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RESUMO

O presente trabalho tem como tema “Pluralismo Juridico em Mogambique: Analise da efectivacdo da Lei n® 4/92, de
6 de Maio (cria os Tribunais Comunitarios e define as suas competéncias), como manifestagdo do pluralismo juridico
consagrado nos termos do artigo 4 da CRM”. Esta tematica prende-se na necessidade de buscar concretizagdes juridico
- praticas da materializagdo da garantia constitucional prevista na norma do art. 4, na medida em que a sociedade
mogambicana, compode, ao lado dos tribunais judiciais, outras instancias de resolugao de litigios. Para a concretizagao
desta abordagem foi aplicada a pesquisa bibliografica e qualitativa. Os métodos aplicados foram o juridico,
hermenéutico e documental. O levantamento bibliografico e a entrevista foram os principais instrumentos para a
recolha de dados. A selecgao dos participantes foi feita por uma amostra por conveniéncia. E para apresentagdo e
analise dos dados foi usada a técnica de categorizacao. Finalmente, analise de contetido ¢ a triangulagdo foram as
técnicas usadas no processo de interpretacdo e discussao dos resultados. Da analise da problematica da efectivagdo da
Lei n° 4/92, de 6 de Maio, como manifestacdo do pluralismo juridico mogambicano nos termos do art. 4° da CRM,
resultou que os tribunais comunitarios surgem como pratica alternativa, resultante da ineficacia de uma legislacao
estatal herdada do colonialismo, insuficiente para assegurar a realizagdo da justiga comunitaria no contexto social
mocgambicano, potenciando o monismo juridico. Decorrente disso, ndo existe instrumentos que estabelecam os
mecanismos de ligacao juridica destes sistemas juridicos dentro das disposi¢des constitucionais relativas ao pluralismo
juridico. O exemplo disso ¢ a falta de uma regulamentagdo do funcionamento dos tribunais comunitarios. Na falta
dessa regulamentagdo agrava o distanciamento do sistema de administragdo da justica dos cidadios, pondo em causa
a sua eficacia, de um lado. Por outro lado, constitui como obstaculo para a concretizagdo dessa alternatividade nos
mecanismos de acesso a justica comunitaria. Outrossim, o papel da autoridade tradicional no processo de resolucao
de conflitos torna-se menos destacado, fazendo com que esta autoridade e os costumes perda legitimidade. Constatou-
se a existéncia de um conflito passivo entre os membros dos tribunais comunitarios e outros membros da autoridade
local (régulos e secretarios reconhecidos) que também tém o mesmo papel no processo de resolugdo de conflitos
comunitarios. Segundo o exposto, refor¢amos a ideia de consagrag¢do de um pluralismo juridico forte ou material, de
forma operacionalizar a opgdo Constitucional do principio do pluralismo juridico, para evitar a consagragdo de um
pluralismo juridico meramente formal. De forma geral ¢ fundamental a efectivagdo do principio constitucional de
acesso a justica tendo em vista o principio da igualdade material, o acesso aos mecanismos alternativos de resolugao
de conflitos e a utilizagdo do Poder Judiciario para a resolugdo de conflitos como ultima ratio ¢ desburocratizagio e
democratizag@o do acesso aos tribunais.

Palavras — chave

Acesso a Justica, meios alternativos de resolucio de conflitos, autoridade tradicional, Pluralismo juridico e tribunais
comunitarios.
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ABSTRACT

The theme of this thesis is legal pluralism in Mozambique with the aim of analyzing of the effectiveness of Law No.
4/92 of 6 May, as a manifestation of legal pluralism enshrined in the Constitution of the Republic of Mozambique
(CRM, art. 4.). The thesis focuses on the need to seek practices for the legal implementation of the materialization
of the constitutional guarantee to the extent that Mozambican society employs, alongside the courts, other dispute
resolution bodies. A qualitative research paradigm was applied in this study. The research methods applied were
legal, hermeneutic and documentary. A literature review as well as documentary analysis of relevant legislation was
conducted as the theoretical framework of the research. Empirical data collection was carried out via interview. The
selection of the participants was made by convenience sample. Data analysis was done using content analysis and
triangulation were the techniques used in the process of interpretation and discussion of results. From the analysis of
the problem of the effectiveness of Law No. 4/92 of 6 May, as a manifestation of Mozambican legal pluralism in
accordance with art. 4. of the CRM, results show that community courts arise as an alternative practice, resulting
from the ineffectiveness of state legislation inherited from colonialism which is insufficient to ensure the application
of community justice in the Mozambican social context. This situation creates a trend towards a return to the colonial
legal system, due to the lack of an effective framework of legal orders within the judiciary that aims to enhance legal
monism. As a result, there are no instruments establishing the mechanisms that provides a legal link of these legal
systems within the constitutional provisions relating to legal pluralism. An example of this is the lack of regulation of
the functioning of community courts. Failure to act according to the constitutional provisions aggravates the distancing
between the two systems of the administration of justice for citizens, calling into question their effectiveness.
Furthermore, the absence of regulation creates an obstacle to the implementation of any alternatives in the mechanisms
for access to community justice. Moreover, the role of traditional authority in the conflict resolution process becomes
less prominent, causing this authority and its customs to lose legitimacy. There is a passive conflict between members
of the community courts and other members of the local authority (traditional leaders and government-nominated
officials) who share the same role in the process of resolving community conflicts. Therefore, we reinforce the idea
of consecrating strong or material legal pluralism in order to operationalize the constitutional option of the principle
of legal pluralism, to avoid the consecration of merely formal legal pluralism. In general, it is essential to implement
the constitutional principle of access to justice with a view to the principle of material equality, access to alternative
conflict resolution mechanisms and the use of the judiciary for conflict resolution as the last resort as well as
debureaucratization and democratization of access to the courts.

KEYWORDS: Access to justice, alternative means of conflict resolution, traditional authority, legal pluralism and
community courts.
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INTRODUCAO

1.1. Delimitagdo do Tema

A presente Tese tem como tema “Pluralismo Juridico em Mogambique: Analise da
efectivagdo da Lei n® 4/92, de 6 de Maio (Diploma legal que cria os Tribunais Comunitarios e
define as suas competéncias), como manifestacdo do pluralismo juridico consagrado nos termos
do art. 4 da CRM”, ¢ uma abordagem de cardcter multidisciplinar (Direito Constitucional e
Sociologia de Direito/juridica). Do direito constitucional, pelo reconhecimento da existéncia das
diversas normas no ambito de aplicagdo do direito (art. 4° da CRM, carécter constitucional do
pluralismo juridico na esfera juridica interna). No ambito da Sociologia de Direito, por se perceber

que umas das fungdes do direito ¢ a resolugdo de conflitos resultantes da sociedade.

1.2. Contexto do Problema

O presente tema consistiu na busca de conhecimentos e informagdes dos factos
sociologicos a luz da sociedade mogambicana. Nesse contexto pretendemos levar o assunto a uma
reflexdo proactiva de uma justica mais direccionada para as pessoas que necessitam dessa
assisténcia Juridica para que as mesmas possam ter a consciéncia de que o Acesso a Justica ¢ um
meio de poder reconhecer o valor de Justica, na perspectiva mais ampla que a Justica como
instituigao.

Tendo em vista o exposto, a sociedade mogambicana compde, ao lado dos tribunais
judiciais, outras instancias de resolugdo de litigios, seja elas comunitdrias ou ndo, que apresentam
configuragdes distintas, usam direitos diferenciados, podem ou ndo ter algum vinculo com as
instituicdes estatais e ser mais ou menos permeaveis a influéncia do direito e dos mecanismos do
Estado.

Ao longo da histdria, sob diferentes formas e face a variadas pressdes internas e
externas, o Estado foi assumindo relagdes diversas com algumas dessas instancias, por vezes,
excluindo-as ou ignorando-as; outra vezes, integrando-as, apropriando-se da sua legitimidade.
Portanto, as diferentes 16gicas politicas e juridicas que fazem parte da historia do Estado nao foram
sempre totalmente substituidas, coexistindo e sobrepondo-se, em grande medida, na sociedade de

hoje!" E nessa perspectiva que o Pais devido a sua diversidade cultural ndo se descura também da

L ARAUJO, Sara, Pluralismo juridico em Mocambique. Uma Realidade em Movimento. Revista Sociologia Juridica,
n° 06 — Janeiro/Junho 2008. www.https.//sociologiajuridicadotnet.wordpress.com/pluralismo-juridico-em
Mogambique-uma realidade em movimento/ acessado no dia 10 de Outubro de 2018.
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existéncia das diferentes formas de regulag@o social, que consubstanciam-se em instancias nao
oficiais de resolu¢do de conflitos. Nessa perspectiva, tendo em vista o multiculturalismo na
sociedade mogambicano, ndo abria outra possibilidade, sendo legitimar as diferentes formas de
regulacdo na Lex Fundamentallis, assegurando, dessa feita, a sua garantia constitucional.

Aludir que a questdo relativa aos sistemas normativos de resolugdo de conflitos no
ambito da sociedade mogambicana, sempre constituiu um problema ao poder politico exercido
pela FRELIMO, onde as Autoridades Tradicionais (ATs) foram excluidas da nova ordem politico
— administrativa, ora instaurada apos a Independéncias Nacional de 1975. Podemos entender que
essa exclusdo era apenas de caracter formal, por que na pratica aquela institui¢do tradicional ja
desenvolvia as suas actividades tradicionais, o que quer demonstrar que o pluralismo juridico
sempre esteve presente na trajectoria de construcao do Estado Moderno, tendo em aten¢ao que do
ponto de vista da realidade antropoldgica, o principio da unidade da ordem juridica estatal foi ha
muito ultrapassado: o ponto de partida consensualmente partilhado pela observagdo ¢ o da
multiplicidade de formas de producdo e de manifestacdo ou revelagdo de normas juridicas, com
origem, fundamento e legitimidade assentes nas institui¢des socialmente reconhecidas e vigentes
nas comunidades®. Boaventura de Sousa Santos, a este respeito, disse que apesar de o paradigma
do Estado moderno pressupor que em cada Estado s6 ha um Direito e que a unidade do Estado
pressupde a unidade do direito, a verdade ¢ que, sociologicamente, circulam na sociedade varios
sistemas juridicos e o sistema juridico estatal nem sempre ¢, sequer, o mais importante na gestao
normativa do quotidiano da grande maioria dos cidaddos®. No decorrente do exposto, podemos
ilidir que tal situagdo contribui para o desfasamento entre o controlo politico e o controlo
administrativo, enquanto fungdes tradicionais do Estado unitario, conduzindo a chamada
fragmentacao ou heterogeneizacao do Estado®, o que distancia a realidade mogambicana de muitos

outros Estados, com maior destaque os europeus, donde sdo, curiosamente, importados os

2 FENO, Carlos, A Coexisténcia Normativa entre o Estado e as Autoridades Tradicionais na Ordem Juridica
Angolana, Grupo Almedina, Coimbra, 2012, p. 122.

3 SANTOS, Boaventura de Sousa, o Estado Heterogéneo e o Pluralismo Juridico, in SANTOS, Boaventura de Sousa,
TRINDADE, Jodo Carlos (Orgs), Conflito e Transformagdo Social: uma Paisagem das Justicas em Mogambique,
Vol.1, Cap.1, Porto, Edi¢cGes Afrontamento, 2003, pp. 63-65.

4 Ibidem, p. 48.

®>Na verdade, a heterogeneizacdo do Estado acaba sendo consequéncia légica da existéncia, antes e depois da
independéncia, de instituigdes juridicas estatais fracas (em termos de patrimoniais, financeiros e humanos), e
basicamente confinadas as areas urbanas, em comparagdo com outros sistemas normativos (ARAUJO, Sara,
Pluralismo Juridico em Mogambique — Uma Realidade em Movimento, Pluralismo Juridico — os Novos Caminhos
da Contemporaneidade (Organizagdo de Anténio Wolkmer, Francisco Neto e Ivone Lixa), Sdo Paulo, Editora
Saraiva, 2010, p. 323, apud SERRA, Carlos Manuel, Estado, Pluralismo Juridico e Recursos Naturais: Avangos e
Recuos na Construgéo do Direito Mogambicano, Escolar Editora, 2014).
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principais modelos e experiéncias legislativas que alimentaram a historia recente do Direito
mocambicano. Nesta perspectiva, por for¢a do programa de descentralizagdo e desconcentragdo
de poderes iniciado na sequéncia disposto na Constituicdo de 1990, as ATs reconquistaram um
espaco e enquadramento legal e institucional.

A Constituicdo de 1990 prévia, como objectivo do Estado mocambicano, a
“afirmag¢do da personalidade mogambicana, das suas tradi¢gdes e demais valores socioculturais®.
Porem, fazendo uma analise do texto constitucional de 1990, ndo encontramos uma norma ou
algum preceito que faz reconhecimento de forma expressa do Direito Consuetudinario. O pior
ainda, a Constitui¢do de 1990, ndo estabelece os mecanismos que regulam as formas de interac¢ao
entre os sistemas de Direito formal e ndo formal, bem assim, uma estruturagao das instituigdes e
dos mecanismos de resolucdo de conflitos, bem como as formas de actuacao dos aplicadores do
direito consuetudinario.

Segundo o exposto podemos ilidir que a abordagem sobre os outros sistemas
normativos de resolu¢do de conflitos e respectivos mecanismos, para além do Direito estadual,
decorre desde os anos 90 e ganhou a forma mais expressiva na Constitui¢do de 2004, e-nalgumas
legislagdes extravagantes, como ¢ o caso da Lei dos Tribunais Comunitarios (Lei n® 4/92 de 6 de
Maio), que se seguiu a reforma da Organizacdo Judiciaria, concretizada pela Lei Organica dos
Tribunais Judiciais de 1992, concretizada pela Lei n° 10/92 de 6 de Maio’- emanada no Ambito da
Constituicao de 1990. Por estes factores, o poder legiferante viu a necessidade de revisdo da
Constituicdo de 2004, em que o Estado reconhece os sistemas normativos e de resolugdo de
conflitos que coexistem na sociedade mogambicana, na medida em que ndo contrariem os valores

e principios fundamentais da Constitui¢do™s.

Partindo da norma prevista no art. 4° da CRM de
2004, podemos aferir que ela ¢ estruturada em dois componentes principais: (1). Primeiro, o
reconhecimento estadual dos demais sistemas de resolucao de conflitos de indole ndo estatal quer
de existéncia anterior ao proprio Estado moderno, quer nascidos com e no préprio Estado moderno;
(2) a consagragdo de uma norma de excep¢ao, centrada na definicdo de um limite assente nas

disposicdes da propria Constituicdo, e que invalida quaisquer normas contrarias aos principios e

normas constitucionais.

6 Cfr. art. 62, al. g), da CRM de 1990.

7 Tendo sofrido duas alteracdes: revogada pela Lei 24/2007 de 20 de Agosto (Lei da Organizacdo Judiciaria) e
pela Lei n2 7/2009 de 11 de Margo — e Estatuto dos Magistrados Judiciais; actualmente revogada parcialmente
pela Lei n2 11/2018 de 3 de Outubro e da Lei n2 24/2014, de 23 de Seternbro, Lei de Organizagdo Judiciaria.

8 Cfr. art. 42 da CRM de 2004.



A revisdo constitucional de 2004 veio consagrar diversas alteragdes no
ordenamento juridico-constitucional, com as quais a Lei de Bases da Organizagao Judicidria®deve
conformar-se. Para além do reconhecimento, ja referido, do pluralismo juridico previsto no art. 4°
da Lex Fundamentallis, a Constitui¢do enfatiza, no seu art. 11°, alinea g), “a promocdo de uma
sociedade de pluralismo, tolerdncia e cultura de paz”, e proclama, no art. 118°, que “o Estado
reconhece e valoriza a autoridade tradicional legitimada pelas populacdes e segundo o direito
consuetudinario”® e “define o relacionamento da autoridade tradicional com as demais instituigoes
e enquadra a sua participacdo na vida econdémica, social e cultural do Pais, nos termos da lei”**. Na
base da norma em referéncia, podemos ilidir que a actividade das autoridades tradicionais na
resolucdo de litigios deve ser encorajada, sempre que for consentida pelas partes e as suas decisdes
ndo violarem os principios e as normas constitucionais.

Abordagem do pluralismo juridico segundo a previsdo constitucional demonstra-
nos que o sistema juridico ndo se compde mais apenas de normas positivas, devendo incorporar os
valores presentes no contexto social, que também o integra. Dessa simbiose, deriva sua capacidade
de autoregenerar-se a medida que a evolugao histdrico-social se impde ao direito.

Partindo dos pressupostos do art. 4°, podemos admitir que o legislador, ao prever
aquela norma constitucional, pretendeu incluir no sistema normativo os direitos consuetudinarios
que sdo considerados legitimos pela propria sociedade.

O legislador constituinte Mogambicano ao referir que s6 serdo reconhecidos
sistemas normativos de resolu¢do de conflito que ndo contrariem os valores e principios
fundamentais, procurou assegurar um pluralismo equilibrado e limitado pela ordem juridica formal
€, a0 mesmo tempo, permitiu a existéncia de um pluralismo compreensivo referente aos elementos
autorreguladores da sociedade, com finalidade de assegurar que os diversos sistemas de resolucao
de conflitos ndo positivados que coexistem na sociedade mocambicana tivessem a protec¢ao
constitucional. Na verdade, o legislador constituinte, apenas reconheceu constitucionalmente a
pratica que ja era habitual na sociedade mogambicana. Esse reconhecimento por parte do legislador
constituinte mogcambicano corresponde a uma necessidade social irreversivel conforme com o
principio da adequagdo, o qual constitui um corolario da finalidade fundamental a que se dirigem

as regras juridicas.

9 Cfr. Lei n2 24/ 2007 de 20 de Agosto, alterada, parcialmente, pela Lei n2 11/2018 de 3 de Outubro e da Lei n2
24/2014, de 23 de Seternbro, Lei de Organizagdo Judiciaria.

10 Cfr. n2 1 do art. 1182 da CRM.

Y Cfr. n2 2 do art. 1182 da CRM.



Na medida em que estas normas visam disciplinar a vida em sociedade segundo
certa ordem de valores, importa que estejam em conformidade com o sentimento de justica dos
seus destinatarios, sob pena de serem rejeitadas pelo corpo social que visam conformar o que, em
ultima andlise, conduz (como tantas vezes ocorre) a sua ineficacia.

Outrossim, com a nova Constituicdo (CRM de 2004) reforca-se o monopélio estatal
da producdo e aplicagdo do direito e, consequentemente aprimora o caracter profissional da funcao
jurisdicional. Com a Constitui¢ao de 2004, fortalece o principio constitucional de acesso a justica,
onde o Estado garante o acesso dos cidaddos aos tribunais. Este € um direito fundamental das
posicdes juridicas activas das pessoas integradas no Estado — Sociedade, exercidas por
contraposicdo ao Estado — Poder. Porém, com a reforma do sector da justi¢ga, no ambito da
Constituigdo de 1990, foram extintos os tribunais populares de base do sistema judiciario. E nesse
contexto que a lei que cria os tribunais comunitdrios, na sua introdu¢do reconhece que as “ As
experiéncias recolhidas por uma justica de tipo comunitario no Pais apontam para a necessidade
da sua valorizagao e aprofundamento, tendo em conta a diversidade étnica e cultural da sociedade
mogambicana. Impde-se pois, a criacdo de o6rgdos que permitam aos cidaddos resolver pequenos
diferendos no seio da comunidade, contribuam para a harmonizagao das diversas praticas de justi¢a
e para o enriquecimento das regras, usos € costumes e conduzam a sintese criadora do direito

12 'E neste sentido que os tribunais comunitarios sdo vistos como 6rgdos com a

mogambicano
competéncia de deliberar sobre pequenos conflitos de natureza civil e sobre questdes emergentes
de relagdes familiares que resultem de unides constituidas segundo os usos e costumes, tentando
sempre que possivel a reconciliagdo entre as partes™!3.

A criagdo dos tribunais comunitarios (criados pela Lei n® 4/92, de 6 de Maio, tinham
como objectivo principal evitar, ao nivel da comunidade, o vazio deixado com a eliminac¢ao formal
dos tribunais populares. Dentro do objectivos dos tribunais comunitarios defendia-se o primado da
justica social, da igualdade de direitos para todos os cidaddos, da estabilidade social e da
valorizacdo da tradi¢do e dos demais valores sociais e culturais.

O surgimento dos tribunais comunitarios, como pratica alternativa, deve-se a
ineficacia de uma legislagdo estatal importada da metropole colonizadora e inteiramente

desvinculada dos reais interesses dos segmentos maioritarios da sociedade mogambicana. Outro

entendimento reside pelo facto de que os tribunais comunitérios surgiram como forma de se suprir

12 Cfr. Lei n2 4/92, de 6 de Maio (Lei dos tribunais comunitdrios).
13 Cfr. art. 32 da Lei n2 4/92, de 6 de Maio, que cria os Tribunais Comunitarios.
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o tradicional modelo juridico, exclusivamente unitério, insuficiente para assegurar a realizagao da
justica no contexto social mogambicano, com particular relevancia a justica comunitaria.

Apesar da Lei 4/92, de 6 de Maio, definir os parametros das actividades dos
referidos tribunais, ela nunca foi regulamentada, o que significa que o Estado mogambicano nunca
concretizou, formalmente, a sua vontade de criar aqueles tribunais. Para a quase totalidade dos
juizes dos tribunais comunitarios, esta omissao legislativa representa um forte sinal de legitimagao
por parte do Estado. Nesse corolério, somos de entendimento de que o Estado a nao estabelecer o
quadro legal de funcionamento dos tribunais comunitdrios e nao lhes conceder apoios, sobretudo
de ordem material e de formacao, deslegitima-os ao nivel da superestrutura afectando, também,
por esta via, a sua legitimidade na base.

Os tribunais comunitérios funcionam, na pratica, como instancias extrajudiciais de
resolucdo de conflitos no seio das comunidades, sdo instancias judiciais legalmente reconhecidas.
Porém, ndo fazem parte da estrutura organica judicial do Estado.

O afastamento dos tribunais comunitdrios do sistema judicial e a falta de
actualizacdo e regulamentagdo da Lei que os criam agravaram o distanciamento do sistema de
administracdo da justica dos cidaddos, como acarretou consequéncias negativas para o
funcionamento daqueles mesmos tribunais, pondo em causa a sua eficacia. E dessa forma que a
inser¢ao institucional dos tribunais comunitarios tornou-se dubia, ndo estando claramente definido
em que estrutura organica se situam, quem os coordena, a quem prestam contas e de que forma o
fazem.

Porém, os problemas no acesso ao sistema de justica central fazem com que, para a
maioria da populagdo, a via ndo oficial se torne a Unica alternativa, seja através das estruturas
politicas, seja através das instancias de poder tradicional e religioso. Contudo hé varios obstaculos
para a concretizacdo dessa alternatividade nos mecanismos de acesso a justica comunitaria, a
saber: o funcionamento das justicas comunitarias, as possibilidades de integrar os valores e
conceitos das diversas culturas mogambicanas no processo de resolugdo dos litigios, as relagdes
entre o Estado e a pluralidade de direitos que estdo na base da resolugao de conflitos e que mantém
a ordem social. Ainda podemos destacar como problemas a efectivacdo dessa alternatividade a
falta da concretizagdo do principio constitucional que consagra o pluralismo juridico na ordem
juridica mogambicana. E nesse ambito que comungamos com Helene Kyed e Jodo Carlos Trindade
na predisposi¢@o de que a consagracao do principio do pluralismo juridico na Constitui¢do vigente,
pode-se esgotar por si propria, ficando, no entanto, no mero reconhecimento formal por parte do

Estado da existéncia de ordens juridicas e institui¢des de resolu¢cdo de conflitos ndo estatais, ndo



se dando o passo subsequente — isto €, ndo se desenvolvendo a necessaria regulamentacao nacional
que defina as respectivas areas de jurisdi¢do e os mecanismos de referéncia entre os provedores
estatais e ndo estatais'*.

O pluralismo juridico mocambicano tem especificidades proprias assentes em
factores historicos, sociais, econdémicos, politicos e culturais. Estas especificidades traduzem-se
na existéncia de vérias ordens juridicas e sistemas de justi¢as. Assim, a pluralidade de direitos,
sendo mais ampla, ¢ dificil de analisar, uma vez que as categorias que sao usualmente utlizadas
para identificar os diferentes direitos em presenca, sao insuficientes na medida em que a realidade
socio-juridica mocambicana subverte tais categorias, ao misturar elementos de varias ordens na
mesma forma de direito. Estamos perante situa¢des de hibridagdo juridica' Portanto a questio
repercute-se em entender em que medida essa hibridag¢do, no ambito da resolucdo de litigios tem
uma eficacia no caso de uso de normas costumeiras? Poder-se-4 falar da auséncia do direito estatal
para que a decisdo tomada nesse meio de resolugdo de conflito seja vinculativa? Que forca
vinculativa tem as restantes constelagdes normativas ou melhor as ordens plurais existentes em
Mogambique?

Das questdes expostas, leva-nos a procura de um entendimento partindo das
questdes que se seguem: se o Direito Alternativo que € um dos exemplos mais claros do pluralismo
juridico, uma forma alternativa de levar justica social as comunidades, justi¢a essa que nao fica
presa a norma juridica positiva vigente, pode-se, efectivamente, considerar a Lei n°4/92, de 6 de
Maio, como manifestagdo do pluralismo juridico constitucionalmente consagrado nos termos do
art. 4°da CRM? Ou a Lei n° 4/92, de 6 de Maio, é apenas um meio alternativo de resolugdo de
conflitos na ordem juridica mogcambicana?

- Que for¢a vinculativa tem, os tribunais comunitarios, tendo em vista os problemas
que poe em causa o seu funcionamento, como constelagcdo normativas ou melhor como ordem

plural existente em Mocambique?

14 KYED, Helene Maria; TRINDADE, Jodo Carlos, “INTRODUCAO”, A Dinémica do Pluralismo Juridico em
Mogambique, Maputo, Centro de Estudos Sociais Aquino da Braganga, 2012, p.26. apud SERRA, Carlos Manuel,
ob., cit., p.461

15 Segundo Boaventura de Sousa Santos, a hibridacdo juridica entendemos como situaces em que se misturam
elementos de diferentes ordens juridicas (por exemplo, direito oficial, direito costumeiro e direito religioso). De
tais misturam nascem novas entidades juridicas, entidades hibridas. A sua presenca revela-se privilegiadamente
na resolugdo de litigios (p.61). (SANTOS, Boaventura de Sousa, o Estado Heterogéneo e o Pluralismo Juridico, in
SANTOS, Boaventura de Sousa, TRINDADE, Jodo Carlos (Orgs), conflito e Transformagdo Social: uma Paisagem
das Justicas em Mogambique, Vol.1, Cap.1, Porto, Edigdes Afrontamento, 2003, (47-95), p.61.
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1.3. Hipoteses
Na tentativa de trazer algumas respostas sobre essas questdes, apresentamos as
seguintes hipoteses:

e Mero reconhecimento formal por parte do Estado do principio do pluralismo juridico na
Constituicao vigente, e consequentemente a necessaria regulamentacao nacional que defina
as respectivas areas de jurisdicdo e os mecanismos de referéncia entre os provedores
estatais e ndo estatais;

e Os tribunais comunitérios criados por forca da Lei 4/92, de 6 de Maio, sdo uma pratica
pluralista alternativa em nivel de legislacdo e de jurisdicdo, emergente na propria ordem
juridico-legal oficial, com vista almejar a justica social, da igualdade de direitos para todos
os cidaddos, da estabilidade social e da valorizagdo da tradi¢cao e dos demais valores sociais
e culturais;

e Falta de efectivagdo da Lei n® 4/92, de 6 de Maio, por ser uma manifestacao precisa do
direito positivo mogambicano;

e F indubitavel que o Acesso a Justica goza de uma garantia formal e ¢ direito fundamental
garantido constitucionalmente. Contudo, o Acesso a Justica ndo ¢ efectivo, devido a
diversos obstaculos nos mecanismos de acesso a justica comunitdria, a saber: o
funcionamento da justica comunitéria, as possibilidades de integrar os valores e conceitos
das diversas culturas mogambicanas no processo de resolucao dos litigios, as relagdes entre
o Estado e a pluralidade de direitos que estdo na base da resolucdo de conflitos e que

mantém a ordem social.

1.4. Objectivos do Trabalho

1.4.1. Objectivo geral
O trabalho apresenta como objectivo geral, analisar a efectivagdo da Lei n° 4/92, de

6 de Maio, como manifestacdo do pluralismo juridico mogambicano nos termos do art. 4° da

Constituicao da Republica de Mogambique.

1.4.2. Objectivos especificos
Sao decorrentes os seguintes objectivos especificos que configuram no presente
trabalho:

1. Abordar sobre a manifestacdo do pluralismo juridico em Mogambique;



2. Explicar os mecanismos de resolu¢ao de conflitos no ambito do direito estatal e do direito
consuetudinario mogambicano;
3. Compreender as manifestagdes do pluralismo juridico mogambicano no ambito da Lei n.°

4/92, de 6 de Maio (Lei dos Tribunais Comunitarios).

1.5. Justificativa

Analise da presente abordagem parte do principio de que o direito sempre foi visto
como a norma juridica elaborada pelos 6rgdos dos Estados. Porém, a sociologia juridica tem
despertado interesse pela realidade juridica, estendendo seu objecto de estudo a outras formas de
regulamentacdo de comportamento social que vinculam as pessoas, mesmo nao sendo oficiais. Dai
a pertinéncia da andlise do pluralismo juridico no contexto mogambicano, de forma a verificar a
atitude do legislador constituinte no que tange a realidade social mogambicana. E nessa perspectiva
que, no presente trabalho, demonstramos que o Estado ndo ¢ a unica fonte do direito em vigor, o
que faz reconhecer que o mesmo ndo tem mais o monopo6lio da criagdo das normas juridicas que
ditam a vida em sociedade. Sob esta 6ptica, tem-se o chamado pluralismo juridico ou policentrismo
juridico, sendo motivo de discussdo saber se figura um ordenamento juridico na sociedade ou se
funcionam em paralelo muitos sistemas de direito, facto que pode conduzir na busca de conciliacao
do dilema segundo o qual podem existir ordenamentos juridicos contraditérios (que levam a
solugdes diferentes para a mesma situagdo), mas também ordenamentos complementares,
aplicaveis a situagdes diferentes.

A motivagdo para a escolha do tema objecto do presente estudo, prende-se com a
necessidade de o Acesso a Justiga poder ser compreendido como um meio de possibilitar a
populacdo o reconhecimento do valor de Justica. Enfim, uma justica capaz de atender a uma
Sociedade em constante mudanga com a diversidade cultural que ela apresenta. Com essa
premissa, pretendemos buscar concretizagdes juridico - praticas da materializagdo da garantia
constitucional.

A escolha da presente abordagem ¢ pelo facto de ser actual, na medida em que o
pluralismo juridico, embora ainda alcangando espagos restritos no meio académico, vem sendo
abordada como um novo caminho para a solu¢@o de conflitos e para o reconhecimento de normas
particulares de grupos e sociedades. Seu objectivo central ¢ demonstrar que o Estado Moderno nao
¢ o unico agente legitimado a criar legalidade para enquadrar as formas de relagdes sociais que
vao surgindo, ou seja, que ndo possui 0 monopolio da produgdo de normas juridicas.

Ainda, ¢ justificavel abordar o tema proposto, na medida em que o pluralismo

juridico tende a estar presente em todas as sociedades, ainda que com especificidades a varios
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niveis. E Mocambique ¢ extremamente rico pela quantidade e diversidade de ordens normativas e
de instancias de resolucao de conflitos que actuam no terreno e pelas complexas interligagdes que
se estabelecem entre as mesmas.

A presente abordagem ¢ importante na medida em que a grande diversidade cultural
em Mocambique, onde estdo presentes formas diferentes de regulagdo social, traduz-se, entre
outros, na presenca de instancias ndo oficiais de resolu¢do de litigios. Por isso, o dualismo juridico
abre espago para minimizar os problemas de acesso ao sistema de justiga central, fazendo com que,
para a maioria da populagdo, a via ndo oficial se torne a Uinica alternativa, seja através das estruturas
politicas, seja através das instancias de poder tradicional e religioso.

O tema da presente tese ¢ pertinente pelo facto do legislador constitucional se
aperceber que as decisdes judiciais se mostram insuficientes para resolver os litigios apresentados
ao Judiciario. E deste modo abre espagos para outras formas alternativas para resolucao de litigios,
como sdo os casos da mediagdo, concilia¢do e arbitragem.

No ambito da Administracao da Justica, o presente estudo revela-se importante por
que no actual contexto de resolucdo de conflitos possibilitard diagnosticar anomalias possiveis e
licdes tuteis no processo da administracdo da justica mocambicana. Por isso acreditamos que o
presente trabalho venha a ser um contributo para o aperfeicoamento dos mecanismos de resolugdo
de conflitos e acesso a justica susceptiveis melhorar a interpretacdo dos interesses e prioridades a
definir no contexto de acesso a justica. Efectivamente a Administragdo da Justica deve reflectir as
formas de inclusdo dos tribunais comunitarios e outras formas alternativas de resolugdo de litigios

extrajudiciais, na priorizacdo e participagao activa da comunidade na solug@o dos seus problemas.

1.6. Procedimentos Metodoldgicos aplicados no trabalho

Do ponto de vista metodoldgico, a pesquisa ¢ basica (quanto a finalidade) e de cariz
qualitativa (quanto a abordagem); também ¢ explicativa, quanto aos objectivos e finalmente ¢
bibliografica e documental no que concerne aos procedimentos técnicos. O método aplicado para
a construcao deste saber cientifico ¢ juridico, se tomarmos em ateng@o o objecto do presente estudo
“Analise da efectivacdo da Lei n® 4/92, de 6 de Maio, como manifesta¢do do pluralismo juridico

consagrado nos termos do n° 4 da CRM de 2004”.
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1.7. Estrutura do Trabalho

O trabalho esta estruturado em 3 (trés) partes: primeira parte compdem os elementos
pré-textuais, como a capa, contra-capa (pagina de rosto), declaracdo anti plagio, dedicatdria,
agradecimentos, listas de abreviaturas/siglas/simbolos, resumo, abstract e o indice.

A segunda parte corresponde a parte textual, composta, para além da introdugao, de
5 (cinco) capitulos, estruturados de forma seguinte: o primeiro trata da metodologia aplicada do
estudo. Neste capitulo sdo apresentados os procedimentos metodologicos relativos ao tipo de
pesquisa quanto a finalidade, onde o trabalho teve como base a pesquisa basica, consubstanciada
no aprofundamento de um conhecimento voltado sobre o pluralismo juridico e as suas
manifestagdes no dmbito da Lei 4/92, de 6 de Maio, aspectos que requereram, obrigatoriamente, a
revisdo bibliogréfica. E quanto aos objectivos, o estudo teve como pesquisa de natureza explicativa
na medida em que o principal objectivo ¢ explicar e racionalizar o objecto de estudo. O objecto
cinge-se na analise do pluralismo juridico em Mog¢ambique, nos termos do art. 4° da CRM e suas
manifestagdes no ambito da Lei 4/92, de 6 de Maio — Lei que cria os tribunais comunitarios. Do
ponto de vista de abordagem foi aplicada a pesquisa qualitativa, pelo facto de que a
responsabilidade na andlise das informacdes da presente teste, serem do proprio proponente
(pesquisador). A pesquisa ¢ qualitativa por basear-se na interpretagdo de natureza subjectiva, onde
o papel do pesquisador foi relevante na determinacdo dos resultados do estudo. E quanto aos
procedimentos técnicos, a pesquisa ¢ bibliografica pelo facto de enveredar pela recolha de
informagdes a partir de textos, livros, artigos e demais materiais de caracter cientifico, como se
pode depreender nas nossas referéncias bibliograficas. Ainda a pesquisa ¢ bibliografica por ser
considerada obrigatdria em todos os moldes de trabalhos cientificos. Classificamos também como
documental, do ponto de vista de procedimentos técnicos, visto termos recorrido a legislacao
pertinente relativa a abordagem e outros documentos relevantes que deram suporte para a
concretizag¢do da presente tese.

Quanto as técnicas de apresentacdo e andlise de dados, enveredamos pela
construcao de categorias e recorremos pela analise do conteudo e, seguidamente, a triangulacao
no processo de discussao dos resultados. E finalmente, foi usado o método juridico, tendo em vista
a natureza do proprio estudo, que corresponde ao empreendimento de construcdo do saber
cientifico na vertente juridica, tendo iniciado na fase de investigagdo (pesquisa) a fase expositiva,
que se consubstanciou na colocag¢do dos discursos de ideias concebidas na fase de levantamento

de dados até as fases conclusivas do presente trabalho.

11



No segundo capitulo temos presente a discussdo doutrinal sobre o pluralismo
juridico. A pretensdo deste capitulo ¢ trazer uma abordagem do conceito do pluralismo juridico
avancado na doutrina, tendo em consideracdo que hé diferentes formas de conceituar o pluralismo
juridico, como se pode constatar das varias visdes doutrinarias expostas ao longo deste capitulo.
Nesse corolario, foram avancados varios pensamentos na tentativa de encontrar consensos
conceptuais a volta da questdo (pluralismo juridico). Porém, os pensamentos acerca do conceito
do pluralismo juridico, foram alinhados tendo em aten¢do duas perspectivas: de direito e de
sociologia. Nessa senda tentamos buscar consenso em relagdo ao conceito que mais se adequa ao
contexto da nossa abordagem. Outrossim, no segundo capitulo descrevemos as fases evolutivas do
pluralismo juridico até ao contexto actual.

No 3 (terceiro) capitulo analisamos as manifestagdes do pluralismo juridico no
contexto mog¢ambicano, partindo do tempo colonial (periodo antes da independéncia, periodo da
independéncia e pos — independéncia. Toda esta andlise tem como epicentro a lex fundamentallis
das épocas correspondentes. No mesmo capitulo, fomos analisando a tipologia em que se enquadra
o pluralismo juridico mogambicano, se ¢ interno ou externo. Ainda no capitulo em referéncia,
discutimos a esséncia do pluralismo juridico no ambito de conflitos de normas e seu
reconhecimento na comunidade juridica mogambicana.

No 4 (quarto) capitulo, abordamos sobre os mecanismos de resolucdo de conflitos
no ambito do direito estatal e do direito consuetudindrio mogambicano. Este capitulo esta
desdobrado em duas vertentes: a primeira aborda sobre os mecanismos de resolu¢do de conflitos
no ambito do direito estatal. Nesta perspectiva pretendemos nos situar a volta dos pressupostos da
actividade jurisdicional, tendo a sua esséncia na aplicacdo contenciosa da lei a casos particulares
ou aplica¢do do direito ao caso concreto, com o intuito de estabilizar o conflito através de uma
solucado de efeito pacificador. Ligado a este aspecto, apresentamos neste capitulo, o sistema oficial
de justica, isto ¢, a prestacao jurisdicional, assente nos tribunais judiciais. A ideia é compreender
as formas de actuag@o dos tribunais, que sdo também 6rgdos de soberania, mas os Uinicos que tém
natureza jurisdicional, cabendo a justa composi¢ao de litigios, exercendo a fungao jurisdicional do
Estado que lhes esté afecta.

A segunda vertente cinge-se aos mecanismos de resolucdo de conflitos no ambito
do direito consuetudinario mocambicano. A ideia baseia-se em compreender o papel das
autoridades tradicionais, que se assumem também como institui¢des dentro do sistema normativo
de resolugdo de conflitos na sociedade mogambicana. Ainda nesta vertente analisamos a forma de

actuagdo das ATs na comunidade na esteira do direito costumeiro. E, também, a pretensdo, aferir
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a dinamica e a esséncia das autoridades tradicionais dentro do disposto no artigo 4° da Constituicao
vigente (CRM de 2004). Decorrente disso, buscamos um entendimento segundo o qual se as
autoridades tradicionais como sistemas de resolucdo de conflitos se enquadram nos requisitos
consagrados na Constituicdo podem ser reconhecidas como sistemas normativos e de resolugdo de
conflitos. Nao se descuramos, nesta vertente, compreender o panorama historico das ATs no
processo de resolu¢do de conflitos no dmbito do direito consuetudindrio. Ainda dentro do quarto
capitulo, temos como focos de andlise, o acesso a justica como garantia juridico — constitucional.
Nesta abordagem pretendemos discutir em que medida o acesso a justica ¢ uma garantia juridico-
constitucional tendo em vista que as garantias so nelas se projectam pelo nexo que possuem com
os direitos. Nessa perspectiva os direitos declaram-se e as garantias estabelecem-se. Apresentamos
também, no capitulo 4, o sistema da justica em Mogambique e sua evolugdo. Nesta parte da tese
abordamos aspectos achados pertinentes do processo de evolugdo da organizacao judiciaria desde
a colonizagdo até aos nossos dias. Neste prisma sdo observados trés periodos: colonial, onde a
analise circunscreve-se no regime do indigenato e o dualismo juridico; periodo correspondente a
independéncia nacional (1975) a 1990, tendo como foco a reconstrug¢do de sistema judiciario e a
implantacdo do sistema de justica popular; e o 3° periodo que corresponde a fase pos-
Independéncia (1990 a 2004). Tratamos também no quarto capitulo os meios alternativos de
resolugdo de conflitos. Pretendemos com esta abordagem aferir a eficacia dos meios alternativos
de resolucao de conflitos, visto que constituem mecanismos alternativos de acesso a justi¢a para
os cidadaos, na predisposicdo de que actualmente o sistema oficial de justica mogambicano, esta
sobrecarregado, cuja qualidade de prestagdo jurisdicional decai e frustra a expectativa daqueles
que o procuram com anseio de solucionar, rapida e eficazmente, os conflitos que os permeiam.

Por ultimo o quinto capitulo discutimos a manifestacdo do pluralismo juridico
mogambicano no ambito da Lei n.® 4/92, de 6 de Maio (Lei que cria os tribunais comunitarios). A
pretensdo ¢ de discutir a eficicia dos tribunais comunitarios, tendo em atencdo o reconhecimento
da existéncia das diversas normas no ambito de aplicacdo do direito.

Pretendemos analisar a esséncia do pluralismo juridico mogambicano nio apenas
no ambito legal. Hoje, o peso dos tribunais comunitarios, bem como das restantes instancias de
resolugdo de conflitos, previstas ou ndo na lei, constitui uma realidade na sociedade mogambicana,
como instancias de resolugdo de conflitos. Para lograr os objectivos desta categoria, construimos
as seguintes subcategorias:

1) Apresentar os antecedentes histéricos dos tribunais comunitdrios e seu enquadramento

juridico-legal;
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2)

3)

4)
5)
6)
7)

8)

9)

Fazer uma reflexdo no ambito da aplicagdo pratica da Lei n® 4/92, de 6 de Maio (Lei dos
Tribunais Comunitérios), e posteriormente reflectir o ambito da Lei n® 4/92, de 6 de Maio.
Nesse corolario, partimos do pressuposto de que “os tribunais comunitarios sdo uma
entidade juridica hibrida em que se combinam caracteristicas da justica oficial e da justica
nao-oficial;

Ainda dentro das subcategorias, pretendemos analisar a previsdo do art. art. 1° da Lei n°
4/92, de 6 de Maio, no concernente aos locais ¢ as condigdes de funcionamento dos
tribunais comunitarios;

Compreender o processo de decisdo do tribunal comunitario;

Aferir a probleméatica da composi¢cao dos membros dos tribunais comunitarios;

Verificar as aplicagdes praticas das competéncias dos Tribunais Comunitarios e o
respectivo sistema sancionatorio;

Avaliar as formas de concretizagdo da Lei em relacdo as elei¢des dos membros dos
tribunais comunitarios;

Perceber a problematica da compensagdo dos membros dos tribunais comunitarios,
segundo o preceituado no art. 11° da Lei n® 4/92, de 6 de Maio);

Discutir os procedimentos e tipos de decisdes: o (des) respeito pelos direitos fundamentais;

10) Analisar a problematica da articulacdo entre os tribunais comunitarios € os tribunais

judiciais;

11) Verificar os pressupostos que impendem os tribunais comunitarios como meio alternativo

de resolugdo de Conflitos; e na Gltima subcategoria,

12) A pretensdo assenta na discussdo a cerca das implicagdes da pds modernidade nos tribunais

comunitarios.
Dentro da estrutura do trabalho, apresentamos as consideragdes finais, que inclui as
principais conclusdes e as respectivas sugestoes.

E por ultimo, a terceira parte da estrutura da presente tese, contém as principais

referéncias bibliograficas, que configuram como elementos pos textuais.
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CAPITULO 1: METODOLOGIA DO ESTUDO

Neste capitulo espelhamos os procedimentos metodologicos e técnicos aplicados
no presente trabalho. E nesse 4mbito que enunciamos o tipo de pesquisa desenvolvida para a
materializagdo desta abordagem. Directamente relaccionados com o tipo de pesquisa, sdo os
métodos aplicados e as técnicas adoptadas neste estudo. Entende-se por métodos os procedimentos
mais amplos de raciocinio, enquanto técnicas os procedimentos mais restritos que operacionalizam

os métodos, mediante emprego de instrumentos adequados!®.
1.1. Tipo de pesquisa

Na realizacdo do presente estudo priorizamos os seguintes tipos de pesquisas:
quanto a finalidade; quanto ao modo de abordagem, quanto aos objectivos e quanto aos
procedimentos técnicos.

Quanto a finalidade, optamos pela pesquisa bésica, visto que a nossa pesquisa esta
orientada para o aprofundamento do pluralismo juridico em Mogambique. Aqui a pretensdo ¢ de
aferir a eficécia da lei que cria os tribunais comunitarios, estes como instancias alternativas plurais
no contexto da justica mogambicana. Nessa amplitude, a pesquisa sendo também de cariz tedrica,
requereu, obrigatoriamente, uma revisao bibliografica.

Quanto ao modo de abordagem, ¢ uma pesquisa de natureza qualitativa, na medida
em que realizamos, por via dela, um estudo fundamentalmente interpretativo, baseado na analise
do “Pluralismo Juridico em Mocambique: Analise da efectivacao da Lei n° 4/92, de 6 de Maio,
como manifestacio do pluralismo juridico consagrado nos termos do n° 4 da CRM”. O estudo
do fendmeno teve como assento tonico a discussao dos actuais problemas no dmbito de Acesso a
Justica, analisando os diversos mecanismos que enquadram todo um sistema normativo de
resolugdo de conflitos no ordenamento juridico mogambicano.

Tendo em conta ao problema da pesquisa, importa ainda afirmar que o estudo, no
ambito qualitativo, nos permitiu aprofundar, interpretar dentro do contexto tematico, os dados
recolhidos nalguns tribunais comunitdrios, regulados e noutros participantes da pesquisa,
viabilizando, assim, a pesquisa em causa. A aplicacdo desta modalidade de pesquisa exigiu um

nimero de sujeitos ou participantes, que foram selecionados por amostra por conveniéncia'’. A

16 SEVERINO, Anténio Joaquim, Metodologias do Trabalho Cientifico, 212 Edicdo, Revista e Ampliada, Cortez

Editora, 2000, p. 162.

7 Esta técnica é muito comum e consiste em seleccionar uma amostra da populagdo que seja acessivel. Ou seja,

os individuos empregados nessa pesquisa, principalmente para as entrevistas em profundidade, tendo em vista
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opgcao por esta modalidade de amostra teve em vista a natureza do problema e a especificidade das
questdes que foram compondo o quadro das entrevistas que determinaram a priori a qualidade de
informacdo obtida em cada depoimento, assim como da profundidade da questdo em analise. Por
isso, o presente estudo encontra a sua razdo na abordagem, que coloca, de forma interactiva,
aspectos socioecondémicos e juridico sobre o acesso a justica, como evolu¢do para uma melhor
compreensdo do fendmeno dos direitos fundamentais.

A pesquisa qualitativa optada no presente estudo, tem como finalidades e
caracteristicas a compreensao dos significados dos dados apresentados pelos entrevistados. Por
isso, foi acompanhada com uma abordagem indutiva, conduzida pelos dados recolhidos, onde os
resultados e conclusdes foram obtidos através destes.

A pretensdo, na investigacdo qualitativa, foi trazer factores pratico-juridicos que
obstaculizam a efectivacdo da garantia do acesso a justica. Por outro lado, uma investigagdo no
campo socioeconémico permitiu compreender o comportamento do cidaddo quanto ao seu
conhecimento e acessibilidade aos varios mecanismos alternativos de resolugdo de litigios como
instrumentos fundamentais de ampliagao de acesso a justiga.

Em suma neste tipo de estudo, o pesquisador foi responsavel por fazer a anélise das
informagdes recolhidas, tendo baseado nas interpretagcdes de natureza subjectiva.

Quanto aos objectivos, a pesquisa ¢ de natureza explicativa. O principal objectivo
¢ explicar e racionalizar o objecto de estudo e tentar construir um conhecimento totalmente novo.
E nessa senda que, a partir do objecto do estudo, “Analise da efectivacio da Lei n° 4/92, de 6 de
Maio, como manifestacio do pluralismo juridico consagrado nos termos do n’° 4 da CRM”,
buscamos construir categorias que possam dar resposta mais precisas a volta do objecto do nosso
estudo. Assim, definimos como objectivos especificos os seguintes: abordar sobre a manifestacao
do pluralismo juridico em Mocambique; Explicar os mecanismos de resolucdo de conflitos no
ambito do direito estatal e do direito consuetudinario mogambicano e Compreender as
manifestagdes do pluralismo juridico mogcambicano no ambito da Lei n.® 4/92, de 6 de Maio (Lei
dos tribunais comunitarios), como mecanismo alternativo de resolucao de conflitos. A ideia central
¢ trazer um raciocinio partindo dos objectivos do estudo alinhados ao objecto do presente estudo
e construir conhecimentos, a partir dos ja existentes, no intuito de melhorar as manifestacdes do

pluralismo juridico em Mogambique de forma que seja efectivo e eficaz.

uma das nossas opgbes quanto ao tipo de pesquisa, que recai sobre uma investigacdo qualitativa. Nao sera
aplicado o critério estatistico para a selec¢do da respectiva populagdo. Mas sim, olhar pelo potencial do individuo
e a disponibilidade para responder o nosso guido de entrevistas.
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Quanto aos procedimentos técnicos, foi aplicada a pesquisa bibliografica pelo
facto de ser uma das mais comuns. E considerada obrigatéria em quase todos os moldes de
trabalhos cientificos. Com base neste tipo de pesquisa, recolhemos informagdes a partir de textos,
livros, artigos e demais materiais de cardcter cientifico, como se pode observar nas referéncias
bibliografica ao longo do nosso texto e segundo a lista bibliografica. Nisso, a pesquisa
bibliografica ajudou a compreender, no ambito da doutrina, as manifestagdes do pluralismo
juridico e a adequacdo no contexto juridico mogambicano. Outrossim, foi importante ter em revista
o caracter funcional dos meios alternativos de resolucdo de litigios e a sua conexao com o sistema
da justica formal/estatal.

A consulta bibliografica teve em vista o aprofundamento dos conceitos e defini¢des
sobre os varios institutos juridicos em volta do tema, do presente estudo, além de que tal permitiu,
nalguns casos a apresentacdo de uma abordagem mais aprofundada e abrangente sobre a
problematica de Acesso a Justica onde assenta em grande medida o tema em estudo.

Ainda quanto aos procedimentos técnicos, foi aplicado um estudo de natureza
documental, visto ter sido como fontes de dados documentos com conteudo informacional muito
uteis para a pesquisa, por exemplo, legislagdo pertinente, relatorios de estudos etc., tendo criado
um vinculo entre o discurso teorico e a realidade apresentada nos documentos. Nesse ambito foi
feita andlise e interpretagdo da legislagcdo pertinente, que sdo documentos normativos (quadro
juridico - legal sobre os mecanismos de resolu¢do de conflitos extrajudiciais, a lei que cria os
tribunais comunitarios e outra legislacdo pertinente: CRM — Constitui¢do da Republica Popular de
Mogambique (CRM de 1975), Constituigdo da Republica de Mocambique (CRM de 1990),
Constituicao da Republica de Mocambique (CRM de 2004); Lei n® 4/92, de 6 de Maio (Lei que
cria os Tribunais Comunitdrios); Lei n® 24/2007, de 20 de Agosto (Lei de Base de Organizagao
Judiciaria); Lei n® 23/2007, de 1 de Agosto (Lei do Trabalho); Lei n® 11/99, de 8 de Julho (Lei de
Arbitragem, Conciliacdo e Mediacao); 30/2016, de 27 de Junho que revoga o Decreto n° 50/2009,
de 11 de Setembro (Regulamento da Comissdo de Media¢do e Arbitragem laboral); Decreto
15/2000, de 20 de Junho (estabelece as formas de articulagdo dos 6rgdos locais do estado com as
autoridades comunitarias) e o respectivo Regulamento do Decreto em referencia (Regulamento

aprovado pelo Diploma Ministerial n° 107-A/2000, de 25 de Agosto) e outra legislagdo pertinente.
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1.2. Método da pesquisa

Aplicamos o método documental, cujos fundamentos assentam na discussdo do
posicionamento do legislador e modos praticos do aplicador da Lei em relacdo a matéria em
andlise. A legislacdo e a doutrina permitiram também, tomar conhecimento sobre a realidade
objectiva em matéria sobre acesso a justica.

Sendo também uma pesquisa de indole qualitativa, os seus métodos sdo multiplos,
interativos humanistico que se move entre deducdo e indugdo. Porém, o assento tonico baseou-se
no uso do método indutivo, tendo sido analisados os aspectos particulares sobre “Pluralismo
Juridico em Mogambique: Analise da efectivagcdo da Lein®4/92, de 6 de Maio, como manifestacao
do pluralismo juridico consagrado nos termos do n° 4 da CRM”, cujo foco assenta na questao de
Acesso 4 Justica e, obviamente, na andlise dos instrumentos fundamentais que concorrem para a
materializa¢do dessa garantia juridico-constitucional, como sejam os mecanismos de resolugdo de
litigios.

Em algumas analises do estudo foi pertinente aplicacdo do método dedutivo, para
verificar a forma de efectivacdo desses mecanismos no ordenamento juridico mogambicano.

De forma geral foi usado o método juridico, tendo em vista a natureza do proprio
estudo, que corresponde ao empreendimento de construgdo do saber cientifico na vertente juridica,
tendo iniciado da fase de investigacdo (pesquisa) a fase expositiva, que se consubstanciou na
colocacdo dos discursos de ideias concebidas no momento de levantamento de dados as fases

conclusivas do presente trabalho.
1.3. Instrumentos de recolha de dados

Foram definidos como instrumentos de recolha de dados, o levantamento
bibliografico e a entrevista, instrumentos que nos permitiram uma analise profunda das questdes a
volta do problema. Foi definida entrevista ndo estruturada, tendo sido levantadas questdes
inerentes as diversas categorias, destacados na introduc¢do e espelhadas ao longo do trabalho. Por
exemplo temos como destaque as principais categorias do estudo: abordar sobre a manifestacao
do pluralismo juridico em Mogambique; explicar os mecanismos de resolugdo de conflitos no
ambito do direito estatal e do direito consuetudindrio mogambicano e compreender as
manifestagdes do pluralismo juridico mocambicano no ambito da Lei n.® 4/92, de 6 de Maio (Lei
dos Tribunais Comunitarios), como mecanismo de resolu¢do de conflitos. A ideia central ¢ trazer

um raciocinio partindo dos objectivos do estudo alinhados ao objecto do presente estudo e

18



construir conhecimentos, a partir dos ja existentes, de forma a melhorar as manifestagdes do
pluralismo juridico em Mogambique de forma efectivo e eficaz. Ligado a isso, foram apontadas
também as sub - categorias formuladas a partir do problema e aos objectivos do estudo, como por
exemplo, apresentar os antecedentes historicos dos tribunais comunitarios e seu enquadramento
juridico-legal; fazer uma reflexao no dmbito da aplicagdo pratica da Lei n® 4/92, de 6 de Maio (Lei
dos Tribunais Comunitarios); analisar a previsdo do art. 1° da Lei n°® 4/92, de 6 de Maio, no
concernente aos locais ¢ as condigdes de funcionamento dos Tribunais Comunitarios; verificar o
processo de decisao do Tribunal Comunitario; as Competéncias dos Tribunais Comunitéarios € o
respectivo sistema sancionatorio; compreender a concretizagdo da Lei em relagdo as elei¢des dos
membros dos Tribunais Comunitarios; compreender a probleméatica da compensacao dos membros
dos Tribunais Comunitarios, segundo o preceituado no art. 11° da Lei n® 4/92, de 6 de Maio);
discutir os procedimentos e tipo de decisdes: o (des) respeito pelos direitos fundamentais; analisar
a problematica da articulagdo entre os Tribunais Comunitarios e os tribunais judiciais; verificar os
pressupostos que impendem os Tribunais Comunitarios como meios alternativos de resolugdo de
Conflitos e, por ultimo, apresentar as implicagdes da pos modernidade nos Tribunais
Comunitarios.

O uso de entrevistas fundamenta-se na possibilidade de ter ampliado o
entendimento do objecto do estudo, através da interacdo entre entrevistados e entrevistador. A sua
importancia consistiu na obten¢do de informagdes sobre realidades socio - juridicas e contribuiu
para o aprimoramento do conhecimento nesta drea. Os dados foram também recolhidos a partir
das andlises do material bibliografico e outros documentos normativos, como focalizamos no

ponto /./. do presente capitulo.
1.4. Técnica de apresentagado e analise de dados

Para apresentacdo e analise de dados foi aplicado o principal critério que ¢ a
categorizagdo. A categorizagdo deve ser entendido como um processo de redu¢do de dados. A
defini¢do de categorias no presente estudo, foi resultado de um esforco de sintese de aspectos
marcadamente importantes para o estudo (Analisar os mecanismos de operacionalizagdo do
principio do pluralismo juridico na Constituicdo da Republica de Mocambique; discutir a eficacia
da Lei n.° 4/92, de 6 de Maio (Lei dos Tribunais Comunitérios), no que concerne ao acesso do
cidaddo a justica; compreender o papel da Autoridade Tradicional no ambito de resolucdo de
conflitos na esteira do direito consuetudinario (analise do art. 118° da CRM, em consonancia com
o Decreto 15/2000, de 20 de Junho, que estabelece as formas de articulagdao dos 6rgdos locais do
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Estado com as autoridades comunitérias; verificar a eficacia da Lei n.° 11/99, de 8 de Julho, que
fixa o regime juridico dos meios alternativos de resolu¢@o de conflitos por indicagdo a arbitragem,
a conciliacdo e a mediacdo; e averiguar a concretizacdo da garantia juridico — constitucional de
Acesso a Justica como principio estruturante do Estado de direito).

A categorizagdo permitiu-nos fazer uma andlise mais profunda da informagao
obtida ao longo da recolha dos dados e na analise dos conteudos. Por isso, pela natureza das
informagdes recolhida, foram apresentadas sob forma de descri¢do, de modo a criar maior
simplicidade na leitura e interpretacdo dos mesmos. Esse exercicio foi acompanhado pela analise
de conteudo e analise hermenéutica-dialética (ilidir as questdes basicas do estudo, apresentadas

sob forma de categorias e subcategorias).
1.5. Técnica de discussao de dados

Sendo uma pesquisa multipla (segundo a finalidade, abordagem, objectivos e
procedimentos técnicos), teve como base de discussdo dos resultados a analise do contetido, que
consistiu na leitura e interpretacdo dos conteudos abordados na fase da apresentagdo e analise dos
dados, isto ¢, a base da discussao assentou nos resultados interpretados das diversas categorias do
estudo.

A analise de conteudo, coadjuvado com o método hermenéutico, foi tomada como
base neste estudo, na medida em que representa um conjunto de técnicas de andlise das
comunicagdes visando obter dados, através de procedimentos sistematicos e objectivos de
descricdo do conteudo das mensagens, que permitiram inferir conhecimentos relativos as

condigdes de produgio ou de recepgdo dessas mensagens™!'s.

1.6. Participantes/sujeitos do estudo

A escolha dos participantes/sujeitos do presente estudo, foi feita tendo em atengao
a dois factores:

e dada a sua experiéncia de trabalho, no sector da justica, seja ele de natureza formal ou
informal; sdo pessoas que melhor conhecem e vivem os problemas que os Tribunais
Comunitarios enfrentam desde a sua criagao;

® 530 pessoas que facilmente disponibilizaram-se para contribuir com o seu conhecimento,

para a concretizagdo desta abordagem;

8 BARDIN, Laurence, Andlise de Conteldo, Lisboa 70, 1979, p.31.
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® 530 pessoas que ja haviam contribuido noutras pesquisas de natureza similar nos anos
anteriores e dai conseguimos manter contactos permanentes a volta do assunto;

e a maioria dos juizes dos tribunais comunitarios contactados, ja eram conhecidos e ja
haviamos estabelecido relagdes de trabalho nas pesquisas anteriores (ligadas aos tribunais
comunitarios);

e pela facilidade de acesso na maioria dos tribunais comunitarios (estdo sediados na cintura
da Cidade de Nampula);

Ainda os aspectos empiricos do estudo tiveram como fonte os sujeitos que seguem:
1. (1) Conservador e notario (Registo e Notariados e assuntos Religiosos) — departamento
que coordena as actividades dos tribunais Comunitarios na Provincia de Nampula;

(1) Membro da Associagdo dos Tribunais Comunitarios em Mogambique;

(1) Magistrado (Magistratura judicial);

(1) Magistrada do Ministério Publico;

(2) Régulos da Provincia de Nampula;

(1) Régulo da Provincia de Niassa;

NS ke

(8) Juizes presidentes dos tribunais comunitarios

1.7. Questdes de Pesquisa- Guido de Entrevista

Os sujeitos apresentados no 1.7, do presente capitulo, foram submetido a entrevistas, e
cujas informagdes analisadas no capitulo 5 da presente tese. Dessa forma foi usada uma entrevista

semi — estruturada cujas questdes sdo as que constam no guido que se seguem:

GUIAO DE ENTREVISTA

1. Quanto tempo exerce a funcao de juiz do tribunal comunitario?

2. Que ais sdo as condi¢des de funcionamento dos tribunais comunitarios, em termos de
instalacdes (infraestrutura), material?

3. Como ¢ feito o Processo de decisao do tribunal comunitario?

4. Qual ¢ o estado de satisfacao dos cidadaos em relagdo as decisdes dos tribunais comunitarios?

5. Que significa estar satisfeito com a resolucdo de um conflito? Ou mais simplesmente, como se
resolve tradicionalmente um conflito para que as partes saiam satisfeitas?

6. Qual ¢ a Composicao dos membros dos tribunais comunitarios

7. Conhece as Competéncias dos tribunais comunitario

8. Tem sido realizado elei¢cdes dos membros dos tribunais comunitario?
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9. Pelo exercicio de fungdes de juiz de tribunal comunitirio, tem sido remunerados ou
Compensados?

10. Que Procedimentos e tipo de decisdes sao levados a cabo pelos tribunais comunitérios

11. Haveria a articulacdo entre os tribunais comunitarios e os tribunais judiciais?

12. Como qualifica os tribunais comunitarios no &mbito dos mecanismos de resolugdo de
conflitos?

13. Queira deixar algum comentario
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CAPITULO 2

ANALISE CONCEPTUAL E EVOLUCAO DO PLURALISMO
JURIDICO

2.1.  Pluralismo Juridico - analise conceptual

A palavra “pluralismo”, nos ensinamentos da Melissa Curi, significa qualidade do
que ndo ¢ Unico ou do que admite mais de uma coisa ou categoria. Ainda em conformidade com a
autora, a palavra “pluralismo” caracteriza-se também como o sistema politico que se baseia na
coexisténcia de grupos ou organismos diferentes e independentes em matéria de gestdo ou de
representacdo. Diante da andlise conceptual, identifica-se a referida desigualdade féctica e a
coexisténcia de dois ou mais sistemas em um mesmo espago, visto que a pluralidade se manifesta
na existéncia e no reconhecimento das diferencas. Nesse sentido, falar em pluralismo ¢ legitimar
a diversidade!®.

Ainda na perspectiva conceptual do pluralismo juridico recorremos a duas versdes:
a primeira, que considera como um conceito fraco, ¢ aquela que reconhece a existéncia, no seio da
sociedade, de mecanismos juridicos diferentes para tratar de situagdes idénticas. Por exemplo, a
utilizagdo pelo comerciante de regras diferenciadas para vender a sua mercadoria. Ao contrario
dos demais cidaddos, os comerciantes podem usufruir de normas mais maleaveis. A segunda
versdo, tratada como um conceito forte, baseia-se na ideia de que na relagdo entre os diferentes
grupos sociais existem, além do direito estatal, multiplas ordens juridicas, que podem coincidir ou
divergir. Exemplo dessa perspectiva ¢ o trabalhador imigrante que se submete ao regulamento
interno da empresa em que trabalha; utiliza os beneficios sociais previstos pelo direito estatal e, no
interior da sua familia, redistribui sua renda conforme normas proprias, que nao sao as do direito
estatal?’.

Segundo o exposto somos de entendimento de que o Direito ndo € necessariamente
um produto do Estado, pois a sua principal origem estd nas relagdes sociais, podendo, portanto,
ser tratado como um conjunto de regras que determina a posi¢ao e a fun¢ao dos individuos dentro
de um grupo social. E nessa perspectiva que Norberto Bobbio diz que é possivel identificar duas
fases do pluralismo juridico: a primeira fase corresponde ao nascimento e desenvolvimento da

historicidade juridica, sobretudo por meio da Escola Historica do Direito, a qual afirma que os

19 CURI, Melissa Volpato, O Direito Consuetudindrio dos Povos Indigenas e o Pluralismo Juridico, in Espaco
Amerindio, Porto Alegre, v. 6, n. 2, (230-247) p. 240, jul./dez. 2012, Artigo publicado
https://www.seer.ufrgs.br/EspacoAmerindio/article/view/32216/ acessado nos dias 27/02/2019.
20 jbidem, p. 240.
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direitos emanam directa ou indirectamente da consciéncia popular. Existe ndo apenas um, mas
varios ordenamentos nacionais, visto que existem muitas nag¢des, cada qual com seu ordenamento
estatal proprio. Essa primeira forma de pluralismo juridico tem um certo caracter estadista. A
segunda fase corresponde a etapa institucional que pressupde a existéncia de um sistema juridico
onde quer que exista uma institui¢ao, ou seja, um grupo social organizado. A consequéncia dessa
teoria institucionalista ¢ a fragmentagcdo da ideia universal do direito e um enriquecimento dos
problemas existentes entre os sistemas juridicos, visto que se fundamenta ndo apenas nas relagdes
entre diferentes sistemas estatais, mas também entre os sistemas diferentes dos estatais, como 0s
supraestatais, os infra-estatais?!.

De forma similar, isto €, se recorremos na visdo do Norberto Bobbio, somos de
aludir a existéncia de um pluralismo juridico estatal e de um pluralismo fora das leis estatais. No
primeiro caso, haveria instidncias plurais dentro do sistema estatal, como, por exemplo, as
diferentes regras e formas de julgamento de acordos comerciais. Nesses acordos, garante-se certa
independéncia no estabelecimento de suas regras, mas, a0 mesmo tempo, exige-se uma harmonia
com as normas estatais, que estariam acima e abrangendo essas transagdes. Seria uma espécie de
pluralismo de controlo. A outra forma de pluralismo estaria desvinculada do Estado, chamado de
pluralismo independente, na qual a organizacdo interna de uma dada sociedade ¢ regida por leis
ndo estatais, como, por exemplo, os direitos proprios dos povos indigenas. Para as sociedades
indigenas, o pluralismo juridico introduz um sujeito de direito diferente do proposto pelo sistema
envolvente. O direito estatal cria regras para o individuo, ao passo que as sociedades indigenas
possuem normas colectivas, operadas e recriadas mediante a figura do sujeito colectivo. Esse
sujeito colectivo, como sujeito de direitos e deveres, € o que garante a autodeterminagdo dos povos
indigenas, ou seja, o direito do grupo em gerir a sua sociedade e decidir o seu proprio destino. Com
base nessa perspectiva, impde-se um limite de interferéncia ao direito impositivo e centralizador
do Estado. Diferente do papel de interventor, o Estado deve assumir um posicionamento de
mediador de conflitos e interesses. A autonomia do sujeito colectivo deve ser respeitada em termos
politicos, administrativos, econdmicos, culturais e judiciais, tanto no ambito interno como externo
a comunidade indigena??.

Acentuar que a discussao conceptual do pluralismo juridico tem sido marcada pelos
debates entre os que defendem que o pluralismo juridico deveré ser entendido como um conceito

cientifico univoco e os que o consideram como um fendmeno ou circunstincia social susceptivel

21 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licées de Filosofia do Direito. S3o Paulo: icone, 2007, apud CURI,
Melissa Volpato, ob., cit., p.241.
22 bidem., p. 241.
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a variagdes empiricas. Sendo uma designacdo inicialmente desenvolvida pelo Direito, a
Antropologia “importou” este termo para caracterizar as sociedades colonizadas pelo Ocidente e,
posteriormente, também a Sociologia recorreu a ele para analisar relagdes sociais nos paises
industrializados. Apesar de ter surgido como uma nogao subalterna face ao paradigma dominante
— 0 positivismo, o pluralismo juridico ¢ hoje amplamente aceite e reconhecido como caracteristica
comum & maioria das sociedades?’.

De um ponto de vista socioldgico, e ao contrario do que faz crer a teoria juridico-
politica liberal, as sociedades contemporaneas sao juridica e juridicamente plurais. Circulam nelas
ndo s6 um mas varios sistemas juridicos e judiciais**. Este facto, em conformidade com
Boaventura de Sousa Santos, cria uma disjuncao entre controlo politico e controlo administrativo,
de tal modo que apesar da reivindicacdo da unidade politica territorial do Estado, o controlo
politico deixa de ter correspondéncia com uma aclamada unidade burocratico-administrativa: a
unidade institucional e juridica do estado torna-se precdria, apresentando sinais de fragmentagao e
segmentacdo, muitas vezes de dificil penetracdo ou assentamento em parcelas do territdrio, € o
Estado apresenta-se como “conjunto de micro-estados, a diferentes distancias entre si, uns locais,
outros nacionais, portadores de logicas compositas e distintas™?>.

No corolario a que expde Boaventura de Sousa Santos, ¢ de ilidir que nessas
sociedades estabelecem-se impreterivelmente relagdes entre o Estado e a pluralidade de entes e
ordenamentos sociais € normativos que reconhecidos ou ndo oficialmente pelo Estado — regem os
conflitos, mantém, a ordem e coesdo social e satisfazem, em geral, a demanda, na predisposicao
de que os varios entes e os ordenamentos procuram a realizagao efectiva de direitos econdmicos e
sociais. Nesse ambito, para Santos, o reconhecimento ¢ apenas um factor de funcionamento que
ndo afectam o modo como o sistemas em si mesmo e autonomamente funcionam, podendo apenas
elevar em funcdo dos efeitos reciprocos (ou melhor que um deles queira reivindicar na orbita
normativa do outro) das respectivas dindmicas normativas?¢. Dando um impulso complementar da
ideia exposta, Boaventura de Sousa Santos aponta que “ o facto de s6 um deles ser reconhecido

oficialmente como tal afecta naturalmente o modo como os outros sistemas operam nas sociedades,

3 Merry, Sally E., Legal Pluralism, Law & Society Review, 22, (5), 1988, p. 869, apud PATRICIO, Ana Esteves,
Dindmicas do Pluralismo Juridico em Mogambique: estudo de Caso do Distrito de Mossurize, Tese de
Doutoramento, ISCTE- Instituto Universitario de Lisboa, 2016, p.32. disponivel no repositério.iscte-iul.pt,
acessado no htpp://hdl.handle.net/10071/14388, recuperado no dia 1 de Outubro de 2019.
24 SANTOS, Boaventura de Sousa, o Estado Heterogéneo.... ob., cit., p. 48.
25 ibidem, p.67.
26 Ibidem, p. 48.
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mas ndo impede que tal operagio tenha lugar?’. Com efeito, antes dos sistemas juridicos ganharem
vigéncia legal, os varios sistemas juridicos operam como factos sociais ou realidades empiricas?®,
com maior ou menor aceitacao, e, consequentemente, tutela do Estado. Destacamos que “cada um
desses sistemas pode reclamar para si: (i) Uma esfera pessoal e um espaco geografico mais ou
menos amplo de validade e aplicacdo, extravasando ou contendo-se dentro das fronteiras do
Estado; e (i1) uma maior ou menor intensidade material ma ordenagdo de comportamentos e
respectiva gestdo de conflitos”?’.

Na busca do conceito do pluralismo juridico, nos suscita indagar se a expressao
pluralismo normativo nos conduz a expressdao Pluralismo juridico? Para o entendimento desta
questdo nos recorremos ao Carlos Feijo’? que sustenta que € mais rigoroso recorrer-se a expressao
“pluralismo juridico”. Nessa perspectiva, o pluralismo juridico aponta para o campo da
juridicidade; enquanto o pluralismo normativo aponta para o campo mais vasto, que, sem excluir
o Direito, ndo se ancora apenas nele: a expressao ‘“normativo” pode induzir para as areas técnico
— cientificas, moral, ética e das regras de convivio e boa educacao.

No entanto, hoje, a nivel dos Estados, ha uma necessidade de reconhecer a
existéncia de outras manifestagdes juridicas “informais”, que ndo fluem unicamente de canais
estatais, o que vem a demonstrar que nenhuma ordem juridica ¢ absolutamente isolada nem
autonoma. Nesse corolario, Hespanha encontra tragos genéticos do Pluralismo juridico no periodo
do Império Romano: ao permitir a coexisténcia dos Direitos dos Povos conquistados (os jura
propria) ao lado do ius romanum dos cidadaos romanos, o direito romano permitia a convivéncia
de ordens juridicas diferentes dentro do seu territorio®!. Porém, abaixo do Direito régio
proliferavam as ordens juridicas particulares, todas elas protegidas pela regra de preferéncia do
particular sobre o geral. E nessa perspectiva que Anténio Manuel Hespanha justifica que a
supremacia politica do rei era garantida por um principio de especialidade, segundo o qual a
capacidade normativa dos corpos inferiores nao podia ultrapassar o ambito do seu autogoverno.
Para o autor, essa autonomia dos direitos particulares dos corpos politicos existentes no reino,

dentro dos respectivos ambitos territorial e pessoal, tinha apoio no Direito romano, que de acordo

27 SANTOS, Boaventura de Sousa, o Estado Heterogéneo e o Pluralismo Juridico, ob., cit., p.48.
28 ibidem, p.53.
29 FENO, Carlos, ob., cit., p. 93.
30 FElO, Carlos, ibidem, p. 94.
31 HESPANHA, Antdnio Manuel, Direito Comum e Direito Colonial, in Pandptica, Vitdria, ano 1, n2 3, Nov., 2006,
pp. 95-116, apud FEIO, Carlos, ibidem, p. 95.
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com a lei “omnes populi” do Digesto (D.,I,1, 9) reconhecia que todos os povos usam de um direito
que em parte lhes é proprio, em parte comum a todo o género humano?2.

Segundo o exposto, conclui Anténio Manuel Hespanha que na consagracao do ius
commne, a primeira preocupac¢ao nao ¢ reduzir a unidade a pluralidade de sistemas normativos. O
autor avanga mais na predisposi¢do de que a primeira preocupacio ndo ¢ torna-los harmonicos,
sem que isso implique que alguns deles devam ser absolutamente sacrificados aos outros:
. . . d rb . . d d . d . . . 33
interpretatio in dubio facienda est ad evitandam correctionem, contrarietatem, repugnantiam’-.

Esta visao do Hespanha ¢ também encontrada por Anténio Carlos Wolkmer, que considera que:

a constatagdo da existéncia do pluralismo juridico no império romano é pautada por duas
observagdes. Primeiramente, no facto de que os romanos ndo impuseram total e
rigidamente o seu Direito as populagdes conquistadas, permitindo certa liberdade para
que as jurisdi¢des locais estrangeiras continuassem aplicar o seu Direito auctdtone. A
segunda observagdo consiste no recurso a fontes de Direito ndo estatais representadas pelo
Direito consuetudinario dos juristas®*.

As marcas do Pluralismo Juridico, ndo s6 se fizeram sentir no império romano, mas
também no periodo Medieval. Nisso, Antonio Manuel Hespanha’’ observa que nessas sociedades
conviviam diversas ordens juridicas - o Direito Comum temporal (basicamente identificavel com
a doutrina da tradicdo romanistica, incorporada numa mole imensa de textos, invariavelmente
escritas em latim, e existentes nas bibliotecas das universidades e dos tribunais europeus, o Direito
Canonico (Direito comum em matérias espirituais, obedecendo basicamente & mesma natureza
formal), e os direitos dos reinos, constantes de leis que apresentavam a vontade do soberano, mas
também do direito estabelecido pelos tribunais do Reino.

Para Antonio Manuel Hespanha, esse pluralismo juridico significava a coexisténcia
de complexos normativos, com legitimidade e contetidos distintos no mesmo espago social, sem
que existisse uma regra de conflitos fixa e inequivoca que delimitasse, de uma forma previsivel, o
ambito de vigéncia de cada ordem normativa. No entanto, esse pluralismo nao se configurava no
contexto de um Estado soberano, como o que assistimos hodiernamente: em tal contexto, a
“soberania” do suserano ndo implicava uma exclusividade normativa da sua autoridade. Antes pelo

contrario; como anuncia Anténio Manuel Hespanha:

tal situagdo difere da actual — pelo menos tal como ela ¢ encarada pelo direito oficial —
em que uma ordem juridica, a estadual, pretende o monopolio da defini¢do de todo o

32 HESPANHA, Anténio Manuel, .....apud FENO, Carlos, ob., cit., p. 95.
33 “3 interpretagdo deve ser feita, em casos de duvida, no sentido de evitar a correccdo, a contradigio e a
repugnancia de umas normas por outras”.
34 MALISKA, Marcos Augusto, Pluralismo Juridico e Direito Moderno, Notas para Pensar a Racionalidade Juridica
na Modernidade, Jurua Editora, S3o Paulo, 2000, p.22, apud FEIJO, Carlos, ibidem, p. 96.
35 HESPANHA, Anténio Manuel, ... ibidem, p. 96.
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direito, tendo quaisquer outras fontes de direito (v.g., o costume ou jurisprudéncia) uma
legitimidade (e logo, uma vigéncia) apenas derivada, ou seja, decorrente de uma
determinacdo da ordem juridica estadual®.

Brian Tamanaha assinala também manifestacdes do pluralismo juridico nas
sociedades medievais®’. Com efeito, e para além dos diversos corpos normativos sobrepostos
simultaneamente no mesmo territorio, o autor assinala a existéncia de varios foruns ou tribunais
que aplicavam o Direito conforme o estatuto, descendéncia, cidadania, ocupagao ou religido dos
sujeitos envolvidos na disputa. Nesse corolario, Brian Tamanaha, considera que o pluralismo
juridico estd em todas as “arenas sociedades”, desde o nivel mais baixo ou particular, como nas
vilas, até ao nivel nacional, expandindo-se inclusivamente a uma dimensdo transnacional e
internacional. Em todos esses niveis de regulagdo social, o pluralismo revela-se na multiplicidade
de ordens juridicas, sendo que o que torna o pluralismo notdvel ndo ¢ tanto a maultipla
descoordenagdo, sobreposi¢do e coexisténcia de corpos normativos, mas o facto de haver uma
grande variedade de pluralismos. Por exemplo, aos mercadores e comerciantes aplicava-se a lex
mercatoria; a igreja reclamava autoridade para aplicar o Direito Candnico sobre matérias
relaccionadas com casamentos, Direito Sucessorio, e qualquer matéria que envolvesse o estatuto
pessoal do clero.

Em conformidade com Anténio Manuel Hespanha, o fendémeno da
multijuridicidade no periodo medieval, caracteriza-se pela existéncia abaixo do plano do reino de
varias ordens juridicas, cada um uma delas com as suas regras de prevaléncia e todas elas

18, No entanto, o esforgo de

protegidas pelas regras de preferéncia do particular sobre o gera
monopoliza¢ado juridica por parte dos Estados europeus modernos reduziu o espago do pluralismo
juridico interno, a0 mesmo tempo que uma nova onda de pluralismo despontava em resultado do
processo de colonizagido®”.

Para o continente africano, o fendémeno do pluralismo juridico (processo de
coexisténcia normativa) resultou do processo da coloniza¢do que teve seu inicio nos finais do
século XV e com o seu apogeu no século XIX, tendo terminado com os processos de independéncia
dos territoriais coloniais portugueses na década de 1970. Entretanto, no processo colonial os

métodos de dominio e de regulagdo juridica dependeram essencialmente dos factores como as

circunstancias das areas ocupadas, as motivagdes dos poderes coloniais e ainda os processos de

36 HESPANHA, Anténio Manuel, apud FENO, Carlos, ob., cit., p. 96.
37 TAMANAHA, Brian Z., Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to Global, in Sydney Law Review,
Vol. 30, Sydney Law School, The University of Sydney, Sydney, 2008, pp.377, apud FEIO, Carlos, ob., cit., p. 97.
38 HESPANHA, Anténio Manuel,..... ibidem p. 98.
3% TAMANAHA, Brian Z., ibidem., p. 98.
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exploragdo econdmica perseguidas por estes. Foi, portanto, da conjugacdo destes ingredientes
sociais e normativos contrastantes que resultaram as diferentes solugdes juridicas introduzidas
nesses territorios*.

A titulo ilustrativo, Brian Tamanaha observa que os colonos encontraram na
Australia e no Continente norte-americano largas extensdes territoriais com uma densidade
populacional relativamente baixa e um poder politico descentralizado; o que contrastava com
sociedades mais centralizadas e demograficamente mais concentradas nos continentes sul-
americano, africano ¢ asiatico. Para além destes factores de extensao territorial e de densidade
populacional, Brian Tamanaha também aponta a heterogeneidade social — associada a grande
densidade populacional e instituigdes Hindus ¢ Mugulmanas*!.

Analisando ainda o periodo colonial, Jorg Fisch sintetiza que as institui¢cdes
juridicas das populagdes indigenas foram, na maioria dos casos, toleradas, a menos que
interferissem com o estatuto e fun¢des dos comerciantes, missionarios, colonos ou funcionarios
europeus*?. Operava assim um principio de “tolerancia” mitigado por um principio de “defesa dos
interesses” coloniais, na medida em que ndo seria nem pratico nem economicamente viavel impor
o Direito das metropoles europeias as populagdes indigenas®.

Quando a ocupacio comegou a ser efectiva, a partir do século XVIII e, em particular
para o continente africano, a partir do século XIX, em resultado da conferencia de Berlim, de 1884-
1885, o poder era exercido tipicamente através da indirect rule, que assentava na relagao simbidtica
do poder colonial com as estruturas e instituicdes sociopoliticas indigenas preexistentes ao
assentamento colonial, recorrendo aos lideres indigenas ou aos tribunais nativos na resolucao de
disputas consuetudindrias, isto €, resultantes dos direitos de natureza oral, ou religiosas das
respectivas populagdes 44,

Tendo em vista o exposto, para Brian Tamanaha, “estava criado o “caldo”
institucional que daria lugar ao convivio oficial das diversas formas de ordenagdo juridica das
populagdes dos territorios colonizados, isto €, o pluralismo juridico colonial”*. Na mesma

perspectiva. Armando Guedes*®, enfatizou que resultou da Conferéncia de Berlim uma situagdo de

40 FENO, Carlos, ob., cit., p. 98.
41 TAMANAHA, Brian Z., ibidem, p. 99.
42 ibidem, p. 99.
3 ibidem, p. 99.
44 ibidem, p. 100.
45 TAMANAHA, Brian Z., ob., cit.,, p. 100.
46 GUEDES, Armando Marques, The State and Traditional Authorities, 2004, pp. 25-26, apud FEIJO, Carlos, ob.,
cit., p.100.
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lacos de interdependéncia entre as estruturas coloniais e as chefaturas locais. O autor avanca mais
apontando que nos modelos coloniais ingleses dos grandes territérios como a India, a Africa do
Sul e a Nigéria, tinham sido implantados, inicialmente, a Indirect rule, fundada nas teorias de
Henry Summer Maine e depois concretizadas em modelo de governo colonial por Lord Lugard
como resultado das dificuldades encontradas na administragdo do extensissimo territdrio
nigeriano. Também Edmund Burke teorizou a politica de indirect rule - aplicando-a a India -, e
admitindo que os nativos africanos deviam usufruir de uma larga auto - administracdo de acordo
com os seus costumes e seguindo as suas tradi¢cdes, desde que submetidos, em ultima instancia a
supervisdo e controlo dos poderes coloniais*’.

Somos de entendimento de que os colonos reconheciam os direitos dos indigenas
nas regides colonizadas. Contudo, Brian Tamanaha apela que ndo se pense que o reconhecimento
oficial ou a mera tolerancia das autoridades coloniais em relagdo aos direitos indigenas teria uma
eficicia abrangente da totalidade normativa desses direitos: na maioria das vezes, o Direito
indigena apenas era reconhecido para regular situagdes juridicas relativas a familia, aos pequenos
crimes e disputas bem como temas exclusivos do Direito consuetudinario ou religioso, conforme
o caso. Nesse corolério, o autor nota ainda que por vezes os dispositivos normativos coloniais
dispunham de clausulas de conformidade do costume com as normas oficiais prevendo a
invalidade em caso de desconformidade e conferindo aos tribunais oficiais poderes para rever
decisdes dos tribunais indigenas em caso de desconformidade®®.

Segundo as notas dos autores, ora referenciados, facil ¢ notar que o pluralismo
juridico por eles focado, insere-se numa perspectiva ampla, visto haver uma tendéncia de busca de
situacdes em que sdo assentadas as normas que vigoram naquelas sociedades, isto ¢, uma tendéncia
de abordar o pluralismo numa dimensao plurinormativo. Nisso, tendo em vista as notas dos autores
verificamos que a cada Direito tinha um determinado destinatario, segundo critérios geograficos,
objectivos e pessoais. Nessa visdo que Chanock demonstra que o que os poderes coloniais
percepcionavam como Direito consuetudindrio ndo era efectivamente o Direito consuetudinario
ou tradicional dos indigenas, mas sim a inven¢do ou as interpretacdes selectivas feitas pelos
poderes coloniais ou pelas elites indigenas para prosseguir os respectivos interesses € agendas®.

Nesta perspectiva, Brian Tamanaha considera que em muitas situagdes, os poderes

coloniais procederam a uma incorporagdo do Direito consuetudinario no ordenamento juridico

47 ibidem, p. 100.
8 TAMANAHA, Brian Z, ibidem, p. 100.
49 TAMANAHA, Brian Z., ob., cit., p. 102.
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estadual ap6s um longo periodo de contacto, sendo que, durante esse periodo de contacto entre o
Direito oficial e o indigena, o costume ter-se-a transformado ou perdido®®>!.

Buscando o entendimento do Boaventura de Sousa Santos>? o pluralismo juridico
surgiu “na filosofia europeia antipositivista do direito” entre o final do século XIX e o inicio do
século XX enquanto critica ao positivismo juridico, isto ¢, como reacc¢ao “a reducdo do direito ao
direito estatal [...] assente na ideia que, na realidade pratica da vida juridica, o direito estatal estava
longe de ser o tinico no ordenamento normativo da vida social e que, muitas vezes, ndo era sequer
o mais importante”. Originario do pensamento moderno legal de finais do século XVIII, o
positivismo juridico defende que a Ginica forma de garantir a manutencao da ordem social ¢ através
do Direito™. Esta hegemonia da lei, associada a no¢@o de soberania e do monopolio do uso legitimo
da violéncia estatais, afirmava-se assim incompativel com a vigéncia de outros direitos paralelos®*.
De facto, “com a consolidacdo e expansdo do Estado constitucional liberal e a conversdao da
hipotese juridica positivista numa tese hegemonica (e consensual) sobre o direito, o centralismo
ou o exclusivismo juridico do Estado converteu-se num dado consensual e o direito passou a ser o
direito do Estado®®. Em consonancia com Boaventura de Sousa Santos, os teoricos do pluralismo
juridico ficaram entdo com a fun¢do de tentar definir o Direito de forma a “legitimar a existéncia
de outros direitos para além do direito estatal’®”. Boaventura de Sousa Santos avanga mais ao
afirmar que o pluralismo juridico acontece sempre que “ no mesmo espaco geopolitico, vigora
(oficialmente ou ndo) mais de uma ordem juridica. Esta pluralidade normativa pode ter uma
fundamentagdo economica, rcica, profissional ou outros, pode corresponder a um periodo de
ruptura social, como, por exemplo, um periodo de transformagao revolucionaria, ou, ainda resultar
da confirmacao especifica do conflito de classes numa 4rea determinada da reprodu¢do social
[...]77. Para este autor somente a existéncia no mesmo espago politico-social de mais de uma

normatividade configura o pluralismo juridico.

50 jbidem, p. 102.
1 No mesmo sentido vide GUEDES, Armando Marques, ob.,cit., p. 102.
52 SANTOS, Boaventura Sousa, ob., cit., p.53.
53 SANTOS, Boaventura Sousa, “The Post-Modern Transition: Law and Politics”, Oficina do CES, 8, 1989, pp. 43-
44, https://ces.uc.pt/pt/publicacoes/outras-publicacoes-e-colecoes/oficina-do-ces/numeros/oficina-8, acessado
no dia 2 de Margo d 2020.
>4 PATRICIO, Ana Esteves, ob., cit.
5 SANTOS, Boaventura Sousa, “O Estado Heterogéneo e o Pluralismo juridico, ob., cit. p.53.
% jbidem, p.53.
>7 SANTOS, Boaventura de Sousa, Notas sobre a histdria juridica — social de Pasdrgadas, in Souza Junior, José
Geraldo de (Org). O direito achado na rua, Brasilia: Unb, 1987, p. 46, apud BUCHILI, Beatriz, O Pluralismo Juridico
e a realidade sociocultural de Mogambique, dissertacdo do mestrado, UFRGS, 2006, p.27. disponivel no
https://www.lume.ufrgs.br/handle/10183/1314/, acessado nos dias 4 de Abril de 2019.
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Analisando as posi¢des tomadas pelos doutrinarios, anteriormente referenciados, no
intuito da busca de um conceito do pluralismo juridico, constatamos que ndo ¢ tao consensual. E
neste ambito, que os debates tém sido aflorados em varias perspectivas. Assim Sally Merry aponta
que ha os que defendem que o pluralismo juridico devera ser entendido como um conceito
cientifico univoco; e os que consideram como um fendmeno ou circunstancia social susceptivel a
variagdes empiricas. A concordancia com as defini¢des de pluralismo juridico como uma
“situagdo” ou uma “circunstancia” em que certos factos se verificam, e a opc¢do pela sua
reproducdo, contribuem para incluir a presente tese nas correntes tedricas que consideram o
pluralismo juridico como um atributo de uma determinada sociedade ou espago geografico e que,
consequentemente, se afastam assim das perspectivas que o pretendem instituir como uma doutrina
ou um conceito cientifico univoco’s.

Sendo uma designacdo inicialmente desenvolvida pelo Direito, a Antropologia
“importou” este termo para caracterizar as sociedades colonizadas pelo Ocidente e,
posteriormente, também a Sociologia recorreu a ele para analisar relagdes sociais nos paises
industrializados. Apesar de ter surgido como uma nogao subalterna face ao paradigma dominante
— 0 positivismo —, o pluralismo juridico ¢ hoje amplamente aceite e reconhecido como
caracteristica comum a maioria das sociedades®. E nessa perspectiva que a luz do positivismo
juridico, o pluralismo juridico representa uma excepcao a predominancia do Direito do Estado, e
aos principios do Estado de Direito, pelo que, durante muito tempo, a existéncia do pluralismo
juridico foi completamente subalternizada pelo dominio do paradigma positivista®. Esta situagio
traduz-nos um entendimento de que o facto de se ter comegado a aplicar a designacao de pluralismo
juridico para explicar a coexisténcia de diferentes ordens juridicas nas sociedades colonizadas fez
com que o colonialismo fosse considerado o ponto de origem do pluralismo juridico, originando-
se assim uma relacdo de interligagdo entre ambos que ainda hoje se reproduz.

Tendo em consideragdo a perspectiva positivista, de acordo com Hans Kelsen®!,
uma sociedade ¢ constituida através de uma ordem normativa que regula a conduta reciproca de

uma pluralidade de individuos, sendo que esses individuos “estdo submetidos a uma e a mesma

58 Merry, Sally E., “Legal Pluralism”, Law & Society Review, 22, (5), 1988, pp. 869-896, apud PATRICIO, Ana
Esteves, ob., cit.,, p.32.
5 ibidem, p.32.
80 bidem, p.31.
61 KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito, volume I, Coimbra, Arménio Amado, (1962b), apud PATRICIO, Ana
Esteves, ob., cit., p.31
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ordem juridica”. Desta forma, a ordem legal devera caracterizar-se pela sua unidade, impedindo a
“existéncia isolada das demais parcelas de Direito umas em relagdo as outras™®2.

Do ponto de vista do positivismo, uma defini¢do “objectiva” de pluralismo juridico,
nomeadamente como conceito cientifico, torna-se assim praticamente impossivel pois esta
perspectiva defende a existéncia de uma clara distingdo entre a lei e os denominados “sistemas
culturais de ordem social”, os quais ndo poderdo deter “forca de lei”.

E com base nestes pressupostos que ganha forga a ideia de que o pluralismo juridico
ndo € um conceito “objectivo”, mas sim uma “situa¢do”, um “fenémeno” ou uma “circunstancia”,
pois ndo se foca exclusivamente em regras especificas aplicadas em situa¢des de conflito ou
disputa, mas também examina as diferentes percepcdes que os grupos sociais tém de ordenamento,
das relagdes sociais e de como determinar a verdade e a justica. E nessa perspectiva que o
pluralismo juridico pode ser considerado, na visdo do Griffiths®*, como caracteristica de um grupo
social no qual ocorrem comportamentos em conformidade com mais do que uma ordem juridica”;
como “uma situagdo em que dois ou mais sistemas legais coexistem”, segundo a visdo de Sally
Merry%’; como “um instrumento analitico para observar as complexidades das ordens normativas”
6. ou “uma condi¢do do individuo que, na sua vida quotidiana, v& o seu comportamento
confrontado com diferentes ordens legais ou ndo-legais, tantas quantas as redes sociais a que
pertence”®’; ou ainda como “a diversidade de normas, institui¢des e praticas de ordenagio social
dentro de uma organizagio politica™®®.

O direito sempre foi visto como as normas juridicas elaboradas pelos 6rgaos dos
Estados. Porém, a sociologia juridica passou a dar novos conceitos para essa afirmativa, em que
segundo Sabadell®: “a sociologia juridica tem despertado interesse pela realidade juridica,
estendendo seu objecto de estudo a outras formas de regulamenta¢do de comportamento social que

vinculam as pessoas, mesmo ndo sendo oficiais”.

62 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional — Tomo | — Preliminares; o Estado e os Sistemas
Constitucionais, 72 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 15.
63 TAMANAHA, Brian Z., (1993), “The folly of the ‘social scientific’ concept of legal pluralism”, Journal of Law and
Society, 20, 2, pp. 192-217, apud PATRICIO, Ana Esteves, ob., cit., p.32.
64 GRIFFITHS, John, “What is Legal Pluralism?, Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law, 1986, p.2, apud,
PATRICIO, Ana Esteves, ibidem, p.32.
55 MERRY, Sally E, “Legal Pluralism”, Law & Society Review, 22, (5), 1988, p.870, apud PATRICIO, Ana Esteves, ob.,
cit., p.32.
66 PATRICIO, Ana Esteves, ibidem, p.32.
57 ibidem, p.32.
68 KYED, Helene M; e TRINDADE, Jo3o C., ob. cit., p.5.
69 SABADELL, Ana Lucia, Manual de Sociologia Juridica. Introdugdo a uma leitura externa do Direito. 32 ed. Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p.120, disponivel no
http://www.arnaldomartinez.net/Socjur/socjur_unidad01.pdf, recuperado nos dias 22 de Janeiro de 2018.
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Autora avanga mais afirmando que: podem existir ordenamentos juridicos
contraditorios (que levam a solugdes diferentes para a mesma situacdo), mas também
ordenamentos complementares, aplicaveis a situagdes diferentes. O pluralismo juridico sempre
existiu nas sociedades. A dinamica social sempre produziu normas ou procedimentos para a
regulamentacdo social, independente da elaboragdo das leis ou normas estatais. Dessa forma que
Sabadell define “o pluralismo juridico como a teoria que sustenta a coexisténcia de varios sistemas
juridicos no seio da mesma sociedade™’®.

Partindo do conceito da Ana Sabadell podemos observar que estamos perante ao
pluralismo juridico quando decorrente de dois ou mais sistemas juridicos, dotados de eficécia,
existindo em um mesmo ambiente espacio-temporal, ou seja, sistemas juridicos que s@o aplicados
em uma mesma época em determinado espago geografico.

Para Sabina Morais, o pluralismo juridico “representa “um conjunto de praticas sociais e
politicas, que sendo oficiais ou ndo, se justificam nas necessidades existenciais, materiais e
culturais dos grupos sociais e que, pde essa razdo, devem ser valoradas como instrumentos de
criagdo de direito nas novas sociedades do terceiro milénio, caracterizadas por seu caracter
pluralista, democratico e participativo™’!.

Enquanto Rene Dellgnezze, considera o pluralismo juridico como “fenémeno decorrente
da complexidade humana, nasce, a partir da inadequagdo da concep¢ao unitaria e centralizadora
do direito, e das exigéncias da nova realidade complexa dos conflitos humanos, e baseia-se na
existéncia de mais de uma realidade social, dando atencdo as varias formas de ac¢do pratica e a
complexidade de areas sociais com caracteristicas proprias que compdem o mundo juridico ao qual
estamos dentro imersos”’?. Dessa forma, segundo a perspectiva do autor, essa situa¢do de
complexidade corresponde uma adequagdo do pensamento juridico com vistas de uma maior
eficacia do Poder Judiciario, dentro de sua actuagdo pratica, levando em consideraciao
principalmente uma visdo interdisciplinar que busca a supremacia de consideragdes ético-

socioldgicas, sobre a realidade puramente positivista do direito. Dessa forma procura-se com isso

70 Ibidem, p.121.

71 MORAIS, Sabina, ”Direito de Desenvolvimento, Direito Humanos e Pluralismo Juridico”, Pluralismo Juridico — Os
novos caminhos da contemporaneidade (organizagdo de Anténio Wolkmer, Francisco Neto e lvone Lixa). Editora
Saraiva, Sdo Paulo, 2010, p.287, apud SERRA, Carlos Manuel, ob., cit., p. 458.

72 DELLGNEZZE, Rene. “O Pluralismo Juridico”. E- Revista Facitec 1.12 (2017), p.2, disponivel no
http://periodicosbh.estacio.br/index.php/erevistafacitec/article/view/3168/1440, acessado no dia 15 de
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diminuir a legislacdo estatal como tnica fonte do direito, priorizando-se a produgdo multiforme do
direito originada’>.

Para Sally Moore, “o pluralismo juridico ¢ constituido pela articulacdo e
interdependéncia de uma ampla rede de campos sociais semi-autbnomo em cujo espago o
pluralismo juridico ndo ¢ condi¢do normal e universal da organizago societaria hegemodnica como
¢, essencialmente, a consequéncia natural do pluralismo social”’* J4 John Griffiths utiliza a
categoria de campo social semi - autdbnomo para ir mais longe e admitir radicalmente que todo o
direito ndo ¢ direito estatal. Sendo que o pluralismo legal auténtico seria “aquele dos campos
sociais ndo — estatais”. Neste sentido o direito ¢ visto como “auto regulagdo de um campo social
semi — autbnomo, em cujo espago o pluralismo juridico ndo ¢ condi¢do normal e universal da
organizagdo societaria hegemodnica como ¢, essencialmente, a consequéncia natural do pluralismo
social”’>.

Baseando-se destas conceptuagdes, ressalta-nos apresentar as causas de surgimento
do pluralismo juridico na perspectiva do Boaventura de Sousa Santos. Para este autor, o pluralismo
juridico surge no decorrer de duas situagdes concretas: No primeiro caso, tem uma origem
colonial’®, tendo -se desenvolvido em paises que foram dominados econdmica e politicamente,
sendo obrigados a aceitar os padrdes juridicos das metropoles (casos do colonialismo inglés,
portugués, etc.). Com isso impdem-se for¢osamente uma unificagdo e administragdo da coldnia,
possibilitando a coexisténcia, num mesmo espaco, do direito do Estado colonizador e dos direitos
tradicionais autdctones, convivéncia que se tornou, em alguns momentos, factos de conflitos e de

acomodagdes precarias’’. No segundo caso esta o pluralismo juridico de origem ndo colonial, em

que se consideram trés situagdes distintas. Primeiramente, paises com cultura e tradi¢des
normativas proprias, dominantes ou exclusivamente nao europeias que acabam adoptando o direito
europeu como uma forma de modernizagdo e consolidagdo do regime politico (Turquia’®,

Tailandia”, Etiopia®?, etc)®!.

73 DELLGNEZZE, Rene, ob., cit., p.2.
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7> GRIFFITHS, John......... apud, PATRICIO, Ana Esteves, ibidem, p.32.
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Forense, Rio de Janeiro, V.274,1980, pp. 25-26, apud BUCHILI, Beatriz, ibidem, p. 26.
7 Ibidem, p. 26.
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Num outro caso trata-se de hipdtese em que determinados paises, apos sofrerem
impacto de uma revolucdo politica, continuando mantendo por algum tempo seu antigo direito,
ainda que abolido, pelo direito revolucionario (Republicas Islamicas, incorporadas pela antiga
URSS, depois de Revolugio de Outubro®?, Asia Central)®3.

Por fim aquelas situagdes em que populagdes indigenas ou nativas, inteiramente
dizimadas e submetidas as leis coercitivas dos invasores adquirem a autoridade de manterem e
conservarem seu direito tradicional (¢ o caso das populagdes Indias dos paises da América do
norte®*, América Latina® e dos povos autdctones da Nova Zelandia®® e Australia®”)®,

Tendo como foco nas ponderacdes sobre a natureza da justiga enquanto reflexo da
aplicagdo do direito na sociedade brasileira dos anos 70/80, Falcao, introduz de forma inovadora
a asser¢do de que a causa directa do pluralismo juridico deve ser encontrada na propria crise de
legitimidade politica. Adverte o Falcdo que manifestacdes normativas nao - estatais ndo devem ser
aplicadas originariamente como resultantes unicamente de estruturas societdrias da fase pré-
capitalista e pré — estatal. Ainda o autor sustenta que, em paises de terceiro mundo, como Brasil,
o aparecimento de situagdes paralegais, paralelas, ou extra — legem incentivadas, aceites ou nao
pelo proprio direito oficial, esta correlacionado directamente com a variavel da legitimidade do
regime politico®.

O pluralismo juridico apresenta duas principais causas genéricas: o caracter
“injusto” e “ineficaz” do modelo da unicidade do direito: no que tange a injustica, o autor parte do
pressuposto de que a “unicidade” ¢ incapaz tanto de contemplar correctamente a existéncia de
inferioridades proprias de grupo sociais particulares uns com os outros, quanto de perceber a
relatividade da ideia de justica. Somente o pluralismo, sem incorrer um nivelamento centralizador,
sabera adequar com grau de justica e equidade, as diferengas naturais, fisicas, culturais, sociais e
econdmicas. A exemplificacdo disso esta demonstrada em determinadas situagdes, como aquelas

atinentes ao Direito dos menores, o Direito do nativo, o Direito das minorias, etc.”’. Ja do ponto

82 SANTOS, Boaventura de Sousa, ob., cit., p. 28.
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8 ibidem, p.29.
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de vista da ineficdcia do monismo estatal, tem-se, como contrapartida as vantagens do pluralismo

em melhor acolher as necessidades de:

a) afirmar a primazia de interesses que sdo proprios a cada grupo predominante; b) manter
o equilibrio entre grupos iguais (Direito dos nativos com o Direito do invasor); c)
propiciar a especificidade das institui¢des (liberdade de optar, em certas circunstancias
pelo direito conveniente); d) resguardar a independéncia das institui¢des (imunidades
diplomaticas com relagdo ao Direito local; e) favorecer a descentralizagdo juridica
(impde-se quando o Estado atinge certo estagio avangado e complexidade); f) propiciar o
desenvolvimento econdomico (condi¢des da igualdade para diferentes actores no processo
de desenvolvimento produtivo)®!.

Da andlise conceitual, ilidimos que ha diferentes formas de conceptuar o pluralismo
juridico, como se pode constatar das varias visdes doutrinarias, expostas ao longo deste trabalho.
E dessa forma, foram avancados varios pensamentos na tentativa de encontrar consensos
conceptuais a volta da questdo (pluralismo juridico). Porém, dentre os pensamentos percursores
do conceito do pluralismo juridico, foram alinhados tendo em ateng@o duas perspectivas: de direito
e de sociologica. Portanto, ilidimos, desde logo, que o pluralismo juridico pode ser compreendido
como a oposicdo ao surgimento e uso de um direito paralelo ao direito estatal que tem eficacia
simultaneamente em uma mesma sociedade, o que faz ocorrer que o uso de um ofusca o outro.

O direito ¢ projeccdo normativa que instrumentaliza os principios ideoldgicos,
tendo como umas das bases a certeza e a seguranca, sendo formas de controlo do poder de um
determinado grupo social. Partindo desse principio vimos que o direito estatal ndo foi suficiente
para atingir os anseios da sociedade, sendo muitas vezes o proprio causador de conflitos dentro da
mesma sociedade.

Hé ainda uma necessidade de reflectir & volta de uma defini¢do do pluralismo
juridico. Para o efeito, ¢ fundamental indagar se o direito estatal consegue operar como meio de
organiza¢do e de controlo do poder social e se goza de consenso popular, ou se ¢ somente um
direito no papel, por razdes historicas, permanece ineficaz na pratica. Como clamam as teorias no
ambito do direito, ¢ sobejamente importante partir do principio de que o direito ¢ explicado por
sua propria materialidade coerciva e concreta, seja ele estatal ou ndo, tendo em vista a sua
efectividade junto a sociedade a qual se refere.

O pluralismo juridico cria um direito paralelo ao direito transmitido pelas normas
juridicas estatais, sendo complementar ou antagonico, onde a sociedade que adopta mecanismos
de defesa de seus proprios interesses estejam ou nao estes mecanismos reconhecidos e protegidos

adequadamente pelo direito.

91 BUCHILI, Beatriz, ob., cit., p.30.
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Segundo o exposto, ¢ decorrente ter em alusdo que o pluralismo juridico € composto
pela diversidade de normas que vigoram em uma determinada sociedade de forma simultanea,
sendo considerada como questdo social e em partes como antagonismo ao monismo juridico, que
¢ o0 monopolio das normas juridicas exercidas pelo Estado. O pluralismo juridico ¢ composto de
factos que o identifica, seja do ponto de seu surgimento e manuten¢ao, como também é composto
de diversas teorias, levando-se em conta que o direito ¢ facto ideoldgico, como tem-se referido
Antonio Carlos Wolkmer®2. Outrossim, o pluralismo juridico ndo é um facto recente e, estando
espalhado em varias partes do mundo, inclusive sua actuagdo em Mogambique.

Da analise dos varios debates sobre o tema, constatamos também que o pluralismo
juridico ¢ uma situacdo em que, dentro de um mesmo espago geograficamente delimitado, vigoram
diversas ordens juridicas e diversas institui¢cdes e praticas de ordenacdo social, pois o principal
desafio nas discussdes sobre pluralismo juridico prende-se com o reconhecimento de que existem
diversas ordens legais, com diferentes fontes e mantidas por diferentes formas de organizagao.
Enquanto este reconhecimento e organizacgao forem desempenhados pelas autoridades estatais, ira
sempre verificar-se uma hierarquizag¢@o normativa, em que o Estado estara no topo. Porém, quando
abordagem ¢ relativa ao pluralismo juridico tem que se ter em vista a diversidade de normas que
vigoram em uma determinada sociedade de forma simultanea, sendo considerada como questao
social e em partes como antagonismo ao monismo juridico, que ¢ o monopo6lio das normas juridicas
exercidas pelo Estado. Por outro lado, verifica-se que o pluralismo juridico cria um direito paralelo
ao direito transmitido pelas normas juridicas estatais, sendo complementar ou antagdénico, onde a
sociedade que adopta mecanismos de defesa de seus proprios interesses estejam ou nao estes
mecanismos reconhecidos e protegidos adequadamente pelo direito.

Contudo, tendo por base os conceitos arrolados, pelos autores destacados na
presente discussdo do conceito do pluralismo juridico, Anténio Carlos Wolkmer, apresenta um
conceito, embora genérico, serve como referencial para a nossa tese. Segundo Anténio Carlos
Wolkmer, a expressao pluralismo juridico significa “ assumir a multiplicidade de manifestagdes

ou praticas normativas num mesmo espaco socio — juridico, interagindo por conflitos ou

92 Na perspectiva do Anténio Wolkmer, O direito é visto como fenémeno ideoldgico, que criticamente a
neutralidade normativa de uma Ciéncia pura nao resiste mais a sua ideologizagdo, e afirma que: “A Ciéncia do
Direito ndo consegue superar sua propria contradi¢do, pois enquanto “Ciéncia” dogmatica torna-se também
ideologia da ocultagdo. Esse carater ideoldgico da Ciéncia Juridica se prende a asser¢do de que estd
comprometida com uma concepgdo iluséria de mundo que emerge das relagdes concretas e antagdnicas do
social”. (WOLKMER, Antdnio Carlos (org), Fundamentos da Histdria do Direito, 22 ed., Belo Horizonte: Del Rey,
2000, p.151. disponivel no: http.//revista.unicuritiba.edu.br/index.php/Reviur/article/view/593. Recuperado nos
dias 23 de Abril de 2019.
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consensos, podendo ser ou ndo oficiais e tendo razao de ser nas necessidades existenciais, materiais

e culturais®.
2.2. Evolugao do Pluralismo Juridico

O processo de evolugdo do pluralismo juridico, conhecido de modelo juridico
moderno, se deu através de quatro grandes ciclos evolutivos, apoiados pelos principios da
estabilidade, da unicidade, da positividade e da racionalidade. Esses ciclos sdo o declinio do
feudalismo e da igreja catélica, o periodo que vai da Revolugdo Francesa até o séc. XIX, tendo
como caracteristica o liberalismo econdmico; intervalo entre a década de 30 e 50 com o capitalismo
monopolista de politica Kelsiana; e declinio do modelo juridico moderno com o periodo que inicia
apos a segunda guerra mundial, tendo como factores as necessidades sociais, a integracdo de
mercados, as privatizagdes, a reordenagdo do capital mundial, entre outros®?.

Segundo o exposto, nos leva acomodar a ideia de que o positivismo juridico € um
modelo considerado jé saturado, pois escravizava os anseios € as demandas da sociedade, havendo
uma inversao de propositos, pois devia ter em mente que o direito teria de caminhar a servigo da
sociedade e ndo o contrario. Concluindo que se o direito ndo mais presta a atender seus propdsitos,
ndo mais serve para satisfazer as necessidades para as quais foi originalmente concebido como
acto da inteligéncia humana.

Para Ana Patricio, a evolucdo do pluralismo juridico conduziu a definicdo de
determinadas “subcategorias” dentro da propria designacdo de pluralismo juridico, quer para
classificar mais especificamente os objectos de estudo (por exemplo sociedades colonizadas ou
sociedade industrializadas), quer para diferenciar as abordagens tedricas aos objectos de estudo
(por exemplo se as analises sdo elaboradas a partir da perspectiva juridica ou das Ciéncias
Sociais)?>. Decorrente disso Sally Merry classificou o pluralismo juridico em “pluralismo juridico
classico” e “novo pluralismo juridico”: o primeiro refere-se as pesquisas em sociedades coloniais
e pos - coloniais, analisando a interseccao entre a “lei indigena” e a lei europeia e as relagdes entre
colonizador e colonizado; e o segundo foca-se em pesquisas realizadas a partir de finais da década

de 1970 nos paises industrializados da Europa e nos Estados Unidos da América sobre relagdes

93 WOLKMER, Antdnio Carlos, Pluralismo Juridico: fundamentos de nova cultura no direito. S3o Paulo: Alfa
Omega, 1994, p.156, apud apud BUCHILI, Beatriz, ob., cit., p.36.
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entre grupos dominantes e grupos subordinados (como minorias étnicas ou grupos imigrantes), e
nas formas nio-oficiais de ordenamento localizadas em redes sociais ou institui¢des’®.

Outra dicotomia da literatura foi estabelecida por John Griffiths ¢ entre “pluralismo
juridico fraco” e “pluralismo juridico forte”: o “pluralismo juridico fraco”, fruto do trabalho de
juristas, significa que existem diferentes tipos de regras para diferentes grupos da populacio e que
esta coexisténcia de sistemas legais depende do reconhecimento estatal; o “pluralismo juridico

forte”, resultante do trabalho dos cientistas sociais, remete para a existéncia independente de outras
b

leis que ndo as leis sistematicas e uniformes aplicadas pelo Estado e pelas suas instituigdes’’.

Ainda outra dicotomia existente e equivalente a de John Griffiths ¢ a de Gongalo
Ribeiro, que diferencia “pluralismo juridico de ordem alta” e “pluralismo juridico de ordem
baixa”: no primeiro o reconhecimento de ordens juridicas ¢ feito pelos funcionarios judiciais, € no
segundo o reconhecimento parte dos sujeitos de direito®®. Existe também a separagdo entre
“pluralismo juridico profundo”, que se refere ao pluralismo juridico mais “comum” a qualquer
sociedade, e “pluralismo da lei estatal”, que se refere a variedade legal dentro do corpo das leis
estatais, as quais nao sdo homogéneas e podem ser aplicadas a diferentes pessoas que se encontrem
numa mesma situagdo”.

A evolu¢do do pluralismo juridico levou a que se definissem algumas “sub-
categorias” dentro da propria designacdo de pluralismo juridico, quer para classificar mais
especificamente os objectos de estudo (por exemplo sociedades colonizadas ou sociedade
industrializadas), quer para diferenciar as abordagens tedricas aos objectos de estudo (por exemplo
se as analises sdo elaboradas a partir da perspectiva juridica ou das Ciéncias Sociais). Desta forma,

Sally Merry!®

classificou o pluralismo juridico em “pluralismo juridico cldssico” e “novo
pluralismo juridico”: o primeiro refere-se as pesquisas em sociedades coloniais e pds-coloniais,
analisando a interseccdo entre a “lei indigena” e a lei europeia e as relagdes entre colonizador e
colonizado; e o segundo foca-se em pesquisas realizadas a partir de finais da década de 1970 nos
paises industrializados da Europa e nos Estados Unidos da América sobre relagdes entre grupos

dominantes e grupos subordinados (como minorias étnicas ou grupos imigrantes), e nas formas

% MERRY, Sally E, ...1988,......, apud PATRICIO, Ana Esteves, ob., cit., p.39.

97 GRIFFITHS, John, 1986,....... apud. PATRICIO, Ana Esteves, ibidem, p.39.

%8 RIBEIRO, Gongalo A, 2007....... apud PATRICIO, Ana Esteves, ibidem, p.39.

9 PATRICIO, Ana Esteves, ibidem, p.39.

100 MERRY, Sally E., 1988...... apud PATRICIO, Ana Esteves, ob., cit., p.39.
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ndo-oficiais de ordenamento localizadas em redes sociais ou instituicdes. Aqui a autora aplica o
conceito na abordagem das sociedades industrializadas do Norte!!.

Ainda na mesma perspectiva, Boaventura de Sousa Santos acrescentou um terceiro
periodo, tendo como matérias de andlise, para além das ordens locais e infra-estatais, as ordens

juridicas transnacionais e supra - estatais'®?

. Nisso, enquanto na terceira fase, no contexto de
combinagdo entre o pluralismo juridico nacional e o pluralismo juridico supranacional, Boaventura
de Sousa Santos, reitera a ideia de “porosidade das ordens juridicas”, afirmando que a maior
densidade de relagdes, propiciada pela globalizacdo, tornam as diferentes ordens normativas mais
abertas e permeavel a influéncia mutua. O autor diz ainda que vivemos “num mundo de hibrida¢des
juridicas, uma condi¢d@0 a que ndo escapa o proprio direito nacional estatal”. Esta hibridagdo
acontece também ao nivel micro, na medida em que os cidaddos e os grupos sociam organizam as
suas experiéncias segundo o direito oficial estatal, o direito consuetudindrio, o direito comunitario,
local, ou o direito global, e, na maioria dos casos, segundo complexas combinacdes entre as
diferentes ordens juridicas. A esta fenomenologia juridica que Boaventura de Sousa Santos d4 o
nome de interlegalidade™ 3.

Em conformidade com Boaventura de Sousa Santos, o pluralismo juridico esta
presente em todas as sociedades contemporaneas e elas sdo juridica e judicialmente plurais. O
autor avanga com a ideia de que o facto de s6 um deles ser reconhecido oficialmente tal afecta

104

naturalmente o modo como os outros sistemas operam na sociedade'®*. Para Boaventura de Sousa

Santos, falar do pluralismo juridico, temos a ideia de que numa dada unidade geopolitica coexistem
varios sistemas juridicos'®. Ainda na optica desse autor, as sociedades contemporaneas sdo, em
termos sociojuridicos, ordenadas por uma pluralidade de ordens juridicas inter-relacionadas e

socialmente distribuidas de diversas formas. Na optica do autor a expressao “pluralismo juridico”.

tem uma conotagdo normativa, pelo facto de ser algo positivo, porque pluralista ou, pelo
menos, ¢ melhor do que aquilo que lhe for contraposto como nédo sendo pluralista. Na
optica do autor ha desajustamento do pluralismo juridico logo na sua origem como
conceito cientifico, surgido por altura da passagem do século XIX para o século XX,
como resultado de uma reacgao contra o centralismo ou exclusivismo juridicos do Estado,
assente na ideia que, na realidade pratica da vida juridica, o direito estatal estava longe de
ser o Unico no ordenamento normativo da vida social e que muitas das vezes, nao era
sequer o mais importante!%,

101 MERRY, Sally Engle, 1988 ........ apud ARAUJO, Sara, ob., cit., p.39.
102 SANTOS. Boaventura de Sousa. O Estado Heterogéneo e o Pluralismo Juridico, ob., cit., 2003, p. 55.
13 1bidem, pp. 49-55
194 1bidem, p. 48.
105 1pidem, p. 52.
106 SANTOS. Boaventura de Sousa, O Estado heterogéneo e o pluralismo juridico, ob., cit., p. 53.
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Ainda em conformidade com o autor!'?’

, foi gragas a consolidacdo e expansdo do
Estado Constitucional liberal e a conversao da hipotese juridica positivista numa tese hegemodnica
sobre o direito, o centralismo e o exclusivismo juridico do Estado onde converteu-se num dado
consensual, momento em que o direito passa a ser o direito do Estado. Em que os pluralistas
juridicos coube-lhe o 6nus de definir o direito de modo a legitimar a existéncia de outros direitos
para além do direito estatal. Ainda o autor avanga com a visdo de que uma pluralidade de ordens
juridicas, que coexistem de formas diversas nas sociedades contemporaneas, permite revelar toda
a dimensdo da regula¢do social permitida pelo direito moderno, bem como a capacidade
emancipatodria do direito.

Buscando o entendimento do Jonh Griffiths, estas trés fases anteriormente
apontadas diferem na forma dindmica com que o pluralismo juridico passou a ser concebido, em
que no primeiro periodo (pluralismo juridico classico), era entendido como a presenca de ordens
normativas paralelas, o que significou a existéncia dos direitos costumeiros os direitos dos povos
indigenas e do direito do europeu. No segundo periodo, a ideia de interligacdo entre os direitos
passa a integrar as abordagens dos cientistas sociais!'%8.

O exercicio do pluralismo juridico na sociedade traz consigo alguns aspectos
prejudiciais. Por um lado, o pluralismo juridico ¢ visto como uma forga positiva capaz de
demonstrar os limites do poder do Estado e por outro considera-se que ‘“ndo ha nada de
intrinsecamente bom, progressista ou emancipatdrio” no pluralismo juridico porque ¢ um
“conceito ambiguo e desadequado”, que surge somente como reac¢do ao positivismo juridico.
Especificamente no caso africano, a ideia de que o pluralismo juridico ¢ a tnica forma de garantir
0 acesso a justica para a maioria da populagdo que vive em zonas onde o Estado ndo conseguiu
institucionalizar o seu sistema judicial, e por isso € um aspecto positivo, ou pelo menos representa

um “mal menor!?°”

, coabita com a ideia de que o pluralismo juridico ¢ negativo porque permite a
vigéncia de aspectos “tradicionais” considerados paradoxais com a modernidade e, como tal,
representa uma situacdo que o Estado pos-colonial deveria erradicar porque constitui um obstaculo

a (suposta) democraticidade da justi¢a!!?. Existe também a perspectiva mais pragmatica de que o

107 Ipidem, p. 53.

108 GRIFFITHS, Jonh., 1986, pp. 1-55, apud ARAUJO, Sara, ob. cit.

109 SANTOS, Boaventura Santos, 2003, ob., cit., pp. 47-95.

10 Floréncio, Fernando (2011), “Pluralismo Juridico e Estado Local em Angola: um olhar critico a partir do estudo

de caso do Bailundo”, Antropologia Portuguesa, 28, 2011, pp. 95-134. Floréncio, Fernando (2012), “Autoridades

Tradicionais e o Pluralismo Juridico: Andlise Comparada de Dois Estudos de Caso em Mogambique e Angola”, em
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pluralismo juridico representa uma ‘“concessdo” ou ‘“‘compromisso” transitorios que a
administracdo pos-colonial se vé obrigada a assumir no ambito do percurso gradual face a
“homogeneizacdo” judiciaria, o qual se insere nos processos mais amplos de constru¢do ou

consolidagdo do Estado'!!

. Outras fundamentag¢des, menos “maniqueistas” e mais “imparciais”,
afirmam que “o pluralismo juridico ndo ¢ bom nem mau — simplesmente descreve um facto social”
decorrente da ideia de que a justi¢a ndo ¢ uma férmula pré-definida a qual basta juntar as leis e as
institui¢des numa estrutura''?.

De acordo com Boaventura de Sousa Santos a pluralidade de ordens juridicas
existentes na sociedade actual ¢ mais complexa do que nunca''>* Além da identificagcdo das ordens

juridicas locais e infra-estatais coexistindo de diferentes formas como o direito oficial, estdo
emergir ordens juridicas supranacionais que interferem de multiplas formas nas anteriores!!*
Nao se trata de direito internacional publico convencional, mas sim de imperativos
juridicos concebidos pelos Estados hegemodnicos, por agéncias financeiras multilaterais ou por
empresas multinacionais, sobretudo, na area econdémica, principalmente dos paises periféricos e
semiperiféricos do sistema mundial, do qual Mogambique faz parte. E nesta visio que Boaventura

de Sousa Santos diz:

ordem econémica mundial ou sistema econdmico mundial de Estados tem um Centro (os
paises capitalistas avangados), uma periferia (os paises do chamado terceiro mundo, entre
ambos, uma zona intermédia, muito heteroclitica onde coube a maioria dos paises
socialistas de Estados da Europa do Leste e os paises capitalistas semiperiféricos, tais
como Portugal, a Grécia, Irlanda e Espanha, isto para limitar a semiperiferia no contexto

da Europa. Mogambique pode, assim, ser classificado, como um Pais periférico!'>.

Nesse sentido, afirma Anténio Carlos Wolkmer que o pluralismo juridico apareceu
como uma tentativa de redescobrir um novo referencial tedrico que atenda a nossa pos -

modernidade nos séculos actuais!!®. Pois, segundo o autor, “os alicerces de uma fundamentagdo

tanto das ciéncias humanas quanto da teoria geral de direito, ndo mais conseguem acompanhar as

Helene M. Kyed et al (orgs.), A Dindmica do Pluralismo Juridico em Mogambique, Maputo, CESAB, pp. 93-112;
apud PATRICIO, Ana Esteves, ob., cit., p.40.
111 GRIFFITHS, John, 1996, p.7, apud PATRICIO, Ana Esteves, ob., cit., p.40.
112 PATRICIO, Ana Esteves, ibidem, p.40.
113 SANTOS, Boaventura Santos,.......ibidem, pp. 47-95.
114 SANTOS, Boaventura de Sousa, Towards a New Global Common Sense. London: Words, 2002, pp. 163-351,
apud BUCHILI, Beatriz, ob., cit., p.36.
115 SANTOS, Boaventura de Sousa, Pela Mdo de Alice: O Social e o Poder na pés - modernidade, 32 ed., S3o Paulo:
Cortez, 1997, p. 93.
116 \WOLKMER, Anténio Carlos, 1994, p.156, apud apud BUCHILI, Beatriz, ob., cit., p.36.
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constantes e profundas transformagdes sociais e econdmicas porque passam as sociedades
capitalistas modernas™!!”,

Segundo o exposto nos leva a repensar o papel do Estado moderno como detentor
exclusivo da producdo de normas juridicas em face de uma nova organizagdo social que esta se

118

formando''®. Ao contrario da concepc¢do unitdria homogénea e centralizadora denominada de

“monismo juridico”!®

, a teoria do pluralismo vem trazer esta perspectiva epistemoldgica, tao
necessaria na conjuntura actual.

De forma geral somos de entendimento de que falar do pluralismo juridico,
evidencia-nos que o direito ndo depende da sanc¢do do Estado, ndo se encontrando exclusivamente
nas fontes oficiais do direito oficial estatal, ou seja, na em suas normas, como tem advogado Ana
Lucia Sabadell'?. Nesta perspectiva o direito ¢ considerado como manifestagdo de eficacia de um
sistema de regras e sanc¢des, que pode ser observado na pratica social e de consciéncia das pessoas,
como por exemplo, além do direito oficial, hd o aplicado em diversos grupos e organizagdes
sociais'?!. Buscando outra visdo do alemdo Otto Von Gierke (1841-1921) que: “analisou o direito
das varias organizagdes sociais (corporagdes — Genossenschaften) na Alemanha, sustenta que cada
organizag¢io possui vontade e consciéncia e cria suas proprias regras juridicas™ 22,

Nas ultimas décadas foram varias as andlises sobre o pluralismo juridico, sendo o
mesmo abordado ndo s6 do ponto de vista tedrico, mas também do ponto de vista empirico, em
que Ana Lucia Sabadell'® divide em quatro concepgdes: (1). Analises tedricas sobre a
interlegalidade: existéncia de varias normas que interagem entre si; (2). Interessa-se pelas
sociedades multiculturais; (3). Refere-se as mudancas do direito internacional, fortalecimento de

instituicdes supranacionais de carater regional e (4). De interesse da sociologia juridica, na sua

vertente empirica.

No ambito das quatro concepgdes, Ana Sabadell se refere a concepcdo das analises

teoricas sobre a interlegalidade em que: “esta ¢ a posi¢do do pds-modernismo juridico, que

17 1bidem, p.36.
118 1pidem, p.36.
19pidem, p.36.
120 SABADELL, Ana Lucia, ob., cit., p.120.
2Ypidem, p.120.
122 GIERKE, 1902, apud SABADELL, Ana Lucia, ob., cit., p.123.
123 SABADELL, Ana Lucia, ob., cit., p.125.
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considera o monopdlio juridico do Estado superado e acusa a sociologia juridica de ter caido na
armadilha de considerar o direito estatal como o inico sistema juridico existente na sociedade™!?4.

Segundo o exposto assumimos que o pluralismo juridico é composto pela
diversidade de normas que vigem em uma determinada sociedade de forma simultinea, sendo
considerada como questdo social e em partes como antagonismo ao monismo juridico, que € o
monopolio das normas juridicas exercidas pelo Estado. O pluralismo juridico é composto de factos
que o identifica, seja do ponto de seu surgimento e manuten¢do, como também ¢ composto de
diversas teorias, levando-se em conta que o direito ¢ facto ideoldgico. Ao se referir ao pluralismo
juridico leva se em conta a sua analise do ponto de vista socioldgico, onde se verifica que ndo ¢é
um facto recente e nem regional, estando espalhado em varias partes do mundo, inclusive sua
actuagdo em Mogambique.

Tendo em vista os varios aspectos reflexivos relativos a evolugdo e do percurso do
pluralismo juridico ao longo do tempo, podemos ilidir na predisposicdo de que as sociedades
colonias sempre foram consideradas sociedades de pluralismo juridico. Nisso, Mogambique,
enquanto coldnia portuguesa, ndo retira a hipdtese de ter sido influenciado pelos tragos de uma
tradicdo subjacente de pluralismo juridico, por ser um Pais que apresenta uma complexa e
diversidade sociocultural e linguistica. Porém, admitimos a presunc¢ao de que o pluralismo juridico
jé existiu em Mogambique mesmo antes da chegada dos colonos portugueses. Visto que o territorio
Mogambicano ¢ e sempre foi constituido por grupos étnico-linguisticos e cada grupo sempre
ostentou e ostenta ainda as suas proprias formas de organiza¢do sociocultural de produgdo,
distribui¢do de riqueza, estrutura social, valores proprios e até as normas de regulagdo proprias,
isto ¢, cada comunidade, grupo étnico regia-se por um direito proprio, baseado nos usos e costumes
locais.

O outro factor adjacente a influéncia do pluralismo juridico por via colonialismo
portugués, foi a dominagdo assente na esfera econdomica e politica, o que levou Mogambique ser
imposto padrdes juridicos da metropole, e consequentemente passa haver uma ampla supremacia

do direito estatal sobre as diversas formas normativas ora existentes.

24 bidem, p.125.
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CAPITULO 3

MANIFESTACAO DO PLURALISMO JURIDICO EM
MOCAMBIQUE

3.1. Percurso evolutivo do pluralismo juridico no Direito Constitucional
Mogambicano

A presenca do pluralismo juridico em todas as sociedades tem sido consensual.
Nisso, ndo deixa de lado analisar as especificidades que cada sociedade apresenta e dos varios
niveis que cada uma delas vai tomando para a sua consolidacdo. Mogambique ¢ um Pais marcado
pela experiéncia de dominagdo colonial, facto esse que pode considerar-se como um dos
pressupostos acentuados do pluralismo juridico, que pode ajudar — nos a compreender o seu
percurso e as suas especificidades sociojuridicas ao longo do tempo até aos dias de hoje.

A quantidade e diversidade de ordens normativas e de instancias de resolugdo de
conflitos existentes e os mecanismos das interligacdes estabelecidos para a sua funcionalidade, nos
conduz a contextualizar o pluralismo juridico mogambicano de forma a compreender ou mesmo
demonstrar que numa sociedade como a nossa, de uma grande complexidade sociocultural e
diversidade de normas consuetudinarias, o direito estatal, tem a pretensdo de se constituir uma
unica forma juridica entre varios grupos sociais. Contudo ndo se retira a possibilidade de se admitir
que o direito estatal ¢ considerado dominante, mas ndo ¢ exclusivo. Para o efeito, o pluralismo

juridico, ¢ visto em Mog¢ambique, como uma forma alternativa de levar justica social as pessoas.
3.1.1. Pluralismo Juridico no periodo colonial

A caracterizacdo e percepcao da ideia do Direito, ou seja, do pluralismo juridico na
sociedade colonial passa necessariamente por perceber como se deu o encontro entre o colonizador
e os povos nativos. Nao obstante, a ac¢do colonizadora foi se fazendo através das conquistas,
usando a diplomacia (aliancas), as expedi¢des e a influéncia missiondria. A Igreja Catdlica, dentro
da sua missdo evangelizadora, uniu-se ao poder colonial europeu e aquela foi usada como elemento
disciplinador e catequética dos povos nativos. Esta alianca fez com que a Igreja chamasse a si as

duas jurisdigdes, a eclesiastica e a secular!?’,

125 HENRIQUES, Henriques, O Direito Internacional e a Constituicéo de Mogambique: Encontros e Desencontros a

luz do Pluralismo Juridico Global, Tese de Doutoramento em Direito Publico, Faculdade de Direito da

Universidade Nova de Lisboa, 2015, pp. 29-30, disponivel no site

https://run.unl.pt/bitstream/10362/19529/1/Henriques 2016pdf.pdf, recuperado no dia 25 de Margo de 2019.
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Anténio Manuel Hespanha escreve que a Igreja detinha uma supremacia nesta
alianga que lhe conferia o poder de controlar as politicas do poder colonial. Como resultado desta,
a Igreja instituiu um Tribunal (régio) da Inquisicdo que foi usado como uma institui¢do, ou seja,

um instrumento para disciplinar os nativos e os extratos religiosos dissidentes nas colonias!26.

A coexisténcia entre as ordens juridicas na sociedade colonial foi caracterizada, por
um lado, por momentos de riquissima interac¢ao cultural e normativa e por outro pela aculturagao,
rejeicdo e ou supressdo dos valores de uma ordem pela outra. O pluralismo de normas que
caracteriza o periodo da coexisténcia colonial tinha como pressuposto o resgate da cultura e dos
usos e costumes dos nativos, cuja evolugdo civilizacional era classificada por atrasada, retrograda
¢ estaciondria e, a sua transformagdo em Direito de uma sociedade civilizada'?’. Nesse horizonte
J. Cunha acentua, justificando a dicotomia de sistemas juridicos com base em critérios culturais,
refere que “s6 quando as populagdes a que se aplica este Direito evoluirem, superando a sua actual
situacdo cultural, € que poderd acabar com a distin¢ao entre os sistemas juridicos por que se regem
ndo indigenas e indigenas (...). Tudo o que se faga antes deste momento no sentido da unificacao,
¢ prematuro, precipitado e perigoso e estd condenado a falhar porque os factos necessariamente se
sobrepordo ao que for legislado”!?®,

Jonh Griffths considera que o pluralismo juridico vigente nos Estados colonizadores
assumiu caracter jurisdicional, fraco ou classico, em contraposi¢ao ao pluralismo juridico forte,
profundo ou novo, que lhe sucedeu na era pds-colonial. Assim, no caso Portugués, o direito
consuetudinario foi basicamente enquadrado no Estado Colonial. Segundo esta autora” ao mesmo
tempo que a legislagdo europeia ou ocidental era imposta aos subditos coloniais, também se
reconhecia que essa legislagdo era inadequada em certos casos, como por exemplo para reger a
vida familiar de pessoas sub-rogadas que a regulamentacdo dessas questdes devia ser deixada a
cargo do direito local, consuetudinario ou indigenas desse grupo. Assim, tornou-se necessario
efectuar um estudo dessas formas de legislagdo para prever a sua incorpora¢ao no enquadramento

do estado Colonial'?®,

126 HESPANHA, Anténio Manuel, Os Juristas como Couteiros. A Ordem na Europa Ocidental dos inicios da idade
moderna, Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de Lisboa, Analise Social, Vol., XXXVI (161), 2001, 1183 —
1208), p. 15, apud HENRIQUES, Henriques, ob., cit., pp.30-31.
127 HENRIQUES, Henriques, ibidem, p.30.
128 CUNHA, J. M. da Silva, Questdes ultramarinas e Internacionais (Direito e Politica), Lisboa, Edicdes Atica,
Colecgdo Juridica Portuguesa, 1960, p. 79, apud SERRA, Carlos Manuel, ob., cit., p.123.
125 GRIFFTHS, Ane, Pluralismo Juridico, Justica e Direitos Humanos, Reavaliando o Direito numa Era
Transnacional. A dindmica do Pluralismo Juridico em Mogambique, Maputo, Centro de Estudos Sociais, Aquino
de Braganga, 2012, p.37, apud SERRA, Carlos Manuel, ibidem, p. 123.
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Certamente este facto conduziu ao surgimento de um sistema duplo de teoria do
direito, que concedeu primazia ao direito ocidental ou europeu, estadual ou escrito, sobre o direito
consuetudinario ou indigena, de matriz oral, com recurso ao mecanismo da clausula de
repugnancia, culminando, portanto, no estabelecimento de uma relagdo de desigualdade entre as
ordens normativas, ¢ que, em caso de conflito, se traduzia na subordinacdo do direito
consuetudinario em relagdo ao direito ocidental ou europeu!’. Segundo exposto, pode-se ilidir
que a visao ou abordagem patente era centralizada e legalista, que, claramente, colocava o direito
estatal numa posicao de superioridade em relagdo aos demais ndo estatais.

O pluralismo juridico vigente na administracdo colonial, traduzido na situagdo
criada através do Decreto de 18 de Novembro de 1869, ndo assentou na diversidade cultural
juridicamente protegida, isto €, na coexisténcia de multiplas ordens juridicas, colocadas ao mesmo
nivel, desprovidas de relagdes de desequilibrios, pelo facto de colocar, de um lado a ordem juridica
portuguesa e, de outro lado, um conjunto de ordens juridica percebidas como inferiores. Logo foi
estabelecida uma fronteira civilizacional que separava as populacdes civilizadas, sujeitas ao
Codigo Civil, das populagdes nao civilizadas, regidas, na sua vida privada, por usos e costumes,
cujo desaparecimento progressivo era visto como uma consequéncia natural da colonizacio
europeia 131,

No entanto, José¢ Capela, partindo da mesma linha de pensamento da Cristina
Nogueira Silva, considera que “o colonialismo nunca teve qualquer consideragdo que fosse, pelos
valores da sociedade clanica ou tribal. O indigenato, se foi codificado, foi-o exclusivamente para
liquidar a nascenga qualquer veleidade de reconhecimento de direitos a um negro. O que subsistiu
das culturas tradicionais ficou a dever-se nao a qualquer considera¢cdo de administracdo por elas,
mas & sua incapacidade para as destruir de tudo™!32,

No periodo colonial, o pluralismo juridico em Mogambique, ganhou a sua forma
expressiva com a Politica Indigena que data desde a primeira reforma colonial de 1907, através do
Decreto de 23 de Maio de 1907 sobre a Organiza¢do Administrativa do Distrito de Mogambique,
onde estabelecia a politica indigena, seguida da Constituicdo Republicana de 1911 e da Lei de 15

de Agosto de 1914 (Lei organica da administracao civil das provincias ultramarinas). Esta Politica

130 KYED, Helene Maria e TRINDADE, Jo3o Carlos,...... p.24, apud SERRA, Carlos Manuel, ob., cit., p.124.
131 g|LVA, Cristina Nogueira, Codificagcdo de usos e Costumes na Doutrina Colonial (séculos XIX-XX), Quaderni
Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, n? 33-34, t.Il, 2004-2005, 899-921 (14), apud SERRA,
Carlos Manuel, ibidem, pp. 127-128.
132 CAPELA, José, Imposto de Palhota e a Introdu¢do do Modo de Produgdo Capitalista nas Colonias, Porto
Afrontamento, 1977, p.248, apud SERRA, ibidem, p. 128.
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esteve sujeita a varias alteragdes!?, tendo ganho vigor e firmeza com a subida do Anténio de
Oliveira Salazar ao poder. Foi no Governo de Salazar que as reformas de 1926 ganharam forma e
vitalidade. Este Governo publica o Acto Colonial através do Decreto n.° 18570/1930, de 18 de
Junho, cujo Titulo IT estabelecia os principios a que a Politica Indigena se deveria subordinar!34,

Em conformidade com Carlos Manuel Serra, o sistema de administragdo de justica
colonial havia sido concebido numa dimensao bipolar, que assentava em dois sentidos: o primeiro,
o direito positivo/estatal, de cariz metropolitano, cujas directrizes eram baseadas na legislagao
aprovada em Portugal e que vigoram as colonias, mas esse direito era aplicavel aos cidadaos
nacionais e estrangeiros residentes nas colonias. Segundo, legislacdo aprovada pelo Estado
colonial exclusivamente direccionada aos indigenas, que versava matérias pré — determinadas,
como por exemplo o trabalho indigena, remetendo espaco para aplicacdo dos diversos direitos
consuetudindrios nas relagdes entre indigenas'3>.

Nesse prisma, o Acto Colonial de 1933, incorporado na Constituicdo Portuguesa,
preceituou que “nas coldnias atender-se-4 ao estado de evolugdo dos povos nativos, havendo
estatuto especial dos indigenas, que estabelece para estes, sob influéncia do direito publico ou
privado portugués, regimes juridicos de contemporizag¢do com os seus usos e costumes individuais,
domésticos e sociais, que ndo sejam incompativeis com a moral e com os ditames de
humanidade!%. Paralelamente a esse aspecto, a Carta Organica do Império Colonial Portuguesa

de 1933 previu preceito similar, acrescentando, na parte final, a condicdo de que tais usos e

133 A proclamacio da Republica em Portugal em 1910 trouxe para as colénias portuguesas incluindo Mogambique
uma nova designagdo — Provincia Ultramarina. O Congresso da Republica no cumprimento das directrizes
constitucionais apresentou duas propostas de lei: Lei Organica de Administra¢cdo Civil das Coldnias e a Lei
Organica da Administragdo Financeira das Coldnias. Estes dois instrumentos foram adoptados e designados por
Leis n.2 227 e 228, publicados em 15 de Agosto de 1914. O Dec - Lei n2 277 de 15 de Agosto de 1914, Lei Organica
de Administragdo das Coldnias, teve como pressupostos as Leis-bases n.2 16, 17 e 18. Em 1920 as Leis n.2 277 e
278 foram substituidos por Decreto n2. 7008, de 9 de Outubro, Nova base Organica de Administragao Civil e
Financeira das Coldnias. A este Decreto junta-se o Decreto n.2 7030 de 9 de Outubro e as Leis n.2 1030 e 1511,
de 20 de Margo de 1921 e 1 de Dezembro de 1923 respectivamente, criadas de acordo com os mesmos principios
da Lei n.2 277, que passaram a regular a administra¢do colonial. A Revolugdo de 28 de Maio, de 1926, fez surgir
um novo Governo e com este inicia uma sistematizagdo de principios da politica colonial para com as coldnias de
uma forma individualizada para adequar a especificidade de cada coldnia. Assim, para o efeito, foi criado um
novo Decreto n.2 12533, de 23 de Outubro de 1926, sobre o Estatuto Politico Civil e Criminal dos indigenas para
as Colénias de Angola e Mogambique que conjugaria com o Decreto 12421 que aprova as Bases Organicas da
Administragdo colonial. Pouco depois, o Decreto n.2 12533 foi substituido pelo Dec. n.2 16478, de 22 de Junho
de 1929, que aprova o Estatuto Politico, Civil e Criminal dos indigenas da Guiné, Angola e Mog¢ambique. Na
mesma ocasido publica-se o Decreto n.2 16474, sobre a organica das relagdes de Direito Privado entre os
indigenas e ndo indigenas. (HENRIQUES, Henriques, ob., cit., p. 37.)
134 HENRIQUES, Henriques, ibidem, p. 37.
135 SERRA, Carlos Manuel, Estado, ob., cit., p. 121.
136Cfr. art. 222 do Acto Colonial aprovado pelo Dec. -Lei n 22465, de 11 de Abril de 1933 - Publicado no Diario
do Governo, Suplemento, com alteragGes constantes da Lei n2 1900, de 21 de Maio de 1935.
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costumes ndo sejam incompativeis com “o livre exercicio da soberania portuguesa”, aludindo

ainda a procura do seu “lento aperfeigoamento”!?’

. Este mesmo instrumento previu que, para a
resolugdo das questdes entre indigenas pudessem ser investidos nas fungdes de julgar funciondrios,
tribunais especiais ou as proprias autoridades administrativas locais!*%.

Em 1933 foi também publicado o Decreto-Lei n.° 23288/1933, de 15 de Novembro,
que aprovava a Carta Organica do Império Portugués e o Decreto n.® 23229/1933, de 15 de
Novembro, sobre a Reforma Administrativa Ultramarina (RAU). Com a RAU implanta-se o
sistema de indirect rule, onde no mesmo espago passaram a coexistir oficialmente duas ordens
juridicas, a colonial, por um lado e, a gentilica, por outro lado. No ambito da politica e organizagdo
administrativa, a coldénia ou Provincia Ultramarina subdividia-se em conselhos ou circunscrigoes
e estas em freguesias ou postos administrativos.

De acordo com a RAU, a populacdo urbana, ou seja, civilizada era regulada com
base no Direito Ultramarino Portugués e submetidos a jurisdi¢do dos Tribunais Judiciais. As
populacdes ndo civilizadas, nativas, circunscritas as regedorias eram reguladas através dos usos e
costumes e tradi¢des dos indigenas. Todavia, o poder judicial estava nas maos dos administradores
coloniais. Por outro lado, a estratégia subjacente na organizacdo das autoridades gentilicas
estabelecidas na RAU, ao mesmo tempo que reconhecia esta autoridade, impunha-lhe regras
quanto ao poder politico-administrativo e obrigacdes aos chefes gentilicos, no desempenho das
suas funcdes. Portanto, “a ideia ou filosofia subjacente na RAU, quanto ao modelo do sistema
juridico a ser desenvolvido nas colonias, visava claramente uma missao civilizacional dos nativos
e a reconversdo gradual da autoridade tradicional em 6rgdos auxiliares da administragdo civil nas
colonias™!3?,

Porém, segundo Henriques Henriques, “o sistema juridico estabelecido na RAU nao
pode ser classificado como de indirect rule e nem do direct rule. Este sistema oscila entre os dois
sistemas acima, todavia ndo pode ser caraterizado como hibrido, talvez algo *“ misto, cafuzo e
descaracterizado!'4?”

Olhando para estes dispositivos legais pode-se admitir, eventualmente, que havia

tracos de um pluralismo juridico que se desenhou ao longo do periodo de ocupacdo colonial

efectiva. Nesse aspecto, Silva, afirma que, “o pluralismo juridico no periodo colonial constitui um

137 Cfr. art. 2462 da Carta Organica do Império Colonial Portugués de 1933, aprovada pelo Dec. n2 23.228, de 15
de Novembro de 1933, mandada publicar novamente, com alteragbes, pela Portaria n2 8.699, de 5 de Maio de
1937, rectificada pela Portaria n2 8.730, de 3 de Junho de 1937.
138 Cfr. art. 1902, § 22 da Carta Organica do Império Colonial Portugués de 1933.
139 Cfr. art. 782 da RAU.
140 HENRIQUES, Henriques, ob., cit., p. 39.
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objecto no qual o Estado colonial se assumiu como pélo ordenador da diversidade, com a
correspondente missdo de ndo apenas as regras reguladoras do funcionamento dos sistemas
juridicos plurais, como também os estatutos das populagdes nelas envolvidas, face a ordem juridica

hegemonica”!#!

que significa que as populagdes locais, foram, em termos juridicos, considerados
até ao final do colonialismo, como “indigenas”. Isto demonstra que o sistema colonial baseou-se
em postulados de ordem racial, embora ndo expressamente formal.

Helene Kyed e Jodo Trindade abordam que o principio do pluralismo juridico
pressupunha um maior controlo das ordens normativas ndo estatais, visto que o Estado assumia
normalmente o poder de definir os respectivos limites de aplicacdao, com destaques para as areas
de jurisdi¢do, por exemplo o tipo de casos que tais ordens poderiam resolver e que procedimentos
poderiam adoptar, ndo estando propriamente um interesse benigno subjacente ao reconhecimento

142> Na visdo desses autores, este principio representava

estatal da diversidade da producao juridica
um significado muito fraco.

Portanto, Brian Tamanaha distancia-se de uma visdo estrita ou puramente dualista,
paralela ou auténoma de conceber o pluralismo juridico que vigorou no periodo colonial, na
medida em que o Sistema Juridico acabou se caracterizando, numa complexa malha de
combinagdes, interpenetragdes e influéncias reciprocas'®’. E o direito colonial teve um papel
subjugador em relagdo ao direito local, e esta relagdo permitiu a adulteracdo e mesmo obliteracao
de muitas instituigdes de direito costumeiro!'**. Na senda do autor, aquilo que o Estado colonial
designava como Direito Costumeiro ou consuetudinario mas nio era do que uma inven¢ao ou
interpretagdo selectiva do poder colonial ou das Autoridades Tradicionais de modo alcangar a

prossecu¢do dos seus proprios interesses ou agendas'®.

Para este autor, os conceitos de
costumeiro/consuetudindrio, tradicional ou indigena ndo tem base socioldgica, constituindo
categorias criados para responder a fins predeterminados nas circunstancias dos periodos colonial
e pos - colonial, € que uma vez criados passam a ser utilizadas e a estar presentes em algumas
formas de coexisténcias ou interpenetragdo com as ordens juridica estatais!*®. Por outro lado, as

proprias Autoridades Tradicionais por uma questdo de sobrevivéncia ou manutenc¢do das suas

141 5ILVA, Cristina Nogueira, ..... (p.2), apud SERRA, Carlos Manuel, ob., cit., p. 122.
142 KYED, Helene Maria; TRINDADE, Jo3o Carlos, Ibidem, ibidem, p. 124.
143 TAMANAHA, Brian Z, 2008, p. 384, apud SERRA, Carlos Manuel, ibidem, p. 128.
144 \WELCH, Gita, 1991, p.105, apud SERRA, Carlos Manuel, ibidem, p. 129.
145 TAMANAHA, Brian Z, 2008, p. 384, apud SERRA, Carlos Manuel, ibidem, p. 128.
146 ipidem. p. 128.
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relagdes de privilegiadas de poder, fizeram um intenso e habilidoso uso do Estado Colonial,
contribuindo inclusivamente para influenciar ou alimentar a ordem juridica estatal'4’.

Para Carlos Feijo, a realidade plural pode ser enformada por um pluralismo fraco
ou formal; ou um pluralismo forte ou material. Em sentido fraco ¢ aquele no qual a lei estadual,
ainda num contexto normativo de centralismo legal, admite a existéncia de diferentes sistemas
legais para diferentes grupos sociais; grupos esses recortados em fun¢do de uma pertenga ou
identidade étnica, religiosa, nacional, geografica.'*8. O autor avanga mais sustentando que no
pluralismo fraco a validade dos sistemas normativos reconhecidos pelo Estado, geralmente os ditos
direitos tradicionais ou de origem consuetudinaria, reconhecidos pelo Estado, depende da
regulacdo e controlo do sistema normativo estadual'*°. Corroborando com este autor, nos subjaz a
ideia de que o pluralismo na vertente fraca nos conduz entdo a ideia de um pluralismo formal.
Logo, em conformidade com Carlos Feijo, o reconhecimento integrativo aqui aludido, ndo se pode
considerar pluralismo fraco pelo facto de se fazer depender dos efeitos juridicos do Direito

Consuetudinario das autoridades tradicionais com a norma estadual!>®

. O autor apoia-se na
fundamentagdo de que o reconhecimento integrativo, isto ¢, o fenémeno pelo qual o Estado, ao
reconhecer como validas e eficazes as normas e determinado ente social autobnomo, as incorpora
na estrutura juridica estadual, ndo anula a existéncia de um universo normativo “policéntrico” na
dimensdo das relagdes que compdem a vida das diversas comunidades sociais'>!.

O autor ainda nos traz o fundamento de que a existéncia de um direito estatal ndo
reduz a essencial valorativa do direito consuetudinario. Nessa amplitude ele acentua que ha um
duplo efeito a considerar nessa fundamentagdo: um de dimensao sociolégico, em que o Estado ndo
interfere sendo limitar abusos ou ofensas inadmissiveis ao Direito (direito declarativo). Nessa
dimensdo, no essencial do “pacto social” tradicional. Por outro lado, ha um efeito juridico que
resulta da predicacdo de atributos de Direito estadual, que operam ao nivel de desempenho da
fun¢do administrativa para 14 da legitimidade consuetudiniria. Ou seja, na dimensdo do
reconhecimento do costume, ndo pode haver reconhecimento em sentido fraco na medida em que
o costume vale por si mesmo, € o Estado apenas vem admitir a sua confirmagdo!>2.

Partindo do exposto, Henriques Henriques, classifica o pluralismo juridico em

contexto colonial, como um pluralismo fraco. Neste contexto, as ordens juridicas que coexistiam

147 TAMANAHA, Brian Z, 2008, p. 384, apud SERRA, Carlos Manuel, ob., cit., p. 129.
148 EE1O, Carlos, ob., cit., p. 125.
149 1pidem, p. 125.
50pidem, p. 126.
51 1bidem, p. 126.
152 |bidem., p. 127.
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dentro do espaco colonial — autoridades tradicionais cujo direito foi transformado em codigos dos
usos e costumes dos indigenas — a sua validade dependia do reconhecimento, regulagdo e controlo

do sistema normativo estadual'>?

. De facto, avanca o autor, intrinsecamente, 0 que se passava no
terreno e no quotidiano dos nativos contrasta com esta ilacdo. O reconhecimento integrativo dos
usos e costumes dos indigenas ndo diluiu e nem destruiu as autoridades tradicionais. Nesta
asser¢cdo, podemos concordar com Carlos Feijé quando, em rigor, nega que seja considerado
pluralismo juridico fraco em contextos em que se faz depender dos efeitos juridicos das ordens
juridicas infra-estatais a conformidade e a adequag@o a norma estadual. Para o caso em destaque,
o reconhecimento integrativo das autoridades tradicionais em contexto coloniais, “ndo anulou a
existéncia de um universo normativo policéntrico na dimensao das relagdes que compde a vida das
diversas comunidades sociais™!>4.

Cunha propugnava, em 1960, que o reconhecimento dos direitos costumeiros dos
povos indigenas era meramente transitorio, visto que “ constituiu objectivo de toda a politica
colonial portuguesa, obter o desaparecimento de tal ordem juridica, através da integracdo total dos
indigenas no agregado nacional'>>.

Quanto ao pluralismo forte ou material, Carlos Feij6 acentua que nele admite-se
que nem toda norma deriva da ordem estadual; o Direito ndo ¢ aplicado exclusivamente pelo
aparelho administrativo estadual; e a aplicagdo do Direito ndo ¢ socialmente uniforme como no
caso da lei do Estado!*®. Nesta perspectiva, o Direito estadual e as institui¢des deles dependentes
sdo apenas mais uma das ordens normativas em coexisténcia em determinada circunscri¢ao
normativa plural. O autor pregoa mais na predisposi¢do de que o pluralismo forte traduz um
pluralismo material, no sentido de admissdo da existéncia de sistemas autdbnomos de normas nao
estaduais'®’.

Contudo, o pluralismo juridico na visdo do Estado Colonial usado como um
instrumento controlador de Administragdo do territério mocambicano e suas agentes; foi um
pluralismo que teve como base na diferenciagdo de estatuto juridico dos cidadaos europeus e das
populagdes locais (indigenas). Nessa visdo, pode-se compreender que o pluralismo juridico que
vigorou no periodo colonial consubstanciava-se num dualismo juridico, com duas perspectivas: a

primeira circunscrevia-se no Direito Colonial, de cariz dogmatica e burocratica, e a outra, os

153 GRIFFITHS, John, What is Legal Pluralism?, Journal of Legal Pluralism, 24, 1986, p. 4, apud HENRIQUES,
Henriques, ob., cit., p.47.
154 FENO, Carlos, ob., cit., p. 126.
155 CUNHA, J. M. da Silva, ......apud SERRA, Carlos Manuel, ob., cit., p.127.
156 FENG, Carlos, ibidem, p. 127.
BT EENO, Carlos, ibidem, p. 127.
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direitos costumeiros ou consuetudinarios, de base tradicional e oral. Este dualismo era atinente ao
exercicio do poder de ordem dominador.

Administragdo colonial serviu-se dos direitos costumeiros para uma codificacao,
ndo com o espirito de reconhecer um pluralismo juridico perspectivado em moldes horizontais,
mas sim com o propodsito fundamental de melhor conhecer os padrdoes de pensamento e
comportamento das populagdes locais, com vista ao seu uso e, na maioria dos casos, manipulacao
na construcdo do Estado colonial. Nesse sentido Administragdo colonial tolerou os chamados usos
e costumes das populacdes nativas, numa primeira fase, cuja intencao era de ndo colocar em causa
a ordem imperial e colonial, bem como os bons costumes das nagdes civilizadas.

No entanto, mesmo com um pluralismo centralizado e controlador do territorio,
cujo caracter era de dominagdo, determinados direitos costumeiros resistiram as ac¢gdes de ameagas
do estado Colonial e as tentativas de desmantelamento. Consequentemente as comunidades locais
continuaram a guiar-se pelas normas e praticas ancestrais que regem as relagdes de convivéncias.
Deixa-se claro que os mogambicanos nunca deixaram as suas praticas costumeiras, por ser
caracteristico em Africa, como defende M.O. Hinz “ ndo h4 um pais africano livre de tradigdes ou

livre, ao menos, de certos elementos pertencentes a modernidade ocidental”!s8,

3.1.2. Periodo pos-independéncia

Para o melhor entendimento acerca das manifestacdes do pluralismo juridico no
contexto mogambicano, ¢ fundamental, primeiramente, contextualizar, em tracos gerais, o decurso
do pluralismo juridico na sociedade pos-colonial. Nesta perspectiva, “na sociedade pos-colonial,
o fenomeno do pluralismo juridico desenvolveu-se dentro de duas tendéncias. Por um lado, os
novos Estados emergidos da descolonizacdo britanica seguiram o hibridismo multicéntrico. Por
outro lado, os da ex-colonizagdo portuguesa evoluiram para o hibridismo estatocéntrico”!>’. Nesse
contexto, os paises ex-colonizador ndo conseguiram desmembrar-se das “sequelas do modelo do
sistema juridico colonial. Por isso as ordens juridicas plurais possuem tracos caracterizadores
tipicos da colonizagdo como a discrepancia entre a ordem politica € o controlo administrativo!®’.

Nesse corolario, Boaventura de Sousa Santos traz-nos o entendimento de que “a

expressao pluralismo juridico tem uma nitida conotacdo normativa. Esta expressdo, segundo o

158 HINZ, M.O, Traditional Governance and African Customary Law: comparative observations from Namibian
Perspective: 61, apud FELO, Carlos, ob., cit., p. 127.
159 HENRIQUES, Henriques, ob., cit., pp. 58-59.
160 HENRIQUES, Henriques, ob., cit., pp. 58-59
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autor, ndo hé nada intrinsecamente bom, progressista ou emancipatério. Nesta expressdo transporta
consigo exemplos tragicos dos estados Coloniais e o Apartheid é o exemplo claro desta
realidade™'®!. Ainda Boaventura de Sousa Santos avanga mais ao afirmar que “Disjun¢io entre o
controlo politico e o controlo administrativo do territorio e das populacdes; deficiente
sedimentacdo de diferentes culturas politico-juridicas no interior do Estado e do Direito oficial;
grande turbuléncia politica e institucional, feitas de multiplas rupturas sucedendo-se em sequéncias
rapidas; crise aguda do Estado, proxima da implosdo”, constituem como factores que levam a
emergéncia do fendmeno da pluralidade das ordens juridicas dentro de um Estado'®?.

Segundo Boaventura de Sousa Santos, esta disjun¢do nunca tornou-se uma das mais
resistentes herangas do Estado Colonial em Africa e estd longe de ter sido superada, muito em
particular nos PALOP’s. O sobredimensionamento do controlo politico em relagdo ao controlo
administrativo ¢ hoje evidente em Mocambique. Em termos administrativos, o Estado debate com
o problema que acompanhou desde sempre a criagdo dos Estados, o problema da penetracdo do
Estado enquanto administragdo publica e burocratica. A existéncia deste problema incita a
politizacdo do administrativo, sendo, sempre, posto ao servigo do controlo politico com o medo de
perda do poder!®.

Na perspectiva do Henriques Henriques,

os novos Estados erguidos no pds-colonialismo constituiem um bom exemplo de
amostragem e visualizagdo do fendmeno da pluralidade das ordens juridicas. Nestes
Estados pode-se perceber como ¢ ardua a tarefa do controlo da coexisténcia entre varias
ordens juridicas. Nestes Estados vislumbra-se a dificil articulagdo de, por um lado, ao se
pretender chamar a unidade do Direito e por outro, ao se reconhecer a coexisténcia das

varias ordens juridicas que circulam dentro do mesmo Estado!®4.
A perspectiva apontada pelo autor, ora referenciado, enquadra-se no Estado
mocambicano, pelo facto de este caracterizar-se pela existéncia de diversidade normativa, e
consequentemente a sua coexisténcia, o que conduz ao desenvolvimento do pluralismo juridico. E
nesta senda que em concordancia com Boaventura de Sousa Santos, o Estado Mogambicano ¢ um
exemplo de Estado de extrema heterogeneidade, caracterizando-se este por conter no seu Direito

Estatal “condi¢des socio-juridicas que se auto-define como oficial, formal, moderna e nacional,

161 SANTOS, Boaventura Santos, “O Estado Heterogéneo e o Pluralismo Juridico”, ob., cit., pp. 52-53.
162 1pidem, p. 64.
163 1pidem, p. 64.
164 HENRIQUES, Henriques, ibidem, p. 58.
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mas em cuja pratica juridica se detecta alguns ou de todos polos das dicotomias, do ndo-oficial, do
informal, do tradicional, do local e do global'®.

O Estado Mogambicano erguido da descolonizacdo em 1975, a semelhanca de
outros Estados dos anos 60 e 70, adoptou a doutrina marxista e abandonou a estratégia politico-
administrativa e o Direito Colonial Portugués. O Direito Colonial Portugués foi erguido sobre
dogmas fundamentais do Direito liberal, assente em padrdes e principios vigentes no Direito
Europeu, a saber: o universalismo, a abstra¢cdo, a generalidade, o igualitarismo, a soberania e o
publicismo!%®,

A Republica de Mogambique, apos a proclamacdo da sua independéncia do
colonialismo portugués, no dia 25 de Junho de 1975, o Pais assenta num auténtico Estadualissimo
Juridico, com contornos do positivismo, sendo apenas o Estado reconhecido o papel de criador de
direito, e os Tribunais Populares e os Grupos Dinamizadores — que eram novas estruturas politico-
administrativas criadas ao nivel da base - detinham a funcdo de resolucdo de litigios. Foi uma

experiéncia em torno do advento de justica popular!¢’

. Em suma nasce um Estado de ideologia e
estrutura marxista-leninista, no qual o Direito se confundia com o Estado e o Estado com o Direito.
Criou-se um sistema unitario € um monismo juridico!®®.

Em Mocambique, a justica popular emerge da desconstrugdo e desmantelamento do
sistema da justica que vigorou no Estado Colonial. Neste prisma a Constituicdo da Republica de
1975 definiu como um dos grandes objectivos da Revolucdo: “a eliminagdo das estruturas de
opresséo e exploragdo coloniais e tradicionais e da mentalidade que lhes esta subjacente”!%’. E no
capitulo dos tribunais, o Legislador Constituinte atribuiu aos Tribunais a funcdo judicial, a ser
levada a cabo através do Tribunal Popular Supremo e dos “demais Tribunais determinados na lei
da Organizagéo Judiciaria™!"’.

O novo poder judiciario viria a ser exercido pelo Tribunal Popular Supremo. Para
a concretizag@o desse principio, foi criada a Lei n.°12/78 de 12 de Dezembro, a Lei Organica dos
Tribunais Populares. O sistema judiciario passa a ter uma nova organizag¢ao: no topo encontrava-

se o Tribunal Popular Supremo, seguido dos Tribunais Populares Provinciais, Tribunais Populares

Distritais e na base os Tribunais Populares dos Bairros ou Localidades. Desta feita nasce uma nova

165 SANTOS, Boaventura Santos, “O Estado heterogéneo e o pluralismo juridico”, ob., cit., p. 63.
186 HESPANHA, Anténio Manuel, ob., cit., p.18, apud HENRIQUES, Henriques, ob., cit., pp. 59-60
167 Cfr. SERRA, Carlos Manuel, ob., cit., p. 281.
168 HENRIQUES, Henriques, ibidem, p. 60.
169 Cfr. art. 42 da CRPM /1975.
170 Cfr. art. 622 da CRPM /1975.
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ideia de justica — justica popular ou de reconciliagdo — cujos tribunais eram constituidos por um
colégio de juizes eleitos.

A nivel dos bairros e localidades, o colégio devia ser constituido, exclusivamente,
por juizes ndo profissionais, escolhidos entre os elementos do Partido, das For¢as Populares de
Libertacdo de Mogambique e das Organizagdes de Massas (OMM, OTM, OJM). Estes tribunais
de base deviam julgar “de acordo com o bom senso e a justi¢a, tendo em conta os principios que
presidem a construgdo da sociedade socialista”!’!. Para os Tribunais Populares de outros escaldes,
para além dos juizes ndo profissionais, também podiam trabalhar juizes profissionais nomeados
pelos Orgaos Centrais, depois de uma formagao ou reciclagem juridico-politica socialista'72.

Os Tribunais Populares, Supremo, Provincial e Distrital deviam julgar com base na
Lei. Ironicamente, a tal Lei com que deviam julgar foi herdada do colonialismo portugués, com a
ressalva introduzida pelo art. 71° da Constitui¢do da Republica Popular de Mogambique de 1975,
que dispunha o seguinte: “... a legislacdo anterior no que nao for contraria a Constituicdo mantém-
se em vigor até que seja modificada ou revogada”.

Quanto a estrutura administrativa de base, criou-se os Grupos Dinamizadores
encabecados por um secretario. Os Grupos Dinamizadores antes da constituicdo dos Tribunais
Populares de Base e Células do Partido desempenhavam também o poder politico, administrativo
e judiciario' 3.

A partir destes pressupostos pode-se ilidir que o processo legislativo manteve-se
praticamente indiferente em rela¢do ao papel das demais ordens normativas, especialmente as de
cariz consuetudinario, pelo menos até 1992, ano em que foram aprovadas a Lei n°® 4/92, de 6 de
Maio (a Lei que regula o Funcionamento dos Tribunais Comunitérios) e a Lei n° 10/92, de 6 de
Maio (a Lei da Organizagdo Judicidria). Como escreve Maryse Raynal “os juristas e os governos
optaram por um direito uniforme temendo que os direitos costumeiros ndo colmatassem as
clivagens étnicas que eles pretendiam ultrapassar em nome de uma unidade nacional a forjar. (...)
recusando-se a encarar a realidade evidente, a justica moderna eternizava os seus erros mas sempre
bem-vindo”!"4,

Evidentemente, o pluralismo juridico, nessa época, ndo foi visto como um assunto

a tomar em consideracdo no processo de desconstrugdo do sistema juridico e judiciario colonial e

171 Cfr. n.2 2 do art. 382, da Lei n.212/78 de 2 de Dezembro.
172 Erelimo (1976) Documento da 82 Secgdo do Comité Central. Maputo, Departamento de Informagdo e
Propaganda, p. 121, apud SERRA, Carlos Manuel, ob., cit., p.244.
173 HENRIQUES, Henriques. ob., cit., p.62
174 RAYNAL, Maryse, “O Pluralismo Juridico E Judicidrio em Africa”, revista Juridica, Vol. lll, Maputo, Universidade
Eduardo Mondlane, p.19, apud SERRA, Carlos Manuel, ob., cit., p. 283.
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consequente erguer de um novo sistema, no contexto do Estado Revoluciondrio. Ademais, “o
conceito de pluralismo juridico encontrava-se demasiado conotado cm os designios do Estado
colonial, ao defenderem solugdes plurais, ou, melhor dizendo duais, sendo que de um lado o direito
estadual, dirigido aos cidadaos, e do outro lado, os direitos costumeiros, aplicaveis aos nativos ou
indigenas™!7>.

E importante reter que a negagdo da diversidade juridica que caracteriza e rege as
relagdes entre os membros das comunidades locais e entre estes para com o respectivo meio, na
linha daquilo que Mogambique fez apods independéncia, ndo se revelou como uma solugdo
adequadamente realista, posto que os direitos costumeiros continuaram a ser seguidos, disputando
o0 seu espago com o Direito estatal.

Hans Abrahamsson e Anders Nilson despertam-nos que o facto de haver
condenacdo e marginalizacdo das Autoridades Tradicionais, bem como das praticas religiosas e
tradicionais, ndo se logrou alcangar grandes impactos juntos das comunidades locais, na medida
em que continuaram a ter uma forte presenca e legitimidade durante os anos mais dificeis!’®.

Como escreve Henriques Henriques, o grau da coexisténcia, desenvolvimento e
intensidade das ordens e normas juridicas dentro destes espacos juridicos estaduais ditam o tipo
de pluralismo juridico que pode ser forte, fraco ou médio. Esta classificagcdo toma em conta as
margens ou o campo que a ordem juridica estadual deixa ou permite para a coexisténcia das varias
ordens juridicas entre elas e estas com aquela!””.

Concordamos com Henriques Henriques que na caracterizacdo do pluralismo
juridico mogambicano pés-independéncia e do periodo socialista, o Estado adoptou o modelo ou
a ideia do monismo forte, onde as ordens juridicas infra-estatais foram abolidas. De acordo com
esta posicdo extrema do Estado socialista, a priori, ndo podia existir o pluralismo juridico no

espago juridico estadual mogambicano!’®,

Que lugar para o Direito Tradicional ou Costumeiro na nova Constituicio de

1975?

175 HONWANA, Gita, “No Tempo Colonial — Justica que Mata para Dilatar a Fé e o Império”, Justica Popular, n2
10, Edicdo Especial de 25 de Junho de 1985, Maputo, Ministério da JUSTICA, Gabinete de Estudos, p.15. apud
SERRA, Carlos Manuel, ibidem., p. 283.
176 ABRAHAMSSON, Hans; Nilson, Anders, Mogambique em Transicdo, - Um estudo da histéria de
desenvolvimento durante o periodo 1974 -1992, (Tradugdo de Dulce Leiria), Maputo, PADRIGU/CEEI — ISR, pp.
255-256.
177 HENRIQUES, Henriques, ob., cit., p.72
178 HENRIQUES Henrique, ob., cit., p.72.
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O Direito Costumeiro ou Tradicional outrora reconhecido pelo Estado colonial, em
circunstancias especificas e descritas atras, deixou de ser reconhecido, ou seja, foi revogado, ao
abrigo do art. 71° da Constitui¢do da Republica Popular de Mogambique de 1975. O legislador de
entdo passou a reconhecer um Unico regime de jurisdi¢dao. Este, de acordo com o artigo 63° da
Constituicdo de Mogambique de 1975 ao dispor que “o Tribunal Popular Supremo promovera a
aplicacdo uniforme da Lei para todos os tribunais ao servi¢o dos interesses do povo mogambicano”
e suprime todas as outras jurisdi¢des coexistentes na sociedade.

Quanto ao Direito Tradicional ou Costumeiro de facto, contrariamente ao que se
podia esperar, partindo do pressuposto de que o Direito Tradicional e Costumeiro deixaria de
existir e de ter valor juridico perante o Estado. As suas instituicdes ja ndo mais podiam ser
reconhecidas como instituigdes sociais pelo Estado. Estas, de facto, foram sempre seguidas
clandestinamente de jure a margem do Estado Socialista!”®.

Esta realidade vem confirmar a posic¢ao de Griffiths quando denuncia o centralismo
ou 0 monismo juridico dizendo que este ¢ um mito porque assenta numa ideia errada. Para este
autor a validade normativa das institui¢des infra-estaduais nao tem que estar subordinadas as leis
¢ instituicdes do Estado ¢ as normas do Estado sdo as unicas leis ordenadoras da vida em
sociedade!®0.

O pluralismo juridico mogambicano no periodo pds-socialismo — Estado de Direito
Democratico — dada as aberturas e reconhecimento do Estado as autoridades tradicionais e aos
varios sistemas normativos e de resolucao de conflitos, avaliado pela sua intensidade e o grau de
litigiosidade nela existente, ¢ classificado como um pluralismo juridico nao fraco e nem forte, mas

tendencialmente forte!8!.

3.1.3. O Pluralismo Juridico nas Constituicoes de 1990 ¢ de 2004

A Constitui¢do da Republica de Mogambique de 1990 foi aprovada ainda pela
Assembleia Popular em 2 de Novembro de 1990 e com inicio de vigéncia a 30 de Novembro do

mesmo ano, seguiu no fundamental a sistematizagdo estabelecida na CRPM, de 1975'82. No que

179 1pidem, p. 73.

180 GRIFFITHS, John, 1986, What is Legal Pluralism?... ob. cit., p.4. apud HENRIQUES, Henriques, ibidem, p.73

181 por exemplo, o pluralismo juridico angolano, decorrente das formas de reconhecimento do Direito

Costumeiro e Tradicional, assim como do modelo dualista de forma hibrida sendo classificado por pluralismo ou

dualismo de média intensidade. Vide, FEIJO, Carlos, ob., cit., p. 128.

182 “TITULO | (Principios Fundamentais) - Capitulo | (A Republica), Capitulo Il (Nacionalidade), Capitulo III

(Participagdo na vida politica do Estado), Capitulo IV (Organizagdo econdémica e social), Capitulo V (Defesa

nacional); Capitulo IV (Politica externa); TITULO Il — Direitos, deveres e liberdades fundamentais: Capitulo |
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tange ao texto constitucional de 16 de Novembro de 2004 (actual Constituicdo da Republica), foi
elaborado, segundo Jorge Bacelar Gouveia, no ambito de um procedimento constitucional
democratico, de cariz parlamentar e presidencial, j4 em ambiente de parlamento pluripartidario.
Nesse contexto, a legitimidade do texto constitucional surgiria refor¢ada por dimanar de um
parlamento sufragado por eleigdes multipartidarias'®3. Este aspecto demarca uma diferenga em
termos de legitimidade dos dois textos constitucionais, embora a Constituicdo de 1990 tenha
introduzido, no seu texto, o modelo de Estado de Direito Democratico.

Segundo o exposto, podemos concordar na perspectiva do Jorge Gouveia, que a
Constituicdo de 2004 manteve a identidade constitucional inaugurada em 1990, a qual nao foi
tolhida e dela se apresentando como um aprofundamento juridico-constitucional. Nisso, a
Constituicao de 2004, multiplicou preceitos constitucionais em relacdo a CRM de 1990 (dos 206
para 306)'%4, dando para o efeito, relevo do foro de aperfeigoamento regulativo de certos institutos
e da adigdo de mais direitos e liberdades do que propriamente de uma inten¢do de romper com o
regime constitucional pré - existente!8>,

A Constituigdo de 1990 previa como objectivo do Estado mogambicano, a
“afirmagdo da personalidade mogambicana, das suas tradi¢des € mais valores socioculturais!'®¢”,

Da analise desta Constituicao de 1990, ilidimos que a mesma ndo faz referéncia ao
Direito Costumeiro. Nesse prisma, o Pluralismo Juridico ndo foi acomodado na Lex
Fundamentallis, mas vigente no percurso de edificagdo do Estado Moderno.

Segundo Henriques Henriques, a Constituicdo de 1990 embora ndo tivesse
reconhecido oficialmente os varios sistemas normativos e de resolugdo de conflito, com a
introducdo do sistema democratico e o multipartidarismo vérias institui¢des sociais de resolucao

de conflitos e de seguranga das populagdes, em letargia, emergiram como forgas vivas e

alternativas na solugdo dos problemas vividos dentro das comunidades'®’. Ainda o autor acentua

(Principios gerais), Capitulo Il (Direitos, deveres e liberdades), Capitulo Il (Direitos e deveres econémicos e
sociais), Capitulo IV (Garantias dos direitos e liberdades); TITULO Il — Orgdos do Estado: Capitulo | (Principios
gerais, Capitulo Il (Presidente da Republica), Capitulo Ill (Assembleia da Republica), Capitulo IV (Conselho de
Ministros), Capitulo V (Conselho Nacional de Defesa e Seguranga), Capitulo VI (Tribunais), Capitulo VII
(Procuradoria — Geral da Republica), Capitulo VIII (Conselho Constitucional), Capitulo IX (Orgdos Locais do
Estado), Capitulo X (Incompatibilidades); TITULO IV (Simbolos, moeda e capital da Republica); TITULO V (Revisdo
da Constitui¢do); TITULO VI (Disposi¢Ges finais e transitdrias) ”- GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional
de Mogambique, IDILP, Lisboa/Maputo, 2015, p.117.
183 GOUVEIA, Jorge Bacelar, ibidem, p.119.
184 Com a Revisdo Pontual de 2018, a Constituicdo de 2004, passa a ter 313 preceitos.
185 GOUVEIA, Jorge Bacelar, ibidem, p.121.
186 Cfr. art. 69, alinea g) da CRM de 1990.
187 HENRIQUES, Henriques, ob., cit., p. 366.
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que no ambito da justica e seguranga, constatou-se que varios intervenientes sociais emergiram e
posicionaram-se como alternativas ndo estadual de resolugdo de conflitos dentro das comunidades,
tais como: autoridades tradicionais, os secretarios das aldeias, os tribunais comunitarios, as
diversas organizagdes da sociedade civil, tais como: Mulher, Lei e Desenvolvimento (MULEID),
Liga dos Direitos Humanos (LDH), Associacdo dos Médicos Tradicionais (AMETRAMO),
Organizag¢des ndao-Governamentais (ONGs), Conselhos de Policiamento Comunitarios (CPCs),
Confissdes Religiosas (Igrejas), etc!s8,

A introducdo do Estado de Direito Democratico através da Constitui¢do de 1990
ditou o fim do monopdlio do Estado Mogambicano sobre a soberania da legislagdo nacional que
impedia e ofuscava outras fontes de Direito nacionais e internacionais. E nesse ambito que aquela
Lex fundamentallis, ndo reconheceu o pluralismo juridico, embora reconheca o pluralismo de
varias expressdes, tais como a cultura, a tradi¢do, a linguistica, a religiosa, ndo reconhecia o
pluralismo juridico!®®. O pluralismo juridico veio a ser reconhecido na Constituigio da
consolidagdo do Estado de Direito Democratico em 2004. O artigo 4° da Constituigdo de
Mogambique de 2004 dispde que “o Estado reconhece os varios sistemas normativos e de
resolugdo de conflitos que coexistem na sociedade mogambicana na medida em que ndao contrariem
os valores e os principios fundamentais da Constitui¢ao”.

Porém, autores como Helene Kyed e Jodo Trindade, entendem que a consagracao
do principio do pluralismo juridico na Constituicdo vigente, pode-se esgotar por si propria,
ficando, no entanto, no mero reconhecimento formal por parte do Estado da existéncia de ordens
juridicas e instituicdes de resolucdo de conflitos ndo estatais, ndo se dando o passo subsequente —
isto ¢, ndo se desenvolvendo a necessaria regulamentacao nacional que defina as respectivas areas
de jurisdi¢do e os mecanismos de referéncia entre os provedores estatais € ndo estatais'®.

Na senda desta questdo deve — se entender que a grande diversidade cultural em
Mogambique, onde estdo presentes formas diferentes de regulagdo social, traduz-se, entre outros,
na presenca de instancias ndo oficiais de resolucdo de conflitos. Mais ainda, os problemas no
acesso ao sistema de justica central fazem com que, para a maioria da populagdo, a via ndo oficial
se torne a unica alternativa, seja através das estruturas politicas, seja através das instancias de poder
tradicional e religioso. Porém, a alternatividade dos mecanismos de acesso a justica nem sempre

»191.
H

favorece aos cidadaos devido a “fragmentagdo e heterogeneizacdo do Estado a “ilusdo de

188 |pidem, p.366.

189 Cfr.n.2 2 do artigo 52, alinea g) do art. 62, n.23 do art. 92 e o art. 532, ambos da CRM de 1990

190 KYED, Helene Maria; TRINDADE, Jo3o Carlos, .... Apud SERRA, Carlos Manuel, ob., cit., p. 461.

191 SANTOS, Boaventura de Sousa, O Estado Heterogéneo e o Pluralismo Juridico, ob., cit., p. 48.
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centralidade” do sistema judicial, quando na pratica a primeira instancia do sistema judicial sdo os
tribunais comunitarios'®?,

No palafraseado do Boaventura de Sousa Santos a esse respeito salienta que *
apesar de o paradigma do Estado moderno pressupor que em cada Estado s6 ha um direito e que a
unidade do Estado pressupde a unidade do direito, a verdade ¢ que, sociologicamente, circulam na
sociedade varios sistemas juridicos e o sistema juridico estadual nem sempre e’, sequer, 0 mais
importante na gestdo normativa do quotidiano da grande maioria dos cidaddos™!?.

Na esteira da Constituicdo de 1990, foi aprovada uma nova Lei de Organizagao
Judiciaria em 1992, que excluiu da justica formal os entdo tribunais populares de comunidade, que
formavam a base do sistema de administragdo da justi¢a, e que foram categorizados como
Tribunais Comunitarios, regidos pela lei propria (Lei n° 4/92, de 6 de Maio). Estes Tribunais,
embora institucionalmente adstritos ao Ministério da Justiga, foram funcionando com muitas
dificuldades e fora do sistema formal da administracdo da justica, e muito proximos das
populagdes.

Segundo o exposto pode-se acomodar a ideia de que as Constituigdes de 1975 e de
1990 estabelecem e vincam claramente a importancia da unidade nacional, assim como a
integridade do Estado como premissa basica, no sentido de evitar o separatismo e o tribalismo.
Estes dois ultimos elementos foram e continuam a ser vistos como factores de desagregagdo dos
Estados africanos, consubstanciados em guerras étnicas e tribais'**.

O problema da Unidade Nacional tornou-se um obstaculo para a tomada de uma
posicao clara do Estado no sentido de assumir que neste pais os membros dos grupos étnicos,
mesmo que estes ndo sejam considerados minorias, sdo livres de preservar e desenvolver a sua

propria cultura!®,
Que manifestacoes do pluralismo juridico na Constituicio de 2004?

O grande debate sobre o reconhecimento ou ndo do pluralismo juridico em
Mogambique antes da Constituicdo de 2004 esteve em volta do protagonismo politico e partidario.

Para uns, o reconhecimento do pluralismo juridico constituia um imperativo do desenvolvimento

192 TRINDADE, Jo3o Carlos; PEDROSO, Jodo, A Caracterizagdo do Sistema Judicial e do Ensino e Formagdo Juridica.-
In: B.S. Santos e Jodo Carlos Trindade (org.), Conflito e Transformagdo Social: Uma Paisagem das Justicas em
Mogambique, Vol. |, cap. 8, Porto: Afrontamento, 2003, pp. 316-317.
193 SANTOS, Boaventura Santos, ibidem, pp.63-65.
194 HENRIQUES, Henriques, ob., cit., p. 372.
195 HENRIQUES, Henriques, ob., cit., p. 373.
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e consolidacdo do Estado de Direito Democratico. Para outros, seria o retorno as politicas coloniais
e ou uma estratégia dos detentores do poder politico para instrumentalizar as comunidades
tradicionais e obter vantagens'’®. Ainda nesta perspectiva podem ser apontados os principais
factores que impulsionaram a consagragdo constitucional do pluralismo juridico em 2004, contra
a resisténcia monista instalada pela Constituicao de 1975 e a implantacdo do Estado socialista. De
entre estes factores pode-se destacar a convergéncia de influéncias do insucesso das reformas das
instituicdes estatais, a alteracdo das politicas dos doadores e o interesse politico subjacente ao
pluralismo juridico'®’.

O estudo coordenado pelo Centro de Formagdo Juridica e Judicidria sobre o
“Conflito e Transformacdo Social: uma paisagem das justigas em Mogambique” publicado em
20038 apontava para a incapacidade e a inoperancia das institui¢des estatais de administrar uma
justica e uma seguranca satisfatoria, por falta de recursos humanos e materiais, assim como, pela
corrupcao generalizada. De facto, esta inoperancia das instituigdes de administracdo da justica fez
com que ignorasse as necessidades dos cidaddos mais desfavorecidos, que clamam cada vez mais
para uma justica, que se assente mais na reparacdo, nos casos em que os seus direitos fossem
violados.

O reconhecimento do pluralismo juridico implica aceitar a coexisténcia de
concepgdes juridicas diferentes. A coexisténcia significa primeiro aceitar o outro como um
concorrente igual a si. Segundo, trata-se de entrar no jogo e competir com as outras fontes paralelas
cuja meta ou fim ultimo ¢ a garantia dos direitos e liberdades fundamentais dos cidadaos.

A Constitui¢do de Mogambique de 2004 designada como de consolidagdo do
Estado de Direito Democratico, vem reafirmar, desenvolver e aprofundar os principios
fundamentais do Estado mogambicano através do desencadeamento de varias formas de
pluralismos. O pluralismo preconizado na Constituicdo de 2004 estabeleceu-se nos varios
dominios de expressdo e dos direitos e liberdades fundamentais, tais como: pluralismo juridico,
pluralismo partidario, pluralismo politico e administrativo, pluralismo econdémico, pluralismo
religioso, pluralismo étnico e linguistico, pluralismo de seguranga publica, etc. Este pluralismo
plasmado nesta Constituicdo constitui um pressuposto basico e ponto de partida para o
desenvolvimento e consolidagdo do Estado de Direito Democratico. Este pluralismo encontra o

seu epicentro na propria democracia neoliberal'®®. Estas varias formas de expressdes plurais

196 | pidem, p. 380.
197 KYED, Helene Maria e Trindade, Jodo Carlos, ... apud SERRA, Carlos Manuel, ob. cit., pp. 460-461.
198 HENRIQUES, Henriques, ibidem, p. 380.
199 HENRIQUES, Henriques, ob., cit., p. 374.
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apanagios da democracia premeiam-se e constituem um todo na promocao e garantia dos direitos
e das liberdades fundamentais.

Somente na Constitui¢do de 2004, o pluralismo juridico ganha a sua expressa
consagracdo constitucional, onde “O Estado reconhece os vérios sistemas normativos e de
resolucdo de conflitos que coexistem na sociedade mocambicana, na medida em que nao

”200 - Com esta norma

contrariem os valores e os principios fundamentais da Constitui¢do
constitucional, reconhece-se espago para todas as ordens normativas e instancias de resolucao de
conflitos, desde que funcionem em obediéncia a Lei Constitucional.

Como diz Carlos Manuel Serra,

esta norma pode ser estruturada em dois componentes: (i) o reconhecimento estadual dos
demais sistemas normativos de resolugdo de conflitos de indole ndo estatal, quer de
existéncia anterior ao proprio Estado moderno, quer nascidos com e no préprio Estado
moderno; (ii) a consagragdo de uma norma de excepgdo, centrada na definicdo de um
limite assente nas disposi¢des da propria Constituigdo, e que invalida quaisquer normas
contrarias aos principios € normas constitucionais®’!.

Da leitura do art. 4° da Constitui¢ao, pode — se ter presente que o reconhecimento
do principio do pluralismo juridico significa de igual forma o reconhecimento de que o Estado nao
¢ a unica fonte e até exclusiva de juridicidade, ndo detendo o monopdlio de produgdo de normas
juridicas, e o que o Direito ndo se resume ao Direito do Estado.

Markus Bockenford, fazendo uma andlise critica da opcdo Constitucional do

principio do pluralismo juridico, entende que

“o modelo consagrado na Constitui¢do ndo ¢ propriamente operacional, principalmente
por ndo reflectir realidades sociais importantes que se manifestam no terreno, tornando-
a demasiado alheia e incompreendida pela larga maioria da populagdo, pelo que devia
antes ser um instrumento que consagrasse metas a ser alcangadas no decurso do tempo,
proporcionando mudanga no meio local, através de reconhecimento das diversas
realidades sociais™"2,

Na visdo do Markus Bockenford, na esteira desta norma, ¢ fundamental que se
trabalhe localmente na promocao, estabelecimento e adaptacdo as novas dinamicas da sociedade,
ndo s6, como também na defini¢do de um quadro juridico — constitucional apropriado que crie o

devido espago para que o tal processo tenha lugar?®3,

200 Cfr, art. 4° da CRM de 2004.
201 SERRA, Carlos Manuel, 0b., cit, pp. 457 — 458.
202 BHCKNFORD, Markaus,........ apud SERRA, Carlos Manuel, ob., cit., p. 459.
203 1pidem, p. 459.
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Por sua vez, Fernando Floréncio, indaga se “ o Estado independente ndo estara,
através do actual sistema do pluralismo juridico, a reproduzir nas suas sociedades uma logica de
cidaddos e subditos que, fazendo sentido na ideologia colonial, é contra os principios da actual

constru¢do nacional 2%

. Esta indagac¢do do autor ¢ para mostrar que ha um desfasamento entre o
disposto na Constituicdo e as praticas inconstitucionais, facto que, ¢ do conhecimento do Estado,
mas que, no entanto, pouco tem feito para corrigir o cenario, por razdes de incapacidade,
desconhecimento ou mesmo de desinteresse, apenas intervindo quando tais casos venham a ser
publicamente divulgados.

Segundo o exposto pelos autores referenciados nos dois ultimos paragrafos (Markus
Bockenford e Fernando Floréncio), ¢ de ilidir que o pluralismo juridico patente na Constitui¢ao
vigente, acabando ficando no mero reconhecimento formal, sendo for desenvolvida a necessaria
regulamentacdo que possa definir as respectivas areas de jurisdi¢do e os mecanismos de actuagdo
entre os provedores estatais e nao estatais.

O pluralismo juridico em Mogcambique ¢ visto como uma plataforma juridico-
normativa, que contem constelagdes provenientes de mais diversos movimentos internacionais e
infra estatal e até nacional. Este fendmeno revela-se importante porque no actual contexto de
resolucdo de litigios, ajuda a diagnosticar possiveis anomalias e li¢gdes Uteis no processo da
administracdo da Justica mogambicana. Mas por via disso, ha falta, no nosso ordenamento juridico
nacional, de uma legislacdo ordindria essencial que materializa de forma efectiva o principio
constitucional do pluralismo juridico, pese embora o Estado pode proceder a inclusdo substancial
da pluralidade de ordens e instituicdes no proprio sistema juridico estatal, tendo decorrido em
relag@o a incorporagao, de principios, normas e institutos de direito costumeiro nas leis de Terras
(Lein® 19/97, de 1 de Outubro) e da Familia (Lei n° 10/2004, de 25 de Agosto)?®.

A Lei da Familia?®, com vista & sua adequagdo a Constituicdo e a realidade

207

sociocultural do Pais=”/, introduziu, por exemplo, ao lado do casamento civil, o casamento

1208

religioso e tradicional="®, atribuindo a estes a mesma eficacia e efeitos do casamento civil e dando

o devido reconhecimento e tutela juridica a modelos de constituicdo de familia, que se regem pelo

204 £| ORENCIO, Fernando, Autoridade Tradicional e o Pluralismo Juridico: “Andlise de Dois Estudos de Casos em

Mogambique e Angola”. A Dindmica do Pluralismo Juridico em Mogambique, Maputo, Centros de Estudos Sociais

Aquino de Braganga 2012, p.111, apud SERRA, Carlos Manuel, ob., cit., p. 459.

205 pyblicada no Boletim da Republica, 12 Série — n2 34, Suplemento, de 25 de Agosto de 2004, ja revogada pela

Lei 22/2019, de 11 de Dezembro (Nova Lei da Familia).

206 Nos referimos da Lei n2 10/2004, de 25 de Agosto, revogada pela Lei no 22/2019, de 11 de Dezembro.

207 Cfr. Preambulo da Lei da Familia (Lei n2 10/2004, de 25 de Agosto, ja revogada pela Lei no 22/2019, de 11 de

Dezembro.

208 Cfr, arts 162 e 172 da Lei n® 10/2004, de 25 de Agosto, ja revogada pela Lei no 22/2019, de 11 de Dezembro.
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direito costumeiro. Isto demonstra que o legislador mogcambicano reconheceu o pluralismo juridico

no ambito do Direito da Familia, valorizando os elementos tradicionais e culturais?®®

. Para que
esses casamentos sejam reconhecidos, devem observar os requisitos que a propria lei determina®!?,

O reconhecimento destas modalidades de casamentos tradicionais e religiosos estao
limitados a observancia dos valores e dos principios fundamentais da Constitui¢do de
Mogcambique, ao preceituar que “o Estado reconhece e protege nos termos da lei, o casamento
como instituigdo que garante a prossecugdo dos objectivos da familia™!!. Ainda “...... , 0 Estado
consagra o principio de que o casamento se baseia no livre consentimento™?!2,

Embora a Lei n® 10/2004, de 25 de Agosto, tenha sido revogada por forca da Lei
22/2019, de 11 de Dezembro, podemos considerar que o legislador aprofundou e reforgou o papel
protector do Estado na presente Lei da Familia em vigor, reconhecendo a figura do casamento na
sociedade mogambicana, ao afirmar que “ a lei estabelece as formas de valoriza¢do do casamento

»213 Como forma

tradicional e religioso, define os requisitos do seu registo e fixa os seus efeitos
de concretizacdo do preceito constitucional em referéncia, a nova Lei da Familia (Lei n® 22/2019,
de 11 de Dezembro, preceitua que o casamento religioso e o tradicional produz efeitos na presente
Lei ou em legislacdo especial, desde que esteja devidamente transcrito pelos servigos do registo
civil nos termos da lei®!'4.

Ainda no ambito de protec¢do da Familia na sociedade mogambicana, o legislador
valorizou a ligacdo singular existente entre um homem e uma mulher, estavel e duradoura,
existente entre um homem e uma mulher, que sendo legalmente aptos para contrair casamento o
ndo tenha celebrado?!®. Aqui o legislador instituiu a figura de Unido de Facto, constituidas a
margem do casamento, que pressupde a comunhao plena de vida pelo periodo de tempo superior
a trés anos sem interrupgao?'s.

Um aspecto importante reter ¢ que o legislador constitucional, nos sucessivos textos

de 1975, 1990 e 2004, nao abdicou do principio fundamental de que a terra constitui propriedade

209 Cfr, art. 42 da Lei da Familia (Lei n2 22/2019, de 11 de Dezembro): “No dominio das relagdes intra e inter -
familiares reconhecem-se e valorizam-se os usos e costumes locais em tudo o que ndo contrarie a Constitui¢do
da Republica e a presente lei (n2 1)”; “Na solugao dos conflitos familiares deve-se procurar buscar orientagao nos
usos e costumes locais predominantes na organizagao socio - familiar em que os conflituantes estao integrados”
(n22).
210 Cfr. art. 262 da Lei Familia, ja revogada pela Lei no 22/2019, de 11 de Dezembro.
21 Cfr. n2 2 do art. 1192 da CRM de 2004.
212 Cfr. n2 3 do art. 1192 da CRM de 2004.
213 Cfr. n2 4 do art. 1192 da CRM de 2004.
214 Cfr. n2 2 do art. 18 da Lei n2 22/2019, de 11 de Dezembro (Nova lei da Familia).
215 cfr. n2 1 do art 207 da Lei n2 22/2019, de 11 de Dezembro (Nova Lei da Familia).
216 Cfr. n.2 2 do art. 2072 da Lei n2 22/2019, de 11 de Dezembro (Nova Lei da Familia).
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do Estado, conferindo as pessoas (singulares ou colectivas, nacionais ou estrangeiras) um direito
de usar a terra (DUAT).

Segundo o exposto, a Constituigdo de 1990 deu um importante passo no
reconhecimento das formas costumeiras de aquisicdo do DUAT, quando determinou que “na
titularizacdo do direito de uso e aproveitamento de terra o Estado reconhece e protege os direitos
adquiridos por heranca ou ocupacao, salvo havendo reserva legal ou se a terra tiver sido legalmente
atribuida a outra pessoa ou entidade™!”. O legislador deu, dessa forma, inicio ao processo de
construcao do contexto politico-juridico essencial para o resgate dos sistemas consuetudinarios de
posse da terra, outrora marginalizados, inclusivamente alvo de tentativas de eliminagao.

Segundo Jos¢ Negrdo, veja-se que, ndo obstante o reconhecimento constitucional,
a pratica mostrou que as autoridades continuaram a fazer uso do quadro juridico ordinario que
condicionava o reconhecimento de direitos de uso e aproveitamento de terra a apresentacdo de um
titulo, o que culminava em situa¢do de expropriagdo sem qualquer tipo de indemnizagao?®!8.

Dentro da perspectiva do José Negrao, John Bruce procurou demonstrar como os
sistemas costumeiros ndo sdo afinal estaticos, antes pelo contrario, tem uma tendéncia para evoluir
em direccdo a direitos sobre a terra, sendo inclusivamente perspectivados como sistemas de
propriedade privada em evolugdo. Segundo este autor, hoje em dia, ¢ frequente a pergunta feita
sobre o futuro destes sistemas ser ndo como substitui-los, mas sim como fornecer um ambiente de
apoio legal e institucional dentro do qual eles possam seguir a sua evolugdo?!’

Este entendimento veio a ser reiterado na Constitui¢ao de 2004, segundo o qual “Na
titularizacdo do direito de uso e aproveitamento da terra, o Estado reconhece e protege os
adquiridos por heranca ou ocupacao, salvo havendo reserva legal ou se a terra tiver sido legalmente
atribuida a outra ou entidade™?%’.

Contudo, ¢ de esperar que se crie muita vontade politica, dentro da qual, o legislador
constituinte use desta hibridagdo de forma a contribuir para o aperfeicoamento dos mecanismos de
resolucdo de conflitos e acesso a justica susceptiveis de fazer melhor interpretagdo dos interesses
e prioridades a definir no contexto de acesso a justica. Efectivamente, a administracdo da Justica
deve reflectir as formas de inclusao dos tribunais comunitarios e outras instancias de resolugdo de

conflitos, como preconizado na norma constitucional prevista no artigo 4° da Constitui¢do da

217 Cfr. art. 482 da Constituigdo de 1990.
218 NEGRAO, José, Terra e Desenvolvimento Rural em Mogambique, nao publicado, Maputo,1998, p.2.
219 BRUCE, John W, Questdes de Posse da Terra em Africa. Uma Visdo Global, EXTRA — Revista para o
Desenvolvimento e Extens@o Rural, Edigdo especial, Maputo, Ministério da Agricultura, Centro de Formagdo
Agraria e de Desenvolvimento Rural. 1992, p.2, apud SERRA, Carlos Manuel, ob., cit., p. 569.
220 Cfr. art. 1112 da CRM/ 1990.
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Republica de Mogambique, varios aspectos da vida, na priorizagdo e participacdo activa da
Comunidade na solugdo dos seus problemas. O produto do processo ¢ a identificagdo das

necessidades da comunidade no dmbito da administragdo da justica em Mogambique.

3.2. Pluralismo Juridico interno ou externo

Das defini¢des expostas no capitulo anterior, ficou demonstrado que, o pluralismo
juridico interno ¢ uma situacdo de extrema heterogeneidade no interior do direito estatal, e,
portanto, na actuacdo politico administrativo e reguladora do Estado. Trata-se de uma condi¢do
socio-juridica que se auto define como oficial, formal, moderna e nacional, mas em cuja pratica
interna se imiscui na presenga de alguns ou de todos os polos das dicotomias, do ndo-oficial, do
informal, do tradicional, do local ou do global??!. O autor avan¢a mais fundamentando que esta
condi¢do tende a decorrer de determinados factores como disjun¢do entre o controle politico e o
controle administrativo do territério e das populagdes; deficiente sedimentacdo de diferentes
culturas politico — juridicas no interior do Estado e do direito oficial; grande turbuléncia politica e
institucional, feitas de multiplas rupturas sucedendo-se em sequéncias rapidas; crise aguda do
Estado, proxima da implosao.

Segundo o exposto podemos ilidir que todos os factores apontados no paragrafo
anterior, exceptuando o Ultimo, estdo presentes na situagdo politica — institucional actual de
Mogambique 22,

Os factores como disjungao entre o controlo politico e o controlo administrativo do
territorio tem a ver com a politizacdo do administrativo pelo poder politico. Nisso, a politiza¢ao
do administrativo decorre da fraqueza deste e ¢ essa fraqueza que esta na origem do pluralismo
juridico interno*?*. Em sua pratica quotidiana a administragdo publica ndo tem condigdes para
garantir por si propria as condi¢cdes da sua eficdcia. Dai a necessidade de utilizar recursos
disponiveis localmente, sejam eles estrutura de um periodo do estado que, apesar de legalmente
suspensos, continuam sobreviver sociologicamente (grupos dinamizadores, chefes de quarteirao,
secretarios de bairro) seriam eles autoridades tradicionais??4,

O segundo factor de pluralismo juridico interno vigente em Mocambique ¢ a
deficiente sedimentacdo de diferentes culturas politico-juridicas no interior do Estado. Em quase

mais de 40 anos da existéncia do Estado independentemente sobrepuseram-se em Mogambique,

221 SANTOS, Boaventura de Sousa, O Estado Heterogéneo e o Pluralismo Juridico, ob., cit., p. 63.
222 SANTOS, Boaventura de Sousa, O Estado Heterogéneo e o Pluralismo Juridico, ob., cit., p. 64.
223 |pidem, p.65.
224 Ipidem, p. 65.
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culturas politico-juridicas tdo diferentes quanto a cultura eurocéntrica colonial; a cultura
eurocéntrica socialista, revoluciondria, a cultura eurocéntrica capitalista, democratica; e as culturas
tradicionais ou comunitdrio- o autor explica que as primeiras culturas politico-juridicas
testemunham a complexidade do p6lo moderno no varidvel moderno/tradicional. Enquanto isso, o
autor esclarece que a complexidade do poélo tradicional ndo ¢ menor. Contudo, a cultura politico-
juridica colonial, apesar de ser rejeitada da maneira mais incondicional — como demonstram
paradigmaticamente e as ideias do ‘“escangalhamento” do Estado” durante o periodo
revolucionario -, acabou por prevalecer até hoje, ndo s6 sob as formas mais 6bvias da legislacao
colonial que continuou em vigor, ou da organiza¢do administrativa, mas sobretudo em habitos e
mentalidades, estilos de actualizagio, representagdo do outro, etc??’. O autor nos lembra que foi
na cultura colonial que se formou muito do funcionalismo publico que até hoje vem garantindo as
rotinas possiveis da administragdo publica.

Outra cultura politica — juridica que foi rejeitada, foi o conjunto das culturas
tradicionais ou comunitarias. Considerados produto da ignorancia e produtoras de obscurantismo,
estas culturas foram consideradas ndo como autdénomas, como instrumentos da cultura colonial®%®.
O autor explana que esta atitude de rejeicao, que dominou em absoluto os primeiros anos pos-
independéncia, coexistiu com uma mais contemporizadora para com as virtualidades das culturas
tradicionais. O exemplo disso foi a cria¢do dos tribunais populares que visavam cooptar de forma
selectiva as culturas tradicionais, de modo a pd-las ao servigo da cultura revolucionaria®?’.

No entendimento do autor, neste periodo, a constelagdo de culturas politico-
juridicas foi dominada pela cultura eurocéntrica, socialista, revolucionaria. Tratou-se de uma
cultura baseada na experiéncia revolucionaria europeia do principio do século XX, mas para a qual
contribuiram experiéncias revolucionarias ndo europeias; latino-americano - americanas, asiaticas
e africanas (socialismo africano).

Se os tribunais populares foram criados no periodo da cultura eurocéntrica,
socialista, revolucionaria, os tribunais comunitarios foram criados no segundo periodo (cultura
eurocéntrica capitalista, democratica), em substituicido dos anteriores tribunais (tribunais
populares). Mesmo assim os tribunais comunitarios acabaram por dar continuidade aos tribunais
populares, ainda que em condi¢gdes de precariedade, usando as mesmas instalagdes e socorrem-se

dos mesmos juizes que, no periodo anterior, eram juizes populares.

225 Ipidem, p. 65.
226 SANTOS, Boaventura de Sousa, O Estado Heterogéneo e o Pluralismo Juridico, ob., cit., p. 66.
227 |bidem, p. 66.
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Tendo em atengdo ao pardgrafo anterior, somos de concordar que os tribunais
comunitarios transformaram-se numa instituicio hibrida, altamente complexa em que se
combinam as culturas politico-juridicas revolucionarias, tradicionais € comunitdrias € em que
afinal, apenas esta ausente a cultura que supostamente passou a ter a primazia € sendo mesmo o
monopolio da legitimidade oficial, a cultura eurocéntrica democratica?8.

Para a deficiente sedimentacdo entre culturas politico-juridicas tdo adversas
contribuiu o terceiro factor: a grande turbuléncia juridico — estrutural feita de multiplas rupturas
que se sucederam em sequéncias rapidas®?’.

Foi nesse contexto de sucessivas rupturas politicas e econémicas que deu origem a
constelagdes e hibridagdes juridicas e institucionais muito complexas, que emergiu o pluralismo
juridico interno que hoje domina o direito e as instituigdes, a administracdo publica e a
administracdo da justi¢a. Segundo Boaventura de Sousa Santos, trata-se de uma situagao de grande
segmentacao e fragmentacdo de praticas juridicas e institucionais do Estado, onde a desregulacao
oficial é sempre menos ampla ou radical do que se proclama, e a re-regulacdo oficial muito menos
univoca e muito mais heterogénea do que se pretende?*°. O autor destaca mais afirmando que
nestas condi¢des, a unidade institucional e juridica do Estado ¢ precaria e o Estado, ¢ afinal, um
conjunto de micro-Estados, a diferentes distancias entre si, uns locais, outros nacionais, portadores
de loégicas operacionais compositas e distintas. E esta condi¢do que caracteriza o estado
heterogéneo?!.

Na optica do autor, heterogeneidade do Estado e o pluralismo juridico interno
decorrem ainda de dois factores, subjacentes a varidvel tricotomica local/nacional/global. Este

constitui o terceiro periodo do pluralismo juridico: o pluralismo juridico supranacional.

228 |pidem, p. 66.

229 “Em verdade, nos Ultimos trinta anos, a sociedade mogambicana passou por uma série de transformagdes
politicas radicais, muitas delas traumadticas, que se sucederam com vertiginosa rapidez. Eis as principais: o fim do
colonialismo, que foi violento até quase ao seu Ultimo estertor (inicio da década de 60 até 1975); uma ruptura
revoluciondria que visava construir uma Na¢do do Rovuma ao Maputo, uma sociedade socialista e um homem
novo (de 1975 até meados dos anos 80); agressdo da Africa do Sul do Apartheid, inconformada com a
solidariedade oferecida por Mogambique as lutas de libertagdo da regido (durante a década de 80; a guerra civil
(desde os ultimos anos da década de 70 até 1992); o colapso do modelo econémico revoluciondrio e sua
substituicdo abrupta por um modelo capitalista neoliberal sob pressdo externa e em condi¢Ges de ajustamento
estrutural susceptiveis de agravar as desigualdades sociais; a paz e a transicdo democratica (a partir dos anos 80
do século passado). Todas estas transformagdes ocorreram como rupturas, ou seja, Como processos que, em vez
de capitalizarem nas virtualidades das transformagdes anteriores, procuram varrer todos os tragos delas,
assumindo-se assim como novos comegos, incapazes de se cumularem com o passado” (SANTOS, Boaventura de
Sousa, O Estado Heterogéneo e o Pluralismo Juridico, in Conflito e transformagdo social: Uma paisagem das
justicas em Mog¢ambique, Vol. 1, cap. 1, Edicdes Afrontamento, Porto, 2003, p. 67)

230 1pidem, p. 67.

21 1pidem, p. 67.
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O pluralismo juridico interno resulta também de fortes pressdes da globalizacdo
hegemonica a que Mogambique tem estado sujeito. Trata-se do impacto do global no local e no
nacional, em condi¢des em que nem o local nem o nacional podem endogeneizar, interiorizar,
adaptar e muito menos subverter as pressdes externas?*’. Nesse corolario, as tais pressdes
provocam alteragdes profundas em algumas instituigdes e alguns quadros legais, impondo-lhes
logicas de regulacdo muito proprias, a0 mesmo tempo que deixam, outras institui¢des e quadros
legais intocaveis e, portanto, sujeitas as suas logicas proprias.

Segundo o exposto somos de entendimento de que o pluralismo interno € o que se
configura como um dos tragos mais importantes da pluralidade de direito em Mogambique. Nesses
termos, podemos ilidir que o pluralismo juridico interno surge no proprio Sistema juridico estatal,
configurando a coexisténcia de diferentes logicas de regulagdo executadas por diferentes
instituicdes do Estado com muita pouca comunicagdo entre si. Porém, que o pluralismo juridico
interno sofre influéncias provenientes de diversas vertentes, como seja, politicas (controlo politico)
e a globalizacdo. Nesta amplitude, as instancias de pluralismo juridico interno tém o seu futuro
vinculado ao futuro do Estado mogambicano. E essas instancias tenderdo a perder importancia
devido a estabilidade democratica e um desenvolvimento econdmico e social que permitam
quebrar o ciclo das rupturas politico - institucionais sucessivas; o aprofundamento da democracia
com a efectiva tradugdo politica dos resultados eleitorais, de modo a que o controlo politico e o
controlo administrativo do Pais possam desenvolver-se com relativa autonomia; o aumento da
capacidade e da eficacia institucional e administrativa do Estado para que o respeito pela
pluralidade de actores ndo estatais nacionais e estrangeiros com intervengdo social ndo redundem
em fragmentagdo e segmentagdo®.

Num outro prisma, David Rubio fala de pluralismo juridico externo. Segundo o
autor, “ no pluralismo juridico externo ““ nega-se que o Estado seja a unica e exclusiva fonte de
producdo juridica, seja porque se visualiza a presenca de diferentes ordens devido a existéncia de
outras culturas em um mesmo espaco, ou seja porque se defende o sistema de Direito no seio de
uma unidade de andlise determinada, seja de caracter local, nacional ou internacional?34,
Markus Bockenforde analisa o pluralismo juridico externo, buscando exemplos das

relacdes que se estabelecem entre as diversas ordens juridicas, designadamente entre ordens

22 1pidem, p. 67.
233 SANTOS, Boaventura de Sousa, O Estado Heterogéneo e o Pluralismo Juridico, ob., cit., p. 71.
234 RUDBIO, David, Sanchez, “Pluralismo Juridico e Emancipagdo Social”, Pluralismo Juridico — Os novos caminhos
da contemporaneidade (organizacdo de Anténio Wolkmer, Francisco Neto e Ivone Lixa). Editora Saraiva, Sdo
Paulo, 2010, p. 51. apud SERRA, Carlos Manuel, ob., cit., p. 463.
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internacionais por fragmentag¢do do direito internacional, entre uma ordem internacional e uma
ordem nacional, entre diferentes conjuntos de legislacdo adjudicados pelas institui¢des do Estado
¢ entre o direito formal e o direito informal®**. Para o Bdckenforde, o caso mogambicano tende
para um pluralismo juridico interno, na medida em que as ordens ndo estatais estdo integradas num
determinado sistema juridico e sujeitas a prevaléncia da Constitui¢do?*®, que ndo deixa de ser uma
lei estadual, que ¢ fundamental, ndo tendo sido definida qualquer ligagdo juridica entre os dois
sistemas, de entre eles o estatal e ndo estatal, e muitos menos sido integrados na organizagao
judiciaria quaisquer mecanismos tradicionais de resolugdo de conflitos?’.

Para Carlos Manuel Serra, “pela falta de qualquer regulamenta¢do ordinaria do
principio constitucionalmente consagrado, abre ainda uma discussao a volta do caracter interno ou
externo do pluralismo juridico em Mogambique™?*8.

No geral ¢ importante reter que ¢ inequivoco falar do pluralismo juridico na medida
em que a realidade do mundo moderno demonstra que o direito estatal, enquanto instrumento do
contrato social e de realizagdo da justiga, tem sido insuficiente para solucionar uma diversidade de
conflitos emergentes nas actuais sociedades contemporaneas. Dai a consagrac¢ao constitucional do
pluralismo juridico implica o reconhecimento que este principio tem por referéncia a realizagao
objectiva das caréncias de seus protagonistas, pessoas excluidas pelas normas juridicas do Estado,
guardando certa desconfianga nas institui¢cdes juridicas e em seus profissionais. Contudo, o
pluralismo juridico visa o favorecimento da justica ao caso concreto.

O pluralismo juridico, apesar de ser uma alternativa e uma nova esperanca de paz
social para os cidadaos, nem sempre alcanga o seu objectivo, sendo as vezes, um problema social

que o proprio Estado necessita intervir.

3.3. O Pluralismo juridico no ambito de conflitos de normas e seu reconhecimento
na comunidade juridica mogambicana

Partindo das reflexdes conceituais abordadas no ponto 2.1. do capitulo 2, somos de
entendimento que o pluralismo juridico reflecte ineficiéncia causada pelas normas juridicas

impostas pelo Estado a seus cidaddos. E nessa perspectiva que o pluralismo juridico representa

235 BOCKENFORDE, Markus......... , apud SERRA, Carlos Manuel, ibidem, p. 463.
236 Segundo o art. 18, no seu n2 2, da Constituicdo vigente (2004), “as normas de direito internacional tém na
ordem juridica interna, o mesmo valor que assumem os actos normativos infraconstitucionais emanadas pela
Assembleia da Republica e do Governo, consoante a sua respectiva forma de recepgdo”.
237 BOCKENFORDE, ......., apud SERRA, Carlos Manuel, Estado, ob., cit., p. 463.
238 SERRA, Carlos Manuel, ibidem, p. 464.
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uma espécie de "direito paralelo" o qual tenta corrigir algumas falhas ou mesmo inaplicabilidades
que ndo sdo solucionadas pelas normas juridicas do Estado.

E de conhecimento que na sociedade ndo existem apenas as leis impostas pelo
estado, ou seja, algumas se criam de forma paralela, fazendo com que o estado ndo tenha mais
controle da criagdo de outras leis. O pluralismo busca suprir as caréncias que surgem no contexto
de sua sociedade, ndo significando que esteja se garantindo a paz social, j4 que em algumas
situagdes os interesses colectivos sdo postos em um segundo plano.

O pluralismo juridico pode ser considerado uma forma complementar de elaboracao
de normas do Estado, mas em alguns casos vai se mostrar contrarias a esse objectivo, fazendo
surgir diversas criticas quanto a sua aplicagdo, principalmente quando essas criticas envolvem
aqueles que defendem que s6 o Estado ¢ quem pode ditar as leis (monistas juridicos), e, quando
essa aplicagdo ndo atinge a paz social desejada por uma parcela populacional que deixou de ser
“massacrada” pelo Estado e leva a um sentir de opressao por esse novo direito.

Tendo em consideragdo o exposto, diriamos que a existéncia de uma ordem plural
ndo significa a existéncia de uma relagdo harmoniosa e pacifica entre as diferentes ordens juridicas
existentes numa determinada sociedade. E nessa perspectiva que Carlos Feijé apregoa que nio se
confunda pluralismo com mera pluralidade ou paralelismo. Para evitar esse equivoco, visto que o
que esta em causa sao logicas regulatorias diferentes e legitimidades com genéticas diversas e uma
potencial conflitualidade, visto que ambas se dirigem simultaneamente a0 mesmo conjunto ou
subconjunto de casos (objectiva ou subjectivamente determinados)?°.

Segundo exposto entendemos que o surgimento de um conflito plural parte
necessariamente quando cada uma das ordens pretender regular comportamentos e,
consequentemente, responder a demanda de tutela de forma a abranger a totalidade do espaco
social para o qual foi concebida. Essa tendéncia pode criar conflitos, de certa forma, de natura
positiva, onde ambas as ordens reivindicam legitimidade para regular ou resolver a situacdo da
vida que se lhe coloca. Ha situagdes tltimas em que o conflito pode extravasar a ordem normativa
e ter os seus efeitos ao nivel, onde os corpos sociais rejeitam a autoridade de uma das ordens.
Baseando-se na visao do Carlos Feijo, entendemos que tratando — se do Direito do Estado, serd o
recurso a forga para repor, sendo mesmo impor, a normalidade ou regularidade da unidade do

Estado?40.

239 £E10, Carlos, ob. cit., p. 131.
240 ipidem, p. 132.
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Portanto, a intensidade dos conflitos normativos entre as ordens juridicas
coexistentes na ordem juridica plural é, numa primeira instancia explicada, pelo Boaventura de
Sousa Santos, pelas dicotomias oficial/ndo oficial, formal/informal e moderno/tradicional®*!, numa
segunda instancia, pela forma de reconhecimento normativo dessas ordens. O autor acrescenta
mais outras tipologias de dicotomias que se circunscreve no monocultural/multicultural,
urbano/rural, local/nacional/global, para reflectir a inser¢ao das ordens nacionais numa ordem mais
vasta — a ordem juridica global®*.

Dessa forma a variavel dicotomica oficial/ndo, oficial decorre da definic¢ao politico-

administrativo do que ¢ e do que ndo ¢ reconhecido como Direito ou como administracdo da

justica. E nessa perspectiva que Boaventura de Sousa Santos diz que

No Estado moderno, compete ao Estado ditar o critério da defini¢do. E esse critério tem
sido, na esmagadora maioria dos casos, o proprio Estado. Ou seja, ¢ oficial o que ¢
estadual, no caso, o direito e a justica produzidos e/ou controlados pelo Estado. A reducdo
do direito ao Estado ¢ a matriz politica do Estado moderno e a sua consciéncia teorica-
juridica € o positivismo. Nesta dicotomia o ndo oficial ¢ tudo o que ndo ¢ reconhecido
como estadual. Pode ser proibido ou tolerado; na maior parte das vezes e ignorado. A
variavel formal/informal diz respeito aos aspectos estruturais dos direitos em presenga?*,

Nessa perspectiva, o informal ¢ uma espécie de Direito e de Justica dominada pela
retorica em que, por isso, tanto a burocracia como a violéncia estdo ausentes ou s6 marginalmente

presentes. A configuracdo oposta caracteriza o formal, tendo em conta que

No Estado moderno, o formalismo decorre da burocracia. No seu tipo —ideal, a burocracia
¢ um modo de reduzir a complexidade da realizacdo social, reconduzindo a infinita
variedade das interagdes e praticas a um conjunto padronizado de modelos de acg¢do e de
sequéncia. A aplicacdo dos modelos e o desenrolar das sequéncias sdo igualmente
padronizados. E por isso que quando nido funciona adequadamente a burocracia ndo
apenas aumenta a complexidade como a torna caotica e potencialmente ingovernavel>*

Quanto a dicotomia formal/informal diz respeito aos aspectos estruturais dos
direitos em presenga. Decorrente disso as categorias apresentadas acima, consideramos informal
uma forma de direito e de justica dominada pela retérica e em que, portanto, tanto a burocracia
como a violéncia estdo ausentes ou s6 marginalmente presentes. A configuracdo oposta caracteriza

o formal?®.

241 SANTOS, Boaventura de Sousa, O Estado Heterogéneo e o Pluralismo Juridico, ob., cit., p.50.
242 ipidem, p.50.
243 SANTOS, Boaventura de Sousa e VAN- DUNEM, José Octavio Serra (di. técnica), Luanda e Justica: Pluralismo
Juridico numa sociedade em Transformagdo, Vol. |, Faculdade de Direito Agostinho Neto, Centro de estudos
Sociais da Universidade de Coimbra, 2010 (inédito) (27-76), p.52, apud FELO, Carlos., ob. cit., p. 133.
244 ipidem, p. 134.
285 jbidem, p. 134.
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Finalmente a variavel tradicional/moderno, diz respeito a origem e a duragdo
historica do Direito e da Justica. Nessa relagdo binominal, identifica-se o tradicional com o que se
cré existir desde tempos imemoriais, ndo sendo possivel identificar, com precisao, nem o momento
nem os agentes da sua criacdo; contrastando com o moderno, que se cré existir hd menos tempo
do que aquilo que se considera ser tradicional e cuja criagdo pode ser identificada quer no tempo,
quer na autoria.

Com Boaventura de Sousa Santos consideramos que este contraste dicotomico € o
mais complexo de toda a tipologia dicotomica abordada pelo autor, na predisposi¢cdo de que ao
contrario a das anteriores, a dicotomia tradicional/moderno diz respeito a representacdes sociais
de tempos e origens sempre dificeis de identificar. Aludir ainda que dependendo do peso relativo
das componentes dentro de cada grupo social, tanto pode ser o poder tradicional uma criagao do
moderno, como o0 moderno uma criagio do tradicional®*®.

Segundo o exposto podemos aludir que sdo decorrentes as possibilidades de
conflitos plurais na medida em que quanto mais intensos forem os contrastes, quanto menos
ductilidade houver no encontro das formulagdes polares de cada uma das dicotomias presentes na
ordem. Outrossim, uma vez que tais dicotomias sdo parcialmente sobreponiveis e determinadas
pelos contextos culturais ou politicos podem afirmar que a conflitualidade ¢ em tltima instancia o
que resulta da composicdo sociopolitica das comunidades infra-estaduais ou em rigor, como o
Estado define o seu Direito em relacdo em relagcdo a autonomia das manifestagdes destas.

Nos casos em que hd um conflito normativo de alta densidade, pode culminar em
rupturas sociais. E quando isso acontece o Estado aparece assenhorear-se, pelo menos na aparéncia
ou na normalidade dos casos de um monopdlio de producdo normativa. Porém, em situagdes
normais, como afirma Carlos Feijo, a coexisténcia plural assegurada de outra forma: através de
uma convivéncia e convergéncia, ainda que minima, entre a lei do Estado e os outros direitos

socialmente vigentes?4’

. Enquanto na instancia normativa, os modelos de reconhecimento definem
os modos de conflitualidade normativa, que sdo admissiveis ou toleraveis. Com efeito, ¢ através
do reconhecimento, formal (que resulta de acto juridico, mormente de natureza legislativa, por via
da Constitui¢ao, do Estado mediante o qual este manifesta as suas preposicdes de aceitacdo dos

efeitos de determinada ordem juridica) ou informal (que resulta de uma aceitacdo ticita nao

246 SANTOS, Boaventura de Sousa, O Estado Heterogéneo e o Pluralismo Juridico, ob., cit., p. 53.
247 FE1O, Carlos, ob., cit., p. 135.
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procedida de um acto juridico), que as ordens juridicas coexistentes da ordem global manifestam
a sua aceitagdo, forte ou fraca, de um convivio normativamente pluralista*®,

Dessa forma, ¢ de acordo com as preposi¢des reciprocas de aceitagdo das
instituicdes, normas e respectiva tutela dos direitos ou efeitos juridicos que cada uma das ordens
se dispde a respeitar e tutelar os efeitos normativos da outra.

Quanto ao reconhecimento, pode assentar em dois tipos: reconhecimento
declarativo e reconhecimento constitutivo. A diferenga das modalidades, em conformidade com

Carlos Feijo, reside no seguinte:

através do reconhecimento declarativo o estado reconhece retrospectivamente, isto €, com
efeitos ex tunc, as estruturas e caracteristicas fundamentais de determinada realidade
normativa, incluindo as respectivas legitimidades e fontes normativas; por seu turno, o
reconhecimento constitutivo tem efeito ex nunc e ¢ meramente prospectivo, isto &, vale,
a partir do acto do reconhecimento, para o futuro®*.

Na visao do N'gunu Tiny, o reconhecimento declarativo € o acto estadual que limita-
se a aceitar uma realidade que lhe ¢ autonoma, isto ¢, que goza de legitimidade e for¢a ontoldgica
propria: trata-se somente de declarar aceites os respectivos efeitos; ja4 no reconhecimento
constitutivo, o Estado autoriza a relevancia juridica dessas realidades, ndo porque sejam
autonomas, mas porque a sua legitimidade deriva do acto do Estado?*°.

Ainda para N'gunu Tiny, o reconhecimento constitutivo assenta numa constru¢ao
monista, segundo a qual os sistemas reconhecidos, por exemplo, os direitos tradicionais, seriam
uma subespécie do sistema juridico estadual®>!. Segundo o exposto podemos ilidir que tratando-se
de um monismo, obviamente, caracteriza-se por uma ordem hierarquica entre a ordem juridica
estadual e o sistema normativo social reconhecido, na qual a legitimidade das institui¢des deriva
normativamente da vontade do Estado, do seu acto de aceitacdo da realidade social.

Ha um entendimento segundo o qual, no sistema monista ou mesmo no monismo
juridico, ndo existe coexisténcia normativa, onde pode — se notar que a ordem juridica reconhecida
¢ uma, segundo as palavras do Carlos Feijo, “inquilina” infra-estadual reconhecida pelo “senhorio”
Estado; tudo se passa como se essa ordem passasse de uma situagdo nao titulada, informal, para

uma situacao titulada, formal. Buscando a visdo do John Griffths, dirlamos que, tal modelo conduz

298 jbidem, p. 125.
29jbidem, p.136.
250 TINY, N’gunu, The politics of accommodation: legal and constitutional issues, in GUEDES, Armando Marques
e LOPES, Maria José (Eds), State and Tradition law in Angola and Mozambique, Almedina, Coimbra, 2007, pp. 68-
84, apud FENO, Carlos, ob., cit., p. 136.
21 jpidem, p. 136.
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a um pluralismo fraco, por propiciar condi¢des de uniformizagdo e absorc¢do, e ndo de autonomia
€ separagao.

Diferentemente ao reconhecimento constitutivo, o reconhecimento declarativo
assente num modelo pluralista, aceita a relativa autonomia e génese das ordens coexistentes; a
relagdo normativa ¢ relativamente hierarquica e as legitimidades das instituicdes mantém as suas
caracteristicas originais. Num tal modelo, as ordens juridicas funcionais — simultaneamente de
autonomia e de relagdo normativa vertical e hierarquizada -, mas propenso a conflitos?>2,

Do exposto diriamos que a existéncia de conflitualidade normativa entre as ordens
coexistentes da ordem juridica plural ¢ uma decorréncia das conexdes relaccionadas que ocorrem
nas duas instancias acima referidas: a social, definida pela dicotomia formal/informal e
moderno/tradicional; e a normativa, definida pela forma de reconhecimento normativo entre essas
ordens. E nesse ambito que concordando com Carlos Feijo, aludimos que as tensdes e conflitos de
instancias normativas sao mais ou menos intensos consoante as formas de articulagdao social:
quanto maior entendimento na forma de conceber o Direito e a ordenagao social; quanto maio for
a afinidade das institui¢cdes, dos seus procedimentos ou critérios de resolu¢cdo de conflitos, quanto
menor for o atrito normativo que resulta das opg¢des socio burocraticas.

Aludimos que a existéncia de conflitos normativos no pluralismo juridico ¢ uma
condi¢do normal de coexisténcia; ela existe como resultado da presenca de dois sistemas
normativos que recorrem a diferentes titulos de legitimidade e logicas de regulagcdo assentes no
modo concomitante e decorrentes das mesmas situacdes juridicas. Perante tal conflitualidade,
que mecanismos plurais para a resolucio de eventuais conflitos normativos emergentes na
esfera do pluralismo juridico?

Recorrendo a doutrina, ela nos aponta trés tipos de mecanismos plurais de resolu¢ao
de conflitos: resolugdo normativa, onde a norma de reconhecimento ¢ considerada como norma de
resolugdo de conflitos e cldusula de ordem publica; resolugao procedimental ou a chamada a mutua

acomodacao e resolucdo institucional.

3.3.1. Resolucao normativa

Em conformidade com O.M. Hinz a formula de reconhecimento é também uma
norma de conflitos, na medida em que ao definir positiva e negativamente os pressupostos de

reconhecimento ou de eficicia da autoridade tradicional, ao estipular o campo positivo de actuagdo

252 jpidem., p. 137.
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normativa do costume e das instituicdes consuetudindrias, o preceito opera também um recorte
negativo, impondo limites a atendibilidade do Direito consuetudinario®. Dessa forma, a formula
de reconhecimento funciona, simultaneamente, como norma de resolucao de conflitos € como
clausula de ordem publica.

O principio de que a norma de resolu¢do de conflitos ¢ como clausula de ordem
publica, considerada como preceito fundacional, no intuito de que permite o acolhimento do
Direito consuetudindrio e das suas institui¢des, procedimentos e normas, ndo ¢ acolhida pela
Catherine Richmond, pelo facto de que ¢ fundamental que cada ordenamento tenha seu proprio
modo de pensar e actuar sobre as normas e situagdes juridicas, ndo sendo a partida, nenhum dos
ordenamentos for¢ado a abandonar o seu proprio ponto de vista>>*. Nesse sentido o preceito visa
assegurar as condi¢des de estabilidade da indeterminagdo juridica da coexisténcia juridico-plural.
A indeterminacado juridica apenas ¢ estavel, quando nao lhe ¢ dirigido nenhum desafio normativo
que ameace a base politica do modelo cognitivo adoptado.

Se recorremos, ao nosso Codigo Civil mogambicano, no seu art. 22°, 0 mesmo prevé
uma clausula de ordem publica, que ¢ salvaguarda dos principios e normas fundamentais da ordem
juridica. Nessa senda podemos ilidir com alegagdes de que a clausula ¢ uma salguarda contra o
resultado que culminaria da aplicagdo de uma norma estrangeira, regularmente competente pela
aplicagdo das regras de conflito, a um caso concreto. Nisso, ao invocar, fundamentalmente, a
clausula de ordem publica, o aplicador afasta a aplicacdo da norma estrangeira competente
chamada a resolver determinada situacdo juridica: nessa eventualidade, a norma estrangeira nao
s0 € necessariamente invalida; trata-se de um caso de inaplicabilidade?>>.

Ainda pode-se ir adiante sustentando que a aplica¢do da clausula da ordem publica
funciona caso a caso, onde o juizo de conformidade ¢ casuistico, actuando no momento de
aplicagdo da norma estrangeira. Do entendimento doutrinal, aferimos que a ordem publica ¢ vaga,
relativa e concreta, pelo facto do seu conteido ndo ser fixo nem preciso. Pois depende da
configura¢do do caso concreto e, obviamente, varia no tempo. Se um caso concreto for invocado,
e justificadamente aplicada, a clausula da ordem publica, fica afastada a norma do Direito
Estrangeiro. Nessas circunstancias recorrendo ao n° 2 do art. 22° do Codigo Civil (mogambicano),
podemos considerar que afastada a norma competente, o aplicador deve socorrer-se de outra regra

mais apropriada dentro do sistema de normas aplicaveis por via da aplicacdo de normas de

253 FE1O, Carlos, ob., cit., pp. 139-140.
254 pPOIARES MADURO, Miguel, a Constituicdo Plural — Constitucionalismo e Unido Europeia, Principia, Cascais,
2006, p.41, apud FENO, Carlos, ob., cit., p. 140.
255 Cfr. n2 2 do art. 222 do CC.
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conflitos. Em caso de inexisténcia ou inaplicabilidade de qualquer outra norma, o aplicador devera
aplicar a norma da lex fori como se ndo existisse a norma de conflito. Antes, porém, deve
considerar-se que o mero afastamento e a ndo aplicacdo de certa norma pode, por si mesmo,
conduzir a uma solugdo perfeitamente valida para a situagdo colocada?®.

Do exposto, partindo do n° 2, do art. 22° do Cédigo Civil, somos do entendimento
de que a ordem publica internacional do Estado, nesse caso mogambicano, ndo afasta inteiramente
o direito estrangeiro considerado competente, mas somente o que ¢ ofensivo dessa ordem publica.
Outrossim, o presente Codigo ndo define a ordem publica. Trata-se, pois, de um principio geral,
de uma ideia mestra, cujo contetido positivo terd de ser preenchido pelo julgador na analise de
cada caso.

O que interessa, para saber se houve ou ndo violagdo da ordem pubica internacional,
ndo sdo os principios consagrados na lei estrangeira que servem de base a decisdo, mas o resultado
de aplicagdo da lei estrangeira no caso concreto. Assim, a formula de reconhecimento deve
funcionar simultaneamente como norma de ordem publica, o que implica afirmar que a eficacia
juridica do institucionalismo tradicional ou consuetudinério cessa quando estiverem em causa a
contrariedade com a Constitui¢do ou com o principio da dignidade da pessoa humana, visto que o

Direito torna inadmissivel a tutela dos efeitos pretendidos.

3.3.2. Resolugdo procedimental

Segundo o exposto na abordagem anterior, relativa aos mecanismos plurais de
resolugdo de conflitos, vimos que, ¢ na norma de reconhecimento que o sistema estadual verte o
nicleo essencial da dignidade humana e dos valores e principios fundamentais do Estado de
Direito democratico, materializado na Constitui¢do: trata-se de valores e principios irredutiveis
que as autoridades reconhecidas devem respeitar®>’. Nessa perspectiva, o entendimento nio podera
ser avangado na predisposi¢do de que sejam insoluveis conflitos dessa mesma intensidade, ou

outros de menor intensidade, mas de maior regularidade. E nessa senda que N’Gunu Tiny, propde

256 Nesse sentido, PIRES, ilustra esta situagdo com exemplo do afastamento de um obstaculo que, a luz do Direito
estrangeiro aplicavel, e por efeito do funcionamento da cldusula de reserva de ordem publica, ndo seria
considerado. O exemplo é o seguinte: “se a lei estrangeira consagrar um impedimento ao casamento, por motivo
discriminatério inaceitavel, a luz da ordem publica da lex fori bastara o afastamento da disposigdo em causa para
se possibilitar a celebragdo do casamento”. Pense-se no pretendido casamento entre pessoas de ragas diferentes
proibido a luz das leis do apartheid sul africano: afastando-se o impedimento, nada, a ndo ser o arrependimento
dos nubentes, impedird que o casamento seja celebrado”. PIRES, Florbela de Almeida, conflito de leis,
comentdrios aos artigos 142 a 652 do Cddigo Civil, Coimbra Editora, 2009, p. 45. Apud FEIJO, Carlos, ob. cit. pp.
143-144.
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a ideia da mutua acomodagdo como mecanismo de resolucdo de conflitos normativos na ordem
juridica plural.

Nesse corolario, N'Gunu Tiny, adverte que a acomodacgdo normativa pressupoe a
presenga de valores de tal ordem importantes ou essenciais para as ordens juridicas coexistentes,
ou ao menos para uma delas, que ofende o espirito pluralista que enforma a dita ordem plural na
resolugdo de conflito pela simples supressio de uma das normas conflituantes®>®. Em
conformidade com o autor, em lugar de os diferentes intérpretes e executantes, ou mesmo o
legislador, quando chamado a definir fronteiras normativas do primeiro grau, isto ¢, ao nivel da
norma de reconhecimento, simplesmente repudiarem as normas conflituantes na ordem juridica
tradicional, estes devem encontrar uma via “dialogante” que permita, através de um processo
dindmico e bilateral, atender as preocupagdes e fins normativos e a teleologia das normas em
conflito.

A resolucdo de conflitos funda-se, assim, num processo de arbitragem de valores
casuistica em fun¢do do caso concreto, com respeito pela racionalidade propria de cada um dos
sistemas, num didlogo que nao apela somente aos interesses de cada uma das ordens, mormente a
do Estado, por dispor de um parelho burocratico que pode, em ultima instancia, fazer prevalecer
os seus valores ou interesses. E dessa arbitragem de valores e de interesses que surge o critério de
resolugio daquele caso concreto, na medida em que o processo ndo é aprioristico?°.

Deve-se entender que essa logica funciona em dois sentidos: o primeiro sentido em
que os agentes do Estado devem ponderar os valores fundamentais da ordem juridica plural e, no
segundo sentido, em caso de divergéncia ou afastamento, fundamentar de forma adequada o
critério de decisao.

A resolugdo procedimental ¢ um mecanismo que se preocupa mais em como se
encontra a solucdo, o que, naturalmente, pressupde uma aproximag¢ao cognitiva: o conhecimento
e colaboracdo reciprocos. Nessa perspectiva pode-se recorrer ao art. 348° do Codigo Civil
mocambicano, que impde ao juiz, quando haja de discutir de acordo com o Direito
Consuetudinario, a realizagdo das diligéncias adequadas ao conhecimento do Direito aplicavel.
Nessa senda, idéntico dever de conhecimento do Direito aplicavel esta pressuposto nas normas de
conflito quando, em fun¢do da norma aplicavel, o juiz nacional deve aplicar Direito estrangeiro:
nesses casos, o conhecimento do outro Direito ndo ¢ apenas matéria de prova cujo 6nus recai sobre

as partes. Nesse pressuposto pretendemos demonstrar que quando o art. 348° do Codigo Civil em

258 ipidem, p.145.
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alusdo, fala da invocacdo do direito consuetudindrio, local, ou estrangeiro, ndo quer referir-se
apenas ao direito costumeiro (quer seja local, quer seja estrangeiro), mas sim ao direito
consuetudinario, ao direito local e ao direito estrangeiro. Para todos eles vigora, quanto a prova da
sua existéncia e do seu contetido, 0 mesmo regime.

A acomodacdo, como alternativa metodologica de resolugdo de conflitos
normativos, como ensina N’'Guni Tiny, visa superar essas insuficiéncias, introduzindo a
harmonizagdo dos principios e valores fundamentais de cada sistema na resolugdo do caso
concreto, numa logica de coexisténcia normativa®,

Segundo exposto, podemos aferir que tal acomodacao pressupde uma flexibilidade
ou abertura normativa das ordens coexistentes ou uma composi¢do de interesses conflituantes que
permita aproximagdes dialécticas em conflitos normativos de “média densidade”: aqueles que, ndo
estando para além dos limites impostos pela norma de reconhecimento do Estado, importem, ainda
assim, aos valores e principios fundamentais dos dois regimes. Trata-se de um processo aberto,

enformado pelas praticas formais e informais, de intercomunicagdo das ordens coexistentes?¢!.

3.3.3. Resolucao institucional

A mutua acomodag¢do, como mecanismo de resolu¢do de conflitos normativos no
ambito do pluralismo juridico, pressupde, como vimos na abordagem anterior, relacdes de
coordenacao e de harmonizacdo. Esse mecanismo de acomodac¢ao mitua pode configurar-se como
um mecanismo institucional de resolucao ou gestdo de média intensidade.

Nesse corolario podem ser considerados mecanismos alternativos paritarios de
resolucdo de conflitos entre a norma estadual e o Direito tradicional, que visem assegurar que a
acomodagdo se faga através de uma interpretagdo multicultural?®? dos casos e do Direito, de modo
a garantir o respectivo mutuo e a operacionalidade efectiva das regras de reconhecimento. Nessa
senda, M. O. Hinz considera que em Africa se d4 um encontro da modernidade, isto ¢, entre o
Direito do Estado e o Direito tradicional de base consuetudindria. Para o autor, ndo hd um pais
africano livre de tradi¢gdes ou livre, ao menos, de certos elementos pertencentes a modernidade
ocidental?®3.

Como exemplos destes mecanismos, apontados pela Raquel Fajardo, sdo os

procedimentos de resolucdo de conflitos previstos no Convénio sobre Pueblos Indigenas y Tribales

260 TINY, N'Guni, “The Politics of Accommodation..., apud FENO, Carlos, ob. cit., p.146.
261 ipidem, p.147.
252 jhidem, p.148.
263 HINZ, M.O, oo apud, FENO, Carlos, ibidem, p. 127.
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de 1989 da Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises

independientes. O art. 8° do Convénio estabelece que:

“1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interessados deberan tomarse
debidamente en consideracion sus costumbres o seu derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deber «na tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
proprias, sempre que éstas no sean incompatibles com los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni com los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Sempre que sea nexesario, deveran establecerse
procedimentos para solucionar losconflictos que puedam surgir en la aplicacion de este
principio.

3. La aplicacion de los parrafos 1 e 2 de este articulo no debera impedir a los membros
de dichos pueblos ejercer los derechos reconhecidos a todos los ciudadanos del pais y
assumir las obligaciones correspondientes™%*

Trata-se assim da previsdo de mecanismos institucionais que visam, tendo em conta
o0 caso concreto, resolver conflitos reais que surjam no espacgo de coexisténcia pluralista.

Para o efeito, Raquel Yrigoyen Fajardo propde que umas possibilidades seja a
constituicdo de tribunais de composicao mista com juizes estaduais e autoridades indigenas ou
comunitarias que, munidas de regras moderadas, possam ajudar a resolver os conflitos
internormativos?®. Estes mecanismos institucionais, na perspectiva do autor, visam permitir que
as legitimidades e o sentido de Direito proprios de cada um sejam ditos em conta, numa tentativa
de compreensdo das diferentes posi¢des e promog¢ao de entendimentos operativos eficazes.

A ideia da Raquel Fajardo ¢ suportada na “teoria da multipla cidadania”, defendida
por Will Kymlicka, que pressupde que uma determinada situagdo de Direito de caracter
multicultural deve ser resolvida ndo s6 por referéncia ao Direito estadual, mas também perante um
tribunal ou instancia de resolucdo de conflitos dotado de uma participagdo paritaria de
representantes das ordens coexistentes em conflito?*®, Nesse corolario, é a multipla cidadania que
proporciona os elementos necessarios ao didlogo intercultural e o reciproco reconhecimento
normativo.

E também a multipla cidadania, ou a cidadania plurinormativa na visio do Will
Kymlicka, que ajuda a explicar a aceitagdo da lei estadual pelas comunidades tradicionais. Com
efeito, a abordagem da cidadania, deve ser entendida, neste contexto, ndo s6 um conceito juridico-

constitucional mas sim a nocdo de pertenca a uma comunidade politica organizada

264 EAJARDO, Raquel Yrigoyen, Legal Pluralism, Indigenous Law and Special Jurisdiction in the Andian Countries,
in Beyond Law, Informal Justice and legal pluralism in the Global South, Vol. 10, n2 27, 2004, p. 44, apud FELO,
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juridicamente?$’. Nado se descura aqui admitir que a lei estadual ¢ aceite pelos membros das
comunidades tradicionais e até mesmo pela autoridade tradicional. Essa aceitagdo juridica resulta
do facto desses sujeitos se considerarem tanto como cidadaos do Estado como membros de uma
comunidade mais particular. Porém, no quotidiano, a vida das comunidades tradicionais, pauta-se
pelo costume que retrata mais fielmente o seu modo de organizacao social, psicoldgico, genético
e cultural.

Em conformidade com Raquel Yrigoyen Fajardo, no essencial, quer através da
norma de reconhecimento, do mutuo reconhecimento ou dos mecanismos institucionais, trata-se
sempre de garantir um minimo fundamental, segundo o qual as normas essenciais de cada sistema
devem ser compatibilizadas. E para o efeito, a interpretacdo e aplicacdo da norma deve ser
precedida de um didlogo intercultural®$®. No nosso entendimento isso ird permitir, eficazmente, o
estabelecimento de uma coabitacdo entre Direito estadual e o Direito consuetudinario. Mas para o
efeito ¢ fundamental dissipar imposi¢des de superioridade pela forga, mas aceitar que o Estado,

tendo a sua autoridade, tem o seu lugar juridico e o costume o seu.

27 |pidem, p.150.
268 £E)JO, Carlos, ob., cit., p.150.
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CAPITULO 4
OS MECANISMOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS NO
AMBITO DO DIREITO ESTATAL E DO DIREITO
CONSUETUDINARIO MOCAMBICANO

4.1. 0S MECANISMOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS NO AMBITO
DO DIREITO ESTATAL

4.1.1. Direito versus justica
4.1.1.1. Direito — perspectiva conceptual

O direito é visto como uma estrutura complexa. E nessa senda que continuamos
tendo conceitos diferentes de direito, o que ¢ comum na ciéncia. Por exemplo direito como
conjunto de regras factuais da convivéncia humana; direito como um puro sistema de disposi¢des
normativas. Ainda h4 autores que consideraram o direito como um produto das circunstancias
econdmicas; outros viram no direito um resultado do “espirito do povo” ou das mentalidades
alguma vez dominantes. E nesse 4mbito que autores como Reinhold Zippelius®®® na tentativa de
encontrar unanimidade no conceito de direito entende como um sistema de ordenagdo da actuacao

humana, que regula a vida em comum. Porém deste conceito colocam-se questdes como:
1. Sera o direito apenas regularidades factuais, externamente observaveis, da conduta?

2. Ou no direito trata-se expectativas indirectas de comportamentos, por conseguinte de

imposicoes e proibicées que orientam a conduta?

Uma outra questdo parte do facto de, manifestamente, nem todas as regras de
conduta de uma sociedade serem “direito”. Ha habitos de comida, de vestuario, de cortejar o sexo

oposto, regras de saudacdo, em geral de relacionamento social, de ajuda entre vizinhos, de ritos

269 7|pPELIUS, Reinhold, Filosofia do Direito, tradugao de Anténio Franco e Antdnio Francisco de Sousa, Quid luris
Sociedade Editora Ld?, Lisboa, 2010, p. 21.
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religiosos, normas e regras sobre a negociacdo e a celebracdo de contratos de compra e venda,
regras laborais e outras.

O Reinhold Zippelius®’’, enuncia que para a filosofia do direito neo-hegeliana, o
direito existe na interaccdo entre norma e concretizacdo da norma. (I). Mas também para um
pensamento juridico institucional, a ordem juridica ¢ uma ordem vivida, que ¢ levada acabo em
conformidade com normas (II). Ainda na mesma visdo conceptual, para K. Larenz?’!, o direito é
uma ordem de vida concretizada na existéncia, permanentemente respeitada pelos homens na
convicgdo da sua obrigatoriedade e que por essa via se conserva — um “ser’”’ que tem o significado
de um “era—assim-que-devia—ser”. Na filosofia do direito espanhola encontram-se consideracdes

semelhantes. Para Recaséns Siches?’?

, 0 direito representava-se como forma objectivada da vida
humana; também as normas juridicas pré-concebidas e pré-formuladas eram, quando cumpridas e
aplicadas, formas de vida humana viva.

Em ideias semelhantes assenta também a teoria do direito e a teoria de Estado da
doutrina integracionista de Rudolf Smend?”?. Segundo esta doutrina, “O Estado é ndo um todo
estatico, que deixa de emanar de si diferentes manifestacdes de vida, leis, actos diplomaticos,
sentengas, actuacdes administrativas. Pelo contrario, o Estado apenas existe nestas diferentes
manifestagdes de vida, na medida em que elas sdo actividades de um nexo intelectual global, bem
como nas ainda mais importantes renovagdes e aperfeicoamentos, que apenas tem por objecto esta
relagdo mesma. Por conseguinte, trata-se também aqui de uma combinacdo dialética global de
sentido objectivo e de vida temporalmente real. “Todo o intercambio intelectual leva
inevitavelmente a entrar nos dominios do sentido intemporal, que ele simultaneamente pressupoe,
e, inversamente, sO na vida colectiva intelectual ¢ que sentido e valor se tornam em realidade de
sentido e realidade de valor”.

O direito ¢ visto como sistema de ordenagdo racional da liberdade. Para o efeito,
vamos buscar a doutrina de M.S. Kant, em que ela ocupa-se directamente do problema da
liberdade. E a partir desta perspectiva que M.S. Kant definiu o conceito de direito verdadeiramente
como a “esséncia das condigdes sob as quais se pode conciliar o arbitro de um com o arbitro do

outro, segundo uma lei geral da liberdade?’*”. O direito ¢ aqui definido em relagdo a liberdade, ou

270 7|PPELIUS, Reinhold, ob., cit., pp. 38-39.
271 K. Larenz, Methodenlbre der Rechtswissnschaf,1969, 174. apud ZIPPELIUS, Reinhold, ob., cit., p.39.
272 §ICHES, Recaséns, Tratado General de Filosofia del Derecho, 1961, p. 108 e sgs.112, apud ZIPPELIUS, Reinhold,
ibidem, p.39.
273 R, Smend, Staatsrechtliche Abbandlungen, 1994, pp. 136-139, apud ZIPPELIUS, Reinhold, ibidem, pp. 39 — 40.
274 Kant, MS; G. Funke, iustitia, ne pereat mundus, 1979, pp. 33, apud ZIPPELIUS, Reinhold, ibidem, p.246
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seja, como instrumento para delimitar a liberdade de um relativamente a liberdade dos outros. Mas
a questdo que se levanta ¢ de saber com base em que critério o direito deve proceder a esta
delimitagdo da liberdade. Para proceder a esta delimitagdo MS. Kant apoiou-se em principios a
que havia chegado para a filosofia moral: *“ o critério geral pelo qual se pode reconhecer no fundo
tanto a justica como a injustica” sO se manifesta quando se “abandonam os principios
empiricos?’>”. De uma forma deve-se entender, partindo dos pressupostos do MS. Kant, que o
direito da ordens, independentemente de eu aceitar ou ndo, por consciéncia propria, o que ordena.
Por isso o direito visa ser um sistema de ordenag¢ao racional da liberdade.

Segundo os ensinamentos do Antéonio Meneses Cordeiro, o Direito ¢ o modo
cientifico da resolucdo de casos, isto ¢, resolu¢do de ocorréncias humanas que comporte varias
solucdes. E a resolugdo do caso exprime uma decisdo humana que indica a conduta a adoptar pelos
envolvidos, isto €, a decisdo tomada no processo de resolugao do caso, deve por termo da conduta
anteriormente adoptada. Deste pressuposto, Antonio Meneses Cordeiro diz que ““ 0o modo cientifico
opde-se a0 modo empirico ou a qualquer procedimento aleatério: as solucdes a que chegue sdo
previsiveis e tém uma harmonia e uma logica internas. Sao justificaveis e podem ser apreendidas
e explicadas pela razdo™?7®,

Para a resolugdo cientifica dos casos, ensina Antonio Meneses Cordeiro, pressupoe
orgdos de decisdo, leis e técnicas de realizacdo. E nesta perspectiva que a Ciéncia do Direito ¢ uma

iéncia pratica; na limit hecer: lve?”’. Por i doutrina tomad. tud
ciéncia pratica; nao se limita a conhecer: resolve*’’. Por isso a doutrina tomada como o estudo, a
cria¢do e exposi¢do da Ciéncia do Direito, tem o seu papel em varios niveis:
"- na formagdo de todos os agentes que intervém na resolucdo de casos: legisladores,
juizes e advogados, entre as figuras emblematicas;
- na criagdo e exposi¢do das coordenadas cientificas que, na sua tarefa, os agentes do
Direito irdo utilizar;
- na preparacao das diversas leis e de outras fontes, bem como na analise critica das
existentes e nas consequentes propostas de reforma;
- na analise de casos concretos, quando sobre eles, emitam a sua opinido;

- na ponderacdo critica das decisdes que venham a ser tomadas sobre esses casos
concretos™?8,

Buscando os entendimentos conceptuais do Antéonio Meneses Cordeiro, o Direito

tem natureza cientifica, na medida em que obedece a regras de complexidade crescente, regras

275 7|PPELIUS, Reinhold, ibidem, ob., cit., p.247.
276 CORDEIRO, Antdénio Menezes, Tratados de Direito Civil I, 42 Edicdo, Reformulada e Actualizada, EdigGes
Almedina S.A 2012, p.45.
277 Ibidem, p.45.
278 |pidem, p.668.
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essas que dispdem de instituigdes adequadas para as suas formulagdo e realizagdo, como foram
descritas no paragrafo anterior.

José Oliveira Ascensdo?’® avanga com duas perspectivas na tentativa de definir o
direito: “o Direito como ordem da sociedade e o Direito como prudéncia”. Na primeira perspectiva
deve-se entender que o Direito ¢ uma ordem da sociedade e ndo a ordem da sociedade. Visto que
na sociedade ha outras ordens. Toda a sociedade importa necessariamente uma ordem: importa,
pois, a conjugacdo de varios elementos, a demarcacdo das posi¢cdes relativas destes, para a
obten¢do de um fim ou fungdo comum. A ordem de uma sociedade pode ser perturbada por crises,
mas persiste e tende para a normalizagdo — com maiores ou menores alteracdes — pois sem ordem
sociedade nenhuma lograria subsistir. Portanto, a ordem ¢ uma realidade.

Em conformidade com José Oliveira Ascensao, a segunda perspectiva, demonstra
que o Direito ¢ também uma a arte ou virtude de chegar a solugdo justa no caso concreto. E de
facto, dirige-se, em ultima andlise, a solu¢do de casos concretos.

A perspectiva prudencial demonstra que o Direito ndo ¢ uma ordem estatica e
acabada. E antes dindmica, porque necessariamente se manifesta na accio. E também accio
juridica, como toda a ac¢do deve ser comandada pela prudéncia — a prudentia romana ou a
phronesis dos gregos.

Prudéncia ndo ¢ seguranga, estd mais proxima da sabedoria. “O pensamento
prudencial foi um modo de pensamento autdnomo, desenvolvido pelos jurisconsultos romanos, €
que estd na base do que ¢ ainda hoje o maior periodo da historia juridica da humanidade. E o
espirito da Prudéncia foi perseguido pelos juristas medievos %,

Tendo em vista as duas perspectivas, o Direito aparece-nos como uma dialética da
ordem e da Prudéncia. Ou entdo sintetizando naquelas duas perspectivas, diremos que o Direito
tem por fim a solu¢ao prudente do caso dentro da ordem.

Constata-se que as varias defini¢des do Direito provém de preconceitos idealistas e
até mesmo empiristas. Nesse sentido Mario Bigotte Chordo?®! nos ensina que para se chegar a uma
nocdo correcta e fundamentada do Direito ¢ indispensavel adoptar uma atitude gnosiologica
realista, integradora e radical, aberta e todos os subsidios susceptiveis de contribuir para a

revelacdo do significado profundo desta realidade. Em conformidade com Mario Bigotte Chorao,

279 ASCENSAO, José Oliveira, O Direito, Introdugdo e Teoria Geral, 132 edigdo, Refundida, Edi¢des Almedina, 2011,
pp. 14-15.
280 ASCENSAO, José Oliveira, .....ob., cit., p.15.
281 CHORAO, Mério Bigotte, Temas Fundamentais de Direito, Reimpressdo, Livraria Almedina, Coimbra, 1991, p.
30.
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s0 a filosofia nos poderd proporcionar uma defini¢do essencial do Direito a luz da razdo natural.
Avanca ainda com os ensinamentos de que a teologia sobrenatural ajudard a esclarecer, na
perspectiva da Revelacdo, o sentido profundo desta realidade humana fundamental. A partir desse
corolario tem de se reconhecer a particular valia, em tal indaga¢do, da filosofia de Aristdteles,
mormente a teoria da justica do livro V da Efica a Nicomaco, e do pensamento teologico e
filosofico de S. Tomds de Aquino, nomeadamente dos tratados da lei e da justica na Suma
Teologica.

2 e das

Para definir o Direito ¢ fundamental recorrer ao exame dos simbolos?®
palavras que tém sido utilizados para referir o Direito, acudir ao testemunho do conhecimento
vulgar acerca dele e observar experiéncia cientifica e pratica dos juristas. Dessa experiéncia
cientifica e pratica do Direito reputa-se especialmente instrutivo o direito romano, mdxime o da
época classica (130 a.C. — 230 d.c.), momento historico de elevado esplendor da jurisprudéncia.
Partindo deste pressuposto, o Direito ¢ primordialmente (primo et principaliter) o justo (id quod
iustum est), ou seja, a propria coisa justa (ipsa res iusta) ou coisa devida (res debita), objecto da
justica (objectum iustitiae). Esta, por seu turno, consiste na disposi¢do da vontade de atribuir a
cada um o seu direito (ius suum cuique tribuere). Trata-se do direito objectivo®®®. Nesta acepgio,
sera direito, por exemplo, o salario devido pela entidade patronal ao trabalhador

Noutro sentido, o direito (em inglés, right) ¢ o poder ou faculdade (facultas agendi)
que compete as pessoas relativamente ao que é seu. E o direito em sentido subjectivo ou direito
subjectivo?®*. Exemplificando-o o poder que pertence ao trabalhador de exigir o seu salario.

Numa outra acep¢do, 0 mesmo termo usa-se para designar a lei ou norma juridica
(norma agendi), ou o conjunto de leis ou normas e principios juridicos (ordenamento juridico). A

lei ndo € o direito em sentido proprio, mas antes a regra do direito (lex non est ipsum ius propirie

282 CHORAO, Mério Bigote, “Os grandes simbolos do Direito surgidos na Grécia e Roma s3o revelados do sentido
atribuido a realidade juridica. O lugar central é ocupado neles por uma balanga de dois pratos, situados ao
mesmo nivel. Numa das mais conhecidas versdes gregas, a deusa Diké, filha de Zeus e de Thémis, aparece a
administrar a justica, de pé e com os olhos bem abertos, sustentando uma espada na mdo direita, e na esquerda,
uma balanga. Estando os pratos equilibrados (isos), a deusa declara a ser justo ou haver direito — dikaion ou ison
(o igual). Por sua vez, em Roma, a deusa lustitia, de pé, e com os vendados, administra a justica, segurando a
balanga com as duas maos. Quando o fiel se encontra perfeitamente a prumo, a deusa declara ser justo ou haver
direito-ius. Sugerem estes sinais icdnicos, nomeadamente: que o Direito tem um fundamento divino e procede
da Justica; que lhe sdo essenciais a bilateralidade e a igualdade, incompativel com acepg¢do de pessoas; que o
Direito se pode socorrer da forga” (ob., cit., p.30).
283 jbidem, pp. 30 -33.
284 Ibidem, p.33.
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loquendo, sed aliqualis ratio iuris), ou a causa exemplar e a causa eficiente do justo®®®. Neste caso,
trata-se do direito em sentido normativo, que correntemente chama-se-lhe direito objectivo.

Recolhendo os ensinamentos do Mario Bigotte Chordo?*®, pode-se definir o Direito,
como ordenagdo da convivéncia humana segundo a justica. A ordem social segundo a justi¢a (ordo
iustitiae ou ordo secundum iustitiam), obtém-se, basicamente com atribui¢do a cada qual daquilo
que ¢ seu (direito objectivo).

A nocdo desenvolvida pelo Mério Bigotte Chorao, além de implicar a realidade
primordial do que é devido a cada um, abrange também o direito nas acepgdes subjectiva e
normativa. Com efeito, a ordenacao juridica postula o reconhecimento de direitos subjectivos (e a
imposicdo de correlatos deveres) as pessoas e servir-se das normas para regular as condutas
conforme a pauta da justi¢a. Por sua vez a ciéncia juridica ¢ um saber pratico que permite conhecer
os ordenamentos juridicos e contribuir para a realiza¢do concreta dos seus fins normativos.

Tendo em vista as exposi¢des conceptuais sobre o Direito, apresentadas pelos
diversos autores, convém advertir que apresentar uma defini¢do de direito ndo ¢ uma questio
pacifica, visto que existem diversas formas de entender as definigdes e diversos usos das mesmas,
de que podemos encontrar exemplos no Direito. Assim, o Direito viria ser um complexo de normas
coactivas, uma ordem justa da conduta humana, o comportamento dos juizes e dos outros

funcionarios quando resolvem as disputas. Nessa perspectiva, Manuel Atienza?®’

, lembra-nos que
naturalmente nada hd que objectivar a essa maneira de definir, mas convém tomar algumas
cautelas. Uma delas, segundo Manuel Atienza®®®, consiste em ndo pensar que com isso se estdo
efectuando essenciais ou reais do Direito: o que se define (o definiendum) e o que se usa para
definir (o definiens) sdo simplesmente palavras ou conceitos. Outra das cautelas a ter ¢ a que a
utilidade dessas defini¢des depende, obviamente, de que os conceitos que funcionam como género
préximo e diferenca especifica sejam precisos ou se possam de alguma forma precisar.

Segundo o exposto podemos ilidir que o conceito de Direito tem um significado tao
rico. Para o efeito, para definir o que ¢ Direito ¢ fundamental ter em conta que o termo “Direito”
¢, de uma maneira muito patente, ambiguo, quer dizer susceptivel de assumir diversos significados,
geralmente distinguiveis pelo contexto. Nesse corolario, (1) o Direito designa o conceito de Direito

objectivo, o Direito como conjunto de normas; (2) o conceito de direito subjectivo, o direito

enquanto faculdade de fazer algo suportado pela ordem juridica, ou a posi¢do em que um individuo

285 Ipidem, p.33.
286 CHORAO, Mario Bigotte, ob., cit., p.34.
287 ATIENZA, Manuel, O sentido do Direito, Escolar Editora, Verba Legis, 2014, pp. 71- 72.
288 |pidem, pp.71-72.
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ocupa numa relacdo juridica; em (3), o conceito de ciéncia de Direito quer dizer, o estudo ou a
reflexdo sobre o Direito.

Contudo, nos resta admitir que para responder a pergunta sobre o que ¢ o Direito
tem necessariamente respostas diferentes consoante se adopte uma perspectiva estrutural (na
tentativa de buscar quais as componentes do Direito? Que relacdes conservam entre si?),
funcional (que funcdo desempenha o Direito? Para que serve?) ou valorativa (como direito
deveria ser o Direito). Quando é que um Direito é justo?). Isto ndo significa que sobre uma das
perspectivas, a pergunta encontre uma resposta univoca. Se por exemplo pensarmos que o Direito
consiste essencialmente em normas, pode haver importantes diferengas no momento de determinar
0 que sdo as normas, quais sao os tipos principais das normas juridicas, as relagdes que elas

conservam entre si € com outros elementos como a moral, o poder, a ideologia, entre outros.

4.1.1.1.1. O Direito como produto social

Em conformidade com Antonio Manuel Hespanha, o direito em sociedade nao
consiste apenas em considerar o papel do direito no seio de processos sociais (como o da
instauracdo da disciplina social), mas também em considerar que a prépria produgdo do direito

(dos valores juridicos, dos textos juridicos) €, ela mesma, um processo social?®

. Ou seja, algo que
ndo depende apenas da capacidade de cada jurista para pensar, imaginar e inventar, mas de um
complexo que envolve, no limite, toda a sociedade, desde a organizacdo da escola aos sistemas de
comunicagao intelectual, a organizagdo da justica, a sensibilidade juridica dominante e muito mais.
Aqui defende-se a ideia de considerar o processo social da producdo do proprio direito na
explicagdo do direito.

Buscando a visdo do Antoénio Hespanha, entendemos ser necessario relacionar o
direito com o modo como ele ¢ produzido, explicando a partir das suas caracteristicas. A ideia
assenta na busca de uma autonomia do direito em relagdo aos momentos nao juridicos das relagdes

sociais, de forma que os valores juridicos perdurem no tempo. Sdo produzidos uma vez, mas sao

continuamente (re) lidos (ou recebidos).

4.1.1.1.2. Fungdes do Direito — analise funcional do direito

289 HESPANHA, Anténio Manuel, Cultura Juridica Europeia: Sintese de um Milénio, Reimpressao, Edi¢bes
Almedina, 2015, p.26.
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Cabe-nos admitir que o Direito ¢ um meio de ordenar a conduta humana, embora
com a existéncia de varias interpretacdes sobre o sentido dessa ordenagdo: tratar de conservar a
estrutura social determinada ou possibilitar a sua transformacio? Tornar possivel a paz
social ou estabelecer ou manter um tipo de organizacio social baseada na for¢ca e na
imposicao de uns grupos ou classes sobre os outros? etc.. Dadas as questdes, podemos apontar
que o Direito apresenta duas categorias de fun¢des*®°: (1) Fungdo Positiva e (2) Fun¢do negativa.
1. Fungdo positiva — nas fungdes positivas, o Direito resolve conflitos emergentes na sociedade,
prossecucdo da paz social, etc.).
2. Funcgdo negativa — aqui ndo se pretende dizer simplesmente que o Direito seja disfuncional pelo
facto de, por exemplo, os tribunais cumprirem mal a sua fun¢do, devido a lentidao ou morosidade
e caréncia da justica, mas o que se pretende afirmar é que o Direito desempenha também
determinadas fungdes que, em si mesmas, sdo negativas. As prisdes ndo sé funcionam mal, mas a
sua funcionalidade - e, portanto, a do Direito penal - ¢ negativa, pois sdo um factor de
criminalidade; a existéncia da regulamentac¢do juridica contribui para perpetuar uma sociedade
baseada em relagdes desigualitarias e baseadas na forca, etc.
3. Ainda dentro das fun¢des do Direito, temos a funcao social do Direito.

Para trazer a andlise da fung¢do social do Direito, advertimos no sentido de que a
pergunta sobre a fungdo desempenhada pelo Direito ¢ consideravelmente ambigua e, portanto,
admite diversas respostas, conforme aquilo que se trata de averiguar seja para que serve o Direito
ou para quem serve, que fungdes desempenha em relagdo a sociedade tomada no seu conjunto ou
relativamente a cada um dos grupos ou individuos que a compde, que fun¢do desempenha o Direito
ou que fun¢do deveria desempenhar o Direito, ou ainda como desempenha e quem a desempenha.

De forma mais simplista, devemos partir de que a expressdo “fung¢des sociais do
Direito” pode ser entendida, basicamente, segundo Manuel Atienza®!, de duas formas distintas
que resultam de selecionar um ou outro dos dois significados principais que tem cada um dos seus
componentes: assim, “fun¢do” em ciéncias sociais pode significar, quer a prestacdo de um
determinado 6rgdo para o organismo (a totalidade) de que faz parte (sentido organicista da fungdo),
quer uma relagcdo e dependéncia ou de interdependéncia entre dois ou mais factores variaveis
(sentido matematico); “sociedade” pode entender-se como o todo social, a sociedade no seu

conjunto, ou como alguma instituicdo ou grupo social em particular; e com “Direito” podemos

290 ATIENZA, Manuel, ob., cit., p. 170.
291 ipidem, p.171
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referir-nos ao conjunto do ordenamento juridico ou alguma institui¢do ou norma juridica em
particular.

Assim, quando se afirma que o Direito desempenha uma fun¢do de controlo social,
estamos a referir- nos a funcdo em sentido organicista do Direito (a0 ordenamento juridico no seu
conjunto) na sociedade (no todo social). Importa nos referir que o que interessa aqui nao ¢ a questao
de saber se o Direito (uma determinada norma ou um conjunto de normas) ¢ ou nao aplicado ou
obedecido na pratica (esta seria a no¢do de eficacia), mas que direitos sociais tem (eficécia social).

Dentro das fung¢des sociais do Direito, abraga-nos destacar o Direito como sistema
de controlo social. Esta fun¢do consiste na supervisdo do funcionamento das outras institui¢des
sociais, mantendo o sistema social bem aceite e resolvendo os conflitos, isto €, restabelecendo o
equilibrio social. Mas também o Direito desempenha uma fun¢do de direc¢do e de guia das
condutas: ndo ¢ s6 um mecanismo de integracao, mas também de regulagdo. Por outro lado quando
se fala do Direito como sistema de controlo social € que com isso pode aludir-se aos fins que o
direito prossegue (manter o equilibrio ou a integragdo social, regular o comportamento, tec)**? ou
também aos meios que se devem utilizar para atingir esses fins (nesse sentido o Direito aparece
como um sistema de controlo social normativo e coactivo)?®>.

Finalmente, a nocdo de controlo social pode também resultar ambivalente,
conforme o controlo do Direito se refira a conduta dos cidaddos em geral, ou a conduta das
autoridades, dos 6rgdos juridicos?**. Observamos que em ambos 0s casos existem normas juridicas
(normas de mandato) incumbidas de realizar esse controlo. Nisso, aferimos que o controlo sobre a
conduta dos cidaddos em geral, ou a conduta dos cidaddos fica assegurado, em geral, pela
existéncia de normas que estabelecem quem pode aplicar as outras normas, interpreta-las, etc. Mas
quanto aos 6rgdos juridicos o sistema de controlo das suas condutas, ndo ocorre dessa maneira: o
poder legislativo controla o governo, o Tribunal Administrativo controla a despesa publica, o
Conselho Constitucional a constitucionalidade das leis. A outra consiste em permitir que as
instituicdes sociais controlem a actuagcdo dos 6rgaos juridicos através, basicamente, da opinido
publica.

De forma geral concordamos que o Direito pode considerar-se, pois, como um
sistema de controlo social, na predisposi¢ao de que o Direito ¢ uma estrutura de um sistema social

que repousa sobre a generalizagdo congruente de expectativas normativas de comportamento.

292 ATIENZA, Manuel, ob, cit. 176.
293 Ipidem, p. 176.
294 Ipidem, p79.
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Ainda na senda das fung¢des sociais do Direito, adverte-nos apontar as seguintes: 1)
Resolugdo de conflitos, actuando, assim por dizé-lo, sobre a patologia do sistema, sobre os casos
que chegam até aos tribunais. 2) Orientacdo do comportamento, ao dirigir e regular a conduta dos
membros do grupo. 3) Legitimacdo e organizagdo do poder social: O Direito, ao determinar as
instancias que devem decidir os casos de conflito, assim como o procedimento para fazé-lo,
converte o poder em Direito, legitima-o. 4) A configuracdo das condigdes de vida: no Estado social
de Direito, este ndo s6 desempenha o papel de vigilante nocturno, mas intervém activamente na
vida social; esta fung¢do vem a coincidir com a fun¢@o promocional e fun¢do distributiva do direito,
avangadas pelo Norberto Bobbio???. 5) Cuidado e melhoria do Direito: o proprio Direito cuida da
aplicagdo das normas juridicas da adaptacao dos contetidos e dos 6rgdos juridicos as respectivas

fungoes.

4.1.1.1.3. A eficécia social das normas juridicas

Nesta abordagem pretende-se as relagdes de interdependéncia e dependéncia entre
as seguintes varidveis: 1) os fins do emissor das normas, quer sejam proclamados ou ndo, e
considerando que quem emite as normas nao sao unicamente as instancias juridico-formais, mas
também os grupos de pressdo que influem nelas; 2) o conteudo da regulacao juridica; 3) os efeitos
sociais produzidos pela entrada em vigor da norma. A este respeito, segundo V. Ferrari?*® tém uma
grande importancia os conceitos de fun¢do e de disfuncdo social e os de fun¢do expressa e funcao
latente.

Segundo o exposto, fungdo ¢ “toda a consequéncia observavel produzida pela
presenca de um elemento no seio de um sistema social, a qual mantém ou aumenta o respectivo

grau d integragdo”?’; e a disfun¢io serdo as “consequéncias observaveis que desvalorizam, minam

ou provocam a erosio de uma determinada estrutura social”?%%

. Por consequéncia, uma institui¢ao
juridica concreta pode produzir efeitos funcionais ou disfuncionais em um ou varios elementos do
sistema. Por exemplo, a administracao da justi¢a no nosso Pais (Mog¢ambique) produz, certamente,

efeitos funcionais na medida em que opera, em geral, de maneira imparcial e € vista pelos cidadaos

295 segundo o Norberto Bobbio, fungdo promocional do Direito, assenta na incentivacdo de certos
comportamentos, mediante o estabelecimento de prémios, vantagens econdmicas e de oportunidades sociais.
Enquanto fungdo distributiva do Direito, assenta na reparticdo de bens econémicos e de oportunidades sociais
(1980, p.2), apud ATIENZA, Manuel, ob., cit., p. 170.
29 EERRARI, V. 1980, apud ATIENZA, Manuel, ibidem., cit., p.182.
297 GINER, Salvador, 1974, apud ATIENZA, Manuel, ibidem, pp.182- 183.
298 pidem, p. 183.
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como uma instancia que contribui para salvaguardar os direitos dos individuos mas, ao mesmo
tempo, ¢ disfuncional porque actua com tanta lentiddo/morosidade que, por vezes, as solugdes
chegam demasiado tarde, e a justica tardia ndo ¢ justica, como se tem dito “justica demorada,
justica denegada”.

A outra distingdo entre funcdes expressas e latentes, refere-se ao seguinte. Em
principio as pessoas esperam que as normas produzam determinados efeitos sociais que coincidem
com os fins desejados e proclamados pelo legislador; essas sdo as fungdes expressas ou manifestas.
Por exemplo, quando se estabelece uma norma que prevé sancdes de trafego muito duras em caso
de condugdo em excesso de velocidade, a fun¢do manifesta, ao castigar esse comportamento, fara
com que diminua o numero de acidentes. Por vezes uma norma pode ter um efeito social que nao
foi previsto pelo legislador: ou que tenha sido previsto mas ndo declarado; fala-se, entdo, de
funcdes latentes. Por exemplo, “leis dos estrangeiros”, desempenham aparentemente a fungdo de
proteger e garantir os direitos dos estrangeiros, mas a sua fun¢ao latente (neste caso, no sentido de
ndo declarada, pois os autores dessas normas costumam estar perfeitamente conscientes dela) ¢ a
de assegurar as condi¢des de vida dos paises ricos, obtendo mao-de-obra barata, etec.

Segundo o exposto, ilidimos em termos funcionais, de uma instituicdo juridica
deveria, pois, revelar tanto as funcdes aparentes e manifestas quanto as latentes; as que
verdadeiramente importam, em muitas ocasides, sdo estas Ultimas — as latentes. Nisso, a producao
das fungdes latentes e manifestas ndo se limita, naturalmente, aos pressupostos de produgdo de
normas juridicas: qualquer individuo, ou conjunto de individuos que actua dentro de um sistema
social pode contribuir com o seu comportamento para a producao de efeitos sociais dos quais nao

tem consciéncia (e que em certas ocasides nao desejaria que se produzissem).

4.1.1.2. Justiga: perspectiva conceptual

A discussdo a volta de uma definicdo do que seja a “justica”, comegou nos tempos
remotos pelos filosofos e outros juristas classicos. E nesse quadrante que tentamos trazer nesta
discussdo a definicao do conceito de “justi¢a”, propiciando uma reflexdo das abordagens a respeito
da ideia em Platdo, em Aristételes, em Immanuel Kant e outros pensadores em matéria de direito.
Nisso, pretendemos com aquele raciocinio abordar ideias de justiga nas suas interjeicdes a fim de
permitir um aprimoramento da reflexao suscitada pela tematica. Nesse corolario avangaremos com
as ideias de Platdo, seguindo as de Aristoteles, continuando com as de Immanuel Kant e de outros
pensadores assim sucessivamente, com o intuito de trazer contribuigdes para o desenvolvimento

sistematico da ideia de justica e de direito.
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4.1.1.2.1. O conceito de “Justica” na perspectiva do Platao

Para Platdo, a justica estava relacionada a “um mundo dos actos perfeitos”, isto &,
a conduta humana padecia de se adequar a conduta que do ser humano era esperada de forma que
a conduta poderia ser considerada justa se adequada num consenso social que para ele era uma
virtude, ou injusta se contraria a moral e aos bons costumes, cabendo mencionar que estes valores
eram, para Platdo, imutdveis®®.

De acordo com Wayne Morrison?: (...) Platdo parece seguro de que alguns podem
entender o que o bem comum realmente implica, € mostra-se bastante predisposto a defender a
coercdo e a manipulacdo para chegar a tais fins. A justica, entdo, significa algo como “o que ¢
necessario para o funcionamento do bem comum”. A democracia tem o apelo da liberdade de
pensamento, mas esta ¢ também a razao de sua autodestruicdo. A democracia desposa a “liberdade”
por meio da qual “todo individuo ¢ livre para agir como bem lhe aprouver”.

Partindo da teoria defendida por Platdo, notamos que ha uma tendéncia para defesa
da existéncia de um direito natural, isto €, 0 homem como um ser justo por natureza que consegue
distinguir naturalmente o que ¢ bom e o que ¢ mau. Neste aspecto, para Platdo a justica ¢ algo que
se faz presente naturalmente na alma de cada um, tornando-se algo que poderia ser analisado de
maneira concreta uma vez que a justica € uma virtude humana. Nessa perspectiva a teoria de Platao
ficou conhecida como teoria do “mundo dos actos perfeitos” ou como “teoria das ideias” em que

a justiga aparece como fruto da reflexdo, da racionalidade e do conhecimento humano?®°!.

4.1.1.2.2. O conceito de “Justica” na perspectiva do Aristoteles

Para Aristoteles, a ideia de Justica ¢ proveniente das experiéncias mundanas ao
passo que caminha junto com o Direito e pode modificar-se ao longo do tempo e em razdo do
espaco. E a ideia da Justica modificava-se em razdo da cultura, dos costumes sociais, da moral e
de outros elementos de um povo que a tornara ainda mais subjectiva, em especial quando da

atribuicdo de um conceito. Dai se dizer que o conceito de justica ndo poder ser limitado a uma

2995 LVA, Doglas, Direito X Justica, artigo, Disponivel em:
http://doglassilva.jusbrasil.com.br/artigos/113728391/direito-x-justica, acessado nos dias 10 de Marg¢o de 2019.
300 \JORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pés-modernismo. Traduc3o: Jefferson Luiz Camargo.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 41. Apud SILVA, Doglas, Direito X Justica, artigo, ob., cit.
301 MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pés-modernismo. Tradugdo: Jefferson Luiz Camargo.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 41. apud SILVA, Doglas, Direito X Justiga, artigo, ob., cit.
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visdo puramente objectiva como propusera Platdao’??. Aqui esta claro que para o Aristoteles a
justiga circunscreve-se num fendmeno social proveniente da moral, dos bons costumes e da lei.

Conforme lecciona Paulo Nader3?3

, a ideia de justica havia sido a pedra angular do
sistema filosofico de Platdo, que a concebera como a maxima virtude do individuo e do Estado.
Sem chegar a defender um determinismo social, mas convencido das desigualdades humanas,
armou o seu raciocinio a partir da premissa de que cada individuo ¢ dotado de uma aptiddo propria.
Assim € que uns nascem para governar € outros para serem comerciantes, artistas, militares,
agricultores, auxiliares, entre outras profissoes. Todo individuo, por imperativo de justica, deveria
dedicar-se apenas a actividade para qual possuisse qualidades. A formula de justica consistiria em
que os homens se limitassem apenas aos afazeres que lhes competissem.

Da percepc¢ao da perspectiva do Aristételes, podemos afirmar que a justi¢a ganhou
uma nova linha conceptual em que se primava por uma defini¢do mais ampla que permitisse dar a
justica a dimensdo que a terminologia requer. Em sede de conceituacdo, os escritos aristotélicos
sdo relevantes e importantes na sistematica juridica até os dias de hoje, remetendo a percepgdes

doutrinarias ainda defendidas na actualidade. Nessa ordem de ideias, Paulo Nader>%*

, afirma que
foi com Aristételes que a ideia de justi¢a alcangou o seu lineamento mais rigoroso e preciso. Tao
importante foi a sua contribui¢do que Emil Brunner nao hesitou em considera-la definitiva: “Pode-
se dizer, em verdade, que a doutrina da justica nunca foi além de Aristoteles, mas sempre se volta
a ele”. O discipulo de Platdo distinguiu a justica em dois tipos: geral e particular. A primeira
correspondia a uma virtude da pessoa, concebida anteriormente por Focilides e Tedgnis, poetas do
séc. VI a. C. e por Platdo. A justica particular dividiu-a em duas espécies: distributiva e correctiva.
Esta também denominada igualadora ou sinalagmatica.

Percebe-se, portanto, em Aristdteles uma evolugao na ideia de justica que, apriori
¢ tida como uma virtude e que foi dividida em dois tipos, qual seja: a geral e a particular. Quanto
a justiga geral, esta se resume no bem comum, que pode materializar-se no que a doutrina chama
actualmente de interesse publico e ¢ representada, em Aristoteles, pela contribuicdo de cada um
para a realiza¢do desse bem comum?®®. No caso da chamada justi¢a particular foi dividida em duas
espécies, qual seja: distributiva e correctiva. No mesmo apreco, quanto a justiga distributiva,

segundo aponta Paulo Nader3%, “consistia na reparti¢do das honras e dos bens entre os individuos,

302 g)LVA, Doglas, Direito X Justica,ob., cit.
303 NADER, Paulo. Introdugdo ao estudo do Direito. 32 2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 109. Apud SILVA,
Doglas, Direito X Justiga, ibidem.
304 ipidem.
305 gILvA, Doglas,...., ob., cit.
306 ipidem.
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de acordo com o mérito de cada um e respeitando o principio da proporcionalidade”. Essa,
obviamente, ¢ uma ideia de justica que remete a um mérito individual e particular, instituindo
verdadeiros valores privados.

A justica correctiva, por sua vez, diz respeito a duas espécies segundo aponta Del
Vecchio: comutativa e judiciaria. Nessa analise, a justica comutativa € pontada como a justica que
deve haver em relagdo as trocas feitas entre particulares, devendo o quinhdo recebido ser
equitativamente proporcional a parte dada. Enquanto isso, a justiga judicidria ¢ apontada como a
interven¢do que o Estado faz na pacificagdo dos conflitos privados®’’.

De exposto em relagdo a perspectiva do Aristételes, percebe-se, portanto, uma
evolucdo da ideia de justica, de maneira a corrigir alguns dos problemas destacados na teoria de
Platao. Nessa ordem de ideias, para o Aristoteles a justica continua sendo um valor subjectivo que
ndo comporta um sentido objectivo. Nota-se, ainda na teoria de justica de Aristdteles que o “ser
justo” ¢ composto por dois elementos indissocidveis que sdo: a bilateralidade e a praxis. Isto ¢, no
primeiro caso — bilateralidade- o que ¢ justo para o individuo deverd ser a conduta que este
individuo dispensara para com os outros; no segundo caso — praxis — o que o individuo entende

ser justo devera ser o norte da conduta humana. Neste sentido, segundo aponta Leandro Martins®%®:

No contexto da filosofia realista de Aristoteles, a justiga se apresenta como exigéncia
imediata da natureza (physis) segundo a qual o homem ¢é um ser necessariamente social,
o que impde regras de igualdade, de conformidade com relagdes do todo com as partes
(justiga distributiva) ou das partes entre si (justica corretiva, depois melhor denominada
comutativa). O mando que este tem por toda a parte a mesma “forca, por ndo depender
das opinides e dos decretos dos homens, expressao que ¢ da natureza racional do homem”.

Conforme se pode notar, para o autor, Aristoteles relaciona a ideia de justiga com a
natureza social do homem. Se em seu estado de natureza o homem ¢ um ser politico que precisa
do convivio social, esse convivio social precisa seguir alguns preceitos basicos de conduta para
que as relagdes humanas sejam preservadas.

Esse entendimento, obviamente, remete as ideias mencionadas anteriormente em
que se percebe que, para Aristoteles a justica € algo bilateral em que a justica que se espera da
conduta do outro seja algo presente na conduta do individuo. No mesmo sentido, percebe-se que a
ideia de justica em Aristoteles também se relaciona com a praxis que remete a necessidade de ser

justo nas ag¢des e condutas deste individuo.

307 ipidem.

308 MARTINS, Leandro José de Souza. Uma Leitura da Teoria do Ethos e da Justica em Aristételes. In: VVAA, O
fundamento do Direito. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2008, p. 30. Apud SILVA, Doglas, ibidem.
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Ainda, a justiga na doutrina de Aristoteles (384-322 a.C)3%, elevou o principio da
igualdade a problema central da justica no sentido mais estrito ensinou que a justica podia estar
colocada perante duas questdes diferentes da igualdade de tratamento: perante a questdo de
compensar de modo justo e perante a outra questdo de distribuir adequadamente bens e 6nus;
simultaneamente, Aristoteles, ndo ignorou que ha também questdes de justica, como por exemplo
a lei de talido, que ndo ¢ possivel encaixar neste esquema.

O primeiro caso trata-se da compensag¢ao justa nas relagdes juridicas, por exemplo
da compensagao justa de bens no caso de compra, de empréstimo a juros ou de renda, mas também
da compensacdo de bens apoés condutas ndo permitidas. O principio desta compensacdo ¢ a
igualdade aritmética: em nenhuma das partes podem surgir lucros ou perdas. Este critério aplica-
se: “sem distingdo de ninguém”. No segundo caso se aplica o principio do “a cada um o que lhe ¢

bEAN1Y

adequado segundo a sua natureza”, *“ a cada um o que ¢é seu’!%”.
Contudo, podemos ilidir que das questdes que foram estruturadas pelo Aristoteles,
quanto ao conceito de justica, devem ser resolvidas em livre concurso de convicgdes e fundadas

no consenso mais amplo possivel.

4.1.1.2.3. O conceito de “Justica” na perspectiva do Kant

Em conformidade com Wayne Morrisont3!!

, a ideia de Justica assenta na ideia da
liberdade e coercdo que passaram a fazer parte do conceito de Direito. Nesta perspectiva, a
liberdade passa a ser um valor presente na teoria de justi¢a, vislumbrando-se como um elemento
individualizado da propria ordem social. Nesse sentido doutrinario, Kant aponta que a
racionalidade ¢ o elemento que permite ao individuo estabelecer uma divisao entre o certo e o
errado. Percebe-se, a partir de entdo, que a moralidade torna-se um instituto presente na cabeca de
cada um, permitindo ter uma ideia da justi¢a que, para o filésofo, consubstancia-se na ideia do
certo.

Outro elemento presente na teoria de justica de Immanuel Kant ¢ em relagdo a
liberdade que representa, sobretudo numa perspectiva moralista, uma forma de fazer realizar os

anseios publicos por meio da norma juridica. Ainda de acordo com essa ideia, a san¢do tem um

papel fundamental ao passo que seu cardcter pedagdgico permite ao individuo compreender a

309 Aristoteles NE, 1130 e ss, apud ZIPPELIUS, Reinhold, ob., cit., pp. 150 -152.
31%quanto a este aspecto, pode ser aprofundado na obra do ZIPPELIUS, Reinhold, ibidem, pp. 150 e ss.
311 MORRISON, Wayne, Filosofia do Direito: dos Gregos ao Pés-Modernismo. Traduco: Jefferson Luiz Camargo.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, pp.155-156, Apud SILVA, Doglas, ob., cit.
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necessidade de adequacdo de seus actos a ideia de certo que existe dentro da sociedade. Na

312

perspectiva deste elemento, lecciona Thaita Trevisan e Valléda Neta*'? que

Segundo Immanuel Kant, a todo ser racional que tem uma vontade temos que atribuir a
ideia de liberdade, sob a qual ele unicamente pode agir. Um ser racional agiria sempre
conforme a razdo, mas o homem que pertence ao mundo sensivel € a0 mundo inteligivel
tem que considerar-se como submetido a lei prescritiva da razdo. Logo, todo ser racional
tem que conhecer as leis do mundo inteligivel como imperativos e as acdes deles
decorrentes como deveres.

Ainda nesse sentido, de acordo com o que lecciona Thaita Trevisan e Valléda
Neta®!?, a filosofia kantiana redimensiona o conceito de justi¢a, o que se revela ponto crucial no
desenvolvimento do conceito. Partindo da ideia de que o homem possui uma preeminéncia
valorativa derivada da sua racionalidade, Immanuel Kant conceituou a justica como “um dever
absoluto que consistiria em tratar cada ser humano com respeito, isto ¢, como um fim em si mesmo
€ ndo como um meio para a obtengdo de algo”.

Dos pressupostos apontados pelo Thaita Travisan e Valléda Neta podemos observar
que a ideia de Justiga, na perspectiva do Immanuel Kant, cuida-se de uma abstragao ligada a razao.
Sendo assim, a razao torna-se elemento necessario e indissociavel da propria justica, constituindo-
se das experiéncias sociais sejam elas boas ou mas, das relacdes humanas, da necessidade de
pacificagdo dos conflitos, dentre outras fontes. Dessa forma, a formacdo do conhecimento e a
andlise do caso concreto pautado na razao permitem acentuar a ideia de justiga. No mesmo norte,
posiciona-se Domingos ao afirmar que o conceito de justica na filosofia de Immanuel Kant
manifesta-se, essencialmente, pela razdo pura, ndo podendo ser extraida da realidade empirica.
Neste contexto a experiéncia, os sentidos, os exemplos de bondade, de maldade, constituem fontes
do conhecimento empirico. A constru¢do do conhecimento a priori kantiano serve de fundamento
a teorizagdo da justica. Isto posto, significa que o conceito de justica revela-se puramente no campo
da abstragdo, ou seja, dissemina-se a ideia que este conceito forma-se pelo entendimento puro da

razao’'4,

312 TREVISAN, Thaita Campos; NETA, Valléda Bivar Soares Dias, A Liberdade sob a Perspectiva de Kant: um
elemento Central da Ideia de Justica. Disponivel em:
<ob.,http://www.ifcs.ufrj.br/sfip/revista/downloads/a liberdade sob a perspectiva de kant.pdf> Acesso em:
29, Ago., 2013, pp.113. apud SILVA, Doglas, ob., cit.

313 |pidem.

314 DOMINGOS, Terezinha Oliveira, A Teoria da Justiga. Disponivel em:
<https://www.metodista.br/revistas/revistas-ims/index.php/RFD/article/viewFile/526/ 524> Acesso em: 29,
Ago., 2013, pp.296-297. Apud SILVA, Doglas, ob., cit.
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Partindo do posicionamento da Terezinha Domingos, pode-se reiterar que os ideais
do Immanuel Kant contribuiram bastante ao amadurecimento da ideia do direito e da justica em
relacdo ao conceito da justica, fazendo surgir uma nova forma de se perceber a existéncia do
Direito e de sua finalidade social. E nesta ordem social onde destacamos os ideais e preceitos da

justica. E nesta ordem de ideias que Eduardo Bittar e C. Almeida ensinam o seguinte:

Kant afirma que o Direito ¢ uma forma de fazer com que o individuo norteie sua conduta
conforme o dever, isto ¢, se sua conduta for diversa do estabelecido pela norma juridica,
estara sujeito a sang¢do. Por outro lado, a Moral ¢ o exercicio do dever pelo dever em que
o individuo age pelo dever de agir, pouco importando se existird ou ndo san¢do’',

A partir dos ensinamentos de Eduardo Bittar e C. Almeida, tentamos concluir que
Kant faz a distin¢do entre moral e direito. O agir, conforme o dever, que ¢ o pressuposto da moral
em Kant, remete a ideia da praxis e da bilateralidade na composi¢ao da justica vista em Aristoteles.
Contudo, a forma como essas ideias foram abordadas por Immanuel Kant permitiram uma
evolucdo crucial para o desenvolvimento da doutrina do Direito, em especial, com relagdo a

coer¢do como elemento presente na norma juridica.

4.1.1.2.4. O conceito de “Justica” na perspectiva do Reinhold Zippelius

Ainda na busca de uma defini¢do de justiga, Reinhold Zippelius®!¢ fala na sua obra
de espécies da justica®'’: “justica constitucional, justica comutativa, justica relacional, justica
distributiva, justica processual e justi¢a penal”. Na justica constitucional, deve — se ter em conta
de questdes de ordenagdo correcta que se circunscrevem no respeito dos poderes, isto €, dos
poderes de regulacdo (competéncias) a exercer numa comunidade: em particular a respeito da sua
distribuicdo, exercicio, limitagdo e controlo e a respeito do acesso a estas competéncias. Porém,
para a concretizagdo da justica constitucional ¢ fundamental que o poder de regulagdo tem de ser
correctamente distribuido, limitado, regulado e controlado no seu exercicio.

No Estado, deparamo-nos com principios de justi¢a constitucional sobretudo como
regras de acesso legitimo a cargos publicos e com normas da separacdo de poderes, dos controlos

parlamentares e juridico-constitucional do poder e como limitagdes do poder regulador, que se

realiza através de garantias juridico-fundamentais.

315 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de, Curso de Filosofia do Direito, 92 ed. Revista e aumentada.
Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 331. Apud SILVA, Doglas, ibidem.
316 7IPPELIUS, Reinhold, ob., cit., pp. 263 - 269.
317 Esta matéria pode ser aprofundada na obra do CHORAO, Mario Bigotte, ob., cit., p.74.
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Na justica comutativa, diz respeito a questao da justa compensacao de bens entre os
membros de uma comunidade juridica. Na justica comutativa, colocam também questdes de
compensagdo de uma locupletagdo injustificada que alguém conseguiu a custa de outra pessoa.
Enquanto a justica relacional diz respeito, em geral, aos principios juridicos, que se aplicam
quando os membros de uma comunidade regulam eles proprios, entre si, as suas relagdes juridicas,
por exemplo relagdes de direito da familia. Na area da justiga relacional figura também a questao
de saber em que condigdes vicios de consentimento podem ser uma razao suficiente para alguém
se desvincular das obrigagdes contratuais, e ainda por exemplo, onde o negdcio juridico colide
com os bons costumes, ou onde tém de ser postos limites legais da autonomia privada no interesse
da seguranca juridica, para a proteccdo de uma parte mais fraca, ou para a protecgdo de terceiros
do publico.

A justica distributiva trata de distribuicdo dos bens e encargos numa
comunidade. Importante realgar que estes problemas de distribuicdo devem-se resolver segundo
outros principios que ndo os das questdes da justica comutativa. Ainda o autor fala da justica
processual. Para que se concretize esta justica, as decisdes devem ser preparadas num processo
que conceda a todos os interessados uma oportunidade franca de fazerem a sua exposi¢ao dos
factos e exporem o seu ponto de vista juridico. Aplica-se, pois, o principio do direito de ser ouvido.
Todavia, o principio de uma “oportunidade franca para todos os envolvidos” exige também
“igualdade de armas”, e por isso, se necessario, a nomeac¢ao de um defensor oficioso no processo
penal e a concessdo de ajuda nas custas processuais em processos dos tribunais civeis e
administrativos. Para que cada um fica convencido de que o processo ¢ conduzido de modo
imparcial, franco e com igualdade de armas, aplica-se., além disso, o principio da publicidade do
processo.

Um pressuposto fundamental para um processo “justo” € muito especialmente a
imparcialidade do Juiz. Este ndo pode estar directa ou indirectamente ligado aos interesses sobre
os quais decide, e também nao pode estar exposto a quaisquer influéncias que possam perturbar a
sua neutralidade e imparcialidade. Dai, aplicar-se a exigéncia de independéncia objectiva e pessoal
do Juiz. Mas também ndo deve estar onerado com preconceitos através de um envolvimento
técnico-processual.

Quanto a justi¢a penal. Constitui um problema da justi¢ca penal saber para que fins
podemos instituir uma pena: se ela ¢ uma reparacdo de uma injusti¢a cometida, ou se deve ser
também, um meio de prevencdo de uma futura conduta socialmente prejudicial; se visa, no caso

desta ultima hipotese se confirmar, apenas prevenir delitos deste autor (prevengdo especial) ou se
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deve servir advertir e dissuadir outras pessoas de ilicitos penais (prevencao geral); ou se, no caso
de prevengdo especial, deve ser sobretudo um meio de proteger a sociedade contra ele.

A justi¢a penal estd também relacionada com a seguranga juridica: cada um devera
ser capaz de prever as consequéncias juridico-penais da sua conduta. Por isso, alguém s6 deve
poder ser punido em virtude do seu acto, se a punibilidade da sua conduta ja estiver legalmente

determinada no momento do delito.

4.1.1.2.5. O conceito de “Justica” na perspectiva de Ulpiano

Para Deocleciano Guimaraes*!'® justi¢a pode ser definida como: Conformidade com
o direito, o preceito legal. Equilibrio perfeito que estabelecem a moral e a razdo entre o direito e o
dever. Poder de julgar, de aplicar os dispositivos legais. O autor ainda avanga apontando que a
defini¢do consagrada ¢ de Ulpiano: “Justica ¢ a vontade constante e perpétua de dar a cada um o
que € seu”.

Percebe-se que o conceito de Justica trazido por Ulpiano ¢ uma ideia que predomina
no sistema normativo até nos dias de hoje, correlacionando-se com a teoria de Spencer’”®, que
defendia que “a justi¢a ¢ determinada pela liberdade que cada um tem de fazer aquilo que quer,
logo que nao ofenda a liberdade igual dos outros”.

Das exposigdes sucintas resultantes das teorias de Ulpiano, este correlaciona a
justica com a ideia de “dar a cada um o que ¢ seu”, e a teoria do Spencer cuja ideia de justi¢ca € o
exercicio da liberdade que numa perspectiva geral remete ao entendimento de que a liberdade nao
deve ultrapassar os limites da liberdade do outro. Também ¢é possivel perceber, nesta teoria, o pilar
do principio da legalidade aplicado actualmente ao Direito Administrativo que define: “ao
particular ¢ permitido fazer tudo o que a lei ndo proibe, enquanto ao Estado ¢ permitido fazer tudo
o que a lei permite”.

Dentro da teoria do Ulpiano, encontramos alguma inspiragao da definicdo do Mério
Bigotte Chordo®?® “a justiga como a virtude cardeal que consiste na disposi¢do da vontade de
atribuir a cada um o seu direito”. “O seu objecto ¢, precisamente, o direito de cada um (ius suum)
e por esta pode ser exigida”. Quer dizer, o que ¢ devido a uma pessoa (res debita) e por esta pode

ser exigido. Assim pode-se dizer que a justi¢a ¢ pressuposto do direito. Nesse corolario, “o objecto

318 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri, Diciondrio Técnico Juridico, 132 ed, Sio Paulo: Rideel, 2010, p. 409, apud
SILVA, Doglas, ob., cit.
313 GROPPALI, Alexandre, Filosofia do Direito, Campinas (SP): LZN Editora, 2003, p.176, apud SILVA, Doglas, ob.,
cit.
320 cHORAO, Mario Bigotte, ob., cit., p.72.
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da justica € um debitum em sentido estrito ou rigoroso, algo cujo cumprimento pode ser legalmente
imposto e reclamado por alguém (debitum legale)”.

Mirio Bigotte Chordo*?! nos ensina que “a justica tem como caracteristicas a
alteridade (alteritas), visto tratar-se de virtude que respeita a outrem (iustitia est ad alterum),
versando, como se viu, sobre o que lhe devido”. A outra caracteristica da justica apontada pelo
autor ¢ “a exterioridade, no sentido de que esta virtude tem como objecto material ac¢des e coisas
exteriores que os homens podem comunicar entre si”’. Portanto, as duas caracteristicas apontadas
(alteridade e exterioridade), deriva a possibilidade de realizagdo do justo objectivo qualquer que
seja o animo do agente e, inclusive, por via da coercibilidade, o que se reveste do maior interesse
no plano juridico.

E ainda caracteristica essencial da justica “a igualdade, pois exige esta virtude que
seja atribuido a cada um o que lhe ¢ devido, em sua justa medida, nem mais, nem menos”. Como
se pode ver nesta caracteristica, o critério dessa igualdade pode variar conforme a espécie da
justica*?? em causa. Por que no existe perfeita igualdade nas virtudes da religido, da piedade e da
reveréncia, concernentes as relagdes entre o homem e Deus, as relagdes com os pais e a patria e as
relagcdes com os superiores, elas sdo qualificadas como virtudes anexas da justica.

Nao nos restam dividas que, dados os varios pensamentos sobre o direito e a justica,
sd0 muitas as confusdes, os equivocos e controvérsias acerca das relagdes entre o direito e a justiga.
Porém, pode-se ilidir que essa relagdo ¢ essencial, pois trata-se de conceitos correlativos, na
medida em que a justi¢a (iustitia) pressupde o direito (ius), que € o seu objecto (objectum iustitiae).
Por isso se diz, ndo so6 filoloégica, mas onticamente a justia provém do direito. O direito &, pois,
primordialmente, objecto da justica, o direito objectivo, € por isso este conceito representa, entre
as varias acepgdes analogas do termo “direito”, o analogado principal. E os conceitos de direito
como norma, poder e ciéncia sdo conceitos derivados, isto ¢, andlogos secundarios.

Por essa via, Mario Bigotte Chordao acentua que “ a correlagdo essencial entre o
direito e a justica estd profundamente arraigada na consciéncia humana e tem numerosas ¢ muito

expressivas manifestagdes na historia cultural e juridica, designadamente na especulacio

321 |bidem, pp. 73-74.

322 «p justica comutativa, que rege as relagdes reciprocas entre os membros da sociedade (ordo partium ad
partes); a justica distributiva, que respeita aos deveres da sociedade da sociedade e para com os seus membros
(ordo partium ad totum). As duas espécies costumam incluir-se na chamada “justica particular”, pois nelas, ao
invés do que acontece na justica geral, o termo ad quem sdo os particulares, membros da sociedade. Enfim temos
a justica legal ou geral que leva os membros da comunidade a dar a esta o que Ihe é devido como contribuigdo
para o bem comum, observada também uma igualdade fundamentalmente proporcional” (CHORAO, Mario
Bigotte, ob., cit., p.74).
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aristotélica e tomista e no direito romano™23. E desta forma que o chordo define o direito, “como
ordenacdo da vida social segundo a justi¢a, considerando esta o fim ou valor fundamental da ordem
juridica™?4,

Das discussdes levantadas nesta abordagem, permite — nos ilidir que o Direito nao
nos leva necessariamente a Justica. O que significa que o Direito nem sempre caminha "pari passu"
com a Justica, na medida em que o Direito (sentido objectivo) ¢ o conjunto de normas juridicas
que regem o comportamento humano numa determinada sociedade, de forma a estabelecer uma

harmonica entre uma convivéncia pacifica entre os membros da mesma sociedade. Enquanto a

justica € a unica virtude existente (a ratio essendi); isto ¢, o fim pretendido pelo Direito.

4.1.2. Acesso a Justica como garantia juridico — constitucional

4.1.2.1. Acesso a justica — analise conceptual

A expressdo “acesso a justiga” é reconhecida de dificil defini¢do, mas serve para
determinar finalidades bésicas do sistema juridico, o sistema pelo qual as pessoas podem
reivindicar os seus direitos e/ou resolver os seus litigios. Dessa forma, para Beatriz Régo Xavier,
“tradicionalmente entende-se o Acesso a Justica como uma garantia constitucional de acesso ao
Poder Judiciario. Regra geral, a ideia de garantia de Acesso a Justiga estd vinculada ao processo
judicial, desde o ajuizamento da ac¢do, passando pelo regular desenvolvimento processual, ideal
de justica contido nas decisoes judicial, até a garantia de utilidade nas decisoes judiciais” 3%.

Para Mauro Cappelletti e Bryant Garth®?®, a expressdo ‘acesso a justiga’ ¢€
reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve para determinar duas finalidades bdasicas do
sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus
litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema ser igualmente acessivel a todos; segundo,

ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos. [...] uma premissa basica

serd a de que a justica social, tal como desejada por nossas sociedades modernas, pressupde o

323 CHORAO, Mario Bigotte, ob., cit., pp. 80-81.
324 |pidem, p. 81.
325 CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO Candido Rangel, Teoria Geral do
Processo, 8. ed. ver. e actual. Sdo Paulo: RT,1991, p. 34, apud XAVIER, Beatriz Régo, Um novo conceito de acesso
a justica: propostas para uma melhor efetivagdo de direitos, Pensar: Revista de Ciéncias Juridicas, artigo
disponivel no Periodicos.unifor.br/rpen/article/view/716. Acessado nos dias 13 de Outubro de 2018.
326 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, Acesso & Justi¢a. Trad. de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris, 2002, p. 8, apud Mauro Vasni Paroski, Do Direitos Fundamental de Acesso a Justica. In SCIENTIA
IURIS, Londrina, v. 10, pp. 225-242, 2006, p. 229, Revista Electronica disponivel no
www.uel.br/revistas/uel/index.php/uris/article/view/4132, acessado no dia 12 de Outubro de 2018.
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acesso efectivo. Desse parafraseado, podemos entender que acesso a justica ndo ¢ simplesmente
acesso aos tribunais, e sim, num conceito mais largo, ¢ o acesso a ordem juridica justa, ou seja, a
uma determinada ordem de valores e direitos fundamentais para o ser humano.

O acesso a justica ¢ entendido por José Joaquim Gomes Canotilho®’ do seguinte

modo:

Em termos gerais — e como vem reiteradamente afirmando o Tribunal Constitucional na
senda do ensinamento de Manuel de Andrade -, o direito de acesso --aos tribunais
reconduz-se fundamentalmente ao direito a uma solugo juridica de actos e relagdes
juridicas controvertidas, a que se deve chegar um prazo razoavel e com garantias de
imparcialidade e independéncia possibilitando-se, designadamente, um correcto
funcionamento das regras do contraditorio, em termos de cada uma das partes poder
deduzir as suas razdes (de facto e de direito), oferecer as suas provas, controlar as provas
do adversario e discretear sobre o valor e resultado de causas e outras”. [...]. Significa isto
que o direito a tutela jurisdicional efectiva se concretiza fundamentalmente através de um
processo jurisdicional equitativo — due process. [...] O direito ao processo equitativo esta
hoje positivamente consagrado no art. 20° da CRP; no art. 6° da Convengao Europeia dos
Direitos do Homem; no art. 14° do Pacto Internacional Relativo aos Direitos Civis e
Politicos e no art. 10* da Declaragao Universal dos Direitos do Homem.

Em conformidade com Glauco Gumerato Ramos3%,

“O fendmeno do acesso a justi¢a deve ser compreendido como a possibilidade material
do ser humano conviver em uma sociedade onde o direito ¢ realizado de forma concreta,
seja em decorréncia da manifestagdo soberana da atuagdo judiciaria do organismo estatal,
seja, também, como reflexo da atuacdo das grandes politicas publicas a serem
engendradas pela respetiva atuagdo executiva, ndo olvidando-se, ¢ claro, o escorreito
regramento a ser impresso pela atuacdo legiferante”

Segundo o exposto, somos de entendimento que deste conceito a aplicacdo do
principio do acesso a justica implica ter em aten¢do dois aspectos fundamentais: (i) em um
processo justo e imparcial; (ii) a garantia de igualdade de oportunidade as partes litigantes, com
participagdo efectiva e adequada na relagdo processual, o que se consubstancia com o regime
democratico e com o exercicio da cidadania. Portanto, os dois aspectos apontados funcionam em
simultaneo.

Para Kazuo Watanabe®* o acesso a justica nao se limita a mera provocagao do Poder
Judicidrio, mas importa, fundamentalmente, no “direito de acesso a ordem juridica justa”, e para

que tal desiderato seja alcancado, faz-se mister a presenga dos seguintes elementos: a) direito a

327 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 72. ed. Coimbra: Almedina,
2003, pp. 433, 492.
328 RAMOS, Glauco Gumerato, Realidade e Perspectivas da Assisténcia Juridica aos Necessitados no Brasil, Sdo
Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer, 2000, pp. 38-39; apud Mauro Vasni Paroski, ob., cit, p. 230.
329 WATANABE, Kazuo, Acesso & Justica e Sociedade Moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.), Participagéo e Processo, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1988, apud Mauro Vasni Paroski, ibidem, p.230.
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informacdo; b) adequacdo entre a ordem juridica e a realidade sdcio-econdmica do pais; c¢) direito
a uma justica adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na realidade social e
comprometidos com o objectivo de realiza¢do da ordem juridica justa; d) direito a pré-ordenacao
dos instrumentos processuais capazes de promover a efectiva tutela de direitos; e) direito a
remocao de todos os obstaculos que se anteponham ao acesso; f) efectivo acesso a justica com tais
caracteristicas.

Dos diversos conceitos apontados podemos ilidir que falar de acesso a justica €
referir a um processo de resultados efectivos, que seja capaz de solucionar a controvérsia
produzindo seus efeitos na vida das pessoas e nas suas relacdes. Um processo que produza uma
decisdo justa, assim entendida aquela que se harmoniza com os valores, principios e objectivos da
ordem constitucional em vigor.

Autores como Carlos Alegre®* faz a destringa entre acesso ao direito e o acesso a
justica. Nisso, 0 acesso ao direito ndo ¢ uma qualquer tradug¢do de acesso a justica. O acesso ao
direito ¢ mais amplo, ja que engloba também o direito a informacdo, a consulta juridica e ao
patrocinio judiciario. Do acesso ao direito depende, em grande medida, o acesso a justica, isto €,
ao recurso aos tribunais implicando a existéncia de uma protec¢do judicial integral e sem lacunas
de todos os direitos e interesses legalmente protegidos e significando a atribui¢do a todos os
sujeitos de direito dos meios processuais proprios que lhes permitam alcancgar a tutela de toda e
qualquer situagdo juridicamente relevante. Nesse corolario, ¢ do nosso entendimento que o acesso
ao direito constitui um pré - estdgio judiciario, na medida em que somente a sua realizacdo e

eficacia garantirdo uma via judiciaria ou um direito a justi¢a em pleno pé de igualdade.

4.1.2. 2. O acesso a justica ¢ uma garantia juridico — constitucional?

Nesta abordagem pretendemos discutir em que medida o acesso a justiga ¢ uma
garantia juridico-constitucional efectiva no contexto mogambicano. Uma vez que o Estado proibe,
em regra, aos particulares o recurso a propria forga para a realizagio e afirmagio de direito®!, fica
claro que recai sobre o mesmo Estado o 6nus de fixar um quadro formal e institucional que garanta
uma efectiva protec¢do de direitos adquiridos e concomitantemente estabelega mecanismos
necessarios a sua reintegragdo em caso de violagdo. Nesse sentido, o Estado ndo s6 toma para si a
funcdo de realizar a vontade da lei, como se substitui aos interesses das partes que ndo conseguem

chegar a uma conciliacdo, impedindo que a justi¢a privada seja realizada. Se assim ndo fosse

330 ALEGRE, Carlos, Acesso ao Direito e aos Tribunais, Almedina, Coimbra, 1989. p.10.
331 Cfr. art. 12 do CPC.
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entender-se-ia que quaisquer consideragdes relativas ao preceito em apreco nao passariam de
“meras declaragdes politicas.

Para um melhor entendimento da questdo em abordagem, recorremos ao Jorge
Miranda*? que nos destringa direitos e garantias fundamentais. Na visdo do autor, os direitos
representam so por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens; os
direitos sdo os principais e as garantias sdo acessorias e, muitas delas, adjectivas; os direitos
permitem a realizagdo das pessoas e inserem-se directa e imediatamente, por isso, nas respectivas
esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projectam pelo nexo que possuem com os direitos; na
acepcao jusracionalista inicial, os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se.

Partindo desta visdo, podemos afirmar que as garantias sdo objectos de preceitos
constitucionais, e tem a fungdo propria a de proteccao das pessoas e estas podem nelas se firmar
para defender a sua personalidade.

Pode-se depreender também que o acesso a justica ¢ uma garantia juridico-
constitucional na medida em que pressupde um regime juridico-constitucional especial que se
caracteriza dentro das espécies dos direitos fundamentais, por isso a sua consagraciao
constitucional®*?. Partindo deste pressuposto nos ensina José Joaquim Gomes Canotilho: “uma das
classificagdes mais importantes sob ponto de vista juridico — constitucional, ¢ a que refere aos
direitos, liberdades e garantias e a sua sistematizacdo positiva: direitos, liberdades e garantias
pessoais®3,

Na perspectiva do Carlos Alegre®*, ha que destringar o acesso ao direito do acesso
a justica. Em conformidade com o autor, falar de acesso ao direito ndo ¢ uma qualquer traducao
de acesso a justi¢a. Nessa senda, o direito ¢ mais amplo que engloba o direito a informacao, a
consulta juridica e ao patrocinio judicidrio. Do acesso ao direito depende, em grande medida, o
acesso a justica, isto ¢, o recurso aos tribunais implicando a existéncia de uma protec¢do judicial
integral e sem lacunas de todos os direitos e interesses legalmente protegidos e significando a
atribuicao a todos os sujeitos de direito dos meios processuais proprios que lhes permitam alcangar
a tutela de toda e qualquer situacdo juridicamente relevante. Do exposto, podemos aludir que para
que haja a plena concretizagdo do direito a justica de forma igualitaria, ¢ necessario que haja,

efectivamente, uma realiza¢cdo plena do direito pelos cidadaos.

332 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV: Direitos Fundamentais, 32 edi¢do, Revista e
Actualizada, Coimbra editora, 2000, p.95.
333 Cfr. Cap. Ill (Direitos, Liberdades e Garantias individuais), arts. 562 e ss da CRM.
334 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, ob., cit., 2003, p.398.
335 ALEGRE, Carlos, ob., cit., p.10.
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José Afonso Silva 3

36 nos ensina que acesso a Justica ¢ uma expressio que
significa o direito de buscar proteccdo judiciaria, o que vale dizer: direito de recorrer ao Poder
Judiciario em busca da solugdo de um conflito de interesse. Nessa acep¢do, a expressao acesso a
Justica tem um sentido institucional.

Pode-se referenciar que dentre os direitos fundamentais da pessoa humana
sobreleva o direito que todos tém a jurisdicdo. Bem o diz o art. 10° da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos: "Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica
por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusacdo criminal contra ela”.

Para José Joaquim Gomes Canotilho®¥’, a expressdo “acesso a Justiga” ¢é
reconhecida de dificil defini¢dao, mas serve para determinar finalidades bésicas do sistema juridico,
o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar os seus direitos e ou resolver os seus litigios. Por
isso para aquele autor, “a garantia do acesso aos tribunais foi atras considerada como uma
concretizacdo do principio estruturante do Estado de Direito. Neste momento, trata-se apenas de
estabelecer o conteudo desta garantia juridico-constitucional sob ponto de vista da defesa dos
direitos fundamentais. Em termos sintéticos, a garantia de acesso aos tribunais significa
fundamentalmente, direito a protec¢do juridica através dos tribunais.”

O sistema de acesso ao Direito e aos tribunais destina-se a providenciar que
ninguém seja dificultado ou impedido, em razdo da sua condi¢do social ou cultural, ou por
insuficiéncia de meios econdémicos, de conhecer, fazer valer, ou defender seus direitos. Assim, 0
acesso ao Direito e aos Tribunais constitui uma responsabilidade do Estado, que promove,
designadamente, através de dispositivos de cooperacdo com instituicdes representativas das
profissdes forenses, a informacdo e protec¢do juridica. O acesso aos tribunais ¢ garantido a todos
pela Constituicdo da Republica no seu art. 62°.

Para que se possa falar de um efectivo de direito de acesso a justica em seu sentido
mais amplo, uma série de pressupostos t€ém de ser levado em considerag¢do, sendo que apenas
alguns deles dizem respeito ao direito processual, sendo de destacar a necessidade de existéncia:
1) de um direito material legitimo e voltado a realizagdo da justica social; 2) de uma administracao

estatal preocupada com a solug¢@o dos problemas sociais e com pleno realizagdo do Direito; 3) de

3365|LVA, José Afonso, Acesso & Justica e Cidadania, Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, 216: 9-23,
abr./jun. 1999, disponivel na bibliotecadigital.fqv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47351/. Acessado no dia 10
de Outubro de 2018.

337 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éio, Coimbra Editora, 1998, p.
447.
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instrumentos processuais que permitam a efectividade do material, o pleno exercicio da ac¢do e da
defesa.

A realidade do mundo moderno demonstra que o direito estatal, enquanto
instrumento de contrato social e de realizagdo da justica, tem sido insuficiente para solucionar os
grandes desafios, problemas, e conflitos emergentes nas sociedades contemporaneas, ndo tem
obtido efectividade.

Quando os textos constitucionais, internacionais e legislativos reconhecem, hoje,
um direito de acesso aos tribunais concebe-se como uma dupla dimensao: (1) um direito de defesa
ante os tribunais e contra actos dos poderes publicos; (2) um direito de protec¢dao do particular
através dos Tribunais do Estado no sentido de este proteger perante a violacdo dos seus direitos
por terceiros (dever de proteccdo do Estado de Direito do Particular exigir essa protec¢do).

Segundo Mauro Cappilletti e Bryant Garth 3%, “os juristas em geral e

processualistas de modo particular sdo concordes, que o acesso a justi¢a pode ser encarado como
requisito fundamental - o0 mais basico dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno e
igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar, os direitos de todos. E lamenta que
paradoxalmente, nossas estruturas de ensino juridico, praticas judiciais, prestacdo de servicos
legais, etc. ndo tém dado o devido valor ao tema “acesso a justiga”.

Nessa senda quando abordamos em ““acesso a justi¢a”, pensa-se logo numa justiga
eficaz e acessivel a todos que precisam dela e em condi¢des de dar resposta imediata ao povo;
enfim uma justi¢a capaz de atender a uma Sociedade em constante mudanga.

De acordo com A. Santos Justos®*, “o principio da justi¢a ¢ um impulso de alma
que traduz uma intenc¢do de incondicionado e de fundamento que o homem (...) auto -assume na
consciéncia axioldgico-juridico através do seu esforco de iluminar a ac¢ao e de dar sentido a vida™.

Corroborando com Thicianna Araujo**’, o acesso a justi¢a, lembra-se imediatamente
numa Justi¢a eficaz, dindmica, acessivel aos que necessitam dela e em condi¢des de dar solucao
imediata as demandas; por fim, uma Justica competente para atender a uma sociedade que estd em

constantes modificacdes. Todavia, o acesso a justica ndo se restringe apenas ao Judiciario e suas

338 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, .....apud Mauro Vasni Paroski, ob., cit., p. 229.

339 JUSTOS, A. Santos, Introdugdo ao Estudo de Direito, S/Ed, Coimbra Editora, 2001, p. 65.

340 ARAUJO, Thicianna da Costa Porto, Acesso & justica e a Efectividade do Processo, Revista Tema, Revista
Eletrénica do Centro de Estudos Superior e Desenvolvimento, Campina Grande v. 8, nimero 12 - Janeiro / Junho
2009, disponivel no revistatema.facisa.edu.br/index.php/revistatema/article/view/17, acessado no dia 13 de
Outubro de 2018.
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instituicdes, mas também a inumeros direitos fundamentais e valores para o ser humano, até
mesmo por meio da efectividade do processo.

Partindo dos diferentes debates doutrinais sobre esta matéria, somos de
entendimento que o acesso a justica ¢ um conjunto de meios colocados a disposicao da sociedade
para a solucdo de litigios, que devem ser escolhidos por critérios de adequacdo, reservando-se a
jurisdi¢do a condicao de ultimo ratio desse sistema. Nesse corolario, o Acesso a Justi¢a, envolve
a ideia da busca pela efectivagdo de direitos. Para o efeito o cidaddo recorre, para a sua
concretizagdo, diversos meios como: assessoria juridica comunitdria, educacdo juridica,
consultoria, solucao judicial de disputas e soluc¢des extrajudiciais de disputas, tais como facilitacao
do dialogo, negociacdo, conciliagdo, mediagdo, aconselhamento patrimonial e arbitragem.
Acentuar que os meios alternativos de resolucdo de conflitos constituem instrumentos
fundamentais de ampliagao do acesso a justiga.

Contudo, para a concretizagdo desses meios ou espécies, no ambito de Acesso a
Justica, o cidaddo pode encontrar diversos obsticulos, nomeadamente: condicdo de pobreza e
auséncia de orientagdo juridica as comunidades, elevadas somas em dinheiro das custas judiciais,
dificuldade de acesso ao advogado e desconhecimento das formas extrajudiciais de solugao de
litigios ou conflitos.

O acesso a justica, visto como direito fundamental, garantido pela Constitui¢ao da
Republica**!, excede aos acanhados limites de mera possibilidade de propor uma demanda perante
os oOrgdos jurisdicionais, devendo ser concebido como acesso aos proprios direitos contemplados
pelo ordenamento juridico substancial e processual, assegurando-se aquele que tem razdo a
efectiva entrega do bem juridico tutelado, com o menor custo e tempo possiveis. Significa acesso
a um processo de resultados efectivos, que seja capaz de solucionar a controvérsia projectando
seus efeitos na vida das pessoas e nas suas relagdes. Um processo que produza uma decisdo justa,
assim entendida aquela que se harmoniza com os valores, principios e objetivos da ordem
constitucional vigente. Importa num sistema que congregue meios materiais € processuais com a

condigdo de proporcionar tutela®*?

adequada aos direitos lesados ou ameacados de lesdo.
Segundo o exposto, podemos refor¢ar chamando a colacdo os art. 62°, 69° e 70°

todos da CRM, que consagram o direito de acesso ao tribunal e o direito de acesso ao proprio

341 Cfr. suporte constitucional no art. 702 da CRM/2004.
342 A tutela jurisdicional efectiva é desenvolvida, inter alia, pela norma do art. 22 do CPC, a qual estabelece o
direito de obter num prazo razoavel uma decisdao de mérito (n2 1) e determina que todo o direito corresponde
uma acgdo adequada a fazé-lo reconhecer em juizo, a prevenir ou reparar a sua violagdo e a realiza-lo
coercivamente, quando o necessario (n2 2, 12 parte).
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direito, concedidos a todos os cidaddos sem qualquer discrimina¢do, nomeadamente por motivos
econdémicos, de cor, raga, sexo, origem, lugar de nascimento, religido, grau de instrugdo, posicao
social, estado civil, dos pais, profissdo ou opgao politica®*.

No ambito das normas emanadas do direito internacional, Mogambique aceita,
observa e aplica os principios da Carta da ONU e da Carta da Unido Africana, cujos preceitos sao
interpretados de harmonia com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e Carta Africana
dos Direitos do Homem e dos Povos *#.

A garantia de acesso aos tribunais e ao proprio direito e a sujeicdo ao processo, uma
vez iniciado, ao principio do contraditorio e da igualdade estdo previstas nos arts 10° da DUDH,
7° CADHP, bem assim no art. 14° do PIDCP, sendo uma concretizag¢ao do due processo of law, ou
seja, da regra do devido processo legal.

Nao deixariamos de focalizar o acesso a justica como uma questdo que merece
destaque, pela sua vital importante para que seja eficaz, em todo o ordenamento juridico
mogambicano. Para o efeito, no plano ordinério, a LOJ concretiza a garantia do acesso aos cidadaos
aos tribunais, e, bem, o direito de defesa e o direito a assisténcia juridica e ao patrocinio judicidrio,
para que a justi¢a ndo seja denegada por insuficiéncia de recursos®*. Garante ainda um sistema de
administra¢do da justica territorial, social, economica e culturalmente proximo do cidaddao*.
Ainda no plano ordindrio, a Lei do Consumidor, no seu art. 12°, j& assegura o direito a ac¢do
inibidora destinada a prevenir, corrigir ou fazer cessar praticas lesivas dos direitos do
consumidor®*’.

Em conformidade com o art. 2° do CPC, podemos ilidir a presenga de uma tutela
jurisdicional efectiva, ao estabelecer que “ a protec¢do juridica através dos tribunais implica o
direito de, em prazo razoavel, obter ou fazer executar uma decisio judicial com forga julgado™*®
e determina que todo “o direito corresponde a uma ac¢ao, destinada a fazé-lo reconhecer em juizo
ou a realiza-lo coercivamente, bem como as providéncias necessarias para acautelar o efeito til
da ac¢do™*.

Ha obstaculos decorrentes para a concretizacdo do principio de acesso a justica, isto

¢, no campo material, nem sempre ¢ plenamente alcangado. Nisso, podemos aludir que com o

343 Cfr. art. 352 da CRM/2004.
344 Cfr. arts. 172, n22 e 432 todos da CRM/2004.
345 Cfr. art. 112 nos seus n% 1 e 2 e art. 222 todos da Lei n 24/2007, de 20 de Agosto (LOJ).
346 Cfr. n2 3 doart. 112 da LOJ.
347 Cfr. Lei n222/2009, de 28 de Setembro.
348 Cfr. n2 1 do art. 22 do CPC.
343 Cfr. n2 2 do art. 22 do CPC.
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aumento da gama dos direitos individuais e colectivos, ha proporcionalmente um incremento do
recurso aos processos judiciais. Porém, a procura por estes servigos ndo encontra, da parte do
Estado, especificamente no exercicio da sua fun¢ao jurisdicional, pronta a resposta para os utentes.
Resulta daqui uma justiga muita das vezes inacessivel, tardia ou mesmo inoperante. E assim sendo,
ndo se pode falar de justica real e efectiva sem que, em prazo razoavel, o tribunal declare ou faca
executar uma decisdo judicial com forga de caso julgado’*°.

Segundo o exposto, somos de entendimento que os obstaculos de excessos a justiga
ndo recaem apenas sobre um individuo que ndo consegue fazer — se ouvir em juizo, mas também
todo aquele que, pelas imperfeicdes do processo, recebe uma justica tardia ou alguma injustiga de
qualquer ordem. A justica lenta ¢ cara e diminui em grande parte a eficacia dos textos legislativos.
Corroborando com Carlos Mondlane, afirmamos que a justiga tardia ndo deve ser apelidada de

justi¢a, mas antes uma injustiga qualificada e manifesta®>!

. Outrossim, a justiga torna-se cara, se
termos em conta todo uma série de custos que envolvem preparos e custas judiciais, honorario dos
advogados e peritos e custos resultantes da morosidade processual. Segundo o exposto aludimos
que os obstaculos econdmicos (custos de justica), impedem, sobretudo, as camadas mais
desfavorecidas financeiramente, o acesso aos tribunais para a defesa dos seus direitos.

Para além dos obstaculos economicos referidos no paragrafo anterior, pode-se
apontar também os obstaculos de acesso a justi¢ca, nomeadamente, culturais e sociais. Os primeiros
tém a ver com o grau de conhecimento por parte dos cidadaos - cultura juridica. Este conhecimento.
De facto, a falta de uma cultura juridica impede que o cidaddo possa estar monido de instrumentos
de defesa nos casos em que o seu direito € violado. Por isso os cidaddos de nivel social mais baixo,
apresentam maiores dificuldades em reconhecer uma determinada situacdo como tradutora de
violagdo de um direito adquirido, de um lado. Por outro lado, os cidaddos ndo s6 ndo sabem
identificar um problema juridico, como hesitam em procurar os servicos da justica quando
reconhecem estar perante um problema juridico.

Autores como Mauro Cappelletti e Bryant Garth, trazem outras motivagdes para os
litigios serem considerados pouco atraentes para os cidaddos de classes mais modestas como a
linguagem inacessivel para a maior parte das pessoas, procedimentos complexos e excesso de
formalismo, sendo que a solenidade dos procedimentos ¢ privilegiada em detrimento da solugao
material dos litigios e a ndo adaptag@o pelos utentes a ambientes tidos como repressores como o

espaco fisico onde funcionam os tribunais e as pessoas que os frequentam, nomeadamente os

350 MONDLANE, Carlos Pedro, ob., cit, comentario do CPC, (anotagdo 7), p. 144.
351 MONDLANE, Carlos Pedro, ibidem, p.144.
112



juizes, procuradores, advogados e outras distantes do circulo habitual do convivio dos
interessados>2.

A problematica de aceso a justica tem ainda outras causas para além daquelas
apontadas nos pardgrafos anteriores, nomeadamente as causas enddgenas e exdgenas, como
obstaculos a um verdadeiro acesso a justica. Nessa perspectiva, Miguel Sousa Teixeira®>3, diz que
as causas endogenas tem a ver com a excessiva passividade, sendo legal, pelo menos real do juiz
da accdo; a orientagdo da actividade das partes, ndo pelos fins da tutela processual, mas por razdes
consequentemente dilatorias; alguns obstaculos técnicos, como os cronicos atrasos na citagao do
réu e na demora da profericdo do despacho saneador devido as dificuldades inerentes elaboracao
da especificacdo e do questionario. Como causas exogenas, o autor aponta falta de respostas dos
tribunais ao crescimento exponencial da litigiosidade, dada a exiguidade dos meios disponiveis;
maior complexidade do direito material e crescente uso nele de conceitos indeterminados e de
clausulas gerais, cuja concretizacdo encontra limitacdes na deficiente preparagdo técnica dos

profissionais forenses.

4.1.3. A efectivacgdo do direito fundamental de acesso a justica

4.1.3.1. Caracterizagao dos direitos fundamentais
A protecgdo de direitos subjectivos de homem ¢ designada sob diversas formas,
tais como “direitos fundamentais”, “direitos do homem?”, “direitos humanos”, “direitos humanos
fundamentais”. Pode-se admitir que esta diversidade de designagdes ou expressdes nao se
confundem, embora estejam estreitamente relacionadas.
Segundo Joaquim José¢ Gomes Canotilho, os direitos fundamentais sdo aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e protegidos como tais pela ordem constitucional de um
estado. Dessa feita, estamos perante as normas juridicas vinculativas, protegidas através de

334 Isto

controlo jurisdicional da constitucionalidade dos dispositivos reguladores destes direitos
demonstra que os direitos fundamentais diferenciam-se dos direitos humanos pelo facto destes
serem reconhecidos internacionalmente ao ser humano considerado como tal, mas sem qualquer
vinculacdo estatal. No nosso entendimento os direitos fundamentais sdo positivados, sendo

colocados no vértice do sistema. E nesta perspectiva que

352 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant, ob., cit., p. 229.
3350UsA, Miguel Teixeira de, Estudos sobre o Novo Processo Civil, Lex Lisboa, 1997, pp. 51-66, apud MONDLANE,
Carlos Pedro, ob., cit., p.146.
354 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, ob., cit., p.372.
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“A positivagao de direitos fundamentais significa a incorporag@o na ordem juridica
positiva dos direitos considerados 'naturais' e 'inalienaveis' do individuo. Nao basta
uma qualquer positivagdo. E necessario assinalar-lhes a dimenséo de fundamental
rights colocados no cimeiro das fontes de direito: as formas constitucionais. Sem
esta positivagdo juridica, os direitos de homem sdo esperanga, aspiragoes, ideias,
impulsos, ou até, por vezes, mera retorica politica, mas ndo direitos protegidos sob

a forma de normas (regras e principios) de direito constitucional®>’

Partindo do palafraseado do José¢ Canotilho, podemos somos de entendimento de
que os direitos fundamentais sdo determinados positivamente e protegidos especialmente por
normas do nivel mais elevado.

336 “a locugdo direitos fundamentais” tem sido nas tltimas

Para Jorge Miranda
décadas a preferida pela doutrina e pelos textos constitucionais para designar direitos das pessoas
frente ao estado que sdo objecto da Constituigdo. O autor em alusdo aborda ainda que os direitos
fundamentais, radicam no Direito natural (ou, se se preferir, em valores éticos ou na inteligéncia
juridica comunitéria), de tal sorte que sdo tidos como limites transcendentes do proprio poder
constituinte material (originario) e como principios axioldgicos fundamentais.

Importante reter que os direitos fundamentais estdo correlacionados com outras
figuras subjectivas e objectivas. E nesse ambito que os direitos fundamentais nio devem ser
desprendidos da organizagdo econdmica, social e cultural da organizagdo politica, exercem ai um
importantissimo papel dinamizador, projectam-se fortemente sobre uma e outra. Ainda no ambito
desse corolario, Jorge Miranda®>’ aponta que os direitos fundamentais presentes na generalidade
das constitui¢des do século XX, ndo se reduzem a direitos impostos pelo Direito natural. H4 muitos
outros: direitos do cidaddo activo, do trabalhador, do administrado, etec. Ha direitos conferidos a
institui¢cdes, grupos ou pessoas colectivas: direito das familias, das associac¢des, dos sindicatos, dos
partidos. Muitos sdo direitos pura e simplesmente criados pelo legislador positivo, de harmonia
com as suas legitimas opgdes € com os condicionalismos do respectivo pais.

Podemos admitir que os direitos que as constitui¢des definem constitucionalmente
como direitos fundamentais aqueles que tém maiores possibilidades de serem efectivados, diante
dos mecanismos juridicos existentes nos ordenamentos que os contemplam. Porém, a efectiva
realizacdo dos direitos fundamentais ¢ uma das grandes questdes que apresentam na sociedade
contemporanea, € que a nossa realidade ndo ¢ excep¢do. Nesta perspectiva, o problema
fundamental em relagao aos direitos do homem, hoje, ndo ¢ tanto de justifica-los, mas o de protegé-

los [...] o problema que temos diante de nds nao ¢ filoséfico, mas juridico e, num sentido mais

355 jbidem, p.371.
356 MIRANDA, Jorge, ob., cit., pp. 48-51.
357 MIRANDA, Jorge, ob., cit., pp. 48-51.
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amplo, politico®>®

. Esta visdo doutrinal do Bobbio quer mostrar que as principais dificuldades
encontradas actualidade no processo da efectivacdo dos direitos fundamentais, ndo estdo em sua
previsdo normativa, mas na implementacdo das normas existentes, ou seja no processo de
concretizagdo das normas existentes, essencial as de caracter constitucional.

Para José Joaquim Canotilho, direitos fundamentais referem-se aqueles direitos
inerentes a0 homem como individuo ou como participante na vida politica; as liberdades, a defesa
esfera juridica dos cidaddos perante os poderes politicos, e as garantias ou meios processuais
adequados para a defesa dos direitos™>.

Partindo das posi¢des doutrindrias avancadas, somos de entendimento de que os
direitos fundamentais pelo facto de designar no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia social digna, livre e igual de todas
as pessoas. Realcar que os direitos fundamentais relacionam-se directamente com a garantia de
ndo-ingeréncia do Estado na esfera individual e a consagra¢do da dignidade humana, tendo um
universal reconhecimento universal da maioria dos Estados, seja em nivel constitucional,
infraconstitucional, seja em nivel do direito consuetudinario ou mesmo por tratados e convengdes
internacionais.

Tendo em atengdo ao exposto, ressaltamos que a nossa intengdo ndo se
consubstancia na classificagdo dos direitos fundamentais, ou melhor discutir a esséncia das trés
geragdes®®® que compdem os direitos fundamentais, apregoa-nos depreender que os direitos
fundamentais constituem a base logica e axioldgica de um ordenamento juridico. Partindo de uma
analise dos direitos fundamentais de um Estado, pode depreender-se quais os seus valores basicos,

ao verificar quais direitos foram considerados essenciais aquela sociedade em concreto. Afinal,

segundo Norberto Bobbio, “ o que parece fundamental numa época historica e numa determinada

358 Bobbio, Norberto, A Era dos Direitos, trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, pp. 43-45,
apud GOMES, Daniela Vasconcelos, A Importdncia do Exercicio da Cidadania na Efectivagdo do Direito
Fundamental ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado. Dissertagdo de mestrado, Universidade de Caxias
do sul, 2007, p.17, disponivel no http://www.dominiopublico.qov.br/download/teste/arqs/cp067662.pdf,
acessado nos dias 16 de Fevereiro de 2020.
359 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, ob., cit., p.371.
360 “Os direitos da primeira geracdo (direitos civis e politicos) — compreendem as liberdades classicas, negativas
ou formais (realgam o principio da liberdade); os direitos de segunda geragdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais) — que se identificam com as liberdades positivas reais ou concretas- acentuam o principio da igualdade,
os da terceira geragdo materializam poderes de titularidade colectiva atribuidos genericamente a todas as
formagGes sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um momento importante no processo
de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores
fundamentais indispensaveis” (MORAES, Alexandre de, Direitos Humanos Fundamentais, Teoria Geral, Doutrina
e Jurisprudéncia, 82 ed., Editora Atlas S.A., 2007, p. 24.
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civilizacdo ndo ¢ fundamental numa época historica e numa determinada civilizacdo ndo ¢
fundamental em outras épocas € em outras culturas¢!,

Apesar da determinagdo constitucional de aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos fundamentais e dos instrumentos processuais existentes visando a sua
garantia, a efectivag@o desses direitos € um processo continuo, e que depende em grande parte do
exercicio da cidadania. E nessa base que Norberto Bobbio acentua que “ a efectivagio de maior
protecgio dos direitos de homem esté ligada ao desenvolvimento global da civilizagdo humana. E
um problema que ndo pode ser isolado, sob pena, ndo digo de ndo resolvé-lo, mas de sequer
compreendé-lo em sua real dimensao.

Segundo o exposto, podemos aludir que para a real efectivacdo dos direitos
fundamentais ¢ necessario que se faca primeiramente aproximagao acerca das caracteristicas dos

direitos fundamentais e a sua forma de aplicagdo, para depois engendrar nas caracteristicas

especificas do direito fundamental em estudo (acesso 4 justica).

4.1.3.2. Direitos Fundamentais no ordenamento juridico mogambicano

Nos ensinamentos do Jorge Bacelar Gouveia, os direitos fundamentais em
Mogambique, reflectem varios equilibrios e estdo nitidamente filiados na heranga cultural
ocidental em matéria de direitos fundamentais, como o apelo conjunto as diversas teorias, como
sejam: (1) a teoria socialista, plasmadas nos sistemas constitucionais de inspira¢do soviética, em
que os direitos fundamentais, de cunho social e econdmico, se colocavam ao servigo de uma
ideologia tnica e de uma ditadura colectivista de extrema-esquerda; (2) na teoria fascista, os
direitos fundamentais assumia uma relevancia social — corporativa, indexados ao estado segundo
uma concepg¢ao organicista do poder politico, com auséncia do pluralismo politico, ainda que se
consagrando direitos de natureza econdmica e social; (3) a teoria social, em directa decorréncia da
questdo social e do intervencionismo econdémico e social, defendendo a existéncia de direitos
sociais, num contexto de sistema politico democratico pluralista e de economia de mercado, se
bem que socialmente limitado por diversos mecanismos de intervengdo publica, (4) a teoria
democriatica, fundada numa certa obsessdo na Alemanha do pds — guerra, com a preservagao, por
dentro, da democracia politica, depois do trauma que o regime nacional — socialista infligiu na

sociedade alema 392,

361 Bobbio, Norberto, A Era dos Direitos,......... apud GOMES, Daniela Vasconcelos, ob., cit., p.17.
362 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mogambique, Parte Geral e Parte especial, IDILP,
Lisboa/Maputo, 2015, p.311.
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Segundo o exposto ¢ do nosso entendimento que ndo houve nenhuma inovagdes
que a Lex Fundamentallis mogambicana tenha introduzido neste dominio. Dessa forma, no plano
constitucional os direitos fundamentais estdo sistematizados dentro do Titulo III  Direitos,
Deveres e Liberdades fundamentais”, estando previstos no Capitulo I — Principios Gerais; Capitulo
IT — Direitos, Deveres e Liberdades; Capitulo III — Direitos, Liberdades e Garantias individuais;
Capitulo IV - Direitos, Liberdades e Garantias de Participagdo Politica; Capitulo V — Direitos e
Deveres Econdmicos, Sociais e Culturais.

Para Jorge Bacelar Gouveia, esta tipologia apresentada pela CRM, fornece ao
intérprete um critério qualificativo, segundo o qual considera que tudo que se encontra nesse
conjunto de artigos corresponde a tipos de direitos fundamentais pertencentes a espécie “direitos,
liberdades e garantias”, que definem em razao da norma atributiva dos mesmos, enquanto categoria
mais restrita do que os direitos fundamentais em geral: sdo as posicdes subjectivas

363

constitucionalmente positivadas em normas precetivas’°”. Enquanto as normas constitucionais que

consagram os direitos econdmicos, sociais e culturais tem natureza programatica, oferecendo uma

364 Contudo, somos de

menor vinculatividade em relacdo a forca inerente as normas precetivas
entendimento de que o critério de separacdo entre estes dois grupos de direitos fundamentais ¢
normativo — formal.

Segundo o Jorge Bacelar Gouveia*®, numa logica formal, a protec¢do dos direitos
fundamentais coloca o problema da sua for¢a vinculativa na constelagdo geral dos direitos
subjectivos publicos. Nisso, se sdo direitos fundamentais, de acordo com o conceito que os
substancia, isso implica que tais posi¢des juridicas oferecem uma relacdo singular com o texto
constitucional: uma relacdo de inser¢do na Constituicdo que estrutura cada Estado.

Se os direitos fundamentais estdo inseridos no texto constitucional, obviamente
ostentam uma forca vinculativa constitucional, que lhes ¢ data pelo caracter Constitucional das
fontes normativas que os consagram, que derivam do Ordenamento juridico-constitucional.

Porém, ¢é prevalecente a seguinte questio: que mecanismos
constitucionalmente concebidos no Ordenamento Moc¢ambicano para a protecciao dos
direitos fundamentais contra as possiveis violacdes a que sejam alvos?

Na tentativa de encontrar uma resposta a volta da questdo, recorremos ao Prof. Jorge

Bacelar Gouveia que nos explica que “a posi¢do juridico — constitucional dos direitos

363 GOUVEIA, Jorge Bacelar, ob., cit., p.318.
364 |bidem, p.318.
365 ibidem, p.312.
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fundamentais, bem como a tipificacdo e a abertura da respectiva positivagdo, sdo elementos
cruciais na obten¢do de um desiderato de efectividade desses mesmos direitos fundamentais™>%°,
O autor avanga mais afirmando que, “sem a implantacdo de mecanismos de ordem pratica
destinados a sua defesa, nunca essa efectivacdo poderia passar do papel e penetrar na realidade
constitucional do quotidiano dos cidaddos que fossem turbados na titularidade e exercicio desses
seus direitos™¢7. Segundo o exposto somos de entendimento de que a protecgdo dos direitos
fundamentais ndo se confina com a mera existéncia na grelha constitucional, mas sim criar
mecanismos viaveis para a sua protecc¢ao, e sobretudo a sua efectivacao.

Segundo o exposto no pardgrafo anterior pretendemos aludir que hd uma toda
necessidade de por em pratica o dever do Estado na protec¢ao dos direitos fundamentais contra
ameacas ou ataques provindos de terceiros. Nesse corolario, ¢ imperioso que o Estado, na esteira
da sua obrigac¢do, estabelecer mecanismos da mediagao do legislador ordindrio, mas também, em
caso de omissdo deste, através da actuagdo autonoma do poder judicial ou da Administracdo, a
uma actuagdo normativa, judicial ou factica, tendente a garantir os bens e as actividades protegidas
de direitos fundamentais mas também contra agressdes ndo estatais, ou seja, contra intervengdes
de terceiros (particulares e entidades publicas).

Esta obrigagdo de protec¢do ¢ uma consequéncia primaria da atribuicao do Estado
do monopolio da utilizacdo da for¢a que garante a existéncia da sociedade enquanto ordem de paz,
onde a autodefesa dos particulares ¢, um principio vedado, donde decorre que, em contrapartida,
o Estado que reivindica esse monopoélio tem que garantir a protec¢do dos seus cidaddos contra
agressdes ou ameacgas de terceiros.

Corroborando com Jorge Reis Navais®®®, o dever de protec¢do do Estado
fundamenta-se juridicamente, no que se refere ao dever de protec¢dao dos bens jus fundamentais,
ndo apenas na vinculacdo geral de todos os 6rgdos estatais pelos direitos fundamentais, mas
também na dimensao juridico-objectiva autdnoma de cada disposi¢ao de direito fundamental e nos
deveres constitucionais explicitos que dela decorrem.

De forma geral podemos ilidir que o dever de protecc¢do dos direitos fundamentais
se traduz numa obriga¢ao abrangente de o Estado conformar a sua ordem juridica de tal forma que
nela e através dela os direitos fundamentais sejam garantidos e as liberdades neles sustentadas

possam encontrar efectivagao.

366 GOUVEIA, Jorge Bacelar, ob., cit., pp. 330-331.
367 |bidem, p.331.
368 NAVAIS, Jorge Reis, As Restricées aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela
Constituigdo, 22 ed. Wolters Kluwer Portugal, Coimbra Editora, 2010, pp. 88-89.
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4.1.3.3. Efectivacdo ou eficacia dos direitos fundamentais inerentes ao cidadao, no
recurso a acesso a Justica

A eficacia se refere, pois, a aplicagdo ou execucdo da norma juridica, ou por outras
palavras, ¢ a regra juridica enquanto momento da conduta humana. A sociedade deve viver o
Direito e como tal reconhecé-lo. Reconhecido o Direito, ¢ ele incorporado a maneira de ser e de
agir da colectividade. Tal reconhecimento, feito a nivel dos factos, pode ser o resultado de uma
adesdo racional deliberada dos obrigados, ou manifestar-se através do ‘“‘assentimento

costumeiro’3¢?

que ndo raro resulta de actos de adesdo aos modelos normativos em virtude de
mera intuicdo de sua conveniéncia ou oportunidade. O certo é, porém, que nao hé norma juridica
sem um minimo de eficacia, de execugdo no seio de um grupo.

O Direito auténticos, nos dizeres do Miguel Rale?”°

, ndo ¢ apenas declarado mas
reconhecido, ¢ vivido pela sociedade em geral, tém eficacia compulsoéria. E que os tribunais ndo
podem recusar aplicagdo as normas em vigor, a nao ser quando estiver caracterizado e comprovado
que a lei caiu em desuso.

O acesso a justica ¢ direito humano fundamental e deve ser protegido e promovido
pelo Estado de forma substancial, como a possibilidade de se buscar uma decisdo justa e que
resolva o litigio em tempo razoavel, por estar vinculado a dignidade da pessoa humana. Cabe ao
Estado a implementacdo de condutas negativas e positiva para a concretizacdo dos direitos
fundamentais, posto que amplamente relacionado com a dignidade da pessoa humana, as quais
também devem ser exercidas pelos cidadaos em suas relagdes particulares. E para que a dignidade
da pessoa se torna real ¢ fundamental que se assegura o seu exercicio e repousa nas garantias
efectivamente postas a disposi¢ao do individuo.

Portanto, na presente abordagem pretendemos analisar o direito de acesso a justiga
em relagdo ao direito fundamental no ambito de acesso a justi¢a no nosso ordenamento juridico.
Nesse corolario, induz-nos ilidir que ha muitos aspectos no ambito da materializagdo do direito a
acesso a justica que poem em causa a sua efectivacdo como um direito fundamental inerente ao
cidaddo. E nesse paradigma que podemos constatar, na nossa realidade social, que ha grande
caréncia de servidores por parte de 6rgdos como Ministério Publica que deveriam assessorar os

que procuram esses servigos. Além do que ha dificuldade por parte dos cidadaos de chegarem as

369 REALE, Miguel, LicGes Preliminares de Direito, 102 ed., revista, Livraria Almedina, Coimbra, 1982, pp. 112-
113.
370 1pidem, p. 113.
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localidades determinadas para buscarem do auxilio, sendo em grande maioria de nivel social baixo.
Outros factores estdo ligados com a problemadtica de cultura juridica e o melhor exercicio da
cidadania.

Apesar do muito ja realizado, objectivando estender o acesso a justica a toda a
sociedade mogambicana, como por exemplo a existéncia de Tribunais Judiciais ¢ Comunitarios,
muitos obstaculos ainda resistem e muito ha-de ser feito no intuito de garantir o acesso a uma
ordem juridica justa e ao integral exercicio da cidadania. Para o efeito ¢ fundamental promover a
educagdo juridica aos cidaddos, profissionalizar os juizes dos tribunais comunitarios para que
tenham a capacidade de interpretar a lei. Ainda ¢ fundamental munir de capacidades humana
material e financeira o Instituto de Patrocinio e Assisténcia Juridica (IPAJ) para que possa
desempenhar eficazmente as suas func¢des, como a da educagdo civica e Juridica nas comunidades,
inculcando a cultura juridica aos cidadaos.

A partir da Constituicdo de 2004 (vigente), aumentou a procura da protec¢ao
judicial, o que foi motivado pelos novos direitos consagrados e pela eficacia das normas sobre
direitos fundamentais, bem como pela criagdo de novos meios de acesso ao Judiciario.

Embora a Lex Fundamentallis, prevé um leque de direitos fundamentais, os mesmos

ndo sdo, expressamente, conhecidos pela maioria expressiva populagdo mogambicana.
A previsdo constitucional e a criagdo da Lei que cria os TCs, ter sido um grande avango no ambito
de acesso dos cidaddos aos tribunais e a justi¢a, ainda falta, na pratica, a adequacdo e estrutura
necessaria para efectiva-la. Para o efeito, ¢ ainda preciso ampliar os instrumentos para atender essa
demanda. Porém, na pratica, ainda ndo atingiu a eficécia.

Outro factor, que ao nosso ver, que impende a ndo concretizagdo do principio
fundamental de acesso a justica ¢ a falta de um eficiente servigo de assisténcia judiciaria em
Grande parte dos cidaddos carentes. A grande maioria ndo possui defensores publicos
permanentes, mas sim ocasionais. Sem falar no niimero reduzido de juizes, que sobrecarrega o
Poder Judiciério.

Segundo o exposto, avangamos com a ideia de consciencializagdo como iniciativa
primaria, para que o Estado, na qualidade de promotor, tenha uma ligagao forte proporcionando as
pessoas o conhecimento dos direitos basicos ou meios alternativos para que possam auxiliar em
suas lides. Ainda, deve o Estado investir no cidaddo directamente, no gozo de seus direitos; ficando
a protec¢do judicidria, através dos Tribunais, como instrumento sancionatorio, no segundo plano,

accionavel apenas quando ocorrer alguma lesdo ou ameaga a um desses direitos.
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4.1.4. O sistema da justica em Mogambique e sua evolucao

Nesta parte da tese pretendemos analisar a evolucdo da organizagdo judiciaria,
desde a colonizagao até aos nossos dias. Neste prisma sdo observados trés periodos: colonial, onde
a analise circunscreve-se no regime do indigenato e o dualismo juridico; periodo correspondente
a independéncia nacional (1975) a 1990, tendo como foco a reconstru¢do de sistema judiciario e a
implantacdo do sistema de justica popular; e o 3° periodo que corresponde a fase pos-

Independéncia (1990 a 2004).

4.1.4.1. Periodo colonial

Durante a colonizacao portuguesa havia dois sistemas juridicos: um sistema juridico
na vertente do direito tradicional, que surge como parte integrante do processo de subordinacao —
dominagdo. E um sistema juridico colonial, que se consubstanciava-se no direito colonial europeu.
Nesse corolario, a cultura juridica nacional da época foi marcada por “dualismo juridico™’!. De
um lado havia um direito colonial europeu; de outro, os direitos consuetudinarios dos povos
nativos, coexistindo duas ordens juridicas paralelas que actuam em espagos diferentes. Nessa
perspectiva, o direito colonial, composto de um conjunto de leis, estatutos e politicas, que passaram
a colocar, de um lado, o colonizador e, do outro, o colonizado — o cidaddo, de um lado, e o indigena,
do outro — reflectem, na esséncia, a forma como estava concebido o aparelho colonial, a
necessidade de estruturar o sistema de exploragio e de discriminagdo racial3’2.

Fruto de criagdo do Estado Colonial, aqueles individuos que eram detentores da
liberdade de circulagdo ou movimento no territdrio e que podiam contratar trabalhadores e adquirir
propriedades eram definidos como “cidadao colono” e os que ndo podiam realizar os referidos

actos tinham o estatuto de “indigena”. A posi¢ao do indigena e do ndo-indigena seria reforcada em

1917, com a introdugdo do conceito de assimilados’”3.

371 pualidade de juridicidade no ambito da administracdo da justica. Ver c.f Muller Juristicher Vertag, Annuaire
Droit Africain. p. 121. apud BUCHILI, Mateus, ob. cit., p.46.

372 \MENESES, Paula Maria et al, As Autoridades Tradicionais no Contexto do Pluralismo Juridico. in: SANTOS,
Boaventura de; TRINDADE, Jodo Carlos (Org.), Conflito e Transformagdo Social: Uma Paisagem das Justicas em
Mogambique, Vol. 2, Cap. 20, Edi¢des Afrontamento, 2003, (341-425), pp. 347-349.

373 0 conceito de assimilagdo foi estabelecido durante a primeira republica em Portugal (1910). A sua ideia era
conferir aos Africanos os mesmos direitos que os cidaddos portugueses possuiam. Para obter o estatuto de
assimilado, a pessoa devia ser maior de 18 anos, fluente em portugués, ter um determinado saldrio e possuir
uma certiddo de nascimento e atestado médico. Adicionalmente duas cartas de referéncias e um juramento de
lealdade tinham que ser apresentados. Uma vez que apenas um pequeno grupo de africanos era capaz de
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Como cidadaos de estatuto inferior, os assimilados (negros, asidticos. mistos, na sua
maioria) tinham cartdo de identidade que os diferenciava da massa de trabalhadores detentores de
uma “caderneta indigena”. Essa caderneta foi, pois, o meio encontrado para limitar a circulagao da
forca de trabalho®’4.

Como foi referido anteriormente, o sistema colonial assentava numa esteira
dualista, cuja pretensdo era de opor distintas formas de governagdo dos sistemas legalmente
instituidos, como sejam: 1°. A forma de posse de terra e 2°. A forma de regulamentacdo do trabalho.
Nesse contexto, o aparelho colonial atribuiu uma identidade politica aos africanos por meio de
autoridades locais/indigenas, como forma de implantar as raizes de uma oposi¢ao étnica, racial e
identitaria, marcando para o efeito como uma referéncia peculiar no periodo pds-independéncia.

O dualismo juridico-legal manifestava-se também no nivel da estrutura juridica
oficializada, como foram os casos em que a nomeag¢ao da vida social ndo dava um tratamento igual
a todos os mogambicanos, na altura considerados cidaddos portugueses. Nesse prisma, existiam
normas proprias para mogambicanos indigenas e normas para mogambicanos ndo — indigenas’’>.
Normas essas previstas no Codigo do Indigenato, que formalmente foi imposto em 1928, mas que
sistematizava um conjunto de normas anteriores que dividiam a populagdo entre cidadaos, isentos
do trabalho forgado, e indigenas, sujeitos ao trabalho for¢ado, cujo recrutamento era garantido
pelas autoridades tradicionais®’é. O Estado Novo de Salazar intensificou e aperfeigoou esta
politica, nomeadamente com a Constituicdo de 1933, que incorporava o Acto Colonial. Este &,
muitas vezes, considerado o ponto de viragem, que marca o inicio de um Estado colonial®”’.

E dessa forma que o direito formal portugués entdo instituido formou um sistema
juridico que trazia consigo suas proprias leis. Esse sistema reflectia muito mais valores e tradigdes

juridicas do Direito formal europeu (Romano — Germanico)®’®. Disto resultou na desconsideragio

apresentar estes requisitos, a maioria da populagdo permaneceu no grupo de indigenas. Pertencer este grupo

significava trabalho forgado e restrigdes de movimento. A pessoa era excluida do sistema de educag¢do do Estado

e tinha que ser portador de um “passe especifico”. (W.Van DER waals, Portugal's Angola, 1961-1974, Rivonia,

1993, p. 35, apud BUCHILI, Mateus, ibidem, p.47.

37% MENESES, Paula Maria et al., ibidem, cit., p. 344.

375 Cfr. o Regime do Indigenato — Dec - Lei n® 399666, de 20 de Maio de 1954).

376 ARAUJO, Sara, O Estado e as Instdncias Comunitdrias de Resolugdo de Conflitos em Mogambique. Das

Diferentes Politicas Impostas a Diversidade de Respostas Locais. CODESRIA, 12a Assembleia Geral Governar o

Espaco Publico Africano, Universidade de Coimbra, 2008. Disponivel no htpp//www.codesria.org.pdf, acessado

no dia 10 de Agosto de 2019.

377 ARAUJO, Sara, ibidem.

378 istema juridico de uma sociedade moderna ocidental, representada pela Civil Law (direito escrito produzido

directamente pelo Estado. A caracteristica principal, para alem das fontes histéricas, é a preponderancia do

direito escrito, que tende a provocar confusdo entre o direito e a lei. A outra caracteristica importante é a técnica

de codificagdo adoptada no século XIX, por todos os paises romanos - germanicos. Alids, na actualidade,

ha, de facto, tendéncias a sistematizar-se todo o direito em grandes cddigos, segundo a matéria de tratam: por
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das praticas juridicas ja existentes dentro do direito comunitario nativo e consuetudinario, impondo
a cultura legal proveniente da Europa e da coroa portuguesa. Em termos da pluralidade juridica e
fruto do sistema colonial implantado, a indirect rule garantia a existéncia de um sistema legal
moderno e oficial para os cidaddos (colonos e assimilados). Estes eram detentores de um registo
de nascimento e de um documento de identifica¢do, podendo possuir bens e recorrer aos tribunais
judiciais para a resolugdo de conflitos. Como refere Maria Paula Meneses?”®, a identidade civil era,
pois, a identidade do cidadado, do civilizado Unico detentor de direitos civis e politicos. Para o resto
da populacado (indigenas), foi criado o tribunal privativo dos indigenas. Os direitos dos indigenas
eram regulados através do direito tradicional pelas autoridades gentilicas (denominagdo das
autoridades tradicionais durante o periodo colonial). Porque a identidade indigena era definida
pelas ligacdes ancestrais a uma regido, esta, por seu turno, era definida com base em critérios
étnicos. Os direitos e obrigacdes eram estabelecidos em fungdo dos costumes indigenas locais.
Como resultado, a regulacao do conflito era através da linguagem da cultura local.

Assim, no periodo da colonizagdo, o direito estatal predominante foi basicamente o
direito oficial da autoridade instituida, que, com as devidas adaptacdes, era extraido e elaborados
a partir da legislacao portuguesa, completamente distanciado das praticas juridicas comunitérias e
inibidor das formas do pluralismo da justiga informal.

No periodo de transi¢do, no inicio da década de 60°%°, com a modernizagio e
pressdes internacionais contra o trabalho forg¢ado, e fruto do processo de independéncia das
colonias africanas, o regime de Indigenato foi abolido formalmente, mas na pratica, continuou a
vigorar até quase o periodo da independéncia. Por exemplo o dualismo manteve-se em varios
sectores. Os regulados continuaram a existir, e, em termos de justica, a pluralidade manteve-se,
com o (s) direito (s) tradicional (ais) a coexistir com o direito oficial promovido pelo Estado. De
facto a posi¢do dos regulados foi refor¢ada tendo estes passado a ser parte integrante da

administragdo local®®!.

exemplo o cddigo civil tratando das relagdes privadas; o Codigo Penal tratando dos Crimes, etec. (BUCHILI,
MIGUEL. ob., cit., p. 48.
379 MENESES, Maria Paula; et. al., ob. cit., p. 346.
380 0 periodo 1960 a 1974 é caracterizado pela eclosdo de lutas de libertagdo nos territérios Africanos colonizados
por Portugal.
381 Cfr. Dec. n2 43896 (Regedorias nas Provincias Ultrtamarinas) e Decreto n2 43897 (Usos e Costumes Locais
reguladas de RelagGes Juridicas Privadas nas Provincias Ultramarinas ), ambos de 6 de setembro de 1962, apud
MENESES, Maria Paula, et al, ibidem, p.348.
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4.1.4.2. Periodo de 1975 — 1990

Mogambique tornou-se independente em 25 de Junho de 1975°%2. A Frelimo,
transformada em partido politico, governou em regime de partido tGnico até¢ 1994, data das
primeiras eleigdes democraticas®®?.

O documento do Conselho de Ministros, reunido de 9 a 25 de Julho de 1975,
assumia como tarefa fundamental «Revolucionar o aparelho de Estado» e afirmava que «destruir
as estruturas do passado ndo ¢ tarefa secundaria, ndo ¢ ‘luxo ideoldgico», mas «condi¢do do triunfo
da Revolu¢do»®®*. O Estado a construir deveria ser soberano, independente e democratico,
unitario’®. Era necessario desenvolver uma cultura nacional, construindo um Pais unido®%¢. Ao
nivel da justiga, tinha que ser transformado num sistema popular, mogambicano e democratico. A
concretizacdo dessa tarefa passava pela implementacdo de uma organizagdo judicidria que se
estendesse a todas as circunscrigdes territoriais € promovesse a participacdo popular, bem como
pela institucionalizagdo de um sistema de acesso a justiga gratuito®®’. Assim institui-se o principio
da participacdo popular na administra¢do da justica, com a introduc¢do da Lei n® 12/78, de 2 de
Dezembro®®®, intervindo nos tribunais “juizes eleitos”, ao lado dos juizes profissionais. Desse
modo, “o novo sistema de judiciario devia exprimir o poder de alianca operaria — camponesa e
reflectir a ditadura da maioria exploradora”. Essa op¢ao conduziu ao afastamento da autoridade
tradicional, e, consequentemente, o direito tradicional por elas aplicado, pelo facto de serem
conotados com o poder colonial.

Embora ao nivel da justica, o sistema juridico colonial era fascista, colonial e
elitista; e que tinha que ser transformado num sistema popular, mogambicano e democratico, pouco
tinha se concretizado no sentido de que, muito pouco mudou ou, se mudangas ocorreram, elas
apenas se fizeram sentir ao nivel formal ou institucional. Pode-se dar exemplos da composigao,

organiza¢do e funcionamento dos tribunais e dos outros 6rgios da administragdo da justica que

382 Cfr, Preambulo da Constituicdo da Constitui¢do da Republica Popular de Mogambique (CRPM/1975)
383 As primeiras elei¢des multipartidarias em Mogambique foram concretizadas através da Lei n® 4/93, de 28 de
Dezembro, designado por Lei Eleitoral.
384 Trindade, Jo3o Carlos, «Rupturas e Continuidades nos Processos Politicos e Juridicos», 2003, p.104; in Santos,
Boaventura de Sousa e Trindade, Jodo Carlos (org.); Conflito e Transformagéo Social: Uma Paisagem das Justigas
em Mogambique, Porto: Afrontamento, Vol. I, Cap. 2, 2003, (97-128).
385 Cfr. art. 2 da CRPM/1975.
386 Cfr. art. 4 da CRPM/1975.
387 Cfr. Lei da Organizacdo Judiciaria de Mocambique (Lei n2 12/78, de 2 de Dezembro, publicado no Boletim da
Republica Popular de Mogambique, 12 Série, Nimero 144; cfr., o Decreto Presidencial n2 69/83, de 29 de
Dezembro.
388 Cfr. Lei n2 12/78, de 2 de Dezembro.
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foram profundamente alterados. Porém, a estrutura judicial®®® e o nticleo essencial do ordenamento
normativo que esses o0rgaos foram chamados a aplicar mantiveram-se praticamente os mesmos,
prevalecendo aqui uma clara solugdo de continuidade. A titulo ilustrativo, o Pais continua a reger-
se com base na Legislagdo Portuguesa, como sdo os casos de antigos codigos civis, processuais,
comerciais, etec, tendo sido apenas reformados alguns institutos.

A Lein® 12/78, de 2 de Dezembro (Lei dos Tribunais Populares da época), definiu
uma estrutura hierarquica dos tribunais judiciais, idéntica a que vigorou nos primeiros anos da
independéncia. Nesse corolario, no topo da pirdmide, estava o Tribunal Popular Supremo (a sua
constituicdo somente concretizada em 1988), tendo estado anteriormente a funcionar o Tribunal
Superior de Recurso (criado pela Lei n® 11/79, de 12 de Dezembro), em substituicdo do Tribunal
da Relagdo — seguindo-se sucessivamente, os tribunais populares provinciais onde havia
funcionando os tribunais de comarca) e os tribunais populares de localidade ou de bairro (onde funcionavam
os julgados de paz).

Embora a Constituigdo de 1975, estabeleceu ao nivel de direito formal, um regime
unico de jurisdicao, com tracos fortemente marcados pelo modelo colonial, em conformidade com
o estabelecido no art. 72°: “o tribunal popular garante a aplicagcdo uniforme da lei por todos os
tribunais ao servico do povo mogambicano”, continuaram a vigorar para a maioria da populagao,
as formas juridicas consuetudindrias que expressam uma juridicidade tradicional, dotada de fontes
e mecanismos proprios de legitimacao dissociada do direito estatal.

Ja na vigéncia da Constitui¢do de 1975 havia um reconhecimento do pluralismo
juridico por parte do Estado, apesar de ndo declarar expressamente, com a criagcdo dos tribunais
populares®”, o exercicio da actividade judicial era feito por juizes eleitos pelas assembleias
populares®®!.

Tendo como base a Constituigdo da Republica de 1975, a regulagdo juridica das
actividades e dos conflitos aplicados nesses tribunais baseava — se na linha politica do partido no
poder (Partido FRELIMO - na vertente oficial) — e nas normas consuetudindrias locais (vertente

ndo — oficial). Vdrias correntes consideraram essa influéncia, extremamente negativa.

389 Um Tribunal da relagdo, com jurisdicdo em todo o Pais, é exercendo funges quase exclusivas de recursos;
tribunais judiciais de comarca, com jurisdigdo em cada provincia; julgados municipais, com jurisdicdo em cada
distrito; julgados de paz, com jurisdi¢do em cada posto administrativo. Os julgados municipais de primeira classe,
os tribunais de comarca e o tribunal de relagdo eram compostos por juizes profissionais. Nos restantes tribunais,
o poder jurisdicional era exercido pela autoridade administrativa da respectiva circunscrigdo territorial (BUCHILI,
Mateus, ob. cit., p. 50).
390 Cfr, Lei n2 12/78, de 2 de Dezembro — Lei Organica dos Tribunais Populares.
391 Cfr. art. 31, da Lei 12/78, de 2 de Dezembro.
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Como se pode depreender da Lei da Organizagio Judiciaria®*? (Lei n° 12/78, de 2
de Dezembro), os tribunais populares eram instancias de administragdo da justica e 6rgaos de poder
e participagdo popular. Como 6rgdos de poder e participagdo popular, os tribunais populares
estavam integrados ao aparelho judicial do Estado e dependentes, para efeitos administrativos, do
Ministério da Justi¢a, que era também um 6rgdo do executivo do partido no poder>*.

O Ministério da Justica tinha como competéncia de “organizar o sistema judiciario
promovendo a cria¢do de tribunais populares”. Em coeréncia, o mencionado Decreto Presidencial,
foi aprovado o Estatuto do Ministério da Justi¢a, mediante o Diploma Ministerial n® 42/85, de 18
de Setembro, que definia as areas da sua actividade, concretamente, e em primeiro lugar, a area
judicial. Nisso nos conduz a verificar que até 19893%4, o sector judicial e da administra¢do da justiga
eram o nucleo essencial dos objectivos e das fungdes centrais do Ministério da Justi¢a, sendo um
6rgao em que os tribunais o dependiam e espelhavam uma interferéncia do executivo no poder

judicial.
4.1.4.3. Periodo pos-Independéncia (1990 — 2004)

A década de 1980 trouxe uma viragem no ambito do governo da Frelimo, causados
por fracassos do seu desempenho no sector econdémico. A estratégia econdmica socialista nos
moldes que até entdo vinha sendo conduzida, era impossivel salvar o cendrio econdmico de entdo.
A tendéncia foi, assim, de aderir a ideologia que viria a tornar-se dominante em termos globais: o

neoliberalismo’*>.

Em 1984, o governo aderiu as Instituicdes de Breton Woods (IBWs),
nomeadamente ao Banco Mundial e ao Fundo Monetario Internacional. No ano seguinte, logo apds
o governo ter introduzido as primeiras medidas de liberalizagdo dos pregos, o Banco Mundial
aprovou um pacote de 45 milhdes de dolares. A partir de 1987, «o processo de reforma rumo a
transformagdo da economia socialista centralizada numa economia de mercado capitalista,

adquiriu um enquadramento sistematico e amplo, com a introdu¢ao do Programa de Reabilitacao

392 cfr. ne 5 da Lei n2 12/78, de 2 de dezembro.
393 Cfr. n2 3 do art. 52 da Lei 12/78, de 2 de Dezembro.
394 segundo o art. 65, da criada lei organica dos tribunais judiciais - Lei n2 10/92, de 6 Maio, a direc¢do do aparelho
judicial é exercida pelo Presidente do Tribunal Supremo e pelo Conselho Judicial.
395 FRANCISCO, Antdnio Alberto da Silva. « Reestruturagdo Econdmica e Desenvolvimento»; in Santos, Boaventura
de Sousa e Trindade, Jodo Carlos (org); Conflito e Transformagdo Social: Uma Paisagem das Justicas em
Mogambique; Porto: Afrontamento; Vol. |, Cap. 4, 2003, pp. 141-178.
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Econdmica (PRE), apoiado financeiramente pelas IBWs>"°». A este novo modelo econdémico

impunha-se um modelo politico assente na democracia representativa multipartidaria®”.

Em 1990, foi aprovada uma nova Constitui¢do, que visava adequar o quadro legal

ao novo contexto econdmico e politico, reconhecendo o fim da Republica Popular e a substituicao

do sistema de economia centralmente planificada para a economia de mercado®®®.

Em 1994 decorreram as primeiras eleigdes multipartidarias®®®. Foi, pois, neste
contexto que os papéis atribuidos aos tribunais populares, nomeadamente aos de base, e as
autoridades tradicionais tém vindo a ser reconfigurados. A Constitui¢do de 1990 consagra os
principios da separacao de poderes, da independéncia, da imparcialidade, da irresponsabilidade e

da legalidade, langando bases para a produgdo de alteragcdes substanciais na organizacio

2401

judiciaria*®. Assim, com a Lei Organica dos Tribunais Judiciais de 1992%°!, os juizes eleitos

passam a intervir apenas nos julgamentos em primeira instancia e sobre matéria de facto*"? (art.
10.°). Seguindo uma interpretacao restritiva da norma constitucional, segundo a qual «os tribunais
decidem pleitos de acordo com a lei», os tribunais de base foram excluidos da organizacdo

judiciaria, passando os tribunais distritais a funcionar como primeira instancia. Ainda no mesmo

ano foram criados, por lei propria*®®, os tribunais comunitarios (TCs)**,

A Constitui¢do de 1990 definiu como principios e regras constitucionais relativas
aos orgaos judiciais, os seguintes:

- tribunais como 6rgao de soberania (art. 109);

- tribunais tendo como objectivo reforcar a legalidade, garantir o respeito pelas leis e
assegurar os direitos e liberdades dos cidadaos (n°l do art. 161);

- tribunais com a fungdo de educar os cidaddos no cumprimento voluntario e consciente
das leis, estabelecendo uma justa e harmoniosa convivéncia social (n° 2 do art. 101);

- tribunais reprimindo as violagdes da legalidade e decidindo os pleitos de acordo com o
estabelecido na Lei (n° 3 do art. 161);

- decisdes dos tribunais de cumprimento obrigatorio e prevalecendo sobre as de outras
autoridades (art.163);

- Juizes independentes no exercicio das suas fungdes, devendo obediéncia a lei ¢ a
Constituigao (arts. 162 e 164, no seu n° 1);

- Juizes com garantias de imparcialidade, irresponsabilidade e inamovibilidade (164°, n°2
e 165°, n®2);

3% pidem, p.162.
397 Cfr. art. 30 da CRM/90. Artigo mais tarde alterado pela Lei n2 12/92, de 9 de Outubro
39 Cfr. art. 41 da CRM/90.
399 A legislacdo eleitoral tem como antecedente principal a Lei n2 4/93, de 28 de Dezembro, designado por Lei
Eleitoral, que permitiu a realizagdo das primeiras eleicGes multipartidarias em Mogambique.
400 Cfr. arts. 161, 164 e 165, todos da CRM/90.
01 Cfr. Lein.2 10/92, de 6 de Maio.
%02 Cfr. art. 10 da Lei n2 4/92, de 6 de Maio.
403 Cfr. Lei n.2 4/92, de 6 de Maio.
404 Cfr, Lei n2 4/92, de 6 de Maio: Estes tribunais tinha como objectivo principal evitar, ao nivel da base, o vazio
gerado com a eliminagdo formal dos tribunais populares.
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- Juizes eleitos participando apenas nos julgamentos em primeira instancia e
exclusivamente na decisdo sobre a matéria de facto (art. 172°).

No corolario desses fundamentos, foram criados os tribunais judiciais em 1992, em
substitui¢do dos tribunais populares através da Lei n® 10/92, de 6 de Maio (Lei Organica dos
Judiciais de Mogambique). Essa estrutura judicidria oficializada constitucionalmente era unitaria
e formal, excluindo qualquer outra instancia de resolugdo de conflitos*®>.

Os tribunais de localidade e de bairro deixaram de fazer parte do sistema judicial,
passando a ser regulados por lei propria — lei dos tribunais comunitarios**®. Dada a exclusio desses

tribunais de base do sistema judiciario, a jurisdigdo formal ¢ delimitada até aos distritos*"7,

em
conformidade com a Lei Orgénica dos Tribunais Judiciais*’8.

No nivel dos bairros e localidades, a funcao jurisdicional ficou a cargo dos tribunais
comunitarios, instdncias com competéncias muito limitadas. Em casos de litigios de grande
complexidade, a populagdo ¢ obrigada a recorrer ao tribunal judicial do distrito mais proximos,
que muitas vezes se situa a mais de 100km da localidade ou bairro. Portanto, o sistema judicial
termina no nivel do distrito e apenas cobre pouco mais de um ter¢co dos distritos existentes, nao
chegando assim a todo o territorio*®.

A Constituicdo (CRM de 1990) trouxe inovag@o no seu texto, a institucionaliza¢ao
do Conselho Constitucional, com competéncias de fiscalizar as Constitui¢do e a legalidade dos
actos normativos publicos, de julgar os conflitos de competéncias entre os 6rgaos de soberania e
de decidir sobre questdes eleitorais*!?.

A lei da Organizacdo Judiciaria, Lei n® 10/92, de 6 de Maio, prevé ainda que a
direc¢do e gestdo do aparelho judicial ficam a cargo do Tribunal Supremo e do Conselho Judicial,
como Orgdos centrais do sistema judicial*!!.

Contudo, com a entrada em vigor da Constitui¢do de 2004, ¢ resgatado o pluralismo

juridico no sistema legislativo, como se pode depreender do art. 4° do referido textual

constitucional que prescreve o seguinte: “o Estado reconhece os varios sistemas normativos e de

405 Cfr. art. 1672 da CRM/1990.
408 Cfr. Lei n2 4/92, de 6 de Maio.
407 0 sistema compreende o Tribunal Supremo, os tribunais judiciais de provincia e de distrito, podendo ser
criados sempre que as circunstancias o justifiquem, tribunais especiais de competéncia especializada (como é o
caso do Tribunal de Menores e o Tribunal de Policia, ambos da Cidade de Maputo). BUCHILI. Mateus...ob. cit.,
p.55).
%08 Cfr. art. 56 da Lei n2 10/92, de 6 de Maio.
409 BUCHILI, Mateus, ibidem, p.55.
10 Cfr. arts. 1802 e 1812 da CRM/90.
11 Cfr. art. 1682 da CRM/90.
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resolucdo de conflitos que coexistem na sociedade mocambicana, na medida em que ndo
contrariem os valores e os principios fundamentais da Constitui¢ao”.

A Constitui¢ao de 2004 enfatiza que “a promog¢ao de uma sociedade de pluralismo,
tolerancia e cultura de paz”, e enfatiza, que o *“ Estado reconhece e valoriza a autoridade tradicional

4122

legitimada pelas populagdes e segundo o direito consuetudindrio*'=”. E define o relacionamento

da autoridade tradicional com as demais instituicdes e enquadra a sua participagdo na vida

econdmica, social e cultural do Pais, nos termos da lei*'3”

. Tendo em consideracdo a presente
norma, deve-se ter em conta que a autoridade tradicional pelo papel que desempenha nas
comunidades h4d uma necessidade de encoraja-los, sempre que forem consentidas pelas partes e as
suas decisdes ndo violarem os principios e as normas constitucionais em vigor.

A nova Constitui¢do de 2004, ao integrar o pluralismo juridico como um dos
principios fundamentais da lex fundamentallis, inicia a quebra rigida da juridicidade estatal,
reconhecendo as multiplas instancias de justiga existentes em Mog¢ambique, quer no meio urbano,
quer no meio rural, s quais a populagdo pode recorrer para satisfazer as suas necessidades sociais
juridicas. Reconhece que os tribunais judiciais hd muito deixaram de ter monopodlio da
administra¢do da justica*!4, prevendo expressamente a possibilidade de serem definidos por lei
mecanismos institucionais e processuais de articulagdo entre os tribunais e demais instancias de
composicdo de interesse e de resolugdo de litigios*!?.

Importante frisar que o art. 212° da CRM de 2004 também vem a reconhecer a
necessidade de uma reestruturacdo desse modelo rigido de juridicidade estatal, em busca de um
equilibrio maior entre a sociedade e o Estado na concretizagdo de direitos do povo, consagrados
na Constituicdo, que, na pratica, ndo sdo efectivados, tais como os previstos nos arts 35° (principio
da igualdade), 36° (acesso aos tribunais) e os demais direitos, econémicos, sociais e culturais
previstos no capitulo V.

A Constitui¢do de 2004 consagra também o direito a ac¢do popular*!, bem como
reconhece o papel que as organizagdes sociais, como formas de associagdo com afinidades e
interesses proprios, desempenham na promogao da democracia e na participacdo dos cidaddos na
vida publica. Nesse contexto, a Constitui¢do reconhece que as organizagdes sociais contribuem

para a realizag@o dos direitos e liberdades dos cidaddos, bem como para elevaciao da democracia e

412 cfr, alinea g), do art.1182 da CRM/2004.
413 Cfr,, n2 2 do art.1182 da CRM/2004.
414 BUCHILI, Mateus..ob. cit., p.57.
415 Cfr. n2 3 do art. 2122 da CRM/2004.
416 Cfr. art. 812 da CRM/2004.
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na participacgao dos cidadaos na vida publica, bem como para a elevagao da consciéncia individual

e colectiva no cumprimento dos deveres civicos*!’

, por isso, ¢ importante a sua interven¢ao no
processo de divulgacdo da cultura juridica, de forma que os cidaddos tenham acesso ao novo
sistema de acesso a justica.

Quanto a organizag¢do judiciaria, a nova Constitui¢do, vem a integrar os tribunais
comunitarios na nova organizacdo judiciaria mogambicana, como uma das espécies de tribunais
judiciais*!8,

A primeira lei da Familia (Lei n® 10/2004, de 25 de Agosto)*!?, constitui um grande
avang¢o no nivel infraconstitucional, pelo facto de que o direito da familia vem sendo o ramo do
direito mais proximo da realidade social e, quase antropoldgico de uma sociedade, desde logo, se

mostrou desconforme com a realidade sociocultural do Pais**°

. Nisso, o instituto regulado pelo
Codigo Civil Portugués vigente em Mogambique (Livro IV do CCP de 1966), ndo se adequava a
realidade sociojuridica da institui¢do familiar do nosso Pais. Nao ¢ por acaso que a propria
autoridade colonial tenha tido o cuidado, quando da introdu¢dao do Cdédigo Civil de 1867 em
Mogcambique, de afirmar que as relagdes juridico — familiares dos indigenas continuariam a reger-
se pelos usos e costumes locais, conforme rezava o Decreto Régio de 18694?!, Nessa perspectiva,
a organiza¢do judicidria do Ultramar, introduzida pelo decreto n° 48033, o conhecimento,
apreciagdo e a decisdo das questdes familiares e de sucessdes estavam confiadas aos chamados

julgados de 2% classe, que aplicavam a lei a este tipo de casos, o direito consuetudinario ndo

codificado, segundo dispde expressamente o artigo 25 do referido decreto (relativo a competéncias

17 Cfr. art. 782 da CRM/2004.
18 Cfr. o n2 2 do art. 2232 da CRM/2004.
419 Recentemente revogada pela Lei n2 22/2019, de 11 de Dezembro.
420 BUCHILI, Mateus. ....ob. cit., p. 58.
421 SACRAMENTO, Luis Filipe. Reforma legal no ambito do direito de familia e das sucessdes: Algumas reflexdes.
Revista Juridica da Universidade Eduardo Mondlane, v.4, Dez. 2000, p. 109: o art. 8 do referido decreto Régio
(Decreto publicado no B.O., n2 12 de margo do ano de 1870) consagrava o seguinte: “Desde que principiar o a
vigorar o cédigo civil ficard revogada toda legislagdo a anterior, que recair nas matérias civis, que o mesmo cédigo
abrange: sdo ressalvados:
[...] €) Em Mogambique os usos e costumes dos baneanes, bathias, parses, mouros, gentios e indigenas nas
questdes entre eles;
2. Nos casos em que as partes, as quais aproveitar a excepgao de 1., optarem de comum acordo pela aplicagdo
do cddigo civil, sera este aplicado.
3. Os governadores das provincias ultramarinas mandardo imediatamente proceder por meio de pessoas
competentes a codificagdo dos usos e costumes ressalvados no n. 1, e ainda ndo codificados, submetendo os
respectivos projectos a aprova¢do do governo. E, por seu lado, relativamente as modalidades de casamento
reconhecidas por lei, dispunha o art. 4: “o casamento celebrado segundo o rito religioso dos contraentes ndo
catodlicos produz todos efeitos civis, que o cddigo reconhece ao casamento catélico ou civil”.
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423 a Portaria

dos juizes municipais de 2* classe)**?. Buscando ainda o entendimento do Sacramento
n°® 22869, que tornou extensivo a Mogambique, o Codigo Civil de 1967, ndo fazia qualquer
referéncia expressa ao direito consuetudindrio, estava latente, de certo modo, a preservacao dos
usos e costumes locais**,

A evolucdo da Organizacao judiciaria desde a independéncia até aos dias de hoje ¢
um espelho da evolugdo do sistema politico e da ordem juridico — constitucional de Mogambique.
E, assim, possivel de destrincar “trés periodos na evolugdo da organizacio judiciria,
designadamente: a) o p6s — independéncia (1975-1978); b) a organizagdo judiciaria da nova
legalidade (1978-1992); c) a nova organizagdo judiciaria da paz, do pluralismo politico e da
economia do mercado, em consequéncia da Constituicdo de 1990, que consagra o principio da
separagdo dos poderes ¢ a independéncia do judiciario (desde 1992) 425,

A Constituicdo de 1990, para além de preceitos relativos a organizacdo politica,
econdmica e social do Pais, consagra um extenso leque de direitos dos cidaddos. E nesse corolario
que a Lei Organica dos Tribunais Judiciais (Lein® 10/92, de 6 de Maio — consagra que “os tribunais
sdo oOrgdos de soberania que administram a justica em nome do povo” e passa a regular a
organiza¢cdo, a competéncia e o funcionamento dos tribunais a luz dos novos principios
constitucionais. A lei enuncia igualmente principios gerais novos (nomeadamente, o acesso dos
cidaddos a justica garantido pelo Estado, a presun¢ao de inocéncia dos arguidos, a publicidade de
audiéncias, etc.), complementando as garantias constitucionais.

A jurisdigdo formal ¢ delimitada até aos distritos, e os tribunais de base,
denominados por Tribunais Comunitarios, sob a direc¢do do Ministério da Justica, sdo excluidos
do sistema judicial formal. No entanto o sistema judicial formal compreende o Tribunal
Supremo**®, os tribunais judiciais de provincia e de distrito, podendo ser criados, sempre que as

circunstancias o justifiquem, tribunais judiciais de competéncia especializada e tribunais judiciais

de distrito nas capitais de provincia. At¢ ao momento, ja foram criados alguns tribunais de

422 «1 1. Em matéria civil: a) preparar e julgar os feitos civis, seja qual for o valor, quando o direito aplicavel for

direito consuetudinario ndo codificado [...]".
423 SACRAMENTO, Luis Filipe, ob., cit., p. 109.
424 portaria n2 22.869, publicada no B.O. n. sup, 18, 12, 1967, descreve no seu nimero 2, do ponto 3, o seguinte:
“[...] por outro lado, ha ainda que ressalvar a diversa legislagdo privativa de natureza civil das provincias
ultramarinas, quando traduza interesses superiores, situagSes enraizadas nas tradi¢cGes locais ou
condicionalismos préprios que convém respeitar”.
425 TRINDADE, Jo3o Carlos; PEDROSO, Jo3o, ob., cit., p. 313.
426 “0 Tribunal Supremo é o 6rgdo superior da hierarquia dos tribunais; e garante a aplicagdo uniforme da lei na
esfera da sua jurisdicdo e ao servigo dos interesses do povo mogambicano”. Cfr art. 2342 da CRM/2004. Para
além das suas competéncias jurisdicionais em todo o Pais, assume ainda a organizagdo e gestdo do sistema
judicial.
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competéncia especializada — como ¢ o caso do Tribunal de Menores da Cidade de Maputo, de
Tribunal de Policia da Cidade de Maputo*?’.

Os tribunais judiciais caracterizam-se por incluirem, qualquer que seja o escalao,
juizes profissionais e juizes eleitos, ndo profissionais, mantendo em funcionamento, o principio de
participag@o popular na administrag¢do da justica.

O Tribunal Supremo assume uma relevancia especial, devido ao facto de, na
organizagdo judicidria mocambicana, este Tribunal deter uma dimensdo tutelar, ao exercer, de
fixacdo de orientagdes sociais através das suas decisdes e de garante da estabilidade e mudangas
do sistema da justica em Mocambique.

O sistema da justica mogambicano tem um caracter de centralidade. Partindo deste
pressuposto, a ordem juridica ndo pode ser exclusivamente reduzida a instituicdes e aos 0rgaos
representativos de monopolio estatal. Por razoes de proximidades culturais, linguisticas,
econdmicas e até de inacessibilidade dos tribunais judiciais, impde o reconhecimento de outras
fontes informais de regulacdo social e producio legal, geradas no seio da sociedade e por ela e
para ela orientada, tais como autoridade tradicional, Gabinete das Mulheres de Carreira Juridica,
AMETRAMO, etc. Assim, para a resolucdo de conflitos no sistema da justica em Mogambique,
recorrem em dois mecanismos: através de prestagdo jurisdicional (tribunais judiciais) no ambito
do direito estatal e por via de meios alternativos de resolucao de conflitos, como sejam: mediagao,

arbitragem e conciliacdo.
4.1.5. O sistema oficial de justica — prestacao jurisdicional (Tribunais Judiciais)

A doutrina apresenta, tradicionalmente, desde o periodo aristotélico, o Estado
considerado como entidade abstracta, desempenhando trés fungdes bésicas, resultantes das esferas
de actuacdo dos poderes do Estado, como sejam: as delibera¢des tomadas a nivel do Legislativo;
comando, exercido pelo executivo e justica, aplicada pelo judicidrio. Nesta perspectiva
pretendemos nos situar com a actividade jurisdicional, tendo a sua esséncia na aplicagdo
contenciosa da lei a casos particulares ou aplicagdo do direito ao caso concreto, com o intuito de

estabilizar o conflito através de uma solugdo de efeito pacificador.

427 Informag&o de Julho de 2002 (N.E). apud TRINDADE, Jo3o Carlos; PEDROSO, Jodo, Administragdo da Justica
Oficial: A caracterizag@o do Sistema Judicial e do Ensino e Formagdo Juridica; in Santos, Boaventura de Sousa e
Trindade, Jodo Carlos (org.); Conflito e Transformagéo Social: Uma Paisagem das Justicas em Mogambique; Porto:
Afrontamento; Vol. |, Cap. 8, 2003, (257-318) p. 314.
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Aos tribunais, que sdo também Orgios de soberania*’®, mas os unicos que tém
natureza jurisdicional, cabe a justa composicdo de litigios, exercendo a fung¢do jurisdicional do
Estado que lhes esté afecta*?”. Na mesma perspectiva, José Joaquim Gomes Canotilho, ensina que
“o poder judicial ¢ um poder separado”, na predisposicao de que sdo “6rgaos constitucionais aos
quais ¢ especialmente confiada a fun¢do jurisdicional exercida por juizes™**.

E notério que de forma organizatoria e funcionalmente, o poder judicial ¢, portanto,
separado de outros poderes. SO pode ser exercido por tribunais, ndo podendo ser atribuidas fungdes
jurisdicionais a outros 6rgdos de soberania. A ideia de separagdo de poderes estd subjacente, de
forma implicita, na Lei Fundamental**!, no espirito da qual, esta patente o pensamento de que para
garantir a liberdade dos individuos e, a0 mesmo tempo, para a racionalizagdo do poder estatal, ¢
imprescindivel que os trés poderes estejam separados e actuem de forma independente. Ou melhor,
ndo basta separar para funcionar, ¢ preciso que exista um equilibrio, causado pela independéncia
que cada poder tem para estatuir e impedir. Assim, controlando o poder, por via do poder, pode
ser garantida a justica e a liberdade politica do cidaddo. Alids, separados (ou distribuidos) os
poderes, ficam eles a funcionar de forma independente no e para o mesmo fim: limitar os abusos
e os excessos do exercicio do poder politico.

De acordo com José Norberto Carrilho*3?

, 0 poder judicial, que corresponde a
justiga, pode ser visto em dois prismas, nomeadamente institucional e funcional, sendo a mais
comum o institucional, aquele que desenha a justica de um pais, por via da sua estrutura
organizacional. Portanto, nos Estados, o poder judicial** tem sido encarregue do exercicio de
funcdes como (a) a funcdo jurisdicional, (b) o Ministério Publico, (c) a representacdo e defesa
(advocacia e patrocinio) do Estado, (c) a investiga¢do criminal, (d) a advocacia privada, (e) o
patrocinio e a assisténcia juridica publica aos mais carenciados, (f) a reinser¢do social dos
delinquentes, (g) o controlo da constitucionalidade e da legalidade das leis, (h) o controlo dos actos

administrativos do Estado, (i) a fiscaliza¢do das contas publicas, (j) a fiscaliza¢do da legalidade

dos processos eleitorais, dentre outros*3*,

428 Cfr. art. 1332 da CRM/2004.
423 FONTES, José, Teoria Geral do Estado e de Direito, 32 ed. Coimbra Editora, 2010. pp. 83-84.
430 CANOTILHO, J.J. Gomes. ob., cit., 2003, p.657.
31 Cfr. art. 1342 da CRM/2004.
432 CARRILHO, José Norberto, O Poder Judicial na Experiéncia Mogambicana, In Controle Social do Poder Politico
em Mogambique: Divisdo de Poderes (33-50), CEPKA, CIEDIMA, Maputo, 2003. p. 33.
33 Aqui, deve entender-se o poder judicial no sentido lato da palavra, por forma a incluir, ndo sé o Tribunal
(Magistratura Judicial), como também a Procuradoria (Magistratura do Ministério Publico), a Policia de
Investigagdo Criminal, O Ministério da Justi¢a, a Ordem dos Advogados, o Tribunal Administrativo, Aduaneiro e
Fiscal, dentre outros.
434 CARRILHO, José Norberto, ob. Cit., p. 34.
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4.1.5.1. Organizagdo do sistema da Judicial no quadro constitucional

A Constituicdo de 2004 em vigor trata do sistema judicial de forma mais exaustiva
que as anteriores constituigdes*®, reservando disciplinas especificas para os Tribunais*®,

437 ¢ Conselho Constitucional*38,

Ministério Publico

Em matéria de principios -caracterizadores do sistema judicial, a Lex
Fundamentallis mogambicana desenvolveu e consolidou principios previstos anteriormente,
nomeadamente da separagdo de poderes decorrente do principio do Estado de direito (elevando os
tribunais a condi¢do de orgios de soberania), da reserva da fung¢do judicial para os tribunais*® e
da independéncia**, constituindo desta forma um aprofundamento do Estado de direito
democratico.

Na mesma senda, reafirmou o principio da ndo aplicag@o pelos tribunais de leis ou
principios que ofendam a constituigdo nos feitos submetidos a seu julgamento**!. Com efeito, os
tribunais assumem-se como “6rgdos de garantia de constitucionalidade”, embora ndo possam
declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou de um principio com for¢a obrigatoria geral, pois
tal competéncia € exclusiva do Conselho Constitucional*?.

A consagracao do principio da obrigatoriedade do cumprimento das suas decisdes
para todos os cidaddos e demais pessoas juridicas, prevalecendo sobre decisdes de outras
autoridades*®, traduz a soberania dos tribunais, enquanto 6rgdos da administragdo da justica.
Outro aspecto crucial ¢ a consagracdo das garantias funcionais dos magistrados judiciais,
designadamente da imparcialidade, irresponsabilidade e inamovibilidade*4.

Ainda a CRM/2004 consagra a existéncia do Tribunal Supremo, do Tribunal
Administrativo e dos Tribunais Judiciais, admitindo, no entanto, a existéncia de um escaldo de

tribunais entre os tribunais provinciais e o Tribunal Supremo, os Tribunais de Administrativos, de

Trabalho, Fiscais, Aduaneiros, Maritimos, Militares, Arbitrais e Comunitarios, ¢ ainda tribunais,

435 Cfr. as Constituigdes de 1975 e 1990.
436 Cfr. Titulo IX — arts 211.2 a 232.2 todos da CRM/2004.
437 Cfr. Titulo X — arts 2332 a 2392 todos da CRM/2004.
438 Cfr. Titulo XI — arts 2402 a 2472 todos da CRM/2004.
439 Cfr. art. 2112 da CRM/2004.
440 Cfr. art. 2162 da CRM/2004.
441 Cfr. art. 2132 da CRM/2004.
442 Cfr. arts. © 2402, 2432 e 2479 todos da CRM/2004.
443 Cfr. art. 2142 da CRM/2004.
444 Cfr. arts. 2162 e 2172 todos da CRM/2004.
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na primeira instancia, com competéncia especifica e tribunais especializados para o julgamento de
matérias determinadas**®. Existem ainda os tribunais arbitrais e comunitarios*4S.

No quadro constitucional mogambicano abre a possibilidade de existirem tribunais
militares, apenas na vigéncia do estado de guerra e para julgamento de crimes de natureza
estritamente militar**’.

Consagra também, esta lei constitucional, um Conselho Constitucional ao invés de
um Tribunal Constitucional. Mas parece ndo existirem razdes para grande controvérsia sobre a sua
natureza jurisdicional, uma vez que se consagra para ele a fun¢do de administrar a justiga em

matérias de natureza juridico-constitucional*® e se encontra composto por “sete juizes

conselheiros™°, Também a natureza das suas competéncias de “julgar as ac¢des™°. O facto das

29451 2

decisdes proferidas serem designadas “acorddos™**! ou a obrigatoriedade dos acorddos**? apontam
para essa caracterizagao.
A mater legis define o Ministério Publico “como uma magistratura

hierarquicamente organizada subordinada ao Procurador-Geral da Republica™?

. Isto subjaz-nos
no entendimento de que, em consonancia com a estrutura hierarquica, os magistrados subordinados
recebem directivas, ordens e instrugdes, que devem ser acatadas desde que em conformidade com
a lei. Todavia, os magistrados do ministério publico na sua actuagdo estdo sujeitos a critérios de

legalidade, objectividade e isencdo.

4.1.5.1.1. Fungdes dos tribunais

Os tribunais como orgdos de soberania, desempenham duas fungdes: “Jurisdicional e

Educativa*#”,

4.1.5.1.1.1. Fungdo jurisdicional

Na fun¢do jurisdicional, “os tribunais tem como objectivo garantir e

reforgar a legalidade como factor da estabilidade juridica, garantir o respeito pelas leis, assegurar

445 Cfr. art. 2222 da CRM/2004.
446 Cfr. n2 2 do art. 2222 da CRM/2004.
447 Cfr. art. 2252 da CRM/2004.
448 Cfr. n2 1 do art. 2402 da CRM/2004.
449 Cfr. n2 1 do art. 2412 da CRM/2004.
450 cfr. alineas f), g) e h), do n.2 2 do art. 2432 da CRM/2004.
451 Cfr. art. 2462 da CRM/2004.
452 Cfr. art. 2472 da CRM/2004.
453 Cfr. n2 1 do art. 2332 da CRM/2004.
454 Cfr. arts 2112 e 212° todos da CRM/2004.
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os direitos e liberdades dos cidadaos, assim como os interesses juridicos dos diferentes 6rgaos e

entidades com existéncia legal*>>”

. Pode-se entender nesta norma que garantir a liberdade, no
ambito da prestagdo jurisdicional, ¢ uma fun¢dao muito importante, pois nao ha liberdade quando
existir a concentragdo ou confusdo entre quem faz as leis, quem as aplica e quem julga. Por isso ¢
fundamental que haja garantias na independéncia da magistratura, pois sO magistrados
independentes podem assegurar a justica em liberdade.

Ainda dentro da fungdo jurisdicional “ os tribunais penalizam as violagdes da

legalidade e decidem pleitos de acordo com o estabelecido na 1ei*>¢”

. Aqui reforca o monopolio
do Estado na producio e aplicagdo do direito e, consequentemente tornar a funcdo judicial mais
profissional. Esta norma exige para a sua materializacdo, o respeito pelo principio de
obrigatoriedade geral no cumprimento das decisdes judiciais.

A questdo da independéncia dos tribunais resulta da reac¢do contra a funcdo de
julgar do monarca. Neste sentido, a independéncia era também um principio antimonarquico
porque, através dela, se combatiam as sentencas de direito e as sentengas do império proferidas

pelo soberano*’

. Tudo visto denota-se que o sentido de independéncia dos tribunais como
dimensdo do Estado de Direito. Por outro lado, a independéncia dos tribunais significa
necessariamente a separacao da funcao de julgar (fungao jurisdicional) num sentido positivo e num
sentido negativo. Num sentido positivo, a fun¢ado jurisdicional ¢ atribuida exclusivamente a juizes;
em sentido negativo, proibe-se o exercicio da funcdo jurisdicional por outros 6rgdos ou poderes
que ndo sejam jurisdicionais**®.

A independéncia do poder judicial circunscreve-se no monopolio da fungao
jurisdicional, que se projecta, por um lado, no facto de esta fungao ser reservada aos Magistrados
e ndo se permitir a intromissdo de terceiros (dos outros poderes: legislativo e executivo) no
exercicio da mesma e, por outro lado, no facto de os juizes ndo poderem realizar mais fun¢des do
que a jurisdicional e a esta inerentes e, expressamente atribuidas por lei, em garantia de qualquer

direito*”.

453 Cfr. n2 1 do art. 2112 da CRM/2004.
456 Cfr. n2 2 do art. 2112 da CRM/2004.
457 CANOTILHO, J.J. Gomes, ob., cit., 2003, p.660.
458 |bidem, p.660.
459 ALARCON, Maria Luz Martinez, A Independéncia Judicial, Centros de Estudos Politicos e Constitucionais,
Madrid, 2004, apud UCAMA, Ant6nio Costa David, A Independéncia do Poder Judicial em Mogambique versus
Morosidade e Incerteza das Decisées Judiciais, Ballot. Rio de Janeiro: UERJ. Volume 2 Nimero 1 Janeiro/Abril
2016. pp. 95-112. Disponivel em: [http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/ballot] acessado no dia 21 de
Agosto de 2019.
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O principio da independéncia do poder judicial encontra o seu acolhimento na Lei
Fundamental*®. A independéncia do poder judicial constitui uma categoria juridico-politica
necessaria dentro do Estado de Direito, ndo como a manifestagdo de um valor absoluto, mas sim
de um principio relativo, justificado pela condi¢do de conseguir alcangar alguns objectivos, como
sejam: a exclusividade em exercicio da funcdo jurisdicional, a imparcialidade, a seguranca e a

previsibilidade (formal e material) na aplicagdo do Direito*!.

4.1.5.1.1.2. Funcao educativa

Na funcdo educativa, “os tribunais educam os cidaddos e a administragao publica
no cumprimento voluntdrio e consciente das leis, estabelecendo uma justa e harmoniosa

17462 Desta norma podemos ilidir que, efectivamente, educar o cidaddo implica

convivéncia socia
muni-lo de instrumentos de defesa de direitos juridicamente protegidos. Por outro lado, ter acesso
as informagoes juridicas constitui uma crucial necessidade para o cidadao, na medida em que lhe
permite a um exercicio da cidadania plena e para a consciencializag@o justa da pratica dos seus
actos. Certamente a instrucdo juridica ¢ imprescindivel para o exercicio da cidadania, para nortear
as mais diversas condutas de ordem pratica, ja que o direito faz parte da vida de todo o cidadao.

Sendo o direito o meio a se chegar a justica, ¢ de vital necessidade que o cidadao
tenha acesso as informagdes juridicas, para que ndo permite invocar o desconhecimento da lei ou
do proprio direito perante ao juiz. Mas que tenha o conhecimento suficiente de uma norma
legalmente positivada no ordenamento juridico.

A educagdo no ambito juridico constitui um complemento basilar dos direitos e
deveres do cidaddo, assentes do dentro do leque dos direitos fundamentais. Por isso uma vez
conhecedores dos direitos e deveres abre o espago para o conhecimento das leis em todos os
sectores da sociedade, para que elas sejam obedecidas e cumpridas. A lei precisa ser aplicada e ter
eficécia, sob o risco de tornar-se somente letra morta no papel.

A justica estatal mogambicana encontra-se, estruturada entre duas ordens de nao -
judicializac@o ou de desjudicializagdo: uma no topo de hierarquia social (arbitragem, negociagao
por advogados, actores transnacionais, e actores privados que actuam a margem do Estado e

resolvem os litigios dos negdcios ou em que ndo querem a intervencdo do Estado) e outra na base

460 Cfr, art. 2162 da CRM/2004.
461 ALARCON, Maria Luz Martinez, ibidem, p. 69.
462 Cfr, art. 2122 da CRM/2004.
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(os tribunais comunitarios e todo um conjunto de autoridades, designadamente as que sdo
denominadas de tradicionais, que resolvem os litigios locais que afectam a vida da sociedade*®.
Contudo, a fungdo essencial do poder judicial €, contudo, a funcdo jurisdicional,
aquela que ¢ incumbida aos tribunais e que visa dirimir conflitos, resolver diferendos, solucionar
disputas, punir as violagdes da legalidade, entre outras do género. E esta fungdo principal que foi

a razdo origindria da existéncia desse poder ou 6rgao do Estado.

4.1.5.1.2. Organizacdo, competéncias e funcionamento dos tribunais

Os tribunais sdo qualificados, pela lei fundamental como 6rgdos de soberania. Os
tribunais sdo o6rgdos constitucionais aos quais ¢ especialmente confiada a fun¢do jurisdicional
exercida pelos juizes. Do ponto de vista de organizacdo e funcionamento, o poder judicial &,
separado dos outros poderes. Assim, a funcdo judicial ¢ exercida pelos seguintes tribunais:
“Tribunal Supremo, Tribunais Superiores de Recurso, Tribunais Judiciais de Provincia e Tribunais
Judiciais de Distrito*®*”.

De forma geral, os tribunais tém a faculdade de julgar um caso concreto e
determinado. Dado a isso, os tribunais tém as suas competéncias, repartidas nos seguintes termos:
a) competéncia em razdo da matéria: “as causas que ndo sejam, por lei, atribuidas a outra ordem
jurisdicional, sdo da competéncia dos tribunais judiciais™®°; b) competéncias em razdo da
hierarquia: “ os tribunais encontram-se hierarquizados para efeitos de recurso das suas decisoes e
de organizagdo do aparelho judicial”; ¢) competéncia territorial: “O Tribunal Supremo ¢ o mais
alto orgdo da hierarquia dos tribunais judiciais e tem jurisdigdo em todo o territorio nacional*®®,
Este tribunal incumbe a direc¢do do aparelho judicial*®’.

Em funcao daquilo que ¢ a prestagao jurisdicional na nossa realidade mogambicana,
ndo deixariamos de admitir que o grande desafio que se coloca no sistema judicial € o de construir
a cidadania, ou seja garantir os direitos civicos, sociais, econdmicos € toda a sociedade

mogambicana, consolidando a sua independéncia e capacidade de reprimir as praticas ilegais e

criminosas. Isto por que o sistema da justica mocambicana ¢ visto como cheio da Incerteza da

463TRINDADE, Jo3o Carlos; PEDROSO, Jo3o, ob., cit., pp 316-317.
464 Cfr. alineas a), b) c) e d) do n? 1 do art. 29 da Lei da Organizacdo Judiciaria (Lei n® 24/2007 de 20 de Agosto).
465 Cfr, art. 332 da LOJ.
466 Cfr, art. 392 da Lei da LOJ.
47 Cfr. art. 352 da LOJ.
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Justica Teoricamente, o problema da incerteza e o da inseguranga juridica ¢ o oposto do principio
da seguranga juridica, basilar no Estado de Direito e consagrado na Lei Fundamental*®®.

Segundo Antdnio Pinto Pereira, a seguranca juridica ¢ um dos valores imanentes ao
Direito e indispensével, pois cada um deve saber com o qué pode esperar da pratica de certo acto
por qualquer cidaddo. Diz ele que, “a vida juridica pressupde, assim, um certo grau ndo s6 de
estabilidade, como de previsibilidade™®®. O parafraseado do autor, ora referenciado, faz-nos
entender que a certeza juridica esté ligada ao principio da confianga legitima, através do qual, tem
de haver um minimo de certeza e de seguranga no direito das pessoas € nas expectativas que lhes
sd0 juridicamente criadas.

No nosso entendimento, em Mogambique, ndo existe este minimo de confianca e
certeza da decisdo esperada, pois, refugiando-se na ma interpretacao do principio da independéncia
do poder judicial e na pacificidade de pacatos cidaddos que até tém medo de reivindicar seus
proprios direitos (as vezes nem os conhecem), o judicial desvia os fundamentos legais da decisdo
e decide os processos, movidos por outros fundamentos.

O juiz € o arbitro que pode decidir de forma arbitraria. O frequente ¢ que nas
situacdes completamente idénticas, pode existir decisdes diferentes e extremas. Por exemplo o
Advogado nunca tem certeza daquilo que pode, no minimo, esperar de uma decisdo judicial,
mesmo quando, depois de o processo correr seus termos até final (julgamento), os elementos a
vista tendem, legalmente, para certa posicdo — o juiz pode tomar decisdo contraria (até mesmo
ilegal)*"°.

Outro problema que se vive no nosso sistema da justi¢a tem a ver com a morosidade
processual. Portanto, hoje os cidaddos procuram, cada vez mais uma justica célere, tornando-se a
celeridade um elemento crucial a materializagdo da justiga. Segundo Matos*’!, “o elemento
essencial dessa concretizagao ¢ o elemento temporal; entdo o problema da lentiddo excessiva deixa
de pertencer as partes e passa a apossar-se da propria justica que interveio demasiado tarde”. Essa
exigéncia de celeridade s6 pode ser resolvida pela independéncia judicial. S6 o juiz independente
¢ que pode promover a celeridade processual, na medida em que, sem depender de uma terceira

forca, e movido pela consciéncia, ele correra para aplicar a lei no devido tempo e de forma certa.

468 Cfr. art. 32 da CRM/2004
469 pEREIRA, Anténio Pinto, Principios Gerais de Direito, 12 Edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 72.
470 concordando com UCAMA, Anténio Costa David, ob., cit., pp. 95-112.
471 MATOS, José Igreja, Um Modelo de Juiz para o Processo Civil Actual, 12 Edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra,
2010. p. 85.
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Contudo, uma efectiva independéncia do poder judicial ¢ uma condi¢do necessaria para a
promogao da celeridade e, em consequéncia, seguranga juridica.
Na senda da questdo em discussio, Antonio David Ucama*’? aponta trés razdes que

levam aos problemas de morosidade e incerteza da justica em Mogambique:

(1) a falta de clareza das normas sobre o principio da independéncia judicial, pois nem
juizes e, muito menos os cidaddos percebem o significado deste principio e as
consequéncias da desaplicagdo ou da aplicagdo incorrecta do mesmo.

(i1) a falta de interpretagdo correcta e habil das normas que consagram este principio, pois
muitos juizes, diante dos abusos do poder judicial (extravasam os prazos; aplicam
sentencas abusivas; entre outras situagdes), refugiam-se no principio da independéncia
judicial. E,

(iii) a falta de cultura de trabalho num ambiente onde vigora o principio da independéncia
judicial. Isto ¢, ha, efectivamente, muitos problemas de cultura de trabalho. Proclamado
o principio da independéncia judicial, sem cuidados, sem treinamento, sem
acompanhamento, sem controlo dos actores directos na aplica¢do deste principio, ¢ um
perigo a justiga e, consequentemente, ao Estado de Direito. Sdo exemplos disso os casos
estagnados ou frustradamente decididos.

Para além das causas apontadas, o autor supracitado avanga mais mencionando dois
factores que dificultam a independéncia do poder judicial. A primeira tem a ver com o poder
executivo (e politico) que, ou ndo sabendo qual ¢ o seu papel face ao judicial ou, sabendo, ignora-
0, em beneficio proprio. A segunda tem a ver com o proprio Magistrado, responsavel pelo tribunal
ou pelo cartorio de uma secgdo do tribunal e irresponsavel nos actos ou decisdes legais que for a
praticar.

Paralelamente aos factores que enfermam a justica mogambicana, Jodo Carlos
Trindade e Jodo Pedroso, apontam que desde o inicio dos anos noventa que o crescimento das
praticas corruptivas alegais, ilegais e criminais, da criminalidade violenta; e da inseguranga urbana
vem colocando a Procuradoria — Geral no epicentro da contestacdo da sociedade mogambicana,
consequentemente, a Procuradoria tem sido acusada de inoperancia e passividade, tendo
atravessando inimeras crises*’?. De acordo com o enunciado, o cidaddo descredibiliza os 6rgaos
de justiga, recorrendo aos outros meios para resolugdo de conflitos. E nessa perspectiva que os
cidaddos vendo os varios factores que o enferma o sistema de administra¢do da justica procuram
outros meios alternativos como os tribunais comunitérios, ja que integram o sistema judicial de
resolugdo de litigios. Com a criagcdo da nova legislacdo de arbitragem, conciliagdo e mediagao,

enquanto meios alternativos de resolucdo de litigios, sdo outras vias que os cidadaos procuram, ja

472 CAMA, Antdnio Costa David, ob., cit., pp. 95-112.
473 TRINDADE, Jodo Carlos; PEDROSO, Jo3o, ob., cit.,, 315.
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que os tribunais judiciais ndo conseguem dar vazdo dos intimeros conflitos que emergem na

sociedade.

4.1.6. OS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

4.1.6.1. Os meios alternativos de resolugao de conflitos na perspectiva
doutrinaria

Nesta parte pretendemos trazer a discussdo na perspectiva doutrinal acerca dos
meios alternativos de resolugio de conflitos*’*. Para o efeito, partimos do principio que o acesso a
Justica ndo se confunde (e ndo se exaure) com o acesso ao Judiciario, de forma que, em muitas
situagdes, ndo basta aos litigantes o comando decisorio proferido pelo Magistrado para por fim a
questdo controvertida que originou o processo. Ha, pois, que se falar em um tema que se impde

mais e mais constantemente no sistema judicial e nas doutrinas nacionais, por se tratar de

474 Deve-se entender, conflito como uma luta de valores e reivindicacdo de status, poder e recursos escassos em
gue o objectivo dos oponentes consiste em neutralizar, lesionar ou eliminar os seus rivais. Neste corolario,
Johane Francisco Chibaio, “Conflito é visto como uma construgdo social que apresenta uma divergéncia de
interesses entre grupos que concorrem no contexto de uma realidade social, sendo o mesmo padrao social do
comportamento pode ser considerado litigio ou ndo dependendo da sociedade, grupo social ou contexto da
interac¢do. Na presente abordagem, o conceito de conflito deve ser entendido como manifesta¢cdes de
antagonismos abertos entre actores, (individuais ou colectivos) de interesses opostos em relagdo a posse ou
gestdo de bens materiais ou simbdlicos, por outro lado, consideramos a existéncia de conflito quando individuos
dentro da comunidade ndo respeitam o comportamento considerado normal pelo modo de vida local. O conflito
resulta de vdrios factores inerentes a interac¢do entre os individuos ou grupos de individuos decorrente da
inevitavel convivéncia humana. Qualquer conflito é provocado quando os individuos ou grupos de individuos
dentro da comunidade ndo respeitam os ditames de boa fé, definidos numa determinada comunidade ou no
modo de vida local” (CHIBALO, Johane Francisco, Acesso, Posse e Conflitos, de Terra: Estudo de caso do Distrito
de Buzi, 1975 @ actualidade, Maputo, UEM, FLCS, 1999, p.44).

Segundo Anténio Gaspar da Costa, resolugdo de conflito “é um processo que envolve a identificagdo e
anélise das principais causas que deram origem ao conflito. E um exercicio através do qual descobrem-se os
objectivos e necessidades das partes, o que permite a mediagdo avangar com algumas opgdes e propostas de
resolugdo. Trazendo o entendimento deste autor, podemos acentuar que no processo de resolugdo do conflito,
seja de que natureza ha que se fazer uma andlise cuidadosa das formas, métodos e estratégias de resolugdo de
conflitos, de forma que se procure salvaguardar os interesses das partes de modo a se alcancar o consenso. E
um processo em que todos fazem parte na tomada de decisdo que consiste em estabelecer um ponto em que a
maioria concorda. Porém, para alcangar o consenso nao implica que todos os integrantes do grupo concordem
com a decisdo tomada, mas sim quando a maioria esteja de acordo com a posi¢do” (COSTA, Antdnio Gaspar
de, Diagndstico de Focos e Origens de Conflitos Sociais nas Comunidades Urbanas e Periféricas, Maputo: Editora
Escolar, 2003, p. 25).

Nesta abordagem deve ser entendida a resolu¢do de conflitos como uma forma de interac¢do social
onde os conflitos sdo resolvidos recorrendo casos passados semelhantes e onde as decisOes sdo tomadas por
individuos com experiéncias reconhecida pela comunidade. Por outro lado, O vocdbulo conflito, na linguagem
juridica, é muito utilizado como sinédnimo de litigio, o qual significa a existéncia de disputa por uma pendéncia
entre as partes que compdem o processo judicial, que significa a situagdo existente entre duas ou mais pessoas
ou grupos, caracterizado pela pretensdao a um bem ou situagdo da vida e impossibilidade de obté-lo.
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mecanismo tendente a ampliar e tornar mais satisfatorio o acesso a justica: os meios alternativos
de resolugdo de conflitos.

Para Beatriz Régo Xavier*’® pode-se categorizar o Acesso a Justiga como um grande
género conceptual, que traduz a busca pela efectivagao de direitos. Deste género decorreriam duas

grandes espécies: assessoria juridica e solu¢do de disputas.

4.1.6.1.1. Assessoria Juridica

Em conformidade com Beatriz Régo Xavier*’®, a assessoria juridica, envolve “a
ideia de acto de compartilha de nogdes de direitos aos destinatarios em forma de educacao juridica,
consultoria, que se consubstancia na emissao de pareceres, € a assessoria juridica comunitaria”. A
inclusdo desta espécie, como decorrente do género, Acesso a Justiga, ¢ o que justifica a amplitude
deste. Na medida em que se admite Acesso a Justica ndo s6 como o acesso ao Poder Judiciario, ou
provocacdo da jurisdigdo estatal, ¢ de se acrescentar que o acesso a um sistema juridico moderno
e igualitario que pretenda garantir e ndo apenas proclamar os direitos de todos*’’, se d4 também
por meio de acgdes preventivas. Ou seja, Acesso a Justica se efectiva também por acgdes como a
educacdo juridica, promovida individual ou colectivamente - assessoria juridica comunitéria, e a
emissdo de pareceres, como forma de esclarecimento sobre determinada questdo de natureza

juridica.
4.1.6.1.2. Solugdes de disputas

A espécie solugdes de disputas juridicas pode ser classificada em solugdes judiciais
e solucdes extrajudiciais de disputas, como descreve Beatriz Régo Xavier*’®. A solucdo judicial de
disputas ¢ reconhecida como a prestacao jurisdicional do Estado. Entendida como fungao, ¢ aquela
prestada pelo Estado, no sentido de promover a pacificagdo de conflitos, mediante a realizagdo do
direito justo e através do processo legal. Se por um lado caracteriza-se como jurisdicao estatal, por
outro a solu¢do judicial de disputas pode ser entendida como o proprio direito de acgao.

Na perspectiva do sujeito, segundo José de Albuquerque Rocha*”, a busca pela

efectivacdo do direito pela via judicial, ou seja, a procura pela solucdo judicial da disputa de

475 XAVIER, Beatriz Régo, ob., cit.
478 Ibidem.
477 Ibidem.
478 Ibidem.
473 ROCHA, José de Albuquerque, Teoria Geral do Processo, 52. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 165, apud XAVIER,
Beatriz Régo ...ob., cit.
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natureza juridica apresentada se efectiva por meio do direito fundamental a prestagao jurisdicional
do Estado. Ainda buscando os ensinamentos do autor em referéncia, entende-se, pois, solucao
judicial de disputas como jurisdi¢do estatal, vista pelo aspecto da func¢do prestada pelo Estado e,
na oOptica do sujeito, como direito a prestagdo jurisdicional ou direito de acgao.

Partindo dos pressupostos do Albuquerque, Xavier®®®, classifica, dentro das
Solugdes de disputas, em solugdes extrajudiciais de disputas todas as espécies de solucao de
disputas que ndo sdo apreciadas de forma imediata pelo Poder Judiciario. Evitou-se a expressao
“solugdes alternativas de disputas” pela imprecisdo do conceito e pela semelhanca de

nomenclatura em relag@o a corrente doutrinaria do direito alternativo.
4.1.6.1.2.1. Sub especies de solugdes extrajudiciais de disputas

Falando do actual estagio do ordenamento juridico brasileiro, a Xavier*®!, destaca
a negociacdo, conciliacdo, mediacdo, arbitragem, facilitacdo do didlogo e aconselhamento

patrimonial como modalidades das solu¢des extrajudiciais de disputas.

4.1.6.1.2.1.1. Facilitacao do dialogo

Facilitagdo do didlogo ¢ uma forma de solucdo extrajudicial de disputas que
representa um estimulo a retomada do didlogo entre pessoas envolvidas, no estagio inicial de
controvérsias de qualquer natureza. O facilitador do didlogo buscara restabelecer a comunicacao
entre os interessados, no intuito de dirimir a disputa. A facilitacdo do didlogo tanto pode ser
compreendida como uma fase de um outro procedimento de solucdo extrajudicial de disputas mais
complexo, como um procedimento auténomo. E tida como a espécie de solugdo extrajudicial de

disputas que possui conceito mais ampliado, com incidéncia sobre todas as demais.

4.1.6.1.2.1.2. Negociagao

A negociagdo pode ser considerada como um processo de decisdo pelo qual os
intervenientes estabelecem, ou pretendem estabelecer, um acordo por oposi¢cdo a uma forma de
acdo unilateral. O processo desencadeia-se quando se verifica a existéncia de divergéncias entre
posicdes de varias partes, cuja natureza compreende a percecdo de interesses comuns que

conduzem, por sua vez, a geracdo de algum tipo de interdependéncia. Aquela decisdo, ou a

480 X AVIER, Beatriz Régo ...ob., cit.
481 1hidem.
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aceitacdo de uma solucdo englobada num acordo, envolve um sistema de comunicaciao que pode
oscilar entre a negociagdo formal e a negociacao informal, mas com objetivo assente na satisfacao
das necessidades, de uma forma vantajosa para todas as partes, e na obtencao de um consenso que
satisfaga os multiplos interesses em jogo.

A negociacdo passa necessariamente, neste contexto, por uma relagdo entre varias
entidades, que se assumem como actores num jogo de natureza social e humana, onde se cruzam
comportamentos, valores, poderes e expectativas distintas, mas ndo necessariamente divergentes.
Devido a sua natureza humana, “o processo de negociagdo ndo adquire facilmente contornos
estaveis e homogéneos, sendo pautada por momentos de conflito e outros de consenso, derivados
das caracteristicas cognitivas, comportamentais e sociais dos negociadores™®2. A negociagdo
implica, assim, a gestdo mais ou menos equilibrada de todos esses aspectos num conjunto mediado
por um sistema de comunicac¢ao, pelo estabelecimento de procedimentos e métodos de condugdo
das diferentes etapas da negociagdo, desde a preparagdo a sua conclusio.

Um processo de negociacdo envolve varios dominios, econdmicos, sociais €
humanos, pelo que se torna complexo tragar um perfil genérico, tanto quanto possivel transversal,
aplicavel a todos os procedimentos ao nivel da negociagdo. Nessa perspectiva Carvalho*s3

apresenta uma matriz ou um denominador comum, i.e., um conjunto de pontos universais a todo o

tipo de negociacdes:

® A negociagdo pressupOe a existéncia de duas partes (negociagdo bilateral) ou de varias
partes (multilateral);

e A procura da negociagdo verifica-se quando se eleva o/um conflito de interesses entre
varias pessoas ou entidades;

e Naio existe negociagdo se ndo houver uma perspetiva/expectativa de influéncia de cada
uma das partes sobre as restantes;

e Num dado momento, a preferéncia pela negociagdo sobrepde-se ao estabelecimento de
uma disputa que gera hostilidade e resisténcia a resolugdo dos problemas;

e (Cadauma das partes apresenta-se na negociagdo com uma perspetiva de que ird conceder
algo na esperancga de receber beneficio de igual ou maior interesse para si;

e A relagdo dos elementos tangiveis e intangiveis, no decorrer da negociagdo, obriga ao
estabelecimento de uma equacdo cuidadosa e a uma andlise quanto ao seu grau de
importancia.

Segundo o exposto, a negociacdo ¢ um procedimento que envolve a ideia de
transacgdo para a solugdo de uma disputa de natureza instantanea. Os interessados tentam acordar

sobre o que vai ser dado e o que vai ser recebido, com ou sem o auxilio de um negociador. Assim

como a facilitacdo do didlogo, a negociacdo também pode ser compreendida como um

482 CARVALHO, José Mexia Crespo de. Negociagdo, 52 ed., Edi¢Ges Silabo, Lda, Lisboa, 2016, p.18.
483 |pidem, p.18.
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procedimento autébnomo ou uma fase de um outro procedimento de natureza mais complexa, visto
que quando uma das partes deseja obter algo que a outra ndo estd disposta a fornecer, ocorre uma
colisdo entre as conveniéncias de uma e de outra. E por essa razdo que a negociagio, porém,
procura eliminar as matérias discordantes e o conflito, transformando-os em momentos de partida
para que ambas as partes atinjam os seus objectivos da forma mais favoravel a cada uma e podendo
evitar choques provenientes de uma disputa com efeitos muitas vezes destruidores para ambas.
Contudo, para que haja sucesso no processo de negociagdo, ¢ fundamental ter em

consideragdo a gestdo de objectivos e “interesses intangiveis e tangiveis™*4

de ambas as partes,
distinguindo quais os realmente importantes para a finalidade global da negociag¢do e quais os

niveis minimos e maximos que se dispdem a aceitar e a conceder.

4.1.6.1.2.1.3. Conciliacao

A conciliagdo tem como escopo a resolucdo do conflito por meio de um acordo,
instigado por um terceiro que ndo tem papel activo na desavenga e ndo a aprecia com profundidade,
evitando-se, assim, o processo judicial. O conciliador tem como papel, tdo-somente, interferir e
sugerir as partes envolvidas na desavenca solugdes para instruir um possivel acordo. Logo, ¢
perceptivel que a conciliagdo ndo tem como objectivo precipuo aproximar as partes de modo a
diminuir o conflito pessoal existente entre elas, mas sim colocar fim a questdo conflituosa
apresentada.

A conciliagdo ¢, por sua vez, um processo de solucdo de disputas, endoprocessual
ou extraprocessual, como aponta Antonio Cintra ¢ Ada Grinover*®, que envolve a solugdo de
determinada disputa entre interessados momentaneamente adversarios. O conciliador, cuja fungao
¢ administrar a controvérsia de maneira activa, deverd ouvir as partes e poderd aconselhar os
interessados, explicar os pontos de natureza juridica, auxiliar a avaliar as opgdes de solugdo,
esclarecer os efeitos das possiveis solu¢des e por fim tentar dirimir a disputa. O conciliador
apresentara uma postura neutra e imparcial, podendo, contudo, interferir diretamente na demanda.

No nosso entendimento subjaz-nos apontar que se falamos da conciliagdo temos em
aten¢do de um processo tdo metddico em que fazem parte: o conciliador, que € um imparcial, que
também pode ser considerado como terceiro na relacdo, que tem como a funcdo de dialogar com
as partes envolvidas no conflito, no intuito de encontrar um denominador comum, a fim de que

desistam ou evitem o litigio judicial por meio da renuncia, submissdo ou transacdo. Insta

484 Quando a esta questdo pode ser conferida no CARVALHO, ob., cit.,2016.
485 X AVIER, Beatriz Régo, ob., cit.
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mencionar que, durante a conciliagdo, ndo sdo praticados quaisquer actos de jurisdi¢do (declaracao
e aplicagdo do direito) pelo terceiro.

Para Juan Vezzulla*8¢

, a conciliagdo/conciliador exige um profissional que conheca
toda a técnica e método de conciliagcdo, sendo imparcial e que pratique uma posicao activa, onde
a conciliagdo exige um trabalho de investigacdo mais superficial, ndo sendo necessario um
aprofundamento maior na discussao.

Nesse contexto cabe ao conciliador saber que a conciliagdo ¢ mais adequada quando
o litigio objectivo e patrimonial, onde ndo existam vinculos afectivos entre as partes envolvidas,
dessa forma pode o conciliador participar mais activamente, inclusive apontando solugdes. A
conciliagdo tem suas proprias caracteristicas, onde além de um conciliador administrar o conflito
de forma neutra e imparcial (como faz o mediador na mediagdo), o conciliador tem a prerrogativa
de sugerir solugdes, apontar de forma criteriosa as vantagens e desvantagens que o acordo traria
as partes.

No entendimento do Antonio Hélio da Silva*®’, ha que ter em considera¢do no
processo extrajudicial a conciliagdo ¢ o conciliador: A conciliacdo ¢ também, uma forma de
resolucdo, de controvérsias na relacdo de interesses, administrada por um conciliador, aquém
compete, aproxima-las, controlar as negociagdes, a parar as arestas, sugerir e formular propostas,
apontar vantagens e desvantagens, objectivando sempre, a composi¢ao do conflito pelas partes.

Desta maneira, a conciliagdo, busca a celeridade, em orientar a constru¢cdo do
acordo, uma vez que a sociedade actual, precisa de um poder judiciério, eficaz, assim as audiéncias
de conciliagdes vém para transformar um judiciario moroso em algo agil e de solugdes amigéveis.
Doutro norte a conciliagdo ¢ exercida em virtude de lei e por servidor publico. E instituto quase
sempre utilizado quando uma das partes ja procurou o Poder Judicidrio para a resolugdo de seu
problema, sendo, portanto, o proprio 6rgao responsavel pelo julgamento do litigio o instituidor da
conciliagdo como meio de soluciona-lo.

Por ser instituto que, assim como a mediagdo, visa evitar o processo judicial.

486 \/EZZULA, Juan Carlos, Teoria da Mediagéo, Sao Paulo: Inst. de Mediagdo e Arbitragem do Brasil, 2011, p. 16.
apud GUNDEL, Priscila Lutz; GODOI, Jodo Adelar Mallmann, De Eficdcia dos Meios Alternativos na Resolugéo dos
Conflitos: Mediagdo, Arbitragem e Prdticas Restaurativas Frente ao Novo Codigo de Processo civil, 92 Jornada de
pesquisa e 82 jornada de extensdo do Curso de Direito de FAMES, disponivel no fames.edu.br/jornada-de-
direito/99-jornada-em-extensao-do-curso-de-direito/artigos/meios-alternativos-de-resolucao-dos-conflitos-
mediacao-arbitragem-e-praticas-restaurativas/e3-06.pdf, acessado nos dias 23 de Agosto de 2018.
487 5|LVA, Antonio Hélio da, Arbitragem, Mediagdo e Conciliagdo, Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 25-26, apud
GUNDEL, Priscila Lutz; GODOI, Jodo Adelar Mallmann de, ob., cit.
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4.1.6.1.2.1.4. Mediacao

Em tragos gerais, pode-se dizer que a mediagdo ¢ “uma forma de comunicacao entre
os seres humanos de longa data, que existe simultaneamente a existéncia do homem. Com efeito,
a historia da mediagdo estd intimamente ligada ao movimento de acesso a justica, iniciado na
década de 70 no Brasil, quando eram buscadas alteragdes no sistema que permitissem um melhor
acesso a ordem juridica, na perspectiva do proprio jurisdicionado. Por exemplo buscavam-se
formas de solucdo de disputas que colaborassem com a melhoria das relagdes sociais envolvidas
no conflito, tendo em vista o sucesso que ja se alcancara com medidas desse género na Justi¢a do
Trabalho e nas ac¢des comunitarias**®”

De acordo com Antonio Hélio da Silva*®® a mediagdo é uma espécie de solugdo
extrajudicial de disputas com vistas a solucionar disputa de natureza complexa, resultante de
relacionamento anterior entre os interessados. Neste procedimento, os interessados buscam, com
o auxilio do mediador, manter didlogos amistosos com o objectivo de tentar firmar um acordo
entre si. A finalidade principal da mediacdo ¢ a pacificacdo da relacdo existente entre os
interessados. A postura do mediador devera ser neutra, ndo sendo indicado que este participe da
elaboragdo da solugao.

No processo de mediagdo, recomenda-se que o mediador apenas conduza a
conversa, ndo interferindo diretamente em momento algum do processo. A mediacao justifica-se
pela existéncia de uma relacdo anterior entre os interessados. Como corresponde a um
procedimento mais criterioso € que tem por finalidade ndo apenas a solugdo da controvérsia
aparente, mas a real pacificacdo dos conflitos, pode exigir, para sua concretizagdo, mais de uma
$essao.

Para Antonio Hélio Silva**® a media¢do ¢ um método de resolugio de conflitos onde
duas ou mais pessoas recorrem a intervencao de um terceiro imparcial, o mediador, o qual auxilia
as partes a identificar o conflito, com o objectivo de trabalhé-lo, construindo assim, um conjunto
de solugdes alternativas, visando a realizagcdo de um acordo, preservando principios éticos. Noutro
prisma, a mediagdo consiste na interferéncia de terceiro em um conflito ou negociacdo, mediante
aceitagdo das partes interessadas, a fim de que possam chegar, voluntariamente, a comum acordo.

Logo, o elo de confianca entre mediador e os interessados ¢ essencial ao desenvolvimento do

488 QUEIROZ, Donner Rodrigues; et al, Mecanismos Alternativos de Resolugdo de Conflitos, Revista lus
Gentium.jan./jun2014.Disponivel:https.//www.uninter.com/iusgentium/index.php/iusgentium/article/viewFile/
133/pdf. Acesado no dia 23 de Agosto de 2018.
89 GUNDEL, Priscila Lutz; GODOI, Jodo Adelar Mallmann de, ibidem.
490 5|LVA, Antdnio Hélio da, ob., cit., pp. 25-26.

147



processo de mediagdo e, assim como na conciliagdo, o terceiro, ora mediador, ndo tem o poder de
decidir o litigio. Nisso, a mediacdo depende da vontade das partes interessadas para se realizar.
Por sua vez, a participagdo de terceiro imparcial € o principio que reflete na postura que o mediador
deve adotar, ao qual a imparcialidade deve ser inerente. A esta figura ¢ que também se aplica o
principio da competéncia do mediador, uma vez que ele s6 deve aceitar a tarefa de mediar quando
tiver as qualificacdes necessdrias para satisfazer as expectativas razodveis das partes.

Tendo em vista as exposi¢des descritas nos paragrafos anteriores, somos de
entendimento de que a mediagdo possui caracter absolutamente voluntério, facultativo, consensual
e sigiloso. O Mediador devera ser diligente e observar a maxima prudéncia, para ndo ultrapassar
os limites da mediag¢do. Enquanto o processo judicial arrasta as partes para o litigio e o embate nos
Tribunais, trazendo consigo desgastes e exposi¢ao das partes, a Mediagdo apresenta-se como um
método discreto e sigiloso*®!. Ndo sd, o processo de media¢do é, em sua esséncia, informal e
confidencial.

A func¢do do mediador ¢, portanto, a de facilitagdo do didlogo e de incentivar a
tomada de decisdes pelos mediados, mostrando-lhes as suas responsabilidades e o papel de cada
um na construg¢ao da solug@o para o conflito existente, mantendo uma postura apaziguadora. Nesse
sentido entende-se que o Mediador ndo deve tentar interferir no problema, pois muitas coisas estao
ocultas, e ao tentar entende-las, o mediador pode piorar a situagdo conflituante, assim a missao
dele ¢ interferir nos sentimentos das partes, ajudando-as a sentir e compreender os sentimentos que
causam todo o litigio.

492

Juan Carlos Vezzula®* em seu livro “Teoria da Mediagdo”, explica que “assim

como a responsabilidade dos clientes ¢ discutir o problema, a do mediador € orientar como discuti-

2

lo”.
Do ponto de vista de beneficios de se resolver um conflito pela via da mediagao,

disserta Angela Mendonga:

Dentre os principais beneficios deste recurso, destaca-se a rapidez e efectividade de seus
resultados, a redugdo do desgaste emocional ¢ do custo financeiro, a garantia de
privacidade e de sigilo, a facilitagdo da comunicagdo e¢ promogdo de ambientes

cooperativos, a transformacao das relagdes e a melhoria dos relacionamentos*”>.

491 GUNDEL, Priscila Lutz; GODOI, Jo3o Adelar Mallmann de, ob., cit.
492 \VEZZULA, Juan Carlos, ob., cit., p. 30.
493 MENDONCA, Angela HaraBuonomo, Introducdo aos Métodos Extrajudiciais de Solucdo de Controvérsias,
Brasilia: CACB/SEBRAE 2003, p. 34, apud QUEIROZ, Donner, ob. cit.
148



Tendo em atencdo o exposto, nos encerra estabelecer diferengas entre a mediacao e
o processo civil, de forma a avaliar o grau de celeridade, em suma da eficacia de cada um dos
mecanismos. Partindo deste pressuposto aludimos que diferentemente da media¢do, no processo
judicial, sdo estabelecidas como vantagens do julgamento pelo Poder Judiciario o foro publico, a
institucionalizag¢do, a existéncia de regras quanto a prova, o facto de haver jurisprudéncia, a
inspiragdo de respeito que promove, a uniformidade, a independéncia, as decisdes serem
susceptiveis de recurso, o facto de gerar obrigacdes e encerrar questdes, o caracter de aplicacdo
obrigatoria e o facto de ser custeado com recursos publicos.

As desvantagens, segundo a mesma linha de raciocinio, encontram-se pelo facto de
a decisdo judicial ser conferida ao juiz, independentemente da vontade das partes; de exigir-se
advogado, em razdo do necessario conhecimento técnico; de ser criado um temor reverencial a
figura do juiz; de ter longa duracdo; de polarizar e perturbar relagdes; de dificilmente levar a
solugdes de compromisso; e de ser um procedimento oneroso.

Por sua vez, os mesmos autores orientam, o que também se depreende da obra da
Serpa*®*, que as vantagens da mediagio sdo, em sintese: a privacidade; a escolha do mediador pelas
partes; o facto de reflectir as preocupagdes e as prioridades da disputa; o tratamento dado ao
conflito; a busca por solugdes criativas; o facto de registar altas taxas de cumprimento das decisdes;
o0 baixo custo que exige.

Como desvantagens, apontam o facto de o mediador ndo ter o poder de obrigar a
participagdo das partes, de ndo contar com as devidas salvaguardas processuais, de poder haver
influéncia no resultado frente ao poder maior de uma das partes, de ndo serem produzidas

obrigagoes legais e, por fim, o facto de a mediagdo ndo aplicar/desenvolver normas publicas.

4.1.6.1.2.1.5. Arbitragem

Do ponto de vista histdrico aponta-se que, como assegura a existéncia da arbitragem
pode ser constatada em diversos textos antigos, os quais mencionam o método como forma de
resolucdo de conflitos, seja na esfera privada ou estatal. Na Grécia, a arbitragem foi utilizada no
periodo designado como Classico. Na mitologia grega, ¢ mencionada na escolha da deusa (Atenas,
Hera ou Afrodite) que receberia a mag¢a de ouro, prémio que era oferecido pela deusa da discordia

a mais bela, tendo como arbitro Paris, filho do rei de Trdia, Priamo. Apds o julgamento, a

494 SERPA, Maria de Nazareth. Mediag¢do em familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, pp. 69-70, apud QUEIROZ,
Donner Rodrigues; et al, Mecanismos Alternativos de Resolugdo de Conflitos, Revista lus Gentium.jan./jun,
2014.Disponivel:https://www.uninter.com/iusgentium/index.php/iusgentium/article/viewFile/133/pdf.
Acesado no dia 23 de Agosto de 2018.
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sequéncia de factos culmina na guerra de 7rdia, conforme narrado por Homero. Os hebreus
também faziam uso da arbitragem em suas disputas de direito privado, que se concretizava através
de colegiado denominado Beth-Din, formado por “doutores da lei” #%.

Em Roma, acredita-se que a arbitragem teve sua utilizacdo iniciada durante o
periodo dos reis etruscos, em que pese o facto de que s6 venha a estar registada textualmente na
Lei das XII Tabuas. No Brasil, a arbitragem ¢ conhecida desde o século XV, instituida pelos
portugueses. Era prevista nas Ordenacdes Manuelinas e Filipinas, aplicadas no Pais até 1822,
quando da declaragdo de sua independéncia. Apds, encontrava amparo no art. 160 da Constituicao
do Império de 1824 e nas demais legislagdes infraconstitucionais*®.

No periodo de 1831 a 1867, tornou-se obrigatdria nos conflitos que envolviam
colisdo de embarcagdes maritimas. Com a proclamacdo da Republica, em 1889, a competéncia
para regular sobre a arbitragem passou a ser dos Estados da Federagdo®’.

No Coédigo Civil brasileiro de 1916, a arbitragem também foi positivada, sendo que
também encontrava previsao nos Codigos de Processo Civil de 1939 e 1973, vindo a se tornar
objecto de legislacdo especifica no ano de 1996. A pratica da arbitragem no Brasil € escassa, uma
vez que encontra certa resisténcia por parte da populagdo, dos juristas e do Poder Judiciario*®.

Do ponto de vista conceptual, José de Albuquerque Rocha*” diz que arbitragem ¢é
o “meio de resolver litigios civis, atuais ou futuros, sobre direitos patrimoniais disponiveis, através
de arbitro ou arbitros privados, escolhidos pelas partes, cujas decisdes produzem os mesmos efeitos
juridicos das sentencas produzidas pelos 6rgdos do Poder Judiciario”. Acrescente-se ainda em
relag@o a arbitragem que esta constitui uma forma de jurisdi¢do ndo estatal. Isto ¢, a um terceiro
ou terceiros, que nao o Estado, ¢ dado o poder, pelos interessados, de dizer o direito e assim decidir
a disputa, vinculando-os quanto ao conhecimento do direito. Registe-se que a arbitragem nao
alcanga o processo de execugdo, vez que o monopolio legitimo da forga ¢ exclusivo do Estado.

Priscila Gundel vé na arbitragem uma forma de resolugao de conflitos onde as partes
envolvidas reinem suas vontades, com o objectivo de escolher um terceiro dissemelhante, para
que ele aprecie a demanda e pronunciar uma solucdo. Ocorre que tais solugdes de conflitos

alternativas, como a arbitragem sdo necessarias a partir do momento que se trate de questdes tao

495 QUEIROZ, Donner Rodrigues, ob., cit.
4% 1bidem.
497 SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos, Nog¢des Gerais da Arbitragem, Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2004, p.
30. Apud QUEIROZ, Donner Rodrigues; et al. ibidem.
498 QUEIROZ, Donner Rodrigues; et al. ob., cit.
499 ROCHA, José de Albuquerque, Teoria Geral do Processo, 52. ed.,« S3o Paulo: Atlas, 2001, p. 102, apud XAVIER,
Beatriz Régo, ob., cit.
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especificas que um especialista decidira de forma mais condizente com a controvérsia da questao.

Partindo dessa acepcdo, Sénia Monteiro®® avanga com a ideia de que

Em uma sociedade exigente, que evolui de acordo com a cultura e os costumes, a medida
que a informagao ¢ disseminada, ela cobra os resultados de forma rapida e eficaz, disposta
a experimentar tais alternativas visando garantir o sucesso final, tanto econémico como
satisfatorio. Dai, ndo somente o Poder Publico como também, a iniciativa privada,
conseguem investir em sistemas de administragdo alternativa de conflitos, sendo que
poucos, conseguem chegar a conclusao de seus resultados, em razdo da auséncia minima
de condigdes necessarias a implementagdo desses novos métodos e habilidades para
negociar. (...), mas hoje, as organizagdes inseridas no ambiente econdmico e tecnoldgico
— no mundo empresarial, passam por grandes transformagdes e tentam se sustentar na
busca de novas parcerias, em um cenario ndo so de extrema competitividade, como amplo
e dindmico, necessitando constantemente de reestruturacdo nas relagdes entre os
individuos com o proposito de serem avaliadas.

De forma geral podemos afirmar que a arbitragem ¢ forma de resolucdo de conflito
com procedimento proprio, em que as partes escolhem um julgador, podendo ser o arbitro ou um
orgdo colegial de arbitros (julgadores), denominado Tribunal Arbitral. A escolha da arbitragem
implica na exclusdo do Poder Judiciario da aprecia¢do do conflito. Ademais, a sentenga arbitral
vincula as partes e € passivel de execugdo perante o Judiciario.

Tendo em vista a forma procedimental do processo arbitral, como meio alternativo
de resolugdo de conflitos, podemos elucidar que ela tem determinadas vantagens, como as que se
seguem:

1. Liberdade - o que significa que as partes tém ampla liberdade de escolha do seu arbitro ou o
painel arbitral, e podem conferir o diferendo a pessoa de reconhecida idoneidade por ambas as
partes, e com espaciais conhecimentos técnicos, juridicos ou outros de acordo com a especificidade
ou complexidade das questoes.

2. Informalidade — as partes sdo livres de adoptar procedimentos informais, adaptaveis e
simplificados para reger o processo.

3. Celeridade — os arbitros deverdo conduzir o processo de arbitragem tendo em vista a um
resultado razoavelmente célere.

4. Confidencialidade — os procedimentos, no ambito do processo arbitral, sdo sigilosos, € s as
partes e outros intervenientes directos t€ém a acesso a eles.

5. Finalidade — da sentenga arbitral apenas se admite o recurso de anulacdo, que se fundamenta em

bases, muito restritivas. Dessa forma a arbitragem tende a resolucdo rapida do diferendo.

500 MONTEIRO, Sénia Valesca Menezes, A arte da Negociagéio no Mundo Globalizado, Publicado na Revista
Justilex, ano VII, n2 76, abr. 2009, pp. 55-56, apud GUNDEL, Priscila Lutz; GODOI, Jodo Adelar Mallmann de, ob.,
cit.
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6. Economia — os custos processuais sao menores se comparados num processo de natureza judicial
(recurso ao tribunal).

7. Neutralidade — ¢ mais aplicavel, esta a vantagem, nos casos em que hé diferendos envolvendo
partes de nacionalidades diferentes, onde a possibilidade de escolher arbitros nacionais de terceiros
paises diminui a suspeita de haver quem favorece os nacionais de determinando pais.

As vantagens relativas a arbitragem ganham mais peso pelo contraste que se dizem
fazer com o processo judicial. E devido a percep¢ao do publico do desempenho dos tribunais, o
potencial mercado para arbitragem ¢ correspondentemente grande.

Contudo, a arbitragem, ndo s6 traz beneficios como meio alternativo de resolugdo
de conflitos, mas também acarreta certos riscos e desvantagens. Como por exemplo, os arbitros
podem comportar-se como representantes das partes que os nomearam € ndo como julgadores
independentes. Também em causas de pequeno valor, o custo de arbitragem, especialmente quando
se previu arbitros multiplos, podia ser demasiado elevado para justificar este meio de resolugdo da

causa.

4.1.6.1.2.1.6. Aconselhamento patrimonial

O aconselhamento patrimonial ¢ uma modalidade de solugdo extrajudicial de

! relacionada a problemas de divisdo de patrimonios

disputas, segundo Beatriz Régo Xavier®®
pessoais ou societarios. Constitui um meio que ird patrocinar acordos de divisdo de patrimonio,
inserindo-se nesse rol a partilha antecipada de bens familiares, tendo como referéncia o
aproveitamento socio-econdmico do patrimonio individualizado dos interessados. Frise-se que ndo
ha, conceptualmente, espécie de solucao de disputas mais vantajosa que as demais. Nem mesmo
se confrontadas as solu¢des extrajudiciais com as solucdes judiciais de disputas, pode-se definir
previamente qual a espécie mais recomendada.

Tendo em vista a perspectiva da Beatriz Régo Xavier, aludimos que se entendidas
todas como espécies de Acesso a Justiga, e cada uma com caracteristicas proprias, tem-se que: (a)
todas sdo validas como instrumento de efectivagdo de direitos; e (b) cada uma delas possui tragos

distintivos que fazem com que sejam adequadas a cada caso concreto, se observadas as

peculiaridades do objecto da disputa e dos sujeitos interessados.

501 XAVIER, Beatriz Régo, ob., cit.
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4.1.6.2. Os meios alternativos de resolu¢do de conflitos no ordenamento juridico
mogambicano

A Arbitragem, Conciliacio e Mediacdo, como meios alternativos ao sistema
judicial, de resolugdo de conflitos, foram criados através da Lein.° 11/99, de 8 de Junho. Esta fonte
de direito constitui um encontro entre o Direito de Mogambique e o Direito Internacional. A
adop¢do desta fonte visa responder aos imperativos resultantes das politicas neoliberais da
economia do mercado ¢ de relagdes econdmicas internacionais.

Os tribunais arbitrais, no ambito do pluralismo juridico, estdo reconhecidos
constitucionalmente, quer através do art. 4° da CRM/2004, quer através do n.° 2, do art. 222° da
mesma Lei Fundamental. Dado ao exposto, a Lei de Arbitragem, Conciliacio e Mediacao
estabelece as regras aplicaveis a estes tribunais que na esséncia sdo regras internacionais impostas
pela globalizacdo transnacional e no ambito do Direito do Comércio Internacional. A Lei de
Arbitragem, Conciliagdo e Mediagdo estabelece os mecanismos institucionais € processuais de
articulagdo com os tribunais estaduais e com outros 6rgaos internacionais, no ambito de arbitragem
comercial internacional®*?. Uma nota importante destes tribunais quanto a articulagdo ¢ a sua
susceptibilidade de recursos para os tribunais judiciais em caso da anulabilidade da sua sentenga®®.
Por outro lado, a Lei permite o recurso a arbitragem comercial internacional®4,

Um outro exemplo de internacionalizagdo do pluralismo juridico aliado a
arbitragem sdo os mecanismos e procedimentos de resolucdo extrajudicial dos conflitos laborais.
A Lein.°23/2007, de 1 de Agosto, determinou que os conflitos laborais passassem a ser resolvidos
através de mecanismos extrajudiciais, tais como conciliagdo, mediagao e arbitragem.

A resolucdo de conflitos extrajudicial pode ser realizada junto as entidades publicas
e privadas. Quando a resolucdo ¢ feita junto a entidade publica aplicam-se as normas do Decreto
n°® 30/2016, de 27 de Julho, dispositivo legal que revoga o Decreto 50/2009, de 11 de Setembro —
Regulamento da Comissdo de Mediagdo e Arbitragem Laboral (COMAL).

A COMAL ¢ uma entidade publica e tutelada pelo Ministério do Trabalho,
Emprego e Seguranga Social e com representag@o nas provincias através dos Centros de Mediagao
e Arbitragem Laboral. Quando a entidade ¢ privada as normas aplicaveis sdo as estabelecidas na

Lein.° 11/99, de 8 de Julho — Lei da Arbitragem, Conciliagdo e Mediacao.

02 Cfr. art. 55° ¢ ss, da Lei n.° 11/99, de 8 de Junho.
503 Cfy. art. 40° da Lei n.° 11/99, de 8 de Junho.
504 Cft. art. 52° da Lei n.° 11/99, de 8 de Junho.
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4.1.6.2.1. Arbitragem

A arbitragem, como foi avancado nas exposi¢cdes anteriores (no ponto
4.1.6.1.2.1.5), é o “meio de resolver litigios civis, actuais ou futuros, sobre direitos patrimoniais
disponiveis, através de arbitro ou arbitros privados, escolhidos pelas partes, cujas decisdes
produzem os mesmos efeitos juridicos das sentengas produzidas pelos 6rgaos do Poder Judiciario.
Acrescente-se ainda em relagdo a arbitragem que esta constitui uma forma de jurisdi¢ao nao estatal.
Isto €, a um terceiro ou terceiros, que ndo o Estado, ¢ dado o poder, pelos interessados, de dizer o
direito e assim decidir a disputa, vinculando-os quanto ao conhecimento do direito. Aludir que a
arbitragem ndo alcanga o processo de execucdo, uma vez que o monopolio legitimo da forga ¢
exclusivo do Estado.

Na senda da Lei n.° 23/2007, de 1 de Agosto, arbitragem: sera o processo pelo qual
um tribunal arbitral decidira, de forma definitiva e vinculativa, sobre a questdo controvertida
levantada pelas partes. Portanto, o que verdadeiramente ¢ facultativo ¢ a submissdo a conciliagdo
e a arbitragem>®.

O procedimento de arbitragem ¢ simples, apds escolher-se um terceiro imparcial ou
de um grupo de pessoas sem interesse na causa, testemunhas sdo ouvidas e todos os documentos
sdo analisados, profere-se entdo uma decisdo, ou seja, a sentenga arbitral, objectivando encerrar a
disputa. Cabe ressaltar que as regras da arbitragem se assemelham a um processo judicial, uma vez
que os arbitros devem analisar tanto os fatos como o direito. O atributo principal da arbitragem ¢
a coercibilidade, uma vez que ap0s ter-se findado o tramite da arbitragem, ela ndo possui recursos
cabivel.

Para a realidade Mocambicana sdo trés, as caracteristicas fundamentais da
arbitragem que se desprendem da Lei n.° 11/99, de 8 de Julho. Em primeiro lugar, esse instituto &,
como declara o art. 1° da Lei, um meio de resolu¢do de conflitos ou litigios. Mas ndo ¢ so isso,
pois a arbitragem também pode ter por objecto conflitos de interesses sem caracter contencioso,
por lhes faltarem os elementos constitutivos de um litigio: uma pretensio e uma resisténcia. E esse
o caso das questdes a que se refere o n.° 3 do art. 4 da Lei: a revisdo de contratos, por exemplo,
pode ser confiada a arbitros, ainda que nenhum contencioso exista a esse respeito. Em segundo
lugar, a arbitragem ¢ um instituto que implica a subtrac¢do de litigios aos tribunais estaduais e a
atribui¢do a particulares da competéncia para decidi-los. Esses particulares tanto podem ser

designados pelas partes como por terceiros (v.g. uma institui¢do de arbitragem por eles escolhida

505 Quanto a esta matéria vide os arts 1882 a 1932 da Lei n2 23/2007, de 1 de Agosto (Lei do Trabalho).
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ou um tribunal judicial). Nao prejudica esta caracteristica a circunstancia de o tribunal arbitral ser
integrado por juizes, como nos parece admitir o art. 19° da Lei n.° 11/99, de 8 de Julho, contanto
que os mesmos exercam a funcdo de arbitros a margem da sua condi¢ao oficial. Uma terceira nota
distintiva do conceito de arbitragem ¢ o facto de a eficacia da decisdo proferida pelos arbitros ser
— em Mogambique tal como em Portugal — idéntica a da sentenga proferida pelo tribunal judicial
(art. 43° a decisdo arbitral, depositada nos termos do art. 42), produz entre as partes e seus
sucessores os mesmos efeitos da sentenca proferida pelos o6rgdos do poder judicial e, sendo
condenatoria, constitui titulo executivo.

A arbitragem pode ser voluntaria®®® ou obrigatéria®®’ tendo as ambas o mesmo
efeito nos termos do art. 183 da Lei do Trabalho. A distingdo entre a arbitragem voluntaria e
obrigatdria radica na sua diferente natureza negocial ou ndo negocial, pois enquanto a primeira
(arbitragem voluntaria) corre na sequéncia de um acordo entre as partes (compromisso arbitral), a

1°%% ouvido o

segunda assenta num despacho da Comissdo de Mediagdo e Arbitragem Labora
ministro responsavel pela area laboral, independentemente da vontade das partes.
O regime da arbitragem aplica-se, subsidiariamente, o disposto nos artigos 28 a 48
do Regulamento da COMAL, ¢ a Lei de Arbitragem, Conciliagdo e Mediagdo”. Nos termos do
art. 189 da Lei de Trabalho, a arbitragem pode ser tomada obrigatdria quando o conflito envolver

empresas publicas ou empregadores cujas actividades se destinem a satisfacdo de necessidades

essenciais da sociedade.

4.1.6.2.2. Conciliacao

Segundo o referenciado no ponto 4.1.6.1.2.1.3, a conciliagdo ¢ um processo de
solugdo de disputas extraprocessual que envolve a solugdo de determinada disputa entre
interessados momentaneamente adversarios. O conciliador, cuja fun¢do ¢ administrar a
controvérsia de maneira activa, devera ouvir as partes e podera aconselhar os interessados, explicar
os pontos de natureza juridica, auxiliar a avaliar as opg¢des de solucgdo, esclarecer os efeitos das
possiveis solucdes e por fim tentar dirimir a disputa. O conciliador apresentard uma postura neutra
e imparcial, podendo, contudo, interferir directamente na demanda. E nessa perspectiva que

podemos ilidir que a conciliacdo € caracterizada pela interven¢ao de um terceiro, com o objectivo

506 Cfr. n2 2 do art. 188 da Lei do Trabalho.
507 Cfr. art. 189 da Lei do Trabalho
508 Aprovado pelo Dec. n2 50/2009, de 11 de Setembro, decreto este, posteriormente revogado pelo Dec. n2
30/2016, de 27 de Julho,
509 Cfr, Lei n2 11/99, de 8 de Julho, artigos 4 a 51).
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de promover um acordo entre as partes, embora essa interven¢do se limite a assistir as partes na
tentativa de chegarem a um consenso, sem qualquer poder, de emitir propostas de solugdo.

A Conciliagdo constitui, pois, um procedimento voluntario e resolucao de conflitos
colectivos, cuja promogao e funcionamento se situa na esfera da autonomia negocial das partes em
litigio, isto e equivale dizer, que trata-se de uma negociagao assistida por um terceiro (conciliador)
que se limita a proporcionar um apoio destinado a facilitar a solu¢do do conflito, mas que nao
intervém relativamente ao contetido do possivel acordo que as partes, de modo auténomo, podem
alcancar. Significa isto que além das partes, participa nela uma terceira entidade, que pode ser um
representante do Estado ou uma pessoa escolhida pelos proprios interessados que se incumbe de
auxiliar os interlocutores a encontrarem uma plataforma de acordo.

Em conformidade com a Lei n.° 23/2007, de 1 de Agosto — Lei do trabalho, a
conciliagdo procurar facilitar a comunicacao e o relacionamento entre as partes para que cheguem
a um acordo®!?. Tem acontecido por vezes, que o acordo é dificultado simplesmente por falta de
iniciativa dos contendores, nos caos em que nenhum deles deseja avangar com uma proposta que
exprima uma cedéncia, sem a garantia de que esse passo seja correspondido da mesma forma pela
outra parte.

O recurso a conciliag@o assenta no acordo das partes, mas a lei admite que o impulso
pertenca a uma delas em certos casos e condigdes. Isto significa que o impulso para o inicio do
processo de resolugdo de conflitos laborais ¢, dado, pois, por uma das partes (acto unilateral) ou
por ambas as partes (por acordo no ambito da autonomia colectiva), ao solicitar intervencdo de
uma entidade por eles escolhida, com competéncia para proceder a conciliagdo, mediagdo ou
arbitragem>!!,

Portanto no Processo conciliatorio, as partes podem nao chegar a um acordo prévio
quanto a entidade a qual serd confiada a tentativa de conciliacdo. Nesses casos ¢ da competéncia
da Comissio de Mediagdo e Arbitragem Laboral®!? a realizar essa diligéncia, convocando as partes
para os passos subsequentes para que se chegue a um acordo que satisfaca as partes. A ideia ¢ que
se chegue a uma solugdo por via conciliatéria de forma a por fim o conflito, estabelecendo, para o
efeito o equilibrio global do acordo. Contudo, o requerimento de escolha do 6érgao competente

para proceder a resolucdo do conflito colectivo de trabalho deve ser feita de acordo com os

510 pode-se cfr. também nos termos do n2 3 do art. 60 da Lei n2 11/99, de 8 de Julho.
511 Cfr. n2 1 do art. 183 da Lei de Trabalho.
512 cfr. ne 3 do art. 183 da Lei do Trabalho.
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procedimentos prescritos na Lei de Trabalho e no regulamento especifico do 6rgao encarregue da
resolugio do litigio®!3.

O produto da conciliagdo, quando tenha éxito, consiste num texto que integrara a
convengdo colectiva em cujo processo de formagdo o conflito surgiu. E do nosso entendimento
que a regulamentacdo estabelecida por via conciliatdria ndo assume expressao formal autdnomas:
muito embora os resultados da diligéncia fiquem exarados em acta subscrita pelos intervenientes,
trata-se de uma simples forma de integracdo (parcial ou total) do contetido de uma convengado
colectiva. Nessa perspectiva que Monteiro Anténio Fernandes, sustenta que acta da conciliacao
ndo se destina, em si mesma, a depdsito e publicacdo, mas apenas a condicionar, na parte
correspondente, o texto final da convengdo colectiva a que se respeita®'4,

Portanto, o procedimento de conciliagdo, assim como da mediagdo e arbitragem
pode ser assegurados por quaisquer entidades, sejam pessoas colectivas publicas ou privadas,
assim como pessoas singulares a quem as partes entendem atribuir essa competéncia. Este aspecto
resulta do preceituado do art. n° 63 da Lei n° 11799, de 8 de Julho’'>.

Como explicitado anteriormente, o uso dos meios alternativos de resolucdao de
conflitos representa forte contribuicdo para a efectivagdo no processo de actuacdo do Poder
Judiciario. Por outro lado, os meios alternativos de resolucdo de conflitos sdo também um
instrumento fundamental a sociedade como um todo, uma vez que representam uma maneira
democratica de por fim aos conflitos, na medida em que ndo somente reduzem os processos na
esfera estatal, como também incentivam uma transformagdo cultural, que valoriza, sobretudo, o
didlogo e a solidariedade entre as pessoas envolvidas nos referidos conflitos.

De certa forma, os mecanismos de resolucdo de conflitos, emponderam as partes a
capacidade de solugdo dos problemas, o que lhes leva a consciencializacdo de que ndo ¢ a funcao
do operador do direito a resolu¢dao dos problemas as partes.

Os meios alternativos de resolucdo de conflitos sdo vistos como podem ser

considerados como propulsores da cidadania, pelo facto de proporcionarem aos individuos a

513 Cfr. n2 2 do art. 183 da Lei do Trabalho.
>14 FERNANDES, Anténio Monteiro, Direito do Trabalho, 152 ed., 2010, p.911.
15 “ Tém competéncias para proceder & conciliacdo e mediagdo instituicdes especializadas de conciliacdo e
mediagdo, nos termos do art. 692, e pessoas singulares, se respeitados os requisitos previstos no presente artigo”
(1) acrescentando o n2 2 que pode ser mediador ou conciliador toda a pessoa singular, maior e plenamente
capaz”. Por seu turno, o artigo 692 dessa mesma Lei de Arbitragem, Conciliagdo e Mediagdo dispSe que “ as
pessoas juridicas podem constituir e administrar centros institucionalizados de Arbitragem, Conciliagdo e
Mediagdo, estabelecendo nos seus estatutos o caracter representativo da instituicdo responsavel pelo centro de
arbitragem, conciliagdo e mediagdo” n2 1, alineas a) e b).
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capacidade de intervir no processo em que elas fazem parte, buscando solugdes para o conflito que
emergem na sua esfera.

Contudo, ¢ da nossa percep¢do que a implementacdo de meios alternativos de
resolucao de conflitos consubstancia-se com o Estado de Democratico de Direito, na medida em
que a concretizacdo ou a efectivagdo desses meios traz vantagens ao sistema judicial e,
principalmente no que diz respeito as relagdes interpessoais. Sem prejuizo as vantagens ja
expostas, cabe-nos ressaltar que a utilizagdo das medidas alternativas amplia para a sociedade o
acesso a justica, sem a obrigatoriedade de se recorrer ao Poder Judicidrio, que, assim sendo, sera
beneficiado com a diminui¢do de sua demanda, podendo oferecer um servigo de melhor qualidade

aquelas que se facam necessarias.

4.1.6.2.3. Mediacao

Tendo em revista o ponto 4.1.6.1.2.1.4, o processo de mediacdo ¢ uma espécie de
solucdo extrajudicial de disputas com vistas a solucionar disputa de natureza complexa, resultante
de relaccionamento anterior entre os interessados. Neste procedimento, os interessados buscam,
com o auxilio do mediador, manter didlogos amistosos com o objectivo de tentar firmar um acordo
entre si. A finalidade principal da mediacdo ¢ a pacificacdo da relacdo existente entre os
interessados. Nessa relagdo, o mediador devera ser neutro, ndo sendo indicado que este participe
da elaboracdo da solu¢do. Recomenda-se que o mediador apenas conduza a conversa, nao
interferindo diretamente em momento algum do processo. Enquanto isso a Lei n.° 23/2007, de 1
de Agosto — Lei do Trabalho, refere a mediacdo como processo que consiste na designagdo de uma
ou mais pessoas, imparciais € independentes, com a funcdo de encontrar uma solugdo satisfatoria
para as partes envolvidas num conflito®!®.

De uma forma geral todos os conflitos laborais devem ser obrigatoriamente
submetidos, em primeiro lugar, a mediagdo (com excepc¢do das providéncias cautelares). E o
procedimento da mediacdo baseia-se na designacdo de uma terceira pessoa, imparcial e
independente, que tem com fung@o encontrar uma solugdo satisfatoria para ambas as partes. A
mediagdo € um processo de gestdo de conflitos, ndo tendo em vista como adversarios, aonde um
mediador, imparcial, ajuda os envolvidos a chegarem a resolucdo do conflito, de forma
colaborativa e consensualmente. O mediador também ajuda a eliminar as adversidades,

proporcionando as partes um dialogo produtivo, podendo estas chegar num acordo®!”.

516 Cfr também o n2 2 do art. 60 da Lei n2 11/99, de 8 de Julho.
317 Cfr. art. 186 da Lei n® 23/2007, de 1 de Agosto, conjugado com o n2 2 do art. 60 da Lei n® 11/99 de 8 de Julho.
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Os mecanismos extrajudiciais e resolucdo de conflitos, tais como a conciliagdo, a
medicacdo e a arbitragem’'®, deve ser considerado como alterativos a via judicial, de modo a se
harmonizarem com o direito de recorrer aos tribunais nos termos previstos na Lex
Fundamentallis®"®. No nosso entendimento, isto implica que o poder legiferante reserva ao cidaddo
interessado a autonomia decisoria quanto a escola entre as vias extrajudiciais e judicial para fazer
valer os seus direitos ou interesses constitucional e legalmente reconhecidos, excluindo-se,
naturalmente, o recurso a autotutela, isto €, a “justica pelas proprias maos”.

O recurso aos meios extrajudiciais por lei permitidos, quando seja alternativo, isto
¢, opcional a via judicial, ndo suscita problemas de constitucionalidade, visto que o referido direito

constitucionalmente consagrado®?°

, ndo vincula o cidaddo apelar a intervencdo da jurisdi¢do
estadual em quaisquer hipdteses e circunstancias de conflitos. Trata-se, sim, duma faculdade de
agir que Lex Fundamentallis lhe outorga conferindo-lhe legitimidade para exigir do Estado a
protec¢do e efectivagdo judicial dos seus direitos. Quando o cidadao decide exercer essa faculdade,
o Estado ndo lhe deve contrapor obstaculos, porque o mesmo esta vinculado a garantir o acesso do
cidaddo nos tribunais por imperativo do disposto no art. 62° da Constituicao.

Nos referimos anteriormente (no ponto 4.1.6.1.2.1.4.) que a mediagdo consiste na
interferéncia de terceiro num conflito ou negociagdo, mediante aceitagdo das partes interessadas,
a fim de que possam chegar, voluntariamente, a comum acordo. Porem, subjaz-nos aludir que a

21 Neste corolario, somos de

mediacdo prévia obrigatoria dos conflitos laborais ndo ¢ gratuita
entendimento que nos casos de fracasso da tentativa de mediacdo, um agravamento dos custos do
acesso a justica laboral para as partes, para o trabalhador, o qual poderd ver custos duplamente
confrontado com os encargos financeiros, primeiro, os decorrentes da mediagdo prévia obrigatoria
nos Centros de Mediacao e Arbitragem Laboral e, depois, os inerentes a ac¢ao judicial, sem excluir

as eventuais providencias cautelares que podem ser requeridas ao tribunal, antes ou no decurso da

mediagdo. Segundo o exposto leva-nos a ilidir que esta situagdo, derivada da imposi¢ao legal da

518 Cfr. as previsdes dos arts 42; 2119, n2 3 e 2229, no seu n? 2 todos da CRM/2004.

319 Cfr. art. 702 da CRM/2004

320 Cfr. art. 702 da CRM/2004.

521Cfr, n.2 4 do art. 20 do Regulamento da COMAL, que dispde o seguinte: “A aceitagdo do pedido de
Mediagdo esta sujeita ao pagamento das custas de mediagdo”. Por outro lado, “os processos civeis estdo
sujeitos a custas...”, de acordo com o disposto no artigo 1 do Cédigo das Custas Judiciais, aprovadopelo Dec. n2
43 809, de 20 de Julho de 1961,sucessivamente revisto pelos Dec. n? 48/89, de 28 de Dezembro, 14/96, de 21
de Maio, e 82/2009, de 29 de Dezembro. O processo civel compreende os
processos laborais, de acordo com as disposi¢es do Livro | do Cddigo de Processo de Trabalho, aprovado pelo
Dec. - Lei n2 45479, de 30 de Dezembro de 1963, tornando-se extensivo a Mogambique nos termos da Portaria
n2 87/70, de 2 de Fevereiro de 1970, do entdo Ministro do Ultramar, e que se mantem em vigor por forga
do disposto no n2 1 do art. 31 da Lei n.2 18/92, de 14 de Outubro.
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mediacdo prévia obrigatoria, podera significar mais um constrangimento ao exercicio do direito
de acesso a justica laboral, sendo incompativel com o direito consagrado no art. 70° da CRM.

Desta feita, o art. 184° da Lei do Trabalho ¢ materialmente inconstitucional, porque,
sem autorizac¢do constitucional expressa, nos termos dos n°s 2 e 3 do art. 56° da Constituigdo,
limita, no dominio das relagdes juridico-laborais, concretamente, das relagdes individuais de
trabalho, o direito de recorrer aos tribunais, reconhecido ao cidaddo pela norma do art. 70°,
conjugado com a norma constante da primeira parte do n° 1 do art. 62°, ambos da Constituicao.
Limita, igualmente, o poder jurisdicional dos tribunais judiciais em matéria laboral, partilhando-o
com os Centros de Mediacao e Arbitragem Laboral, 6rgaos da administragao publica, ao obrigar
os tribunais a ndo conhecerem o mérito das ac¢des laborais que lhes forem submetidos, sem que
os conflitos, exceptuando as providéncias cautelares, tenham sido previamente submetidos a
conciliagdo ou a mediacdo prévias, levadas a cabo por aqueles Centros.

Concluindo, somos do entendimento de que as normas contidas nos n°s 1 e 2 do art.
184 da Lei do Trabalho foi declarado inconstitucional pelo Conselho constitucional por via do
acordao 3/CC/2011. A referida declaracdo de inconstitucionalidade, foi em sede de fiscalizacao
sucessiva concreta e nao em sede de fiscalizagdao sucessiva abstracta, sendo assim, os efeitos da
declaracdo da inconstitucionalidade de uma norma em sede da fiscalizag¢ao sucessiva concreta sao
inter partes € ndo erga omnes como ocorre na fiscalizagdo sucessiva abstracta, conforme se pode
depreender dos artigos 66 e 73 da lei Organica do Conselho Constitucional. Desta feita, as normas
contidas nos n’s 1 e 2 do artigo 184 da Lei do Trabalho ndo foram eliminadas do Ordenamento
Juridico Mogambicano pela declaracdo de inconstitucionalidade por via do acordao 3/CC/2011,
uma vez ter efeitos inter partes (s6 para o processo no tribunal a quo que julgava a matéria
controvertida), estando ainda as mesmas normas em vigor, carecendo ou de revogacdo por uma
outra lei, ou de declara¢do de inconstitucionalidade das mesmas em sede de fiscalizag@o sucessiva
abstracta de modo que, os efeitos sejam erga omnes e como consequéncia, se elimine as mesmas

do ordenamento juridico.

4.1.6.3. Tragos diferenciadores entre os meios alternativos de resolugdo de conflitos

Apos a discussdo analitica a cerca dos meios alternativos de resolu¢cdo dos meios
alternativos de resolu¢do de conflitos apresentados, podemos notar que tais procedimentos sao
distintos. Porém, importa destacar as seguintes destringas:

(1°) Destacar que os meios alternativos de resolu¢do de conflitos tanto a mediagdo quanto a
conciliagdo tem como o escopo a realizagdo de um acordo de vontades. Contudo se diferencia no

que concerne ao percurso enveredado para que se atinja esse objectivo. Com isso podemos ilustrar
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que tendo em vista as caracteristicas da conciliagdo, que tange no processo de administragdo do
conflito emergente entre as partes, por um terceiro neutro e imparcial, este mesmo conciliador,
diferentemente do mediador, tem a prerrogativa de sugerir um acordo, avaliando, antes, das
vantagens e desvantagens que tal proposicao traria para o efeito;

(2*) Na mediacao, as partes envolvidas no processo, devem chegar a um acordo, sozinhas e de
forma voluntaria, sem que haja interferéncia do mediador cujo papel ¢ a busca do equilibrio entre
as partes. Enquanto na conciliagdo o terceiro podera intervir no processo decisorio ou mesmo na
decisdo, despontando vantagens e desvantagens do possivel acordo, com vista a resolugdo do
conflito;

(3%) A conciliagdo e a arbitragem diferem nos seguintes termos: na conciliagdo as partes detém o
poder de decidir, enquanto na arbitragem quem decide ¢ o arbitro escolhido ou aceito pelos
conflituantes. Nesse corolario, pode-se ilidir que a arbitragem diferencia-se de outros meios ou
mecanismos alternativos de resolug¢do de conflitos por ndo objectivar um acordo entre as partes e
sim em estabelecer uma decisdo, uma sentenga arbitral. O arbitro ¢ aquele que decide a
controvérsia por ter sido eleito previamente pelos litigantes para tal feito. Logo, a arbitragem se
diferencia dos outros meios porque as partes possuem autonomia de vontade para escolher o
terceiro neutro e imparcial, sendo o arbitro que tem o papel de estabelecer a decisdo;

(4*) A mediacdo, a conciliagdo e a arbitragem nao sdo conceitos sindGnimos.

De forma geral, mediacdo, conciliagdo e arbitragem, sdo adequados meios
alternativos de resolu¢do de conflitos devido as peculiaridades que eles apresentam, como por
exemplo a celeridade e eficacia, pois a utilizagdo desses meios permite ver os conflitos resolvidos
em menor prazo, evitando, deste modo, prejuizos e desconfortos. Ainda como caracteristicas que
impendem sobre os meios alternativos de resolucdo de conflitos, apontamos a rapidez com que
esses meios conseguem alcangar uma solugdo, para além da informalidade que constitui-se

requisito essencial em face dos procedimentos judiciais.
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4.2. 0S MECANISMOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS NO AMBITO DO
DIREITO CONSUETUDINARIO

4.2.1. COSTUME E DIREITO CONSUETUDINARIO

4.2.1.1. O costume — analise conceptual

O costume decorre dos movimentos sociais, tendo como nucleo fundamental a

racionalidade humana. Jénatas de Paula’??

, recorrendo aos autores como Kant e Shopenhauer,
sustenta que a evolucdo dos movimentos sociais recorre ao inicio da histéria humana, quando o
ser humano se distinguiu dos demais seres vivos razao da sua intelectualidade e de sua capacidade
de organizar, comandar e interagir relagdes humanas. O autor avanga mais afirmando que
modernamente, a respeito da evolu¢do técnica do direito, de todo aparato tecnoldgico e da
dindmica legislativa, o costume possui importante papel na esfera juridica.

A doutrina vem definindo o costume como uma pratica social reiterada (corpus),
acompanhada da convic¢do da sua obrigatoriedade (opinio iuris). Nesse conceito pode-se chegar
a uma entendimento de existéncia de uma situacdo de imediacdo entre pratica social e norma
juridica, o que torna incluir o costume no ambito das fontes de direito ¢ do entendimento, ainda da
doutrina, que o Direito Romano teve origem consuetudinaria®?®. Porém, com o desenvolvimento
voluntaristico do Direito, como foram os casos de leis, editos, sendtus-consultos e jurisprudentes,
0 puro costume recuou, ou foi absorvido. O que implica dizer que com a racionaliza¢do do Direito
e as codificacdes o costume regrediu. Mesmo assim, o costume teve alguma vitalidade em Estados
descentralizados, que comportassem varios povos ou nagdes como a Espanha, enquanto
especificidades regionais e em espagos que houvessem retardado a codificagdo do seu Direito civil,
como Alemanha’?*. Portanto, o costume tem o fundamento da validade em si mesmo, enquanto
fonte de normas. Esse facto pode-se depreender no espirito do povo, na vontade comum dos
membros da comunidade ou na propria natureza das coisas.

Nesse corolario, autores como Antonio Meneses Cordeiro define o costume como

uma pratica reiterada (o corpus) acompanhada da convicgdo de obrigatoriedade (o animus)>%.

522 pAULA, J6natas Luiz Morera de, O Costume no Direito, Akrdpolis — Revista de Ciéncias Humanas da UNIPAR,
V.5, 18 (1987), disponivel no site — acsessado nos dias
2 de Margo de 2019.
523 CORDEIRO, Antdnio Meneses, Tratado de Direito Civil I: Introdugdo, Fontes do Direito; Interpretagéo da Lei;
Aplicagdo das leis no tempo; Doutrina Geral. 42 Edi¢do, Reformulada e Actualizada, Edi¢des Almedina, Coimbra,
2012, p. 558.
524 CORDEIRO, Anténio Meneses, ob., cit., p.558.
525 CORDEIRO, Anténio Meneses, ob., cit., p.558.
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A mesma visdo conceptual ¢ apresentada pelo Miguel Reale: “o costume ¢ o nome
dado a qualquer regra social resultante de uma pratica reiterada de uma forma generalizada e
prolongada, o que resulta numa certa convic¢ao de obrigatoriedade, de acordo com cada sociedade
e cultura especifica™?®. Nesse conceito evidenciam-se os elementos basicos do costume juridico
que lhe dao juridicidade: a generalidade e o senso da obrigatoriedade.

Tendo o costume as caracteristicas da espontaneidade e do nacionalismo popular,
ndo basta faze-lo de fonte de direito, sem necessariamente sujeita-lo a um tratamento analitico e

cientifico.

4.2.1.1.1. Requisitos do Costume

Para tanto, reserva-nos fazer a distingdo dos seus requisitos e os fundamentos de

validade. Segundo o Anténio Meneses Cordeiro®?’, temos como requisitos:

a) A Conduta (o corpus). A conduta deve ser generalizada ou, pelo menos, conjunta: com
+ sueto. Aqui importa destacar que o preciso ambito da conduta, serd, tomada em
consideracao, de tal modo que a generalidade dos membros da comunidade seja capaz de
o identificar

b) A Conduta reiterada. Exige-se que a conduta seja reiterada e que isso suceda ha algum
tempo significativo. Questiona-se qual seria o tempo em que a conduta deveria
perdurar no tempo? Teoricamente, segundo Antonio Meneses Cordeiro ora citado,
mais importante que a duracdo da conduta, seria a intensidade. Mas um prolongamento
no tempo permite, sequer, identificar a pratica e dela retirar normas de conduta.

c) A Racionalidade. O autor em destaque aponta como terceiro elemento ou requisito do
costume, a sua racionalidade que significa a sua compatibilizagdo com o Direito no seu
todo. Isto implica mostrar que o costume aqui em discussdo ¢ o costume — fonte de
Direito. E para o efeito deve ser reconhecivel como Direito, para a sociedade considerada.
Nessa perspectiva, ele tera de ser reconduzivel a uma harmonia de conjunto, integrando
principios gerais.

José Oliveira de Ascensdo questiona o terceiro requisito que € a racionalidade do
costume. Para ele, a racionalidade ndo podera ser considerada como uma caracteristica particular
do costume, mas um momento de tudo o que ¢ juridico: segundo Ascensdo, também a lei deve ter

racionalidade. Nisso, ¢ plausivel admitir que o costume, para que tenha a sua aceitagdo na

526 REALE, Miguel, Teoria Tridimensional do Direito, 52 ed., Saraiva, Sdo Paulo, 2000, p. 121.
527 CORDEIRO, Anténio Meneses, Ibidem, p. 562.
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sociedade, tem de ser conforme a ordem natural, como todo o elemento da ordem juridica. S neste

sentido, € justificada a exigéncia da racionalidade do costume

José Oliveira de Ascensdo aponta ainda como requisitos do costume como fonte de

direito os seguintes:

d)

1. Consagracao legal. A ideia parte do principio de que ndo € necessario que
a relevancia do costume seja aceite pela lei. Por que seria aceitar a
superioridade da lei, como critério unico de avaliagdo das fontes de direito.
A problematica do valor do costume depende, ndo do direito legislado, mas
das concepgdes sobre o fundamento da juridicidade. Nas palavras do
Savigny>2® “ ha que reconhecer a lei € ao costume uma dignidade auténoma
e igual”. E nesse ambito que buscando os ensinamentos da Ascensio,
afirmamos que o costume ¢ o modo por exceléncia de revelagdo do direito.
Ele releva directamente a ordem normativa da sociedade,
independentemente da atitude que perante ele tomam os governantes, e até
ndo obstante a atitude que os governantes tomem>2°,
Imposi¢ao pelos drgaos publicos. A principio uma das caracteristicas da norma juridica
¢ a coercibilidade. Nesse contexto ndo € necessario que o costume seja imposto pelos
orgdos publicos, e em especial que seja judicialmente aplicado. Assim, segundo José
Oliveira de Ascensdo, pode uma sentenca decidir contra a regra costumeira, que esta em
si ndo ¢ prejudicada. S6 quando, em consequéncia da persistente actuagdo dos o6rgaos
publicos, forem atingidos, ou o uso, ou a convic¢do que o anima, o costume deixa de
existir’3?,
A espontaneidade. O costume deve ser espontaneo, no sentido de que a repeticao de
condutas que estd na sua base ndo pode resultar da mera imposi¢do de um poder ou de
um grupo social. Este requisito estd abrangido pela convic¢do de obrigatoriedade. Por
isso se uma pratica resulta de mera imposicdo, ndo hd ainda conviccdo de

obrigatoriedade, e assim sendo, ndo podemos falar do costume.

528 SAVIGNY, Friedrich Carl Von, System, 1, 43, Combatendo a concep¢lio de que o costume se limitaria a
preencher as omissées da lei, apud ASCENSAO, José Oliveira, O Direito: Introdugdo e Teoria Geral, 132 edi¢io
refundida, Coimbra Almedina, 2011, p. 273.

529 |bidem, p. 274.

530 Ascensdo, José Oliveira, ob., cit., p. 267.
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4.2.1.1.2. Elementos constitutivos do costume

Basicamente distinguem-se no costume dois elementos®! constitutivos esséncias:
4.2.1.1.2.1. O uso

Um uso ¢ simplesmente uma pratica social reiterada. A afirmacgdo da sua existéncia
resulta de uma mera observagio de facto. Para Antonio Menezes Cordeiro®*?, o uso, ¢, na nog¢do
habitual, uma pratica social reiterada, independentemente da convic¢ao da obrigatoriedade.

O Codigo Civil nada dispde, em geral, quanto ao costume. Mas no que respeita aos
usos, contém um pequeno subsistema regulador. No seu art. 3°, epigrafado “valor juridico dos
usos”, dispoe:

1. Os usos que ndo forem contrarios aos principios da boa-fé¢ sdo juridicamente
atendiveis quando a lei o determine;
2. Asnormas corporativas prevalecem sobre 0s usos.

Partindo do preceituado no n° 1 do art. 3° do Cédigo Civil, se apercebe que, por lhe
faltar uma juridicidade propria, o uso ndo consubstancia um modo auténomo de criagdo do Direito.
S6 vale na medida em que a lei a colher e na exacta medida desse acolhimento. Em suma,

reconhece-se a falta de uma juridicidade propria. Ao uso falta o sentido do cumprimento do dever.

4.2.1.1.2.2. A convicgdo de obrigatoriedade

Em conformidade com Ascensdo®3, quando se refere da convicgdo de
obrigatoriedade, fala-se normalmente na opinio iuris vel necessitatis. Esta afirmacdo quer
significar que os membros daquele circulo social devem ter a consciéncia, mais ou menos precisa,
de que ha uma obrigatoriedade naquela pratica, pois nio deriva s6 da cortesia ou da rotina. E s6
quando se forma a convic¢do de que deve proceder-se segundo aquele uso que se pode dizer que
ha costume, e, portanto, estdo implicadas regras juridicas, visto que os fenomenos sociais nao
implicam elucubracdes juridicas associadas. Diz-se o que €, com o sentido de que deve ser.

Fala-se na opinio iuris vel (ou) necessitatis. Seria, na optica de José Oliveira de
Ascensdo, uma convic¢ao também de necessidade. Normalmente haverd também a convicg¢ao de
que o uso ndo representa nada de casual, antes ¢ necessario para a comunidade. Mas isso podera

ndo acontecer sempre, nem se confunde com a convic¢do de obrigatoriedade. Partindo desta

531 Quanto aos elementos do costume, vide também José Fontes, Teoria Geral do Estado e do Direito, 32 Revista
e Actualizada, edi¢do, Coimbra editora, 2010, pp. 240 — 242.
532 CORDEIRO, Anténio Meneses, ob., cit., p. 573.
533 ASCENSAO, José Oliveira, ob. cit., p. 266.
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perspectiva, pode-se tirar a ideia de que o mero uso, s6 por si, ndo ¢ suficiente para definir o
costume. Pode existir uso sem que esse uso se juridifique e crie Direito. Esta visdo pode ser

fundamentada nos ensinamentos do Marcelo Rebelo de Sousa et al:

“O Direito ¢ uma ordem imperativa, o que significa toda a juridificagéo passa pelo sentido
do cumprimento do dever. O Direito ¢ uma ordem dotada de coercibilidade, o que implica
que ndo se pode deixar de supor que a consciéncia da sangdo decorrente do ndo
acatamento da regra nasce da convicgdo da obrigatoriedade de certa conduta’™3*,

Partindo do ensinamento do Marcelo Rebelo de Sousa, hd dois pressupostos
esséncias no conceito de costume: 1° a relevancia do costume ndo depende do reconhecimento da
lei e 2° a relevancia do costume ndo depende de uma efectiva aplicagdo coactiva. Por outras
palavras o autor em referéncia pretende nos mostrar que o costume ¢ uma forma auténoma de
criagdo do Direito que ndo carece de consagragdo legal e que subsiste independentemente de os
Tribunais e a Administracdo Publica serem chamados a aplicé-lo, sancionando os seus infractores.

Ainda no ambito da anélise do valor juridico do costume, René David, inquieta-se
pelo facto de se manter ainda nos dias de hoje, a concepcdo romano-candnica do costume,
procurando-se colocar todos os costumes no quadro da lei, mesmo se, para isso, tivermos de
apresentar falsamente, como sendo conformes a lei, costumes que, realidade, preenchem lacunas
ou mesmo vao contra a lei. Perde-se assim, o seu caracter de fonte autonoma do direito®>>. Nessa
perspectiva, acautela o autor, René¢ David, ndo se deve atribuir um valor em si ao costume; ele
apenas deve ser consagrado na medida em que serve para indicar a solucdo justa. O jurista ndo
deve, portanto, aplica-lo dum modo automatico. Deve exercer sobre ele a sua critica e interrogar-
se sobre a sua razoabilidade™3®.

O costume ¢ uma fonte de Direito que se situa ao lado da lei. Uma fonte autonoma

ao lado de outra fonte de criagdo autonoma. Por isso, o costume pode acompanhar a lei, ir para

53450USA, Marcelo Rebelo de, ob. cit., p. 150.
535 DAVID, René, Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo: Direito Comparado, 22 ed., Meridiano, Lisboa,
1972, p. 141.
536 |pidem, p. 142.
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além da lei ou opor-se a lei’*’. Aqui pretende-se falar do costume secundum legem (no primeiro
caso), praeter legem (no segundo caso) e no terceiro e ultimo caso, costume contra legem’3%.

Naturalmente que os mais frequentes sdo os casos de costume contra e praeter
legem. As situagdes de costume secundum legem sdo, na maioria da doutrina, raras- caracterizam
os sistemas dualista no seio dos quais coexistem, em zonas bem diferenciadas da sociedade, Direito
legislado e Direito consuetudinario.

O certo ¢ que arelevancia juridica do costume em nada depende da sua identificagdo
com a lei, quer ultrapasse, quer a contrarie. Isto ¢, a relevancia do costume nao depende do facto
de ser acolhido, consagrado ou, sequer, tolerado pela lei. Contrario o pensamento da doutrina
moderna que ndo reconhece a juridicidade da norma consuetudinaria, sendo quando chancelados
pelo judiciario. E desta feita que Austin, um dos percursores, fundamenta que

“O costume ¢ transformado em direito positivo quando ¢ adotado como tal pelos tribunais
de justica e quando as decisoes judiciarias formadas com base nele sdo feitas a valer com
forca do poder do estado. Antes de ser adotado pelos tribunais e receber um sansio legal,
0 costume ¢ apenas uma regra da moralidade positiva, uma regra geralmente observada

pelos cidaddos ou stubditos, mas derivando sua forga, que se pode dizer que possua, de
reprovagdo geral que recai sobre aqueles que transgridem’™

A fundamentacdo do costume, segundo a nossa perspectiva actual de pensar, deve
procurar-se na parcela de verdade que se contém na chamada Escola Histérica do Direito de que
foi coriféu jurisconsulto germéanico Friederich Savigny®*’. A Escola Histérica do Direito do
Friederich Savigny, que tinha inspira¢do romantica, assentava todo o Direito na consciéncia

colectiva, na psique da comunidade, no espirito do povo. Para Savigny, o povo era o primeiro, o

537 “Quando o costume acompanha a lei, fala-se em costume secundum legem, isto é, o costume com o mesmo

conteldo que a lei. O que se passa, portanto, é que a conduta devida é adoptada ndo em fung¢do da lei que a
impde, mas do costume de conteldo idéntico a essa lei, havendo a convic¢do da obrigatoriedade do
cumprimento desse costume. No segundo caso (o costume pode ir para além da lei), fala-se do costume praeter
legem, ou costume que regula matéria ndo prevista pela lei. No terceiro caso (o costume que se opde a lei), pode-
se falar do costume contra legem, ou costume de contetido oposto ao de lei anterior” (SOUSA, Marcelo Rebelo
de; GALVAO, Sofia, Introdugéo ao Estudo do Direito, 52 ed., Lex Lisboa, 2000, p.152.
538 \/ide também no DAVID, René, ob., cit., pp. 140-141.
539 AUSTIN, apud BUCHILI, Beatriz, ob., cit., p.41.
540 “ERIEDERICH KARL SAVIGNY (VON), nascido em 1779 e falecido em 1861, foi sem ddvida, a figura de maior
relevo entre os juristas tedescos da primeira metade do século XIX. A par da actividade politica desenvolveu
actividade juridica intensa, deixando obras de mais alta valia. Viveu, com participagdo activa, as mais
transcendentes de Direito entdo debatidas. Influenciado pelo movimento cultural do romantismo, afirmou-se
como adepto de uma visdo sociolégica do Direito, colocando no centro e origem deste o “espirito do povo”
(“wolgeist”), mas acabou por evoluir em sentido racionalista, vindo abrir caminho ao positivismo juridico, com
as suas formulagdes conceitualistas e normativistas” (TELLES, Inocéncio Galvao, Introdugdo ao Estudo do Direito,
Vol. I, 112 edig¢do, Reimpressao, Coimbra editora, 2010, pp. 124-125).
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grande, o verdadeiro legitimo criador do Direito. O costume, “expressdo directa da consciéncia
social, era so por isso obrigatorio e representava mesmo a fonte mais genuina do Direito™*!,

De todo o debate aqui apresentado, resta-nos afirmar que o costume ¢ uma fonte
privilegiada do direito, pelo facto de exprimir directamente a ordem da sociedade, sem necessidade
de mediacdo. Por isso, a eficdcia da regra costumeira estd automaticamente assegurada. No
costume ndo ha tensdo entre os dois momentos essenciais do ser e do dever ser. Pretende-se

demonstrar que verificado o facto consuetudinario, igualmente esta em principio determinado que

a regra nele contida ndo repelida pela ordem social.

4.2.1.1.3. Fungoes do costume

Tendo em vista as varias discussdes doutrinais, podemos ilidir que o costume se
constitui numa fonte onde o legislador podera se inspirar diante das lacunas que, certamente, a lei
apresenta fonte de interpretagdo da lei. Nesse contexto, tendo como referencia aos autores como

Jonatas de Paula®*?

, as func¢des do costume circunscrevem-se nos seguintes:

1. O costume constitui-se como fonte inspiradora do legislador, fonte suplementar diante das
lacunas da lei e fonte de interpretacdo da lei. Nesse corolario, se o Direito se vale do
contexto social para justificar a sua existéncia, logo pode-se afirmar que o costume vem a
ser o melhor caminho para exprimir o direito. Sendo assim, encontra-se no costume trés
fungdes primordiais que se seguem: a fungdo de inspirar o legislador; a fungdo de
complementar a lei diante de lacunas, e a fun¢do de interpretar a norma legal. Nesta
perspectiva podemos nos suportar nas licdes do René David, que aponta a funcdo pratica
do costume, como “suplemento da lei, na predisposi¢ao de que ela deve ser compreendida,
na medida em que as nogdes as quais recorre o legislador exigem ser esclarecidas do ponto

de vista do costume™*3

. Em conformidade com René David, ndo se pode, sem se apelar
para o costume, dizer quando a conduta de uma pessoa ¢ faltosa, e se uma certa marca
constitui uma assinatura, se um individuo agiu dentro de um prazo razoavel, se um autor
duma infrac¢do pode invocar circunstancias atenuantes, se um bem constitui recordagao
de familia, se houve ou ndo impossibilidade moral de se constituir a prova escrita de uma

544

obrigacdo’**. Esses aspectos demonstram a fun¢do do costume e a necessidade de o

considerar como fonte de direito.

54 TELLES, Inocéncio Galvdo, ibidem, p.125.
542 pAULA, Jénatas Luiz Moreira de, ob., cit.
43 DAVID, René, ob., cit., p. 140.
44 Ibidem, p. 140.
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2. Quando o costume ¢ transformado em lei escrita, a doutrina denomina costume secundum
legis.

3. Na perspectiva do Miguel Reale>*

, pode-se apontar a fun¢do relevante que o costume
continua desempenhando na experiéncia juridica de nossos dias. O Direito costumeiro tem
uma forca para a solu¢do de determinados problemas, como ¢ o caso do Direito Comercial
e do Direito Internacional. A esse proposito, Hans Kelsen#, apresentou os costumes
internacionais como fundamento real do Direito Internacional. E somente no plano
filosofico que o Hans Kelsen, subordina toda a vigéncia do Direito a uma normal
transcendental, consagradora do respeito ao avengado como condicdo logica de
possibilidade da experiéncia juridica.

4. Partindo da distingdo entre o Direito Publico e Direito Privado, pode-se afirmar que no
primeiro (Direito Publico), os costumes desempenham papel mais relevante. Em algumas
Nagdes, o Direito Publico €, todo ele, no que tem de essencial, de natureza consuetudinaria. A
Inglaterra, por exemplo, formou as bases do seu regime parlamentar tdo-somente a luz de um
comportamento politico que foi se consolidando através do tempo e se transformando em uma
consciéncia social muito viva, com maior capacidade de actuagdo do que as leis propriamente
ditas. Nao existem normas constitucionais escritas governando a vida politica da Inglaterra,
que ndo possui uma Carta constitucional, na qual estejam discriminados os poderes dos 6rgaos
essenciais do Estado, nem tampouco existem declara¢des de principios que desgam a minucias,
como as que constam, em geral, dos textos constitucionais dos paises americanos. Nao obstante
essa falta de forma legal, o povo inglés vive a substancia de seu Direito Publico, através de
uma adesdo de todos os dias, revelada no Direito costumeiro.

O “parlamentarismo” ou “governo de gabinete” formou-se na Inglaterra, tao-

somente por forca de usos e costumes. Nenhuma lei exige que o Gabinete, ou seja, que o

Ministério, na sua totalidade, deva reflectir a maioria do Parlamento. Partindo da reflexdo do

Miguel Reale>

, pode-se falar que o “parlamentarismo” britanico ¢ fruto de uma experiéncia que
se consolidou e que, hoje, governa partidos e individuos, sem precisar, de maneira alguma, de
consagracao expressa em textos legais.

No plano do chamado Direito Privado, especialmente a parte relativa ao Direito

Civil, e ao Direito Comercial, as regras ndo sao puramente costumeiras, mas assumem também um

545 REALE, Miguel, LicGes Preliminares de Direito, 102 ed., revista, Livraria AlImedina, Coimbra, 1982, p. 160.
546 KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito, 22 ed., trad. port., 2 vols., Coimbra, 1962, apud REALE, Miguel, ibidem,
p. 160.
547 REALE, Miguel, ob., cit., p. 161.
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caracter jurisprudencial se tornando obrigatorias em virtude de reiteradas decisdes. Formam-se

assim os precedentes judiciais que constituem a fonte primordial do common law#,

4.2.2. O Direito Consuetudinario ou Costumeiro

O direito que estamos nos propondo aqui analisar ¢ aquele que representa ndo
apenas os principios normativos existentes em uma dada sociedade, mas também o que actua como
parte integrante dos processos sociais. E a perspectiva que se aproxima da antropologia do direito
que, segundo Jodo Pacheco de Oliveira®*’, tem como caracteristica fazer uma abordagem das leis
por meio de um fendmeno historico e cultural, cuja eficacia social e dinamismo devem ser
explicados pela inter-relacdo entre valores e interesses de determinados grupos sociais, com
contextos sociais mutaveis e com usos e costumes diversificados (preexistentes ou alternativos).
Essa caracteristica de compreender o direito respeitando o dinamismo social e os fendmenos
histéricos e culturais ¢ muito importante para situar o direito consuetudinério, também conhecido
pelo direito costumeiro, pois este, ao contrario do que se possa imaginar, ndo se refere a um
conjunto de normas imutaveis e inalteradas desde um tempo imemorial, mas sua concepg¢ao actual
¢ de que ele contempla diversos aspectos, que vao desde elementos culturais de periodos pré-
coloniais até referenciais contemporaneos que foram incorporados dinamicamente em sua cultura.

Nos ensinamentos de Luis Lorenzetti, o costume, quando ¢ explicitado pela
doutrina, atinge uma formulagdo conceitual que permite falar do direito consuetudinario®™°. A
Africa viveu durante séculos sob dominio de um direito essencialmente consuetudinario. A
submissdo do costume era espontanea, cada individuo sentia-se obrigado a viver como haviam
vivido os seus antepassados; o temor das forgas sobrenaturais era por si suficiente, na maioria das
vezes, para impor o respeito e a observancia dos modos tradicionais de vida. Obedecer ao costume
¢ um testemunho de respeito a memoria dos antepassados, cujas ossadas se misturam com o solo
e cujos espiritos velam pelos vivos®3!.

O direito consuetudindrio africano pode ser definido como “o conjunto de normas

e preceitos que emanam da vontade dos antepassados (ancestrais) e cuja funcdo ndo consiste

548 |bidem, p. 161.

5430OLIVEIRA, Jodo Pacheco de, Indigenismo e Territorializagdo: Poderes, Rotinas e Saberes Coloniais no Brasil
Contempordneo, Rio de Janeiro: Contra-Capa, 1985., apud CURI, Melissa Volpato, O Direito Consuetudindrio dos
Povos Indigenas e o Pluralismo Juridico, in Espago Amerindio, Porto Alegre, v. 6, n. 2, pp. 230-247, jul./dez. 2012,
Artigo publicado https://www.seer.ufrgs.br/EspacoAmerindio/article/view/32216/ acessado nos dias
27/02/20109.

550 | ORENZETTI, Luis Ricardo, Fundamentos do Direito Privado, S50 Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, p. 273,
apud BUCHILI, Beatriz, ob., cit., p.42.

551 DAVID, René, ob., cit. p. 605.
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somente em solucionar conflitos de interesses individuais, mas essencialmente em promover o
equilibrio € o controlo social”>2. Pode-se perceber que ao conceito estd ligado o “elemento
religioso”, na medida em que sobressai o receio do castigo sobrenatural que garante a
coercitividade e legitimidade das regras costumeiras. O costume estd ligado ao espirito dos
africanos, a uma ordem mitica do universo®>. Na medida em que a sua transgressdo podera
provocar reacgdes desfavoraveis dos génios da terra, tendo em vista que “o mundo africano”, ha
toda uma ligagdo de fendmenos: o natural e o sobrenatural, o comportamento do homem e os
acontecimentos da natureza®*.

Em conformidade com René¢ David, os costumes africanos sdo multiplos e
variados. Por exemplo a antiga Africa Equatorial Francesa e o antigo Congo Belga comportam a
volta de 1.500 étnias, a Africa Oriental Inglesa 200, Madagéascar 19. No Senegal apenas 68
costumes estdo oficialmente reconhecidos por uma decisdo de 28 de Fevereiro de 1961; entre estes
costumes 20 sdo quantificados de costumes islamizados e 7 de costumes cristdos>®>. Nessa
perspectiva cada comunidade tem os seus usos e costumes proprios, bastando-se a si mesma.
Podemos constar também a variedade de costumes na realidade mogcambicana. Dessa forma em
Mogambique prevalecem variedades de normas costumeiras, tendo em aten¢do as multiplas
comunidades étnicas, relevantes na resolugdo de conflitos e na actuacdo social no ambito das
comunidades.

E nessa perspectiva que o Codigo Civil mogambicano ja fala do costume e do direito

consuetudinario nos termos do artigo 348°, e apregoa o seguinte:

“1. Aquele que invocar direito consuetudinario, local, ou estrangeiro compete fazer a
prova da sua existéncia e contetido; mas o tribunal deve procurar, oficiosamente, obter o
respectivo conhecimento.

2. O conhecimento oficioso incumbe também ao tribunal, sempre que este tenha de
decidir com base no direito consuetudinario, local, ou estrangeiro e nenhuma das partes
o tenha invocado, ou a parte contraria tenha reconhecido a sua existéncia e contetido ou
ndo haja deduzido oposigao.

3. Na impossibilidade de determinar o contetido do direito aplicavel, o tribunal recorrera
as regras do direito comum mogambicano”.

Tendo em vista ao preceituado no art. 348° do Coédigo Civil, nota-se que a invocacao

do direito consuetudinario, local, ou estrangeiro, ndo quer referir-se apenas ao direito costumeiro

552 ANDRE, Bento Zalazar, Recepcdo no Sul de Angola (Direito Consuetudinario) do Direito Portugués das
sucessoes, apud BUCHILI, Beatriz, ibidem., p.42.
553 DAVID, René, ibidem, p. 605.
5% Ibidem, p. 605.
355 Ibidem, p. 604.
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(quer este seja local, quer seja estrangeiro), mas sim ao direito consuetudindrio, ao direito local e
aos direitos estrangeiros. Para todos eles podemos ilidir da existéncia de uma validade juridica das
normas costumeiras, tanto de outras referidas no artigo em referéncia®.

Porém, ressaltar que falar da validade da norma, nos leva abordar dois sentidos
diferentes®>’: por um lado pode-se designar por este termo a eficacia das normas juridicas, neste
caso concreto, das normas costumeiras, por tanto a possibilidade segura de serem aplicadas e
impostas; por outro lado, pela palavra “validade”, podemos pretender exprimir a ideia de que uma
norma tem uma base de validade suficiente, por conseguinte, de que ha um fundamento para o
facto de dever ser observada.

O aspecto de validade referido em primeiro lugar (eficacias das normas juridicas
sendo aplicadas e impostas), parte da ideia de que o direito ¢, desde logo em virtude do seu
conceito, uma ordem normativa realizada na vida: quando se fala de direito “vigente”, pensamos
em normas a propoésito das quais ha a possibilidade de serem seguidas sem dificuldades ou de
serem impostas, num procedimento juridicamente organizado, contra quem age ilegalmente.
Validade neste sentido significa eficacia juridica®s.

Em conformidade com Roberto Lisboa>?, o sistema consuetudinario tem como
fonte imediata o costume, uma vez que se trata do conjunto de regras nao escritas, observadas ha
muito tempo pelos individuos, que sdo consideradas, como leis, na acepg¢ao juridica do termo. Para
Curi Melissa, ndo discordando com Roberto Lisboa, define o direito consuetudinario como um
conjunto de normas sociais tradicionais, criadas espontaneamente pelo povo, ndo escritas € nao
codificadas. O verbete “consuetudinario” significa algo que ¢ fundado nos costumes, por isso
chamamos essa espécie de direito também de direito costumeiro>®’.

Na abordagem conceptual do direito consuetudinario, Cuevas Gayosso®! nos traz
uma defini¢do a que consideramos relevante, segundo a qual o direito costumeiro ¢ uma regra de

organiza¢do comunitaria enraizada em uma visdo cosmolégica. Segundo o autor, dessa definicao

556 De forma mais profundada pode-se ver no VARELA, Antunes e LIMA, Pires, Cddigo Civil Anotado, Volume |, 42
edigdo revista e Actualizada, Coimbra Editora, 1987, p.311.

357 ZIPPELIUS, Reinhold, ob., cit., pp. 47-48.

558 para aprofundamento desta matéria vide na obra do ZIPPELIUS, Reinhold, ob., cit. pp. 47-59.

559 | ISBOA, Roberto Senise, Manual do direito Civil, Vol. 1: Teoria Geral do Direito: Saraiva, 82 ed. — S3o Paulo:
Saraiva Editora, 2013.

560 CURI, Melissa Volpato, O Direito Consuetudindrio dos Povos Indigenas e o Pluralismo Juridico, Espago
Amerindio, Porto Alegre, v. 6, n. 2, pp. 230-247, jul./dez. 2012. Artigo publicado
https://www.seer.ufrgs.br/EspacoAmerindio/article/view/32216/ acessado nos dias 27/02/2019.

561 CUEVAS GAYOSSO, José Luis, La Costumbre Juridica de los Pueblos Indigenas em la Constitucion Del Estado de
Vera Cruz, México, de la Norma a la Prdxis, Ciudad del México: Universidad Veracruzana, 2000. Apud CURI,
Melissa Volpato, ibidem, pp. 230-247.
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¢ possivel retirar duas caracteristicas principais: flexibilidade e profundidade. Entendemos que o

termo “regra” usado na definicdo do Cuevas Gayosso, permite conceber o direito costumeiro como
algo que ndo tem a mesma rigidez do termo “norma juridica”, utilizado pelo direito positivo. O
primeiro (o direito costumeiro) permite uma adaptagdo dentro da sociedade em que se manifesta;
ao passo que o segundo (direito positivo), inserido em um contexto diverso, € rigido e sua aplicacao
corresponde a imposi¢do da referida norma de conduta nos fendmenos sociais. As regras terdo que
se adequar as caracteristicas da sociedade, convertendo-se em uma expressao comum, de um grupo
determinado e com tendéncia em resguardar seus valores e principios essenciais. Nessa
perspectiva, Cuevas Gayosso®? ressalta a origem fundamental das regras costumeiras, aquela que
denomina “visdo cosmologica”. Por meio da “visdo cosmoldgica”, observam-se as diversas fontes
do direito. Constatamos que ndo apenas a vontade do legislador ¢ responsavel por criar o direito,
mas que as praticas quotidianas, relaccionadas a cosmovisao de diversos grupos sociais, resultam
também nas criacdes de regras costumeiras que, mesmo informalmente, tornam-se legitimas para
ordenar o convivio social.

Corroborando com os fundamentos conceptuais apontados pelos autores
referenciados nos paragrafos anteriores, e num prisma de complementaridade, Mabasso® sustenta
que O Direito Costumeiro constitui base para o estabelecimento da ordem e sancionamento de
praticas consideradas ilicitas, principalmente em sociedades de base tradicional. Nisso, o Direito
Consuetudinario apresenta caracteristicas que o distanciam de outros sistemas legais a varios

niveis da sua actuacdo. A esse respeito:

Ficou estabelecido que o direito costumeiro africano, a semelhanca de qualquer sistema
legal, consiste em diferentes tipos de principios, normas ¢ regras. Alguns desses
principios e regras estabelecem principios gerais e abrangentes sobre a moralidade e a
politica publica para constituir um quadro ideoldgico de justica aparentemente duradoiro.
Tais principios de conotagdo abrangente, estabelecidos em termos multivocais e
abrangendo muitos aspectos num vasto leque de acgdes, sdo flexiveis e adaptaveis a

condigdes e padrdes mutaveis®*.

Desde logo depreende-se que o Direito Consuetudinario ¢ estabelecido pelo uso
social. E um direito consagrado dos proprios costumes do Povo e, consequentemente, contem

normas nao escritas, com regras e principios proprios semelhantes a outro qualquer sistema legal.

562 CUEVAS GAYO0SSO, ob., cit.
563 MABASSO, Eliseu, Lingua oficial, Direito Positivo e Direito Costumeiro nas Esquadras de Mogcambique: Um
Caso para a linguistica forense, in Rev. Cient. UEM, Ser: Letras e Ciéncias Sociais, Vol. 1, N2 0, pp 40-61, 2012.
Revista publicada no http://www.revistacientifica.uem.mz/index.php/LCS/article/view/12, acessado nos dias 27
de Fevereiro de 2019.
564 Ibidem, pp 40-61.

173



Partindo deste pressuposto podemos concordar que, se o direito consuetudinario esta assente no
corpo social, firmemente entrelacado com todos os outros aspectos da cultura de um povo,
inequivocamente, forma uma unidade compacta, isto de um lado; ainda pode-se afirmar que a forga
e contetdo da tradigdo comunitaria do direito consuetudinario estid expressa nos usos e costumes,
por outro lado. Como ensina Cuevas Gayosso°®, o direito costumeiro dos povos indigenas atende
a uma cosmovisdo fundada em principios ancestrais que atende principios ancestrais que esta
relaccionada com a ordem natural dos acontecimentos. Sdo regras aceites e aplicadas pela
sociedade porque a consciéncia colectiva diz que sdo boas para os homens. Sua aplicacdo nao
requer a inclusdo de tais regras em textos normativos, pois 0 que as tornam legitimas ¢ a
consciéncia comum do grupo que, por meio do conhecimento dos principios gerais que regem as
suas condutas, sustenta as regras determinadas para a resolu¢c@o de problemas especificos.

Do entendimento das vdarias concepgdes, apontadas na presente abordagem,
podemos admitir que o direito consuetudinario corresponde uma série de costumes, praticas e
crengas que sdo receptiveis ou mesmo aceites como regras obrigatorias de conduta de um
determinado povo e comunidades locais. Equivale também dizer que o direito consuetudinario ¢
uma parte intrinseca dos seus sistemas sociais ¢ econémicos e modos de vida desses povos e
comunidades.

O direito consuetudinario apresenta uma variedade de atributos tendo em vista ao
contexto em que o mesmo vigora. E nessa perspectiva que entre os principais atributos do direito
consuetudinario podem encontrar-se, a sua legitimidade, flexibilidade e adaptabilidade.

Em alguns paises o direito consuetudinario ¢ reconhecido como uma fonte do
direito, noutros paises a sua funcdo estd limitada ao exercicio da autonomia interna ou governo
autonomo dos povos indigenas e comunidades locais, enquanto muitos paises ainda nao
reconhecem formalmente o direito consuetudinario®®®.

No ensinamento da Comissdo Intergovernamental da Organizacdo Mundial da
propriedade Intelectual e os recursos genéticos, os conhecimentos tradicionais e o Folclore, o

direito consuetudinario pode servir como:

“e base legal fundamental ou fonte de direito para os direitos legais de uma comunidade
sobre os conhecimentos tradicionais;

* elemento factual no estabelecimento dos direitos coletivos de uma comunidade sobre os
conhecimentos tradicionais;

55 CUEVAS GAYOSSO, José Luis, ob., cit.
566 Comissdo Intergovernamental da Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual e os Recursos Genéticos,
os Conhecimentos Tradicionais e o Folclore, o Direito Consuetudindrio e os Conhecimentos Tradicionais, Genebra
Suica, 2016, revista n2 7, disponivel: www.wipo.int/edocs/pubdocs/pt/wipo_pub_tk_7.pdf), acessado nos dias 3
de Abril de 2019.
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elemento da defini¢ao dos conhecimentos tradicionais, ou pode de outro modo estabelecer
arelagdo entre os conhecimentos e uma comunidade, relagdo esta que ¢ fundamental para
o conceito de “conhecimentos tradicionais”;

* meio de determinar ou orientar os processos a utilizar para obter o “consentimento livre,
prévio e esclarecido” de uma comunidade para o acesso a e/ou a utilizagdo de
conhecimentos tradicionais;

* base de direitos especificos de usudrio ou excegdes, isentando as utilizagdes e praticas
consuetudindrias duradouras de restri¢des legais relativas a utilizagdo dos conhecimentos
tradicionais;

* guia para a avalia¢do da ofensa ou dano cultural ou espiritual causado pela utilizagdo
inapropriada de conhecimentos tradicionais;

* modo de determinar ou orientar a maneira como os beneficios da utilizagdo de
conhecimentos tradicionais devem ser partilhados equitativamente numa comunidade;

* meio de determinar medidas corretivas, sangdes ou restituicdo apropriadas apds uma
violagdo de direitos relativos a conhecimentos tradicionais;

» meio de resolugdo de conflitos sobre a propriedade ou outras formas de detengdo de
conhecimentos tradicionais; e

* guia em matéria de transmissao de direitos sobre conhecimentos tradicionais de geragao
em geragdo™>¢7.

Tendo em vista a esta importancia sobre conhecimentos tradicionais, o direito
consuetudinario pode reger a maneira como devem ser empreendidas as consultas, como devem
ser resolvidos os conflitos, como devem ser reconciliadas reivindicagdes concorrentes, € que
penalidades e medidas correctivas devem ser aplicadas. O que implica admitir que o direito
consuetudinario pode ter um lugar cimeiro do ponto de vista processual.

Importa destacar ainda que os valores morais desempenham um papel
preponderante no sistema normativo consuetudinario e estes variam de acordo com os principios
estabelecidos em cada comunidade. E nessa perspectiva que o direito consuetudinario é
fundamental para a propria identidade dos povos indigenas e das comunidades locais, pois define
direitos, obrigacdes e responsabilidades dos membros relativamente a aspectos importantes das
suas vidas, culturas e visdes do mundo.

O direito consuetudindrio pode referir-se a utilizacdo aos recursos naturais, direitos
e obrigacdes relaccionados com a terra, as sucessdes e a propriedade, conducdo da vida espiritual,

preservacao do patrimonio cultural, e muitas outras questdes, bem como ao respectivo acesso.

4.2.2.1. Tragos caracteristicos do Direito Consuetudinario

1. Tendo em atencdo as caracteristicas que o norteiam, distinguimos o direito consuetudinario
do direito positivo, pois este se fundamenta pela existéncia de uma autoridade politica
constituida, o Estado, do qual emana todo o seu poder, sendo que aquele vigora e opera

independentemente da existéncia dessa autoridade. Por outro lado, embora estejamos

567 ipidem.
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tratando essas formas juridicas (direito costumeiro e direito positivo) como distintas®®®, o
direito costumeiro s6 existe em relagdo ao direito positivo, portanto nao ha como se pensar
nem na sua anterioridade nem na sua autonomia perante o Estado. O direito costumeiro,
nesse sentido, sO existe em oposicdo ao direito positivo e seu proprio contetido &,
parcialmente ou por contraste, informado pela presenca do Estado.

2. Os costumes representam fontes importantes do direito, visto que as normas derivam, em
grande parte, dos modos de viver (modus vivendi) de uma sociedade. No entanto o direito
positivo vigente dd aos costumes um valor secundario, colocando o direito costumeiro
como algo inferior ou estagnado no tempo, como se fosse um estagio anterior a constitui¢ao
do direito positivo normativo emanado pelo Estado.

3. Dentre outras peculiaridades, o direito consuetudinario se diferencia do direito positivo das
sociedades modernas por ndo separar o aspecto social do aspecto juridico. O direito para
as comunidades actua submerso no corpo social, nos usos e costumes comunitarios,
envolvendo tradicdo oral, sistemas de cargos e fundamentos magico-religiosos que formam
a cosmovisdo particular da comunidade. Por outro lado, as sociedades modernas tém
necessidade de separar esses dois aspectos — o social do juridico, criando uma dicotomia
entre a forma e o contetdo.

4. Outras caracteristicas atribuidas ao direito costumeiro, que o difere do direito positivo, € o
de ndo ser escrito nem codificado e o de vigorar sem a presenca do Estado. Nessa espécie
de direito existe um corpo de regras e costumes delimitado, reconhecido e compartilhado
por uma dada colectividade. O facto de ndo ser escrito e codificado suscita diversas criticas
na tentativa de empobrecer o direito costumeiro. Como visto anteriormente, o direito
escrito ¢ visto pela doutrina como um direito mais seguro, dando mais garantias a lei.
Entretanto, apesar dessa consideracdo, ndo hd questionamentos, por exemplo, sobre o
sistema juridico inglés, o qual ndo possui uma Constituicdo escrita. Ao contrario, todos
reconhecem e ddo legitimidade a esse ordenamento legal. Levanta-se a hip6tese, portanto,
de que o mais relevante ndo ¢ o facto de ser escrito ou ndo, mas de estar relacionado a
comunidades ditas “primitivas ou indigenas”, que sempre tiveram seus direitos deixados
em segundo plano. Talvez a preocupacdo maior seja de que, uma vez reconhecidos, esses
direitos deverdo ser compatibilizados na pratica com o direito positivo vigente. Porem,
tendo os sistemas legais raizes em necessidades e preocupacdes diferentes, ha muito poucas

possibilidades de que se tornem compativeis. Esse seria outro grande desafio — encontrar

568 CURI, Melissa Volpato, ob., cit., pp. 230-247.
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os mecanismos adequados para compatibilizar o direito consuetudindrio com as leis
positivas do pais®°.

5. Primeiramente referir que o direito positivo e o direito costumeiro embora de natureza e de
utilizagdo social diferentes, eles podem conviver de forna pacifica no ambito das suas
normas. No entanto isso ndo significa que possam ser reduzidos a um sistema inico, ou
seja, ndo ha como replicar no direito positivo, de forma explicita e substantiva, o direito
costumeiro que s6 faz sentido dentro do sistema em que esté inserido.

6. Uma outra caracteristica do direito consuetudindrio €, precisamente, o facto de consistir
num grupo de costumes que sdo reconhecidos e partilhados de forma colectiva por uma
comunidade, por um povo, grupo étnico ou religioso. Isto contrasta com as leis escritas que
emanam de uma autoridade politica constituida, cuja aplicagdo estd nas maos dessa
autoridade, geralmente o Estado.

Tendo em vista todo este panorama da anélise do Direito Consuetudinario, podemos
ilidir que o Direito ndo escrito ¢ umas das fontes importantes no contexto actual de pods-
modernidade; como demonstram o lobolo e poligamia, no casamento tradicional em
Mogambique’’°.

A civiliza¢do pés-moderna € caracterizada também por um pluralismo de estilos de
valores desconhecidos anteriormente, bem como pela ideia de que a diferenca gera, sobretudo, o
direito ao respeito da identidade cultural. E assim que nas sociedades multiculturais pés-modernas,
concretamente nas sociedades africanas, verifica-se o resgaste do direito a identidade cultural pelos
ordenamentos juridicos como imperativo de constru¢do de um novo sistema de justica, mais
adequada as realidades sociais. Esse facto tem um importante significado para os estados, visto
demonstrar o respeito dos estados africanos no que concerne a individualidade e os costumes dos
seus povos nativos®’!. A protecgdo da identidade cultural das minorias ¢ apenas um aspecto da
maneira pos moderna de ver, onde cada individuo pode pretender um direito a ser diferente (droit

a la difference)’”.

569 CURI, Melissa Volpato, ob., cit., pp. 230-247.
570 BUCHILI, Beatriz, ob., cit., p.44.
"L Ibidem, p.35.
572 |pidem, p.36.
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4.3. Autoridade tradicional no ambito de resolugdo de conflito
4.3.1. Tradi¢ao versus tradicional

Para Armando Marques Guedes, o termo autoridade tradicional ndo ¢ utilizado
como poderia ter sido cunhado pela escola e heranga socioldgica weberiana, por se tratar de uma
expressdo engendrada pelos politicos nacionalistas africanos. Nesse dominio politico, o autor
explica que, o tradicional ndo se refere de modo linear ao passado ou imemorial a qualquer titulo
ou modo de legitimidade do exercicio do poder™”>,

Decorrente ainda no sentido politico, as expressdes “tradi¢do” e “tradicional”, na
perspectiva do Armando Marques Guedes sdo utilizadas como modo de reac¢do contra os
contagios do colonialismo, como que um alegado regresso a pureza das instituicdes pré-coloniais.
Trata-se, sobretudo, de uma bandeira nacionalista que Armando Marques Guedes, caracteriza
como uma brilhante pega de propaganda politica>’*.

Na visdo do Max Weber, a tradi¢do caracteriza aquilo que sempre foi, enquanto
uma das trés formas ideais de poder®’>. Na concepgdo weberiana, a tradi¢do é atribuido um estatuto
pré moderno, pois a legitimidade do titular do poder assenta na crenca da santidade da tradi¢do
existente desde os tempos imemoriais, 0s governantes exercem o poder segundo as tradi¢des, isto
significa que o poder de soberano ndo advém de cargo que ocupa nem a obediéncia se deve a
disposigdes legais estatuidas, mas sim ao costume que por via da hereditariedade investe poderes
de autoridade numa certa pessoa®’®.

Segundo o palafraseado do Carlos Feijo, a tradi¢do assim concebida combina duas

caracteristicas geralmente aceites:

a sacralidade e a intemporalidade. A sacralidade provém do apelo ao passado, aos
fundadores da comunidade. Para as sociedades tradicionais africanas, a autoridade
tradicional ¢ investida de poderes sobrenaturais que lhe conferem uma natureza divina ou
espiritual e simbdlica, o que faz com que a esta estejam associados um conjunto de

imagens, insignias e rituais tanto de entronizagdo como de falecimento®’”.

Nem todos os autores olham as duas caracteristicas de forma unanime. Por exemplo

Fernando Floréncio considera que

573 GUEDES, Armando Marques; LOPES, Maria José, States and Traditional Law in Angola and Mozambique,
Almedina, Coimbra, 2007 (15-65, p.59, nota 44, apud FEIJO, Carlos, ob. cit., p. 40.
74 FENO, Carlos, ibidem, p. 40.
75 FENO, Carlos, ob. cit., p.40.
576 MENESES, Maria Paula; et., al., ob., cit., p.342.
577 EENO, Carlos, ibidem, p. 41.
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“a sacralizacdo opera uma espécie de transfiguragdo do poder politico publico, isto &,
aquele que se exerce por via das institui¢des, em poder sagrado, que serve para exacerbar
as caracteristicas (...) do poder politico. O soberano terreno transfigura-se em emissario

da divindade e as suas fung¢des de guardido da ordem social transformam-se em guardido

simultaneamente da ordem natural e cosmol(')gica”.5 8

Por sua vez, o caracter da temporalidade ¢ fundamental para a compreensao do que
a tradi¢do ndo se refere a nenhum corpo particular de crencas ou praticas, mas a maneira como
essas crengas e praticas estdo organizadas, especialmente em relagdo ao tempo>’®. Desse modo,
entende-se que a tradigdo ¢ um processo simbodlico que simultaneamente pressupde a existéncia e
reinterpretagdo criativa (no presente) dos simbolismos do passado’®’.

Tendo em vista o exposto, Maria Paula Meneses, acentua que ao contrario do que
parece indicar a expressao, as sociedades ditas tradicionais assentam mais em costumes do que em
tradigdes®®!, o que significa que costume e tradi¢do sdo categorias social e conceptualmente
distintas: apesar de intimamente interligados a tradi¢do, (os costumes) sdo geralmente mais
flexiveis que a tradi¢do e mais Uteis em contextos de mudanga’®?. Sdo os costumes que em tltima
instancia sdo fonte de legitimidade das autoridades tradicionais, e determinam as formas e modos
de exercicio do poder tradicional nas respectivas comunidades.

Para Eric Hobsbawn, a legitimidade do poder tradicional ¢ reconhecido pelos
membros da colectividade, havendo um consenso generalizado em torno da legitimidade do titular
do poder pelo facto de ele ser conforme ao modelo de juridicidade definido e consensualmente
aceite pelo sistema de valores e de normas da colectividade onde tal poder é exercido®®. No caso
das comunidades tradicionais ¢ o costume.

M. O. Hinz** considera que os conceitos weberianos nio explicam a realidade
africana. Nessa perspectiva o autor observa que vigoram cinco tipos ideais para caracterizar a

posicao da tradi¢ao nas sociedades africanas:

578 FLORENCIO, Fernando, Autoridade Tradicional VaNdau de Mogambique. O Regresso de indirect rule ou uma
espécie de neo —indirect rule. In anlise social, vol. XLIII (22), 2008, (369 —391), p. 68, apud FEIIO, Carlos, ibidem,
p.41.
579 MENESES, Maria Paula; et., al, ibidem, p.342.
>80 FENO, Carlos, ibidem, 42.
581 MENESES, Maria Paula, et., al., ob., cit., p.342.
582 MENESES, Maria Paula, O Moderno e o Tradicional no Campo das Justicas Conceptuais a partir de Experiencias
Africanas, in SANTOS, Boaventura de Sousa e VAN-DUNEM, José Octavio Serra (Dir. Cient.), Luanda e Justi¢a:
Pluralismo Juridico numa Sociedade em transformagéo, VOL. Il, Faculdade de Direito da Universidade Agostinho
Neto, Centro de Estudos Sociais da universidade de Coimbra, Luanda, 2010 (171 — 243), p. 224, apud FEUO,
Carlos, ibidem, p. 43.
583 FERNANDES, Tiago de Matos, O Poder Local em Mogambique — Descentralizacdo, Pluralismo Juridico e
Legitimagdo, Edigdes Afrontamento, Porto, 2009, p.58.
584 HINZ, M.O,........... apud FEIO, Carlos, ibidem, p.128.
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1. O modelo do monismo forte — neste modelo as institui¢des tradicionais sdo abolidas pelo Estado:

as leis consuetudindrias ndo teriam valor juridico perante o Estado, apesar de estas e as respectivas
instituicdes serem reconhecidas como institui¢des sociais de facto ou serem seguidas de jure a
margem do Estado. Segundo o autor, estdo aqui incluidos os paises de tradicao francesa e alguns

anglofonos;

2. O modelo de dualismo desregulado — de acordo com este modelo, o Estado ignora explicita ou
implicitamente a existéncia das instituigdes e Direito Consuetudinario, mas tolera tanto a sua
existéncia como o seu papel e aceitagdo sociais sem uma confirmagdo ou reconhecimento’®’
formais;

3. O modelo dualista (fraco ou forte) — de acordo com este modelo, confirma as institui¢des € o
Direito Consuetudindrio. As instituicdes tradicionais representam assim espagos sociais
semiautonomos oficialmente reconhecidas. Nesse contexto, o grau do dualismo (fraco ou forte) ¢

determinado pelo grau de autonomia que o Estado confere a esses entes sociais. Neste modelo cai

a maioria dos Estados Africanos;

4. O modelo do monismo moderno fraco — neste modelo, que apenas difere em grau do primeiro,
o Estado toma boa nota da existéncia das institui¢des tradicionais, mas ndo as reconhece (como no
modelo 3). Em vez disso, o Estado define regras tendentes a integrar as institui¢des no aparelho
administrativo estadual. As autoridades tradicionais sdo transformadas em funcionarios publicos;
o Direito tradicional ¢ transmutado em Direito do Estado. Neste modelo estdo alguns paises que,
caracterizando-se prima facie no modelo 1, integram os sistemas de justica no seio do sistema
judiciario estadual; e por finalmente,

5. O modelo do monismo classico forte — neste modelo, as institui¢des e o Direito consuetudinario

prevalecem ao nivel do Estado. O governo ao nivel estadual adopta a forma de governo tradicional
e o costume tradicional ¢ adoptado como lei do Estado. Para M.O. Hinz, a Suazilandia ¢ o Gnico
pais africano que integra este modelo.

Segundo exposto, ¢ de concordar que o pluralismo juridico materialmente relevante
se caracteriza, em primeiro lugar, pela confirmagdo e, em segundo lugar, pela garantia das
autoridades tradicionais como institui¢des de legitimidade e Direito consuetudinario. Esta ultima

indicia um dualismo forte.

585 0 autor (HINZ) faz destrinca entre confirmagdo e reconhecimento: enquanto o reconhecimento indica um
entendimento segundo o qual o Estado é Unica fonte de legitimidade, de autoridade e do Direito, o termo
confirmagdo estd mais ligado a uma perspectiva pluralista, que aceita a independéncia de outras formas de
legitimidade e de Direito dentro do Estado (apud FEIJO, Carlos, ibidem, p.128).

180



4.3.2. Legitimidade da autoridade tradicional - Caso mogambicano

Hoje, ¢ impensavel ndo discutir a tematica das autoridades tradicionais, visto que a
justica mocambicana ¢ marcadamente caracterizada por uma pluralidade juridica. Como referimos
no ponto 4.3.1, a questdo do que ¢ tradicional na autoridade tradicional ¢ prevalecente. Nesse
corolario, Maria Paula Meneses, nos esclarece que a resposta a esta questdo podera ser encontrada
nas tipologias desenvolvidas internacionalmente em torno da temadtica da legitimacdo da
autoridade>®¢. Nesse sentido, importa avaliar as implica¢des da dicotomia/moderno/tradicional no
conceito de autoridade tradicional.

A concepg¢do moderna do sentido da autoridade tradicional®®’, atribui a Autoridade
Tradicional um estatuto pré — moderno, por estar assente na crenga da santidade da tradigdo,
existente desde os tempos imemoriais. Esse aspecto ja foi matéria de discussdo no ponto 4.3.1,
todavia, nenhuma tradi¢do pode considerar-se a margem exacta de uma pratica anterior, pois que
as tradi¢cdes sdo criadas e recriadas pelos proprios processos histéricos, como refere Eric
Hobsbawn>®, Na mesma perspectiva o autor alude que em periodos de transi¢do/transformacao
acentuada, pela continuidade que assegura com o passado, a tradicdo ¢ reforcada enquanto
mecanismo de seguranga e de inclusdo social®®,

Ha um entendimento de que a legitimidade da Autoridade Tradicional é garantida
por aqueles que governam segundo essas tradigdes. O ponto de partida para a legitimagdo da
Autoridade Tradicional ¢ a referéncia aos antepassados que, consequentemente, legitimam o
caracter sagrado dessa autoridade. Devido a diversidade étnica vivida em Mogambique, podemos
encontrar distintas concepgdes e as formas das Autoridades tradicionais.

Tal como no passado, a autoridade tradicional recorre, ainda hoje, a dois tipos de
legitimagdo nomeadamente: através de um processo formal de reconhecimento legal, dentro dos
parametros definidos pelo Governo, ou pela comunidade, isto €, um processo fomentado por baixo.
Neste ultimo caso, a legitimidade deve ser entendida, segundo Anders Nilson, como um processo
de relacionamento instituido entre o (s) lider (es) e uma dada comunidade/grupo étnico,
relacionamento este assente num reconhecimento e aceitagdo mutua de regras e interesses, por

forma a garantir a harmonia social € o desenvolvimento do grupo®*®. Como corolario, nos nossos

586 MENESES, Maria Paula, et., al., ob., cit., p.342.

587 |bidem, p.342.

588 MENESES, Maria Paula, ob., cit., pp. 342-343.

589 |pidem, pp. 342-343.

590 NILSON, Anders, Legitimidade, Economia, Conflito e Guerra. Autoridade e Poder Tradicional, Vol. |, Maputo,

Ministério da Administracdo Estatal — Nucleo de Desenvolvimento Administrativo,1995, (124-144), 1999, p. 130.
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dias, varios chefes tradicionais, embora formalmente reconhecidos através do decreto n® 15/2000,
de 20 de Junho, véem a sua autoridade questionada por varios membros da comunidade, e esta pde
em causa a sua funcdo. Isto &, a falta de legitimidade pode prejudicar a coesdo social dentro da
comunidade, na medida em que a legitimidade ¢ chave para a cooperagdo e coordenagdo entre a
autoridade tradicional e a comunidade.

A decisdo de legitimar oficialmente a existéncia das ATs nao foi simples tendo em
vista a natureza da relacdo entre as institui¢des de base herdadas no periodo colonial e as que foram
estabelecidas pela Frelimo. E nessa perspectiva que foram vérios mecanismos que nele
intervieram, conforme refere o Decreto, que reconhece como autoridades comunitarias “os chefes
tradicionais, os secretarios de bairro ou de aldeia e outros lideres legitimados como tais pelas
respectivas comunidades™!.

Ao nivel do Governo, esta decisdo deverd ser compreendida no contexto mais
amplo da descentralizacdo politica a que o Pais vive. Com efeito, embora a questdo de forma de
Estado e da descentralizacdo ndo seja algo recente, o presente contexto, em termos econdmicos,
politicos e sociais, exige uma reforma urgente da administra¢do do Estado, largamente inoperante,
ineficiente, e afectada por querelas de responsabilidades e legitimidade, desenquadrada da
realidade socio econdmica do Pais, e distante do cidaddo’®?.

Segundo o exposto podemos aludir que a incapacidade do Estado em promover o
desenvolvimento do Pais funcionou, em parte, como a razdo catalisadora da tematica da
descentralizacdo. Ainda em 1994 seria aprovada, pela tltima sessdo da Assembleia da Republica
monopartidaria, uma lei sobre a governagdo local, essencial ao estabelecimento de
municipalidades ao nivel dos distritos € 4 uniformalizagdo do panorama rural e urbano®®. Os
debates provocados sobre o assunto sugerem que o enfoque principal centrou-se no esforgo da
unidade nacional através do processo de descentralizagdo. No seguimento da aprovagdo dessa lei
(Lein® 3/94, de 13 de Setembro)***, em 1998, ocorreram as primeiras eleigdes autarquicas no Pais.

Em 2000 seria a vez de serem reintroduzidas as Autoridades Tradicionais.

591 Cfr. art. 12 do Dec. n2 15/2000, de 20 de Junho .
592 CARRILHO, Jo3o, Administragdo Local e Administragéo Tradicional de Terras. Poder e Autoridade Tradicional,
vol. I, Maputo, Ministério da Administragdo Estatal, Nucleo de desenvolvimento Administrativo, 1995, (109-121).
593 MENESES, Maria Paula, ob. cit., p.355.
5%4p Lei n2 3/94, de 13 de Setembro, ao criar o quadro institucional dos distritos municipais, foi a primeira lei
promulgada no Mogambique pds-colonial onde explicitamente se reconhece a presenga de estruturas
tradicionais de governagdo no Pais, embora a Constituicdo de 90, ndo fornecia um quadro contextual da
existéncia dessas tradi¢Bes africanas (LUNDIN, 1998). Esta Lei seria posteriormente revogada pela Lei 2/97, de
18 de Fevereiro, actualmente alterada pela Lei n2 6/2018, de 3 de Agosto.
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Ao nivel das comunidades, em termos de legitimidade, a questao ¢ mais complexa
e apresenta diferentes texturas. De facto, para muitos, o novo sistema politico introduzido pela
Frelimo correspondia a mudangas ambicionadas, embora ndo claramente coincidentes com as
anteriores apontadas pela propria Frelimo. Por exemplo, embora a Frelimo tivesse tentado
substituir as autoridades tradicionais, impondo um novo sistema local de administragdo a partir de
processos eleitorais, esse objectivo ndo passou de uma formalidade. Como consequéncia disso,
surgem estruturas politicas criadas de forma ad hoc, com a finalidade de mediar as relagdes entre
as pessoas e o Estado, especialmente a nivel rural, onde o Estado ndo conseguia penetrar. Muitas
destas estruturas foram ocupadas por antigas linhagens, significando, de facto, que a Frelimo
tacitamente ndo s aceitou como encorajou a participagdo, nos governos locais, das elites politicas
em presencga, fossem elas as linhagens locais ou parte de uma pequena burguesia emergente. Quer
num caso quer noutro, agenda destas elites diferia bastante do modelo revolucionario defendido
pela Frelimo®®.

Uma das implica¢des da anula¢do das Autoridades Tradicionais, em conformidade
com Maria Paula Meneses, foi a elimina¢do da recolha de impostos, agora que os régulos nao os
recolhiam e que as aldeias comunais ndo mais existiam. Consequentemente, menores eram os
recursos presentes para o desenvolvimento regional e nacional. Este facto ilustra que, se na
aparéncia parece ter existido um corte radical entre as estruturas de poder existentes no tempo
colonial e as impostas pela Frelimo, uma analise mais cuidadosa do percurso de vérios lideres
tradicionais contestara esta ideia.

Hoje, o regresso a tradi¢do constitui uma espécie de recuo natural, tanto da parte da
comunidade como do Estado, em consequéncia da redugdo do papel do Estado na regulamentagao
socio-economica do Pais, fruto de uma dupla pressdo: a escala de uma guerra civil e, a partir de
finais da década de 80, a introducdo dos programas de ajustamento econdmico. Nisso, em
diferentes locais de Mogambique, e em periodos distintos, a reafirmacdo do poder linhageiro foi
ocorrendo, conduzindo, para o efeito uma alianga politica entre administragdo local e alguns
antigos régulos — uma forma de recuperar alguns elementos do passado colonial — por forma a
reorganizar a situacdo produtiva, visto que o Pais vivia uma crescente estagnacdo economica. Por
outra via, o Estado (Frelimo), reconheceu um activismo crescente da parte das autoridades
tradicionais e aceitou o envolvimento de secretarios e Grupos Dinamizadores em cerimonias
tradicionais. Outrossim, reconheceu-se a capacidade das autoridades tradicionais na resolucao de

conflitos emergentes no seio da comunidade, cujas solugdes mostram-se eficazes, situagcdo que as

595 MENESES, Maria Paula, ibidem, p. 356.
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autoridades locais se sentiam incapazes de afrontar. Esta situagcdo teve como epicentro a
necessidade de estabelecer mecanismos de forma a garantir uma administragao eficiente. Por outro
lado, pretendia-se definir pardmetros de ordem juridica abrindo a possibilidade de acomodar as
ATs no processo de gestao dos problemas concretos das comunidades locais.

Recorrendo a visdo da Maria Paula Meneses, podemos aludir que o sentido de
autoridade enquanto uma entidade que assegura a preservacdo das condigdes e recursos
necessarios a reproducdo e manutencdo da comunidade, parece ser o eixo central do

reconhecimento da razdo de ser das autoridades tradicionais>®®.

Contudo as autoridades
tradicionais tém desempenhado um importante papel na preservagao da ordem social estabelecida,
evitando situacdes de conflito e de desregulamentacdo social.

Segundo o exposto, pode-se ilidir que continua havendo um “conflito silencioso
prevalecente” e manifesto, entre administragdo do Pais e as autoridades tradicionais. Conflito este
centrado na questdo do poder. A questdo do poder permanece como central, embora tenha sido
criado mecanismos legais de participacdo das autoridades tradicionais em varios sectores

relacionados com administragio do Pais. Com efeito, Boaventura de Sousa Santos®’

, quer o
Estado, quer as autoridades tradicionais véem no controlo administrativo apenas um meio de
exercer o controlo politico. Nesse contexto as autoridades tradicionais manipulam alguns aspectos
tradicionais, enquanto marcas legitimadoras da sua autoridade, mas utilizam igualmente veiculos
da modernidade como os partidos politicos, ou projectos de desenvolvimento, para promover e
sedimentar o seu poder. De forma geral a questdo central figura-se na relagdo entre o controlo
politico e o controlo administrativo das populagdes e seus territorios e, em especial, a questao da
legitimidade do poder para assegurar um poder, quer um controle, quer outro.

Noutro prisma, o Governo mantém a sua ambiguidade em relacdo a esta autoridade.
Nisso, o art. 1° do Decreto n° 15/2000, de 20 de Junho, alarga o dmbito do conceito de lideranga a
varios sectores sociais: “os chefes tradicionais, os secretarios de bairro ou de aldeia e outros lideres
legitimados como tais pelas respectivas comunidades”. Isto equivale a colocar, em situacdo
igualitaria, as autoridades tradicionais, os lideres religiosos, os secretarios de grupos
dinamizadores, as personalidades notaveis locais, etc. Por outro lado, a falta de legitimidade nas
comunidades, a Frelimo procurou modos de reinstituir formas de governacdo local, voltando a
reinstituir, oficialmente, as autoridades tradicionais a partir do Decreto n® 15/2000, de 20 de Junho,

em alusdo.

596 MENESES, Maria Paula, ob. cit., 357.
597 SANTOS, Boaventura de Sousa, O Estado Heterogéneo e o Pluralismo Juridico, ob., cit., p.74.
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Do acima exposto resulta que o Estado mogambicano tem uma fraca implementagao
e capacidade de interven¢do em grande parte do Pais, especialmente em meios rurais. Este vazio
de poder foi preenchido, na época colonial, através de um sistema de cooptacdo de autoridades

398 Tsto explica a presenca dos régulos e seus subordinados,

locais, na perspectiva de indirect rule
cuja autoridade ¢ legitimamente reconhecida no campo e, por vezes em ambientes peri urbanos.

Nos dias de hoje, a situagdo das autoridades tradicionais em Mogambique ¢
considerada dispar, visto que a maior parte dos régulos colaboram com as estruturas politico —
administrativas estatais locais®®’.

Em conformidade com Fernando Floréncio, a legitimidade politica actual das
autoridades tradicionais estd no facto de ocuparem um lugar de charneira entre o Estado e a
sociedade rural, entre os valores da modernidade e os da tradi¢do, entre a necessidade de uma
identificacdo nacional e a constante emergéncia de identificagdes parciais (étnicas e outras)®?’. O
autor admite que essa conclusdo apenas explica a dimensdo exdgena, na autoridade tradicional
enquanto institui¢ao do poder politico especifica de um determinado modelo de reproducao social.
Nesse corolario, pode-se entender que a autoridade tradicional tem a funcdo de participar no
processo do Estado mogambicano ao nivel local®®!.

Tendo em atengdo o exposto, Fernando Floréncio ainda fala de duas perspectivas
antagdnicas sobre a incorporagdo das autoridades tradicionais no processo de formagao do Estado
ao nivel local: de um lado, os que defendem a incorporacdo das autoridades tradicionais na
estrutura administrativa estadual devido a autenticidade e tradicionalidade da instituigdo; e, do
outro lado, os que defendiam que a instituigdo havia sido de tal maneira adulterada pela
Administrag@o colonial que ja ndo possuiam qualquer legitimidade nem lugar representatividade
para as comunidades®®?.

Da conjugacdo das duas dimensdes (endogena e exdgena), Fernando Floréncio,
esboga a hipotese segundo a qual a legitimidade e o lugar social das autoridades tradicionais deriva
do seu papel de dupla intermediagao, entre o sagrado e o profano e entre um modelo de reproducao

social local e um modelo de reproducdo social exdgeno, modelo veiculado pelo Estado e demais

parceiros®®3,

598 MENESES, Maria Paula, et al., ob. cit., p.413.
599 Tal é o caso dos regulados de Luis (cidade da Beira), Mafambisse (Sofala), Cumbana (Inhambane), Zintambila
(Tete) e do cabo de terra Jorge (Inhambane) (MENESES, Maria Paula, et al., ibidem, p. 414.
600 FLORENCIO, Fernando,.......... apud FEIJO, Carlos, ob. cit., p.185.
601 |pidem, p.185.
602 1pidem, p.186.
603 ipidem, p.186.
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De forma geral podemos ilidir que a autoridade tradicional constréi a sua propria
legitimidade através da gestdo das comunidades em que elas estdo inseridas, e dos mecanismos de
gestao de conflitos; por outro lado pde a prova o conhecimento local, pois constitui um elemento
crucial no processo de actuagdo desta autoridade na esfera das suas competéncias. Visto que nas
comunidades que o comportamento ambiental obedece a normas e regras que constituem o
repositorio do conhecimento local, normas e regras que evoluem ao longo do tempo e que servem
como instrumentos para moldar direitos e obrigacdes a interac¢do entre pessoas que o0s

conhegam®*,

4.3.3. Autoridade Tradicional — Evolucao histérica

Em conformidade com James Scott®®, a nogdo de autoridade tradicional®®
simboliza o nascimento do lado africano da sociedade face a presenga europeia colonizadora, um
facto usado para legitimar e reforcar a necessidade da presenca do poder estatal colonial como
forma superior de organiza¢do social. A etnicidade, o direito tradicional e as autoridades
tradicionais representam, de facto, a extin¢cdo dos elementos pré-coloniais ‘intactos’ africanos.
Num contexto de interven¢do colonial mais forte, como ¢ o caso dos espagos urbanos, deveriam
ter deixado de existir ou deveriam transformar-se apenas em elementos em vias de absor¢ao pelas
normas da modernidade. Reconhecendo as diferengas de poder entre o colonizador e o colonizado,

qualquer andlise das dinamicas dos encontros entre ambos detecta linhas de influéncia e de

604 )| OFORTE, Ana, A Gestdo e o Maneio dos Recursos Marinhos num Contexto de Conflito: O Caso da llha de
Mogambique, in SANTOS, Boaventura Sousa e TRINDADE, Jodo Carlos (orgs), conflitos e transformagdo social:
uma paisagem das justicas em Mogambique, 22 Vol., cap. 23, Porto, Edicbes Afrontamento, 2003 (479-521), p.
487.
605 MENESES, Maria Paula, «Poderes, Direitos e Cidadania: O ‘Retorno’ das Autoridades Tradicionais em
Mogambique», Revista Critica de Ciéncias Sociais [Online], 87 | 2009, colocado online no dia 15 Outubro 2012,
criado a 30 Setembro 2016. URL: http://rccs.revues.org/1428; DOI: 10.4000/rccs.1428, acessado no dia 20 de
Dezembro de 2018.
606 “A criagio desta figura sociopolitica assentou em trabalhos de cariz etnografico, que privilegiavam o estudo
dos “habitos e costumes tradicionais” das tribos, os quais eram definidos a partir de padrdes linguisticos,
culturais, etc. Ao estudar os padrdes de comportamento e pensamento, assumidos como de longa duragdo e
repetitivos, os seus autores procuravam delinear os varios sis- temas culturais presentes, caracterizando-os para
futura comparagdao com sistemas ocidentais. Estes conhecimentos, adquiridos e extrapolados para os restantes
grupos, deveriam actuar como auxiliar no melhoramento das relagGes entre a administragcdo portuguesa e os
grupos sociais africanos”. (MENESES, Maria Paula, ibidem).
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607 Dessas dindmicas, deu azo a

interac¢do, ou seja, o aparecimento de novos momentos culturais
emergéncia de ‘novas’ formas de autoridade e representagao®®®.

A autoridade tradicional pode ser considerada como uma institui¢do socio- cultural,
susceptivel de sofrer transformagdes sob o impacto de processos historicos, visto que nos
diferentes estagios de desenvolvimento da propria histodria, as institui¢des sociais foram assumindo
feicdes apropriadas. Assim, as formas de organizagdo, as classes sociais € a sua intra-ac¢ao nas
formas de poder e do Estado foram e sdo elementos por que se tornam distintos os universos socio-
culturais®®.

No caso Mocambicano, as comunidades de cagadores-recolectores e aquelas que
adoptaram a tecnologia dos metais e a economia agro-pastoricia, representam sistemas sociais
diferenciados. Todavia a economia social assente na agricultura e na metalurgia esta associada a
adopg¢ao de formas organizacdo e de relagdes sociais em que se baseou o surgimento da autoridade
ou poder tradicional®!’.

A autoridade tradicional ¢ considerada como a expressdo mais alta do sécio-
cultural. E importante buscar uma percepcio que a autoridade entanto que poder deve ser
entendido a partir da familia, pois a organizacdo familiar ¢ a base da estrutura que rege o poder de
chefe numa povoacao. E este poder, cuja sustentabilidade tem como base a familia, é representado
pela “autoridade tradicional.

Em conformidade com Armando Alves, autoridade tradicional é uma tradigao desde
os tempos primordios da sua histéria, aquando das migragdes do povo Bantu, que se estabeleceu
na zona de Mogcambique, ocupando terras, algumas de forma pacifica, e outras por meio de
conquistas, mesmo no periodo anterior a ocupagido colonial®!!,

De acordo com Adelino Ivala, em Mogcambique, o termo autoridade tradicional tem

sido considerado como uma institui¢do oposta as formas de chefia do Estado moderno, portanto o

07 Em Mocambique é de referir, por exemplo, a presenga, nos dias de hoje, de autoridades tradicionais em
espagos urbanos, como é o caso do régulo Luis no bairro Manga-Loforte, na cidade da Beira (Meneses et al.,
2003), do régulo Xavier Matola, na cidade do mesmo nome (Jossias, 2004), ou de régulos em varios bairros da
cidade de Angoche, apud MENESES, Maria Paula, ibidem.
608 por exemplo, para o caso do direito costumeiro africano, sdo inimeros os estudos que apontam como este
foi alterado pelo encontro colonial. Como consequéncia, é cada vez maior o nimero de investigadores que olha
para o direito costumeiro como uma complexa (MENESES, Maria Paula, ibidem).
609 MAGODE, José Joaquim, Subsidios para o Estudo da Autoridade/Poder Tradicional em Mogambique — Uma
Abordagem Histdrico — Antropoldgica, in Autoridade e Poder Tradicional, vol. |, Ministério da Administragdo
Estatal — Nucleo de Desenvolvimento Administrativo, 1999, p. 35.
610 MAGODE, José Joaquim, ob., cit., p. 35.
611 ALVES, Armando M. N. T, Andlise da Politica Colonial em Relagéio a Autoridade Tradicional. in Autoridade e
Poder Tradicional, vol. 1, Ministério da Administragdo Estatal — NUcleo de Desenvolvimento Administrativo, p. 35,
1999.
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termo ¢ tomado como antitese do moderno®'?. Ainda em consonancia com o autor em alusio, a
autoridade tradicional constitui um sistema que obedece uma hierarquia. Para o autor em
referéncia, este facto acontece em qualquer regido do Pais e a histdria que explica a sua origem e
expansdo deste sistema tende a convergir em um antepassado fundador que se mantém o nome
perpetuado pelos sucessivos descendentes que assumem a lideranca.

A autoridade tradicional ¢ um individuo que devido aos lagos com a terra exerce
um poder simbodlico de pai da comunidade. Todo o exercicio do poder esta descentralizado em
linhagens com diferentes tipos de ligagdo com a linhagem dominante. Estas ligagdes sdo
estabelecidas, ou através de conquistas ou ainda através da escolha pessoal, onde os grupos
escolhem estar ao lado de alguém justo ou poderoso.

Todavia, um elemento comum a estas definicdes é o facto de estas autoridades
manterem persistentemente um perfil importante na administracdo local, especialmente na
media¢do de conflitos e problemas do quotidiano. O detentor do titulo de autoridade tradicional ¢
normalmente apresentado como sendo aquele que coordena as actividades do grupo, gerindo as

opinides e procurando consensos entre o grupo dos seus conselheiros.

4.3.4. Conceito legal da autoridade tradicional

Fazendo uma revista ao texto constitucional mogambicano, deparamo-nos que, a
nossa lex fundamentallis mocambicana, ndo traz uma definicdo de forma directa sobre o
entendimento da autoridade tradicional, e nem remete a defini¢do para a lei ordinéria. Assim,
entendemos que para a Constitui¢do, a autoridade tradicional tem o significado que lhe ¢ atribuido

pelo Decreto n°® 15/2000, de 20 de Junho, que entrou em vigor desde 25 de Junho de 2000.

Em conformidade com o Dec. n° 15/2000, de 20 de Junho, Autoridade Tradicional
como “ os chefes tradicionais, os secretdrios de bairros ou aldeia e outros lideres legitimados como
tais pelas respectivas comunidades locais”¢!3

A/2000, de 25 de Agosto, que aprova o Regulamento do Decreto n.° 15/2000, de 20 de Junho,

. Enquanto isso, o Diploma Ministerial n.° 107-

define a autoridade comunitaria como “as pessoas que exercem uma certa forma de autoridade

sobre uma determinada comunidade ou grupo social, tais como chefe tradicionais, secretarios de

612 |VALA, Adelino Zacarias et al, TradicGo e Modernidade: que lugar para a Tradigdo Africana na Governagéo
Descentralizada de Mogambique? Ministério da Administracdo Estatal, Projecto de Descentralizagdo e
Democratizagdo. Maputo, 1999.
613 Cfr 0 n2 1 do art. 12 do Dec. 15/2000, de 20 de Junho, diploma que entrou em vigor desde 25 de Junho de
2000.
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bairro ou aldeia e outros lideres legitimados como tais pelas respectivas comunidades ou grupo

social:

a) Chefes tradicionais: as pessoas que assumem e exercem a chefia de acordo com as regras
tradicionais da respectiva comunidade;

b) Os secretarios de bairro ou aldeia: as pessoas que assumem a chefia por escolha feita pela
populacao do bairro ou aldeia a que pertencem;

c) Outros lideres legitimados: as pessoas que exercem algum papel econdmico, social,

religioso ou cultural aceites.”

Pode-se depreender da defini¢do avancada pelo Diploma Ministerial n.° 107-
A/2000, de 25 de Agosto, que o elemento caraterizador € o exercicio de uma forma de autoridade
sobre uma determinada comunidade ou grupo social. O que implicitamente pressupde que a
autoridade ¢ legitimada por essa comunidade e de acordo com os preceitos normativos dessa
comunidade. Dessa forma podemos ilidir que esse elemento conceptual resulta ndo directamente
do conceito legal, mas do reconhecimento estadual. Nisso, nos termos do n.° 2 do art. 1.°, o
reconhecimento ¢ o acto formal através do qual o competente representante do Estado identifica e
regista o lider comunitério ja legitimado ou entronizado®“ Ha uma demonstragdo clara que a
Constituicdo mogambicana nao define de forma directa o que entende por “Autoridade
Tradicional”, nem remete a defini¢@o para a lei ordinaria.

Em conformidade com Henriques Henriques, as autoridades tradicionais sdo
instituicdes enraizadas no espirito das sociedades tradicionais e no dos proprios povos. Estas nao
sdo criadas pela vontade individual ou colectiva, antes precedem este mesmo povo € com estes 0s
Estados. Dai, a existéncia e a accdo das autoridades tradicionais ndo depender de qualquer poder
extrinseco a elas e nem do reconhecimento feito pelo poder colonial europeu ou de ndo
reconhecimento pelo Direito Socialista € muito menos do sistema politico liberal®!S, Decorrente
desta perspectiva, o autor acentua ainda na visdo de que quando o poder estadual através de um
processo declarativo ou legislativo reconhece as autoridades tradicionais, este reconhecimento ndo
passa de um formalismo imposto pela teoria e racionalidade juridica europeia®!. As autoridades
tradicionais, de acordo com o Direito Estadual, encontram a sua legitimidade, por um lado nas

populagdes e por outra na propria constitui¢do estadual.

614 Parece-nos que a expressio legal «entronizado» reflecte claramente a intengdo do legislador em acolher
plenamente os modos de legitimacdo comunitaria a que se refere o art. 1.° do Dec. n.° 15/2000, de 20 de Junho.
615 HENRIQUES, José Henriques, ob., cit., p. 68.
616 ibidem, p. 68.
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No ambito do pluralismo juridico mogambicano, a Constituicado de Mogambique de
2004, no art. 4°, reconhece “os vdrios sistemas normativos e de resolucdo de conflitos que
coexistem, na sociedade mogambicana, na medida em que ndo contrariem os valores e os

principios fundamentais da Constituigdo”¢!”.

4.3.5. O Panorama historico e juridico da autoridade tradicional na resolugdo de
conflitos no ambito do Direito Costumeiro

Antes de discutir a questdo em epigrafe, primeiro partimos da analise do percurso
historico da autoridade tradicional no ambito dos mecanismos de resolucao de conflitos assente no
direito consuetudinario ou costumeiro. Nessa perspectiva apds a independéncia em Mocambique
em 1975, o partido FRELIMO, questionava a legitimidade das autoridades comunitarias, incluindo
a dos régulos que tinham sido institucionalizados pelo poder colonial. Este questionamento tinha
como fundamentos, o facto de essas autoridades serem consideradas como colaboradores na
administracdo colonial. Outro fundamento ligado a este. E pelo facto de serem vistos como
carregando consigo preceitos contrarios com a ideologia de cariz revolucionaria optada pela

FRELIMO. Contudo, deviam ser excluidos nas praticas do novo poder.

Como resultado da ruptura com o passado, depois da independéncia, em 1975, o
Governo revogou toda a legislacdo colonial que contrariava os principios de igualdade e ndo-
discriminacdo. E foi nesse contexto que a Constituicdo de 1975 estabeleceu provisdes sobre
politicas de igualdade e da unidade nacional®'®. Em 1982, sete anos depois da independéncia, o
Governo criou os tribunais comunitarios®!® vocacionados para a resolugdo de litigios familiares,
principalmente resultante dos casamentos celebrados de acordo com o costume tradicional.

Infelizmente, os Tribunais Comunitarios ndo chegaram a funcionar devidamente®2°,

Fazendo uma analise no ambito da Lex Fundamentallis de 90, sobre a matéria em
alusdo, pode-se ilidir que a mesma (Constituicdo de 1990) ndo consagrou claramente o papel do
Direito Costumeiro. O n.° 2 do art. 52° da Constitui¢do de 1990 dispde que o Estado reconhece e
protege o casamento de acordo com a lei e o principio de livre consentimento. Portanto, pode-se
interpretar que ¢ da responsabilidade da Autoridade definir o casamento reconhecido pelo Estado.

Segundo Henriques Henriques, esta prerrogativa estadual, quanto ao instituto de casamento, pode-

617 Cfr. art. 42 da CRM/2004.
618 Cfr. art. 712 da CRPM /1975.
619 Cfr. Lei n.2 4/92 de 6 de Maio.
620 HENRIQUES, Henriques, ob., cit., p. 363.
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se interpretar que o Direito Costumeiro de Mogambique ndo fazia parte do sistema juridico
geral®?!,

A maior licdo a tirar neste conhecimento ¢ que o costume tradicional continuou a
constituir recurso para dirimir conflitos relacionados com o Direito Privado. Por outro lado,
constatava-se que os Tribunais Judiciais raras vezes eram solicitados para resolver litigios
relacionados com o Direito Privado. Esta realidade prendia-se, de entre outros, com dois principais
constrangimentos: Primeiro, dos poucos casos trazidos aos Tribunais e decididos de acordo com o
Direito positivo, as partes sentiam injusticadas porque entendiam que a sentenga, muito das vezes,
ndo espelhava os valores € as convicgdes costumeiras tradicionais da etnia que eram originarios®?2,

O ‘escangalhamento do Estado’, a ‘criacdo do Homem novo’ e a ‘destruicdo das
ideias tradicionais e praticas obscurantistas’ foram alguns dos principios filoso6ficos que nortearam
a urgéncia destas mudancas, incluindo a constru¢do de uma alternativa baseada no poder
popular®?®. A aboli¢do dos sistemas tradicionais de administra¢do local, considerados pela Frelimo
como sendo uma estrutura feudal incompativel com o poder popular entdo instaurado no Pais, foi
uma das pecas centrais da politica de administragdo no Pais, até ao final do periodo de violentos
conflitos armados que Mogambique atravessou (inicios da década de 199024, Foi nesse contexto
que o Conselho de Ministros, aprovou o Decreto n° 6/78, de 22 de Abril de 1978, cujo teor era o
banimento das autoridades tradicionais e religiosas. Pode-se ilidir que o decreto em causa tinha
como finalidade hostilidades face as autoridades tradicionais. Por isso todas as praticas
consideradas tradicionais foram banidas da esfera publica.

A figura da autoridade tradicional, ora abolida, foi substituida pelos grupos
dinamizadores. Esta forma de organizagao popular de base, que nunca conheceria uma formatagao
juridica formal, foi tomando corpo em institui¢des publicas, em fabricas e em empresas, em escolas

e bairros residenciais®?®. Considerados os embrides de novas formas de poder popular a partir da

821 Ipidem, p.363.

822 |pidem, 363.

623 MENESES, Maria Paula, ob., cit.

624 Apesar da ligagdo existente entre a administragdo colonial e as autoridades tradicionais, inimeros sdo os

exemplos conhecidos do duplo papel jogado por régulos, os quais, usando as suas posi¢des privilegiadas de

acesso ao Estado, conseguiram melhorar as condi¢des de vida das suas populagdes. Em paralelo, convém realgar

gue muitos apoiaram a luta nacionalista, tendo, porém, sido muito modestamente compensados pela Frelimo

apos a independéncia, apud MENESES, Maria Paula, ob., cit..

625 Nos primeiros anos os grupos dinamizadores consistiam em grupos de oito a dez pessoas, escolhi- das por

votacgdo de brago no ar, em reunides publicas. Em Fevereiro de 1975 teve lugar na Zambézia uma reunido geral

dos Comités Distritais da Frelimo. Nesta reunido foram decididos os critérios de seleccdo e de eleicdo dos

candidatos a membros dos grupos dinamizadores. Na altura, e analisada a extrema diversidade de actuagées dos

membros destes grupos (na altura ainda designados por comités do partido), assim como a presencga de

metodologias e estratégias contrarias aos propdsitos da Frelimo, considerada entdo a Unica forga politica
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base, 0 acesso a membro do grupo dinamizador estava vedado a todos os que fossem considerados
‘comprometidos’ com as instincias de poder da época colonial, o caso dos régulos®?%. Assim, os
grupos dinamizadores viriam a desempenhar multiplas func¢des, tomando conta de muitos dos
encargos anteriormente realizados pelas autoridades tradicionais: gestdo de questdes sociais,
mediagdo de conflitos, policiamento, administragdo e regulagdo®?’.

O III Congresso da Frelimo determinou a necessidade imperiosa de combater os
vestigios das mentalidades coloniais. Nisso, as decisdes do Congresso incluiam a “necessidade de
completar a destruicdo do aparelho de Estado colonial-capitalista [...] acelerando a criagdo de
novos 6rgdos do Poder estatal a nivel do distrito e da localidade”®*®. Como resultado, procurou-se
activamente eliminar a presenca das autoridades tradicionais do mapa politico-administrativo®?’.

Em conformidade com os aspectos abordados no ambito do contexto historico das
autoridades tradicionais em Mog¢ambique, podemos ilidir que a Constituicdo de Mogambique de
1975 (CRPM) consagrou um monismo juridico, na medida em que apenas reconhecia Unico
Direito no Estado, o Direito Estatal. Nisso, o Direito Costumeiro ou Tradicional, pese embora
reconhecido pelo Estado Colonial antes da independéncia de Mogambique em 1975, deixou de ser
reconhecido, ou seja, foi revogado, nos termos do preceituado art. 71°da CRPM/1975. O legislador
de 1975 passou a reconhecer um unico regime de jurisdi¢do na Republica de Mogambique, como
se pode aferir do preceituado do artigo 63° da CRPM/1975 preceituado ao dispor que “o Tribunal
Popular Supremo promoverd a aplicacdo uniforme da Lei para todos os tribunais ao servi¢o dos
interesses do povo mogambicano” e suprime todas as outras jurisdicdes coexistentes na
sociedade”. Estava clara demonstracdo que a Autoridade Tradicional perdeu a funcdo de dirimir
conflitos no seio das comunidades baseando-se no direito costumeiro.

Ora, isto ndo significa que as autoridades tradicionais tenham desaparecido, de
facto, do mapa da administracdo e da justica mogambicano. A op¢ao politica de as abolir veio a
constituir um problema para o governo, que nao s6 nao dispunha de recursos para criar, de raiz,
novas estruturas politico-administrativas, como quando as constituia, ndo eram automaticamente

aceites pela populagdo. Neste contexto, a realidade esteve longe de corresponder sempre a retorica

legitima, foi também decidida a obrigatoriedade da sua formagdo, como forma de garantir uma actuagdo mais
uniforme e controlada destes organismos (Chichava, 1999; Cuahela, comunicagcdo pessoal), apud MENESES,
Maria Paula, ibidem.

626 jpidem.
827 ipidem.

628 Frelimo, O Partido e as Classes trabalhadoras Mogambicanas na Edificagdo da Democracia Popular, Maputo:
Departamento do Trabalho Ideoldgico, 1977, apud MENESES, Maria Paula, ob., cit.

629 MENESES, Maria Paula, ibidem.
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do Estado e em diversos espacos (sobretudo rurais), as ATs sobreviveram, mantiveram a
legitimidade e vieram a colmatar um vazio tantas vezes deixado pelo Estado, trabalhando
frequentemente em conjunto com os tribunais populares e até com os grupos dinamizadores e
encontrando na Renamo uma alternativa a recuperagio do seu prestigio®.

O legislador ao determinar um direito unico na Constituicdo da Republica de
Mogambique de 1975, ndo se deu conta que o garante a tradi¢do, as normas e costumes € a
identidade étnica a sua coeréncia e poder ¢ o facto de estes assentarem nas consciéncias e
referéncias das populacdes, informando-os da sua identidade, dos modos como devem actuar. O
Estado mogambicano foi dedicando cada vez menos atengdo a legitimacao da sua autoridade, que
deveria estar assente, pelo menos parcialmente, nas experiéncias vividas de todos os cidaddos®*!.

A opgao politica de abolir as autoridades tradicionais, veio a constituir um problema
para o governo, que para além de nao dispor de recursos para criar, de raiz, novas estruturas politico
administrativas, quando as constituia, estas ndo eram automaticamente aceites pela populacao. A
verdade ¢ que as autoridades tradicionais mantiveram, em grande medida, a sua legitimidade,
trabalhando muitas vezes em conjunto com os tribunais populares e até com os grupos
dinamizadores e encontrando na oposi¢do da RENAMO uma alternativa a recupera¢dao do seu
prestigio®.

Dotando das questdes que comegavam a pairar na sociedade mogambicana, como
foram os casos do papel e da legitimidade da ATs no ambito da resolu¢ao de conflitos e o lugar
ocupado por eles na comunidade, apo6s a Independéncia, o V Congresso da FRELIMO, realizado
em 1989, teve como matéria de debate, assente na perspectiva de revisdo constitucional. No V
Congresso foram também discutidas matérias relaccionadas com cultura, etnicidade e
unipartidarismo, cujo desenvolvimento, sem dividas, teria influenciado na revisdo constitucional
de 1990633,

A institucionalizacdo e o reconhecimento formal das autoridades tradicionais
ocorreram com a Lei 3/94, de 13 de Setembro, o primeiro diploma legal em matéria de
descentralizacdo, que atribuia um papel as autoridades tradicionais no processo de consulta e

tomada de decisdes locais e no arbitrio de conflitos e questdes relaccionadas com o uso da terra.

830 ARAUJO, Sara, O Estado Mogambicano e as Justicas Comunitdrias: Uma Histéria Dindmica de Imposicées e
Respostas Locais Diferenciadas. ESTUDO GERAL Repositério cientifico da UC, Universidade de Coimbra,
disponivel no http://hdl.handle.net/10316/42715. Acessado no dia 05 de Julho de 2019.
631 MENESES, Maria Paula, ob., cit.
832 |pidem, pp. 106-126.
833 |pidem, pp. 106-126.
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No entanto, nas primeiras eleicdes multipartidarias ocorridas no més de Outubro de
1994, ainda que se tenham reunido as condi¢des de pacificacdo e democratizagdo necessarias para
proceder ao processo de descentralizacdo do Pais, os bons resultados obtidos pela RENAMO
fizeram a FRELIMO sentir-se ameagada no que toca a sua hegemonia ao nivel local. Esta situagao,
associada a divergéncias entre a FRELIMO e a RENAMO sobre o teor da legislacdo, acabou por
conduzir a substituicao da Lei 3/94, de 13 de Setembro, pela Lei n.° 2/97, de 18 de Fevereiro, que
limita a participacdo das autoridades tradicionais e a sujeita a regulamentacao ministerial. O debate
das ATs foi reintroduzido com a discussdo em torno da Lei de Terras®*4, onde surgiu a expressdo
«lideres locais» e se lhes atribuiu um papel de interveng@o na gestdo dos recursos naturais, na
resolugdo de conflitos, no processo de titulagdo e na identificagio das terras ocupadas e a ocupar®>.

Os condicionantes internacionais, como foi o caso da intervencdo do Banco
Mundial no cendrio sdcio - politico de Mogambique, sendo obrigado a reformular a filosofia dos
seus programas, incorporando uma dimensao social na sua interveng¢ao, articulando os Programas
de Ajustamento Estrutural com o objectivo do combate a pobreza e colocando a énfase na
democracia e na boa governagao. E neste contexto que surge o interesse pela descentralizagdo, que
aos olhos do Banco Mundial possibilita uma maior eficiéncia da distribui¢do de recursos ao nivel
local®36,

Estes condicionantes revelaram-se favordveis ao fortalecimento das autoridades
tradicionais, bem como dos tribunais comunitarios. Nesse ambito assiste-se a alguns
desenvolvimentos no ambito do reconhecimento das autoridades tradicionais e se comeca a
trabalhar na regulamentacgdo dos tribunais comunitérios. Assim, em 2000 foi aprovado o Decreto
15/2000, de 20 de Junho, que estabelece as formas de articulagdo dos 6rgaos locais do Estado com
as autoridades comunitarias. Nao €, contudo, atribuido qualquer papel de primazia as autoridades
tradicionais, uma vez que a lei define que «para os efeitos do presente decreto sdo autoridades
comunitarias os chefes tradicionais, os secretarios de bairro ou de aldeia ¢ outros lideres
legitimados como tais pelas respectivas comunidades locais» (art. 1.°). Esta tendéncia para diluir
as autoridades tradicionais entre as outras vem-se manifestando desde a promulgacdo da Lei de
Terras. Se a Lei 3/94, de 13 de Setembro definia autoridade tradicional como «autoridades

reconhecidas como tais pelas comunidades» (Lei 3/94, de 13 de Setembro), a Lei de Terras ja

634 6j n.2 19/97, de 1 de Outubro.
635 FERNANDES, Tiago Matos., Processo de Descentralizagio em Mogambique: unidade do Estado e
Desenvolvimento Local no Contexto do Pluralismo Administrativo. Estudo de caso no Municipio da Ilha de
Mogcambique. Dissertagdo de Mestrado, ISCTE, 2006. Apud ARAUJO, Sara, ob., cit., pp. 106-126.
636 FERNANDES, Tiago Matos....apud ARAUJO, Sara, ibidem., pp. 106-126.
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menciona «lideres locais», definindo-os como «aqueles que sdo respeitados por todos» (Lei de
Terras).

Estas formulacdes indiciam a existéncia de algo mais do que a incapacidade do
governo em determinar com rigor o conteido desse conceito. Existem intengdes nao assumidas,
que passardo por «manter uma abertura ao preenchimento do conceito com recurso a figuras que,
a partida, ndo caberiam numa defini¢do restrita de autoridade tradicional, como ¢ o caso dos
secretarios de bairro e chefes de quarteirdon®’ bem como pela tentativa de «capitalizar as
virtualidades administrativas das autoridades tradicionais e, a0 mesmo tempo controlar a ‘forca
centrifuga’ que se reconhece nelas»®** Como nota Santos, o n.° 2 do art. 3.° do Decreto 15/2000,
de 20 de Junho sublinha bem o caracter instrumental do reconhecimento das autoridades
tradicionais, ao afirmar que a articulacdo entre estas e os o6rgaos locais decorre das «necessidades

de servigo»®¥

. O mesmo autor, ndo deixa de mencionar que «simetricamente, as autoridades
tradicionais pretendem instrumentalizar o apoio do Estado para consolidar o seu proprio controlo
politico sobre as comunidades»®*.

A revisdo constitucional de 2004 veio consagrar diversas alteragdes no
ordenamento juridico-constitucional, com as quais a Lei de Bases da Organizacao Judiciaria, que
agora se propde, deve conformar-se. Para além do reconhecimento, ja referido, do pluralismo
juridico®!, a Constitui¢do enfatiza, no seu art. 11°, alinea g), “a promogdo de uma sociedade de
pluralismo, tolerancia e cultura de paz”, e proclama, no art. 118°, que “o Estado reconhece e
valoriza a autoridade tradicional legitimada pelas populagdes e segundo o direito

»642 o “define o relacionamento da autoridade tradicional com as demais

consuetudinario
institui¢des e enquadra a sua participa¢ao na vida econdmica, social e cultural do Pais, nos termos
da lei”®* . Consequentemente, a actividade destas autoridades na resolugdo de litigios ndo deve
ser proibida, antes pelo contrario, deve ser encorajada, sempre que for consentida pelas partes e as
suas decisdes ndo violarem os principios e as normas constitucionais.

Neste contexto, o processo de reconhecimento das autoridades comunitarias

suscita sempre uma analise dos eventuais riscos e problemas que possam, eventualmente, advir no

processo de actuagdo na esfera das suas competéncias. O art. 10 do Decreto n® 15/2000, de 20 de

837 ARAUJO, Sara, ob., cit., pp. 106-126.
638 SANTOS, Boaventura de Sousa, O Estado Heterogéneo e o Pluralismo Juridico, ob., cit., p. 55.
839 |pidem, p. 55.
640 |pidem, p. 55. ---
641 Cfr. art. 42 da CRM/2004.
642 Cfr.n2 1 do art. 1182 da CRM/2004.
643 Cfr. n2 2 do art. 1182 da CRM/2004.
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Junho estabelece o critério de precedéncia ou hierarquizagdo das autoridades, cabendo as
comunidades, em fun¢do das suas normas e principios, indicar o representante junto as autoridades
administrativas. O Decreto-Lei n°® 80/2004, de 14 de Maio é mais preciso e determina os
mecanismos de legitimagdo. Para o caso dos lideres tradicionais, a sua selec¢ao tem de ser validada
“de acordo com as regras da respectiva comunidade”®**; ja no caso dos secretarios, estes serdo
escolhidos (e assim legitimados) “segundo critérios da respectiva comunidade local ou grupo
social”®®. Ou seja, ha um elemento de diferenga no processo de selecgdo destas autoridades
comunitarias, o que inclui momentos de legitimacao directa (eleicdes para secretarios) e outras
formas de escolha, que ndo incluem formas de democracia directa. Posteriormente, o lider
escolhido ¢ reconhecido formalmente por um representante da administracao estatal a nivel local.
Embora com as situagdes, ora apontadas, ndo se deixa admitir a existéncia, no ambito da revisao
da Constitui¢ao de 2004, de uma multiplicidade de instancias que t€ém como fung¢do a resolucdo de
litigios comunitarios, tendo as autoridades tradicionais o direito tradicional, como a fonte do seu
Direito e instancia da sua legitimagdo. Nesse coroldrio, as autoridades tradicionais sdo
caracterizadas pelas varidveis moderno/tradicional e a variavel monoculturas/multicultural®#6.

As autoridades tradicionais, no processo de resolugdo de conflitos, reconhecem e
estdo cientes de que o costume tradicional mogambicano caracteriza-se por ser uma fonte que
possui a virtualidade de fazer nascer um dever ser juridico tradicional. Este dever ser tradicional
constitui uma pratica reiterada ao longo dos séculos e ndo proclamada por qualquer poder
legislativo. A autoridade tradicional, na qualidade de uma institui¢do social, juridica, politica e
administrativa, encontra no Costume Tradicional a fonte do seu Direito e instancia da sua
legitimagdo. Por isso as comunidades, na busca de sentidos de justica que respondam, também, as
suas normas e principios, tém vindo a desenvolver praticas de justi¢a cuja inspiragdo assenta nas
suas referéncias culturais tradicionais. Estas sdo “continuamente (re) trabalhadas em fun¢ao das
exigéncias contemporaneas, o que inclui a incorporagao de principios globais de direitos humanos
nos sistemas de justica que se renovam em permanéncia”%4’,

Podemos admitir que ¢ importante o reconhecimento legal da Justica paralela a
estrutura oficial do Estado para que se possa responder as exigéncias dos cidadaos. Nota-se que a
maioria da populacdo mogambicana ndo se identifica com a justica oficial. Este facto deve ser

levado em consideragdo pelo facto de apontar para a necessidade de uma reforma legal profunda

644 Cfr. art. 82 do Dec-Lei n2 80/2004.
645 Cfr. art. 92 do Dec - Lei n 80/2004.
646 SANTOS, Boaventura de Sousa, O Estado Heterogéneo, ob., cit, p.59.
647 MENESES, Maria Paula, ob., cit.
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que assente, também, “no reconhecimento verdadeiro do direito a diversidade, onde a cultura
assume um papel primordial na luta por uma justica que reflicta as historias e as lutas das
comunidades, em didlogo com as condi¢des de emancipa¢do a que o Pais se propde”®48. Esta
reforma, para ser verdadeiramente democratica, terd de assentar na constru¢do de didlogos
interculturais, como solugdo para as diferengas, pluralismos e respeito pelos direitos humanos®4.
No nosso contexto, o peso das autoridades tradicionais, previstas ou ndo na lei,
varia consideravelmente ao nivel local, conforme se fazem sentir os diferentes momentos da

historia do Estado.

4.3.6. Autoridade tradicional e os mecanismos de resolugdo de conflitos

No ambito da Tese pretendemos também trazer uma breve discussao sobre o papel
da autoridade tradicional no processo de resolucdo de conflitos a luz do direito consuetudinario.
Para o efeito iremos nos apoiar em duas perspectivas: a primeira comega na busca de entendimento
de qual visdo o Estado mocambicano focaliza a figura da autoridade tradicional e qual a fungao
exercida perante esta. A segunda perspectiva analisa a fun¢do desta figura no processo da
administracdo da justiga comunitaria.

Como primeira perspectiva, podemos enfatizar que a autoridade tradicional exerce
junto das comunidades vérias fungdes ligadas ao desenvolvimento socioecondmico, cultural e
politica das respectivas comunidades. A lideranga comunitaria goza de um prestigio social dentro
das comunidades onde estdo inseridos, de tais maneiras que todas as decisdes importantes sobre a
vida da comunidade s6 poderao surtir efeitos desejados se tais decisdes forem implementadas em
coordenacio entre a Autoridade Tradicional e os Orgios interessados. A par disso o decreto
15/2000 de 20 de Junho, estabelece as formas de articulagdo dos 6rgaos locais do Estado com as
autoridades comunitarias, valorizando a organizagdo social das comunidades locais e
aperfeicoamento das condicdes da sua participagdo na administragdo publica para o
desenvolvimento sécio-econdmico e cultural do Pais.

650

Segundo Salvador Forquilha®”®, articulagdo dos 6rgaos locais do Estado com as

autoridades comunitérias assenta no discurso sobre a descentralizagdo, por isso que a estruturacao

648 Ibidem.

649 MENESES, Maria Paula, ob., cit.

850 FORQUILHA, Salvador Cadete, «O Paradoxo da Articulagcdo dos Orgdos Locais do Estado com as Autoridades
Comunitdrias em Mogambique: Do discurso sobre a descentralizagdo a conquista dos espagos politicos a nivel
local », Cadernos de Estudos Africanos [Online], 16/17 | 2009, posto online no dia 22 Julho 2012, consultado o
18 de Outubro de 2018 .disponivel no URL:http://cea.revues.org/187 ; DOI : 10.4000/cea.187.
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da relagdo Estado/autoridades comunitarias (particularmente chefes tradicionais) traz ao de cima
uma série de dinamicas sociopoliticas locais que resultam, por um lado, da trajectoria historica do
Estado e das chefaturas tradicionais no contexto rural e, por outro, do pluralismo e da competi¢ao
politica, que se circunscreve na luta pela conquista dos espagos politicos no meio rural.

Com a introducdo do pluralismo e da competicdo politica, a formacdo e a
consolida¢do de aliangas partidarias a nivel local tornaram-se mais importantes do que nunca.
Assim, nas zonas onde as chefaturas tradicionais constituem um elemento importante da vida local,
os principais partidos politicos, nomeadamente a FRELIMO e a RENAMO, procuram apropriar-
se da instituicdo com vista a fortificagdao das suas aliangas locais através dos chefes tradicionais.
Além disso, a lei n° 3/94, de 13 de Setembro, enumera as principais areas de colaboragdo entre os

orgdos dos distritos municipais e as autoridades tradicionais. Assim, o art. 9° determina que:

“As autoridades tradicionais, além do desempenho das fungdes que lhes sdo reconhecidas
pelas suas respectivas comunidades, poderdo ser solicitadas pelos 6rgaos dos distritos
municipais, a colaborar nos dominios tais como a) gestdo de terras; b) cobranga de
impostos; ¢) manutengdo da harmonia e da paz social; d) divulgagdo e a implementagdo
das decisdes dos o6rgdos municipais e do Estado; e) abertura e manutencdo de vias de
acesso; f) recenseamento da populagdo [...]; i) prevencdo de incéndios, caca ¢ pesca
ilegais; j) protec¢do do ambiente; k) preservagdo da floresta e fauna bravia; 1) promogao
da actividade produtiva; m) preservacdo do patrimonio fisico e cultural”.

Este preceito evidencia que ao ser incorporado no sistema de administracao
mogambicana, o chefe tradicional deixou de ser uma “autoridade tradicional” e passou a ser um
agente administrativo, ou Régulo. Nesse processo, seu poder continua a ser bastante reduzido,
assumindo outras fungdes, em detrimento das tradicionais, como a recolha de impostos, operagdes
de recenseamento e outras previstas no diploma legal em alusdo. Dessa forma se pode ilidir que o
papel da autoridade tradicional no processo de resolucdo de conflitos na base do direito costumeiro
nao ¢ muito destacado. Por isso mesmo, o reconhecimento constitucional da autoridade tradicional
s0 viria a acontecer em 2004, na sequéncia do processo de revisdo constitucional que conduziu a
aprovacao da nova Constituicdo da Republica, a 16 de Novembro de 2004. Com efeito, o art. 118°
da Constitui¢ao de 2004 estabelece que “o Estado reconhece e valoriza a autoridade tradicional
legitimada pelas populagdes e segundo o direito costumeiro; o Estado define a relagdo entre a
autoridade tradicional e as outras institui¢des e enquadra a sua participa¢do na vida econdmica,
social e cultural do Pais conforme a lei”.

A par desse contexto, Fernando Floréncio®!, afirma que estamos diante de um

“neo-direct rule” entre Estado e autoridades tradicionais no processo de formagdo do Estado a

81 FLORENCIO, Fernando,....... apud FENO, Carlos, ob. cit., p.186.
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nivel local. Ou seja, as autoridades tradicionais passam a desempenhar, na actualidade, um papel
similar ao que desempenhavam na época colonial para as administragdes locais. As autoridades
tradicionais mogambicanas colaboram para a formagdo e consolidacdo do Estado a nivel local,
desempenhando determinadas tarefas, e ainda detém uma forte legitimidade nos espagos rurais
mogambicanos.

Em relacdo a segunda perspectiva, partimos do pressuposto de que em
Mogambique, a justica popular emerge da desconstrucio e desmantelamento do sistema da justica

que vigorou no Estado Colonial. Nesse corolario, a Constituicdo da Republica Popular de
Mogambique (1975) definiu como um dos grandes objectivos da Revolugdo: “a eliminagdo das

estruturas de opressdo e exploracdo coloniais e tradicionais e da mentalidade que lhes estd

99652

subjacente”®“. E no capitulo dos tribunais, o Legislador Constituinte atribuiu aos Tribunais a

funcdo judicial, a ser levada a cabo através do Tribunal Popular Supremo e dos “demais Tribunais
determinados na lei da Organizagdo Judiciaria %3,

Partindo destas duas normas constitucionais, pode-se ilidir que o processo
legislativo se manteve praticamente indiferente em relagdo ao papel das demais ordens normativas,
especialmente as de cariz consuetudinario, pelo menos até 1992, ano em que foram aprovadas a
Lei n® 4/92, de 6 de Maio (a Lei que regula o Funcionamento dos Tribunais Comunitarios) e a Lei
n°® 10/92, de 6 de Maio (a Lei da Organizagdo Judicidria). Nisso, segundo Maryse Raynal, “os
juristas e os governos optaram por um direito uniforme temendo que os direitos costumeiros nao
colmatassem as clivagens étnicas que eles pretendiam ultrapassar em nome de uma unidade
nacional a forjar. (...) recusando-se a encarar a realidade evidente, a justica moderna eternizava os
seus erros mas sempre bem-vindo’®**,

Hans Abrahamsson e Anders Nilson despertam-nos que o facto de haver
condenacdo e marginalizacdo das Autoridades Tradicionais, bem como das praticas religiosas e
tradicionais, ndo se logrou alcangar grandes impactos juntos das comunidades locais, na medida
em que continuaram a ter uma forte presenca e legitimidade durante os anos mais dificeis®>>.

A Constituigdo de 1990 previa como objectivo do Estado mogambicano, a
2656

“afirmacdo da personalidade mocambicana, das suas tradicdes e mais valores socioculturais

Da andlise desta Constituicdo de 1990, resulta que a mesma ndo faz referéncia ao Direito

652 Cft. art. 4° da CRPM/ 1975.

653 Cfr. art. 62° da CRPM/1975.

654 RAYNAL, Maryse, apud SERRA, Carlos Manuel, ob., cit., p.283.

655 ABRAHAMSSON, Hans Nilson, Anders, ob., cit., pp. 255 — 256.

856 Cfr. alinea g) do art. 62 da Constituicio Mogambicana de 1990.
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Costumeiro. Nesse prisma o Pluralismo Juridico, ndo foi acomodado na Lex Fundamentalis, mas
vigente no percurso de edificagdo do Estado Moderno. No palafraseado do Boaventura Sousa

Santos a esse respeito salienta que

“a pesar de o paradigma do Estado moderno pressupor que em cada Estado s6 ha um
direito ¢ que a unidade do Estado pressupde a unidade do direito, a verdade ¢ que,
sociologicamente, circulam na sociedade varios sistemas juridicos e o sistema juridico
estadual nem sempre e’, sequer, o mais importante na gestdo normativa do quotidiano da
grande maioria dos cidaddos”®*’.

Neste estudo pretendemos mostrar que a Constituicdo da Republica Popular de
Mogambicana (Constituicdo de 1975) eliminou a autoridade tradicional, tendo sido destruido o seu
poder com o fundamento de ser tentadculo do regime colonial portugués. Ja a Constitui¢do de 1990
previa como objectivo do Estado mogambicano, a “afirmacao da personalidade mogambicana, das
suas tradi¢cdes e mais valores socioculturais”. Porém, resulta que a mesma ndo faz referéncia ao
Direito Costumeiro. Nesse prisma o Pluralismo Juridico, ndo foi acomodado na Lex
Fundamentalis, mas vigente no percurso de edificagdao do Estado Moderno.

As autoridades tradicionais assumem-se também como sistemas normativos de
resolucdo de conflitos na sociedade mogambicana. Todavia, quando se pretende aferir a dindmica
e a esséncia das autoridades tradicionais dentro do disposto no artigo 4° da Constitui¢ao constata-
se uma discrepancia normativa. A primeira vista pode-se concluir que as autoridades tradicionais
como sistemas de resolucdo de conflitos ndo se enquadram nos requisitos consagrados na
Constituicdo para que possam ser reconhecidas como sistemas normativos e de resolugdo de
conflitos. Por exemplo, os chefes tradicionais assumem cumulativamente os trés poderes:
legislativo, judicial e executivo. Esta realidade vai contra o principio de separacdo e
interdependéncia de poderes, pressuposto basico de Estado de Direito Democratico®®,

Se as autoridades tradicionais exercem o poder legislativo, de acordo com a
Constituicao, este devia ser exercido democraticamente. No exercicio deste poder, embora o chefe
tradicional possua o colégio de ancidos, como conselheiros, s6 aquele ¢ que possui o privilégio da
ligagdo com os espiritos dos antepassados e a sua decisdo reflecte a vontade dos deuses®>”.

O sistema de resolucdo de conflitos que vigora nas autoridades tradicionais, quanto

aos direitos, liberdades e garantias individuais, ndo comtempla os principios do processo criminal

857 SANTOS, Boaventura de sousa, o Estado.....ob. cit., pp. 63-65.

658 HENRIQUES, Henriques, ob., cit., p. 69.

859 Bpaventura de Sousa Santos escreve que “as Autoridades Comunitarias controlam o poder dos espiritos, o

poder dos antecipados, o governo da comunidade, tem acesso aos rituais e a dimensdo magica da vida

comunitdria. Vide, SANTOS, Boaventura de Sousa, O Estado Heterogéneo e o Pluralismo Juridico...ibidem., p. 83.
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consagrado no artigo 65° da Constituicdo e nem contempla o direito a assisténcia juridica ou a
constitui¢do de um defensor que assista os actos do processo®®. Neste processo, ndo havendo uma
confissdo livre, voluntaria e espontanea, as provas sdo obtidas através de uma consulta a0 magico
ou a um adivinho. Se o suspeito continuar a recusar, este ¢ submetido a prova das solandceas. Se
o remédio o intoxica fica confirmada o crime e o tribunal o condena®®!.

Dos pressupostos avangados anteriormente, alude-nos afirmar que as decisdes ou
sentengas no sistema de resolucdo de conflitos na autoridade tradicional ndo tem recurso e nem
apelo. Estas praticas processuais violam o direito de impugnacdo ou de recurso consagrados na
Constitui¢ao®?,

Dentro da autoridade tradicional os litigios sdo resolvidos com base no Direito
Tradicional, Direito Linhaceiro, Usos e Costumes africanos e Direito Costumeiro. A ideia de
justica na autoridade tradicional assenta na equidade e na reparti¢do da responsabilidade colectiva
e social®®, Pelo contrario, no Direito Estadual, a ideia de justi¢a assenta na conformidade da acgdo
com a Lei e na responsabilidade individual. Portanto, a natureza e racionalidade da ideia de justica
nas autoridades tradicionais ndo toma como pressupostos os direitos, liberdades e garantias
individuais, mas sim a responsabilidade e garantias colectivas ou familiares.

Ao caracterizar o pluralismo juridico pos-colonial, a autoridade tradicional surge
como uma ordem juridica autdbnoma, embora seja também um sistema normativo de resolu¢ao de
conflitos. O pluralismo juridico, dada a sua especificidade, mereceu um reconhecimento singular
destacando-se de varios outros sistemas normativos de resolucdo de conflitos. Assim, o legislador
através do n.° 1, do artigo 118° dispde: “O Estado reconhece e valoriza a autoridade tradicional
legitimada pelas populagdes e segundo o Direito costumeiro”.

Portanto, o reconhecimento da autoridade tradicional pode suscitar indagagdes de
naturezas varias. Sendo vejamos: se a autoridade tradicional cumprir os requisitos impostos pelo

n.°l, do art. 118° da CRM vigente, para sua legitima¢do, pode violar os valores e principios

860 «Todos os casos sdo designados por milandus. Existe um tinico tribunal que é o do Régulo ou chefe tradicional.
Todavia, os chefes dos povoados perante o tribunal do Régulo procuram dirimir os conflitos. Estes milandus caem
no férum privado nos quais estdo envolvidas as partes litigantes. Na impossibilidade de se conseguir um consenso
ou conciliagdo, estes sdo remetidos ao tribunal. Sdo os Conselheiros do Régulo a nivel das povoagdes que os
encaminhardo ao Tribunal do Régulo”. (HENRIQUES, Henriques, ob., cit., p.70).
661 1pidem, p.71.
862 Cfr. art. 792 da CRM/2004.
663 A titulo ilustrativo, se um membro da sociedade contrai matriménio, este é assumido pela familia. Na verdade,
nio se trata de casamento entre duas pessoas, mas entre duas familias. E a familia em primeira e Gltima instincia
responsavel pela conduta do filho. E a familia responsavel pela divida contraida por qualquer membro desta. A
reparticao da responsabilidade assume tamanha grandeza ao ponto de ser comum nos membros o facto e a ideia
de que se algum membro pede por emprestado um utensilio ou um bem e se faz mal-uso deste, a culpa ¢ tanto de
quem o emprestou, como de quem o pediu por empréstimo (HENRIQUES, Henriques, ibidem, p.71).
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constitucionais exigidos por art. 4° da Constitui¢do®* em referéncia. Por outro lado, se observa os
principios de universalidade e igualdade de género esvazia o Direito Consuetudinério e perde a
sua legitimidade, pois constitui um dos requisitos constitucionais para a sua aceitagio estatal®®>.
Em suma deixa-se claro que o reconhecimento da autoridade tradicional esta em
funcdo da sua legitimagao através das populacdes e segundo o Direito Consuetudindrio. Porém, o
Costume Tradicional nem sempre se conforma com os valores e principios fundamentais

constitucionais, tais como os principios de universalidade e igualdade e o principio da igualdade

de género, como anteriormente foi apontado.

4.3.7. As autoridades tradicionais no ambito do pluralismo juridico:
Reconhecimento das autoridades tradicionais em Mogambique

Quando se fala de reconhecimento de um Direito implica que o Estado estabeleca
um corpus normativo relativo a aplicagdo do direito reconhecido pelas autoridades publicas,
sobretudo os tribunais oficiais. Portanto, corpus normativo contém normas de recepcao e limites,
designadamente as que limitam a validade, ou melhor a eficdcia das normas reconhecidas perante
determinados valores, principios e normas vigentes ao nivel da comunidade estadual. Nessa senda
nos casos de reconhecimento constitucional implica atribui¢do da dignidade constitucional a uma
realidade anteriormente ja reconhecida pelo legislador ordinario em varios lugares e dimensdes do
sistema juridico em causa.

Evidentemente, no caso do costume, ocupando espago no sistema juridico
mocambicano, como abordado anteriormente, ja estd consagrado e acolhido formalmente por parte
do Estado. Porém, nessa vertente, a ideia ¢ discutir, o reconhecimento na perspectiva material das
autoridades tradicionais, ou as institui¢des do poder tradicional no sistema juridico mogambicano.

Para avangar essa analise recorremos ao art. 348° do Codigo Civil mogambicano,

com a epigrafe “Direito consuetudinario, local ou estrangeiro, dispde o seguinte:

“l. Aquele que invocar direito consuetudinario, local, ou estrangeiro compete fazer prova
da sua existéncia e conteido; mas o tribunal deve procurar, oficiosamente, obter o
respectivo conhecimento.

2. O conhecimento oficioso incumbe também ao tribunal, sempre que este tenha de
decidir com base no direito consuetudinario, local, ou estrangeiro e nenhuma das partes
o tenha invocado, ou a parte contréaria tenha reconhecido a sua existéncia e contetido ou
ndo haja deduzido oposigao.

664 “0 Estado reconhece os varios sistemas normativos de resolugdo de conflitos que coexistem na sociedade
mog¢ambicana, na medida em que ndo contrariem os valores e principios fundamentais da Constitui¢ao”.
665 KIED, Helene, et al. A Dindmica do Pluralismo Juridico em Mogambique, CESAB, Maputo, p. 66. Apud
HENRIQUES, Henriques, ob. cit., p. 399.
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3. Na impossibilidade de determinar o contetido do direito aplicavel, o tribunal recorrera
as regras do direito comum mogambicano”.

E indubitavelmente sabido que o regime do art. 348° do Cédigo Civil, resulta da

exposi¢do do Codigo Civil de 1966566

, que afirma uma suprema legal ou autoridade da lei do
Estado a realidade social. O legislador de 1966 consagra o poder da lei sobre a toda a sociedade,
cuja inspiragdo advém das teorias do positivismo juridico. Nisso, buscando os ensinamentos do
Carlos Feijo, entender que aquela posicdo, pugnando pela supremacia e prevaléncia da lei como
traduzindo a vontade geral, daria espaco ao costume como fonte mediata na medida em que a lei
lhe confere valor como meio de convivéncia e entendimento da vida a nivel local e apenas para
efeitos de resolucdo de conflitos perante o tribunal, funcionando como mecanismo de homeostase,
de regulagdo, social ao nivel local (ou estrangeiro)®®’.

Tendo em vista a norma do art. 348° do Codigo Civil prevalece uma questdo do
porqué o legislador falar do costume local e estrangeiro, ndo num costume geral ou nacional?

O nosso entendimento ¢ de que o legislador, concordando com a visdo do Carlos
Feijo, se terd convencido de que a realidade socioldgica nacional ndo favorecia o aparecimento de
costumes gerais ou nacionais, tudo se passaria como se o consenso popular geral so se corporizaria
normativamente através de mediacdo da lei, ndo havendo forga espontanea suficiente para gerar
um corpus € um animus do qual viesse a sedimentar um costume a nivel nacional®®,

Segundo o exposto, somos de entendimento de que, o Cédigo Civil prevalece a sua
relevancia no conjunto de normas estaduais. Mesmo assim acolhe um espago de efectivacio de
coexisténcia do costume, impondo os efeitos dos costumes nas situagdes juridicas que advém da

sua reclamacdo. O costume continuo relevante na sociedade e mantem a sua eficacia. Logo pode

ser aplicado ex officio ao abrigo do art.348° do Codigo Civil®®.

4.3.7.1. O regulado enquanto instancia de resolucao de conflitos

Dando enfase dos aspectos anteriormente abordados em relagdo ATs e se percurso

historico, politico e social, resulta que o Estado Mogambicano tem uma fraca implementacdo e

866 0 Codigo Civil de 1966, foi aprovado como Cédigo Civil portugués, pelo Dec — Lei n2 47344, de 25 de Novembro
de 1966 e extensivo as provincias ultramarinas pela Portaria n2 22 869, de 4 de Setembro de 1967 (LIMA, Pires
de; VARELA, Antunes, Cddigo Civil Anotado, Vol. | (artigos 12 a 7612), 42 edigdo revista e Actualizada,
Reimpressdo, Coimbra editora, 1987)

867 FEIJO, Carlos, ob. cit., pp. 158-159.

668 FE1JO, Carlos, ibidem, p. 158.

669 Cfr., também as anotagdes do Cddigo Civil mogambicano de: LIMA, Pires de; VARELA, Antunes, Cddigo Civil
Anotado, Vol. | (artigos 12 a 7619), 42 edigdo revista e Actualizada, Reimpressao, Coimbra editora, 1987, p. 311.
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capacidade de intervencdo em grande parte do Pais, especialmente em meios rurais. Este vazio de
poder, foi preenchido, na época colonial, através de um sistema de co-optagdo de autoridades
locais, na perspectiva de indirect rule®’’. Isto explica a presenga dos régulos e seus subordinados,
cuja autoridade ¢ legitimamente reconhecida no campo e, por, vezes, mesmo em ambientes peri-
urbanos. Assim desde o periodo colonial as ATs tem sido um poder subalterno, uma forma de
poder subordinado pelo qual se regem populacdes subordinadas. Sendo um poder subalterno, ¢
limitada a sua capacidade de resisténcia a interferéncia de poderes dominantes®’!.

Embora os ATs tenham sido afastados no pds independéncia, eles continuaram com
a sua legitimidade nas zonas rurais, visto que a politica hostil da Frelimo fez-se sentir com mais
incidéncia nas zonas urbanas ou préximos dos centros de poder, onde o Estado estava mais
implantado. Isto explica o facto de os régulos e outras instancias de poder local terem conseguido
manter-se a funcionar, desenvolvendo mecanismos proprios de reproducao social, & margem dos
discursos e praticas oficiais.

Hoje os régulos colaboram com as estruturas politico administrativas estatais locais.
De forma geral ATs (régulos), sdo uma instancia de resolugdo de conflitos que surgem nos seus
regulados. E muitas vezes que, em termos de direito costumeiro as ATs primam por prevenir a
eclosdo dos conflitos. Nessa perspectiva verificamos que o régulo ndo funciona como primeira
instancia de resolucdo de litigio. Visto que os casos sdo apresentados aos seus subordinados (cabos
de terra e outros), e s6 por incapacidade destes sdo enviados ao régulo.

Os julgamentos tradicionais tem normalmente lugar na propria casa do régulo (um
alpendre construido especificamente para o efeito). Ha casos que os alpendres — lugar do
julgamento - sdo construidos ao lado da casa do régulo ou cabo para permitir a participagdo dos
membros da comunidade.

Todas as ATs cobram taxas pelos seus servicos. Todavia o montante destas taxas
variam, e alegam ser simbolico.

Na verdade, trata-se de uma justiga que ¢ feita a partir de procedimentos informais
e naturalmente ndo uniformizados, visto que cada regulado tem procedimentos especificos usados
na resolucao de uma situagdo problematica. Certamente ¢ uma justica muito heterogénea ao nivel
de procedimentos. A figura do régulo no julgamento ¢ imprescindivel, devido o papel decisivo que
tem na solucdo do caso. Para ele do régulo como figura central, ele ¢ acompanhado de outros

elementos da sua administracdo (pwiyamuenes, ancids, cabo de terra e outros ancidos do seu

670 MENESES, Maria Paula, et al, ob., cit., p.413
671 |bidem, p.413.
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regulado). O régulo ¢ quem preside a audiéncia. Porem na maioria dos casos, o régulo tenta obter
o consenso das partes, por forma a manter o equilibrio social.

Os principais casos sdo ligados a feiticaria, ofensas corporais, divorcio, violéncia
doméstica, problemas de terras (delimitagdes). As principais formas de condenacdo, quando as ha,
sdo sob forma de multas, de trabalho da comunidade (por exemplo, fazer limpeza na escola local,
centro de satude, limpeza no alpendre do régulo e outros locais publicos), ou de penalizagdes fisicas
(Rapar o cabelo - quando forem casos de feitigaria - e outras formas que como chamboco).

As ATs estabelecem relagdes no processo de resolucao de conflitos, como os TCs
e a Policia. Esta ultima recebe das ATs casos de agressdo violenta, homicidios. Para os TCs,
questdes de divorcio. Para os casos de feiticaria, envia para AMETRAMO.

Espelhando o itinerario das ATs no processo de resolugdo de conflitos, podemos
aludir que hd uma evidente demonstragdo de recurso, em simultdneo, a diversos mecanismos de
resolucdo de litigios. Isto significa que todos sdo necessarios, na medida em que todos eles tem
um denominador comum, oferecer perspectivas de solucdo e/ou prevengao futura de conflitos. Sao
provas de que uma hibridizacao juridica estd-se a desenvolver em Mocambique desde ha muito.
Uma hibridizagdo que coabita, inclusivamente com o modelo juridico oficial criando o mesmo
espaco para a sua actuagdo. Perspectivando o papel da AT no processo de resolucao de litigios,
diriamos que espelha a dificuldade de uma justica oficial que parece ndo conseguir alcangar os

seus objectivos.

4.3.7.2. Analise de eventuais conflitos entre o judicial moderno e o tradicional

Nesta parte pretendemos analisar os eventuais conflitos entre o judicial e o
tradicional no ambito dos casos que ddo entrada na esfera jurisdicional das ATs. E dai equacionar
o posicionamento do judicial perante os mesmos litigios na sua esfera jurisdicional. E nessa
perspectiva que Maria Paula Meneses elucida que as economias ocultas, como ¢ o caso da
feitigaria, possuem um carécter duplo: por um lado procuram novos meios, aparentemente nao
controlaveis pelos seres humanos, para alcangar fins que de outra maneira sdo impossiveis (caso

de melhoria de vida em situagdes de extrema da exclusdo social, como ¢ o caso concreto de
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Mogambique nos nossos dias); por outro lado serve-se para vocalizar o desejo de sangdes, de
eliminar aqueles de quem se tem inveja, daqueles que, por qualquer motivo, se distinguem®72,

Partindo da visdo da autora, nos leva a ilidir que os processos de procura de provas,
de formagdo da culpa a expressao ritualizada de remorsos e a demanda de uma reparagdo imediata,
tem sido apelidado pela justica formal como produzindo situagdes injustas e irracionais. Contudo,
quando o estado se mostra incapaz de resolver problemas frutos de conflitos, invejas, reflexos da
profunda instabilidade social e da exclusdo a legitimidade das outras formas de administracdo de
justica ¢ extraordinariamente amplificada.

Significa, obviamente, que o sistema normativo formal da justica, recusa a
existéncia da feiticaria como sua parte integrante, por impossibilitar a sua demonstracdo material,
como elemento de prova. Isso nos olhos da justi¢a tradicional implica dizer que o Estado
mogambicano ¢ defensor dos produtores do mal, dos feiticeiros, ao continuar defender, no ambito
do Cdédigo Penal, nos casos de acusacdo dos curandeiros e a ndo a dos feiticeiros pela inexisténcia
de provas.

Contudo, as nog¢des tradicionais de justi¢a devem ser percebidas como uma forma
de avaliar o outro pelos olhos dos outros, onde o poder do descrédito, da difamagdo, funcionam

dentro de codigos proprios de honra e dignidade®3.

CAPITULO S

O PLURALISMO JURIDICO MOCAMBICANO NO AMBITO DA
LEI N.° 4/92, DE 6 DE MAIO

5.1. Antecedentes historicos dos tribunais comunitarios € seu enquadramento
juridico-legal

Mogambique torna independente no dia 25 de Junho de 19757, A Constitui¢do da
Republica foi aprovada pela VII sessdo do Comité Central da FRELIMO (Frente de Libertagao de

672 MENESES, Maria Paula, et., al. ob., cit., p. 411.
673 ipidem., p. 413.
674 cfr. PreAmbulo da CRPM/1975.
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Mogambique®’®) realizada a 23 de Junho de 1975, no Tofo, Provincia de Inhambane®’®. A
publicagdo e entrada em vigor da Constitui¢do de 1975 coincide com a propria proclamacao da
Independéncia nacional, realizada igualmente pelo Comité Central da FRELIMO. A primeira

Constitui¢do Mogambicana de 25 de Junho de 1975%77 institui “um Estado de democracia

2678

popular que tem como objectivos fundamentais:

- “acliminagao das estruturas de opressdo e exploracao colonais e da mentalidade que
lhes esta subjacente;

- A edificagdo de uma economia independente e a promogdo do progresso cultural e
social;

- A defesa e a consolidagdo da independéncia e da unidade nacional;

- O estabelecimento e desenvolvimento das relagdes de amizade e cooperagdo com
outros povos ¢ estados;

. . . . . . 99
- O prosseguimento da luta contra o colonialismo € o imperialismo™ 7%,

3

A Constituicdo de 1975 teve uma orientacdo socialista que teve como “um

processo de continuagdo historica, caracterizado, em parte, pela época colonial em parte, pelas
formas da guerra de libertagao®®. Tanto a estrutura de poder local como a internacional

influenciaram substancialmente a formulacdo da politica apos 1975.

O Sistema politico adoptado na Constituicdo de 1975 foi Marxista — Leninista
que se caracteriza em trés aspectos fundamentais: “(a) a recusa da separagdo dos poderes, (b) a
concentragdo progressiva da totalidade do Poder; e (c) a total subordinagdo do poder

administrativo ao poder politico®8!

. A ideia de separagdo de poderes ndo faz sentido num
regime que considera o Estado como o instrumento do povo na conquista da sua liberdade e da
sua Felicidade. A concentracdo progressiva da totalidade do poder do Estado pela via da

delegagdo sucessiva para o6rgdos cada vez mais restritos concorre para a unidade do poder de

675 ABRAHAMSSON H. e NILSSON A. ob., cit., p.29 e ss.
676 FRELIMO, COMITE CENTRAL, 72 sess3o: Aprova a Constituicio da Republica Popular de Mogambique, B.R., n®
1, 25 de Junho de 1975. Como realcam JOSE NORBERTO CARRILHO e EMIDIO RICARDO NHAMISSITANE: “Era a
consagragdo dos mogambicanos como individuos titulares de uma cidadania; e ndo a cidadania concedida pelos
colonizadores, mas sim a cidadania que sempre que deveria ter sido a nossa se ndo fossem as vicissitudes da
Histéria dos homens”, Alguns Aspectos da Constituicdo, Departamento de Investigagdo e Legislagdo. — Edicil -
Ministério da Justica, Maputo, 1991, p.11.
677 Constituigdo da Republica Popular de Mogambique, in Principal Legislacdo promulgada pelo Governo da
Republica Popular de Mogambique (de 25 de Junho de 1975 a 25 de Junho de 1976), Volume lll, Imprensa
Nacional de Mogambique.
678 Cfr. art. 22 da CRPM de 1975.
679 Cfr. art. 42 da CRPM/1975.
680 ABRAHAMSSON H. e NILSSON A., ob., cit.,, p. 10.
681 GDI (INSTITUTO DE APOIO A GOVERNACAO E DESENVOLVIMENTO), Evolugdio Constitucional da Pdtria Amada
— Mogambique, CIEDIMA, SARL, Maputo, 2009, pp.14-17.
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Estado: o 6rgdo situado no topo detém todos os poderes da base que dele procede e que € sensato
controlar.

Finalmente, a total subordinacdo do poder administrativo ao poder politico
implica que o Governo nao define a politica do Estado; ele apenas a executa tal como foi definida
pelas instancias politicas que nomeiam e revogam os seus membros.

A independéncia de Mogambique de 1975 trouxe também mudangas no sector da
Justica, onde o governo elaborou um projecto socialista mogcambicano que se concretizava pela
destruicdo de todos os vestigios coloniais e pela constru¢do de uma nova sociedade livre de
qualquer forma de dominagdo colonial. Nesta sequéncia, a FRELIMO, “procurou por fim &
justica dualista e as autoridades tradicionais, vistas como aliadas do poder colonial, e criar um
sistema de justica indigena, mas ndo tribal”. Nesse corolario, no &mbito da justiga, se o sistema
juridico colonial era fascista, colonial e elitista; tinha que ser transformado num sistema popular,
mogambicano e democratico®®?. A concretizagdo dessa tarefa passava pelo fim das autoridades
e da justica tradicionais e pela implementa¢do de uma organizagao judicidria que se estendesse
a todas as circunscrigdes territoriais € promovesse a participa¢do popular®®?,

Nas zonas libertadas, tinha sido ja experimentado um modelo de justi¢a popular,
que devia substituir o papel das autoridades tradicionais e do direito costumeiro. Com base nessa
experiéncia, em 1978, foi aprovada a Lei Orgéanica dos Tribunais Populares, que previa a criagdo

684 O Tribunal Popular Supremo

de tribunais populares em diferentes escaldes territoriais
ocupava o topo da hierarquia e era seguido pelos tribunais populares provinciais, pelos tribunais
populares distritais e, finalmente, pelos tribunais populares de bairro ou localidade. Em todos os
escaldes participavam, no exercicio da actividade judicial, juizes eleitos, isto ¢, juizes
desprofissionalizados, eleitos pelas assembleias populares para exercerem fungdes judiciais.
Estes exerciam fungdes verdadeiramente jurisdicionais, intervindo, nos casos penais, sobre
matéria de facto e de direito. Na base da pirdmide, os tribunais populares de localidade e de
bairro funcionavam exclusivamente com juizes eleitos, que conheciam das infrac¢des de
pequena gravidade e decidiam “de acordo com o bom senso e a justica e tendo em conta os

29685

principios que presidem a construg¢do da sociedade socialista”®®>, sempre que nao fosse possivel

682 ARAUJO, Sara, ob., cit., pp. 106-126.
683 ARAUJO, Sara e JOSE, André; Pluralismo Juridico, Legitimidade e Acesso a Justica. Instdncias Comunitdrias de
Resolugdéio de Conflitos no Bairro de Inhagoia «B» — Maputo. Coimbra: Oficina do CES, n.2 284, 2007. Apud
ARAUJO, Sara, ibidem, pp. 106-126.
684 Cfr. Lei n2 12/78, de 12 de Dezembro — Lei Organica dos Tribunais Populares.
685 Cfr. art. 382 da Lei n2 12/78, de 12 de Dezembro — Lei Orgénica dos Tribunais Populares.
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a reconciliagdo das partes®®. A ideia era construir um sistema que, em vez de pressupor um
dualismo entre um direito estatal para a elite e outros direitos para a populagdo, assentasse no
principio de um sistema de direito unico para toda a sociedade, do norte ao sul, «do Rovuma ao
Maputo». Podemos admitir que o sistema era simultaneamente indigena e anti-tradicional,
baseado em aspectos democraticos da tradi¢do africana, mas transformando-os e rejeitando os
divisionismos. Citam, como esclarecedora, a frase de Samora Machel: «para a nagdo nascer, a
tribo deve morrer»%¥’.

Aos tribunais populares de base cabia um papel determinante na promogao do
acesso a justi¢a, na medida em que constituiam a instancia judicidria mais proxima dos cidadaos.
Os procedimentos formalistas eram reduzidos ao minimo. A participa¢do da populagdo, ainda
que relevante em todos os niveis da hierarquia do judiciério, era aqui ainda mais importante. As
pessoas que conheciam o caso deviam ajudar a esclarecer os factos e a encontrar uma solucao
justa. Se, por um lado, ndo existiam advogados profissionais, por outro, esse papel ndo deixava
de existir, cabendo a populagdo®®. Nisso os tribunais populares usavam procedimentos
informais, embora fazendo parte do sistema formal de justica, divergiam das instancias
informais da comunidade, como a familia e as igrejas.

A Constituicdo de 1990 consagra os principios da separa¢do de poderes, da
independéncia, da imparcialidade, da irresponsabilidade e da legalidade®®, langando bases para
a produgdo de alteracdes substanciais na organizacao judicidria. Assim, com a Lei Organica dos
Tribunais Judiciais®?, os juizes eleitos passam a intervir apenas nos julgamentos em primeira

instincia e sobre matéria de facto®”!

Seguindo uma interpretacdo restritiva da norma
constitucional, segundo a qual «os tribunais decidem pleitos de acordo com a lei», os tribunais
de base foram excluidos da organiza¢do judiciaria, passando os tribunais distritais a funcionar
como primeira instancia. Ainda no mesmo ano foram criados, por lei propria®®?, os tribunais
comunitarios®?,

No preambulo da lei dos tribunais comunitérios pode ler-se que “as experiéncias

recolhidas por uma justica de tipo comunitario no Pais apontam para a necessidade da sua

686 TRINDADE, Jodo Carlos e PEDROSO, Jo3o. ob., cit., pp.260-264.
687 ARAUJO, Sara, ob., cit., pp. 106-126.

688 ipidem.

689 Cfr. art. 164 da CRM/1990.

690 Cfr. Lei n? 10/92, de 6 de Maio.

691 Cfr. art. 102 da Lei n2 10/92, de 6 de Maio.

892 Cfr., a Lei n2 4/96, de 6 de Maio.

693 TRINDADE, Jodo Carlos e PEDROSO, Jo3o, ob., cit., pp.264 - 266.
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valorizagdo e aprofundamento, tendo em conta a diversidade étnica e cultural da sociedade
mogambicana». Assim, considerou-se necessaria «a criacdo de Orgdos que permitam aos
cidadaos resolver pequenos diferendos no seio da comunidade, contribuam para a harmonizagao
das diversas praticas e para o enriquecimento das regras, usos e costumes e conduzam a sintese
criadora do direito mogambicano». A lei prevé que os Tribunais Comunitarios deliberem sobre
pequenos conflitos de natureza civil, conflitos que resultem de unides constituidas segundo os
usos e costumes e delitos de pequena gravidade, que ndo sejam passiveis de penas de prisao e
se ajustem a medidas definidas na 1ei%®*. Prevé, ainda, que os tribunais procurem, em primeiro
lugar, a reconciliagdo das partes e, em caso de insucesso, julguem de acordo com a “equidade,
0 bom senso ¢ a justica”®®. Um aspecto a notar é que os tribunais comunitérios estdo fora do
sistema judicial e ndo estdo regulamentados. Contudo o seu reconhecimento depende da lei.

O Plano Estratégico Integrado do Sector da Justica para os anos 2002 — 2006,
estabelecia como prioritaria a revisdo da organizacdo judiciaria, a revisdo e regulamentacdo da
lei dos tribunais comunitérios e a institucionalizacdo de um novo sistema de acesso a justica e
ao direito. Foi nesse sentido que a Unidade Técnica de Reforma Legal (UTREL) solicitou, em
2003, ao Centro de Formagao Juridica e Judiciaria (CFJJ) a revisdo da seguinte legislacdo: Lei
Orgéanica dos Tribunais Judiciais®®; Lei dos Tribunais Comunitarios®®’; Lei que criou o Instituto
do Patrocinio e Assisténcia Juridica e Decreto que aprovou o respectivo Estatuto Organico®s.

A revisdo Constitucional de 2004 constituiu um incentivo a propostas no ambito do
reconhecimento das varias ordens normativas e das varias instancias de resolugao de conflitos,
ao estabelecer que “o Estado reconhece os varios sistemas normativos e de resolucao de conflitos
que coexistem na sociedade, na medida em que ndo contrariem os valores e os principios
fundamentais da Constitui¢do”% .

No nosso entendimento, os Tribunais Comunitarios sdo os que mais estdo
estabelecidos em Mocambique e constituem hoje, na configuragdo que lhes ¢ dada pela Lei n°

4/92, de 6 de Maio, uma instancia “oficial” (no sentido de ter sido criados por diploma normativo

694 Cfr. art. 32 da Lei n2 4/92, de 6 de Maio.
695 Cfr. art. 22 da Lei n2 4/92, de 6 de Maio.
6% | e n2 10/92, de 6 de Maio. Lei essa mais tarde alterada a Lei n2 24/ 2007 de 20 de Agosto, e esta alterada,
parcialmente, pela Lei n2 11/2018 de 3 de Outubro e da Lei n2 24/2014, de 23 de Seternbro. Lei de Organizagdo
Judiciaria
697 Lei n2 4/92, de 6 de Maio.
698 ) aj n2 6/94, de 13 de Janeiro e Decreto n2 54/95, de 13 de Dezembro.
899 Cfr. 0 art 42 da CRM/2004.
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estatal) de resolucao de conflitos, dado que eles representam, até certo ponto, uma continuidade
dos “tribunais populares de base” previstos na anterior organizagdo Judiciaria.

Pelas peculiaridades que apresentam, enquadramento nos sistemas de
administracdo da justica, o perfil dos juizes que os compdem, o tipo de conflitualidade que sdo
chamados a dirimir, pela composi¢do extra-legal dos conflitos, tanto pelo seu percurso e papel
historicos, como pela funcdo social que exercem, os tribunais comunitarios sdo as estruturas
que, preferencialmente assumem a fungao de articulacdo entre as justicas comunitarias e a justica
judicial. E por essa razdo que pela sua importancia fungdo de dirimir conflitos comunitarios, a
Constituicao da Republica estabelece que “podem ser criados os tribunais comunitarios como
uma espécie de tribunais distintos dos demais tribunais™’?,

No sistema de Administragdo da Justi¢a, os tribunais comunitarios, articulam-se
com os seguintes 6rgdos: com outras instancias do sistema informal de justica, na avaliacdo das
medidas tomadas se ndo atentam contra a Constituicdo e as demais leis e nas autoridades
comunitarias buscam as boas praticas locais e delas obtém informagdes necessarias sobre os
litigantes. Esta articulacdo estende-se também para outras instituigdes do Estado, tais como a
policia, representantes dos Orgaos Locais do Estado na obtengao de instalagdes e para a protecgdo
dos proprios tribunais, respectivamente. Os Tribunais Comunitarios articulam-se também com as
Procuradorias no processo de educacdo juridica e na prevencao de conflitos. Igualmente, na sua
actuagdo, os tribunais comunitarios articulam-se com outras formas alternativas de resolucao de

conflitos nas comunidades, como sejam:

I.  Organizagdes sécio profissionais;
II.  Liga Mogambicana dos Direitos Humanos;
III.  Régulos e outros lideres tradicionais;
IV.  Secretarios e outros lideres comunitarios;
V.  Organizagdes Religiosas;
VI.  Organizagdes de Massas;

VII.  Organizagdes socio - profissionais

Nao deixariamos observar que, de forma geral, a auséncia da mencao aos tribunais
comunitarios talvez seja a falha mais gritante da Lei Organica dos Tribunais Judiciais. Os tribunais
comunitarios que foram estabelecidos apds a independéncia, sdo, dentre os foruns oficialmente

reconhecidos, os mais generalizados em Mogambique, sabendo-se da existéncia de pelo menos

700 cfr. ne 2, do art. 2222 da CRM/2004.
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1.500. Embora juridicamente regulados pela Lei dos Tribunais Comunitérios de 1992, que lhes
atribui competéncia legal para julgar disputas civeis e criminais de menor valor e gravidade, os
tribunais comunitarios nao se encontram reconhecidos na Constitui¢ao de 1990 e nao t€ém lagos
formais com os tribunais judiciais’!.

Na pratica, os tribunais comunitarios ndo tém recebido apoio financeiro nem
material do Governo ou dos tribunais judiciais. Representando um importante passo em frente, a
Constituicao de 2004 reconheceu a sua existéncia, sendo agora urgente a aprovagao de legislagao
que enquadre juridicamente este seu novo estatuto, permitindo-se o recurso das suas decisdes ao

resto do sistema de tribunais, de forma similar ao que ocorre com os tribunais judiciais’®?.

5.2. Reflexdo no ambito da aplicagdo pratica da Lei n® 4/92, de 6 de Maio (Lei dos
Tribunais Comunitarios)

Para reflectir sobre o dmbito da Lei n°® 4/92, de 6 de Maio, partimos do pressuposto
de que “os Tribunais Comunitarios sdo uma entidade juridica hibrida em que se combinam
caracteristicas da justi¢a oficial e da justica ndo-oficial. Partindo do principio de que a lei que
institui os tribunais comunitarios nunca foi regulamentada, predominam sociologicamente,
caracteristicas da justica ndo-oficial. Trata-se, pois, de instdncias de resolucdao de litigios que
aplicam direitos locais, comunitarios, costumeiros, em suma, o direito ndo-oficial’®.

Em conformidade com os arts 1, 2 e 3, da Lei que cria os Tribunais Comunitéarios
(Lein®4/92, de 6 de Maio), nos avanga ilidir que a referida lei limita-se a mencionar os parametros

dentro dos quais os futuros tribunais comunitarios deveriam desenvolver suas actividades’®*.

701 Open Society Foundation, Mogcambique, o Sector de Justica e o Estado de Direito. Documento para o Debate
— Um relatério publicado pela Open Society Iniciative for Southern Africa, Africa do Sul, 2006. p.4.
702 0pen Society Foundation, Ibidem, p.4.
703 SANTOS, Boaventura, O Estado Heterogéneo .... ob. cit., p.72.
704 Em conformidade com o art. 1 da Lei n? 4/92, de 6 de Maio, dispde que “1. ...sdo criados os tribunais
comunitarios. 2. Os tribunais comunitarios funcionardo nas sedes de posto administrativo ou de localidade, nos
bairros ou nas aldeias”....e 0 art. 2 do mesmo dispositivo legal diz que “1. Os tribunais comunitarios procurarao
gue em todas as questdes que lhe sejam levadas ao seu conhecimento as partes se reconciliem. 2. Ndo se
conseguindo a reconciliagdo ou ndo sendo esta possivel, o tribunal comunitario julgara de acordo com a
equidade, o bom senso e com justica”. E o art. 3 estipula que “1. Compete aos tribunais comunitarios deliberar
sobre pequenos conflitos de natureza civil e sobre questdes emergentes de relagdes familiares que resultem de
unides constituidas segundo os costumes, tentando sempre que possivel a reconciliagdo entre as partes. 2.
Compete ainda aos tribunais comunitarios conhecer os delitos de pequena gravidade, que ndo sejam passiveis
de penas privativas de liberdade e a que se ajustem medidas como.

a) Critica publica;

b) Prestacdo de servico & comunidade por periodo nio superior a trinta dias;

c) Multa cujo valor ndo exceda 10.000,00MT;

d) Privacdo por periodo ndo superior a trinta dias do exercicio do direito cujo uso moderado originou o delito;
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Corroborando com Boaventura de Sousa Santos, somos do entendimento de que o Estado nunca
concretizou formalmente a sua vontade de criar os tribunais comunitarios. Apesar deste
pressuposto, os tribunais comunitarios funcionam como instancias extrajudiciais de resolu¢ao de
conflitos no seio das comunidades e legalmente sdo instancias judiciais reconhecidas

constitucionalmente. E nessa senda que

“a Constituicdo ¢ a ordem fundamental juridica da colectividade. Ela determina os
principios directivos, segundo os quais deve formar-se unidade politica e tarefas estatais
a serem exercidas. Procedimentos de vencimento de conflitos no interior da colectividade.
Ela ordena a organizagdo e o procedimento da formacdo da unidade politica e da
actividade estatal. Ela cria as bases ¢ normaliza tragos fundamentais da ordem juridica.
Em tudo ela € o plano estrutural, orientado por determinados principios de sentido, para
a configuragdo juridica de uma colectividade™®.

Em conformidade com este parafraseado do Konrad Hesse, somos de entendimento
de que ha que se avancar, imperativamente, na redefini¢do de uma organizacao judiciaria no Pais,
integrando os tribunais comunitarios como base do sistema de justiga mogambicano. Isto implica
dizer que pelas suas caracteristicas peculiares deixariam de ser meios extrajudiciais de resolu¢ao
de litigios. Contudo, partindo desta possibilidade abre-nos uma questdo relativa aos riscos
decorrentes da integragdo dos mesmos no sistema da justica. O risco seria o de se desvirtuar da
esséncia segundo a qual os tribunais foram criados para que “ permitam aos cidaddos resolver
pequenos diferendos no seio da comunidade, contribuam para harmonizagdo das diversas praticas
da justica e para o enriquecimento das regras, usos e costumes e conduzam a sintese criadora do
direito mogambicano’%”. No nosso entendimento a ideia é de que tratando-se de instincias de
resolucdo de litigios, ampliem direitos locais, direitos comunitarios e direitos costumeiros.

Tendo em revista a Lei n® 4/92, de 6 de Maio, pretendemos analisar a aplicagdo
pratica da Lei que cria os tribunais comunitarios, tendo como base as disposi¢des que norteiam a

mesma.

5.2.1. Os Locais e as condi¢des de funcionamento dos Tribunais Comunitarios (art.
1 da Lei n°® 4/92, de 6 de Maio)

Em conformidade com o n° 2 do art. 1 e art. 12 todos da Lei n® 4/92, de 6 Maio,

dispde que “os tribunais comunitarios funcionardo nas sedes de postos administrativos ou de

e) Indemnizaco de prejuizos causados pela infrac¢io, podendo esta medida ser aplicada autonomamente
ou acompanhada de qualquer das outras”. O n2 3 do mesmo art. 3 preceitua que “aos tribunais
comunitdrios compete ainda praticar todos os actos de que sejam incumbidos pelos tribunais judiciais”.

705 HESSE, Konrad, Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, Tradugdo de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris, 1998. p.37, apud BUCHILI, Beatriz......0b., cit.
706 preambulo da Lei n2 4/92, de 6 de Maio (Lei que cria os tribunais comunitarios).
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localidade, nos bairros ou nas aldeias, sendo as instalagdes da responsabilidade directa dos
governos provinciais”. Partindo desta disposi¢do, somos de entendimento de que a instalagao dos
tribunais comunitarios € responsabilidade directa dos governos provinciais. Contudo, os tribunais
comunitarios funcionam em instalagdes precarias, na maior parte das vezes partilhadas com os
grupos dinamizadores, e sem que disponham de equipamentos e material de trabalho basico (papel,
cadernos, esferograficas, carimbos, etc). Na pratica, quase na totalidade dos tribunais comunitarios
funcionam nos locais e espagos onde funcionam os tribunais populares. E nesta perspectiva que
estes tribunais continuam a funcionar, na sua grande maioria, nas instalagdes pertencentes ao
Grupo Dinamizador (GD) e a Administracdo Local, das células do Partido Frelimo, casas, edificios
emprestados e alguns casos chegando a funcionar ao ar livre, sem instalagdes proprias para guardar

os seus pertences. E 0 que se pode constatar nalguns tribunais da Cidade de Nampula em que

funcionam em locais emprestados, como ¢ o caso dos tribunais comunitarios dos bairros de
Muatala, Muhala, Mutavarex e Natikiri, que funcionam nas instalagdes do Conselho Municipal da
Cidade de Nampula. Outros ainda funcionam nos mesmos edificios onde as células do Partido
Frelimo funcionam, caso dos tribunais comunitarios de Rapale — sede (Distrito de Rapale) e do

bairro de Namicopo. Outro ainda funciona nas antigas instala¢des da sede do Posto Administrativo
de Anchilo (Distrito de Nampula — Cidade)”"".

Portanto, como 6rgdo de tutela e supervisdo, cabe ao Departamento dos Registos,
Notariado e Assuntos Religiosos zelar pela instalagdo, funcionamento e registo dos tribunais
comunitarios’%®. Querendo com isto dizer que o 6rgio de supervisdo dos tribunais comunitérios é
o Ministério da Justica e Assuntos Constitucionais e Religiosos, concretamente o Departamento

de Registos e Notariados e Assuntos Religiosos. Porem, o representante do departamento’’

alega
inumeras dificuldades, partindo de indole financeira e de outra natureza para fazer face aos
problemas vividos pelos tribunais comunitarios.

Esta situacdo de partilha dos espacos, para além de trazer dificuldades praticas ao

funcionamento dos tribunais comunitérios (horarios de trabalho, arquivo de processos e outros

707 Dados das entrevistas aos juizes comunitérios dos tribunais comunitarios da Cidade de Nampula, do distrito
de Rapale (tribunal de Rapale — Sede - Sr. Samuel José, juiz-presidente) e do distrito de Nampula - Cidade:
tribunais comunitarios dos bairros de Muabhivire (Sr. Pedro Fernando — Juiz Presidente); Muhala (Sr. Rachide
Chachiua - Juiz presidente); Muatala (sr. Candido José Puheriua — Juiz Presidente); Natikiri
(sr. Vasco Fernandes) Namicopo (sr2 Maria Joaquina Niquante) e MutavaRex (sr. Maneca Jodo Baptista Amade —
Juiz presidente). Enquanto o tribunal de Anchilo (Distrito de Nampula — Cidade), foi entrevistada a Juiza
Presidente do mesmo, a sr2 Helena Mutita.
708 Cfr, alinea f) do art. 80 da Resolugdo n2 6/2001 de 12 de Junho.
709 pr, Oliveira Albino Manhica — Conservador-Notario - Chefe do Departamento de Registos e Notariados e
Assuntos Religiosos.
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documentos, etc.), dificulta a autonomizagdo funcional dos tribunais comunitarios ¢ a sua
afirmacao como estruturas independentes.

Podemos admitir também que tais circunstancias colocam em causa o grau de
legitimidade destes tribunais, € nos casos daqueles que funcionam ao ar livre, confere-lhes um

caracter sazonal, pois sempre que chove o tribunal fica impedido de funcionar.

5.2.2. Processo de decisao do Tribunal Comunitario

Quanto ao processo de decisdo a nivel dos tribunais comunitarios, a lei prevé a
mediagdo e a reconciliagdo como a primeira forma de resolucdo de conflito. O tribunal apenas
julga o caso se aqueles meios falharem, devendo o julgamento ser feito de acordo com a equidade,
o bom senso e a justica’'?, Partindo dessas disposi¢des, podemos constatar que os tribunais
comunitarios apresentam diferencas nas condi¢des e funcionamento. Este aspecto fundamenta-se
pelo facto de tratar-se de uma justi¢a comunitaria, desprofissionalizada, informal, e ndo sujeita a
regras e procedimentos de uniformizacao predefinidos, como sdo as leis de organiza¢ao judiciaria
e os codigos de processo para a justiga formal.

No direito judiciario, o formalismo processual constitui um dos pilares em que
assenta a justica formal e as garantias fundamentais dos que a ela recorrem. As regras de
procedimento sdo uniformizadas e se pressupde que elas sdo conhecidas e seguidas por todos os
agentes de justica. Diferentemente, a justica comunitdria ¢ uma justica desprofissionalizada,
assente na oralidade, em procedimentos informalizados e naturalmente ndo-uniformalizados’!!.

Partindo das caracteristicas, ora apresentadas, que sdo peculiares aos Tribunais
Comunitarios, ha toda uma importancia da regulamenta¢do do funcionamento dos Tribunais
Comunitarios, assemelhanca de outros paises africanos, como Africa do Sul, Quénia, Uganda,
Namibia, etc. e por meio de formalidades processuais que se organiza e se estrutura o
funcionamento dos tribunais, como também limita e controla a soberania estatal representada pelo

6rgdo judicial. Nesse ambito Carlos Oliveira diz que

“no estado actual de desenvolvimento da humanidade, ¢ licito afirmar que a soberania,
embora exprime o poder em seu grau mais elevado, ndo pode deixar de ser susceptivel a
limitagdes e controlo, pelo menos na ordem das realidades positivas e das coisas humanas.
A teoria moderna do Estado pauta-se mesmo pela ideia de que o poder do dominio estatal,
em face da sua natureza juridica, submete-se necessariamente ao direito e isso porque,
longe de ser uma forca bruta, constitui o produto de um equilibrio de forca
suficientemente estavel a ponto de se tornar duradoura organizagdo da colectividade. O

70 Cfr. 0s n2s1e 2 do art. 2 da Lei 4/92 de 6 de Maio.
11 cfr. GOMES, Conceigdo; et al, ob., cit., p.332.
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proprio Estado supde essa organizagdo, chamada a se exercer conforme certas formas e

por meio de determinados érgios, circunscrita sempre pelo direito’*%.

5.2.2.1. Satisfacao dos cidadaos em relacao as decisdes dos tribunais comunitarios

Os cidadios estariam satisfeitos com as decisdes dos tribunais comunitarias?
Ha uma necessidade de realcarmos a complexidade desta questdo, tendo em atencdo as formas de
resolugcdo de conflitos nos tribunais comunitarios, dentre as quais a equidade, usos e costumes,
privilegiando-se a reconciliagdo entre as partes’!3.

A tradicdo sofreu uma grande invasdo cultural devido a colonizagdo, religido, e
outros factores culturais exo6genos, sendo dificil ndo so resolver os conflitos segundo uma regra
unicamente tradicional sem interferéncias de outras formas de entendimento, como também
concordar com uma solu¢do do conflito que segundo varios prismas de compreensdo, talvez,
seguisse outro sentido. Alids, o problema comeca logo apds o surgimento do litigio sendo
complicado decidir, solicitar ou ndo a interven¢do de um tribunal comunitario, tendo em conta que
a primeira solugao a ser pedida ¢ a reconciliacdo entre as partes, aspecto valido, fundamentalmente,
entre os casados, uma vez que noutros casos de litigios hd sempre uma violacdo do direito
subjectivo que tem de ser ressarcido.

Ainda recorremos para mais uma questdo: o que significaria estar satisfeito
com a resolu¢io de um conflito? Ou mais simplesmente, como se resolve tradicionalmente
um conflito para que as partes saiam satisfeitas?

Nao sdo raros os casos em que apds a resolucdo de um conflito num tribunal
judicial, regressando-se a aldeia, o mesmo caso ¢ objecto de uma sentada familiar de ambas as
partes para “limar” algumas “arestas” e acautelar certas situagdes, que porventura possam resultar
do conflito e da respectiva sentenga.

Portanto, satisfazer as partes em conflito, na resolu¢do de um diferendo, pode
significar, em partes, acautelar situagdes futuras, a preven¢do das vicissitudes da feiticaria que
podem constituir perigo para uma das familias como represalia da parte que se sente mais lesada.
Acautelar a situagdo de corrosdo de relagdes de familias inteiras, de modo que, mesmo num futuro
longo, nenhuma pessoa da familia de uma das partes possa namorar na familia de outra parte sem

acusacdes mutuas. Estas outras formas de prevencao ndo se compadecem com as formas previstas

712 QLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, De formalismo no Processo Civil, Sdo Paulo: Saraiva.1997. pp. 61-62.
713 Cfr. art. 2 da Lei n2 4/92, de 6 de Maio.
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no direito e justica modernos em que se procura a satisfacdo dos individuos directamente
envolvidos no conflito, sem contar com as familias (em sentido lato) desses individuos.
Satisfazer as partes em conflito pode ainda significar resolver o conflito segundo o
que existe como crenga das partes, ou seja recorrer ao costume que ambas as partes acreditariam
como viavel para a solucdo do diferendo. Por exemplo, em casos de suspeita de adultério, € natural
submeter o acusado e acusador a um juramento tradicional chamado “olapha” em lingua
Emakhuwa, que em frente de um curandeiro as partes sdo dadas a comer ou beber um medicamento
por aquele preparado e acreditar-se que pode engatar na garganta daquele que proferiu mentiras
sobre o caso. Para que sejam submetidos a esta pratica ambas as partes acreditam como melhor de
resolucdo do problema. Ao mentiroso sao aplicadas fortes medidas que até ndo seriam pesadas se
confessasse voluntariamente. Embora ndo se saiba ainda se ¢ uma forma de justi¢a provinda de

veracidades ainda se pratica hoje em varias regides de norte do Pais’!4.

5.2.3. Composicao dos membros dos tribunais comunitarios

A composi¢ao dos membros dos tribunais comunitarios ¢ determinada por lei sendo

715

compostos por 8 (0ito) membros, dos quais 5 (cinco) efectivos e 3 (trés) suplentes’'>, eleitos pelos

Orgdos representativos locais’!%. Os membros entre si elegerdo aquele que serd juiz presidente’!”.

Na pratica, os tribunais funciona com menos de 5 (cinco) juizes’!®

, € a maior parte
ao jui i i ibunai lares’!. Contudo a falta d 1 a
sdo juizes que integravam os anteriores tribunais populares’'”. Contudo a falta de regulamentagao

¢ um factor determinante para a ndo realizagdo das elei¢cdes nos tribunais comunitarios.
Para o exercicio da funcdo de juiz (membro do tribunal comunitério), a lei impde

apenas que sejam ‘“cidaddos nacionais em pleno gozo de direitos politicos e civicos, com idade

713 \MORAIS, Barbosa, Os Desdfios do Cidaddo no Acesso aos Tribunais Comunitdrios, Caso da Provincia de
Nampula. Cidade de Nampula, Lalaua, Mecuburi, Meconta, Moma, Mossuril e Nacaroa, CEPKA - UCM CIEDIMA,
Maputo, 2010. pp. 33 -34.
715 Cfr. n2 1 do art.7 da Lei n2 4/92, de 6 de Maio.
716 Cfr. n2 2 do art. 9 da Lei n2 4/92, da Lei 4/92, de 6 de Maio.
717 Cfr. n2 2 do art. 7 da Lei n2 4/92, de 6 de Maio.
718 podemos destacar a titulo de exemplos dos tribunais comunitarios de Mutava Rex com 4 (Quatro membros);
o Tribunal Comunitario de Namicopo com 4 (quatro) membros; e o tribunal comunitario de Muatala composto
de 4 (quatro) membros. Excepgdo, Os tribunais comunitarios de Muezia com 6 (seis) membros e o de Muahivire
com 5 (cinco) membros. Estes dois Ultimos tribunais comunitarios fazem, também parte, da sua composicdo, 2
(dois) oficiais de diligéncias. Curioso ser uma figura ndo prevista na Lei: oficiais de diligéncia.
719 Esta situagdo é decorrente do disposto no n2 2 do art. 15 da Lei 4/92. Que estabelece que “ os actuais juizes
dos tribunais de localidade e de bairro serdo membros dos tribunais comunitarios, até que se mostrem
concluidas as primeiras elei¢Ges para as quais eles podem candidatar-se”
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ndo inferior a 25 anos™’?°, Estes juizes ndo depdem conhecimentos em matéria de direito, desde

que conhegam as normas locais.

5.2.4. Competéncias dos tribunais comunitarios € o respectivo sistema sancionatorio

A lei fixa as competéncias dos tribunais comunitarios’*!

. A competéncia dos
tribunais comunitarios, de certa forma, assemelham-se a dos extintos tribunais populares da
localidade e de bairro’*2. Tal competéncia pode ser analisada em razdo da matéria e do territorio.

Em razdo da matéria, estes tribunais tém a competéncia restrita; compete-lhes
“deliberar sobre pequenos conflitos de natureza civil e sobre questdes emergentes de relagdes
familiares que resultem de unides constituidas segundo os costumes, delitos de pequena gravidade
que ndo sejam passiveis de penas privativas de liberdade, bem como o dever de tentarem sempre
que possivel a reconciliagdo entre as partes ou, quando esta ndo seja possivel, decidirem de acordo
com a equidade, o bom senso e com a justi¢a, compete-lhes ainda, praticar todos os actos de que
lhes sejam incumbidos pelos tribunais judiciais™’?3.

Verifica-se, no entanto, que tem havido conflitos de competéncias entre estes
tribunais e os judiciais. Constatamos que os tribunais comunitdrios resolvem variados conflitos e
dentre eles ha os que sdo de natureza civel e criminal. Por exemplo, divorcios, falta de prestagao
de pensdo de alimentos, divisdo de bens ap6s a dissolu¢do da unido de facto, furto doméstico,
agressdo fisica, difamagdo, ofensa morais, etc’?*. Como se pode depreender, os tribunais
comunitarios usurpam competéncias, e razdo da matéria, reservadas aos tribunais judicias. Esse
facto deve-se ao abandono em que estdo sujeitos.

A lei, como explicita o disposto n® 2 do art. 3 da Lei n° 4/92, de 6 de Maio “aos
tribunais comunitarios compete-lhes “conhecer os delitos de pequena gravidade, que ndo sejam
passiveis de privagdo de liberdade”, ja estabelece limites na esfera das competéncias atribuidas aos
tribunais comunitérios. Querendo com isto dizer que estes tribunais ndo podem aplicar penas que

impliquem a privagao de liberdade. Contudo, os mesmos tribunais podem conhecer de conflitos

que se ajustem as medidas de san¢do como.

a) Critica publica;
b) Prestacdo de servico a comunidade por periodo ndo superior a trinta dias;
¢) Multa cujo valor ndo exceda 10.000,00MT;

720 cfr. n2 1 do art. 9 da Lei n2 4/92, de 6 de Maio.
721 Cfr. art. 3 da Lei n2 4/92, de 6 de Maio.
22 GOMES, Conceigdo; et al, ob., cit., p.192.
723 Cfr. os n% 1, 2 e 3 do art. 3 da Lei n2 4/92, de 6 de Maio.
724 MORAIS, Barbosa, ob., cit., p. 38.
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d) Privagdo por periodo ndo superior a trinta dias do exercicio do direito cujo uso
moderado originou o delito;

e) Indemnizagdo de prejuizos causados pela infrac¢do, podendo esta medida ser
aplicada autonomamente ou acompanhada de qualquer das outras”.

Desta forma, os funcionamentos dos tribunais comunitarios seguem as normas €

prazos proprios distintos dos usados pelos tribunais judiciais e utilizam a reconciliagdo e mediagao

ou a equidade, o bom senso e justiga como as formas de resoluc¢ao de conflitos.

Apesar de tal facto, nestes tribunais, os actos processuais sao semelhantes aos

levados acabo pelos tribunais judiciais, sendo os seguintes:

1)

2)

3)

Queixa — que se concretiza no primeiro contacto do ofendido com o tribunal, onde este
coloca esta instancia a par da situagdo que origina o litigio. A queixa normalmente ¢ feita
de forma oral, e muitas vezes usada a lingua local. Esta fase ¢ designada de impulso
processual, visto que cabe as partes interessadas ou ao ofendido dar o inicio do processo.
A semelhanca do que ocorre nos tribunais judiciais, em matéria civil, em que o processo
se inicia sob o impulso das partes interessadas ou ofendidas mediante a respectiva
queixa’?.

No caso dos tribunais comunitarios, os juizes s6 ddo inicio ao processo mediante o pedido
de resolugdo de determinado problema. Isto significa que nos tribunais comunitarios, na
fase do impulso processual, também esta patente o dispositivo, segundo o qual “ as partes
cabem dar inicio ao processo, dar-lhes o conteudo que entendam (formulando o pedido e a
causa de pedir) suspende-lo ou por-lhe termo, por desisténcia, confissdo ou transac¢do’’2°,
Neste ambito, a iniciativa processual incumbe a elas.

Notificagcdo do acusado — se traduz no acto de chamar o acusado a juizo, caso este ndo
tenha estado presente no momento da apresentagdo da queixa. Em principio ndo ha
uniformidade na forma fisica e nos requisitos que devem constar na notificacdo. Cada um
dos tribunais comunitarios usa a sua forma. Uns usam a caneta de cor vermelha e com
formulérios feitos em formato digital, e outros se limitam a fazer as notificacdes a
manuscrito, usando canetas de cor que naquele momento estiver na sua posse.

Abertura do processo ou tramitacdo processual. Esta fase segue-se logo a seguir a

apresentacao da queixa, caso as duas partes estejam presente no momento da apresentagao

725 Cfr. art. 32 do Cddigo do Processo Civil (CPC), tornado extensivo ao Ultramar pela Portaria n? 19305, de 30 de
Julho de 1962, e é entrou em vigor a 1 de Janeiro de 1963. Foi revisto pelo decreto-Lei n? 1/2005, de 27 de
Dezembro, e pelo Decreto-Lei n2 1/2009, de 24 de Abril.

726 PRATA, Ana. Diciondrio Juridico — Direito Civil, Direito Processual Civil, Organizagdo Judicidria. Vol. 1. 52 ed.,
Almedina, Porto, 2008.
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desta, e caso o acusado ndo esteja presente, logo apos o conhecimento deste no tribunal.
Nos casos em que o denunciante ndo comparega na data marcada, dificultando a abertura
do processo e a resolucdo do litigio, o caso serd julgado a revelia.

4) Julgamento — como ja nos referimos anteriormente, a lei prevé a mediacao e a reconciliagdo
como a primeira forma de resolucdo de conflitos. Caso a utilizagdo dessas formas nado
resultar na resolu¢do dos conflitos, o tribunal ird julgar o caso de acordo com a equidade,
o bom senso e com justica. O julgamento ocorre na data marcada apos efectuada a
tramitagao processual.

5) As partes sdo ouvidas, e colhe-se o depoimento das testemunhas de cada parte e respondem
as perguntas que lhes sdo colocadas, tudo na ordem do costume local. Depois de ouvidas
as partes ¢ tomada a decisdo. A luz do art. 8 da Lei 4/92, de 6 de Maio, tal decisdo s6 pode
ser tomada quando estejam presentes o juiz presidente e pelo menos, mais dois membros.
As decisdes destes tribunais so sdo vinculativas se ambas as partes as aceitarem, havendo
sempre a possibilidade de introduzir a questdo nas instancias judiciais para resolver o

727

diferendo’<’. Querendo com isto dizer que a eficicia das decisdes dos tribunais

comunitarios depende sempre da aceitagdo de todas as partes do conflito.

Tal como ¢é dito na propria lei dos tribunais comunitarios’?®

, 0 principio da
conciliagdo representa uma forma de composicdo amigavel pela qual as partes pdem termo ao
processo, solucionando o conflito de interesses. A conciliagdo representa o meio mais adequado
para a solugdo do litigio, no acordo, insere-se maior vantagem para os tribunais comunitarios,
sendo imprescindivel que seja dada as partes a possibilidade de conciliagdo, antes de se chegar a
uma sentenca de mérito.

Apesar da lei que cria os tribunais comunitarios nunca ter sido regulamentada, na
pratica podemos constatar que o tribunal comunitario prioriza nas audiéncias de julgamento,
incidéncia de alguns principios processuais:

1. Principio da publicidade — visto que as audiéncias de julgamento sdo publicas. As

partes sdo ouvidas publicamente, com excepcao dos casos em que se pretende preservar

a honra e imagem das partes.

727 Esta constatagdo é resultado da conjugagdo do art. 4 da lei 4/92, de 6 de Maio, que consigna as partes e ao
tribunal a possibilidade de introduzir a questdo ao tribunal judicial competente, com alinea a) do n2 1 do art.. 86
da Lei n2 24/2007, de 20 de Agosto, que estabelece que “compete aos tribunais judiciais de distrito de 12 e 22
classe “julgar os recursos interpostos das decisdes proferidas dos tribunais comunitarios”.
728 Cfr. n22 do art. 2 da Lei 4/92, de 6 de Maio.
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2. Principio da oralidade - A oralidade ¢ uma caracteristica essencial nestes tribunais, pois

¢ conforme a natureza costumeira que se vive nestes tribunais. As partes sao ouvidas
oralmente, apresentam as provas oralmente, mantendo um contacto oral e directo com
os juizes. A oralidade ¢ caracterizada pela concentracdo, pela imediagdo, pela pratica
de procedimento verbal de actos que revestem uma importancia no processo.
O principio da oralidade acompanha toda a tramita¢do do procedimento nos TCs, sendo
a tonica que orienta a pratica dos actos processuais. Desde a audiéncia de instrucdo e
julgamento, assim como os depoimentos das testemunhas e das partes, sdo realizados
de forma oral. Este principio pressupde também que a linguagem utilizada pelos “juizes
” seja compreensivel e acessivel as pessoas que buscam a solugdo de seus conflitos.
Além de orientar que os juizes e as partes, de forma oral, busquem a solucao pacifica
das controvérsias.

3. Principio da imediacdo — segundo o qual as provas sdo apresentadas ao juiz sem
nenhum intermediario, € o juiz terd o contacto directo com as mesmas provas.

4. Principio da Investigagdo — pois o tribunal tem o poder-dever de esclarecer
autonomamente o facto sujeito a julgamento, criando assim bases proprias para a
tomada de decisdo.

Os tribunais comunitarios objectivam facilitar o acesso a jurisdicdo por meio de um
processo oral, simplificado, gratuito, sem necessidade da presenca de advogados e t€ém
como base os principios da informalidade, economia processual e celeridade com a

busca reiterada da conciliagdo entre as partes. Nisso, Guilherme Fregapani refere que,

“para que seja efectivamente e adequadamente aplicada a justiga do terceiro milénio, ¢
preciso desregrar, desformalizar, simplificar, desburocratizar, modernizando e
desenvolvendo conceitos e institutos, adaptando-os a exigéncia de celeridade e
efectividade impostas pela evolugio social”™’%.

Nisso, os tribunais comunitarios adaptam também critérios da informalidade como
principio bésico de sua actuacado, trazendo, por via reflexa celeridade ao julgamento das causas.
Na predisposicao de que a lei dos tribunais comunitarios visa a realizacdo da justica de forma
simples e objectiva, esta contribuindo para a celeridade processual. A informalidade manifesta-se,
ainda, no facto de que a sentenca elaborada pelos juizes desprofissionalizados dispensa qualquer

fundamentagdo legal, devendo ser mencionado apenas as convicgdes. Da ideia exposta, suscita-

729 FREGAPANI, Guilherme Silva Barbosa, Formas Alternativas de Resolucdo de Conflitos e a Lei dos Juizados
especiais civis. Revista de Informagdo Legislagdo. Brasilia. V.31. N2 133, jan./mar. 1997. p.105. apud
BUCHILLI...ob. cit., p.78.
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nos a seguinte questdo: Os procedimentos informais ndo abriria maiores possibilidades de
manipulacio das decisdes proferidas pelos tribunais comunitarios?

No nosso entendimento correm riscos de maiores facilidades de manipulagdo das
decisdes dos tribunais comunitdrios. Desse modo, a efectivagdo de um direito por meio de
procedimentos informais, pode ser bem sucedida se forem ultrapassadas as limitagdes inerentes a
falta de apoio juridico aqueles que pretendem exercer estes direitos, o que podera acarretar, como
afirma Rodrigo de Azevedo, “um extraordindrio esforco para conduzir o movimento de
uniformalizagdo procedimental da justica em uma direc¢do favoravel beneficiando as pessoas
comuns”’3°,

O tribunal comunitério dispensa a assisténcia de advogado, e este facto também se
refere ao principio da informalidade. Neste caso, pode ser questionada a constitucionalidade da
actuagdo dos tribunais comunitarios, uma vez que o art. 62° da CRM concede ao cidadao, o direito
de defesa e o direito a assisténcia juridica e patrocinio judiciario”!.

Quanto a questdo em senda, ndo suscitam uma preocupacao, por que, na verdade, o
direito de defesa do cidaddo estd salvaguardado na medida em que, além das partes do tribunal,
existe a participa¢cdo da comunidade local nas decisdes dos tribunais comunitarios o que garante
uma defesa justa das partes e uma decisdo transparente.

Compete ainda aos tribunais comunitarios “praticar todos os actos de que sejam
incumbidos pelos tribunais judiciais”’*2. Partindo desta disposi¢do, entendemos que a jurisdi¢do
dos tribunais comunitarios ¢ sempre voluntaria. Porém, nos termos da actual Constitui¢ao (2004),
em que os tribunais comunitarios sdo consagrados como base do sistema de justi¢a oficial, deixam
de ser de jurisdi¢ao voluntaria e passam a ser de jurisdi¢do obrigatdria. Contudo, a execucdo das
suas decisdes depende sempre da aceitacdo de todas as partes em conflito. Qualquer que seja a
natureza do caso, a decis@o sé é exequivel se ndo for contestada por qualquer das partes em
conflito.

No caso da discordancia em relagdo a medida adoptada pelo tribunal comunitario,

1733, Deve, ainda, o

a lei da a faculdade de qualquer das partes introduzir o caso no tribunal judicia
tribunal, nos termos do n° 2 do mesmo preceito legal (art. 4 da Lei n® 4/92), elaborar um auto e

remete-lo ao competente tribunal judicial do distrito competente.

730 AZEVEDO, Rodrigo de, Informalizagdo da Justica e Controle Social, Sdo Paulo, p.1999, apud BUCHILI, Beatriz,
ob., cit., p. 80.
31 art. 62 da CRM/2004 prescreve no seu n2 1 “o Estado garante o acesso ao cidad3o aos tribunais e garante aos
arguidos o direito de defesa e o direito a assisténcia juridica e patrocinio judiciario”.
732 Cfr. n2 3 do art. 3 da Lei n2 4/92, de 6 de Maio.
733 Cfr. n2 1 do art. 4 da Lei n2 4/92, de 6 de Maio.
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Constatamos que a Lei ndo define a jurisdicdo territorial dos tribunais comunitarios.
Quanto a este aspecto pode-se buscar o entendimento tacito no sentido de que a jurisdi¢do se

circunscreve ao bairro ou localidade onde estdo a funcionar.

5.2.5. Elei¢des dos membros dos tribunais comunitarios

De acordo com a Lei’**, compete ao governo estabelecer os mecanismos e 0s prazos
para a eleicdo dos membros dos tribunais comunitarios. A mesma lei prevé que os juizes dos
tribunais de localidade e de bairro continuem no exercicio de fungdes até que se sejam concluidas
as primeiras eleicdes. Contudo, passa muito tempo desde aprovacdo da lei que ndo ha
concretizagdo deste dispositivo legal. Muitos dos juizes foram substituidos por diversos motivos
(morte, doenca, mudanga de residéncia, alteracdo da situagdo profissional, abandono); outros
tantos ndo chegaram a ser substituidos, esvaziando-se os tribunais’3?.

Na auséncia de regras de recrutamento, as substituigdes dos juizes dos tribunais
comunitarios tém sido feitas de acordo com solugdes locais, muitas vezes tendo em conta a
afinidade politico-partidaria ou vinculos de outra natureza. Nos casos em que se privilegia o

primeiro tipo de vinculos, tem havido um questionamento generalizado da legitimidade dos juizes,

sobretudo nos locais onde os partidos da oposi¢do gozam de apoio consideravel.

5.2.6. Compensagdo dos membros dos tribunais comunitarios (art. 11 da Lei n®4/92,
de 6 de Maio)

3

A lei prevé que seja paga uma “compensagdo” aos juizes dos tribunais
comunitarios, em funcdo das receitas apuradas. Contudo, os juizes ndo beneficiam de qualquer
remuneracgdo. A regra tem sido o autofinanciamento através das receitas provenientes das multas
e taxas de justica (o que, alias, também acontece para a aquisicdo de material de trabalho). Aqui
coloca-se uma questdo: pela natureza dos tribunais comunitarios e pelos fundamentos que
conduziram a sua criacdo, niao se estaria a frustrar a expectativa dos cidadaos
desfavorecidos, que nem condicdes financeiras minimas para o seu auto-sustento tém, pior
ainda para pagar uma taxa de justica? Obviamente, os cidaddos podem recorrer a outras vias
para encontrar uma solucdo do caso que esteja em litigio por duas vias: ou recorrem ao régulo,

sendo este uma autoridade tradicional; ou desistem. Os cidaddos podem também, dependendo da

natureza do caso, recorrer a uma justiga privada.

734 Cfr.n2 2 do art. 9 e os arts 13 e 14 todos da Lei 4/92, de 6 de Maio.

735 por exemplo, alguns juizes dos TCs da Cidade de Nampula, nunca foram substituidos.
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Outra questdo que se levanta no art. 11 da Lei 4/92, seria de compreender qual
tem sido o comportamento dos juizes e outros membros dos tribunais comunitarios, na falta
de compensacio pelos servicos por eles prestados a nivel da comunidade? No nosso
entendimento, os juizes e outros membros podem estar propensos a “esquemas de corrup¢do”,
fazendo cobrangas ilicitas aos indiciados, de forma a favorecerem a decisdo tomada pelo tribunal
para aquele que pagou algum valor monetdrio ou em bens materiais (galinha, cabrito, etec),
desfavorecendo a outra parte que ndo tinha condi¢des para corromper o juiz ou outros membros
daquele tribunal comunitario que esteja a dirimir o conflito.

De forma geral esta realidade afecta os proprios TC's, funcionando de forma
irregular, na medida em que os juizes ocupam-se em outras actividades pessoais rentaveis, para o
seu auto sustento. Dessa forma TC’s reduzem as prestagdes face as comunidades. Para colmatar
essa atitude dos juizes comunitérios ¢ fundamental que sejam compensados pelo exercicio das suas
funcdes de juizes pelas actividades prestadas nos tribunais comunitérios, cumprindo para o efeito,

com o disposto na lei que cria os tribunais comunitarios.

5.2.7. Procedimentos e tipo de decisdes: o (des) respeito pelos direitos fundamentais

Os problemas discutidos nos tribunais comunitarios sdo de natureza diversa
nomeadamente conflitos sociais, conflitos em torno da habitagdo e dividas, abandono do lar ¢ de
menores, feiticaria, venda de talhdes sem consentimento do verdadeiro proprietario, agressoes
fisicas, ofensas morais e corporais voluntarias, abuso de confian¢a e adultérios’¢. A lei fixa a
competéncia material do tribunal comunitdrio, mas na pratica o seu ambito de actuagdo depende,
principalmente, dos respectivos mobilizadores. Os tribunais ndo delimitam a priori o ambito de
intervengdo, recebendo e processando todos os casos que lhe sdo apresentados pelas partes ou que
chegam através de outras instancias.

O processamento dos casos entrados nos tribunais comunitdrios obedece as
seguintes caracteristicas:

= Predominio da oralidade: a apresentacdo das queixas e a discussdo dos casos ¢ feita
oralmente. A escrita € utilizada de modo bastante residual, para as notifica¢des e, por vezes,

para o registo das decisoes;

36 Departamento dos Registos, Notariados e Assuntos Religiosos, Relatério das Actividades dos Tribunais
Comunitarios da Provincia de Nampula — periodo Janeiro a Setembro de 2017. Nampula, Novembro, 2017.
224



= Na apresentacdo e discussdo utiliza-se a lingua que os utentes escolherem. Embora
geralmente utilizem a lingua local, os utentes podem transitar livremente entre diversos
universos linguisticos, em func¢do da necessidade ou estratégias da argumentacao;

= Respeito rigoroso do principio do contraditorio, dando sempre a parte contraria a
possibilidade de se defender;

= Participativos: para além das partes, outras pessoas (familiares, vizinhos, estruturas do
bairro, etc.) podem participar na resolu¢ao do conflito. Alias, tem sido exigida a presenga
dos familiares nos julgamentos, como uma das condi¢des para a inteira compreensao dos
conflitos e producdo de prova, assim como para assegurar a eficacia das decisoes;

= (Céleres e desburocratizados: os actos/fases processuais sdo reduzidos ao minimo possivel.
Depois de apresentada a queixa, normalmente com a notificacdo da parte contraria ¢

marcado a data do julgamento.

Os tribunais comunitarios decidem de acordo com a equidade, o bom senso € com
justiga, assumindo-se a mediacdo como uma técnica privilegiada de resolucao de conflitos.

A busca de solugdes medianas, na qual as partes e respectivos acompanhantes
partilham responsabilidades no processo decisério, tem vantagens para a reposi¢ao da paz social,
para o cumprimento das decisdes e para a prevencao de novos conflitos.

Entretanto colocam-se especiais problemas relativos a aplicagdo de taxas ou
sangdes pecunidrias. Na maior parte dos casos, os utentes pagam determinado valor para a
apresentacdo da queixa e, numa fase posterior, efectuam outros pagamentos a titulo de taxa ou
imposto de justi¢a e de multa.

A cobranga de valores nos tribunais comunitarios esta relacionada com o facto de,
por um lado, ndo serem financiados pelo Estado (ficando sob a responsabilidade exclusiva dos
juizes a busca de fundos para o funcionamento basico); e, por outro lado, por ndo haver qualquer
acompanhamento da actividade daquelas instincias de resolu¢dao de conflitos. Nesse contexto, a
realidade acarreta algumas suspeicdes em relagao aos tribunais comunitarios, uma vez que acabam

por limitar o acesso a justica’’, sobretudo por parte dos cidaddos mais carenciados.

737 pode-se referenciar que dentre os direitos fundamentais da pessoa humana sobreleva o direito que todos
tém a jurisdi¢do. Bem o diz o art. 10 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: "Toda pessoa tem direito,
em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de um tribunal independente e imparcial, para
decidir de seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusagdo criminal contra ela". A verdade é que
a discriminagdo social no acesso a justica é um fenédmeno complexo que envolve factores de ordem econdmica,
mas igualmente condicionantes sociais, culturais e psicoldgicos resultantes de processos de socializagdo e
interiorizagdo de valores, incluindo a nogdo moral de justica que as pessoas operam. (MONDLANE, Carlos Pedro,
Cédigo do Processo Civil Anotado e Comentado, Escolar Editora, 2014 (anotagdo 7), p. 144. No caso concreto, 0s
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5.2.8. A articulacdo entre os tribunais comunitarios e os tribunais judiciais

A Lei n° 4/92, de 6 de Maio regula a articulacdo entre os tribunais comunitarios e
os tribunais judiciais dos distritos. Quer por iniciativa das partes quando discordam com a medida
adoptada pelo tribunal comunitario, quer por imposi¢ado da lei, o tribunal deve elaborar o auto e
remeté-lo ao competente tribunal judicial do distrito, sempre que verificar falta de concordancia
das partes com as medidas adoptadas pelo tribunal comunitario em casos de delitos de pequena
gravidade’3.

Ainda no mesmo dispositivo legal, prevé que “ compete aos tribunais praticar todos
os actos de que sejam incumbidos pelos tribunais judiciais”’3°. Aqui permite a lei que os tribunais
judiciais possam incumbir certos actos aos Tribunais Comunitarios, como por exemplo rever as
suas decisdes, ouvir as partes interessadas no processo, bem como remeter a estes algumas queixas
e participagdes de facil resolugao.

Portanto, nem todos os tribunais comunitarios cumprem na integra a lei, e outros
ndo cumprem na totalidade, visto que na sua maioria estdo localizados nas zonas reconditas em
relacdo a sede dos distritos. Porém, mesmo os que estdo localizados nas zonas urbanas, funcionam
de forma isolada. O que queremos fazer entender ¢ que ndo existe uniformidade no modo de
funcionamento e na articulacdo entre os tribunais comunitarios em referéncia ao tribunal judicial.

Na tentativa de trazer alguma ilagdo nesta reflexdo em torno do art.4 da Lei 4/92,
subjaz-nos levantar a seguinte questdo: ao se introduzir o caso no tribunal judicial, quer por
iniciativa das partes ou do tribunal comunitario, sera que aquele vai apreciar o caso nos
mesmos moldes procedimentais deste, com critérios de equidade, bom senso e justa
composicao de litigio? Obviamente que ndo. Pelo facto de que, no nosso entendimento, os casos
a serem levados aos tribunais judiciais sdo decididos de acordo com os critérios de legalidade e
com base em procedimentos da justica formal. Critério este totalmente distinto da justica
comunitaria. Esta situacdo conduz, na pratica, a denegacao do acesso a justica e ao direito para a
maioria dos cidaddos que recorrem aos tribunais comunitarios.

Nesse corolério, deve — se acentuar que o Estado reconhece os véarios sistemas
normativos e de resolucdo de conflitos que coexistem na sociedade mogambicana, na

predisposi¢do de que ndo contrariem os valores e os principios fundamentais da Constitui¢ao’.

obstaculos econémicos prendem-se com os custos, tornando, para o efeito, a justi¢a cara, e consequentemente
pdem em a causa a defesa dos seus direitos.
738 Cfr. n2 1 e 2 do art. 4 da Lei n2 4/92, de 6 de Maio
733 Cfr. n2 3 do art. 3 da Lei n2 4/92, de 6 de Maio.
740 Cfr. 42 da CRM/2004.
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Por esse facto, essas instancias devem ser respeitadas e valorizadas pela importancia que assumem

no processo de gestdo de litigios no seio da comunidade.

5.3. Os tribunais comunitarios como meio alternativo de resolucao de conflitos

Em consonancia com a Lei 4/92, de 6 de Maio, somos do entendimento de que os
tribunais comunitarios, sdo uma pratica pluralista alternativa em nivel de legislacao e de jurisdicao,
emergente na propria ordem juridico-legal oficial, com vista almejar a justica social, da igualdade
de direitos para todos os cidadaos, da estabilidade social e da valorizagdo da tradi¢ao e dos demais
valores sociais e culturais. E nesta perspectiva que a lei dos Tribunais Comunitarios reconhece, no
seu preambulo, que as experiéncias recolhidas no Pais por uma justiga de tipo comunitario
“apontam, para a necessidade da valorizagdo e aprofundamento, tendo em conta a diversidade
étnica e cultural da sociedade mogambicana”. Este aspecto justifica a criagdo de “6rgdos que
permitem aos cidaddos resolver pequenos diferendos no seio da comunidade, contribuam para a
harmonizacdo das diversas praticas de justica e para o enriquecimento das regras, usos e costumes
e conduzam a sintese criadora do direito mogcambicano”.

Os Tribunais Comunitario foram criados pela Lei’*!, o que nos subjaz admitir que
sdo parte integrante do direito e da justica oficial. Ainda a lei que cria os tribunais comunitarios
(Lei 4/92, de 6 de Maio) define-os como operando fora da organizagao judiciaria, como justica do
tipo comunitario cuja valorizag¢do e aprofundamento sdo propostos tendo em conta a diversidade
étnica e cultural da sociedade mogambicana, conforme prescreve o preAmbulo’#? da propria lei.
Por isso esses tribunais constituem hoje uma instancia “oficial” (no sentido de ter sido criados por
diploma normativo estatal) de resolucao de conflitos, dado que eles representam, até certo ponto,
uma continuidade dos “tribunais populares de base” previstos na anterior organizagao Judiciaria.
Nesta perspectiva, para além da continuidade dos tribunais populares, os tribunais comunitarios
“assumiram o legado humano e institucional, mas ndo o legado organizacional formal, uma vez
que ao contrario dos tribunais populares, nem estdo integrados na organizagao judiciaria, nem sao
apoiados, técnica e materialmente pelos tribunais distritais™’43.

Na mesma senda, segundo Boaventura de Sousa Santos, “os tribunais comunitarios

sdo uma entidade juridica hibrida em que se combinam caracteristicas da justica oficial e da justi¢a

741 Cfr. Lei 4/92, de 6 de Maio.
742 « ps experiéncias recolhidas por uma justica de tipo comunitario no Pais apontam para a necessidade da sua
valoragdo e aprofundamento, tendo em conta a diversidade étnica e cultural da sociedade mogambicana”.
Predmbulo da Lei 4/92, de 6 de Maio.
743 SANTOS, Boaventura de Sousa, O Estado Heterogéneo e o Pluralismo Juridico, ob., cit., p.70.
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ndo-oficial. Porque a lei que os instituiu nunca foi regulamentada, predominam sociologicamente,
caracteristicas da justi¢a ndo-oficial”7#4.

O surgimento dessa pratica alternativa no interior do Estado deve-se a ineficacia de
uma legislacdo estatal importada da Metrdpole colonizadora e inteiramente desvinculada dos reais
interesses dos segmentos maioritarios de nossa sociedade’®. Além disso, a pratica alternativa
aparece como uma forma de se suprir o tradicional modelo juridico, que era exclusivamente
unitério, que j& se mostra insuficiente, impondo-se a constru¢do de novas e adequadas “estruturas

juridicas de respostas”, capazes de assegurar a realizagdo da justica e da seguranga em sociedade

em rapido processo de mudangas com nossa. Como refere Antonio Wolkmer

Os Tribunais Judiciais ainda que sejam um locus tradicional de controlo e resolucao dos
conflitos por serem se dificil acesso, morosos e extremamente caros, tornando-se cada
vez mais invidvel controlar e reprimir conflitos favorecem paradoxalmente a emergéncia
de outras formas alternativas ndo institucionalizadas ou instincias judiciais informais’®,
que conseguem com maior eficiéncia e rapidez, substituir com vantagem o poder
judiciario’’.

Os Tribunais Comunitarios ganham maior inser¢do na comunidade devido as
grandes dificuldades de acesso 4 justica oficial e a impossibilidade de pagar advogados e despesas
judiciais. Estes factores fazem com que a grande parte das camadas populares marginalizadas
tenda a utilizar mecanismos nao — oficial de resolucdo de litigios existentes no Pais. A par disso,
os Tribunais Comunitarios favorecem a defesa do cidaddo, cujos principios visam atingir uma
justica mais célere e informal. Esses Tribunais permitem, também, a aplicagdo do direito
consuetudinario e a valorizacdo da identidade cultural. Porém, embora com essa vantagem que os
tribunais comunitarios assumem, eles concorrem para uma grande variedade de padrdes de
funcionamento. Com caréncias humanas e infraestruturas de toda a ordem e sofrendo a
concorréncia de outros mecanismos de resolucdo de litigios, como a Policia, grupos
dinamizadores, igrejas e as autoridades tradicionais. Dessa feita os tribunais comunitarios estao
entregues a si proprios e as capacidades de improvisagdo, de inovagio e de reprodugdo’s.

E nosso entendimento que os meios alternativos de resolugdo de conflitos

representam o afastamento do Estado como ente de forca e poder, dando lugar a sociedade

744 SANTOS, Boaventura de Sousa, O Estado Heterogéneo e o Pluralismo Juridico, ob., cit., p.70.

74> por exemplo, a Provincia de Nampula conta com 5.758.920 habitantes, dos quais 23,3% vive na zona urbana
e 76,7% vive na Zona rural (Anuario estatistico da Provincia de Nampula, 2018).

746 No caso mog¢ambicano temos os tribunais comunitarios, autoridade tradicional, liga dos direitos humanos,
ONGs.

747 WOLKMER. Pluralismo... apud BUCHILI,, Beatriz, ob., cit., p.66.
748 SANTOS, Boaventura de Sousa, O Estado Heterogéneo ...... ob., cit., p.72.
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organizada, que dispde de outros métodos, com base no didlogo e na busca de solu¢do negociada.
Ainda concordamos que a valorizagdo dos mecanismos alternativos de resolugdo de conflitos
podera viabilizar a constru¢do de uma justica de consenso, constituindo uma linha divisoéria na
afirmag¢do do mais amplo acesso a Justiga. Este principio pode estar longe para a sua concretizagao,
na predisposi¢ao de que os tribunais comunitarios funcionam numa situacao de dispersao dado aos
problemas por eles encarados (apontados no paragrafo anterior),0 que conduz a uma situagdo quase
cadtica do seu funcionamento: uns continuam muito activos, outros estdo moribundos, outros
venceram a concorréncia de outras instancias de resolucao de litigios, outros sucumbiram a elas;
uns funcionam numa atmosfera de oficialidade e de formalidade, outros assumem o seu caracter
de ndo oficial, informal; uns actuam ainda na logica revolucionaria, colocando a lealdade politica
acima de qualquer outro valor, outros interiorizam plenamente os novos tempos e o pragmatismo
exigido pelas necessidades de sobrevivéncia pacifica das comunidades; uns procuram afirmar a
autonomia propria dos tribunais em relacdo as autoridades administrativas locais (por exemplo,
grupos dinamizadores, eles proprios também um hibrido administrativo), as autoridades religiosas
(igrejas) e as autoridades tradicionais (régulos, curandeiros, chefes religiosos, etc.), outros estao
totalmente subordinados as autoridades administrativas e assumem o multiculturalismo,
recorrendo as autoridades tradicionais em muitos casos como, por exemplo, em casos de feitigaria
ou de problemas familiares’.

Em conformidade com Boaventura de Sousa Santos, “os tribunais comunitarios vao
assim fazendo em condi¢des de grande precariedade que, a ndo serem prontamente corrigidas,
pordo em causa, a curto prazo, a propria existéncia dos tribunais comunitarios”’>°. Nessa mesma
perspectiva, podemos parafrasear que, “embora criagdo estatal, os Tribunais Comunitarios
enquanto instancias de resolugdo de conflitos estdo votados no esquecimento pela mesma entidade
que os criou, ndo cumprindo o disposto na Lei quanto a elei¢do dos juizes, a separagdo do poder

judicial, o poder executivo ¢ o Partido Frelimo™’>!

. Segundo esta perspectiva o Estado nao
demonstrou interesse em fortificar os Tribunais Comunitarios, por isso os retirou da piramide
judicial, sendo o seu suporte institucional, o Ministério da Justi¢ca. Os Tribunais comunitarios estao
desprovidos do necessario refor¢o, na medida em que ndo houve qualquer elei¢do de juizes no

periodo da vigéncia da Lei’? e da legitimidade decorrente do processo eleitoral legalmente

749 SANTOS, Boaventura de Sousa, ob., cit.,, pp.72-73.
750 ibidem, p.73.
751 NEGRAO, José; TRINDADE, Jodo Carlos. 2002, p.45. apud SERRA, Carlos Manuel...ob., cit., p.480.
732 Cfr., 0 n22, do art. 92 da Lei n? 4/92, de 6 de Maio, cujo teor é o seguinte: “os membros dos tribunais
comunitdrios serao eleitos pelos 6rgdos representativos locais”, e, o n2 2, do art. 102 do mesmo dispositivo legal
diz que “exercerao fun¢des por um periodo de trés anos, sendo permitida a reeleigdo “.
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previsto. Nestes termos acolhemos o entendimento do Aratjo quando alude que auséncia de
regulamentacdo, bem como de uma estratégia que os insira dentro de um projecto global de
promogdo de acesso a justica, contribui para que estes fossem remetidos para uma espécie de
patamar de justica de segunda classe, responsavel por acolher os cidadaos que ndo tenham acesso
a justiga estatal’>3.

Segundo o exposto, somos de percep¢do que auséncia interventiva do Estado nos
Tribunais Comunitdrios pode conduzir o fracasso ou o desaparecimento destas instancias
comunitarias de resolucdo de conflitos. Porém, ¢ importante construir a ideia de que € possivel que
estas instancias funcionem sem que haja a intervencao estatal. Para o efeito ¢ fundamental que se
passa a construir a ideia de que um sistema de resolucao de conflitos ¢ eficiente quando conta com
instituicdes e procedimentos que procuram prevenir e resolver controvérsias a partir das
necessidades e dos interesses das partes. Como € o caso da negociagdo, a conciliagdo, a mediacao
e a arbitragem, onde as partes se tornam co-responsaveis pela constru¢do de uma resolu¢do mais
adequada para os seus conflitos, e, ainda a pacificacdo social, onde o didlogo ¢ um meio
fundamental para que as partes possam a administrar seus conflitos.

De forma geral somos do entendimento de que, no ambito do presente capitulo em
andlise “pluralismo juridico mogambicano no ambito da Lei n.° 4/92, de 6 de Maio (Lei dos
tribunais comunitdrios), como mecanismo de resolu¢do de conflitos”, os tribunais comunitarios
assumiram o legado humano e institucional dos tribunais populares, mas ndao o legado
organizacional, uma vez que ndo estdo integrados na organizacdo judiciaria, nem sdo apoiados
técnica e materialmente.

Os tribunais comunitérios estdo entregues a si proprios e as capacidades locais de
improvisagdo e de reproducdo. Esta realidade tem reflexos nos procedimentos e na qualidade das
decisdes daqueles tribunais. Por outro lado, a consagragdo constitucional do pluralismo juridico
significa um reconhecimento amplo das instdncias comunitarias de resolucdo de conflitos,
incluindo outros actores sociais, como as autoridades tradicionais, as associagdes especializadas
na resolu¢do de determinado tipo de conflitos (como a AMETRAMO), as igrejas, etc.

Da mesma forma que paira questionamentos em relacio a aplicacdo pratica
da lei e/ou a sua eficacia, o debate também prende-se com a questio de saber se as
autoridades tradicionais poderdo integrar uma “jurisdicao” propria, paralela em relacio a

organizac¢io judiciaria.

753 ARAUJO, Sara. “Por uma Ecologia de Justicas: um Estudo real e Urbano da Pluralidade Mogcambicana”. A
dindmica do Pluralismo Juridico em Mogambique, Maputo, Centro de estudos Sociais Aquino da Braganga, apud
SERRA, Carlos Manuel... ibidem, p. 481.
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Pelo facto de a lei ndo ser proibitiva, abre espacos para que, nos diversos contextos,
os variados actores possam resolver conflitos, em funcdo do tipo e do grau de legitimidade de que

gozam.

5.4. As implicagdes da pos modernidade nos tribunais comunitarios

A caracteristica da pos — modernidade que pode ser constatada nos tribunais
comunitarios ¢ a valorizagdo dos direitos humanos, na medida em que representam instrumentos
que protegem a identidade cultural da pessoa humana como valor juridico e visa a facilitar a defesa
do cidaddo em juizo, por representarem uma justica célere, informalizada, sem custos para o
cidaddo carente, com uso de linguas locais, eliminando os obstidculos de acesso a justica e
tornando-se, dessa feita, a justica ao alcance do cidadao.

Certamente, ¢ da pretensdao da lei (Lei 4/92, de 6 de Maio) que os tribunais
comunitarios objectivam facilitar o acesso a jurisdi¢cao por meio de um processo oral, simplificado,
gratuito, sem necessidade de advogados e tem como base os principios anteriormente apontados
(informalidade, economia processual e celeridade e a conciliagdo entre as partes). A ideia é que na
oralidade, se paute por uma linguagem muito acessivel, no caso concreto as linguas locais,
reforcando para o efeito a multiculturalidade na sociedade mogambicana. Para o caso da
simplicidade, evitou-se um processo com diversas excepgdes e recursos, adoptando para tal, um
processo simples e com uma linguagem acessivel. No caso da informalidade, permite resolver o
problema das partes de melhor maneira possivel e ndo submeter-se a um ritual. De facto, o
formalismo acaba por afastar os cidadaos da jurisdi¢@o estatal. Percebe-se assim que o formalismo
gera um grande incomodo a sociedade e, com isto, criam-se mais barreiras dificultando o célere
andamento processual. Deste modo, a expectativa que se tem em todo o meio alternativo ¢ de
diminuir o tempo de duraciao do procedimento judicial.

Logo, todo tipo de formalismo exagerado deve ser abolido para que haja um
instrumento processual agil, atendendo ao ideal de uma nova politica judiciaria e alcancar
realmente o interesse do cidaddo que almeja uma justi¢a mais célere, sem e amplo excesso de ritos
e burocracias. Uma justica mais eficiente.

Enquanto a economia processual, reduz o tempo para solucionar um determinado
litigio. Por tltimo a conciliagdo, releva pelo facto de que o direito produzido pelas partes substitui
a sentenca estatal pela vontade das partes litigantes, mesmo que o tal acordo de conciliagdo seja

homologado pelo juiz.
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Os tribunais comunitarios seguem também o principio da gratuidade, pois dispensa
as partes o pagamento de custas, taxas, ou despesas processuais. No entanto o juiz podera condenar

o vencido o pagamento de custas e impostos de justi¢a a favor do tribunal’>*

5.5. Consideragdes gerais

Pretendemos no presente J.5. apresentar aspectos gerais a cerca do capitulo em
analise. E nessa perspectiva que nos leva aferir que os TCs criados em 1992, nio estdo integrados
na actual organizagdo judicidria. A sua criacdo teve como base preencher o espago deixado pelos
tribunais populares de base, cuja estrutura e composi¢ao estava regulamentada na Lei n® 12/78, de
2 de Dezembro. A sociedade mogambicana sempre enveredou por uma justica comunitéria,
paralela a justica formal. Por este facto a Lei viu a necessidade da sua valorizagcdo e
aprofundamento, tendo em conta a diversidade étnica e cultural da sociedade mogambicana.

Contudo, a Lei 4/92, de 6 de Maio, apenas define o seu enquadramento
institucional, estatuindo que a sua instalacdo ¢ da responsabilidade dos governos provinciais (por
forca da Resolucao n°6/2001, de 12 de Junho) e que é ao Governo que compete estabelecer os
mecanismos e prazos para a elei¢do dos seus membros, cabendo aos tribunais judiciais do distrito
proceder ao controlo do respectivo processo.

A Lei que criou os tribunais comunitarios nao foi regulamentada, o que impediu o
processo de realizacdo de elei¢des para a escolha de juizes. A mesma lei determinou que os entdo
juizes de Localidade e de bairro continuassem no exercicio de func¢des até que fossem concluidas
as primeiras elei¢des. Nao tendo sido realizadas as elei¢des os referidos juizes permaneceram no
exercicio das suas fungdes dentro dos mesmos tribunais. Porem, alguns juizes perderam a vida, ao
longo do percurso, deslocagdes para outras regides a procura de melhores condigdes de vida, outros
abandonaram o cargo devido a perda de prestigio na comunidade, isto ¢, perderam o prestigio
social do cargo e da funcdo. Estes factos fazem com que os TCs tenham uma composi¢do de
membros, adversa daquela prevista na propria lei. A falta de quorum minimo legal dos seus
membros para deliberar pde em causa o funcionamento do préprio tribunal.

A procura socio juridica dos TCs ¢ dominada pelos conflitos de natureza adversa.
Nalguns caos Obedece os prescritos pela lei e outros ndo. Nesse prisma os litigios tem a ver com
conflitos conjugais, seguidos dos furtos, das injarias e das agressdes fisicas, conflitos de terra,

dividas, questdes levadas com indemnizag¢des, abandono do lar, violéncia domestica, entre outros.

754 Cfr. art. 3, no seu n?2 na alinea c) e art. 5, todos da Lei 4/92 de 6 de Maio.
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E sabido que no direito judiciario, o formalismo processual constitui um dos pilares
em que assenta a justica e as garantias fundamentais dos que a ela recorrem. As regras de
procedimento sdo uniformizadas e pressupde-se que sdo conhecidas e seguidas por todos os
agentes de justica. Diferentemente, a justica comunitdria ¢ uma justica desprofissionalizada,
assente na oralidade, em procedimentos informalizados e naturalmente, uma justiga muito
heterogénea ao nivel de procedimentos. No caso dos TCs essa heterogeneidade decorre, ainda, do
facto destes estarem fora de qualquer contexto organizacional e formal, entregues a si proprios e
as capacidades locais de improvisdo, de inovacao e de reprodugao.

Os TCs sdo uma instancia de resolugdo de conflitos muito complexa no Pais. E uma
realidade que eles assumiram o legado humano e institucional dos tribunais populares, mas nao o
legado organizacional, pelo facto de ndo estarem integrados na organizagdo judiciaria, nem sio
apoiados técnica e materialmente, pelos tribunais distritais. Nesse corolario, ndo se pode descurar
uma grande variedade nos padrdes de funcionamento dos tribunais comunitarios.

Devido as caréncias de natureza humana e infraestruturas de toda a ordem e
sofrendo concorréncia dos outros mecanismos de resolugdo de litigios, como Igrejas, ATs, os TCs
estdo entregues a si proprios e as capacidades de locais de improvisacdo, de inovagdo e de
reproducdo. Por isso, funcionam de forma dispersa: uns muito activos; outros moribundos; uns
funcionam numa atmosfera de oficialidade e de formalidade, outros assumem o seu caracter nao
oficial, informal; uns actuam ainda na légica revolucionaria; outros estdo totalmente subordinados
as autoridades administrativas, € os outros assumem o multiculturalismo, recorrendo as ATs em
muitos casos, como por exemplo, os de feitigaria ou de familia.

De forma geral, os TCs vivem com uma série de obstaculos. Contudo, estas
instancias de resolucdo de litigios comunitdrios vao fazendo a sintese criadora do direito em
condi¢cdes de grande precariedade que, a ndo serem urgentemente corrigidas, poderdo por em

causa, a curto- prazo, a propria existéncia.

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo em torno da “Analise da efectivaciao da Lei n® 4/92, de 6 de Maio, como
manifestacio do pluralismo juridico consagrado nos termos do n° 4 da CRM”, ¢ uma
abordagem que parte do pressuposto do reconhecimento da existéncia das diversas normas no

ambito de aplicacdo do direito. Nessa amplitude percebemos que umas das fung¢des do direito ¢ a
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resolucao de conflitos resultantes da sociedade, onde nela encontramos uma diversidade de normas
a vigorar de forma simultanea, pelo facto de ser considerada como questao social e em parte como
antagonismo ao monismo juridico, que ¢ o monopo6lio das normas juridicas exercidas pelo Estado.

O pluralismo juridico mogambicano ndo pode ser analisado apenas a partir do que
esteve ou estd previsto na legislacdo. A realidade ¢ complexa e, muitas vezes, imprevisivel. Como
mostra Boaventura de Sousa Santos com a “metafora do palimpsesto de culturas juridicas e
politicas”, a histéria mogambicana ¢ feita de rupturas e continuidades, cujos efeitos foram tomando
diferentes formas ao nivel local, onde as estratégias do Estado, presentes e passadas, se interligam
com as dindmicas das proprias comunidades ou do espago global. Hoje, o peso das autoridades
tradicionais, dos tribunais comunitarios, bem como das restantes instancias de resolucdo de
conflitos, previstas ou nao na lei, varia consideravelmente, conforme se fazem sentir os diferentes
momentos da historia.

As praticas das instancias sdo altamente diversificadas e os diferentes direitos
tendem a ser usados de forma interligada, de acordo com as estratégias das instancias que resolvem
conflitos e dos proprios litigantes. E nesse ambito que abordar o pluralismo juridico significa ter a
disposi¢do diferentes alternativas, opgoes, possibilidades de recorrer instancias diversificadas para
fazer valer o seu direito.

Partindo desse pressuposto, o tema proposto consistiu na busca de conhecimentos
que nos levaram na obteng¢ao de resultados, que se convergem na ideia de que o Acesso a Justica
¢ um meio de poder reconhecer o valor de Justica, na perspectiva mais ampla que caracteriza que

a Justica como instituicdo. Daqui expomos as seguintes consideragdes finais:

1) Quanto as manifestacoes do pluralismo juridico em Mocambique

Tendo em atencdo a realidade Mogambicana na actualidade e situando-a no ambito
da manifestacdo do pluralismo juridico, constatamos que ha uma tendéncia de um retorno ao
sistema colonial, aquilo que muitos autores, anteriormente apontados, consideram de governo
indirecto ou seja um neo-governo indirecto, na medida em que ha uma manifestagdo clara da falta
de uma articulacdo e um enquadramento efectivo das ordens juridicas dentro do poder judicial,
potenciando, cada vez mais, 0 monismo juridico que tendencialmente caracteriza a ordem juridica
Mogambicana. E como consequéncia disso, o judicial ocupa um lugar cimeiro no ambito

jurisdicional dentro da esfera juridica interna. Decorrente disso, ilidimos que de acordo com as
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disposigdes constitucionais que reconhecem e regulam as varias vertentes do pluralismo juridico
em Mocambique (as ordens juridicas estadual, comunitédria, tradicional, internacional ou

transnacionais), estdo integrados num ordenamento juridico e sujeitos a supremacia constitucional.

Embora com a integragdo das diversas normas (estaduais, costumeiras ou
tradicionais e as internacionais) no quadro do pluralismo juridico mogambicano, se constata que
ndo existe instrumentos que estabelecam os mecanismos de ligagdo juridica destes grupos de
normas ou sistemas juridicos dentro das disposi¢cdes constitucionais relativas ao pluralismo
juridico. Isto demonstra a falta de espago para um processo que conduz a materializagdo de uma
efectiva coexisténcia.

Segundo o exposto somos de entendimento de que o pluralismo juridico deve ser
visto como um espago de continuidade social que permite preencher vazios juridicos decorrentes
da sociedade mogambicana. E nesse corolario que ¢ fundamental ter em vista o Direito Alternativo
que ¢ um dos exemplos mais claros do pluralismo juridico, considerando como uma forma
alternativa de levar justica social as comunidades, justi¢a essa que ndo fica presa a norma juridica
positiva vigente.

Ha um outro pressuposto a ter em conta, no sentido de que a consagracdo
constitucional nos leva a uma reflexdo por op¢ao por um pluralismo juridico forte. Este facto ¢
sustentado pelo discurso politico oficial sobre o reconhecimento das ordens normativas nao
estatais, em posicdo ndo mais subordinada, bem como por ndo existir legislagdo detalhada que
defina a jurisdicdo e os costumes das Autoridades Tradicionais, permitindo um espago para
autodeterminagdo e aplicacdo das suas proprias regras com ampla autodeterminagdo. Nao
pretendemos refutar a ideia de que o pluralismo juridico mogambicano, avaliado pela sua
intensidade e o grau de litigiosidade nela existente, seja classificado como um pluralismo juridico
como tendencialmente forte, como se refere alguma doutrina ja atras citada. Porém, pelas
vicissitudes que o pluralismo juridico apresenta, onde a producdo juridica ¢ percebida como
monista, legalmente centralizadora ou mesmo unificada, o pior de tudo, numa sociedade de
individuos que pertencem a varias estruturas sociais, advogamos ser um pluralismo juridico fraco
ou formal.

E fraco ou formal, na medida em que a validade dos sistemas normativos
reconhecidos pelo Estado, geralmente ditos direitos tradicionais de origem consuetudinarias,
depende da regulagdo e controlo do sistema normativo estadual. Somos apologista que o
pluralismo patente em Mog¢ambique seja de forma a atender o compromisso do centralismo legal

em homenagem a um processo de coesdo social, com base na crenca politica de que, a fusdo

235



antropologica e social das sociedades “moderna” e “ tradicional” € inevitavel, boa, necessaria e
normal no processo de edificacdo de uma unidade nacional. Nesse sentido fraco, o pluralismo
juridico € coerente com o monismo ou centralismo juridico, em que a validade ou eficacia das
normas de carécter extra- estadual dependem de um acto formal do Estado, de uma chancela de
reconhecimento do poder central, hd um controlo politico. Por outro lado, podemos aferir também
que sendo fraco reconduz-nos a um pluralismo meramente formal.

Segundo o exposto, somos apologista de um pluralismo assente nas ideias de
sociedade e de Direito, decorrentes da propria Dignidade Humana, e dos principios da igualdade,
da pluralidade democratica da descentralizacdo administrativa. A dignidade da pessoa humana
constitui, pois, um “dado prévio” (a pré — condicdo”) metalegal e metaconstitucional, mas nao
necessariamente reduzido a uma concepgdo metafisica de legitimagdo da Republica, visto que
assenta no reconhecimento ou outorga de direitos humanos, que se ancoram na ‘“eminente
dignidade da pessoa humana, cuja substancia assenta na propria pessoa como sintese de corpo,
razao e espirito, traduzida numa unidade essencial.

E aplicacdo do Direito ndo pode ser socialmente uniforme como no caso da lei do
Estado. Decorrente desta perspectiva, o Estado e as instituigdes dele dependentes devem ser
apenas mais uma das ordens normativas em coexisténcia em determinada circunscri¢do normativa
plural. Reforcamos a ideia de consagra¢do de um pluralismo juridico forte ou material no sentido
da admissdo da existéncia de sistemas autonomos de normas nado estaduais, de forma
operacionalizar a op¢ao Constitucional do principio do pluralismo juridico, promovendo as novas
dinamicas da sociedade, ndo so, como também na defini¢do de um quadro juridico — constitucional
que espelhe as realidades sociais mogambicanas, isto ¢, um quadro juridico — constitucional mais
efectivo. Esse facto poderd evitar que a consagragdo do principio do pluralismo juridico na
Constituicao vigente, possa esgotar por si propria, ficando, no entanto, no mero reconhecimento
formal por parte do Estado da existéncia de ordens juridicas e institui¢des de resolugdo de conflitos
ndo estatais. Para o efeito ¢ fundamental que se desenvolva a necesséria regulamentagdo nacional
que defina as respectivas areas de jurisdi¢do e os mecanismos de referéncia entre os provedores

estatais e ndo estatais.

2) Quanto aos mecanismos de resolucao de conflitos no Aambito do direito consuetudinario

moc¢ambicano — o papel da autoridade tradicional

A institucionalizacdo e¢ o reconhecimento formal das autoridades tradicionais
ocorreram com a Lei 3/94, de 13 de Setembro, o primeiro diploma legal em matéria de

descentralizacdo, que atribuia um papel as autoridades tradicionais no processo de consulta e
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tomada de decisdes locais e no arbitrio de conflitos e questdes relacionadas com o uso da terra.
Por razoes politicas, a Lei 3/94, de 13 de Setembro, foi substituida pela Lei n.° 2/97, de 18 de
Fevereiro, que limita a participacdo das autoridades tradicionais e sujeita a regulamentagdo
ministerial.

Este preceito evidencia que ao ser incorporado no sistema de administragao
mogambicana, o chefe tradicional deixou de ser uma “autoridade tradicional” e passou a ser um
agente administrativo, ou Régulo. Nesse processo, seu poder continua a ser bastante reduzido,
assumindo outras fun¢des, em detrimento das tradicionais, como a recolha de impostos, operagdes
de recenseamento e outras previstas no diploma legal em alusao.

Dessa forma se pode ilidir que o papel da autoridade tradicional no processo de
resolugdo de conflitos na base do direito costumeiro ndo ¢ muito destacado. Por isso mesmo, o
reconhecimento constitucional da autoridade tradicional s6 viria a acontecer em 2004, na
sequéncia do processo de revisdo constitucional que conduziu a aprovacdo da nova Constituicao
da Republica, a 16 de Novembro de 2004, concretamente no seu art. 118°. Com efeito, o art. 118°
da Constitui¢ao de 2004 estabelece que “o Estado reconhece e valoriza a autoridade tradicional
legitimada pelas populagdes e segundo o direito costumeiro; o Estado define a relagdo entre a
autoridade tradicional e as outras institui¢des e enquadra a sua participa¢do na vida econdmica,
social e cultural do Pais nos termos da lei”.

Partindo deste pressuposto, avancamos a ideia de que a relagao entre o Estado e as
autoridades tradicionais ¢ encarada de um prisma hierdrquico de subordinagdo, visto que
autoridade tradicional estd integrada na Administracdo Publica. Por outro lado, o sistema legal
costumeiro na sociedade mogambicana esta subordinado e conformado com o direito estatal, e
com as normas constitucionais.

Da disposicao do art.118° da CRM vigente pode-se constatar que ela ndo estipula
um minimo constitucional de func¢des para as autoridades tradicionais. Ela limita-se a reconhecé-
las e a remeter para a lei a defini¢cdo do relacionamento da autoridade tradicional com as demais
instituigdes e enquadra a sua participagdo na vida econdmica, social e cultural do Pais’>>. Partindo
desse prisma, a Constituigdo vigente nao define de forma directa o que entende por “Autoridade
Tradicional” e nem remete a defini¢ao para a lei ordinaria.

Com este reconhecimento as autoridades tradicionais passam a desempenhar, na
actualidade, um papel similar ao que desempenhavam na época colonial para as administragdes

locais, colaborando para a formacao e consolida¢ao do Estado a nivel local.

735 Cfr., o n2 2 do art. 1182 da CRM/2004.
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Em conformidade com o n° 3 do art. 211° da Constituicdo de Mogambique vigente
(2004), «podem ser definidos por lei mecanismos institucionais e processuais de articulacio entre
os tribunais e demais instancias de composic¢ao de interesses e de resolucao de conflitos». Do ponto
de vista pratico, constata-se que os referidos mecanismos institucionais e processuais de
articulagdo proposta pela Constitui¢do de 2004 para o seu estabelecimento ainda ndo sdo efectivos,
isto €, ainda ndo estdo definidos. Dessa feita a norma em alusdo prevalece num mero formalismo
sem uma concretizagdo constitucional.

Verificamos que o Regulamento do Decreto 15/2000, de 20 de Junho, aprovado
através do Diploma Ministerial n.° 107-A/2000, estabelece os mecanismos de articulagdo quanto
ao estabelecimento dos deveres e direitos dos interlocutores e na defini¢do das areas para cada
uma. Enquanto isso, o Regulamento sobre a Articulagio dos Orgdos das Autarquias Locais com
as Autoridades Comunitarias, aprovado pelo Diploma Ministerial 80/2004, de 14 de Maio vai na
mesma linha do Decreto 15/2000, de 20 de Junho.

Da analise destes aspectos todos, constatamos que, a articulagdo estabelecida pelo
Decreto 15/2000, de 20 de Junho ndo esta relacionado com a articulagdo entre os tribunais e outras
instancias de resolu¢dao de conflitos no ordenamento juridico mogambicano. Por isso podemos
ilidir que ndo ha integracdo dos mecanismos tradicionais de resolug¢do de conflitos na estrutura
organica dos tribunais.

Analisando o elenco de direitos e deveres previstos no Regulamento”® do Decreto
n°® 15/2000, de 20 de Junho, pode concluir — se que a administracao estadual abriu espago para
uma interac¢do formal ou formalizada entre os Orgdos estaduais e as autoridades tradicionais,
notando-se que na esséncia ¢ importante perceber que o papel para as chefias tradicionais na lei ¢
uma interac¢do recomendada mas ndo vinculativa, reconhece a autoridade mas nao confere poder.
O poder mandatario permanece no Estado uma vez que a autoridade tradicional ndo vem de bases
estatais, mas sim de bases comunitarias.

Aferir ainda que o Decreto n°® 15/2000, de 20 de Junho, vem a incluir as autoridades
tradicionais nas demais autoridades comunitarias locais, como prescreve o n° 1° do referido

757

decreto’”’. Dessa forma, evidéncia uma clara demonstragcdo que o direito estatal tem a pretensao

756 Regulamento aprovado pelo Diploma Ministerial n2 107-A/2000, de 25 de Agosto, que entrou
“imediatamente” em vigor, isto é, na data da sua publicagdo (cfr. art. 152 e art. 22 do Diploma Ministerial n2 107
— A/2000, de 25 de Agosto). Esses deveres constam dos arts 42 (Direitos em geral), 62 (direitos dos chefes
tradicionais e secretdrio de bairro ou aldeia) e 82 (Deveres dos chefes tradicionais e secretarios de bairro ou
aldeia) do Capitulo Il (Direitos e Deveres das Autoridades Tradicionais)

757« e 1, para efeitos do presente decreto sdo autoridades comunitdrias os chefes tradicionais, os secretérios
de bairro ou de aldeia e outros lideres legitimados como tais pelas respectivas comunidades”.
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de se constituir na Unica forma da sociedade. Isto leva-nos afirmar que podemos considerar o
direito estatal como dominante, mas ndo exclusivo nem o mais importante na gestdo normativa da
maioria da populacdo mogambicana. Por isso a no¢do do pluralismo juridico no contexto
mogambicano estd sendo introduzida paulatinamente na legislagdo mogambicano, segundo o
preceituado no art. 4° da CRM vigente, e que requer seu tempo para mais consolidacao.

Denotamos que as autoridades tradicionais e os costumes come¢am a perder
legitimidade e sentido para a maior parte da populagdo rural por causa das mudangas sociais ¢ a
modernidade.

Podemos finalizar apontando que o Estado deve estabelecer um corpus normativo
relativo 4 aplicagdo do Direito reconhecido pelas autoridades publicas, mdxime os tribunais
oficiais; normas de recepcao e limites, designadamente as que limitam a validade, ou melhor a

eficdcia das normas vigentes ao nivel da comunidade estadual.

3) Quanto a efectivacio da lei n° 4/92, de 6 de Maio, como manifestacio do pluralismo
juridico mocambicano nos termos do artigo 4° da Constituicio da Republica de
Mocambique.

Os tribunais comunitarios foram criados pelo Estado através da Lei n® 4/92, de 6 de
Maio, sdo uma pratica pluralista alternativa, em nivel de legislacao e jurisdicao, pelo facto de surgir
na propria ordem juridico-legal oficial, cuja pretensdo era evitar, no nivel da base, o vazio deixado
pelos tribunais populares, apds a sua eliminac¢ao formal.

Recordar que os tribunais populares foram implantados na base do sistema de
justica popular, no periodo de 1978 a 1992, como ja nos referimos. Porém, estas instancias
alternativas ndo fazem parte da estrutura organica judicial do Estado. O legislador justifica a
criagdo destes tribunais fundamentando com base na experiéncia deste tipo de tribunais e na
necessidade de valorizar e aprofundar as diversidades étnicas e culturais de Mogambique. Por isso
foram criados para resolver pequenos diferendos dentro da sociedade e para valorizar as diversas
praticas de justica, assim como 0s usos € costumes que constituem a sintese criadora do Direito
Mogambicano’>8.

O surgimento dos tribunais comunitarios, como pratica alternativa, deve-se a

ineficacia de uma legislagdo estatal importada da metropole colonizadora e inteiramente

desvinculada dos reais interesses dos segmentos maioritarios da sociedade mogambicana. Outro

entendimento reside pelo facto de que os tribunais comunitérios surgiram como forma de se suprir

758 preambulo da Lei n.°4/92, de 6 de Maio, (Lei que cria os Tribunais comunitarios )
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o tradicional modelo juridico, exclusivamente unitério, insuficiente para assegurar a realizagao da
justica no contexto social mogambicano, com particular relevancia a justica comunitaria.

Os tribunais comunitérios funcionam, na pratica, como instancias extrajudiciais de
resolucdo de conflitos no seio das comunidades, legalmente sdo instancias judiciais reconhecidas
legalmente. Nao fazendo parte da estrutura organica judicial do Estado, ¢ imperativo constitucional
redefinir a organizagdo judicidria mocambicana, ¢ n3o como mecanismos extrajudiciais de
resolucdo de litigios.

Em conformidade do preceituado no n° 3 do art. 211° da CRM vigente, permite a
definicdo por lei de mecanismos institucionais e processuais de articulagdo entre os tribunais
judiciais e demais instancias de composicao e interesses € de resolu¢do de conflitos. Porém, os
tribunais comunitarios, ndo estando integrados na organizacao judicidria mogambicana, funcionam
em articulagdo com outras instancias judiciais, contrariando o dispositivo constitucional. Nesse
ambito ¢ fundamental rever a Lei dos tribunais comunitarios de forma adequar a nova realidade
jurisdicional, como simplificacdo dos ritos processuais com o objectivo de tornar os processos
mais céleres, eficientes € menos burocraticos.

No caso concreto dos tribunais comunitérios, a sugestdo assenta sobre um minimo
de procedimento formal, apesar de se manter um maior predominio de informalidade e de
oralidade, para garantir a realizacdo de um processo justo. Deve ser um processo que preserve
também as suas caracteristicas essenciais como utilizacdo das normas costumeiras e linguas
nacionais, de forma a evitar o risco de por em causa a esséncia e os objectivos pelos quais foram
criados os referidos tribunais, conforme preconiza o preAmbulo da lei 4/92, de 6 de Maio’>°.

A Lei que cria os Tribunais Comunitarios estabelece alguns principios e
mecanismos processuais de resolucdo de conflitos, tais como: jurisdicdo, competéncia,
funcionamento, a recorribilidade das suas decisdes, composi¢cdo e mandato. Nao obstante, ndo
estabelece os mecanismos de articulagdo com os outros sistemas normativos de resolugdo de
conflitos dentro do mesmo ordenamento juridico. As suas decisdes sdo recorriveis aos tribunais
judiciais.

Os tribunais comunitarios sdo uma entidade juridica hibrida em que se combinam
caracteristicas da justica oficial e da justi¢a ndo — oficial, sdo parte integrante do direito e justi¢a

oficial, na predisposi¢ao de que foram criados por Lei 4/92, de 6 de Maio.

759 “Qs tribunais comunitérios foram criados para que permitam aos cidad3os resolver pequenos diferendos no
seio da comunidade, contribuam para harmonizagdo das diversas praticas de justica e para o enriquecimento
das regras, usos e costumes e conduzam a sinrtese criadora do direito mogambicano”, diferentemente do que
dispde a Constituicdo em fungado jurisdicional.
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O tribunal comunitario ¢ um mecanismo p6és — moderno do direito. Pelo facto de
ser um instrumento que envolve a comunidade na resolucdo de litigios, permitindo uma
harmoniosa convivéncia social, através da utilizacdo de diferentes fontes normativas ¢ a
valorizacdo dos direitos humanos, com respeito a identidade, cultural e o acesso a justica para
todos os cidadaos.

Hoje, o peso das autoridades tradicionais, dos tribunais comunitarios, bem como
das restantes instancias de resolug@o de conflitos, previstas ou ndo na Lei, varia consideravelmente
ao nivel local, conforme se fazem sentir os diferentes momentos da historia do Estado. No entanto,
uma vez que nunca foi elaborado o respectivo regulamento, pouco ou nada se fez, sendo que se
eles, em principio, pertencem a organizagdo judicidria, t€ém sido deixados de lado, sem
acompanhamento, apoio ou formagao. Nestas condi¢des, na pratica, muitos deles funcionam como
uma extensdo dos Tribunais Populares.

A regulamentacdo do funcionamento dos tribunais comunitarios ¢ urgente, por
forma a usarem critérios vigentes nos tribunais formais. Outrossim, a regulamentacdo da Lei 4/92
de 6 de Maio, daria passos para tornar “real”, o funcionamento dos tribunais comunitarios e
ajudaria tanto os membros destes tribunais assim como a comunidade a conhecer melhor a
legislacdo assim como do conteido. A regulamentacdo facilitaria a interpretacdo e melhor
aplicagdo das normas referidas na legislagao.

Os tribunais comunitarios sdo hibridos juridicos na medida em que nio sdo nem
inteiramente oficiais nem ndo oficiais. A auséncia da men¢ao aos tribunais comunitérios talvez
seja a falha mais gritante da Lei Organica dos Tribunais Judiciais. Os tribunais comunitarios que
foram estabelecidos ap6s a independéncia sdo, dentre os foruns oficialmente reconhecidos, os mais
generalizados em Mocambique. Embora juridicamente regulados pela Lei dos Tribunais
Comunitarios de 1992, que lhes atribui competéncia legal para julgar disputas civeis e criminais
de menor valor e gravidade, os tribunais comunitirios ndo se encontram reconhecidos na
Constituicao de 1990 e ndo tém lacos formais com os tribunais judiciais. Na pratica, eles ndo tém
recebido apoio financeiro nem material do Governo ou dos tribunais judiciais. Representando um
importante passo em frente, a Constituicdo de 2004 reconheceu a sua existéncia, sendo agora
urgente a aprovacao de legislacdo que enquadre juridicamente este seu novo estatuto, permitindo-
se o recurso das suas decisdes ao resto do sistema de tribunais, de forma similar ao que ocorre com
os tribunais judiciais.

Os tribunais comunitérios, de acordo com a Lei que os cria, julgam conflitos de

menor gravidade, e sdo compostos por juizes sem formagao técnico-juridica (em principio, eleitos
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pelas assembleias representativas dos cidadaos); decidem, nos limites da Constitui¢do, de acordo
com o bom senso, a equidade e atendendo aos valores sociais e culturais existentes na sociedade
mogambicana.

O afastamento dos tribunais comunitdrios do sistema judicial e a falta de
actualizacdo e regulamentacdo da Lei que os cria agravaram o distanciamento do sistema de
administracdo da justica dos cidaddos, como acarretou consequéncias negativas para o
funcionamento daqueles mesmos tribunais, pondo em causa a sua eficacia. E dessa forma que a
inser¢do institucional dos tribunais comunitarios tornou-se dubia, ndo estando claramente definido
em que estrutura organica se situam, quem os coordena, a quem prestam contas e de que forma o
fazem. Nalguns distritos, as direc¢des distritais de registo e notariado reivindicam o papel de
acompanhamento, embora na pratica apenas sejam uma institui¢ao de referéncia para a canalizagao
de relatorios e de algumas receitas dos tribunais comunitarios.

Outrossim, ha um conflito passivo entre os membros dos tribunais comunitarios que
sdo entregues na gestdo dos problemas da comunidade, e outros membros da autoridade local
(régulos e secretarios reconhecidos) que também tém o mesmo papel. Havendo o conflito passivo
em causa, urge a necessidade de delimitar as fun¢des de cada um destes 6rgdos locais para nao
alimentar as controvérsias que emergem devido a concorréncia nesta actividade de gestdo e
resolucdo de conflitos.

Devido a pouca importincia que se dd aos tribunais comunitarios pelo Governo,
ndo existe um mecanismo de articulacdo entre estas instancias e Ministério da Justica e Assuntos
Constitucionais e Religiosos, de modo que haja um apoio global (material, financeiro € humano)
aos tribunais comunitarios no sentido de que funcionem com eficécia.

Os tribunais comunitarios, que, de acordo com a legislacio mogambicana, “sdo a
base do sistema de administracdo da justica no Pais”, deviam ter competéncias mais alargadas, ou
seja, as de resolver casos sumadrios, que actualmente sdo tratados nas instancias judiciais
convencionais.

A lei que cria estes tribunais sublinha que eles servem para a “promocao do acesso
a justica e ao direito, a dinamizagdo e consolida¢cdo de uma justica de proximidade, a prevencao
dos conflitos, o refor¢o da estabilidade social e a valorizacdo, de acordo com a Constitui¢do, das
normas, regras, usos, costumes e demais valores sociais e culturais existentes na sociedade
mocambicana”. Com base no que foi instituido pela lei, entendemos haver motivos suficientes para

o alargamento das competéncias para conferir mais autoridade a essas instancias judiciais.
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Os tribunais comunitarios ndo so6 sejam instancias de resolug¢do de conflitos, mas
que desempenhem um papel de instancia preventiva de conflitos. Urge a necessidade de promocao
de cursos de formacgdo continua aos membros dos tribunais comunitarios, de modo que a sua
actuagdo ndo se distancie dos principios constitucionais e normas dos direitos humanos, de forma
a encontrar uma harmonizacdo dos principios legais e dos usos e costumes locais. A falta de
formacdo dos membros dos tribunais comunitarios pde em causa uma articulagdo eficiente das
dindmicas locais com as dinamicas do Estado, presentes e passadas, para constituir um sistema
juridico que embora pluralista seja coerente.

A formagdo dos membros dos tribunais comunitarios deve baseiar-se em
interpretacdo das matérias cuja Lei faz referéncia, ndo deixando prestar aten¢ao a conciliagdo entre
aplicacdo do direito estadual formal e direito costumeiro.

Ha tanta uma necessidade de controlo e supervisao dos tribunais comunitarios. Nao
basta que a lei seja aprovada, e a mesma formalmente ajude a solucionar os problemas que a nao
regulamentacdo da Lei que cria os respectivos tribunais (Lei n® 4/92, de 6 de Maio, trouxe, ¢

também necessario que a aplicacdo da mesma seja supervisionada e acompanhada.

Contudo, ¢ fundamental a efectivag@o do principio constitucional de acesso a justica

tendo em vista:

i. O principio da igualdade material

Na predisposi¢ao de que a populacdo tem a possibilidade de utilizarem o sistema
de justica sem restri¢cdes para a defesa de seus direitos. Porém, a utilizagdo do sistema de justica
depende do conhecimento das pessoas sobre o teor de seus direitos e deveres, de um lado. Por
outro lado, depende da intimidade que as mesmas tenham com os mecanismos de resolugdo de
conflitos que se encontram a sua disposicao.

Para a concretizagdo do principio da igualdade material ¢ fundamental que as
populacdes tenham, um minimo de cultura juridica, cuja dissemina¢do deve ser a cargo ou a
responsabilidade do Estado. O Estado pode integrar essas informagdes no sistema de educagdo, ou
por intermédio do Instituto de Patrocinio e Assisténcia Juridica, ou ainda por via das Organizacdes
da Sociedade Civil (ONGs).

Outrossim, a divulgac¢do da cultura juridica no seio das comunidades onde operam
os tribunais comunitarios, de forma particular, ¢ imprescindivel, no intuito de dar a conhecer os
direitos e deveres dos cidaddos. Dessa forma tomardo consciéncia dos seus actos e mecanismos de

reclamagdo em caos de violacdo dos seus direitos. Portanto, para a divulgacdo dos direitos e
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deveres dos cidadaos, ¢ papel dos “mass media”, constituindo para o efeito, um veiculo mais usual

e abrangente na divulgacdo dos direitos sociais.

ii. O acesso aos mecanismos alternativos de resolucao de conflitos

Para além das acc¢des que pretendem assegurar a igualdade material no acesso a
justica, a populagdo tem, efectivamente, o acesso aos mecanismos alternativos de resolugdo de
conflitos. Para o efeito, ¢ fundamental valorizar e fomentar a utilizagdo de meios alternativos de
resolucdo de conflitos, comunitarios e/ou estatais, tais como a conciliagdo, a mediagdo e a
arbitragem. Mas para a concretiza¢do desse acesso implica sua ampliacdo na medida em que os
meios alternativos de resolucdo de conflitos apresentam se mais proximos, simples e
desburocratizados, permitindo, assim, a aproximacdo do sistema de justica daqueles que, ndo
contemplados pelo sistema tradicional, ndo chegariam ao sistema de resolucao de conflitos.

No caso da mediagdo, como uma das categorias dentro dos métodos alternativos de
resolugcdo de conflitos, propicia a inclusdo social, estimula a cidadania e valoriza as liderangas
Locais. Portanto, decorrente da inacessibilidade dos tribunais judiciais e sendo os tribunais
comunitarios uma alternativa segura ¢ imprescindivel, e imperativo que o Governo apoie os
tribunais comunitarios proporcionando instala¢des adequadas e apetrechando-os com equipamento
e material disponivel. Ademais, o Ministério da Justi¢ca e Assuntos Constitucionais e Religiosos
deve melhorar e apoiar o debate actual, segundo o qual € preciso recriar os mecanismos tradicionais

de resolugdo de conflitos.

* o7

iii. A utilizacdo do Poder Judiciario para a resolu¢io de conflitos como ultima ratio e
desburocratizacio e democratiza¢cao do acesso aos tribunais

Neste aspecto corroboramos com Boaventura de Sousa Santos, que deve-se
desenvolver a percep¢do de que os tribunais ndo podem resolver todos os litigios, devendo-se
encontrar outros mecanismos para absorver a demanda por justica, caminhos que devem passar
pela informatizagdo e desjudicializacdo de certos litigios e pelo desenvolvimento das actividades
de conciliagdo ¢ mediagao.

Assim, o0 acesso a justica, apesar de intimamente ligado ao Poder Judiciario, pode
ocorrer também fora dele. Os meios alternativos de resolucdo de conflitos sdo importantes, assim
como a consciencializa¢do dos individuos sobre seus direitos, o que os aproxima da paz social e,

muitas vezes, evita o proprio conflito materializado por meio de um processo judicial.

iv. Efectivacio de um sistema juridico plural
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A sociedade mocambicana ¢ de facto plural, tendo em vista aos grupos étnicos que
constitui a propria sociedade mocambicana (Macuas, Macondes, Changanas, Chopes, Ndaus,
etec). Se a perspectiva for continuar com um excessivo centralismo juridico, poderd por em causa
esta pluralidade socioldgica da sociedade que comporta a sociedade mogambicana. Por isso ¢
importante reconhecer as diferentes praticas consuetudinarias e estabelecer um didlogo com o

Estado, para que este desaproprie-se do monopolio do direito.

Outrossim, ndo se pode negar a existéncia de diversas normas que regem o0s
diferentes grupos étnicos dentro da sociedade mogambicana. Para isso, ¢ fundamental que o poder
legiferante permita as diferentes jurisdi¢des locais continuarem a exercer o poder que lhes ¢
proprio. Isto ndo implica esvaziar o poder do Estado com o seu direito estatal, mas sim deixar livre
autonomia de gestdo da vida social e politica dos diferentes grupos étnicos, valorizando a
multiculturalidade mogambicana. Isto por que o direito tem as suas fontes enraizadas na sociedade,
assim sendo implica que cada grupo dentro da sociedade dispde de um sistema juridico proprio
mais ou menos autonomo em relacdo ao direito estadual.

Sendo a sociedade mogambicana formada por diversos extratos sociais, implica a
existencial de varios sistemas juridicos, logo o direito estatal ndo joga necessariamente um papel
dominante, pelo facto de ser um direito que nao se identifica com a realidade social. Um direito
herdado do ocidente. Por isso, ao invés de um pluralismo juridico em Mogambique, deve-se falar
de diversidade de ordens juridica, uma vez que essa pluralidade de ordens juridicas existente
depende da tolerancia ou da vontade da ordem juridica estatal.

O nosso Pais, mesmo depois da colonizacdo, continua a veicular modelos juridicos
ocidentais. Contudo, os diferentes direitos tradicionais, embora terem resistido a alienagdo do
regime colonial, estdo a perder a sua forc¢a vinculativa, face ao principio da unidade do Estado, dai
a prevaléncia de um centralismo juridico.

Contudo, O pluralismo juridico opde-se a0 monismo, na medida em que aponta para
uma perspectiva plural, multipla, que reconhece a existéncia de elementos heterogéneos e a
diversidade nos campos sociais. Ainda, o pluralismo juridico efectivo pressupde que além do

Estado, ha outros sujeitos/ instituigdes que criam o Direito.
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