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EPIGRAFE

Inquirido sobre a sua raga, respondeu:

- A minha raga sou eu, Jodo Passarinheiro.

Convidado a explicar-se acrescentou:

- Minha raca sou eu mesmo. A Pessoa é uma humanidade
Individual. Cada Homem é uma raca senhor policia.
MIA COUTO, Cada Homem é uma raca, Ndjira, 2008.



RESUMO

A feitura ou a revisdo de uma Constituicdo constituem, sem sombra de ddvidas um
dos mais importantes momentos da vida democratica e constitucional de um Estado. O nivel
de participacdo e de percepcdo da importancia do momento e das teorias, € fundamental para
o Estado de Direito democratico, fazendo com que “a soberania” que “reside no povo”, seja
mais do que uma declaragdo panfletaria.

E com o propésito de “tentar” ajudar, a perceber o processo de revisio da nossa
Constituicdo que nos propomos a escrever estas linhas, ademais acreditamos que o
desenvolvimento s6 é possivel com a plena garantia dos direitos liberdades e garantias e
direitos econdmicos sociais e culturais. Dai comecamos depois de escorrer algumas teorias
sobre o desenvolvimento, passar em revista no capitulo “a revisdo na Constitui¢do”, o olhar
do legislador constituinte, sobre a revisdo da Constituicdo, que nos ajuda a perceber a
“consciéncia juridica do povo mogambicano” vertido no texto legal da lei fundamental. De
seguida, o politico precede o juridico, dai um olhar sobre “a revisdo da Constituigdo” onde
pairam ja nos debates & volta deste tema teorias varias, sobre o que deve ser vertido no texto

da lei fundamental.
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REVISAO DA CONSTITUICAO, LIBERDADE E DESENVOLVIMENTO.
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INTRODUCAO

A feitura ou a revisdo de uma Constituicdo constituem, sem sombra de ddvidas um
dos mais importantes momentos da vida democrética e constitucional de um Estado. O nivel
de participacdo e de percepcdo da importancia do momento e das teorias, € fundamental para
o Estado de Direito democratico, fazendo com que “a soberania” que “reside no povo”, seja
mais do que uma declaragdo panfletaria.

E com o propésito de “tentar” ajudar, a perceber o processo de revisdo da nossa
Constituicdo que nos propomos a escrever estas linhas. Dai comecamos, depois de referéncia
algumas teorias sobre o desenvolvimento, a passar em revista no capitulo “a revisdo na
Constituicdo”, o olhar do legislador constituinte, sobre a revisdo da Constituicdo, que nos
ajuda a perceber a “consciéncia juridica do povo mogambicano” vertido no texto legal da lei
fundamental. De seguida, o politico precede o juridico, dai um olhar sobre “a revisdo da
Constituicao” onde pairam ja nos debates & volta deste tema teorias varias, sobre o que deve
ser vertido no texto da lei fundamental.

Pretendera o soberano, alterar a sua “consciéncia juridica” ou a revisao nao passara de
um aprimoramento do ja instituido? Havera realmente necessidade de alterar a Constituicao
ou terd sido o nosso legislador constituinte infectado pela febre que assola varios paises
conhecido como “frenesim constitucional”? Devemos manter o nosso sistema de governo, ou
experimentar um novo sistema? A estas respostas, teremos de aguardar o pronunciamento do
titular da soberania, quando falar através dos seus representantes legais.

Mais do que um ponto de chegada, estas linhas propdem-se a ser um ponto de partida,
para as discussdes que se seguirdo em torno da tematica da alteracdo da Lei Fundamental, e
para a qualidade do debate, pretendemos quicd ingenuamente, dar a conhecer e discutir
primeiro as normas que regulam o processo de revisdo e sé depois a revisao em si.

A nossa Constituicdo ndo pode ser s6 uma Constituicdo do presente, a “consciéncia
juridica colectiva” tem que saber, projectar 0 Mogambique do amanh&, numa perspectiva ndo
sO regional como também internacional. Por outro lado o desenvolvimento terd que ser visto
também do ponto de vista juridico da garantia dos direitos fundamentais.

Na renovacdo deste “pacto social” ninguém pode ficar de fora, pois a “consciéncia
juridica colectiva” ¢ a soma das consciéncias ou o denominador comum das consciéncias dos

mogambicanos, mais do que a consciéncia da maioria ou das maiorias.
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Como disse YADH BEN ACHOUR, um constitucionalista tunisino: “A democracia ndo
é nem ocidental, nem oriental, nem asiatica, nem africana, ela esta na constituicdo psiquica de
todo o ser humano. A democracia ¢ a humanidade.” Ao qual acrescentariamos, a Constitui¢ao
ndo tem partidos, ndo tem raca, ndo tem cor, ou clube é de todos e para todos 0s
Mocambicanos.

O exercicio do poder constituinte, € um momento de reflexdo séria sobre a ideia de
direito e o projecto comum para toda a sociedade mogambicana, ndo pode este exercicio ficar
& mercé de olhares parciais ou posi¢oes infundadas.

Esse exercicio para ser pleno, exigiria que todos os intervenientes despissem as vestes
politicas e se cobrissem de uma veste nova: a de cidaddo mogambicano.

Pretendemos, quanto a este aspecto dar o nosso humilde contributo na clarificacdo das
solugdes legais, e das opcdes do legislador Constituinte, sempre com o objectivo de fornecer

uma maior clareza interpretativa da Constituicao.
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CAPITULO |
O CONCEITO DE DESENVOLVIMENTO: Desenvolvimento como liberdade.
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1. O CONCEITO DE DESENVOLVIMENTO
1.1 Crescimento e Desenvolvimento Econdmico

Né&o ¢ pacifico entre os varios autores que abordam o tema, a defini¢do do conceito de
desenvolvimento e a sua distin¢ao entre conceitos proximos como o crescimento econémico.

Como refere GILSON BATISTA DE OLIVEIRA o debate sobre o tema ¢ acirrado pela
conceituacdo economica do termo desenvolvimento. Os economistas véem surgir a
necessidade de elaborar um modelo de desenvolvimento que englobe todas as variaveis
econdmicas e sociais. Sob o prisma econémico 2 “desenvolvimento é, basicamente, aumento
do fluxo de renda real, isto é, incremento na quantidade de bens e servi¢os por unidade de
tempo a disposicao de determinada colectividade.”

O mesmo autor resumindo as varias concepcdes sobre o conceito de desenvolvimento,
sintetiza nos seguintes termos: *Sandroni, ja considera desenvolvimento econémico como
crescimento econdémico (incrementos positivos no produto) acompanhado por melhorias do
nivel de vida dos cidaddos e por alteracbes estruturais na economia. Para ele, 0
desenvolvimento depende das caracteristicas de cada pais ou regido. Isto é, depende do seu
passado historico, da posicdo e extensdo geograficas, das condi¢cbes demograficas, da cultura
e dos recursos naturais que possuem. Milone diz que para se caracterizar o desenvolvimento
econdmico deve-se observar ao longo do tempo a existéncia de variacdo positiva de
crescimento econdmico, medido pelos indicadores de renda, renda per capita, PIB e PIB per
capita, de reducdo dos niveis de pobreza, desemprego e desigualdade e melhoria dos niveis de
salde, nutricdo, educacdo, moradia e transporte. Souza aponta a existéncia de duas correntes
de pensamento econémico sobre o tema. A primeira corrente encara 0 crescimento como
sinénimo de desenvolvimento, enquanto na segunda crescimento é condi¢do indispensavel
para o desenvolvimento, mas ndo é condicdo suficiente. Na primeira corrente estdo 0s
modelos de crescimento da tradigdo classica e neoclassica, como os de Harrod e Domar. J& na
segunda corrente estdo os economistas de orientacdo critica, formados na tradicdo marxista

ou cepalina, que conceitua o crescimento como uma simples variagdo quantitativa do produto

! DE OLIVEIRA, Gilson Batista, Uma discussao sobre o conceito de desenvolvimento, REVISTA DA
FAE, Curitiba, 2002, pag. 37.
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2 FURTADO, Celso, Desenvolvimento e subdesenvolvimento, Fundo de Cultura, Rio de Janeiro, 1961,
pag. 115, apud DE OLIVEIRA, Gilson Batista, ob. cit. pag. 39.

$DE OLIVEIRA, Gilson Batista, ob. cit. pag. 40.
,.enquanto desenvolvimento é caracterizado por mudancas qualitativas no modo de vida das

pessoas, nas institui¢des e estruturas produtivas.” E conclui * “o desenvolvimento deve ser
encarado como um processo complexo de mudancgas e transformacdes de ordem econdmica,
politica e principalmente, humana e social. Desenvolvimento nada mais é que o crescimento
— Incrementos positivos no produto e na renda — transformado para satisfazer as mais
diversificadas necessidades do ser humano, tais como: saude, educagdo, habitagdo, transporte,
alimentacao, lazer, dentre outras.”

De acordo com esta concepgdo para se atingir o desenvolvimento, a premissa do
crescimento econdmico seria necessario acrescentar a satisfacdo ou efectivacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, tais como educacdo, saude, habitacdo, alimentacdo entre

outros.
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*DE OLIVEIRA, Gilson Batista, ob. cit. pag. 40.

2. O Conceito de Desenvolvimento Sustentavel

DAVID PEARCE °, compilou uma série de definicdes de definicdes de desenvolvimento

sustentavel, que passaremos a enunciar:

r

“Desenvolvimento sustentavel ¢ aqui definido como um padrio de
transformacgdes econdmicas estruturais e sociais (i.e., desenvolvimento) que
optimizam os beneficios sociais e econdmicos disponiveis no presente, sem
destruir o potencial de beneficios similares no futuro. O objectivo primeiro do
desenvolvimento sustentavel é alcancar um nivel de bem-estar econdémico
razoavel e equitativamente distribuido que pode ser perpetuamente continuado
por muitas geragdes humanas... desenvolvimento sustentavel implica usar os
recursos renovaveis naturais de maneira a ndo degrada-los ou elimina-los, ou
diminuir sua utilidade para as geragOes futuras, implica usar 0S recursos
minerais ndo renovaveis de maneira tal que ndo necessariamente se destruam o
acesso a eles pelas geracdes futuras... desenvolvimento sustentavel também
implica a exaustdo dos recursos energéticos ndo renovaveis numa taxa lenta o
suficiente para garantir uma alta probabilidade de transi¢do social ordenada
para as fontes de energia renovavel.” 6

“tomamos o desenvolvimento como um vector de objectivos sociais desejaveis
e seus elementos devem incluir: aumentos na renda real per capita; melhoria no
status nutricional e da sadde; melhoria educacional; acesso aos recursos; uma

distribuico da renda mais justa; aumentos nas liberdades basicas

desenvolvimento sustentavel é, entdo uma situacdo na qual o vector de
desenvolvimento aumenta monotonicamente sobre o tempo. Sumarizamos as
condicbes necessarias (para o desenvolvimento sustentdvel) como constancia
do estoque do capital natural. Mais estritamente, o requerimento para mudancas
ndo negativas no estoque de recursos naturais como solo e qualidade do solo,

aguas e sua quantidade, biomassa e a capacidade de assimilagdo de residuos no

° PEARCE, David, MARKANDYA, Anil & BARBIER, Edward, For a green economy, 42 Ed., The
London Environmental Economics Centre for the UK Departmentof The Environment Earthscan Publications,
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London, 1989 apud BARONI, Margaret, Ambiguidades e deficiéncias do Conceito de desenvolvimento
sustentavel, Revista de Administracdo de Empresas, Sdo Paulo, 1992, pég. 16.

6 GOODLAND, Robert, LEDOC, G., Neoclassical Economics and Principles of Sustainable
Development, Ecological Modeling, 1987, pag.38 apud BARONI, Margaret ob. cit. pag., 16.

ambiente.”’

“O conceito de Desenvolvimento Economico Sustentavel quando aplicado ao
Terceiro Mundo... diz respeito directamente a melhoria do nivel de vida dos
pobres, a qual pode ser medida quantitativamente em termos de aumento de
alimentacdo, renda real, servicos educacionais e de saude, saneamento e
abastecimento de agua etc., e ndo diz respeito somente ao crescimento
econdmico no nivel de agregacdo nacional. Em termos gerais, 0 objectivo
primeiro é reduzir a pobreza absoluta do mundo pobre através de providenciar
meios de vida seguros e permanentes que minimizem a exaustao de recursos, a
degradacdo ambiental, a disrupg¢do da cultura e a instabilidade social.” 8

“ A Comissao Mundial para o Desenvolvimento ¢ o Meio Ambiente nao
acredita que o cenario sombrio de destruicdo do potencial global nacional para
0 desenvolvimento seja um destino inescapavel. Os problemas sdo planetérios
mas ndo sdo insollveis. Se cuidarmos da natureza, ela tomaré conta de nos. A
conservacdo chegou a um ponto do conhecimento que, se quisermos salvar
parte do sistema, temos que salvar o sistema inteiro. Esta é a esséncia do que
chamamos desenvolvimento sustentavel. Existem varias dimensGes para a
sustentabilidade. Primeiramente, ela requer a eliminacdo da pobreza e da
privacdo. Segundo, requer a conservacao e a elevacdo da base de recursos.
Terceiro, ela requer um conceito mais abrangente de desenvolvimento, que
englobe ndo somente o crescimento econdmico, como também o
desenvolvimento social e cultural. Quarto e mais importante, requer a
unificacio da economia e da ecologia nos niveis de tomada de decisdo.” °

“a incorporacdo da dimensdao ambiental nas estratégias e projectos de
crescimento econémico ndo é condicdo suficiente nem para o0
desenvolvimento sustentavel nem para a melhoria das condigdes de vida dos
pobres e desprovidos. O conceito de desenvolvimento sustentavel envolve
condicdes de melhoria de vida para as populacgdes, do ponto de vista social e

econdmico. Em oposicao as estratégias de crescimento insustentavel — por
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! PEARCE, David, MARKANDYA, Anil & BARBIER, Edward, ob.cit.,pag., 88., sublinhado nosso.
8 |dem.
o BARONI, Margaret ob.cit. pag., 18 excertos do discurso da Ex-primeira Ministra norueguesa, Gro

Harlem Brundtland, Sir Peter Scott Lecture, Bristol 8 de Outubro de 1986.

razbes morais e ambientais -, 0 paradigma alternativo tera que satisfazer as
necessidades béasicas de todos e ndo sé das minorias, em todos os lugares e ndo
somente nos polos de crescimento, como um processo continuo contra a
expansdo e contraccdo das economias de mercado contemporaneas.
Estratégias de desenvolvimento sustentavel — servindo a todos, todo o tempo,
sem destruir ou exaurir 0S recursos existentes e produzir riscos e
consequéncias ambientais insuportaveis — terdo que ser caracterizadas pela
viabilizacdo econdmica, equidade social, sustentabilidade, aceitabilidade
estética... para tratar com estes problemas (ambientais) € a0 mesmo tempo
fornecer condicBes para o desenvolvimento sustentdvel — serd necessaria
mobilizagdo de toda a sociedade para definir um estilo elevado de vida com
padrGes de consumo e producdo de acordo com as necessidades bésicas e
estratégicas de prioridade determinada através de processos democraticos

pelos actores sociais.” 10

Vistas em resumo algumas perspectivas sobre o conceito de desenvolvimento e
desenvolvimento sustentavel atentaremos sobre algumas delas, antes de fazer a opgéo pelo

conceito de desenvolvimento que orientard o nosso estudo.
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10RATTNER, Henrique, Sustainable Development — Trends and perspectives, FEA/USP, 1991
(versdo preliminar) apud B ARONI, Margaret ob.cit. pag., 19.

3. O Relatorio BRUNDTLAND

O relatorio Brundtland, “Nosso Futuro Comum” aponta uma série de medidas que
deverdo ser tomadas para a garantia do desenvolvimento sustentavel. Assim ** devem ser

tomadas as seguintes medidas:

e Limitag&o do crescimento populacional;

e Garantia de recursos basicos (agua, alimentos, energia) a longo prazo;

e Preservagdo da biodiversidade e dos ecossistemas;

e Diminuicdo do consumo de energia e desenvolvimento de tecnologias com uso
de fontes energéticas renovaveis;

e Aumento da producdo industrial nos paises ndo industrializados com base em
tecnologias ecologicamente adaptadas;

e Controle da urbanizacdo desordenada e integracdo entre campo e cidades
menores;

e Atendimento das necessidades basicas (saude, escola, moradia)

e Adopcdo da estratégia de desenvolvimento sustentavel pelas organizacGes de
desenvolvimento (6rgdos e instituicdes internacionais de financiamento);

e Proteccdo dos ecossistemas supra-nacionais como a Antarctica, oceanos, etc.;

¢ Implantacdo de um programa de desenvolvimento sustentavel pela ONU,;

e Uso de novos materiais de construcéo;

e Reestruturagdo da distribuigdo de zonas residenciais e industriais;

e Aproveitamento e consumo de fontes alternativas de energia, como a solar, a
edlica e a geotérmica;

e Reciclagem de materiais reaproveitaveis;

e Consumo racional de agua e de alimentos

e Reducdo do uso de produtos quimicos prejudiciais & saiude na producdo de

alimentos.
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1 Vide:  http://marcouniversal.com.br/upload/RELATORIOBRUNDTLAND.pdf acesso _em

13/04/2012

Uma das criticas apontadas ao conceito de desenvolvimento sustentavel, trazidas pelo
relatorio da comissdo é o facto de apontar a relacdo intergeracional sem olhar para os
problemas actuais entre as presentes geracdes. Contudo o préprio Relatério afirma que *2
“mesmo a nog¢do estreita de sustentabilidade fisica implica uma preocupagdo com a equidade
social entre geracfes, uma preocupacao que deve logicamente, ser estendida para dentro de

cada geragdo.”

Também a'®* “Declaragio de Politica de 2002 da Cupula Mundial sobre
Desenvolvimento Sustentavel é construido sobre trés pilares interdependentes e mutuamente
sustentadores — desenvolvimento econdémico, desenvolvimento social e proteccdo ambiental.
Esse paradigma reconhece a complexidade e o inter-relacionamento de questBes criticas
como pobreza, desperdicio, degradacdo ambiental, decadéncia urbana, crescimento

populacional, igualdade de género, salde, conflito e violacdo aos direitos humanos.”
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1ZBARONI, Margaret, ob. cit. pag., 23.
13 Vide:  http://marcouniversal.com.br/upload/RELATORIOBRUNDTLAND.pdf acesso _em

13/04/2012

4. O Desenvolvimento como Liberdade. Ponto de Partida.

Das defini¢cOes analisadas supra, podemos denotar que a questdo da satisfacdo ou
efectivacdo dos direitos tem sido associado & questdo do desenvolvimento, como parte
integrante do conceito, mas poucos sdo 0s autores que lhe associam a satisfacdo dos direitos,
liberdade e garantias ou direitos da primeira geracao.

Um dos autores pioneiros nesta associagao ou neste casamento entre desenvolvimento
e liberdade é o Economista AMARTYA SEN. **

No seu prefacio, refere que:*

« We live in world of unprecedented opulence, of a kind that would have been hard even to
imagine a century or two ago. There have also been remarkable changes beyond the economic
sphere. The twentieth century has established democratic and participatory governance as the
preeminent model of political organization. Concepts of human rights and political liberty are
now very much a part of the prevailing rhetoric. People live much longer, on the average, than
ever before. Also, the different regions of the globe are now more closely linked than they ever
been. This is so not only in the fields of trade, commerce and communication, but also in terms
of interactive ideas and ideals.

And yet we also live in a world with remarkable deprivation, destitution and oppression. There
are many new problems as well as old ones, including persistence of poverty and unfulfilled
elementary needs, occurrence of famines and widespread hunger, violation of elementary
political freedoms as well as of basic liberties, extensive neglect of the interests and agency of
women, and worsening threats to our environment and to the sustainable of our economic and
social lives. Many of these deprivations can be observed, in one form or another, in rich
countries as well as poor ones.

Overcoming these problems is a central part of the exercise of development. We have to
recognize, it is argued here, the role of freedoms of different kinds in countering these
afflictions. Indeed, individual agency that we individually have is inescapably qualified and
constrained by the social, political and economic opportunities that are available to us. There is
a deep complementarity between individual agency and social arrangements. It is important to
give simultaneous recognition to the centrality of individual freedom and to the force of social
influences on the extent and reach of individual freedom. (...) Expansion of freedom is viewed
in this approach, both as the primary end and as the principal means of development.»
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1% Sobre o seu livio DEVELOPMENT AS FREEDOM, Koffi Annan, antigo Secretario Geral Das

Nacdes Unidas, disse “the world’s poor and dispossessed could have no more articulate or insightful a champion
among economists than Amartya Sen. By showing that the quality of our lives should be measured not by our

wealth but by our freedom, his writings have revolutionized the theory and practice of development.”

15 SEN, Amartya, Development as freedom, Oxford University Press, 2001, pag., Xi.

Este estudo tenciona olhar para a constituicdo vigente, propondo alteracfes tanto a
nivel do regime de revisdo como da inclusdo de novos direitos ou fortalecimento de direitos
ja consagrados, com o objectivo de potenciar o desenvolvimento, que do nosso ponto de vista
ndo esta dissociado da garantia e efectivacdo tanto dos direitos, liberdades e garantias como
dos direitos economicos, sociais e culturais.

Como observa AMARTYA SEN '® it is not surprising that no famine has ever taken
place in the history of the world in a functioning democracy — be it economically rich (as in
contemporary Western Europe or North America) or relatively poor (as in post independence

17 “the substantive freedoms

India, or Botswana, or Zimbabwe.” E conclui mais & frente
include elementary capabilities like being able to avoid such deprivations as starvation,
undernourishment, escapable morbidity and premature mortality, as well as the freedoms that
are associated with being literate and numerate, enjoying political participation and
uncensored speech and so on. In this constitutive perspective, development involves
expansion of these and other basic freedoms. Development, in this view, is the process of
expanding human freedoms, and the assessment of development has to be informed by this
consideration.”

Olharemos nesta perspectiva a revisdo da Constituicdo como uma oportunidade de
sedimentar os direitos, melhorar a sua eficacia e garantia, e introduzir novos direitos e

garantias com o objectivo de se alcancar o almejado desenvolvimento.

21



16 SEN, Amartya, Development as freedom, Oxford University Press, 2001, pag., 36.
17
Idem.

CAPITULO Il
A REVISAO NA ACTUAL CONSTITUICAO
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5. A Revisao na histdria Constitucional Mogambicana
5.1 A Constituicéo de 1975

Com a independéncia marca-se 0 inicio da até aqui, breve histdria constitucional
Mocambicana. Com preocupacdes perante o libertar das amarras do colonialismo, afirma o
art.® 1.° da Constituicdo de 1975 que “a Republica Popular de Mocambique, fruto da
resisténcia secular e da luta herdica e vitoriosa do povo Mocambicano, sob a direccdo da
FRELIMO, contra a dominacdo colonial portuguesa e o imperialismo, é um Estado
independente e democratico”.

A Constituicdo de 1975 fica marcada por um forte monismo tendo como traco
fundamental “a total subordinac¢ao da sociedade civil ao Estado e este ao partido FRELIMO”.

A Assembleia popular é convocada e presidida pelo Presidente da Republica (art.°
42.%) que em caso de morte, rentuncia ou incapacidade permanente (...) as suas fungdes Serdo
imediatamente assumidas pelo Comité Central da FRELIMO, que devera designar, no mais
curto prazo possivel, o novo Presidente da Republica (art.? 52).

No gue concerne & revisao a Constituicdo de 1975 reservou no capitulo V um unico
artigo (o art.° 70.°) prescrevendo que “até & criacdo da Assembleia com poderes constituintes,
a modificacao da Constituicdo compete ao Comité Central™® da FRELIMO.

Fica de leve no ar que haveria uma preferéncia pela criacdo de uma Assembleia com
poderes constituintes ao invés da propria Assembleia Popular assumir poderes de revisdo.

A primeira alteracdo da Constituicdo consistiu no acrescento da letra (R) ao art.° 69.°
que estipulava que “a delimitar este conjunto esta uma roda dentada, simbolizando a classe
operaria e a industria, facto dinamizador da nossa economia.” Passando a estipular que “a
delimitar este conjunto esta uma roda dentada, simbolizando a classe operéaria e a industria,
factor dinamizador da nossa economia”.

A segunda alteracdo aprovada na 8% Reunido do Comité Central da FRELIMO e
publicada no Boletim da Republica n.° 42, I# Série, de 10 de Abril de 1976, definiu a

Assembleia Provincial como o mais alto 6rgdo de Estado na Provincia.
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Note-se que & luz da Constituicdo “a Assembleia Provincial legislara em matérias de

exclusivo interesse provincial e participara nas decisdes que digam respeito & Provincia.

A propria Constituicdo é aprovada pelo Comité Central da Frente de Libertagcdo de Mogambique aos
20 de Junho de 1975 e entra em vigor as zero horas do dia 25 de Junho de 1975.

Sera do ponto de vista juridico institucional interessante ver o desenvolvimento que a
figura das Assembleias Provinciais terd no actual quadro Constitucional.

A 22 Sessdo do Comité Central da FRELIMO aprova a alteragdo ao art.® 38.° que tinha a
seguinte redacgdo: “A Assembleia Popular tem um maximo de duzentos e dez membros; a
Assembleia Popular s6 pode deliberar achando-se presente a maioria dos seus membros; as
deliberagdes da Assembleia s&o tomadas por maioria absoluta de votos dos membros

1 , )
% «o0 nimero de membros da Assembleia

presentes”. Passa assim a ter a seguinte redaccao
Popular serd fixado em lei Eleitoral; a Assembleia Popular s6 pode deliberar achando-se
presente a maioria dos seus membros; as deliberacdes da Assembleia Popular sdo tomadas
por maioria absoluta de votos dos membros presentes”

Enfim a Lei 11/78 de 15 de Agosto™ vem trazer alteraces assinalaveis que passamos
a descrever. E interessante a introducdo da Lei que denuncia o pensamento do legislador
acerca da revisdo dizendo que “a Constituicdo, Lei Fundamental da Republica Popular de
Mocambique, consagra as principais conquistas da nossa Revolucdo, ao mesmo tempo que
define os objectivos a alcancar pelo Povo Mogambicano. Como programa que €, a
Constituicdo deve acompanhar o avan¢o do processo de edificagdo da nova sociedade. O
povo mocambicano, dirigido pela FRELIMO, seu partido de Vanguarda, é o agente principal
de transformacdo da nossa sociedade, na construcdo das bases material e ideoldgica para a
passagem ao Socialismo.”**

A Lei 11/78 de 15 de Agosto no seu art.° 44.° b) diz que compete & Assembleia
Popular proceder & alteracdo da Constituicdo, facto que é enaltecido na justificativa da lei
dizendo que “ao atribuir a Assembleia Popular a tarefa de rever a Constituicdo, o Comité
Central da FRELIMO demonstrou, uma vez mais, a clareza com que o Partido dinamiza e
acompanha o processo de constru¢do da nova sociedade”

QOutra das alteragdes foi a aprovacdo do Preambulo um elemento interpretativo
fundamental na busca da ideia de Direito plasmada na Constitui¢do, que consistia no discurso

de proclamacéo da independéncia.
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Publicada no Boletim da Republica n.° 100, 12 Série, Suplemento, de 30 de Agosto de 1977.
20 pyblicada no Boletim da Republica n.° 97, I Série, de 15 de Agosto de 1978.

2! para uma perspectiva sobre a influéncia do marxismo — leninismo veja-se INSTITUTO DE APOIO
A GOVERNACAO E DESENVOLVIMENTO, Evolugdo Constitucional da Patria Amada, Ciedima, Maputo,
20009.

22 Idem, pag. 24.

O art.? 4.° vem estipular como objectivos fundamentais:

e A eliminacdo das estruturas de opressdo e exploracdo coloniais e tradicionais e da
mentalidade que lhes esta subjacente;

e A extensdo e o refor¢o do poder popular democratico;

e A edificacdo de uma economia independente e a promoc¢do do progresso cultural e
social;

e A defesa e consolidacdo da independéncia e unidade nacional;

e A edificacdo da democracia popular e a construcdo das bases material e ideoldgica da
sociedade socialista;

e O estabelecimento e desenvolvimento de relagbes de amizade e cooperagdo com
outros povos e Estados;

e O prosseguimento da luta contra o colonialismo e o imperialismo;

No que concerne a organizacdo judiciaria o art. 69.° veio determinar que “na
Republica Popular de Mogambique a funcdo judicial é exercida através do Tribunal Popular
Supremo e os demais tribunais determinados na lei, subordinando-se a Assembleia Popular”.
Estabeleceu o0 art.° 73.° que “no exercicio das fungdes os juizes sdo independentes e apenas
devem obediéncia & lei”.

Seguiu-se em 1982 a aprovacédo da Resolucdo n.° 11/82 de 1 de Setembro, que altera o
emblema da Republica Popular de Mogambique, definido no art.° 76.° da Constituicéo,
publicado no Boletim da Republica, 12 Série, Suplemento de 1 de Setembro de 1982.

Em 1984 a Lei 1/84 de 27 de Abril vem trazer nova redaccao ao art.° 77.° que definia
as cores da bandeira nacional e aquilo que representam.

Publicado no Boletim da Republica n.° 30.°, I2 Série, 4° Suplemento de 25 de Julho de
1986, a lei 4/86 de 25 de Julho faz algumas alteragdes Constituicdo, realga-se aquilo que diz
na justificativa “a 5% Sessdo do Comité Central do partido FRELIMO, de 30 de Junho a 8 de
Julho de 1986, analisou profundamente a situacdo politica, militar, econdmica e social do

Pais tendo concluido sobre a necessidade de capacitar os 6rgdos do Estado para assegurar
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uma actividade permanente e eficaz das Assembleias do Povo e do Governo. Neste contexto
a 5% Sessao do Comité Central concluiu que devem ser criados os cargos de Presidente da
Assembleia Popular e de Primeiro-Ministro (...) A institucionalizagdo das fungdes de
Presidente da Assembleia Popular e de Primeiro-Ministro reflectem o crescimento do nosso
Estado de democracia popular e sera factor dinamizador do funcionamento dos 6rgdos do

Estado e de desenvolvimento da sociedade mocambicana.”

5.2 - A Constituicdo de 1990

Conforme referido pelo GDI® «

as transformacdes operadas pela reforma
constitucional de 1990* sdo profundas e, em alguns pontos radicais. A estruturacio
organizativa dos poderes do Estado em torno do principio de separacdo dos poderes é
significativo desta tendéncia, mas elas tém, também, uma dimensé&o simbdlica. Por um lado, a
Republica Popular de Mogambique, ndo ¢é mais “Popular”, ela transforma-se,
“simplesmente”’, em Republica de Mocambique, por outro lado a hierarquia dos 6rgdos de
soberania ¢ modificada em proveito do Presidente da Republica o que constitui, pelo menos,
ao mesmo tempo, um indice e manifestacdo objectiva do sistema Presidencialista. A rotura
terminoldgica pretende reflectir, também, as transformacdes de fundo do regime politico”.

No que concerne & Revisdo da Constituigdo estipulava o art.® 198.° que: “1. As
iniciativas de alteracdo da Constitui¢do sdo propostas pelo Presidente da Republica ou por um
terco, pelo menos, dos deputados da Assembleia da Republica. 2. As propostas de alteracdo
devem ser depositadas na Assembleia da Republica noventa dias antes do inicio do debate.”.

Por sua vez o art.® 199.° estipulava que “Quando as propostas de revisdo impliquem
alteracdo fundamental dos direitos dos cidaddos e da organizagdo dos poderes publicos, a
proposta de revisdo adoptada pela Assembleia da Republica é submetida a debate publico e
levada a referendo.” O n.° 2.° do mesmo art.° dizia que “os resultados do referendo e o texto
constitucional aprovado sdo adoptados pela Assembleia da Republica sob a forma de lei
constitucional e mandados publicar pelo Presidente da Republica”. Por fim o n.° 3 asseverava
“nos restantes casos a alteragdo da Constituicdo € aprovada por maioria de dois ter¢os dos
deputados da Assembleia da Republica.”

Vérias ddvidas podem-se-nos colocar acerca da interpretacdo deste art.,
nomeadamente: 0 que é uma alteracdo fundamental dos direitos dos cidaddos e da
organizacdo dos poderes publicos? Os requisitos sdo cumulativos? Se houver uma alteracao
fundamental dos direitos dos cidaddos que ndo impliquem uma alteracdo da organizacdo dos

poderes publicos, estaria ou ndo sujeita a referendo?

26



23 INSTITUTO DE APOIO A GOVERNACAO E DESENVOLVIMENTO, Evolugéo, ob. cit. pag. 34.

%4 para uma breve andlise & Constituicdo de 1990 veja-se SIMANGO, Américo, Introducdo a
Constituicdo Mogambicana, AAFDL, Lisboa, 1999.

Do nosso ponto de vista apesar de o legislador utilizar o “e” ao invés do “ou” quis

salvaguardar como limites esses dois assuntos per si de contrério seria muito dificil cumular
esses dois requisitos. Esta parece ser também a posicdo de JORGE BACELAR GOUVEIA®
quando diz que “o regime mais rigido — que apelidariamos de “revisdo maior” da
Constituicdo — implica que se pretenda inserir no texto constitucional alteragOes de teor
substancial, quer no sistema de direitos fundamentais, quer no sistema politico.

Na delimitacdo do conceito de alteracdo fundamental o mesmo refere que “para que
se tratasse de uma revisdo constitucional submetida ao esquema mais agravado do referendo
nacional, haveria a necessidade de modificar os vectores fundamentais que caracterizam o
Direito Constitucional Mogambicano, de que damos a seguinte exemplificacgao:

e Na forma institucional de governo, mudar de RepuUblica para monarquia;

¢ Na forma politica de governo, mudar de democracia para ditadura;

¢ Nos direitos fundamentais, mudar de uma concepcao personalista, fundada na pessoa
humana, para uma concepg¢ao fascista ou marxista;”

Contudo muitas duvidas poderdo ainda ser colocadas: seria uma alteracao
fundamental a mudanca para um sistema de governo parlamentar? A instituicdo da pena de
morte ndo seria uma alteracdo fundamental dos direitos dos cidaddos?

Parece-nos evidente que o segundo exemplo caberia no conceito de alteragédo
fundamental, quanto ao primeiro exemplo ja ndo seria assim.

Essas dificuldades sdo reconhecidas por JORGE BACELAR GOUVEIA?’quando diz que
“o actual regime da revisdo da Constituicdo assenta em trés dificuldades fundamentais: a
impreciséo dos seus preceitos, a inconveniéncia da realizag&o do referendo e a escassa rigidez
do respectivo procedimento. A imprecisdo do regime é bem visivel na dificuldade de
destrincar entre a revisdo maior e a revisdo menor, a qual se associam assinalaveis diferengas
praticas, ou seja, escolher entre a mera aprovacdo de dois tercos e a sujeicdo a referendo
nacional.”

Aprovada pela Assembleia Popular, aos 2 de Novembro de 1990 a Constitui¢do entra
em vigor no dia 30 de Novembro tendo sido alterada pela primeira vez em 1992, pela Lei

11/92 de 8 de Outubro, publicada no Boletim da Republica n.° 41, 12 Série, que acrescentou

2 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Reflexdes sobre a préxima revisdo da Constituicdo Mogambicana de
1990, Minerva Central, Maputo, 1999, pag. 11.
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26 Idem, pag. 11.
2t Ibidem, péag. 49.

um n.° 3 ao art.° 204 da Constituicdo estipulando que “o disposto no artigo 198, n.° 2, s6 sera
aplicavel apos a realizagdo das proximas elei¢des presidenciais e legislativas.”

Por sua vez a lei n.° 12/92 de 9 de Outubro veio alterar os artigos 30, 107, 118, 134 e
202. O art.? 30 passa a dispor que “o povo mocambicano exerce o poder politico através do
sufragio universal, directo, igual, secreto e periddico para a escolha dos seus representantes,
por referendo sobre as grandes questdes nacionais e pela permanente participacao
democrética dos cidaddos na vida da Nagéo.

Os artigos 118.° e 134.° falam da eleicdo por sufragio do Presidente e da Assembleia
da Republica respectivamente, enquanto o art. 202.° estipulava que “até a entrada em
funcionamento do Conselho Constitucional, as suas competéncias sdo exercidas pelo
Tribunal Supremo.

A alteracdo constitucional feita pela Lei 9/96 de 22 de Novembro fez a introducédo de
principios e disposi¢des sobre o poder local no texto da Lei Fundamental.

Por fim a Lei 9/98 de 14 de Dezembro publicado no Boletim da Republica n.° 49, I2
Série, veio alterar os artigos 107.° e 181.°

Na introdu¢do a lei supra referida dizia que “o mandato dos o6rgdos de soberania
eleitos nas eleicbes gerais de 1994 termina em 1999, devendo nesse ano, em observancia da
Constituicdo, ter lugar as elei¢cGes gerais para o cargo de Presidente da Republica e para
Deputados & Assembleia. O processo de revisdo da Constituicdo em curso visa definir o
quadro constitucional & luz do qual serdo eleitos os érgdos de soberania. Contudo este
processo s6 conhecera o seu termo ao longo do préprio ano eleitoral.”

Estipulava o art.° 107 que “1. O sufrdgio universal, directo, igual, secreto, pessoal e
periddico constitui a regra geral de designacdo dos titulares dos 6rgéos electivos da soberania
e do poder local. 2. O apuramento dos resultados das eleicbes obedece ao sistema de
representacdo proporcional. 3. A supervisdo do recenseamento e dos actos eleitorais cabe a
um orgédo independente, cuja composi¢do, organizacao, funcionamento e competéncias sao
fixadas por lei. 4. O processo eleitoral é regulado por lei.

A Resolugéo 22/2000 veio a criar a Comisséo Ad-Hoc para a Reviséo da Constituicéo,
publicada no Boletim da Republica n.° 49, I# Série de 6 de Dezembro de 2000, dando mais

tarde lugar a Constituicdo de 2004 actualmente em vigor, e que sera objecto deste estudo.
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6. O Poder Constituinte

O poder Constituinte pode ser visto como o poder de fazer, poder de decretar ou poder
de substituir uma Constituicao.

N&do é pacifica na doutrina constitucionalista a relacdo deste poder constituinte
originrio, com o poder constituinte derivado. S&o vérias as posicdes®® gizadas a volta desta
relagdo: para uns “o poder constituinte ¢ permanente e, sendo permanente, intrespassavel e
inabsorvivel pelo poder de revisdo.” Outros consideram que com “com o culminar do
processo constituinte, extingue-se o poder constituinte e emerge o poder de revisdo, cuja
competéncia de criagdo promana da propria Constituicdo?®”. Para outros o poder constituinte
suspende-se com a emanacao da Constituicao.

Como refere GOMES CANOTILHO® «

a ideia de superioridade do poder constituinte
ndo pode terminar na ideia de Constituicdo ideal, alheia ao seu «plebiscito quotidiano», a
alteracdo dos mecanismos constitucionais derivados das mutacdes politicas e sociais e
indiferente ao proprio «sismdgrafo» das revolugdes”.

EMILIO KAFFT KosTA®diz que “o poder constituinte consiste numa forca dirigida a
criar uma Constituicdo. E a dita criacdo (conducente, portanto, & caracterizacdo da forca em
presenca como poder constituinte) ndo se esgota ou circunscreve a uma criagdo ex novo da
Constituicdo (aquilo a que eu chamaria poder constituinte ab initio). Trata-se de uma
realidade que abrange ou pode abranger, outrossim, certas vicissitudes constitucionais que
ultrapassem decisivamente os respectivos quadros de referéncia e se encaminhem, ainda que
encapotadamente, ainda que ndo declaradamente, na via de assuncdo de um novo e
fundamentalmente distinto designio constitucional.”

Da nossa parte e considerando que através da san¢do popular se podera passar de uma
Constituicdo material para outra (transicdo constitucional), ndo vemos grande relevancia da
distingéo, pois por via de revisdo poderemos substituir a actual Constituicéo.

A problematica do poder constituinte esta intimamente relacionada com o conceito de

soberania, nomeadamente no poder de edi¢do do Direito na ordem interna.

“% para uma sintese das vérias posicBes e respectivos autores veja-se KOSTA, Emilio Kafft, O
Constitucionalismo Guineense e os limites Materiais de Revisao, AAFDL, Lisboa, 1997, pags. 58 e ss.

zgldem, pég. 60.

29



30 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional e teoria da Constituicdo, 72 Edicdo, Almedina,
Coimbra, 2003, pag. 1060.

31 KOSTA, Emilio Kafft, ob. cit. pag. 45.

A soberania® ¢ “uma ideia nova que BODIN traz para a histéria do pensamento

politico, precisamente numa altura — o séc. XVI — em que desponta o Estado moderno, o
Estado-Nacéo, o Estado soberano. Néo é por acaso que é no séc. XVI que surgem, pela méo
de MAQUIAVEL e de BODIN respectivamente, o conceito de Estado e o conceito de
soberania: € porque € justamente no séc. XVI que nasce o Estado moderno europeu, que é
um Estado soberano.”

BoDIN®*® definia o conceito como “poder absoluto e perpétuo de uma Republica” com
as seguintes caracteristicas: una e indivisivel, prépria e ndo delegada, suprema na ordem
interna e independente na ordem internacional.

Ja naquela altura BODIN aceitava limites & soberania® «

primeiro tem de ser um
governo recto, e a rectiddo obriga a respeitar a moral e as leis divinas e naturais; segundo, 0
soberano s se pode ocupar do que é de interesse publico, devendo respeitar a propriedade
dos seus subditos; terceiro, a soberania esta limitada pelas leis humanas comuns a todos os
povos ou seja, pelo direito internacional ou direito das gentes; quarto, a soberania esta
limitada pelas leis fundamentais do reino (“leges imperii”’) — que sdo designadamente as leis
sobre a sucessdo do trono, sobre a inalienabilidade do patriménio da Coroa e sobre a
necessidade do consentimento dos Estados Gerais (Cortes) para a declaracdo da guerra ou
lancamento dos impostos; e quinto, a soberania deve aceitar o pluralismo natural da
sociedade, formadas pelos municipios, corporacdes, colégios profissionais, universidades,
etc.”

Obviamente que nem a soberania, nem o poder constituinte sdo poderes absolutos
existem limites, e a Constituicdo é muito clara acerca deste aspecto dizendo no art.2.°n°1e
2 que “a soberania reside no povo; o povo mogambicano exerce a soberania segundo as
formas fixadas na Constituicdo”.

JORGE MIRANDA® identifica trés categorias de limites ao poder constituinte “os
limites transcendentes sdo 0s que, antepondo-se ou impondo-se & vontade do Estado (e, em
poder constituinte democratico, & vontade do povo) e demarcando a sua esfera de
intervencéo, provém de imperativos de Direito natural, de valores éticos superiores, de uma

consciéncia juridica colectiva (conforme se entender).” O autor identifica esses limites

*po AMARAL, Diogo Freitas, Historia das ideias politicas, Vol. |, Almedina, Coimbra, 1999, pag.
323.
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33 BODIN, Jean, Les sixs livres de la Republique, Tecnos, Madrid, 1985, pag. 179 apud DO
AMARAL, Diogo Freitas, Historia das ideias politicas, Vol. I, Almedina, Coimbra, 1999, pag. 323.

34 Idem, pag. 327.

3 MIRANDA, Jorge, Teoria do Estado e da Constituicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, pag. 547.

como os imediatamente conexos com a dignidade da pessoa humana.

Este limite é facilmente perceptivel através das seguintes questdes: pode o poder
constituinte consagrar na Constituicdo de Mocambique uma Religido oficial para o Estado
Mocambicano? Pode o poder Constituinte material estabelecer a discriminacdo em funcéo da
raca? As respostas ndo poderdo deixar de ser negativas.

Por outro lado fala o autor em limites imanentes* “ligados & configuracdo do Estado &
luz do poder constituinte material ou & prépria identidade do Estado de que cada Constituicéo
representa apenas um momento da marcha historica.” Assim ndo seria possivel a anexagéo a
outro Estado.

Por fim limites heterénomos®’ que se ligam aos compromissos internacionais
validamente assumidos pelo Estado Mogambicano.

Por sua vez GOMES CANOTILHO® aponta duas espécies de limites: os principios da

justica e os principios do direito internacional, dizendo que:

(...) Desde logo, se o poder constituinte se destina a criar uma Constitui¢cdo concebida como
organizacéo e limitagdo do poder, ndo se vé como esta “ vontade de Constituicdo” pode deixar
de condicionar a vontade do criador. Por outro lado, este criador, este sujeito constituinte, este
povo ou nagdo, € estruturado e obedece a padrGes e modelos de conduta espirituais, culturais,
éticos e sociais radicados na consciéncia juridica geral da comunidade e, nesta medida,
considerados como “vontade do povo”. Além disto, as experiéncias humanas vao revelando a
indispensabilidade de observancia de certos principios de justica que, independentemente da
sua configuragdo (como principios suprapositivos ou como principios supra legais mas infra-
juridicos) sdo compreendidos como limites da liberdade e omnipoténcia do poder constituinte.
Acresce que um sistema juridico interno (nacional, estadual) ndo pode, hoje, estar out da
comunidade internacional. Encontra-se vinculado a principios de direito internacional
(principio da independéncia, principio da autodeterminacdo, principio da observéncia dos
direitos humanos).

Da nossa parte falaremos também de dois limites: um directamente relacionado com
os principios de direito internacional e outro a consciéncia juridica colectiva. E a nossa
consciéncia juridica colectiva que nos impede de ter uma religido oficial para o Estado
mocambicana mais do que qualquer norma plasmada na Constituicdo. Aprendemos a viver,
conviver e respeitar as outras religides criando uma diversidade Unica que ndo pode ser posta
em causa pois a nossa consciéncia juridica colectiva ndo nos direcciona para determinada
religido. Este limite vale por si, ndo é imposto é um pressuposto de base para a nossa

existéncia engquanto estado
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3 MIRANDA, Jorge, Teoria do Estado e da Constituicao, cit. pag. 546.
3 Idem, pag. 547.

38 CANOTILHO, J,J, Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, 72 Edi¢do, Almedina,
Coimbra, 2003, pag. 81.

7. Vicissitudes Constitucionais

Antes de centrarmos a nossa atencdo no procedimento de revisdo da Constituicdo
convém olhar para o conceito e os diversos tipos de vicissitudes constitucionais das quais a
revisdo da Constituigdo assume-se como a mais frequente.

Para JORGE MIRANDA™® vicissitudes constitucionais sdo “quaisquer eventos que se
projectem sobre a subsisténcia da Constituicdo ou de algumas das suas normas”.

BACELAR GOUVEIA® diz nos que “o conceito de vicissitude constitucional se
relaciona intimamente com os acontecimentos que se reflectem sobre um ordenamento
juridico-constitucional que, em determinado momento, se apresente como vigente.”

Constituem vicissitudes constitucionais: a revisdo constitucional, derrogacéao
constitucional, transi¢do constitucional, Revolugdo, ruptura ndo revolucionaria, suspensao
parcial da Constituicdo, costume constitucional, interpretacdo evolutiva da Constituicdo e
revisdo indirecta. Faremos uma breve alusdo a essas vicissitudes para depois centrar o estudo
na revisao da Constituicao.

A revolugdo® «

é o fendmeno politico-social (ou conjunto de fenémenos) originador
de mudancas rapidas e radicais essencialmente traduzidas no plano politico-social pela
deslegitimacdo de toda uma classe governante, com a consequente substituicdo da maioria
dos seus principais membros e uma transformacdo constitucional de vastissimas
consequéncias.”

Como refere JORGE MIRANDA* «

a quebra do ordenamento em vigor s6 se torna
possivel pela presenca de valores, principios e critérios que, afectando os até entdo reinantes,
vém, do mesmo passo, carregar de legitimidade o facto ou acto revolucionéario e desencadear
efeitos normativos maultiplos, extensos e susceptiveis de, por seu turno, adquirirem uma
dindmica propria. Tais valores podem néo ser suficientemente valiosos no plano do direito
natural, e a legitimidade que inspiram pode revelar-se precéria; no entanto, sao eles, e sé eles,
que justificam a viragem politica e institucional e que imprimem um cunho proprio &

Constituicdo a redigir de seguida.”

9 MIRANDA, Jorge, Teoria do Estado e da Constituicao, cit. pag. 565.

40 GOUVEIA, Jorge Bacelar, O Estado de Excepgdo Constitucional no Direito Constitucional: entre
a eficiéncia e a normatividade das estruturas de defesa extraordinaria da Constitui¢do, Vol. Il, Almedina,
Coimbra, 1998, pag. 1417
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4 CANOTILHO, J,J, Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7 Edi¢do, Almedina,
Coimbra, 2003, pag. 203.
*2 MIRANDA, Jorge, Teoria., ob.cit. pag. 525.

Para EMILIO KAFFT KosTA® «

com a revolucdo (na vertente constitucional), da-se o
que eu chamaria ruptura fundamental da Constituicdo, sem observancia do processo
constitucionalmente estabelecido e ao abrigo de uma legitimacao extraconstitucional.”

Hodiernamente temos véarios exemplos de revolugbes como a que aconteceu na
Tunisia, no Egipto e na Libia, onde emergirdo novas Constitucionais que reflictam a nova
ideia de direito desses povos, que ja ndo se revéem no regime instituido.

Com mais ligacdo connosco Revolucédo foi a que em 1974 em Portugal deu origem ao
fim do “Estado novo” e consequente libertagdo dos paises africanos de expressdo Portuguesa.

44

Ruptura ndo revolucionéria™ “(...) ndo pde em causa a validade em geral da

Constituicdo, somente a sua validade circunstancial.”

De acordo com EMILIO KAFFT KosTA® “a ruptura ndo revolucionaria cinge-se &
ruptura ndo fundamental da Constituicdo, sem observancia do processo
constitucionalmente estabelecido e ao abrigo de uma legitimacio extraconstitucional.”

Enquanto a revolucdo constitui uma ruptura da ordem constitucional e ruptura nao
revolucionaria constitui uma ruptura na ordem constitucional.

A suspenséo da Constituicéo é de acordo com JORGE MIRANDA® «

em sentido proprio
(...) somente a ndo vigéncia durante certo tempo, decretada por causa de certas
circunstancias, de algumas normas constitucionais. Oferece importantissimo interesse no
dominio dos direitos, liberdades e garantias, susceptiveis de serem suspensos, mas nunca na
totalidade, por imperativos de salus publica, com a declaracdo do estado de sitio, do estado
de emergéncia ou de outras situacdes de excepcao.”

O costume constitucional praeter e contra legem, a interpretacdo evolutiva da
Constituicdo e a revisdo indirecta, constituem as modificacOes tacitas que podem ocorrer
numa Constituicao.

Transicdo constitucional consiste na passagem de uma Constituicdo material para
outra com o respeito pelas normas constitucionais enquanto derrogagdo constitucional

constitui um desvio a um principio ou regra da Constituicao.

*3KOSTA, Emilio Kafft, ob. cit. pag. 100.
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Idem.
45 | . .
Ibidem pag. 101.
46 MIRANDA, Jorge, Teoria., ob. cit. pag. 574.
7.1 - Revisdo da Constituicdo como vicissitude constitucional

De acordo com JORGE MIRANDA, constitui revisao®’ «

modificacdo da Constituicdo
expressa, parcial, de alcance geral e abstracto e, por natureza, a que traduz mais
imediatamente um principio de continuidade institucional.”

Como refere BACELAR GOUVEIA® «

no plano funcional, a revisdo constitucional
também se particulariza em nome de trés funcGes que Ihe sdo assinaladas: (i) uma funcéo de
adequacdo do texto constitucional & realidade constitucional; (ii) uma funcdo de
aperfeicoamento do texto constitucional, num sentido j& técnico e ndo tanto politico; e (iii)
uma funcdo de garantia da propria continuidade da ordem constitucional.”

Da nossa parte revisao significa qualquer alteracdo da lei fundamental expressa,
geral e abstracta, parcial ou total, neste Gltimo caso desde que ndo implique uma alteragéo
da ideia de direito plasmada na Constituicao.

A revisdo da lei fundamental implica um processo ou um procedimento regulado na
prépria Constituicao.

Neste processo de reviséo de acordo com JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS aplicam-
se subsidiariamente as normas do procedimento legislativo. Dizem-nos esses autores*® que
“tendo unicamente como objecto regular os aspectos especificos do procedimento de revisao
constitucional, carecem de ser complementados através da aplicacdo subsidiaria da normacao
geral aplicavel ao procedimento legislativo parlamentar que seja conforme com as normas
constitucionais especificas sobre o processo de revisdo.”

No nosso ordenamento podemos distinguir dois tipos de revisdo. Um em que nédo se
alteram os limites materiais sendo ai proibido o referendo de acordo com o art.° 136.° n.° 3.°
alinea a) e outro em que se alteram os limites materiais e onde o referendo € obrigatorio.

Ao abrigo da Constituicdo de 1990 BACELAR GOUVEIA fazia referéncia a “revisao

50 «

menor” e “revisdo maior”. De acordo com o autor’ “o regime menos rigido — que

poderiamos designar por “revisdo menor” da Constituigdo — assenta na escassa importancia

47MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo 11, 3% Edi¢do, Coimbra Editora,
Coimbra, 1991, pag. 113.
48 GOUVEIA, Jorge Bacelar, O Estado de Excep¢do Constitucional no Direito Constitucional: entre

a eficiéncia e a normatividade das estruturas de defesa extraordinaria da Constituicdo, Vol. I, Almedina,
Coimbra, 1998, pag. 1437.

34



49 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo Ill, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, pag. 905.

50 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Reflexdes sobre a préxima revisdo da Constituicdo Mocambicana de
1990, Minerva Central, Maputo, 1999, pag. 10 e 11.
material dessas alteracfes, ndo pondo elas em causa a estrutura fundamental da Constituicao.

Assim sendo, permite-se que a sua aprovacdo seja feita apenas pela intervengdo da
Assembleia da Republica, embora exija uma deliberacdo pela maioria de dois ter¢os dos
Deputados em efectividade de fungdes.

O regime mais rigido — que apelidariamos de “revisdo maior” da Constituicdo —
implica que se pretenda inserir no texto constitucional alteragGes de teor substancial, quer no
sistema de direitos fundamentais, quer no sistema politico. A consequéncia pratica dessas
alteracdes € a necessidade de, apds a intervencdo parlamentar, a lei da revisdo constitucional
aprovada ser submetida a referendo nacional, com a participacdo de todos os cidadaos
mogambicanos com capacidade eleitoral activa.”.

Contudo temos algumas dificuldades em aceitar esta nomenclatura, pois a ser assim
seria uma “revisdo menor” passar do sistema de representacio proporcional® para o sistema
maioritario ou a eliminacdo da limitacdo dos mandatos (sem curar se trata ou ndo de um
limite material implicito).

Da nossa parte preferimos fazer referéncia a revisdo com alteracdo dos limites
materiais e revisdo sem alteracdo dos limites materiais, dai revisdo simples e complexa.

Convem referir que apesar inexisténcia de referendo ndo ¢ sindnimo de “auséncia de

52 «

participagdo popular” pois como referiu JOSE TAVARES NYANLELE’ “0 povo que vive no

campo ndo pode ser marginalizado do debate do Anteprojecto de revisdo Constitucional, pois
é importante que todos os cidadaos saibam qual € a Lei Fundamental que rege o Estado em
que vivem.”

Como refere BACELAR GOUVEIA™:

«A revisdo constitucional, no plano meramente quantitativo, acabou por se impor como a
vicissitude constitucional por exceléncia, 0 que se mostra & saciedade ndo apenas pelos
trabalhos doutrinarios como pela frequéncia e mindcia da respectiva regulacdo constitucional
nos textos constitucionais que se foram sucedendo até hoje. O factor que teoreticamente se
tornaria decisivo para esta autonomizagdo seria a virtualidade de a revisdo constitucional se
situar na dificil linha de fronteira de servir de ponte entre o passado e o futuro de cada versdo
constitucional, permitindo a sua actualizacdo em funcdo das novas necessidades colectivas,
sem que isso possa concomitantemente colocar em questdo os principios estruturadores dessa
mesma ordem constitucional.»

51Apesar de constar do anteprojecto (art.’ 283.° alinea €) ndo passou para a lei Fundamental, assim
REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Assembleia da Republica, Ante-projecto de Revisdo da Constituicio, 1998,
pag. 106.
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52 NYANLELE, José Tavares, em média FAX n.° 1620 — 14/10/98 apud MOCAMBIQUE, Instituto de

Apoio & Governagdo e Desenvolvimento, Evolugdo Constitucional da Patria Amada, CIEDIMA, Maputo,
20009.

%3 GOUVEIA, Jorge Bacelar, ob. cit., vol. 11, pag.1403.
Antes de analisarmos o procedimento de revisdo, faremos uma breve analise ao

regime subsidiario do procedimento legislativo, pois as regras relativas ao procedimento
legislativo serdo chamadas & colacdo para a resolucdo de problemas interpretativas, ndo
regulados pelas normas de reviséo.
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8. O procedimento legislativo na Constitui¢éo de 1990

Iremos proceder a uma anéalise breve do estatuido pelo Legislador Constituinte de
1990 no que concerne ao procedimento legislativo antes de entrarmos no regime actual.

Muitos constitucionalistas mogambicanos ainda se debatem sobre o problema de saber
se a Constituicdo de 2004 é uma nova Constituicdo ou simplesmente uma alteracdo da
Constituicdo de 1990.

A questdo ndo pode ser respondida de animo leve nem cabe no dmbito deste estudo.
Porém parece-nos que a resposta & esta questdo pode ser obtida através das seguintes
interrogac@es: foi plasmada uma nova ideia de Direito? A Constituicdo de 2004 constitui um
novo projecto para a sociedade mogambicana? A resposta & vista desarmada ndo pode deixar
de ser negativa, e para isto basta falar da abertura politica, do pluralismo de expressdo, na
abertura da cena politica aos partidos, que aconteceram em 1990. Contudo é criticavel a
forma como foi feita a revisdo, com um novo preambulo.

O Preambulo da Constituicdo de 2004 fala da Constituicdo de 1990 para depois
finalizar com a expressdo a presente Constituicdo (...), parece-nos evidente que estamos
perante uma nova Constituicdo, contudo ndo € o caso...

N&do deixamos de reconhecer fortes semelhancas entre as duas constituicdes, dai
faremos uma breve incursdo no procedimento legislativo aos olhos do legislador Constituinte
de 1990.

A CRM de 1990 abre o capitulo Il do Titulo Il relativo aos Orgdos do Estado,
dizendo que a Assembleia da Republica é o mais alto 6rgdo legislativo na Republica de
Mocambique (art. 133 n.°1 da CRM 1990). Este preceito é retomado sem quaisquer
alteracdes pela Constituicdo de 2004, no seu artigo 169° n.° 1. Esta formulagdo ndo fazia
qualquer sentido na Constituicdo de 1990, pois a Assembleia da Republica era o Gnico 6rgao
legislativo™.

Na parte relativa as competéncias da Assembleia da Republica, o art.° 135° n.1
determinava que compete a Assembleia da Republica legislar sobre as questdes basicas da
politica interna e externa do pais (corresponde também sem alteracdes ao artigo 179° n.°1 da
CRM de 2004). S6 que na Constituicdo de 1990 o n.°2 diz que compete, nomeadamente &
Assembleia da Republica (...). O que nos leva, a olhar o nimero 1 como uma clausula geral

com numeracdo exemplificativa. Contudo olhando para a Assembleia como o Unico 6rgéo
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54Assim, SIMANGO, Américo, Introducdo & Constituicdo Mocambicana, AAFDL, Lisboa, 1999,
pag. 80, a ndo ser que se entenda a expressao legislativo no sentido amplo de norma juridica.

que produzia actos legislativos, tal interpretacdo deixa de fazer sentido.
Em 2004 a Constituicdo veio clarificar, abandonando a expressdo, homeadamente e
optando por estabelecer matérias de competéncia exclusiva.
A iniciativa de lei pertencia ao Presidente da Republica, & Comissdes da Assembleia
da Republica, aos deputados e ao Conselho de Ministros, art.°137° da CRM de 1990.
As regras gerais sobre as maiorias de aprovacdo, mantiveram-se (art.°’140°n® 1 e 2 da
CRM de 1990.

8.1 Procedimento ou processo legislativo?

A opcdo terminoldgica entre processo ou procedimento legislativo tem ocupado o0s
constitucionalistas de algum tempo a esta parte, com argumentos de um lado e do outro,
tendo contudo a expressdo procedimento maiores raizes no nosso ordenamento tanto a nivel

legislativo como administrativo sendo a expressao processo reservada para a area judicial.

GERMANA DE OLIVEIRA MORAES™ destaca a maior abrangéncia do termo processo
“por isso e ainda por causa da op¢ao terminologica da Constituicdo Federal Brasileira, antes
apontada neste estudo, a expressdo processo legislativo ora denota a ideia ampla de producao
legislativa em geral, a qual compreende, para além da nocdo técnica de procedimento
legislativo, a questdo da distribuicdo da competéncia legislativa entre as unidades federadas, e
a producdo legislativa pelos diversos 6rgdos autorizados pela Constituicdo, ora tem também o
significado restrito de procedimento legislativo, adoptado pela vigente carta politica;
enquanto a terminologia procedimento legislativo € sempre empregada, em seu sentido
técnico, para designar o modus operandi da elaboragio das leis, isto ¢, “como se devem fazer

as leis em sentido amplo...”.

A doutrina italiana, espanhola e portuguesa tem preferido fazer referéncia a
procedimento legislativo.

O legislador constituinte ndo tomou qualquer opcéo, ainda assim optamos pela
referéncia a procedimento legislativo, pois alem do argumento historico acresce o facto de
que a lei 17/2007 de 18 de Julho que aprova o Regimento da Assembleia da Republica

utilizar expressamente o termo Procedimento Legislativo, no seu capitulo IX arts. 101 e segs.
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% Cfr. GERMANA DE OLIVEIRA MORAES, O controle jurisdicional da constitucionalidade do
processo legislativo brasileiro, p.795 in Estudos de Direito Parlamentar, Lisboa 1997.
O legislador constituinte ndo tomou qualquer opcdo, ainda assim optamos pela

referéncia a procedimento legislativo, pois além do argumento histdrico acresce o facto de
que a lei 17/2007 de 18 de Julho que aprova o Regimento da Assembleia da Republica

utilizar expressamente o termo Procedimento Legislativo, no seu capitulo IX arts. 101 e segs.

Sendo assim preferimos utilizar a expressdo procedimento ao inves de processo, sem
descurar as criticas que se podem fazer a uma opcdo baseada num interna corporis, ndo
podemos contudo descurar as razdes historicas ja enraizadas no nosso discurso e cultura

juridicas.

O procedimento legislativo é definido em GOMES CANOTILHO>® como o conjunto de
regras juridicas (constitucional e regimentalmente definidas) disciplinadoras da actividade

legiferante.

Optamos por definir o procedimento legislativo como — um conjunto ordenado de

actos que visam a feitura de uma lei.

Ora vejamos, antes de mais € um conjunto de actos, a LA PALICE diriamos que a lei

nao nasce de uma s6 vez através de um acto unico.

Por outro lado os actos sdo ordenados, significando que existe uma logica interna
prépria entre si ndo representando compartimentos estanques, ndo pode por exemplo haver
votacdo final global antes da votacdo na especialidade, promulgacdo antes da aprovacao, etc.

Os actos seguem uma ldgica interna estabelecida pelo legislador constituinte.

Por fim teriamos de responder se a referéncia & feitura da lei excluiria ou ndo actos
como a promulgagdo? Ou por outro se a promulgacdo faz ou ndo parte do procedimento
legislativo? A promulgacdo faz parte do procedimento, o Professor JORGE MIRANDA que
inicialmente defendia que n&o fazia parte alterou a sua posicdo®’ apontando trés argumentos
para a inclusdo da promulgacdo no procedimento legislativo: primeiro 0s processos e
procedimentos juridico-constitucionais sdo quase sempre heterogéneos, segundo ha uma
dialéctica entre deliberacdo do parlamento e promulgacdo e veto, terceiro ha o principio da
separacao e interdependéncia dos poderes.

56CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional e teoria da Constituicdo, 42 edicdo, Almedina,
Coimbra, 1998, pag. 854.
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5 MIRANDA, Jorge, Manual de direito constitucional, Tomo V, Coimbra Editora, Coimbra, 1997,
pag. 241.

Outra questdo a ser resolvida pela definicdo escolhida seria a de saber quando é que
temos uma lei, depois da aprovacdo ou depois da promulgacdo? A questdo ndo pode ser
resolvida de &nimo leve. A doutrina tem chamado ao acto depois da sua aprovagdo pelo
Parlamento de decreto®®, o legislador constituinte preferiu no que se refere & verificacio
preventiva da constitucionalidade usar a expressao diploma, art.°246 n.°1 da Constituigéo.
Contudo no art.° 163°n° 1, 2, 3 e 4 a Constituicao fala sempre em leis antes da promulgagéo e
do veto. Tera feito o legislador uma opc¢do doutrinaria? N&o nos parece, que se assim o tenha
feito. Primeiro porque se assim fosse teria harmonizado a linguagem e falariamos em lei tanto
no art’ 136° como no art.°246°, por outro lado temos a faculté d’estatuier e faculté
d empecher desenhados por MONTESQUIEU e que corporizam em parte a separagao e
interdependéncia dos poderes (art.°1349).

*8 JORGE MIRANDA, v. Manual. V, cit., pag. 302.
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8.2 As fases do procedimento

8.2.1 Definicao das fases

A opcéo pela nomenclatura das fases e a definicdo das mesmas também ndo reune
consenso entre os constitucionalistas. Autores como GOMES CANOTILHO > falam em fase de
iniciativa, fase instrutoria, fase constitutiva, fase de controlo e fase da integracdo da eficacia.

No direito brasileiro, GERMANA DE OLIVEIRA MORAES® faz referéncia & fase
introdutoria, de iniciativa legislativa, fase central ou decisoria, que abrange desde a discussao
e votacdo até a sangdo ou veto, e fase conclusiva, que compreende os trdmites de
promulgacéo e publicacdo das leis.

N&o concordamos com a inclusdo do veto e da promulgacdo em fases diferentes, nem
com inclusédo da publicacdo que é um requisito de eficacia e nao de validade das leis.

O Prof. JORGE MIRANDA® esquematiza da seguinte forma: fase da iniciativa, fase da
apreciacgéo, fase da deliberacéo e fase da promulgacéo e controlo. O referido autor inclui na
fase da fase da apreciacdo a apreciacao interna pelas comissdes parlamentares e a apreciacdo
externa por Orgaos exteriores ao parlamento, sendo que na fase da deliberagcdo inclui a
discusséo e votacdo na generalidade, discussdo e votacdo na especialidade e votagéo final
global.

Para nos, melhor opcdo seria a de incluir quatro fases: a iniciativa, a apreciacdo, a
deliberacdo e a promulgacdo, com uma particularidade em relacdo ao autor supracitado: na
fase da apreciacdo incluiriamos tanto a apreciacdo pelas comissGes como a discussao na
generalidade e na especialidade. Assim seguiriamos qua tale a ordenacdo sistematica da
Constituicdo, que no art.°184 n°1 so fala da discussdo, para depois no nimero 2 falar da
votacdo®. Essa ordenacdo sistematica apesar de nos parecer mais consentdnea com o
estatuido pela Constituicdo, tem o inconveniente de deixar um lapso temporal entre a
discusséo e a votacdo, 0 que ndo é aconselhavel, e por outro lado o art.°104.° do Regimento
diz que nenhum projecto ou proposta de lei pode ser levado a debate no plenario sem analise

parecer prévios da Comissdo de trabalho competente.

% cr. CANOTILHO, Gomes, Direito Constitucional e teoria do Estado, Coimbra, 1998, pags. 765 e
segs.

60 MORAES, Germana de Oliveira, O controle jurisdicional da constitucionalidade do processo
legislativo brasileiro, p.844 in Estudos de Direito Parlamentar, Lisboa 1997.

61MIRANDA,Jorge, v. Manual. V, cit., pag. 301.
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%2 Terfamos assim uma fase de apreciacdo que incluiria tanto a apreciacdo pelas comissdes como a
discussdo na generalidade e na especialidade, e s0 depois de terminada esta fase passariamos a fase da
deliberagéo

Portanto o legislador reconduz-nos &s fases definidas pelo Prof. JORGE MIRANDA,

onde ha uma fase de deliberacéo incluindo a discussdo na generalidade e na especialidade. A
terminologia das fases encerra por fim uma dificuldade, pois o Regimento fala-nos da

apreciacdo na generalidade, art.°. 108.° e apreciacdo na especialidade.

N&o poderemos assim falar em fase da apreciacdo, onde se faz a andlise do projecto ou da
proposta pelas comissdes e 6rgaos externos ao Parlamento, para depois falarmos de uma fase
da deliberacdo incluindo a discussao.
Optamos assim por definir quatro fases que consideramos estar na linha do estatuido

pelo Regimento, que séo:

1. - Fase da iniciativa;

2. - Fase da analise preévia;

3

- Fase da apreciacdo e deliberacdo;

&

- Fase da promulgacéo e controlo.
A fase da analise prévia corresponde & fase da apreciacdo em JORGE MIRANDA e a fase da

Apreciacao e deliberacdo corresponde & fase da deliberacdo.
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8.3 — A fase da Iniciativa

8.3.1. A iniciativa

A iniciativa € a primeira fase do procedimento legislativo e consiste em propor a lei.
Consubstancia-se portanto num projecto de lei (quando proveniente do proprio Parlamento
atraves dos deputados, art.°173.° alinea b) da CR, das bancadas parlamentares art.°183.° n°2
da CR e Comissdes art.°101.° n° 1 do Regimento) ou numa proposta de lei (quando
provenientes do Conselho de Ministros art.°204° n.°1 alinea ¢) e do Presidente da
Republicaart.°101° do Regimento).

A iniciativa é dirigida & Assembleia da Republica, que é a Assembleia representativa
de todos os cidad&os e o mais alto 6rgdo legislativo na Republica de Mocambique (arts. 168.°
n°l e 169.°n° 1 da CR).

Da iniciativa s6 pode resultar um acto legislativo, que é a lei, art.°143.° n.°1.

8.3.2. Aliniciativa e o impulso legiferante

O impulso legiferante é factor determinante, estimulante ou condicionante da decisdo
de legislar,®® mas apesar disso é exterior ao procedimento. Se tivermos em conta por exemplo
um impulso que resulte do informe anual do Presidente da Republica (art.° 159.° alinea b) que
chame a atencdo para uma puni¢do mais severa aos crimes cometidos com recurso a armas de
fogo, e a Assembleia resolva acolher a sugestdo fazendo a revisdao das medidas das penas, tal
impulso ndo dispensa a iniciativa, sob pena de inconstitucionalidade formal por violagdo do
procedimento na feitura da lei.

De acordo com GOMES CANOTILHO® na fase da iniciativa englobam-se os actos

propulsivos do procedimento legiferante.
Podem ser considerados os seguintes impulsos legiferantes:

¢ Normas constitucionais ndo exequiveis por si mesmas;
e Declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatoria geral, art.°245.° n.°1;
e Referendo, art.°136.°

%3 MIRANDA, Jorge, v. Manual..., V, cit., pag. 246.
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%4 cr. CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito..., 4 Edicao, cit., pag. 766.

e Informe anual do Presidente, art.° 159° alinea b);

e Programa Quinquenal do Governo, art.°198°;

Poderiamos ter incluido a inconstitucionalidade por omissao, figura que ndo tem consagracdo
constitucional expressa, havendo muitas reservas quanto a sua admissibilidade no nosso

ordenamento juridico.

8.3.3. Aliniciativa pluralistica

A iniciativa legislativa encontra-se regulada no art.°183.° da CR, diz-se pluralistica
porque pertence a um conjunto de 6rgdos que a exercem separadamente e per si. A iniciativa

de lei pertence:

e Aos deputados;

e Asbancadas parlamentares;

e As comissdes da Assembleia da Republica;
e Ao Presidente da Republica;

e Ao Governo.
O projecto ou proposta de lei deve conter® entre outros:

a) O enunciado e a analise dos fundamentos que o justificam;
b) O seu enquadramento legal e a sua insercdo no programa de Governo;
c) As implicagdes previsiveis, especialmente do ponto de vista orcamental, a serem

elaboradas pelo proponente.

S&o remetidos ao Presidente da Assembleia da Republica®, que os encaminha &

comissao de trabalho competente.

A iniciativa dos Deputados e das bancadas parlamentares ndo podem envolver directa
ou indirectamente, 0 aumento de despesas ou a diminuicdo de receitas do Estado, ou que

modifique, por qualquer modo, 0 ano econémico em curso, art.°183° n.°2 da CR.
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6 Veja-se 0 art.°103 n.°1 do Regimento.
% Cfr. Art2102 n.°1 do Regimento.
Ao abrigo da Constituicdo de 1990, MACHATINE MUNGUAMBE®’ falava de uma

supressao da iniciativa das comissdes, “efectivamente, nas condigdes actuais da Constituigéo,
organizacdo e funcionamento da Assembleia da RepuUblica, parece evidente que, em vez das
suas Comissbes de trabalho — d6rgdos auxiliares de estudo e negociacdo do contetdo dos
projectos e propostas de decisdo a ser presentes para debate e deliberacdo pelo plenario, o
poder de iniciativa da lei, das resolugdes e mogdes deve passar a pertencer as Bancadas
Parlamentares, por razfes 6bvias (...). Concordamos com a opcao do legislador Constituinte
em manter a iniciativa das comissdes, ao invés de o atribuir s6 as bancadas parlamentares que

séo a representacdo dos partidos na Assembleia.
8.3.4. A iniciativa reservada

A Constituicdo no que toca a determinadas matérias limita a iniciativa a um Unico
6rgdo, ndo podendo os demais sobre aquelas matérias exercer a iniciativa. E o que acontece
com a matéria respeitante & organizacdo, composicao e funcionamento do Governo, art.°.
204.° n.°3 da CRM. Sobre esta matéria os érgdos provenientes do Parlamento ndo podem
exercer a iniciativa, e percebe-se com base no principio da separacdo de poderes (art.°134.° da
CRM), inexistiria tal separacdo se os deputados, as comissfes e as bancadas parlamentares

pudessem exercer iniciativa no que concerne & organizacdo e funcionamento do Governo.

Outro caso de iniciativa reservada é a iniciativa do referendo, art.°136.° n.°2 que diz
que “o referendo ¢é decidido pelo Presidente da Republica sob proposta da Assembleia da
Republica, aprovada pela maioria absoluta dos seus membros e por iniciativa de pelo menos

um terco dos deputados.

Do exposto resulta que nenhum 6rgdo possui & luz da Constitui¢do iniciativa plena

sobre qualquer questao.
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o7 MUNGUAMBE, Machatine, O regime de funcionamento do parlamento Mogambicano, in Estudos

de Direito Parlamentar, Lishoa 1997, pag. 112.

8.4 - Fase da analise prévia

A chamada fase da andlise prévia curiosamente nao encontra consagracdo

constitucional. Distingue-se uma analise interna, feita pela comisséo de trabalho competente,

e uma analise externa estabelecida por legislagdo extravagante ou pelo proprio legislador

constituinte.

A andlise interna é feita de acordo com o assunto em discussao por uma das seguintes

comissdes:

a)
b)
c)
d)
e)

f)

9)
h)

Comissao dos Assuntos Constitucionais, Direitos Humanos e legalidade;

Comissao do Plano e Orcamento;

Comisséo dos Assuntos Sociais, do Género e Ambientais;

Comissédo da Administracdo Publica, Poder Local e Comunicagdo Social,

Comissdo de Agricultura, Desenvolvimento Rural, Actividades economicas e
Servigos;

Comisséo de defesa e Ordem Publica;

Comissao das Relagdes Internacionais;

Comissao de Peticoes.

O art.°104° do Regimento diz que nenhum projecto ou proposta de lei pode ser levado a

debate no Plenario sem analise e parecer prévios da Comissao de trabalho competente.

Os relatérios sobre qualquer proposta ou projecto de diploma legal devem, em regra

conter (art.°105.° do Regimento):

a)
b)

c)
d)

€)

O enunciado e a analise dos fundamentos que o justificam;

As implicacdes previsiveis do projecto ou da proposta a aprovar, nomeadamente do
ponto de vista orcamental;

As contribuigdes recebidas dos varios sectores da sociedade;

As diferentes posic¢des na discussdo do projecto ou da proposta e sua fundamentacao;

O parecer da Comissao.
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A analise externa pode ser determinada pelo legislador constituinte como é o caso das
autarquias locais que tem que ser consultadas no que concerne & alteracdo das respectivas
areas, art.° 274.° n.°1 da CR ou por legislacdo extravagante de acordo com as questdes em

discussao.

8.5 - Fase da apreciacéo e da deliberacao

Apo0s o parecer das comissdes de trabalho competentes, o projecto ou proposta de lei
segue para o Plenéario para discussao e votacdo, eis a fase da apreciacdo e deliberacéo.

8.5.1. A apreciacdo

A discussdo das propostas e projectos de lei e de referendo compreende um debate na
generalidade e outro na especialidade, art.°184.° n.°1 da CR.

A apreciacdo na generalidade incide sobre o contetdo e principios fundamentais e a
sistematica do projecto ou da proposta de lei, art.° 108.° n.°1 do Regimento. Diriamos que se
discute antes de mais 0 mérito e a oportunidade do projecto ou da proposta de lei.

Concluida a apreciacdo na generalidade, procede-se a votacao, para passar ao debate
na especialidade, art.° 108.° n.°2 do Regimento.

A apreciacdo na especialidade consiste na discussdo artigo por artigo, alinea por

alinea ou nimero por numero, seguindo-se a votacao.

8.5.2. A votacéao

A votacdo compreende uma votacdo na generalidade, uma votacdo na especialidade e
uma votacdo final global, art.°184.° n.° 2. Se a Assembleia assim o deliberar os textos
aprovados na generalidade sdo votados na especialidade pelas comissdes, sem prejuizo do
poder de avocacéo pelo Plenario e do voto final deste para aprovacéo global, art.°184.° n.°3.

Da parte final do n.°3 parece-nos claro que as comissdes s6 votam na especialidade se
a Assembleia assim o deliberar, o que ndo se compadece com art.°109.° n.°4 do Regimento
que diz que a apreciacdo pela Comissdo é concluida com a votagdo, ap0s 0 que projecto ou
proposta é enviado ao Plenario com o relatorio do debate e os resultados da votacao final.

Fica-se na davida se a comissdo faz a votacdo na especialidade sem a autorizagdo do
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Plenério. O regimento vem esclarecer a questdo, quando fala da votacéo final global, dizendo
que: depois de o texto ter sido votado favoravelmente na especialidade, o Presidente da
Assembleia da Republica submete-o & votacao definitiva, art.°114.° n.°1 do Regimento.

Podia o legislador ter aventado uma melhor ordenacdo sistemética e ndo falar da
votacdo na especialidade, no titulo referente & votacéo final global.

Por fim temos a votacéo final global, que nao é precedida de discussdo, podendo cada
Bancada Parlamentar produzir uma declaracdo de voto por tempo ndo superior a cinco

minutos, art.°114.° n.°2 do Regimento.
8.5.3. Qudrum e maiorias de aprovacao

Entende-se por quérum o ndmero minimo de membros que um Orgdo colegial
necessita para reunir e ou tomar decisdes. A Assembleia s6 pode deliberar achando-se
presentes mais de metade dos seus membros, art.°187.° n.°1 da CR (quérum deliberativo). Por
outro lado o Plenario inicia os trabalhos & hora fixada, desde que esteja presente um terco dos
deputados, art.° 23.° n.°1 do Regimento (quérum de funcionamento).

No que concerne & maioria de aprovacao a regra geral encontra-se no art.° 187.° n.°2
que diz que as deliberacbes da Assembleia sdo tomadas por mais de metade dos votos dos
deputados presentes.

O legislador constituinte para a aprovacdo das leis ndo consagrou nem a maioria
absoluta, nem a maioria simples mas sim um tertium genius.

Ora vejamos, se tivesse estabelecido a regra da maioria absoluta a redacc¢éo teria de
fazer referéncia a mais de metade dos deputados da Assembleia e ndo aos deputados
presentes. Se tivesse estabelecido a maioria simples as absten¢fes ndo contariam para o

apuramento da maioria, bastando haver mais votos a favor do que contra®®.

%8 Num caso concreto, se estiveram presentes 200 deputados na Assembleia, havendo a regra da
maioria qualificada seriam precisos no minimo 126 votos a favor para aprovar uma lei (tendo em conta que a
Assembleia tem 250 deputados. Num caso de maioria simples com os mesmos 200 deputados bastariam 2 votos
a favor, 1 contra e 197 abstencOes para aprovar a lei. No caso do nosso ordenamento seriam precisos 101 votos a
favor para aprovar a lei. Temos assim uma situacdo intermédia. A solucdo do legislador Constituinte
dificilmente se compadece com uma polarizacdo de partidos no Parlamento e inexisténcia de um partido
maioritario. Dirfamos que de acordo com a nossa legislacdo 0 minimo de votos necessarios para aprovar uma lei
é de 64 votos a favor, considerando que a Assembleia sé delibera se tiver 126 deputados presentes (mais do que
a metade).

Maioria absoluta é o nimero de votos favoraveis necessarios para aprovacdo de certas iniciativas
legislativas, desde que superior a metade dos deputados em efectividade de funcBes. Maioria simples é o
numero de votos favoraveis, desde que superior aos votos contrarios dos deputados presentes.
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Regra especial ¢ a estabelecida no art.’ 187.° n.°3 que diz que as matérias referentes ao
estatuto da oposicdo sdo aprovadas por maioria de dois tercos. Percebe-se a ratio do artigo
evitando a subjugacdo da oposi¢do por uma maioria no parlamento. Também os art.° 299.°,
300.° n.° 2 e 302 estabelecem regras especiais.

8.5.4. A competéncia legislativa da Assembleia

A Assembleia da Republica compete legislar sobre as questdes basicas da politica
interna e externa do pais. Nenhuma matéria escapa ao poder legislativo da Assembleia como
0 mais alto 6rgdo legislativo da Republica de Mogambique.

Nem se sequer encontramos matérias de competéncia concorrencial, como no
ordenamento juridico portugués onde tanto o Governo como a Assembleia podem legislar.
Daqui deriva que o conceito de decreto-lei no nosso direito é diferente do conceito de
decreto-lei nesse ordenamento, pois no nosso ordenamento decretos-lei sdo actos legislativos,
aprovados pelo Conselho de Ministros, mediante autorizacdo da Assembleia da Republica
art.® 143.° n.°3 da CR. Naquele ordenamento h& decretos-lei autorizados e decretos-lei que
ndo necessitam de autorizacdo precisamente por versarem sobre matérias de competéncia
concorrencial.

O legislador constituinte determinou duas areas de competéncias: uma exclusiva sobre
a qual sé a Assembleia pode legislar, e outra relativa na qual a Assembleia pode autorizar o
Governo a legislar®®.

E da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica:

a) Aprovar as leis constitucionais;

b) Aprovar a delimitacdo das fronteiras da Republica de Mogambique;

c) Deliberar sobre a diviséo territorial;

d) Aprovar a legislagéo eleitoral e o regime do referendo;

e) Aprovar e denunciar os tratados que versem sobre matérias da sua competéncia;

f) Propor a realizacdo de referendo sobre questdes de interesse nacional;

g) Sancionar a suspensdo de garantias constitucionais e a declaracdo do estado de sitio
ou do estado de emergéncia;

% perante um pedido de autorizacdo legislativa por parte do Governo, a primeira questdo a ser
resolvida serd o de saber se a matéria sobre a qual o Governo pretende legislar cabe ou ndo em alguma das
matérias enunciadas no art.° 179.° n.°2 alineas a) a v). Se couber é matéria de competéncia exclusiva, portanto
sobre aquelas matérias ndo pode ser concedida autorizacdo. Se ndo couber significa que é matéria de
competéncia relativa (art.® 179.° n.°3), sobre essas matérias a Assembleia pode autorizar o Governo.
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h)

)
K)

Ratificar a nomeacédo do Presidente do tribunal Supremo, do Presidente do Conselho
Constitucional, do Presidente do Tribunal Administrativo e do Vice Presidente do
Tribunal Supremo,

Eleger o Provedor de Justica;

Deliberar sobre o programa do Governo;

Deliberar sobre os relatdrios de actividades do Conselho de Ministros;

Deliberar sobre as grandes opc¢des do Plano Econdmico e Social e do Or¢camento do
Estado e os respectivos relatérios de execucao;

m) Aprovar o Orcamento de Estado;

n)

0)
p)

q)

Definir a politica de defesa e seguranca ouvido o Conselho Nacional de Defesa e
Seguranga;

Definir as bases da politica de impostos e o sistema fiscal;

Autorizar o Governo, definindo as condi¢bes gerais, a contrair ou a conceder
empréstimos, a realizar outras operacfes de crédito, por periodo superior a um
exercicio econdmico e a estabelecer o limite méximo dos avales a conceder pelo
Estado;

Definir o estatuto dos titulares dos 6rgdos de soberania, das provincias e dos 6rgaos
autarquicos;

Deliberar sobre as bases gerais da organizacdo e funcionamento da Administracao
Publica;

Ratificar os decretos-lei;

Ratificar e denunciar os tratados internacionais;

Ratificar os tratados de participacdo de Mogambique nas organizacgdes internacionais;
Conceder amnistias e perddo de penas;

MACHATINE MUNGUAMBE,” faz referéncia a trés funcdes constitucionalmente

reservadas & Assembleia da Republica, a funcéo electiva e de ratificacdo de nomeacoes, a

funcéo legislativa e a funcdo de controlo politico das actividades do Governo.

Preferimos distinguir duas funcdes, a funcao legislativa, consubstanciada nas alineas

a), b), ¢), d), e), m), n), 0), p), q) e r) e funcdo politica as restantes alineas.

70 MUNGUAMBE, Machatine, O regime de funcionamento do parlamento Mogambicano, in Estudos

de Direito Parlamentar, Lisboa 1997, pag. 95.
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De iure condendo legislador constituinte devia separar as competéncias legislativas
das restantes, fornecendo uma melhor ordenacéo sistematica e melhor apreensdo dos papéis a
desempenhar pelo nosso jovem Parlamento.

Seria de louvar a bem do Estado de Direito democratico a inclusdo nas matérias de

competéncia exclusiva a defini¢do dos crimes das penas e das medidas de seguranca.

8.6 - Fase da promulgacéo e controlo

8.6.1. A promulgacéo

Nesta fase do procedimento entra em cena um outro 6rgdo de soberania,
materializando a faculté d"empecher’ desenhado por MONTESQUIEU.

Na promulgacdo o Presidente certifica-se que o acto destinado a tornar-se em lei
proveio do 6rgdo competente, seguiu o regular procedimento legislativo na sua feitura, sendo
a promulgacdo um acto solene que certifica isso mesmo, acrescentando &s normas o cunho da
intervengdo de um 6rgédo singular que retne em si “toda” a legitimidade democratica.

Nas palavras do Prof. JORGE MIRANDA? a promulgacdo analisa-se em trés
momentos: 1.°) conhecimento qualificado que o Chefe de Estado, Rei, Presidente da
Republica, tem acerca de acto destinado a converter-se em lei (...) 2.9) qualificacdo ou
subsuncdo de cada acto em concreto no tipo constitucional correspondente, (...) 3.9
declaracdo solene disso mesmo.

Compete ao Presidente da Republica promulgar e mandar publicar as leis no Boletim
da Republica, art.°163.° n°.1 CR. Em principio a promulgacéo é livre, s6 h4 um caso na
Constituicdo em que o Presidente é obrigado a promulgar, que é no caso de confirmacdo de

um veto politico, art.° 163.° n.°4 CR.

™ No que concerne & faculte d'statuer e faculte d’empécher, mudam-se os papéis porquanto por
exemplo na nomeacdo de figuras como o Presidente do Tribunal Supremo, Presidente do Conselho
Constitucional, Presidente do Tribunal Administrativo e Vice Presidente do Tribunal Supremo, quem exerce a
faculté d’statuieré o Presidente da Republica, cabendo a Assembleia da Republica a faculte d empécher através
da ratificacdo das nomeagdes. No procedimento legislativo é o inverso a Assembleia tem a faculté d statuier e 0
Presidente da Republica tem a faculté d’empecher. Isso demonstra a separacdo e interdependéncia,
comprovando a teoria de MONTESQUIEU que dizia que «il faut que par la disposition dés choses le pouvoir
arréte le pouvoir», ou por outras palavras, contra o poder s6 o poder.

"2 MIRANDA, Jorge, v. Manual. V, cit., pag. 276.
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As leis sdo promulgadas até trinta dias apds a sua recepg¢éo, ou apos a notificacdo do
acorddo do Conselho Constitucional que se pronuncia pela ndo inconstitucionalidade de
qualquer norma delas constantes, art.° 163.° n.°2 CR.

O legislador constituinte ndo estipulou qualquer sangdo para o incumprimento dos
prazos de promulgacao pelo Presidente da Republica, quid iuris se o Presidente deixa passar
os trinta dias? N&o ha consequéncias juridicas’ mas decerto ha consequéncias politicas, pois
nenhum Presidente quererd passar uma imagem de irresponsabilidade ou de entrave ao
exercicio das fungbes constitucionalmente atribuidas a um 6rgdo de soberania. Ademais o
Presidente jurou cumprir e fazer cumprir a Constituicdo, (art.°’150.° n.°2) e é o garante da
Constituicdo (art.° 146.°n.2).

Requerida a apreciacdo da constitucionalidade, interrompe-se 0 prazo de
promulgacéo, art. 246.° 3. Caso o Conselho Constitucional se pronuncie pela inexisténcia de
inconstitucionalidade comeca a correr um novo prazo de promulgacdo (trinta dias).

Em caso de pronlncia pela inconstitucionalidade (art.°246.° n.°5) o Presidente veta e
devolve o diploma & Assembleia da Republica. O legislador ndo estipula o prazo deste veto.
N&o nos parece que se possa aplicar analogamente o prazo dos trinta dias pois neste caso ha
uma obrigacdo de vetar, ndo é necessario a reflexdo que o acto de promulgacdo ou veto

politico exigem. Pode-se aplicar um prazo razoavel, que ndo ultrapasse os cinco dias uteis.

8.6.2. O veto

O veto é a recusa, 0o impedimento, a fiscalizacdo de um 6rgdo a outro 6rgdo, a
impossibilitacdo de um acto produzir efeitos por accdo de um dérgdo exterior & competéncia
para a sua pratica’.

Como vimos supra nao existe a figura do veto tacito no nosso ordenamento, portanto a
falta de promulgacéo ndo equivale a veto. Nao encontramos no pensamento legislativo algo
gue nos reconduza ao veto tacito, pois no caso de ndo cumprimento do prazo dos trinta dias,
como pode a Assembleia voltar a reexaminar o diploma e confirmar, ndo ha nada a

reexaminar porque o Presidente ndo se manifestou e nem se pode falar de confirmacéo.

3 Nem podemos dizer que o decurso do prazo equivale a veto técito, primeiro o legislador constituinte
ndo definiu tal figura, segundo o veto é um acto expresso e sujeito a fundamentacéo, art.°163.° n.°3.

" MIRANDA, Jorge, v. Manual..., V, cit., pag. 277.
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f)

9)

onde

O veto, de acordo com JORGE MIRANDA"®, assume diversas configuracdes:

Quanto & matéria — constitucional, legislativo ou governativo, consoante incide sobre
leis constitucionais, leis ordinarias ou actos politicos ou de governo.

Quanto aos fundamentos — juridico ou por ilegalidade lato sensu e politico ou de
mérito, consoante fundado em desconformidade com a Constituicdo ou a lei, ou em
motivos de conveniéncia ou discordancia politica;

Quanto &s condicBes de exercicio — livre e obrigatdrio ou vinculado, conforme o
6rgdo com competéncia para vetar decide livremente do seu exercicio ou (mais raro)
esta adstrito a fazé-lo por imposic¢éo da norma constitucional ou legal;

Quanto a forma — expresso ou tacito, conforme tem de ser manifestado por declaracédo
de vontade ou decorre do siléncio ou da inércia com transcurso de certo prazo;

Quanto & insercdo no processo — suspensivo ou resolutivo — se o veto funciona como
condicdo suspensiva ou resolutiva do acto;

Quanto & projeccdo nas relacGes interorganicas — veto simples ou directo ou veto
translativo, conforme o veto compete a um s6 6rgao (assistido ou ndo por outro) ou
implica a articulagdo de dois 6rgaos, a um primeiro cabendo desencadear 0 processo
relativamente a um certo acto e a outro tomar a decisdo final (ou a decisdo que
determina o exercicio final do veto);

Quanto aos efeitos — veto relativo ou suspensivo e absoluto ou definitivo, conforme é
susceptivel de ser suprido por ulterior manifestacdo de vontade de 6rgdo de onde
emana o acto vetando ou doutro 6rgédo; e no caso de veto relativo, ainda veto simples
ou qualificado, consoante basta para o suprimento uma nova decisdo ou deliberacédo
de teor idéntico & primeira ou se exige uma decisdo ou deliberacdo com requisitos

mais severos (v.g., maioria qualificada).

No nosso ordenamento juridico, quanto & primeira classificacdo ndo podemos falar de

veto constitucional pois diz-nos o art.°295.° n.°3 que o Presidente da Republica ndo pode

recusar a promulgacao da lei de revisdo. Portanto temos um caso de promulgacao obrigatoria

ndo pode haver o veto do Presidente. Caso o0 Presidente suspeite de

inconstitucionalidades da lei de reviséo existe uma certa abertura da doutrina na aceitacdo da
figura da inconstitucionalidade de leis constitucionais, considerando acima de tudo o nucleo

essencial da Constituicdo, art.°292 da CR.

S Idem, pag. 277.
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N&o podemos falar também de veto governativo, sendo neste caso também um veto
politico, pois ndo faz sentido que haja discordancias politicas entre o Governo e o Presidente,
sendo o Presidente chefe de Governo, art.° 146.° n.°3 é um contra sensu. Nao pode haver veto
politico de decretos-lei mas pode haver veto juridico, ndo esta pois o Presidente caso tenha
duvidas acerca da constitucionalidade de um decreto-lei impedido de solicitar a apreciacdo ao
orgdo que compete especialmente administrar a justica, em matérias de natureza juridico-
constitucionais, art.°241.° n.°1 da CR.

Quanto ao veto tacito ja vimos que ndo foi consagrado pelo legislador constituinte.

Iremos de seguida debrucar sobre o veto politico e juridico.

8.6.3. O veto politico

O veto politico encontra-se previsto no art.° 163.° nos nimeros 2 e 3. Diz-nos o n.° 3
que o Presidente da Republica pode vetar a lei por mensagem fundamentada, devolvé-la para
reexame pela Assembleia da Republica. Se a lei reexaminada for aprovada por maioria de
dois tercos, o Presidente da Republica deve promulga-la e manda-la publicar.

Este é constitucionalmente depois da obrigacdo de promulgacdo das alteracGes &
Constituicdo, o segundo caso em que o Presidente tem a obrigacdo de promulgar.

Contudo essa obrigacdo sO existe no caso de reexame e confirmacdo por maioria de
dois tercos, a nosso ver a Constituicdo utiliza indevidamente a expressao aprovada, pois a lei
ja foi aprovada com a maioria do art.° 187.° n.°2, aqui trata-se mais de uma confirmacao ou
seja expressao de uma vontade qualificada contraria & posicdo do Presidente da Republica no
exercicio do seu poder de veto. Ademais a expressdo aprovada pode incutir o erro de se
pensar que houve uma reformulagdo do diploma.

A confirmacdo do veto politico pode ser analisada através do seguinte esquema:

Aprova a lei (187/2) e envia para promulgacao

v

Assembleia Presidente
da < Veta e devolve para reexame (163/3) da
Republica Republica

E obrigado
a promulgar

Reexamina e confirma por maioria de 2/3 (163/4)

\/

1. Esquema de confirmacdo de veto politico.
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Perante o veto politico a Assembleia da Republica podera tomar uma das seguintes

posicdes:

a) Nada fazer;
b) Confirmar o diploma (conforme o esquema 1 supra);
¢) Reformular o diploma;

Se nada fizer, termina o procedimento legislativo e “morre” o projecto ou proposta de
lei.

Se confirmar o diploma por maioria de dois tercos o Presidente é obrigado a
promulgar.

Se reformular o diploma, na opinido do Prof. JORGE MIRANDA® estar-se-4 diante de
um novo diploma e abrir-se-a outro processo de promulgacao e de eventual veto juridico e ou
politico. Ndo concordamos com autor num aspecto:

N&o concordamos que depois da reformulacdo possa haver um veto politico, ora
vejamos a reformulacéo serviu precisamente para acolher as preocupacdes do Presidente no
primeiro veto politico, como pode ser dado de novo este poder ao Presidente, com que
efeitos, se a Assembleia ja reformulou o diploma? '

S6 admitimos que possa haver um novo veto politico caso a reformulacdo ndo va de

encontro aos fundamentos do primeiro veto politico.

8.6.4. O veto Juridico.

O veto juridico ou veto por inconstitucionalidade ao contrario do veto politico funda-
se em razles juridicas, razdes de inconstitucionalidade, sempre que o Presidente tenha
davidas acerca da conformidade com a Constituicdo de um diploma que lhe tenha sido
enviado para promulgacdo ele podera’ (note-se que é uma faculdade concedida ao
Presidente), requerer a fiscalizagdo preventiva.

Neste tipo de veto temos a entrada do um outro 6rgédo de soberania que é o Conselho

Constitucional.

6 MIRANDA, Jorge, v. Manual..., V, cit., pag. 290.

TE certo gue de acordo com a nossa posicdo teremos que admitir um terceiro caso de promulgacéo
obrigatéria mas também é certo que desta feita ndo se trata de uma verdadeira obrigagdo, pois o Presidente
sugeriu alteragdes, elas tiveram acolhimento. Permitir o veto politico seria permitir um auténtico venire contra
factum proprium.

O Presidente pode requerer ao Conselho Constitucional a apreciacdo preventiva da
constitucionalidade de qualquer diploma que Ihe tenha sido enviado para promulgacéo, art.° 246.° n.°1.
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Aprova a lei e envia 187/2 requer a fiscalizacdo preventiva 246/1

»
»

v

Assembleia Presidente Conselho
da da Constitucion
Republica Republica al

N&o hé inconstitucionalidade
246/4 Comega um novo prazo

<

246/2

Promulga ou
< Veta politicamente
Inicia o processo de veto politico.
2. Esquema de veto juridico em caso de pronuncia pela inexisténcia de inconstitucionalidade.

Como se pode ver pelo esquema, caso o Conselho Constitucional se pronuncie pela
inexisténcia da inconstitucionalidade, o novo prazo de promulgacdo comeca a correr a partir
do conhecimento pelo Presidente da Republica da deliberacdo do Conselho Constitucional,
art.° 246.° n.°4. O Presidente ndo tem portanto nenhuma obrigacdo, nem de vetar nem de
promulgar.

O pedido de apreciacdo da constitucionalidade ou da legalidade dos actos normativos
dos orgdos do Estado é dirigido ao Presidente do Conselho Constitucional e deve especificar,
além das normas cuja apreciacao se requer, as hormas ou principios constitucionais violados,
art.° 48 da Lei 6/2006 de 2 de Agosto. Obviamente que o Conselho Constitucional ndo fica
vinculado &s normas ou principios constitucionais invocados iuri novit curia.

Admitido o pedido, o Presidente do Conselho Constitucional notifica o érgdo autor da
norma para querendo, se pronunciar no prazo de cinco dias, art.° 56.° da LOCC.

A lei fundamental ndo estabelece nenhum prazo para a decisdo do Conselho
Constitucional. A distribuicdo é feita no prazo de um dia apdés o despacho de admissao do
pedido, art.° 57.°n.° 1 da LOCC e o processo é imediatamente concluso ao relator, o qual tem
0 prazo de dez dias para elaborar o projecto de acoérddo, devendo, para o efeito, ser-lhe
comunicada, logo que recebida, a resposta do 6rgdo de que emanou o diploma, art.° 57.° da
LOCC.

No caso de pronuncia pela inconstitucionalidade (art.°246.° n.°5) o processo segue

outros contornos.
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Aprova a lei e envia 187/2 requer a fiscalizag8o preventiva 246/1

»
»

»
»

Conselho
Constitucion
al

Presidente
da
Republica

Assembleia
da
Republica

A norma é inconstitucional
246/5

Depois de vetar devolve & Assembleia. l E obrigado a vetar

A

3. Esquema de veto juridico em caso de inconstitucionalidade.

Nesta situacdo o Presidente ndo possui qualquer alternativa, a Lei fundamental é muito
clara quanto a este aspecto, se 0 Conselho Constitucional se pronunciar pela
inconstitucionalidade, o Presidente da Republica veta e devolve & Assembleia da Republica,
art.°246.° n.%5.

A Assembleia da Republica depois de receber o diploma, tomar uma das seguintes

iniciativas:

a) Nada fazer;
b) Expurgar a norma inconstitucional;

c) Reformular o diploma.

Se nada fizer termina o procedimento legislativo, sem lei neste caso.

Se expurgar (retirar a norma ou as normas declaradas inconstitucionais pelo Conselho
Constitucional) depois remete ao Presidente da Republica, que pode promulgar ou exercer o
veto politico.

Se reformular o diploma tudo se passa como se fosse um novo diploma, pode haver
portanto uma nova apreciacéo preventiva da constitucionalidade ou um veto politico.

Chama-se a atencéo para o facto, de ao contrario da Constituicdo Portuguesa de 1976 a
nossa Constituicdo ndo prevé a confirmacdo de um veto juridico. Andou bem o legislador
constituinte ndo permitindo um conflito entre a Assembleia e o Conselho Constitucional.
Ademais se permitisse a confirmacdo de normas manifestamente inconstitucionais, que
depois de entrar em vigor seriam sujeitas a fiscalizagdo sucessiva, ganha-se em economia

processual.
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Neste aspecto note-se que o0 nosso Conselho Constitucional acaba por ter mais poderes
de que o Tribunal Constitucional Portugués cujas decisdes podem estar sujeitas a
confirmagédo por uma maioria da Assembleia, ainda assim nao lhe chamamos de tribunal.

No que concerne ao processo de veto juridico, apesar de a Constituicdo falar em
verificacdo preventiva da constitucionalidade (art.°246.° n.°1), o que o tribunal verifica é a
inconstitucionalidade, e ndo é mera questdo linguistica.

Se ndo vejamos: s6 ha& duas decisbes que podem ser tomadas pelo Conselho
Constitucional: a) pronuncia pela inexisténcia de inconstitucionalidade — art.° 246.° n.°4 ou b)
pronuncia pela inconstitucionalidade — art.° 246.° n.%5,

Portanto ndo pode o Conselho Constitucional declarar a constitucionalidade, primeiro:
nenhuma norma pode arrogar-se de tal estatuto no ordenamento juridico de modo a ndo poder
ser sujeito a fiscalizacdo sucessiva, segundo as concepgdes do proprio Conselho
Constitucional podem mudar a ponto de uma norma sujeita a fiscalizacdo preventiva ser
declarada como ndo contraria @ Constituicdo e em fiscalizacdo sucessiva ser declarada
inconstitucional.

Convém referir que depois de um veto politico, o Presidente ndo pode requerer a

fiscalizacdo preventiva, assim JORGE MIRANDA, "

«pelo contrario, o exercicio do veto
politico preclude a iniciativa de fiscalizacdo preventiva», concordamos com o autor e com 0s
motivos por ele aduzidos, pois ndo pode o Conselho Constitucional depois de um juizo
politico do Presidente, ser chamado a decidir pois certamente iria imiscuir-se em questdes
politicas, perdendo claramente a sua legitimidade e imparcialidade em prejuizo do Estado de
Direito Democratico®.

A fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade, é uma questdo que foi clarificada e
bem pelo legislador constituinte, pois apesar de admitida pelo Tribunal Supremo, com a
entrada em funcionamento do Conselho Constitucional deixa-se de apreciar preventivamente
a constitucionalidade, sendo vejamos a deliberacdo n® 12/CC/2003 de 23 de Dezembro®:

«A fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade destina-se a antecipar (prevenir) um juizo
sobre a inconstitucionalidade de normas manifestamente inconstitucionais numa fase anterior &
da sua publicacdo e entrada em vigor, desta forma se garantindo também o respeito e a
observancia da Constituicéo.

"9 MIRANDA, Jorge. Manual. V, cit., pag. 286.

0 E s depois de um veto politico, sobrevir uma questdo juridica de inconstitucionalidade? Vamos
permitir a entrada em vigor de uma norma que porventura viola a Constituicdo? A nosso ver um segundo apos a
entrada em vigor da norma pode-se sempre requerer a fiscalizagdo sucessiva, e com isso deixamos intocado a
legitimidade do Conselho Constitucional, salvaguarda-se deste modo o regular funcionamento das institui¢fes
democraticas a bem da nossa jovem democracia.

81 CONSELHO CONSTITUCIONAL, Deliberagdes e Acordédos, Vol. I, CFJJ, Maputo, 2007, pag. 40.
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Ela ndo prejudica a posterior apreciagdo das mesmas ou de outras para efeitos de declaracdo de
inconstitucionalidade por quem tenha competéncia para o fazer, e ndo funciona “como
sucedaneo de uma fiscalizagdo a posteriori, concreta ou abstracta, que pode ser feita em
qualquer outro momento” (Prof. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo II,
3%Edicdo, Coimbra, 1990, pag. 464).

Resulta pacifico que a Constituicdo da Republica de Mocambique (1990) ndo contém
referéncia especifica & fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade, como alias foi
sublinhado pelo douto Acérddo do Tribunal Supremo anteriormente citado.

O tribunal Supremo, no acérddo em causa, conclui que “cabe, sem duvida, has competéncias
do Conselho Constitucional” a fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade, baseando-se
exclusivamente no argumento de que “ndo se compreenderia que o Presidente da Republica a
quem compete promulgar as leis (...), quando elas suscitassem ddvidas quanto & sua
constitucionalidade, se visse na contingéncia de primeiro as ter de promulgar, para sé depois
vir solicitar a declaragao de inconstitucionalidade das mesmas”.

Porém do que ndo ha duavida é que acérddo operou um salto do plano do que considera légico
ou desejavel, para o plano do que a Constituicdo efectivamente estabelece. Com efeito, o que
cabe nas competéncias do Conselho Constitucional deve ser demonstrado dentro do préprio
texto constitucional, sob pena de se transmutarem juizos de uma perspectiva de jure condendo
para juizos de uma perspectiva de jure condito, sem ser por via de revisao constitucional.

Em relacdo ao que esté efectivamente estabelecido na Constituicéo, e salvo o devido respeito,
faz sentido que o Presidente da Republica, quando se suscitem ddvidas acerca da
conformidade de uma lei ou de algumas das suas disposi¢des com normas constitucionais, em
mensagem fundamentada, a devolva para reexame pela Assembleia da Republica, nos termos
do n°3 do artigo 124 da Constituicdo. Perante o que:

Ou a Assembleia da Replblica, no seu reexame, considera existir (em) a (s)
inconstitucionalidade (s) invocada (s), pde termo a essa (s) inconstitucionalidade (s) e envia de
novo a Lei para promulgacéo;

Ou a Assembleia da Republica ndo reconhece existir (em) a (s) inconstitucionalidade (s)
invocada (s), aprova a lei reexaminada por maioria de dois tercos, devendo entdo o Presidente
da Republica promulgé-la e manda-la publicar, em conformidade com o disposto no n° 4 do
artigo 124 da Constituicéo.

H& neste mecanismo, pois, uma espécie de fiscalizacdo preventiva interna de
constitucionalidade que € exercida pelos dois érgaos intervenientes no processo de completude
da actividade legislativa, no caso o Presidente da Republica e a Assembleia da Republica (...).
Mas razdo que mais claramente aponta no sentido da ndo admisséo da fiscalizacdo preventiva,
para além da ndo referéncia a essa espécie de fiscalizagdo no texto constitucional, resulta do
facto de que se o legislador constituinte quisesse introduzir tal fiscalizacdo, o deveria ter feito
indicando expressamente o tipo ou tipos de diplomas que seriam objecto dessa fiscalizacéo e,
ainda que de forma genérica, os termos em que ela deveria ser feita, ndo deixando para a lei
ordindria toda essa matéria. Além disso, a Constituicdo teria de especificar quem tem
legitimidade para solicitar a fiscalizacdo preventiva sob pena de se entender que é todo o
elenco do art.° 183° que tem essa prerrogativa.

E muito menos é aceitavel que a introducdo da fiscalizagdo preventiva ocorresse pela forma
marginal e quase clandestina como aparece no artigo 44° da Lei n° 9/2003, de 22 de Outubro,
pelo que tera de se achar outra explicacao para a referéncia ali contida. Desprovida de suporte
constitucional valido, ela ndo poderd, porém, legitimar que o Conselho Constitucional assuma
a fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade como uma das atribuicbes que lhe sdo
cometidas.

Salvo o respeito devido & posicdo do Conselho Constitucional plasmada no douto
acorddo, temos algumas reservas. Primeiro, ndo vislumbramos como pode o CC ver na

confirmacgéo do veto politico um mecanismo de fiscalizacdo interna da constitucionalidade,
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pois as razdes sdo puramente politicas. Segundo, a administracdo da justica em matérias
juridico — constitucionais, parece-nos suficiente para legitimar a emissdo de um parecer
prévio a entrada em vigor da norma. Terceiro sendo as instituicbes mogambicanas jovens
deveria o CC assumir um papel de maior defesa da Constituicdo evitando que ela se torne

nominal, com normas que néo se aplicam & dinamica da vida socio cultural do pais.

FASE DA INICIATIVA Regra geral: Art° 183 CR
-Deputados

-Bancadas parlamentares

-Comissdes da Assembleia

-Presidente da Republica

-Governo

FASE DA ANALISE PREVIA

Analise Interna Andlise Externa

Art.° 104

Reg. Comissdes Outros drgaos

FASE DA APRECIACAO i N . N .
E DELIBERACAO Dlscus:sao e Dlscus:sao e Votacéo final
votacdo na votacdo na global
generalidade especialidade
Plenério Plenério Plenério
Ou Comisséo
184/1e2 184/1,2¢e3 184/2
FASE DA PROMULGAGCAO Presidente Veto politico Fiscalizag&o
E CONTROLO Preventiva
Promulga
.163/1e 2 163/3 e 4 246

Lei
4. Esquema do procedimento legislativo.




Vimos desta forma o procedimento comum da feitura de uma lei. O Regimento faz
referéncia a um procedimento legislativo simplificado, art.°118.°n.°1, o procedimento
legislativo simplificado consiste na possibilidade de levar & discussdo e aprovacdo do
plendrio matéria de urgéncia e de interesse nacional, independentemente de qualquer
formalidade regimental e n.°2, compete ao Presidente da Republica em exclusivo, solicitar
que a Assembleia da Republica delibere nos termos do nimero anterior.

Ora muitas duvidas se nos colocam este artigo em referéncia. Primeiro é preciso ter em
conta o0 n.°1 in fine independentemente de qualquer formalidade regimental. Temos que
fazer uma interpretacdo restritiva do mesmo, pois quando o regimento se limita a reproduzir
as normas constitucionais, ndo podem ser preteridas essas formalidades sob pena de
inconstitucionalidade formal.®?

Por outro lado, ndo se vislumbra a ratio do nimero 2 que atribui ao Presidente da
Republica a competéncia para solicitar o tal procedimento simplificado ou urgente. Ora
atribui o Regimento competéncias ao Presidente que a prépria Constituicdo ndo atribuiu.

Coloca-se a nosso ver um claro problema de inconstitucionalidade.®

82 \ix . - . - . .
N&o existe urgéncia que possa justificar a pretericdo das normas estabelecidas pelo legislador
constituinte, nem mesmo os estados de excepcao, alias constitucionalmente reguladas.

8 Sobre o problema da apreciacdo da constitucionalidade do regimento veja-se CANOTILHO, J.J. Gomes,
Direito...,4% Edi¢do, cit, pag. 753.
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8.7-ALei
8.7.1. O Conceito de Lei.

Acompanhamos até aqui o nascimento da lei, mas achamos que ndo podemos
continuar sem tecer algumas consideracfes sobre o que € que nasceu.

A lei é um conceito polissémico, o nosso legislador muitas vezes utiliza a expressao
lei como acto legislativo®.

Refere MANUEL AFONSO VAZ® a lei em sentido material, como norma, ou seja, como
regra juridica abstracta e geral®®, sendo que a abstraccdo se refere ao suposto féctico-
situacional a regular e a generalidade ao grupo-categorial de pessoas a que va dirigida. E lei
em sentido formal seria todo o acto parlamentar revestido da forma de lei, independentemente
do seu contetido®”’.

Podemos identificar uma corrente (numa discussdo que também se aplica a0 nosso
ordenamento juridico), que diz que ndo existe qualquer definicdo material de acto legislativo
constitucionalmente estabelecida e outra que defende que da Constituicdo decorre um

conceito material de lei, que permitird afirmar que os regulamentos ndo podem ser leis em

sentido material .2

DI0GO FREITAS DO AMARAL, trata a questdo da distincdo entre lei e regulamento nos

seguintes termos®®:

Um primeiro critério, de que partia a escola classica francesa (Carré de Malberg), assenta na
diferenga entre principios e pormenores — & lei caberia a formulagdo dos principios, ao
regulamento a disciplina dos pormenores. Mas o critério é vago, pois ndo permite tracar com
rigor a distingdo entre principios e pormenores; além de que, como é bom de ver, nada impede
que haja pormenores numa lei e principios num regulamento.

Um segundo critério — inicialmente utilizado pela escola alema de Direito Pdblico e, entre nos,
sustentado por Marcello Caetano — reconhecendo haver algumas afinidades no plano material
entre regulamento e lei, considera possivel distingui-los porque ao regulamento falta a
novidade, que é caracteristica da lei. Os regulamentos complementares ou de execucao sao,

84 Vejamos por exemplo o art.? 257.° n.°1 da Constituicdo, diz que o provedor de Justica é eleito pela
Assembleia da Republica, por maioria de dois tergos dos deputados, pelo tempo que a lei determinar, ora
quando se fala em lei neste sentido fala-se em acto legislativo, pois esta matéria (determinacéo temporal) ndo
cabe na competéncia exclusiva da Assembleia. Pode portanto ser objecto de decreto-lei, 0 que o Governo néo
pode fazer é escolher o Provedor de Justica. Muitos exemplos semelhantes podiam ser apontados.

8 VAZ, Manuel Afonso, Lei e reserva de lei: a causa de lei na Constituicdo portuguesa de 1976, Porto,
1996, pag.19.

8 Uma lei 6 geral quando & partida for indeterminavel as pessoas a que se ira aplicar por outro sera
abstracta quando for indeterminavel também & partida as situacdes da vida a que se ird aplicar.

87VAZ, Manuel Afonso, Lei e reserva de lei: a causa de lei na Constituicdo portuguesa de 1976, Porto,
1996, pag.17.

88Idem, pag. 25.

¥po AMARAL, Diogo Freitas, Curso de direito administrativo, Vol.Il, Coimbra, 2008, pag.167.
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caracteristicamente, normas secundarias que completam ou desenvolvem leis anteriores, sem
as quais ndo podem ser elaboradas; e os regulamentos independentes ou autbnomos, embora
ndo se destinem a regulamentar determinada lei em especial, sdo feitos para a “boa execugio
das leis” em geral, isto €, visam a “dinamizacdo da ordem legislativa” no seu conjunto.

Mas este critério encerra também uma dificuldade — precisamente, a dos regulamentos
independentes ou auténomos. Estes ndo pressupdem na sua base nenhuma lei, a ndo ser a lei
de habilitacdo. E, ao contrario do que dizia Marcello Caetano, ndo se destinam & boa execucéo
das leis ja existentes, nem & dinamizacdo da ordem legislativa. Sao eles proprios inovadores,
criam direito; tdo inovadores que, no ambito da Administracdo auténoma, podem ser
diferentes, e contraditorios, de municipio para municipio (é o caso, por exemplo, das posturas
de transito). Marcello Caetano ndo consegue, em suma, oferecer qualquer nota material
distintiva do regulamento independente face 4 lei.

Um terceiro critério baseia-se na identidade material entre lei e regulamento -
substancialmente, os regulamentos sdo leis. Assim a distingdo entre ambos s6 pode ser feita no
plano formal e organico. Ou seja, tanto a lei como o regulamento sdo materialmente normas
juridicas; a diferenca vem da diferente posicdo hierdrquica dos 6rgdos de onde emanam e,
consequentemente, do valor formal de uma e de outro (a lei pode revogar o regulamento; o
regulamento ndo pode revogar a lei e, se a contrariar € ilegal.

O dltimo critério da identidade material entre lei e regulamento, concordamos é até
agora o que melhor explica as diferencas entre lei e regulamento. Contudo, ndo encerra por si
as dificuldades. Quid iuris se 0 Governo aprova um regulamento autbnomo sobre matérias da
competéncia exclusiva da Assembleia da Republica? Sem um critério material ndo
correriamos o risco de ver o Governo a intrometer-se nas competéncias de matéria exclusiva
através de regulamentos autobnomos, aproveitando a inércia da Assembleia da Republica? A
exiguidade do alcance da nossa visdo ndo nos deixa vislumbrar as solugdes, de iure condendo
0 legislador constituinte deveria definir claramente a fronteira de delimitacdo entre lei e
regulamento. Olhamos para o art.° 179° n°1 que diz que compete & Assembleia da Republica
legislar sobre as questdes basicas da politica interna e externa do pais. O que sdo questdes
basicas se mesmo que as questdes que ndo sejam basicas ela também pode legislar ou
autorizar o Governo a legislador? Parece claro que questdes béasicas ndo se referem &s
matérias de competéncia exclusiva. Dai podemos concluir que no nosso ordenamento
juridico, é possivel encontrar um critério de distingdo material, tudo o que seja basico,
elementar, terd que ser objecto de lei, ao regulamento cabera complementar, e ndo pensamos
que todos os regulamentos sdo complementares ndo existindo regulamentos independentes, o
que ndo pode é haver regulamentos ex novo, sem a tal intervencdo béasica ou elementar do
legislador constituinte ou ordinario.

Numa leitura da Constituicdo Mocambicana de 2004, por varias vezes nos deparamos
com o conceito de Lei, conceito este que o Legislador Constituinte utiliza, atribuindo-lhe trés

significados distintos:
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e Um sentido restrito, onde a expresséo significa necessariamente Lei da Assembleia da
Republica. Temos como exemplo, os art.° 299,° e 300.°, que por exigirem a maioria de
dois tercos para a aprovacao, s em sede da Assembleia da Republica se podera obter
tal maioria, sendo portanto estas matérias de competéncia exclusiva da A.R. numa
clara extensdo do art.° 179.n.° 2;

e Um sentido intermédio (formal), onde a expressao Lei significa necessariamente acto
Legislativo (Lei da Assembleia da Republica ou Decreto-lei do Governo). Na maioria
dos casos, € este 0 sentido referido pelo Legislador Constituinte. Note-se que de
acordo com o art.° 179.° n.° 3 “com excepc¢ao das competéncias enunciadas no n.° 2 do
presente artigo, a Assembleia da Republica pode autorizar o Governo a legislar sobre
outras matérias, sob a forma de Decreto-lei.” E portanto o art.’ 179.° n.° 2 que
estabelece os actos que obrigatoriamente terdo de revestir a forma de Lei da A.R.

e Um sentido amplo (ou amplissimo) onde a expressao Lei, significa acto normativo.
Por exemplo quando o art.° 36.° diz que “o homem e a mulher sdo iguais perante a Lei
(...)”, tal conceito abrange ndo s6 os actos legislativos, como qualquer acto
normativo, mal seria se a Constituicdo permitisse a discriminacdo negativa através de

um Decreto (regulamento).

A Constituicdo utiliza a expressdo Lei em variadissimos artigos:

Art°5°n0°2;art®6.n°2;art°7.°n°3° art15°n.°3; art.?16.°n.° 3; art.2 20.° n.°
3; art.? 26.°n.° 1 alinea b); art.® 27.°n.° 1.° alinea f) e n.° 2; art. 30.°n.° 2; art. 32.2n.°
1 alinea b); art.° 34.°; art.° 36.%; art.° 38.° n.° 2; art.? 39.%; art. 42.%; art.° 46.° n.°2; art.°
48.°n.6;art.49.°n’1,2, 3e4;art.°50°n°3e4;art°51.% art.52°n. 2 e 3; art.°
54°n05;art°56.°n°%1e 3;art.57.% art.°58.°n1e 2; art°59.°n° 1 e 3; art.° 60.°
nl2;art°63.°nl2eb5;art°64°nl1e?2;art.65°n.°4; art.°67.°n.% 3; art.° 68.° n.°
le2;art°69; art’ 70; art.° 71.°n.%2 e 3; art. 75.°n 1 e 4; art. 81.° n.° 1; art. 82.°
n.l 2;art?83; art.85.°n°1e 3; art.° 86.°n.0 4; art.° 87.°n° 1 e 2; art.° 89; art.0 92.°
n%2e 3;art 98.° n.° 2 alinea i) e n.° 3; art.° 100; art.’ 113.° n.° 4; art.? 114.° n.° 3;
art°116.°n°2e6; art.119°n2e4;art®127°n’ 2, 3e5;art°130°n°1,3¢e4;
art.° 132.9 art.° 134.% art.2 135° n.° 3 e 4; art. 136.°n.° 7; art.° 137.° n.° 3; art.° 139.°
n° 1;art°140°n.l2; art°141°n° 2 e 4; art®142°n0 3; art. 143°nl 1 e 2; art.°
144°n°1alineaa) en.’2; art.° 156.°n.° 1; art. 161.° alinea e); art.° 163.°n°1, 2,3 ¢
4; art.2165.°n.° 3; art.2 172.°n.° 2; art.° 173.° alinea b); art.° 174.° n.° 3; art.° 176.° n.°
1 alinea c) e d) e n.° 3; art. 177.° alinea a); art.? 178.° n. 3; art. 180.° n.° 1 e 4; art.°
182.°; art. 183.°n.° 1; art. 184.°n.° 1; art. 193.°n.° 2 e 4; art.® 197.° n.° 2; art.° 204.°
n.% 1 alinea c); art.® 205.° n.% 1; art.? 207; art.° 212.°n° 1 e 2; art. 213.%; 216.°n. 3 e 4;
art°217°n°1e3;art.218.°n.°1; art.0 221.°n 3 e 4; art.° 223.°n.0 3; art.0 225.° n.°
2; art.? 226.° n° 1 e 4; art.’ 227 alinea b); art. 229.° n° 1 e 4; art.® 231.%; art.® 232.° n.°
2; art. 234°n’ 2 e 3; art. 236.% art. 237.° n.° 1; 238.° n.° 3; art.® 241.° n.° 2; art.°
244°n.0 1 alineaa) e n2 alineae) e h) e n 3; art.245°n° 1 e 3; art.’ 247.°n.0 2;
art.2249.°n.02; art. 251.°n.° 2; art. 252.°n.% 1; art.2 253.°n.° 2; art.? 254.°n.° 1; art.°
255.0 n.% 2; art.® 257.% art.’ 258.° n.% 1; art.? 261.%; art.° 263.° n.° 5; art.® 264.° n.° 2;
art.°267.°n° 23 e 4; art. 270.% art. 273.° n. 4; art. 274.%, art. 275°n° 1 e 5; art.°
276.°n°2e 3;art277.°n.2 2, 3 e 4; art.’ 278.% art.® 279.° n.° 1; art.° 280; art.® 281.°;
art.° 299.% art.® 300.% art.° 302.° .
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O Conselho Constitucional pronunciou-se no Acordao 4/CC/2012 de 5 de Setembro, a
respeito do conceito de lei referido pelo art. 56.° n.° 3 dizendo que:

“A parte final do artigo 80 do Estatuto do Policia consagra uma excep¢do quando
enuncia...sem prejuizo das restricdes previstas por lei». Situando-se esta excepcdo no
dominio dos direitos, liberdades e garantias fundamentais, ela deve conformar-se com o
disposto no n° 3 do artigo 56 da Constituicdo, segundo o qual «a lei s6 pode limitar os
direitos, liberdades e garantias, nos casos expressamente previstos na Constituicdo». Neste
preceito constitucional o termo lei tem, necessariamente, o significado estrito de acto
legislativo emanado da Assembleia da Republica, de harmonia com o disposto nos artigos
143,n% 1 e 2, e 182, 12 parte, da Constituicao.”

Adopta portanto o Conselho Constitucional “neste preceito constitucional” o sentido
restrito de Lei, com inUmeras consequéncias praticas, tais como:

1- Com este entendimento nenhum Decreto-lei podera limitar os direitos, liberdades

e garantias, sendo inconstitucionais todos os crimes criados por Decreto-lei (ainda
que autorizados);

2- Instrumentos como o Codigo da Estrada, serdo inconstitucionais em todos o0s

artigos que limitem direitos, liberdades e garantias;

3- A interpretacdo do CC ignora por completo o estabelecido no art.° 179.°n.° 2 e 3.9,

pois o Legislador em nenhum momento diz que é da exclusiva competéncia da

A.R. legislar sobre os direitos, liberdades e garantias.”

Dai considerarmos ser urgente e premente o abandono pelo Conselho Constitucional,
deste “pobre” conceito de Lei, adequando-se & vontade do Legislador Constituinte e evitando

0 caos interpretativo na nossa ordem Juridica.
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8.7.2. O Decreto-lei.

O Governo da Republica de Mogambique é o Conselho de Ministros, art.°200.° da CR.
O Conselho de Ministros é composto pelo Presidente da Republica que a ele preside, pelo
Primeiro-Ministro e pelos Ministros, art.° 201.° n.°1.

Da definicdo e da composicdo do Conselho de Ministros surge uma duvida a que nos
levam as premissas do legislador. E os vice Ministros ndo fazendo parte do Conselho de
Ministros, serd que fazem parte do Governo? A nosso ver a resposta ndo pode deixar de ser
positiva, parece-nos légico que os vice Ministros fazem parte do Governo, a norma do artigo
200.° s0 pode ser interpretada no sentido que sempre que a Constituicdo ou legislacdo
ordindria atribuam competéncias ao Governo presume-se gque essas competéncias s6 podem
ser exercidas em Conselho de Ministros.

Apresentado o programa que é apreciado no inicio da legislatura, art.°198.° n.°1, e a
Assembleia delibera sobre 0 mesmo nos termos do art.? 179.° n.°2 alinea j)* onde a rejeicdo
pode implicar a dissolucdo da Assembleia™.

Depois de aprovado o seu programa o Governo assume a plenitude das suas funcées
podendo aprovar decretos-lei mediante autorizagdo legislativa da Assembleia da Republica,
art.°204.° alinea d). O decreto-lei € um acto legislativo aprovado pelo Conselho de Ministros
mediante autorizacdo da Assembleia da Republica, art.° 143.° n.°2 e devem indicar a lei ao
abrigo da qual sdo aprovados, art.°210.° n.°2 (é a chamada lei de habilitacéo).

Supra (3.5.2) falavamos da possibilidade ou ndo de fiscalizacdo preventiva da
constitucionalidade de um decreto-lei, apesar de diploma ser um conceito que abrange tanto a
lei como o decreto-lei, o art.°246.° n.1 in fine diz «que lhe tenha sido enviado para
promulgacdo». Ora os decretos-lei ndo sdo promulgados®, mas sim assinados pelo
Presidente, art. 210.° n.°3.

90 J . A ) . ~ .
Ao contrério do sistema Portugués onde o programa € apreciado mas ndo necessariamente votado.

% Note-se que estamos perante uma faculdade que € atribuida ao Presidente, pois o art.° 188.° n.1
utiliza claramente a expressdo “pode”, se bem que o n.°2 diz que o Presidente convoca novas elei¢des
legislativas, nos termos da Constituicdo. Ora o nimero dois ndo pode ser aplicado sem o ndmero um, o
legislador podia ter clarificado a questdo legislando da seguinte forma «Em caso de dissolu¢do o Presidente
convoca novas eleicBes legislativas nos termos da Constituicdo». Para clarificar este entendimento basta olhar
para o art.° 159.° alinea f) que diz que compete ao Presidente demitir os restantes membros do Governo quando
0 seu programa seja rejeitado pela segunda vez pela Assembleia da Republica. Portanto fica clara que uma
mesma Assembleia pode rejeitar mais do que uma vez o programa do Governo.

%2 05 decretos-lei sdo assinados e mandados publicar pelo Presidente da Republica e os demais
decretos do governo séo assinados e mandados publicar pelo Primeiro-Ministro. Ndo somos contra o estudo de
solugdes de direito comparado, a sua importagdo requer uma reflexdo séria e estrutural sob pena de criar um
manto de retalhos legislativo.
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Temos assim duas possibilidades de interpretacdo: ou entendemos que o conceito de
gualquer diploma se reduz ao conceito de lei, ou entendemos que com essa referéncia o
legislador quis incluir tanto as leis como os decretos-leis apesar deste, Ultimo ndo estar sujeito
a promulgagéo.

Parece-nos ser esta Ultima a melhor interpretacdo, aquela que salvaguarda a
Constituicdo, ademais teriamos de admitir que o decreto-lei tem um estatuto especial em
relacdo & lei por ndo poder ser objecto de controlo preventivo pelo Conselho Constitucional*®,

A Constituicdo é omissa quanto ao Governo de gestdo, antes da apresentacdo do seu
programa quinguenal, ou governo demissionario, se bem que o problema néo se coloca nos
mesmos moldes que nos outros sistemas, assim FREITAS DO AMARAL,™ diferentemente se o
sistema for Presidencialista®, o problema da mudanca de Governo — enquanto problema
distinto da mudanca de Presidente — ndo tem autonomia, pois consiste numa simples
remodelacdo ministerial. Mas no caso — que por muitas vezes sucede na América Latina — de
todos os ministros pedirem em bloco a sua demissdo para facultar ao Presidente uma
remodelagdo, 0s poderes do Governo durante a crise dependerdo essencialmente da
orientacdo do Presidente: sendo ele a fonte da existéncia e da autoridade do Governo, nada
impede, em bom rigor, que o Governo continue a exercer a plenitude das suas competéncias

até ser substituido, se o Presidente assim o entender.

8.7.3. O regime das autorizacdes legislativas

Estipula o0 art.° 179.° n.°3, que com a excepg¢édo das competéncias enunciadas no n.° 2
do presente artigo, a Assembleia da RepuUblica pode autorizar o Governo a legislar sobre
outras matérias, sob a forma de decreto-lei. Antes de mais teremos que fazer uma
interpretacdo restritiva do artigo em epigrafe pois nem todas as competéncias enunciadas no
nimero 2 sdo competéncias legislativas. Sendo vejamos a alinea i) eleger o Provedor de

Justica, como pode haver autorizacdo para legislar sobre um acto politico que é a elei(;élo.96

%3 Afinal teriamos que também admitir que o mais alto 6rgdo legislativo teria as suas deliberacdes
sujeitas a controlo preventivo, € “mais baixo ou menos alto” 6rgdo legislativo ficaria livre desse controlo.

*po AMARAL, Diogo Freitas, Governos de gestdo, Principia, Lishoa, 2002, pag.17.

% para uma visio geral do sistema de governo, veja-se SIMANGO, Américo, Introducdo a
Constituicdo Mogambicana, AAFDL, Lisboa, 1999, pags 112 e segs.

% Uma coisa é o Regime Juridico que regula os actos eleitorais esse sim passivel de autorizagdo, outra
coisa bem diferente € a eleicdo em si, 0 acto de escolher mediante o voto. Outros exemplos podiam ser dados
como o da alinea h) ratificar a nomeagdo do Presidente do Tribunal Supremo. Este é a nosso ver um aspecto a
considerar na proxima revisao, distinguindo as competéncias legislativas da Assembleia das restantes.
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As

leis de autorizacdo legislativa devem definir o objecto, o sentido, a extensao e a

duracdo da autorizacdo, art.°180.°n.° 1 da CR.

Existem quatro ordens de limites as autorizacdes, *’ limites substanciais, limites

formais, limites subjectivos e temporais.

308.

Os limites substanciais, sdo 0s seguintes:

a)

b)

S6 pode haver autorizagdes legislativas, sobre as matérias que ndo constam do
art.°179.° n.°2 (o raciocinio funciona por exclusdo de partes, se ndo couber na
matéria de competéncia exclusiva entdo pode haver autorizacéo)

A autorizacdo incide sobre esta ou aquela matéria, ndo pode haver autorizagdes
em branco, se ndo subverteriam a prépria natureza das autorizacées®®.

Tem de definir 0 objecto e a extensdo da autorizacao;

As autorizacOes legislativas ndo podem ser utilizadas mais de uma vez, sem
prejuizo da sua execucdo parcelada ou da respectiva prorrogacdo, art.°180.° n.° 2;
Tem de definir o sentido da autorizac&o®, isto é o objectivo e o critério da
disciplina legislativa a estabelecer, a condensacdo dos principios ou a orientacdo

fundamental a seguir pelo Governo.

Como limites formais, temos*®:

a)

a autorizacdo tem de ser explicita, e tem de constar de uma lei de autorizacéo, o
acto autorizado tem de revestir a forma de decreto-lei (art.°210 n.°2) e tem de

indicar a lei ao abrigo do qual sdo aprovados.

Como limites subjectivos:

a)

as autorizagdes caducam com o termo da legislatura ou com a dissolucdo da
Assembleia da Republica (art.°180 n.°3).

o MIRANDA, Jorge, v. Manual. V, cit., pag. 312.
%8 Sobre a natureza das autorizacoes legislativas veja-se, JORGE MIRANDA, v. Manual. V, cit., pag.

% Idem., pag. 313.

100

Ibidem, pag. 313 e SS.
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Quanto a este limite, do art.° 180 n.°3, um comentario se impde: este artigo mostra-nos
que o legislador constituinte ao importar solugdes legislativas de outros ordenamentos,
perdeu ou perdeu-se na sua ordenagdo sistematica, sendo vejamos: diz-nos o art.° 188° n.°1
que a Assembleia da Republica pode ser dissolvida caso rejeite apos debate o programa do
governo. E esta é a Unica situacdo possivel de dissolucdo, ora como pode um governo sem
programa apreciado e votado dirigir um pedido de autorizacdo legislativa a Assembleia?
Contra se pode argumentar, que sendo um governo de gestdo pode dirigir este pedido em caso
de urgéncia. Ora a resposta seria, qual é a urgéncia que justifica que o dominus do poder
legislativo, ndo possa ele mesmo legislar, e ter que autorizar um governo sem programa a
legislar?

Isto manifesta a desordenacdo sistematica a que se pode chegar, copiando solugdes
legislativas de outros ordenamentos ao qual se pretende acrescentar um cunho diferente no
gue concerne a organizacao politica.

Pelo exposto impde-se a nosso ver uma interpretacao restritiva do art.°180.° n.°2 as
autorizacdes s6 caducam com o termo da legislatura.

A Constituicdo € omissa no que concerne a demissdo do Governo. Quid iuris se
houver demissdo do Governo, as autoriza¢es caducam? O legislador ndo regula esta situacao
e a nosso ver bem. Alias nem se sequer podemos com autonomia falar no nosso ordenamento
juridico de demissdo do Governo, pois 0 Governo como um todo nunca é demitido. Sendo
vejamos: a propria Constituicdo no art.° 159 alinea f) diz que compete ao Chefe de Estado
demitir os restantes membros do Governo quando o seu programa seja rejeitado pela segunda
vez pela Assembleia da Republica. Ora mantendo-se o chefe do Governo (art.° 146 n.°2) s6 se
pode falar de remodelacdo do Governo, nunca de demissdo. Ou demisséo de alguns membros
do Governo, nunca do Governo como um todo.

Por fim existe um limite temporal, o Governo deve publicar o acto legislativo
autorizado até ao ultimo dia do prazo indicado na lei de autorizagdo, que comeca a contar-se

a partir da data da publicacéo, art.°180 n.°4.

8.7.4 -As ratificacOes

Os decretos-lei aprovados pelo Conselho de Ministros no uso de autorizacéo
legislativa sdo considerados ratificados se, na sessdo da Assembleia da Republica imediata a
sua ratificacdo ndo for requerida por um minimo de quinze deputados, art.°181 n.°1, temos

portanto um caso de ratificacéo técita.
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Fala-nos o legislador em decretos-lei aprovados no uso de autorizacdo legislativa, ora
ndo existem outros, todos sdo aprovados no uso de autorizacdo. Nao se trata a nosso ver de
um preciosismo linguistico, a questdo é que por exemplo no ordenamento juridico portugués
os decretos-lei aprovados no &mbito da competéncia exclusiva do Governo ndo estdo sujeitos
a ratificacdo, (veja-se art.°169. n.°1 da CRP). E preciso rigor, na Constitui¢do, a Mogambique
0 que € de Mogambique.

Sobre o regime das ratificacdes, diz-nos MANUEL AFONSOVAZ

A acrescer a este poder inicial, a CRP confere & AR um poder final sobre os decretos-lei
autorizados que se exprime no facto de tais decretos-lei poderem «ser submetidos & apreciacao da
Assembleia da Republica, para efeitos de alteragdo ou de recusa de ratificagdo» (art.°172°, n.°1).
A faculdade de a AR poder sujeitar ao mecanismo da ratificacdo (expressa) os decretos-lei
autorizados é uma novidade da CRP que ndo tem tradi¢do no constitucionalismo portugués nem
na generalidade das constituicGes contemporaneas. Com efeito, o instituto da ratificacéo surgiu, e
tem-se mantido em geral, associado a possibilidade de legislagdo excepcional do Executivo em
matérias de reserva («em caso de urgéncia e necessidade publica»; «conservagdo da ordem
publica seriamente ameacada») legislagdo excepcional que a realidade constitucional imp6s e que,
quando formalmente constitucionalizada, se liga, também formalmente, a um apertado controlo
parlamentar, expresso no instituto da ratificacao(...).

E facil de ver que este sentido de decreto-lei e da ratificagdo — ainda hoje dominante — se néo
adequa a estruturas constitucionais que, para além da legislacdo autorizada, consagram &reas de
competéncia normal (concorrente ou exclusiva) ao Governo.

O Unico sentido util que podemos encontrar no instituto da ratificagdo, no nosso
ordenamento é o facto de poder ser utilizada pela oposi¢cdo como mecanismo de controlo da
actividade legislativa do Executivo, quando este ndo cumpra o estipulado na lei de
autorizacdo. Mas mesmo ai, os deputados sempre teriam o pedido de fiscalizacdo sucessiva

ao Conselho Constitucional.

A assembleia da Republica pode suspender no todo ou em parte a vigéncia do decreto-lei
até a sua apreciacdo, art.°181 n.°2. A suspensdo caduca quando até ao fim da sessdo a
Assembleia ndo se pronunciar, art.° 181 n.°3 e a recusa de ratificacdo implica a revogacao,
art.°181 n.°4.

101 VAZ, Manuel Afonso, Lei..., pag. 436 e segs.
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8.8 - O referendo na Constituicdo

Referendo é nas palavras de JORGE MIRANDA'®a votacdo popular, por sufragio
individual e directo dos cidaddos, tendente a uma deliberacdo politica (ou mais raramente,
administrativa), a uma indicacdo, aos 6rgaos de governo ou de gestdo ou, porventura a outros
efeitos constitucional ou legalmente previsto.

Para NORBERTO BoBBIO'® «

o referendum €é tido como principal instrumento de
democracia direta, j& que, por meio deste instituto, 0 povo, ou, mais exatamente, 0 corpo
eleitoral, participa, por via consultiva ou deliberativa, do processo decisério.”

Portando por referendo podemos entender a votacdo popular, sobre questdes de
relevante interesse nacional. Constitui uma manifestagdo da democracia directa.

O referendo abrange os cidaddos eleitores recenseados no territorio nacional e os
cidadaos residentes no estrangeiro regularmente recenseados, art.’ 136° n°1 da CRM.

A iniciativa do referendo pertence a pelo menos um terco dos deputados *** art.°136°
n° 2, contudo depois da iniciativa tera que ser aprovada a proposta pela Assembleia da
Republica e é decidida pelo Presidente da Republica, art.°136° n.°2 e art.°159.° alinea c).

O referendo ndo pode ter qualquer conteudo, ndo pode haver referendo sobre as
alteracBes a Constituicdo (com excepcdo das matérias referidas no art.° 292° n.°1), nem
podem incidir sobre as matérias de competéncia legislativa exclusiva da Assembleia da
Republica, art.°136 n.°3. Contudo, se as matérias referidas no n.°2 do art.° 179° forem objecto
de convencdo internacional podem ser submetidas a referendo, salvo se forem relativas & paz
e a rectificacdo de fronteiras.

O referendo tem também um limite temporal, pois entre a data da convocacdo e da
realizacdo de elei¢cdes gerais para 0s 6rgdos de soberania ndo se pode convocar nem efectivar
referendos, art.° 136° n.°5.

102 MIRANDA, Jorge, Ciéncia Politica: formas de governo, Lisboa, 1999.

103 BOBBIO, Norberto, MATTEUCI, Nicola et all(org.) Dicionéario de Politica, Vol. I, 11 Edicdo,
Editora Unb, Brasilia, 1998, pag. 1074.

104 sto significa que o referendo so pode ser proposto por iniciativa de pelo menos 84 deputados, pois
sendo a Assembleia composta por 250 Deputados, um terco perfaz 83,33 o legislador utilizando a expressdo
pelo menos, s6 se considera atingido com 84 Deputados. Por outro lado a proposta é aprovada por maioria
absoluta dos deputados portando a partir de 126 votos a favor.
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A Constituicdo regula um caso de referendo obrigatorio, quando se tratem de
alteracdes & constituicdo que versem sobre as matérias do art.° 292°. Temos aqui a sujei¢édo
das alteragbes ao nucleo fundamental da Constituicdo sujeita & confirmacdo do titular da
soberania, que é o povo. O poder constituinte derivado, quanto as matérias que constituem a
ideia de direito plasmada na Constituicdo, estdo sujeitas & san¢do do povo. Contudo a
alteracdo de matérias como por exemplo a limitagio dos mandatos do Presidente da
Republica, ndo esta sujeita a referendo, a ndo ser que se entenda que se trate de um limite

material implicito.

FASE DA INICIATIVA Pertence s6 aos deputados. Art.° 136.° N.°2

FASE DA APRECIACAO ) " ) " %0 final
E DELIBERACAO Dlscus~sao e Dlscus~sao e Votacao fina
votacdo na votacdo na global
generalidade especialidade
Plenario Plenario Plenario
184/1e 2 184/1e?2 184/3
Projecto de referendo (aprovado por maioria absoluta 136/2)
FA SE DA APROVACAO
Presidente da Consulta Conselho de
Republica > Estado
159 c) 166 c)

Referendo

FASE DA CONSULTA POPULAR .
Votam mais de Votam menos de
metade dos metade dos
recenseados recenseados
E valido e vinculativo nao é valido nem vinculativo
Art.136°n.°6 Art.2136°n.°6

5. Esquema do referendo.
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A doutrina tem apontado varios convenientes e inconvenientes deste processo. De

acordo com NORBERTO BoBBIo*® «

a preparagao politica e a capacidade de tomar posigoes
em face dos problemas variam também segundo o nivel cultural das diversas comunidades e
isso faz com que seja diverso o papel decisorio do povo, porquanto uma coisa é decidir
predominantemente sob a influéncia de mensagens emocionais ou de simpatia pelos
apologistas das solucdes em discussdo, e muito outra escolher depois de reflectir sobre o
problema (conquanto excluamos a ilusdo de que um corpo eleitoral decide com pleno
conhecimento dos termos da questdo que Ihe foi submetida).

Por sua vez PAULO BONAVIDES® aponta como vantagens do referendo “serve de
anteparo & onipoténcia eventual das assembleias parlamentares; torna verdadeiramente
legitima pelo assenso popular a obra legislativa dos parlamentos; da ao eleitor uma arma com
que sacudir o “jugo dos partidos”; faz do povo, menos aquele espectador, ndo raro
adormecido ou indiferente as questdes publicas, do que um colaborador ativo para a solucao
de problemas delicados e da mais alta significacdo social; promove a educacdo dos cidadaos;
bane das casas legislativas a influéncia perniciosa das camarilhas politicas; retira dos
“bosses” o dominio que exercitam sobre o governo”.

Avanca 0 mesmo autor como inconvinientes!®’ «

o desprestigio das camaras
legislativas, consequente & diminuicdo dos seus poderes; o0s indices espantosos de abstencao;
a invocacdo do argumento de MONTESQUIEU acerca da incompeténcia fundamental do povo
e seu despreparo para governar; a cena muda em que transforma o referendum pela auséncia
de debates; os abusos de um repeti¢do frequente ao redor de questdes minimas, sem nenhuma
importancia, que acabariam provocando o enfado popular; o afrouxamento da
responsabilidade dos governantes (...) o escancarar de portas & mais desenfreada demagogia;
em suma, o dissidio essencial da instituicdo com o sistema representativo”

No meio disto tudo podemos nos questionar acerca do mérito da sujeicdo da alteracao
dos limites materiais a referendo. Contudo a resposta a nosso ver s6 pode ser encontrada

depois de uma analise a propria revisao da Constituicao.

1:SBOBBIO, Norberto, MATTEUCI, Nicola et all(org.) Dicionario de Politica, Vol. I, 11? Edicao,

Editora Unb, Brasilia, 1998, pag. 1075.

106 BONAVIDES, Paulo, Ciéncia politica, 10* Edicdo Rev. Act., Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2000,
pag. 371.

1071dem, pag. 372.

73



9. O Procedimento de Revisdo da Constituicao
9.1- Alniciativa

O Titulo XV da Constituigdo no seu capitulo Il arts. 291.° a 296.° trata da matéria
referente & Revisdo da Constituicdo. Obviamente que estes seis artigos terdo que ser
conjugados com as regras referentes ao procedimento legislativo e porventura normas
regimentais.

Estipula o0 art.® 291.° que “l. As propostas de alteragdo da Constituicdo sdo da

iniciativa do Presidente da Republica ou de um terco’®, pelo menos, dos deputados da

Assembleia da Republica.”*®

Tem sido habito no nosso ordenamento juridico a criacdo de comissfes ad hoc para a

110

revisdo da Constituicdo. BACELAR GOUVEIA™ “refere que “todas as raz0es que justificam a

criacdo de comissdes especializadas se encontram também presentes na criacdo da comissao
ad hoc da revisdo constitucional, cumprindo salientar estas duas:

e Um reduzido nimero de membros, para permitir um trabalho mais eficaz,

resultado que é sempre dificil de atingir havendo um grande numero de

intervenientes;

108m, terco pelo menos dos deputados, corresponde, tendo em conta que a Assembleia da Republica é
constituida por 250 deputados (art.°170.° n.°2) a 83,33 pelo que s6 pode ser preenchido por no minimo 84
deputados.

109 1a-se no direito portugués de um primado decisorio da Assembleia da Republica que nédo se

verifica no nosso ordenamento. Assim OTERO, Paulo, O acordo de revisdo constitucional: significado politico
e juridico, AAFDL, Lisboa, 1997, pag. 9. «Exprimindo o principio democratico-representaivo e uma inerente
manifestacdo do processo subjacente & formacdo originaria da prépria Constituicdo, neste preciso
enguadramento se devem interpretar as regras constitucionais: a) Em primeiro lugar, bem ao contréario da
Constituicdo de 1933, a actual Constituicdo, além de conferir em exclusivo & Assembleia da Republica a
competéncia para proceder & sua revisao, atribui também aos deputados uma reserva absoluta de iniciativa da
Revisdo constitucional; b) Em segundo lugar, visando garantir uma tal exclusividade decisoria da Assembleia da
Republica, a Constituigdo impde ao Presidente da Republica a promulgacdo da lei de revisdo constitucional,
proibindo que sobre a mesma recaia veto politico e, consequentemente, cria para 0 Governo a obrigatoriedade
de referendar o respectivo acto presidencial de promulgacdo. Deste modo, a actual Constituicdo, além de afastar
0 povo de exercer directamente o poder constituinte, reservando para a Assembleia dos seus representantes o
monopolio da decisdo constitucional, exclui ainda os restantes érgdos de soberania representativos de uma
intervencdo deciséria activa no procedimento de revisdo constitucional. Alicerca-se do texto da Constituicao,
por isso mesmo, uma ideia de primado decisério absoluto da Assembleia da Republica em matéria de reviséo
constitucional.
No mesmo sentido, MIRANDA, Jorge, MEDEIRQOS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo IlI,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pag. 894 «Da leitura do titulo respeitante & revisao constitucional é possivel
extrair, como segundo elemento caracterizador do procedimento de revisdo na Constituicdo de 1976, o papel
absolutamente central conferido & Assembleia da Republica e aos deputados.»

110 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Reflexdes...ob. cit. pag. 7.

74



e Uma maior concentracdo de deputados especializados nas matérias de natureza
juridico-constitucional, para facultar um trabalho de maior qualidade, sendo

certo que se trata de uma questéo de elevada coloracao técnica.

Do nosso ponto de vista a criagdo da comisséo ad hoc ndo dispensa a aplicagdo do
art.° 291.° n.° 1, ainda que tenha sido criada a comissao, as propostas de alteracdo continuam
a ser da iniciativa de pelo menos 84 deputados (ou do Presidente da Republica), e esses
podem introduzir a proposta na Assembleia da Republica sob pena de inconstitucionalidade.

De iure condendo o legislador constituinte deveria eliminar a regra de um terco
permitindo a que, pequenos partidos, ou partidos que ndo tenham essa representatividade na
Assembleia da Republica também possam submeter propostas de alteracdo da Constituicao

O n.° 2 do art.° 291.° estipula que “as propostas de alteracdo devem ser depositadas na
Assembleia da Republica até noventa dias antes do inicio do debate”. Como referem JORGE

MIRANDA e RUI MEDEIROSM ! «

a solugdo acolhida na Lei Fundamental pretende assegurar a
cumulacdo de todas as iniciativas num sé processo, numa regra de condensacdo destinada a
assegurar uma ponderacdo concomitante e globalizante das modificacBes constitucionais e a
garantir a unidade sistematica da Lei Fundamental.”

A nossa Constituicdo enfrenta um problema quase similar ao Direito portugués mas
com contornos diferenciados, que é a questdo de saber se a regra da iniciativa também se
aplica a revisao extraordindria (art.° 293.°). Ou seja, quem pode desencadear 0 processo de
assuncdo de poderes extraordinarios? Um deputado? Ou 84 deputados? E claro que as
propostas de alteracdo s6 podem ser depositadas na revisdo extraordinéria, quando houver
uma resolucdo aprovada por maioria de trés quartos dos deputados, mas a questdo é quem
tem competéncia para dar inicio a este processo?

JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS™? dizem que “ (...) for¢oso ¢ concluir que a
competéncia exclusiva dos Deputados compreende a iniciativa de propor a assun¢édo, pela
Assembleia da Republica, de poderes de revisdo extraordinaria. Com efeito, atenta a razdo de
ser da consagracdo de uma reserva de iniciativa dos deputados, deve integrar-se o siléncio da
Constituicdo no sentido de que a reserva de iniciativa dos deputados vale inclusivamente para

a assuncao de poderes de revisdo extraordinaria.”

111MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo IlI, Coimbra Editora,
Coimbra, 2007, pag. 902.
112Idem, pag. 904
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Logicamente tal concluséo néo se aplica ao nosso ordenamento, pois ndo existe aqui a
dita reserva absoluta de iniciativa dos deputados, e existe um ndmero minimo de deputados
para se exercer a iniciativa. Contudo ndo podemos deixar de concluir que tanto o Presidente
da Republica como um terco dos Deputados podem ter a iniciativa de assuncdo de poderes
extraordinarios. Numa hipotese académica, caso o Presidente decida exercer a iniciativa de
assuncdo de poderes extraordinarios, a Assembleia votara, e caso obtenha a maioria de trés
quartos, consideramos que estardo assumidos o0s poderes de revisdo extraordinarios da
Constituigéo.

A iniciativa superveniente, ndo estd dependente neste caso, da proposta de revisdo
aprovada pela comissdo ad hoc e assumida formalmente pelo minimo de um terco dos
deputados, pode assumir qualquer contedo tendente & revisdo da constituicdo, tendo como
limite o prazo. Portanto sé pode ser depositado na Assembleia até 90 dias antes do inicio do
debate. A Constituicdo ndo estabelece o prazo que a antecede a anunciacdo do inicio do
debate, contudo tem que ser um prazo razoavel que permita aos deputados além de analisar a

iniciativa inicial, poder sugerir novas alteragoes.

9.2 - Constituicdes rigidas e flexiveis

De acordo com JORGE MIRANDA™M “diz-se rigida a Constituicdo que, para ser revista,
exige a observancia de uma forma particular distinta da forma seguida para a elaboracdo das
leis ordinérias. Diz-se flexivel aquela em que sdo idéntico o processo legislativo e 0 processo
de revisdo constitucional, aquela em que a forma é a mesma para lei ordinaria e para a lei de
revisao constitucional.”

Para MARCELO REBELO DE SOUSAM# «

a constituicao ¢ rigida pela existéncia de
limites de forma ou de tempo que diferenciam o processo legislativo ordinario, ou limites
quanto 4s matérias insusceptiveis de revisdo”. Por sua vez BACELAR GOUVEIA™ distingue:
“trés espécies de rigidez constitucional, ConstituicGes: flexiveis sem limites, porque a
alteracdo se faz como nos casos do poder legislativo normal, Constituicdes rigidas com a
aposicdo dos limites formais, temporais e organicos, Constituicdes hiper-rigidas com a

aposicdo, para alem destes (limites formais, temporais e organicos) dos limites materiais e

113 MIRANDA, Jorge, Teoria do Estado e da Constituicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, pag. 547

14 pe SOUSA, Marcelo Rebelo, Direito Constitucional I: Introdugcdo & Teoria da Constituicdo,
Livraria Cruz, Braga, 1979, pag. 70.
115 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Reflexdes...ob. cit. pag. 51, (sublinhado nosso).

76



dos limites circunstancias.” A contraposicdo entre constituicdes rigidas e constituicoes
flexiveis remonta a JAMES BRYCE e A. V. DICEY dois jus publicistas ingleses.
Sobre esta contraposicdo o Prof. JORGE MIRANDAsintetiza:

«Na verdade, o critério da distincdo — para BRYCE, a distin¢do principal a fazer entre todas as
ConstituicGes — estaria na posi¢cdo ocupada pela Constituicdo perante as chamadas leis
ordinarias. Se ela se coloca acima destas, num plano hierarquico superior, e encerra
caracteristicas proprias, considera-se rigida, ao invés, se encontra ao nivel das restantes leis,
sem um poder ou uma forma que a sustentem em especial, é flexivel. Apenas as Constitui¢6es
rigidas, e ndo também as Constituicdes flexiveis, sdo limitativas, porque ultrapassam as leis e
prevalecem sobre as suas estatuigdes (...)

N&o quer isto dizer que ndo seja admissivel destringar a Constituicdo flexivel das restantes leis
e que na Constituicdo rigida tudo resida antes de mais, na nogdo de diversidade, de separac&o.
Esta claro que uma qualquer separacéo se deve descobrir e, como a forma néo a fornece, vai-se
procura-la & matéria, ao contetdo. A constituicdo flexivel vem a denominar-se Constituic&o,
visto que regula matéria Constitucional. Mas, ao contrario da Constituicdo rigida, na qual
entram outros elementos, a matéria ndo determina uma virtualidade ou eficacia juridica
independente das normas.

Discordando desta posicdo conclui o autor «Perante uma Constituicdo flexivel, ndo se
posterga, nem a mais diluida a incidéncia material das suas normas sobre as leis, as quais lhes
ficam logicamente subordinadas. Nao obstante criadas e revogadas de qualquer forma e ndo
obstante ser, porventura, comunicavel o objecto, sdo inconfundiveis as fungdes. Ha limites
intrinsecos a que se sujeitam as normas e 0s actos juridico-publicos, e também por isso é a
Constituicdo, e ndo a lei, dentro do Estado, a norma juridica (ou sob outro aspecto, o acto
juridico) superior; pode haver inconstitucionalidade em Constitui¢do flexivel.

De tudo o que foi dito poderemos colocar a seguinte questdo: uma constituicdo s6 com
limites materiais € uma constituicdo rigida ou flexivel? Da nossa parte concordamos com o
autor supra citado de que se trata ainda assim de uma constituicdo flexivel, alias definindo-se
a Constituicdo em sentido material como o estatuto juridico da comunidade politica onde se
verte a ideia de Direito proveniente da consciéncia juridica colectiva, ndo podemos deixar de
antever ainda que ndo plasmada no seu texto, limites materiais em todas as Constituicdes.

A Constituicdo de 2004 é claramente hiper-rigida, futuro que lhe tinha vaticinado
BACELAR GouvEIA' quando dizia que “ora perante esta classificacdo, caso as alteracdes
venham a ser aprovadas a Constituicdo de Mogambique passara a ser uma Constitui¢do hiper-
rigida, o que é naturalmente de aplaudir.”

Como veremos de seguida a nossa Constituicdo além dos limites materiais (art.° 292)
estabelece limites temporais (art.° 293.°) limites formais (art.° 295) limites circunstanciais

(art.° 294.° e art.° 157.°) e limites organicos (art.° 179.° n.° 2 alinea a)

116 MIRANDA, Jorge, Teoria, ob.cit. , pag. 580.

17 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Reflexdes...ob. cit. pag. 51
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9.3 - Os Limites da Revisédo da Constituicao
9.3.1 - Limites temporais

Conforme estipula o art.° 293.° sob a epigrafe “tempo” a Constitui¢do s6 pode ser
revista cinco anos depois da entrada em vigor da Gltima lei de revisdo, salvo deliberagdo de
assuncdo de poderes extraordinarios de revisdo, aprovada por maioria de trés quartos dos
deputados da Assembleia da Republica.

Daqui poderemos distinguir uma revisdo ordinaria e uma revisao extraordindria uma
que acontece cinco anos depois da entrada em vigor da Ultima lei de revisdo e outra que
acontece antes de decorrido esse prazo, mas com a agravante de ter que ser votada a
resolucdo de assuncdo por maioria de trés quartos dos deputados. No restante revisao
ordinéria e extraordinaria seguem o mesmo procedimento.

Olhando para a nossa Constituicdo que foi alterada pela Lei 26/2007 de 16 de
Novembro, promulgada na mesma data e com ordem de publicacdo, s6 pode ser revista
ordinariamente a partir de 16 de Novembro de 2012. A ndo ser que se assumam poderes

extraordinérios de revisdo antes desse periodo®,

Como referem JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS™ «

a teleologia que subjaz ao
estabelecimento do prazo de cinco anos prende-se fundamentalmente com a preocupacdo em
assegurar a estabilidade e a forca normativa da Lei Fundamental e em evitar que a revisao
constitucional seja transformada em mero instrumento de politica ordinéria, utilizado pelas
forcas partidarias no combate politico quotidiano ou na resposta a questdes meramente
conjunturais ou ndo suficientemente amadurecidas.”

Contudo o legislador constituinte deixou, uma porta de saida caso durante este
periodo de defeso constitucional aconteca algo que facga urgir a revisdo da Constituicdo sem o
decurso desse periodo.

Questionando agora o prazo estabelecido pelo legislador constituinte fica a davida de
saber se caso haja a aprovacdo de uma alteracdo em sede de revisdo extraordinéria, contamos

na mesma os cinco anos? Ou 0 prazo so serve para a revisdo ordinaria? Olhando para o texto

18 A assuncado de poderes extraordinarios de revisao, exige a aprovacdo de uma resolucdo, por maioria de
trés quartos dos deputados da Assembleia da Republica, o que corresponde a no minimo 188 votos a favor
(tendo em conta que trés quartos vao corresponder a 187,5). Situagdo que, ndo apresenta qualquer dificuldade
para o partido maioritario que tem 191 deputados. Como concluimos anteriormente essa iniciativa de assumpcao
tera que ser proposta por no minimo um terco dos Deputados ou pelo Presidente da RepuUblica.

119 \MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob.cit., Tomo 111, pag. 895.
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da Constitui¢ao diz que “a Constituicdo sO pode ser revista cinco anos depois da entrada em
vigor da ultima lei de revisdo...” portanto ndo distingue entre revisdo ordinaria e revisdo
extraordinaria e onde o legislador ndo distingue ndo deve o interprete distinguir.

No ordenamento portugués que enfrentou 0 mesmo problema, embora ja tenha sido
corrigido, a solugdo passa pela nao interrupcdo do prazo de revisdo ordinaria pela revisao
extraordinria. Segundo JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS™ “A verdade, porém, ¢ que tem
prevalecido o entendimento segundo o qual a distincdo entre revisdes ordinarias e revisoes
extraordinarias estava implicita, desde o inicio, no regime de revisdo constitucional
consagrado na Constituicdo de 1976. E, na terceira revisdo, pretendeu-se, justamente, que a
prépria revisdo extraordinaria de 1992 ndo interrompesse 0 prazo de cinco anos para a revisao
ordinaria subsequente.”

Esta seria uma questdo a ser resolvida na revisdo constitucional que se avizinha,
contudo parece-nos que a teleologia presente na revisdo extraordinaria ndo interrompe o
prazo de cinco anos tendo em conta que na maioria das vezes, recorre-se a este mecanismo
para questes que provoquem um elevado consenso tanto no Parlamento como na sociedade.
Contudo s6 a pratica futura podera nos elucidar sobre por exemplo a posicdo do Conselho
Constitucional sobre este aspecto, que por agora nao passa de uma hipdtese académica.

Outra questdo que se coloca a respeito da revisdo extraordinaria é: tendo havido um
determinado motivo para a alteracdo da Constituicdo, assumidos 0s poderes extraordinarios,
poderdo os deputados aproveitar para alterar outras matérias? Para JORGE MIRANDA e RUI
MEDEIROS™! “¢ duvidoso, porém, o fundamento constitucional para sustentar que a assuncao
de poderes de revisdo extraordinaria delimita o &mbito material da revisdo. Falta desde logo,
uma base literal para o referido entendimento.”

Numa hip6tese académica se Mogcambique decide alterar a Constituicdo para aderir ao
Tribunal Penal Internacional, para nos é perfeitamente possivel alterar outras matérias,
ademais imaginemos que ja estejam identificadas outras matérias a alterar, porque é que
teriamos de esperar por uma revisao ordinaria?

Assumidos poderes de revisdo extraordinaria, qual é prazo para a apresentacdo da
primeira proposta? A Constituicdo ndo estabelece nenhum prazo e no limite poderemos
considerar que esse prazo prolonga-se até ao final da legislatura. Poderemos contudo concluir

que assumidos os poderes, a Assembleia terd que fixar uma data para o inicio do debate e tod-

1200 1IRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob.cit., Tomo 111, pag. 896.

121 Idem, pag. 898.
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as propostas terdo que ser depositadas até noventa dias antes.
Marcado o inicio do debate, caso ndo tenham sido depositadas as propostas até

noventa dias antes preclude-se a competéncia de revisdo extraordinaria.

9.3.2 Limite organico

De acordo com o art.° 179.2 n.° 2 alinea a)*¢ da exclusiva competéncia da Assembleia
da Republica aprovar as leis constitucionais.” Portanto s6 o 6rgdo representativo de todos 0s
cidaddos mogambicanos pode alterar a Constituicdo, sozinho nos casos que ndo estejam
sujeitos ao art.° 292.° ou com a san¢do do titular da soberania, no caso de alteracdo das
matérias contidas no art.© 292.°

Caso exista uma proposta que estabeleca a alteracdo de matérias sobre os limites
materiais, essa proposta terd que ser aprovada pela Assembleia da Republica antes de ir a
referendo. Ora coloca-se-nos uma dudvida, a aprovacdo sera por maioria de dois tergos,
conforme estipulado no art.° 295.° n.° 1, ou bastara a maioria do art.° 187.° n.° 2. Podemos
sempre, dizer que a regra especial (295.°) prevalece sobre a regra geral, contudo 0 295.° n.°1
trata das alteracbes & Constituicdo, e neste ndo podemos falar ainda de alteragdo da
Constituicdo, pois esta s6 se fara com a sujeicdo da matéria a um referendo valido e
vinculativo. Contudo a nosso ver, continua a ser exigivel a maioria de dois tercos, pois a
existéncia deste elevado consenso dentro da Assembleia representativa de todos os cidadaos
moc¢ambicanos justifica a sujeicdo da matéria a referendo, pois caso contrario poderiamos
estar a sujeitar constantemente a referendo matérias que ndo sdo consensuais.

Contudo ndo podemos nos esquecer do art.° 136.° n.° 2 que estipula que “o referendo ¢é
decidido pelo Presidente da Republica sob proposta da Assembleia da Republica, aprovada
pela maioria absoluta dos seus membros e por iniciativa de pelo menos um terco dos
Deputados.

Fica claramente esclarecido que nas situacGes de alteracdo de matéria sobre os limites
materiais, a maioria de aprovacéo da sujeicdo da matéria a referendo é a maioria absoluta.

No que toca a decisdo do Presidente da Republica, verificados todos os requisitos
constitucionais e legais para a efectivagdo do referendo, parece-nos que o PR é obrigado a
convocar o referendo, fazendo-se uma interpretagéo restritiva do art.° 136.° n.° 2.

Tendo votado mais de metade dos eleitores inscritos o referendo & considerado valido
e vinculativo, sendo que a Assembleia da Republica é obrigada a homologar os resultados do
referendo materializando as escolhas do titular da soberania.
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9.3.3 Limites Formais

De acordo com o art. 295.° “1. As altera¢des da Constituigdo sdo aprovadas por
maioria de dois tercos'? dos Deputados da Assembleia da Republica. 2. As alteracdes que
forem aprovadas s&o reunidas numa unica lei de revisdo. 3. O Presidente da Republica ndo
pode recusar a promulgacao da lei de revisao.”

Para EMILIO KAFFT KosTA'?a ratio essendi da imposicdo dos limites formais de
revisdo “liga-se & supervalorizacdo da Constituicdo e dos poderes que da sua emanagéo e
modificacdo decidem, em comparagdo com actos e poderes menos importantes”.

Falando acerca de limites relativos as maiorias deliberativas, GOMES CATOTILHO™*
refere que “quando se reconhece ao 6rgao legislativo ordinario o poder de revisao, € normal a
Constituicdo sujeitar as deliberacdes deste 6rgdo a maiorias qualificadas, demonstrativas de
uma adesdo ou consenso mais inequivoco dos representantes quanto &s alteracGes da
Constitui¢do.”

As alteracdes da Constituicdo sdo sempre aprovadas na especialidade e pelo plenario
pois SO ai se obtera a maioria de dois tercos constitucionalmente exigida.

Diz 0 art? 296.° n.° 1 que “as alteracdes da Constituigdo sdo inseridas no lugar
préprio, mediante as substituicdes, as supressbes e 0s aditamentos necessarios. 2. A
Constituicdo no seu novo texto, € publicada conjuntamente com a lei de revisdo.”
Fornecendo-nos as possiveis formas de alterar a Constituicdo por supressdes, retirando um
artigo ou varios artigos, por substituicdo, substituindo o contedo de artigo por outro, como
aconteceu em relacdo ao art.° 304.°, ou por aditamentos acrescentando novos artigos ou novos
nlmeros aos artigos existentes.

Para JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS'?, “a dupla exigéncia a que se fez referéncia
visa, fundamentalmente reforcar a seguranca juridica — em particular, a clareza juridica-
em torno dos principios e das disposi¢des constitucionais em vigor no ordenamento juridico.”

Uma questdo que se podera colocar em relagdo ao 295.° n.° 2 ¢ saber se essa “Unica lei
de revisdo” também esta sujeita a aprovacdo. Nao nos parece pois a Constituigdo ¢ clara neste

aspecto, fazendo referéncia a “alteragdes da Constituicdo que forem aprovadas”.

122 5 que equivale a uma votagdo por no minimo 167 votos a favor, tendo em conta que 2/3 de 250
equivale a 166,66667. Portanto sé estara cumprido o requisito pelo minimo de 167 votos a favor.

128 K OSTA, Emilio Kafft, ob. cit. pag. 128.

124 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional e teoria da Constituicdo, 72 Edicdo, Almedina,
Coimbra, 2003, pag. 1062.

125 \IRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob.cit., Tomo 11, pag. 920.
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No que a promulgacédo da Lei de revisdo, a Constituicdo € clara em ndo admitir o veto
politico, dizendo que o Presidente ndo pode recusar a promulgacédo da lei de reviséo.

A Constituicdo ndo estabelece nenhum prazo de promulgacdo. Estaremos portanto
perante uma lacuna que terd que ser integrada com recurso ao procedimento legislativo. A
nosso ver a lacuna terd que ser integrada, buscando no procedimento legislativo uma situacao
analoga, que seria neste caso uma situacdo em que o Presidente estaria obrigado a promulgar
determinada Lei. Ora 0 Unico caso analogo, ou a Unica situacdo em o Presidente tem esta
obrigacgdo de promulgar é o caso do art.° 163.° n.° 4 que estabelece que “se a lei reexaminada
for aprovada por maioria de dois tercos, o Presidente da Republica deve promulga-la e
manda-la publicar.” Como se pode verificar o caso analogo também ndo resolve a questdo,
pois ndo estabelece nenhum prazo para esta promulgagdo obrigatoria.

Podemos nos socorrer do prazo geral de 30 dias do art.°. 163.° n.° 2, contudo este
prazo de trinta dias justifica-se pois o Presidente tem aqui, uma importante decisdo a tomar,
com uma opcao entre trés variantes:

e A promulgacéo;
e O Veto politico,
e Requerer a fiscalizacdo preventiva;

Ora no caso de obrigatoriedade de promulgacdo o Presidente ndo precisara destes
trinta dias, pois a unica preocupacdo serad no sentido de saber se esta ou ndo perante uma
verdadeira lei de revisdo.

Percebemos a diferenca entre as duas situacGes, mas até melhor esclarecimento pelo
legislador constituinte no sentido de estabelecer um prazo para a promulgacao, quedamo-nos
para o prazo dos trinta dias.

126

O direito Portugués™® enfrenta um problema semelhante resolvido nos mesmos

termos, mas com um prazo estipulado na situagao analoga, resolvido nos seguintes termos:

«O siléncio quanto ao prazo razoavel para a promulgacdo da lei de revisdo, num texto
constitucional que concretiza em geral os prazos procedimentais, revela a existéncia de uma
lacuna. Nao dispondo o Presidente da Republica de um direito geral de veto, ndo se vislumbra
o fundamento para aplicar analogicamente o prazo de vinte dias previsto no artigo 136.° n.°1.
Assim, e ndo sendo sustentdvel nem a imposicdo da promulgacdo imediata (porque entdo
quase deixaria de se justificar a propria promulgagdo), nem a possibilidade de o Presidente da
Republica a diferir (o que frustraria o poder de revisdo da Assembleia) a lacuna deve ser
suprida com recurso ao artigo 136.° n.° 2, segunda parte, que se reporta & outra hipdtese
constitucional de promulgacdo obrigatoria (& de confirmacéo de leis ordinarias ap6s veto

126 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob. cit., Tomo IIl, pig. 911.
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Politico): o prazo (um prazo razoavel para o Presidente promulgar o decreto de reviséo) deve
ser de oito dias.»

Outra questdo que podemos colocar, é a de saber se 0 decreto de revisao esta ou ndo

sujeita a fiscalizacdo preventiva?

Conforme o estipulado no art.° 246.° n.° 1 “O Presidente da Republica pode requerer

ao Conselho Constitucional a apreciacdo preventiva da constitucionalidade de qualquer

diploma que lhe tenha sido enviado para promulgacdo.” Nada obsta portanto a que, o

Presidente da Republica tendo duvidas acerca da constitucionalidade da lei de revisdo,

submeta a mesma & apreciacdo do 6rgdo especialmente responsavel pela administracdo da

justica em matérias de natureza juridico-constitucional.

Questdo diferente € a de saber se as normas constitucionais, acrescentadas por via de

revisdo podem padecer do vicio de inconstitucionalidade. A este respeito, sintetiza BACELAR

GOUVEIAY':

«Tal resposta foi dada pela teoria das normas constitucionais inconstitucionais
(verfassungswidrige Verfassungsnormen), genialmente inventada pelo alemdo OTTO
BACHOF, a qual decididamente viraria a pagina na Ciéncia do Direito Constitucional do
século XX. A concepcdo deste autor, partindo do pressuposto bésico de que o Direito
Constitucional se vincularia a um Direito Supra positivo ou Natural, ainda que o pudesse e
devesse refranger nas suas normas, estabelece, quanto as normas constitucionais
inconstitucionais, uma divisdo fundamental entre a violagdo da Constituicio escrita, de um
lado, e violacio da Constitui¢do néo escrita, do outro lado:

e Naquele grupo, elenca as hipoteses (i) da inconstitucionalidade de normas
constitucionais ilegais, (ii) da inconstitucionalidade das leis de alteragdo &
Constituicao, (iii) da inconstitucionalidade por violacdo de normas constitucionais
de grau superior, (iv) da inconstitucionalidade resultante da “mudanga de natureza”
de normas constitucionais e (v) da inconstitucionalidade por infracgdo de direito
supra-legal positivado na lei constitucional,

e No outro grupo, ¢ de referir (i) a inconstitucionalidade por infracgdo constitutivos
ndo escritos do sentido da Constituicdo, (ii) a inconstitucionalidade por infraccéo
do direito constitucional consuetudinario e (iii) a inconstitucionalidade por
infracgdo de direito supra-legal ndo positivado.

Foi assim que no Direito Constitucional, em reac¢do &s orientacBes formalistas e
valorativamente esvaziantes anteriormente em voga, surgiu a ideia de vislumbrar nas normas
dos textos constitucionais umas mais importantes do que outras, em reconhecimento de que
nao seria o Direito Positivo, mesmo no seu estaldo méximo, cego a consideragdes metafisicas,
bem ao arrepio do que pretendia o cientifismo juridico do século XIX. Essa sua diferenca
valorativa, plasmada em categorias juridicas, daria azo a que algumas dessas normas — as que
contradissessem outras normas constitucionais prevalecentes — pudessem ser consideradas
normas constitucionais inconstitucionais, com a consequéncia da respectiva desvalorizacéo
juridica.»

127 GOUVEIA, Jorge Bacelar, O Estado, cit. Vol. 1, pag. 1484.
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Para GOMES CANOTILHO'? “dada a existéncia de limites formais e materiais, as leis
de revisdo que ndo respeitarem esses limites serdo respectivamente inconstitucionais sob o
ponto de vista formal e material. Assim acontecerd por exemplo nos casos de: (a) leis de
revisdo que violam o processo estabelecido no art.°. 285.%/1 (como seriam as leis aprovadas
mediante proposta do governo ou de uma assembleia regional); (b) leis de revisdo que violam
os limites materiais do art.® 288."'%°

Concordamos com a teoria das normas constitucionais inconstitucionais,
principalmente as que s&o acrescentadas por via de reviséo, pois o legislador constituinte,
depois de plasmar na Constituicdo os seus ideais, estabelece um processo por via da qual se
renovardo esses ideais, processo esse que tem que ser respeitado. Por outra via, aquilo que é
considerado o nucleo identitario da Constituicdo ndo pode ser posto em causa, por via de
revisdo no exercicio de um poder constituinte derivado.

Por fim resta tratar a questio da promulgacdo pelo Presidente da Republica. E
praticamente consensual na Doutrina a possibilidade de o Presidente recusar a promulgacao,
caso nédo qualifique o acto como sendo um acto de revisdo da Constituicdo. Referem JORGE
MIRANDA e RUI MEDEIROS™ que “a maioria da doutrina lanca mdo, a este proposito, da
figura da inexisténcia juridica, sustentando, para ultrapassar a limitacdo imposta pelo n.° 3 do
art.° 286., que, se ndo ha juridicamente uma lei de revisdo, a interdicdo constitucional de
recusa de promulgagdo ndo se aplica. E, antes de promulgar uma pretensa lei de reviséo, o
Presidente da Republica ndo pode deixar de a qualificar como lei constitucional.”

A nosso ver, sempre que o0 Presidente da Republica tenha duvidas, acerca da
inconstitucionalidade de uma lei de revisdao deve requerer ao Conselho Constitucional a
fiscalizacdo preventiva. Ou seja a ndo qualificacdo de um acto como sendo de revisdo
constitucional, pelo Presidente da Republica s6 deve ser admitido em casos de manifesta
inconstitucionalidade como por exemplo a aprovacdo de uma proposta por quem ndo tenha
iniciativa ou, violacdo da regra de maioria de dois tergos, ou ainda a aprovagdo de uma
revisao no periodo de defeso constitucional, sem a assuncéo dos poderes extraordinarios. Nao
pode este mecanismo ser usado de forma a contornar a proibic¢do constitucional.

Esse juizo a que Presidente esta sujeito podera ficar comprometido nos casos em que é

ele proprio a exercer a iniciativa, por esta e por outras razdes o Presidente, ndo deveria

128 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional, cit., 72 Edi¢do, pag. 1076.

1295 arto. 285.° da Constituicdo Portuguesa trata da iniciativa reservada dos Deputados na revisao da
Constituicdo, enquanto o art.° 288.° corresponde com poucas alteragdes ao nosso art. 292.°
130 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob.cit., Tomo 111, pag. 913.

84



estar envolvido neste processo.
9.3.4 Limites Circunstanciais

Os limites circunstanciais encontram-se previstos no art.°. 294.° estipulando que “na
vigéncia do estado de sitio ou do estado de emergéncia ndao pode ser aprovada qualquer
alteracdo da Constitui¢do.” Por sua vez, o art.? 157.° n.° 1 diz que “durante o periodo de
vacatura do cargo de Presidente da Republica a Constituicdo ndo pode ser alterada”. O art.°
155.°n.° 1 esclarece sobre os casos de vacatura estipulando que “a elei¢ao do novo Presidente
da Republica, por morte, incapacidade permanente, rendincia ou destituicdo, deve ter lugar
dentro dos noventa dias subsequentes, sendo vedado ao Presidente da Republica interino
candidatar-se ao cargo.”

Como refere BACELAR GOUVEIA®! «

a justificagdo que subjaz a este limite é algo de
clarividente: destina-se a ‘“congelar” o poder de revisdo constitucional, preferindo-se
claramente a impossibilidade de o exercer a exercé-lo sem a genuina expressdo da vontade
livre e esclarecida dos agentes politico-constitucionais envolvidos.” E depois, conclui o

mesmo autor? «

sera muito mais prudente impor os limites circunstanciais na pendéncia dos
estados de excepcdo, mesmo ndo ocorrendo qualquer diminuicdo da liberdade deliberativa do
6rgdo titular desse poder, do que nunca admiti-lo, permitindo-se uma alteracdo & Constituicao
cravejada de vicios na formacdo dessa vontade, com as graves consequéncias de sé ser
permitido um controlo a posteriori, com toda a fragilidade que Ihe esta subjacente.”

Note-se que a Constituicdo sé proibe a aprovacdo, portanto durante o estado de sitio
pode ser exercida a iniciativa ou a promulgacao.

Por outro ndo basta que haja os “casos de agressdo efectiva ou eminente, de grave
ameaca ou de perturbacdo da ordem constitucional ou de calamidade” € necessario que seja
declarado estado de excepcao conforme o procedimento previsto na Constituicdo. No mesmo

sentido BACELAR GOUVEIA® «

a relevancia desta matéria ¢, assim, registada no plano dos
vicios da formacao da vontade ou no plano da deformacéo nos fins da revisdo constitucional.
Isto também implica, noutra perspectiva, que este limite apenas valha para o estado de

excepgéo declarado, alias o tinico estado de excepgao constitucionalmente relevante.”

131 GOUVEIA, Jorge Bacelar, O Estado, cit. Vol. Il, pag. 965.
132

133

Idem, pag. 966.
Ibidem, pag. 967.
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Por sua vez GOMES CANOTILHO™ assevera que “a histéria ensina que em certas
circunstancias excepcionais (estado de guerra, estado de sitio, estado de emergéncia) podem
constituir ocasides favoraveis & imposicao de alteragdes constitucionais, limitando a liberdade
de deliberacao do 6rgao representativo.”

A este proposito duas duvidas se nos colocam: primeiro a de saber quando é que
podemos falar de aprovacdo nos casos em que alteracdo esta sujeita a referendo; e segundo
saber se em estado de guerra pode haver aprovacéao de alterages a Constituicéo.

Do nosso ponto de vista, apresentada uma proposta de alteragdo da Constituicdo que
colida com os limites materiais (como por exemplo, passarmos para a elei¢do indirecta do
Presidente da Republica) a aprovagao do referendo, ainda nao constitui “aprovacao de uma
alteracdo da Constituicdo” por isso, ndo se encontra vedado pelo limite circunstancial, o que
estard proibido a nosso ver, é o referendo que definitivamente, tratar-se-a da aprovacéo da
alteracdo da Constituicdo. Concluindo durante o estado de excepcao, ndo pode ser realizado o
referendo para a alteracdo da Constituicdo, mas a Assembleia pode aprovar a sujei¢do da
proposta a referendo. Outras Constituicdes vdo mais longe, proibindo qualquer acto de
revisdo durante os estados de excepcao’®.

Quanto & segunda questdo, a Constituicdo sé fala em estado de sitio e estado de
emergéncia, portanto fazendo uma interpretacdo literal podera ocorrer a aprovacdo de uma
alteracdo da Constituicdo em estado de guerra. No mesmo sentido BACELAR GOUVEIA'® diz
que “a delimitacdo do objecto da aplicagdo deste limite ainda faz afastar as hipoteses da
respectiva aplicacdo ao estado de guerra, que se acasala, em certos pontos, com o estado de
excepcdo constitucional. Para isso concorrem ndo s6 a excepcionalidade desta norma como a
natureza que o estado de guerra assume, lembrando a sua configuracdo constitucional, s6
sendo relevante através da concomitante declaragao do estado de sitio.”

No que concerne a vacatura do cargo do Presidente da Republica, estipula o art.° 6.°
n. 2 da Lei 6/2006 (Lei Orgéanica do Conselho Constitucional) nas alineas b) e ¢) que
compete ao Conselho Constitucional declarar a incapacidade permanente e verificar a morte e
a perda de mandato do Presidente da Republica. Portanto a proibicdo de revisdo da

Constituigdo so se efectiva ap6s o pronunciamento do CC.

134 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional, cit., 72 Edi¢éo, pag. 1063.

135Assim, 0 art.° 289.° da Constituicdo Portuguesa que estipula “nao pode ser praticado, nenhum acto
de revisao constitucional na vigéncia do estado de sitio ou de emergéncia.
136 GOUVEIA, Jorge Bacelar, O Estado, cit. Vol. Il, pag. 967.
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Vamos em seguida, fazer uma breve abordagem aos estados de excepgdo

constitucional.

9.3.4.1 Os estados de Excepc¢ao Constitucional: breve incursao histérica.

A luz da CRM™ de 1975, competia ao Presidente da Replblica Popular de
Mogambique, & luz do art.° 48.° alinea p) a declaracdo do estado de sitio ou de emergéncia.
Por sua vez, era & Assembleia popular que tinha como fungdo “sancionar a suspensdo das
garantias constitucionais quando declarado o estado de sitio ou de emergéncia”.

Por outro lado estipulava o art.® 36.°2* parte que “O Estado pune severamente todos os
actos de traicdo, subversdo, sabotagem e, em geral, os actos praticados contra os objectivos
da FRELIMO e contra a ordem popular revolucionéria.

Os estados constitucionais de excepcédo, apesar de previstos na CRM de 10975 néo
mereceram um maior desenvolvimento, nomeadamente acerca do regime da declaracdo e
efeitos da suspensdo das garantias.

Por sua vez na CRM de 1990, onde o Estado tem como objectivo fundamental, “a
defesa e promocao dos direitos humanos e da igualdade dos cidadaos perante a lei” a matéria
mereceu maior e melhor consagracdo constitucional®®®. Ao abrigo do art.° 106.° n.° 1, “as
liberdades e garantias individuais s6 podem ser suspensas ou limitadas temporariamente em
virtude de declaragdo do estado de guerra, do estado de sitio ou do estado de emergéncia”. No
n.° 2 dizia “a duracdo do estado de sitio ou do estado de emergéncia ndo pode ser superior a
seis meses, devendo a sua prorrogacao efectuar-se nos termos da lei”. Por fim o n.° 3 remetia
para lei ordinéria a regulacdo do regime do estado de guerra, do estado de sitio e do estado de
emergéncia e a fixacdo das garantias judiciarias de proteccdo dos direitos dos cidaddos a
serem salvaguardados.

No que concerne ao regime de declaracdo, competia ao Presidente da Republica, no
ambito da defesa nacional e da ordem publica, “declarar o estado de guerra e sua cessagdo, o

estado de sitio ou de emergéncia.” art.° 122.° alinea a). Por sua vez, competia 4 Assembleia

137 Para uma andlise da breve historia juridico-constitucional Mogambicana veja-se: MOCAMBIQUE,
Instituto de Apoio & Governacgdo e Desenvolvimento, Evolugdo Constitucional da Patria Amada, CIEDIMA,
Maputo, 2009.

138 para uma breve incursio na CRM de 1990 veja-se: SIMANGO, Américo, Introducdo &
Constituicdo Mocambicana, AAFDL, Lisboa, 1999.
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Da Republica “sancionar a suspensao das garantias constitucionais e a declaragdao do estado
de sitio e de emergéncia” art.’ 135.° alinea e¢). Ao Conselho Nacional de Defesa e Seguranga
competia: “pronunciar-se sobre o estado de guerra antes da sua declaracdo” e “pronunciar-se
sobre a suspensdo de garantias constitucionais e a declaracdo do estado de sitio ou do estado
de emergéncia” art.° 159.° alineas a) e b).

A CRM de 1990 continuava no entanto a deixar de fora questdes como, que direitos

s80 suspensiveis, e em que termos.
9.3.4.2 Estados de excepcao constitucional

Os estados de excepcdo constitucional, procuram a conciliagdo entre dois valores
conflituantes, tal como refere BACELAR GOUVEIA™:

«A origem patoldgica do estado de excepcdo, por alusdo a normalidade institucional, lanca-o
depois na tortuosa e angustiante “aventura” da combinagdo entre dois valores que se digladiam
mutuamente, com um cunho marcadamente antinémico, na concreta modelagdo do poder que
Ihe subjaz: os valores da eficiéncia e da normatividade. A eficiéncia traduz o conveniente
reforco do poder de excepcdo, permitindo ao Estado superar as situagdes de crise, por este
concentrar poderes e limitar liberdades fundamentais, com isso se evitando o naufragio da
ordem constitucional. A normatividade postula a sujeicdo do poder de excepcédo, a despeito
dessa sua radicalidade, ao préprio Direito Constitucional que se altera, evitando o seu uso
arbitrario, por ser tentador resvalar para uma situacao de tirania sem retorno possivel.»

140 ¢

Com a expressdo estado de sitio™ “se quer geralmente indicar um regime juridico

excepcional a que uma comunidade territorial € temporariamente sujeita, em razdo de uma
situacdo de perigo para a ordem publica, criado por determinacdo da autoridade estatal ao
atribuir poderes extraordinarios as autoridades publicas e ao estabelecer as adequadas
restri¢Oes & liberdade dos cidadaos”.

Apesar de haver muitas semelhancas, o estado de guerra*** nem sempre provoca a

139 GOUVEIA, Jorge Bacelar, O Estado de Excepg¢do Constitucional no Direito Constitucional: entre
a eficiéncia e a normatividade das estruturas de defesa extraordinaria da Constituicdo, Vol. Il, Almedina,
Coimbra, 1998, pag. 39.

140 BALDI, Carlo, “Estado de sitio” in BOBBIO, Norberto, MATTEUCI, Nicola et all (org.)
Dicionario de Politica, Vol. I, 112 Edicdo, Editora Unb, Brasilia, 1998, pag. 423 a 425.

1% como refere BACELAR GOUVEIA, «ainda que haja semelhancas, como acontece em matéria de
pressupostos e de procedimento de decretagdo (porventura até mais perfeito do que o estado de excepcdo!), o
estado de guerra ndo atinge o limiar do estado de excepgdo constitucional, pelo simples facto de ndo
consubstanciar, nos efeitos que produz, qualquer transformacdo no ordenamento juridico-constitucional.
Diferentemente do que sucede com o estado de sitio ou com o estado de emergéncia, o estado de guerra situa-se,
internamente, no ambito do Direito Militar: sdo inexistentes as alteracdes em matéria de direitos fundamentais
(...)» GOUVEIA, Jorge Bacelar, ob. cit. Vol. I, pag. 718.
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limitacdo dos direitos fundamentais, tanto que pode ocorrer no territério de outro estado, sem
portanto colocar a questdo da limitacdo dos direitos fundamentais.
Como refere a CRM no seu art.” 283.° “a menor gravidade dos pressupostos da

2

declaracdo determina a opg¢do pelo estado de emergéncia...” contudo ndo ¢ inteiramente
liquido que possamos reservar os pressupostos “agressao efectiva ou eminente, de grave
ameaca ou de perturbacao da ordem constitucional” para o estado de sitio e a “calamidade

publica” para o Estado de emergéncia.

9.3.4.3 O actual quadro Constitucional
9.3.4.4 O Regime dos estados de excep¢ao

Compete ao Presidente da Republica, ao abrigo da alinea a) do art.° 161.° “declarar a
guerra e a sua cessacao, o estado de sitio ou de emergéncia” declara¢do essa precedida da
audicdo obrigatéria do Conselho de Estado, art.°166.° alinea b). Compete a Assembleia da
Republica “sancionar a suspensdo de garantias constitucionais e a declaracdo do estado de
sitio ou do estado de emergéncia, art. 179.° n.°2 alinea g).

Uma questdo que pode colocar & partida, € se a Assembleia da Republica tera ou nao
competéncia para sancionar a suspensao de garantias em virtude da declaracdo de estado de
guerra? N&o nos parece que a resposta ndo possa ser positiva.

Tendo declarado o estado de sitio ou de emergéncia, o Presidente da Republica
submete & Assembleia da Republica no prazo de vinte e quatro horas, a declaracdo com a
respectiva fundamentacdo, para efeitos de ratificacdo, art.° 285.° n.° 1. O tempo de duracao,
ndo pode ultrapassar os trinta dias sendo prorrogavel por iguais periodos até trés, se
persistirem as razdes que determinaram a sua declaracdo, art.® 284.°.

Muitas vezes os estados de excepcao, sdo vistos como mecanismos de salvaguarda da
democracia. Constituira verdade essa afirmagao?

Esta questdo ndo podera ser respondida de animo leve. Ademais tendo em conta a

propria origem do estado de sitio. Como refere GIUSEPPE VERGOTTINI™:

«Aproximam-se da Ditadura romana, nas suas funcOes precipuas, medidas excepcionais
previstas e promulgadas pelos muitos Estados constitucionais modernos para superar um
estado de emergéncia, interno ou externo, que ndo pode ser enfrentado de maneira adequada

142VERGOTTINI, Giuseppe, “Defesa” in BOBBIO, Norberto, MATTEUCI, Nicola et all(org.)
Dicionario de Palitica, Vol. I, 112 Edicdo, Editora Unb, Brasilia, 1998, pag. 323.
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com instrumentos constitucionais normais. Este tipo de instituicdo envolve, geralmente, a
concentragdo do poder num 6rgdo constitucional do Estado (frequentemente um oOrgdo
executivo), a extensdo do poder além dos limites ordinarios (por exemplo a suspensdo dos
direitos de liberdade dos cidaddos) e a emancipacdo do poder dos freios e dos controles
normais.»

Concluir sem mais desenvolvimentos pela afirmativa em relacdo a questdo supra
citada seria afirmar, que a democracia salvaguarda-se com uma “ditadura transitoria”. Pois
os estados de excepg¢do implicam ora um aumento dos poderes militares (no caso do estado
de sitio) ou um aumento dos poderes civis, administrativos (em caso de estado de
emergéncia).

Convém tentar perceber 0 nosso regime de suspensdo do exercicio dos direitos, antes
da tentativa de resposta a questdo colocada supra.

Estipula o art.® 72.° n.° 1 que “as liberdades e garantias individuais s6 podem ser
suspensas ou limitadas temporariamente em virtude de declaragdo do estado de guerra, do
estado de sitio ou do estado de emergéncia nos termos estabelecidos na Constituigdo” por sua
vez diz o0 n.° 2 que “sempre que se verifique suspensao ou limitagdo de liberdades ou de
garantias elas tém um caracter geral e abstracto e devem especificar a duracéo e a base legal
em que assenta.”

O art.® 286.° assevera que “a declaracdo do estado de sitio ou de emergéncia em
nenhum caso pode limitar ou suspender os direitos & vida, & integridade pessoal, & capacidade
civil e & cidadania, & ndo retroactividade da lei penal, o direito de defesa dos arguidos e a
liberdade de religido.”

No que concerne as liberdades individuais, podem ser tomadas as seguintes medidas:

a) Obrigacdo de permanéncia em local determinado;

b) Detencéo;

c) Detencdo em edificio ndo destinado a acusados ou condenados por crimes

comuns;
d) Restricbes relativas & inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicacdes, a prestacdo de informacdes e & liberdade de imprensa, radiodifuséo
e televiséo;

e) Busca e apreensdo em domicilio;

f) Suspenséo de liberdade de reuni&o e manifestacao;

g) Requisicdo de bens e servicos.
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As detencOes efectuadas terdo que ser comunicadas a um parente ou pessoa de

confianca do detido e este tera que ser apresentado ao juiz no prazo de dez dias (art.° 288.°)

Note-se que a op¢do do legislador constituinte foi a de praticamente esgotar a matéria
do estado de excepcdo. Contudo varias davidas, podem surgir do texto constitucional. As
restricbes das liberdades individuais sdo taxativas ou sera a numeracdo meramente
exemplificativa? Por outras palavras, podera por exemplo ser restringida a liberdade de
associagéo?

A utilizacdo da expressdo “seguintes”, pode de certa forma denunciar o caracter
exemplificativo, contudo ndo podemos deixar de questionar: até onde pode ir a restricdo de
outros direitos ou liberdades ndo autorizados expressamente pelo legislador constituinte?
Haverdo outros limites ao estado de excepg¢do que ndo os enunciados, pelo legislador
constituinte?

Nas palavras de BACELAR GOUVEIA™® o Estado de Direito constitui um limite aos
estados de excep¢do. Diz nos o autor que “assim se desenharia uma area de reserva de
Direito, da qual nem mesmo o poder constituinte poderia dispor, porventura autorizando a
sua alteracdo na vigéncia do estado de excepc¢do. O direito a conservacao da ordem juridica,
mesmo nas situacdes-limite do estado de excepcdo, tem de conviver com uma limitacdo
material do poder publico que realca a preservacao das pessoas e da sociedade,”

O principio da dignidade da pessoa humana funciona nesta situacdo de excepg¢do

como limite a que o poder politico ndo pode transpor.
Centrando na questdo fundamental do ensaio, é de referir que os estados de excepc¢do, além
da sua ampla previsdo no texto constitucional, directamente ou indirectamente legitimadas
pelo titular da soberania, do seu processo de decretacdo, onde também intervém Orgdos
legitimados pelo povo, encontra uma serie de limites incluindo limites materiais (direitos
insuspensiveis) limites temporais (no limite s6 pode durar 120 dias, incluindo trés
renovagOes) e limites procedimentais e depois sdo sindicaveis as medidas mediante os
tribunais. Assim sendo numa ordem constitucional democratica os estados de excepcao
constitucional, s6 podem ter como finalidade a “devolu¢do” & sociedade, da ordem
anteriormente instituida.

144 <

Como refere BACELAR GOUVEIA™" “o principio democratico, salvaguardando sempre

143 GOUVEIA, Jorge Bacelar, ob. cit., Vol. Il, pag. 1465 e segs.
144 Idem, pag. 1526.

91



aposicdo do povo como titular da soberania, impediria que, em democracia houvesse a
tomada de medidas que ndo s6 ndo estivessem previstas pelo texto popularmente legitimado
(s6 através dele sendo possivel criar ou rever normas constitucionais) como servissem para
diminuir a esfera juridica dos cidadaos em face do poder politico (...)”

Ou como referem JORGE MIRANDA e Rul MEDEIROS ¥

“num regime politico
baseado no respeito dos direitos e liberdades fundamentais, o estatuto das situacGes de
necessidade centra-se na salvaguarda desses mesmos direitos e liberdades — se ndo pode
deixar de admitir a sua suspensdo, fa-lo na observancia de precisos formalismos e com
acrescidas garantias; pelo contrario, um regime totalitario ou autoritario ndo carecera de
recorrer a providéncias de suspensao, salvo no limite (porque ai em época de normalidade se

vive em permanente compressdo de liberdades).”

145 MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, 22 Edicéo,
WoltersKluwer e Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pag. 408.
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9.3.5 Limites materiais

A problematica dos limites materiais tem sido uma das questbes, que divide 0s

constitucionalistas de algum tempo a esta parte, sendo a nosso ver bastante interessantes as

posicdes giram a sua volta.

O art.? 292.° da Constituicdo, estipula:

1. As leis de revisdo constitucional tém de respeitar:

a)
b)
c)
d)
e)

f)

9)
h)

)
K)

A independéncia, a soberania e a unidade do estado;

A forma Republicana de Governo;

A separacdo entre as confissdes religiosas e o Estado;

Os direitos, liberdades e garantias fundamentais;

O sufragio universal, directo, secreto, pessoal, igual e peridédico na designacao dos
titulares electivos dos 6rgdos de soberania das provincias**® e do poder local;

O pluralismo de expressdo e de organizacao politica, incluindo partidos politicos e
o direito de oposicao democratica;

A separagdo e interdependéncia dos 6rgéos de soberania;

A fiscalizagéo da constitucionalidade;

A independéncia dos juizes;

A autonomia das autarquias locais;

Os direitos dos trabalhadores e das associac¢des sindicais;

As normas que regem a nacionalidade, ndo podendo ser alteradas para restringir

ou retirar direitos de cidadania.

2. As alteracGes das matérias constantes do ndmero anterior sdo obrigatoriamente

sujeitas a referendo.

Os limites materiais de revisdo tiveram a sua origem na primeira Constitui¢ao escrita

do mundo: a Constituicdo dos Estados Unidos da Ameérica, que salvaguardava a forma

Republicana de Governo e o direito de voto dos Estados federados.

198 Esta alinea comporta uma curiosidade, que é ter sido publicada no Boletim da Republica sem uma
virgula entre soberania e das provincias. Todas as publicacfes da Constituicdo até hoje continuam sem a virgula.
Para esclarecer podemos fazer a seguinte questdo: existe algum titular de um 6rgdo electivo de soberania nas
Provincias? A resposta ndo pode deixar de ser negativa, pois 0s Unicos érgdos de soberania existentes nas
provincias sdo os tribunais, mas estes ndo sdo electivos. Recorrendo ao art.°. 135.° n.° 1 este estipula como
principio geral do sistema eleitoral “o sufradgio universal, directo, igual, secreto, pessoal e periddico constitui a
regra geral de designacdo dos titulares dos 6rgdos electivos de soberania, das provincias e do poder local.
Portanto aqui a virgula foi correctamente colocada.
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Para EMILIO KAFFT KosTAM «

por limites materiais de revisdo devem entender-se
as restricdes que uma Constituicdo impde prospectivamente a liberdade de conformacao
do seu contetido tendo como destinatario o poder de revisdo.”

Por sua vez, BACELAR GOUVEIAM® refere que “sem duvida que, de entre os limites
que se erguem 4 revisao constitucional, sdo os limites materiais 0s que se apresentam mais
significativos na estabilizacdo de um regime que, em certo momento histdrico, se plasmou no
texto constitucional.”

Faremos de seguida um breve excurso sobre a problematica dos limites materiais,
onde se podem identificar trés posi¢cGes dominantes: aqueles que consideram insuperaveis 0s
limites de revisdo, 0s que consideram que ndo tem nenhuma validade juridica e aqueles que
consideram os limites materiais relativos, podendo ser ultrapassados por dupla revisdo ou
duplo processo de reviséo.

A primeira tese, que considera que os limites materiais sdo insuperaveis, ndo podendo
ser postos em causa utiliza dois argumentos para justificar a sua posicdo: primeiro a
superioridade do poder constituinte sobre o poder de revisdo e segundo a superioridade da
Constituicdo material em relacdo a Constituicdo formal.

O poder de revisdo que se considera poder constituinte derivado, ndo pode se opor as
opcdes fundamentais do legislador constituinte orientadas pela consciéncia juridica colectiva
e vertidas no texto constitucional.

Na defesa desta tese, e contrapondo-se & tese que nega a relevancia dos limites
materiais, GOMES CANOTILHO brilhantemente afirma:

«O verdadeiro problema — a verdadeira aporia do Estado Constitucional — levantado pelos
Limites materiais do poder de revisao é este: sera defensavel vincular gera¢@es futuras a ideias
de legitimacdo e a projectos politicos que, provavelmente, ja ndo serdo 0s mesmos que
pautaram o legislador constituinte? Por outras palavras que se colheram nos Writings de
Thomas Jefferson: “uma geracdo de homens tem o direito de vincular outra?” Ainda noutrosa
termos que sdo os do art.° 28.° da Constituicdo Jacobina de 1793: «Un peuple a toujours le
droit de revoir, reformer et de changer la Constitution. Une génération ne peut assujettir a ses
lois les générations futures».A resposta tem de tomar em consideragdo a evidéncia de que
nenhuma constituicdo pode conter a vida ou parar o vento com as suas maos. Nenhuma lei
Constitucional evita o ruir dos muros dos processos histdricos, e, consequentemente, as
alteragdes constitucionais, se ela ja perdeu a sua forca normativa. Os limites do poder de
revisdo como poder constituido ndo sao «limites para sempre», vinculativos de toda e qualquer
manifestacdo do proprio poder constituinte. Em sentido absoluto, nunca a «geragdo» fundadora

147 KOSTA, Emilio Kafft, ob. cit. Pag. 147.
148 GOUVEIA, Jorge Bacelar, O estado, ob. cit., Vol. I, pag. 596.
149 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional, cit., 7% Edi¢do, pag. 1065.
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pode vincular eternamente as geragOes futuras. Esta é uma das razles justificativas de
previsdo, em algumas constituicdes, de uma revisdo total. Caso contrario, a falta de alternativa
evolutiva abriria o campo da Revolugdo Juridica. Mas ha também que assegurar a
possibilidade de as constituices cumprirem a sua tarefa e esta ndo é compativel com a
completa disponibilidade da constituicdo pelos 6rgdos de revisdo, designadamente quando o
6rgdo de revisdo é o oOrgdo legislativo ordinario. Ndo deve banalizar-se a sujeicdo da lei
fundamental & disposi¢do de maiorias parlamentares «de dois tergos». Assegurar a
continuidade da Constituicdo num processo histdrico em permanente fluxo implica,
necessariamente, a proibicdo ndo sé de uma revisao total (desde que isso ndo seja admitido
pela propria Constituigdo), mas também de alteragbes constitucionais aniquiladoras da
identidade de uma ordem constitucional histdrico-concreta. Se isso acontecer é provavel que
se esteja perante uma nova afirmagéo do poder constituinte mas ndo perante uma manifestagdo
do poder de revisdo. Mas se é de poder constituinte originario que se trata entdo este tem de
tornar transparentes as novas pretensdes legitimatdrias de desencadeamento de um novo poder
constituinte e a consequente instauracdo de uma nova ordem constitucional.»

Outra tese, que se pode considerar a tese negativa, refuta a legitimidade ou a
juridicidade das clausulas de limites materiais, ancorando-se na ideia de que, nenhuma

geragdo pode sujeitar as geracdes futuras s suas leis e por outro lado™® «

nao ha diferenca de
raiz entre poder constituinte e poder de revisdo, ndo passando ambos de manifestacGes da
soberania do Estado; consequentemente, diferengas entre normas constitucionais originarias e
normas constitucionais supervenientes nao existem.”

Qual HEGEL, da luta entre a tese (teoria afirmativa da insuperabilidade dos limites
materiais) e da antitese (teoria negativa, que nega a relevancia dos limites materiais) nasce a
sintese (que defende a relevancia dos limites, mas admitem a revisdo por dupla revisdo ou
duplo processo de revisao.

151 afirma “as clausulas de limites

A respeito desta teoria intermédia, JORGE MIRANDA
realcam de novo a ideia de Direito, a estrutura fundamental, aquilo que identifica a
Constituigdo em sentido formal. Mas ndo podem impedir futuras alteragBes que atinjam tais
limites, porque o poder constituinte €, por definicdo, soberano. O que obrigam é a dois
processos, em tempos sucessivos, um para eliminar o limite de revisdo e o outro para
substituir a norma constitucional de fundo garantida através dele, o que obrigam € a tornar
patente, a darem-se as modifica¢Bes que dificultam, que a Constituicdo em sentido material j&
nao ¢ a mesma.”

Esta posicdo vé portanto os limites materiais como declarativos e ndo constitutivos
dos limites materiais. O que significard que ainda que ndo houvesse o art’ 292.° a

Constituicdo, ndo deixaria de incorporar aquilo que é a ideia de Direito nela plasmada.

150 K OSTA, Emilio Kafft, ob. cit. Pag. 170.
151 MIRANDA, Jorge, Teoria, ob.cit. , pag. 605.
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A explicitacdo por parte do legislador constituinte facilita o intérprete naquilo que € a
busca pelo nucleo identitario da Constituicdo, mas ndo o vincula, no sentido de se
descobrirem limites ndo plasmados no texto (como por exemplo a integridade territorial). Por
outro lado o simples facto de constarem do elenco do art.° 292.° ndo significa qua tale que se
trate de uma matéria pertencente a este ndcleo essencial.

Para 0 nosso ordenamento juridico, ndo poderemos fazer a transposicéo e o debate nos
mesmos termos que acontece noutros ordenamentos juridicos. Isto porque o nosso art.® 292.°
n.° 2 admite expressamente a revisibilidade das clausulas de limites materiais, agravando o
procedimento através da consulta popular.

Contudo, uma questdo ainda se coloca acerca da admissibilidade da tese de dupla
revisao ou duplo processo de reviséo.

A este respeito e falando da natureza do art.? 292.° JORGE MIRANDA™

afirma que “
(...) a sua fungdo ¢ de garantia; que respeita a principios e ndo a preceitos; que é uma norma
constitucional como outra qualquer, obrigatdria enquanto vigorar, mas revisivel, que de resto,
ndo ¢ alteracdo (...) s6 por si, que afecta os limites materiais da revisdo; o que os afectam ¢
atingirem-se os principios nucleares da Constituicdo; que em segundo processo de revisao,
observados 0s requisitos constitucionais de forma, é possivel modificar esses mesmos
principios, mas que entdo ndo se estard ja a fazer revisdo, estar-se-4 a fazer uma transicao
constitucional e uma nova constitui¢do material.”

Podemos tentar perceber a adesdo & teoria da dupla revisdo ou duplo processo de
revisdo através de um exemplo. Imaginemos que atraves de revisdo a Assembleia da
Republica, pretenda fazer com que a eleicdo do Presidente da Republica passe a ser indirecta
(por exemplo, serd Presidente da Republica o candidato da lista mais votada &s elei¢cdes
legislativas, ou a escolha de um colégio eleitoral que por sua vez, escolherd o Presidente).
N&o podemos ir directamente ao art.’ 147.° e altera-lo passando a dispor que “o Presidente da
Republica ¢ eleito por sufragio indirecto”. Isto porque estando em vigor o art.® 292.° ele
estipula no seu n.° 1 que “as leis de revisdo constitucional tem de respeitar: €) o sufragio
universal, directo, secreto, pessoal, igual e periodico na designacdo dos titulares electivos dos
orgdos de soberania (...). SO poderemos mexer no art.” 147.° depois de retirar, esta proteccao
que ele ostenta. E isto ndo podera ser, feito numa mesma lei de revisao sob pena de fraude &
Constituigéo.

Funciona este art.° 292.° como uma espécie de escudo protector, que protege aquilo

152 MIRANDA, Jorge, Teoria, ob.cit. , pag. 606.
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quede mais precioso, o titular da soberania quis guardar. Assim para retirar a0 povo
mocambicano, estes direitos, sé6 com um novo pronunciamento do legislador constituinte,
com a anuéncia do titular da soberania, que é o povo.

Aquilo a que hodiernamente se refere como sendo o nucleo identitario da
Constituicdo, permanecera até que a consciéncia juridica colectiva, resolva arquitectar um
novo projecto para a sociedade mogambicana, diferente do actual e que provocara a passagem
desta Constituicdo material de 2004, para uma nova Constituicdo, efectivando aquilo a que a
doutrina identifica como transi¢cdo constitucional. Tratar-se-a neste caso, do exercicio do
poder constituinte originario, ainda que o seja por via de revisao, com respeito pelas normas
constitucionais em vigor.

A aceitacdo da tese da dupla revisdo, ndo carece no nosso ordenamento de grandes
construgdes teodricas ou dogmatica, ela decorre da simples leitura do texto constitucional e da
necessidade de respeito pelas normas constitucionais. Ora respeitar o art.° 292.° é ndo 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 proxima
revisao, se altere a matéria protegida, ndo sera necessario o referendo. Nem sera necessario,
do nosso ponto de vista, o referendo para a eliminacdo do art. 292.° n.° 2, deixando, portanto
de sujeitar as alteracdes a referendo. A funcdo do art.° 292.° é a garantia de um determinado
conjunto de mateérias identificadas, como constituindo o nucleo essencial da Constituicao.

Obviamente que politicamente, ndo seria vista com bons olhos a retirada da obrigacao
de sujeitar determinadas alteracdes a referendo, contudo juridicamente ndo encontramos
nenhum ébice neste tipo de alteracdo. Ademais ndo existe nenhuma norma na Constituicao,
que seja imune & revisdo, a ndo ser assim teriamos que distinguir entre normas constitucionais
absolutas e relativas, ndo estando as primeiras sujeitas a alteracdo. Ora do nosso ponto de
vista todas as normas constitucionais possuem o mesmo valor juridico, ndo podemos
distinguir entre normas de primeira e normas de segunda, ainda que possamos admitir como
admitimos a inconstitucionalidade de normas constitucionais supervenientes.

Da mesma forma, em caso de alteracdo de uma matéria protegida pelos limites
materiais, antes da sujeicdo da matéria a referendo, a Assembleia da Republica tera que
retirar a alinea que protege a matéria do 292.°, por maioria de 2/3 (em conformidade com a
art.° 295.° n.° 1). Ou por uma questdo de precaucao e economia, fara esta alteracdo depois da

convocagdo e validagdo do referendo, isto porque em caso de resposta negativa do povo em
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referendo, ou em caso de ineficicia do mesmo, ndo mais sera necessario alterar a
Constituicdo.

Como refere JORGE MIRANDAM®? «

as normas de limites expressos ndo sdo logica e
juridicamente necessérias, necessarios sdo os limites; ndo sdo normas superiores, superiores
apenas podem ser, na medida em que circunscrevem o ambito da revisdo como revisdo, 0s
principios aos quais se reportam.”

Consideramos ser bastante complexo este processo e duvidamos da sua aplicabilidade,
pois o referendo exigird uma preparacdo civica e cultural muito grande por parte da
populacdo, que sera em muitos casos questionada sobre questdes bastante técnicas. Sem falar

dos custos economicos associados & realizacdo do mesmo.

9.3.5.1 Classificacao dos limites materiais

Varias classificacfes sdo engendradas & volta dos limites materiais, cada uma delas
obviamente condicionado pelo préprio posicionamento dogmatico acerca da relevancia
desses mesmos limites. GOMES CANOTILHO™ distingue limites superiores e limites
inferiores, que se encontram com base em duas questdes: saber se uma lei de revisdo podera
inserir na Constituicdo qualquer matéria e se poderdo ser objecto de revisdo todas as normas
da Constituicdo. Quanto aos limites superiores, defende o autor que “existem, efectivamente,
limites ao poder de revisdo, pois algumas normas da Constituicdo ndo podem ser objecto de
revisao.”

Distingue também limites textuais implicitos, deduzidos do proprio texto
constitucional e limites tacitos imanentes numa ordem de valores pré-positiva, vinculativa da
ordem constitucional concreta. Por fim considera™ “limites absolutos de revisdo todos 0s
limites da Constituicdo que ndo podem ser superados pelo exercicio de um poder de reviséo;
serdo simples limites relativos aqueles limites que se destinam a condicionar o exercicio do
poder de revisdo, mas ndo a impedir a modificabilidade das normas constitucionais, desde

que cumpridas as condigOes agravadas estabelecidas por esses limites materiais.”

153 MIRANDA, Jorge, Teoria, ob. cit., pag. 612.
154CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional, cit., 72 Edicdo, pag. 1064.
155Idem, pag. 1067.
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Por sua vez EMILIO KAFFT KOSTA™ fala em:
e Limites materiais expressos e os limites materiais ndo expressos;
e Limites materiais autbnomos e limites materiais heter6nimos;
e Limites materiais de entrada e os de tangibilidade,
e Limites materiais positivos e 0s negativos;

e Limites materiais absolutos e limites matérias relativos;

Da nossa parte e tendo em conta as especificidades do nosso ordenamento juridico,
preferimos distinguir simplesmente, os limites expressos, limites textuais implicitos e limites
tacitos. Dentro destes pode haver limites de primeiro grau e limites de segundo grau.

Os limites expressos sdo todos aqueles que foram exteriorizados pelo legislador
constituinte e constam das alineas do art.° 292.°, sdo portanto os limites que ndo causam
duvidas, devido & sua formulacdo expressa manifestam a vontade do legislador constituinte
em dificultar a sua remocao exigindo a participacdo do titular da soberania.

Os limites textuais implicitos sdo os que sdo deduzidos a partir do proprio texto
constitucional. JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS™’ referem que “(...) em qualquer caso,
perante uma extensissima enumeracdo de limites materiais, como aquela que resulta do art.°

288 (292.° no nosso ordenamento), justifica-se, antes de buscar limites implicitos de revisdo,

proceder a uma interpretacdo das diversas clausulas de limites materiais em conformidade
com o sentido com o sentido nuclear da constituicio (supra). E o que pode suceder, por
exemplo, com a integridade do territério em relacdo & independéncia nacional ou com a
irresponsabilidade dos juizes por referéncia & independéncia™® dos tribunais.”

Do nosso ponto de vista sdo precisamente estes os limites textuais implicitos, sdo
textuais porque s@o denunciados pelo texto constitucional sem grandes esforcos
interpretativos, decorrem da formulagdo textual do legislador constituinte. Como podemos
garantir a independéncia dos juizes sem que os tribunais sejam independentes? Como
podemos garantir a independéncia dos juizes, se 0s juizes ndo forem irresponsaveis? Como

podemos garantir a independéncia se houver a possibilidade de alienar o nosso territorio?

138 KOSTA, Emilio Kafft, ob. cit. pag. 150.
137 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob. cit., Tomo 111, pag. 951, sublinhado nosso.

158N ote-se que na nossa Constituicdo a alinea i) do 292.° protege a independéncia dos juizes, enquanto
em Portugal a alinea fazia essa proteccdo, mas passou a designar ao invés de independéncia dos juizes a
independéncia dos tribunais.
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Como podemos garantir a fiscalizacdo da constitucionalidade sem um 0rgéo
independente e imparcial com competéncias, nesta materia?

Por sua vez os limites tacitos seriam aqueles que fazem parte do ndcleo essencial da
Constituicdo, apesar de ndo explicitados pelo legislador constituinte, nem podem ser
deduzidos a partir das alineas do 292.°. Como exemplo citaria o principio da representacédo
proporcional (art.° 135.° n.° 2), que caso nao existisse provavelmente teriamos um anico
partido representado na Assembleia da Republica.

Explicaremos os limites de 1° grau e 2° grau ap0s em seguida, depois de abordar a

dupla revisdo e duplo processo de reviséo.

9.3.5.2 Dupla reviséao e duplo processo de revisao

Sentimos a necessidade de fazer prolongar a referéncia feita a esta matéria, pois tem
sido bastante controversa a sua abordagem.
A este respeito e fundamentando a sua rejeicdo, a esta teoria GOMES CANOTILHO™®

refere:

«A tese do duplo processo de revisdo, conducente & relatividade dos limites de revisdo,
parece-nos de afastar. J4 atrés, ao tratarmos da tipologia das normas constitucionais, tinhamos
alertado para o facto de as normas de revisdo serem qualificadas como normas
superconstitucionais. Elas atestariam a superioridade do legislador constituinte e perfilam-se
como o parametro material de controlo especificamente referente as alteracbes da
constituicdo. E isto essencialmente porque o paradigma do nosso sistema juridico € um
paradigma fundacional (M. Galvao Teles): a norma fundamental é constituida como norma
individual referida a determinado ou determinados actos constituintes. A sua violagdo, mesmo
pelo legislador de revisdo, deveré ser considerada como incidindo sobre a prdpria garantia da
Constituicdo. A violagdo de normas constitucionais que estabelecem a imodificabilidade de
outras normas constitucionais deixara de ser um acto constitucional para se situar nos limites
de uma ruptura constitucional. (...) Por outro lado, a supressdo dos limites de revisdo atraves
da revisao pode ser um indicio de fraude & Constituicao (...).

Para este autor, ao legislador constituinte no exercicio deste poder derivado estaria
vedado a propria alteracdo do 292.° ndo podendo por exemplo o legislador retirar uma das
alineas. Ndo poderia o0 nosso legislador, fazer com que as normas que regem a nacionalidade
(onde se proibe a sua alteracdo restringindo ou retirando direitos de soberania), deixem de
constar do elenco do art.° 292.°, 0 que a nosso ver a prépria alinea em si ndao faz muito

sentido pois estaria protegido pela alinea d) do mesmo dispositivo.

159 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional, cit., 7% Edi¢do, pag. 1067.
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ADRIANO SANT’ANA PEDRO™ citando o autor infra referido diz que:

«Vital Moreira prefere designar a tese em comento de “teoria da revisibilidade das clausulas
proibitivas de revisdo”. Todavia, para ele, “¢ uma tese que se afigura teoricamente
inconsistente, logicamente insustentavel e juridicamente indefensdvel”. Em primeiro lugar,
porque a norma proibitiva é dirigida pelo poder constituinte ao poder de revisao constitucional.
Em segundo lugar, se o sentido da referida norma fosse apenas o de tornar necessaria uma
“revisdo em duas voltas”, entdo a Constituicdo teria dito isto. Em terceiro lugar, porque ndo
tem sentido admitir que o poder constituido possa reapreciar o sistema essencial de valores da
Constituicao, tal como foi explicitado pelo poder constituinte. Em quarto lugar, admitir a dupla
revisdo significa admitir que uma Constituigdo pode ser subvertida e transformada em outra,
ou ainda substituida, através de seus préprios mecanismos, sem solugdo de continuidade
constitucional. Conclui que “a teoria da dupla revisdo ndo ¢, em ultima analise, mais do que
um expediente para tentar legitimar e ‘constitucionalizar’ uma ruptura constitucional ‘a frio’

2

D

Numa perspectiva algo diferente, INGO WOLFGANG SARLET*" refere que:

«Mera modificagdo no enunciado do dispositivo ndo conduz, portanto, necessariamente a uma
inconstitucionalidade, desde que preservado o sentido do preceito e ndo afetada a esséncia do
principio objeto da protecéo. De qualquer modo, é possivel comungar o entendimento de que a
protecdo imprimida pelas ‘clausulas pétreas’ ndo implica a absoluta intangibilidade do bem
constitucional protegido, pelo menos ndo no sentido de impedir todo e qualquer tipo de
restricdo. N&o se pode negligenciar, neste contexto, que os direitos e garantias fundamentais (a
despeito de constituirem limites materiais & reforma) podem ser objeto de restricdo até mesmo
pelo legislador infraconstitucional, desde que preservadas as exigéncias da reserva legal
(quando for o caso), bem como salvaguardado o nucleo essencial do direito restringido e
observados os ditames da proporcionalidade, de tal sorte que ndo nos parece aceitavel a tese de
que o poder reformador (ainda que sempre limitado) possa menos que o legislador ordinario.»

Do nosso ponto de vista, a aceitacdo da tese de dupla revisdo, ao contrario do que
parece é aquela que respeita os limites materiais e ndo forca o poder constituinte originario de
se impor sempre que se queiram fazer reformas estruturais ou materializar no texto
constitucional as alteracdes que possam ocorrer a nivel da consciéncia juridica colectiva.

Respeitar os limites materiais € ndo proceder a qualquer alteracdo da matéria
protegida enquanto vigorar a proteccdo, contudo ndo pode esta proteccdo petrificar o

exercicio do poder de revisdo.

160 PEDRO, Adriano Sant’ana, Reflexdes sobre a teoria das clausulas pétreas, disponivel em
www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/.../31955-37391-1-PB.pdfacesso em 30/09/2011.

161 SARLET, Ingo Wolfgang, Os direitos fundamentais sociais como limites materiais ao poder de
reforma da Constituicdo: contributo para uma leitura constitucionalmente adequada. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais. N. 1. jan-jun 2003. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 669.
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Até aqui tomamos a dupla revisdo e o duplo processo de revisdo como conceitos
sinbnimos, contudo a dupla revisao deve ser reservada para as alteracfes de limites materiais,
que ndo provoquem uma transicdo constitucional, porque alterados limites de 2° grau, cuja
alteracdo ndo provoca a passagem de uma constituicdo material para outra. Como exemplo
poderemos citar a alinea I) do art.° 292.°, caso se alterem as normas, restringindo alguns
direitos de cidadania, ndo implicara a passagem para outra constituicdo material.

Admitir limites de 2° grau é admitir que nem tudo o est4d plasmado no art.° 292.°
corresponde ao ndcleo identitario de direito, manifestacdo da consciéncia juridica colectiva.
Ha limites que apesar de assumirem essa qualidade atribuida pelo dominus do poder
constituinte, a sua importancia ndo é de tal sorte a provocar, a passagem de uma constituicao
material para outro. Ndo carregam no seu ADN a importancia tal, que faga com que o nucleo
identitario deixe de ser aquele plasmado na Lei fundamental.

Por sua vez, existem limites que se alterados implicam necessariamente a passagem
de uma constituicdo material para outro, porque vertida na lei fundamental estard uma nova
consciéncia juridica colectiva, um novo projecto para a sociedade mogambicana. Seria assim
se passassemos de uma Republica para uma Monarquia, ou se deixassemos de ser um Estado
unitario passando a adoptar o federalismo.

Estaremos neste caso, perante a alteracdo dos limites materiais de 1° grau, esses sim
denunciadores da ideia de direito vertida no texto constitucional.

Outra questdo a nosso ver, bastante pertinente a nosso ver, é a de saber se para a
alteracdo do art.° 292 retirando qualquer das alineas ou o proprio n.° 2 serd ou ndo necessario
um referendo?

De tudo o que temos tido, 0 art.° 292.° como todos os restantes artigos da Constitui¢éo
é revisivel, ndo vale por si, protege um conjunto de matérias, mas ndo é ela mesma protegida.
N&o é uma super-norma constitucional dentro da ordem constitucional, como qualquer norma
constitucional esta sujeita a alteragdes. E claro que do ponto vista politico, pode néo ser visto
com bons olhos o “afastamento” do povo do exercicio deste poder constituinte derivado, mas
quem o faz € o representante do povo, por ele devidamente mandatado, para o efeito.
Ademais caso se defenda a irreversibilidade do 292.° este poderia sempre ser alterado pelo
poder constituinte originario, porqué nao deixar este poder se manifestar numa linha de
continuidade respeitando-se o plasmado na constituicdo? Tudo visto o art.° 292.° pode ser
alterado.
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9.3.5.3 Os limites materiais do art.© 292.°.

Vamos de seguida analisar algumas das alineas do art.° 292.° comecando pela alinea
d) que protege os direitos, liberdades e garantias.

E um classico na doutrina constitucionalista a diferenca entre direitos, liberdades e
garantias e direitos econdmicos sociais e culturais. A este respeito refere VIEIRA DE

ANDRADE%?:

«Os direitos de defesa ou direitos de impedir caracterizam-se por implicarem, da parte do
Estado, um dever de abstencéo: abstencdo de agir e, por isso, dever de ndo-interferéncia ou de
ndo intromissdo, no que toca as liberdades propriamente ditas, em que se resguarda um espago
de autodeterminagdo individual, abstencdo de prejudicar e, entdo, dever de respeito,
relativamente aos bens, designadamente pessoais (vida, honra, bom nome, intimidade), que
sdo atributos da dignidade humana individual.

Os direitos a prestacBes, ao contrario, impdem ao Estado o dever de agir, quer seja para
proteccdo dos bens juridicos protegidos pelos direitos fundamentais contra a actividade
(excepcionalmente a omissdo) de terceiros, quer seja para promover ou garantir as condigdes
materiais ou juridicas de gozo efectivo dos direitos fundamentais.»

VVamos tratar da possibilidade de alteracdo da matéria referente aos direitos, liberdades
e garantias em sede de revisdo. Tratam-se dos direitos imediatamente conexos com a
dignidade da pessoa humana, por isso protegidos quer em sede de revisdo quer mediante um
regime material bastante rigido que se imp6e ao legislador ordinario. Ora reza o art.° 56.° da
CRM (principios gerais) que:

1. Os direitos e liberdades individuais sdo directamente aplicaveis, vinculam as
entidades publicas e privadas, sdo garantidos pelo Estado e devem ser exercidos
no quadro da constituicdo e das leis.

2. O exercicio dos direitos e liberdades pode ser limitado em razdo da salvaguarda de
outros direitos ou interesses protegidos pela constituigéo.

3. A lei s6 pode limitar os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituig&o.

4. As restricOes legais dos direitos e das liberdades devem revestir caracter geral e

abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo.

Muitas duvidas se nos colocam a respeito, da interpretacdo destes principios gerais

nomeadamente: a de saber se 0 n.° 2 consagra ou nao o principio da proporcionalidade? O le-

162 b ANDRADE, José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, Almedina, Coimbra, 1998, pag., 192
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gislador ordinario na restricdio dos direitos, liberdades e garantias € ou obrigado a
salvaguardar o ndcleo essencial dos direitos? Aos direitos fundamentais em sentido formal
fora do capitulo referente aos direitos, liberdades e garantias (como é o caso dos direitos dos
administrados do art.° 253.°) e aos direitos fundamentais em sentido material (admitidos pelo
art.° 42.°) aplica-se ou nao o regime material previsto no art.° 56.°? Ao direito de antena (que
ndo € um direito individual) aplica-se ou ndo o regime material? Enfim séo questfes, que nao
cabem no ambito deste estudo.

Da nossa parte, partiremos de uma questdo para perceber o regime juridico
estabelecido em sede de revisdo constitucional. Caso se pretenda limitar em sede de revisao
um direito, liberdade e garantia (como por exemplo a liberdade de expressdo € necessario
recorrer ao referendo?

A este respeito encontramos duas grandes posi¢des: para uns a alinea d) do art.° 292.°
protege todos e cada dos direitos liberdades e garantias enquanto para outros ela protege o
sistema dos direitos liberdades e garantias.

A este respeito JORGE BACELAR GOUVEIA™ refere:

«Segundo os termos por que a CRP define os direitos, liberdades e garantias, é de observar que
a proteccdo concedida atinge, por um lado, os direitos enquanto posicdes juridicas substantivas
e as regras de regime que constitucionalmente sobre 0s mesmos se consagrem e, por outro
lado, ndo apenas uma visdo global da proteccdo de certos bens considerados fundamentais,
mas todos e cada um dos tipos de direitos fundamentais consagrados. Sendo a clausula de
consagracdo de limites materiais de revisdo constitucional uma norma que, ndo reproduzindo
qualquer regulagdo constitucional, opera remissivamente para o lugar onde esse regime se
encontra situado, naturalmente que traduz essa regulamentacdo constitucional, com todas as
suas condicionantes, cada uma delas expressamente recebida.»

Numa outra perspectiva JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS™®

dizem que “do que se
trata é tdo-somente de sublinhar que, sem prejuizo da referida ressalva, as leis de revisao tém
tdo-somente de respeitar o contelldo essencial do sistema de direitos, liberdades e garantias,
consagrado constitucionalmente, podendo nesta perspectiva, desconstitucionalizar alguns
direitos, liberdades e garantias de caracter ndo absoluto ou diminuir o seu elenco ou afectar o
conteido essencial de alguns deles, desde que nao fique prejudicado o sistema global.”

Se tomarmos como exemplo o art.° 68.° n.° 3 e imaginando que quiséssemos restringir
ainda mais a inviolabilidade do domicilio, permitindo a entrada no domicilio durante a noite
dos acusados de terrorismo, a opcao pela primeira teoria exigiria um referendo pelo contrario

a segunda teoria diria - nos que esta alteracdo néo afecta o sistema global dos direitos liberda-

163 GOUVEIA, Jorge Bacelar, ob. cit., Vol. I, pag. 600.
164 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob. cit., Tomo 111, pag. 940.
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des e garantias.

A nosso ver e tendo em conta a obrigatoriedade de referendo no nosso sistema, sO
estaria afectada a alinea d) caso houvesse uma alteracdo que colocasse em causa 0 sistema
global dos direitos, liberdades e garantias.

Por outro lado temos uma dificuldade: sera que poderemos utilizar a parte final da
alinea ) para buscar uma solucéo interpretativa para todo o art.° 292.° ou para a alinea d)? A
parte final diz “ndo podendo ser alterados para restringir ou retirar direitos”. A opcao
afirmativa significaria que ndo poderiamos restringir em sede de revisdo um direito, liberdade
e garantia nem retirar do elenco constitucional um direito, liberdade e garantia. A opcao é
tentadora, mas nada no texto constitucional denuncia essa via interpretativa. A nosso ver,
mais do que defender direitos em concreto, o legislador constituinte quis e quer a proteccéo
da dignidade da pessoa humana. E em muitos casos retirar um artigo do elenco constitucional
implicard necessariamente uma “agressao” a esta dignidade. Retirar a liberdade de expressao
é ferir a dignidade da pessoa humana, é um artigo que por si s6 coloca em causa todo o
sistema dos direitos, liberdades e garantias.

Como é referido por JOSE CASALTA NABAIS™®:

«Limite material esse que, acrescente-se, abarca, em nosso entender, duas exigéncias: uma
dirigida ao conteido de cada direito, liberdade ou garantia fundamental, que se exprime na
intangibilidade do seu conteldo essencial por parte do legislador da revisdo constitucional, o
qual assim e a contrario pode intervir em tais direitos, concretizando-os, condicionando-os,
regulamentando-0s ou mesmo restringindo-o0s, nos mesmos termos em que neles pode intervir
o legislador ordinario; outra orientada para o regime geral (arts. 35 e ss) e para 0 regime
especifico (art.” 56.°) dos direitos, liberdades e garantias, regimes esses que nao poderdo ser
postos em causa pelo legislador da revisao constitucional. O que ndo significa, acentue-se, que
tais preceitos constitucionais sejam absolutamente inalterdveis, pois que eles podem ser
modificados conquanto que tal modificagdo ndo implique uma descaracterizagdo ou uma
verdadeira subversdo da armadura constitucional de protec¢do do individuo, que esses regimes
traduzem.»

Nesta matéria como em varias outras, infelizmente ndo nos podemos socorrer da
jurisprudéncia constitucional, que pouco tem sido chamada, para a resolugdo de questdes

3

desta natureza, também devido ao facto de ser um “verdadeiro” tribunal, dependente dos

pedidos que se lhe submetem.

165 cASALTA NABAIS, José, O dever fundamental de pagar impostos, Almedina, Coimbra, 1998,
pag. 175,sublinhados nossos.
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De tudo o que dissemos, podemos resumir o procedimento de revisdo da constituicdo

de 2004 em dois esquemas. Um caso de revisdo simples, sem a alteracdo de limites materiais

e portanto sem o recurso ao referendo. E um outro caso em que podemos designar de revisao

complexa, com alteracdo de limites materiais e obrigacao de sujei¢éo a referendo.

Iniciativa
P.R
1/3 Deputados

> AR.

Aprova por
maioria de 2/3

6.Esquema de revisdo simples.

IniciativaP.R

1/3 dos Deputados

Sobre alteragdes das matérias
Doart.? 292.°

> P.R.
& obrigado a promulgar (295/3)

Assembleia da Republica
Decisdo de sujeitar ou ndo
A referendo

AR.

Art.° 136/2

obtém a maioria — segue para referendo

ndo obtém a maioria - termina o processo

Referendo

Consulta popular
Art.° 136/6 (votam
mais de metade)

Consulta popular
Art.° 136/6 (votam
menos de metade)

Valido e vinculativo — Estdo aprovadas as

4 Constituicdo.

Invélido e ndo vinculativo — ndo estdo aprovadas

as alteragdes & Constituicao.

12 Revisao

A.R. retira a alinea
do 292.° e retira o
art.? 293.°

22 Revisao

A.R. introduz as
alterac6es aprovadas
na Constituicéo.

7.Esquema de revisdo complexa, com alteracdo de limites materiais.
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Vaérias questdes se podem colocar, a respeito deste esquema proposto. Primeiro, na
retirada da alinea do art.° 292, correspondente & alteracdo que se pretende efectuar, qual sera
a maioria a ser exigida, para esta alteragdo? A segunda reviséo necessita de aprovacao pela
Assembleia da Republica?

No que toca & primeira revisao, ja justificamos que a sua razdo de ser se deve a
expressao utilizada pelo legislador constituinte que “as leis de revisao constitucional tém de
respeitar”, ora esta norma constitucional, enquanto vigorar no ordenamento juridico, tera que
ser respeitada. Contudo sendo uma norma juridica ela é revisivel, como qualquer outra
norma. Para a retirada da alinea a principio trata-se de uma revisdo da Constituicdo efectuada
por supressao, expressdo utilizada pelo art.° 296.°, portanto seria de exigir a maioria de dois
tercos para a remogdo da alinea. Quid iuris no entanto se para a remocéo da alinea, ndo se
obtenha a maioria dos ter¢cos? Do nosso ponto de vista a retirada da alinea ndo esta sujeita a
aprovagao, e isto porque como determina o art.’° n.° 6 “o referendo sé6 é considerado valido e
vinculativo se nele votarem mais de metade dos eleitores inscritos no recenseamento”. Sendo
vinculativo a aprovacéo da alteracdo da Constituicdo pelo titular da soberania néo pode ficar
dependente de uma qualquer maioria parlamentar, alids sendo valido e vinculativo a
Assembleia da Republica ndo mais terd que fazer sendo executar a determinacao do povo que
decidiu em referendo. Literalmente o art.° 295.° n.° 3 é aplicavel, contudo esta trata-se de uma
alteracdo secundaria, facilitadora da concretizacdo da vontade popular, e isto s6 vale nas
situacbes em que é precedido de referendo, pois caso ndo tenha havido um referendo a
retirada de uma alinea do art.® 292.° exige a aprovacao pela maioria de dois tercos.

As mesmas conclusdes se podem aplicar em relacdo & segunda Revisdo, onde a
Assembleia ndo tera nenhum papel decisoério, introduzindo meramente a proposta votada em
referendo na Constituigéo.

Como se pode ver o procedimento de revisdo da constituicdo quando implique a
alteracdo dos limites materiais, torna-se num processo bastante complexo, onde o proprio
legislador constituinte ndo soube expressar da melhor maneira, o seu pensamento, quedando
0 intérprete e aplicador numa teia de dificuldades. Partiu-se de um conjunto de normas de
revisdo, com origem na CRP mas acrescentou-se um numero dois ao art.° 292.° que vém
desencadear uma série de problemas, pois retira o poder decisorio da Assembleia. Ndo que,
ndo existam paises que submetam a revisdo das suas ConstituicGes a referendo, contudo
necessario €, definir um quadro constitucional claro de distin¢cdo entre os dois tipos de

revisao, solucionando muitos dos problemas que como se pode ver, enfrenta a Constituicao.
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Digamos que as proprias normas de revisdo terdo que ser revistas, pois a ndo ser assim,
tornardo bastante complicadas as tarefas dos intérpretes e aplicadores do direito
constitucional.

Outra duvida que se pode colocar é a de saber se a Assembleia da Republica pode
retirar uma alinea do 292.° e numa outra revisdo provocar uma transi¢cdo constitucional?
Portanto aparece uma proposta inicial de simplesmente retirar a alinea desacompanhada de
uma proposta de alteracdo do contetdo por ela protegido. Neste caso s6 podemos identificar a
situacdo como fraude & Constituicéo, evitando-se o recurso ao escrutinio popular, provocando
assim uma verdadeira ruptura ndo revolucionaria porque feita ao arrepio da letra e do espirito

das normas de revisao.
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10. A revisdo em algumas Constituicdes dos PALOPS

Pretendemos agora olhar para as normas de revisdo estabelecidas em alguns paises
dos PALOP'S, e reflectir sobre 0 modo como os respectivos legisladores constituintes tratam a
matéria de revisdo da Constituicéo.

Como é referido por JORGE BACELAR GOUVEIA'®®, “(...) Depois de um periodo em
que esses cinco Estados passaram por experiéncias jusconstitucionais marxistas-leninistas,
mais ou menos ortodoxas, nascidas na sequéncia da descolonizagdo, entrou-se recentemente
numa segunda fase, com novas Constituicbes ou com Constituicdes substancialmente
revistas, todas elas marcadas pelo novo Direito Constitucional Portugués”. Isto ¢ notorio,
com a Constituicdo de 2004 que se aproxima bastante da Constituicdo Portuguesa de 1976

com diferengas mais acentuadas relativamente ao sistema de Governo.

Nas palavras do autor supra citado'®®:

«A revisdo constitucional, fundamentando-se na necessidade que qualquer Constituicdo —
assim como qualquer acto juridico normativo — sente de adequar-se permanentemente &s
condicBes politico-sociais do tempo em que é aplicada, designa as modificacdes que lhe sdo
introduzidas, mantendo-a, porém, no que tem de essencial, fendmeno que pode justificar a
verificacdo de trés diferentes espécies consoante o regime juridico que a rege, teorizacdo que
se deve a MARCELO REBELODE SOUSA: flexivel quando revisivel nos termos admitidos para
qualquer lei ordinaria; rigida se estipula um procedimento especial, mais gravoso se
comparado com o procedimento legislativo ordinario, com limites formais, organicos e
temporais; hiperrigida sempre que aqueles limites acrescam limites circunstanciais e materiais.
(.. 169 3 revisio constitucional assume uma importancia juridico-constitucional assinalavel,
sendo-lhe reservadas normas expressas direccionadas ao estabelecimento de limites ao
exercicio do correspondente poder.»

As regras sobre a alteracdo das ConstituicGes como veremos de seguida sdo muito
parecidas, tendo somente ligeiras alteragcbes. Em primeiro lugar vamos olhar para o Direito
Constitucional Angolano cuja Constituicdo foi recentemente aprovada e em seguida a de
Cabo Verde.

166 GOUVEIA, Jorge Bacelar, As Constituicfes dos Estados Lus6fonos, Noticias Editorial, 22 Edi¢do
revista, Lisboa, 2000, pag. 11.
167 Chamamos Constituicdo de 2004 por comodidade, pois na verdade ndo se trate de uma nova
Constituicdo, mas sim de uma revisdo da Constitui¢do de 1990.
168 GOUVEIA, Jorge Bacelar, As Constituigées... Cit. pag. 16.
169 ba nossa parte, todas as Constituicdes possuem limites materiais, possuem um nucleo identitario

que se alterado provoca a passagem para uma nova constituicdo material.
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10.1 A Constituicdo Angolana

Promulgada a 5 de Fevereiro de 2010 e publicada no Diario da Republica, | Série, n.°
23 de 5 de Fevereiro de 2010 a nova Constituicdo Angolana segue no essencial as normas de
revisdo oriundas do direito portugués, portanto com fortes semelhancas com as nossas
normas de revisao. A Constituicdo Angolana ocupa o capitulo Il do Titulo VII coma reviséo
arts. 233.9a237.°

A iniciativa de Revisdo compete ao Presidente da Republica ou a 1/3 dos Deputados &
Assembleia Nacional em efectividade de fungdes (art.° 133.°) em tudo semelhante as nossas
regras sobre a iniciativa.

O art.® 234.° estipula “l. As alteracdes sdo aprovadas por maioria de 2/3 dos
deputados em efectividade de fungdes. 2. O Presidente da Republica ndo pode recusar a
promulgacdo da lei de revisdo constitucional, sem prejuizo de poder requerer a sua
fiscalizacdo preventiva pelo Tribunal Constitucional. 3. As alteracGes que forem aprovadas
sdo reunidas numa unica lei de revisdo. 4. A Constituicdo, no seu novo texto, é publicada
conjuntamente com a lei de revisdo. Em tudo semelhantes &s nossas regras, contudo com a
clarificacdo da possibilidade de fiscalizacdo preventiva, que no nosso caso decorre do art.°
246.°

Os limites temporais (art.° 235.° da CRA) também sdo iguais deferindo a maioria
exigida para a assuncdo de poderes extraordinarios, que é igual & maioria de aprovacao,
portanto 2/3.

Como limites materiais estipula-se (art.° 236.° CRA) “as alteragdes da Constituigdo
tém de respeitar o seguinte:

a) A dignidade da pessoa humana;

b) A independéncia, integridade territorial e unidade nacional;

c) A forma Republicana de Governo,

d) A natureza unitaria do Estado;

e) O nucleo essencial dos direitos, liberdades e garantias;

f) O Estado de direito e a democracia pluralista;

g) A laicidade do Estado e o principio da separacdo entre o Estado e as Igrejas;

h) O sufragio universal, directo, secreto e periodico para a designacdo dos titulares
electivos dos orgaos de soberania e das autarquias locais;

i) A independéncia dos tribunais;

j) A separagdo e interdependéncia dos 6rgdos de soberania;
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k) A autonomia local.

Nos limites materiais é de louvar a dignidade da pessoa humana como limite material
de revisdo, contudo parece haver uma sobreposicdo com os direitos, liberdades e garantias
que visam precisamente a garantia da dignidade da pessoa humana.

Por fim como limites circunstanciais estabelece o art.” 237.° da CRA que “durante a
vigéncia do estado de guerra, do estado de sitio ou do estado de emergéncia, ndo pode ser
realizada qualquer alteragdo da Constituigdo.” Autonomiza-se aqui, 0 estado de guerra como
limite circunstancial, 0 que ndo acontece no nosso ordenamento.

Estipula o art.° 109.° da CRA que “l. E eleito Presidente da Reptiblica e Chefe do
Executivo o cabeca de lista, pelo circulo nacional, do partido politico ou coligacdo de
partidos politicos mais votado no quadro das elei¢cBes gerais, realizadas ao abrigo do artigo
143.° e seguintes da Constituicdo. 2. O cabeca de lista é identificado, junto dos eleitores, no
boletim de voto.”

Foi bastante discutido o art.° 109.° da CRA no sentido de se saber se trata-se ou ndo de

uma eleicdo indirecta e da sua compatibilidade com o limite material da alinea h).
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10.2 A Constituicdo de Cabo Verde

Publicada no Boletim Oficial — Suplemento, 12 Série n.° 17 de 3 de Maio de 2010
(rectificado pelo Boletim Oficial, 12 Série, n.° 28 de 26 de Julho de 2010) a Constituicdo de
Cabo Verde também tras regras de revisdo muito parecidas & Constituicdo Portuguesa de
1976.

O art.° 286 da CRCV estipula que “A Assembleia Nacional pode proceder 4 revisdo
ordinaria da Constituicdo decorridos cinco anos sobre a data da publicacdo da Gltima lei de
revisdo ordinaria.” Este artigo ¢ mais claro no que o nosso, no sentido de estabelecer
claramente que havendo uma revisdo extraordindria ndo se interrompe o prazo dos cinco
anos.

A maioria para a assunc¢do de poderes é de quatro quintos consoante o nimero 2 do
mesmo artigo.

A iniciativa compete somente aos deputados, portanto sem a exigéncia de um numero
minimo podendo qualquer deputado apresentar uma proposta de revisao.

Segundo o art.® 288.° n.° 1 “cada uma das alteracdes da Constituicdo deverad ser
aprovada por maioria de dois tercos dos Deputados em efectividade de fungdes.”

O art.® 290.° trata dos limites materiais, estipulando que “1. Nao podem ser objecto de
revisdo:

a) A independéncia nacional, a integridade do territorio nacional e a unidade do Estado;

b) A forma Republicana de Governo;

c) O sufragio universal, directo, secreto e periodico para a eleicdo dos titulares dos
6rgdos de soberania e do poder local;

d) A separacdo e a interdependéncia dos 6rgaos de soberania;

e) A autonomia do poder local;

f) A independéncia dos tribunais;

g) O pluralismo de expressdo e de organizacdo politica e o direito de oposicao.

Por fim o n.° 2 diz que “as leis de revisdo ndo podem, ainda, restringir ou limitar os
direitos, liberdades e garantias estabelecidos na Constituigéo.

Destaca-se a par da Constituicdo Angola a integridade do territério como limite
expresso. Contudo a proibicdo em relacdo aos direitos, liberdades e garantias parece ser mais
intenso, ndo admitindo a restricdo, enquanto a nossa Constituicdo permite restricdes desde

que ndo violem o nucleo essencial dos direitos.
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O Presidente tambem ndo podera recusar a promulgacdo das leis de revisdo (art.°
291.°). Como limite circunstancial “em tempo de guerra ou na vigéncia de estado de sitio ou
de emergéncia ndo pode ser praticado qualquer acto de revisao da Constituigdo.”

Autonomiza-se 0 estado de guerra e vai-se mais longe proibindo qualquer acto de
revisao e ndo soO a aprovacao durante o estado de guerra e estados de excepcao constitucional.

Podiamos continuar a “percorrer” as regras sobre a revisdo da Constituicdo e

encontrariamos basicamente as mesmas normas para a revisdo da Constituicéo.
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CAPITULO Il
A REVISAO DA ACTUAL CONSTITUICAO
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11. A Revisdo da Constituicdo

Tendo analisado em linhas gerais, a configuragcdo constitucional da Revisdo néo
podiamos em “época” de revisdo deixar de tecer alguns comentarios sobre a Revisdo que se
avizinha para 2013.

Vaérias tém sido as propostas avancadas, convergindo em trés direc¢des: mudanca do
sistema de governo, reforco da independéncia dos juizes, “consagragdo” do Tribunal
Constitucional.

Contudo s6 a ultima proposta mereceu até agora a ‘“‘concordancia” da maioria
parlamentar que detém o monopdlio*™ da reviséo.

Em relacdo ao Conselho Constitucional mais do que uma questdo formal da

5171

“nomenclatura” " serdo necessarias alteracdes, que analisaremos infra.

Propomos também a analisar a configuracdo constitucional dos Direitos

Fundamentais.

179 embre-se que apesar da criacdo da Comissdo Ad Hoc para a revisdo da Constitui¢do, a iniciativa
pertence ao Presidente da Republica e a um terco dos Deputados, portanto a oposicdo nem se quer pode
apresentar propostas constitucionalmente validas. O que ndo quer dizer é claro que se deva afastar do processo.
Alias na presente revisdo devia-se conceder a iniciativa de revisao a pelo menos cinco Deputados. A iniciativa
ndo podera ser concedida aos grupos parlamentares, pois tratando-se da representacdo partidaria no Parlamento
0 constituinte certamente querera que a Revisdo da Constituicdo seja um assunto super partidos, procurando um
alargado consenso que materialize no texto formal a Ideia de direito da sociedade mogambicana.

171 como refere VITALINO CANAS < criacdo por textos com valor constitucional de 6rgaos de
concentragdo da fiscalizacdo da constitucionalidade é hoje quase banal. Sejam drgéos especificos de fiscalizagao
da constitucionalidade, ou desempenhem paralelamente outras fun¢Bes, denominem-se Tribunal Constitucional,
Conselho Constitucional, Tribunal de Garantias Constitucionais, Supremo Tribunal Constitucional, Tribunal
Superior ou de qualquer outro modo, encontramo-los hoje em todos os continentes.» CANAS, Vitalino,
Introducéo &s decisdes de provimento do Tribunal Constitucional, 22 Edi¢do, rev., AAFDL, Lisboa, 1994, pag.
21.
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12. O Conselho Constitucional e a fiscalizacdo da Inconstitucionalidade

A Constituicdo de 1975 apesar de ndo se ter preocupado com a fiscalizag&o judicial da
Constituicdo, ndo se quedou alheia & necessidade de salvaguarda da mesma. Assim além de
cometer a todos os cidadaos da Republica Popular de Mogambique “(...) o dever de respeitar
a Constituicao e as Leis(...) art.° 36.°, atribuiu ao Presidente a competéncia para “fazer
respeitar a Constituicdo e assegurar o funcionamento correcto dos 6rgdos estatais’ art.® 48.°
alinea a) e no juramento estipulava o art.® 50 que “ no momento da investidura o Presidente
da Republica presta o seguinte juramento:

Juro pela minha honra de militante da FRELIMO dedicar todas as minhas energias a
defesa, promocéo e consolidagdo das conquistas da Revolucdo, ao bem-estar do Povo
mogambicano, fazer respeitar a Constituigcdo e fazer justica a todos os cidaddos.”

Por sua vez estipulava o art.® 63.° que “ o Tribunal Popular Supremo promovera a
aplicacdo uniforme da lei por todos os tribunais ao servico dos interessados do povo de
Mogambique, e assegurara o cumprimento da Constituicdo, das leis e de todas as normas

legais da Republica Popular de Mocambique.”

Na Constituicdo de 1990 no capitulo VIII ja aparece o Conselho Constitucional como
“(...) 6rgao de competéncia especializada no dominio das questdes juridico-constitucionais.”
art.’ 180.°, ao qual compete “apreciar e declarar a inconstitucionalidade e a ilegalidade dos
actos legislativos e normativos dos 6rgdos do Estado; dirimir conflitos de competéncia entre
0s Orgdos de soberania, e pronunciar-se sobre a legalidade dos referendos” art.® 181.°.

No dominio especifico das elei¢des, cabe ainda ao Conselho Constitucional:

a) Supervisar o processo eleitoral;

b) Verificar os requisitos legais exigidos para as candidaturas a Presidente da

Republica;

c) Apreciar, em ultima instancia, as reclamagdes eleitorais,

d) Validar e proclamar os resultados do processo eleitoral

Podiam solicitar a declaracdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade: o Presidente
da Republica, o Presidente da Assembleia da Republica, o Pimeiro-Ministro, e o Procurador-
Geral da Republica, art.® 183.°.

Ja o art.® 162.° estipulava que “em nenhum caso 0s tribunais podem aplicar leis ou

principios que ofendam a Constitui¢do.”
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Apesar de “criado” pela Constituicdao de 1990 s6 a 3 de Novembro de 2003, ¢ que o

Conselho Constitucional assume as fungdes que constitucionalmente Ihe foram atribuidas.

12.1 - Actual configuragdo do Conselho Constitucional

A actual Constitui¢ao define o Conselho Constitucional como “6rgdo de soberania, ao
qual compete especialmente administrar a justica, em matérias de natureza juridico-
constitucional” art.® 241.°, composto por sete juizes conselheiros, designados nos seguintes
termos (art.°242.° n.° 2):

a) Um juiz conselheiro nomeado pelo Presidente da Republica que é o Presidente do

Conselho Constitucional;

b) Cinco juizes conselheiros designados pela Assembleia da Republica segundo o

critério da representacao proporcional;

¢) Um juiz conselheiro designado pelo Conselho Superior da Magistratura Judicial.

Os juizes Conselheiros do Conselho Constitucional sdo designados para um mandato
de cinco anos renovavel e gozam de garantia de independéncia, inamovibilidade,
imparcialidade e irresponsabilidade.”

Muito se tem escrito acerca da “inconveniéncia” da nomeagdo do Presidente do
Conselho Constitucional pelo Presidente da Republica. Do nosso ponto de vista melhor seria
se fosse eleito de entre os pares, contudo essa nomeacdo nao é conditio sine qua non para a
inexisténcia de imparcialidade, tudo dependera do sentido de Estado daquele que nomeia e
daquele que é nomeado, da percepcdo das competéncias ndo como direitos mas sim um poder
funcional colocado ao servico dos interesses da Nacdo. Para nos fazer cumprir a Constituicao
é garantir que a independéncia e imparcialidade dos juizes do Conselho Constitucional nao

sejam atingidas. Como questionam JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS: 172

«Ora, pergunta-se como pode um tribunal com juizes designados desta maneira vir a sindicar
os actos daqueles 6rgdos; como pode a criatura fiscalizar o criador; como pode um tribunal
assim composto ndo reproduzir a composi¢cdo do Parlamento ou a orientacdo do chefe de
Estado? Essa a aporia do Tribunal Constitucional: se Ihe falta a fonte de designagdo por 6rgdos
representativos carece de legitimidade; se a recebe, dir-se-ia ficar desprovido de eficacia ou
utilidade o exercicio da sua competéncia.

Mas ndo. E justamente, por os juizes constitucionais serem escolhidos por 6rgéos
democraticamente legitimados — em coeréncia, por todos quantos a Constituicdo preveja,
correspondentes ao sistema de governo consagrado — que eles podem invalidar actos com a
forca de lei. E por eles, embora por via indirecta, provirem da mesma origem dos titulares de
6rgaos politicos que por estes conseguem fazer-se acatar.»

172 \JIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob.cit., Tomo 11, pag. 252.
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Ao Conselho Constitucional compete (art.° 244.° n.°1):

a) Apreciar e declarar a inconstitucionalidade das leis e a ilegalidade dos actos
normativos dos 6rgdos do estado;

b) Dirimir conflitos de competéncias entre os 6rgdos de soberania;

c) Verificar previamente a constitucionalidade dos referendos.

Cabe ainda ao Conselho Constitucional (art.? 244.° n.°2):

a) Verificar os requisitos legais exigidos para as candidaturas a Presidente da
Republica,

b) Declarar a incapacidade permanente do Presidente da Republica;

c) Verificar a morte e a perda de mandato do Presidente da Republica;

d) Apreciar em Ultima instancia, os recursos e as reclamagdes eleitorais, validar e
proclamar os resultados eleitorais nos termos da lei;

e) Decidir, em ultima instancia, a legalidade da constituicdo dos partidos politicos e
suas coligacdes, bem como apreciar a legalidade das suas denominagdes, siglas,
simbolos e ordenar a respectiva extin¢do nos termos da Constituicdo e da Lei;

f) Julgar as ac¢Bes de impugnacdo de elei¢Bes e de deliberagdo dos 6rgaos dos
partidos politicos,

g) Julgar as ac¢des que tenham por objecto o contencioso relativo aos mandatos dos
deputados;

h) Julgar as ac¢Oes que tenham por objecto as incompatibilidades previstas na
Constituicao e nas leis.

O numero 3 do mesmo artigo estabelece uma clausula aberta de competéncia dizendo

que o Conselho Constitucional exerce as demais competéncias que lhe sejam atribuidas por
lei.

12.2- Fiscalizagao abstracta

A fiscalizagéo abstracta de inconstitucionalidade ou de ilegalidade é aquela que é feita
independentemente da aplicagdo da norma ao caso concreto. Estipula o art.® 245.°n.° 1 que “o
Conselho Constitucional aprecia e declara, com forca obrigatéria geral, a
inconstitucionalidade das leis e a ilegalidade dos actos normativos dos 6rgdos do Estado, em
qualquer momento da sua vigéncia, e 0 n.° 2.° estipula “podem solicitar ao Conselho
Constitucional a inconstitucionalidade das leis ou a ilegalidade dos demais actos normativos

dos drgéos do Estado:
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a) O Presidente da Republica;

b) O Presidente da Assembleia da Republica;
¢) Um terco, pelo menos, dos deputados;

d) O Primeiro-Ministro;

e) O Procurador-Geral da Republica;

f) O Provedor de Justica;

g) Dois mil cidadé&os.

A primeira dificuldade que encontramos, em relac&o & fiscalizagdo abstracta sucessiva
e ao qual sugerimos a alteracdo, € 0 do momento da apreciacdo. A Constituicdo utiliza a
expressdo “em qualquer momento da sua vigéncia” o que afasta a possibilidade de fiscalizar
normas publicadas mas que ainda ndo entraram em vigor. Assim sendo fica vedado o0 acesso
ao Conselho Constitucional de uma norma publicada com “inconstitucionalidades” que
produzirdo efeitos que por vezes a declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatdria
geral poderdo ndo resolver totalmente. A melhor redaccdo para o art.” em andlise seria “o
Conselho  Constitucional aprecia e declara com forca obrigatoria geral, a

inconstitucionalidade das leis e a ilegalidade dos demais actos normativos dos 6rgdos do

Estado, a partir da data da sua publicacdo®">”.

O processo de fiscalizacdo da constitucionalidade e ilegalidade encontra consagracao
no titulo IV da lei 6/2006 de 2 de Agosto, alterado pela lei 5/2008 de 9 de Julho, a
denominada Lei Orgénica do Conselho Constitucional.

Estipula o art® 48.° n°. 1 da LOCC que “o pedido de apreciacdo da

constitucionalidade ou da legalidade dos actos normativos dos 6rgaos do Estado é dirigido ao

173MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob.cit., Tomo Ill, pag. 797, referem que «E certo que o
paralelo com a fiscalizagéo concreta, que pressupde naturalmente que a norma seja aplicavel no feito submetido
a julgamento (art.° 204.°), e a afirmacéo do n.° 1 do artigo 282.° de que a declaracéo de inconstitucionalidade ou
de ilegalidade com forca obrigatéria geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada
inconstitucional ou ilegal poderiam ser utilizados como argumentos no sentido de que a fiscalizacdo abstracta
sucessiva s6 pode incidir sobre normas que entraram em vigor. Todavia, 0 &mbito limitado da fiscalizacdo
preventiva, o principio da constitucionalidade (que enquanto méaxima de optimizacdo ha-de privilegiar solucbes
que evitem ou limitem a consumacdo da inconstitucionalidade), a perturbacdo adveniente da vigéncia de uma
norma inconstitucional (perturbacdo que ndo é totalmente eliminada pelo principio da eficacia retroactiva da
decisdo de inconstitucionalidade) e a circunstancia de a fiscalizagao abstracta sucessiva, ao contrario do controlo
concreto, ser independente da existéncia de qualquer feito submetido a julgamento em que o problema da
constitucionalidade da norma se coloque justificam que seja admissivel requerer ao Tribunal Constitucional a
declaracdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade, com forca obrigatdria geral, de uma norma publicada,
mas que ainda ndo entrou em vigor.
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Presidente do Conselho Constitucional e deve especificar, além das normas cuja apreciacao
se requer, as normas ou principios constitucionais violados. Contudo como refere o art.° 52.°
da mesma Lei “o Conselho Constitucional s6 pode declarar a inconstitucionalidade ou
ilegalidade de normas cuja apreciacdo tenha sido requerida, mas pode fazé-lo com

fundamento em violacdo de normas ou principios, constitucionais ou legais, diversos

daqueles cuja violagdo foi invocada.'™”

Os pedidos de declaracdo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade, podem ser
apresentados a todo o tempo, art.° 62.°n.° 1 da LOCC.

O art.° 66.° da LOCC trata dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade em sede de fiscalizacdo abstracta sucessiva. Consideramos que 0 mesmo artigo
deve ser constitucionalizado, pois ndo faz sentido deixar “nas maos” do legislador ordinario a
regulaco dos efeitos das decisdes do Conselho Constitucional.”

Estabelece o numero 1 desse art.® que “a declaragdo de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade com forca obrigatoria geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma
declarada inconstitucional ou ilegal e determina a repristinagdo das normas revogadas.”
Portanto a declaracdo tem forca de lei podendo ser oponivel erga omnes.

GOMES CANOTILHO refere que a formula forca obrigatoria geral, costuma sintetizar
recorrendo 4s ideias de vinculagdo geral e forga de lei, “vinculagdo geral, porque as sentengas
do TC declarativas da inconstitucionalidade ou da ilegalidade vinculam — mas apenas quanto
a parte dispositiva das decisfes e ndo quanto aos seus fundamentos determinantes, ou seja a

1 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob.cit., Tomo Ill, pag. 727, esclarecem «o principio do
pedido implica para o requerente (o 6rgao ou a fraccdo de titulares de érgdos com poderes de iniciativa) o duplo
6nus de especificacdo das normas cuja apreciacdo se pretende e de especificagdo das normas constitucionais (ou
legais) violadas. S6 com a determinacdo das normas infraconstitucionais (arguidas) e a das normas
constitucionais que lhe servem de parametro, fica estabelecido o objecto do processo de inconstitucionalidade.
Em contrapartida, porque jura novit curia, assim como na fiscalizacdo concreta o tribunal pode conhecer
oficiosamente (porque o objecto do processo, fixado pelas partes ou pelo Ministério Publico, ¢ o feito submetido
a julgamento), também na fiscalizagdo abstracta o Tribunal Constitucional pode fundamentar o seu juizo e a sua
decisdo em normas constitucionais diversas das invocadas no pedido; nem esta circunscrito aos vicios arguidos

ou & qualificacdo da desconformidade como inconstitucionalidade ou como ilegalidade.»

175 \ixn s . - x Lo . .
N&o é um caso isolado contudo a ndo inclusdo na constituicdo dos efeitos da declaracdo de

inconstitucionalidade, assim CANAS, Vitalino, Introducdo as decisdes de provimento do Tribunal
Constitucional, 22 Edicao, rev., AAFDL, Lishoa, 1994, pag. 26 onde afirma que «da mesma que as anteriores, a
Constituicdo espanhola ndo se preocupa em regular exaustivamente os assuntos em andlise. Embora va mais
longe do que a Lei Fundamental de Bona, prevendo, no seu art.° 164, que as sentencas que declarem a
inconstitucionalidade tém eficacia geral, ndo faz qualquer referéncia ao momento a partir do qual essas
sentengas comegam a produzir efeitos. Acabou por ser a Lei Orgénica do Tribunal Constitucional o local onde
ficou resolvido o problema: o art.° 40° estabelece que as sentengas declaratorias de inconstitucionalidade ndo
afectam o caso julgado, salvo algumas excepgdes (...).
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ratio decidendi — todos os Orgdos constitucionais, todos os tribunais e todas as autoridades
administrativas; forca de lei, porque as sentencas tem valor normativo (como as leis) para
todas as pessoas fisicas e colectivas (e ndo apenas para os poderes publicos) juridicamente
afectadas nos seus direitos e obrigacdes pela norma constitucional.*”®”

O 6rgdo Legislativo fica assim impedido de reproduzir o conteddo da normas ou
normas declaradas inconstitucionais assim como 0s tribunais tém o dever de desaplicar a
norma ou as normas declaradas inconstitucionais, lembre-se que como refere o art.° 248.° n.°
1 da Constituicdo “os acorddos do Conselho Constitucional sdo de cumprimento obrigatdrio
para todos os cidaddos, instituicdes e demais pessoas juridicas, ndo sdo passiveis de recurso e
prevalecem sobre as outras decisdes” e que (n.°2) “em caso de incumprimento dos acordaos
referidos no presente artigo, o infractor incorre no cometimento de crime de desobediéncia,
se crime mais grave ndo couber.”

Ainda sobre o art® 66.° da LOCC convém distinguir duas situacdes:
inconstitucionalidade originaria e inconstitucionalidade superveniente. No primeiro caso a
declaracéo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade tem efeitos ex tunc, retroagindo & data
da entrada em vigor da norma declarada inconstitucional ou ilegal, associa-se-lhe portanto o
vicio da nulidade, tendo a declaracdo do Conselho Constitucional natureza meramente
declarativa e provocando a repristinacao das normas revogadas.

A segunda situacdo ocorre quando por via de revisdo constitucional, o legislador
constituinte acrescenta normas e principios que venham a determinar a inconstitucionalidade
de uma ou algumas normas em vigor no ordenamento. Nesta situacdo a declaracdo de
inconstitucionalidade s6 produz efeitos desde a entrada em vigor da norma posterior, ou seja
desde a entrada em vigor da norma constitucional acrescentada por reviséo

Tendo em linha de conta que as normas tém dois tipos de eficcia: a eficacia
dispositiva que se traduz na realidade da vida regulada pela norma e eficacia revogatoria que
consiste no facto de revogar normas anteriores que regulem a mesma situacao. SO no caso de
inconstitucionalidade originaria é posta em causa essa eficacia revogatoria, pois sendo nula
ou inexistente ndo pode produzir este efeito revogatario.

O art.® 66.° n.° 3 estipula que “Ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisdo em
contrario do Conselho Constitucional, quando a norma respeitar a matéria penal ou
disciplinar e for de conteudo mais favoravel ao arguido.”

Portanto as razdes de certeza e seguranca juridica determinaram aqui a ressalva dos

176 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional, cit., 72 Edi¢édo, pag. 1009.
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Casos julgados.

Por sua vez o n.° 4 estabelece “quando a seguranca juridica, razdes de equidade ou de
interesse publico de excepcional relevo, que deve ser fundamentado, o exigirem, pode o
Conselho Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com

alcance mais restritivo do que o previsto nos nimeros 1 e 2 do presente artigo.”

12.3 Fiscalizacdo Concreta

A Fiscalizacdo concreta da constitucionalidade, decorre antes de mais do art.° 214.° da
CRM que sob a epigrafe — Inconstitucionalidade, diz que “nos feitos submetidos a julgamento
os tribunais ndo podem aplicar leis ou principios que ofendam a Constitui¢dao”. O legislador
constituinte andou bem ao alargar a garantia e a defesa da Constitui¢do transformando o juiz,
num verdadeiro Juiz Constitucional.

Em contraposicdo, com o art.° 247.° a norma supra citada fala-nos em proibicdo de
aplicar leis e principios que ofendam a Constituicdo, obviamente tal dispositivo tem de ser
interpretado em sentido amplo, no sentido de incluir ndo s6 a lei mas qualquer norma
juridica.

A garantia da Constituicdo ocorre ndo s6 em sede de fiscalizacdo sucessiva, da
iniciativa do Presidente da Republica, Presidente da Assembleia da Republica, um terco, pelo
menos, dos deputados da Assembleia da Republica, o Primeiro-ministro, o Procurador-Geral
da Republica, o Provedor de Justica, e dois mil cidaddos, art.° 245.° n.°2, mas também em
sede de fiscalizacdo concreta.

A expressdo “concreta” € elucidativa da natureza do controlo, que € feita nos feitos
submetidos a julgamento, em qualquer tribunal, e é oficiosa (portanto sem necessidade do
pedido), materializa o brocardo latino iuri novit clria.

Ao juiz deixa-se uma ampla margem, de interpretacdo e recusa de aplicacdo de uma
norma, longe portanto da teorizacdo de MONTESQUIEU, que defendia que os juizes da nacao

ndo eram mais do que “a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que nao
2177

% ¢¢

podem moderar nem a sua for¢a nem o seu rigor”, “um poder invisivel e nulo
A fiscalizagdo concreta encontra consagragdo constitucional no art.°. 247.° que

distingue duas situa¢des: uma em que é o proprio juiz que recusa a aplicagdo de uma norma

77 Citado por, AFONSO, Orlando, Poder Judicial: Independéncia in dependéncia, 1%di¢do, Livraria
Almedina, Coimbra, 2004, pag. 17.
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com fundamento na sua inconstitucionalidade, recaindo sobre si a obrigacao constitucional de

remessa para 0 Conselho Constitucional®™

, ha outra situacdo, fala-se do caso de o
Procurador-Geral da Republica ou o Ministério Pablico solicite a apreciacdo abstracta da
constitucionalidade ou da legalidade de qualquer norma, cuja aplicacdo tenha sido recusada,
com a justificacdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade, por deciséo judicial insusceptivel
de recurso.

O legislador constituinte, poderia de iure condendo, ter ido mais longe, no sentido de

alargar a possibilidade de recurso, as partes em litigio.

12.3.1 -O recurso obrigatorio para o Juiz

Cabe recurso conforme o n.° 1 do art.° 247.° da CRM dos acordaos e outras decisdes
Com fundamento na inconstitucionalidade, desde que recusem a aplicagdo de qualquer norma
com fundamento na sua inconstitucionalidade.

A recusa, de acordo com o Prof. JORGEMIRANDA, " ndo tem de ser expressa; pode
ser uma recusa implicita, como ocorre quando a decisdo do tribunal extrai consequéncias
correspondentes ao julgamento da norma como inconstitucional.

De acordo com o art.° 68.° da LOCC, «para os efeitos previstos no artigo anterior,
proferida a decisdo judicial, o juiz da causa remete oficiosamente os autos, de imediato, ao
Conselho Constitucional, com efeitos suspensivos».

Nas palavras de JORGE MIRANDA o objecto do recurso é sempre a
constitucionalidade (...) de uma norma, € ndo a constitucionalidade (...) de uma decisdo
judicial. Do que se cura € simplesmente, a analise pelo Conselho Constitucional da norma
cuja aplicacdo, tenha sido recusada.

A norma referida no art.’ 247.° deve ser entendida tanto do ponto de vista material, ou
seja, do seu conteudo, impondo uma regra ou padrdo de conduta, como do ponto de vista
organico, decorrente de poder normativo publico, e para o qual ndo concorre a vontade do

particular, independentemente de haver abstracgéo, por causa das leis-medida.

178Apesar da epigrafe do art.° 247.° falar em Recursos ndo nos parece que neste caso se trate de um
verdadeiro recurso, que se aplica normalmente no caso de ndo concordancia ou insatisfacdo em relagdo a uma
decisdo proferida, deste caso trata-se simplesmente, da solicitacdo ou reforco de uma decisdo pelo érgao,
responsavel pela administracdo da justica em matérias juridico-constitucionais.

179MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo VI, 12 Edicdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2001, pag. 197.

180Idem, pag.201.
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O Conselho Constitucional tém tido uma leitura do art.° 48.° da LOCC, aceitando o
pedido quando seja possivel aferir as normas a serem apreciadas e as hormas ou principios

constitucionais violados, sendo vejamos:

«No Despacho de Indicacdo proferido nos termos do artigo 112° e seguintes, artigo 119° e
seguintes, artigo 131°, artigo 141° e artigo 142° e seguintes, todos do Decreto n® 33531 de 21
de Fevereiro de 1944 (equivalente a uma sentenca judicial), o Tribunal Aduaneiro ndo indica
com clareza e em concreto, as normas a serem apreciadas pelo Conselho Constitucional, nem
as normas ou principios violados, nos termos do n.°1 do artigo 48 da Lei Organica do
Conselho Constitucional.

Mas da leitura do citado Despacho de Indicacdo e da fundamentacdo que acompanha o
processo, infere-se, naturalmente, que o Tribunal Aduaneiro pretende ver apreciada a
constitucionalidade das disposicdes legais que conferem aos tribunais aduaneiros competéncia
para julgar crimes aduaneiros, nomeadamente do n.°1 do artigo 5 da Lei n.°2/2006 de 22 de
Margo, conjugado com Capitulo IV do Titulo IV da mesma Lei, por violagéo do n.° 6 do artigo
223 da Constituicdo. (...)

As questes prévias atras referidas, ndo sdo de natureza a prejudicar o conhecimento do mérito

do pedido pelo Conselho Constitucional. '8!

Como dissemos supra, o legislador constituinte podia ter ido muito mais longe, no
sentido de conceder as préprias partes em litigio a possibilidade de recorrer ao Conselho
Constitucional, pois a questdo que se coloca, € do incumprimento por parte do Juiz da
obrigacdo de remessa, do art.° 68 da LOCC.

A LOCC também ndo estabelece o prazo da remessa, a parte lesada caberd em caso de
incumprimento, a nosso ver, simplesmente o exercicio do direito de peticdo nos termos da Lei
2/96 de 4 de Janeiro. Ademais esse incumprimento, ndo é uma questdo académica mas uma
questdo que acontece na pratica, por desconhecimento ou inoportunidade.

Estabelece o art.° 67.° alinea b) da LOCC que devem ser remetidos obrigatoriamente
para 0 Conselho Constitucional, os acérddos e outras decisdes com fundamento na
inconstitucionalidade, quando, o Procurador-Geral da Republica ou o Ministério Publico
solicite a apreciacdo abstracta da constitucionalidade ou da legalidade de qualquer norma,
cuja aplicacéo tenha sido recusada, com justificacdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade,

por decisdo judicial insusceptivel de recurso.

181 Acérddo n.o 6/CC/2008 de 7 de Agosto, in Acdrdaos e Deliberacfes do Conselho Constitucional,
Vol. Ill, 12 Edicdo, CFJJ, Maputo, 2009, pag. 51 e segs.
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A norma é tambem referida na LOCC, no art.° 74.° dizendo que «todas as decisdes
judiciais insusceptiveis de recurso em que tenha sido recusada a aplicagdo da norma com
justificacdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade s&o notificadas, conforme o0s casos, ao
Procurador-Geral da Republica ou ao Ministério Publico que pode solicitar, a todo o tempo,
apreciacdo abstracta da constitucionalidade ou da legalidade.

A norma do art.° 74.° da LOCC, coloca algumas duvidas de inconstitucionalidade.
Primeiro enquanto a norma constitucional utiliza a expressdo devem ser obrigatoriamente
remetidos para o Conselho Constitucional, a LOCC diz que pode, solicitar a todo o tempo
a fiscalizacdo. Ora passamos de uma obrigacdo imposta pela Constituicdo para uma faculdade
(pode), a ser exercida, a todo o tempo (sem limite de prazo).

Contudo ndo ha nenhuma inconstitucionalidade, pois a obrigacdo estabelecida recai
sobre o0 Juiz, que neste caso em Ultima instancia recusou a aplicacdo de uma norma com
fundamento, na sua inconstitucionalidade ou ilegalidade, como esclarece o art.°68.° da
LOCC.

Sdo requisitos para o pedido de fiscalizagéo abstracta, neste caso:

a) Existéncia de uma decisdo insusceptivel de recurso;
b) Recusa de aplicacdo de uma norma com fundamento na inconstitucionalidade ou
ilegalidade.

Neste caso, obtém-se a passagem de uma situacdo de fiscalizacdo concreta para uma
fiscalizacdo abstracta, a grande diferenca reside no facto de no primeiro caso a decisdo do
Conselho Constitucional faz caso julgado no processo e na segunda situacdo a
inconstitucionalidade € declarada com forca obrigatoria geral.

Da contraposicdo com a obrigacdo do Juiz analisado em 2.1. podemos retirar as
seguintes conclusdes: primeiro, neste caso a obrigacdo do Juiz em Ultima instancia é dupla,
no sentido de ser obrigado a remeter para o Conselho Constitucional e notificar ao
Procurador-Geral ou ao Ministério Publico da decisdo; segundo, neste caso fala-se tanto de
inconstitucionalidade e de ilegalidade enquanto na obrigacdo do juiz sO se se fala em
inconstitucionalidade.

Necessario serd, fazer uma interpretacdo extensiva da alinea a) do art.° 47° da CRM,
pois 0 juiz também podera recusar a aplicacdo de uma norma com fundamento na ilegalidade,
em primeira instancia, nem se vislumbra como possa ao Juiz ser obrigado a aplicar normas

que padecem de ilegalidade.
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Causa estranheza o facto de se conceder ao Ministério Publico a possibilidade de
solicitar a fiscalizacdo abstracta, poder funcional que é concedido as mais altas figuras do
Estado (art.°245 n.°2 da CRM).

Quanto & figura do Procurador-Geral, s se deve entender a norma no sentido de ser o
anico caso em que ele sera obrigado a pedir a fiscalizacdo abstracta, pois esse poder de
solicitar a declaracdo de inconstitucionalidade com forga obrigatoria geral, decorre do art.°
245 n.° 2 alinea e)., contudo da norma ndo decorre essa obrigacao.

O alcance da inclusdo, ou da atribuicdo desse poder ao Procurador-Geral s6 pode ser,
o facto de apds essa declaracdo de inconstitucionalidade pelo Conselho Constitucional, poder
fazer-se a reforma da decisdo insusceptivel de recurso, portanto com efeitos no caso julgado
em concreto. Tem neste a possibilidade de n&o ressalvar o caso julgado do art.° 66.° n.° 3 da
LOCC.

O processo de fiscalizacdo concreta, comeca com a recusa de aplicacdo de uma
norma, com fundamento na sua inconstitucionalidade. Apds essa recusa, 0 juiz a quo, remete
oficiosamente os autos, de imediato ao Conselho Constitucional, com efeitos suspensivos,
art.° 68° da LOCC.

Autuado pela secretaria e registado no competente livro, o processo € distribuido no
prazo de cinco dias, art.° 69.° n.°1 da LOCC. Feita a distribui¢do, o processo € entregue ao
relator, que tem um prazo de trinta dias, para elaborar o projecto de acorddo, podendo
notificar as partes se assim o entender para produzirem querendo, alegacdes no prazo de oito
dias, arts. 69.°n.°3 e 70 da LOCC.

Entregue o projecto do acdrddo pelo relator, o processo é concluso ao Presidente do
Conselho Constitucional, para inscricdo em tabela na sesséo a realizar no prazo de trinta dias
e serdo distribuidas cdpias do projecto do acérddo a todos os juizes conselheiros, art.° 71.° n.°
1.

Nos processos urgentes e naqueles em que estiverem em causa direitos, liberdades e
garantias dos cidadaos, os prazos serdo reduzidos a metade, art.° 71.°n.° 3.

A apreciacdo das decisdes judiciais pelo Conselho Constitucional é restrita a questéo
da inconstitucionalidade suscitada, art.° 72.° da LOCC.

O desenho do processo de fiscalizagdo concreta feita pelo legislador constituinte,
deixa a nosso ver muito a desejar, sendo vejamos: ndo se atribui as partes em contenda,
qualquer mecanismo de controlo da obrigacdo oficiosa do juiz em remeter 0 processo, ao
Conselho Constitucional. Por outro lado, no caso de ter havido durante o processo, duvidas

sérias acerca da inconstitucionalidade de uma norma, no caso de aplicacdo da mesma néo
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estaremos perante um caso de fiscalizacdo concreta. A interpretacdo conforme a Constituicgéo,
por parte do juiz, impdem-se portanto a quaisquer davidas, suscitadas pelas partes ou pelo
préprio Ministério Publico.

Né&o se advoga o recurso de amparo ao jeito do Direito espanhol, mas parece-nos que
no caso de normas “pretensamente” violadoras dos direitos, liberdades e garantias, poderia
abrir-se uma porta a fiscalizacdo pelo Conselho Constitucional.

Por outro, ndo descortinamos o estabelecimento de uma obrigacdo de recurso, ao
préprio juiz que recusou a aplica¢do da norma. Em teoria, ndo ha nenhum problema, mas na
pratica é preciso maturidade intelectual e sentido de justica para cumprir a norma, ou uma
eficiente fiscalizacdo desse cumprimento por parte dos outros actores.

Se o0 Conselho Constitucional der provimento ao recurso, ainda que s6 parcialmente,
0s autos baixam ao tribunal de onde provieram, para reformar a decisdo em conformidade
com o julgamento sobre a questdo da inconstitucionalidade, art.° 73.° alinea a) da LOCC.

No caso de o juizo de constitucionalidade sobre a norma a que a decisdo recorrida
tiver recusado aplicacdo se fundar em determinada interpretagdo da mesma norma, esta deve
ser aplicada com tal interpretacdo no processo em causa, art.° 73.° alinea b) da LOCC.

A decisdo do Conselho Constitucional faz caso julgado quanto & questdo da
inconstitucionalidade suscitada.

Contudo a expressdo ndo é isenta de dividas, pois como refere VITALINO CANAS'®,
“o0 que ja é mais grave é ndo se delimitar claramente o alcance maximo desses efeitos: isto é,
a decisdo ira repercutir-se no caso concreto a propésito do qual a questdo da
constitucionalidade foi suscitada, mas podera repercutir-se em qualquer outro caso? Podera
ter, por exemplo, forca de precedente, estando todos os juizes a quem posteriormente se
coloque a questao da sua aplicacdo, obrigados a desaplica-1a? (...)

Por estas breves linhas pode-se denotar que no nosso regime de fiscaliza¢do concreta
falta uma comunicagcdo mais eficaz entre esta e a fiscalizagcdo abstracta, estabelecendo-se
primeiro a obrigatoriedade de recurso para o Conselho Constitucional quando se apliqguem
normas anteriormente declaradas inconstitucionais em processo de fiscalizacdo concreta.
Impedindo assim que outro juiz apliqgue norma anteriormente julgada inconstitucional e de

seguida obrigar a um recurso de inconstitucionalidade j& em sede de fiscaliza¢do abstracta.

182 c ANAS, Vitalino, ob. cit., pag. 26.
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Contudo concordamos com JORGE MIRANDA quando diz que “se o tribunal a quo
fizer interpretacdo conforme com a constituicdo, nem por isso fica vedado o recurso para o
Tribunal Constitucional, porque tal interpretagdo traduz a escolha de um sentido em
detrimento de outro tido como inconstitucional e, portanto, nessa medida, envolve a recusa de
aplicacdo da norma com este ultimo sentido”.

O nosso sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade encontra-se fortemente
ancorado no sistema Portugués com poucas diferencas como por exemplo a inexisténcia da
fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissdo, e a possibilidade de recurso para o
Tribunal Constitucional em sede de fiscalizacdo abstracta quando se tenha recusado a
aplicacdo da norma em trés situacfes concretas (a tal comunicacdo que nos referimos supra).
Duvidar de que o Conselho Constitucional € um verdadeiro tribunal, parece-nos uma questéo
deveras ultrapassada, o que n&o significa que ndo se possa e ndo se deva chamar de Tribunal
Constitucional.

Outro Obice do nosso sistema € o facto de ndo facultar as partes em litigio a
possibilidade de recurso para o Conselho Constitucional, o que seria dignificante para o
préprio 6rgao que raramente emite um acordao explicitando ao intérprete a suas posi¢cdes em
relacdo & interpretacdo da Constituicéo.

Como referem JORGE MIRANDA e Rul MEDEIROS™®* «

mais sugestivo afigura-se 0
modo de ver de PETER HABERLE: 0 Tribunal Constitucional, ndo enquanto regulador do
processo constitucional, mas sobretudo, das relagcdes entre Estado e sociedade; enquanto
instrumento de garantia e actualizacio da Constituicio como contrato social.”

Outra questdo que pode ser pensada, para que o nosso Conselho Constitucional seja
esse instrumento de garantia e actualizacdo da Constituicdo como contrato social € na nao
coincidéncia do mandato entre aqueles que nomeiam e 0s juizes nomeados, alargando o

mandato dos juizes constitucionais para 7 ou mais anos.

183MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo VI, 12 Edi¢do, Coimbra Editora,
Coimbra, 2001, pag. 202
184 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob.cit., Tomo Il pag. 250.

128



13 - Os Direitos Fundamentais

Consideramos que em tempo de revisdo, ndo nos podemos quedar alheios & discussao
dos chamados direitos fundamentais'® e a sua efectivacdo no nosso ordenamento juridico.
Comecaremos por descortinar o préprio conceito de Direitos Fundamentais.

Para JORGE BACELAR GOUVEIAM® «

os direitos fundamentais correspondem das
situagdes juridicas activas da pessoa integrada no Estado-comunidade, pelas quais se permite
0 aproveitamento dos bens protegidos, posi¢cdes constantes do Direito Constitucional, numa
formulacéo que se reparte por trés elementos constitutivos:

e Um elemento subjectivo — implicando a subjectivizagdo nas pessoas e ndo segundo
normas organizatorias e objectivas, pessoas essas integradas na comunidade, por
contraposicdo ao Estado-poder, que actua através dos seus agentes e titulares de
6rgdos;

e Um elemento material — retratando uma vantagem, ndo uma obrigacdo ou dever,
relacionada com um valor ou um bem que se afigura constitucionalmente protegido;

e Um elemento formal — ancorando essa posicdo no Direito Constitucional com as
caracteristicas de supremacia e rigidez que definitivamente o individualizam no seio
da ordem juridica.”

187

Em JORGE MIRANDA™" direitos fundamentais sdo “direitos ou as posicdes juridicas

activas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na
Constituicdo, seja na Constituicdo formal, seja na Constituicdo material — donde, direitos
fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido material.”

VIEIRA DE ANDRADE® realca a “importancia do seu radical subjectivo. Os preceitos
relativos a direitos fundamentais distinguem-se dos outros por atribuirem posicdes juridicas
subjectivas (universais e permanentes) a todas ou a certas categorias de individuos.”

189 «

Em GOMES CANOTILHO™™ “(...) direitos fundamentais sdo os direitos do homem,

juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente.”

185 bara uma analise mais profunda veja-se INSTITUTO DE APOIO A GOVERNAGCAO, Proposta de
Revisdo Constitucional para Boa Governagdo, CIEDIMA, Maputo, 2001.

186 GOUVEIA, Jorge Bacelar, O estado, ob. cit., Vol. I, pag. 865.

"MIRANDA, Jorge, Manual IV, pag.

188 b ANDRADE, José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, Almedina, Coimbra, 1998, pag., 84.

189 CORREIA, Servdlo, Direitos Fundamentais Sumarios, AAFDL, Lisboa, 2002, pag. 72.
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Por sua vez SERVULO CORREIA™ partindo do conceito de “direito subjectivo de
OLIVEIRA ASCENSAO (assumido no desenvolvimento dos pensamentos de GOMES DA SILVA
e DIAS MARQUES): posi¢do de vantagem resultante da afectacdo de meios juridicos aos fins

da pessoa individualmente considerada.” Define Direitos Fundamentais como™* «

a posigao
de vantagem resultante da afectacéo constitucional de meios juridicos ao fim da preservacao
e da valorizacéo da dignidade da pessoa humana individualmente considerada.”

Antes de avancar Com 0 nosso conceito de Direitos Fundamentais convém realcar que
é de fundamental importéncia a sua defini¢do, pois antes de mais a Constituicdo contém uma
clausula aberta de Direitos Fundamentais dizendo que “os direitos fundamentais consagrados
na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das leis” (art.® 42.° da CRM). Cabe
pois aos intérpretes e aplicadores buscar a chamada fundamentalidade material, que vai
permitir descobrir direitos fundamentais nas leis ou em outras partes da Constituicdo. Como

refere GOMES CANOTILHO™? “(

...) s6 a ideia de fundamentalidade material pode fornecer
suporte para: (1) a abertura da constitui¢do a outros direitos; também fundamentais; mas nédo
constitucionalizados, isto ¢, direitos materialmente mas ndo formalmente constitucionais (...)
(2) a aplicagdo a estes direitos s6 materialmente constitucionais de alguns aspectos do regime
juridico inerente a fundamentalidade formal; (3) a abertura a novos direitos fundamentais
(Jorge Miranda).”

Para definir os direitos fundamentais partimos do conceito de direito subjectivo de
MENEZES CORDEIRO™? como “permissdo normativa especifica de aproveitamento de um

194

bem”. Onde de acordo com o autor~ “a permissdo normativa é, de facto, uma posi¢do

juridica, mais precisamente a posicdo da pessoa que surge quando se lhe aplique uma norma
permissiva, ou, de modo lato: é o produto da aplicacdo de normas permissivas, ja que
havendo norma ha sempre, como destinatarias, pessoas” e “o aproveitamento de um bem
significa o conteddo concreto da permissdo, isto é, a disponibilidade que, sobre ele, cabe ao
titular. Aproveita-lo equivale retirar, dele, as utilidades que, pela natureza das coisas ou pela

imagina¢do humana, o bem possa proporcionar”.

19 cORREIA, Sérvulo, ob. cit. pag. 73.

191
Idem.

192 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional, cit., 72 Edicdo, pag. 379.
193 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, I, 28 Edicdo, Livraria

Almedina, 2000, pag. 166, onde se pode encontrar, um debate interessantissimo a volta do conceito de direito

subjectivo.

104 Idem, pag. 169.
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Partindo deste conceito definimos direitos fundamentais como: permissdo normativa
juridico-constitucional especifica de aproveitamento da dignidade da pessoa humana.
Poderiamos incluir a preservacdo e valorizacdo da dignidade da pessoa humana, mas
pensamos estarem ja consumidos pela expressao aproveitamento.

A partir deste conceito pensamos ser possivel, “buscar” os chamados direitos
fundamentais dispersos e direitos fundamentais em sentido material. E ndo se quer um
denominador comum para a dignidade humana, de todos os homens, mas procura-se a
dignidade do Homem individualmente considerado, a cada um caberd o designio de
aproveitar a sua dignidade. E essa dignidade evita a consideracdo do ser humano como mero
objecto do agir Estadual. Dai a importancia da insercdo sistematica'® dos direitos
fundamentais: ao abrirmos a Constituicdo antes de saber qual é a organizagcdo econdémica ou
politica ou social do Estado Mogcambicano temos os direitos fundamentais, antes de sabermos
qual o nosso sistema de governo ou que poderes tem 0s 6rgdos de soberania, temos 0s
direitos fundamentais. Antes da organizacdo do Estado vem o ser humano individual com os
seus direitos que esse Estado tera que respeitar.

Como sublinha VIEIRA DE ANDRADE %

“a concep¢do do Homem como ser
autonomo, livre e responsavel da conteudo ao principio da dignidade da pessoa humana como
principio regulativo primario dos direitos fundamentais e permite, deste modo, uma aplicacdo

coerente dos preceitos constitucionais respectivos.”

1%pE ANDRADE, Jos¢ Carlos Viera, ob. cit. pag. 100 sobre a inser¢do sistematica refere que “a
ordem de inclusdo das matérias ndo é, de facto, casual, nem desprovida de importancia, significando o
reconhecimento da autonomia ética do homem individual, cujos direitos sdo definidos antes e fora do contexto
da ordem econdmica, social e politica em que tem necessariamente de ser exercidos (...).

196 Idem, pag. 130.
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13.1 Regime geral dos direitos fundamentais

O legislador constituinte no seu preambulo afirma que “ a presente Constituigéo
reafirma, Desenvolve e aprofunda os principios fundamentais do estado Mogambicano,
consagra o caracter soberano do Estado de Direito Democratico, baseado no pluralismo de
expressao, organizacdo partidaria e no respeito e garantia dos direitos e liberdades
fundamentais dos cidadaos.”

No seu art.® 3.° estabelece “a Republica de Mocambique ¢ um Estado de Direito,
baseado no pluralismo de expressdo, na organizacdo politica democratica, no respeito e
garantia dos direitos e liberdades fundamentais do Homem.” Este Estado tem de entre os seus
objectivos fundamentais: a defesa e a promocao dos direitos humanos e da igualdade dos
cidaddos perante a lei” art.° 11.° alinea e).

Com regime geral dos direitos fundamentais pretendemos significar um conjunto de
regras e principios que se aplicam a todos os direitos fundamentais: quer sejam direitos,
liberdades e garantias quer sejam direitos econémicos sociais e culturais.

A constituicdo abre o Titulo Il sob a epigrafe Direitos, deveres e Liberdades
Fundamentais estabelecendo o principio da universalidade e igualdade, dizendo no seu art.°
35.° que “todos os cidaddos sdo iguais perante a lei, gozam dos mesmos direitos e estdo
sujeitos aos mesmos deveres, independentemente da cor, raca, sexo, origem étnica, lugar de
nascimento, religido, grau de instrucdo, posi¢do social, estado civil dos pais, profissdo ou
opgao politica.”

Obviamente que teremos que separar 0s dois principios, para o principio da
universalidade “todos os cidadaos gozam dos mesmos direitos e estdo sujeitos aos mesmos
deveres” e para o principio da igualdade “todos os cidaddos sdo iguais perante a lei,
independentemente da cor, raca, sexo, origem étnica, lugar de nascimento, religido, grau de
instrucdo, posicao social, estado civil dos pais, profissdao ou op¢ao politica.”

JORGE MIRANDAY’

afirma “logicamente, o primeiro principio comum aos direitos
fundamentais e também aos demais direitos existentes na ordem juridica (...) € o principio da
universalidade: todos quantos fazem parte da comunidade politica fazem parte da
comunidade juridica, sdo titulares dos direitos e deveres ai consagrados; os direitos
fundamentais tém ou podem ter por sujeitos todas as pessoas integradas na comunidade

politica, no povo.”
197 MIRANDA, Jorge, Manual. cit, Tomo IV, pag. 215.
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Quanto ao principio da igualdade a sua interpretacdo e aplicacdo levanta alguns
problemas, agravados pela pouca jurisprudéncia do Conselho Constitucional a este respeito.
Antes de mais convém dizer que os critérios de discriminacdo aventados pelo legislador
constituinte sdo meramente exemplificativos, pois apesar de néo ter utilizado as expressoes:

nomeadamente ou exemplificadamente®®

, Ndo poderemos nos esquecer de que de acordo
com o art® 43.° “os preceitos constitucionais relativos aos direitos fundamentais sao
interpretados e integrados de harmonia com a Declara¢do Universal dos direitos do Homem e
a Carta Africana dos Direitos do Homem ¢ dos Povos.” Ora de acordo com a DUDH no seu
art.® 2.° “todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na
presente Declaracdo, sem distin¢cdo alguma, nomeadamente, de raca, de cor, de sexo, de
lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna, de
nascimento; ou de qualquer outra situa¢ao.” Ou como refere a Carta Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos, no seu art.® 2.° “toda a pessoa tem direito ao gozo dos direitos e
liberdades reconhecidos e garantidos na presente Carta sem distin¢cdo alguma, nomeadamente
de raca, de etnia, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou de qualquer
outra opinido, de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra
situagdo.” E no seu art.° 3.° n.° 1 “todas as pessoas beneficiam de uma total igualdade perante
alei.”

E isto € assim porque “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
em direitos. Dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns para com 0S outros em espirito
de fraternidade.”**°

O principio da igualdade orienta-nos a: tratar de forma igual o que é igual, e de forma
diferente o que € diferente, de acordo com a medida da diferenca. Evidentemente que tratar o
que é diferente de forma igual constitui uma violagdo do principio da igualdade e por outro

lado exagerar no tratamento diferenciado, também viola o principio da igualdade.

198 A questdo pode-se colocar no nosso ordenamento juridico nos seguintes termos: poderemos
discriminar alguém com base na sua orientacdo sexual? A resposta ndo pode Deixar de ser negativa, pois de
acordo com a DUDH os critérios de discriminacdo avangados sdao meramente exemplificativos. Apesar de ndo
constar do texto constitucional a expressao “orientagéo sexual” ndo significa esta aberta a porta & discriminagao.
Alias é humanamente impossivel ao legislador constituinte prever todos os factores possiveis de discriminagdo.

19 Arto10da DUDH, deste ponto de vista expressdes como a que contém a Lei 8/2003 de 19 de Maio
(lei dos drgdos locais do estado) no seu art.° 47.° alinea ¢) que diz que sdo competéncias do Chefe do posto
Administrativo “promover o desenvolvimento de actividades econémicas, sociais e culturais, estimulando a
ocupacao de todos os cidaddos capazes, priorizando as camadas mais vulneraveis”. Ora todos somos iguais em
dignidade, ndo ha cidadaos capazes e cidadaos incapazes.
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Ao legislador vinculado ao principio da igualdade fica vedado a discriminacdo

negativa e quanto & discriminacao positiva carece de um fundamento ou autorizacdo expressa

ou implicita do legislador constituinte?®.

200 | hteressante neste aspecto é o chamado sistema de quotas, como refere ANDRADE MESQUITA,
«d) sistema de quotas. — Os chamados sistemas de quotas absolutos ou relativos — levantam especiais problemas
em matéria de concursos. Quando as quotas assumem caracter absoluto ou rigido, significa que se reservam
lugares para pessoas com determinadas caracteristicas. No sistema relativo ou flexivel atribuem-se vantagens as
pessoas beneficiadas, sem contudo as libertar da comparagdo com todos os outros. Através do sistema absoluto
pode estabelecer-se, por exemplo que metade dos lugares disponiveis sdo necessariamente preenchidos por
mulheres; no sistema relativo atribuir-se-iam as mulheres pontuagdes bonificadas, no sentido de Ihes aumentar
as hipdteses de se classificarem em lugares que permitissem a sua contratagao.

Em ambos os casos consagra-se uma discriminacéo positiva, beneficiando algumas pessoas (mulheres,
ndo-brancos, jovens, idosos, deficientes, etc.) simultaneamente com discriminagéo negativa de todos os outros,
que ficam com menos lugares disponiveis.

O sistema de quotas absoluto é ilicito, porque viola o principio da igualdade. Com efeito, ao reservar
lugares para pessoas com determinadas caracteristicas, permite-se que alguém muito pouco qualificado seja
admitido no &mbito da sua quota, deixando de fora candidatos muito mais competentes, mas que concorrem aos
lugares gerais. Ndo ha uma proporc¢do entre a desvantagem natural do candidato, Que se pretende colmatar, e o
bonus atribuido.

Esta orientacdo — de considerar as quotas absolutas inconstitucionais — foi sufragada pelo Supremo
Tribunal Federal Norte-Americano, em 1978 (Regents of theUniversity of California v Bakke). Embora o caso
ndo diga respeito a matéria laboral, permitiu firmar jurisprudéncia sobre a matéria nos EUA, vélida para varios
sectores do ordenamento, pelo que se descrevem os factos mais relevantes.

Bakke, cidad&o branco, tentou frequentar o curso de Medicina na Universidade da Califérnia (UC), em
Davis. A UC tinha uma quota, correspondente a 16% das vagas, para uma classe de pessoas consideradas
desfavorecidas (negros, latinos, asiaticos e indios). O objectivo - tipico do sistema de quotas — consistia em
facilitar o acesso a pessoas que, em virtude de um menor dominio do inglés e de reduzidas possibilidade de
acesso ao conhecimento, eram constantemente ultrapassadas pelos anglo-saxénicos, fazendo com que houvesse
uma grande desproporcao entre 0 nimero de pessoas dos varios grupos étnicos na populacdo em geral e na
Universidade da Califérnia.

Bakke ndo conseguiu colocacéo através do contingente geral a que concorreu, mas 0s seus resultados
nos testes foram superiores aos de alunos que entraram na quota reservada aos desfavorecidos. Deste modo, veio
a Tribunal impugnar o concurso, dizendo-se discriminado pelo facto de ser branco. A sua argumentagdo, no
fundo, assentava num raciocinio muito simples: se fosse negro, latino, asiatico ou indio tinha entrado e,
portanto, ficou fora da Universidade por ser branco.

Estando em causa a aplicacdo de uma regra da Constituicdo Norte-Americana — o principio da
igualdade -, o caso teve recurso até ao Supremo Tribunal Federal, que deu razdo ao autor, considerando a
discriminacdo inadmissivel. Devem destacar-se alguns aspectos da decisdo, tomada por uma maioria de cinco
votos contra quatro. Em primeiro lugar, determinou a admissdo do candidato excluido (Bakke), admitindo a
execugdo especifica; em segundo lugar, julgou inconstitucional o sistema de quotas absoluto e, em terceiro
lugar, abriu a porta a sistemas flexiveis de discriminacao positiva.

Para o Supreme Court, a licitude do sistema de quotas depende da sua justificagdo material, através da
exacta propor¢do entre o beneficio que se atribui e a desvantagem que se pretende ultrapassar. O sistema de
quotas absoluto revela-se cego as reais diferencas entre as pessoas, permitindo, como se disse, que alguém com
capacidades muito limitadas consiga classificar-se, se houver poucas pessoas a concorrer no ambito da sua
quota. (...)

No sistema de quotas flexivel- como se disse- atribui-se uma vantagem a um grupo de pessoas, por
forma a coloca-las na situacdo em que estariam se ndo fossem desfavorecidas.

E facil ver que o sistema flexivel, teoricamente justificado, enfrenta dificuldades praticas porque, para
ndo cair na ilicitude, o bonus oferecido ndo pode ultrapassar a desvantagem inerente ao candidato. A
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necessidade de justificar objectivamente os beneficios atribuidos a alguns grupos tem mantido, nos EUA, a
polémica quanto & licitude das quotas, mesmo depois do Acérdao Bakke.

J4 em 2003 o Supremo Tribunal Federal proferiu dois Acérddos (Gratz v Bollinger e Grutter v
Bollinger) que vdo seguramente contribuir para moldar os esquemas discriminatérios flexiveis. Ambos os casos
referem-se & Universidade do Michigan — AnnArbor (UM), a mais prestigiada Universidade deste Estado Norte-
Americano.

No primeiro dos casos, a matéria de facto é essencialmente a seguinte. A Universidade do Michigan
atribui aos candidatos a estudos propedéuticos universitarios (undergraduate), que sejam de raca negra, latina
ou india, um boénus de vinte pontos numa escala de avaliagdo de cento e cinquenta. Este acréscimo permite que
os candidatos beneficiarios ultrapassem, com alguma facilidade, os outros. Com efeito, os vinte pontos de
bonificacdo excedem a pontuagdo maxima de uma das provas obrigatorias, o exame de admissdo (school
admission test).

O Supremo Tribunal dos Estados Unidos decidiu que esta politica de admissdes viola o principio da
igualdade, discriminando ilicitamente em virtude da raga. Isto essencialmente porque, ao ndo atender as
caracteristicas individuais de cada candidato, a atribuicdo automatica de vinte pontos ndo estd moldada de forma
a ultrapassar reais desigualdades que algumas pessoas apresentem, nem a satisfazer qualquer outro interesse
relevante. Em suma, o Tribunal entendeu que cabia & Universidade demonstrar que as distingdes raciais
atendiam as diferencas individuais de cada candidato, sendo aplicadas casuisticamente, & sua medida (narrowly
tailored), e ndo de forma cega, apenas de acordo com a raga. Por outro lado, o facto — alegado pela Universidade
— de realizacdo de um programa de bonus que atenda as desvantagens reais de cada candidato, visando
ultrapassa-las, colocar desafios quase insuperédveis a nivel organizacional, ndo torna licito o esquema utilizado.
Acompanhamos, sem hesitaces, esta decisdo.

No segundo dos casos (Grutter v Bollinger) estava em causa o sistema de admissdo & Faculdade de
Direito da mesma Universidade (FDM), o qual, de resto, é semelhante ao de outras Universidades, como a de
Harvard. A FDM, uma das melhores dos Estados, pretende recrutar, todos os anos, “uma diversidade de alunos
de varias proveniéncias e com diferentes experiéncias”, que possam “contribuir para a aprendizagem daqueles
que os rodeiam”. A selecgdo dos candidatos faz-se através das médias do liceu e de testes de admisséo, e ainda
de varios outros critérios, como a qualidade do liceu de proveniéncia e a breve dissertacdo elaborada pelo
candidato. A Faculdade aplica ainda regras para atingir a diversidade cultural das turmas, tentando muito
especialmente que fiqguem incluidos cidadaos negros, hispanicos e indios.

Barbara Gruter, cidada branca, concorreu 8 FDM e ndo foi admitida, embora tivesse boas classifica¢fes
no liceu e no exame de admissdo. Veio a intentar uma accdo judicial, alegando violacdo do principio da
igualdade, dizendo que a Universidade utiliza a raga como um critério predominante de admissdo. Todavia, ndo
se fez prova desse facto. Pelo contrério, através de uma pormenorizada analise estatistica, concluiu-se que a raga
ndo é o factor predominante na forma de admissdo & Faculdade, mas apenas um dos critérios (embora
importante) a ter em conta para conseguir a diversidade cultural das turmas.

O Supremo Tribunal Federal decidiu — com quatro votos de vencido -, em primeiro lugar, que o
interesse em alcancar a diversidade das turmas justifica a utilizacao de critérios que atendam, nomeadamente,
& raca na selecgdo dos alunos. Considerou que “um programa de admissdo tem que ser suficientemente flexivel
para tomar em consideracdo todos os aspectos relevantes da diversidade, sem esquecer as qualificacGes de cada
candidato”. Este sistema, aplicado de “forma flexivel, ndo mecanica”, conduziu a que o Tribunal tivesse
decidido que “a utilizagdo de critérios raciais talhados 4 medida, em decisdes de admissdo, para realizar o
interesse constitucionalmente relevante (compelling interest) dos beneficios educacionais decorrentes da
diversidade do corpo de estudantes, ndo viola (1) o principio da igualdade perante a lei, inscrito no aditamento
XIV & Constituicdo Norte-Americana, nem (2) o Cddigo dos Estados Unidos, Titulo 42, §§ 1981 e 2000d”
(ambos densificam a igualdade perante a lei).

(...) A vantagem oferecida tem de se revelar adequada e proporcional para apenas ultrapassar a
situacéo de desfavorecimento do candidato, colocando-o numa posi¢éo de igualdade material. Pode atribuir-se
um boénus num teste de cultura geral a pessoas com poucos recursos econdmicos, se se provar estatisticamente
que, pela menor possibilidade de acesso & cultura, estdo em inferioridade perante candidatos financeiramente
beneficiados.» Assim MESQUITA, José Andrade, Direito do Trabalho, 22 Edi¢cdo, AAFDL, Lishoa, 2004, pég.
441,
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De facto ndo se afigura facil determinar “o que ¢ igual” para efeitos da aplicagdo das
normas constitucionais. Sera violador da Constituicdo a isencdo do pagamento de taxas para
criangas do sexo feminino no ensino priméario? E o critério de atribuicdo de bolsas que
pontuam os candidatos de acordo com a origem?

A resposta ndo poderd deixar de ter em conta os seguintes factores: (1) a
discriminacdo negativa é sempre proibida; (2) a discriminacdo positiva sé é permitida pela
Constituicdo. Toda a discriminagdo sem um minimo de autorizag&o constitucional deve ter-se
por inconstitucional. Sendo vejamos: quando a Constitui¢do diz no seu art.® 37.° que “os
portadores de deficiéncia gozam plenamente dos direitos consignados na Constituicao e estao
sujeitos aos mesmos deveres com ressalva do exercicio ou cumprimento daqueles para 0s
quais, em razao da deficiéncia, se encontrem incapacitados.” Autoriza a discriminagdo
positiva que também decorre do préprio art.° 35.° pois tratar o desigual de forma igual é
violar o principio da igualdade. Contudo ha um limite, alcancada a igualdade material, toda a
discriminacdo positiva que o supere é inconstitucional. Através de um exemplo escolar,
poderemos denotar este limite, se numa Instituicdo de Ensino sdo obrigatorias duas
avaliagdes escritas, havendo um estudante cego, ndo podera realizar as avaliacBes escritas
mas podera ser avaliado oralmente. Permitindo duas avaliacGes orais, estaremos a atingir a
igualdade material, se permitirmos trés avaliacdes ai ja estaremos num campo de
discriminacdo ndo permitido pelo legislador Constituinte.

N&do podemos também discriminar as mulheres durante séculos e ndo permitir que
neste momento possam ter condicdes para ultrapassar as desigualdades reais, que enfrentam,
portanto a discriminacdo positiva sera permitida até que se atinja a igualdade material.

201

Sobre o principio JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS " referem que:

«Neste sentido, a igualdade é, antes de tudo, igualdade na lei, tendo por destinatarios, desde
logo, os proprios 6rgdos de criacdo do Direito. Esta lei pode ser lei de revisdo constitucional.
Ainda que o principio da igualdade ndo conste (pelo menos, directamente) do art.° 288.°, tem
de reputar-se bem mais definidor e estruturante do sistema juridico-constitucional do que
alguns dos principios ai mencionados: ele é um limite material implicito da revisdo
constitucional e a sua pretericdo acarretaria uma derrogacdo ou quebra inadmissivel. Todavia,
na pratica, os problemas péem-se, sobretudo e constantemente, a propoésito da legislacdo
ordindria. Toda a lei ordindria deve obedecer ao principio, tanto nas suas precipitacfes
imediatas de igualizagdo e diferenciacdo como no seu contetido geral. E a lei deve ndo tanto
enquadrar-se silogisticamente nos comandos da Constituicdo quanto adstringir-se aos seus
fins. O arbitrio, a desrazoabilidade da solugdo legislativa, a sua inadequacgdo ou desproporcao
revelam, de forma mais flagrante, a pretericdo. Ndo esgotam o objecto do juizo a cargo do
6rgdo de controlo. Também pode ocorrer desvio de poder legislativo por infraccdo do
principio da igualdade.»

29L\IRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob. cit., Tomo I, pag. 221.
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Se ndo restam davidas de que, o principio da igualdade vincula todas as entidades
plblicas, mais problematica é a sua aplicacdo entre privados®. A este propdsito néo
podemos deixar de citar o art.° 39.° da CRM que sob a epigrafe, actos contrarios & unidade
nacional, diz que “todos os actos visando atentar contra a unidade nacional, criar
divisionismo, situacfes de privilégio ou discriminacdo com base na cor, raca, sexo, origem
étnica, lugar de nascimento, religido, grau de instrucdo, posi¢do social, condigdo fisica ou
mental, estado civil dos pais, profissao ou op¢ao politica, sdo punidos nos termos da lei.”

O art.° que contétm uma mensagem clara ao legislador penal, ndo estd isento de
duvidas. Que actos? Publicos ou privados? Ou publicos e privados? Quando contratamos uma
empregada discriminando com base no sexo, serd este um comportamento criminalizavel? E
quando contratamos com base no grau de instrugao?

Do nosso ponto de vista é curial interpretar restritivamente o art.° 39.° confinando-o
aos actos que visem atentar contra a unidade nacional, prejudicar a harmonia social e criar
divisionismo. A ndo ser assim, estariamos a desconsiderar o principio da liberdade, o que néo
se coaduna com a consciéncia juridica vertida no texto constitucional.

Outro principio comum a todos os direitos fundamentais é o da tutela jurisdicional.
Estabelece o art.® 58.° da CRM que “a todos ¢ reconhecido o direito de exigir, nos termos da
lei, indemnizacdo pelos prejuizos que forem causados pela violagdo dos seus direitos
fundamentais.” E n.° 2 do mesmo art.® assevera que “o Estado ¢ responsavel pelos danos
causados por actos ilegais dos agentes, no exercicio das suas funcdes, sem prejuizo do direito
de regresso nos termos da lei.”

Esta tutela estende-se a todos os direitos fundamentais, quer sejam direitos, liberdades
e garantias quer sejam direitos econdmicos, sociais e culturais. Obviamente que a
Constituicdo poderia fazer referéncia ao Estado e demais entidades publicas.

Por sua vez estabelece art.® 62.°n.° 1 que “o Estado garante o acesso dos cidaddos aos
tribunais e garante aos arguidos o direito de defesa e o direito & assisténcia juridica e
patrocinio judicidrio.” O art.® 212.° reforca esta proteccdo dizendo que “os tribunais tém
como objectivo garantir e reforcar a legalidade como factor da estabilidade juridica, garantir
0 respeito pelas leis, assegurar os direitos e liberdades dos cidadaos, assim como os interesses
juridicos dos diferentes 6rgdos e entidades com existéncia legal.”

O art.® 70.° estabelece que “o cidaddo tem o direito de recorrer aos tribunais contra os

202 x . s - TR . .
Questdo que iremos analisar infra, a propoésito da eficacia civil dos Direitos Fundamentais.
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actos que violem os seus direitos e interesses reconhecidos pela Constituicao e pela Lei.”
13.2 Regime especifico dos direitos, liberdades e garantias

Por direitos, liberdades e garantias entende-se os chamados direitos negativos que
impGe ao Estado um dever de ndo interferéncia, os chamados direitos de primeira geracéo ou
primeira dimenséo ou ainda os direitos de liberdade.

N&o é pacifica a distincdo entre direitos e liberdades e garantias. A este respeito
JORGE MIRANDA®® refere que “os direitos representam s por si certos bens, as garantias
destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as garantias sao
acessorias (...) As liberdades sdo formas de manifestacdo da pessoa; as garantias pressupdem
modos de estruturacdo do Estado, as liberdades envolvem sempre a escolha entre o facere e o
non facere ou entre agir e ndo agir em relacdo aos correspondentes bens, tém sempre uma
dupla face — positiva e negativa; as garantias tém sempre um contetido positivo, de actuacdo
do Estado ou das proprias pessoas.”

VIERA DE ANDRADE?* apesar de ver os direitos, liberdades e garantias como uma
unidade diz que “sdo «garantias», porque contém normas de competéncia ou regras de acgao
estadual que visam proteger outros direitos, que constituem, para este efeito, posicOes
primarias: os direitos - «direitos», conceito normalmente utilizado quando se refere uma
posicao que tem como objecto imediato um bem especifico da pessoa (vida, honra, liberdade
fisica, nome, integridade); ou os direitos «liberdades», que designam e definem espacos de
decisao individual livres da interferéncia estadual.”

Se a vida é um direito, a proibicdo da pena de morte é uma garantia do direito & vida,
ninguém pode se arrogar do direito & proibicao da pena de morte, mas sim ao direito & vida.

Trataremos aqui, do regime especifico dos direitos, liberdades e garantias onde
definitivamente consideramos ser importante a palavra do constituinte, no sentido de colocar
0 homem individual com a sua respectiva dignidade no centro de toda a ordem juridica, como

205 ¢

refere ASSUNCAOESTEVES™™ “a protecgdo dos direitos fundamentais depende essencialmen-

203 MIRANDA, Jorge, Manual. cit, Tomo IV, pag. 95.

204 b ANDRADE, José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, Almedina, Coimbra, 1998, pag., 172.

205 ESTEVES, Maria da Assunc¢do, A constitucionalizagéo do Direito de Resisténcia, AAFDL, Lisboa,
1989, pag., 157.
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te do sistema constitucional em que se inserem. Mas liga-se também a um conjunto de
condic¢des econdmicas, sociais, politica e culturais que favorecem a sua realizacdo. Tem a ver
com uma determinada concepgdo do homem, da sociedade e do papel do Estado no
reconhecimento dos valores da dignidade e da autonomia da pessoa.”

Ou como refere VIERA DE ANDRADE 2% «

a garantia principal dos direitos
fundamentais resulta deles préprios, do seu enraizamento na consciéncia histérico-cultural da
humanidade e da sua traducgdo estrutural em cada sociedade concreta.” Portanto mais do
alargar o catalogo dos direitos fundamentais necessario € enraizar os direitos fundamentais na
consciéncia do povo, contudo nao deixaremos, propor melhorias ao sistema ja existente.

O art.® 56.° sob a epigrafe principios gerais diz no seu n.° 1 que “os direitos e
liberdades individuais sdo directamente aplicaveis, vinculam as entidades publicas e privadas,
sdo garantidos pelo Estado, e devem ser exercidos no quadro da Constituicdo e das leis” a
férmula ao que tudo indica provém do art.° 18.° da Constituicdo Portuguesa que estabelece
que “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo
directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.”

Contudo as diferengas sdo por demais evidentes: primeiro, na CRM as garantias estéo
fora do ambito de proteccdo, a Constituicdo s6 faz referéncia aos direitos e liberdades;
segundo na CRP todos os direitos, liberdades e garantias beneficiam desse regime (incluindo
para certos autores os direitos analogos) enquanto na CRM sb os direitos e liberdades
individuais beneficiam de proteccdo (direitos como o direito de antena art.° 49, ndo séo
directamente aplicaveis e podem ser limitados pelo legislador ordinario sem necessidade de
autorizacdo do legislador constituinte).

Realmente ndo se percebe o porqué desta posi¢do do legislador constituinte: talvez
quisesse reforcar que doutrinalmente n&o vé os direitos colectivos como verdadeiros direitos
fundamentais, seguindo a posicdo de VIERA DE ANDRADE?" para quem direitos como o
direito de antena e os referentes aos meios publicos de comunicac¢do, ndo sdo verdadeiros
direitos fundamentais pois “nenhum destes preceitos consagra posi¢oes juridicas subjectivas
individuais, nem se destina a garanti-las, nem mesmo se refere imediatamente a uma ideia de
Homem e & sua dignidade: estabelecem normas de organizagdo politica ou, quando muito,

definem faculdades e competéncias de certas entidades no quadro de opg¢des organizatdrias.”

2% hE ANDRADE, José Carlos Vieira, ob. cit., pag., 313.

207 Idem, pag. 89.
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Contrariamente o Prof. JORGE MIRANDA?® divisa nesses direitos um radical
subjectivo e um sentido Gltimo de proteccdo da pessoa.

Quanto ao nosso legislador constituinte se quis tomar partido nesta “contenda” agiu
mal duas vezes, pois se fala em direitos e liberdades individuais admite a contrario sensu 0s
direitos e liberdades colectivos, por outro lado a interpretacdo deve ser deixada aos
intérpretes, ndo é tarefa do legislador. Se essa individualidade € importante, porque nédo

elegeu o principio da dignidade da pessoa humana®®®

como principio fundamental da
Republica?

Com a utilizagdo da expressao “individual” o legislador constituinte afasta a aplicagao
do regime dos direitos, liberdades e garantias & liberdade de imprensa, art.° 46.° que
estabelece que “a liberdade de imprensa compreende nomeadamente, a liberdade de
expressdo e de criagdo dos jornalistas, 0o acesso s fontes de informacdo, a proteccdo da
independéncia e do sigilo profissional e o direito de criar jornais, publicacfes e outros meios
de difusdo.” Afasta também a aplicacdo do regime ao direito de antena, de resposta e de
réplica politica, art.® 49.° que diz que “os partidos politicos t€ém o direito a tempos de antena
nos servigos publicos de radiodifuséo e televisdo, de acordo com a sua representatividade e
segundo critérios fixados na lei.” Os direitos das organizagdes sociais art.® 78.° também nao
gozam da proteccdo constitucional do art.® 56.°.

Por outro lado héa direitos, que por ndo haver autorizacdo do legislador constituinte
para estender o regime a direitos analogos ndao gozam desta protec¢do, assim o direito & livre
escolha da profissdo (art.° 84 n.° 2), o direito & greve.

Percebemos a importancia da individualidade tanto é que definimos Direitos
Fundamentais como permissdo normativo-constitucional especifica de aproveitamento da
dignidade da pessoa humana contudo o regime dos direitos, liberdades e garantias deveria ser
estendido a direitos que apesar de ndo se reportarem directamente a um bem da pessoa, sao
também instrumentos necessarios ao controlo e limitagdo do poder do Estado.

21 , . ..
O “outro elemento caracteristico do direito

Como refere VIERA DE ANDRADE
subjectivo fundamental sera a sua individualidade, ou seja, a possibilidade da sua referéncia a
homens individuais. Em rigor, sé os individuos poderiam ser titulares (sujeitos activos) de

direitos fundamentais, pois a dignidade humana que os fundamenta s6 vale para as pessoas

208 MIRANDA, Jorge, Manual. cit, Tomo 1V, pég. 81.

299 Assim, GDI, INSTITUTO DE APOIO A GOVERNACAO E DESENVOLVIMENTO, Proposta de
revisdo constitucional para boa governagdo, CIEDIMA, Maputo, 2011, pag. 215.
20 pE ANDRADE, José Carlos Vieira, ob. cit., pag., 173.
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fisicas (pessoas humanas) e ndo para as pessoas juridicas ou colectivas.”

O Conselho Constitucional no seu acordao 3/CC/2011 refere que “o direito de recorrer
aos tribunais, porque inserido no capitulo Il do Titulo Il da Constituicdo, integra,
inequivocamente, a categoria de “direitos, liberdades e garantias individuais” e
consequentemente, sujeita-se ao regime especifico estabelecido no artigo 56 da Constituicdo,
do qual importa destacar os seguintes principios: (i) aplicabilidade directa dos preceitos
consagradores dos direitos, liberdades e garantias; (ii) vinculatividade das entidades publicas
e privadas; (iii) proibicdo do excesso, implicita no imperativo de se justificar a limitacéo
daqueles direitos apenas com base na necessidade de salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos (iv) reserva de lei formal para limitacdo do
exercicio dos mesmos direitos; e (v) exigéncia de autorizacdo constitucional expressa para a
sua limitagdo através de lei.”

N&o podemos deixar de tecer alguns comentarios a esta passagem do acérddo. Apesar
da epigrafe do art.° 56.° fazer referéncia aos direitos, liberdades e garantias individuais, o
ndmero 1 do art.° sd faz referéncia aos direitos e liberdades individuais, se o Conselho
Constitucional faz interpretacdo extensiva é preciso explicitar que o legislador constituinte
disse menos do que aquilo que pretendia dizer, pois no numero 3 do mesmo art.’ ja faz
referéncia as garantias, sera legitimo interpretarmos o art.° no sentido de “esquecimento” do
legislador constituinte? Ndo nos podemos esquecer que na fixacdo do sentido e alcance da lei,
0 intérprete presumird que o legislador consagrou as solugdes mais acertadas e soube
exprimir o seu pensamento em termos adequados.

Do Conselho Constitucional parece decorrer que a insercdo no capitulo 111 do titulo 111
é conditio sine qua non para que estejamos perante direitos e liberdades individuais. A
utilizacdo da expressdo “inequivocamente” nao poderia a nosso ver, ter sido menos infeliz,
pois como vimos supra ha direitos como o direito de antena que ndo verdadeiros direitos
fundamentais.

Por outro lado o acérdiao faz alusdo & “aplicabilidade directa dos preceitos
consagradores dos direitos, liberdades e garantias”, utilizando a expressao que ¢ quase
semelhante ao utilizado pela Constituicdo Portuguesa que fala dos “preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias”. Ora a constituicdo Mogambicana s6 faz
referéncia aos direitos e liberdades individuais. N&o se trata de um preciosismo linguistico,
caso 0 Conselho Constitucional interprete desta forma o art.° ndo o pode deixar implicito,

além do mais jura novit clria.

141



A proxima revisdo da Constituicdo ndo podera a nosso ver deixar de alterar o art.® 56.°
n.° 1 passando a estipular: “os direitos liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis,
vinculam as entidades publicas e privadas, sdo garantidos pelo Estado, e devem ser exercidos
no quadro da Constituicdo e das leis”. Com a expressdo garantias estendemos o regime
material dos direitos, liberdades e garantias por exemplo as garantias do direito vida
nomeadamente a proibicdo de extradi¢cdo por crimes a que corresponda na Lei do Estado
requisitante pena de morte ou prisao perpetua, art.° 67.°n.° 3.

JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS ?*! referem que “a ideia de aplicabilidade directa
assume-se estruturalmente como um principio e, portanto, como uma vocacgdo das normas
constitucionais sobre direitos, liberdades e garantias, mas que ndo pode dispensar uma analise
casuistica, cujo resultado é muitas vezes diferenciado em funcéo da tipologia das normas
constitucionais, da densidade e determinabilidade do seu conteldo, e das fungdes
jusfudamentais que desempenhem.”

Portanto apesar de a Constituicdo estabelecer que os direitos e liberdades sdo
directamente aplicaveis, s6 assim serd se as normas que atribuam esses direitos e liberdades
forem exequiveis por si mesmos. Por exemplo a objeccdo de consciéncia, ndo é directamente
aplicavel, o legislador constituinte limita-se a adiantar que a é garantido o direito & objeccdo
de consciéncia nos termos da lei, o conteldo tera que ser densificado pelo legislador
ordinério.

212

O Conselho Constitucional no seu acérddo 3/CC/2011 refere que o principio da

aplicabilidade directa, se bem que envolve a eficacia imediata dos preceitos constitucionais
consagradores de direitos, liberdades e garantias, nem sempre implica a exequibilidade

imediata desses preceitos (...)

213

Sobre a aplicabilidade directa GOMES CANOTILHO™ elucida “os direitos, liberdades e

garantias sdo regras e principios juridicos, imediatamente eficazes e actuais, por via directa

da Constituicdo e ndo através da auctoritas interpositio do legislador.” Por sua vez VIERA DE

214

ANDRADE"™ diz que a aplicabilidade directa e imediata “significa a afirmagdo do caracter

juridico-positivo e ndo meramente programatico (proclamatorio) dos preceitos relativos aos

direitos, liberdades e garantias.”

2L MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob. cit., Tomo I, pag. 319.

212 CONSELHO CONSTITUCIONAL, Acérdao n.° 3/CC/2011, publicado no Boletim da Republica |
Série, n.° 41, 4° Suplemento de 18 de Outubro de 2011.

213 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional, cit., 72 Edicdo, pag. 438.

24 pE ANDRADE, José Carlos Vieira, ob. cit., pag., 254.
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Outro principio contido na enunciacdo do art.° 56.° é o da vinculacdo das entidades
publicas. Nao € um principio facil de entender uma vez que temos o art.° 2.° n.° 2 que diz que
“o Estado subordina-se & Constituicdo e funda-se na legalidade” ou o art.® 38.° que diz que
“os actos contrarios ao estabelecido na Constituicao sdo sujeitos 4 sangdo nos termos da lei”.
Portanto as entidades publicas estdo vinculadas ndo s6 aos direitos, e liberdades individuais,
mas a todas as normas da Constitui¢do. Portanto terd que se buscar um alcance mais profundo
a vinculacdo das entidades publicas.

A este respeito VIERA DE ANDRADE?

diz que “a afirmag¢dao de que os preceitos
constitucionais relativos aos direitos, liberdades e garantias vinculam as entidades publicas,
para ndo ser uma banalidade, deve ser entendida como um refor¢o do caracter obrigatorio
daqueles preceitos. Referindo a vinculagdo aos «agentes» publicos e ndo apenas & actividade,
sublinha-se a existéncia de um dever especifico de respeito e de promocdo dos direitos
fundamentais.”

Todas as entidades publicas estdo vinculadas aos direitos e liberdades individuais
independentemente da forma juridica da sua actuacdo. Um 6rgdo do Estado quando celebra
um contrato de arrendamento despido do ius imperii ndo se pode furtar a esta obrigacao.
Recentemente quando se falava da adesdo de Mocambique a jurisdicdo do Tribunal Penal
Internacional, prudentemente a Presidente da Assembleia da Republica respondeu que seria
violador da nossa Constituicdo nos termos em que se encontra escrita, isto é respeitar a
vinculacdo das entidades publicas.

Nenhum 6rgéo se pode furtar desta obrigacdo, seja da administracdo directa, indirecta
ou auténoma.

Mais probleméatica vem a ser o principio da vinculacdo das entidades privadas.
Digladiam-se a este respeito duas teorias: a teoria da eficacia mediata e a teoria da eficacia
imediata. Para a primeira teoria os direitos fundamentais aplicam nas relacGes entre privados
atraves da transposicdo nas normas de direito civil feita pelo legislador. Para a segunda, 0s
direitos fundamentais aplicam-se directamente nas relagdes entre os privados sem a
necessidade de transposicao do legislador civil.

Sdo vérias as questdes que se poderdo colocar a este respeito. Podera alguém
discriminar com base na cor, ou no sexo quando contrata empregados domésticos? Podera um

partido politico impedir a inscricdo como membro de alguém que ja foi filiado noutro partido

215 DE ANDRADE, José Carlos Vieira, ob. cit., pag., 264.
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politico? Enfim do confronto entre o principio da igualdade e o principio da iniciativa
privada, qual deles prevalece?

N&o se afigura fécil a resposta, sobretudo tendo em conta que na sua origem 0s
direitos fundamentais surgem como direitos oponiveis ao Estado, exigindo deste a nao

216 afirma

interferéncia ou seja uma obrigacdo negativa. A este propésito MENEZES CORDEIRO
que “deve ter-se presente que os direitos fundamentais, na sua efectivacdo, traduzem, com
frequéncia um peso ou um sacrificio para outrem. Ora, tal peso deve ser distribuido por toda
sociedade, através do Estado, ndo podendo concentrar-se numa unica pessoa: isso iria, alias,
contra a propria igualdade.” Por outro lado ¢ como referem JORGE MIRANDA e RuUI

MEDEIROS?Y

nem se compreenderiam uma sociedade e uma ordem juridica em que o
respeito da dignidade e da autonomia da pessoa fosse procurado apenas nas relacbes com o
Estado e deixasse de o ser nas relagOes das pessoas entre si. Ndo basta limitar o poder
politico, € preciso também assegurar o respeito das liberdades de cada pessoa pelas demais
pessoas e agentes sociais.”

Nos dias de hoje, mais do que preferir entre uma teoria e outra a solucdo devera ser
vista caso a caso, direito a direito. GOMES CANOTILHO?® a este respeito, afirma que “esta
eficacia, para ser compreendida com rigor, deve ter em consideracdo a multifuncionalidade
ou pluralidade de fungdes dos direitos fundamentais, de forma a possibilitar solucdes
diferenciadas e adequadas, consoante o «referente» de direito fundamental que estiver em
causa no caso concreto.”

Assim sendo a maioria dos direitos de participacdo politica ndo sdo oponiveis aos
particulares, mas direitos como a vida, integridade fisica, liberdade de expressao,
inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia, ja poderdo ser oponiveis nas relacdes
entre os privados.

No que concerne a aplicacdo do principio da igualdade, nas relacfes entre privados
(iguais) ndo estdo estes vinculados ao respeito do principio da igualdade prevalecendo a
autonomia privada, contudo a autonomia privada ndo podera ser exercida em viola¢do ou em
prejuizo da dignidade da pessoa humana. Por outras palavras, prevalece a autonomia privada,
mas esta ndo podera ser usada como pretexto para ferir a dignidade da pessoa humana. Somos

livres de contratar com quem quisermos, mas ndo podemos criar a expectativa de um negdécio

216 CORDEIRO, Antdnio Menezes, ob. cit. pag. 209.
218 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob. cit., Tomo I, pag. 333.
219 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito, cit., 72 Edi¢do, pag. 1289.
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com outrem para depois desistir invocando por exemplo a cor partidaria, ou a raca do outro
contratante.”?

A utilizagéo da expressdo “entidades privadas” ndo pode ser interpretada no sentido
de afastamento da aplicacdo dos direitos e liberdades individuais nas relacfes entre privados
(iguais), nessa relacdo como dissemos supra dever-se-a olhar para 0s interesses em jogo e
para o préprio direito fundamental em causa, aplicando-se casuisticamente.

Outro principio igualmente estabelecido pelo legislador constituinte no art.° 56.° é o
principio da proporcionalidade. Este principio que tem levantado alguns problemas no nosso
ordenamento juridico, foi reconhecido expressamente pelo Conselho Constitucional no seu
acordao 3/CC/2011, que fala em principio da proibi¢do do excesso, “implicita no imperativo
de se justificar a limitacdo daqueles direitos apenas com base na necessidade de salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.”

O TIAGD defende que o n° do art.® 56.° “esta longe de traduzir a triplice dimensao do
principio da proporcionalidade limitando-se & mera adequacdo da restricdo ao fim almejado
(pretericdo de um direito ou interesse em beneficio de outro direito ou interesse
constitucionalmente protegido). Ora, o principio da proporcionalidade deve ser entendido no

seu sentido lato, ou seja na sua triplice dimensdo da adequacdo (idoneidade), necessidade

(exigibilidade) e proporcionalidade stricto sensu (razoabilidade).?**

220 MENEZES CORDEIRO, diz que «ha, pois que distinguir, sob as construgdes linguisticas

jussubjectivantes, o sentido de certos direitos fundamentais: quando dirijam comandos aos Estado, ndo cabe,
deles, extrapolar regras directas para os particulares. Nos restantes casos, os direitos fundamentais podem ser
directamente atendidos, em termos civis, tanto mais que eles apenas tendem a reforgar posi¢des ja consagradas,
maxime pelo Direito da Personalidade. Ainda ai, no entanto, com as limitagdes que lhes restituam o seu
verdadeiro sentido normativo e designadamente:

- Com adequacdo axioldgica;

- Com adequacéo funcional;

A adequacao axiolégica recorda que os direitos fundamentais ndo acautelam, somente, certos valores;
antes o fazem por forma adequada ou, noutro prisma, perante violacdes que considerem adequadas. Apenas
nessa dimensdo eles podem surtir efeitos civis. Por exemplo, a recusa em celebrar um contrato — maxime de
prestacdo de servico ou de trabalho — pode pdr em perigo a vida ou a integridade da outra parte; mas o direito a
vida, como fundamental que é, ndo exige, aqui a celebracdo do contrato (em principio) por ndo haver adequacao
axioldgica em tal dimenséo.

A adequacao funcional obriga a atinar nas préoprias violagdes em si: também estas podem situar-se no
termo de fungdes estranhas ao direito fundamental considerado, quer por conflitos de deveres em que este ceda
— por exemplo, o soldado na guerra pode matar e, provavelmente, deverd mesmo fazé-lo — quer por simples
alheamento ou desconex@o — por exemplo, a pessoa que professasse uma religido que proibisse o trabalho nédo
poderia, legitimamente, receber sem trabalhar, em nome da liberdade de consciéncia. Assim CORDEIRO,
Menezes, ob. cit. pag. 210.

2ZLINSTITUTO DE APOIO A GOVERNACAO E DESENVOLVIMENTO, Proposta., cit. Pag. 224.
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Concordamos com a posicdo do IAGD é necessério clarificar® o texto do art.® 56.°
n.° 2, mas por uma questdo de certeza e seguranca juridicas. O que ndo concordamos é que do
actual texto constitucional ndo se possa inferir o principio na sua triplice dimensdo. Primeiro
mais do que decorrente dos textos legais e ou constitucionais a triplice vertente do principio
da proporcionalidade provém de desenvolvimentos doutrinarios a esse respeito (assim, por
exemplo em Portugal onde o art.° 18.° n.° 2 da Constituicdo estipula que “a lei s6é pode
restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na
Constituicdo, devendo as restri¢des limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos
ou interesses constitucionalmente protegidos” nao se pode dai intuir, que o principio sé
consagra a vertente da necessidade, o que o comprova varias decisdes do Tribunal
Constitucional por exemplo no acérd&o 634/93 onde o TC**® afirma a subdivisao do principio
em “trés subprincipios: principio da adequagdo (as medidas restritivas de direitos, liberdades
e garantias devem revelar-se como um meio adequado para prossecucao dos fins visados,
com salvaguarda de outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos); principio da
exigibilidade (essas medidas restritivas tém de ser exigidas para alcangar os fins em vista, por
0 legislador ndo dispor de outros meios menos restritivos para alcancar o mesmo desiderato);
principio da justa medida, ou proporcionalidade em sentido estrito (ndo poderdo adoptar-se
medidas excessivas, desproporcionadas para alcangar os fins pretendidos).”

Por outro lado o art.® 283.° fala em dever de respeitar o principio da proporcionalidade
em estado de necessidade. Ora se nos estados de excepgdo constitucional o Estado tem de
respeitar o principio da proporcionalidade, mal seria se em estado de normalidade
constitucional ndo tivesse esse dever. Por Gltimo e com GOMES CANOTILHO®**0 principio da
proibi¢do do excesso € “um subprincipio densificador do Estado de direito democratico™.

Na restricdo dos direitos, liberdades e garantias ao legislador ordinario se exige o
exercicio de: primeiro seleccionar de entre as medidas possiveis, aquelas que forem idoneas a
atingir o fim pretendido, uma medida é adequada quando se apresente idonea para alcangar o

fim pretendido; segundo de entre as medidas idoneas o legislador deve optar por aquelas, que

222 Assim 0 art.° passaria a estipular que “ a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos
casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restri¢des limitar-se ao necessario, proporcional e
razodvel para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”. INSTITUTO DE
APOIO A GOVERNACAO E DESENVOLVIMENTO, Proposta., cit. Pag. 285.

223 Disponivel em www.dgsi.pt
224 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional, cit., 72 Edi¢do, pag. 457.
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se considerem menos lesivas aos direitos, liberdades e garantias, assim a medida sO é
necessaria se de entre as que forem idéneas para alcancar os fins pretendidos, for aquela que
é menos prejudicial aos direitos, liberdades e garantias; por fim é racional (proporcionalidade
stricto sensu) se de entre os efeitos pretendidos, for aquela que numa analise de custo
beneficio, for aquela que se apresente mais equilibrada.

Outro principio também enunciado pelo art.° 56.° é o principio da reserva de lei
formal, também referido no acérdao 3/CC/2011 do Conselho Constitucional como “reserva
de lei formal para a limitagdo do exercicio dos mesmos direitos.” Infelizmente o CC ndo
densifica o seu entendimento sobre este principio. Supra ja defendiamos de que no rol das
competéncias legislativas da Assembleia da Republica, devera conter um alinea no ambito
das competéncias exclusivas desta, para legislar sobre a matéria dos direitos, liberdades e
garantias. Ora, nos termos em que se encontra a Constituicdo perguntamos: pode o Governo
legislar com autorizacdo da Assembleia sobre os direitos, liberdades e garantias? O que
significa reserva de lei formal?

A este prop6sito GOMES CANOTILHO??

refere que “os direitos, liberdades e garantias
s0 podem ser restringidos por lei. Articulando o art.° 18%2 com outros preceitos da

Constituicdo (arts. 162.°/2, 164.° e 165.°) (normas sobre a competéncia legislativa da

Assembleia da Republica), a exigéncia da forma de lei para a restricdo de direitos, liberdades

e garantias (art.° 165.%/1 —c) reafirma a ideia do Parlamento como o6rgdo “amigo” das
liberdades, e da “reserva de lei do Parlamento” como instrumento privilegiado da defesa dos
direitos, mesmo quando estd em causa a propria restricdo desses direitos.” Contudo nao
podendo em Mocambique o Governo legislar sem autorizacdo da Assembleia da Republica,
as solugdes nos dois ordenamentos acabam por ser iguais, com a ressalva de, se a préxima
revisdo da Constituigdo criar um campo onde o Governo possa legislar sem autorizacao,
acabara por levar consigo a possibilidade de legislar sobre os direitos, liberdades e garantias,
caso esta ndo conste do rol das competéncias exclusivas da Assembleia da Republica.

Diz o art.° 56.° n.° 2 que “a lei s6 pode limitar os direitos, liberdades e garantias nos
casos expressamente previstos na Constituicdo.” GOMES CANOTILHO?® diz que “‘esta
autorizacdo de restricdo expressa tem como objectivo obrigar o legislador a procurar
sempre nas normas constitucionais o fundamento concreto para o exercicio da sua

competéncia de restrigdo de direitos, liberdades e garantias visa criar seguranca juridica nos

225 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional, cit., 72 Edi¢do, pag. 453, sublinhado nosso.

226 Idem, pag. 452.
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cidaddos, que poderdo contar com a inexisténcia de medidas restritivas de direitos fora dos
casos expressamente considerados pelas constitucionais como sujeitos a reserva de lei
restritiva.”

A este respeito podemos distinguir duas situacdes: aquela em que o préprio legislador

constituinte limita%?’

o direito e aquela em que ele remete para o legislador ordinario.

No primeiro caso podemos citar o art.° 48.° n.° 6 que estipula “o exercicio dos direitos
e liberdades referidos neste artigo é regulado por lei com base nos imperativos do respeito
pela Constituicdo e pela dignidade da pessoa humana” assim a Constituigdo proibe o
exercicio da liberdade de expressdo quando esta tem como finalidade a ofensa & dignidade da
pessoa humana. Também o art.° 52.° proibe as associacbes armadas de tipo militar ou
paramilitar e as que promovam a violéncia, o racismo, a xenofobia ou que prossigam fins
contrarios & lei, limitando assim a liberdade de associa¢do. O art.’ 77.° veda aos partidos
politicos a preconizacdo ou recurso a violéncia aramada para alterar a ordem politica e social
do pais.

No segundo caso a Constituicdo remete para o legislador ordinério, o que ndo
significa um cheque em branco para limitar os direitos e liberdades, como veremos de
seguida. O art.® 59.° diz que “na Republica de Mogambique, todos tém direito & seguranca, e
ninguém pode ser preso e submetido a julgamento sendo nos termos da lei.” Lido a contrario
nos termos da lei € possivel prender e submeter a julgamento. O art.® 68.° n.° 2 diz que “a
entrada no domicilio dos cidaddos contra a sua vontade sé pode ser ordenada pela autoridade
judicial competente, nos casos e segundo as formalidades previstas na lei. Ora o legislador
constituinte expressamente admite a limitacdo da inviolabilidade do domicilio, mas avanca
alguns critérios, se for decretada pelo Ministério Pablico haverd inconstitucionalidade.

Caso a caso, artigo a artigo o legislador ordinario ter4 de buscar a justificacdo
constitucional, para limitar um direito, liberdade e garantia e caso a autorizacao exista, tera de

respeitar os termos em que a limitacéo é proposta, pelo constituinte.

2INote-se que estamos aqui a falar, como fala o legislador constituinte em limitacdo e ndo em
suspensdo ou supressdo. A este respeito e questionando os meus alunos sobre esta matéria, perguntava-lhes: um
preso tem direito a liberdade? A resposta girava em torno de: sim mas quando acabar o cumprimento da sua
pena, durante o cumprimento da pena ndo tem liberdade. Ora com a priséo limita-se a liberdade, ndo se suprime
a mesma, ela passa a existir noutros moldes manifestando-se de formas diversas como o direito aos chamados na
giria de “banhos de sol”. Alids tanto assim €, que o mau comportamento dentro das celas, normalmente ¢
sancionado com uma limitagdo ainda maior do direito & liberdade (as chamadas solitarias). Obviamente que s
se podem limitar direitos relativos e ndo os absolutos. Se pode existir mais ou menos liberdade, nunca podera
haver mais ou menos vida, a vida é um bem absoluto. A existéncia de uma liberdade apenas limitada é também
decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana.
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O art.? 56.° n.° 2.° fala em limites, mas sera essa terminologia correcta? Nao deveria
antes falar em restri¢coes, estipulando que “a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constitui¢ao”?

A respeito desta distincdo, JORGE MIRANDA??®

afirma: “a restri¢do tem que ver com o
direito em si, com a sua extensdo objectiva; o limite ao exercicio de direitos contende com a
sua manifestacdo, com o modo de se exteriorizar através da pratica do seu titular. A restricao
afecta certo direito (em geral ou quanto a certa categoria de pessoas ou situagdes),
envolvendo a sua compressdo ou, doutro prisma, a amputacdo de faculdades que a piori
estariam nele compreendidas; o limite reporta-se a quaisquer direitos. A restricdo funda-se
em raz0es especificas; o limite decorre de razbes ou condi¢des de caracter geral, validas para
quaisquer direitos (a moral, a ordem publica e o bem estar numa sociedade democrética, para
recordar de novo o art.® 29 da Declaragao Universal).”

Como conclui o Conselho Constitucional no acérdao que vimos citando “o artigo 184
da Lei do Trabalho é materialmente inconstitucional, porque, sem autorizacdo constitucional
expressa, nos termos dos n°2 e 3 do artigo 56 da Constituicdo, limita, no dominio das
relagOes individuais de trabalho, o direito de recorrer aos tribunais, reconhecido ao cidadao
pela norma do artigo 70, conjugada com a norma constante da primeira parte do n.° 1 do
artigo 62, ambos da Constitui¢do.”

Quando o art.® 56.° n.° 4 vem dizer que “as restricdes legais dos direitos e das
liberdades devem revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo” so6
podemos concluir que o legislador constituinte utiliza as expressdes, restricdo e limite, como
sinénimos.

Do nosso ponto de vista é necessario, na nossa ordem juridica um maior labor
doutrinario e jurisprudencial na tentativa de densificacdo do conceito de restricdo, utilizado
pelo legislador constituinte. Como se pode, ler no acérddo 3/CC/2011 na parte do relatério
“em conclusdo, o juiz a quO considera que “ndo carece a norma do artigo 70 da Constitui¢do
da Republica de Mocambique de qualquer interpositio legislatoris para ser aplicada ou
fundamentar directa e autonomamente o recurso ao tribunal; ndo h& fundamento
constitucional para se condicionar o acesso ao tribunal & prévia realizacdo da mediacdo; a
norma do artigo 184 da Lei do Trabalho traduz uma condigdo ao exercicio do direito
consagrado no artigo 70 da Constituicdo da Republica de Mogambique e ndo propriamente

uma restri¢do, o que ndo € consentaneo com a Constituicao.

228 \JIRANDA, Jorge, Manual. cit., Tomo IV, pég. 329.
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Ora 0 que a Constituicdo proibe sdo as restricdes, e 0 juiz a quo reconhece nédo
estarmos perante uma restricdo (obviamente que o Conselho Constitucional ndo esta adstrito
a interpretagdo feita por este). O Conselho Constitucional de certa forma, ndo se quedou
alheia ao problema quando diz que “as limitagdes legais ao acesso 4 jurisdi¢do laboral,
constantes do artigo 184 da Lei do Trabalho, falta o necessario amparo constitucional, face as
disposicBes conjugadas dos n° 2 e 3 do artigo 56 da Constituicdo. Com efeito, essas
limitacbes atingem o contetdo juridicamente protegido do direito-garantia de acesso aos
tribunais, sem qualquer autorizagdo constitucional expressa, e nem podem ser consideradas
como “limites imanentes” ou decorrentes do proprio direito de recorrer aos tribunais.”

Deste ponto de vista é constitucional sujeitar o direito de manifestacdo a autorizacao
prévia administrativa? A resposta ndo pode deixar de ser positiva, pois a autorizacdo nao €
uma restricao do direito mas sim um condicionamento ao seu exercicio.

Olhando para alguns acérddos citados por JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS? a
propdsito das restrices, podemos denotar a importancia da correcta delimitacéo da figura das

restricdes, sendo vejamos:

«No que toca ao direito de queixa ao provedor de justica dos agentes da PSP, a exigéncia
legal de prévia exaustdo da via hierdrquica da reclamagdo e recurso ndo incorpora, em rigor,
uma restricdo ao direito, mas tdo-somente uma regulamentacdo do seu exercicio. A faculdade
de os agentes em causa “se queixarem ao Provedor ndo ¢ afectada no seu conteudo
substantivo, ndo é reduzida ou amputada de qualquer das suas dimensdes (...). O que se faz é
simplesmente «condicionar» o exercicio do direito do direito”, para o que ndo ¢ necessario
autorizacdo constitucional expressa (Ac. n.° 103/87).

A proposito do direito de acesso a fungdo publica e da liberdade de profissao,
pronunciou-se ainda o Tribunal Constitucional no sentido de que “a sujei¢do a autorizagdo do
orgdo de direccdo da instituicdo para leccionar em estabelecimentos privados ou
cooperativos, com a imposi¢do de um limite hordrio de acumulagdo de servigo, sdo
condicionamentos do exercicio da actividade docente”. Consequentemente nido havendo
“qualquer tipo de restrigdo a um direito, liberdade e garantia (...), falta o pressuposto de
aplicacdo do regime material consagrado no art.’ 18.°”, ndo cabendo assim “fazer a analise da
proporcionalidade da eventual restri¢do” (Ac. n.° 367/99)

Relativamente ao direito de acesso aos tribunais e a outros direitos que, de alguma
forma, dele dependem directamente (direito ao reconhecimento da paternidade, direitos de
defesa em processo penal, direito a uma tutela jurisdicional efectiva), € comum a afirmacéo
segundo a qual a fixacdo (ou a reducdo) de prazos (processuais ou substantivos) se traduz
apenas no estabelecimento de condi¢des de exercicio. Assim, a fixagdo por lei de um prazo
de caducidade do direito de accdo de investigacdo da paternidade ndo implica qualquer
restricdo de um direito, liberdade e garantia, consubstanciando, no plano estrutural, um
condicionamento a que tem de obedecer o seu exercicio e que, numa perspectiva material,
respeita um critério de adequacdo e proporcionalidade (Ac. 99/88). Do mesmo modo, a
norma que reduz para metade os prazos previstos no Cédigo de Processo Penal quando se
trate de crimes de imprensa ‘“ndo contém nenhuma restrigdo, mas simplesmente uma
regulamentacdo de um aspecto do exercicio do direito de defesa em processo penal (Ac. 186/

229MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob. cit., Tomo I, pag. 355.
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92). E na mesma linha, entendeu-se que um regime especifico de prescricdo dos créditos
resultantes do contrato de trabalho ndo ¢ inconstitucional, porquanto “o direito de acesso aos
tribunais ndo é violado pela simples fixagdo de um prazo (seja de prescri¢do ou, antes de
caducidade) para o seu exercicio. Essa violacdo s existird se o prazo fosse desadequado e
desproporcionado (...) em termos de dificultar gravemente o exercicio daquele direito, uma
vez que, em tal caso, estar-se-ia perante uma restricdo (...) e ndo face a um simples
condicionamento ao exercicio do direito” (Ac. n.° 140/94). Por fim, sustentou o Tribunal que a
fixacdo em 15 dias do prazo de impugnacdo contenciosa de um tipo de actos administrativos
ndo restringe o direito ao recurso contencioso, antes regulamentando o seu exercicio. Por isso,
ndo é necessario observar a exigéncia do artigo 18.%, n.° 2, relativa 4 existéncia de credencial
constitucional expressa, mas apenas 0 principio da proporcionalidade (Ac. 92/2001, com
outras referencias jurisprudenciais)»

Como se pode ver o acorddo do Conselho Constitucional, suscita muitas duvidas e a
nosso ver, s poderia ter declarado a inconstitucionalidade caso por exemplo as custas da
mediacdo fossem de tal forma desproporcionais de evitar a dificultar depois 0 acesso aos
tribunais. Contudo ndo nos poderemos esquecer, que foi uma declaracdo de
inconstitucionalidade em processo de fiscalizagdo concreta, com efeitos no caso julgado,
portanto veremos como a questdo sera decidida noutro forum.

A exigéncia de generalidade e abstraccao®® é facilmente perceptivel. Uma lei é geral quando
for indeterminavel & partida o nimero de pessoas a que ira abranger, sendo abstracta quando
for indeterminavel o nimero de casos a que ira aplicar.

Como referem JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS?3

(...) ao impor desde logo o caracter
geral e abstracto das leis restritivas, o legislador constituinte quis evitar submeter a
afericdo da validade dessas mesmas leis as incertezas proprias do controlo dos
principios constitucionais e as margens de tolerancia que nesse dominio sdo concedidas ao
legislador democratico.”

Outro principio caracteristico do regime dos direitos, liberdades e garantias é a
limitacdo da possibilidade de suspensdo nos casos de estado de sitio e de emergéncia. A este
respeito diz o art.® 72.° que “as liberdades e garantias individuais s6 podem ser suspensas ou
limitadas temporariamente em virtude de declaracdo do estado de guerra, do estado de sitio
ou do estado de emergéncia nos termos estabelecidos na Constitui¢do.” E o n.° 2 do mesmo
art.® diz “sempre que se verifique suspensdo ou limitacdo de liberdades ou de garantias elas
tém um caracter geral e abstracto e devem especificar a duracdo e a base legal em que
assenta.”

230Quando se diz por exemplo que quem matar uma pessoa esta sujeito a pena de x a y, ndo se pode
determinar quem ird matar outrem e como, em que situacao ird matar, isto é pois indeterminavel. A utilizacao de
expressoes como “quem’ ou “todos” ndo reputa a norma de geral, pois se eu disser, quem estiver a presidir um
partido politico por mais de dez anos é obrigado a renunciar, ndo se trata de uma norma geral.

2LMIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob. cit., Tomo I, pag. 384.
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Por sua vez estipula o art.® 286.° que “a declaracdo do estado de sitio ou de emergéncia em
nenhum caso pode limitar ou suspender os direitos & vida, & integridade pessoal, a capacidade
civil e & cidadania, & ndo retroactividade da lei penal, o direito de defesa dos arguidos e a
liberdade de religido.”

Estranhamente o art.° 72.° abre a possibilidade de suspensdo ou limitagdo dos direitos
em estado de guerra, a questdo ndo se coloca quando concomitantemente se declare o estado
de sitio, contudo pensamos que o legislador constituinte foi longe demais, devendo deixar
esta matéria para as normas internacionais aplicaveis a este respeito.

Aponta-se também o direito de resisténcia como fazendo parte do regime dos direitos
liberdades e garantias, estipulado no art.° 80.° da Constituicdo que estipula que “o cidaddo
tem o direito de ndo acatar ordens ilegais ou que ofendam os seus direitos, liberdades e
garantias.”

ASSUNCAO ESTEVES®?

diz que “o direito de resisténcia, como meio de auto-tutela
dos direitos, liberdades e garantias, tem lugar, sobretudo, ao nivel das relacBes da
Administragdo com os particulares.”

Por sua vez, JORGE MIRANDA e RuUl MEDEIROS?*® distinguem quanto & fonte da
agressao: “a resisténcia a acto da autoridade publica (o direito de resisténcia, no sentido mais
antigo e restrito do termo), e a resisténcia a agressdes privadas (direito de legitima defesa ou,
mais latamente, de auto tutela privada” e quanto 4 natureza ““a resisténcia passiva corresponde
fundamentalmente & desobediéncia a ordens e pode ser negativa (ndo fazer o que é imposto),
como positiva (fazer o que é vedado, ou seja, exercer o direito ameacado), e resisténcia
defensiva corresponde substancialmente a repelir a agressdo a direitos, quer ela venha de
agentes de autoridade publica, quer de particulares.”

O nosso legislador s se preocupou com a resisténcia a ordens ilegais ou que ofendam
os direitos, por parte das autoridades.

Por fim e para completar este regime temos a proibicdo de alteracdo da constituicéo,
que ja vimos supra.

Antes de falarmos dos direitos econdémicos, sociais e culturais, abordaremos um

direito liberdade e garantia, fora do catadlogo desses direitos.

232ESTEVES, Maria da Assuncao, ob. cit., pag., 226.
233 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob. cit., Tomo I, pag. 462.
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13.2.1 Recurso Contencioso de actos administrativos

A Constituicdo no seu art.° 249.° sob a epigrafe “principios fundamentais” diz que “a
Administracdo Publica serve o interesse publico e na sua actuagdo respeita os direitos e
liberdades fundamentais dos cidadaos™ (principio do respeito pelo direitos fundamentais), por
sua vez estipula o art.® 253.° n.° 3 que “é assegurado aos cidadios interessados o direito ao
recurso contencioso fundado em ilegalidade de actos administrativos, desde que prejudiquem
os seus direitos.” Eis a nosso ver, um direito, liberdade e garantia que suscita algumas
questdes no que concerne a sua materializacdo. Faremos um breve excurso, para perceber as
questdes que se levantam a propdsito deste artigo.

Uma das principais caracteristicas do sistema de administracdo judiciaria é a Sujeicao
da Administracdo aos Tribunais comuns. Como refere MARCELLO CAETANO?**, nenhuma
autoridade pode “invocar privilégios e imunidades visto haver uma s6 medida de direitos para
todos, uma so lei para funcionarios e ndo funcionarios, um so sistema para o Estado e para 0s
particulares”. Por outro lado a Administragdo esta sujeita ao direito comum, inexistindo um
direito administrativo tal como o concebemos e por fim existe a execucdo judicial das
decisbes administrativas donde decorre que a administracdo necessita de se habilitar com um
sentenca no sentido de fazer executar as suas decisbes (inexiste portanto aquilo que
conhecemos como o privilégio da execucdo prévia. Como refere DIOGO FREITASDO

AMARALZ® «

se um 6rgdo da administragcdo — seja ele central ou local — toma uma decisao
desfavoravel a um particular (por ex., expulsdo, ordem de demolicdo), e se o particular ndo a
acata voluntariamente, esse 6rgdo nao podera por si s6 empregar meios coactivos (por ex., a
policia) para impor o respeito da sua decisdo: terd de ir a tribunal (a um tribunal comum)
obter deste, segundo o due process of law, uma sentenca que torne imperativa aquela
decisao”.

Por sua vez a administracdo executiva caracteriza-se pela sujeicdo da Administracao
aos tribunais administrativos numa interpretacdo peculiar do principio da separacdo de
poderes, evitando-se que o0s tribunais comuns se imiscuissem no funcionamento da

Administracio Publica®®.

234CAETANO, Marcello, Manual de Ciéncia politica e Direito Constitucional, I, 62 Edi¢8o, Coimbra,
1970, pag. 21 apud DO AMARAL, Diogo Freitas, Curso de Direito Administrativo, 3% Edicdo, Almedina,
Coimbra, 1998, pag. 104.

*®po AMARAL, Diogo Freitas, Curso, ob. cit. pag. 105.
236 Idem, pag. 110.
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A administracdo sujeita-se ao Direito Administrativo e tem o privilégio da execucao
prévia que estabelece que “as decisdes unilaterais da Administragdo Publica tém em regra
forca executdria propria, e podem por isso mesmo ser impostas pela coacgdo aos particulares,

sem a necessidade de qualquer intervencéo prévia do poder judicial?®.

MAURICE HAURIOUZ®

brilhantemente sintetizou esta dicotomia dizendo que “todos
os Estados modernos assumem fungdes administrativas, mas nem todos possuem o regime
administrativo”

A Filosofa Alemd HANNAH ARENDT socorre-se de uma imagem sugestiva para
descrever e distinguir o autoritarismo (uma piramide) a tirania (um cume suspenso sobre uma
base) e o totalitarismo (uma cebola). >*°

A pirdmide sugere entre outras coisas que a base terd que respeitar a vértice, que as
decisdes sdo impostas verticalmente, contudo ndo hd uma separagdo entre o cume e a base
como acontece na tirania.

A nosso ver a mudanca da administracdo foi um bocado fruto da alteracdo da prépria
funcéo da Administracdo que passa a assumir um cariz prestativo e de apoio social que ndo se
compadecem de todo com o autoritarismo.

240 <

Como refere MARIA JOAO ESTORNINHO esta diversidade de novas formas de

actuacdo coloca também, como referi, novos tipos de problemas nas relagdes entre a
Administracdo e os particulares. Em primeiro lugar, o facto de a intervencdo do Estado
assumir um caracter geral faz com que a via da autoridade ndo seja sempre utilizavel (...). ”
As novas tarefas assumidas pela Administracdo levam a crise da via da autoridade que
por sua vez conduz a administracdo para esta fuga para o Direito privado, autoridade esta que
também é corroida pela crise do acto administrativo que o autor VASCO PEREIRA DA SILVA

tenta “buscar”. Refere este autor’*'que:

2po AMARAL, Diogo Freitas, Curso, ob. cit. pag. 112.

238HAURIOU, Maurice, Précis de droit Administratif, padg. 1 apud DO AMARAL, Diogo Freitas, ob.
cit. pag. 119

239ARENDT, Hannah, O que é autoridade? P&g., 112-113 apud ALEXANDRINO, José de Melo,

Reflex8es sobre a ideia de Democracia totalitaria, topicos de uma conferéncia proferida em 21 de Outubro de

2009, no encontro Luso-Brasileiro de Lishoa.
240ESTORNINHO, Maria Jodo, A fuga para o Direito Privado: Contributo para o estudo da
actividade de direito privado da Administracdo Pablica, Almedina, Coimbra, 1999, pag. 94.
21pa SILVA, Vasco Pereira, Em busca do acto administrativo perdido, Almedina, Coimbra, 1998,

pag., 489.

154



«Todas estas novas tarefas a que o acto administrativo surge funcionalmente ligado tém
forgosamente de encontrar uma tradugdo a nivel conceptual, projectando-se na sua nogao
dogmatica. De facto, perante as referidas actuacdes da Administragdo prestadora e infra-
estrutural ndo faz sentido continuar a construir o acto administrativo de acordo com um
modelo autoritario, no qual manifestamente ndo se encaixam. Pois trata-se agora de actuacfes
que, pela sua prépria natureza, ndo sdo em regra susceptiveis de execucdo coactiva (que
sentido faz executar coactivamente um acto de atribuicdo de uma penséo de reforma, ou de um
subsidio relativamente aos privados favorecidos?) ou de actos cujo contetido decisério foi
determinado de forma concertada pela Administracéo e pelo particular, ou que merecam o seu
consenso (manifestado através do pedido para a pratica do acto, ou da aceitagdo da vantagem
que ele configura) (...)»

Esta forca coactiva da Administracdo equiparada ao poder judicial em muitos autores
coloca em crise tanto o conceito de privilégio da execu¢do prévia “totalmente inadequada,
quer por designar poderes juridicos da Administracdo como privilégios (dando continuidade &
tradi¢do cléassica francesa de considerar os poderes da Administragdo como “prerrogativas
exorbitantes do direito privado”) quer por ter subjacente (de novo aqui) a confusdo entre a
forca propria das decisdes administrativas e o0s poderes de execucdo forcosa da

242 como o0 conceito de acto executério®”®, que para VASCO PEREIRA DA

Administragao
SILVA ¢é tdo-somente uma expressdo infeliz para designar afrancesadamente o conceito de
acto recorrivel.

Conclui o autor que vimos citando que®* «

o acto administrativo de hoje ndo é mais
uma realidade de contetdo exclusivamente juridico, nem a manifestagdo de um poder que se
limita a agredir de forma “egoista” e unilateral os direitos dos particulares, mas uma decisdo
de realizagdo dos fins publicos que a administragdo cabe prosseguir.”

Como se sitiou 0 nosso legislador perante esta anunciada crise do sistema autoritario?

Antes de mais o decreto 30/2001 de 15 de Outubro, define:

a) Acto administrativo definitivo e executério: decisdo com forca obrigatoria e
dotada de exequibilidade sobre um determinado assunto, tomada por um 6rgdo de
uma pessoa colectiva de direito publico;

e) Poder de execucdo forcada: capacidade legal de executar actos administrativos
definitivos e executorios mesmo perante a contestacdo ou resisténcia fisica dos

destinatarios;

242Assim, DA SILVA, Vasco Pereira, ob. cit. pag., 526.
243Idem, pag. 555.
244Ibidem, pag. 569.
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g) Privilegio de execucdo prévia: poder ou capacidade legal de executar actos
administrativos definitivos e executorios, antes da decisdo jurisdicional sobre o
recurso interposto pelos interessados.

Mais do que um privilégio, constitui o privilégio da execucdo prévia uma garantia da
administracao segundo o0 mesmo diploma (art.® 16).

Por sua vez, a lei 9/2001 de 7 de Julho, no seu art.° 27.° n.° 1 diz que “s6 ¢ admissivel
recurso de actos definitivos e executdrios. O mesmo diploma legal estipula com algumas
excepgdes que os actos de mera execucdo ou aplicacdo de actos administrativos sdo
irrecorriveis (art.° 35.°9).

Vimos que 0 nosso sistema administrativo continua impregnado de conceitos
autoritarios como o privilégio da execugdo prévia, execucdo forcada e actos definitivos
executérios. Contudo em 2004 surge um elemento novo com a aprovacao da Constituicao,
gue no seu art.® 253.° n.° 3 estabelece que “¢ assegurado aos cidadaos interessados o direito
ao recurso contencioso fundado em ilegalidade de actos administrativos, desde que
prejudiquem?®® os seus direitos”.

Quid iuris? Qualquer acto prejudicial é recorrivel? Haverd portanto
inconstitucionalidade da lei 9/2001 quando sujeita o recurso a definitividade horizontal e
vertical e exequibilidade?

A nosso ver o direito de recurso estabelecido no art. 253.° n.° 3 € um direito
fundamental (por interpretagdo extensiva do art.° 42.° no sentido de n&o excluir os direitos
fundamentais ao Titulo Ill da Constituicdo). Questdo diversa seria saber se goza do regime
material do art.° 56. A resposta ndo pode deixar de ser positiva, pois 0 mesmo estabelece
como requisito a sua individualidade, ndo se aplicando somente aos direitos e liberdades
individuais do capitulo respectivo.

245 Diga-se que a histdria repete-se a semelhanca do que aconteceu em Portugal. A este respeito refere
DA SILVA, Vasco Pereira, ob. cit. pag., 553, que “por outras palavras, a tinica forma de interpretar as leis que
persistem em falar de “executoriedade”, ou de acto “executdrio”, que é permitida pela constituicdo, é a de ndo
Ihes atribuir qualquer contetdo. Melhor seria que tais expressdes ndo mais fossem utilizadas pelo legislador,
mas tendo-o sido (e na medida em que, bem entendido, ndo impliquem, em si mesmas, uma limitacdo do &mbito
constitucionalmente definido do recurso contencioso) é necessario considerar que se trata de meras “formulas
vazias”, de designagdes tradicionais e “fora de moda” do acto recorrivel, que tem que ser despojadas do seu
sentido originario, pois, qualquer outra interpretacéo delas poderia ser considerada como violadora dos preceitos
constitucionais (nomeadamente, do direito fundamental de recurso contencioso, contido no art.° 268.° n.° 4, tal
como resulta da formulacéo da revisdo constitucional de 1989), que afastaram expressamente a definitividade e
a executoriedade do conceito de acto recorrivel”
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Tal como aconteceu no Direito Portugués o nosso legislador constitucional afastou o
conceito de definitividade e executoriedade, contudo poderemos fazer uma interpretacao
conforme & constituicdo e socorrermo-nos do principio da tutela jurisdicional efectiva para
garantir o recurso contencioso de qualquer acto prejudicial.

Em jeito de conclusdo verifica-se uma incompatibilidade aparente (ou real) entre a
limitacdo da recorribilidade dos actos, que assenta ou assentaram numa visdo autoritaria do
préprio acto administrativo, que nos dias de hoje ndo faz muito sentido.

O préprio conceito de titulos executivos no processo civil demonstra que a execugao
prévia ndo é um privilégio exclusivo da Administracao.

Por tudo isto consideramos que apesar da supremacia da Constitui¢do, o legislador
ordinario deveria “limpar” a legislagdo dos conceitos impregnados de autoritarismo.

O proprio conceito de dignidade da pessoa humana “4ncora” interpretativa dos
direitos fundamentais, ndo se compadece com uma visdo em que o administrado ¢é “vitima”
de um poder autoritario, que se lhe impde.

Digamos que em 2001 ano da elaboracéo dos principais instrumentos administrativos,

ja haviam estudos suficientes que pudessem evitar estes constrangimentos.
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13.3 Regime dos Direitos Econdmicos, sociais e culturais

E um classico na doutrina constitucionalista a distingdo entre direitos de defesa e

direitos a prestacoes. A este propdsito SERVULO CORREIA?*®

afirma que os direitos de defesa
“servem sobretudo a esfera da liberdade da pessoa humana contra as agressdes do poder
politico. Centram-se numa pretensdo negatdria ou pretensdo de nao-intervencdo
(Unterlassngsanspruch) contra o potencial perturbador.” Por outro lado “os direitos a
prestacdes tém por objecto prestacfes estaduais e por contetdo pretensfes & respectiva
obtencdo. A natureza das prestagdes pode ser muito diversa. Desde a efectivacdo de
proteccdo contra a violacdo de DF por terceiros, a conformacdo do ordenamento
(organizagdo), procedimento e processo por modo a assegurar a sua instrumentalidade para
com a efectividade de DF, & disponibilizacdo de bens e servigcos correspondentes as
necessidades economicas, culturais e sociais.”

Os direitos econdémicos sociais e culturais infelizmente ainda ndo atingiram o
desenvolvimento dogmético paralelo aos direitos liberdades e garantias. JORGE MIRANDA?*
aponta como causas “(...) a maior atengdo prestada aos direitos liberdades e garantias e
algumas pré-compreensdes; a heterogeneidade e a novidade de muitos dos direitos
econdmicos, sociais e culturais; a muito menor experiéncia jurisprudencial; e a muito menos
desenvolvida elaboracao dogmatica.”

No nosso ordenamento e tendo em conta o solenemente afirmado pelo art.° 1.° da
CRM “a Republica de Mogambique é um Estado independente, soberano, democratico e de
justica social” os direitos econdomicos sociais e culturais decididamente terdo que ter um
papel mais relevante, ou entdo passara a formula do art.° 1.° da Lei-mae a ser mera declaracao
panfletaria sem nenhum valor legal. Ora se Mogambique é um Estado de justica social, os
direitos econdmicos, sociais e culturais serdo os instrumentos colocados nas maos dos
poderes publicos para materializar este fim (ou ser) do Estado. Ora o principio do Estado
social é (ou devera ser) um dos principios mais importantes na ordem juridica. A néo
realizacdo desta justica social implicara a faléncia do Estado.

Por ser um Estado de justica social, o Estado Mogambicano tem como objectivos
fundamentais, (art.° 11 da CRM):

a) adefesa da independéncia e da soberania;

246CORREIA, Sérvulo, Direitos Fundamentais Sumarios, AAFDL, Lisboa, 2002, pag. 128.
24T MIRANDA, Jorge, Manual. cit, Tomo IV, pag. 383.
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b) a consolidagédo da unidade nacional;

c) aedificacdo de uma sociedade de justica social e a criacdo do bem-estar material,

espiritual e de qualidade de vida dos cidadé&os;

d) apromocdo do desenvolvimento equilibrado, econdmico, social e regional do pais;

e) adefesa e apromocdo dos direitos humanos e da igualdade dos cidadaos;

f) o reforco da democracia, da liberdade, da estabilidade social e da harmonia social

individual;

g) apromocéo de uma sociedade de pluralismo, tolerancia e cultura de paz;

h) o desenvolvimento da economia e 0 progresso da ciéncia e da técnica;

i) a afirmacdo da identidade mocambicana, das suas tradicbes e demais valores

socio-culturais;

J) 0 estabelecimento e desenvolvimento de relagdes de amizade e cooperacdo com

outros povos e Estados.

A justica social como principio estruturante do Estado terd que impulsionar a
efectivacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais e estes decididamente ndo podem ser
vistos isoladamente.

JORGE MIRANDA e RuUI MEDEIROS*® afirmam “a realizagdo da democracia
econdmica, social e cultural consiste na efectivacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais (...) bem como no cumprimento das incumbéncias do Estado de promover o
aumento do bem-estar social e econémico e da qualidade de vida das pessoas, em especial
dos mais desfavorecidos; de promover a justica social, assegurar a igualdade de
oportunidades e operar as necessarias correccdes das desigualdades na distribuicdo da riqueza
e do rendimento, nomeadamente através da politica fiscal; de eliminar progressivamente as
diferencas econdémicas e sociais entre a cidade e o campo e entre o litoral ¢ o interior; (...).”

A proteccdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, depende dos chamados

249 «consideram-se

pressupostos dos direitos fundamentais, para GOMES CANOTILHO
pressupostos de direitos fundamentais a multiplicidade de factores — capacidade econémica
do Estado, clima espiritual da sociedade, estilo de vida, distribuigcdo de bens, nivel de ensino,
desenvolvimento econdmico, criatividade cultural, convenc@es sociais, ética ou religiosa —
que condicionam, de forma positiva e negativa, a existéncia e proteccdo dos direitos

econodmicos, sociais e culturais.”

>BMIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob. cit., Tomo I, pag. 112.
249 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito, cit. pag. 473.
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A leitura a ser feita acerca dos direitos econdmicos, sociais e culturais ndo ser
dissociada da organizacao economica, social, financeira e fiscal do titulo IV da Constituicdo
arts. 96.° e seguintes. Ora se o art.° 89.° garante que “todos os cidaddos t€ém o direito a
assisténcia médica e sanitaria, nos termos da lei, bem como o dever de promover e defender a
saude publica” o art.’ 116.° estabelece:

1. A assisténcia medica e sanitaria aos cidaddos é organizada através de um sistema

nacional de satde que beneficie todo o povo mogambicano;

2. Paraa realizacdo dos objectivos prosseguidos pelo sistema nacional de saude a lei
fixa modalidades de exercicio da assisténcia medica e sanitaria.

3. O Estado promove a participacdo dos cidadaos e instituicdes na elevacdo do nivel
da satde da comunidade.

4. O Estado promove a extensdo da assisténcia médica e sanitaria e a igualdade de
acesso de todos os cidadaos ao gozo deste direito.

5. Compete ao Estado promover, disciplinar e controlar a producdo, a
comercializa¢do e o uso de produtos quimicos, bioldgicos, farmacéuticos e outros
meios de tratamento e de diagnostico.

6. A actividade da assisténcia médica e sanitaria ministrada pelas colectividades e
entidades privadas € exercida nos termos da lei e sujeita ao controlo do Estado.

Olhando para o direito ao trabalho, estipula o art.® 84.° que: “1. O trabalho constitui
direito e dever de cada cidaddo. 2. Cada cidaddo tem direito & livre escolha da profisséo. 3. O
trabalho compulsivo é proibido, exceptuando-se o trabalho realizado no quadro da legislacédo
penal.” Por sua vez o art.’ 85.° sob a epigrafe “direito 4 retribui¢do e seguranga no emprego”
estipula que “l. Todo o trabalhador tem direito 4 justa remuneragdo, descanso, férias e &
reforma nos termos da lei, 2. O trabalhador tem direito & proteccdo, seguranga e higiene no
trabalho, 3. O trabalhador s6 pode ser despedido nos casos e nos termos estabelecidos na lei.”

A nosso ver, o legislador constituinte no que concerne & seguranga no emprego, disse
muito menos daquilo que pretendia dizer, pois a seguranga no emprego nao se concretiza
somente na proibicdo do despedimento sem justa causa, mas em varias outras proibicoes
COMO 0 recurso excessivo aos contratos a prazo sem a devida justificagdo, proibicdo de
periodos de experiéncia longos e desproporcionais, impde a celebracdo dos contratos por
tempo indeterminado como regra e 0s contratos a prazo como excepgao.

Consideramos que na proxima revisdo o art.° 85.° 3 devera passar a ter a seguinte

redacc¢do “¢ assegurado ao trabalhador a seguranca no emprego.”
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Por outro e ainda a respeito do direito ao emprego, estipula o art.® 84.° n.° 2 que “cada
cidadao tem direito a livre escolha da profissdo” estamos aqui apesar da inser¢ao sistematica
perante um verdadeiro direito, liberdade e garantia ao qual a nosso ver se aplica, todo o
regime material dos direitos, liberdades e garantias.

O art.° 91.° espelha bem, a concepcdo do legislador constituinte acerca de todos 0s
direitos econdmicos, sociais e culturais. Diz este art.° que “todos os cidadaos t€m direito a
habitagdo condigna, sendo dever do Estado, de acordo com o desenvolvimento econémico
nacional, criar as adequadas condicdes institucionais, normativas e infra-estruturais.”

Nas palavras de GOMES CANOTILHO®® “hoje, como ontem, os direitos sociais,
econdmicos e culturais colocam um problema incontrolavel: custam dinheiro, custam muito
dinheiro. Por isso, logo nos comecos da década de 70, P. Héberle formula a ideia de que os
direitos econdmicos, sociais e culturais estdo sob reserva das capacidades financeiras do
Estado, se e na medida em que elas consistirem em direitos a prestaces financiadas pelos
cofres publicos.”

Do nosso ponto de vista, a chamada “reserva do possivel” ou “reserva de
financiamento” ndo poderd ser entendida sem a obrigagdo de salvaguardar o “contetido
essencial” dos direitos econdmicos, sociais € culturais. Ora a Constituicdo utiliza claramente
a expressao “de acordo com o desenvolvimento” o que significard que o Estado estd sempre
vinculado ao cumprimento dos direitos, econémicos sociais e culturais, o desenvolvimento
altera a nosso ver o grau de vinculacdo ou melhor o modo como o Estado ird materializar
esses direitos®*.

Concordamos também a doutrina que defende que uma vez concretizado um direito
econdmico, social e cultural passa a impender sobre o Estado um dever de abstencgdo, assim

no acoérddo 39/84 do TC citado por GOMES CANOTILHO®?

a partir do momento em que o
Estado cumpre (total ou parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar
um direito social, o respeito constitucional desta deixa de consistir (ou deixa de consistir
apenas) numa obrigacéo positiva, para se transformar ou passar também a ser uma obrigacao
negativa. O Estado, que estava obrigado a actuar para dar satisfacdo ao direito social, passa a

estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizagdo dada ao direito social.”

250 CANOTILHO, Gomes, Estudos sobre direitos fundamentais, 2* Edi¢do, Coimbra Editora,
Coimbra, 2008, pag. 106.

251 Assim, o tipo de casa, 0 material com o qual sera construido dependera, das condi¢des econémicas
mas o desenvolvimento ou a pobreza nao podera ser invocado como motivo de incumprimento.

252 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito, cit. pag. 479.
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Outro 6bice encontrado na nossa Constituicdo € o direito & greve do art.° 87.° que
estipula que “os trabalhadores tém direito a greve, sendo o seu exercicio regulado por lei.”
Ora néo se trata aqui de um verdadeiro direito, liberdade e garantia? Do nosso ponto de vista,
ndo restam davidas que ndo estamos perante um direito a prestacdo mas sim perante um
direito negativo que impde ao Estado um dever negativo de ndo interferéncia, garantindo este
direito aos préprios funcionarios publicos e assegurar que todos os restantes trabalhadores
possam usufruir deste direito.

O art® 88.° trata do direito a4 educagdo, estipulando que ‘“na Republica de
Mocambique a educagdo constitui direito e dever de cada cidadao” por sua vez o n.° 2 diz que
“o estado promove a extensdo da educacdo 4 formacado profissional continua e a igualdade de
acesso de todos os cidaddos ao gozo deste direito.” Ja no capitulo da organizagdo social o
art.° 113.° estipula que:

1. A Republica de Mocambique promove uma estratégia de educacdo visando a
unidade nacional, a erradicacdo do analfabetismo, o dominio da ciéncia e da
técnica, bem como a formagdo moral e civica dos cidad&os.

2. O Estado organiza e desenvolve a educagdo através de um sistema nacional de
educacdo.

3. O ensino publico néo é confessional.

4. O ensino ministrado pelas colectividades e outras entidades privadas é exercido
nos termos da lei e sujeito ao controlo do Estado.

5. O Estado ndo pode programar a educacdo e a cultura segundo quaisquer
directrizes, estéticas, politicas, ideoldgicas ou religiosas.

J& o art.° 114.° referente ao ensino superior, estipula que:

1. O acesso as instituicGes publicas do ensino superior deve garantir a igualdade e
equidade de oportunidades e a democratizacdo do ensino, tendo em conta as
necessidades em quadros qualificados e elevacdo do nivel educativo e cientifico
no pais.

2. As instituigdes publicas do ensino superior sdo pessoas colectivas de direito
publico, tém personalidade juridica e gozam de autonomia cientifica, pedagdgica,
financeira e administrativa, sem prejuizo de adequada avaliacdo da qualidade do
ensino, nos termos da lei.

3. O Estado reconhece e fiscaliza o ensino privado e cooperativo, nos termos da lei.
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Consideramos que seria curial, que o legislador Constituinte estabelecesse pelo menos
0 nivel primario como sendo obrigatorio, aumentando gradualmente o grau de ensino
obrigatério.

Para a presente revisdo da constituicdo, a nossa proposta passa pela inser¢do de um
artigo no capitulo dos direitos econdémicos, sociais e culturais de um artigo que nos mesmos
termos de que o artigo 56. Explicite o regime desses direitos.

Assim o artigo poderia ter a seguinte formulacao.

1. As restricOes legais aos direitos econdmicos, sociais e culturais devem respeitar o

contetdo minimo desses direitos.

2. Os direitos econdmicos, sociais e culturais estdo sujeitos ao principio do néo

retorno da concretizacao e ao principio da adequacdo das prestacdes e dos custos.

Como afirma JORGE MIRANDAZ>® «

0s que podem pagar, devem pagar. E é preferivel
que paguem em parte (até certo limite do custo real) o servico ou o bem, directamente por
meio de taxas, e ndo indirectamente, mediante impostos, por trés motivos: 1) porque assim
tomam consciéncia do seu significado econdmico e social e das consequéncias de
aproveitarem ou ndo os beneficios ou alcancarem ou ndo os resultados advenientes; 2)
porque, em muitos casos, podem escolher entre servicos ou bens em alternativa; 3) porque
mais de perto podem controlar a utilizacdo do seu dinheiro e evitar ou atenuar o peso do
aparelho burocratico.”

Sendo um estado social o Estado Mocambicano terd as preocupagdes dos Estados
sociais referidos por BACELAR GOUVEIAZ*como:

“- uma preocupacdo de justica distributiva, ndo apenas uma justica formal e
meramente comutativa, sendo inimeras as consequéncias praticas;

- uma preocupacao de bem-estar social, pela qual o Estado passa a lutar, realizando
um novo conjunto de incumbéncias, assim como através da categoria dos direitos
fundamentais sociais;

- uma preocupacao de intervengdo econdmica, encarando a actividade da economia
como um dominio submetido 4 relevancia juridico-constitucional, surgindo o conceito de
Constituicdo economica.

Faremos em seguida um breve périplo pelo direito do ambiente.

253 MIRANDA, Jorge, Manual. cit, Tomo IV, pag. 396.

254 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito Constitucional, Vol. I, 3% Edicdo, Almedina,
Coimbra, 2009, pag. 952.
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13.3.1 Direito do Ambiente

A constituicdo de 1975 obviamente marcada pela libertagdo das amarras do
colonialismo, ndo consagrou nenhuma disposicdo especifica ao direito do ambiente, ndo
sendo nesta altura algo que verdadeiramente preocupasse sequer 0s paises desenvolvidos.

Contudo ndo poderiamos deixar de trazer alguns artigos que marcadamente
denunciam, o pensamento do legislador constituinte acerca de algumas matérias relacionadas,
como ¢ a questdo do desenvolvimento. Sendo vejamos: o art.® 6.° determinava, “A Republica
de Mocambique, tomando a agricultura como base e a industria como factor dinamizador e
decisivo, dirige a sua politica econémica no sentido da liquidacdo do subdesenvolvimento e
da criacdo de condigdes para a elevacdo do nivel de vida do povo trabalhador. Na
prossecucdo deste objectivo o Estado baseia-se principalmente na forga criadora do povo e
nos recursos econdmicos do Pais, concedendo um apoio total & producdo agricola,
promovendo o aproveitamento adequado das empresas de producdo e procedendo a
exploracéo dos recursos naturais...”

Por outro lado dizia o art.° 8.° “a terra e 0S recursos naturais situados no solo e no
subsolo, nas aguas territoriais e na Plataforma continental de Mocambique sdo propriedade
do Estado. O Estado determina as condi¢des do seu aproveitamento e do seu uso.”

Obviamente que a democracia popular®®

ndo teve grandes preocupacdes com o
ambiente, quedando as suas energias para libertacdo da exploracdo do homem pelo homem.

Alias é manifesta pelos artigos supra referidos, que ainda ndo tinha eclodido a questdo
da proteccdo dos recursos naturais, que s6 eram vistos como “matéria-prima” do
desenvolvimento e crescimento econémico almejados na altura.

E a Constituicdo de 1990 que pela primeira vez traz a proteccdo do bem juridico
ambiente, estipulando no seu art.° 37.° que “o Estado promove iniciativas para garantir o
equilibrio ecoldgico e a conservacao e preservacdo do meio ambiente visando a melhoria da
qualidade de vida dos cidadaos”. Por outro lado estipulava o art.® 36.° que “o Estado promove

0 conhecimento, a inventariacdo e a valorizacdo dos recursos naturais e determina as

condi¢des do seu uso e aproveitamento com salvaguarda dos interesses nacionais.”

255Expresséo utilizada por Karl Marx, para uma visao geral sobre a histéria constitucional Mog¢ambicana
veja-se MOCAMBIQUE, Instituto de Apoio & Governagdo e Desenvolvimento, Evolugdo Constitucional da
Patria Amada, CIEDIMA, Maputo, 2009.
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Contudo é o art.° 72.° que traz pela primeira vez o direito do ambiente, como um direito
fundamental com dignidade constitucional, “todo o cidaddo tem o direito de viver num meio
ambiente equilibrado ¢ o dever de o defender”. Como salientam CARLOS SERRA e
FERNANDO CUNHA “este instrumento significa um marco muito importante na construcao da
ordem juridico-ambiental mogambicana, ao ponto de se poder falar numa auténtica
“Constituicdo Ambiental”, que assenta fundamentalmente em dois dispositivos legais: os
artigos 72.° (direito ao ambiente) e 37.° (papel do Estado no dominio ambiental) .2°®

O direito ao ambiente surge assim & luz da constitui¢cdo de 1990 como um verdadeiro
bem juridico, com uma dupla dimensdo, uma subjectivista (um direito de todos os
mocambicanos individualmente considerados) e outra objectivista (um direito que constitui

tarefa do Estado), como salientam CARLOS SERRA e FERNANDO CUNHAZ’ «

o legislador
constitucional optou por um modelo hibrido de tratamento da questdo ambiental...”

Nota-se uma clara influéncia da do Principio 1 da Declaracdo de Estocolmo sobre o
Ambiente de 1972, que estipula que “o homem tem o direito fundamental a liberdade, a
igualdade e ao desfrute de condi¢Oes de vida adequadas, em um meio ambiente de qualidade
tal que lhe permita levar uma vida digna, gozar de bem-estar e é portador solene da obrigagédo
de proteger e melhorar 0 meio ambiente, para as geracGes presentes e futuras”.

Por sua vez o art.”° 35.° n.° 2 estipulava que “constituem ainda dominio publico do
Estado:

a) azona maritima;
b) o espaco aéreo;
c) o patrimoénio arqueoldgico;
d) as zonas de proteccdo da natureza;
e) o potencial hidraulico;
f) o potencial energético;
g) o0s demais bens como tal classificados por lei.”
N&o se pode negar o mérito do legislador constituinte, nesta matéria de ambiente,

258

inclusive criticado pela sua modernidade“ ao invés do reconhecimento do poder tradicional.

296 SERRA, Carlos Manuel, CUNHA, Fernando, Manual do Direito do Ambiente, 22 Edicdo Rev. Ac.,
CFJJ, Maputo, 2008, pag. 123.

231 Idem, pag. 124.

2%8 Assim, SIMANGO, Américo, ob. cit. pag. 26.
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A constitucionalizacdo do direito, apesar de constituir um factor importante e que
demonstra que o ambiente entrou definitivamente na consciéncia juridica colectiva, essa con-
stitucionalizacdo ndo pode ser vista como um fim em si mesmo. E necessario além da criacio
de uma legislacdo ordinéria capaz de materializar o direito garantido, uma consciencializacdo
séria acerca da importancia do respeito por este direito fundamental.

Na sequéncia da constitucionalizacdo do direito ao ambiente comeca a nascer toda
uma legislacdo infraconstitucional visando proteger o mesmo, dai que em surge a Lei 20/97
de 1 de Outubro (Lei do Ambiente), o Decreto Presidencial n.° 2/94, de 21 de Dezembro (cria
0 Ministério para a Coordenacdo da Accdo Ambiental — MICOA), Decreto Presidencial n.°
6/95 de 10 de Novembro (Define os objectivos e funcdes do Ministério para a Coordenacao
da accdo Ambiental MICOA) entre outros.

Depois da breve caminhada pela recente histéria juridico-constitucional mogambicana
no que concerne a proteccdo do ambiente, vamos analisar a questdo no presente quadro
juridico-constitucional.

A proteccéo juridico-constitucional do ambiente ganhou mais forga com a entrada em
vigor a 20 de Janeiro de 2005 da nova®® constituicio, CARLOS SERRA e FERNANDO
CUNHA referem que “¢ hoje indiscutivel a elevacdo e correspondente autonomizacdo No
ordenamento juridico mog¢ambicano, do ambiente a categoria de bem juridico fundamental,
ao lado da vida, da satde ou da propriedade. Tal opgdo foi consequéncia do reconhecimento
politico e juridico da dimensdo colectiva ou publica deste bem, isto é, enquanto valor ou
interesse de caracter geral, que pertence a sociedade como um todo, sem contudo, descurar a
ndo menos importante dimensdo individualista do mesmo em termos de reconhecimento a
todo e a qualquer cidadao de um direito fundamental ao ambiente.”

O refor¢o do quadro de protec¢do juridico-constitucional do ambiente esta patente em
diversos artigos da Constitui¢do, de entre as quais o art.® 90.° Direito ao Ambiente, “1. Todo
0 cidaddo tem o direito de viver num ambiente equilibrado e o dever de o defender. 2. O
Estado e as Autarquias locais com a colaboracdo das associacdes na defesa do ambiente,
adoptam politicas de defesa do ambiente e velam pela utilizacao racional de todos 0s recursos

2% Néo cabe no ambito deste estudo, a questdo de saber se verdadeiramente se trata de uma nova
constituicdo, ou uma mera alteracdo da Constituicdo de 1990. Apesar da Constituicdo de 2004 se anunciar a si
mesmo como uma nova Constituicido no predmbulo, nomeadamente dizendo no segundo pardgrafo “ a
constitui¢do de 1990” para depois no paragrafo seguinte dizer “a presente constituicdo” e no ultimo paragrafo
refere-se 4 “feitura da Lei Fundamental”. Contudo para muitos houve uma mera alteragdo da Constitui¢do de
1990 que ndo pds em causa o nucleo identitario da Constituicao.

260 SERRA, Carlos Manuel, CUNHA, Fernando, ob. cit., pag. 126.
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naturais.” O art.° 117.° (ambiente e qualidade de vida) diz que “1. O Estado promove
iniciativas para garantir o equilibrio ecoldgico e a conservacgdo e preservacdo do ambiente vi-
sando a melhoria da qualidade de vida dos cidad&os. 2. Com o fim de garantir o direito ao
ambiente no quadro de um desenvolvimento sustentavel, o Estado adopta politicas visando, a)
prevenir e controlar a poluicdo e a erosdo; b) integrar os objectivos ambientais nas politicas
sectoriais.

Por outro lado estipula o art.° 45.° que todo o individuo tem o dever de defender e
conservar 0 ambiente. Todos os cidaddos tém pessoalmente ou através de associacOes de
defesa dos interesses em causa, o direito de accdo popular, compreendendo nomeadamente, o
direito de promover a prevencdo, a cessacao ou a perseguicao judicial das infrac¢bes contra a
salde publica, os direitos dos consumidores, a preservacdo do ambiente e o patrimonio
cultural (art.°81).

E manifesto o reforco da proteccdo trazida pelo Legislador constituinte, contudo como
referimos supra a proteccdo constitucional ndo € um fim em si mesmo, e volvidos mais de
seis anos desde a entrada em vigor da Constituigdo, continuamos sem a lei da acgéo popular,
sem o provedor de Justica que poderia interceder junto dos érgdos competentes, sem a lei da
Objeccao de consciéncia, que livraria da punicdo a recusa dos cidaddos em levar adiante
actividades poluentes.

Fara sentido autonomizar dentro do Direito Constitucional, um Direito Constitucional
Ambiental? A matéria Constitucional ambiental podera ser estudada & margem do Direito
Constitucional geral?

Antes de responder convém passar em revista alguns conceitos. Para JORGE BACELAR
GOUVEIA?®, o “direito constitucional ¢ um conjunto de normas e principios, dotados de forca
suprema no ordenamento juridico positivo, que cuidam da regulacdo do Estado, enquanto
aparelho politico e enquanto comunidade de pessoas”. Por sua vez GOMES CANOTILHO?®
define Constituicdo moderna como “ordenagao sistematica e racional da comunidade politica
atraves de um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam 0s
limites do poder politico”.

Portanto um pouco na linha deixada pelo art.° 16.° da Declaragdo dos Universal dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, a constituicdo cabem dois papeis fundamentais:

uma é a garantia dos direitos e outra a limitacdo do poder.

261 GOUVEIA, Jorge Bacelar, O Estado, cit. VVol. Il, p4g.1417.
262 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito, cit.7% ed., pag. 52.
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Pela nossa parte definiremos Direito Constitucional Ambiental como conjunto de
normas e principios relativos ao ambiente que pela sua feitura ocupam uma posi¢éo de
supremacia no ordenamento juridico, assegurando a protecgdo do ambiente como bem
fundamental indispensével a afirmacéo da dignidade da pessoa humana. CARLOS SERRA e
FERNANDO CUNHA?®3definem Constituicdo Ambiental como “conjunto de normas
constitucionais alusivas, directa ou indirectamente, ao ambiente, consubstanciando a
consagracao do ambiente como bem juridico com dignidade constitucional.

A referéncia hodierna ao Direito Ambiental Constitucional, é fruto da crescente
importancia que a problematica ambiental vem assumindo na agenda politica mundial, ao
qual o legislador constituinte ndo se quedou alheio, colocando a proteccao deste bem juridico
ao nivel de outros tdo importantes como o direito & vida.

Com a constitucionalizacdo do direito do ambiente, limita-se o préprio poder publico
pois deixa de estar na discricionariedade dos érgdos publicos a sua garantia, como refere

AMERICO SIMANGO?% «

a forma considerada mais eficaz de limitar o poder do Estado, desde
os primdrdios do constitucionalismo moderno, consiste no reconhecimento juridico-
constitucional dos designados, num primeiro momento direitos do individuo (direitos
naturais), posteriormente e ao longo do processo de constitucionaliza¢do, também foram
conhecidos como direitos do cidadéo, direitos humanos e actualmente direitos fundamentais.

Trata-se de criar um espaco de autodeterminacdo do individuo, juridicamente
indisponivel para o poder publico, cuja garantia repousa no proprio ordenamento juridico e
especificamente no préprio regime juridico-constitucional dos direitos fundamentais”.

A expressdo Direito Constitucional Ambiental, tem ganho relevo inclusive entre os
mais notéaveis constitucionalistas. GOMES CANOTILHO ?*° | fala-nos da existéncia de um
Estado Constitucional Ecoldgico, dizendo “o que se pretende com estes enunciados ou
férmulas é isto: (1) o Estado Constitucional além de ser e dever ser um estado de direito
democratico e social, deve ser também um Estado regido por principios ecoldgicos; (2) o
Estado ecologico aponta para formas novas de participacdo sugestivamente condensadas na

expressdao democracia sustentada”.

263SERRA, Carlos Manuel, CUNHA, Fernando, ob. cit., pag. 123.
264SIMANGO, Américo, ob. cit.,pag. 87.

265CANOTILHO, J.J. Gomes, Estado Constitucional Ecol6gico e Democracia sustentada, Revista do
CEDOUA n.°8, CEDOUA, Coimbra, 2001, pag. 9 apud SERRA, Carlos Manuel, CUNHA, Fernando, ob. cit.,
pag. 103.
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Consideramos que as questdes relativas a Constituicdo ambiental em breve serdo
ultrapassadas pois hoje em dia mais do que Constituicdo ambiental fala-se na existéncia de
um verdadeiro Estado Ecoldgico, ao qual a nossa constitui¢do nao se quedou alheia chegando
a reconhecer no seu texto o principio do desenvolvimento sustentavel, como veremos mais
adiante. A construcdo deste Estado Ecoldgico faz-se também através de varios principios
constitucionais, tais como o principio do desenvolvimento sustentavel, e da prevencdo de
danos ambientais e pela consciéncia do bem juridico “ambiente”.

A nocdo de bem juridico apesar de muito desenvolvida pelos penalistas®®, refere-se a
objectos, valores e principios com dignidade constitucional, que se impde ao proprio Estado.

Nas palavras de GERMANO MARQUES DA SILVAZ®’ «

agora, o Estado ndo est4 vinculado pelo
direito que cria, esta essencialmente vinculado ao Direito que se impde ao Estado legislador.
Ora, o Direito que se impde ao préprio Estado em todas as suas actividades, incluindo a
legislativa, € o que emana da dignidade da pessoa humana, em que fundam os direitos do
homem, o que implica que o Estado estd obrigado a servir uma certa tdbua material de
valores que lhe é anterior e superior e que pode designar-se abreviadamente direito natural.”

Portanto, o primeiro destinatario das normas constitucionais relativas ao direito do
ambiente € o proprio legislador, que ficara obrigado por exemplo a condenar as actividades
gue possam causar danos ao ambiente, tomar medidas preventivas de proteccdo ao ambiente,
garantir que toda a legislacéo produzida, proteja o ambiente, etc.

268

O ntmero 1 do art.®° 90.° estipula que “todo o cidaddo” tem o direito de viver num

ambiente equilibrado e o dever de o defender”

A CRFB no art.® 225.° utiliza a expressdo “todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a colectividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para

as presentes e futuras geragoes”.

286 A\ ideia de bem juridico, serve essencialmente para vincular o legislador penal aquando da definicdo
de crimes. Ora se existe um crime de homicidio, é porque o bem juridico vida esta protegido na Constituicao, se
existe um crime de furto e roubo, é porque a propriedade esta protegida. Assim sucessivamente, portanto ndo se
podem criar delitos penais sem a protec¢do constitucional do bem juridico respectivo, dizé-lo pode parecer uma
banalidade, mas consideraramos ser importante.

2Tpa SILVA, Germano Marques, Direito Penal Portugués, Vol. I, 22 Edi., Ver. Editorial Verbo,

Lisboa, 2001, pag. 27.

268 5 . x4 . c s . S
A formula ndo é muito feliz, pois cidaddo é aquele que tem um vinculo juridico perante o estado.

Deveria ser mais abrangente utilizando a expressao individuos. Contudo parece evidente que se possa fazer uma
interpretacdo extensiva, pois ndo faria sentido que os estrangeiros ndo tivessem a obrigacdo de proteger o
ambiente.
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Como refere PAULO LEME MACHADO?® «

o direito ao ambiente equilibrado ¢é de cada
um, como pessoa humana, independentemente da sua nacionalidade, raca, sexo, idade, estado
de saude, profissdo, renda ou residéncia.” (...) “cria um direito subjectivo oponivel erga
omnes, que ¢ completado pelo direito ao exercicio da ac¢do popular.”

O direito ao ambiente protege indirectamente a vida e dignidade da pessoa humana.
Nas palavras de ALVARO MIRRA?", “ninguém contesta que o quadro da destrui¢do ambiental
no mundo compromete a possibilidade de uma existéncia digna para a humanidade e pde em
risco a propria vida humana.”

O bem juridico ambiental, € simultaneamente pessoal e colectivo, € pessoal no que
concerne & sua fruicdo e colectivo em tratando-se da sua conservagdo. Para compreendermos
melhor a nossa constituicdo ambiental, é necessario perceber a natureza do direito ao

ambiente

E um cléssico na doutrina constitucionalista (e a ele ja fizemos referéncia) a diferenca
entre direitos, liberdades e garantias e direitos econémicos sociais e culturais. A este respeito

refere VIEIRA DE ANDRADE?"*:

Os direitos de defesa ou direitos de impedir caracterizam-se por implicarem, da parte do
Estado, um dever de absten¢do: abstencéo de agir e, por isso, dever de ndo-interferéncia ou de
ndo intromissdo, no que toca &s liberdades propriamente ditas, em que se resguarda um espago
de autodeterminagdo individual; abstencdo de prejudicar e, entdo, dever de respeito,
relativamente aos bens, designadamente pessoais (vida, honra, bom nome, intimidade), que
sdo atributos da dignidade humana individual.

Os direitos a prestaces, ao contrario, impdem ao Estado o dever de agir, quer seja para
proteccdo dos bens juridicos protegidos pelos direitos fundamentais contra a actividade
(excepcionalmente a omissao) de terceiros, quer seja para promover ou garantir as condi¢des
materiais ou juridicas de gozo efectivo dos direitos fundamentais.

Como refere JORGE MIRANDA?", “enquanto reconduziveis a direitos, liberdades e
garantias ou a direitos de natureza analoga, os direitos atinentes ao ambiente sdo direitos de
autonomia ou de defesa das pessoas perante os poderes publicos e sociais, que sobre elas se
exercem ou que as condicionam. Imediatamente aplicaveis, vinculam as entidades publicas e

as entidades provadas®>. Perpassa ai uma estrutura negativa — embora ndo em incidéncias

269 | EME MACHADO, Paulo Affonso, Direito Ambiental Brasileiro, 19% Edi. Ver. Act. Amp.
Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2011, pag. 133.

270MIRRA, Alvaro, Fundamentos do Direito Ambiental no Brasil, RT 706/7-29, Sdo Paulo, Ed. RT,
Agosto, 1994 apud LEME MACHADO, Paulo Affonso, ob. cit, pag. 135.

?"IbE ANDRADE, José Carlos Vieira, ob. Cit., pag., 192

212\ IRANDA, Jorge, Manual, Tomo IV, cit., pag., 540.

213 Autores héa que defendem a vinculacdo das entidades privadas aos direitos sociais, quanto ao ndcleo
essencial ligados & proteccéo dos direitos humanos. Assim CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito... cit., pag. 483.
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positivas — visto que eles tém por contrapartida o respeito, a abstencédo, o non facere. O seu
escopo é a conservacao do ambiente e consiste na pretensdo de cada pessoa a ter afectado ho-
je, ja o ambiente em que vive e em, para tanto, obter os indispensaveis meios de garantia”.
Seré o direito ao ambiente um verdadeiro direito subjectivo? Se tomarmos o conceito
de direito subjectivo como uma permissdo normativa especifica de aproveitamento de um

bem274

, torna-se dificil esse enquadramento. O direito ao ambiente € um direito
transindividual muitas vezes reconduzido a interesses difusos. Juridicamente ndo podemos
dizer por exemplo que temos o direito a que alguém n&o polua, ndo temos nenhuma pretensao
juridica valida nestes termos, dai a natureza hibrida do direito ao ambiente, simultaneamente
individual e colectivo.

A materializacdo da constituicdo ambiental e estipulacdo de um verdadeiro Estado
Ecoldgico, ndo podem conseguir a sua operacionalizacdo sem alguns principios que orientem
tanto o legislador ordinario na feitura das leis, como o intérprete na aplicacdo das normas e
consequente defesa do comando de proteccdo do ambiente emitido pelo legislador
constituinte.

O principio do desenvolvimento sustentavel tem sido defendido entre nés por CARLOS
SERRAZ" que assevera ‘“um auténtico principio fundamental do desenvolvimento sustentavel,
tendo presente, ndo apenas a importancia nuclear que o desenvolvimento apresenta em face
do actual estado do pais, para o qual os recursos naturais representam uma base dominial
essencial a promo¢do do bem-estar social e espiritual e qualidade de vida dos cidad&dos
mocambicanos, mas também a notavel e destacada relevancia que o legislador constitucional
atribuiu a proteccdo do ambiente enquanto pressuposto do desenvolvimento sustentavel.

O art.° 117.°n.° 2 da CRM ¢ claro neste aspecto, referindo que “com o fim de garantir
0 direito ao ambiente no quadro de um desenvolvimento sustentavel, o Estado adopta
politicas visando...” por sua vez o n.°1 fala de um “equilibrio ecoldgico”.

O conceito de desenvolvimento sustentavel entra para o dicionario da humanidade em
1987 através da comissdo Brundtland, fazendo-se a clara separacéo entre este conceito e o de

crescimento econdmico, alicercando-se num equilibrio econémico, social e ambiental.

2 0 conceito & de ANTONIO MENEZES CORDEIRO, j4 0 vimos.

215 SERRA, Carlos Manuel, A Inconstitucionalidadedo n.° 2 do artigo 43 da Lei n.°. 14/2002, de 26

de Junho in www.cfjj.org.mz/.../Microsoft Word - Trabalho Justica Constitucional 1 .pdf, acesso em
06/06/2011
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Como refere ANA COMOANE?"®, “0 novo paradigma de desenvolvimento sustentavel

implica, pois, a consideracdo de outros elementos como seja, a valorizacdo dos aspectos
ambientais, conservagdo, preservacdo e racionalidade dos recursos, como parte do processo
de desenvolvimento econémico, e a promocdo da igualdade entre os diferentes extractos
sociais, respeitando e protegendo os seus valores culturais e definindo objectivos de curto,
médio e longo prazos, de modo a que o desenvolvimento beneficie ndo s6 as geragdes
presentes como também as vindouras.” A palavra sustentabilidade vem trazer uma nova visao
acerca do desenvolvimento, que a partir de agora ndo se poderd fazer sem busca de um
equilibrio social e ambiental. Termos que pensar a escassez para a presente e para as futuras
geracoes.

O art.° 101.° n.° 2 da CRM diz que “o investimento do Estado deve desempenhar um
papel impulsionador na promocéao do desenvolvimento equilibrado”.

Por sua vez o art.° 128.° n.° 1, refere que “o Plano Econdmico e Social tem como
objectivo orientar o desenvolvimento econdmico e social no sentido de um crescimento
sustentavel, reduzir os desequilibrios regionais e eliminar progressivamente as diferengas
econdmicas e sociais entre a cidade e o campo. Conjugados com o art.° 117.° nota-se que 0
legislador constituinte toma o desenvolvimento sustentavel numa triplice vertente:
econOmica, social e ambiental.

Como refere MAURICE STRONG?' '«

a palavra sustentavel ¢ boa porque significa que
suficiente é conseguir com que a economia cres¢a sem destruir os recursos e o ambiente dos
quais o futuro depende, para manter o crescimento economico de forma que os impactos
sociais e ambientais desse crescimento permanecam em equilibrio”.

A doutrina, principalmente a brasileira tém falado na existéncia do principio da
responsabilidade ambiental entre geracfes, da nossa parte preferimos referir a este como um
sub — principio do desenvolvimento sustentavel. A responsabilidade ambiental entre as
geracOes alerta-nos para uma utilizacdo racional dos recursos existentes de modo a
salvaguardar a sua utilizacéo por geracoes futuras.

De acordo com art.° 117.° n.° 2 alinea d) da CRM cabe ao Estado “garantir o

aproveitamento racional dos recursos naturais com salvaguarda da sua capacidade de

renovacao, da estabilidade ecoldgica e dos direitos das gera¢des vindouras.”

276COMOANE, Ana, Impacto da politica de desenvolvimento em Turismo O caso dos PMAs, em
especial Mogambique: Contingéncias e Estratégias, Almedina, Coimbra, 2007, pag. 67.

277STRONG, Maurice, Kyoto é modesto, precisamos endurecer, O Estado de Sdo Paulo, 16.9.2007,
pag., 27 apud LEME MACHADO, Paulo Affonso, Ob. Cit, pag. 161.
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Ora aqui esta uma prova da sua consagracdo no nosso ordenamento.

Nas palavras de HELMUTH SHULTZE-FIELITZ?™® «

o principio da responsabilidade
ambiental entre geragOes refere-se a um conceito de economia que conserva 0 recurso sem
esgoté-lo, orientando-se para uma serie de principios. O dano ambiental das emissfes e dos
lancamentos de rejeitos ndo deve superar a absorcdo da parte do préprio meio ambiente. O
consumo dos recursos ndo-renovaveis deve-se limitar a um nivel minimo. Grandes riscos
ambientais, que possam prejudicar outros recursos, devem ser reduzidos numa medida
calculével e submetida a contrato de seguro...”
De acordo com o0 art.® 90.° n.° 2 da CRM “o Estado e as autarquias locais, com a colaboragao
das associacOes de defesa do ambiente, adoptam politicas de defesa do ambiente e velam
pela utilizagdo racional de todos os recursos naturais”. Por sua o art.® 117.° n.° 2, afirma que
“com o fim de garantir o direito ao ambiente no quadro de um desenvolvimento sustentavel, o
Estado adopta politicas visando: a) prevenir e controlar a poluicdo e a erosdo.” Este
principio é estendido aos particulares que tem o dever de defender e conservar 0 ambiente
(art. 45.% alinea f).

Outros principios como poluidor — pagador ndo encontraram consagracao expressa na
constituicdo. Por outro lado fala-se também de um principio da educacdo ambiental, art.°
117.° n.°2 c¢) o Estado adopta politicas visando “promover a integracdo dos valores do

ambiente nas politicas e programas educacionais.”

218 SHULTZE-FIELITZ, Helmuth, La protezione dell’ambiente nel Dirrito Constituzionale Tesdesco

in Diritto Ambientale e Constituzione, a cura di Domenico Amirante, Milao, 2000, pag., 78-79 apud LEME
MACHADO, Paulo Affonso, ob. cit., pag. 141.
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14. Os Deveres Fundamentais

Apesar de considerado o tema “reconhecidamente (...) dos mais esquecidos da

2" n3o gostariamos de completar estas paginas, sem

doutrina constitucional contemporanea
uma analise da perspectiva do legislador constituinte a este respeito.

Ademais a Constituicdo demonstrou uma atencao “especial” aos deveres, estipulando
no art.® 38.° que “todos os cidaddos t€m o dever de respeitar a ordem constitucional” e no art.°
44.° que estabelece sob a epigrafe “deveres para com os seus semelhantes” estabelece “todo o
cidaddo tem o dever de respeitar e considerar os seus semelhantes, sem discriminacdo de
qualquer de qualquer espécie e de manter com eles relacbes que permitam promover,
salvaguardar e reforgar o respeito, a tolerancia reciproca e a solidariedade.”

Por sua vez sob a epigrafe “deveres para com a comunidade” o art.® 45.° estabelece
que “todo o cidaddo tem o dever de:

a) servir a comunidade nacional, pondo ao seu servico as suas capacidades fisicas e
intelectuais;

b) trabalhar na medida das suas possibilidades e capacidades;

c) pagar as contribuicdes e impostos;

d) zelar, nas suas relacbes com a comunidade pela preservacdo dos valores culturais,
pelo espirito de tolerancia, de dialogo e, de uma maneira geral, contribuir para a
promocao e educacdo civicas;

e) defender e promover a saude publica;

f) defender e conservar o ambiente;

g) defender e conservar o bem publico e comunitéario.

No art.® 46.° sob a epigrafe “deveres para com o Estado” o n.° 1 estabelece “todo o
cidaddo tem o dever de contribuir para a defesa do pais” e n.° 2 “todo o cidadao tem, ainda, o
dever de cumprir as obrigacGes previstas na lei e de obedecer as ordens emanadas das
autoridades legitimas, emitidas nos termos da Constituicdo e com respeito pelos seus direitos
fundamentais.”

O art.® 84.° estabelece que “o trabalho constitui direito e dever de cada cidadao” e nos
mesmos termos, o art.° 88.° diz que “na Republica de Mocambique a educagdo constitui

direito e dever de cada cidadao” assim como o art.° 90.° n.° 1 que diz que “todo o cidaddo tem

219 Assim, CASALTA NABAIS, José, O dever fundamental de pagar impostos, Almedina, Coimbra,
1998, pag. 15.
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o direito de viver num ambiente equilibrado e o dever de o defender” no corresponde & saude,
o art.® 89.° estipula “todos os cidadaos tém o direito & assisténcia médica e sanitdria, nos
termos da lei, bem como o dever de promover e defender a satde publica.”

Por outro lado a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, também
conhecida por carta de Banjul, ratificada pela Assembleia Popular, através da Resolucdo n.°
9/88 de 25 de Agosto, dedica o seu capitulo 1l da Primeira Parte aos deveres. Assim o art.°
27.°n.° 1 estabelece que “cada individuo tem deveres para com a familia e a sociedade, para
com o Estado e outras colectividades legalmente reconhecidas e para com a comunidade
internacional” e o n.° 2 “os direitos e liberdades de cada pessoa exercem-se no respeito do
direito de outrem, da seguranca colectiva, da moral e do interesse comum.”

O art.® 28.° estipula que “cada individuo tem o dever de respeitar e considerar os seus
semelhantes sem discriminagdo alguma, e de manter com eles, relagbes que permitam
promover, salvaguardar e reforcar o respeito e a tolerancia reciprocas.”

Por fim o art.® 29.° estabelece que “além disso o individuo tem o dever:

1. De preservar o desenvolvimento harmonioso da familia e de trabalhar a favor da
coesdo e do respeito da mesma; de respeitar em qualquer momento os seus parentes,
de os alimentar, e de os assistir em caso de necessidade.

2. De servir a comunidade nacional pondo ao seu servico as suas capacidades fisicas e
intelectuais.

3. De preservar e de reforcar a solidariedade social e nacional, sobretudo quando é
ameacada.

4. De ndo comprometer a seguranca do Estado de que é nacional ou residente.

5. De preservar e de reforcar a independéncia nacional, a integridade territorial da patria
e, de maneira geral contribuir para a defesa do seu pais, nas condi¢des estabelecidas
pela lei.

6. De trabalhar, na medida das suas capacidades e possibilidades, e de pagar as
contribuicdes estabelecidas pela lei para salvaguardar os interesses fundamentais da
sociedade.

7. De zelar, nas relagdes com a sociedade, pela preservacao e pelo refor¢co dos valores
culturais africanos positivos, num espirito de tolerancia, de didlogo e de concertacéo
e, de uma maneira geral, de contribuir para a promocao da satude moral da sociedade.

8. De contribuir com todas as suas capacidades em qualquer momento e a qualquer

nivel, para a promocao e a realizacdo da Unidade Africana.”
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280 «c

Para ANTONIO MENEZES CORDEIRO“™ “o dever € a situacdo analitica passiva de base.

O dever traduz a incidéncia de normas de conduta: impositivas ou proibitivas. A pessoa
adstrita a um dever encontra-se na necessidade juridica de praticar ou de ndo praticar certo
facto.”

CASALTA NABAIS?®! define 0s deveres fundamentais como “deveres juridicos do

homem e do cidaddo que, por determinarem a posicdo fundamental do individuo, tém

. . . .. . 282
especial significado para a comunidade e podem por esta ser exigidos.” E explica®™" “uma

nocdo que decomposta com base num certo paralelismo com o conceito de direitos
fundamentais, nos apresenta os deveres fundamentais como posi¢Oes juridicas passivas,
autonomas, subjectivas, individuais, universais e permanentes e essenciais.”

Quanto aos deveres fundamentais poderemos dizer, que o legislador constituinte
aderiu ao principio da assinalagmaticidade?

A este respeito, CASALTA NABAIS *® diz que:

«Uma significativa parte da doutrina alemd fala a este propdsito do principio da
assinalagmaticidade ou da assimetria. Todavia, uma tal expressao esta longe de ser exacta pois
a apontada simetria entre direitos e deveres fundamentais, que seria regra nos estados
totalitérios e excepgdo nos estados democraticos, na realidade ndo se verifica: relativamente
aos estados totalitarios, porque ai vigora um total primado dos deveres, que traduz na pratica a
eliminacéo pura e simples dos direitos, ou seja, a sua conversdo em funcgdes; e, relativamente
aos estados democréticos, porque as excepc¢des inventariadas (os chamados direitos-deveres)
ainda exprimem o primado dos direitos, j& que apenas em parte do seu contelido se encontram
identificados e absorvidos pelos (correspondentes) deveres, limitando-se estes seja a excluir a
liberdade negativa (assim no caso do direito-dever de voto), seja a impor um conteido minimo
(como é o que se verifica relativamente ao direito-dever dos pais de manutengdo e educacéo
dos filhos.

Em suma, o principio da reparti¢do (correctamente entendido) e a rejei¢do da funcionalizagdo
dos direitos fundamentais (para além dos casos excepcionais e na estrita medida em que a
mesma € de exigir) conjugam-se no sentido de afastar quer uma concepgdo restritiva ou
atrofiada, quer uma concepcdo ampliativa ou hipertrofiada dos deveres fundamentais.»

Seré que o legislador constituinte ao identificar o direito ao trabalho com o dever de
trabalhar, ndo “abre a porta” & compressdao do direito? Que dever ¢ este (de educacdo)?
Impende sobre quem? Os pais ou os filhos? Ou a sociedade?

Apesar de néo ser possivel, projectar a sociedade fundada simplesmente na liberdade,

mas também na responsabilidade, parece-nos que neste aspecto a constituicdo devera ser ree-

280 CORDEIRO, Antdnio Menezes, ob. cit. pag. 186.

281 CASALTA NABAIS, José, ob. cit. pag. 64.

282
8 Idem.

283 Ibidem, pag. 35.
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scrita no sentido de se eliminar a palavra dever, no direito ao trabalho*™" e fazer impender

sobre os pais o dever de educar os filhos.
A respeito do dever de trabalhar, que também existia na Constituicdo Portuguesa
JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS?®® dizem que:

«A revisdo constitucional de 1997 suprimiu do texto constitucional a disposicdo que
estabelecia que “o dever de trabalhar é inseparavel do direito ao trabalho, excepto para
aqueles que sofram diminuicdo de capacidade por razBes de idade, doenca ou invalidez”.
Tornou-se assim claro que o dever social e genérico de trabalhar ndo legitima, ao contrario do
que sucede em face de outros deveres fundamentais, como o dever de pagar impostos ou 0
dever de defesa da Patria, a adopgdo de medidas especificas compressoras da liberdade
individual e, mais concretamente, da liberdade de escolha — e de exercicio — de profissdo ou de
género de trabalho (artigo 47.%), ndo sendo possivel ao Estado, em nome de um dever de
trabalhar, impor aos particulares um trabalho obrigatério ou a realizagdo de um certo e
determinado género de trabalho ou sancionar penalmente a omissdo de trabalhar. Conforme se
sublinha no Ac. n.° 154/86, a liberdade de escolha de profissdo “ndo implica apenas o direito
de escolher o local e o tipo de trabalho, mas também o direito de s6 mediante vontade propria
entrar em relacdo de emprego por conta de outrem.»

286

Quanto aos outros deveres conexos com direitos fundamentais=™ ndo colocam estes

problemas. Fica a sugestdo da reformulag@o no sentido da eliminagdo da expressao “dever de

trabalhar” nos termos acima expostos, pois ndo passara de uma norma panfletaria.

284 CASALTA NABALIS, José, ob. cit. pag. 39, refere que “dos deveres associados a (ou conexos com)
direitos sdo de afastar aqueles deveres que, em rigor, mais ndo sdo do que afirmacdes de valores ou interesses
comunitrios feitas a propdésito de direitos, como é, em nossa opinido, o dever de trabalhar previsto no art.® 58,
n.° 2, da nossa Constituicdo (com equivalente no art.’ 4° Il da Constituicdo Italiana e no art.° 35°, n° 1 da
Constituicdo Espanhola). Em rigor, os deveres do tipo do dever de trabalhar ndo se configuram como
verdadeiros deveres, ja que lhes falta a caracteristica da subjectividade, constituindo antes suportes objectivos de
limitacdo dos direitos (...)”

28 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob. cit., Tomo I, pag. 1142.

286 Assim o dever de proteger o ambiente, a salde publica, dever de educacéo e defesa do patrimonio.
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15. O sistema de governo

Na maioria dos paises, as questdes ligadas ao sistema e forma de governo sdo os que
mais apaixonadamente, envolvem as pessoas tanto politicos, como 0 povo em si.
Dedicaremos algumas linhas a esta questdo, sem grandes aprofundamentos, pois apesar das
vozes que se tem ouvido acerca desta questdo, ndo nos parece que a proxima revisdo da
constituicdo a ele se refira.

Para MARCELLO CAETANO? sistema de governo “(...) traduz a titularidade do poder
politico (a quem pertence? Quem ¢é o titular originario?) e a estrutura dos 6rgaos a quem é
confiado o seu exercicio.”

E por sistema de governo pode-se entender com MARCELO REBELO DE SOUSA”®
como “(...) a forma a que obedece a estruturacdo dos érgéos do poder politico soberano do
Estado, envolvendo o elenco desses 6rgédos, a sua composi¢cdo, ou processo de designacéao e
0 estatuto dos respectivos titulares, a sua competéncia em geral e a sua interrelacdo
funcional em particular, o0 modo de funcionamento e as formas de controlo da sua actuagdo.”

Para JORGE MIRANDAZ® «

os sistemas de governo se definem, antes de mais, com
base num determinado enquadramento de 6rgdos e estes vao ser descritos e depender, antes
de mais, das normas constitucionais. Em segundo lugar, mesmo quando os factores de ordem
politica prevalecem sobre os juridicos, mesmo assim estes conseguem resistir com
autonomia; e em momentos de crise ou de ruptura, ainda é o factor juridico que vai agir e
permitir determinadas formas de transi¢ao.”

A histéria juridico-constitucional mogambicana tem reservado um papel de destaque
ao 6rgdo Presidente da Republica, que se mantém, até aos dias de hoje.

Na Constituicdo de 1975, o Presidente da Republica popular de Mogambique é o
Presidente da Frelimo (art.° 47.°) a quem competia:

a) Fazer respeitar a Constituicdo e assegurar o funcionamento correcto dos Orgaos
estatais;

b) Criar ministérios e definir as suas competéncias:

287CAETANO, Marcello, Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, tomo |, 62Edicao,
rev.Act. Almedina, Coimbra, 2009, pag. 360.

28pE SOUSA, Marcelo Rebelo, O Sistema de governo Portugués, 42 Edicdo, ver. act. AAFDL,
Lisboa, 1992, pag. 9.

289 MIRANDA, Jorge, Ciéncia, cit. pag. 125.
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9)
h)

i)
)

K)

1)

Dirigir as actividades do Conselho de ministros e presidir as suas sessoes;

Nomear e demitir os membros do conselho de ministros;

Nomear e demitir o Presidente e Vice-Presidente do tribunal popular supremo e o
Procurador-Geral da Republica;

Nomear e demitir 0s governadores provinciais;

Nomear e demitir o governador e vice-governador do Banco de Mocambique;

Nomear e demitir o comandante-geral e o vice-comandante do Corpo da Policia de
Seguranca de Mogambique;

Nomear e demitir o reitor da Universidade;

Promulgar e fazer publicar as leis e os decreto-leis;

Declarar o estado de guerra e celebrar tratados de paz sob decisdo do Comité Central
da Frelimo;

Proclamar a mobilizacao geral ou parcial;

m) Acreditar os representantes diplomaticos de outros paises;

n)

0)
p)

Nomear e demitir os representantes diplomaticos da Republica popular de
Mogambique noutros paises;
Indultar e comutar penas;

Declarar o estado de sitio ou de emergéncia.

Por outro lado o Presidente da Republica convocava e presidia a Assembleia popular

(art.° 42.°) a quem competia:

a)
b)

Legislar sobre questdes basicas relativas a politica interna e externa;

Aprovar o relatério de execucdo do orcamento do ano findo, o orcamento geral do
estado e os planos econdmicos nacionais;

Definir as bases da politica dos impostos;

Ratificar e denunciar acordos e tratados internacionais;

Aprovar o relatério das actividades do governo;

Ratificar os actos legislativos da Comissdo Permanente da Assembleia popular;
Conceder amnistias;

Sancionar a suspensdo das garantias constitucionais quando declarado o estado de
sitio ou de emergéncia;

Autorizar o Presidente da Republica Popular de Mocambique a deslocar-se ao

estrangeiro.

O Conselho de Ministros (presidido pelo Presidente da Republica) responsavel perante a

Assembleia Popular (art.° 54) tinha como competéncia especifica:
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e)

Preparar o plano geral do estado e o orcamento geral do estado e executa-lo, depois de
aprovados pelo Comité central da FRELIMO e pela Assembleia Popular;

Preparar projectos de lei e decisfes para serem submetidos & Assembleia Popular ou
ao Presidente da Republica;

Elaborar decretos-lei por delegacdo e no ambito da competéncia atribuida pela
Assembleia Popular e decretos;

Dirigir e coordenar a actividade dos Ministérios e dos outros 0Orgdos estatais
dependentes do Conselho de Ministros;

Garantir os direitos e liberdades dos cidad&os.

A lei 4/86 de 25 de Julho altera um bocado este estado de coisas, atribuindo ao

Presidente da Assembleia Popular a presidéncia do érgdo em questdo entre outras alteracoes.
(art.° 47).

Na Constituicdo de 1990, o Presidente da Republica aparece como “chefe de Estado,

simboliza a unidade nacional, representa a Nacdo no plano interno e internacional e zela pelo

funcionamento correcto dos 6rgaos do estado.” (art.° 117 n.1) “o chefe de Estado ¢ o garante

da Constituicdo (n.2), chefe do Governo (n.3) e Comandante-Chefe das forcas de Defesa e

Seguranca. (n.4)

No exercicio da sua funcdo de Chefe de Estado competia ao Presidente da Republica

(art.° 120):

a) Dirigir-se & Nacdo através de mensagens e comunicacoes;

b) Informar anualmente a Assembleia da Republica sobre a situacdo geral da Nacao;

c) Decidir a realizacdo de referendo para alteracdo da Constituicdo ou sobre questfes
de interesse fundamental para a Nacao;

d) Convocar elei¢des gerais;

e) Dissolver a Assembleia da Republica uma Unica vez quando o programa do
Governo néo tenha sido aprovado;

f) Demitir os restantes membros do Governo quando o0 seu programa seja rejeitado
pela segunda vez pela Assembleia da Republica;

g) Nomear o Presidente e Vice-Presidente do tribunal Supremo, o Presidente do
Conselho Constitucional e o Presidente do tribunal Administrativo;

h) Nomear, exonerar e demitir o Procurador-Geral e o Vice-Procurador-Geral da
Republica;

i) Indultar e comutar penas;

j) Atribuir, nos termos da lei, titulos honorificos, condecoragdes e distingdes.
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No dominio da accdo governamental, competia ao Presidente da Republica (art.°
121.9):
a) Convocar e presidir &s sessdes do Conselho de Ministros;
b) Nomear, exonerar e demitir o Primeiro-Ministro;
c) Criar ministérios e comissdes de natureza ministerial;
d) Nomear, exonerar e demitir:

- 0s Ministros e Vice-Ministros;

- 0s Governadores provinciais;

- 0s Reitores e Vice-Reitores das Universidades estatais;

- 0 Governador e 0 Vice-Governador do Banco de Mogambique;

- 0s Secretarios de Estado
De acordo com o art.® 136.°:
A Assembleia da Republica aprecia o programa do Governo no inicio de cada
legislatura.
O Governo podera apresentar um programa reformulado que tenha em conta as
conclusdes do debate.
Caso a Assembleia da RepuUblica rejeite, apos debate, o programa do governo, 0
Presidente da Republica podera dissolver a Assembleia, convocando novas elei¢es
gerais.
A respeito da Constituicdo de 1990, GOMES CANOTILHO®® “finalmente, a

Constituicdo de Mogambique, de 30 de Novembro de 1990 (alterada pelas leis n. 18/82, de 1-

10, e 12/92, de 4-10, e 8/96, de 22-11) consagra um regime misto fortemente ancorado na

dimensdo presidencialista. Aqui o Presidente da Republica é o chefe do executivo, tendo a

coadjuva-lo com “fungdes delegadas” um Primeiro-Ministro.”

a)
b)

c)

d)

A constituicdo atribuia, ao Conselho de Ministros, competéncia para (art.°153):
Garantir 0 gozo dos direitos e liberdades pelos cidad&os;

Assegurar a ordem publica e a disciplina social,

Preparar projectos de lei a submeter & Assembleia da Republica e projectos de decisao
a submeter ao Presidente da Republica;

Preparar 0 Plano e o Orgcamento do Estado e executd-lo apds aprovacdo pela
Assembleia da Republica;

Promover e regulamentar a actividade economica e dos sectores sociais;

2% CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito, cit.7% ed., pag. 612.
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9)
h)

i)

Preparar a celebracdo de tratados internacionais e celebrar, ratificar, aderir e
denunciar acordos internacionais;

Dirigir a politica laboral e de seguranca social;

Dirigir os sectores sociais do Estado, em especial a educacdo e a saude;

Dirigir e promover a politica de habitacdo.

E 0 n.° 2 estabelecia, que compete ainda ao Conselho de Ministros:

a)

b)

c)

d)

f)

Garantir a defesa e consolidacdo do dominio publico do Estado e do patriménio do
Estado;

Dirigir e coordenar as actividades dos ministérios e outros érgdos subordinados ao
Conselho de Ministros;

Analisar a experiencia dos 6rgdos executivos locais e regulamentar a sua organizagao
e funcionamento;

Garantir o funcionamento correcto e o desenvolvimento das instituicbes e empresas
de propriedade estatal e a sua expansdo de acordo com as necessidades da economia;
Promover o desenvolvimento cooperativo e o apoio & produgdo familiar;

Estimular e apoiar o exercicio da iniciativa privada.

Por sua vez, o art.® 154.° estipulava que “compete ao Primeiro-Ministro, sem prejuizo

de outras atribuicdes confiadas pelo Presidente da Republica e por lei, assistir e aconselhar o

Presidente da Republica na direccio do Governo.” E o n.° 2 estipulava que competia

nomeadamente ao Primeiro-Ministro:

a)
b)

f)

9)

Assistir o Presidente da Republica na elaboracdo do programa do Governo;
Aconselhar o Presidente da Republica na criacdo de ministérios e comissdes de
natureza ministerial e na nomeacdo de membros do Governo e outros dirigentes
governamentais;

Elaborar e propor o plano de trabalho do Governo ao Presidente da Republica;
Garantir a execucao das decisfes dos 6rgédos do Estado pelos membros do Governo;
Convocar e presidir a reunides do Conselho de Ministros destinadas a tratar da
implementacao das politicas definidas e outras decisdes;

Coordenar e controlar as actividades dos ministérios e outras instituicGes
governamentais;

Supervisar o funcionamento técnico-administrativo do Conselho de Ministros.

Finalmente nas relacbes com a Assembleia da Republica, competia ao Primeiro-

Ministro:
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a)

b)
c)

Apresentar a Assembleia da Republica o programa do Governo, a proposta do Plano e
do Orcamento;

Apresentar os relatérios do Governo;

Expor as posi¢Oes do Governo perante a Assembleia da Republica.

Finalmente a Constituicdo de 2004, que ndo altera este estado de coisas, na

configuracédo do Presidente da Republica diz que (art.° 146.°):

1.

2.
3.
4.

O Presidente da Republica é o Chefe do Estado, simboliza a unidade nacional,
representa a Nacdo no plano interno e internacional e zela pelo funcionamento
correcto dos orgaos do Estado.

O Chefe de Estado € o garante da Constituigéo.

O Presidente da Republica é o Chefe do Governo.

O Presidente da Republica é o Comandante-Chefe das Forgas de Defesa e Seguranca.

Compete ainda dissolver a Assembleia da Republica nos termos do art.°188.° (art.°

159.° alinea e) e demitir os restantes membros do Governo quando 0 seu programa seja

rejeitado pela segunda vez pela Assembleia da Republica (art.° 159.° alinea f).

a)
b)

c)

a)
b)

c)

d)
e)

No dominio do Governo, compete ao Presidente da Republica (art.® 160.°):
Convocar e presidir as sessdes do Conselho de Ministros;

Nomear, exonerar e demitir o Primeiro-Ministro;

Criar ministérios e comissdes de natureza ministerial;

E compete ainda, nomear, exonerar e demitir:

Os Ministros e Vice-Ministros;

Os Governadores Provinciais;

Os Reitores e Vice-Reitores das Universidades Estatais, sob proposta dos respectivos
colectivos de direc¢do, nos termos da lei,

O Governador e 0 Vice-Governador do Banco de Mogambique;

Os Secretarios de Estado.

O art.° 188.° diz que “a Assembleia da Republica pode ser dissolvida, pelo Presidente

da Republica caso rejeite, apos debate, o programa de Governo.”

Feito este pequeno resumo, da evolucdo do sistema de Governo, podemos denotar

desde 1975 uma forte concentracdo de poderes no Presidente da Republica. Do nosso ponto

de vista duas solucGes se podem aventar, para a revisdo que se segue: (1) manutencdo do

sistema Presidencial com diminui¢do de alguns poderes do Presidente; ou (2) a passagem

para um sistema de governo semipresidencial.
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Da nossa parte o caminho a ser seguido, tera de ser o primeiro, com 0s motivos que de
seguida passaremos a explicar®™.

Nas palavras de JORGE MIRANDAZ%%

no plano juridico-constitucional, quando se
pensa em sistema de governo tém-se em mente trés grandes conceitos juridicos (para além de
outros menos relevantes que poderiam ser citados):

a) O da separacdo de poderes, no sentido de especializacdo organico-funcional,
paralelamente & fiscalizacdo ou & colaboracdo dos véarios 6rgdos para a préatica de
actos da mesma funcdo;

b) O da dependéncia, independéncia ou interdependéncia dos 6rgdos quanto as
condicdes de subsisténcia dos seus titulares ou quanto ao modo como certo 6rgao vem
a projectar-se na composi¢cdo concreta de outro 6rgdo (o modo, por exemplo, como
determinado 6rgdo determina ou escolhe os titulares de outro 6rgdo ou vem a
determinar a cessacdo das suas funcoes);

c) Como conceito ai compreendido, mas que tem adquirido autonomia, o conceito de
responsabilidade politica — de responsabilidade politica de um 6rgédo ou dos titulares
de um 6rgao perante outro 6rgio.”

Comecaremos pela primeira questdo, onde muito tem se tem criticado, os poderes do
Presidente na nomeacdo do Presidente do Tribunal Supremo, o Presidente do Conselho
Constitucional, o Presidente do Tribunal Administrativo e o Vice-Presidente do Tribunal
Supremo, (art.° 159.°). N&do nos podemos esquecer, que a este respeito a Assembleia da
Republica detém um verdadeiro pouvoir ou faculté d empecher, quando diz que compete a
este orgdo “ratificar a nomeacdo do Presidente do Tribunal Supremo, do Presidente do
Conselho Constitucional, do Presidente do Tribunal Administrativo e do Vice-Presidente do
Tribunal Supremo (art.® 179.° n.° 2 alinea h). Portanto indirectamente as referidas nomeagdes,
sdo sancionadas pelo titular da soberania.

Em segundo lugar, teriamos que analisar duas questfes: a possibilidade de dissolucédo
da Assembleia da Republica e a responsabilidade do Governo perante a Assembleia da
Republica. Em relacdo a primeira questédo, primeiro dizer que, a possibilidade de o Presidente

da Republica dissolver a Assembleia, s6 em caso de rejei¢do do programa do governo, ndo é

291 IAGD, Proposta, cit. pag. 55 e segs.
292 MIRANDA, Jorge, Ciéncia., cit. pag. 126.
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uma competéncia que podera ser exercida ao longo da legislatura. Contudo, ndo deixa de ser
um elemento estranho, que inclusive leva alguns autores a classificar o nosso sistema como
sendo semipresidencial®®,

Do nosso ponto de vista, este art.® 188.° e 159.° e) deverdo ser suprimidos,
conseguindo-se em certa medida diminuir os poderes do Presidente e evitar que a Assembleia
da Republica possa verdadeiramente exercer uma funcdo de controlo sobre a actividade do
governo, pois este artigo em caso de ndo coincidéncia entre a maioria presidencial e
parlamentar fard com que a Assembleia eleita ndo passe de “nado morto”.

Por fim a responsabilidade politica do Governo perante a Assembleia, devera ser
repensada, pois até agora ela ndo existe, pois em nenhuma situacdo a Assembleia podera
provocar a queda dos membros do Governo. A nossa proposta sera a criacdo de mocoes de
censura parciais dirigidas contra a actuagcdo dos membros do Governo (excluindo obviamente
0 Presidente da Republica). A ma gestdo a gestdo danosa dos ministros e do Primeiro-
Ministro ndo podera assim seguir na completa discricionariedade do Presidente da Republica.

Este mecanismo, a nosso ver devolverd & Assembleia da Republica um certa
dignidade constitucional, conferindo-lhe um verdadeiro protagonismo politico, enquanto
representante do povo Mocambicano.

Porque ndo um sistema de governo semipresidencial. A LA PALICE, diriamos porque
o titular da soberania ndo o parece querer. Contudo teremos de procurar, outras justificacdes.

Antes de mais, ndo somos de opinido que se deve introduzir o sistema
semipresidencial para limitar o sistema presidencial este tem que decorrer do
desenvolvimento dos 6rgdos e da consciéncia juridica colectiva. Como refere GOMES

CANOTILHO?%* «

afirmou-se que Portugal e Franca tém “regimes semi-presidencialistas” de
modo algum significa similitude de praticas dindmicas de funcionamento. Os autores pdem
justamente em relevo a influéncia decisiva de outros factores como o partido e sistema de
partidos, os sistemas eleitorais, as relagdes entre a maioria e a oposi¢do e a cultura politica.”

Ou como refere CRISTINA QUEIROZ?®

“em presenga de uma maioria solida e estavel, o
sistema nao ¢ ‘“semi-presidencial” como pretende MAURICE DUVERGER, mas hiper-
presidencial. O vencedor da contenda eleitoral domina as instituicbes politicas sans

dépendance et sans partage. Eis 0 que tem demonstrado o “semi-presidencialismo” em

293 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito, cit.7% ed., pag. 612.
29% | dem, pag. 574.

295 QUEIRQZ, Cristina, O sistema politico e Constitucional Portugués, AAFDL, Lisboa, 1992, pag.
61.
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Franca ha cerca de trinta anos.”

Num sistema semipresidencial®® «

a responsabilidade politica do governo perante o
Presidente manifesta-se, primordialmente, no poder de exoneracdo do Primeiro-Ministro,
independentemente de confianga parlamentar, com a consequente cessacdo de funcbes de
todos os membros do executivo. A responsabilidade politica perante a Assembleia formaliza-
se, essencialmente, através da aprovacao de mocdes de rejeicdo do programa de governo, de
censura ou de desconfianga.”

Do nosso ponto de vista dois factores serdo decisivos, olhando para o actual quadro
constitucional, para a instauracdo de um sistema semipresidencial: primeiro a devolucdo a
Assembleia da Republica de poderes efectivos de controlo sobre a actuacdo do governo e a
prépria percepcdo da importancia da Assembleia da Republica que decisivamente tem que
“agigantar-se” e impor-se como um dos mais importantes 6rgaos no jogo politico. Segundo, a
prépria figura do Primeiro-Ministro, tera que demonstrar “autonomia” e solugdes capazes, no
sentido de ndo ser visto como um alargamento dos poderes do Presidente.

A oposicdo tera que desempenhar também o seu papel, ndo se limitando a meras
perguntas circunstanciadas, é necessario revitalizar as comissdes de inquérito, os ministros
teriam que defender individualmente as suas opcdes, etc.

Estas condi¢bes ndo estando criadas, ainda que o colocassemos na Constitui¢do, ndo
obteriamos certamente um sistema semipresidencial. Talvez daqui a cinco anos, a questao
podera ser colocada de forma diferente.

Outra necessidade do nosso sistema, sdao as chamadas comissdes parlamentares de
Inquérito.

As Comissoes Parlamentares de inquérito, constituem “o meio privilegiado do
controlo pelo Parlamento dos actos do Governo e¢ da Administragio”.?®” Como refere o
acorddo do TC n.° 195/94, de 1 de Mar¢o de 1994, “nos actuais Estados de Direito os
inquéritos parlamentares realizados por comissfes criadas temporalmente para o efeito
constituem um importante instrumento de que o Parlamento dispde para o desempenho das
fungdes que Ihe estdo constitucionalmente atribuidas, designadamente as fungdes de

fiscalizacdo, do cumprimento da Constituicdo e das leis e de apreciagéo dos actos do Governo

2% QUEIROZ, Cristina, cit. pag. 64.
291 FRAGA, Carlos, As ComissGes Parlamentares de Inquérito, Estudos de Direito Parlamentar,
AAFDL, Lisboa, 1997, pag. 281
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e da Administra(;e”lo.”298

Note-se que as comissdes parlamentares de Inquérito inserem-se no conceito geral de
controlo parlamentar. “ANTONIO VITORINO, na perspectiva da relagdo constitucionalmente
estabelecida entre o Parlamento e o Governo, entende o controle como uma técnica juridico-
constitucional de garantia e fiscalizacdo da adequacdo da ac¢do governativa aos seus fins
constitucionais, traduzidos na observancia da propria vontade popular, pelo que o controle
parlamentar se afigura como uma intermediacdo dos eleitores sobre os governantes e 0S
instrumentos que constituem o controle parlamentar integram uma verdadeira fungéo
parlamentar, que consiste na “ (...) verificagdo da actividade do Governo e da adequacgéo
dessa actividade aos parametros estabelecidos quer pelo constitucional quer pelo proprio
Parlamento, no quadro do exercicio da fung¢do de direc¢do politica do Estado.”?®

Do nosso ponto de vista a Constituicdo deve fazer referencia &s comissdes de
Inquérito Parlamentar, estipulando as regras sobre a iniciativa da constituicdo das comissdes
(um quinto dos deputados, bancadas parlamentares), composi¢do das comissdes, em respeito
da regra da proporcionalidade sem prejuizo da atribuicdo de reais poderes as minorias
parlamentares, sob pena de a maioria frustrar os objectivos das comissdes, limites como o
respeito pelos direitos fundamentais, Defesa e Seguranca Publicas.

300 «

Como referem GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA™ “o enquadramento contemporaneo

da funcao de fiscalizacdo é diferente do que era originariamente: o que releva hoje ndo é tanto
a fiscalizacdo do executivo pelo parlamento globalmente considerado, mas sim,
principalmente, 0s meios e instrumentos que a oposicdo tem para fiscalizar o0 Governo, que,

em regra, conta com apoio maioritario na Assembleia.”

301

Por sua vez EDSON AGUIAR DE VASCONCELOS, esclarece®™ “o parlamento

apresenta-se como instituicdo geralmente polivalente, cujo desenvolvimento o torna

instrumento politico de soberania popular e depositario do direito e do dever de intervir, nas

2% Ac. TC. n.o 194/94, de 1 de Margo de 1994, Diario da Republica, Il Série, n.° 110, de 12/05/94,
pags. 4583 e segs.

299 VITORINO, Anténio, Portugal, o Sistema Politico e Constitucional, 1974/87, Coord. Mério
Batista, Instituto de Ciéncias Juridicas, Universidade de Lisboa, apud, DE VASCONCELQS, Edson Aguiar,
Controle Parlamentar — Aspectos gerais, com breve ensaio comparativo (Brasil e Portugal), Estudos de Direito
Parlamentar, AAFDL, Lisboa, 1997, pag. 175.

300 CANOTILHO, Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3*
Edicdo, Coimbra, 1993 (anotacdo ao art.’ 165.°) apud, FRAGA, Carlos, As Comissfes Parlamentares de
Inquérito, Estudos de Direito Parlamentar, AAFDL, Lishoa, 1997, pag. 294.

391 bE VASCONCELOS, Edson Aguiar, ob. cit., pag. 171.
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mais diversas formas, em todos os estagios do processo politico. Nessa linha de raciocino, a
actividade parlamentar que resulta, em ordem logica, € a de controle do Executivo, que alias,
¢ uma das fung¢des primordiais do Parlamento.”

As comissOes Parlamentares de Inquérito poderdo desempenhar um papel importante
na melhoria e qualidade da actividade governamental, aproxima o titular da soberania da
governacdo, valoriza o papel da oposicdo e como refere EDSON AGUIAR DE VASCONCELOS
“no que refere 4s Comissoes Parlamentares de Inquérito, elas ndo se destinam apenas a
investigar, mas, ao reverso, devem formular um juizo, com adopc¢édo das providencias que no
caso se imponham, designadamente a remessa dos elementos apurados &s autoridades
judiciarias competentes, para os efeitos julgados convenientes, que se podem mesmo traduzir
na efectivacio de eventual responsabilidade criminal ou financeira.”?%

Por outro lado CARLOS FRAGA diz que “sendo o inquérito um procedimento, a sua
realizacdo pressupde toda uma série de actos e diligéncias tendentes & descoberta e
apuramento de factos através das formas probatdrias pelas quais se obtém conhecimento dos
factos — inquiri¢cOes de pessoas, peritagens, exames locais, consulta de documentos, etc. Por
Ihe permitir a averiguacdo dos factos, a generalidade das legislacdes atribui &s comissdes de
inquérito poderes iguais ou semelhantes aos de um juiz, no &mbito do inquérito judicial.”303

No ambito da separacdo de poderes, poderemos faremos referéncias breves a algumas
experiencias.

Em paises como a Hungria e a Polénia, criaram-se** “6rgos de governo proprio da
magistratura que se distinguem do conjunto dos paises da Europa central e de leste, embora
com interferéncia, ainda que indirecta do executivo. A Hungria aboliu a tutela directa do
Ministro da Justica sobre os tribunais através da criacdo de um Conselho Nacional da
Magistratura (CNM) dotado de plena autonomia administrativa e financeira, tendo, por isso, a
seu cargo a direc¢do e organizacdao da administracdo dos tribunais.”

305¢¢

De igual forma na Pol6nia®> o governo da magistratura judicial pertence ao Conselho

Nacional da Magistratura com sede em Varsovia, que tem por fungdes, entre outras examinar

302 Idem, pag. 177.

393 ERAGA, Carlos, ob. cit. pag. 333.

S4\MARTINS AFONSO, Orlando Viegas, Poder Judicial: Independéncia in Dependéncia, Almedina,
Coimbra, 2004, pag., 131.

305 Idem, pag. 131.
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as propostas de candidatura aos lugares vagos do Supremo Tribunal, do Alto Tribunal
Administrativo, dos Tribunais de direito comum e dos Tribunais militares e submeté-las para
nomeacdo ao Presidente da Republica; proceder a transferéncias dos magistrados;
pronunciar-se sobre projectos de modificacao legislativa; dar parecer sobre os programas de
formacéo de estagios e sobre o conteddo dos exames a que devem submeter-se os candidatos
a judicatura, submeter a apreciacéo do Tribunal Constitucional disposicdes legais respeitantes
a independéncia da magistratura.”

Por sua vez estipula o art.® 99.° da CRFB que “ao poder judiciario ¢ assegurada
autonomia administrativa e financeira. 1- Os tribunais elaborardo suas propostas
orcamentarias dentro dos limites estipulados conjuntamente com os demais Poderes na lei de
directrizes or¢gamentarias.”

O art.° 61.° atribui iniciativa de lei entre outros ao Supremo Tribunal Federal, aos
Tribunais Superiores e ao Procurador-geral da Republica.

A separacdo de poderes ndao € um tema novo, desde a antiguidade classica em que

autores como Aristoteles tratam o tema. ARISTOTELES®®

dizia que “cada constituicdo tem
trés partes — aquela que delibera sobre 0s negdcios publicos, aquela que respeita aos cargos
publicos, e aquela que julga.”

Mais tarde com desenvolvimentos de LOCKE e MONTESQUIEU veio a encontrar
consagracédo constitucional na primeira Constituicao escrita.

Segundo este dltimo autor*® “Lorsque le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif se
trouvent dans les mans d une méme personne ou d un méme organe souverain, il n'y a point
de liberté¢” e por fim “Il n'y a point encore de liberté si la puissance de juger n’est pas
séparée de la puissance législative et de 'exécutif”

O juiz como refere o0 autor supra citado deve ser a boca que pronuncia as palavras da
lei.

A nosso ver a autonomia financeira plena do poder judicial sairia beliscada se o poder
judicial pudesse apresentar a proposta de orcamento proprio. Ora se ndo vejamos. O
executivo é politicamente responsavel perante a Assembleia 0 que podera significar a queda
do mesmo perante a ma gestdo da coisa publica. E o poder judicial obviamente ndo podera

estar sujeita a este tipo de responsabilidade. Em casos de gestdo danosa do poder judicial quid

3% ARISTOTELES, A Politica, livro IV, pag. 14 apud DO AMARAL, Diogo Freitas, Histéria das
ideias Politicas, Vol. |, Livraria Almedina, Coimbra, 1999, pag., 125.

307 MONTESQUIEU, De I'esprit dés lois, ed. Galilimard, Paris, 1970 apud MARTINS AFONSO,
Orlando Viegas, Poder Judicial, ob. cit, pag., 73.
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iuris? Significariam estes poderes que vai haver uma parte da colecta feita ao titular da
soberania (0 povo) que ele mesmo ndo pode controlar?

Olhando para a nossa jovem democracia, ndo serd a “promiscuidade” entre o
legislativo, o executivo e o judicial precisamente um factor que retira independéncia ao poder
judicial.

Como refere o relatério da AFRIMAP, %« (...) alguns interlocutores do sector da
justica séo de opinido que todas as questdes que nédo se relacionam com a independéncia e
imparcialidade do julgamento, como por exemplo, as questdes relativas & construcdo de
instalagdes do sector da justiga (...) deveriam ser transferidas para 0 Governo, sem nenhum
risco de ingeréncia nos assuntos do judiciario, & semelhanca do que acontece com a formacéo
dos magistrados.”

Mais do que oferecer respostas, devemos fazer as perguntas.

308MOQAMBIQUE, O sector da Justica e o Estado de Direito, Open Society Foundation,
Joaneshurgo, 2006, pag. 33.

190



CONCLUSAO

Da analise pudemos denotar que apesar dos avancos trazidos pela Constituicdo em

2004, continuam a existir zonas de incerteza no que concerne ao rumo interpretativo que se

seguird na aplicagdo da Constituicdo, relativamente a matérias cruciais como os direitos,

liberdades e garantias dos trabalhadores e relativamente ao regime procedimental a ser

seguido para se proceder a uma revisao complexa, varias duvidas se colocam pelo facto de o

legislador Constituinte ndo ter pensado nas implicacbes da obrigatoriedade do referendo.

Assim sendo e com vista a atingir o desenvolvimento atraveés da consolidacdo juridico-

constitucional dos direitos liberdades e garantias e dos direitos econdémicos, sociais e

culturais propomos:

Melhorar a arrumacdo sistematica dos direitos liberdades e garantias, criando um
capitulo reservado aos Direitos, Liberdades e Garantias dos Trabalhadores: exs. Art.°
84/2 “cada cidaddo tem direito & livre escolha da profissdo” ndo é um direito
econdmico, social e cultural, apesar de estar no capitulo referente aos direitos
Economicos, Sociais e Culturais e art.° 87.° n.° 1, “os trabalhadores tem direito a
greve” ndo ¢ um direito econdmico, social e cultural, mas sim um direito, liberdade e
garantia, portanto teriam que gozar da protecc¢do do art. 56.°. Também os artigos como
0 85.°n.° 1.° “Todo o trabalhador tem direito 4 justa remuneragdo, descanso, férias e 4
reforma nos termos da Lei.” devia constar deste novo capitulo, o art.® 85.° n.° 3.° que
diz que “o trabalhador s6 pode ser despedido nos casos € nos termos estabelecidos na
Lei.” Além de fazer parte deste nono capitulo deverd ser reformulado dizendo que
“todo o trabalhador tem direito & seguranca no emprego nos termos da Lei” numa
férmula mais abrangente pois a seguranca no emprego além de proteger contra 0s
despedimentos sem justa causa, protegem contra a precariedade do emprego.
Mantendo-se a arrumacéo sistematica, devera acrescentar-se um artigo, que permita a
aplicagdo do Regime dos direitos liberdades e garantias individuais aos direitos de
natureza analoga.

Por sua vez a liberdade de Associagao Sindical, art.® 86.° n.° 1 “os trabalhadores t€ém a
liberdade de se organizarem em associagdes profissionais ou em sindicatos.” Trata-se
mais uma vez de um direito, liberdade e garantia dos trabalhadores, que se encontra
mal inserido sistematicamente, devendo fazer parte do novo capitulo a ser criado,
conferindo maior proteccdo aos direitos dos trabalhadores, note-se que existe uma

diferenca fundamental entre o direito ao trabalho (este sim um verdadeiro direito
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economico social e cultural) e os direitos dos trabalhadores, infelizmente o legislador
Constituinte ndo soube (ou ndo quis) fazer esta distingéo.

e O art.°56.° devera explicitar a obrigatoriedade das limitacGes aos direitos liberdades e
garantias respeitarem o principio da proporcionalidade.

e O art.° 66.° da LOCC trata dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade em sede de fiscalizacdo abstracta sucessiva. Consideramos que 0 mesmo
artigo deve ser constitucionalizado, pois nao faz sentido deixar “nas maos” do
legislador ordinario a regulacdo dos efeitos das decisdes do Conselho Constitucional.
O povo deve ter acesso directo & justica constitucional, sem intermediacdo do juiz da
causa, caso se lhes apliquem normas inconstitucionais, assim devera ser criado um

novo artigo com a seguinte redacgao:

1. A declaracédo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com forca obrigatéria
geral produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada
inconstitucional ou ilegal e determina a repristinacdo das normas revogadas.

2. Tratando-se, porém de inconstitucionalidade ou de ilegalidade por infraccéao
de norma constitucional ou legal posterior, a declaracdo s6 produz efeitos
desde a entrada em vigor da norma posterior.

3. Ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisdo em contrario do Tribunal
Constitucional, quando a norma respeitar a matéria penal ou disciplinar e for
de conteudo mais favoravel ao arguido.”

4. Quando a seguranga juridica, razes de equidade ou de interesse publico de
excepcional relevo, que deve ser fundamentado, o exigirem, pode o Tribunal
Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com

alcance mais restritivo do que o previsto nos nimeros 1 e 2 do presente artigo.

E no ambito da fiscalizacdo concreta, devera ser acrescentado um artigo com a
epigrafe “efeitos da decisdo no caso concreto” com a seguinte redac¢ao:1. Na apreciacdo a
que refere o art.° 247.° a decisdo do Tribunal Constitucional tem os seguintes efeitos:

a) Se o Tribunal Constitucional der provimento ao recurso, ainda que sé
parcialmente, os autos baixam ao tribunal de onde provieram, para
reformar a decisdo em conformidade com o julgamento sobre a questdo da

inconstitucionalidade;
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b) No caso de o juizo de constitucionalidade sobre a norma a que a deciséo
recorrida tiver recusado a aplicacdo se fundar em determinada
interpretacdo da mesma norma, esta deve ser aplicada com tal interpretacéo
NO Processo em causa;

c) Faz caso julgado no processo quanto a questdo da inconstitucionalidade
suscitada.

d) Caso a norma tenha sido declarada inconstitucional em dois casos
concretos, a mesma sera apreciada oficiosamente pelo Tribunal

Constitucional em sede de fiscalizacdo abstracta.

O povo deve ter acesso directo & justica constitucional, sem intermediacdo do juiz da
causa, caso se lhes apliquem normas inconstitucionais. O acesso actualmente é parcial
podendo 2 mil cidaddos pedir a declaracdo de inconstitucionalidade ao Conselho
Constitucional, note-se que esta solucao ja foi acolhida pela Comissdo Ad hoc para a
revisao da Constituicao.

Deverd ser acrescentado a fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissdo, para
obrigar os 6rgdos competentes a emanar as normas, que a Constituicdo obriga.

No campo politico, mantendo-se o sistema de Governo, € necessario pensar-se em
mogoes de censura “parciais” dirigidas a Ministros, punindo o mau desempenho,
valorizando-se assim o papel da AR como drgéo de controlo do executivo, e criando
por conseguinte maiores responsabilidades na defesa dos direitos;

No ambito das relacbes entre os Orgdos de soberania, € necessario eliminar a
possibilidade de o PR poder dissolver a AR em caso de rejeicdo do Programa de
governo (art.® 159 e) e 188.°. Fazendo com que a AR deixe de ser um “nado morto”,
no sentido de nascer condicionado, pela submissdo ao programa de um governo que
depois tera que fiscalizar.

Por fim devera ser criado um conjunto de regras proprias para o processo de Revisao
da Constituicdo, quando esta alteracdo preveja alteracdo dos limites materiais, onde se
devera prever a maioria pela qual serd aprovado o projecto antes da sua submissao ao
referendo popular, devera ser esclarecido que a maioria de 2/3 referido pelo art.° 295.°
s0 se aplica nas revisdes simples.

No art.? 136.° n.° 2 a expressao “¢ decidido” devera ser substituido pela expressdo “¢

convocado.”
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