introducéo
do actual Plano de Estudo, o finado Gilles Cistac tinha publicado Direito Processual
Administrativo Contencioso, Vol. |, Escolar Editora, Maputo, em 2010, e Histéria do Direito
Processual Administrativo Contencioso Mogambicano [disponivel em http://www.fd.ul.pt/
ICJ/luscomunedocs/cistacgilles.pdf consultado no dia 10 de Setembro de 2019].

2 Lein.210/2018, de 30 de Julho, adiante designada abreviadamente LTT. A data da entrada
em vigor desta Lei também é discutivel, uma vez que no dia 30 de Agosto de 2018, data
como sendo a da sua publicacdo, a mesma nao estava disponivel na Imprensa Nacional,
tendo sido publicada dias mais tarde. Ainda assim, ndo iremos, no presente texto, abordar
esta questdo, apesar do seu relevante interesse pratico, que se vai diluindo a medida
que nos afastamos da data da sua entrada em vigor. Sobre os problemas da auséncia de
coincidéncia da data inserta como de publicacdo com a efectiva publicacéo, v. por todos,
0 nosso A entrada em vigor do Codigo Penal in Ordem no Estado de Direito, Maputo, W
Editora, Maputo, 2016, pp. 277-283.

3 Lei n.° 24/2007, de 20 de Agosto, adiante abreviadamente designada LOJ. Esta lei foi
alterada em 2014 (Lei n.° 24/2014, de 23 de Setembro) e em 2018 (Lei n.° 11/2018, de 3
de Outubro). Deste modo, sempre que for feita referéncia, a ndo ser que resulte do texto
contrario, estaremos a falar da LOJ com as alteragbes referidas.
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Sucede que depois dessa actualizacdo legislativa, entraram em
funcionamento os primeiros tribunais de trabalho, o que, aliado a introducao
de novas realidades, importa uma reflexdo. A entrada em funcionamento
dos tribunais de trabalho traz inUmeros problemas de articulacdo entre as
normas aplicaveis aos tribunais de trabalho, nos casos em que existam (Cidade
e Provincia de Maputo) e naqueles casos em que tal ainda ndo ocorreu,
designadamente, sobre a aplicacdo da lei processual laboral no tempo, em
particular sobre a competéncia dos tribunais de trabalho, das sec¢des laborais
dos tribunais comuns e a alcada dos tribunais laborais e das sec¢des laborais.

A jurisdicdo laboral conheceu diversas vicissitudes desde a
independéncia nacional: os litigios laborais foram, primeiro, dirimidos por
entidades administrativas (as Comissdes de Justica no Trabalho), mais tarde
pelos designados Orgéos da Justica Laboral, até que, a partir de 1990, foram
criados os tribunais de trabalho.

Durante esse periodo, a legislacdo processual laboral foi evoluindo,
desde as normas constantes do Cédigo do Processo do Trabalho (aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 45497, de 30 de Dezembro, tornado extensivo a Mogcambique
pelaPortarian.°87/70,de 2 de Fevereiro,ainda parcialmente emvigor), o Decreto
n.c 2/76, de 31 de Janeiro (que criou as Comissdes de Justica no Trabalho), a Lei
n.° 8/85, de 14 de Dezembro (que se referia aos Orgaos de Justica no Trabalho?)
e a Lei dos Tribunais de Trabalho (Lei n.° 18/92, de 14 de Outubro. N&o foi, assim,
estranho que a LTT fosse revista tendo, surpreendentemente, sido criados os
primeiros tribunais de trabalho®.

4 E discutivel a existéncia desses tais 6rgaos de justica no trabalho, justamente porque a
situacdo das Comissdes de Justica no Trabalho se manteve, sem que fossem criadas outras
estruturas. Esta questao impunha que se discutisse a natureza juridica das Comissoes de
Justica no Trabalho, que antes disso, ndo ha duvidas que eram administrativas, mas que,
com a Lei n.° 8/85, de 14 de Dezembro, poderia reabrir a discussdo da natureza juridica
das entidades que resolviam os litigios laborais. Ainda assim, tendo se mantido o antigo
sistema, sem a criacdo de outros 6rgaos e definidas as suas regras de funcionamento, ndo
hé duvida que continuamos a ter até 1992 6rgaos administrativos a resolver conflitos de
natureza laboral. Sobre a evolucdo desses 6rgaos e discussao sobre a sua natureza juridica,
v. Acérdao n.o 03/CC/2011, de (http://www.cconstitucional.org.mz/Jurisprudencia/3-
CC-2011, consultado no dia 10 de Agosto de 2019).

5 Num momento em que se desenvolvia a mediacdo laboral, parece incompreensivel a
entrada em funcionamento dos tribunais de trabalho. A experiéncia dos meios alternativos
de resolucao de litigios — quer pela sua aplicacéo, quer pelas suas regras, mais informais
e menos rigidas -, poderia ser uma boa alternativa para a jurisdicao laboral, uma vez que
eles contribuem para uma rapida resolucao de litigios laborais. Tendo sido desconfiada
no inicio pelos empregadores — porque, na verdade, os mediadores eram os inspectores
de trabalho que, em regra, defendiam os trabalhadores -, a mediagao laboral foi, numa
decisdo bastante discutivel, considerada inconstitucional pelo Conselho Constitucional.
No entanto, os resultados que tém sido alcancados pela COMAL sao significativos, porque
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Seja como for, a entrada em funcionamento dos tribunais de trabalho
traz, desde logo, inUmeros problemas, ndo sé porque apenas foram criados
dois tribunais de trabalho - colocando-se ai o problema da competéncia dos
tribunais de trabalho para o conhecimento dos processos pendentes a data da
sua entrada em funcionamento - como também do regime aplicavel aos demais
casos. Para além disso, ao analisar a LTT constata-se que foram introduzidas na
jurisdicao laboral novas realidades, como o da alcada, definidas as espécies de
acgoes e tracado um regime particular da providéncia cautelar de suspensao
de despedimento, sem que o legislador cuidasse de tomar posicdo sobre as
providéncias para acautelar o efeito util de outros direitos para além das que
resultam do despedimento®.

Para além disso, a jurisdicdo laboral insere-se, até certo ponto, na
jurisdicdo comum, até porque no seu interior s6 esta prevista a existéncia
de tribunais inferiores (tribunais de distrito e de provincia) e nao, também,
tribunais superiores.

muitos litigios tém sido efectivamente resolvidos, pelo que nao parece fazer sentido,
num momento em que a grande reclamagao dos trabalhadores — morosidade processual
- ja tinha obtido uma resposta aparentemente eficaz. Sobre a evolucdo das actividades
da COMAL, v. ASSOCIACAO MOCAMBICANA DE JUIZES, (2019) Estudo Exploratdrio sobre
acesso d justica e ao desempenho dos tribunais em Mocambique, AMJ, Maputo (2019), pp.
75-84 e 0 nosso A Arbitragem institucionalizada em Mogambique: ponto da situacao e
perspetivas de evolucao futura in MIRANDA Agostinho/ABREU, Miguel Cancela de,/SILVA,
Paula Costa e; PENA, Rui/MARTINS, Sofia (org.), (2015). Estudos de Direito da Arbitragem
em Homenagem a Mério Raposo, Universidade Catoélica Editora, Lisboa, pp. 317-318.

6 Tem sido levantada alguma discussao sobre a possibilidade ou ndo da admissao de outras
providéncias cautelares para além da de suspensao de despedimento, ou seja, questiona-
se se o legislador excluiu outras providéncias cautelares para além da providéncia de
suspensao de despedimento (art. 38). O LTT veio, em boa hora, processualizar a providéncia
cautelar de suspensao do despedimento introduzida pelo n.°4 do art. 69 da Lei do Trabalho.
A tutela proviséria dos direitos através das providéncias cautelares é inquestionavel, pelo
que, em geral, admite-se que todos os direitos ou interesses possam ser tutelados através
das providéncias cautelares. Entendemos, por isso, que na auséncia de uma cldusula
especial que limita as providéncias cautelares apenas a suspensao de despedimento,
considerando a natureza das mesmas (enquanto meio de tutela de direitos), admitimos
a possibilidade de outras providéncias cautelares puderem ser propostas para a tutela
de outros direitos laborais, com recurso as disposi¢oes gerais das providéncias cautelares
constantes do CPC, justamente porque estas normas nao contrariam as disposi¢coes desta
lei. E que a aplicacdo de normas subsidiarias, s6 pode ocorrer, nos termos do disposto
no n.° 1 do art. 44 da LTT, quando ndo contrarie as suas disposi¢coes. Para além disso, as
regras dos procedimentos cautelares ndo sdo incompativeis com os principios gerais do
direito processual do trabalho ou com a indole especial do processo regulado na LTT (art.
44, n° 2), justamente porque nelas esta subjacente o principio de acesso a justiga para os
tribunais e, mais do que isso, a necessaria e desejada celeridade, com um processo o mais
simples e adequado ao apuramento da verdade e obtencao de uma solugéo justa (art. 27).
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Considerando que a lei entrou em vigor e alguns tribunais de trabalho
entraram em funcionamento, a aplicabilidade das novas normas constantes
daquela lei aos processos pendentes, e nao s6, justifica uma tomada de posicao
sobre a competéncia e o impacto que, por exemplo, a introducao do regime da
alcada tera nas decisdes que vierem a ser proferidas.

Sao, pois, algumas questdes praticas que resultam da Lei dos Tribunais
de Trabalho que serdo objecto da nossa atencao.
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. A ORGANIZACAO HIERARQUICA DOS
TRIBUNAIS DE TRABALHO. A COMPETENCIA
TRANSITORIA DOS TRIBUNAIS JUDICIAIS EM
MATERIA LABORAL

Na organizacdo judicidria em Mocambique, os tribunais estdao
organizados de forma hierarquica para efeitos de recurso das suas decisoes.
Nao se trata de hierarquia do ponto de vista administrativo, esta que se
encontra prevista no art. 251 da CRM2004, nos termos do qual os funciondrios
e demais agentes do Estado, no exercicio das suas fun¢ées, devem obediéncia aos
seus superiores hierdrquicos, nos termos da lei. Esta hierarquia caracteriza-se pelo
poder de direccao e dever de obediéncia hierarquica’.

Até Abril de 2019 nao existiam tribunais de trabalho, ainda que desde
1990 estivessem previstos na Constituicao®. Ainda assim, os litigios laborais
sempre foram dirimidos, primeiro, pelas Comissdes de Justica no Trabalho?, e,
no ambito da realidade trazida pela CRM90, pelos tribunais judiciais.

7 V.onosso Ligoes do Processo Civil |, 22 Edicao, Revista e actualizada, Escolar Editora, Maputo,
pp. 301 e 302, (2020).

8 \V.art.167,n.° 1, alinea g).

9 As Comissdes de Justica no Trabalho, extintas pela Lei n.° 18/92, de 14 de Outubro (art.
33), foram criadas pelo Decreto n.° 14/75, de 11 de Setembro. Tinham como competéncias
solucionar as questdes individuais de trabalho, sendo, pois, entidades administrativas.
Estavam estruturadas de forma hierdrquica, desde as Comissdes Locais de Trabalho,
Comissbes Provinciais e Comissdao Nacional de Trabalho. Os tribunais judiciais exerciam,
transitoriamente, a competéncia em matérias de resolucdo de litigios laborais (art. 27).
Importa sublinhar que o referido Decreto n.° 14/75, de 11 de Setembro, extinguiu os
tribunais de trabalho que existiam no tempo colonial. Para mais consideragdes sobre a
evolucdo da jurisdicao laboral, v. Acérdao n.c 03/CC/2011, de 7 de Outubro (http://www.
cconstitucional.org.mz/Jurisprudencia/3-CC-2011, consultado em 10 de Agosto de 2019).
Com a entrada em vigor da primeira Lei de Trabalho (Lei n.° 8/85, de 14 de Dezembro),
foram previstos Orgaos de Justica no Trabalho, que iriam conhecer dos conflitos de
trabalho, mas, ainda assim, nada se dizia sobre a natureza juridica de tais 6rgaos, se seriam
6rgdos de natureza administrativa ou érgéos jurisdicionais tendo, por isso, se mantido as
aludidas Comissdes de Justica no Trabalho até a criacdo dos tribunais de trabalho. A partir
desta altura, designadamente, quando foram previstos tribunais de trabalho na CRM90,
0s 6rgaos passaram a ser jurisdicionais, ainda que, tal pudesse ser questionado, tendo
em conta a sua composi¢ao, organizacao e funcionamento, bem assim o seu caracter
hierarquico. Sobre a extingcdo das Comissoes de Justica no Trabalho e sobre as decisdes que
as mesmas tomaram depois da entrada em vigor da Lei n.° 18/92, de 14 de Outubro (numa
altura em que ndo era certo o conhecimento da sua entrada em vigor), foram vérias as
decisées do Tribunal Supremo sobre a matéria, como se pode ver da colectanea Acérdéos
do Tribunal Supremo 1990-2003, Vol. Il, Tomo 2, Tribunal Supremo, Maputo, publicado em
2011, pp. 335-350.
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Os tribunais comuns exerciam, transitoriamente, as competéncias em
matéria de trabalho, nos termos do disposto no art. 28 da Lei n.° 18/92, de 14 de
Outubro. E, por isso, que nos tribunais judiciais foram criadas Seccdes Laborais
que, desde 1992, exerceram as aludidas competéncias em matéria laboral.

Por isso, a organizacao hieradrquica da jurisdicdo laboral era a mesma
da jurisdicdo comum, designadamente, no topo o Tribunal Supremo e, mais
recentemente, os Tribunais Superiores de Recurso, os tribunais judiciais de
provincia e os tribunais judiciais de distrito de 1.2 e 2.2 classes'.

Importa considerar que a LTT, contrariando a designacdo da anterior
lei, estabelece no seu preambulo que a mesma se destina a adequar a Lei que
cria o Tribunal de Trabalho, no singular, situacdo que se repete nas diversas
disposicdes da Lei, quando quer a CRM2004, quer a anterior LTT, sempre os
designaram no plural, justamente porque pretendiam abordar todos os 6rgaos
jurisdicionais de resolucao de conflitos laborais e ndo apenas um tribunal.

Recentemente, nos termos do disposto no artigo 8 da Lei dos Tribunais de
Trabalho, por Despachos de 11 de Abril'", o Presidente do Tribunal Supremo, sob
proposta do Conselho Superior da Magistratura Judicial, determinou a entrada
em funcionamento dos primeiros tribunais de trabalho, designadamente do
Tribunal de Trabalho da Cidade de Maputo, com quatro seccdes (1.2, 2.3, 3.2 e
42) e do Tribunal de Trabalho da Provincia de Maputo, com duas seccdes (1.2
e 2.2), continuando os demais tribunais a funcionar com sec¢des laborais dos
tribunais judiciais.

Apesar de terem sido criados tribunais de trabalho e ja terem entrado
em funcionamento, a organizacdo hierdrquica dos tribunais de trabalho tem
uma natureza complexa, no sentido de existirem tribunais inferiores e tribunais
superiores, a exemplo do que ocorre com os tribunais judiciais. Assim, foram
previstos tribunais de trabalho de 1.2 instancia (tribunais inferiores) e tribunais
de recurso (os tribunais superiores), mas estes sdo da jurisdicdo comum,
designadamente, os Tribunais Superiores de Recurso e o Tribunal Supremo.

E, porisso,que ndofazsentido odispostonoart.4daLTT o qual estabelece
que o tribunal de trabalho exerce a sua jurisdicdo em todo o territério nacional
de acordo com a divisao judicial estabelecida na lei. Desde logo porque ndo hd
um tribunal de trabalho com jurisdi¢cdo sobre todo o territério nacional e também
porque a jurisdicdo dos tribunais de trabalho nunca podera estar de acordo
com a divisado judicial; no primeiro caso, uma vez que situacao semelhante — o

10 A classificacdo dos tribunais judiciais de distrito foi extinta pela Lei n.° 11/2018, de 3 de
Outubro (v. art. 85).

11 Publicados no BR n.° 78, | Série, de 23 de Abril.
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de um tribunal ter jurisdicdo sobre o territério nacional - ocorre com o Tribunal
Supremo e o Tribunal Administrativo no ambito da sua jurisdicdo; em segundo
lugar, a divisao judicial da jurisdicdo comum nunca pode coincidir com a da
jurisdicao laboral, desde logo porque no topo da jurisdicdo laboral existem
tribunais da jurisdicdo comum.

Deste modo, é necessdrio que seja publicada uma lei que estabelece a
divisdo judicial dos tribunais de trabalho, uma vez que, quer o art. 4, quer os
arts. 14 (competéncia dos tribunais de trabalho da provincia) e 19 (competéncia
dos tribunais de trabalho do distrito) ndo indicam os limites territoriais da sua
competéncia. Assim, exercendo os tribunais comum competéncias transitérias
dos tribunais de trabalho, a divisdo judicial que devera ser observada é a que
consta da lei da organizacao judiciaria.
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Il. O DUPLO GRAU DE JURISDICAO

O principio do duplo grau de jurisdicdo’? consiste em todos os litigios
submetidos a tribunal deverem ficar sujeitos sucessivamente, salvo os casos
previstos na lei'®, ao julgamento pleno de dois tribunais. Trata-se, na verdade,
do direito ao recurso. Isso implica que a decisdo proferida pela primeira vez
por um tribunal (decisdo em 1.2 instancia) pode ser reexaminada, em toda a
sua extensao, ou seja, em matéria de facto e de direito, por um outro tribunal,
este ja considerado de 2.2 instancia. Este tribunal, naturalmente, de categoria
superior, tem a possibilidade de reapreciar toda a demanda, podendo corrigir
os erros cometidos pelo tribunal da 1.2 instancia. Com efeito, no nosso sistema
processual, a lei estabelece (art. 19 da LOJ) que das decisdes proferidas pelos
tribunais em primeira instancia sdo admitidos, em matéria de facto, um grau de
recurso e, em matéria de direito, dois graus de recursos™.

Note-se que este principio traz algumas excep¢des, designadamente,
a que resulta da alcada. Tendo em conta os interesses de valor diminuto que,
em alguns casos, estdao em tribunal, o legislador entendeu que nem sempre se
justifica admitir o recurso das decisdes dos tribunais, quando o valor da causa
seja inferior a alcada de um determinado tribunal.

A existéncia de excepgdes ao principio do duplo grau de jurisdicao
permite questionar sobre a constitucionalidade dessas normas, até tendo em
conta o principio da igualdade, uma vez que nesses casos a parte vencida ndo
tem a oportunidade de ver reanalisada a sua acgao.

Este principio nao estd consagrado na Constituicdo da Republica de
2004, nem nas anteriores constituicdes, mas entende-se que estd reconhecido

12 Para mais consideragdes v. 0 nosso Li¢oes de Processo Civil I, pp. 150-155 que, neste ponto,
seguimos de perto JUNIOR, Humberto Theodoro, (2008). Curso de Direito Processual Civil,
Vol. |, 48.2 Edicao, Editora Forense, Rio de Janeiro, pp. 33-34, NETO, José Cretella, (2002).
Fundamentos Principiolégicos do Processo Civil, Editora Forense, Rio de Janeiro, pp. 80-
99, FERREIRA, Fernando Amancio, (2006). Manual dos Recursos em Processo Civil, 7.2 Edicao,
Almedina, Coimbra, pp. 74-78 e SACRAMENTO, Luis Filipe/CHUZUAIO, Bernardo Bento,
(2014). Direito Processual Civil - Ac¢do Executiva e Recursos, Imprensa Universitaria, Maputo,
pp.210-211.

13 Ha situagdes em que o legislador ndo admite recurso, pelo que as decisées judiciais s6
sdo objecto de apreciacdo de um juiz: as decisdes de mero expediente, os despachos
proferidos no uso legal de um poder discricionario e as decisées proferidas nas causas de
valor inferior a alcada do tribunal de que se recorre (art. 679.° do CPC), salvo os casos de
violagdo das regras de competéncia internacional, em razdo da matéria, da hierarquia ou
ofensa de caso julgado.

14 SACRAMENTO, Luis Filipe/CHUZUAIO, Bernardo Bento, Direito Processual Civil — Ac¢do
Executiva e Recursos, op. cit., pp. 210-211.
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no seu espirito, designadamente, quando se admite a existéncia de tribunais de
recurso na organizagao dos tribunais.

O reconhecimento do principio do duplo grau de jurisdicao resulta da
consagracgao constitucional de tribunais de 1.2 instancia, como é o casodon.°5
do art. 222. A existéncia de tribunais de 1.2 instancia impde, assim, a existéncia
de tribunais de 2.2 instancia onde as decisdes serao reapreciadas em toda a
sua plenitude. Para além disso, prevendo o n.° 1 do art. 224 da Constituicdo
que o Tribunal Supremo é o 6rgdo superior da hierarquia dos tribunais judiciais,
garantindo a aplicacdo uniforme da lei na esfera da sua jurisdicdo, pode
concluir-se que havendo uma hierarquia na ordem dos tribunais judiciais,
implicitamente admite-se que as decisdes dos tribunais de 1.2instancia possam
serimpugnadas de acordo com a organizacdo hierarquica que em determinado
momento vigorar.

Uma aplicacdo uniforme da lei s6 pode ser garantida havendo
possibilidade de recurso ao Tribunal Supremo'™, o qual poderd, quando
chamado, garantir a desejada uniformidade. Deste modo, mesmo na auséncia
duma disposicao constitucional expressa, ndo se pode conceber um sistema
processual em Mocambique em que seja, totalmente, inadmissivel recorrer das
decisbes proferidas em 1.2 instancia, ndo se excluindo, porém, a possibilidade
de impor algumas limitagdes, como a que resulta da alcada (art. 678.2,n.° 1 do
CPQ).

Do mesmo modo, nas demais jurisdicdes encontramos a manifestacao
deste principio, uma vez que das decisGes dos tribunais de 1.2 instancia na
jurisdicdo administrativa (tribunais administrativos provinciais e da Cidade
de Maputo, tribunais aduaneiros e tribunais fiscais), recorre-se as seccdes do
Tribunal Administrativo (art. 1, n.° 4 da LOJA, art. 9, n.° 1 da LTF, art. 9, n°o 1
da LTA). Para além disso, a lei admite a possibilidade de, em qualquer destes
casos, em matéria de direito, recorrer-se das decisdes das Sec¢des do Tribunal
Administrativo para o Plendrio do Tribunal Administrativo.

Este principio resulta, também, do facto de se ter consagrado no sistema
processual mogambicano o principio segundo o qual a decisdo do tribunal de
escalao superior prevalece sobre a do tribunal de escaldo inferior'. Importa
considerar que o principio do duplo grau de jurisdicdo comporta excepgoes,
quer as que resultam dos casos em que a lei ndo admite recurso por se tratar
de causas de valor diminuto (art. 678.°, n.° 1 do CPC), quer nos casos em que

15 Situagdo que, conforme se referiu, ocorre com todos os tribunais judiciais, dos quais se
admite, com as particularidades impostas por lei, recurso para o Tribunal Supremo.

16 Neste sentido, v. SACRAMENTO, Luis Filipe/CHUZUAIO, Bernardo Bento, Direito Processual
Civil - Acgao Executiva e Recursos, op. cit., p. 210.
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as Secc¢oes do Tribunal Supremo e do Tribunal Superior de Recurso funcionem
em primeira instancia. No primeiro caso, da decisao duma Seccao do Tribunal
Supremo s6 havera recurso para o Plenario em matéria de direito [art. 45, alinea
¢) da LOJ], enquanto no segundo caso, também havera um recurso em matéria
de direito para as Secc¢des do Tribunal Supremo [art. 50, alinea a) da LOJ].

O duplo grau de jurisdicdo nao é aplicavel em todos os casos. Instaurada
uma acc¢do num tribunal e caso a decisao seja desfavoravel, pode se recorrer-se,
em matéria de facto, uma Unica vez, ao tribunal hierdrquica e imediatamente
superior (art. 19, n.2 1 LOJ). Quando se trate de matéria de direito ja se prevé,
expressamente, a possibilidade de se recorrer da decisdao proferida, em 2.2
instancia, pelo tribunal de recurso.
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. A APLICAGCAO DA LEI DOS TRIBUNAIS DE
TRABALHO NO TEMPOY

A entrada em funcionamento dos tribunais de trabalho traz inUmeros
problemas de articulagdo entre as normas aplicaveis aos tribunais de trabalho,
nos casos em que existam (Cidade e Provincia de Maputo) e naqueles casos em
que tal ainda ndo ocorreu, designadamente, sobre a aplicacao da lei processual
laboral quanto a competéncia dos tribunais de trabalho e das sec¢des laborais,
alcada dos tribunais laborais e das seccdes laborais e dos prazos aplicaveis aos
processos laborais.

Isso implica, pois, a necessidade de abordarmos varias questoes, as quais
tém a ver com a determinacdo da lei aplicavel, na qual nao existiam tribunais de
trabalho em funcionamento.

Para explicar a questao da sucessao das leis no tempo, o legislador opta,
muitas vezes, pela regra da aplicacdo imediata da lei nova, nalgumas situagdes
até para situacdes passadas (efeito retroactivo) ou pela regra da aplicacdo da lei
nova a partir de determinada data'®.

Podemos pensar que, quando entra em vigor certa lei processual, o
legislador s6 tem duas alternativas: ou impede que tenha efeito retroactivo,
comecgando a vigorar a partir de determinada data, ou indica os termos em que
se aplica retroactivamente.

Quando se discute a sucessdo das leis, para além de tomar posicao sobre
a retroactividade ou ndo da lei nova, o legislador pode estabelecer disposicoes
transitorias gerais ou especiais, mas nem sempre se prevé as situagdes que
podem ser abrangidas pelas leis em confronto.

A. Direito transitdrio

O direito transitorio existe quando uma nova lei ndo pode ter eficacia
imediata'®, havendo necessidade de estabelecerumregime paravigorardurante

17 Este ponto é um natural desenvolvimento do tema “a aplicacdo das leis processuais no
tempo” ajustado a jurisdicao laboral do nosso Licdes de Processo Civil |, cit.

18 Até ao Decreto-Lei n.° 1/2009, de 24 de Julho, o legislador processual mocambicano
nunca tinha usado esta possibilidade, optando, sempre, pela regra da entrada imediata ou
apelando as regras da vacatio legis, quer indicando o periodo de vacatio legis, quer nao,
sendo que, neste uUltimo caso, recorria-se, a presuncao legal constante da Lei n.° 6/2003,
de 18 de Abril, nos termos da qual a vacatio legis é de 15 dias, salvo se a lei indicar em
concreto.

19 CANOTILHO, J. J. Gomes, (2003), Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7.2 Edicdo
(2.2 Reimpressao), Coimbra, Almedina, p. 260. O mesmo autor distingue as disposi¢cdes
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certo periodo ou em certas circunstancias. As normas de transicdo preocupam-
se com o estabelecimento de um regime intermedidrio entre as duas leis,
visando a conciliacdo dos interesses particulares com a regulamentacao da lei
nova, e tem, portanto, natureza material®.

As disposicoes transitdrias gerais sdo validas para todas as novas leis e
as disposicdes transitdrias especiais validas para determinada lei em concreto.
Pretende-se, com as disposicdes transitdrias, solucionar casuisticamente a
solucdo de hipdteses que se encontram na fronteira entre uma e outra lei ou
mesmo por razdes de politica legislativa.

Nao se pense, porém, que o regime transitorio representa excepcao
ao regime geral da irrectroactividade das leis; trata-se, tdo somente, de uma
aplicacao dos critérios gerais a situagdes particulares que o legislador entender
indicar, em concreto, a lei aplicavel, tendo em conta os potenciais problemas
que representa a sucessao das leis nesses casos.

Por exemplo, o CPC contém disposicdes transitorias: a do art. 63.°,
relativa a lei requladora da competéncia — que se repete no art. 36 da LOJ e
se regulava no art. 25 da LOTJ, ja revogada - e a do art. 142.°, respeitante a
forma dos diversos actos processuais. Em qualquer um destes casos, trata-se de
disposicoes transitorias gerais, uma vez que se aplicam a todas as leis futuras.

Mas o legislador também estabelece disposicdes transitdrias especiais,
aplicaveis apenas para o caso concreto, como sucedeu com o Decreto-Lei n.°
1/2009, de 24 de Julho e no Decreto-Lei n.2 1/2005, de 27 de Dezembro?'. As
disposicoes alteradas, modificadas ou aditadas pelo Decreto-Lei n.c 1/2009,
de 24 de Julho s6 se aplicam aos processos instaurados e recursos interpostos
a partir de 1 de Julho de 2009. Deste modo, relativamente aos processos
pendentes a data da sua entrada em vigor, estas alteragdes nao se aplicam, ou
seja, aplicam-se a esses processos as regras vigentes a data da entrada em vigor
do Decreto-Lei n.° 1/2009, de 24 de Julho.

transitérias das leis retroactivas, dizendo que estas existem quando uma nova lei tem
eficacia em relagdo ao passado enquanto aquelas existem quando uma nova lei ndo pode
ter eficacia imediata.

20 MACHADO, Jodo Baptista, (1968), Sobre a aplicagédo no tempo do novo Cédigo Civil, Coimbra,
Almedina, p. 47. Como demonstra o mesmo autor, as normas de transicado diferem das
normas de conflito, pois estas limitam-se a determinar qual das leis é aplicavel.

21 Relativamente a aplicacdo no tempo do Decreto-Lei n.° 1/2005, de 27 de Dezembro, v.
0 nosso A Revisao do Processo Civil, cit.,, pp. 48-56. O art. 4 do Decreto-Lei n.° 1/2005,
de 27 de Dezembro estabelece que as alteragdes introduzidas por aquele diploma séo
imediatamente aplicadas aos processos pendentes em que a citagcdo do réu ou de terceiros
ainda néo tenha sido efectuada ou ordenada. Nos casos em que nas acgoes judiciais em
que nao tenha havido citacdo, a lei nova (Decreto-Lei n.° 1/2005, de 27 de Dezembro),
aplicou-se retroactivamente.
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Genericamente, no caso da LTT o legislador ndo estabeleceu nenhuma
disposicao transitéria especial, pelo que se aplicam as disposi¢des transitérias
gerais. Do ponto de vista territorial, o art. 46 estabelece uma disposicao
transitoria especial, pois estabelece a competéncia transitoria dos tribunais de
trabalho de provincia enquanto ndo forem implantados os tribunais de trabalho
de distrito. E o que sucede na Cidade e Provincia de Maputo, sendo certo que
na Cidade de Maputo a questdo da proximidade territorial com o tribunal de
provincia vai ganhado relevancia a medida que se esté fora do centro urbano.

E que é incompreensivel que a entrada em vigor do Tribunal de Trabalho
da Provincia de Maputo implique a instauracdo de uma accdo ou a remessa
de um processo que estava pendente num Tribunal Judicial de Distrito mais
afastado da Cidade da Matola, como é o caso de Boane ou Namaacha, para
esse tribunal. H4, ai, uma dificuldade de acesso aos tribunais, uma vez que os
cidadaos estarao mais prejudicados por terem de instaurar as ac¢des no tribunal
de provincia ou que um processo pendente no tribunal judicial de distrito seja
remetido ao tribunal de provincia

B. Competéncia dos tribuanis de trabalho

O regime do direito transitério tem implicagdes no ambito da
competéncia, em particular para os tribunais de trabalho ja criados. Apesar de
a competéncia dos tribunais judiciais da Cidade e Provincia de Maputo ter sido
fixada no momento em que as ac¢des foram propostas (art. 63.°© do CPC??),
verdade é que a criacao de novos tribunais implicou uma modificacao de direito,
uma vez que um tribunal que era competente em razdo da matéria (Tribunal
Judicial da Cidade de Maputo e Tribunal Judicial da Provincia de Maputo),
deixou de o ser, pelo que os tribunais criados passaram a ser competentes.

Ja no que se refere aos demais casos, ou seja, nos locais onde nao foram
criados tribunais de trabalho, a situacdo, do ponto de vista da competéncia,
continua a mesma, ou seja, os tribunais comuns sdo transitoriamente
competentes para conhecer dos litigios laborais.

22 Este é um dos casos em que a aplicagao do n.° 2 do art. 36 da LOJ é problemética, uma vez
que este apenas admite a possibilidade de duas excepgoes para a alteragdo do principio
geral da determinacao da competéncia no momento em que a acgao foi proposta: quando
for suprimido o 6rgdo a que a causa estava afecta ou lhe for atribuida competéncia de que
inicialmente carecia para o conhecimento da causa. Ora, no presente caso, ndo se trata
nem da supresséo do Tribunal Judicial da Cidade de Maputo ou da Provincia de Maputo,
muito menos da atribuicdo de competéncia a um tribunal que nao inicialmente nao a
tinha. Os dois tribunais deixaram de ter competéncia em razao da matéria, situagdo nao
prevista no aludido art. 36, n.c2.
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Um outro aspecto relevante para a questdao da competéncia, tem a ver
com o quérum deliberativo dos tribunais de trabalho?. Este é um tema que
tem ganho destaque, desde logo porque a revisao da LOJ ocorrida em 2018
adoptou, como principio, o regime da singularidade dos tribunais, ainda que,
em alguns casos, o juiz, o Ministério Publico ou as partes possam suscitar a
intervencao do tribunal colegial (art. 17, n.2 3 da LOJ).

No mesmo sentido, o n.° 1 do art. 9 da LTT estabelece a singularidade dos
tribunais de trabalho quando funcionem em primeira instancia e colegialidade,
quando funcionem em segunda instancia. Ora, na primeira instancia, a
colegialidade pode ocorrer a pedido de uma das partes, do Ministério Publico
ou por iniciativa do juiz (art. 9, n.c2).

Assim, pode suscitar alguma duvida o art. 10 da LTT por estabelecer um
quérum deliberativo, podendo entender-se haver uma contradicao entre o art.
9 (na parte relativa a singularidade dos tribunais de trabalho) e o art. 10 por
exigir a pluralidade de mais do que um juiz.

Ora, entendemos que o art. 10 vale apenas para os casos de
colegialidade do tribunal, ou seja, nos casos de segunda instancia ou, sendo
primeira instancia, quando por requerimento das partes, do Ministério Publico
ou por iniciativa do juiz haja necessidade de intervencdo do tribunal colegial.
E que seria incompreensivel que a nova Lei viesse admitir a possibilidade da
singularidade do tribunal, para na mesma lei — e numa disposicao vizinha -
impor-se um quérum deliberativo.

Trata-se, assim, de uma disposicao infeliz, pois a mesma deveria estar
redigida da seguinte forma: “nos casos em que funcione como tribunal colegial, o
tribunal de trabalho delibera validamente achando-se presente um Juiz de Direito
e, pelo menos, um Juiz eleito.”

C. Forma dos actos processuais

Do mesmo modo, no que se refere aforma dos actos, esta é regulada pela
lei que vigora no momento em que sao praticados. O formalismo processual
regula os actos a praticar em juizo na propositura e desenvolvimento da accao
e as formalidades e os termos praticados em cada um dos actos. Se entra em

23 Sobre a categoria de juizes eleitos e a sua constitucionalizacdo, v. o0 nosso O Poder Judicial
no Projecto de Revisao da Constituicao, in CISTAC, Gilles (Coord.), (2004). Contributo para
o Debate sobre a Revisdo Constitucional, FDUEM, Maputo, p. 132, ao entendermos que a
experiéncia da intervencao dos juizes eleitos contribuira para que sejam dispensados com
o tempo, dado o quase irrelevante papel que desempenham nos julgamentos.
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vigor uma nova lei, ha que verificar a partir de que momento a mesma passa a
aplicar-se.

No direito processual, a lei nova deve respeitar todos os actos praticados
sob o império da lei antiga, o que significa que a nova lei se aplica as ac¢des
futuras e também aos actos futuros praticados nas ac¢ées pendentes, ou seja, a
validade e a regularidade dos actos processuais anteriores continuard a aferir-se
pela lei antiga, na vigéncia da qual foram praticados (art. 142.2)*, pois, por maior
que seja o progresso da nova lei entende-se ndo ser justo nem conveniente
sujeitar as pessoas, no dominio do comércio juridico, a consequéncias com
que elas ndo podiam contar a data da verificacdo do facto. Ha, sobretudo, que
respeitar as expectativas das partes no momento em que praticaram o acto
cujo efeito a lei regula®.

Com a entrada em vigor duma lei na pendéncia de um processo, apenas
0s actos posteriores a sua entrada em vigor serao praticados de acordo com
a nova lei, sendo que os actos praticados antes da entrada dessa lei ficam
salvaguardados, porque foram praticados na vigéncia duma lei que os admitia.
Apesar de a lei ser de aplicacdo imediata, a forma dos actos é determinada pela
lei que vigora no momento em que sdo praticados.

Esta questdo ganha relevancia uma vez que no ambito da antiga lei, a
forma dos actos processuais seria a mais simples e adequada ao apuramento da
verdade e a obten¢do de uma solugéo justa (art. 21, n.° 1), quando na nova lei
ainda que se mantenha o mesmo principio (art. 27, n.° 1), impdéem-se que a
peticdo inicial ou requerimento possa ser apresentada por escrito ou oralmente
(art.27,n.02).

D. Alcada e recursos

Se quanto a competéncia e ao formalismo processual, os problemas
da aplicacdo da LTT ndo sdo dificeis de identificar e solucionar, ja no que se
refere aos recursos e a alcada, os problemas sao faceis de apontar mas dificeis
de resolver.

24 VARELA, Antunes/BEZERRA, Miguel/NORA, Sampaio, (1985). Manual de Processo Civil, 2.2
Edicdo (Revista e actualizada), Coimbra Editora, Coimbra, p. 49. Como acrescentam os
mesmos autores, trata-se do problema de saber se o processo deve ser regulado pela
lei do tempo do facto ou da relacdo material cuja apreciacdo estd em causa, ou deve ser
inteiramente disciplinado pela lei do tempo da propositura da ac¢éo, ou ainda se para cada
acto do processo rege a lei do tempo da sua realizagao, isto é, a lei do momento em que
determinado acto processual é praticado.

25 VARELA, Antunes/BEZERRA, Miguel/NORA, Sampaio, Manual de Processo Civil, op. cit., p. 47.
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No ambito dos recursos, ha varios aspectos que devem ser considerados,
desde logo porque ha normas sobre as condi¢cbes de admissibilidade e de
tramitacao dos recursos. A tramitacdo de um recurso constitui um formalismo
processual, por isso, nesses casos, aplica-se imediatamente a lei nova (art.
142.0). Se uma lei nova altera as regras sobre a expedicdo dos recursos, aplica-se
de imediato aos recursos interpostos, mas ndo expedidos. Nao é o que ocorre
comalTlT.

Ja nos casos das condicdes de admissibilidade dos recursos, a solucao
merece alguma atencdo, justamente porque nela tem impacto a alcada que,
foi, a exemplo do que ocorre na LOJ, fixada na LTT (art. 6). Na jurisdicdo comum,
a alcada determina a forma de processo aplicavel (art. 462.° do CPC) e por ela se
afere a possibilidade ou nao de recurso (art. 305.°, n.° 2 do CPC). Duas questdes
podem ser levantadas: quanto a forma de processo aplicavel as ac¢des
abrangidas pela modificacdo da alcada e quanto a admissibilidade de recursos

26 Sobre a definicao da alcada e dos problemas que o critério da sua definicdo traz, ja tivemos
oportunidade de discutir vérias vezes, em particular em Li¢oes de Processo Civil |, cit., pp.
191, nota 339. A LOJ veio actualizar o valor da al¢ada, mas o critério de determinacao foi
modificado, passando a basear-se no saldrio minimo em vigor na funcéo publica (arts.
38, n.°1 e 118.9). Apesar de ter vantagens, porque permite uma actualizacdo automatica
evitando que os valores determinativos da alcada se desactualizem, este critério ndo deixa
de ser problematico porque o saldrio minimo é actualizado anualmente, ao que se alia aos
problemas resultantes da falta de coincidéncia entre a data que consta do BR e a da sua
efectiva publicacao, ainda que a data impressa no BR represente um atestado oficial, sendo
ela que releva para efeitos de producao de efeitos dos diplomas legais. Estes problemas
ja foram discutidos varias vezes, mas sempre se tem decidido que a data que deve ser
tomada em consideragao é a da efectiva publicacao, que é a data em que o BR é posto a
disposicao do publico. V. (Acérdao n.c 05/CC/2008, de 8 de Maio, publicado em Acérdéaos e
Deliberagoes do Conselho Constitucional, lll, cit., pp. 22-47). Por outro lado, regra geral, os
diplomas que actualizem os salarios minimos sdao sempre publicados muito depois da data
em que deverao produzir efeitos e o aumento salarial tem efeitos retroactivos. Coloca-se
o problema de saber se essa aplicacao retroactiva tem ou nao efeitos relativamente aos
processos instaurados depois dessa data, ou seja, a actualizagao do salario minimo aplica-
se desde essa data (normalmente 1 de Abril de cada ano) ou a partir da data da entrada em
vigor do diploma legal. Entendemos que mesmo que o aumento salarial produza efeitos
retroactivos, o diploma legal s6 é vinculativo a partir da data da sua publicacéo e entrada
em vigor, pelo que para a determinacéo da alcada, s6 se deve tomar em consideracao a data
em que o diploma legal entrou em vigor, altura em que se passa a considerar a actualizacdo
resultante da alteracdo do salario minimo. Para além disso, no ambito da aplicacéo da lei
no tempo quanto as leis processuais, as mesmas nao podem ser de aplicacdo retroactiva,
nao s6 porque vigora a regra da aplicacdo imediata e para o futuro das leis processuais,
como também porque aplicar retroactivamente a actualizacdo a partir de 1 de Abril de
cada ano, teria enormes implicagdes processuais, como a alteracao da forma de processo e
airrecorribilidade de algumas decisées, algumas das quais ja teriam sido impugnadas a luz
da algada anterior. Esta situacdo ja teve outras ramificagoes, justamente porque o regime
da alcada é determinado de acordo com o salario minimo da Fungao Publica, o qual é
alterado anualmente. Deste modo, as questoes da alcada e as actualizagdes anuais tém
relevancia pratica importante, devendo ser analisadas casuisticamente.
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das decisdes proferidas nas ac¢des compreendidas na drea de modificacdo.
No que respeita a forma de processo, na jurisdicao laboral, a questdo nédo se
levanta, pois, tal como ficou assente, a LTT indica qual é a forma de processo,
cujo regime se mantém idéntico ao da lei antiga.

O novo valor da alcada aplica-se a todas decisdes proferidas apos a
sua entrada em vigor, mesmo que se refiram a ac¢des pendentes na data em
que principia a vigorar. Na jurisdicdo comum, um dos exemplos que podemos
apontar, tem a ver com a extincao da classificacao dos tribunais judiciais de
distrito (art. 78, n.°2 da LOJ), tendo, a partir dessa altura, a alcada dos tribunais
judiciais de distrito passado a ser vinte e cinco vezes o salario minimo nacional
(art. 38, n° 1 da LOJ), quando no dominio da lei antiga?, a alcada dos tribunais
judiciais de distrito de primeira classe era de vinte e cinco vezes o salério
minimo nacional e a dos tribunais judiciais de distrito de segunda classe era de
dez vezes salarios minimos nacionais.

Com o novo regime legal, o novo valor da al¢ada dos tribunais judiciais
de distrito, aplica-se a todas as decisdes proferidas depois da data da sua
entrada em vigor, ou seja, na data da notificacdo da deciséo, as partes devem
analisar se o valor da causa excede ou nao a alcada dos tribunais judiciais de
distrito para ver se, nesse caso, havera ou nao recurso dessa decisdo?, sendo,
pois, irrelevante a alcada que vigorava na data da instauracao da accao.

Do mesmo modo, na jurisdicao laboral, o novo regime das alcadas
aplica-se a todas as decisdes proferidas depois da sua entrada em vigor. Essa
seria uma solucdo facil se o legislador tivesse determinado um valor fixo para
a alcada. Como referimos, a alcada é o valor até ao qual ou dentro do qual os
tribunais julgam sem recurso. E, porisso, um valor fixo, que permite estabelecer
a relagao da causa com a alcada do tribunal (art. 305.° do CPC).

Nos termos do art. 6 da LTT a algcada, que é determinada com base no
salario minimo em vigor na Funcao Publica, sendo acima de duzentos salarios
minimos, para os tribunais de trabalho de provincia e até duzentos salarios
minimos para os tribunais de trabalho de distrito.

Contrariando o regime da alcada da LOJ, o legislador ndo indicou um
valor fixo da alcada mas sim valores “acima de 200" e “até 200", quando deveria

27 V.aLOJantes e depois da redaccao dada pela Lei n.2 11/2018, de 3 de Outubro.

28 Por exemplo, podemos indicar uma acgao proposta num tribunal judicial de distrito de
2.2 classe, no valor correspondente a vinte salarios minimos. De acordo com a lei que
vigora na altura da propositura da accao, dessa decisao haveria recurso, mas, tendo havido
supressao da classificacao dos tribunais de distrito e tendo passado estes a ter uma alcada
de vinte e cinco salarios minimos, da decisdo ai proferida ja ndo havera recurso, porque o
valor da causa nao excede a al¢ada do tribunal judicial de distrito.

376



A Eficdcia da Lei dos Tribunais de Trabalho:
Alguns Problemas Praticos

ter dito “a alcada é de "o que, bem vistas as coisas, impede recurso em muitos
casos, designadamente, naqueles casos em que se trate de ac¢oes inferiores a
duzentos saldrios minimos, uma vez que, da decisao ai proferida ndo havera
recurso, justamente porque o valor da causa (inferior aos tais duzentos salarios
minimos), nao excede a al¢ada do tribunal de que se recorre, quer seja tribunal
de trabalho de distrito, uer seja tribunal de trabalho de provincia.

Parece, pois, que a forma como esta elaborado o art. 6 da LTT visava,
tdo somente, fixar a competéncia dos tribunais de trabalho em razdo do
valor, sendo que os tribunais de trabalho do distrito seriam competentes para
conhecer de causas até duzentos salarios minimos, enquanto os tribunais de
trabalho de provincia seriam competentes para conhecer causas superiores
a duzentos salarios minimos. Alias, ndo estabelecendo isso o art. 6, constata-
se que a LTT ndo estabelece os valores determinativos da competéncia dos
tribunais de trabalho em razao do valor®.

E que a anterior LTT néo previa a alcada e dispunha, no art. 13, que os
tribunais provinciais de trabalho eram competentes, independentemente do
valor da causa, para conhecer das questdes que excedam o valor fixado como
limite da competéncia dos tribunais de escaldo inferior, enquanto aos tribunais
distritais de trabalho ndo se indicava a competéncia em razéo do valor.

Sendo assim, as regras determinativas de competéncia em razdo do valor
dos tribunais de trabalho, eram as mesmas dos tribunais judiciais, justamente
porque estes exerciam, transitoriamente, as respectivas competéncias.

Colocado o problema nestes termos, ou seja, tendo ficado evidente
que a LTT néo indica os valores determinativos de competéncia e nao indica
o valor da al¢cada - ou indica, mas de forma deficiente —, a questdao que se
coloca é se havera ou nao recurso das decisées com o valor inferior a duzentos
saldrios minimos que corram termos nos tribunais de trabalho de provincia
ou nos tribunais judiciais de provincia quando exercam, transitoriamente, as

29 E a competéncia dos tribunais de trabalho em razéo do valor é de todo importante, ndo
s6 porque o n.° 1 do art. 16.° do CPT tem ainda relevancia porque aborda a questao do
limite de competéncia destes, como também porque a competéncia em razao do valor
tem relevancia porque permite determinar as causas, sempre necessarias, que delimitam
a competéncia dos tribunais em razao do valor. REIS, José Alberto dos, Cédigo de Processo
Civil Anotado, Vol. V, 3.2 Edicao (Reimpressao), Coimbra Editora, (2012) Coimbra, p. 221,
em comentario ao artigo 678.°, ja tinha apontado que, na linguagem vulgar, a cada passo
se confunde alcada com competéncia, uma vez que se supde que alcada é o limite da
competéncia. Como se vé&, é mais do que um problema da linguagem vulgar. Como refere
0 mesmo autor, “os tribunais tém competéncia para julgar causas que excedem a sua
alcada; o que sucede é isto: se a causa esta dentro da al¢ada, o tribunal julga sem recurso
ordinario; se esta fora da algada, mas dentro da competéncia que a lei atribui ao tribunal,
este julga legitimamente, cabendo, porém, recurso ordinério da sua decisao.
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competéncias dos tribunais de trabalho.

Parece evidente e fora de qualquer duvida o lapso do legislador.
No entanto, devemos presumir que o legislador consagrou as solucdes mais
acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados (art. 9, n.° 3
do CC)*, Para além disso, dispondo o art. 37 da LTT que da decisao do tribunal
de trabalho cabe recurso segundo as regras de competéncia em razdo da
hierarquia, pode-se entender que de todas as decisdes proferidas na jurisdicdo
laboral, cabe recurso. Trata-se de uma disposicao que retoma a disposicao do
que estava prevista no art. 25 da anterior lei, sequndo a qual as decisdes dos
tribunais do trabalho podem ser impugnadas por meio de recurso, segundo as
regras de competéncia em razéo da hierarquia.

Nota-se uma pequena alteracao: a antiga lei usava a expressao “podem
ser impugnadas’, enquanto a nova disposicdo socorre-se do termo “cabe
recurso”, podendo dizer-se que no primeiro caso haveria limitagbes ao recurso
(que poderiam resultar da alcada), enquanto no segundo ha sempre recurso.
Também se pode dizer que usando qualquer das disposicdes a expressao
impugnacéo das decisbes segundo as regras em razdo da hierarquia, quer, apenas,
significar que das decisdes dos tribunais inferiores recorre-se aos tribunais
superiores.

Mas sera que faz sentido o legislador inserir uma disposicao que nada
acrescenta? Parece-nos, pois, que para dar algum sentido ao art. 37 da LTT, o
que se pretende é dizer que das decisdes dos tribunais de trabalho ha sempre
recurso, seja qual for o valor. Mas isso seria contrariado pelo art. 6 porque este
usa o termo alcada, que, como sabemos, serve para determinar os casos em
que ha ou nao recurso em face do valor da causa.

30 Como tem sido assente na doutrina, esta normatoma posicao entre a corrente subjectivista
e objectivista na interpretacdo da lei, uma vez que nela sobressai a corrente objectivista,
mas também nao se deve perder de vista a letra da lei (objectivismo puro), as condi¢oes
em que a lei foi elaborada (subjectivismo classico), o pensamento do legislador e a unidade
do sistema juridico (que nao deve ignorar a distingdo entre alcada e competéncia),
incluindo as condi¢cbes em que a lei é aplicada, designadamente, a existéncia de tribunais
de recurso. Deste modo, sem prejuizo do acima exposto, é importante referir, tal como
chama atencao ASCENSAOQ, José de Oliveira, (2006). O Direito - Introducdo e Teoria Geral,
13.2 Edicao Refundida, Almedina, Coimbra, pp. 397-398, que nao podemos com ligeireza
afirmar que ha uma infelicidade de expressao. Devemos partir do principio que o texto
exprime o que é natural que as palavras exprimam, pelo que se pode afirmar que o
entendimento literal serd tendencialmente aquele que vira a ser aceite. No entanto, refere
0 mesmo autor, é necessario ndo exagerar o alcance desta presuncdo legal, uma vez que a
mesma nao dispensa todas as outras tarefas de interpretagao, pois sé em conjunto com os
seus resultados pode ser devidamente utilizada, até porque do mesmo texto legal consta
outra presuncao, respeitante ao espirito, a que aquela se subordina: a de que o legislador
consagrou as solu¢des mais acertadas.
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E verdade que se pode dizer que para que o art. 6 tenha algum sentido
util, todas as causas de valor superior a duzentos salarios minimos deverao ser
propostas nos tribunais de trabalho distritais, porque das decisdes ai tomadas
havera sempre recurso, porque o valor da causa (superior a duzentos salarios
minimos) seria superior a alcada desses tribunais (até duzentos salarios
minimos), mas em todos os casos de accdes inferiores a duzentos salarios
minimos, nunca haveria recurso, porque o valor ndo excede a alcada.

Se isso pode servir para as ac¢oes futuras, ou seja, posteriores a entrada
em vigor da LTT, trds inimeros problemas para os processos pendentes a data
da entrada em vigor da LTT, justamente porque o autor ndo teve oportunidade
de escolher onde iria propor aacgao, se nos tribunais de distrito ou de provincia,
até porque mesmo na Cidade e Provincia de Maputo sé ha tribunais de trabalho
de nivel provincial.

Uma conclusao possivel é analisar a constitucionalidade do art. 6, pelo
menos nos casos das ac¢des pendentes, porque ai ndo haveria possibilidade de
propor a accdo num tribunal de nivel distrital, pelo que das decisdes propostas
nos tribunais de provincia nao haveria recurso, uma vez que sé poderia haver
recurso se essas causas fossem superiores a alcada desse tribunal. Ora, a alcada
desses tribunais estad acima de duzentos saldrios minimos, ndo sendo, por isso,
um valor fixo.

Isso leva-nos a discutir a questao do direito a recurso e das limitagdes que
o legislador ordinério decida impor numa determinada situacdo. Ha casos em
que o legislador indica os casos em que nao ha recurso das decisées proferidas
que ja indicamos: se o valor da causa nao for superior a alcada, as decisdes de
mero expediente e que se traduzem no uso de um poder discriciondrio. Fora
desses casos e de quaisquer outros que a lei expressamente determina, nao
pode existir um impedimento do direito ao recurso, uma vez que parece fora de
qualquer davida que a Constituicdo garante que os sujeitos possam impugnar
decisoes judiciais por meio de recursos, considerando o principio do duplo
grau de jurisdicao.

Como referimos, no direito processual vigora o principio do duplo
grau de jurisdicao, pelo que impedir que nos casos de ac¢des pendentes nos
tribunais de provincia - sejam de trabalho ou os comuns quando exercam
transitoriamente competéncias dos tribunais laborais - seria impedir o direito a
recurso no seu todo o que seria inconstitucional.

A doutrina discute a existéncia de um fundamento constitucional do
direito a recurso em matéria civel’', mas esta fora de qualquer duvida que “o

31 Parauma extensa andlise da questao no direito comparado, v. PINTO, Rui, (2017). O Recurso
Civil. Uma Teoria Geral, AAFDL, Lisboa, pp. 135-154.
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legislador ordindrio estd impedido de eliminar pura e simplesmente a faculdade
de recorrer em todo e qualquer caso, ou de a inviabilizar na prdtica, ou seja, o
legislador ordindrio ndo poderd suprimir em bloco os tribunais de recurso e os
proprios recursos, [ainda que possa] regular, com larga margem de liberdade,
a existéncia dos recursos e a recorribilidade das decisbées, mas segundo critérios
objectivos, respeitando os principios da igualdade e proporcionalidade."**

Seria, pois, desproporcional que o regime da alcada trazido pela LTT
impedisse, em bloco, o recurso das decisdes dos tribunais de provincia, até
porque a prépria LTT admite ndo sé os tribunais de recurso (art. 14, n.° 3) como
prevé a impugnabilidade das decisdes dos tribunais de trabalho (art. 37), pelo
que vale aqui também o principio de que hd direito a recurso porque hd tribunais
derecurso (arts. 222,n.°s 1,2 e 5e 224, n.c 1, ambos da CRM 2004).

Deste modo, tendo ficado evidente que em certo sentido o art. 6 é
inconstitucional, como resolver a situacao? Pode o juiz, tendo em conta o
evidente lapso do legislador, interpreta-lo de forma correctiva, recorrendo aos
valores da alcada dos tribunais comuns, determinando que o art. 6 se refere, tdo
somente a competéncia, ou, sendo inconstitucional, devera desaplicar a norma
como se se tratasse do juiz constitucional?

E jurisprudéncia assente do Conselho Constitucional®, que “o nosso
sistema de fiscalizacao da constitucionalidade nao é difuso, em que é permitido
ao juiz ou tribunal, no julgamento de um caso concreto, decidir se uma norma
€ ou nao inconstitucional, pois essa competéncia pertence exclusivamente ao
Conselho Constitucional, tanto em sede de fiscalizagdo concreta bem como
sucessiva e abstracta da constitucionalidade». Na verdade, nenhum tribunal
pode afastar e desaplicar a norma cuja inconstitucionalidade se suscita, pois
esse «[...] facto equivaleria a auto-investir-se em juiz constitucional, violando
o disposto na alinea a), do n.° 1, do artigo 244 da CRM [actual artigo 243, n.°1,
alinea a)], pois o Conselho Constitucional é o Unico 6rgéo de soberania ao qual
compete especialmente administrar a justica em matérias de natureza juridico-
constitucionais, nos termos do n.°1, do artigo 241 da CRM [actual artigo 240,
n.° 11",

32 PINTO, Rui, O Recurso Civil. Uma Teoria Geral, op. cit., pp. 139-140.

33 V. Acérdao n.2 08/CC/2017, de 6 de Novembro, cit., pp. 5 e 6 (http://www.cconstitucional.
org.mz/Jurisprudencia/08-CC-2017, consultado no dia 9 de Agosto de 2019).

34 Noreferido Acérdao, o Conselho Constitucional sublinhou, ainda que em matérias juridico-
constitucionais, o seu papel cimeiro perante o Tribunal Supremo, ao referir que “agiu bem
o Tribunal Supremo ao suspender o processo ora em andlise e remeté-lo de imediato
ao Conselho Constitucional para a sua apreciacao e deciséo [...] e, consequentemente,
desaplicado a norma cuja inconstitucionalidade se suscita [...]"
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NOTAS CONCLUSIVAS

I. Os problemas resultantes da entrada em funcionamento dos tribunais
de trabalho sdo inimeros e ilustram a importancia ndo sé do principio do duplo
grau de jurisdicao, mas da aplicacao da lei processual no tempo. Quando entra
em vigor uma nova lei, aparentemente a escolha da lei aplicavel é simples,
optando-se entre a antiga e a nova lei. No entanto, como ficou evidente, no
dominio da lei processual e da organizacado judicidria, a questao tem outra
relevancia, uma vez que a nova lei ndo indicou o seu dominio de aplicacao,
devendo, neste caso, aplicar-se as regras gerais.

No caso da entrada em vigor da LTT, foi possivel distinguir duas
realidades: a dos novos processos, onde serd aplicada a nova lei e dos processos
pendentes, onde, tendo ficado ressalvado os actos praticados antes da sua
entrada em vigor e na auséncia de disposi¢des especiais, ha que tomar posicao
sobre oimpacto que as regras sobre competéncia e da alcada tém nos processos
pendentes. Se quanto a competéncia trata-se de uma situacdo especial
que permite o desaforamento de um processo de um tribunal inicialmente
competente para o novo, ja no que se refere a relacdo da causa com a alcada do
tribunal a situacao é diferente, ndo s6 porque esta foi introduzida na jurisdicao
laboral, como, também, pela deficiente técnica legislativa, que confundiu a
alcada e a competéncia.

Se é bem verdade que o direito a recurso ndo esta expressamente
previsto na Constituicdo, mas esta implicitamente previsto no seu espirito, a
aplicacado, sem mais, do regime da alcada constante da LTT implicaria a rejeicao
em bloco de recursos em processos pendentes, o que, bem visto, seria uma
violagao inadmissivel ao principio do duplo grau de jurisdicao. Sendo assim, é
de todo evidente a inconstitucionalidade do regime da alcada previsto no art.
9 da LTT onde o legislador estabeleceu para a alcada os limites determinativos
da competéncia.

Desde modo, estando um processo pendente em que a situagao se
levanta, entendemos que o direito ao recurso se mantém, mas como o juiz
laboral ndo pode desaplicar a norma inconstitucional substituindo-a, por
exemplo, pela norma que entenda aplicavel, deverd suspender o processo e
remeté-lo para a apreciacdo do Conselho Constitucional. Tendo em conta
0 nosso sistema de fiscalizacdo de constitucionalidade, entendemos que o
legislador deveria ndo sé alterar o art. 6 da LTT como estabelecer a alcada dos
tribunais de trabalho, uma vez que tal ndo resulta daquela disposicao legal.

Nao existem informacdes publicas sobre o processo de revisdo da
anterior Lei dos Tribunais de Trabalho. Trata-se, mais uma vez, de alterar um
diploma legal importante sem transparéncia e acesso a informacdo dos
operadores judiciarios sobre o processo de revisao. E que se deve suscitar o
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debate através da divulgacdo de todos os documentos pertinentes relacionados
com o processo®. Muito se poderia dizer sobre a eficacia da Lei dos Tribunais
Trabalho, mas os pontos aqui referidos permitem compreender a necessidade
de uma maior reflexdo, ndo so sobre a necessidade da sua revisdo, mas de uma
maior harmonizacao com a organizacao judiciaria e com o acesso aos tribunais
na sequéncia da transitoriedade das competéncias dos tribunais de trabalho
da provincia. Mais do que uma Lei dos Tribunais de Trabalho com disposi¢cdes
processuais nela enxertadas, carecemos de um Cédigo de Processo de Trabalho
moderno e actualizado.

35 Sobre a transparéncia de um processo de revisao de diplomas estruturantes, v. 0 nosso
Licdes de Processo Civil |, cit, pp. 121-122. Sobre a revisdo do CPC, diziamos que a
entdao UTREL tinha a obrigacao, para transparéncia do processo de revisao, de informar
continuamente dos avancos de revisdo e da sua calendarizacdo, de forma a manter
uma certa tensdo entre os operadores judiciarios e o processo de revisao e, assim,
receber, continuamente, as reac¢des dos interessados. Diziamos, na altura, que o défice
participativo iria ter implicagoes de adesao as novas disposicoes legais. O mesmo se pode
dizer da LTT, cuja revisao escondida estd a causar enormes problemas praticos.
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Regulamento da Revista Juridica da Faculdade de
Direito da Universidade Eduardo Mondlane

CAPITULO |
Normas gerais
ARTIGO 1
(Objecto)
O presente Regulamento tem como objecto a Revista Juridica da Faculdade de
Direito da Universidade Eduardo Mondlane, doravante designada (RJFDUEM
ou Revista Juridica).

ARTIGO 2

(Natureza)
A RJFDUEM é um periodico de cariz cientifico e teor generalista, abrangendo
todas as areas da ciéncia do Direito e disciplinas afins, publicada pela Faculdade
de Direito da Universidade Eduardo Mondlane.

ARTIGO 3
(Objectivos)
A RJFDUEM tem como objectivos a divulgacdo de investigacdo cientifica de
exceléncia, contribuindo para a evolucdo da ciéncia juridica, de acordo com os
mais exigentes critérios internacionais.

ARTIGO 4
(Periodicidade)
1. A RJFDUEM tem periodicidade semestral, com um nimero em Margo e
outro em Outubro.
2. Excepcionalmente, nos dois primeiros anos terd uma periodicidade

anual e podem editar-se, em acréscimo, numeros especiais, alusivos a
determinados eventos ou tematicas.

ARTIGO 5

(Idiomas)
1. A RJFDUEM publica textos na lingua portuguesa ou inglesa, devendo
o resumo (abstract) estar nas duas linguas.
2. O resumo deve ser, um em relacdo ao outro, a versdao exacta da

traducao de uma lingua para a outra, sequida pela tradugao, também precisa,
das palavras-chave.
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ARTIGO 6
(Suporte e divulgacéo)
1. A RJFDUEM é publicada simultaneamente em suporte de papel e em
suporte digital.
2. A RJFDUEM devera estar disponivel em espaco proprio na pagina da
internet da Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane.
3. O Comité Editorial define, periodicamente, a tiragem em suporte de
papel.
CAPITULOII
Conteudo Editorial
ARTIGO 7
(Estrutura)
1. A RJFDUEM compreende as seguintes seccoes:
a) Seccao I: Editorial;

b) Seccao II: Doutrina;
Q) Seccao lll: Jurisprudéncia;
d) Seccao IV: Legislacao;
e) Seccao V: Resenha
f) Seccdo VI: Informacoes.
2. A RJFDUEM pode compreender outras seccdes, nomeadamente para

divulgacao de noticias de interesse para a comunidade cientifica ou entrevistas.

ARTIGO 8

(Artigos)
1. Os artigos a publicar na RIFDUEM, salvo deliberacdo do Comité
Editorial, estdo sujeitos ao procedimento de revisdo por pares (per review).
2. Sem prejuizo do disposto no numero anterior, a RJIFDUEM pode

convidar autores de reconhecido mérito a publicar artigos sem o procedimento
de revisao por pares.

3. Os artigos publicados nos termos do numero anterior mencionam o
convite para publicacao.
4, O procedimento de revisao por pares realiza-se nos termos previstos

pelo Comité Editoral.

ARTIGO 9
(Requisitos dos Artigos submetidos)
Os artigos submetidos a publicacdo na Revista devem preencher os seguintes
requisitos:
a) Os artigos podem ser em co-autoria e devem ser inéditos no
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sentido de que ndo devem ter sido objecto de publicacdo
anterior;

b) Os artigos devem ser oportunos e relevantes para a comunidade
académica e para a ciéncia juridica em geral;

Q) Os temas devem ter cunho cientifico ou afim;

d) Os artigos devem obedecer as especificacdes definidas no Anexo.

ARTIGO 10
(Bolsa de Revisores)
1. A RJFDUEM compreende uma Bolsa de Revisores, composta por
avaliadores externos que participam no procedimento de revisao por pares.
2. Os membros da Bolsa de Revisores devem ser académicos
independentes, de reconhecido mérito, nacionais ou estrangeiros,.
3. Os mandatos dos membros da Bolsa de Revisores tém a duracao de

quatro anos, automaticamente renovaveis.

ARTIGO 11
(Revisores - Revisores pares)

1. Os revisores sao pessoas idoneas nos temas e seccdes da Revista, com
experiéncia em pesquisas e publicag¢des.
2. A participacao na Revista se da por convite directo para a revisdo de,
no maximo, dois artigos em cada volume.
3. Os revisores serao renovados a cada numero da publicacdo e poderao
ser convidados novamente ap6s um ano.
4, Os revisores serao qualificados pelo Editor-Chefe a fim de reconhecer
o cumprimento dos prazos estabelecidos e a qualidade da revisao.
5. A participacdo dos revisores ndo gera nenhum tipo de relacéo laboral
ou contratual.
6. Os revisores podem recusar o convite se acreditarem que pode haver
um conflito de interesses pessoal ou profissional.
7. Os artigos sdo enviados aos revisores sob anonimato dos respetivos
autores, por forma a salvaguardar a independéncia e transparéncia
8. Sao fungdes de revisor:

a) Rever os artigos e emitir observagdes, recomendacdes e conceitos

sobre sua publicacéo;
b) Rever a estrutura dos artigos, o cumprimento das instrugdes aos
autores e a coeréncia entre as componentes;
Q) Emitir um conceito de recomendacao de publicacdo com precisao

sobre a qualidade cientifica do artigo submetido para reviséo;
d) Verificar o cumprimento dos principios éticos declarados e
garantir o respeito a conduta ética associada a producao cientifica;
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e) Identificar e propor publicagdes ou autores considerados
relevantes e que nao foram citados;
f) Cumprir os prazos acordados para a revisao dos artigos;

g) Manter o anonimato e a confidencialidade sobre o seu trabalho
até a publicacao;
h) Respeitar as regras sobre direitos autorais.

CAPITULO Il
Orgéos
Seccao |
Aspectos Gerais
ARTIGO 12
(Composicéo e vinculo contratual)
1. Os 6rgaos da revista sao designados pelos érgaos da Faculdade e por
cooptagao dentre os pares.
2. A direccédo e os 6rgaos da Faculdade deverdo estar abertos a apreciar
auto-candidaturas.
3. Os membros dos 6rgaos tém um mandato de quatro anos, renovaveis.
4. Nas eleicdes deve ser garantida a continuidade de 1/3 dos membros
de cada 6rgao.
5. Os antigos membros dos érgaos da revista sdo encorajados a participar
nas sessdes dos 6rgdos da Revista, sem direito a voto.
6. Os érgaos sao formados por profissionais de reconhecida trajetoria em
cada uma das sec¢des em que a Revista esta estruturada.
7. A relacdo dos membros dos érgdos da revista é de natureza honoraria

e nao gera qualquer tipo de relagao contratual com a Faculdade.

ARTIGO 13

(Director)
1. Arevista é dirigida por um Director, designado pelo Conselho Cientifico
da FDUEM.
2. Compete ao Director da RIFDUEM:

a) Representar a RIFDUEM;

b) Coordenar o procedimento editorial e as actividades do Conselho
Editorial;

Q) Cumprir e fazer cumprir a politica editorial e o plano editorial de
cada numero;

d) Coordenar a calendarizacao do processo de publicacdo;

e) Propor os membros do Conselho Cientifico da Revista;

f) Autorizar ou recusar fundamentadamente a publicacdo dos
textos submetidos a RJIFDUEM apés a avaliagao;
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g) Celebrar protocolos de trocas bibliotecarias da RIFDUEM com
outras revistas;
h) Promover a divulgacdo da RIFDUEM.
ARTIGO 14
(Comité Editorial)
1. A RJFDUEM compreende um Comité Editorial composto por 11 (onze)

docentes da FDUEM designados pelo Conselho Cientifico da Faculdade, por
proposta do Director da Faculdade.
2. Compete ao Conselho Editorial:

Estabelecer a politica editorial da RJIFDUEM, sem prejuizo da
Politica de Investigacao da FDUEM;

Assegurar o cumprimento dos objectivos da publicacdo, da
politica editorial e cientifica e das normas de publicacao;
Estabelecer medidas que aumentem o valor agregado e
diferencial da Revista;

Definir a estrutura da revista;

Propor ao Director da FDUEM a indicacdo do Editor-Chefe da
Revista;

Propor ao Director da FDUEM a indicagao de membros do
Conselho Cientifico da Revista;

Designar os membros da Bolsa de Revisores;

Conduzir todo o processo de edicdo e publicacgao;

Definir os padrdes de qualidade de publicacao;

Propor a revisdo de formatos de publicacdo e de normas de estilo
constantes do Anexo;

Sugerir eventuais numeros especiais e respectiva tematica;
Definir o preco de venda ao publico de cada nimero e dos artigos
online;

Apresentar anualmente um relatério de actividades;
Pronunciar-se sobre qualquer outro assunto que o Director da
RJFDUEM entenda submeter-lhe.

3. O Comité Editorial retne, ordinariamente, duas vezes por ano e,
extraordinariamente, por convocacéo do Director da RIFDUEM ou por um terco
dos seus membros.
4, O Comité Editorial é apoiado por um funcionario designado pelo
Director da FDUEM.

ARTIGO 15
(Presidente do Comité Editorial)

O Presidente do Comité Editorial é o responsével pela direccao das actividades
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do Comité Editorial.

Seccao ll
Editores e Conselho Cientifico

ARTIGO 16

(Editores)
1. A Revista tem um Editor-Chefe e Editores para as sec¢des da Revista.
2. O Editor-Chefe estd encarregado de dirigir a Revista e de propor accoes
para o aprimoramento da publicacdo e seque o Cédigo de Conduta e melhores
praticas prescritas na Lei.

3. Sao competéncias do Editor-Chefe:

a) Aceitar os artigos postulados que obedecem as instrucdes dos
autores;

b) Aconselhamento sobre os critérios e objectivos da revista;

Q) Identificar tépicos e conferéncias para edi¢cdes especiais,

d) Atrair novos autores e manuscritos;

e) Classificar e analisar a relevancia do conteudo em relacdo a cada
seccdo, 0 apoio a pesquisa, a estrutura dos resumos e palavras-
chave, bem como a apresentacdo e coeréncia interna do artigo;

f) Reunir com os editores das secgdes;

g) Garantir a qualidade cientifica e editorial;

h) Propor reunides ordinarias e extraordinarias do Comité Editorial e
do Conselho Cientifico;

i) Informar o Comité Editorial sobre o resultado das chamadas e do
recebimento dos artigos;

j) Construir uma base de revisores;

k) Propor revisores dos artigos;

) Estabelecer comunicacdo com todos os participantes envolvidos

na publicacao;

m) Manter o anonimato necessario dos processos que o exigem;

n) Garantir que todos os artigos publicados foram devidamente
revisados por pares;

0) Supervisionar o processo editorial e apoiar a coordenacgao e
producao de material digital;

p) Coordenar e apoiar iniciativas de treinamento de pesquisadores
em temas associados a submissdo de artigos, ética de publicacdo
e todos os temas;

o) Coordenar a pagina da Web e assegurar a troca e assinatura da
Revista;

r) Manter a visibilidade do periédico nas bases onde estd indexado
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e buscar op¢des de indexa¢ao em novos;

s) Manter a qualidade cientifica e técnica da revista de acordo com
0s requisitos dos sistemas de indexacédo e resumo (SIR); e
t) Garantir que os padrdes éticos internacionais aplicaveis as
publicacdes cientificas sejam mantidos.

ARTIGO 17
(Conselho Cientifico)

1. A RJFDUEM compreende um Conselho Cientifico que funciona como
orgao consultivo da Comité Editorial e sera composto por 10 (dez) académicos,
nacionais e estrangeiros, de reconhecido prestigio, externos e independentes,
por ele nomeados.
2. O Conselho Cientifico reine ordinariamente uma vez por ano,
presencialmente, através de teleconferéncia ou meio equivalente.
3. Sao competéncias do Conselho Cientifico:

a) Pronunciar-se sobre a organizacdo e a actividade do Conselho
Editorial;
Pronunciar-se sobre a pratica de revisao pelos pares;
Pronunciar-se sobre a estratégia editorial;
Pronunciar-se sobre o Relatério de Actividades;
Apoiar o Comité Editorial e o Editor-Chefe na formulacdo da
politica;
f) Assessorar o Comité Editorial nos aspectos relacionados a

qualidade da informacao e do conteudo editorial; e
g) Assessorar o Comité Editorial e o Editor-Chefe na definicao dos

parametros de qualidade cientifica.

caog

CAPITULO IV
Normas finais
Artigo 18
(Exemplar gratuito)
1. A versdo impressa da Revista é distribuida gratuitamente aos:

a) Director da Faculdade e Directores-Adjuntos;
b) Director da Revista;
Q) Membros dos Comité Editorial e do Conselho Cientifico;
d) Autores de artigos publicados na Revista.

2. O Director da Revista deve estimular a troca de exemplares com outras
instituicdes de natureza publica ou privada, nacionais ou estrangeiras, bem
como com instituicdes de ensino nacionais ou estrangeiras.
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ARTIGO 19

(Omissoes)
Cabe ao Comité Editorial decidir todas as questdes ndo previstas ou definidas
pelo presente Regulamento.

ARTIGO 20
(Inicio da vigéncia)
O presente Regulamento entra em vigor no dia subsequente ao da sua
publicacéo.

ANEXO

REGRAS DE ESTILO PARA A APRESENTAGAO DE ARTIGOS A REVISTA DA
FDUEM

Para efeitos do previsto no Regulamento da Revista da Faculdade de Direito da
UEM sédo apresentados a seguir as regras de estilo para a preparacao dos artigos
cientificos para efeitos de publicacdo na Revista.

1. Extensao e estrutura

. Os artigos preparados para efeitos de publicacdo da Revista
da FDUEM, devem ter uma extensao que varia de 40 a 80 mil
caracteres, no minimo e maximo, respectivamente, constituindo
um minimo de 20 péginas.

. O numero de paginas referido no paragrafo anterior abrangera
a Introducdo a Conclusdo, incluindo espacamentos, notas de
rodapé, lista bibliografica e resumos.

. Os textos devem obedecer a seguinte estrutura:

. TITULO E AUTOR: nome completo ou profissional do autor ou
autores, titulo profissional do autor ou autores e titulo completo
do artigo.

. RESUMO/ABSTRACT: Dois resumos, um em portugués e outro em

inglés. Escrito em texto corrido, sem notas de rodapé. Com um
maximo de 300 palavras, seguidas de palavras-chave (maximo 5
palavras).

. INTRODUCAO: devendo apresentar uma contextualizacéo,
objectivos e metodologia (num texto corrido).

. DESENVOLVIMENTO: com os titulos enumerados de forma
sequenciada (ndo em capitulos).

. CONCLUSAO
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REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

2. GUIA DE FORMATACAO

Estilo
. Texto — Impessoal ou seja 3.2 pessoa do singular.
. Tamanho da folha: A4 Margens (superior, inferior,
direita e esquerda): 2,5 Cm

. Fonte: Times New Roman

. Tamanho da fonte: 12

. Alinhamento: justificado Espacamento: (a) entre linhas:

1,5; (b) antes: 0 pt; (c) depois: 0 pt Recuo para inicio do
paragrafo: 2,5 cm

A estrutura do texto deve respeitar, na sua organizagao interna,
nos seus titulos e subtitulos, a seqguinte ordenacdo de numeracao:
. Numero cardinais seguidos de pontos [(1., 2., 3., ...)];
. Numero romano seguido de ponto [(l., II, lll.,, ...)];
. Letras minusculas com paréntesis [(a), (b), (c), ...];
. Numero cardinais com paréntesis [(1), (2), (3), ...].

Notas de rodapé
. Fonte: Times New Roman
. Tamanho da fonte: 10 Espacamento: (a) entre linhas:
1,0; (b) antes: 0 pt; (c) depois: 0 pt

Referéncias
. As referéncias devem ser apresentadas em notas de
rodapé, com nimeros sobrescritos:
livros
APELIDO DO AUTOR EM LETRAS MAIUSCULAS, Nome do Autor
ou iniciais, Ano, Titulo do livro em italico, Cidade, Editora, p. 00
[numero (s) da (s) pagina (s) utilizada (s)].
Exemplo: AUDIT, Bernard, (2010), Droit International Privé, 6. ed.,
Paris, Economica, p. 64.
artigos em periédicos
APELIDO DO AUTOR EM LETRAS MAIUSCULAS, Nome do Autor ou
iniciais, Titulo do artigo sublinhado, Titulo do periédico, volume,
numero, pagina inicial-pagina final, ano, p. 00 (nimero da pagina
utilizada).

Exemplo: LISITA, V. N., The concept of contract in Russian law, in
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Casos:

Exemplos:

REVISTA JURIDICA - JULHO | 2025 | VOLUME VI
Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane

Journal of the Russian Academy of Legal Sciences, v. 4, n. 2, 72-89,
2011, p. 81.

capitulos em obras colectivas

APELIDO DO AUTOR EM LETRAS MAIUSCULAS, Nome do Autor ou
iniciais, Titulo do capitulo em sublinhado, In: APELIDO DO AUTOR
DA OBRA EM LETRAS MAIUSCULAS, Ano, Titulo do livro. Cidade,
Editora, p. 00 (nUmero da pagina utilizada)

Exemplo: HIGGOTT, Richard, The international political economy of
regionalism: the Asia Pacific and Europe compared, In COLEMAN,
William D. e UNDERHILL, Geoffrey R. D. (Eds.), Regionalism and
Global Economic Integration: Europe, Asia and the Americas.
London and New York: Routledge, 1998., p. 23.

Casos e Jurisprudéncia

Enron Corporation and Ponderosa Assets v. Argentine Republic,
ICSID Case n. ARB/03/10, 17 June 2005, Preliminary questions on
jurisdiction, 19-20.

Impregilo v. Pakistan, ICSID Case n. ARB/03/03, 22 April 2005,
Decision on jurisdiction, 154.

American Manufacturing v. Zaire, ICSID Case n. ARB/93/I, 21
February 1997, Award, 21.

Jurisprudéncia: Tipo de Decisdo, numero (se for o caso) data
completa da decisdo, objecto (assunto principal) ou nimero do
Processo.

Jurisprudéncia mocambicana

Acordao n. ° 1/CC/2015 de 7 de Janeiro, Investidura do cidadao
Filipe Jacinto Nyusi no cargo de Presidente da Republica de
Mogambique, eLeito nas ELei¢Oes Presidenciais, realizadas no dia
15 de Outubro de 2014.

Acérddo n.° 10/2017, de 3 de Dezembro (Seccao Civel), Tribunal
Supremo, Mocambique.

Acordao n.o 10/2018/1.2, de 3 de Setembro (Contencioso
Administrativo), Tribunal Administrativo, Mocambique

Jurisprudéncia portuguesa

a)
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Abreviaturas — STJ, RL, RC,
..) + data + (nome do relator)
Ac.da RL de 18/12/2007 (Jorge Leal)

b) A final: referéncia aos demais elementos —n.° processo, local
publicacao, pp...

AC. STJ 11/2/2003 (Ferreira de Almeida), Proc. No., CJ STJ, A. XI,T. 1, p. 93

AC. RP 23/4/2003 (Fonseca Ramos), Proc. n.0 0240941, URL: http://www.
dgsi.pt (consultado em 20/8/2004)

Jurisprudéncia alema

a) No texto: Identificacdo do tribunal + Nome por que é conhecida a
decisdo + data (ano) +
N.oprocesso
BGH, Magnetophon, 21/11/1952 (1 ZR 56/52)

b) A final: referéncia aos demais elementos — local publicacao, pp.
BGH, Magnetophon, 21/11/1952 (1 ZR 56/52), GRUR, n.° 3, 1953,
pp. 140-143

3. BIBLIOGRAFIA
Devem constar todas as obras referidas no texto, mas ndo as meramente
consultadas.

3.1. OBRAS DE REFERENCIA
A.
B.
C

1. LEGISLAGAO

Os textos legais devem estar ordenados de acordo com a sua importancia/
hierarquia/valor.

. Constituicao
. Cédigos
. Leis
. Resolugdes da Assembleia da Republica
. Decretos
. Resoluc¢des do Conselho de Ministros
2. CASOS E JURISPRUDENCIA

Casos e jurisprudéncia)
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3. PUBLICACOES PERIODICAS
(Revistas e Jornais)

4. OUTRAS FONTES
(Teses, monografias, documentos, entrevistas...)

5. SITES DA INTERNET
www, data de acesso.
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Esta edicdo comemorativa da REVISTA
JURIDICA reune uma selecgdo de artigos
cientificos produzidos por renomados
juristas, pesquisadores e académicos,
abordando temas fundamentais e
contemporaneos do Direito. Com uma
abordagem critica e interdisciplinar, os
textos aqui apresentados pretendem
contribuir para o aprofundamento tedrico
e pratico de questdes essenciais do Direito
e da Justica. Este volume explora tépicos
de direito privado, direito internacional e
direito processual, procurando promover
um debate actualizado e relevante para
estudantes, profissionais e pesquisadores
do Direito. Mais do que uma simples
compilacdo de textos, esta obra procura
compreender as transformac¢des juridicas
eseusimpactosnasociedade.






