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RESUMO

Esta tese ¢ uma reflexdo que tem por objecto “A Hierarquia de Normas no Direito
Constitucional Mogambicano: Uma Experiéncia a partir do Direito Comparado”. Esta reflexdo visa
compreender como as normas juridicas sdo escalonadas no sistema juridico interno, ¢ de que modo, por um
lado, a posi¢@o das normas internacionais pode influenciar o sistema juridico e, por outro lado, a posicao
das normas infra-constitucionais pode entrar em contradi¢do com o critério hierarquico que pretende que o
texto constitucional seja no cume do ordenamento juridico. Isto reflecte-se a ideia da supremacia da
Constitui¢do que se quer que todas normas de hierarquia inferior sejam conforme com o texto
constitucional. A ideia da hierarquia de normas constitucionais reside no processo do poder constituinte, a
saber: a competéncia do poder constituinte originario e a sua influéncia sobre a obra que ele elabora. A
multiplicidade das relagdes ndo hierarquicas de articulagdo entre as normas do sistema constitucional resulta
de um conjunto de interac¢des dos sistemas juridicos contidos na Constitui¢do. Assim sendo, cada forma
de interaccdo de normas precisa de um certo modo de articulag@o. Porém, a contradigdo entre as normas na
Constituigdo encontra resposta através dos meios de conciliagdo, de derrogagdo e interdependéncia das
normas que assenta sua definicdo nas relagdes de geragdo. A conciliagdo de normas nos parece relevante,
tendo em conta que as relagdes da norma constitucional encontram a sua origem na necessidade da
organizacdo do sistema. De facto, os modos de articulag@o entre as normas da Constituigdo sdo destinados
a garantir a efectividade do sistema constitucional. Olhando pela relatividade do principio hierarquico,
sustenta-se que o critério hierarquico € um mecanismo insatisfatorio para delimitar a Constituigdo. Surge
entdo que os limites sdo modificaveis, relativos e ndo podem ser considerados como uma demarcagao rigida.
Portanto, a insuficiéncia do critério decorre do principio hierarquico que ndo se limite logo no processo de
integracdo na ordem juridica. Nestas relagdes com as normas legislativas a supremacia hierarquica da
Constitui¢do encontra também limites; isto explica-se pelo facto de a relag@o entre a Constituicao e a norma
legislativa aprovada ou adoptada pelo povo ndo pode ser percebida como uma relagdo de subordinagdo da
lei & Constituigao.

Palavras-chave: Hierarquia, Direito Constitucional, Norma Juridica, Direito Comparado.



ABSTRACT

This thesis is a reflection whose object is “The Hierarchy of Norms in Mozambican
Constitutional Law: An Exprerience from Comparative Law”. This reflection aims to understand how legal
norms are scaled in the domestic legal system, and how, on the one hand, the position of International
normas can influence the legal system and, on the other hand, the position of infra-constitutional norms can
enter in contradiction with the hierarchical criterion that intends for the constitutional text to be at the top
of the legal system. This reflects the idea of the supremacy of the Constitution that it is intended that all
lower hierarchy norms conform to the constitutional text. The idea of the hierarchy of constitutional norms
resides in the process of the constituent power, namely: the competence of the original constituent power
and its influence on the work it elaborates. The multiplicity of non-hierarchical relations of articulation
between the norms of the constitutional system results from a set of interactions between the legal systems
contained in the Constitution. Therefore, each form of interaction of norms needs a certain way of
articulation. However, the contradiction between the norms in the Constitution finds an answer through the
means of conciliation, derogation and interdependence of the norms that base their definition on
generational relations. The conciliation of norms seems relevant to us, taking into account that the relations
of the constitutional norm find their origin in the need to organize the system. In fact, the modes of
articulation between the Constitution’s norms are intended to guarantee the effectiveness of the
constitutional system. Looking through the relativity of the hierarchical principle, it is argued that the
hierarchical criterion is an unsatisfactory mechanism to delimit the Constitution. It then appears that the
limits are modifiable, relative and cannot be considered as a rigid demarcation. Therefore, the insufficiency
of the of the criterion stems from the hierarchical principle that is not limited immediately in the process of
integration into the legal order. In these relations with legislative norms, the hierarchical supremacy of the
Constitution also finds limits; this is explained by the fact that the relationship between the Constitution
and the legislative norm approved or adopted by the people cannot be perceived as a relationship of
subordination of the law to the Constitution.

Keyword: Hierarchy, Constitutional Law, Legal Norms, Comparative Law.
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I. INTRODUCAO

A hierarquia de normas no Direito Constitucional constitui um fenomeno intrinseco
a organizacdo do sistema juridico ou do ordenamento juridico de um Estado democraticamente
organizado. Esse fendmeno determina o conjunto de normas juridicas estruturadas e escalonadas
entre si de modo a se conformar ao principio da supremacia constitucional, razao de ser da validade

das normas juridicas hierarquicamente inferiores.

A validade de normas juridicas explica a existéncia de qualquer ordem juridica. E
neste contexto que o Direito Positivo encontra seu objecto na actuacao dentro de uma organizacgao
social estabelecendo a ordem e a seguranga social através da justica € ao mesmo tempo velando
pelo cumprimento das normas para garantir a paz social. Muitas vezes a actuagdo do Estado vai
para além das fronteiras estatais, por causa do interesse que o Homem pretende alcangar na
comunidade em que se integra ou fora dela. Nesta ordem de ideias, o Homem fica sujeito a duas
ordens juridicas diferentes, nomeadamente as normas internas € normas internacionais. Assim, a
validade das normas internacionais na ordem interna depende muitas vezes dos efeitos produzidos

a nivel nacional ou universal.

I.1. Delimitacao do Tema

A “Hierarquia de Normas no Direito Constitucional Mocambicano: uma
Experiéncia a Partir do Direito Comparado”, objecto deste estudo, surge no ambito do Direito
Publico, uma das classificag¢des “Summa Divisio” do Direito, e pretende analisar o escalonamento
das normas juridicas no Direito Constitucional de Mogambique para tornar efectivo o principio da

supremacia constitucional.

O estudo enquadra-se no contexto da reflexao sobre o direito constitucional interno
e direito constitucional internacional; pois ao abordar o problema da hierarquia de normas ¢
relevante tomar em consideragdo todas as normas existentes que constituem a validade do

ordenamento juridico; as normas internacionais inclusas.

E indispensavel notar que deste tema resulta que a interdisciplinaridade de
fronteiras entre as normas juridicas s6 pode ser feita sem conflito quando existir um critério do
primado em que as normas juridicas inferiores sdo subordinadas a norma superior. O

escalonamento bem como a relagdo entre as normas no Direito Constitucional de Mocambique
1



constitui uma problematica de importancia notavel, sobretudo quando se sabe que o Estado
mogambicano ¢ um dos membros da comunidade internacional e signatdrio dos tratados

internacionais.

Em termos de delimitagdo temporal, o estudo cinge-se no Direito Constitucional
mogambicano, partindo da Constitui¢ao de 1975 até a constitui¢do de 2004, com as suas alteracdes
introduzidas em 2018 face as normas internacionais, numa perspectiva do Direito Comparado,
pois, com este periodo, pretende-se abordar as questdes referentes a supremacia das normas do
Direito, durante todo esse tempo de reforcos do Estado de Direito Democratico e da protec¢ao dos
direitos fundamentais garantidos pelo Estado mogambicano bem como pelo sistema internacional

de protecc¢ao dos Direitos Humanos.

No ambito espacial, o estudo -circunscreve-se ao ordenamento juridico
mogambicano, com uma aten¢do particular ao Direito Comparado. Nao obstante a grandeza do
tema, pretendemos abordar os aspectos que nos parecem fundamentais para compreensao deste
estudo; saber qual ¢ a pertinéncia da supremacia da constituicado do Estado e como ela deve ser
analisada ou interpretada a luz dos mais recentes progressos legislativos, doutrinais e

jurisprudenciais nacionais € internacionais.

O objecto deste estudo assenta, portanto, na hierarquia de normas no Direito
Constitucional Mogambicano. E, falando da hierarquia de normas, trata-se apenas dos modos como
revela se as normas juridicas em si, que sdo ou ndo hierarquizaveis, relativamente aos modos de
como se formam estas normas, os fendmenos normativos que se traduzem na ordenagao das fontes,
como alega ASCENSAO, Oliveira de'; tendo em consideracdo que nao ha controvérsia acerca da
classificacdo desta ultima. Deve-se enfatizar que, como cada ordenamento juridico estabelece
diversos escalonamentos juridicos, olhando pelas exigéncias de cada um deles, hd diversas
posicdes que ocupam as normas no sistema juridico interno. Assim sendo, o objecto deste trabalho

vai limitar-se a andlise da hierarquia das normas no Direito Constitucional.

1 ASCENSAO J. Oliveira, O Direito, Introducio e Teoria Geral, 13* Edi¢io, Almeida. COIMBRA 2008, p. 580
2



I.2. Problematizacido ou Contextualizacio do Problema

O presente estudo surge num contexto em que o Estado mocambicano conhece
varias mutagdes de pessoas, ou seja, as transformagdes econodmicas, sociojuridicas e culturais
devidas da descoberta de recursos naturais ¢ do fendmeno da globalizagao baseado sobre as novas
tecnologias, que obrigam o Estado & assinar acordos ou tratados internacionais no intuito de
preservar os direitos essenciais do seu cidaddo bem como os interesses nacionais do Estado. Face
a esta realidade, ha necessidade de harmonizar os instrumentos juridicos internos com o Direito
Internacional, de modo a resolver as questoes e litigios que podem dai advir. Esta harmonizagao
s6 ¢ alcancada quando existe uma hierarquia de normas juridicas onde a posi¢do das normas do
Direito Internacional é obviamente definida. Isso implica que estas normas sdao objecto de uma

estrutura determinante da constitucionalidade de normas no ordenamento juridico.

A ideia de ordenamento juridico constitui um dos aspectos relevantes na
compreensdo do direito interno, percebido como um conjunto de normas juridicas que regulam o
comportamento do Homem na sociedade. Assim, o Direito ¢ considerado ndo como uma norma,

mas um sistema de normas que compde a ordem juridica do Estado determinado.

Por isso, HANS Kelsen considera que: “il est impossible de saisir la nature du droit
si nous nous limitons a une regle isolée. Les relations qui unissent les regles particulieres d’un
ordre juridique sont elles aussi essentielles a la nature du droit. Il faut donner un sens clair aux

relations qui constituent l’ordre juridique, alors seulement nous comprenons pleinement la nature

du droit™.

A natureza do Direito depende plenamente de uma relacao existente entre as normas
juridicas, que constituem um sistema juridico; e a sua integracdo no ordenamento juridico explica
de forma evidente a validade de uma norma juridica. Assim, para ser valida, a norma juridica deve

ser conforme as exigéncias impostas pela ordem juridica em que esté inscrita. Dai surge a ideia da

2 E impossivel de compreender a natureza do Direito se nos limitarmos a uma regra isolada. As relagdes que unem as
regras particulares da ordem juridica sdo também elas fundamentais a natureza do Direito e precisam atribuir um
sentido claro as relagdes constituindo a ordem juridica. Portanto, s6 assim compreendemos plenamente a natureza do
direito. HANS Kelsen, Theorie Generale du Droit et de I’Etat, Bruxelles.1997, 517 p. 55



hierarquia de normas, que pressupde a nocao da supremacia da norma superior em relagdo as

demais outras normas existentes consideradas inferiores.

Esta ideia resume-se no principio da supremacia constitucional, e foi reforcada na
ordem interna pela garantia constitucional mogcambicana (CRM)>. Trata-se do valor hierarquico

superior de normas sobre outras normas de valor inferior.

Considerando a lei constitucional como uma unidade de todo um sistema juridico
no ambito politico-ideoldgico, pelo facto que a constitui¢do tende a influenciar ndo s6 o sistema
juridico em vigor, mas todo aquele que pode vir a vigorar?, pode se assumir que a resposta ao
problema ligado aos tipos de fontes do direito efectivamente aplicaveis® deve ser encontrada neste
mesmo direito, como reconhece KELSEN no seu raciocino que a Constitui¢do ocupa um lugar
privilegiado na supremacia hierarquico-juridica pela sua aptidao de indicar o esbogo dos modos

de formacdo das normas juridicas no &mbito estadual onde tem o seu fundamento e a sua estrutura®.

Assim, na mesma ordem de ideias, resulta ainda que: “le rapport hierarchique,
consubstantiel a [’ordre juridique, apparait comme un mode de relation entre normes qui

conditionnent leur validité” .

Na sua abordagem, BOBBIO, Noberto considera que se um ordenamento juridico
¢ constituido de pluralidade de normas, disso advém que as principais questdes relacionadas com

a existéncia de um sistema sdo aquelas que nascem das relacdes das diferentes normas entre si%;

3 Art. 2 n°® 4 da CRM dispde que: “as normas constitucionais prevalecem sobre todas as restantes normas do
ordenamento juridico”.

# SILVA, Carlos Burity da, a Necessidade da Revisdo do Codigo Civil Angolano-Principios Estructurantes e Eixos
Fundamentais da Reforma, in Revista de Direito Internacional da Lingua Portuguesa, ano I, nimero 2 de 2013, p. 15
https://cedis.fd.unl.pt/wp-content/uploads/2017/06/Revista-REDILP-N%c2%ba-2. Accesso em 10 de agosto de 2020
> ALVAREZ, Conde Henrique, Curso de Derecho Constitucional, 3* Edigdo, Espanha Madrid 1999, pp. 310 a 315

® GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mo¢ambique, Instituto de Direito de Lingua Portuguesa,
Lisboa, 2015, 401

7 A relagdo hierarquica, consubstancial a ordem juridica, aparece como um modo de relagio entre normas que
condicionam a sua validade. HANS Kelsen, Theorie Generale des Normes, Paris, PUF, 1996, 604 p., p. 345.

8 BOBBIO. Norberto, Teoria do Ordenamento Juridico, Editora Universidade de Brasilia, 6* Edi¢io Brasilia 1961,
p. 34


https://cedis.fd.unl.pt/wp-content/uploads/2017/06/Revista-REDILP-N%c2%ba-2

uma das questoes, para além de antimonias juridicas, relaciona se com a hierarquia das normas no

ordenamento juridico.

A norma valida depende categoricamente da norma transcendente, € o contrario
exprime a sua invalidade, porque a criagdo da norma tem por alicerce a norma que tem primazia;
por isso a ndo conformidade com a norma superior nos remete a ideia da ilegalidade ou da

inconstitucionalidade da norma cuja sua aplicagao torna-se ineficaz.

Portanto, les etudes qui sont consacrées a la constitution focalisent leurs analyses

sur les questions de hierarchie des normes e de permeabilité des ordres juridiques nationaux’.

As ordens juridicas internas s3o sujeitas a integracao de outras normas de direito
externo que correspondem a hierarquia normativa e aceitam modificacdo para se adaptarem a
natureza dos problemas juridicos novos que podem surgir. Dois aspectos merecem ser assinalados
na internacionalizagao das constitui¢oes: trata-se da redu¢ao da autonomia constitucional em favor
das jurisdi¢des internacionais e também a depreciacdo do principio de supremacia constitucional.
Assim sendo, ¢ importante abordar para além desses aspectos, a questdo da validade, ou seja, da

eficacia das diferentes ordens juridicas nas relacdes entre os Estados.

As normas de um sistema normativo obedecem a uma hierarquia interna. A falta da
existéncia desta norma fundamental implicaria a falta de um ordenamento, mas um amontoado de

normas esparsaslo.

Neste sentido, o principio da hierarquia de normas juridicas pressupde uma certa
diferenciacdo entre as normas. Este principio alcanga a questdo da supremacia da Constituicao
garantida pelo processo de constitucionalidade de normas, isto quer dizer a fiscalizagdo de

conformidade ou pelo menos de compatibilidade de normas inferiores a constituicdo. Com este

% Os estudos que sdo consagrados a Constituigdo tém como foco as suas andlises sobre as questdes de hierarquia das
normas e da permeabilidade das ordens juridicas nacionais. TOURARD H. apud KEVIN F. Ndjimba, a
internacionalizagdo ¢ um processo a dobro sentido: por um lado, existe um desenvolvimento da tomada em
consideracao pelas constituicdes nacionais da relacdo do Estado com o Direito Internacional; e, por outro, nota-se uma
penetragdo crescente das normas internacionais em Direito Constitucional e logo uma submissdo ao Direito
Internacional a um conjunto de disposigdes constitucionais. A internacionalizagdo das constituigdes corresponde a um
grau mais forte de penetracao do Direito Internacional em Direito Constitucional. op. cit., p. 12

9 HANS Kelsen apud BOBBIO. Norberto, Teoria do Ordenamento Juridico, p. 15



pensamento, entende se que essa hierarquia de normas sé tem sentido quando o seu respeito ¢
fiscalizado pelo juiz. Em outras palavras, o principio de hierarquia de normas ¢ alcancado através
do processo da fiscalizagdo de conformidade das normas juridicas a constituicdo. Porém, isso
reflete exactamente o objecto dos artigos 243 n° 1 al. a, ¢, 244 n° 1, 245 ¢ 246 n° 1 al. a, b. da
CRM.

De facto, podemos admitir ainda que o principio hierarquico das normas juridicas
ndo esta mencionado taxativamente ou textualmente na lei constitucional. Portanto, a sua

implementagdo esta organizada nas disposi¢des do artigo 246 da CRM.

O artigo 246 n° 1 da CRM dispde que devem ser remetidos obrigatoriamente para
o Conselho Constitucional, os acordios e outras decisoes com fundamento na

inconstitucionalidade, nos seguintes casos:

Quando se recuse a aplicagdo de qualquer norma com base na sua inconstitucionalidade;

b. Quando o Procurador-Geral da Republica ou o Ministério Publico solicite a apreciagdo abstracta
da constitucionalidade ou da legalidade de qualquer norma, cuja aplicacdo tenha sido recusada,
com a justifica¢@o de inconstitucionalidade ou ilegalidade, por decisdo judicial insusceptivel de

recurso.

Esta ideia se deduz na questdo da institucionalizacao da fiscalizacao jurisdicional
de conformidade das normas infra-constitucionais a constitui¢do. Logo, fica claro que o artigo
acima mencionado determina que as normas infra-constitucionais devem ser conformes ou pelo
menos compativeis com a constituicdo. Neste contexto, podemos pressupor a superiodade da

constituicao a lei infra constitucional.

Mas, na sua abordagem sobre a supremacia do direito internacional, MICHEL
Virally constata que toda ordem juridica confere aos destinatdrios de suas normas os direitos e
poderes juridicos, ... € a0 mesmo tempo lhe impde obrigacdes que os vinculam. Neste contexto a

ordem juridica encontra se superior em relagdo aos seus cidadaos ou nao, ... o direito internacional



¢ inconcebivel de outra forma superior aos Estados, seus sujeitos. Assim sendo negar a sua

supremacia seria rejeitar sua existéncia'!.

Para KELSEN, si I’on part de 1’idée de la superiorité du droit internacional aux
diferents ordres juridiques superieures aux Etats contractants'?.” Assim sendo, o artigo 27 da
Convengao de Viena relativa ao direito dos Tratados de 1969 determina que: “uma parte ndo pode
invocar as disposi¢des do seu direito interno como justificando a ndo execucao do tratado.” Isso
mostra que as normas do direito internacional prevalecem sobre o direito interno, isto quer dizer

as normas constitucionais, legislativas, regulamentares entre outras.

E nesta perspectiva que as liberdades publicas encontram-se garantidas pelas
Convengoes internacionais dos Direitos Humanos, de modo a regular as relagdes entre os povos,
membros daquela comunidade'®. Porém, o instrumento juridico, chamado da Carta Africana dos
Direitos do Homem e dos Povos dedica-se a garantir os Direitos e Deveres do Cidadao, em que os
Estados-membros desta Organizagdo reconhecem os direitos fundamentais do ser humano se
baseando nos atributos da pessoa humana e o respeito dos direitos dos povos que devem ser

considerados como garantia dos direitos humanos'*.

A percep¢ao da autonomia, a preeminéncia das normas do Direito Internacional, e
o problema do estatuto juridico constitucional da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
no ordenamento juridico interno previsto no texto constitucional mogambicano no seu artigo 43
diverge com a disposi¢do contida no artigo 2 da CRM referente ao principio hierdrquico

constitucional.

1 MICHEL, Virally, “Sur um pont aux anes: les rapports entre droit internacional et droits internes”, Melanges offerts
a Henri Rolin, Paris Editions A. Pedone, 1964, p. 497 in Kemal GOZLER, la question de la superiorite des Normes
de Droit Internacional sur la Constitution”. p. 196

12 Hans Kelsen, “la garantie Juridictionnelle de la Constitution: la Justice Constitutionnelle”, Revue du Droit Public,
1928, p. 211, in Kemal GOZLER, la question de la superiorite des Normes de Droit Internacional sur la Constitution”,
p. 196

13 QUADROS, Fausto. Manual de Direito Internacional Publico, 1993, p. 22

14 Paragrafo 6 do PreAmbulo da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos aprovada e adoptada pela XVIII
Assembleia dos Chefes de Estado e Governo da OUA, Banjul 1981



Por seu torno, ASCENSAO, Oliveira constata um desvio resultante da regra sobre
a producdo juridica ndo necessitar de se fundar em fonte hierarquicamente superior a da regra

produzida'>.

Porém, hé possibilidade de sustentar a ideia da vinculagao dos Estados pelo Direito
Internacional, e esses Estados sdo sujeitos a moldar por ele o seu direito interno; portanto, nota-se
a disposi¢ao contida no artigo 246 da CRM que exige a remissao ao Conselho Constitucional de
qualquer norma cuja a sua constitucionalidade ¢ posta em causa. Desta disposi¢cdo, entendemos
que qualquer norma significa todas as normas internas incluidas as internacionais. Olhando pelos
principios do direito internacional, ¢ mister salientar que o tratado s6 pode perder a sua forca
obrigatoria somente em virtude de um outro tratado ou de certos outros factos definidos por ele,
mas nao por um acto unilateral de uma das partes contractantes, nomeadamente uma lei ou uma
constituicdo. Face a esta situagdo, ha necessidade de formular a seguinte questao: qual ¢ a posi¢ao

hierarquica das normas de direito internacional no ordenamento juridico mogambicano?

1.3. Justificativa

1.3.1. Motivacao
A escolha do tema justifica, sem davida, por ser uma questdo de actualidade e de
grande relevancia no ambito juridico constitucional mogambicano onde a constitui¢do reveste uma

prevaléncia indispensavel sobre todas as demais normas existentes.

Partindo, pois, desta ideia para justificar a escolha do tema desenvolvido ao longo
deste estudo; na verdade, trata-se de uma curiosidade cientifica, ao procurar discutir sobre o
fenomeno juridico que surge da recep¢do das normas internacionais no direito interno,
considerando a questdo da supremacia da constitui¢do como gardido do ordenamento juridico por

via da fiscalizagdo da constitucionalidade.

Neste contexto, a principal motivagdo para o estudo deste tema releva-se no
aprofundamento do conhecimento do ordenamento juridico constitucional e na compreensao de

como a Constitui¢do ¢ capaz de acolher novas situagdes juridicas devidas ao fendmeno da

15 ASCENSAOQ, J. Oliveira de. O Direito: Introduciio e Teoria Geral, 13* Edicdo, Almedina, COIMBRA, 2008, p.
286



integracao regional, bem como da globalizacdo, sem ferir os direitos fundamentais reconhecidos

ao cidadao.

1.3.2. Actualidade do Tema

As razdes que nos leva a abordar o tema sobre a hierarquia de normas no direito
constitucional de Mogambique resulta pelo facto que esse estudo ¢ uma questdo pouco discutida
no direito mogambicano e constitui uma situacdo impar no ambito constitucional, pois o lugar
reservado as normas internacionais suscitem polemicas nos ultimos tempos nos tribunais
mogambicanos em que os juizes devem decidir ou se pronunciar face a pluralidade de
ordenamentos juridicos. Neste contexto, o Estado mogambicano, como provedor da justica e
através os seus orgaos, ¢ convidado a garantir os interesses, ou seja, os direitos fundamentais dos
seus cidaddos uma vez postos em causa. Portanto, apesar de certas tematicas sobre o tema, a
superioridade das normas constitucionais ainda ndo perdeu a sua actualidade face a nogdo do

Estado soberano e a defesa da integridade do territorio.

1.3.3. Relevancia do Tema
O fenémeno da internacionalizagdo das constituigdes pde em causa ndo sé a sua
supremacia na hierarquia das normas, mas também a propria autonomia das ordens juridicas

internas e de escalonamento das normas no ordenamento juridico.

Nota-se que, ainda, com esse estudo, as questoes de relagdo existente entre a ordem
juridica interna e as normas do Direito Internacional ndo sdo reguladas de forma definitiva. Nessa
circunstancia, ainda ha espago para discutir sobre a questdo no ambito do escalonamento das

normas no Direito Constitucional Mogambicano.

Ainda o tema envolve a necessidade de tornar firme o conhecimento decorrente das
grandes transformagdes que acontecem no ambito juridico-constitucional devidas da mutagdo
populacional e do processo da globalizagao, que engendra praticas criminosas que ultrapassam as

fronteiras dos Estados.

E 6bvio que o tema em estudo constitui uma preocupagado tanto para a comunidade
académica como para doutrindrios nacionais € internacionais, no &mbito da prevaléncia das normas

constitucionais face as normas de direitos humanos.



1.3.4. Importancia do Tema

A doutrina sobre a hierarquia de normas ainda constitui um estudo muito recente e
a produgdo juridico-cientifica nesta matéria ainda ¢ reduzida. No que diz respeito ao direito
constitucional mogambicano, pouca atencao tem sido observada a esta analise juridica. Assim
sendo, com esse estudo, pretende se contribuir para constru¢do de bases juridicas necessarias pelo
facto que novas pesquisas relacionadas com a hierarquia de normas juridicas no direito
constitucional mogambicano sejam realizadas, uma vez que tais temas revestem de uma grande
complexidade e a sua perfeita aplicacdo pode ser subordinada ao principio de supremacia

constitucional, fundamento do principio hierarquico constitucional no direito positivo.

1.3.5. Pertinencia do Tema

A realizagdo deste estudo prende se pelo facto a matéria em questao mostra que ha
ainda muitos aspectos que merecem ser esclarecidos sobre a hierarquia de normas no direito
constitucional de Mogambique por um lado e a prevaléncia ou ndo de direito internacional sobre
as normas do direito interno por outro lado. O estudo procurou perceber, no contexto de direito
constitucional de Mogambique, como as normas juridicas sdo escalonadas, mais precisamente no
que diz respeito a recepcdo das normas do direito internacional na ordem juridica interna sem
transgredir os direitos humanos reconhecidos ao cidaddo. S6 a partir disso, podera determinar a

posicao juridica das normas na ordem nacional.

1.4. Objectivos do Estudo
1.4.1. Objectivo Geral

Tomando em consideracdo o objecto de estudo baseado sobre a hierarquia de
normas juridicas, o objectivo geral deste estudo visa analisar a hierarquia de normas juridicas no

direito constitucional mogambicano a partir de uma experiéncia do direito comparado.

1.4.2. Objectivos Especificos
A operacionalizagdo, ou seja, a materializacao desta reflexdo, sera realizada com

base nos objectivos especificos seguintes:

v' Examinar a relagdo existente entre as normas internacionais e a ordem juridico-

constitucional;
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v" Descrever o lugar da lei referendaria, a lei de revisdo constitucional, bem como da
Constituicdo como pilar do ordenamento juridico que acolhe as normas do Direito

Internacional;

v" Reflectir sobre o valor das normas internacionais ¢ os seus problemas no ordenamento

juridico mogambicano;

v' Aferir a posi¢do das normas do Direito Internacional e normas constitucionais bem como
os orgdos competentes em caso de inconstitucionalidade das primeiras na ordem juridica

interna.

Para alcangar os objectivos definidos neste estudo ha necessidade de formular,

entdo, questdes de investigagdo que irdo nortear a discussao do nosso estudo, nos termos seguintes:

(1) Ser4 que as normas internacionais podem perder a sua for¢a em virtude da lei uma vez

recebidas na ordem interna?

(i1) Qual ¢ a posicdo hierarquica da lei referendaria bem como a lei de revisao

constitucional no sistema juridico-constitucional de Mocambique?

(i)  Qual ¢ o lugar da Constitui¢do na hierarquia de normas na perspectiva do dispositivo

43 da Constituicdo da Republica de Mogambique?

(iv)  Qual ¢ o valor constitucional das normas internacionais: sera uma lei ordinaria ou um
decreto? E pelo mesmo facto, serd que pode ser declarado inconstitucional como

qualquer norma?

De tudo que precede, podemos dizer que precisa de encontrar respostas que,
olhando pelas diferentes abordagens constitucionais, chegam-se a admitir pelo menos aquelas
investigagdes vitais que condicionam as escolhas concretas no contexto da hierarquia das normas

no Direito Constitucional Mogambicano.

1.5. Hipoteses
No ambito da hierarquia das normas juridicas, ¢ importante notar que a validade

das normas inferiores tem como fundamento a norma hierarquicamente superior: lei fundamental.
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Sendo assim, para responder as preocupagdes levantadas, o estudo apresenta as hipdteses

seguintes:

v' As normas do Direito Interno tém primazia sobre as normas do Direito Internacional, uma

vez recebidas na ordem interna;

v" A Constitui¢do na hierarquia de normas na perspectiva do artigo 43 da Constitui¢do da

Republica de Mogambique sera subordinada as normas internacionais;

v' As normas do Direito Internacional seriam normas supra-estaduais que ndo obedecem a

nenhuma modifica¢ao sendo da prépria comunidade internacional;

v' O 6rgdo competente para apreciar uma norma do Direito Internacional viciada de

inconstitucionalidade no Direito Constitucional seria o Conselho Constitucional.

Neste contexto, importa frisar que ao longo da elaboracao desse estudo encontrarao

respostas concretas a todas as questdes levantadas para compreensao do tema.

1.6. Estrutura ou Composi¢cao do Trabalho

O presente estudo esta estruturado em capitulos constituidos de forma seguinte:

(1)

(i)

(iii)

O primeiro capitulo destina-se aos aspectos metodoldgicos, em que foi
descrito o tipo de pesquisa quanto a abordagem e aos objectivos, os métodos
de abordagem e de procedimento, os procedimentos técnicos de recolha de

dados e de andlise de dados, e por fim a discussdo dos resultados obtidos.

O segundo capitulo refere-se a fontes do direito, onde foi necessario explicar
ndo somente o surgimento das fontes do direito no direito positivo, mas
também a sua importancia e seus problemas no ordenamento juridico
constitucional mogambicano, por via disso estabelecer a hierarquia das
normas e sua importancia no ambito do Direito Constitucional do Estado

democraticamente instituido.

O terceiro capitulo retrata de forma geral a questdo de dualismo — relagao
entre direito internacional e direito interno; duas correntes sdo necessarias

para determinar o direito a aplicar em caso de conflito a nivel interno, a
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(iv)

(v)

saber a teoria monista e a teoria dualista. A partir desta teoria, foi possivel

analisar a hierarquia das normas juridicas no ambito do direito interno.

O quarto capitulo assenta no direito comparado no ambito da recepcao
pratica das normas internacionais na ordem interna. Este capitulo dedica-se
aum estudo comparado entre os diversos ordenamentos juridicos existentes,
de modo a encontrar a posi¢do mais adequada para dar solugcdo em caso de

vazio ou siléncio juridico na matéria que envolve duas ordens normativas.

O quinto capitulo parte da hierarquia das normas no direito constitucional
moc¢ambicano: uma experiencia a partir do direito comparado. Este capitulo
revele o lugar da constitui¢do como norma das normas que prevé o modo
pelo qual se produzem todas as normas inferiores do sistema juridico. Ainda
analisa a Constituicdo de Mocambique, como cume da hierarquia
normativa, face a posi¢ao das normas internacionais em relagdo as normas

da ordem interna.
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CAPITULO I: ASPECTOS METODOLOGICOS

Breve Introducao

De modo geral, a metodologia permanece a pedra angular de qualquer tipo de
investigacdo sem a qual ndo € possivel alcancar os resultados desejados para resolver as questdes
cientificas, sociais e culturais que poderdao surgir numa comunidade. Portanto, o capitulo em
aprego destina-se a apresentar uma visdo geral dos meios e caminhos usados por qualquer
pesquisador cientifico para compreensao da realidade juridica. Porém, a nogao da metodologia ou
dos métodos revela varias posi¢des doutrinarias no mundo académico; por isso hd necessidade de
ostentar a relevancia da pesquisa cientifica e também a importancia ndo menos consideravel da

revisdo de literatura de todo tipo de pesquisa cientifica.

Portanto, descrever com precisdo o tema que se estuda também constitui uma
questdo, ou seja, um processo fundamental na pesquisa. Ao contrario, a metodologia nos permite
alargar, através de procedimento utilizado, a revisdo de literatura bem como identificar o problema
de pesquisa de modo a alcangar os seus resultados. Isto significa esclarecer as opinides de modo a

debater de forma clara, evidente e precisa.

1.1. Tipo de Pesquisa

Ao elaborar o trabalho cientifico, o pesquisador pode fazer recurso a varias fontes
de informacao, nomeadamente livros cientificos, revistas cientificas, bibliotecas, internet entre
outras. Conforme a natureza do estudo, o trabalho cientifico pode ser realizado através de dois

tipos de pesquisa: a pesquisa documental e a pesquisa bibliografica.

Na sua abordagem, ALVES, Maria da Piedade considera que a realizacao de um
trabalho cientifico exige por parte do investigador muita pesquisa. Neste contexto, deve evitar a
realizacdo desmesurada de leituras, das quais resulta muita informacao, sendo que alguma dela

nunca é usada'®,

Por sua vez, SILVA e MINEZES argumentam que a pesquisa pode ser um conjunto

de acgdes, propostas para encontrar a solu¢do a um problema que tem por fundamento

16 ALVES, Maria da Piedade, Metodologia Cientifica, Escolar Editora, Lisboa. 2012,. p. 37
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procedimentos racionais e sistemdaticos. Normalmente, a pesquisa surge quando tem uma

preocupacio e nio tem dados para dar solugdes'”.

1.1.1. Quanto a abordagem

O estudo destina-se a uma abordagem qualitativa que, na ideia de VILELAS, José
parte do fundamento de que hé uma relacdo eficiente e inseparavel entre o mundo imparcial e a
subjectividade do sujeito!®, onde o foco da presente pesquisa visa descrever de forma mais evidente

a questao levantada.

Esta abordagem faz a descricdo de um conjunto de questdes, analisa o
relacionamento de certas varidveis, compreende e tipifica o processo dindmico vivido pelos grupos

sociais, para além de facultar o entendimento das singularidades da conduta dos individuos'®.

Neste estudo a interac¢@o de diversos ordenamentos juridicos constitui o ponto de
referéncia para entender cada um deles de modo a compreender de forma particular o processo

hierarquico no ordenamento juridico interno em estudo.

Para VIERA, Soénia, a pesquisa qualitativa procura deduzir o espago existente entre
as hipoteses e os dados, entre contexto e ac¢do, recorrendo a ldgica da analise fenomenologica,

isto significa a apreensio dos factos de modo aos descrever e interpretar-los?’.

Para a compreensdo da problematica levantada, a pesquisa qualitativa foi eleita,
uma vez que através desta pesquisa pretende-se elucidar a hierarquia das normas no Direito
Constitucional de Mogambique, tendo em conta que este contém ndo s6 as normas legislativas
aprovadas pelos 6rgaos do Estado mogambicano, mas, portanto, ele acolhe todo tipo de normas de
natureza externa ou internacional. Neste contexto, compreender como isso acontece € mostrar a
posicdo que essas normas ocupam na arena nacional justifica o recurso a esta abordagem

metodologica.

17 SILVA E MINEZES, Op. Cit., p. 20

18 VILELAS, José, Investigacio: O Processo de Construcio do Conhecimento, Editora Silabos, Lisboa, 2009, p.
106.
19 RICHARDSON, Roberto Jerry, Pesquisa Social: Metodologia e Técnicas. Sdo Paulo: Atlas. 1999, p. 80
2 VIERA, Soénia, Como Elaborar Questionarios, Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 4.
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1.1.2. Quanto aos Objectivos

O estudo ¢ de natureza exploratdria no sentido de descobrir o espirito do legislador
sobre a hierarquia das normas no ordenamento juridico bem como a posi¢do das normas do Direito
Internacional em relacdo as normas nacionais. Portanto, as vezes os conflitos entre as normas

surgem quando ndo damos o mesmo significado das palavras empregues na linguagem corrente.

Como dizia DEMO: “o discurso ndo se entende sé na sua forma, no seu formato,

na sua gramatica, mas no contetido que quer dizer’?!.

1.1.3. Quanto aos Procedimentos Técnicos

A pesquisa destina-se a um estudo de caracter misto. Isto significa que a pesquisa
sera documental e bibliografico. Assim sendo, a pesquisa documental, considerada como um
método de recolha e de analise de dados colhidos que tem por objecto aceder as informagdes

relevantes e esse titulo faz parte integrante da heuristica da investigagdo??.

Para o mesmo autor, esta pesquisa possibilita o uso de outras técnicas de pesquisa
com as quais existe uma relacdo complementar regular (observacao, inquérito, analise de contetido,
investigacdo-accdo), e as vezes nos leva a criar um material empirico novo. Ha necessidade de
distinguir a profissdo de pesquisador do documentalista, no qual o pesquisador surge como uma
fonte de inspiragcdo ou um pesquisador de fontes primarias a quem pode recorrer para desenvolver

um estudo determinado.

A pesquisa documental embora que seja baseada no estudo ja existente pode, no
entanto, desempenhar o papel da producdo de materiais empiricos novos: o facto do pesquisador

tornar criativo permite por vezes evidenciar-se de maneira inovadora, recorrendo a informacdes

21 DEMO, apud CARVALHO, J. Eduardo., Op. Cit. p. 106.

22 GEORGES, Pierre de Saint, in Praticas e Métodos de Investigacdo em Ciéncias Sociais, Gradiva Editor, 2% Edi¢do:
Setembro 2005, ou ALBARELLO, Luc, DIGNEFFE Francoise, HIERNAUX Christian Maroy, RUQUOY Daniel,
GEORGES, Pierre de Saint, Praticas e Métodos de Investigagdo em Ciéncias Sociais, Gradiva Editor, 2* Edicao,
Setembro de 2005, Lisboa, p. 30.
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existentes, mas até entdo ndo exploradas, pois teve o pensamento em utiliza-las, ou pelo menos

utiliza-las na versdo que se pretende estudar?’.

Resulta que esta pesquisa tem como base as evidéncias no sentido amplo, incluido
os registos, mas sobretudo de outros tipos de evidéncias como por exemplo: jornais oficiais,
boletim da Republica, imagem entre outros. Nesta circunstancia, os contetidos da matéria ndo
foram submetidos em nenhuma analise, sendo considerados ainda matéria-prima por via disso, o

investigador ira fazer o seu estudo?*.

Na sua abordagem, ALVES, Maria da Piedade salienta que o pesquisador centra a
sua pesquisa em determinadas informacdes recolhidas nos proprios documentos e registos, que

estdo em arquivos, por exemplo: certiddes, fotografias, desenhos, cartas entre outros®.

Neste tipo de pesquisa, o investigador encontra a fonte de informagdo nos
documentos que ainda tiveram nenhum tratamento e ainda nao foram divulgados. Assim sendo, as

fontes podem ser de trés natureza, a saber: fontes primeiras, fontes secundarias e fontes terceiras.

Apesar desse tipo de pesquisa encontrar algumas dificuldades, devido ao recurso a
técnicas directas de recolha de dados para sua materializacao, a pesquisa documental revela a sua
importancia, na medida em que pode tornar um pesquisador uma fonte de inspiracdo numa area

nao tanto explorada.

A pesquisa bibliografica visa mostrar os textos sem omissdo de uma referéncia
essencial, evitando de tomar em conta os documentos que parecem irrelevantes; trata-se de

documentos puramente escritos.

23 GEORGES, Pierre de Saint, in Praticas e Métodos de Investigagdo em Ciéncias Sociais, Gradiva Editor, 2* Edigao:
Setembro 2005, ou ALBARELLO, Luc, DIGNEFFE Francoise, HIERNAUX Christian Maroy, RUQUOY Daniel,
GEORGES, Pierre de Saint, Praticas e Métodos de Investigacdo em Ciéncias Sociais, Gradiva Editor, 2* Edi¢ao,
Setembro de 2005, Lisboa, p. 31

24 1dem, p. 122-123

25 ALVES, Maria da Piedade, Metodologia Cientifica, Escolar Editora, Lisboa 2012, p. 40

26 GEORGES, Pierre de Saint, in Praticas e Métodos de Investigacdo em Ciéncias Sociais, Gradiva Editor, 2* Edi¢do:
Setembro 2005, ou ALBARELLO, Luc, DIGNEFFE Francoise, HIERNAUX Christian Maroy, RUQUOY Daniel,
GEORGES, Pierre de Saint, Praticas ¢ Métodos de Investigacdo em Ciéncias Sociais, Gradiva Editor, 2* Edicao,
Setembro de 2005, Lisboa, p. 33
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Portanto, neste tipo de pesquisa, precisa de mencionar que ¢ um estudo que acontece
quando o investigador desenvolve a sua investigacdo a partir de estudos ja realizados por outros
investigadores®’. Assim sendo, a pesquisa bibliografica assenta nas fontes tais como: livros,

jornais, revistas cientificas, entre outros.

O estudo é desenvolvido com base nas fontes escritas e nao escritas, oficiais ou ndo
oficiais constituidas normalmente pelos livros, artigos cientificos, revistas cientificas e legislagdes

resultantes das autoridades publicas.

1.2. Metodo de Pesquisa
A metodologia ¢ o conjunto de métodos ou caminhos que sao utilizados na procura
do conhecimento. E a via percorrida pelo pensamento e a pratica exercida na perspectiva da

realidade?®.”

A metodologia toma em conta os procedimentos, os instrumentos, os caminhos a
serem seguidos para concretiza¢do de um estudo académico, procurando a promog¢ao do espirito
critico capaz de realizar a auto-consciéncia do percurso realizado e por fazer. A metodologia

pretende delimitar a criatividade e a potencialidade no ambito de estudo.

Surge entdo que a metodologia se refere ao marco tedrico de uma pesquisa, na
medida em que implica, como sublinha CARVALHO, o desenho da investigacdo, com
identificacdo do método de abordagem e as técnicas usadas, materializando de forma cientifica o

percurso da investigagdo®.

Neste contexto, surge entdo a relevancia de encontrar respostas as questoes
levantadas neste estudo através do modo de analisar a problematica e os mecanismos usados na
abordagem do tema. Assim, o estudo apresenta o tipo de pesquisa quanto a abordagem e aos
objectivos, os métodos de abordagem e de procedimento, as técnicas de recolha e de andlise de

informacdes, bem como a discussao dos resultados obtidos na base de direito comparado.

27 ALVES, Maria da Piedade, Op. Cit., p. 42
2 MINAYO, Avaliacio por Triangulacio de Métodos: Abordagem de Programas Sociais. Rio de Janeiro. Fiocruz,
2010, p. 14
2 CARVALHO, J. Eduardo, Metodologia do Trabalho Cientifico. Editora Escolar. Lisboa. 2009, p. 154
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1.3. Instrumentos de Recolha de dados
Os instrumentos de recolha de dados referem-se a um conjunto de processos
empregues por um estudo, ou seja, corresponde a parte pratica de recolha de dados*’. Na fase de

recolha de dados, podemos utilizar diferentes técnicas em que destacamos a pesquisa documental.

A pesquisa documental ndo difere muito da pesquisa bibliografica. Para GIL, a
diferenca reside na natureza das fontes em que a pesquisa bibliografica emprega essencialmente
as contribuicdes de diferentes autores enquanto a pesquisa documental funda se nos materiais que
ainda ndo foram tratados de forma analitica que podem ser elaboradas novamente em

conformidade com objecto de pesquisa’!.

Na sua opinido, LAKATOS e MARCONI consideram que a pesquisa documental
refere-se a coleta de dados a partir de fontes primarias que podem ser documentos escritos ou nao

pertencentes a arquivos dos servigos publicos ou privados>2.

Aliado pela ideia dos autores acima citados, nota se que a escolha deste instrumento
de coleta de dados justifica se pelo facto que o objecto deste estudo visa encontrar solugdo ao
problema que envolve o Estado mogambicano face a varios ordenamentos juridicos que exigem a

recolha de informagdes dispersas do ponto de vista territorial.

Neste contexto, a pesquisa bibliografica pode ser considerada como fonte de recolha

de dados secundaria, pois encontra o seu fundamento sobre a matéria ja elaborada.

A pesquisa bibliografica alastra se toda bibliografia ja publicada em relacdo ao tema
estudado, desde publicacdes avulsas, boletins, jornais, revistas, livros, pesquisas, monografias,

teses, materiais cartogréficos, ...>*

Surge entdo que a pesquisa bibliografica tem como vantagem proporcionar ao
pesquisador um instrumento analitico para qualquer investigagdo que poderd acontecer, salvo

algumas restrigdes.

30 LAKATOS e MARCONI, Op. Cit., p. 2001
31 GIL, Op. Cit., p., 1999
2 LAKATOS e MARCONI, Op. Cit., p. 2001
3 LAKATOS e MARCONI, Op. Cit., p. 183, 2001
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1.4. Técnica/Estratégia de Apresentacio e Analise de Dados

Neste presente estudo a estratégia de apresentagdo e analise de dados apresentam-
se nos aspectos ligados a apresentagao de dados através dos instrumentos juridicos que consistiram
na verificagdo das relagdes existentes nas normas juridicas de modo a aprofundar o conhecimento
sobre a hierarquia de normas internas e normas do direito internacional bem como aprofundar a
relacdo entre os varios ordenamentos juridicos no contexto da institucionalizacdo e

constitucionalizacdo das normas internacionais.

Ao nivel da descricdo de dados, esta fase consistiu em explicar as varidveis
existentes entre as duas ordens juridicas de modo a esclarecer a origem dos conflitos que poderao
resultar no momento de aplicacao destas normas para explicitar até que ponto a posi¢ao hierarquica
¢ valida na ordem interna ¢ a mesma ¢ invertida quando se trata da lei revisao constitucional, ou

das leis que precisam de pronunciamento do soberano primario.

L.5. Técnicas de Discussiao de Resultados

E nesta fase que o pesquisador deve elaborar a sua analise a partir dos resultados
alcangados e com base na revisdo bibliografica. Assim sendo, para este estudo, recorremos a
analise de conteudo que visava a leitura do conteudo e sua interpretagdo na apresentacao e analise
dos resultados através do estudo comparado que constituiu a base de interpretacdo de diversos
sistemas juridicos no ambito da recepgdo das normas do direito internacional na ordem juridica

interna.
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CAPITULO II: FONTES DO DIREITO

Breve Introducao

Este capitulo aborda a questdo de criagdo e de evolugdao das normas juridicas de
modo a compreender como o direito surge numa sociedade determinada. Este problema de
evolucdo de direito diz respeito a varias transformagdes que as normas de direito conheceram ao
longo de tempos. Assim, este capitulo retraga os conceitos das fontes do direito, suas teorias, suas

classificagdes bem como as fontes internas e os seus problemas.

2.1. Teoria das Fontes do Direito
Como um sistema, o Direito ¢ constituido por um complexo de normas juridicas
que surgem a partir de um procedimento legislativo cuja sua revelagdo desempenha um papel

preponderante na producdo de regras vinculantes no sistema juridico.

O problema da definicdo das fontes do direito ¢ uma preocupacdao que releva da
positivacdo de direito; isto significa determinar como essas normas adquirem uma certa
juridicidade, e como ¢ que se tornam vigentes numa comunidade politica. Assim, as fontes do
direito sd3o os modos de criagdo de regras juridicas. Porém, a respeito desta consideragdo,

ASCENSAO, Oliveira prefere falar dos modos de revelagdo das regras juridicas®*.

Surge entdo que existem varias definigdes das fontes do direito, nomeadamente no
sentido socioldgico material, historico instrumental, politico organico; logo, hd necessidade de
limitar a abordagem das fontes do direito no sentido formal que pretende definir as fontes do direito

como os modos que formam e revelam as regras juridicas.

As fontes do Direito sdo condutas humanas que, dentro de uma comunidade
organizada dada, formam os institutos que a organizam e estabelecem as normas juridicas por que

se rege’’.

As fontes do direito derivam dos fendmenos, factos e costumes dos homens no meio

social que estdo na base da formacao de uma organizagdo e a partir desse processo se revelam as

3 SOUSA Rebelo de, GALVAO Sofia, Op. Cit., p. 580
35 SILVA. Germano Marques da, Introduc¢ao ao Estudo do Direito, 3* Edi¢do, Universidade Catolica. LISBOA.
2009, p.90
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normas que a regulam. Sendo assim, esses fendmenos devem ter como resultado um acto juridico

ao qual o ordenamento juridico considera como eixo da produ¢do das normas vinculativas.

No entendimento de MACHADO, Joao Baptista seriam fontes do Direito aqueles
factos que em regra representam como a conclusao de um processo juridicamente regulado e aos
quais o sistema juridico atribui a qualidade de factos produtores de normas vinculantes. Através

de facto normativo, as normas sio postas, sdo positivadas e transformam-se em direito positivo’®.

A opinido ¢ de que as fontes do direito manifestam-se nas praticas, ou seja, nos
actos que, de direito, apresentam resultado a partir de um procedimento juridicamente estabelecido
a partir do qual as normas criadas ao longo do tempo numa comunidade politica transformam-se

em direito vigente.

As formas como o direito ¢ formado e revelado podem diferenciar no tempo e no
espaco. Por este facto, SILVA, Germano Marques considera que em paises menos desenvolvidos
ou imperfeitamente estructuradas o consentimento e aceitacdo constante da sociedade ao
reconhecimento de direitos e deveres mutuos, de regras de comportamento social, faz surgir com

significado de direito consuetudinario®’.

Portanto, esta realidade nos permite sustentar que a formacao, ou seja, a revelagao
das normas juridicas, segue uma certa evolugcdo devido ao dinamismo dos factos sociais,
economicos, culturais, politicos e sobretudo com as transformagdes tecnologicas que caracterizam
um periodo determinado de cada comunidade no estabelecimento de deveres e direitos de cada um
dos seus membros através do uso de certas praticas reiteradas que se tornaram obrigatdrias para

toda sociedade.

A fonte do direito, pois, € uma manifestacao ou facto social que tem o sentido de

conter uma regra juridica. Assim como para a demarcacao da ordem juridica tivemos de partir do

3 MACHADO, J. Baptista, Introducio ao Direito e ao Discurso Legitimador, Edi¢des Almedina. COIMBRA,
2008, p. 154
37 SILVA. Germano Marques da, Op. Cit., p.86
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fendémeno ordem social para atingir o dever ser, também aqui devemos partir de manifestacdes

fticas para atingir as regras que elas contém?®,

E, como ensina ERLICH, para saber a situagdo verdadeira do direito ¢ preciso

procurar entender a producdo da sociedade humana®.

Desta ideia surge a necessidade de distinguir o dever ser e a faculdade para orientar
o comportamento dos membros da comunidade estabelecendo as regras de conduta social para

tornar a vida mais harmoniosa e evitar qualquer tipo de conflitos.

Porém, a ordem social rege um conjunto de necessidades que a comunidade
apresenta, no sentido de garantir uma convivéncia harmoniosa entre os seus membros através de
certos elementos ligados a concordia social, quer dizer, a paz, a seguranga bem como a justiga, ndo
para satisfazer os interesses pessoais, mas, portanto, uma satisfacao baseada na vontade individual
de cada um dos membros da comunidade; s6 assim que este fenomeno ira determinar de forma

geral o interesse comum da comunidade.

2.1.1. Classificacio das Fontes do Direito
A partir da defini¢ao dada sobre as fontes do Direito resulta que essas podem ser

agrupadas em:

a. As fontes formais: referem-se aos actos normativos a que uma ordem atribui a

consequéncia de positivar normas juridicas.

b. As fontes materiais: dizem respeito aos factores que causalmente originaram ou

influenciaram o processo de producdo de uma norma.

c. As fontes imediatas: referem-se a0 mecanismo de revelagcdo das normas juridicas sem

depender de qualquer outra situagao.

38 ASCENSAO, J. Oliveira de O Direito: Introducio e Teoria Geral, 13* Edicdo. ALMEDINA. COIMBRA 2008,
p. 256

3% SOUTO, Claudio, SOUTO, Solange. Sociologia do Direito. Rio de Janeiro, LTC; Sao Paulo, EDUSP, 1981, p.
114.
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d. As fontes mediatas: entendidas como instrumento de revelacdo de normas juridicas

somente como atitude de induzir as escolhas que as fontes imediatas determinaram.

No seu artigo 1 n° 1, o Codigo Civil determina que as “leis e as normas
corporativas” sdo fontes imediatas do direito. Fica de fora a questdo do costume e outras fontes do
Direito; mas, portanto, o mesmo C.C reconhece o valor juridico dos usos, desde que ndo sejam

contrarios ao principio de boa-fé*.

Esta posi¢do merece critica, pois apresenta diversas diividas logo no principio sobre
as fontes do Direito, nomeadamente: a dispersa concepgao determinante das fontes do Direito de
forma geral; a omissdo de outras fontes normativas identicamente importantes e a exiguidade

identificagdo das fontes normativas previstas*!.

Portanto, como forma de minimizar essa situagdo, ou de perspectivar o Codigo
Civil, ¢ importante que a constituicdo do Estado, de entre varias funcdes, procede a designacao das

fontes normativas indispensaveis para a constru¢do do ordenamento juridico.

Neste contexto, GOUVEIA, Jorge Bacelar pretende que esta dedicacdo, ou seja,
esfor¢o ndo pertence a qualquer codigo civil, pois carece da forca juridica hierarquica que somente
a lei fundamental possui, oferecendo uma concepgao muito limitada, por se restringir ao direito

civil como ramo de direito, por ser mais abrangente e comum™?.

Se o Direito constitucional reconhece os aspectos de supremacia hierarquico-
N . N N yqe 43 , , . . N
normativa e de cerne substancial do sistema juridico™, ¢ também neste direito que precisam

encontrar a resposta a questdo ligada aos tipos de fontes normativas efectivamente aplicaveis*,

40 Art. 3 n°1 do Cédigo Civil de Mogambique

41 GOUVEIA Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mogambique, Editor IDILP CEDIS, Lisboa/Maputo, 20135,
pp- 398-399. Este problema foi detectado pelo mesmo autor tambémém no dmbito do Direito Internacional Publico,
cfr. Artigo 38 do ETIJ.

4 Ibidem.

43 SILVA, Carlos Burity da, a Necessidade da Revisio .... ppl4 e 15, apud. GOUVEIA Jorge Bacelar, Op. Cit., pp.
401-403

4 Cfr. ENRIQUE Alvarez Conde, apud. GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mo¢ambique, ...p
401
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5

revelando-se a constituicdo, na licio do relevante pensamento de HANS Kelsen®, a forga de

determinar a estrutura das fontes do direito na sociedade politica que institui e ordena*’.

Resulta desta classificagdo que ha dificuldade de determinar qual dos tipos merece
ser o cerne do nosso estudo, tendo em considerag@o o cardcter amplo, e sobretudo estabelecer uma
destringa entre as opg¢des de caracter juridico e as de ambito politico, social, cultural e

antropolégico.

A nossa ideia funda-se na posi¢do de AMARAL, Diogo Freitas, ligada as fontes
formais do Direito*’; consideradas como verdadeiras fontes do direito produtoras e indispensaveis

no significado de direito como modo de formacio e de revelagio de normas e preceitos juridicos*®.

Como preferéncia, MIGUEL, Reale sublinha que a concretizagdo de uma norma
juridica, como tal, chamada de vis compulsiva, carece de observancia de um conjunto de exigéncias
relacionadas a sua elaboragdo. Isto implica que deve resultar das fontes de direito quanto a sua

natureza e finalidade®.

As fontes do direito no sentido formal que se consideram relevantes ndo toma em
conta de modo particular a ambiguidade que se nota entre a formacgao e a revelacdo das regras e
dos principios juridicos, ambas as significagdes sendo validas, se bem que com a ideia de que a
formacdo se apresenta mais melhorada ao direito publico e a revelacdo refere se ao direito

privado®®.

Na sua preferéncia, ASCENSAO, Oliveira considera as fontes do Direito como

sendo os modos de revelacdo de regras juridicas. Esta posicdo parece ser modificada quando

45 HANS Kelsen, apud. GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mogambique, editor IDILP CEDIS,
Lisboa /Maputo, 2015, p. 401

46 Esta ideia foi refor¢ada por MIGUEL REAL, ao afirmar que "sdo a constitui¢do e as leis de cada Estado que pré-
definam as exigéncias caracterizadores das diferentes fontes do Direito, que ndo podem ser conformadas em abstrato,
mas certamente por motivo de situagdes particulares, historicas, como o atesta a diferenga entre o fundamental entre
a nomogénese da norma juridica, que descreve e difere a familia do direito inglés e o romano germéanica”.

47 Cfr. AMARAL Diogo Freitado do, Manual de Introducio ..., I, pp. 564 e 565

4 MIGUEL Reale, Teoria Tridimensional ..., pp. 226 € 227

4 Ibidem.

0 GOUVEIA Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mogambique, editor idilp cedis, Lisboa/Maputo, 2015, p.

396
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determina que s3o os modos de formag¢ao das normas juridicas, os fendmenos normativos em que

consistem®'.

Os modos de revelagdo das normas juridicas referem-se, entao, a ideia das normas
juridicas bem aperfeigoadas no ambito do direito privado; isso determina que esse fendmeno ndo
¢ uma recusa dos modos de formacdo de normas juridicas, mas, portanto, uma simples opinido

pessoal, até que pode ser considerada uma sugestao.

Assim sendo, ¢ sempre Util saber como surge a norma juridica, em que circunstancia
a norma juridica foi criada e qual ¢ a sua finalidade para uma comunidade politica. Por isso, no
contexto das fontes do Direito, nossa ideia limita-se aos modos de formacao de normas juridicas e
dos principios juridicos; pois assenta num caracter mais abrangente que engloba os mecanismos
de producdo e de revelacdo das normas juridicas como também os principios gerais do Direito.
Sendo assim, a tipologia tradicional considera como fontes do Direito as seguintes: a lei, o

costume, a jurisprudéncia e a doutrina.

2.1.2. Classificacdo Tradicional das Fontes do Direito
2.1.2.1. A Lei como Fonte do Direito

Hé muito tempo e a partir da Idade Contemporanea a lei tem vindo a ocupar uma
posi¢do primaria, ao manifestar uma vontade geral da sociedade para uma regulacao social de

forma democrética e legitimamente desejada.

Assim, existem varias ideias avancadas pela doutrina como pela maioria dos
eminentes juristas sobre a concepg¢ado da lei, considerada como fonte primaria do Direito, redigida
e interpretada pelos 6rgdos do Estado competentes em matéria legislativa, conforme o estatuido

pelo Direito Publico.

Consideram leis todas as disposi¢des genéricas provindas dos orgdos estaduais

competentes>2,

31 Idem, p. 580
52 Artigo 1 do CC.
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Nota-se que esta defini¢do foi criticada pelos eminentes juristas, por este motivo
carece de uma reformulagdo, pois o conceito de leis tem muitas acepgdes. Porém, olhando pelo
processo legislativo vigente num determinado ordenamento juridico, entendemos que os actos
normativos da Assembleia da Republica correspondem ao conceito de lei; sera neste sentido que
deve ser entendida a expressao orgaos estaduais competentes? Acreditamos que ndo, pois existem
textos constitucionais que atribuem a competéncia legislativa a outros 6rgdos do Estado,

nomeadamente o Presidente da Republica bem como o Governo.

Neste contexto, ANDRADE, Manuel entende que o artigo 1 do CC atribui um
significado muito vasto ao conceito da lei>>. Desta definicdo resulta o sentido amplo da lei que
engloba actos normativos da Assembleia da Republica e todo diploma, ou seja, regras emanadas

de qualquer 6rgao do Estado investido de qualidade ou competéncia nesta matéria.

Entdo isso mostra de forma particular que ha uma remissao tacita as disposi¢oes
constitucionais na indica¢do dos tais 6rgaos estaduais e, de modo geral, surge a necessidade de
distinguir as normas emanadas da Assembleia da Republica das outras regras que regulam o Estado

como comunidade.

Como argumenta PAPINIANO, a lei seria uma norma, ou qualquer tipo de norma,
independentemente do seu valor ou do seu contetudo e qualquer que seja a sua origem, publica ou

privada®.

Na sua ideia, GOUVEIA, Jorge Bacelar define a lei como: “uma formulacao
voluntaria de um dever ser juridico, decretada por uma autoridade publica”>. Sendo assim, a lei é
um acto normativo, estabelecido por uma autoridade publica que tem a competéncia exclusiva
nesta matéria e carecendo do cumprimento obrigatorio; o valor juridico de um acto normativo bem

como a sua legitimacdo depende da competéncia da autoridade publica de que emana.

53 ANDRADE, Manuel de, Op. Cit. , p. 147

% GIANNETO Longo, apud ANDRADE, Manuel de, Op. Cit., p. 521

> GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mog¢ambique, IDILP, CEDIS, LISBOA/MAPUTO, 2015,
p. 397
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Portanto, o conceito de lei, /lex em latim significa legere “ler”, leva-nos a pensar
sobre a ideia de separagdo dos poderes, e principalmente do poder legislativo, ou seja, da fungdo
legislativa de que decorre a defini¢ao formal da lei. Isto quer dizer que o surgimento da lei obedece

ao procedimento constitucionalmente consagrado.

E nesta situagdo que o texto constitucional mogambicano determina que a iniciativa
legislativa pertence a um conjunto de érgdos do Estado®®, cada um consoante a sua competéncia

ou atribui¢des, no intuito de evitar a crise a nivel das institui¢des politicas instituidas.

2.1.2.2. O Costume

a. Conceito do Costume

No rol das fontes do Direito encontra-se o costume, como fonte secundaria, que no
entendimento do artigo 1 do CC a lei seria uma Unica fonte imediata do Direito e as restantes

remetem-se as fontes mediatas.

Neste sentido, CORDEIRO, Menezes salienta que, no sentido de dotada autonomia
juridica-positividade, o costume ¢ considerado como fonte imediata do Direito, lado a lado com a
lei, portanto, o Codigo Civil. Ao contrario VARELA Antunes sustenta que o costume parece ser

reconduzido aos usos’’.

No Direito Romano, especialmente na Idade Média, no século XII até o século XV
e logo no principio da época Moderna, o cenario ¢ diferente, pois o costume ¢ a fonte principal, ou
seja, fonte privilegiada do Direito; isto denota a relevancia do direito consuetudinario naquele
tempo. Assim, manifestou ainda no direito candnico através do reconhecimento do costume na
comunidade cristd desde o momento que ndo € contrario ao direito religioso chamado de direito

canonico.

SERRA Adriano nao olha neste sentido, pois argumenta que:

Admitir o costume como fonte do direito seria introduzir um elemento
de indecisdo acerca do direito em vigor. E, ainda que se ndo equiparasse
a lei e s6 se lhe reconhecesse valor obrigatério na falta dela, e, na

% Artigo 182 da CRM
ST CORDEIRO, Menezes, Op. Cit., p. 530
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auséncia da lei que preveja a espécie vertente, mais consentdnea com a
necessidade de certeza e com a justica relativa, mandar observar a
analogia...*®

FERRARA retira ao costume uma parte do peso proprio, a saber, aquele de ficar
lado a lado com a lei. Outra critica releva do facto pelo qual o Cédigo Civil ndo faz referéncia ao
Direito Internacional, que ¢ simplesmente consuetudindrio, onde o costume tem um lugar
privilegiado. Portanto, ¢ indispensavel mencionar a previsao do costume em diversas leis, como

dispdem os artigos 348 n° 1 e 1400, n° 1 e 2 do Cédigo Civil*’.

Isso explica a relevancia do costume em matéria de propriedade, onde os terrenos
sdo aproveitados em comum. Ora, a Constitui¢ao da Republica de Mogambique reconhece o valor

do costume, que ndo esta em contradi¢io com os valores constitucionalmente estabelecidos®.

O costume pode ser entendido como um complexo de praticas de ordem juridica
que adquiriram forga tal como a lei exige numa dada comunidade pela repeti¢do de actos juridico-

publicos e harmoniosos durante um periodo de tempo proporcionalmente longo!.

Portanto, pode ser analisado também o costume como uma pratica social reiterada

acompanhada da convic¢io da sua obrigatoriedade®?.

PHILIPPE Weilant considera o costume como um direito nido escrito, introduzido
pelos usos e pelos actos continuamente repetidos dos membros da comunidade, os quais foram

praticados publicamente, sem contradi¢do da maioria do povo, o tempo necessario para o impor®.

Porém, face ao direito escrito, baseado sobre a racionaliza¢cdo bem como os esfor¢os

de codificagdes, o costume encontra-se enfraquecido e teve tendéncia de regredir, mas continua a

8 SERRA, Adriano Pais da Silva Vaz, a Revisdo Geral do Codigo Civil/alguns factos e comentarios, BMJ 2 (1947)
p- 37
5% Art. 348 do CC.
60 Artigo 4 da CRM determina que: “o Estado reconhece os varios sistemas normativos e de resolugdo de conflitos
que coexistem na sociedade mogambicana, na medida em que ndo contrariam os valores e os principios fundamentais
da Constituigao”.
61 GILISSEN 1J., Introducio Histérica ao Direito, Traducio de A. M. Hespanha e L.M. Macaista Malheiros, 5*
Edicdo. Lisboa 1979. GILISSEN J., La Coutume, Turnhowt 1982 (Tipologie des Sources du Moyen Age Acidental,
fasc. 41) p. 250
52 CORDEIRO A. M., Tratado de Direito Civil I - Introducdio as Fontes do Direito, Interpretacio da Lei, Aplicacio
das Leis no Tempo, Doutrina Geral, 4* Edi¢do. Almedina. COIMBRA 2012, p. 558
8 GILISSEN J., Op. Cit. p. 250
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manter a sua estrutura primitiva de dominagdo social ou da comunidade pelo seu caracter de

obrigatoriedade no seio da comunidade que lhe diz respeito.

O direito costumeiro ¢ aquele que tem a sua revelagao no costume, enquanto norma
obrigatoria®. Assim sendo, o costume é uma prética social contintia, subsidiada da convic¢io da

imposi¢do dessa conduta por conciliar a uma norma juridica®.

Resulta que o costume pode criar e se manifestar como direito. Assim, o costume
era considerado como fonte por exceléncia do direito nas sociedades dos povos sem escrita. Por
isso houve uma observagao rigorosa das condutas habituais € o seu desrespeito era inevitavel e

passivel de sangao.

Para CORDEIRO, Menezes, nas sociedades primitivas o costume tendia a absorver
o que chamamos de direito, moral e religido. Isto explica a inexisténcia de monopdlio de
procedimento das normas juridicas, no qual o Estado encontra dificuldades para identificar as
fontes que poderdo prevalecer no seu seio; mas pelo contrario pode existir sobreposi¢ao entre

varias normas juridicas e a esfera estatal, acabando por criar conflitos no ordenamento juridico.

Na ideia de GOUVEIA, Jorge Bacelar, a avaliagdo do costume assenta numa
conduta que, sendo praticada, adquire a imposicao da forg¢a da lei ou a natureza de dever ser

juridico®.

Essa situacdo denota que o costume ¢ o conjunto de praticas que surge no seio social
reiterado de uma certa consciéncia de obrigatoriedade. Assim, toda pratica ndo acompanhada pela

obrigatoriedade nao seria costume.
b. Evolug¢ao Historica do Costume

Na evolugdo, o costume comegou a perder o seu aspecto autonomo so6 a partir da

positivacdo da norma juridica e o desenvolvimento da Ciéncia de direito, pois antes disso algumas

%4 SILVA, Op. Cit., p. 86

8 SILVA, Op. Cit., p. 86

% GOUVEIA, Jorge Bacelar. Direito Constitucional de Mocambique, Idilp, CEDIS, LISBOA/MAPUTO, 2015, p.
397.

30



ordens juridicas ja tinham esta base consuetudinaria. De acordo com MAX Kaser, o Direito

Romano, na origem, tera tido origem consuetudinaria®’.

Subsequentemente, nao lhe da qualquer tratamento. Nas institutiones de Justiniano
faz se a distin¢do entre o Direito escrito e o direito ndo escrito. Entdo, o costume longamente usado,
aceite por aqueles que o pratiquem, ¢ semelhante a uma lei. Quando comegou a ter fundamento

legal, edital e doutrinario o Direito Romano fez recuar o costume.

Portanto, com o declinio do Império Romano assiste-se o ressurgimento do
costume: um fenomeno reforgado pelo advento de novos dominadores, 0s povos germanicos, cujos

ordenamentos juridicos eram no essencial de base consuetudinaria®®.

Deste fenomeno surge que o direito candnico reconheceu o costume que nao seja
contrario a lei candnica no seu todo e corresponder ao prolongamento do que ela ja estabelega.
Sendo uma preocupacgado dos juristas da antiguidade, o costume comega a ter o ambito nacional e
popular, por isso devia ser adaptado a realidade social e se revestir de uma eficacia de principio

bem assegurada.

Com aracionalizagao juridica e o processo de codificagdes, o costume regressou no
seu papel. A existéncia do costume pode apresentar um aspecto contrario a quaisquer inovagoes.
Neste contexto, o costume entra em conflito com os reformadores para uma sociedade

modernizada.
c. Elementos do Costume

O uso ¢ aquela pratica da sociedade reiterada; a sua existéncia implica uma mera
observagao de facto na sociedade, isto significa que ¢ uma pratica social repetida e a sua existéncia
decorre de um simples exame de facto. Assim, alguns usos ndo tém nada a ver com Direito, ou
seja, nem todo uso pode ser considerado como costume, ou seja, ha necessidade de determinar que

existem outras praticas sociais que nao relevem de um valor juridico.

7 MAX Kazer, das romische Privatrecht, Cit., 1, 2* Edicdo, p. 558. Com desenvolvimento voluntaristico do direito,
ou foi absorvido.
8 CORDEIRO, Menezes. Op. Cit., p. 560
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A doutrina minoritaria pretende que o uso ¢ o unico fundamento do costume,
contestando a relevancia da convicgdo de obrigatoriedade®. Assim, a ideia avancada ndo deu

satisfacdo, pois pode nos levar a destringa entre os usos juridicos dos ndo juridicos.

Face a esse fenomeno, BOBBIO, Norberto, na sua abordagem, contesta esta opinido
e pretende que s6 a conviccdo de obrigatoriedade pode ser considerada como elemento do
costume’’. E pelo facto de nio acreditar nisso, ele, assente no critério até entdo aceitavel, parte da
distin¢ao entre ordens normativas, consoante a natureza da matéria em causa, denotando-se ou nao

a necessidade que ¢ caracteristica do juridico’’.

Nota-se que este critério também ndo toma em consideragdo o espaco € o tempo,
visto que as praticas sociais podem ter significado diferente do ponto de vista juridico. Isto
significa que essas praticas sociais num espaco determinado sido polissémicas num periodo bem

definido.

Convicgao de obrigatoriedade manifesta-se quando a convic¢ao de que devem agir
conforme aquela pratica que podemos falar de costume, e por efeito produz consequéncias

juridicas, ou seja, surgem as implicagdes das normas juridicas.

Sendo assim, nota-se que esta convicgdo resulta da maxima latina segundo a qual
“opinio iuris vel necessitas”. Os membros desta comunidade tém o dever de ter um espirito, mais
ou menos preciso do dever ser, de existéncia de uma imposi¢ao naquela pratica, pois ndo deriva

s6 da cortesia ou da rotina’?.

E indispensavel que haja a manifestacdo da convic¢do de que o uso ndo representa
nada de causal, antes € necessario para a comunidade. FERREIRA admite que este fendmeno nado

acontece sempre, € ndo ha confusdo com a convicgdo de obrigatoriedade.

%9 BOBBIO Norberto, apud. ASCENSAO J. Oliveira de. O Direito, Introdugio e Teoria Geral, 13 Edi¢do, Almeida.
COIMBRA 2008, p. 265

70 BOBBIO Norberto, Consuetudine, pags. 49 e ss

"I BOBBIO Norberto, Citado por ASCENSAO, Oliveira de, Op. Cit., p. 265

72 ASCENSAO, Oliveira de, Op. Cit., p. 266
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Resulta que o grupo social ndo deve ser imposto pela observancia de uma pratica,
mas ¢ através da livre vontade que a comunidade adere a esta pratica. Para além destes dois

elementos, existem mais outros requisitos menos acolhidos pela doutrina, nomeadamente:

v Consagragio legal - onde nio precisa que a importancia seja admitida pela lei,

pois isso implicaria a predominancia desta.

v' Imposi¢io pelos orgios publicos - em que se baseia na coa¢do como
caracteristica da ordem juridica, de tal forma que o costume seja face a questao

de coercibilidade, ou seja, na falta da pretensao da juridicidade.

Mas ndo precisa que a obrigatoriedade do costume releve dos 6rgaos publicos para
a sua aplicagdo no ambito da juridicidade. Se a coercibilidade ndo ¢ essencial ao direito, também

a valia do costume ndo depende do seu acatamento pelos 6rgios do Estado’>.

v A racionalidade, a lei da boa razdo, de Marques de Pombal, em Portugal € no
Brasil, exigiam que o costume: (i) seja em conformidade com a boa razao; (ii)

ndo seja contraria as leis; (iii) tenham mais de 100 anos.

A relevancia do costume estd condicionada na sua conformidade com a boa razao.
A ideia de racionalidade ¢ percebida de forma divergente; porém a racionalidade do costume nao
deve ser diversa do que a propria lei deve ter; também a lei poderia ser afastada com o mero

fundamento na inoportunidade ou na inconveniéncia do seu preceito’*.

A importancia do costume ndo depende somente da sua adequagdo, ou seja, da

justica, mas também da sua conformidade com a ordem natural e juridica em que esta aplicado.

v' Espontaneidade - o costume deve ser espontineo, na medida em que a
repeti¢do de praticas que estd na sua base ndo pode resultar da mera exigéncia

de um poder ou de uma comunidade social.

73 ASCENSAO, Oliveira de, Op. Cit., p. 266
4 Artigo 8 n° 2 do Codigo Civil
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d. Requisitos do Costume

Tendo como caracteristicas a espontaneidade e o nacionalismo popular, o costume,
quando dele se pretenda fazer uma fonte do direito, o sentimento nao chega: ha que sujeita-lo a
um tratamento analitico e cientifico. Para tanto, importa destringar os seus requisitos € os

fundamentos de validade”.

A eficicia do costume estd automaticamente assegurada, pois manifesta-se de
forma directa na ordem social. Sendo assim, ¢ importante analisar os aspectos seguintes para quem

fala do costume, nomeadamente: a conduta (corpus) e uma conduta reiterada.

\

A conduta (o corpus) refere-se a conduta que tem como caracteristicas a
generalidade neste contexto. O ambito da conduta sera relevante de tal forma que a generalidade

dos membros da comunidade seja capaz de o identificar.

A conduta deve ser reiterada; as fontes ndo sdo precisas, mas deve ter um tempo
significativo, isto significa que a nogao € relativa conforme os lugares e as tradi¢cdes de cada povo.
Portanto, no Baixo Império exige-se um periodo de vinte anos para que uma conduta seja reiterada,
enquanto que a lei da boa razao exige cem anos. O prolongamento do tempo facilita identificar a

pratica e dela retirar normas de conduta.
e. Classificacdo do Costume

A lei se distingue do costume pelo facto de a lei ter a certeza e a adequagdo a ser
instrumento de transformagdo social, enquanto que o costume ¢ de evidencia dificil e manifesta
uma ordem espontanea da sociedade. Relativamente a lei, o costume classifica-se em: costume

segundum legem, costume praeter legem € costume contra legem.

Costume Secundum Legem: ha coincidéncia entre lei e costume. Esses dois
aspectos juridicos interpretam-se um pelo outro para poder se afirmar a existéncia de uma so regra
com diversidade de titulos. Nota-se que ao admitir apenas o costume interpretativo estaremos a lhe

atribuir um ponto de subordinagao a lei.

> ASCENSAO, Oliveira de. Op. Cit., p. 562
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Costume Praeter Legem: neste tipo de costume é importante notar que o costume
ndo se opode a lei, mas vai além dela. Resulta que o costume toca os casos que as normas legais

nao preveém, mas que necessitam de alargamento da area de juridicidade.

Costume Contra Legem: aqui ndo ha coincidéncia entre costume e lei, portanto, o
costume entra em contradicao com a lei. Existe um debate em torno do costume contra legem, pois
alguns autores pretendem que o costume sera irrelevante, tendo em conta a exclusividade da lei
como expressao da vontade geral do povo; para além disso, surge a seguranca e a certeza sao
necessarias e sendo inerentes a lei e que o costume niao pode garantir, embora que seja escrito e,

por isso, muito mais dificilmente reputado.

E outros doutrindrios pretendem que alguns ordenamentos juridicos onde a
intervengdo do costume nao sofre contestacao, face a autonomia da importancia do costume contra
legem, o direito ndo pode abafar os espacos de emancipacdo da comunidade que o costume reflecte,
ndo tendo grandes obstaculos relativamente ao objectivo de certeza e seguranca porque a
importancia do costume observa se ao nivel das condutas sociais, apesar do seu conhecimento e

até em algumas circunstancias da sua escrita que neste contexto atribui bem menos percepgio’®.

Assim, no Direito Internacional Publico contribuem niao somente as convengdes
internacionais, mas o direito que emana de principios resultantes dos costumes. As recepgoes

nacionais de regras internacionais devem abranger indistintamente um ou outro sector’’.

E de salientar que os costumes juridicos caracterizados como tal opinio necessitatis
nao podem estar em conflito com os principios morais proprios de um povo, contra os bonos
mores’®. Em relagdo ao costume contra legem, o Codigo Civil ndo lhe atribui também qualquer
relevancia. Neste contexto, o Codigo Civil afasta toda a possibilidade de costume contra legem

revogar a vigéncia de uma lei”. O art. 7 do Cédigo Civil ilustra bem esta posigao.

76 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Direito Constitucional de Mogambique, CEDIS, Lisboa/Maputo 2015
77 Cfr. O art. 8/1 da Constituigdio Politica Portuguesa. As normas e principios de direito internacional geral ou comum
fazem parte integrante do direito portugués.
8 GUELFI Filomusi, Enciclopédia Gluridica, 6* Edigao, 1910, pags. 61/62.
72 SOUSA, Rebelo de e GALVAO Sofia, Introducio ao Estudo do Direito, 5* Edigao, LISBOA 2000, p. 153
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De forma geral pode-se notar que existe uma corrente que admite o costume em
contraposi¢do com a lei; uma outra admite a eficdcia do costume em determinadas circunstancias.
E esta ultima pretende, em termos da hierarquia, que a lei ocupe uma posi¢ao superior em relagao

a0 costume.
f. Fundamento e Valor Juridico do Costume

O valor juridico do costume levanta varios debates no seio académico, tendo em
conta a posi¢ao de certos doutrindrios a respeito. Assim sendo, alguns juristas sustentam que, para
sua validade, o costume deve assentar no seu reconhecimento pela lei. Para outros, a validade
resultaria da vontade, da consciéncia e do espirito da populagao. E, por fim, ainda outros pretendem
que a validade do costume ¢ uma emanacgdo da sua confirmagdo legislativa ou judicial. Neste
contexto, valem em Direito Internacional, para além das convengdes, os principios constantes e
originados, ou seja, decorrentes do costume. Duas visdes explicam o fundamento do costume.

Trata-se das visoes monista e dualista.

Visao Monista: a visdo monista, representada por SAVIGNY, THOL, DANH, etc.,
pretende que existe um sé fundamento do costume. Isto significa que hé elaboragdo da consciéncia

colectiva, do espirito do povo.

Visao Dualista: para os dualistas, existem dois fundamentos do costume cujo
primeiro compreende a conviccado juridica e o segundo a sua manifestagdo nos actos constituidos
pelos aspectos internos e externos que tém relevancia idéntica na formagdo do direito
consuetudinario. Os dois aspectos ndao podem ser analisados de forma isolada, sob pena de serem

ineficazes.

Quanto a questdo da forga obrigatoria e o valor do costume, ¢ indispensavel destacar
a teoria da vontade tacita do legislador inerente aos Estados democraticos. E seu fundamento
encontra-se na vontade popular. O costume vai buscar a sua obrigatoriedade no consentimento do
legislador (consensus imperantes), em caracter geral, para uns (consensus generalis) ou tdo so para

os costumes derrogatdrios da lei, para outros®’.

80SERPA, Lopes. Lei de Introdugio ao Cédigo Civil, 1 vol., p.61
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Desta ideia resultam algumas criticas apresentadas por alguns autores, pois a teoria
oferece uma artificialidade, na medida em que os costumes afloram informalmente ao lado do
processo legislativo institucionalizado. Assim sendo, o costume assenta no processo legislativo,

que lhe da forga obrigatdria exigida no meio da comunidade social.

Pelo contrério, na sua teoria, LAMBERT considera que o costume ndo se forma tao
sO pelos usos, acrescido da vontade popular, da consciéncia ou convicgdo de sua necessidade, mas
depende fundamentalmente da intervengao judiciaria. O costume s6 se forma nela via judiciaria

(usus fori)!.

Fora da jurisprudéncia ndo ha costume juridico obrigatorio. Os particulares ndo tém
poder para impor sua obrigatoriedade. A opinio juris et necessitas, isto €, a san¢do social, seria

mera quimera. Os usus dos particulares nio tém forca obrigatoria®.

Por nossa parte, pensamos que a teoria de SAVIGNY enquadra-se e encontra o seu
fundamento na elaboragao colectiva do costume, do espirito do povo, pois exige a participacao
consciente da comunidade local na formagao do costume, ndo como uma simples representacao
quantitativa, mas como individuos que integram a consciéncia nacional de forma participante e

auténoma.

Portanto, apesar de todas alegagdes apresentadas, ainda permanecem algumas
criticas a ideias avangadas. Assim, uma nova abordagem de SUAREZ merece ser analisada, isto
¢, ndo ha razdo a justificar a necessidade de sentencga para aperfeigcoar o costume. O proprio direito
positivo nao impode tal condi¢do. Ora, os costumes frequentemente sdo praticados
independentemente do pronunciamento judicial que os reconheca e mande aplicar. Por outro lado,

caso se estabelega a exigéncia de uma ou mais sentengas para firmeza e validade do costume,

81 LAMBERT, Edouard, La Function du Droit Civil Comparé, Paris. 1902, p. 105
82 PLANIOL, Traité Elementaire du Droit Civil, 12* Edi¢ido 1 Vol. n° IT p. 28
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segue-se que antes da primeira decisdo o costume ndo se considera perfeito nem executivo. Assim,

a decisdo judicial seria dispensavel pois ndo aperfeigoaria e apenas declararia o costume®’.

Porém, a participagdo da comunidade na formagao do direito costumeiro tem uma
importancia crucial, pelo facto de que o costume, como segunda fonte, ¢ de forma mediata uma

expressao de direito.

2.1.2.3. A Jurisprudéncia
Sendo um complexo de decisdes judiciais do tribunal superior sobre o mesmo
assunto, a jurisprudéncia engloba uma espécie de julgamentos semelhantes com a finalidade de

facilitar e agilizar futuros casos a serem resolvidos pelos tribunais.

Embora ocupe uma posi¢ao secundaria na estruturagdo das fontes do Direito, a
decisdo jurisprudencial desempenha um papel uniformizador das normas juridicas na aplicacao

dos casos concretos.

O juiz estéd obrigado a tomar a sua decisdo numa abordagem que generaliza de forma
excepcional e pode remeter as situagdes do caso concreto e dar solu¢ao ao caso em conformidade
com o critério de equidade. A méxima decisdo ou o padrdo normativo que orientou o juiz a

encontrar a resposta ao caso que vincula juridicamente perante outro caso do mesmo indole®.

Esta ideia reforcou o artigo 8 do Cddigo Civil, no seu niimero 3, nos termos
seguintes: “nas decisdes que proferir, o julgador terd em consideracio todos os casos que meregam

tratamento analogo, a fim de obter uma interpretacdo e aplicagio uniforme do direito”®.

Dai surge entdo a nogdo de igualdade perante a lei, por isso ndo deve ser aplicada
de forma diferente caso a caso. S6 assim que o direito servird para resolver os casos concretos. A

no¢do de igualdade refere-se ao tratamento igual a situagdes materialmente iguais, € iSsO

8 SUAREZ, Fontes del Decrecho Civil Espanol, pags. 253-257 apud LIMA Rocha Olavo de, O Costume do Direito
Privado, p. 265

8 ASCENSAO, Oliveira de, O Direito, Introdugdo e Teoria Geral, 13 Edi¢do, Almedina. COIMBRA, p. 318

8 Artigo 8 n° 3 do CC.,
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relativamente ao critério de ndo discriminacao baseado numa concepgao igualitaria encontrada no

cerne dos direitos fundamentais.

Este criterio tem por objecto garantir que o Estado trate todas as pessoas sob seu
comando como individuos essencialmente iguais. Por isso a sua aplicagdo abrange todas as
dimensdes dos direitos humanos e fundamentais, a saber: os direitos civis e politicos por um lado

e por outro lado os direitos econdmicos, sociais e culturais.

Assim, a estabilidade da jurisprudéncia so6 sera possivel quando forem ultrapassados
certos aspectos ligados a cultura, a sistematizagdao do direito, através do estudo cientifico, bem
como o estudo aprofundado da matéria pela actualizacdo do conhecimento cientifico da categoria
jurista. Para além disso, nota-se que a questdo de estabilidade da jurisprudéncia encontra sua

resposta nos assentos que tém por papel uniformizar a jurisprudéncia.

A jurisprudéncia ¢ o modo de revelacdo das normas juridicas que se realiza por
meio do exercicio da juridicidade em virtude de uma complexidade de decisdes judiciarias, reage

neste sentido o doutrinario REALE®®,

A jurisprudéncia ¢ diferente da lei, embora que seja afirmada por uma autoridade
investida do poder publico, por exemplo os tribunais, porque as referentes elaboragdes ou

concepgoes de um dever ser juridico estdo sujeitas a aplicagdo do direito ja existente, s6 que

ganhando a sua importancia no seu aprimoramento, rectifi¢io e preenchimento®’.

A preocupacgdo ¢ de saber qual ¢ a natureza juridica dos assentos. BARBOSA de
Magalhdes®® argumenta que se trata da lei interpretativa. Opinidio olhada de forma diferente por
ALBERTO dos Reis porque, segundo o autor, apesar de resultar de uma interpretacdo auténtica,
os assentos ndo sao verdadeira lei; isso deriva dos drgaos bem como do processo de formacao pela

qual os assentos nascem®’.

8 REALE, apud NETTO, Ernesto, A Influencia da Jurisprudéncia no Direito Brasileiro, Sao Paulo, s/p.
8 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito Constitucional, Vol. I, Edi¢des Almedina, COIMBRA, 2005, p.
554-555
8 MAGALHAES, Barbosa de, Estudos sobre o Novo Cédigo do Processo Civil, 2 (1947), p.p. 147-148
8 REIS Alberto dos, apud. CORDEIRO, Op. Cit., p. 150
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Outro doutrinario, CORDEIRO, Menezes, abordou o assunto, mas considera que o
assento ndo tem a mesma natureza que a lei interpretativa. A relevancia da jurisprudéncia como
fonte do direito ¢ manifestamente explicita na familia do direito anglo-saxonico, que tem sua
origem na Inglaterra, contrariamente ao sistema juridico romano-germanico, em que a lei conserva

a sua preponderancia.

Portanto, pelo seu papel inovador no ambito juridico, a jurisprudéncia estabelece
regras concretas diferentes das leis, ao interpretar e aplicar os diversos principios normativos
logicamente e sistematicamente. Isso manifesta-se sobretudo quando surgem os casos de lacunas

ou de omissdo da lei em que a jurisprudéncia é chamada a preencher para dar solucdo aos litigios.

GARCIA, Gustavo Barbosa entende que o valor da jurisprudéncia na formagao de
normas juridicas é conhecido actualmente, no ambito da interpretacdo e aplicacdo das normas

juridicas®.

O Codigo Civil quando fala das fontes do Direito refere-se a lei e as normas
corporativas. Fora do caso, todas as fontes mediatas, isto €, o costume e a jurisprudéncia; mas ao
mesmo tempo, no seu artigo 2, o Codigo Civil trata de forma especifica dos assentos e determina
nos artigos 3 e 4 o valor juridico dos usos e a utilizagdo da equidade em situagdes indefinidas e

condicionadas a sua aplicagdo juridico-normativa.

No século II d.C. ¢é reconhecido aos jurisprudentes o poder de constituir o Direito

em texto atribuido a Papiniano, distinguem-se as fontes de direito civil e de direito pretoriano”!.

2.1.1.4. A Doutrina

A doutrina resulta dos estudos ou das actividades cientificos realizados pelos
estudiosos de direito na analise, compreensado e sistematiza¢ao das regras do direito, elaborando
as teorias dos conceitos juridicos, interpretando leis orientando a missao de aplicagdo das normas

juridicas de forma a apreciar a conveniéncia dos instrumentos juridicos.

% GARCIA, Gustavo Barbosa. Introducio ao Estudo do Direito: Teoria Geral do Direito, 2 Edicdo, Sdo Paulo,
2003, pp 113-117.

91 CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil I, 4 Edicdo reformulada e actualizada, Almedina,
COIMBRA, 2012, p. 506
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Uma outra teoria argumenta que a doutrina ¢ constituida pelos estudos e teorias
desenvolvidos pelos juristas para alcangar a sistematizagao e a interpretacdo das normas juridicas
em vigor de modo a criar novos institutos juridicos mediante os factores geograficos e histéricos

da comunidade.

Assim sendo, a doutrina decorre dos comentarios ou da produ¢do dos textos
discutidos e comentados sobre as normas juridicas que t€ém por objectivo facilitar o esclarecimento,
o sentido do instituto juridico na compreensao dos actos normativos através da sua interpretacao,

criando assim novos institutos juridicos conforme os tempos € o espago geografico de um povo.

2.1.2.5. A Equidade

O artigo 4 do Cdodigo Civil dispoe sobre a equidade como fonte do Direito. Assim,
a equidade tem sua origem no Direito Romano “aequitas”, que pretende dizer igualdade, simetria,
rectiddo, ou seja, imparcialidade. Neste contexto, a imparcialidade constitui o fundamento para o
reconhecimento do direito de cada individuo numa situagdo bem especifica de forma a alcancar a

justiga, objecto ou finalidade de direito.

Surge entdo que a equidade ¢ o modo justo da aplicacdo do direito a um caso
particular existente, em que sdo encontrados os principios de igualdade e de justica. Dai, ¢
indispensavel sublinhar que a equidade, na fase da interpretacdo da lei, evita que os direitos
reconhecidos a pessoa humana ndo sejam prejudicados, olhando pelo critério de justica como

fundamento da interpretagdo da regra de direito.

2.1.2.6. Os Principios Gerais do Direito

Os principios gerais do direito sao muito mais do que fontes do direito ou do Direito
Constitucional; sdo eles proprios partes integrantes dessas ordens normativas e, como tal,
reconhecem uma relacdo imediata, mesmo que poderem gerar, por sua vez, novas normas

juridicas®?.

92 GOUVEIA J orge Bacelar, Manual de Direito Constitucional, Edigoes Almedina, Vol. I Almedina, Coimbra 2005,
p 562
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Os principios gerais sdo considerados como padrdes que orientam a ciéncia juridica.
Porém, constituem a base de qualquer ordenamento juridico que forma a estrutura do sistema

juridico, ndo obstante seja positivado nos textos legislativos.

2.2. Direito Constitucional e suas Fontes
2.2.1. Direito Constitucional

2.2.1.1. Diferentes Acepcoes de Direito Constitucional

Antes de tudo, ¢ indispensavel compreender que o termo “Direito” € polissémico;
e, neste contexto, o Direito refere-se a um poder, ou seja, uma faculdade de realizar uma ac¢ao ou
uma omissao; ou pode ser entendido também como um complexo de normas, ou ainda um estudo

desse sistema de normas.

O Direito, como um complexo de normas juridicas impostas pela autoridade publica
para regular a comunidade politica, significa o Estado, na medida em que integra uma ordenagao

normativa da conduta social que agrupa, encarna todo um sistema normativo.

O Direito divide-se em Direito Privado e Direito Publico; e sendo ramo deste
ultimo, o Direito Constitucional visa estudar a Constituigdo. No ambito desta reflexdo, ¢é
indispensavel direccionar o nosso pensamento no contexto do Direito Publico. Sendo assim, o
Direito surge, entdo, como um conjunto de normas juridicas estabelecidas por uma entidade

competente, instituida pelos o6rgaos, para regular o comportamento das pessoas na sociedade.

Algumas lacunas surgem na distingdo entre o Direito Privado e Direito Publico.
Neste contexto, o Direito Publico ¢ percebido como um conjunto de normas que regulam as
relagdes entre os Estados ou entre o Estado e suas entidades infra-estaduais, ou seja, com os
particulares, em que o Estado ¢ despido do seu jus imperium. Embora haja dificuldades de
distinguir o Direito Privado do Direito Publico, o Direito Constitucional integra-se no mesmo ramo

com o Direito Internacional, Direito Penal, e tantos outros direitos.

Nota-se que a distingdo entre os dois ramos encontra-se nos critérios diferentes
tendentes a explicar esta diferenca. Trata-se da posi¢do dos sujeitos que pretende que o Direito
Publico tem por objecto as relacdes de acima para abaixo do sistema juridico, ao contrario o Direito

Privado encontra a sua base nas relagdes essencialmente igualitarias. Esta ideia esclarece como ¢
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exercido o poder de autoridade por meio de figuras e mecanismos tipicos. Esta realidade justifica

o exercicio de um poder de autoridade nas relagdes regidas pelo Direito Constitucional.

Portanto, esta teoria apresenta defeitos que GOMES Canotilho os justifica de forma
seguinte: (a) Presume um caracter plenamente justo ou equilibrado das relagdes de direito civil, a
eficacia externa dos direitos fundamentais indica para a existéncia de interdependéncia das
entidades particulares; (b) dedica a explicacdo dos elos constitucionais entre 6rgdos juridico-
publicos ndo reconduziveis verdadeiramente ao vinculo vertical organico; (c) ndo se refere a

existéncia de elos igualitarios entre poderes publicos e os cidaddos®>.

No ambito da aplicabilidade dos direitos, liberdades fundamentais, este critério
manifesta alguns obstaculos, onde a posi¢ao horizontal deve ser observada pelas entidades publicas
bem como as privadas, de modo a garantir um tratamento igualitario perante os cidadaos, titulares
destes direitos fundamentais. Isto significa que h4d uma certa obrigatoriedade constitucional de
tratamento igualitario reconhecido aos particulares nas suas relagdes com entidades publicas como
privadas no ambito de efectivacdo dos direitos fundamentais e no ambito da salvaguarda ou

proteccdo e respeito pelos direitos individuais.

O reforco desta ideia estd inserido na disposicdo constitucional quando trata da
vinculagdo das entidades publicas e privadas que explica a posicdo horizontal dos direitos

fundamentais no ordenamento juridico interno’.

Uma outra distingdo merece ser assinalada, na medida em que assenta na teoria de
interesses protegidos numa relagdo juridica; porém o Direito Privado visa proteger os interesses
individuais, enquanto o Direito Ptiblico tem a ver com a protec¢io dos interesses publicos. E neste
contexto que o Direito Privado tem por objecto a resolugdo dos litigios entre particulares de modo
a garantir o proveito individual enquanto o Direito Publico olha pela satisfacdo do interesse

colectivo, ou seja, da comunidade, no geral.

9 GOMES, Joaquim Canotilho, Direito Constitucional, 6* edicdo revista, Livraria Almedina. COIMBRA. 1993 p.
135

9 Art. 56 n° 1 da CRM dispde que: “os direitos e liberdades individuais sio directamente aplicaveis, vinculam as
entidades publicas e privadas, sdo garantidas pelo Estado e devem ser exercidos no quadro da Constituigdo e das leis”.

43



E, por fim, o Direito Publico, pela sua especialidade, ¢ um direito que consiste
apenas em regular os direitos e deveres dos sujeitos de poderes do Estado. Assim sendo, no Direito
Constitucional, para além da regulagao desses direitos e deveres, existem normas que regulam as

entidades privadas.

Considerando o direito um sistema de normas, importa distinguir as proposicdes
das normas, pois de forma geral a norma assenta em algo que deve ser, contrariamente as
proposigdes que determinam algo que ¢&; isto ¢é, algo que existe. Desta contradicao ha necessidade
de analisar dois aspectos pertinentes neste caso; o primeiro aspecto cinge-se na descrigdo de uma
realidade e o segundo ¢ baseado na pretensdo de influenciar a conduta ou comportamento de
outrem para actuar ou agir. Assim, decorre, por um lado, a fun¢do descritiva ou indicativa das

normas e, por outro, a fungdo prescritiva ou normativa das normas juridicas.

As proposi¢des caracterizam-se pela susceptibilidade de ser consideradas como
verdadeiras ou falsas, enquanto que a norma nao aceita esta conotagdo; por isso, precisa de
sublinhar que a norma assenta na sua validade. Dai surge que uma norma valida ¢ aquela que esta

em vigor e que esta de acordo com o que a preceitua.

A conformidade de uma norma inferior em relagdo a superior pode ser analisada no
ambito da hierarquia das normas. A ordem juridica s6 ¢ valida quando for conforme com a lei; isto
significa que a ordem juridica tem a sua base na lei; essa Ultima € elaborada pela Assembleia da

Republica que, por sua vez, constitui o 6rgao habilitado pela Constitui¢do nesta matéria.

E neste contexto que a Constitui¢io é considerada como a norma das normas ou
norma normarum, como diz GOMES, Canotilho, em que no cimo dela ndo existe mais uma outra
norma susceptivel de fundamentar a validade da lei e de forma indirecta a ordem juridica; fonte da
norma fundamental. A validade de normas depende da sua conformidade com uma norma superior,

que em si mesma ¢ valida, na medida em que obedece a uma norma ainda superior.

Ainda, GOMES, Canotilho apresenta trés perspectivas em que a superioridade
hierarquico-normativa se manifesta: (i) as normas constitucionais sao uma norma das normas (lei
superior) que buscam o critério do seu valor em si proprio (auto-primazia da norma)j; (ii) as normas

constitucionais sao norma das normas pelo facto de ser consideradas como modos de criagao de
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outras normas (actos normativos, actos juridicos regulamentares, ...); (iii) a supremacia dos actos
normativos constitucionais requer que todos os actos juridicos publicos sejam conformes com a

Constituicio”.

Entdo pode surgir uma outra preocupagdo se querermos analisar a segunda
perspectiva da superioridade hierarquico-normativa, na medida em que como fonte de produgado
juridica de outras normas resta discutir sobre a fonte de producao de normas referendarias bem

como as normas de revisao da Constitui¢ao que emergem o sistema constitucional.

A nossa posi¢ao admite a Constitui¢ao ser fonte de producdo juridica, mas,
portanto, no ambito da ordem interna pois, por um lado, o Direito Constitucional deixa ainda
espaco para acolher outras normas que nao sao da produgao juridica constitucional e, por outro, ha
situacdes em que o Direito Constitucional deve ser adequado as normas internacionais para

harmonizar o sistema juridico.

Nesta Optica, o que seria entdo “Direito Constitucional”? A resposta a esta pergunta
merece algumas opinides escritas que podemos consagrar nesta parte. Neste sentido, seria
inoportuno garantir o poder de perceber melhor o Direito Constitucional sem lhe consagrar tantas
teorias como significado do direito publico, ou seja, direito politico, que ¢ corolario do direito

constitucional e da doutrina de varios especialistas em ramo de direito publico.

Sendo uma divisdo do direito objectivo, o Direito Publico ¢ entendido como uma
seccao do ordenamento juridico que visa regular o acesso e exercicio do Poder do Estado de modo

a alcangar o interesse colectivo, isto €, o bem-estar comum.

O Direito Publico, através das suas normas, regula as actividades desenvolvidas
pelos poderes do Estado bem como as relagdes existentes entre esses poderes € 0s mesmos com 0s
cidaddos. Neste contexto, as normas do Direito Publico apresentam uma perspectiva objectiva que
regula as actividades em que o Estado ¢ sujeito considerado como tutela dos interesses colectivos,

onde olha pelo fim social face aos membros da comunidade como perante outras entidades infra-

% GOMES, Joaquim Canotilho, Op. Cit. p. 137
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estaduais, com destaque para o principio de supremacia do interesse publico, ou seja, interesse

comuim.

A nogdo do Direito Constitucional parece, todavia, ser semelhante e pode ser
considerado como um ramo do direito publico interno de um ordenamento juridico geral, ou seja,

196

universal”™®. O ordenamento juridico geral, entendido como uma ordem juridica em que pode se

analisar o direito publico, fundamento do Direito Constitucional.

O Direito Constitucional surge entdo como um direito da Constitui¢do, pelo o facto

que a Lei-Mie est4 no centro de todo o ordenamento juridico”’.

A expressdo “Direito Constitucional”, refere se a um complexo de normas juridicas
que tém por objecto o estudo da estrutura, do funcionamento e da organizagdo de uma sociedade
politicamente organizada; isto é, o Estado. Neste contexto, o Direito Constitucional, sendo ramo

do Direito Publico, estuda a lei fundamental de um dado Estado.

Esse direito retrata-se de um resumo dos principios € normas que se sintetizam no
documento unico chamado de Constituicdo enquanto acto que estd no cimo do Estado e do

ordenamento juridico; isso implicaria uma nova definicdo do direito do Estado na Constitui¢ao®®.

Surge entdo que o avango do Direito Constitucional registou-se também em grande
parte nas transformacgdes que afectam estd no¢do em sua esséncia. Trata-se do desenvolvimento
da justi¢a constitucional. Nesta perspectiva, foram criados tribunais constitucionais em varios
paises com o intuito de controlar a validade das leis nas mais diversas matérias e verificar se elas

estdo de acordo com os principios contidos na Constituigio®.

% GOMES, Joaquim Canotilho, Op. Cit, p. 133

9 No entender de MARIE DE CAZALS, o direito da Constitui¢do resume-se no direito do soberano. Isto significa
Direito Constitucional e o direito do cidadao, considerado como direito ligado a sua protec¢do e a sua participagdo
politica: le droit de la constitution, cela signifie aussi le droit du souverain, c’est-a-dire, des citoyens e sil est le droit
de citoyens, le droit constitutionnel e le droit destine a leurs protection et leur participation politique. Sauvegarde
Jjuridique et participation politique. deux faces nécessaires pour um nouveau droit constitutionnel. P. 2

% GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito Constitucional, Vol. I. Edicdes Almedina. Almedina, COIMBRA,
2005, p. 31

9% HAMON Francis, TROPER Michel, BURDEAU Georges, Direito Constitucional, 27* Edi¢do, Traducdo de
CARLOS Souza. Barueri, SAO PAULO, Manole, 2005 p-25
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A criagdo do Tribunal Constitucional surge efectivamente para fiscalizar as leis bem
como todos actos juridico-publicos em conflito com a Constitui¢ao, ou seja, 0s actos normativos
contrarios aos preceitos constitucionais. Esse fenomeno denota claramente como a Constituigado ¢
o pilar angular do ordenamento juridico do Estado cujas normas todas lhe obedecem para sua

validade no sistema juridico.

A verificagdo constitucional explicita a no¢do da supremacia como uma das
caracteristicas do Direito Constitucional, porém, tendo em consideragdao a producdo dos efeitos
juridicos e a posigdo privilegiada na ordem juridica; isto significa uma posi¢ao superior na

hierarquia das normas na ordenagao juridica.

A despeito disso, GOUVEIA, Jorge Bacelar argumenta que a posi¢do do Direito
Constitucional no topo do ordenamento juridico pode reproduzir-se numa visao substantiva, o que

espontaneamente nos leva a reflectir a colateralidade das substancias que o atravessam!'.

Assim, a nog¢do do Direito Constitucional funda-se numa discussdo entre duas
realidades que se resumem, por um lado, pelo monopo6lio de meios coercivos, ou seja, a forga fisica
que o poder publico dispde e, por outro, pela necessidade de auto-suficiéncia bem como a liberdade

face ao poder publico do Estado.

Entretanto, o Direito Constitucional preocupa-se da estrutura do Estado e das linhas
orientadoras da organizacdo dos sujeitos dos poderes publicos inferiores dos 6rgdos da soberania
e da distribuicdo das atribuicdes entre eles e da defesa do campo das liberdades publicas dos

cidaddos fixando ao mesmo tempo as trevas mestras do ordenamento juridico da comunidade!*!.

Na mesma ordem de ideia, MACHADO, Jodo Baptista alega que o direito
constitucional pode ser considerado como uma porg¢ao de direito puiblico que estabelece o elo de
ligacdo juridico internacional da comunidade politica, simultaneamente no campo da actuagdo na

formacdo e na recep¢do de normas internacionais no ambito interno e na optica dos requisitos

190 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mo¢cambique, p. 32
101 MACHADO, Jodo Baptista, Introduciio ao Direito e ao Discurso Legitimador, p. 66
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orientando a ac¢do da comunidade politica nos problemas relevantes discutidos no seio da

sociedade internacional'?.

De tudo que precede, hd necessidade de revelar as opinides divergentes sobre a

expressdo de direito constitucional, considerando o pilar do sistema juridico estadual.

GOUVEIA, Jorge Bacelar apresenta trés elementos a partir dos quais ¢ possivel
examinar o suporte essencial que lhe facilita a sua caracterizagao; trata-se de: elemento subjectivo,

elemento material e elemento formal'®3.

Elemento subjectivo resume-se nas pessoas agregadas no Estado
sociedade, os sujeitos, titulares dos direitos podem ser exercidos em
oposi¢ao ao Estado-poder.

Elemento material consiste no tecto de um complexo de vantagens
inerentes aos objectos e aos conteudos por cada direito fundamental.

Elemento formal representa a consagracdo dessas posigdes de
vantagens no nivel da Constituigdo, que ocupa o cimo supremo do
ordenamento juridico. Isto denota de forma evidente a posi¢@o do Direito
Constitucional na hierarquia das normas numa ordem juridica dada.

Na abordagem dos trés elementos referidos, hd necessidade de sublinhar que o
terceiro elemento nos interessa, pois busca discutir sobre a posi¢do hierarquica da Constituicdo
face as normas do Direito Internacional, no dmbito da sua recepc¢do e incorpora¢cdo na ordem

interna sem qualquer tradug@o em legislagdo nacional.

Surge entdo a nogao da Constituicdo em sentido formal, e a mais frequente quando
se fala em termos da Lei-Mae. Compreende principios e regras elaborados e revistos por um

processo solene mais exigente do que usados para elaborar uma lei'*.

O poder constituinte cria a constituicdo de que decorre o poder de revisao

constitucional e as quatro demais atribui¢cdes do Estado!®’.

102 \{ACHADO, Jodo Baptista, Op. Cit. p. 31
103 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual do Direito Constitucional, Introducdo Parte Geral, Parte Especial, Vol. |
Almedina, Lisboa 2005, p. 30
104 SOUSA Rebelo de, GALVAO Sofia, Introdugiio ao Estudo de Direito, 5* Edicdo, Lisboa 2000, p. 40
105 Ibidem, p. 29
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2.2.2. Fontes do Direito Constitucional
2.2.2.1. A Constituicao como Lei Fundamental

2.2.2.1.1. Conceito da Constituicio
De acordo com FRANCISCO Lucas Pires, a Constituicdo ¢ a fonte legislativa
constituida por complexo de normas e principios juridicos que, ao nivel superior do ordenamento

juridico vigente, institui a estrutura fundamental do Estado'®¢.

O Estado, entendido, por um lado, como poder que organiza os seus 6rgaos bem
como os seus poderes e o estatuto dos sujeitos do mesmo e, por outro, como uma comunidade que
se manifesta nas relacdes entre a entidade publica e os cidaddos daquele territorio, constitui o
quadro ideal, ou seja, uma sociedade institucionalizada, através dos seus o0rgdos, para exercer a

funcdo legislativa que assenta sobre a constituicdo como vector do ordenamento juridico.

Neste contexto, a Constitui¢do ¢ a norma mais alta do Estado: ¢ dela que procedem,
menos em principio, agenciamento dos poderes publicos, mas também os fundamentos da politica

geral que devem seguir'?’.

O Estado moderno ¢, pois, uma institui¢do social dotada de um poder racional,
separado da pessoa dos governantes e consentido pelos governados. A existéncia do Estado
pressupoe, portanto, a organizagdo politica de um povo que controla soberanamente um territorio

com o principal objectivo de assegurar o bem-estar social da colectividade!%,

Nota-se que antes desta defini¢do ja havia varios conceitos relacionados a defini¢ao
do termo constitui¢do. Por isso a Constituicdo pode ser entendida no sentido formal ou material.

Neste contexto, no ambito juridico o Estado moderno nos revela que a soberania se manifesta e

106 FRANCISCO Lucas Pires apud GOUVEIA Bacelar, Manual de Direito Constitucional, VOLUME I, Almedina,
COIMBRA, 2005, p. 579

197 Ibidem

108 FERNANDES Anténio José, Introducio a Ciéncia Politica: Teorias, Métodos e Tematicas, Porto Editora, Porto,
2008, p. 81
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concretiza-se através da manifestacdo da forga politica do Estado, sendo este um sujeito unitario

abstracto capaz de expressar sua vontade e realizar suas ac¢cdes mediante os seus 6rgaos.
a. Defini¢ao Material da Constitui¢ao

Varias definicdes merecem ser analisadas quando se pretende compreender o

conceito da Constituicdo no ambito material a partir dos aspectos seguintes:
» O Direito Constitucional como direito do Estado

O aparecimento das constitui¢cdes surge com o Estado moderno, a partir do século
XVIIIL. Este periodo de movimento liberal marca o ponto de referéncia do constitucionalismo
baseado na percepg¢do da liberdade e do poder como duas realidades incompativeis. Neste periodo
houve a necessidade de limitar o poder do Estado através das regras de organizagdo juridicamente
estabelecidas para preservar a liberdade. Assim, foi positivado o conjunto de normas num

documento tnico, chamado Constituigao.

A expressao “Direito Constitucional” refere-se a palavra constitui¢do, entendida
como o marco indissociavel e representativo da historia da evolugdo do Estado constitucional ou
o Estado de Direito, onde as institui¢des publicas bem como as autoridades publicas sujeitam-se

ao direito constitucionalmente estabelecido.

Assim sendo, o Direito Constitucional Material pode ser considerado como um
conjunto dos principios e das normas constitucionais que abordam a matéria sobre os direitos
fundamentais das pessoas em relagdo ao poder publico, quer nos seus aspectos gerais, quer nos

seus aspectos de especialidade'?.

Nesta perspectiva, referindo a ideia de MIRANDA, Jorge, percebemos que o
Direito Constitucional ¢ aquele que estd relacionado com a Constitui¢do, o direito previsto na
constituicdo com uma matéria dada e com uma forga obrigatoria diferentes dos outros aspectos de

normas do ordenamento!'?,

199 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Manual de Direito Constitucional, VOLUME I, Almedina, COIMBRA, 2005, p. 33
110 \[IRANDA, Jorge. Op. Cit., p. 17
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O Estado constitucional, entendido como aquele que assenta sobre o direito
legalmente estabelecido pela constituicao e protegido por ela, orienta que os actos juridico-

publicos, ou seja, do poder publico, busquem a sua justificagdo na Constituicao.

Assim, a Constitui¢do € o acto de poder do Estado revestido de supremacia extrema
na ordem juridica do Estado que regula a organizagdo dos respectivos sistemas social, econémico

e politico'!'.

Portanto, no sentido material, a Constitui¢do ¢é, entdo, o conjunto das regras
relacionadas a organizacdo desse Estado, ou seja, relativas a designacao dos individuos que

exercem esse poder, as suas competéncias e as suas relacdes mutuas.

O Direito Constitucional revela uma resenha dos principios e das normas que se
reduzem no texto constitucional como acto que estd no cimo do Estado e da ordem juridica, que

pode ser definida de forma simples como o direito do Estado na Constitui¢io!!2.

Sendo uma parte integrante da ordem juridica que orienta o Estado como
comunidade bem como poder, o Direito Constitucional ¢ o conjunto de normas que destacam o
ambiente juridico relacionado com a sociedade politica como um todo e ai situam as pessoas e 0s
grupos de individuos uns em frente dos outros € em correspondéncia com o Estado-poder e que,
simultaneamente, determinam a titularidade do poder, os modos de formagdo e manifestacao da

vontade politica, os orgios de que esta carece e os actos em que se traduz!!>.

Porém, a luz desta concepcdo e nas palavras de GOUVEIA, Bacelar o Direito
Constitucional tem por objecto um conjunto de principios € de normas que regulam a organizagao,
o fundamento e os limites do poder publico do Estado, assim como estabelecem os direitos das

pessoas que pertencem a respectiva comunidade politica''.

111 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Op. Cit., p. 581

12 , Direito Constitucional de Mogambique, Editor IDiLP (Instituto do Direito de Lingua
Portuguesa, CEDIS, LISBOA/MAPUTO, 2015, p. 29

113 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo I, Preliminares a Experiéncia Constitucional, 3*
Edigdo Revista, COIMBRA, 1987, p. 16

114 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito Constitucional, Vol. I, Almedina, COIMBRA 2005, p. 29
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A comunidade politica é percebida como uma sociedade politica onde existe uma
interac¢do permanente e continua entre a populacio ou o povo e o poder do Estado. Isto quer dizer
arelacdo entre governantes e governados. Esta relagdo materializa-se na nogao de obediéncia e de

subordinagdo dos governados face aos governantes, detentores do poder publico.

Neste contexto, o Direito Constitucional assenta na utilizagdo de mecanismos de
coacao e forga fisica de que o poder publico, ou seja, o poder do Estado, se serve para organizagao
da sociedade que, a0 mesmo tempo, constitui um conjunto de pessoas em nome de que esse poder

¢ exercido.

Olhando o direito constitucional como direito publico fundamental, isto implicaria
a organizagao e o funcionamento do Estado, a conexdo dos elementos elementares do mesmo e o

estabelecimento das bases da estrutura politica.

Desta ideia, SANCHEZ, Agesta argumenta que as normas do Direito Constitucional
estabelecem uma ordenagdo em que assenta no equilibrio e na vida de uma comunidade, porque
institui uma propor¢ao entre seus elementos e na qual todos os demais estudos juridicos encontram

o seu ponto de apoio''>.

Assim, o Direito Constitucional surge como uma parte pela qual se deslocam todos
os restantes ramos do direito em que se encontra; chamados, na ideia de PELLEGRINO, Rossi,

suas tétes de chapitre.

SILVA Afonso, por sua vez, considera o Direito Constitucional como um ramo do
direito publico que expde, interpreta e sistematiza os principios € normas fundamentais do

Estado!'®.

De tudo que precede, ¢ importante referir que a defini¢do material da Constitui¢ao

levanta outro problema, sobretudo quando percebe-se da existéncia do Estado a partir de trés

115 SANCHEZ Agesta, in SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, 25 Edi¢ao, 2005, p 34
116 STLVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, 25 Edigdo, 2005, p 34
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elementos, nomeadamente: um povo, um territorio e um poder politico; portanto, esta posi¢ao foi

criticada por varios doutrindrios por falta de exactidao.

HANS Kelsen argumenta que ao definir o Estado pela reunido de trés condigdes e
afirmar que tdo logo constatamos que essas trés condigdes sdo realizadas, verificamos
imediatamente que existe um Estado. Mas ele recusa que ¢ impossivel fazer essa constatagdo pois

as trés condig¢des ndo correspondem a factos empiricos que poderiamos encontrar na natureza.

Para MAURICE, Haurio, o objecto de Direito Constitucional resume-se na
constituicdo politica do Estado. Assim sendo, o Direito Constitucional tem por objecto a

constitui¢do, considerada como a norma fundamental da ordem juridica.

Hé necessidade de fazer o estudo do sistema das normas integradas a constitui¢ao
do Estado. Isto implica que precisa de ter conhecimento sistematizado sobre a constituicdo pelas
normas fundamentais da estrutura e organizacao do Estado, forma de governo e o modo pelo qual
o poder ¢ exercido, a institui¢do dos seus 6rgaos, restricdes de sua actuacao, direitos fundamentais

€ suas respectivas garantias.

Pelo contrario, o Direito Constitucional, desde o século XVIII, conheceu uma
evolucdo consideravel. Ele ndo ¢ mais analisado apenas por objecto a organizagdo do Estado e nao
tem mais apenas como finalidade a restricio do poder e a garantia da liberdade, mas abrange

questdes constantemente mais variadas e mais numerosas'!’.

O Direito Constitucional, como ramo do Direito Publico, estuda as normas e
principios necessarios e indispensaveis a organizagdo e a estrutura do Estado-poder e Estado-
comunidade, surgiu a partir da Assembleia Nacional da Franga, que tornou obrigatorio o estudo
da constituicdo aos estudantes da Franca. Portanto, a expressdo em si nasceu na Itlia, cidade de

Mildo, em 1797. No momento de elaboragdo dos primeiros textos que, no ambito da recepgao do

117 HAMON Francis, TROPER Michel, BURDEAU Georges, Direito Constitucional, 27* Edi¢do, (Traducdo de
Carlos Souza). Barueri, Sao Paulo, 2005, p. 15
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constitucionalismo liberal, se dedicam ao conhecimento sistematico do Direito Constitucional, na

abordagem de PELLEGRINO, Rossi''®.

Apesar destas acepgdes, € notorio dizer que ao falar do Direito Constitucional esta
expressdo concorre com a do Direito Politico, no ambito da Ciéncia Politica, na medida em que
este ultimo reflecte a nogao de regulamentacao dos actos politicos, ou seja, dos actores politicos
bem como da comunidade, enquanto que o Direito Constitucional esta intimamente ligado aos

aspectos puramente juridico-normativos.

Essa evolucao resume-se naturalmente pela hierarquia das normas. Isto significa
que cada norma juridica encontra o fundamento de sua validade em uma norma superior, com a
qual deve estar em conformidade; sendo assim, a norma inferior ndo pode modificar a norma

superior.

Neste contexto, GOUVEIA, Bacelar denota que a posi¢ao do Direito Constitucional
a nivel supremo do ordenamento juridico pode ainda ser refletida numa perspectiva substancial, o

que espontaneamente faz vislumbrar se a transversalidade das matérias que o atravessam'!’.

Resultam deste aspecto transversal algumas dificuldades no ambito das tarefas de
harmonizacao do Direito Constitucional com o direito estrangeiro, nomeadamente no uso de

conceitos que encontram limitagdes quanto a interpretagao.

Surge entdo que a lei ndo pode modificar a Constituicdo; dai as consequéncias
praticas, no sentido em que se da um grande valor a uma regra, quando pretende-se proteger a
constituicdo de qualquer modificacdo pela lei, a ela lhe foi atribuido a forma constitucional,
manifesta 1& por um texto constitucional e assim que se torna em si mesma uma norma
constitucional'?’. Para sua alteragdo, a norma constitucional necessita de um processo especial

geralmente mais dificil de ser realizado.

18 PELLEGRINO Rossi, escritor, nasceu na Itilia, e refugiou-se na Suiga por causa da sua posicdo liberalista e

nacionalista, mas viveu na Franga, onde escreveu a sua obra penal. Naturalizou-se francés e foi um dos pensadores a
ter efectuado o primeiro grande resumo do Direito Constitucional, resultante da revolucdo francesa; in GOUVEIA
Jorge Bacelar, Manual de Direito Constitucional, p. 33.
19 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito Constitucional, Vol. I, Almedina, COIMBRA, 2005, p. 42
120 HAMON Francis, TROPER Michel, BURDEAU Georges, Direito Constitucional, 27* Edi¢do, (Traducdo de
Carlos Souza). Barueri, Sao Paulo, 2005, p. 15
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Entendue en son sens formel, la constitution peut recevoir n’importe quel
121. . , B . . A
contenu'*'; envisagée d 'un point de vue materiel, ele apparait comme un
ensemble de normes, considerées independamment de leur place dans la
hierarchie, ayant pour objet ’organisation des pouvoirs publics, leur

fonctionnement, leurs rapports mutuels et, dans certains systemes

Jjuridiques, la determination et la garantie des droits fundamentaux'?.

Sendo assim, a Constituicdo deve determinar os 6rgdos do Estado, definir os
principios para designacdo dos membros destes orgdos atribuindo-lhes competéncias. Neste
contexto, como um sistema de oOrgdos, a Constituigdo pode ser resumida também numa
competéncia que habilita os 6rgdos do Estado na préatica dos actos juridico-publicos. Por isso, ¢ a
organizagdo geral do poder, decorrente da repeticdo das competéncias entre os diferentes orgaos

do Estado.

A Constitui¢do refere-se ndo s6 as regras relativas aos 6rgaos e processo legislativo,
e as regras referentes aos 6rgaos executivos supremos e, outrossim, a determinagdo das relagoes
de principio entre o Estado e seus subditos, pelo que se define simplesmente a identificagdo dos

direitos fundamentais'%.

121 e Doyen Vedel: em direito nio existe a defini¢io material da constitui¢do, e constitucional, apesar do seu objeto,
toda disposi¢do emanada do poder constituinte. Manuel elementaire de droit constitucionnel, Paris, Dalloz, 1949, 616
p. reprod. Dalloz, 2005, p. 113 in BRAMI Cyril, La Hierarchie des Normes en Droit Constitucional Francais: Essai
d’analise Systemique. Tese para Obtencdo do Grau de Doutor em Direito Publico pela a Universidade de Cergy
Pontoise, 2008, p. 3

122 percebido no sentido formal, a constitui¢do pode receber qualquer contetdo visado do ponto de vista material ela
surge como um conjunto de normas, sem ter em conta a sua posi¢do hierarquica, antes por objeto a organizacdo dos
poderes do Estado, seu funcionamento, suas relagdes mutuais e dentro de certos sistemas juridicos, a determinagio e
a garantia dos direitos fundamentais. M. TROPPER, “Constitution”, Dictionnaire Encyclopedique de Theorie et de
Sociologie du Droit, Paris, LGDJ in BRAMI Cyril, La Hierarchie des Normes en Droit Constitucional Frangais:
Essai d’analise Systemique. Tese para Obtengdo do Grau de Doutor em Direito Publico pela Universidade de Cergy
Pontoise, 2008, p. 3

123 HANS Kelsen, A Garantia Jurisdicional da Constituigdo (Justia Constitucional), DIREITO PUBLICO N°1 — Jul-
Ago-Set/2003, p. 97
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Portanto, ¢ indispensavel mencionar que a definicdo material da Constituicao,
defendida pelos iminentes autores de Direito Publico, encontra-se menosprezada pela maioria dos

doutrinarios, pois esta acep¢io funda-se numa abordagem “politique” do objecto juridico'?*.

Porém, o aspecto juridico da Constitui¢do assenta sobre a rigidez e ndo apenas no
aspecto politico da lei fundamental. Esta rigidez pode ser de menor grau ou de maior grau,
consoante 0s aspectos a atingir, no sentido em que a aprovacao limita-se apenas a nivel da
Assembleia da Republica, apesar de alcancar a maioria de dois tergos, ou trata-se da aprovagao
que depende do referendo nacional, em que os cidaddos sdo chamados a participar desde o

momento que gozam de capacidade eleitoral, tal como previsto pelos instrumentos legais.
b. Defini¢cdo Formal da Constituicao

Como ja foi dito acima, o Direito Constitucional refere-se a Constitui¢ao e toma em

considerac¢do a definicdo da constitui¢ao no sentido material ou no formal.

O Direito Constitucional no ambito formal pode ser entendido como um conjunto
de normas que tém um valor superior ao de outras normas que podem servir de fundamento de
validade a outras normas e que ndo se fundam em nenhuma norma juridica'>>. Dai a razdo de ser

da constitui¢ao formal.

La Constitution est un ensemble de normes placées au sommet de la hierarchie de

’ordre juridique’®,

Resulta entdo que a constitui¢do, neste sentido, se refere ao conjunto de regras da
organizagdo dos poderes e podem ser modificadas através de um processo do poder constituinte e

por via de um processo especial de revisdo da constitui¢do. A relagdo entre a lei constitucional e

124 BARTHELEMY 1., Duez, Traité de Droit Constitucionnel, Paris, Dalloz, in BRAMI Cyril, La Hierarchie des
Normes en Droit Constitucional Frangais: Essai d’analise Systemique. Tese para Obtengdo do Grau de Doutor em
Direito Publico pela Universidade de Cergy Pontoise, 2008, p. 3

125 HAMON Francis, TROPER Michel, BURDEAU Georges, Direito Constitucional, 27* Edi¢do, (Traducio de
Carlos Souza). Barueri, Sao Paulo, 2005, p. 16

126 A constituigdo € um conjunto de normas colocadas no cimo da hierarquia da ordem juridica. TROPER M. in
BRAMI Cyril, La Hierarchie des Normes en Droit Constitucional Frangais: Essai d’analise Systemique. Tese para
Obtengao do Grau de Doutor em Direito Publico pela Universidade de Cergy Pontoise, 2008, p. 4
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lei ordinaria encontra o seu fundamento na diferenga hierarquica das duas normas. O Direito
Constitucional ocupa no ordenamento juridico um lugar privilegiado que explica uma das

caracteristicas que se concretiza na supremacia constitucional.

GOUVEIA, Bacelar explica que ndo ¢ mais possivel equacionar o direito positivo
sem nele a0 mesmo tempo ver uma estrutura hierarquicamente organizada, em que se depara com
a existéncia de diferentes escaldes normativos compostos por outros tantos conjuntos de normas e

de principios juridico-positivos'?’.

E por esse esqueleto que o Direito Constitucional ocupa uma posigdo privilegiada,
situando-se acima da piramide, apresentado pelo célebre jurista HANS Kelsen, e por isso resultante

dos diferentes efeitos juridicos.

Resulta que o Direito Constitucional, neste contexto, se define na base da forma e
nao do objecto, pois ¢ constituido por normas superiores ou acima do sistema juridico, e sendo que

a sua modificac¢ao ocorre do processo mais dificil.

SILVA Alfonso, por sua vez, deduz que a constituicdo formal ¢ intrinseca a
existéncia do Estado, restringindo, em forma de escrita, a um documento formalmente instituido
pelo poder constituinte e exclusivamente modificavel por processo e formalidades particulares nela

propria estabelecidos'?®,

A posi¢ao superior na hierarquia da ordem juridica implica que o respectivo sentido
de ordenacdo obriga que todas as fontes seja conforme a norma superior, que lhe deve assim

obediéncia, tal facto pode ser resumido na ideia de conformidade constitucional'?’.

Nota-se que a supremacia constitucional manifesta-se ndo apenas numa abordagem
substantiva, olhando pela posi¢do suprema na ordem juridica, mas também na Optica adjectiva.
Isso tem como consequéncia identificar mecanismos da fiscaliza¢do da constitucionalidade de

modo a afastar todos actos ou comportamentos negativos do sistema juridico, pois considerados

127 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito Constitucional, Vol. I, Almedina, COIMBRA, 2005, p. 40
128 SILVA José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, 25* Edicdo, Malheiros Editores LTDA. Sdo
Paulo. 2005, p. 41
123 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito Constitucional, Vol. I, Almedina, COIMBRA, 2005, p. 41
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como inconstitucionais. A constituicdo, no sentido adjectivo, alcanca a sua missdo s6 quando
existe um processo que se concretiza com o papel crucial do Conselho Constitucional como 6rgao

competente em matéria de fiscaliza¢ao da constitucionalidade.

Assim, a definicdo formal da constitui¢do tem por base a ideia da primazia
hierarquica no ordenamento juridico e esta manifesta-se na garantia dos procedimentos totalmente
especiais e rigidos para a revisao da Constituicdo. Fica claro que a op¢ao da defini¢ao formal pela
maioria da doutrina justifica-se pelo facto de que a abordagem material € portadora de trés vicios:

a subjectividade, circular e juridicamente indescritivel.

Elle est subjective parceque la liste des objets constitucionnels par
nature demeure ouverte et indeterminée. Circulaire parce qu’elle prend
appui sur des notions qui ne peuvent étre apprehendées qu’a partir de la

130

constitution ele méme"’. Juridiquemente insaisissable, parce qu’elle

renvoie a des elements tels que: les pouvoirs publics, les institutions, les
libertés du citoyen qui ne font pas l'objet d’une definition juridique
precise. Or, comme le rapelle O. PFERSMANN, une nouvelle definition

ne peut operer qu’avec des notions deja explicitement introduites'!.

Como um conjunto de normas que visa a organizacao, o funcionamento ¢ a estrutura
do Estado, a abordagem material ¢ muito extensiva para identificar o objecto do Direito

Constitucional excluindo outras normas da ordem juridica.

GOUVEIA, Bacelar explica que a supremacia hierdrquico normativa ndo se

confunde com qualquer reputada imensa substancia das escolhas do Direito Constitucional, as

130 0. PFERSMANN, in L. Favoreu et al, Droit Constitutionel, Paris Dalloz, 2002, p. 68, n 99, in BRAMI Cyril, La
Hierarchie des Normes en Droit Constitucional Francais: Essai d’analise Systemique. Tese para Obten¢do do Grau de
Doutor em Direito Publico pela Universidade de Cergy Pontoise, 2008, p. 5

131 0. PFERSMANN, in L. Favoreu et al, Droit Constitutionel, Paris Dalloz, 2002, p. 68, n 99, in BRAMI Cyril, La
Hierarchie des Normes en Droit Constitucional Francais: Essai d’analise Systemique. Tese para Obten¢do do Grau de
Doutor em Direito Publico pela Universidade de Cergy Pontoise, 2008, p. 5 (ele é subjectivo porque a lista dos objectos
constitucionais por natureza fica aberta e indeterminada. Circular porque tem apoio sobre as nogdes que nao podem
ser percebidas a partir da constitui¢do s6. Juridicamente ilusério porque remete-se aos elementos tais como: poderes
publicos, as instituigdes, as liberdades do cidaddo que nao fazem objecto da definigdo juridica precisam. Porém, como
diz O. PFERSMANN, uma nova defini¢do nao sera operacionalizada com as nogdes ja explicitamente introduzidas).
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quais se perspectivam no contexto das condi¢des do estudo dos valores a que indispensavelmente

fica adstrita'?2.

2.2.2.1.2. Diferentes Abordagens da Constituicdo

A Constituigdo ¢ um complexo de regras, independentemente do seu objecto,
apresentadas sob modo constitucional. De forma geral essas regras estdo contidas num documento
especial, e por conseguinte tém um valor superior relativamente a todas as normas do direito
positivo e para sua modificacao ¢ imprescindivel que haja um processo especial, mais dificil de
ser realizado do que aquele que permite modificar alguma outra norma. Dai surge a ideia da rigidez

da constitui¢ao formal.

A disting@o entre as normas constitucionais e as normas legais, subordinando a
revisdo a procedimento especial, obedece a alguns aspectos mais dificeis de acolhimento. Assim
ha possibilidade de estabelecer a diferenca entre a forma constitucional e a forma legal ordindria.
Isto significa que, de forma integrante, apenas o texto constitucional, no sentido estrito e proprio

do termo que a constitui¢do material deve conciliar com a constitui¢io formal'3?.

Embora o direito positivo contém a forma constitucional especial diferente de modo
legal, esta forma pode ser utilizada para as restantes que ndo constam da Constitui¢do no sentido

estrito, em primeiro lugar para normas reguladoras, ndo da criagdo, mas do conteudo das leis.

FERDINAND Lassalle compreende a constituigdo no sentido puramente
sociologico, e por ele, a constituicdo ¢ um agrupamento de factores reais do poder que regulam

um Estado determinado; assim sendo, uma constituicdo real e efectiva'**.

CARL SCHMITT, dando-lhe o sentido politico, salienta que a constitui¢do ¢ uma
decisdo politica essencial, decisdo verdadeira de conjunto sobre o0 modo de existéncia da unidade
politica, estabelecendo a diferenciacao entre a constitui¢cdo e as leis constitucionais. Sendo por um

lado conjunto de normas que referem sé a decisdao politica fundamental (estrutura e 6rgaos do

132 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito Constitucional, Vol. I, Almedina, COIMBRA, 2005, p. 41

133 HANS Kelsen, A Garantia Jurisdicional da Constituigdo (Justiga Constitucional), DIREITO PUBLICO N°1 — Jul-
Ago-Set/2003, p. 95

134 CHARLES A. Bear apud SILVA José Afonso da, Curso de Direito Constitucional, p. 38
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Estado, direitos individuais, vida democratica etc.), as leis constitucionais sdo os demais
dispositivos inscritos no texto do documento constitucional, que nao contenham matéria de decisdo

politica fundamental'*.

No pensamento de HANS Kelsen, ele aborda a constituicdo no sentido juridico
como sendo uma norma pura, puro dever ser, sem qualquer presunc¢do da base socioldgica, politica
ou filosofica. Desta abordagem resulta que o conceito da constitui¢do, para 0 mesmo autor, tem

dois sentidos: trata-se do logico-juridico e do juridico positivo.

No sentido 16gico-juridico, a constituicdo tem a ver com a norma fundamental
hipotética, cuja funcdo ¢ servir de fundamento légico transcendental da validade da constituicao
juridico-positiva que corresponde a norma positiva suprema, conjunto de normas que regulam a

criagdo de outras normas, lei nacional no seu mais alto grau'>®,

Resulta que essas concepgdes sdo subjectivas, pois ndo acolhem o consentimento
de todos os doutrindrios; dai surge a necessidade da formulagdo do conceito unanime de

constitui¢do para alcancar a unidade de varios autores nesta matéria.

Por isso, SILVA, numa concepgdo estrutural de constituicdo, apresenta a
constituicdo no ambito normativo, ndo como norma pura, mas como horma em sua conexao com

a realidade social, que lhe d4 contetido facticio e o sentido axiologico'”.

Para efeitos, refere-se ndo as partes que juntam ou se perfazem, mas, portanto, de
particulas e membros que se entrelagam num todo unitario. Isso determina que a constitui¢ao no
sentido juridico sera alcancada s6 quando ela € apreciada separada totalmente da vida social, e sem
ligagdo com o conjunto da comunidade; na medida em que certas ac¢des da sociedade podem
tornar-se numa conduta humana de um valor histérico e pela mesma via formam uma base da
existéncia comunitaria, formando os aspectos constitucionais do grupo social que o constituinte

estabelece e revela como principios normativos fundamentais.

135 SILVA José Afonso da, Curso de Direito Constitucional, p. 38
136 HANS Kelsen, Teoria Pura do Direito, v. I, p. 1,2,7 e ss.
137 SILVA José Afonso da, Curso de Direito Constitucional, p. 39
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a. Constituigdo como lei estadual

Uma das linhas orientadoras resultantes das diversas defini¢des da constituicao
assenta sobre o seu ambito legal e estadual. Este aspecto desempenha um papel crucial na
proclamacdo do Estado liberal bem como na confirmagdo da evolu¢ao do Estado constitucional,

ou seja, o Estado de Direito.

Neste contexto, a constituicdo determina o seu aspecto legal, colocando em

primeiro lugar a lei como fonte do direito; a saber o Direito Constitucional.

A constituicao difere de toda e qualquer lei, pois surge do poder como manifestagao
total do poder do Estado, que encarna o Estado por meio do seu poder supremo interno'**. Assim
sendo, partindo desta ideia, ha possibilidade de distinguir de forma evidente e clara as normas
constitucionais das outras normas pretendidas ser da constitui¢do enquanto nao oferecem nenhum

elemento conceptual neste contexto.

Olhando pelo conceito com a forma do Estado, a constituicdo decorre de um
principio onde se manifesta juridicamente a propor¢do das forcas politicas do momento, uma
norma que rege o processo de formagao das leis, das normas gerais em execucao das quais actuam
os 6rgios do Estado, os tribunais e autoridades administrativas'3®. Resulta que essa regra constitui
o fundamento indispensavel das normas juridicas regulando o comportamento reciproco dos
membros da sociedade politica e das normas que definem os 6rgdos destinados a aplica-las e
exigindo-as, bem como o modo de actuacdo desses 0rgdos. Isto quer dizer que a constitui¢do surge

como um suporte essencial da ordem juridica do Estado.

MARTINS, Ana Maria e MIGUEL Roque'*° sustentam que sendo composta por

Estados-membros, a Unido Europeia assenta numa constitui¢cdo europeia ndo pretendendo fazer

138 GOUVEIA Bacelar, Manual de Direito Constitucional, p. 588

139 HANS Kelsen, A Garantia Jurisdicional da Constituigdo (Justiga Constitucional), DIREITO PUBLICO N°1 —
Jul-Ago-Set/2003, p. 95

190 MARTINS, Ana Maria Guerra. ROQUE Miguel Prata, O Tratado que estabelece uma Constituicio para
Europa. Almedina. COIMBRA, 2004, p. 21
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desaparecer os Estados, mas, pelo contrario, eles estdo representados nos 6rgaos da Unido, e estes

tém competéncias muito importantes dentro da Unido.
b. Constitui¢gdo como acto juridico-positivo

No ordenamento juridico interno, a constitui¢do ocupa uma posi¢ao superior em
relagdo a todas normas existentes. Esta superioridade na posi¢ao hierarquica formal concretiza-se
na ordem juridica a partir do principio da constitucionalidade, que tem por efeitos, por um lado, a
desvalorizagdo dos actos publicos inconstitucionais e, por outro, a responsabilidade dos autores

pela pratica dos actos inconstitucionais.

2.2.3. Fontes do Direito no Ordenamento Juridico em Mocambique

Consideradas as fontes do direito como os modos de formagao e de revelagdo das
normas juridicas, as fontes do direito em Mogambique ndo escapam a classificagdo da maior parte
dos paises da familia do direito romano germanico. Assim, sdo fontes do direito em Mocambique:

a lei, o costume, a jurisprudéncia e a doutrina.

As fontes do direito podem ser agrupadas em fontes formais imediatas que sdo
aquelas consideradas como normas legais; e isso pode elucidar pelo artigo 100 da CRM que
condiciona a criacdo ou alteracdo dos impostos por via de lei; isto implica que sem a previsao legal
sobre os impostos, € impossivel punir as infracdes fiscais. E as fontes formais mediatas sdo aquelas
que referem se ao costume, os principios gerais do direito, a jurisprudéncia e a doutrina. Nota se
que essas fontes ndo tem forga vinculativa, mas, portanto, influenciam o processo de formacao e

de revelacdo da norma juridica.

2.2.3.1. A Lei como fonte do direito em Mocambique

A palavra lei ¢ polissémica, mas no ambito deste estudo, o conceito lei pode ser
entendido no sentido formal, isso quer dizer a actividade legislativa, ou seja, actividade
desempenhada por 6rgaos competentes; e neste caso, falando da actividade legislativo, trata se de

Assembleia da Republica.
2.2.3.1.1. Processo de Elaborac¢ao da Lei

A iniciativa legislativa em Mogambique pertence nos termos do artigo 182  da

constituicdo da Republica de Mogambique:
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a. Aos Deputados;

b. As Bancadas parlamentares;

c. As Comissdes da Assembleia da Republica;
d. Ao Presidente da Republica;

e. Ao Governo.

Na verdade, esse processo inicia com a primeira fase que consiste em apresentar o
texto sobre qual o orgdo legislativo pretende se pronunciar. O texto pode ser denominado de
projecto de lei ou proposta de lei dependendo do 6rgdo que ira apresentar, tal como: deputados,

grupo parlamentares, governo.

A segunda fase consiste em discussdo e votagdo do texto na generalidade e na
especialidade. Nota se que a votagao na especialidade determina o contetido do preceito que ira
permitir a Assembleia da Republica optar pelo texto original constante da alteracdo, que depois

podera proceder a votacao final global.

A terceira fase consiste na promulgacdo do texto, sob forma de decreto, pelo
Presidente da Republica. Esta etapa abre espaco para Presidente da Republica, no uso das suas
competéncias, a possibilidade de exercer o direito de veto tal como previsto pelo artigo 163 da
CRM. Assim sendo, a promulgacdo surge como uma fase crucial de todo processo legislativo,
tendo em conta que o texto torna se lei s6 depois da promulgacdo; pois na falta desta fase,

estaremos perante a ideia de inexisténcia juridica do acto.

A quarta fase refere se a publicacdo do acto que intervém depois da promulgacdo
em que o diploma e remetido ao Governo para referenda ministerial prosseguindo da sua
publicacao no Boletim da Republica. Nesta fase, e indispensavel assinalar que a falta de publicagao
implicaria que o acto seja considerado ineficaz (ineficacia juridica). Nota se que esta fase ¢

tributaria do periodo de vocatio legis até a entrada em vigor da lei.

2.2.4. Problemas das Fontes do Direito na Ordem Constitucional de Mo¢ambique
A questao das fontes do direito engloba nao somente a origem das normas juridicas,

mas as vezes o fundamento e a legitimidade das normas. Dizer que a regra expressa na lei tem
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fonte no direito natural, isso releva da sua origem; e dizer que o legislador inspirou-se no direito
natural pretende-se afirmar que a regra positiva esta em conformidade com o direito natural e lhe

deve obediéncia.

Esta posi¢do ¢ inadmissivel no ambito da teoria positivista que pretende so existe o
direito posto pelo Homem. Isto chama-se direito positivo. Portanto, no pensamento de HAMON e
os outros o direito contido nessas fontes materiais ndo € direito, ele se tornara direito s6 apos ter

posto, ou seja, expresso por uma autoridade competente'*!

. E acrescenta que a questdo de
fundamento do caracter obrigatdrio das regras de direito ndo é uma questdo juridica, mas uma

questao moral.

Considerado como uma norma fundamental das restantes normas existentes no
ordenamento juridico, o Direito Constitucional assenta numa constitui¢ao que ¢ esquelética da
ordem juridica de que decorrem todas as fontes juridico-publicas. Assim, surge entdo que a
constituicdo tem um papel preponderante na determinacao da estrutura bem como da organizacao

das fontes do direito que orientam e regulam a comunidade politica, isto ¢ o Estado-poder.

Como dizia GOUVEIA Bacelar, uma solucao apropriada em matéria das fontes do
direito depende, portanto, do exame da constituicdo a que pertence a funcao de definir esta tarefa,
no qual se deve compreender a importancia das fontes do direito, de forma geral, que ndo ¢

evidentemente do Direito Civil'%.

Sendo assim, se o Cédigo Civil ndo estd em altura de resolver todas as questdes
inerentes a determinagdo das fontes do direito relevantes nesta matéria, compete, em ultima
instancia a Constituicdo, como cerne hierarquico das normas juridicas, ou seja, norma suprema do

sistema juridico, definir a importancia destas fontes na ordem interna.

141 HAMON Francis, TROPER Michel, BURDEAU Georges, Direito Constitucional, 27* Edi¢io, (Traduco de
Carlos Souza). Barueri, Sdo Paulo, 2005, p. 15

192 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Arrendamento Urbano, Constitui¢io e Justiga-Perspectivas de Direito Constitucional e
de Direito Processual, Lisboa, 2004, pp. 29 ¢ ss
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Nesta circunstancia, a Constitui¢do da Republica de Mogambique, no ambito das
fontes do Direito, enumera uma série de actos normativos quando nos referimos ao artigo 142,

relativo aos actos normativos, que dispde que:

1. S@o actos legislativos as leis e os decretos-lei.

2. Os actos da Assembleia da Republica revestem a forma de leis, mogdes e resolugdes, os
decretos-lei sdo actos legislativos aprovados pelo Conselho de Ministros, mediante
autorizacdo da Assembleia da Republica.

3. Os actos regulamentares do Governo revestem a forma de decreto, quer quando
determinados por lei regulamentar, quer no caso de regulamentos autdnomos,

4. os actos do Governador do Banco de Mogambique, no exercicio das suas competéncias,
revestem a forma de aviso.

Apesar de que o artigo 142 da CRM nio especifica a categoria das fontes do Direito,
os actos juridico-publicos, ou seja, actos normativos conforme a sua natureza; porém, ¢
indispensavel notar que este artigo concretiza-se pelo facto de ser complementado pelo artigo 143
da CRM'"?, que se dedica a publicidade dos actos juridico-publicos no Boletim da Reptblica,
embora haja emissd@o de mais outros actos normativos, como ¢ o caso dos assentos do Tribunal

Supremo, dos acordaos do Conselho Constitucional, entre outros.

Pode-se considerar que toda norma ¢ posta em conformidade com uma norma
superior e que ela propria autoriza a criagdo de uma norma inferior, o que nos leva a distinguir as

fontes de acordo com o seu nivel na hierarquia da ordem juridica.

HAMON distingue as fontes de acordo com o nivel na hierarquia na ordem juridica,
a saber: a Constitui¢do, a lei, o acto do poder executivo. Surge entdo a relevancia das fontes; e, por
via disso, pode-se identificar um ramo de direito; sendo o Direito Constitucional um desses ramos,

que constitui uma frac¢ao do sistema juridico, um subsistema.

Alguns problemas merecem ser analisados no ambito do estudo das fontes do

Direito Constitucional, em especial, e fontes do direito, no geral, como demonstra AMARAL'!#

193 Artigo 143 da CRM dispde que: “os preceitos constitucionais relativos aos direitos fundamentais sio interpretados
e integrados de harmonia com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e a Carta Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos”.

144 AMARAL, Diogo Freitas do, apud GOUVEIA Jorge Bacelar, Manual de Direito Constitucional, Edi¢des
Almedina, Vol. I Almedina, Coimbra 2005, p 556
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na sua critica a partir dos elementos seguintes: a falta de nitidez na concepgao que define as fontes
do direito; a omissdo de outras fontes do direito importantes; a incapacidade de identificar as fontes

normativas relevantes; a falsa hierarquizagao das referidas fontes do direito.

Por seu turno, CORDEIRO, Menezes entende que ¢ inorganico, insusceptivel de
ser reconduzida a classificagdes coerentes por uma das razdes, a saber: “para além do Estado, as
sociedades modernas dispdem de técnicas de criacdo juridica que transcendem os modos

constitucionais explicitos”!*.

Nesta perspectiva, surge o motivo de dotar a Constitui¢do da missao de definir quais
as fontes normativas relevantes e determinar a sua estruturacao no ordenamento juridico, de modo
a assegurar ao sistema a hierarquizacao das fontes normativas, tendo em consideragdo a posi¢ao

suprema da constitui¢ao do Estado de que decorre a forga juridico-vinculativa.

Todavia, o surgimento da lei apenas esclarece sobre os oOrgdos estaduais
competentes, remetendo-os para a Constituicdo. Foi acrescendo genéricas e retirada a referéncia
ao texto fundamental; o primeiro ponto para distinguir a lei de comandos concretos; o segundo,

provavelmente, por descrigdo politica'*S.

Olhando pela Cconstituigdo, como pilar inspirador do ordenamento juridico,
percebemos que o surgimento das fontes do direito deve obediéncia a caracteristica geral de uma
norma juridica e a sua conformidade com o texto fundamental. Isto significa que precisa de
distinguir a imperatividade da norma e o processo legislativo de que resulta a norma propriamente

dita.

GOUVEIA, Bacelar salienta que no ambito da acepgdo das fontes normativas
alusivas que se marca a mais grande inexatidao que se pode impor ou atribuir ao Codigo Civil
nesta ordem inicial, j& que assume a ideia de executar a esquematizagao das fontes do direito
consideradas admissiveis no meio da totalidade do ordenamento juridico, numa discussdo que ¢

vélida tanto no momento em que entrou em vigor quanto nos tempos actuais'#’.

145 CORDEIRO, Ant6nio Menezes, Op. Cit., p. 515
146 Tbidem
147 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito Constitucional, Vol. I, p. 556
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Na mesma senda de ideias, ANDRADE, Manuel ja tinha adiantado com a questao
das fontes de direito como um simples esbogo destinado a ser ulteriormente precisado, corrigido e
completado. Esta declaragdo liminar visa de forma particular as disposi¢des do Capitulo I, porque
sO a ultima da hora, sob a influéncia do codigo italiano, se resolveu a insercao destas no projecto.
E ¢ bem evidente que do mesmo caracter de vaguidade e de inseguranga participa a propria

exposi¢do subsequente!*s.

O nosso entendimento ¢ que essa precisao, correccdo e complementaridade das
fontes do direito envolve uma certa orientagdo constitucional que consiste em especificar a
categoria das fontes do direito conforme a sua propria natureza no seio do ordenamento juridico

mogcambicano.

2.3. Constitucionalismo na Ordem Juridico-Constitucional

O constitucionalismo tem de ser tido como uma corrente que visa limitar os poderes
juridico-publicos do Estado e relaciona-se muitas vezes com o surgimento dos direitos
fundamentais. Dai a importancia de reflectir sobre a evolucao da constitui¢ao para perceber como

originam os direitos humanos consagrados constitucionalmente.

O constitucionalismo surge como um movimento revolucionario de ambito mundial
e vai triunfar na Europa, especialmente no Estado francés, por via da Revolugao Francesa de 1789.
Nota-se que a Revolugdo Francesa desempenhou um papel importante na formulagdo dos

principios e direitos inerentes a pessoa humana; fonte inspiradora do instrumento universal.

MIRANDA Jorge sublinha que a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao

¢ um instrumento universal destinado a toda humanidade'*.

Portanto, a aprovagdo desta
declaracdo responde as inspiragdes do povo, como ser humano, que quer um mundo justo, igual e

pacifico orientado pelo respeito da dignidade humana. Neste contexto, a justica, a igualdade e a

148 ANDRADE, Manuel A. Domingues de, Fontes de Direito - Vigéncia, Interpretacio e Aplicacio da Lei, BMJ
102. 1961, p. 146
199 MIRANDA, Jorge. Op. Cit., p. 112.
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paz, pilares de uma sociedade moderna, se efectivam na observagdo dos direitos humanos, no

ambito do Estado Constitucional de Direito.

E importante notar que antes desta revolu¢o ja havia a Revolucdo Inglesa que,
portanto, ndo teve maior influéncia naquele tempo na Europa pelo facto de os efeitos juridicos
desta revolucdo terem ficado limitados ao povo inglés. E quanto aos paises africanos, colonizados
pela Franga, ¢ indispensavel notar a manifestacdo de indiferenca ao novo movimento, apesar da

impulsao do processo de descolonizagao.

A doutrina diverge quanto a limitagdo pela primeira vez do poder publico por via
da Constitui¢do. A doutrina maioritaria defende que o constitucionalismo vai surgindo com o

aparecimento de Magna Charta Libertatum de Jodo Sem Terra.

Na sua abordagem, CARL Schmitt recusa a Magna Charta como sendo a primeira
Constituicao para limitacdo do poder do Estado no geral, pelo facto de que ndo foi abrangente a
todos cidaddos, mas, portanto, a uma classe determinada de pessoas. Para ele, o Bill of Rights seria

a primeira constituigdo direccionada para todos os cidaddos'*’.

Esta posicdo nao foi admitida pela doutrina positivista, pois a Constitui¢ao

americana de 1787 seria a primeira Constituicao escrita no ambito da limitagdo do poder publico.

Depois da II Guerra Mundial aparecem novos institutos de importancia capital,
resultantes de constitui¢cdes localizadas fora de algumas familias constitucionais de matriz
soviética, ou seja, marxista-leninista.

No entender de MIRANDA Jorge, sdo novas figuras:

Os direitos econdmicos, sociais e culturais da Constitui¢do de México de

1917 e da Constituicdo de Weimar;

A ideia de constituicdo econémica e a nogao do Presidente da Reptiblica
(semi-presidencialismo) resultado da Constituigdo de Weimar

O Tribunal Constitucional da Constituigdo Austriaca de 1920;

O regionalismo politico, Constituicdo Espanhola de 1931;

150 CARL Schmitt, Teoria de la Constitucion. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1928, in Jodo Trindade C. Filho,
Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Artigo Cientifico, s/d. p. 2
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O principio de eficacia directa das normas de direitos fundamentais da
Constituicdo Alema de 1949 ou a Constitui¢do de Bona!®!,

Sendo assim, resulta que a dedica¢ao de um ou mais dos novos institutos na maioria

das constitui¢cdes dos Estados de Direito ¢ de democracia representativa.

Olhando pela evolugdo da historia constitucional, ¢ importante referir-se ao
constitucionalismo britanico, norte-americano e francés, fonte desse movimento revolucionario e
ao mesmo tempo fruto dos direitos fundamentais. Surge entdo que o constitucionalismo pode ser
considerado como uma ideologia que pretende organizar o poder para preservar a liberdade,

nomeadamente através da separacdo dos poderes e da representagdo’>2.

No nosso entender, dois aspectos sao importantes quando se fala do
constitucionalismo, a saber: o principio de separacao dos poderes que se quer que cada poder, ou
seja, cada orgdo de soberania actue livremente diante das competéncias que lhe cabem no estado
democratico de direito e o principio da representagdo popular por via do qual o povo escolhe os
seus representantes para resolver as grandes questdes que tém a ver com a vida da comunidade

politica.

2.3.1. Tipos de Constitucionalismo

a. Constitucionalismo Moderno

Surgiram nesta fase do fendmeno constitucional varias revolugdes, como ja foi
elucidado acima. O objectivo destes movimentos visava implementar um Estado de Direito com
fundamento a supremacia da lei no exercicio do poder do Estado. E desta maneira que a
Constitui¢ao veio a ocupar uma posicao privilegiada no ordenamento juridico como uma norma
normarum (norma das normas), ou seja, uma norma suprema. Assim sendo, destas varias
revolugdes precisa-se mencionar os aspectos seguintes que caracterizaram este periodo: a
Revolucgdo Gloriosa e Bill of Rights (1688 e 1689); Pacto de Mayflower (New Plymouth 1620); a

Declaragao de Direitos do Bom Povo da Virginia e Independéncia das 13 Colodnias (1776); a

151 MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional, Preliminares, O Estado e os Sistemas Constitucionais,

Tomo I, 8 Edigdo. COIMBRA 2009. p. 113.
152 FR ANCIS Hamon, MICHEL Troper, GEORGES Burdeau, Direito Constitucional, 27 Edi¢io, Editora Manole Ltd.

Tradugao/Carlos Souza, Sao Paulo, Brazil. 2005, p. 40.
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Constituicdo Federal dos Estados Unidos da América (1787); a Constitui¢do Francesa (1789) e

constituigdes escritas (1791 e ss).
b. Constitucionalismo Contemporaneo

Como ja foi abordado, no constitucionalismo moderno, que visava proteger os
direitos fundamentais por via do principio da supremacia da lei fundamental, no
constitucionalismo contemporaneo, para além disso, o movimento passou a lutar ainda para
alcancgar as questdes do ambito colectivo, ou seja, comunitario, nomeadamente: a democracia

efectiva, o desenvolvimento econdmico e ambiental, entre outros aspectos.

2.3.2. Constitucionalismo no Sistema Juridico-Constitucional Mocambicano

Este ponto tem por objecto retracar a evolugdo da ordem politica e juridica
constitucional mogambicana desde a independéncia até a Constitui¢do até entdo vigente no sistema
juridico do Estado mogambicano. Esta evolucdo permite abordar varias transformacdes ligadas as
alteragdes e revisdes que caracterizaram o sistema politico e juridico constitucional em

Mogambique para a constru¢do de um Estado de Direito.

2.3.2.1. A Constituicio da Republica Popular de Mocambique de 1975 e os Tratados
Internacionais

E importante referir que a evolugio politica e juridica da ordem constitucional de
Mogambique surge com a accessdo do Estado mogambicano a independéncia, em 1975, até a
Constituicio vigente. E no contexto de ascensio do Estado a independéncia que foi adoptada a
primeira Constitui¢ao, chamada Constitui¢cao da Republica Popular de Mogambique, aprovada aos

25 de Junho de 1975, continha apenas 73 artigos e cinco titulos.

A Constituicdo de 1975 marca uma fase crucial na evolucao do sistema juridico
constitucional de Mocambique, pelo reconhecimento dos direitos e liberdades fundamentais do

povo mogambicano, como estabelece o preimbulo da CRM de 20043,

153 paragrafo 2 do Preambulo da CRM de 2004 estabelece que: com a conquista da independéncia nacional, a 25 de
Junho de 1975, devolveram-se ao povo mogambicano os direitos e as liberdades fundamentais™.
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Porém, a lei fundamental foi caracterizada por um regime politico socialista € uma
economia intervencionista, em que o Estado mogambicano pretendia garantir a reparti¢ao
equitavel dos recursos do pais. Para além disso, houve a centralizagdo dos poderes num Unico
partido politico. E nestes moldes que o poder constituinte era exercido pelo Comité Central da

FRELIMO, antes da criagcdo da Assembleia Popular em 1978.

CARVALHO, Hamilton, referindo ao artigo 4 da CRPM de 1975, sublinha que o
regime politico socialista pds-colonial, na sua primeira especificidade, tinha como um dos
objectivos principais a eliminacdo das estruturas de opressdo e exploracdo coloniais (...) e

prosseguimento continuo da luta contra o colonialismo e o imperialismo!'>*

. Assim, com o regime
socialista e uma economia consideravelmente intervencionista, o Estado entendia eliminar a

aglomeracdo de riqueza econdmica para sua melhor distribuicao entre os cidadaos.

A FRELIMO exerceu uma fun¢do de lideranca nos futuros do jovem Estado, no
contexto de uma unica corrente de libertagio nacional'>. E nesta circunstancia que os artigos 1 e
2 da Lei Fundamental visavam definir os objectivos de resisténcia, da luta de libertacdo nacional
bem como o modo de democracia e o tipo de sociedade esperado através do exercicio do poder

popular!®¢,

Com a Constituigdo da Republica Popular de Mogambique, varias alteragdes

pontuais ocorreram, a saber: as alteragdes no dia 10 de Abril de 1976'°7; alteracdes de 28 e 29 de

154 CARVALHO, Hamilton S.S de, ESTADO FORTE, Hobbesianismo e Magquiavelismo na Actualidade Politico-
Constitucional Global (o Caso de Regime Juridico-Constitucional Mogambicano), Chiado Editora, Editor Rita Costa,
Lisboa, 2016 p. 120

155 GOUVEIA Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mocambique, CEDIS, LISBOA/MAPUTO, 2015, p. 114.
136 A Reptiblica Popular de Mogambique, fruto da resisténcia secular e da luta herdica e vitoriosa do povo
mocambicano, sob a direc¢do da FRELIMO, contra a dominagao colonial portuguesa e o imperialismo, ¢ um Estado
soberano, independente e democratico (Art. 1 da CRPM)

157 82 Reunido do Comité Central da FRELIMO, publicada no BR n° 42, I Série, de 10 de Abril de 1976, coincide com
alterag@o do artigo 57 da CRPM.
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Agosto de 1977,'%% alteracdo de 15 de Agosto de 1978!%°, esta ultima que culminou com a
organizagio das competéncias dos orgdos do Estado; alteragdo de 27 de Abril de 1984!; ¢ a

alteracdo de 25 de Julho 19866,

Destas alteragdes, o Prof. CARVALHO, Hamilton realgou a lei de 1978, que
refletiu, em grande parte, sobre os o6rgdos do poder juridico-publico, ou seja, sua organizagao,
competéncias, entre outros'®?. Na sua abordagem, RODRIGUES, Filomeno considera que a
Constitui¢ao de 1975 caracterizou-se por uma forte concepgao monista tendo como linha essencial

a total dependéncia da sociedade civil ao Partido FRELIMO!%3,

No ambito do Direito Internacional, a Constituicdo da Republica Popular de

Mogambique dispde nos termos do seu artigo 23 que:
A Republica Popular de Mogambique estabelece relagdes de amizade e
cooperagdo com todos os Estados na base dos principios de respeito mutuo pela

soberania e integridade territorial, igualdade, ndo interferéncia nos assuntos
internos e reciprocidade de beneficios.

A Republica Popular de Mocambique aceita, observa e aplica os principios da
Carta das Organizacdes das Nagdes Unidas e da Organizacdo da Unidade
Africana.

Esta disposi¢do ostenta que a Constitui¢ao da Republica Popular de Mogambique
abordava de forma evidente a questdo das relagdes internacionais no ambito do direito

internacional, mas de forma implicita trata dos principios da Organizagdo das Nacdes Unidas de

158 22 Sessdo do Comité Central da FRELIMO, publicada no BR n° 100, I Série, de 30 de Agosto de 1977, o niimero
dos membros da Assembleia Popular ¢é fixado pela Lei Eleitoral; a Assembleia Popular s6 pode deliberar achando-se
presente a maioria dos seus membros; as deliberagcdes da Assembleia Popular sdo tomadas por maioria absoluta de
votos dos seus membros presentes (nova redac¢iao do 38 da CRPM).

159 Lei n° 11/78, de 15 de Agosto, publicada no BR n° 97, I Série, de 15 de Agosto de 1978, introdugio do
preambulo extenso que devia anteceder no texto constitucional e o reajustamento e aperfeicoamento dos 6rgaos do
Estado, nomeadamente a atribui¢do a Assembleia Popular da competéncia de alterar a Constituigdo.

1607 ei n® 1/84, de 27 de Abril, publicada no BR n° 17, T Série, Suplemento de 27 de Abril de 1984, introdugio da
nova redaccao das cores da bandeira nacional.

161 Lei n° 4/86, de 25 de Julho, publicada no BR n° 30, I Série, de 25 de Julho de 1986, introducio dos cargos de
alguns orgdos do Estado, a saber: o Presidente da Assembleia Popular e de Primeiro-Ministro e alteragdo da
organizacao do territorio.

162 CARVALHO, Hamilton S.S. de, Op. Cit. p. 121-122

163 RODGRIGUES Filomeno, a Justica Constitucional Mo¢cambicana: um breve olhar sobre a jurisprudéncia do
Conselho Constitucional. Alcance Editores. MAPUTO. 2017, p. 60.
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que os tratados bem como os acordos internacionais entre Estados devem se conformar, ou seja,

sdo esses principios que orientam as relacdes dos Estados no ambito das relagdes internacionais.

Nos anos 80, por causa do poder centralizado e da crise economica que vai abalar
o0 pais, a revisao da Constituicdo, através a Lei n°® 4/86, de 25 de Junho, recorreu a politica externa
e as relagdes internacionais como forma de dar solugdo a crise econdémica resultante da guerra
civil.

O fracasso do modelo socialista acabou levando o Governo a encontrar novas

estratégias economicas de relacionamento e de desenvolvimento de modo a salvar a economia do

pais bem como o seu povo.

E nesta circunstancia que o Estado mogambicano vai aderir aos acordos de Bretton
Woods (BWs) para obter ajuda financeira de emergéncia a fim de reduzir as consequéncias da

guerra civil e garantir a sobrevivéncia do povo.

Assim, com o Decreto n° 6/84, de 19 de Setembro, o Governo autoriza a subscri¢ao
dos acordos relativos ao Fundo Monetario Internacional, ao Banco Mundial para a reconstrugao e

desenvolvimento ¢ da Associacdo Internacional de Desenvolvimento.

2.3.2.2. A Constituicao de 1990 e o Direito Internacional

A Constitui¢ao de 1990 surge no contexto das grandes transformagdes no ambito
politico como econdmico trazidas pelas guerras civis que caracterizaram o Estado e, entretanto,
marca a evolucao historica da politica do pais pelo estabelecimento de um regime democratico que

chegou a edificagcdo do Estado de Direito e de Justica Social em Mogambique.

Para CARVALHO, Hamilton SS de, as mudangas da Constituigdo de 1990
iniciavam a ser uma realidade social, principalmente na area econdmica a partir de 1984 ¢ a sua

concretizagdo formal s foi possivel com a sua aprovagdo em 199064,

A despeito, as transformacdes realizadas pela revisdao constitucional de 1990 sdo

profundas e em alguns aspectos radicais'®>. O Estado mogambicano deixa de lado o adjectivo

164 CARVALHO, Hamilton SS de. Op. Cit. p. 122
185 Para uma perspectiva sobre a influéncia do Marxismo-Leninismo na Constituigao de 1975, confere CISTAC Gilles,
Evolugao Constitucional da Patria Amada, CIEDIMA, Maputo, 2009, p. 34
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“Popular” e passa a ser apenas uma Republica de Mogambique e ao nivel supremo o Estado ¢
representado pelo Presidente da Republica, o que evidencia um novo regime baseado sobre alguns

aspectos do presidencialismo.

O novo texto constitucional estabelece as estruturas essenciais da democracia, do
principio da separagdo de poderes, do principio da liberdade politica e da consagragao efectiva dos

direitos fundamentais'.

A Constitui¢ao de 1990 inaugura uma nova era no arsenal juridico mogambicano,
no sentido em instalar uma democracia pluralista afastando todas as ideologias marxistas-leninistas
e o sistema politico virado para o monopartidarismo no ambito da consagra¢do dos direitos,
liberdades e garantias fundamentais dos cidaddos'®’. Alguns aspectos marcantes merecem ser

apontados:

a. A inser¢@o no ambito politico do multipartidarismo tornou a FRELIMO um partido politico

histérico, pelo papel desempenhado na conquista pela independéncia do pais'®.

b. A introducdo das principais regras da democracia representativa e da democracia

participativa e o reconhecimento dos partidos politicos.

c. No ambito econdémico, o Estado passa a ser mais regulador e controlador, prevendo os

mecanismos da economia de mercado e pluralismo de sectores de propriedade.

d. Reforco dos direitos e garantias individuais e acrescentado o seu ambito e os meios de

responsabilizagdo.

166 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Estudos de Direito Publico de Lingua Portuguesa, Almedina Coimbra, 2004, p. 104
167 Esta nova era constitucional mocambicana consiste em instaurar um Estado de Direito Democratico, tal como
determina o artigo 3 da Constituicdo da Republica de Mogambique de 1990: A Republica de Mogambique ¢ um Estado
de Direito baseado no pluralismo de expressao, na organizagao politica democratica, no respeito e garantia dos direitos
e liberdades fundamentais do Homem.

168 SS 1 do Preambulo da CRM de 1990 afirma que: “a Luta Armada de Libertagio Nacional, respondendo aos anseios
seculares do nosso povo, aglutinou todas as camadas patridticas da sociedade mogambicana num mesmo ideal de
liberdade, unidade, justiga e progresso, cujo escopo era libertar a terra e os homens.
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e. O interesse pela garantia da constitucionalidade e da legalidade e com efeitos da criacdo

do Conselho Constitucional, entre outros aspectos.

o

E indispensavel assinalar que duas alteragdes ocorreram em 1992 com a Lei n
11/92, de 8 de Outubro, publicada no Boletim da Republica n° 41, I Série (confere alteragdo do
artigo 204 n° 3) e a Lei 12/92!%° de 9 de Outubro, publicada no Boletim da Reptiblica, n® 41, I
Série, 2 Suplemento; e uma outra alteragao realizada em 1996, e essa ultima merece uma atencao
particular, pois veio realgar os principios e as disposi¢des sobre o poder local alastrando ipso facto
a questdo de descentralizacdo do poder pela criagdo dos oOrgdos locais do Estado com as

competéncias e poderes publicos proprios.

No ambito da politica exterior e direito internacional, uma nova politica foi
elaborada no contexto das relagdes entre Mogambique ¢ a comunidade internacional, em que o
Estado vai se colocar na visdo dos paises ndo-alinhados; esta posicao ¢ evidenciada pelo artigo 17,

nimero 1 da Constituicdo!”’.

Na filosofia do Prof. CARVALHO, Hamilton!”! ha trés alteracdes pontuais em que
duas ocorreram em 1992 e uma em 1996, onde a tltima parte da urgéncia de inserir preceitos e
disposi¢des atinentes ao poder local na Constituicdo, averiguando-se dessa forma a
descentralizacdo do poder por via da criagdo de 6rgdos locais com competéncias e poderes de

decisdo proprios, entre outros; caso da superacao do principio da unidade do poder.

169 Alteragdo dos artigos 30, 107, 118, 134 e 202. Artigo 30, na sua nova versdo, dispde que: o povo mogambicano
exerce o poder politico através do sufragio universal, directo, igual, secreto e periddico para escolha dos seus
representantes, por referendo sobre as grandes questdes nacionais...; art. 107 determinava que: o sufragio universal,
directo, igual, secreto e periddico constitui a regra de designago dos titulares dos 6rgdos electivos da soberania e do
poder local e o numero 2 fala que o apuramento dos resultados das eleigoes deve obediéncia ao sistema de
representacao proporcional, e 3. Sobre a supervisdo do recenseamento eleitoral e 4 a legalidade do processo eleitoral.
Os artigos 118 e 134 referem-se a elei¢do por sufragio do Presidente da Republica e da Assembleia da Republica,
respectivamente; e o 202 preconizava que o Tribunal Supremo exerce as competéncias do Conselho Constitucional
até a entrada em fungao desse ultimo.
170" A Reptiblica de Mocambique estabelece relacdes de amizade e cooperacio com outros Estados na base dos
principios de respeito mutuo pela soberania e integridade territorial, igualdade, ndo interferéncia nos assuntos internos
e reciprocidade de beneficios.
71 CARVALHO, Hamilton S.S de., Op. Cit. p. 123
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Quanto as normas do Direito Internacional, ¢ util salientar que a disposi¢ao da
CRPM, no seu artigo 23, foi retomada na versdo da CRM de 1990 no seu artigo 17 niimero 2 sem

que haja qualquer alteragao.

Portanto, CARVALHO, Hamilton sustenta na sua argumentacdo que a
descentralizacdo politico-administrativa em Mocambique surge no contexto da evolucio

econdmica e politica internacionais'’?.

Todavia, ¢ importante real¢ar que esta disposicdo ¢ reforgada pelo artigo 18 da
CRM de 1990, que vem determinar a posi¢do de normas do direito internacional no direito

constitucional, embora haja divergéncia nesta matéria.

2.3.2.3. A Constituicao de 2004 e a Recepc¢ao dos Tratados no Direito Interno
A Constituicdo de 2004 surge com a Resolucao 22/2000 (publicada no Boletim da
Repuiblican® 49, I Série, de 6 de Dezembro de 2000) e tem por objectivo a criagdo de uma comissao

ad hoc para a revisao da Constitui¢do de 1990.

Desta resolucao, ha necessidade de saber se houve ruptura com a Constitui¢ao de
1990. Portanto, a nova constitui¢do nao renunciou aos principios fundamentais estabelecidos por
aquela de 1990 mas, pelo contrario, ela veio dar refor¢o a aspectos contidos nela, tais como alguns
direitos e liberdades, para além daqueles ja previstos, assim como o Estado de Direito

Democratico.

CARVALHO, Hamilton argumenta que ndo se verifica rompimento com o regime
da CRM de 1990 mas, portanto, disposi¢des que visam fortificar e consolidar o regime de Estado
de Direito Democratico estabelecido no texto constitucional de 1990, por via da criagdo de novas

figuras bem como pela especificacdo e aperfeigoamento de disposicdes existentes!”>.

A Constituigdo de Mogambique de 2004 ndo trouxe algo novo em relagdo a
Constituicdo de 1990 sendo os aspectos formais visando estabelecer a ordem de sequéncia aos

problemas consagrados em cada disposi¢do. A pluralidade de principios constitucionais da nova

172 Idem, p. 124
173 CARVALHO, Hamilton S.S de., Op. Cit. p. 126
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Constituicao em relagdo aquela de 1990 releva mais da competéncia do melhoramento regulativo
de certos institutos e de aumento de mais direitos e liberdades do que propriamente de uma vontade

de quebrar com o regime constitucional pré-existente'’*.

No ambito material, CARVALHO, Hamilton apresenta certos aspectos reforgando

as directrizes do Estado mogambicano:

1. Para além dos pontos citados, o marco constitucional sobre o reconhecimento do

pluralismo juridico, a instigagdo na utilizagdo das linguas locais'”>.

ii. Quanto a nacionalidade, ¢ importante sublinhar que com a nova Constitui¢ao o
homem estrangeiro, por via de casamento, pode adquirir nacionalidade mocambicana,

contrariamente ao antigo texto constitucional'’®.

iii. Reforco dos direitos e deveres fundamentais dos cidaddaos e sua maior

abrangéncia no Ambito do seu exercicio!”’;

iv. A relevancia da autoridade tradicional passa a ter uma consagracio
constitucional. Porém, precisa ainda mencionar a terceira idade, o ambiente e a qualidade de vida

que sdo reconhecidos na CRM de 2004.
v. O tema relativo ao sistema financeiro e fiscal em Mocambique;

vi. Cria¢dao de um novo 6rgao de representacao chamado Conselho de Estado (artigo
164 da CRM), as assembleias provinciais (artigo 142 da CRM), Provedor de Justi¢a (256 da CRM)

bem como o Conselho Superior da Magistratura Judicial Administrativo.

A Constituicdo de 2004 nasceu a partir de varias discussdes a nivel do territério
nacional com inten¢do de ter enorme acordo politico e auscultacdo das organizacgdes da sociedade

civil, porém este texto constitucional conhece alteragoes.

174 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mo¢ambique, CEDIS, LISBOA/MAPUTO. 2015, p. 120
175 Artigo 4 da CRM, relativo ao pluralismo juridico

176 Artigo 26 n° 1 da CRM de 2004

177 por exemplo: nos artigos 37, 45, 47,71, 81, 92 esses direitos antes foram considerados como sendo sem tratamento
constitucional e actualmente consagrados na CRM de 2004

77



GOUVEIA Bacelar salienta que o texto constitucional mogambicano aprovado em
2004 surge a partir de um processo da constituicdo democratica, de ambito parlamentar e

presidencial, j4 numa abordagem de parlamento multipartidario!’®.

Fica claro que a Constituigdo de 2004 ¢ uma emanacao da participagao politica de
todas camadas da sociedade mogambicana, refor¢gando o processo da democracia assim como os

principios de separacao dos poderes, objecto de um Estado de Direito.

No ambito internacional, a Constituicdo de 2004 prevé seis artigos, nomeadamente
o artigo 17, sobre as relagdes internacionais, artigo 18 da CRM, sobre o direito internacional, € o
artigo 19, que se refere a solidariedade internacional, artigo 20, inerente ao apoio a liberdade dos
povos e asilo, artigo 21, relativo aos lagos especiais de amizade e cooperagdo, e o artigo 22 sobre

a politica de paz.

A Constituicao de 2004 ¢ o resultado do processo democratico que deu inicio com
a assinatura dos Acordos Gerais de Paz em Roma entre o Governo e a Renamo com a
implementagdo do sistema politico multipartidario e o refor¢o dos direitos, liberdades e garantias
fundamentais do cidaddo. E do mesmo processo que originou a criagdo dos 6rgaos do poder local

e a0 mesmo tempo o surgimento do Conselho Constitucional como 6rgao de soberania do Estado.

A unidade nacional surge como uma necessidade na consolidacao do Estado de
Direito Democratico e de Justica Social a fim de alcangar os objectivos do desenvolvimento do
pais. Sendo assim, o aperfeicoamento do Estado de Direito Democratico assenta nas fontes do
direito internacional relativas a proteccao da dignidade humana, fonte primaria e de inspiragao dos

Direitos Humanos.

O preambulo da Constitui¢ao de 2004 reforga esse pensamento, quando determina
que: “A presente Constituicao reafirma, desenvolve e aprofunda os principios fundamentais do
Estado mogambicano, consagra o caracter soberano do Estado de Direito Democratico baseado no
pluralismo de expressdo, organizacdo partidaria e no respeito e garantia dos direitos e liberdades

fundamentais dos cidaddos”'”°.

178 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mogambique, CEDIS, LISBOA/MAPUTO. 2015, p. 119
179 Paragrafo 4 do PreAmbulo da CRM 2004 com suas alteragdes introduzidas em 2018.
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O Estado de Direito Democratico assenta no respeito e garantias pelos direitos e
liberdades fundamentais que encontram sua origem nos textos internacionais de direitos humanos
e na Carta Internacional dos Direitos do Homem e do Cidadao bem como a Carta Africana dos

Direitos do Homem e dos Povos.

2.4. Revisao Constitucional
Com a expressdo “reforma constitucional” visa evidenciar a nogao de
transformagdo profunda no quadro constitucional que existe (a nogdo que se aproxima, por isso,

do termo Verfassungswandel)'°.

Sendo assim, a revisao constitucional refere-se a uma das formas da reforma
constitucional que assenta num processo juridico-constitucionalmente organizado, ou seja, bem

estruturado no contexto moderno da sociedade politica.

PIRES Francisco Lucas analisa dois aspectos que dizem respeito a reforma
constitucional, sendo que uma delas refere-se a um procedimento juridico-constitucionalmente
organizado e outra ligado a uma fenomenologia complexa, que ¢ a solu¢do de uma evolugao

historica somente de forma indirecta conformado pelas normas constitucionais'®!.

De modo geral, olhando pelas alteracdes ou mudangas chamadas de vicissitudes
constitucionais, uma aten¢ao particular deve ser dada a expressdo de revisao da constitui¢do, sendo
que a revisdo constitucional se manifesta através da elaboracdo de uma lei de revisdo da

Constituicao decorrente de um processo especifico, embora dificil alcancar.

Importa definir previamente um conjunto de requisitos a que o poder de revisao
constitucional deve se referir, sem esquecer as dificuldades da expressdo de desenvolvimento

constitucional considerado como uma fenomenologia complexa, como j4 havia dito acima.

180 ALEXANDRINO. José Melo, Elementos de Direito Piiblico Luséfono, 1* Edi¢do Lisboa. Coimbra Editora,
COIMBRA. 2011, p. 52
181 PIRES, Francisco Lucas, Teoria da Constituicdo. 1976, A Transi¢io Dualista, Coimbra, 1988, pp. 125 e ss., in
ALEXANDRINO. José Melo, Elementos de Direito Publico Luséfono, 1* Edicdo Lisboa. Coimbra Editora,
COIMBRA. 2011, p. 51
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Na sua abordagem, GOUVEIA, Bacelar considera que a revisao constitucional, por
meio do coincidente poder de revisdo, formula-se na ideia de revisdo do sistema constitucional
inicialmente previsto, mas somente com uma parte subsidiaria no sentido de delimitar o contexto,
ora de acordo com opgdes fundamentais caracterizando o projecto juridico em analise, ora

conforme o preciso processo legislativo que se encontra para a respectiva produgio'®2.

Ainda o autor salienta que a revisdo da Constituicao esta dissociada das vicissitudes
constitucionais que produzem refragcdo do aparecimento de uma nova Constitui¢do, no sentido em
que rompe um poder constituinte originario. Estamos a nos referir a situacdes tais como a rebelion,
ou a revolucdo, ou seja, movimento insurrecional de que pode resultar uma Constitui¢do de

transicao.

Porém, MIRANDA Jorge tem uma ideia divergente, segundo a qual a revisao
constitucional consiste numa vicissitude constitucional que pode ser definida como a revisao
constitucional expressa, parcial, de envergura geral e abstracto e, naturalmente, a que se formula

mais directamente num principio de cadeia institucional 3.

Resulta desta expressdo que, no que diz respeito a natureza juridica do poder de

revisdo constitucional, hd necessidade de mencionar algumas hipdteses juridicas deste poder:

(1) Nao hé semelhanga ou conformidade de indole juridico entre o poder constituinte e o

de revisao da Constituicao;

(11) O poder de revisdo constitucional sendo poder constituido do ponto de vista de

heteronomia, ou de forma dependente, sujeito aos limites de revisao;

(111) Susceptivel de possuir distinta abrangéncia e mesmo diferente qualidade, matéria
politico-constitucional e densidade normativa, as restrigdes substanciais estabelecem
ou formam desaprovacdes constantes e absolutas cuja inobservancia explique o

afastamento da lei de revisdo constitucional do ordenamento juridico;

182 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mo¢ambique, CEDIS, LISBOA/MAPUTO. 2015, p. 656
183 MIRANDA Jorge ¢ MEDEIRAS Rui, Constitui¢io Portuguesa Anotada, Tomo III - Organizagdo do Poder
Politico, Garantia e Revisdo da Constitui¢ao, Disposigdes Transitorias, Coimbra, 2007, p.p. 929-950
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(iv)

V)

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

As normas de limites materiais constituem normas de valor hierarquicamente superior

as restantes normas constitucionais;

Ainda que os requisitos de subjectividade e diferenciagdao devem ter fé no contetido util

e na importancia de direito de todas restrigdes substanciais expressas;

Os limites materiais ndo garantem de modo indispensavel a proteccdo de toda
constituicdo material, tendo em conta que o direito comparado se limita a defesa dos

tracos principais de natureza potencial da Constitui¢ao;

Por alguns motivos, os limites materiais visam proteger os nicleos essenciais,
fundamentais, mas ndo o texto constitucional de um determinado dominio regulativo

no sentido extensivo;

Das varias fungdes que desempenham os limites materiais, desde a funcdo da
clarificagdo da positividade de limites, a fun¢do de individualizagdo dos contetidos
juridicos violados ¢ uma fung¢do de prevengao politica até a tarefa de apontar o primado

da norma dessas mesmas disposigdes relativas aos limites;

Para além dos limites materiais, existem mais outros eficazes para garantir os conteudos

que identificam a Constituicao;

E suficiente a ordem geral que determina que no sistema constitucional livre e
democratico, considerado a inerente consequéncia de compressdo do principio do
poder soberano, os limites materiais fundam-se numa interpretacdo e aplicagdo

restritivas'®,

A revisdo constitucional nos leva a estabelecer uma distingao elementar entre dois

poderes, a saber: o poder constituinte e o poder constituido, que decorre da propria lei da revisdo
da constitui¢do. Assim sendo, o poder constituinte pode surgir a partir da revisdo constitucional e
obriga uma alteracao total da constitui¢ao. Nesse caso, ¢ importante identificar a posicao da lei da

revisdo constitucional criadora do poder constituinte dito originario.

184 MIRANDA Jorge ¢ MEDEIRAS Rui, Constitui¢io Portuguesa Anotada, Tomo III - Organizagdo do Poder
Politico, Garantia e Revisdo da Constitui¢ao, Disposigdes Transitorias, Coimbra, 2007, p.p. 929-950
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A revisdo da Constituicdo em Mocambique pretende que a Constituicdo se
harmonize junto com o progresso registado pelo Estado mocambicano, tendo em conta as
transformagdes no ambito politico, econdmico, social bem como no ambito das tecnologias de
informacao. Dai resulta que a relevancia de revisao constitucional, desde o momento que se trata
no fundo da sua natureza, os principios caracteristicos do constitucionalismo sejam cada vez mais

acessiveis a ideologia da democracia e a conformidade com o texto constitucional.

Como sublinham alguns doutrinarios, o resultado ¢ uma solugdo de compromisso
em que se admite, até certo ponto, o ajustamento do sistema constitucional as transformagdes que
acontecem na vida juridica constitucional, e faz com que a Constituicao seja melhor aperfeigoada
a essa mesma realidade, sem nunca, porém, se perverter a sua singularidade fundamental e que ¢

constitutiva da sua ideia de Direito'®.

Portanto, a revisdo constitucional se concretiza com a elaboragdo de uma lei de
revisdo da constitui¢do cujo conteudo funda-se sobre os preceitos que determinam uma relacao

com a previsao constitucional existente no contexto de varias consequéncias.

Neste contexto, GILLES CISTAC alega que o processo de revisdo constitucional
implica necessariamente um debate publico transparente e acesso a informagdo do publico em
geral!8¢, Porém, a falta da participacdo popular no processo de revisio implicaria uma atengio

particular para os sujeitos envolvidos nesse processo.

RUI Baltazar, por sua vez, argumenta que ndo hé constituicdes perfeitas, apesar de
existencia de algumas mais avangadas que outras e algumas poucas que se transformaram em
verdadeiros marcos e referéncias no ambito universal; assim como ¢ corrente afirmar que as
constitui¢des devem adequar-se as situacdes evolutivas de cada Estado e estar sincronizadas com

o desenvolvimento das sociedades a que respeitam!'®’.

135 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mocambique, CEDIS, Lisboa/ Maputo 2015, p. 657
186 CISTAC, Gilles, Historia da Evolucdo Constitucional da Patria Amada, em Evolucdo Constitucional da Patria
Amada, Maputo, Ed. Instituto de Apoio a Governagdo e Desenvolvimento, 2009, p. 91 e ss.
187 RUI Baltazar, Revisdo Constitucional, Democracia e Estabilidade Politica, in Revista do Direito de Lingua
Portuguesa, n° 8, Julho/Dezembro de 2016, p. 149
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E evidente dizer que qualquer Constituigdo do Estado obedece a uma certa evolugio
bem como as necessidades que o Estado enfrenta, de modo a adequar-se a realidade social do povo.
Isso explica 0 modo como o texto constitucional podera ser considerado como um projecto que
precisa reajustamento cada vez mais que surge um novo fendémeno, qualquer que seja a sua

natureza.

Assim sendo, a revisao constitucional produz um conjunto de efeitos que podem ser
reagrupados em quatro, nomeadamente: os efeitos revogatdrio, inovatorio, modificatorio e

suspensivo.

Contudo, héa necessidade de salientar que o efeito revogatorio resume-se numa
norma ou principio constitucional que cessa de produzir os efeitos desejados, ou seja, a sua
vigéncia; o efeito inovador consiste no acréscimo de uma nova norma constitucional; o efeito
modificatdrio revela que a norma constitucional existente ostenta uma nova producao normativa
e, por fim, o efeito suspensivo pretende que a norma constitucional existente deixa de produzir

efeitos por algum tempo.

O desenvolvimento constitucional refere-se ao conjunto de formas de evolugdo da
Constituicao (...) e visa exprimir aquilo que se poderd chamar de garantia de identidade reflexiva

da propria Constitui¢io 58,

Resulta entdo que ¢ um fendémeno que tem a ver com as transformacdes na
interpretacdo constitucional, a projec¢ao das revisdes constitucionais ou a emergéncia de normas,

de costume constitucional e podendo registar-se em periodo mais ou menos breve'®,

Nesta ordem de ideias, importa realgar que a revisdo constitucional visa
normalmente alcancar as ambicdes juridico-sociais, nomeadamente: a actualizagdo do sistema
juridico, ou seja, da ordem constitucional, que precisa de uma certa adaptacdo a novas
transformagdes sociais, tendo em conta as preocupacdes bem como as transformagdes

socioecondmicas que exigem um olhar sobre o processo da revisdo; a interpretacdo da ordem

188 GOMES Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1073
189 MIRANDA, Jorge, Op. Cit.Tomo II, p. 172
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constitucional em que a hermenéutica desempenha um papel preponderante na busca de solug¢ao
na apreensao das dividas que forem detectadas ou sejam encontradas; e, por fim, tornar completa,

a0 nosso ver, a ordem constitucional através de integracdo de lacunas nas respectivas normas.

2.4.1. Procedimento de Revisdo da Constituicio

Independentemente do 6rgdo competente para emanar, a norma resulta basicamente
de um procedimento ou processo, ora, decorre de uma sucessao de actos de varia natureza que
consubstanciam para um fim. Portanto, o processo legislativo ¢ um procedimento comum
destinado a elaboragao de normas, ou seja, € a sucessao de uma série de actos (ou fases) necessarios
para conduzir um acto legislativo, sendo com isto o processo pelo qual o poder legislador expressa

ou manifesta a sua vontade.

Para GOUVEIA Bacelar, a apreciacdo do regime aplicado a revisdo constitucional,
sob a Optica das regras que orientam o correspondente procedimento legislativo, permite
equacionar a existéncia de regras especiais € excepcionais mais ou menos divergentes daquelas

que conduzem o procedimento legislativo ordinario!*°.

Para a elaboragdo das leis o processo legislativo pode distinguir-se em cinco fases
constitucionalmente previstas, a saber: a) a fase de iniciativa; b) a fase de votacao; c¢) a fase de

aprovacao; d) a fase de promulgacgdo; e, por fim, ) a fase de publicagdo e entrada em vigor.
a. Iniciativa

Os artigos 299 até¢ 304 da Constitui¢do da Republica de Mogambique tratam da
matéria relativa a Revisao da Constitui¢do. Esta disposicao deve ser acompanhada com as normas
referentes ao processo legislativo e as normas que regem este processo, especialmente as normas

de natureza regimental, isto é, 0 Regimento da Assembleia da Republica'!.

Nos termos do artigo 299 da CRM, a iniciativa das propostas de alteragcdo da

constituicdo pertence ao Presidente da Repuiblica ou de um terco, pelo menos, dos deputados da

190 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mogambique, CEDIS IDilp, MAPUTO/LISBOA, 2015.
p. 658

191 Cfr. Os arts 145 e ss. do Regimento da Assembleia da Republica, especialmente nos termos da Secgdo II do
Capitulo X do RAR.
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Assembleia da Republica'®?. Para além disso, o RAR determina nos termos do artigo 145 n° 3 do
RAR, conjugado com artigo 299 n° 2 da CRM, o prazo de noventa dias antes do inicio do debate

para depositar as propostas de alteragio da Constitui¢io na Assembleia da Republica'®>.

Para sua alteragdo, a Constitui¢do da Republica de Mogambique exige uma maioria
de dois ter¢os de deputados, conforme o seu artigo 303'%4195. Decorre deste artigo que esta maioria
refere-se aos deputados da Assembleia da Republica em plena efectividade de exercicio de

fungdes.

Na sua abordagem, FILOMENO, Rodrigues salienta que o legislador constituinte
podera eliminar a regra de um terco como forma de aceitar os menores partidos politicos, sem
representatividade no seio da Assembleia da Republica, ter a possibilidade de submeter propostas

de alterag¢do da Constituigao.

Esta argumentag¢do pode ser acolhida para garantir o fundamento do Estado de
Direito Democratico, que tem como foco a justiga social baseada na liberdade e igualdade de

oportunidades de todos cidadaos, sem distingao de opinido politica nem discriminagao racial.

Portanto, tratando-se da pertinéncia da discussdo sobre a questdo de natureza

constitucional, a rigidez da Constituigdo afasta alteracdes do texto constitucional em qualquer

192 Em Direito Portugués trata-se de uma supremacia deciséria da Assembleia da Republica que ndo reflecte a
realidade no Direito Mogambicano. Para OTERO, Paulo, o principio democratico-representativo é uma inerente
manifestagdo do processo subjacente a formagdo originaria da propria Constituigdo; neste contexto, se devem
interpretar as regras constitucionais de forma seguinte: (i) Ao contrario da Constituicdo de 1933, a actual Constituigao,
além de conferir em exclusivo a Assembleia da Reptblica a competéncia para proceder a sua revisdo, atribui também
aos deputados uma reserva absoluta de iniciativa da revisdo constitucional; (ii) Pretende garantir uma tal exclusividade
decisoria da Assembleia da Republica, a Constituicdo impde ao Presidente da Repuiblica a promulgagdo da lei de
revisdo constitucional, impedindo que sobre a mesma recaia veto politico e, com efeito, cria para o Governo a
obrigatoriedade de referendar o respectivo acto presidencial de promulgagdo. E 6bvio que embora o povo seja
soberano primdrio, ele ndo exerce directamente o poder constituinte, mas, portanto, a Assembleia da Republica, que
o representa, o monopolio da decisdo constitucional, afastando ainda mais outros 6rgéos de soberania representativos
de uma intervengao activa sobre o processo de revisdo da Constituigdo.
193 Nos termos do artigo 145 n° 3 do RAR, conjugado com artigo 299 n° 2 da CRM: as propostas de alteragdo devem
ser depositadas na Assembleia da Republica até noventa dias antes do inicio do debate
194 Nos termos do artigo 303 n° 1 da CRM: “As altera¢des da Constitui¢do sdo aprovadas por maioria de dois tergos
dos deputados da Assembleia da Republica.
195 Nos termos do artigo 303 n° 1 da CRM: “As alteragdes da Constituicdo sdo aprovadas por maioria de dois tergos
dos deputados da Assembleia da Republica.
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momento e atribui esta competéncia aos Orgdos tais como previstos na lei fundamental'*®. Dai a
necessidade de determinar certos critérios susceptiveis de garantir a defesa da Constituicao,
nomeadamente os dois ter¢o de deputados, ou seja, o Presidente da Republica, considerados como

orgdos competentes nesta matéria.

Nota-se que a revisdo da Constituicdo ¢ antecedida da criagdo de uma comissao
especializada chamada Comissdo ad hoc, de cuja GOUVEIA, Bacelar justifica a sua existéncia
por duas razdes; nomeadamente: (i) reduzir o nimero de membros para permitir um trabalho mais
eficaz que ndo pode ser possivel num numero elevado de intervenientes; (ii) permite uma maior
concentragao de deputados especializados na area juridico-constitucional de modo a produzir um

estudo de qualidade, tendo em conta que se trata de questdes de natureza técnica.

Portanto, a especializa¢do dos membros que compdem a Comissdo ad hoc justifica
a existéncia daquela, pois o contetido bem como a especificidade da matéria exigem que haja maior
compreensdo do assunto a tratar para no fim produzir um acto juridico normativo, futuro pilar do

sistema juridico do Estado.

Precisa de sublinhar mais outros aspectos ligados a questdo de iniciativa da revisdo
da constitui¢cdo, pois a Constituicdo da Republica de Mogambique limita-se s6 ao Presidente da
Republica e pelo menos dois tercos de deputados. Isto explica a revisdo organica e referendaria
em alguns aspectos definidos pela Constituicdo. Portanto, hd exclusdo da via referendaria em
outros aspectos, tal como prevé a Constituig¢do, pois o referendum ¢ um mecanismo importante em
que o povo, considerado como o soberano primdrio, devia se pronunciar por esta via sobre as
questdes relativas a gestao do pais e sobretudo sobre as questdes de interesse nacional. Dai procura
saber se os limites postos ao referendum sobre alguns aspectos de revisdo constitucional ndo sdo

de interesse nacional.

Este procedimento se assemelha com o contexto mogambicano, conforme podemos
ver o preceituado no n° 1 do artigo 184 da CRM. Segundo MIRANDA, Jorge “o projecto ou

proposta de lei, além de ser apresentados por escrito, sdo redigidos sob forma articulada, t€m uma

1% Em conformidade com o art. 299 n° 1 da CRM, as propostas de alteracdo da Constituigdo sdo da iniciativa do
Presidente da Repuiblica ou de um tergo, pelo menos, dos deputados da Assembleia da Republica.
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designacdo que traduz sinteticamente o seu objecto principal e sdo precedidos de uma breve

justificagdio ou exposi¢do de motivos”.!’

Assim sendo, na sua intervencdo, MIRANDA, Jorge salienta que o facto de existir
uma certa iniciativa ndo significa que a mesma altera a ordem juridica. Isto implica que sem
iniciativa ndo pode exercer a competéncia, mas precisamente a competéncia legislativa torna-se o

poder de deliberar sobre o texto em que aquela se traduz'®%.

Contudo, com a falta de iniciativa ndo se desenrola o procedimento para a revisao
da Constituicdo. E neste contexto que o prazo de noventa dias foi definido para inicio de qualquer
discussao ou debate das propostas no seio da Assembleia da Republica, sem a qual a revisao, ou

seja as alteragdes da Constituicdo, nao pode ocorrer.

A solu¢do dada pela Constitui¢do visa juntar todas as iniciativas num Unico
documento, numa norma de solidificacdo que tem por objecto garantir uma avaliagdo ou cautela
simultanea ¢ de forma generalizada das alteragcdes constitucionais ¢ a defesa da unidade e da

ordem constitucional'®.

Assim sendo, o artigo 303 n° 32% esta ciente sobre qualquer veto politico, ou seja,
o veto juridico, pois possibilita o Presidente da Republica a promulgar a lei de revisao
constitucional; esta formulagdo ndo constitui um dever nem uma obrigagdo mas, portanto, um

poder, ou seja, uma faculdade que o Presidente da Republica encarna.

Nota-se que a publicagdo das alteracdes a Constituicao tem a especialidade de ser
acompanhada da publicacdo cifrada das disposicdes constitucionais revistas, isso reflecte a

necessidade de certeza e dignidade no conhecimento da nova versdo da Constituigao®°!,

197 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Actividade Constitucional do Estado, Tomo V, 3*
Edicao, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 260.

198 , Manual de Direito Constitucional, Actividade Constitucional do Estado, Tomo V, 3?
Edigdo, , p. 246.

199 MIRANDA, Jorge, MADEIROS, Rui, Constitui¢io Portuguesa Anotada, Tomo III, Coimbra Editora, Coimbra,
2007, p. 902

200 Nos termos do artigo 303 da CRM: “O Presidente da Republica ndo pode recusar a promulgagio da lei de revisdo.
201 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mocambique, Lisboa/Maputo, 2015, p. 665
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b. Votacao

Todo o projecto ou proposta de lei ¢ submetido a debate e votagao. Nos termos do
n° 2 do artigo 184 da CRM, a votagdo ¢ feita na generalidade, na especialidade e uma votagao final

global.

MIRANDA Jorge considera que na generalidade a votagcdo assenta sobre cada
projecto ou proposta de lei, que a Assembleia da Republica pode deliberar que ela incida sobre a
divisdo cuja autonomia o justifique; na especialidade a votagdo tem a ver com cada artigo, nimero
ou alinea seguintes os aspectos da proposta de eliminacao, proposta de substitui¢dao, proposta de
emenda, texto discutido com as alteragdes eventualmente ja aprovadas e propostas de aditamento;
e final global, a vota¢dao ndo ¢ admitida a discuss@o, no sentido em que cada grupo parlamentar
podera apresentar uma declaracdo de voto oral por tempo determinado e ndo superior a trés

minutos2°2.

Alguns pressupostos sdo exigidos para passar a votacdo de um projecto ou uma
proposta de lei tal como previsto pelo texto legislativo. Assim sendo, a maioria absoluta ¢é
necessaria para que haja a votagdo; porém, existe também a maioria simples que ¢ exigida nos

outros casos que poderdo surgir e discutidos na Assembleia da Republica.
¢. Aprovacio

Considerada como a terceira fase do processo legislativo, a questdo de aprovagao
carece de observancia do quorum, em que depois de observado o mesmo a aprovagao de projectos
ou propostas de lei faz-se na sua generalidade, especialidade e em votacao final global, segundo

explana o n° 3 do art. 184 da CRM.

Para que um projecto ou proposta de lei seja aprovado ¢ indispensavel que se
verifique o critério de maioria que ha pouco mencionamos, € para o caso de Mogambique o critério

usado ¢ a maioria de dois ter¢os dos deputados da Assembleia da Repuiblica?®’.

202 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Actividade Constitucional do Estado, Tomo V, 3*
Edicao, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 275.
203 Art. 303 n° 1 dispde que: “as alteragdes da Constituigdo sdo aprovadas por maioria de dois ter¢os dos deputados
da Assembleia da Republica.
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Este acto de aprovagao dos projectos ou propostas de lei compete aos deputados em
exercicio; isto €, a maioria necessaria impoe-se aos deputados em efectivo exercicio das fungdes

para que haja aprovagao das alteragcdes da Constituicao.

Portanto, MIRANDA, Jorge alega que “havendo maioria parlamentar solidaria com
o Governo ¢ na concertagdo entre um e outro que assenta, sobretudo, a aprovagdo dos diplomas,

que exijam apenas maioria relativa ou maioria absoluta”.?%*

Por seu turno, SILVA argumenta que “a proposta ou projecto aprovado nio tem
ainda vida juridica, ainda ndo vinculam os destinatarios, ainda nao sao normas juridicas, para tal
carece de outras formalidades, e, tradicionalmente chama-se decreto da Assembleia da Republica

o texto aprovado pela Assembleia mas ainda ndo promulgado.”?%

Assim sendo, a aprovacao da lei na Assembleia da Republica manifesta a ideia da
representacdo do poder popular, em que o povo participa de forma indirecta na gestao da politica

interna do pais e isto através do voto representativo.
d. Promulgacio

O acto da promulga¢ao surge como um momento em que o Presidente da Republica
intervém no processo legislativo para o tornar existente, porém esta competéncia encontra-se

prevista no artigo 163 da CRM.

A promulgagdo vem assim a ser acto mediante o qual se comunica aos destinatarios
da lei a sua feitura e respectivo contetido. Através da promulgacdo, um projecto ou proposta de lei

transforma-se em lei.

Segundo SILVA, Marques o acto da promulgacao constitui um momento pelo qual

o Presidente da Republica atesta solenemente a existéncia da lei e ordena que seja observada.?%

204 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Actividade Constitucional do Estado, Tomo V, 3*
Edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 280.

205 SILVA, Germano Marques da, Introdu¢io ao Estudo do Direito, 3* Edi¢do, Universidade Catélica Editora,
Lisboa, 2009, p. 113

206 SILVA, Germano Marques da, Introducio ao Estudo do Direito, 3* Edi¢do, Universidade Catolica Editora,
Lisboa, 2009, p. 113.
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Para GREGORIO Jorge: “a promulgacdo ¢ uma etapa essencial de todo o processo
legislativo, pois s6 apos esta o texto toma a designacdo de lei e a falta da promulgagdo implica a

inexisténcia juridica do acto”.2"

Por sua vez, JORGE, Miranda entende que trés momentos caracterizam a

promulgacao. Trata se:

(1) conhecimento preciso que o Presidente da Republica tem sobre o acto
que pretende se tornar lei, (ii) qualificacdo ou integragdo de cada acto
material na categoria constitucional coincidente — o que pode explicar
que a falta de promulgacdo (bem como a falta de assinatura, quando seja
esta a exigida) determine a inexisténcia juridica; (iii) declara¢do solene
disso mesmo.2%®

Portanto, de uma forma mais resumida, entende-se que a promulgacdo possui uma
funcdo primaria, que ¢ a qualificagdo de um acto, qualificacdo esta que visa notabilizar a passagem
de um decreto da Assembleia da Republica para Lei ou Decreto-Lei, sendo, porém, uma

competéncia do Presidente da Republica.
e. Publicacio

Com a publicagdao completa-se o processo legislativo que tinha iniciado. Portanto,
entende-se que nesta fase estao reunidos todos requisitos necessarios para que a lei entre em vigor.
Em termos juridicos considera-se que a lei ja existe, mesmo antes da publicagdo, mas para que

tenha um valor prético a lei ¢ dependente da publicagdo para que entre em vigor.

Nos termos do artigo 144 da CRM, veremos que a publicacdao de leis, mogdes,
resolucdes, decretos, decretos-leis, assentos do Tribunal Supremo, acorddos do Conselho
Constitucional e avisos do Governador do Banco de Mocambique deve ser feita no Boletim da

Republica, sob pena de ineficacia.

Ora, a publicacdo pode verificar-se em duas vertentes, sendo a primeira condigao

de existéncia e na segunda como condi¢do de eficacia.

207 GREGORIO, Jorge, Introdugiio ao Estudo do Direito, QJ Sociedade Editora, Lisboa, 2009, p. 47
208 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Actividade Constitucional do Estado, Tomo V, 3* Edigdo,
Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 282
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CORDEIRO Menezes salienta que “na primeira condi¢ao o diploma nao publicado
carecia de todo e qualquer efeito, e na segunda ainda poderiamos admitir uma relevancia perante

destinatéarios de boa-fé, que confiassem na sua operacionalidade.”?®

Assim sendo, em lato sensu publicar consiste em dar a conhecer a todos os cidaddos
sobre a existéncia da nova lei; visto que os mesmos ndo devem ser obrigados a cumprir a lei se

nao lhes foi dada oportunidade de poder ler.

Mas, mesmo depois da publicacdo, a lei ndo passa a produzir todos os seus efeitos
de forma imediata. Ha sempre um periodo de tempo chamado de vocatio legis. E € neste contexto
que SILVA, Marques considera que “a publicacdo ¢ o meio de levar a lei ao conhecimento dos

seus destinatarios.”*!°

Conforme explica CORDEIRO, Menezes o vacatio legis impde-se por trés razoes,
sendo: (i) para permitir todos os destinatarios o conhecimento da lei; esta por bem publicitada que
seja ndo chega instantaneamente aos destinatarios; (ii) para facultar o seu estudo, quando se trate

de diplomas complicados; e (iii) para dar azo as operagdes materiais necessarias.”?!!.

O espago de tempo entre a publicacdo e a entrada em vigor merece uma atencao
especial, de modo a permitir a comunidade, em geral, e ao cidaddo, em particular, denunciar e
mandar corrigir ndo s6 os erros, ou seja, as lacunas da lei proposta bem como ter consciéncia

juridica dos efeitos juridicos posteriores que esta lei podera produzir no meio social.

2.4.2. Limites da Revisao Constitucional no Direito Mo¢ambicano
No ambito do processo da revisao da Constituicao, € relevante salientar que existem
regras que regem o processo da revisdo constitucional que podem ser repartidas em cinco

categorias, entendidas como os limites da revisdo constitucional.

A Constitui¢ao da Republica de Mogambique enumera alguns limites na matéria da

revisdo. Trata-se dos limites temporais, limites circunstanciais, limites materiais e, de forma

203 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil I, 4* Edigdo, Edi¢cdes Almedina, Coimbra, 2012, p. 803.

210 SILVA, Germano Marques da, Introducio ao Estudo do Direito, 3* Edi¢do, Universidade Catolica Editora,
Lisboa, 2009, p. 114.
211 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil I, 4* Edi¢io, Edi¢cdes Almedina, Coimbra, 2012, p. 805.
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implicita, os limites organicos e limites procedimentais. Olhando pela pertinéncia do tema,

pretendemos nos focalizar sobre os limites materiais, tendo em conta a sua complexidade.

2.4.2.1. Limites Organicos da Revisao da Constituicao

Hé4 uma certa particularidade na formulagdo de regras que atribui de forma
exclusiva o poder de revisao constitucional a um sé 6rgao de soberania no processo legislativo em
matéria. Esta ideia foi reforgada pelo artigo 178 n° 2 alinea a), ao atribuir & Assembleia da

Republica a competéncia exclusiva em matéria de aprovacio de leis constitucionais?!?.

Fica claro que a Constituigdo reconhece somente ao povo, através dos seus
representantes, esse poder de alterar o texto constitucional e as vezes o soberano primario, em
alguns casos, que podera exercer o seu poder tendo em conta o interesse nacional da questao que
merece alteragdo. Isso explica a razdo da existéncia do poder sancionatério do titular da soberania

exercido por via de referendo.

O artigo 136 n° 3 alinea a) faz uma remissao sobre as matérias que nao podem ser

sujeitas a referendo bem como as que o necessitam quando releve do interesse nacional®!>.

Esta posi¢cdo constitucional colide com o artigo 138 da Constituicdo Italiana,
quando determina que: (1)” as leis de revisdo da Constituicao e as outras leis constitucionais sao
adoptadas por cada uma das camaras por duas deliberacdes sucessivas com intervalo nao inferior
a trés meses, e sdo aprovadas com maioria absoluta pelos membros de cada uma das camaras na
segunda votagdo™; (i1) “as proprias leis sdo submetidas a referendo popular quando, no prazo de
trés meses da sua publicagdo, sdo pedidas por um quinto dos membros de uma cdmara ou
quinhentos mil eleitores ou cinco conselhos regionais. A lei submetida a referendo ndo ¢
promulgada se nao for aprovada pela maioria dos votos validos”; (iii) “ndo ha lugar a referendo se
a lei tiver sido aprovada na segunda vota¢ao de cada uma das cadmaras com a maioria de dois tercos

dos seus membros’?!4,

212 Artigo 178 n° 2 alinea a) da CRM dispde que: “é da competéncia exclusiva da Assembleia da Republica aprovar
as leis constitucionais.

213 Artigo 136 da CRM, n° 3 dispde que: “Ndo podem ser sujeitas a referendo: a) as alteragdes a Constituigdo, salvo
quanto as matérias constantes do nimero 1 do artigo 300; b) as matérias referidas no nimero 2 do artigo 178.

214 Constituigao da Repuiblica da Italia, 22 de Dezembro de 1947
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Portanto, no seu artigo 139 do mesmo texto constitucional, dispde que a forma
republicana ndo pode ser objecto de revisdo constitucional. Este posicionamento comunga com o

artigo 300 alinea b) da CRM.

Na verdade, a pronuncia do povo, como titular da soberania, sobre a proposta de
revisdo constitucional, ¢ antecedida por uma aprovacdo da dita proposta pela Assembleia da
Republica. Ora, o artigo 303 n° 1 da CRM dispde que as alteragdes da Constitui¢ao sao aprovadas
por maioria de dois ter¢os dos deputados da Assembleia da Republica; e, entretanto, olhando pelo
artigo 186 da CRM, percebemos que precisa de colocar a questdo de saber qual ¢ a relevancia ou
ambito juridico-constitucional do Quorum e deliberagao, tal como previsto no artigo acima citado,
enquanto o artigo 303 n° 1 funda-se sobre a maioria de dois tercos dos deputados da Assembleia

da Republica; o que vale mais?

A nossa posi¢do assenta sobre um processo da revisdo constitucional entendido
como um processo legislativo especial diferente de tantos outros, e consequentemente precisa de
uma norma particular estabelecendo o critério especial que ird até expressar uma das caracteristicas
da supremacia constitucional. Esta ideia manifesta-se no critério de maioria de dois tergos dos
deputados para alteragdo constitucional como pressuposto indispensdvel em matéria

constitucional.

E importante sustentar que as situagdes de alteracao da Constitui¢do sobre a matéria
relacionada a limites materiais, a maioria absoluta ¢ requerida como exigéncia para aprovagdo da

alteracdo da Constitui¢ao submetido ao referendo.

2.4.2.2. Limites Temporais da Revisao Constitucional

Normalmente a alteracdo da Constituicdo pode ocorrer em qualquer tempo, desde
o momento que surgem algumas necessidades do pais, por um lado e, por outro, quando ha algumas
transformagdes sociais ou econdmicas que necessitam novos instrumentos juridicos para responder

ao interesse da populagao.

Portanto, a rigidez constitucional depende da forma como o dinamismo da ordem

juridico-constitucional ¢ observada ao decurso do tempo para garantir esta estabilidade do texto
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constitucional. Dai surge a pretensdo segundo a qual a revisao da Constituicdo s6 pode ocorrer

depois de um certo periodo da sua vigéncia.

Isso explicita a ideia da Constituicdo da Republica de Mogambique, quando dispde
no seu artigo 301 que: “a Constituicdo sé pode ser revista cinco anos depois da entrada em vigor
da ultima lei de revisdo, salvo deliberacdo de assuncdo de poderes extraordinarios de revisdo,

aprovada por maioria de trés quartos dos deputados da Assembleia da Republica.

Nesta ordem de ideias, MIRANDA e MEDEIROS?" consideram que a teleologia
que subordina a fixacdo do prazo de cinco anos justifica-se no intuito de garantir a estabilidade e
a normatividade da Constituicdo e evitar que a revisdo constitucional seja vista como mero
mecanismo de ac¢do politica ordindria usado pelos partidos na luta pela conquista quotidiana do
poder politico ou na resposta a questdes meramente situacionais, circunstanciais ou ndo bastante

amadurecidos.

Por seu turno, BONAVIDES, Paulo argumenta que na exigéncia de um prazo
superior ao prazo da legislatura o texto constitucional assegura que entre as duas revisdes
ordinarias haja sempre um intervalo de elei¢des legislativas, com efeitos de repeticdo da

composi¢io da Assembleia da Republica?!é.

Portanto, sobre o aspecto ligado ao prazo da revisdo da constituicdo, nossa posi¢ao
funda-se no prazo pré-definido pela Constitui¢do, e ndo a duragdo da legislatura, na medida em
que existem situagdes excepcionais em que alguns poderes extraordindrios sdo dados ao 6rgao
legislativo para deliberar nesta matéria. Esta teoria poderd garantir a rigidez constitucional. E
olhando pela duragdo da legislatura, a revisdo da Constitui¢cdo pode ser comprometida, pois nao

existe prazo determinado nas situagdes excepcionais, porém o contrario ndo se verifica.

A luz do artigo 301 da CRM, hi necessidade de mencionar os poderes

extraordinarios atribuidos a Assembleia da Republica em proceder a revisao da Constituicao antes

215 MIRANDA, Jorge e RUI, Medeiros, Constitui¢io Portuguesa Anotada, Tomo III, Organizagdo do Poder Politico
e Revisdo da Constitui¢do, Disposi¢des Finais e Transitorias, Coimbra Editora, Coimbra 2007, p. 895
216 BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 11* Edi¢do, Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 176.
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do prazo estabelecido, e isso mediante uma deliberagdo da maioria de trés quartos dos

deputados?!’.

Assim sendo, a questdo do prazo em sede da revisdo ordindria, como a revisao
extraordinaria ndo pode ser posta em causa na medida em que a revisdo extraordindria da
Constituicdo, ¢ uma excep¢do ao principio geral. Por isso, apesar do facto de a revisdo da
Constitui¢ao poder ser feita por deliberagdo de trés quartos dos deputados, o prazo de cinco anos

continua a ser mantido, quaisquer que sejam as circunstancias.

2.4.2.3. Limites Circunstanciais da Revisao da Constituicao

Os limites circunstanciais t€ém a ver com as garantias constitucionais de seguranga,
de estabilidade e de proteccdo do ordenamento juridico no periodo da revisdo constitucional, tendo
em considera¢ao as situagdes, ou seja, circunstancias extraordinarias em vigor no pais, que podem
por em causa os direitos, liberdades e garantais fundamentais, pilares de um Estado de Direito

Democratico.

Os limites circunstanciais s3o consagrados no artigo 302 da CRM, quando nao
permitem qualquer alteragdo da Constitui¢do enquanto vigora o estado de emergéncia ou estado
de sitio na Republica de Mogambique?'®. Esta proibi¢do resulta no contexto de evitar qualquer
crise de ordem constitucional ou a ruptura constitucional que podera surgir no tempo do estado de
sitio, estado de guerra ou estado de emergéncia, ou seja, evitar qualquer situa¢ao que pode impedir

o cidadao de se expressar sobre as questdes relacionadas com o interesse nacional.

GOUVEIA Bacelar’"” argumenta que a razdo que subordina-se a esta restrigdo é
algo de cauteloso: destina-se a embargar a prerrogativa de revisdo da Constitui¢do, preferindo-se
de forma evidente a impossibilidade de a exercer sem a auténtica manifestagdo da vontade livre e

esclarecida dos agentes politico-constitucionais que fazem parte deste processo.

217 Art 301 da CRM dispde que: “A Constituigdo so pode ser revista cinco anos depois da entrada em vigor da tltima
lei de revisdo, salvo deliberacdo de assungdo de poderes extraordinarios de revisdo, aprovada por maioria de trés
quartos dos deputados da Assembleia da Republica”.
218 A consagragdo do artigo 302 analise-se nos termos seguintes: “na vigéncia do estado de sitio ou do estado de
emergéncia ndo pode ser aprovada qualquer alteracdo da Constituicao.
219 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mogambique, p. 650
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Assim, salienta que serd mais cauteloso exigir os limites circunstanciais no decurso
do estado de sitio e estado de emergéncia, mesmo sem acontecer qualquer limitagdo da liberdade
deliberativa do titular desse poder, do que nunca admiti-lo, autorizando uma alteragao a
Constitui¢ao fixada nos vicios na formag¢ao dessa manifestacdo, com os efeitos consideraveis de

somente ser permitindo uma fiscalizac¢ao ulterior, com toda a fraqueza que lhe estd subordinada.

Desta ideia, hd necessidade de revelar que na Constituicdo da Republica de
Mocambique, quanto aos limites circunstanciais, hé proibi¢ao da alteragao da Constitui¢ao s6 na
vigéncia do estado de sitio ou estado de emergéncia. Porém, a questdo que se coloca ¢ de saber se
pode ser submetida a Assembleia da Republica uma proposta de revisdo constitucional durante

este momento de crise institucional.

A doutrina nos revela que em face de agressdo contra o Estado, ou de séria ou
preocupante ameaga ou de confusdo da ordem constitucional ou de calamidade, esta situagdo

carece de uma declaracdo pelo 6rgdo competente para surtir efeitos € ndo uma mera manifestacao.

A importancia desta situacao ¢ marcada no ambito das perturbagdes da formagao

ou da vontade ou no ambito da deformagio nas finalidades da revisdo da Constituigao?’.

Para GOMES Canotilho, em algumas situagdes de excepcao, isto quer dizer em
certas circunstancias do estado excepcional, podem ser os momentos ou ocasides propicias a
imposicdo de alteracdes constitucionais, limitando assim a liberdade de deliberacdo do 6rgao

representativo®>!,

Por oposicao a esta ideia, MIRANDA Jorge e MEDEIRAS, Rui argumentam que
num regime verdadeiramente democratico o regime juridico do Estado de excepgdo constitucional
centra-se na defesa dos direitos e liberdades fundamentais, no caso contrario deixa de admitir a

sua suspensao, cumpre-o com a observancia de precisos preceitos ou principios e com acrescidas

220 GOUVEIA, Jorge Bacelar, O Estado, cit. Vol. II, p. 965
221 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional, cit., 7 Edi¢do, p. 1063
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garantias. Portanto, isso ndo acontece num sistema totalitario ou autoritario, onde a suspensdo dos

direitos e liberdades fundamentais pode ocorrer, salvo limite??2.

Nota-se que esta consideracdo encontra a sua validade somente num Estado
totalitario, em que os principios democraticos sao afastados em favor de um sé individuo. Portanto,
isso ndo se justifica no Estado de Direito Democratico como se quer o Estado mocambicano na

sua Constituicao®?>.

Ora, a delimitagdo do objecto da aplicagdo deste limite visa tirar as hipoteses da
respectiva aplicacao ao estado de guerra, que se une, em certos pontos, com o estado de excepgao

constitucional, sublinha GOUVEIA Bacelar?*.

Desta hipotese, ha necessidade de salientar que o artigo 302 da Constitui¢ao da
Republica de Mocambique s6 fez mencdo do estado de sitio e o estado de emergéncia sem
nenhuma referéncia ao estado de guerra; porém, isso ndo impede que se fale do Estado de
excepcional constitucional, tendo em consideragdo que o Estado ¢ uma situagdo espontanea que
necessita que o interesse da comunidade seja protegido e, sobretudo, que ja existem algumas
doutrinas que ndo dissociam totalmente o estado de sitio ou de emergéncia com estado de guerra,

isto ¢, nao existe diferenca entre as diversas expressoes.

2.4.2.4. Limites Materiais da Revisao da Constituiciao

Pela sua relevancia no contexto da realidade do Direito Constitucional assim como
pela confusdo teodrica constitucional, os limites materiais da revisdo da constituicdo merecem uma
atencao especial e aprofundada, procurando-se que estas restricdes se efectivem e sejam cada vez

mais usadas.

222 MIRANDA, Jorge e RUI Medeiros, Constituicio Portuguesa Anotada, Tomo I, 2° Edicdo, Wolters Kluwer e
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 408
223 Nos termos do artigo 3 com epigrafe “Estado de Direito Democratico”: A Republica de Mogambique ¢ um Estado
de Direito baseando no pluralismo de expressdo, na organizagdo politica democratica, no respeito e garantia dos
direitos e liberdades fundamentais do Homem.
224 GOUVEIA, Jorge Bacelar, O Estado, cit., Vol II., p. 967
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Os limites materiais de revisdo referem-se as restrigcdes impostas pelo o texto
constitucional, perspectivamente a liberdade de configuragdo do seu conteudo, tendo como

destinatério o poder de revisio?*.

A existéncia dos limites materiais de revisdo constitucional encontra seu
fundamento no pensamento de que a revisao constitucional, por mais ampla e enorme que seja,
preserva um valor integrativo da Constituicdo, na medida em que deve ser substancialmente
idéntico ao sistema constitucional. Assim sendo, a revisdo tem por objecto a alteracdo ao texto

constitucional, mas ndo para mudar a Constitui¢io?2°.

O valor da constituicdo de um Estado, embora a revisdo constitucional podera
ocorrer, assenta na ideia de garantir que o nucleo essencial, pilar do ordenamento juridico, seja
protegido no seu todo através de normas proibitivas quando as circunstancias, ou seja, situagodes
novas exigem a sua revisdo. Estas normas proibitivas constituem os principios fundamentais que

limitam o poder constituido no momento da revisdo da Constitui¢ao.

Nesta senda de ideias, segundo GOUVEIA Bacelar, os limites materiais de revisao
da Constituicdo chegam a ser os limites mais claros que se colocam na expressao do poder de
revisdo da Constituicdo, uma vez que constituem o atestado probatorio das limitacdes que

basicamente caracterizam a questdo da revisio constitucional®?’.

Esta ideia foi reforcada por GOMES Canotilho ¢ MOREIRA, Vital, quando
argumentam que os limites materiais as revisdes visam precisamente obstar todas revisdes que
podem comprometer a identidade constitucional. E através destes limites que se garantem os
principios fundamentais da Constitui¢do contrarios a revisao do texto constitucional que formam
o eixo essencial ou explicitam o contetido principal da Constitui¢cdo que tenha de ser afirmando

contra a revisdo constitucional, mesmo sem a sua explicagdo formal. Isto quer dizer que os limites

225 KOSTA, Emilio Kafft, O Constitucionalismo Guineense e os limites Materiais de Revisdo, AAFDL, Lisboa,
1997, p. 96

226 GOMES, I.J. Canotilho e MOREIRA, Vital, Constitui¢io da Republica Portuguesa Anotada, Vol. II, 1991, p.
1011

227 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mocambique, CEDIS, IDilp. MAPUTO/LISBOA, 2015,
p. 659 Nos termos do artigo 136 n° 3 alinea a), ndo podem ser sujeitas a referendo as matérias a Constituicao, excepto
quando matérias constantes do niimero 1 do artigo 300 da CRM. E o artigo 300 n° 2 determina que as alteragoes das
matérias constantes do numero 1 sdo obrigatoriamente sujeitas a referendo
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materiais manifestos, pelo o facto que executam a responsabilidade de explicagdo e atestacdo dos
principios essenciais do texto constitucional (tragos que caracterizam a sua identidade), fundam-

se nos limites iminentes da revisao?2®.

Entretanto, podemos sustentar que os limites materiais visam o objecto da revisao,
donde as constituigdes prevéem certas matérias que sao imutaveis e ndo podem carecer alteracao.
Os 6rgdos a que cabem a fungdo de rever a constituicdo encontram-se impedidos de alterar e
deliberar sobre elas. As constituicdes transformam-se em textos constitucionais imutaveis que

ndo podem carecer de qualquer forma de alteragio, sio as chamadas cldusas pétreas>%’.

E 6bvio dizer que certas matérias da Constitui¢do encontram-se impedidas de ser
alteradas, portanto ¢ relevante sublinhar que algumas matérias podem colocar este principio em
causa, sobretudo quando se trata dos aspectos que sao ultrapassados a uma geragao ou podem ser

submetidos a vontade do povo em que deve decidir sobre o destino de uma geragao.

Neste sentido, podemos notar que o principio de imutabilidade é posto em causa e
funda-se no principio da relatividade em detrimento do seu caracter absoluto. Isso determina que

as alteragoes podem acontecer conforme os preceitos do texto constitucional.

O artigo 28 da Constituicao Jacobina de 1793 reforca esta hipotese, afirmando que:
“un peuple a toujours le droit de revoir, reformer et de changer la Constitution. Une generation

ne peut assujettir a ses lois les generations futures®°”.

Assim sendo, resume-se que qualquer lei constitucional toma em conta os aspectos
historicos, e, consequentemente, as alteragdes constitucionais, se ela ja perdeu a sua forga
normativa. Os limites do poder de revisdo podem ser alterados pois ndo sdo estabelecidos para

sempre e nem sdo vinculativos de toda e qualquer vontade do proprio poder constituinte!.

2228 GOMES, Canotilho e MOREIRA, Vital, Constitui¢io da Repuiblica Portuguesa Anotada, Vol.II, 1991, p. 1011-
1012
229 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢io. p. 205
230 “Um povo tem sempre direito de rever, de reformar e de mudar a Constituigdo, uma geragdo ndo pode ser sujeita a
leis das geracdes futuras”.
21 GOMES, Canotilho. Direito Constitucional, 7* Edicdo, p. 1065
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Resulta que nenhuma norma juridica é intangivel, pois o fendmeno historico,
cultural, social bem como as transformagdes globais podem levar a cabo a alteragdo ou a revisao
em total ou parcialmente das normas que constituem o sistema juridico, e particularmente o texto
constitucional, isto ¢, a lei fundamental, que esta no cume da hierarquia das normas no
ordenamento juridico. Em outras palavras, a Constituicdo pode ser alterada até ser mudada por
uma nova constituicdo mediante as aspiracdes e as necessidades que apresenta uma geragao ou
uma nagdo. Mas, apesar disso, estas alteragdes devem decorrer de modo que o respeito pela
dignidade da pessoa humana seja garantida; dai a necessidade de estabelecer alguns limites capazes

de defender a ordem juridica constitucional.

Portanto, como forma de garantir a rigidez constitucional, precisa de salientar que
entre os limites que se erguem a revisao do texto constitucional os limites materiais desempenham
um papel mais consideravel na estabilizagdo de um regime politico que em certas circunstancias

histdricas se estabeleceu na Constitui¢io®*?.

E neste sentido que precisa de dar resposta & problematica da clarificagio dos
limites constitucionais protegidos pelas clausulas, chamadas de clausulas expressas de limites
materiais da revisdo da Constituicdo que SOUSA, Marcelo Rebelo apresenta em dois tipos de
problemas: (i) problema de forca vinculativa das clausulas; (ii) problema de defini¢ao dos limites
materiais inseridos nas cldusulas; aqui a questdo fundamental visa entender o significado dos

limites materiais na ideia da violagdo daquela clausula®?.

A primeira questao suscitou varios debates sobre a for¢a vinculativa dos principios
constitucionais que determinam as cldusulas de limites materiais a revisdao constitucional. Esse
debate pode atingir todas as disposi¢des provenientes do poder constituinte, a quem cabe o

exercicio do poder de revisao.

SOUSA, Marcelo Rebelo propde trés posi¢des em que deve tomar em conta a

susceptibilidade de modificacdo das cldusulas, no patente objectivo de, em lugar de revisao

232 GOUVEIA, Jorge Bacelar, O Estado, Vol. I, p. 596

233 Cfr. SOUSA, Marcelo Rebelo da. Direito Constitucional, sobre a Vexata questio dos limites materiais da revisdo
constitucional, pp. 78 e ss.; MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, II, pp. 198 ¢ ss., GOUVEIA,
Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mocambique, 2015, p. 659
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constitucional, simultaneamente ou ulterior, procurar a libertagdo daqueles limites, modificando-

se 0s contetdos até entdo para eles salvaguardados?3*:

» A teoria da irrevisibilidade: visa determinar que as clausulas relacionadas com a revisao
constitucional, fruto do poder constituinte origindrio, s6 uma vontade renovada do mesmo
poder as poderia alterar ou eliminar, e ndo uma lei de revisdo constitucional, que o valor

de um poder constituido;

» A teoria da revisibilidade: orienta que as cldusulas relativas a revisdo da Constitui¢do ndo
determinam qualquer vinculo especial relativamente as restantes disposigdes
constitucionais e se a Constitui¢do aceitou o poder de revisdo constitucional deve, portanto,
concluir que esse poder também se exerce sobre a natureza juridica da revisdo
constitucional, a0 mesmo tempo que se pode rever o contetido que por elas se encontrava

atingido;

» A teoria da dupla revisibilidade: considera que a modifica¢dao das matérias protegidas pelas
clausulas de revisao constitucional acontece em dois momentos, o primeiro visa eliminar a
clausula que salvaguarda a matéria que se pretende alcancgar e s6 depois numa outra revisao
constitucional, ¢ o segundo tem por objectivo eliminar directamente o instituto ou o
principio que deixou de estar constitucionalmente salvaguardo pela clausula de protec¢do

entretanto revogada.

Os limites materiais de revisdo da Constituicdo fundam-se na defesa da primeira
teoria de irrevisibilidade das clausulas. Esta teoria visa o respeito, de forma absoluta, pela vontade

originaria do poder constituinte.

2.5. Estado de Excep¢iao Constitucional
O regime juridico do estado de excepg¢do constitucional tem o seu fundamento na
Constitui¢ao da Republica de Mogambique sob epigrafe de suspensdo de exercicio de direitos e

dos estados de sitio e de emergéncia, respectivamente.

234 SOUSA, Marcelo Rebelo de, Direito Constitucional, p. 83
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2.5.1. Suspensio de Exercicio de Direitos

O quadro juridico do estado de excep¢do na Constituicdo da Republica de
Mocambique afigura-se no estado de sitio e estado de emergéncia. Sendo assim, a relagdo existente
entre o estado de excepgdo constitucional e os direitos, liberdades e garantias fundamentais esta
positivada no artigo 72 n° 1 da CRM, que reconhece a suspensdo temporaria dos direitos,

liberdades e garantias individuais somente em caso do estado de sitio ou de emergéncia®.

Surge entdo que dois valores sdo postos em causa, em que a declaragdo deste tipo
de estado tenta se conciliar, na medida em que hé suspensdo dos direitos e garantias do cidadao,

portanto, essenciais para o desenvolvimento da sociedade.

GOUVEIA, Bacelar apresenta dois valores conflitantes decorrentes do Estado de

excepcdo constitucional: trata-se da eficiéncia e da regularidade®®

. O primeiro visa fortalecer o
poder de excepgao, que facilita o Estado transcender os fenomenos de crise, € por este motivo
concentrar poderes e limitar liberdades fundamentais do cidadao, com isso evitar o colapso da
ordem constitucional; e o segundo postula a sujeicdo do poder de excepgdo, a decepgdo dessa
intolerancia, ao Direito Constitucional que transforma-se, afastando-se do seu uso discricionario,

por ter pretendido escapar a uma situagdo de desordem sem retorno possivel.

Por sua vez, BALDI, Carlo considera que o estado de sitio indica o quadro juridico
de excepcdo a que uma colectividade territorial ¢ periodicamente sujeita em virtude de uma
circunstancia de perigo para a ordem publica gerada por determinacdo da autoridade do Estado ao
conceder poderes extraordinarios as autoridades publicas e ao estabelecer as adequadas restrigdes

a liberdade dos cidadaos®’.

A declaracdo do estado de sitio ¢ motivada por um conjunto de elementos que

devem ser observados para sua concretizacdo. No caso em apreco trata-se do surgimento de uma

235 Art 72 n° 1 dispde que: “as liberdades e garantias individuais s6 podem ser suspensas ou limitadas
temporariamente em virtude de declaragdo do estado de guerra, do estado de sitio ou do estado de emergéncia nos
termos estabelecidos na Constitui¢do.”
236 GOUVEIA, Jorge Bacelar, O Estado de Excepgdo Constitucional no Direito Constitucional: Entre a Eficiéncia e
a Normalidade das Estruturas de Defesa Extraordinaria da Constitui¢do, Vol. II, Almedina, COIMBRA, 1998, p. 39
237 BALDI, Carlo, Estado de Sitio in BOBBIO, Norberto, MATTEUCI, Nicola et al. (org.) Dicionario de Politica,
Vol. I, 11* Edi¢do, Editora Unb, Brasilia, 1998, p. 423 4 425
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situacdo capaz de perturbar a ordem publica, o refor¢o dos poderes por parte das autoridades e, por

fim, a limitagdo das liberdades dos cidadaos.

Nesta ordem de ideias, a Constituicio de Mogambique, no seu artigo 29023,

determina em que circunstancias as autoridades politico-juridico-publicas podem declarar o estado

de sitio.

Portanto, embora se trate do estado de excep¢do constitucional, ¢ importante
mencionar que o texto constitucional mogambicano nio faz referéncia ao estado de guerra, que
tem uma certa aproximag¢ao com o estado de sitio em algumas circunstancias. Porém, o estado de

guerra nem sempre restringe os direitos e liberdades individuais.

2.5.2. Regime Juridico do Estado de Excepcio Constitucional
O regime juridico do estado de excepcdo constitucional encontra o seu quadro
juridico no artigo 160, que concede ao Presidente da Republica, no contexto da defesa e da ordem
publica, a competéncia nos termos da alinea a) declarar guerra e a sua cessagdo, o estado de sitio
ou de emergéncia; e o artigo 178, 2 alinea g) atribui a Assembleia da Republica competéncias para
sancionar a suspensao de garantias constitucionais e a declaracdo do estado de sitio ou do estado

de emergéncia.

Nesta circunstancia, importa analisar alguns aspectos relevantes que caracterizam
o estado de excepgdo constitucional, nomeadamente os requisitos, o processo de declaragdo do

estado de excepcdo constitucional e os seus efeitos constitucionais.

2.5.3. Requisitos ou pressupostos do estado de excep¢iao constitucional
Trés situagdes merecem ser considerados para se chegar a declaracdo do estado de

excepcao constitucional:

a. Uma agressdo efectiva e iminente: refere-se a um fenomeno de natureza militar entre os

estados onde esta posta em causa a integridade do territorio;

238 Artigo 290 dispde que: “(1) o estado de sitio ou o estado de emergéncia s6 podem ser declarados, no todo ou em
parte do territdrio, nos casos de agressdo efectiva ou eminente, de grave ameaga ou de perturbacdo da ordem
constitucional ou de calamidade publica; (2) A declaracdo do estado do sitio ou de emergéncia ¢ fundamentada e
especifica as liberdades e garantias cujo exercicio ¢ suspenso ou limitado”.
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b. A grave ameaca ou perturbagdo da ordem constitucional: ¢ uma situacao de crise no ambito
politico e institucional em que a ordem constitucional pode ser perturbada, ou seja,

invertida;

c. A calamidade publica: refere-se a um fenomeno de natureza social que pode causar danos
e atingir um grande numero da populagdo surgindo de desastres naturais ou de acidentes

tecnologicos.

Destes aspectos, ¢ relevante notar que ¢ a gravidade da situacdo que determina o
tipo de estado a ser declarado; por isso uma situagdo de menor gravidade constitui uma opgao para
o estado de emergéncia, observando o principio de proporcionalidade, a sua extensdo bem como a

duragdo, requisito importante para alcangar a normalidade constitucional.

2.5.4. Processo de declaraciao do estado de excepcio constitucional

O processo de declaragdao do estado de excepcdo constitucional desempenha um
papel importante quando olhamos pelos 6rgaos envolvidos para concretizagao deste processo. Sao
orgdos que intervém neste processo: o Presidente da Republica, o Conselho do Estado, o Conselho

Nacional de Defesa e Seguranga e a Assembleia da Republica.
a. Presidente da Republica

Nos termos do art. 290 da CRM no seu numero 2, a declaracao do estado de sitio
ou de emergéncia ¢ fundamentada e especifica as liberdades e garantias cujo exercicio € suspenso

ou limitado.

Sendo assim, a declaracdo do estado de excepgdo constitucional pertence ao
Presidente da Republica, no uso das suas competéncias constitucionais; esta decisdo intervém de
forma urgente, embora seja acompanhada da ratificagio da Assembleia da Republica. Esta
declaracdo necessita de parecer do Conselho de Estado bem como do Conselho Nacional de Defesa

e Seguranca.

Tendo uma situacao urgente que ameaga a ordem publica, coloca-se a questao de
saber se a Assembleia pode recusar ratificar a dita declaragdo. Esta questdo ndo encontra resposta
no texto constitucional por falta de clareza juridico-constitucional. Portanto, tendo a urgéncia com

que surge esta declaracdo, a Assembleia da Republica encontra-se numa dicotomia em que, de
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forma geral, a sua intervencao deve velar pela contribui¢do do bom funcionamento das institui¢des

da Republica e evitar a crise institucional.

O artigo 293 numero 1 determina o prazo de vinte e quatro horas em que o
Presidente da Republica deve submeter a Assembleia da Republica a declaragdo com a respectiva

fundamentacdo para efeitos de ratificagao.

GOUVEIA Bacelar argumenta que a Assembleia da Republica se defere um papel
igualmente decisorio na declaragdo do estado de excepcao, intervencao que juridicamente oscila
entre ratificar do texto da CRM e o sancionar do RAR, para cujo texto se afirma que ¢ da exclusiva
competéncia da Assembleia da Republica ratificar o estado de excepgao constitucional assim como

a suspensdo das suas garantias 2.

A urgéncia obriga que a Assembleia da Republica seja reunida para deliberar, se
for em sessdo parlamentar, no prazo maximo de cinco dias?*’. Portanto, o texto constitucional so
limita-se a estabelecer o prazo para deliberacdo sobre a declaracdo do estado de sitio ou de
emergéncia, sem especificar o tempo que o Presidente tem para submeter & Assembleia da
Republica o pedido de ratificagdo desta matéria. Esta situacdo explica claramente o poder
discricionario do Presidente da Republica sobre a matéria que, em algumas circunstancias, vincula

a deliberagdo da Assembleia da Republica.

Neste contexto, a decisdo parlamentar intervém de forma extraordinaria para
acompanhar a situacdo excepcional que conhece o Estado num momento especifico. Dai, a
Assembleia da Republica deve deliberar no prazo maximo de quarenta e oito horas, como prevé o

texto constitucional.

Resulta que a declaragdo do estado de excepgdo constitucional decretado pelo
Presidente da Republica s6 produz os efeitos desejados depois da intervencdo de todos orgaos

conforme as disposi¢des constitucionais.

239 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mo¢cambique, p. 646
240 Art. 293 n° 2: Se a Assembleia da Republica ndo tiver em sessao ¢ convocado em reunido extraordinaria, devendo
reunir se no prazo de cinco dias.

105



v Os efeitos da declaragio do estado de excep¢io constitucional

GOUVEIA Bacelar considera que a decisdo de decretagdo do estado de excepgao
tem um caracter discriciondrio, sendo internamente delimitada pelo principio de

proporcionalidade®*!.

2.6. Supremacia das Normas Constitucionais
A ordem constitucional pode ser entendida como um mosaico de normas

constitucionais. Essas normas sdo prescri¢des, formuladas no ambito deontolégico a forma como
a Entidade Estadual deve ser. Neste contexto estabelece se uma forma de norma juridica, de modo
que devem ser consideradas as normas juridicas do mais alto nivel de importancia, isto explica a

superioridade destas normas em relagdo as demais normas juridicas nao constitucionais.

Deste principio surge, entdo, a hierarquia de normas no ordenamento juridico, em
que todos actos, normas bem como principios juridicos lhes confere obediéncia, sem a qual ndo ¢
possivel ter o valor juridico. Por isso a ndo conformidade destes actos a constituicdo, fontes,

normas e principios implica a inconstitucionalidade dos mesmos.

GOUVEIA, Jorge refere que: “situando a Constituicdo a nivel superior em relacao
a qualquer outra fonte, norma ou principio, € o aspecto material do principio da supremacia

constitucional, que visa esclarecer a existéncia de uma hierarquia na ordem constitucional”.>*?

A constituicdo assume um lugar proeminente a partir da concepgao do papel que
tem um acto legislativo no ordenamento juridico. A natureza do eixo constitucional implica que
pelas suas regras tem obrigacdes de instituir opgdes primordiais a vida regulando na sociedade-

Estado em que sdo previstas as normas constitucionais.

Por isso, GOUVEIA, Jorge?* analisa esta centralidade da constituicio em duas
perspectivas. Trata-se da centralidade qualitativa, por um lado, e da centralidade quantitativa, por

outro, que obedece as linhas tracadas da organizagdo da vida em comunidade e ao acolhimento das

241 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Op. Cit., p. 648
2422 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mocambique, 2015, p. 162.
243 Idem, p. 590
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opg¢des mais relevantes no texto constitucional, apesar de outros aspectos serem reservados aos

padrdes inferiores da ordem juridica.

Portanto, na sua argumentacao, ALEXANDRINO José¢ Melo, referindo a GOMES
Canotilho?**, acredita que uma norma constitucional é percebida como um protétipo de estrutura
juridicamente conexo, efectivado na Constitui¢do e orientado para uma realizagdo substancial e
constituido por uma medida de ordenagao expressa por meio de enunciados linguisticos € por uma

categoria de dados reais**.

E de importincia notavel estabelecer a diferenca entre as normas e os principios
constitucionais materialmente e as normas e os principios formalmente constitucionais. Sendo que
a primeira categoria refere-se as matérias que tém a dignidade constitucional, ou seja, da
constituicdo, enquanto que a segunda diz respeito as normas e principios que tém forca

constitucional, isto significa: de natureza suprema.

No sentido material como formalmente constitucionais, ambas as normas e
principios estdo ao servico do conteudo: a peculiar protec¢do constitucional ¢ justificada pela

afabilidade das substancias que versam?*°.

Assim sendo, a norma constitucional pode ser dividida em norma-regra € norma-
principio, sendo considerada aquela manifestamente prevista em determinados dispositivos e as
segundas referem se aos mandamentos de optimiza¢do com maior peso valorativo. No ambito do
conteudo e da posi¢do constitucional pode resultar ndo s6 a relagdo de causalidade entre esses dois

aspectos, mas, portanto, a relacdo de sobreposi¢ao.

A Constituicdo da Republica de Mocambique pressupde, neste sentido, um
ordenamento juridico constitucional de normas que tem por um lado a natureza de regra e por outro
lado a natureza de principios, numa categoria de artigos extramente extenso para os parametros
constitucionais. E nestes termos que podemos sustentar que o texto constitucional mogambicano

preveé os aspectos materialmente constitucionais, tais como dispositivos referente a organizagao do

234 GOMES Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io, p. 1202.
245 ALEXANDRINO José Melo, Elementos de Direito Publico Luséfono, 1*edicio, Coimbra Editora, COIMBRA.,
p. 20.
248 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mogambique, p. 164
107



Estado e de direitos fundamentais e os aspectos formalmente constitucionais, ou matérias que nao

poderiam ser previstas na constitui¢ao formal da criagdo do Estado.
v' A Constituigdo como um Codigo

Surge entdo que a constituicao pode ser considerada como um cédigo do Direito

Constitucional, sendo um ramo do direito publico.
a. A Rigidez da Constituicio

A rigidez constitucional assenta em dois aspectos, nomeadamente: a separacao do

poder constituinte e dos poderes constituidos.
e Separacio do Poder Constituinte

O poder constituinte € aquele cujo consentimento ou acordo nos permite colocar em

vigor o texto constitucional.

Surge entdo que a Constituigdo visa estabelecer autoridades ou 6rgdos, ou seja,
poderes constituidos e dividir competéncias entre eles. Sendo assim, a preservagdo da separacao
dos poderes s6 ¢ possivel quando a constituicao for rigida. Isto significa que a modificacdo daquela

deve obedecer a um processo mais solene.

b. Rigidez Constitucional: Poder Constituinte Originario e o Poder Constituinte

Derivado

A rigidez da Constituicdo implica a obediéncia em alguns procedimentos
organizados por ela mesma e pelos 0rgaos que ela institui para esse fim; isto €, o poder constituinte
derivado, considerado como o poder dos 6rgaos competentes para modificar a constituicao, em

oposi¢ao ao poder constituinte originario, o dos 6rgdos que adoptaram a constitui¢ado.

A rigidez constitucional decorre da enorme dificuldade para sua modificagdo do

que para alteracdo das demais normas juridicas da estrutura juridica estatal. Da rigidez
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constitucional pode resultar com primordial consequéncia o a supremacia constitucional que ¢

reputada como um alicerce, em que funda se a construgdo do moderno direito politico?*’.

Entendemos que o cume do ordenamento juridico em que assenta a constituicdo, a
que atribui validade e que os poderes do Estado tiram a sua legitimidade, pois encontra o seu

fundamento bem como a actua¢do dos 6rgdos naquela norma constitucional.

Por sua vez, GOUVEIA, Jorge Bacelar admite que o texto constitucional apresenta
dois diferentes regimes, um mais agravado do que o outro, para aprovagdo de alteragdes a
constituicdo. Trata-se, por um lado, do regime menos rigido. A modificagdo menor do texto
constitucional, baseando na fraca relevancia material dessas alteragdes, nao pode por em causa o
esqueleto essencial da Constituicdo. Portanto, ¢ indispensavel que a aprovacdo deste texto seja
realizada somente por intermédio da Assembleia da Republica, apesar da efectividade de fungdes

que obriga uma deliberacdo por maioria de dois tercos dos deputados>*®.

GOMES Canotilho nao partilha o mesmo entendimento, pois constata que a exagera
imutacdo do texto constitucional pode conduzir a separacdo das normas perante a transformagao
social249. Esta posi¢ao explica o caracter contrario a estrutura da constituigdo. Isto revela a ideia
transformadora da lei fundamental reforcando a capacidade de produzir os efeitos das normas

constitucionais sobre as questdes politicas como sociais.

Dai pode haver uma adaptacdo momentdnea da constitui¢do, assumindo aqui

principal enfase os instrumentos de revisdo da constituigao®*’.

E, por outro lado, o regime mais rigido, a modificagdo superior da Constituicao,
provoca a pretensdo de inserir na constitui¢ao alteragdes de natureza material, ora no dmbito de

direitos fundamentais, quer no ambito politico. Os efeitos dessas modificagdes e a necessidade da,

247 STLVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional, p. 45

248 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Estudos de Direito Ptblico de Lingua Portuguesa, Almedina, COIMBRA, 2004, p. 10
249 GOMES Canotilho, Direito Constitucional, 6* Edicdo Revista, Almedina. COIMBRA, 1993, p.79

230 BOCKENFORDE, E.W. apud GOMES Canotilho, Direito Constitucional, 6" Edicio Revista, Almedina.
COIMBRA, 1993, p. 79
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apos a aprovagao do Parlamento, lei de revisdo da constituicdo aprovada ser remetida ao referendo

nacional®!.

Uma constitui¢ao ¢ qualificada como rigida quando exige um 6rgao especifico ou
um procedimento mais restritivo do que aquele pelo qual adopta, reforma ou modifica uma lei.

Para fazer a modificagdio de leis é preciso passar pela rigida constitui¢do®2.

Sendo assim, une constitution rigide nous met em presence d 'un organe specifique
sans lequel la Constitution ne peut etre modifiée. La rigidité renvoie ici a la question du pouvoir
constituant. Une constitution rigide nous permet de distinguer les pouvoirs constitués (acteurs du
pouvoir qui representent le souverain) et les pouvoirs constituants. Dai a distingao entre o poder

constituinte originario e o poder constituinte derivado.

2.6.1. Métodos e Principios de Interpretacio Constitucional

Antes de abordar os aspectos ligados a interpretacdo de normas constitucionais, €
indispensavel sublinhar que interpretar significa determinar o sentido verdadeiro de qualquer
norma juridica prevista de forma abstrata para sua concretizag@o na situacdo factica particular, na
qual exige se a ponderagdo de todos aspectos para a possivel aplicacdo da norma constitucional.
Surge entdo que o método interpretativo mais usado na ciéncia juridica para direito chama se a

hermenéutica juridica.

No ambito do direito constitucional mogambicano, as motivagdes politicas da
norma constitucional bem como o seu papel de orientar o processo normativo-juridico inferior
tornam as normas juridicas constitucionais mais especiais que as demais. Para compreensdo das
normas constitucionais, fora da interpretagao literal e sistematica, foram desenvolvidos os métodos

especiais de interpretacdo, tais como método cientifico espiritual e o método hermenéutico.

21 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Estudos de Direito Piblico de Lingua Portuguesa, Almedina, COIMBRA, 2004, p. 109

232 Une constitution est qualifiée de rigide lorsque sont exiges um organe especifique et ou une procedure plus
contraignante que celle par laquelle on adopte, revise ou modifie une loi. Pour apporter une modification des lois,

ele doit passer par la Constitution rigide.
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2.7. Hierarquia das Normas Juridicas

2.7.1. Norma Juridica

A noc¢ao da norma juridica tem sua esséncia nas relagdes sociais entre os individuos
numa comunidade que pretendem alcangar os seus objectivos através da ordem social. A norma
juridica surge no meio da sociedade para regular o comportamento dos individuos de modo a

minimizar os conflitos sociais.

Assim, a sociedade, entendida como um conjunto de individuos que vivem numa
area determinada ou espago territorial delimitado pelas fronteiras, a convivéncia entre os seus
membros sO se torna uma realidade quando existir uma organizagdo, ou seja, uma ordem que
orienta os membros que a compdem. E nesse sentido que explica-se a intervengio do Direito, para
regular o comportamento dos individuos na comunidade; tudo no ambito de preservar a paz e a

harmonia social.

Como um fenémeno social, o Direito € revelado pela expressao latina “ubi ius, ibi
societas”, ou seja, “onde ha Direito, ai h4 a sociedade”; isto significa, hd uma relacdo directa e
permanente entre a ordem juridica e as pessoas que se encontram numa determinada sociedade,
porém somente onde ha Homem, onde encontra-se a sociedade “ubi homos, ibi societas™>* ¢ ai

surge a necessidade de apreender a natureza social do Homem.

O Direito, como uma ordem da sociedade em que convergem as determinacdes do
ser, do dever ser e do valor; portanto, o ser ou facto, o dever ser ou norma e o valor ou fundamento
convergem para ela, ndo como aspectos que excluem, mas como momentos de realizacio da ideia,

que sucessivamente se vai enriquecido®>*,

A ordem social ¢ entendida como uma ordem de liberdade onde os seus membros
podem afastar-se das normas impostas dentro da comunidade. Portanto, o ser humano ainda tem a
possibilidade de contrariar esta ordem na base da razao, isso faz com que se modifique a norma

tendo em conta as estruturas sociais existentes.

253 Expressdo latina que significa: “onde ha homem, ai h4 sociedade”.
254 ASCENSAO, Oliveira da. O Direito, Introduciio e Teoria Geral, 13 Edicio Refundida. Almedina, COIMBRA,
2005, p. 214
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A ordem social tem os seus tempos e formas de evolu¢ao, de maneira que se poderia
dizer que auténtica esséncia da norma juridica é somente a organizacao da sociedade; a partir de

qual deriva, afinal, a juridicidade de qualquer regra®>>.

A verdadeira fonte do direito tem sua origem na ordem juridica que regula a ordem
social composta por um conjunto de normas juridicas, embora conhecem uma certa evolugao

temporal e espacial, conforme a natureza de cada sistema juridico.

De modo geral, o comportamento do Homem esta em conformidade com o Direito;
que cada vez mais impera o destinatdrio a observancia espontanecamente de uma grande
diversidade de normas de conduta juridica. Portanto, h4a comportamentos sociais que escapam aos
imperativos da ordem juridica estabelecida; isto significa a pratica de actos contrarios ao Direito.
E neste contexto que o sistema juridico, constituido por conjunto de regras juridicas, busca a defesa
dos interesses protegidos da sociedade, ou seja, os valores essenciais para convivéncia social

através da tutela juridica aplicando a sanc¢do, puni¢do ou os meios preventivos.

De tudo que precede, pode-se mencionar que antes de abordar sobre a questdo das
normas juridicas ¢ imperioso clarificar a nogdo e diferentes teorias da norma. Assim sendo,
ASCENSAO, Oliveira considera que a norma surge como principios que defendem situacdes
subjectivas de beneficios, ou, identificam por um lado a possibilidade aos individuos ou
institui¢des de ganhar certas vantagens por acto especial ou reclamando ac¢do ou omissao de outras
pessoas e, por outro lado, estabelecem uma relagdo entre os individuos ou instituicdes e o dever
de sujeitar se aos requisitos de cumprimento da obrigacdo, ac¢do ou omissao de outras pessoas, €,

igualmente, sujeitam individuos ou institui¢des a prestagio em favor de outrem?°.

E importante dizer que o Direito ndo se limita mais a determinar como funcionam
as relacdes juridicas; mas, pelo contrario, integra um complexo de faculdades reconhecidas aos
membros da comunidade em determinar que direito ou direitos que irdo regulamentar as relagdes

juridico-sociais. Depois da época moderna, a ordem juridica deve admitir a reintegracdo da

255 ASCENSAO, Oliveira da. O Direito, Introducio e Teoria Geral, 13* Edicdo Refundida. Almedina, COIMBRA,
2005, p. 255.
26 Idem, p. 256.
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extensdo social tendo em conta que as comunidades redinamizam os seus esfor¢os na edificagao

das regras juridicas ou pelo menos garantindo a sua efetivagdo®’.

Partindo desta ideia, podemos afirmar que a homogeneidade e a universalidade de
direito sdo postas em causa, pois ha dificuldades de falar de direito uniforme a todas pessoas que
deve privilegiar e defender sempre o homem na sua exteriorizagdo ou seja na sociedade em que ¢

chamada de viver.

Segundo JAYME, Erik: “ ha uma crise a ideia de um direito uniforme e universal
comum a todos os homens, corresponde a base filosofica da ideia pos-moderna, a qual favorece e

protege sempre mais a pessoa nas suas manifestagdes externas”>>%,

Sendo um conjunto que compde a nogao do Direito, esse tltimo traga os limites que
as relagdes juridicas ndo podem ultrapassar dentro de uma configuragdo parcelar para garantir a

proteccao da pessoa humana no meio social que o rodeia.

r

Porém, se todo direito é norma, procurar uma realidade residente na pessoa,
diferenciada da norma que valora, seria entrar por um caminho meta-juridico, e no sentido proprio
do positivismo, metafisico, porque obrigaria a avangar por uma impalpéavel posi¢cdo pessoal que

nem sequer teria base na realidade fisica ou psiquica®>.

Resulta, entdo, a necessidade de analisar ndo o gozo ou os beneficios dos direitos
que as pessoas manifestam no seu quotidiano, mas, portanto, as normas que atribuem direitos a
cada uma delas. A partir disso, ha possibilidade de criar todas condi¢des necessarias para proteccao
dos individuos na sociedade em que vivem e ao mesmo tempo evitar a crise social at¢ mesmo

juridica.

257 BARROS, Daniela M. Rego. Pluralismo Juridico: Uma Questdo de Facto ou Direito? Revista da Esmape, Recife,
v.9,n. 1, p. 185-222, Jul./Dez. 2004.

238 JAYME, Erik. Sociedade Multicultural e Novos Desenvolvimentos no Direito Internacional Privado. Cadernos do
Programa de Pés-graduagao em Direito, Porto Alegre, v. 1, p. 93-103, Mar. 2003.

259 ASCENSAO, Oliveira de, Direito Civil Teoria Geral, Relacdes e Situacdes Juridicas, Vol. III, Coimbra Editora,
Coimbra, 2002, p. 66
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Assim sendo, a norma ¢ o modo de expressdo da ordem juridica objectiva que,
mesmo sendo correcto, ndo afasta a legitimidade de outros modos de expressdo, igualmente

correctos®®.

Apesar da existéncia das normas como componentes da ordem juridica, ndo se
exclui a possibilidade de admitir outras formas de regulacdo da ordem social que, no entanto, nao
podem violar os principios da ordem estabelecida, pois, para sua legitimagdo, esta forma de

expressao da ordem juridica deve ser conforme a previsdo normativa.

Nesta Optica, pode existir outras fontes normativas que se introduzem na esfera
juridica estatal, e as vezes se contrapdem, ou seja, sobrepdem as normas juridicas internas. Isto
mostra que o conjunto de normas juridicas objectivamente considerado admite também os outros
modos de expressao universal, desde o momento que ndo sejam contrarios a norma, aos principios
e valores da sociedade sobre a qual a norma ¢ aplicada. Na ideia de COELHO Sacha, a norma

pode ser uma expressao objectiva de um preceito elaborado pelo legislador diferente da lei.

Na base desta concepcao, ha necessidade de perceber que, para muitos autores, o
conceito “norma” tem vdrios significados, por isso ¢ importante procurar saber o sentido mais

adequado a uma realidade social para posteriormente aplicar ao caso concreto.

Sendo assim, a “norma” ¢ algo que prescreve o dever ser, particularmente que
orienta ou conduz o homem nas suas interac¢des, dizia HANS Kelsen; isto explica a acep¢ao de
um acto voluntario ou intencional orientado pelo comportamento de outra pessoa. A sua licitude
depende sobretudo da norma trascendente cuja existéncia funda se nas condigdes, ou seja,

requisitos pré-definidos.

Porém, como um sistema, a norma traga uma certa atitude que qualquer membro da
sociedade deve observar, prevendo todas as consequéncias que podem resultar. Portanto, a

validade desta norma encontra o seu fundamento num comando superior que dé forga vinculativa,

260 ASCENSAO J. Oliveira de, O DIREITO - Introducio e Teoria Geral, 13* Edicdo, Almedina, Coimbra. p. 499
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pois decorre de um contrato em que um ente superior foi indicado para garantir a sua efectividade.

Dai, uma atitude anti-social exige a responsabilizacdao do seu autor pela aplicacdo de sangao.

O Direito ¢ um conjunto de normas que vigoram numa sociedade que visa regular
os aspectos essenciais da vida em cada sociedade de modo a alcangar a paz social e a
operacionaliza¢do das pessoas que tem por fundamento nos critérios dos requisitos absolutos de

observancia®®!.

O sistema de normas superiores que validam as normas hierarquicamente inferiores
a partir da lei fundamental, corresponde a base de validade de todo o sistema juridico. Neste
contexto, nesta teoria, o Direito tem por funcdo regular o exercicio do poder publico através da
previsao de sangdes. Nota-se que a ideia de HANS, Kelsen ndo se justifica, tendo em consideragdo
a situacdo em que a ordem juridica, para além das normas, €, portanto, constituida das defini¢des

e os preambulos normativos.

Dai, a compreensao de alguns aspectos nesta matéria depende da necessidade de
distinguir as normas ou regras dos principios ¢ s6 depois que pode se focalizar a nossa atengao

sobre as normas juridicas no geral.

ALFONSO, Silva argumenta que: “os principios constituem centros de
consolidagdes em que convergem os valores e bens constitucionalmente relevantes. Porém, sendo

os principios foco de normas juridicas, podem ser recebidos, alterando se em normas preceitos e

ser considerados principios fundamentais da estrutura constitucional”.?6?

Por sua vez RONALD, Dworkin defende a sua tese sobre a dissociagdao entre as

regras e principios e sublinha que:

A diferenga entre regras e principios assenta num caracter racional e surge a partir
de duas razdes seguintes: (i) as regras sdo aplicaveis na sua globalidade. Aqui a
obediéncia ou nio é absoluta. A regra determina o que deve ser realizado num
determinado caso. (ii) Os principios ndo apresentam efeitos juridicos que se
seguem automaticamente quando as situacdes determinadas indicam somente

261 ASCENSAO, Oliveira de. O DIREITO- Introdugio e Teoria Geral, 13 Edi¢do, Almedina, Coimbra.
p.214

262 SILVA, Alfonso de. Principios Constitucionais Fundamentais, Revista do Tribunal Regional Federal 1* Regido,
BRASILIA, V. 6,N. 4, p. 17-22, Out./Dez. 1994, p. 18.
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uma orienta¢do para a qual a decisdo deve seguir, mas ainda assim necessitam de
uma deciso particular 26,

A regra revela um aspecto imperativo, na medida em que impera que seja aplicavel

ou nao; todo tipo de negociagdo ¢ afastado, sendo as suas excepgoes.

Nesta formula “tudo ou nada” a regra deve indicar expressamente todas as suas
excepcdes. Quanto mais preciso for o elenco das excepgdes, mais completa serd a enunciagio da
regra. Ao contrario, os principios sdao pautas genéricas que condicionam e orientam a compreensao
do sistema juridico, tanto no tocante a sua explicagdo e integracdo, como no momento da

elaboragdo de novas normas.

Mesmo os principios que mais se assemelham a regras ndo estabelecem
consequéncias juridicas que sigam de forma automatica a enunciagdo dos factos que deveriam
servir como condi¢do para a sua aplicagdo. Surge entdo que os principios devem ser avaliados

conforme o seu peso ou importancia, facto que ndo se verifica com as regras.

Assim, a regra juridica é sempre critério de qualificagdo e de decisdo de casos

concretos, mas ndo é necessariamente uma regra de conduta®®.

Resulta entdo que o Direito visa regular as relacdes entre pessoas numa sociedade
através da justica, de modo a estabelecer a paz, a seguranca e a tranquilidade entre os membros
que a compoem. As regras juridicas caracterizam-se por serem regras de o dever ser e nao do ser,

o qual pertence a concepgao da norma e consequentemente ao interesse que a mesma encerra.

A norma juridica pode ser, antes de mais, uma regra, uma formula, um modelo de
comportamento, mas tem algo de especifico, distinguindo-se das demais regras pela sua
obrigatoriedade. Isto significa que sdo regras juridicas que podem ser impostas pela forca do

Estado®®.

Portanto, as normas juridicas consagram regras de comportamento, que € o dever

geral e universal de observar, seja qual for o seu sentido, ditando o que deve ser e ndo o que &,

263 RONALD, Dworkin. O Império do Direito, Editora Martins Fontes 2003, p.449

264 ASCENSAO, Oliveira de. O DIREITO, Introducio e Teoria Geral, 10° Edi¢do, Coimbra, 1997, p. 486

265 SILVA, Germano Marques da. Introduc¢io ao Estudo do Direito, 3* Edi¢do, Universidade Cat6lica Editor, Lisboa.
2009, p. 180
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distinguindo-se assim de outras normas, uma vez que estas nao carecem da tutela juridica do

Estado, a sua imposi¢ao pela forca organizada do Estado.

Na percepcao de MARCO, Aurélio Greco, para a descrigdo de uma norma juridica
refere-se a ideia da proposi¢do juridica que se localiza no ambito de ciéncia juridica, sendo uma

classificagdo da razdo que se organiza no modo de um critério hipotético-condicional.

Observa-se, no principio, que a proposi¢do juridica tem por papel a descricdo de
uma norma determinada com a previsdo de uma conduta ou comportamento. Este comportamento
serve para actuar o conhecimento do objecto da ciéncia do direito, mas sem ter o caracter
imperativo; isto significa que a proposicao juridica visa fazer descreve um comando ou uma

ordem?®,

SOUSA, Rebelo prefere usar o termo regra juridica com sentido de regra de conduta
social, dotada de coercibilidade material, e falar da norma a regra abstracta e geral. Mas ao mesmo

tempo considera que chamam-se normas juridicas as regras juridicas abstractas e genéricas®’.

A doutrina positivista do Direito entende que o Unico direito que existe € o Direito
Positivo, ou seja, o ordenamento de normas que constituem um sistema, normas, essas emanadas

de um poder soberano®¢®,

Neste estudo, a norma juridica nos interessa, pois, na base das suas caracteristicas,
ela assenta numa regra de conduta social imperativa ou obrigatoria, geral e abstracta imposta pela
autoridade do Estado. E neste contexto que o Direito, pelo seu poder soberano de ambito
legislativo, ¢ uma emanacdo do Estado e ao mesmo tempo o direito cria de forma evidente o
Estado, que terd por fungdo assegurar o bem comum da colectividade. Dai, nota-se que as normas
juridicas desempenham a fungao de regular o comportamento do Homem no que diz respeito aos
valores e interesses que a ordem juridica pretende defender a fim de garantir, de modo particular,

a convivéncia harmoniosa dos homens em sociedade.

266 GRECO, Marco Aurélio. Norma Juridica Tributaria, EDUC, Saraiva, 1974, pp. 20-21

267 SOUSA Rebelo de E GALVAO Sofia. Introducio ao Estado do Direito, 5* Edigao 2000, p. 242

268 SILVA, Marques Germano da. Introducio ao Estudo do Direito; 3 Ed.; Universidade Catdlica de Lisboa; 2009,
p.p- 57-58
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2.7.2. Hierarquia de Norma Juridica

2.7.2.1. Hierarquia como Estrutura do Sistema Juridico

A ideia da hierarquia das normas no ambito Constitucional traz uma teoria
assimétrica constitucional, pois pretende hierarquizar materialmente o que ¢ formalmente igual. A
nossa pretensao nao ¢ de estabelecer esta complexidade (contradi¢do), mas quando olhamos no
sentido formal entendemos que as disposi¢des da constitui¢do, todas elas, tém o wvalor
constitucional materialmente; por esta razdo constata-se raizes de hierarquia entre estas

disposigdes.

Para abordar a teoria da hierarquia entre as normas constitucionais € relevante
compreender as nogdes dos termos hierarquia e normas. Trata-se de conceitos que deixam a desejar
no ambito de debates cientificos, em que ndo foi encontrada a unanimidade dos juristas publicistas.
Sendo assim, a luz da doutrina, o conceito, sendo polissémico, a hierarquia de normas ¢ uma das

ideias que participa na constru¢ao do mausoléu das no¢des dominantes no direito positivo.

Por isso, P. AMSELEK considera que la doctrine accepte communiment la
hierarchie des normes como une idée qui va de soi**. A doutrina considera geralmente a hierarquia

de normas como uma ideia que se integra no ordenamento juridico.

No ambito deste estudo, refere-se a hierarquia de normas em materia do direito
publico. Isto significa o Direito Constitucional ou nos diferentes casos particulares, isto €, nas
relagdes existentes entre as normas constitucionais e aquelas relativas aos direitos humanos
resultantes do direito internacional, ou ainda entre a constitui¢do e os acordos bem como os

tratados internacionais.

209 4 doutrina aceita de forma vulgar a hierarquia de normas como uma ideia que vai de si préprio. P. AMSELEK,
Une fausse idée Claire: La hierarchie des normes juridiques”, in, Renouveau du droit constitutionnel, Melanges en
I"honneur de Louis FAVOREU, Dalloz, Coll. Etudes, Melanges, Travaux, 2007, p. 983.
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On evoque souvent la hierarchie de regles pour etablir a son encontre toutes sortes

de critiques®”’, eclaircir les pertubations en son sein’’!, les divergences qu’elle recele’’? ou encore

ses mutations®’.

La hierarchie de normes constitue la forme la plus elaborée de I’ordre juridique, a
tel enseigne qu’il est de nos jours impossible de penser un ordre juridique sans imediatement
penser a la hierarchie des normes en depit des autres classifications des rapports inter-normatifs

au sein de [’ordre juridique’’”.

A expressdo ‘“hierarquia de normas” refere-se a relacdo de dependéncia existente
entre as normas ou regras que a relacdo constituida do sistema juridico, que € por si s6 do ambito
juridico e determina a estrutura sincrona e diacrona do sistema. Assim sendo, a concep¢do da
hierarquia estd muito ligada a ideia de validade das normas baseadas na ordem da producdo de
normas no ordenamento juridico, visando criar uma certa confusao entre condigdes de validade de

normas e aquela de produgio de normas?’.

Nota-se que o principio hierdrquico pode ser considerado como o problema
fundamental no &mbito do direito. Apesar da sua concretizacdo através da jurisprudéncia, em que,
por exemplo, o juiz constitucional contempla as exigéncias proprias, a hierarquia de normas
juridicas na ordem interna; neste contexto, podemos confirmar que a ideia de hierarquia nao ¢

Obvia.

270 AMSELEK, P. Reflexions critiques autour de la conception Kelsenienne de I’orde juridique”, RDP, 1978,

27l GRANET, F. “Pertubations dans la hierarchie des normes juridiques”, in, Le droit privé francais d la fin du
XXeme siecle, Etudes offertes 4 Pierre CATALA, Litec 2001, p. 41

272 AMSELEK, P. “Kelsen et les contradictions du positivisme juridique: APD, 1983, t. 28, p. 271

273 “Invoca-se a hierarquia de normas para reformular ao seu encontro todas as criticas, demonstrar as perturbagdes
dentro dela, as contradi¢des que lhe abriga ou ainda as suas mutagdes”. P. PUIG, “La hierarchie des normes: du
systeme au principe”, RTD civ., 2001, p. 749

274 Cfr. HANS Kelsen, Theorie pure du droit, Paris, Dalloz, trad. Ch Eisenmann, 1962, p. 263 ¢ ss.

275 Par hierarchie des normes on designe le fait qu’il existe entre les normes ou regles un rapport de dependence que
c’est ce rapport qui est constitutive du systeme juridique qu’il est lui-meme de nature juridique et qu’il determine la
structure synchronique et diachronique du systeme (D. DE BECHILLON, Hierarchie des normes”, in D. Alland et S.
Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit, pp. 779 et s.
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AMSELEK salienta que: “la diversité méme des qualifications terminologiques

utilisée en temoigne deja: si 'on parle plus souvent d’une hierarchie des normes juridiques’’s,

77 2785

certains parlent d une hierarchie d’actes juridiques®’” ou encore d’une hierarchie de textes

Isso mostra que ndao ha unanimidade no que concerne a terminologia da expressao
“hierarquia de normas”, pois cada autor tem o seu entendimento, como explica AMSELEK.
Portanto, hé necessidade de chamar outras terminologias, sobretudo quando se fala da hierarquia
das fontes, em que a lei ¢ considerada como fonte primaria e pode ser entendida como um acto
normativo por exceléncia na hierarquia das normas num ordenamento juridico do Estado que se

quer da familia do Direito Romano-Germanico.

Portanto, a norma tem a ver com o conceito cientifico usado numa acepgao geral
que corresponde a uma regra de direito que encarna a ideia de racionalidade, particularmente o
valor obrigatorio ligado a uma regra de conduta. A norma ¢ uma regra de conduta geral imposta a

grupo de pessoas ou a uma sociedade; isto €, a norma refere se a uma regra juridica.

Destas consideragdes surgem duas caracteristicas fundamentais de uma norma:
obrigatoriedade e generalidade. Essas caracteristicas determinam a natureza de regra de conduta

numa sociedade.

A partir deste estudo, a hierarquia de normas juridicas busca discutir sobre algumas
dificuldades que até certos pontos podem entrar em contradi¢do com ordenamento juridico no que
concerne a interpretacdo de normas de direitos humanos; sobretudo quando sdo enfrentadas com
as normas juridicas internas. Essas dificuldades surgem dos conflitos entre as duas normas que

interpelam varios juristas de tomar uma posi¢cao mais adequada para fazer aplicar o direito.

276 BECHILLON, D. Hierarchie des normes et hierarchie des functions normatives de I’Etat, Paris, Economica, 1996.
P. 119

2’7 QUERMONE, J. L evolution de la hierarchie des actes juridiques en droit public francais, These, Caen, 1952, J-
F LACHAUME, La hierarchie des actes administratifs executoires en droit public francais, Paris, LGDJ, 1966, p.
240

278 MORANGE, I. “La hierarchie des textes dans la Constitution du 4 Octobre 1958, Dal. 1959, chron. 23; C. GOUR,
Hierarchie des textes de la legalite en droit public cambodgien, Annales de la faculté de droit de Phnom Penh, 1962,
vol. IV
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Um conjunto de problemas pode resultar desta ideia que parece ser vulgar. Varias
hipoteses sdo assinaladas de modo a detectar a relagdo entre duas normas de natureza diferente,
onde uma ¢ superior e outra inferior, ligadas por relagcdes de contradigdo. Uma nova configuracao
pode nascer, onde ¢ possivel identificar as posi¢des hierarquicas entre duas normas, como sustenta

TROPER, Michel.

Assim sendo, pode haver uma hierarquia entre duas normas que apresentam varias
configuragdes em que as relagdes podem ser contraditdrias. Neste contexto, podemos considerar
que duas leis no sentido organico tendo a mesma posi¢do hierdrquica devem obedecer a
constituicdo que lhes € superior; isto implica que nenhuma das leis determina a validade da outra,

pois de mesmo nivel hierarquico.

Portanto, ha necessidade de colocar uma questdo quanto a uma lei ab-rogada por
uma nova lei cujo seu contetido ird determinar as condi¢des de ab-rogagdo do acto normativo
anterior. Essa situacdo demonstra de forma evidente como um acto normativo pode ter a mesma
posi¢do hierarquica com uma outra norma, podendo ao mesmo tempo ser considerada como

superior em relagdo a esta outra norma.

1l est souvent d la base des trés grandes critiques faites d la theorie de la hierarchie
des normes e laisse entrevoir d’enormes dificultés a ceux qui auraient [’intention de justifier les
relations que existent entre deux normes em termes de hierarchie. En fait, la dificulté, si ele est
permanente, est bien moins grande qu’elle ne parait si I ’'on admet de se detacher de la conception

commune “que le critére hierarchique est uniforme™*"” .

2.7.2.2. Hierarquia de Normas Juridicas Lato Senso
Actualmente os doutrindrios consideram que a hierarquia de normas pode ser
entendida no sentido mais simplificado, na medida em que ela fixa que as normas de nivel inferior

subordinam-se as normas superiores.

273 ALIPRANTIS, N. La place de la convention collective dans la hierarchie des normes, (Preface H. SINAY),
LGDJ, Coll. Bibliotheque d’ouvrages de droit social, Tome 22, 1890. p.40
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A hierarquia de normas constitui as teorias que apresentam a ordem juridica como
um sistema organizado, que prevé, nomeadamente, um mecanismo tedrico de resolucdo de

questdes da pertenga de uma norma a esse sistema%’.

Resulta entdo que estas teorias se fundam na ideia de integracdo das questdes
ligadas a revisdo das normas do sistema juridico; isto através da ab-rogacdo ou anulabilidade,
revisao ou alteracdo bem como a elaboragdao de novas normas. Estas teorias encontram o seu
fundamento no critério da validade das normas juridicas no direito interno, ou seja, na ordem

interna e a0 mesmo tempo afasta qualquer referéncia aos aspectos do sistema externo.

E por isso que PFERSMANN O. admite que a hierarquia de normas resume la
contrainte que les normes de rang inferieur soient identiques d des regles superiores sans qui ne
soit libre de principe precis de la supremacie hierarchique, ni explique les consequences qui
peuvent resulter en cas de violation de la theorie ou en cas de non conformité de normes a la dite

theorie®®!.

A hierarquia de normas ¢ assim abordada para determinar toda organizagdo das
normas juridicas, qualquer que seja o principio que da satisfagdo de uma teoria da coeréncia da
ordem juridica. A partir desta constatagdo ALIPRANTIS alega que hierarquia ¢ “/’ensemble des
elements d’'un sisteme juridique compris dans leur coordenation et fonde sur le critere selon lequel

la norme inferior doit obeir et mettre en pratique celle du degré superior”**?.

A ideia da hierarquia de normas permite justificar a0 mesmo tempo o caracter

obrigatorio das normas e a possibilidade de o anular. Mas permite também justificar a possibilidade

de o ab-rogar, como acontece com a expressio de “inversion de la hierarchie des normes™*.

280 1 3 hierachie des normes est basée sur les theories qui presentment 1’ordre juridique comme un sisteme organise,
prevoyant notamment un mecanisme theorique de resolution des questions d’appartenance d’une norme a ce systeme.
Eric Millard, La hierarchie des normes, une critique sur un fondement empiriste. In Revue de theorie constitutionnelle
e de Philosofie du droit, 21, 2013, p. 165
281 PEERSMANN, O. Hierarchie des normes” in, Dictionnaire de la culture juridique, (Direction S. RIALS et D.
ALLAND), PUF, Quadrige, 2003, p 779
282 A hierarquia e conjunto dos componentes de um sistema juridico considerado na sua coordenagdo e baseado no
principio segundo qual a norma de um grau ou nivel deve respeitar e implementar 14 do nivel superior”. N.
ALIPRANTIS, Op. Cit., p. 39
283 TROPER, Michel. Q’est-ce que la Hierarchie des normes, p. 57

122



La hierarchie de normes, como renversée, repose sur son sommet et que les
interpretes sont tout puissants parce qu’ils sont juridiquement libres d’atribuer la signification de

leur choix aux normes superiores®®?.

Face a esta tese, TROPER considera que ¢ uma conclusdo que poderd ser
excessiva?®®. Portanto, o pensamento aceite por PAOUR, quando argumenta que “les organes qui
concretisent les normes superiores sont en effet pris dans um reseau de contraentes qui
determinent em parti le sens de leur production juridique et permettent aux organes superieurs

d’exercer une influence sur le processus de concretisation®®’.

Portanto, trata-se da questdo da hierarquia no ambito do Direito Constitucional
quando admite-se que o termo significa: uma estrutura particular que define, uns em relagdo aos
outros, o vinculo de conformidade entre duas ou varias normas juridicas; sobretudo quando
acontece entre duas normas diferentes, a hierarquia tem por consequéncia a subordina¢ao do

vinculo de conformidade de uma norma aquele da outra norma considerada superior.

Desta concepcao ha necessidade de revelar varias posigdes hierarquicas entre duas
normas no direito positivo: por um lado a hierarquia entre as normas constitucionais € normas
legislativas, ou hierarquia entre normas ordindrias e, por outro, a hierarquia entre as normas
constitucionais € normas externas, uma vez recebidas na ordem interna, e hierarquia entre as
normas infra-constitucionais e normas internacionais. Assim, ¢ importante sustentar que a violacao
de norma superior tem por efeito a san¢gdo bem como a responsabilidade dos 6rgaos envolvidos ou

até do proprio Estado.

Como sublinham alguns critérios restrictos ou limitados devem acompanhar essas

defini¢des da hierarquia no sentido em que “/’etude de la hierarchie des regres connait deux

284 PAOUR, Raphael. Les Contraintes Juridiques de la hierarchie des normes, in Revue de theorie constitutionnelle
et de philosophie du droit, 21. 2013, p. 20

285 TROPER, Michel. Q’est-ce que la Hierarchie des normes, p. 58

286 Os 6rgdos que concretizam as normas superiores sdo, portanto, tomadas numa rede de constrangimentos que
determinam parcialmente o sentido da sua produgdo juridica e permitem aos Orgdos superiores de exercer uma
influéncia sobre o processo de concretizacdo. POUR, Raphael. Op. Cit, p. 204
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aspects diferents: ['un vise a creer l’existénce des normes, [’autre se preoccupe de regler les

99287

eventuels conflits entre elles”’, uma das divisdes do direito publico da ordem juridica global®®3.

Embora haja dificuldades da distingdo entre o direito privado e direito publico, o
Direito Constitucional integra-se no mesmo ramo com Direito Internacional, Direito Penal, e

tantos outros direitos.

O Direito Constitucional pertence ao direito publico, que se distingue do direito
privado na medida em que se funda nos critérios diferentes tendentes a explicar esta diferenca.
Assim, o primeiro critério reside na posi¢ao dos sujeitos, ou seja, critério de subordinagdo, que
pretende que o direito publico tem por caracteristica as vinculagdes de supra-infra-ordenagao,
enquanto o direito privado funda-se nas relagdes essencialmente igualitarias. Esta ideia esclarece
o exercicio de um poder publico por meio de formas e procedimentos especificos. Isto justifica no

exercicio de um poder de autoridade nas relacdes regidas pelo Direito Constitucional.

Portanto, esta teoria apresenta defeitos que GOMES Canotilho os justifica de forma

seguinte:

(a) Presume um caracter absolutamente igualitario das relagdes juridicas civis a
eficacia externa dos direitos fundamentais, que aponta para a existéncia de
relacdes de subordinagdo entre entidades particulares; (b) deixa por explicar a
configura¢do das relagdes constitucionais inter-organicas (entre orgdos de
soberania) ndo reconduziveis propriamente a relagdes de supra-infra-orgénicas;
(c) ndo toma em consideracgdo a existéncia de relagdes igualitarias entre poderes
publicos ¢ os cidaddos, por exemplo, nos contratos piiblicos?®.

A posi¢do de sujeicdo como um dos critérios encontra alguns obstaculos no &mbito
da aplicabilidade de direitos e liberdades fundamentais, em que a posi¢cdo horizontal deve ser
observada pelas entidades publicas bem como as privadas de modo a garantir um tratamento

igualitario perante os cidaddos, titulares destes direitos fundamentais.

287 pUIG, P. La hierarchie des normes: du systeme au principe”, n° 32, p. 783
288 GOMES, Canotilho. Op. Cit., p. 133
289 Ibidem
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O reforco desta ideia encontra-se inserido na disposi¢ao constitucional, quando trata
da vinculagdo das entidades publicas e privadas que explica a posi¢do horizontal dos direitos

fundamentais no ordenamento juridico interno®.

Uma outra distingdo merece ser assinalada, na medida em que assenta na teoria de
interesses protegidos numa relagdo juridica; porém o direito privado visa proteger os interesses
individuais, enquanto o direito publico tem a ver com a protec¢do dos interesses publicos. E por
fim, o direito publico ¢ um direito especial que consiste especialmente em regular os direitos e
deveres de titulares de poderes publicos. Portanto, no Direito Constitucional, para além da

regulacdo desses direitos e deveres, existem normas que regulam as entidades privadas.

Considerando o direito como sistema de normas, importa distinguir as proposi¢oes
das normas, pois de forma geral a norma tem por fundamento algo que deve ser, contrariamente
as proposic¢odes, que determinam algo que é, isto €, algo que existe. Desta contradi¢do existente
resultam dois aspectos pertinentes que precisam de se notar. O primeiro aspecto cinge-se na
descri¢do de uma realidade e o segundo ¢ baseando na pretensdo de influenciar a conduta ou
comportamento de outrem para actuar ou agir. Assim, decorre, por um lado, a fungdo descritiva

ou indicativa das normas e, por outro, a fungdo prescritiva ou normativa das normas juridicas.

As proposi¢des caracterizam-se pela susceptibilidade de ser consideradas como
verdadeiras ou falsas, enquanto que a norma ndo aceita esta conotagdo; por isso precisa de
sublinhar que a norma assenta na sua validade. Surge, entdo, que uma norma valida ¢ aquela que

estd em vigor e que estd em conformidade com o que a preceitua.

A conformidade de uma norma inferior em relagdo a superior pode ser analisada no
ambito da hierarquia das normas juridicas. A ordem juridica s¢ € valida quando for conforme com

a let; isto significa que a ordem juridica tem sua conformidade na base de lei; essa Ultima ¢

29 Art. 56 n° 1 da Constituicdo da Republica de Mogambique (CRM) dispde que: “os direitos e liberdades individuais
sdo directamente aplicaveis, vinculam as entidades publicas e privadas, sdo garantidas pelo Estado e devem ser
exercidos no quadro da Constitui¢do e das leis”.
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elaborada pela Assembleia da Republica que, por sua vez, constitui o 6érgdo habilitado, ou seja,

competente, pela Constitui¢do nesta matéria.

E neste contexto que surge a constitui¢do, como a norma das normas, em que no
cimo dela ndo existe mais uma outra norma susceptivel de fundamentar a validade da lei e de forma
indirecta a ordem juridica; fonte da norma fundamental. A validade de normas depende da sua
conformidade com uma norma superior, que em si mesma valida, na medida em que obedece a

uma norma ainda superior.

GOMES Canotilho apresenta trés perspectivas em que a superioridade hierarquico-

normativa considera as normas do direito constitucional como:

(i) uma lei suprema que detem a base de conformidade de norma em si
propria (auto-primazia normativa); (ii) norma de normas (norma
normarum), que admite ser a fonte de formacdo de direito de outras
normas (normas legais, normas regulamentares, ...); (iii) a superioridade
de normas constitucionais implica o principio da conformidade de
todos 0s actos normativos com a constitui¢io®!.

Sendo assim, a hierarquia de normas forma um sistema que pode ser entendido
como o escalonamento, ou seja, a estrutura de normas, em que a norma de nivel superior, chamada
de Norma Mater, fonte de validade das outras normas, tem uma prevaléncia sobre todas as

restantes; esta norma orienta todo o sistema juridico na ordem interna.

O sistema € um conjunto que nao ¢ composto de justaposi¢ao ou de uma soma de
elementos; esses elementos tém a natureza de norma sé pelo facto de pertencerem ao sistema,
tendo em conta que esse atribui a esses elementos o valor de norma. A norma juridica seréd aquela

que pertence ao sistema.

O conceito do sistema refere-se & une unité globale organisée d’interrelations entre

elements, actions, individus’*’.

291 GOMES Canotilho, Op. Cit. p. 137

22 MORIN E., la methode, t. I, La nature de la nature, Paris, Seuil, 1980, 471 p. 102 in BRAMI Cyril, La Hierarchie
des Normes en Droit Constitucional Francgais: Essai d’analise Systemique. Tese para Obten¢do do Grau de Doutor
em Direito Publico pela Universidade de Cergy Pontoise, 2008 p. 17. Resulta desta ideia que o sistema tem a ver com
uma unidade global organizada de inter-relagées entre os elementos, acgoes, individuos.
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Na sua teoria sobre a defini¢do geral da ordem juridica, HANS entende que: cet
ordre est un systeme hierarchisé (les normes et les organes sont tous et necessairement mis dans
une circunstance de superiorité ou de obeissance les uns par rapport aux autres), lineaire (les
relations entre les diferentes niveaux de ['ordre pyramidal s’effectuent em sens unique), et
arborescente (l'integralité des normes du sisteme derive, fut ce, mediatement d’une méme

source)’®.

Considerando como um subsistema juridico, o Direito Constitucional,
diferentemente dos outros ramos do direito publico pelo seu ambito especifico do seu objecto e
pelos principios particulares que o integram, pode ser considerado como um tronco do sistema

juridico, como tantos outros.

Assim, o conceito do Direito Constitucional deve tomar em conta as caracteristicas
materiais ou formais. De todas as formas, os dois aspectos referem-se a constitui¢do que, no
primeiro aspecto, € percebida como um conjunto de normas caracterizadas pelo seu objecto, € no
segundo caso as normas sao definidas pelo nivel em que se situam dentro da hierarquia da ordem

juridica.

2.7.3. Fontes Internacionais

A questao das fontes internacionais do direito merece uma atencgao particular, pois
para a sua compreensao precisam de ser confrontadas com as fontes internas. As fontes do direito,
de forma geral, que merecem uma analise, sdo: o costume internacional, os tratados e acordos
normativos. Nesta vertente, ¢ indispensavel alegar que a Constituicio da Republica de
Mocambique preocupa-se com as fontes do direito internacional na sua configuracao e lhe atribui

um lugar especifico na estruturacdo do ordenamento juridico.

O Estatuto do Tribunal Internacional de Justica (ETLJ) prevé, no seu artigo 38, uma

seriec das fontes do direito internacional, nomeadamente: as convengdes internacionais, 0s

293 A despeito desta passagem, surge a necessidade de dizer que esta ordem é um sistema hierarquizado (as normas e
os orgdos sdo todos e necessariamente colocados numa situagdo de supremacia ou de subordinagdo uns aos outros),
linear (as relagdes entre os diferentes niveis da ordem piramidal realizam se no sentido Uinico), e arborescente (a
integralidade das normas do sistema derivado, fosse directamente, da mesma fonte).
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costumes internacionais e os principios gerais do direito?**. Portanto, a doutrina e a jurisprudéncia

sd0 mecanismos auxiliares, e ndo constituem fontes no sentido técnico.

As cconvengoes internacionais sao a fonte indispensavel e mais realistica do direito
internacional. Nota-se que ha divergéncia de opinido sobre a terminologia desta expressdo. Ora

fala-se de tratado, ora sdo acordos, ou pactos.

Costumes internacionais constituem a segunda fonte do direito internacional. E no
sentido técnico envolvem dois elementos essenciais: o substancial ou objectivo, o psicoldgico,
subjectivo ou espiritual, a opinio juris. Assim sendo, o descumprimento desta norma € passivel de

uma san¢ao internacional.

Principios gerais do direito sdo fontes autdnomas do direito internacional, das quais
podemos citar: pacta sunt servanda, a boa-fé. Os principios gerais do direito constituem as fontes

secundarias do direito internacional geral ou ius gentium.

No contexto de direito internacional publico, sdo validos ndo somente as
convencdes internacionais, mas os principios gerais continuos dos costumes. As recepgdes

nacionais de regras internacionais devem abranger indistintamente um e outro sector®*>,

Neste contexto, o artigo 17 da Constitui¢do da Republica de Mogambique, no seu
n° 2, prevé que as regras € os principios de direito imperativo, ou seja, ius cogens, sao parte

integrante do ordenamento juridico mogambicano, ou seja, do Direito Mogambicano®”.

2.7.4. Fontes ou Normas Nacionais
A hierarquia das fontes no direito mogambicano considera a lei e as normas

corporativas primordialmente como os modos de formagao e de criacdo de normas juridicas, por

294 Artigo 38 do ETIJ determina que o tribunal, tendo como missao de tomar decisao em conformidade do direito
internacionalnas base das convengdes que sejam submetidas, devera aplicar: 1. As convencdes internacionais, sejam
gerais ou particulares, que estabelecem regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; 2. O costume
internacional como prova de uma pratica geralmente aceite como direito; 3. Os principios gerais do direito reconhecido
pelas nagdes civilizadas; 4. As decisodes judiciais e as doutrinas dos publicitarios de maior competéncia das diversas
nacdes, como meio auxiliar (...); 6. A presente disposi¢ao nao restringe a faculdade do tribunal para decidir um litigio
ex-aequo et bono, se convier as partes.

295 ASCENSAO, Oliveira de. Op. Cit. p. 271

2% Nos termos do artigo 17 n°2 da CRM: A Republica de Mogambique aceita, observa e aplica os principios da

Carta da Organizagdo das Nagdes Unidas e da Carta da Unido Africana
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isso sdo consideradas como fontes imediatas do direito, e a jurisprudéncia e a doutrina surgem
como fontes indirectas, pelo facto de que apenas servem como modos de revelacdo de normas

juridicas.

Ao falar das fontes do direito precisa de saber que existe também a hierarquia das
normas juridicas, uma terminologia que foi divulgada por STFENBAU-teorie e tornou-se célebre

através de KELSEN. A hierarquia das normas juridicas pode ser percebida de varias formas.

Assim sendo, no topo do ordenamento juridico mogambicano a hierarquia das
fontes do direito ¢ dominada pela norma hierarquicamente superior, isto ¢, a Constitui¢ao; seguida
das leis, decretos-leis e decretos, como dispde o artigo 142, n°1 da CRM. Portanto, a hierarquia

das leis pode ser estabelecida distinguindo os aspectos seguintes:

a. Leis ou normas constitucionais: referem se as normas, ou seja, as leis contidas no texto

constitucional e ocupa o lugar superior na hierarquia das normas.

b. Leis ou normas ordinarias: dizem respeito a todas as restantes normas ou leis que podem ser
classificadas em leis ordinarias reforcadas. Estas leis se encontram imediatamente abaixo das leis
constitucionais cuja o processo de elaboracdo ¢ mais facil. Por isso, sdo actos legislativos no
sentido verdadeiro e resultam do 6rgdo com competéncia legislativa como prevé o artigo 168 da

CRM.

Neste contexto, nos termos do artigo 169 da CRM, a Assembleia da Republica surge
como O0rgdo competente em matéria legislativa por exceléncia e a partir dela que provem as leis;
estas leis s3o chamadas a estabelecer as regras juridicas. Portanto o Governo pode, mediante

autorizacao legislativa, exercer as fung¢des legislativas, como ilustra o artigo 204 da CRM.

Porém, notar que ¢ da competéncia ainda do Governo exercer as funcoes

regulamentares; assim sendo, os regulamentos podem revestir as seguintes formas:

v Decretos e Regulamentos: referem se os diplomas provindos do Governo e promulgado

pelo Presidente da Republica;

v" Resolugdes do Conselho de Ministros: referem se os actos emanados do Conselho de

ministros e ndo carecem da promulgacao do Presidente da Republica.
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v' Portarias: diz respeito as ordens do Governo, dadas por um ou mais ministros que nio

precisam de ser promulgadas.

v Despachos Normativos e Ministeriais: sdo diplomas internos ao ministério que se dirigem

unicamente aos subordinados do ministro ou ministros signatarios.

v’ Instrugdes: sdo regulamentos internos, contendo ordens dadas pelos ministros aos seus

funcionarios, ou seja, reformulam diretrizes para aplicagdo dos actos normativos.
v’ Circulares: soa instru¢des enquanto sdo dirigidas a varios servigos.

v’ Posturas: tem a ver com os regulamentos autdnomos, locais, de policia, emanados dos

6rgaos administrativos competentes.

¢. Costume: constitui um outro processo de formacao de normas juridicas em que a norma surge

de forma espontanea na sociedade.

d. A Jurisprudéncia: refere se a orientagdo geral seguida pelos tribunais no julgamento dos
diversos casos concretos da vida social. E importante salientar que as decisdes provindas dos

tribunais podem revestir a forma de:
v’ Sentencas, no caso de decisdo proferida por um tribunal singular;
v" Acordaos: no caso de decisdes proferidas por um tribunal colegial.

e. Doutrina: referem se a opinides ou pareceres dos jurisconsultos sobre a forma de regular as

diferentes relacdes sociais.
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CAPITULO III: DUALISMO-RELACAO ENTRE DIREITO INTERNACIONAL E
DIREITO INTERNO

Breve Introducao

Este capitulo visa abordar os varias temas ligados a relacdo existente entre o direito
internacional e a ordem interna sobretudo no momento da internacionaliza¢ao das constitui¢des ou
de constitucionalizagdo das normas do direito internacional no ambito interno. Esta abordagem e
baseada sobre o mecanismo de recep¢ao ou de transformacgao do direito internacional na ordem
nacional partindo das divergéncias defendidas pelas as teorias monistas e dualistas. Por isso, o
capitulo desenvolve todas discussdes em torno do tema apresentadas pela doutrina de modo a

relevar a posi¢ao do direito constitucional mogambicano face as duas correntes.

3.1. Relacao entre Direito Internacional e o Direito Interno

A divergéncia existente entre a norma do direito interno e aquela derivada de
tratados internacionais, ou seja, do Direito Internacional, ¢ uma questdo polémica e gera varias
discussdes, tanto na doutrina como na jurisprudéncia no contexto juridico interno. Da tese dos
doutrindrios, existem teorias adoptadas que se dividem entre a teoria monista e teoria dualista, cada
uma das correntes procura a explicar a prevaléncia do direito interno ou do direito internacional

no momento de divergéncia normativa entre as duas esferas de actuagao.

Actualmente, no ambito das normas dos direitos humanos ndo se pensa mais utilizar

a teoria monista ou teoria dualista®®’; sendo que as duas teorias sdo superadas.

Neste contexto, TRINDADE argumenta que:

O antagonismo irreconciliavel entre as posicdes monista e dualista
classicas provavelmente levou os juristas a abordar mais recentemente
entre o direito internacional e o direito interno de angulos distintos. A
distingdo tradicional, enfatizando a pretensa diferenca das relagdes
reguladas por s6 dois ordenamentos juridicos dificilmente poderia
fornecer uma resposta satisfatoria a questdo da proteccdo internacional
dos direitos humanos: sob o direito interno as relagdes entre os
individuos, ou entre Estados e os individuos, eram consideradas sob o
aspecto da competéncia nacional exclusiva; e tentava-se mesmo
argumentar que os direitos individuais reconhecidos pelo direito
internacional ndo se dirigiam directamente aplicaveis. Com o passar dos
anos houve um avanco no sentido de ao menos distinguir entre os paises

27 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Teoria Geral do Controle de Convencionalidade no Brasil, In Controle de
convencionalidade, um panorama Latino-Americano. 1* Edi¢ao Brasilia-DF, Ed. Gazeta Juridica, 2013. p. 46
131



em que certas normas dos instrumentos internacionais de direitos
humanos passaram a ter aplicabilidade directa, e os paises em que
necessitavam elas ser transformadas em leis ou disposi¢des de direito
interno para ser aplicadas pelos tribunais e autoridades
administrativas®®®,

Um dos elementos mais relevantes dessa dualidade repousa sobre a maneira como
os textos constitucionais internos desconhecem a maior parte das questdes ligadas ao direito
internacional, parece que nao existe uma relacao de interdependéncia ou inter ligacao entre os dois

universos juridicos.??.

Entretanto, no que se refere ao direito mogambicano, precisa-se notar que este ndo
adoptou qualquer das duas teorias. A Constituicdo de 1990 ¢ muito apreensiva no que diz respeito
as relagdes entre a ordem internacional e a ordem interna, pois tratou de forma clara e directa esta

questao.

Os tratados e convengdes internacionais tém uma grande notoriedade na
convivéncia harmoniosa entre Estados ao nivel da comunidade internacional, pois desempenham
um papel de relevancia capital nas relacdes internacionais entre si através da assinatura de um
Acordo entre os Estados num vasto processo de negociacdes, de modo a moderar os interesses de
todas as partes no processo e que o documento final coincide com os objectivos de cada um dos
membros-partes. Isso justifica o principio, “Pacta Sunt Servanda”, que impde o respeito pelo

cumprimento das obrigacdes das partes.

Os Estados ao ratificar uma convencao internacional devem obedecer ao principio

de boa-fé, para garantir a seguranca juridica nos acordos internacionais assumidos, mesmo que

2% TRINDADE, Antdnio Augusto Cansado. Tratado de Direito Internacional dos direitos Humanos. Porto Alegre:
2% Ed. Sergio Antonio Fabris Editor. 2003, Vi. p. 43

299 Nesse sentido, relativamente aos Estados Africanos cujos sistemas juridicos foram influenciados pelo sistema da
common law, MALUWA, international law ..., p 41, afirma que “a general proposition (...) one could argue that state
practice em Anglophone Africa has been one of avoiding the constitutional incorporation of international law
altogether. These states have preferred to leave the matter to be determined by the common law aprroches developed
in the English case law”, in BASTOS FERNANDO. O Direito Internacional na Constituicdo Mogambicana de 2004.
p. 41
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seja sobre a legislagdo infra-constitucional, em razdo de que a aplicagdo dos compromissos

internacionais pde em causa o fundamento de cooperacio internacional dos Estados.>®.

3.2. As Teorias Dualistas e Monistas

A problematica da relacdo existente entre as duas ordens juridicas, isto significa as
normas internas € normas internacionais convencionais, ¢ objecto de discussdes entre varios
publicistas, sendo que a questdo fundamental visa a prevaléncia de uma das normas juridicas
aquando do surgimento do conflito no momento da sua aplicagdo. A resposta a estas discussoes

encontra-se nestas duas correntes diferentes: a teoria monista e a teoria dualista.

3.2.1. Teoria Dualista

Os partidarios desta teoria sustentam a sua tese na base do voluntarismo pluri-
estadual e pretendem que o direito internacional depende da vontade soberana dos Estados. Assim
sendo, os dualistas fazem depender a produgdo dos efeitos do tratado de um processo de
transformag¢do no ordenamento juridico interno. Porém, o direito interno e o direito internacional

sdo considerados como duas realidades diferentes.

Esta ideia foi reforcada por TRIEPEL, quando alega que a ordem juridica
internacional ¢ distinta das ordens juridicas internas no que diz respeito ao caracter obrigatorio das
respectivas normas, ndo afectando o direito internacional a validade das normas internas nem estas

a validade daquele®!.

WALTZ nao partilha da mesma opinido com os seus pares, quando considera que
o direito internacional impde obrigagdes, da poderes e atribui direitos as ordens juridicas estaduais

e, consequentemente, quando o direito estadual, na aplicacdo de normas internacionais, cria regras

300 \ENDES, G. F.; COELHO 1. M.; BRANCO, PG.G. Curso de Direito Constitucional. 4 Edicio. Sio Paulo.
Saraiva. 2009. p. 78

301 TRIEPEL, apud CUNHA, J. S. da. Manual de Direito Internacional Publico. 2* Edi¢do, Almedina. COIMBRA
2004 p. 94
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juridicas, ou pratica actos juridicos de execug¢do, estabelece as relagdes juridicas entre direito

internacional e direito interno>%2.

Assim, enquanto a vontade individual ou colectiva dos Estados podera ser a base
do direito internacional, este ultimo tera por fim a regulagdo das relagdes entre os proprios Estados
e sera um direito baseado na relagdo de coordenacdo; o direito interno tera fundamento exclusivo
na vontade soberana e unilateral do Estado nacional, terd como fim regular as relagdes entre as
pessoas que habitam num espaco territorial do Estado e serd um direito fundado na ideia de

subordinagao.

Deste pensamento ha lugar de determinar a subordinagdo superficial do direito
interno ao direito internacional, na medida em que a ordem interna pode dispor de normas que
contrariam as normas internacionais, mas validas e capazes de produzir os efeitos na ordem interna.
Embora sejam validas internamente, isso ndo lhes afasta da responsabilidade internacional do

Estado.

Assim sendo, a pretensdo dos Estados a coordenar e a possibilidade da intervengao
dos individuos na sociedade internacional bem como das organizacdes internacionais tem
contribuido negativamente no avanco da teoria dualista. Portanto, ha motivos para varios autores
a fazer valer a expressao “pluralismo” em detrimento do dualismo, em que o direito internacional
seria em face ndo de um outro direito, mas, portanto, de varios ordenamentos juridicos. De todas
as formas, a proposta d¢ VERDROSS de 1914 sobre o termo “dualismo” ficou uma expressao

sagrada, ou seja, uma dogmatica.

3.2.2. Teoria Monista

Os defensores desta teoria sustentam que o direito interno e o direito internacional
constituem aspectos concomitantes duma Unica realidade juridica. Com efeito, uma norma juridica
internacional ¢ aceite na ordem interna depois da sua aprovagao pelo 6rgao juridico-constitucional

competente do Estado.

392 WALTZ Gustav Adolf, apud CUNHA, J. S. da. Manual de Direito Internacional Piiblico. 2* Edi¢do, Almedina.
COIMBRA 2004, p. 95

134



Nota-se que a teoria monista divide-se em dois grupos, consoante ao primeiro que
da primado ao direito interno, e o segundo com a primazia do direito internacional. Resulta que os
argumentos avangados pelo primeiro grupo foram refutados na medida em que a supremacia do
direito interno nao se justifica a vigéncia do direito internacional, apesar da sua transformacao na

ordem interna. Por esta razdo, alguns aspectos merecem ser analisados:

3.2.2.1. Monismo Nacionalista
Precisa de mencionar que alguns internacionalistas pretendem que o direito
internacional possui a sua natureza no direito interno e, por este motivo, o direito internacional

esta sujeito ao direito nacional.

Tendo em conta que o poder supremo ¢ absoluto, e considerando que o direito
internacional nasce da vontade exclusiva unilateral dos Estados, nenhuma norma de fonte externa

a ordem normativa interna poderia ser validamente aceite.

Assim sendo, os nacionalistas consideram que o texto constitucional seria uma
norma em cima de todas as normas, inclusivo as normas internacionais sao obrigadas a se
conformar. E desta tese que surge o direito estatal externo, um dos aspectos indispensaveis do
direito internacional. Para além disso, considera inexistente qualquer forga superior aos Estados,
ficando a aplicagdo dos costumes internacionais que surge a partir de um acolhimento

constitucional tacita.

3.2.2.2. Monismo Internacionalista

Esta escola assenta na subordinacao do direito interno ao direito internacional. Para
os defensores desta teoria, o0 cumprimento gradual de normas de direito internacional no ambito
interno provaria o valor da tese que conciliam. E, de uma outra forma, expressaria a prevaléncia
do direito internacional o facto de estabelecer a responsabilidade internacional do Estado aquando
da violagao de uma regra do direito internacional por uma regra de direito nacional. Isso justifica

a presenga de mais outros actores como sujeitos do direito internacional.

No monismo do direito internacional ha necessidade de distinguir o0 moderado em

que aquele prevalece apenas nos casos em que haja condi¢des para a sua aplicabilidade; tal como
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nos paises em vias de desenvolvimento, pois o seu processo de desenvolvimento depende da maior

parte da aplicacdo condicional da maioria das convengdes internacionais.

Este grupo admite com clareza que os aplicadores de direito, no ambito interno,
constantemente, ¢ até por forga do imperativo constitucional, amplamente favoreciam a norma
interna em detrimento da norma internacional. Esta filosofia pode ser analisada em dois aspectos
de validade e de aplicacao do direito: um interno, que nao deixa ser aplicada a norma contraria ao
direito internacional; e um outro externo, onde a violac¢ao do direito internacional constitui o ilicito,
capaz de gerar a responsabilidade internacional do Estado, operacional usando os meios

internacionais proprios.

Para além disso, existe 0 monismo radical, que pretende que as normas do direito
internacional se impdem em detrimento da ordem juridica interna, obrigando-se aos Estados e aos

individuos a respeita-las.

Essa superioridade, para alguns, deve acontecer de forma absoluta para que seja
considerada invalida e ndo aplicavel, tanto por juizes dos tribunais nacionais quanto dos tribunais

internacionais, quaisquer disposigdes de direito interno contrarios ao direito internacional.

Ao pronunciar-se a favor da superioridade do direito internacional este argumento
encontra o seu fundamento no artigo 27 da Convengdo de Viena, quando determina que: “uma
parte ndo pode invocar as disposi¢des do seu direito nacional para justificar a ndo execu¢do de um

tratado’3%3.

Todavia, face a este problema, o juiz internacional e o juiz interno, inseridos num
ambiente social diferente, pode ter reacgdes variadas, ditadas por preocupagdes distintas. De facto
a violacdo de um tratado internacional pode ser licito em direito interno, e o que ¢ ilicito em direito
interno nao pode constituir violagdao de uma disposi¢ao convencional (T1J. Acérdao de 20 de Julho

de 1089, Elettronica Sicula, Rec. 1989, p. 51)3*,

303 Art. 27 da Convengdo de Viena
304 DINH, Nguyen Quoc, DAILLIER P., e PELLET A. Direito Internacional Publico, 2* Edigdo. Paris 2002. p. 282
136



Resulta desta decisdo que o direito internacional pode prevalecer, pois ndo pde em
causa as consequéncias do principio do direito interno, pois em qualquer situagdo o litigio do

direito internacional ¢, regra geral, uma questao de responsabilidade.

3.3. Sistema de Recep¢ao das Normas do Direito Internacional
Olhando pelo principio de aplicabilidade das normas internacionais no direito
interno, importa referir que existem trés aspectos que contribuem para a sua aplicacdo,

nomeadamente:

A transformacgdo do direito internacional na ordem interna, processo que acontece
através da chamada cldusula de nacionalizagdo. Isto quer dizer que as regras internacionais sao
incorporadas no ambito interno por via da lei, como regra, podendo sé-lo por decreto-lei, decreto

presidencial ou decreto do governo (art. 142 n° 1 a 4, art. 181, e art. 157 da CRM)*%.

O recurso a clausula geral de recepgdo semi-plena, nos termos da qual existem
determinadas regras do direito internacional, transformadas em normas internas e outras que se

aplicam directamente sem necessidade de sua transformacao.

A clausula geral de recep¢do plena em que o direito internacional se converte
automaticamente, de acordo com o0s processos constitucionais vigentes, sem qualquer
incorporagdo no direito interno, isto significa que o direito internacional € acolhido internamente

sem perder o seu caracter internacional.

Nota-se que com o processo de globalizacdo a doutrina de transformagdo tende a
desaparecer, pois, tendo um aspecto negativo do direito internacional. Assim, a cldusula geral da
recepcao semi-plena consagra um sistema misto, na medida em que consagra a transformagao para

certas matérias e recepcao a determinados institutos.

A clausula geral de recepgdo plena consagra o reconhecimento automadtico do
direito internacional, ainda que condicionado a ratificagdo e, ou a publicacdo. A clausula geral de

recepcao semi-plena parece a mais aceitdvel para um sistema legislativo que se pretende cauteloso.

305 Em Mogambique, a Assembleia da Republica tem a competéncia de fazer leis e resolugdes (art. 142 da CRM as
convengdes sdo recebidas por via de resolugoes)
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3.4. Sistema de Recep¢ao das Normas Internacionais na Ordem Juridica Interna
Moc¢ambicana
Depois de analisar as duas teorias das relagdes entre o direito interno e o direito

internacional, importa-nos questionar a posi¢cao do ordenamento juridico mogambicano.

No ambito das relagdes internacionais, cabe ao Presidente da Republica celebrar os
tratados internacionais, art. 160306 alinea b) e 161 alinea b)*"’, pelo art. 203, alinea g) e compete
ao Conselho de Ministros preparar a celebracdo de tratados internacionais e celebrar, ratificar,

aderir e denunciar acordos internacionais em matéria da sua competéncia governativa.

Deste rol de disposi¢des, o legislador quis estabelecer a diferenca entre acordos e
tratados, pois, no nosso entendimento, considerando os tratados como leis internacionais, estes
carecem da competéncia da Assembleia da Republica para sua efectividade e de facto ndo cabe ao

Conselho de Ministros celebrar e nem ratifica-los.

Pelo contrario, ao considerar os acordos como contratos internacionais, tal como
definido pela doutrina dominante, surge que o Conselho de Ministros pode ndo s6 celebrar, mas
também ratificar, aderir e denuncid-los. Esta posi¢ao foi defendida também pelo legislador
mogambicano de 1990, nos seus artigos 122 alinea b) e 153 alinea f) da Constituicdo da Republica
de Mocambique de 1990. Para nos, ¢ uma posicao favoravel por parte do legislador de 1990 ao
deixar ratificar os tratados ou convengdes internacionais pela resolugdo da Assembleia da
Republica e os acordos por meio da resolucao do 6rgao executivo. Isso ndo € o caso na Constituicao
da Republica Francesa onde, por exemplo, a pratica mostra que a aprovagao ¢ feita pelo Parlamento

por meio de lei.

Da apreciagdo dos dispositivos acima citados, nota-se que o artigo 18 da CRM de

2004 trata dos problemas relativos ao direito internacional, quando determina que:

306 Artigo 160 da CRM dispde que: no dominio da defesa nacional e da ordem publica, compete ao Presidente da
Republica, alinea b), celebrar tratados.

397 Artigo 161 da CRM, determina que: no dominio das relagdes internacionais, compete ao Presidente da
Reptiblica, na sua alinea b), celebrar tratados internacionais.
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1. Os tratados e acordos internacionais, validamente aprovados e ratificados, vigoram na
ordem juridica mogambicana apds a sua publicacdo oficial e enquanto vincularem

internacionalmente o Estado de Mocambique™.

2. As normas de direito internacional tém na ordem juridica interna o mesmo valor que
assumem os actos normativos infra-constitucionais emanados da Assembleia da Republica

e do Governo, consoante a sua respectiva forma de recepgao.

Desta disposi¢do, ha necessidade de revelar que existe: (i) a distingdo entre tratados
e acordos internacionais, (i1) método de incorporagdo das convengdes internacionais na ordem
juridica interna, (iii) a obrigatoriedade de publicagdo como uma das fases de feitura legislativa
mogambicana que determina o0s compromissos internacionais assumidos pelo Estado
mogambicano, (iv) a possibilidade de produzir os efeitos na ordem juridica interna de outras fontes
de direito internacional fora das conveng¢des internacionais, (v) método de incorporacao das outras
fontes de direito internacional fora dos tratados internacionais na ordem interna, (vi) a posicao da

hierarquia das fontes de direito internacional no contexto do direito mogambicano.

Ainda precisa de referir que o artigo 43 da CRM dispde que: os preceitos
constitucionais relativos aos direitos fundamentais sdo interpretados e integrados de harmonia com
a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH) e a Carta Africana dos Direitos do

Homem e dos Povos (CADHP).

Apesar da sua natureza delimitada, a ser acentuada pelo recurso ao direito
internacional, assim, nota-se que algumas disposicdes tém uma relagdo com uso da forga. Trata-
se: do artigo 160, alinea a), artigo 165 alinea b) e artigo 194 alinea ¢) da CRM?>%. Importa salientar

que na Constitui¢ao de 1975 existia uma cldusula de transformagao em face do texto legal geral

398 Art. 160 alinea a) d4 competéncia ao Presidente da Republica declarar guerra e sua cessago, o estado de sitio ou
de emergéncia; art. 165 alinea b) determina e da competéncia do Conselho de Estado de pronunciar-se
obrigatoriamente sobre a declaragdo de guerra, do estado de sitio ou do estado de emergéncia; e o art. 194 alinea c)
diz que ¢ da competéncia da Comissdo Permanente da Assembleia da Republica pronunciar-se previamente sobre a
declaracdo de guerra.
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do mar, confrontada com a Convengao sobre o Direito do Mar (CDM), e com a Constituigdo de

2004 o termo foi ainda repetido.

Neste sentido, resulta que alguns termos, tais como zona maritima, aguas
territoriais, zona econdmica exclusiva, zona contigua, espago aéreo e fundos maritimos, os artigos
6 ¢ 98 da CRM, que faz uma delimitacdo do territorio do Estado, e olhando pelos direitos no ambito
do direito internacional, tém o seu significado sendo com recurso ao direito internacional, que

examina esses conceitos de forma mais profunda.

Destes artigos entendemos que o direito mogambicano somente limitou-se a regular
todos os bens que relevem do dominio ptblico do Estado, tal como enumerado no artigo 98 numero
2, sem se preocupar em enunciar as defini¢des, ou seja, os conceitos de cada um deles, contidos
nesta disposi¢do, pois o legislador constituinte pretende que este dominio seja da exclusiva
competéncia do Direito Internacional, a quem cabe esclarecer sobre os aspectos conceituais em
matéria. Aqui, mais uma vez, a dificuldade de percepcao do contetido do artigo 2 niimero 4 da

CRM, pois para compreensao desta matéria € necessario o recurso ao direito internacional publico.

Ainda no dominio das relagdes internacionais, nos termos do artigo 161 alineas c)
e d), compete ao Presidente da Republica nomear, exonerar e demitir os embaixadores e enviados
diplomaticos da Republica de Mogambique; receber as cartas credenciais dos embaixadores e

enviados diplomaticos de outros paises.

Resulta que a Republica de Mogambique aceita, observa e aplica as normas e
principios do Direito Internacional, em conformidade com o artigo 17 n°s 1 e 2, artigo 22 n°s 1, 2,

3 e 4, artigo 19 e artigo 20 n°s 1, 2 e 3 da CRM.

3.5. Normas Internacionais e Hierarquia das Normas na Constituicio de Mocambique
3.5.1. Abordagem Constitucional

O estudo de fundamento normativo nuclear constitucional ¢ alvo de varios debates
e suscita alguns comentarios de alta complexidade no dominio dos juristas publicistas. Com uma
certa razao, esta esséncia comega a perder a sua densidade epistemoldgica ao debate sobre a

perspectiva formal e material da lei fundamental no sistema juridico constitucional.
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Olhando pela evolucdo ou a transformagdo que as teorias de Estado e a sociedade
politica conhecem, os comentadores de direito pouco se expdem em determinar qual ¢ a esséncia
normativa que deve merecer atengdo do legislador constituinte. Surge entdo a necessidade de
sublinhar que existem fenomenos que sao considerados como paradigma ao exercicio do poder
constituinte. Isso denota-se da relagdo que existe entre as fungdes que os orgdos do Estado
desempenham. Todavia, ha novas recomendacdes que exigem a dignidade ou a defesa da
constituicdo, constituindo uma garantia que o Estado Constitucional ou o Estado de Direito procura

alcancar.

Actualmente, é importante reconhecer que a relagdo entre o tratado internacional e
o acto legislativo revela um tema indispensavel, tendo em conta as consequéncias que o0s
instrumentos internacionais estabelecem nas relagcdes entre Estados. Caso contrario, varias
dificuldades podem surgir quanto ao direito a aplicar, pelo facto de que hd um vazio juridico ou
auséncia de normas da aplica¢do capazes de garantir a estabilidade nas relagdes internacionais.
Esta ideia foi defendida por CARVALHO, Sousa, quando alega que: “o siléncio constitucional
sobre o relacionamento entre tratado e lei agrava-se ainda mais quando se percebe que os Estados

buscam a integracio internacional?%.

O nosso entendimento alarga-se ao fendmeno da globalizagdo e integragao regional,
em que os Estados sdo obrigados a abrir as suas fronteiras para atender a questdes ligadas aos
crimes transfronteiricos bem como a economia para alcangar o seu desenvolvimento. A
concretizagdo deste fendmeno precisa de ser acompanhada por um processo de harmonizagdo dos
instrumentos juridicos, ou seja, de dispositivos internacionais com as normas juridicas do direito

interno.

No contexto dos direitos humanos, existe um conjunto de direitos na esfera
internacional que sdo largamente protegidos pelas normas juridicas do direito interno e sobretudo

pelas normas do direito internacional.

309 CARVALHO, Weliton Sousa, Direitos Fundamentais: Constituicdo e Tratados Internacionais, in Tese de
Doutoramento 2003, p. 261.
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Na sua abordagem, CARVALHO, Hamilton?'° considera que essa proteccio abarca
todas normas do direito interno e internacional identificando como sistema de proteccdo dos
direitos humanos no mundo. Para esse autor, esse sistema estrutura-se pela presenca de varias

organizacdes internacionais.

Nota-se que a questao da apreciacdo das normas do direito internacional em relagao
ao direito interno ¢ de longa data, onde o legislador constituinte, ou seja, o poder constituinte
ignora. A Constitui¢do da Republica Popular de Mogambique de 1975 buscou enfrentar de forma

incompreensivel este fendmeno, logo depois da proclamagdo da independéncia.

Na verdade, sendo a constitui¢do o padrdo de todo o sistema juridico-formal, o
intérprete direcciona-se nela no seu primeiro movimento de exercicio hermenéutico. Assim sendo,
apesar do seu siléncio, o intérprete procura encontrar na sua argumentagdo o sustento para sua
defesa. E se nao acontece fica claro que ha uma certa convicgao ao sair da Constitui¢ao, tendo em

consideragdo que nao constitui um problema a sua conclusao.

Olhando pela relag@o existente entre as normas do direito internacional e a lei, a
analise da constituicdo ird ajudar o intérprete a determinar a teoria que foi acolhida num
ordenamento juridico para dizer se estaremos perante a concep¢ao monista ou dualista e qual € o

nivel definido.

Partindo do constitucionalismo mogambicano, ndo ¢ tdo 6bvio identificar a posi¢do
que corresponde as normas do direito internacional diante das normas do direito interno, pois o
legislador constituinte ¢ ciente quanto a posi¢do hierdrquica das normas do direito internacional

dos direitos humanos na ordem interna.

Portanto, GOUVEIA, Bacelar na sua analise sobre o direito constitucional

comparado, considera a Constituicdo da Republica de Mogambique uma das cconstitui¢des mais

actuais, com um numero largo de disposi¢des no ambito do direito internacional®!!.

310 CARVALHO, Hamilton S.S de. Direito Internacional dos Direitos Humanos e Direito Biomédico, Lisbon
Press, LISBON, 2020. p. 72
311 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito Internacional Publico, ....., 2013. p. 365

142



Esta posicdo foi reforgada pelo artigo 43 da Constituicdo da Republica de
Mogambique, quando estabelece que: “os preceitos constitucionais relativos aos direitos
fundamentais sdo interpretados e integrados de harmonia com a Declaragao Universal dos Direitos

do Homem e a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos”.

Esta situacdo estd claramente estabelecida, porém o legislador constituinte nos
deixa numa posi¢ao descontinua quanto a hierarquia do direito internacional na ordem juridica
mogambicana, quando determina que: “as normas de direito internacional t€ém na ordem juridica
interna 0 mesmo valor que assumem os actos normativos infra-constitucionais emanados da

Assembleia da Republica e do Governo, consoante a sua respectiva forma de recepgio”!2,

Tal situag@o nos leva 4 questionar se uma lei do direito interno pode revogar um
tratado internacional como acontece com as normas juridicas de forma geral. A resposta € negativa,
mas, portanto, o contrario pode se justificar pela harmonizacdo ou adaptacdo de normas internas
as normas internacionais. Assim sendo, olhando pelo lugar atribuido as normas do direito
internacional no direito interno mog¢ambicano, podemos dizer que ha uma contrasta com a
tendéncia do desenvolvimento do direito internacional e da relagdo existente entre a comunidade

internacional e o direito interno.

O direito internacional dos direitos humanos surge como o guardido dos direitos
fundamentais humanos no dmbito interno, pelo facto de esta disposi¢cao constitucional condicionar
a interpretacdo e a integracao dos direitos fundamentais conforme as normas internacionais, isto
¢, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e a Carta Africana dos Direitos do Homem e

dos Povos’!3.

De acordo com HENRIQUES, José H., o legislador constituinte ndo faz sendo
projectar o seu ideal de luta 4 favor da prote¢ao da dignidade humana ao nivel mais alto através da
lei fundamental alicer¢ada na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e na Carta Africana dos

Direitos do Homem e dos Povos. Consequentemente, esta posi¢do ndo ¢ mais sendao um

312 Artigo 18 n° 2 da CRM
313 Artigo 43 da CRM
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reconhecimento de que a defesa dos direitos fundamentais transcende a soberania de um povo, ou

seja, de um direito interno e universaliza-se*!*.

Esta ideia foi refor¢ada pela posicdo do Provedor de Justica, no ambito da
solicitagdio de ilegalidade e inconstitucionalidade do n° 5 do art. 223!> do Regulamento relativo aos
Mecanismos e Procedimentos para a Contratagdo de Cidaddos de Nacionalidade Estrangeira
argumentou que ao permitir que o Ministro que superintende a area do trabalho possa interditar o
exercicio do direito de trabalho do cidaddo estrangeiro, ha uma limitacdo de um direito
fundamental. Ainda considera que a Constituicdo vigente através do disposto no seu artigo 84
acolheu o Direito fundamental ao trabalho por via do disposto no n°1 do artigo 23 da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, adoptada e proclamada pela resolugcao n°217, da III Assembleia

Geral das Nagdes Unidas de 10 de Dezembro de 1948 (a DUDH)3!®,

Por sua vez, RANGEL, Vicente reconhece que ao atribuir ao direito internacional
fundamento meramente constitucional significa desconhecer, por outro, o principio da
continuidade das obrigacdes internacionais e a eficacia de fontes (costumes, principios gerais de

direito) que ndo dependem da vontade governamental®!’.

Portanto, face 4 este contraste do legislador constituinte mogambicano, ¢ relevante
encontrar na interpretacdo constitucional e nos principios gerais de direito a relacdo que existe

entre os tratados e o direito interno.

314 HENRIQUES, José Henriques, O Direito Internacional e a Constituicio de Mogcambique: Encontros e
Desencontros a Luz do Pluralismo Juridico Global, In Tese de Doutoramento, Lisboa 2015, p.p. 413-414

315 Nos termos do n° 5 do art. 22 do Regulamento relativo aos Mecanismos e Procedimentos para a Contratagdo de
Cidadaos de Nacionalidade Estrangeira, aprovado pelo Decreto n® 55/2008, de 30 de Dezembro que determina que:
“em caso de violagdo dos principios plasmados na Constitui¢do da Republica e demais leis € normas vigentes no pais,
o exercicio do direito ao trabalho por parte do estrangeiro em causa pode ser interdito por despacho do Ministro que
superintende a area do trabalho”.

316 Acorddo do Conselho Constitucional n°1/CC/2017 de 9 de Maio em que o Provedor de Justiga requereu a
decalaragdo de inconstitucionalidade e de ilegalidade, com forca obrigatoria geral, da norma constante no n° 5 do
artigo 22 do Regulamento relativo aos Mecanismos e Procedimentos para a Contratagdo de Cidadaos de Nacionalidade
Estrangeira, aprovado pelo Decreto n°® 55/2008, de 30 de Dezembro.

317 Cfr. RANGEL, Vicente Marotta, Os Conflitos entre o Direito Interno e os Tratados Internacionais, in VI Congresso
do Instituto Hispano Luso-Americano de Direito Internacional, Venezuela de 3-12 de Outubro de 1967. p. 87
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SOUSA Carvalho argumenta que, primeiro, hd clareza dos principios gerais do
direito. De uma ou outra forma a inércia constitucional facilita a constru¢do das teses antagonicas,
mais sustentaveis. Assim sendo, observa-se de forma categérica a construgdo tedrica do monismo

e dualismo neste sentido’'®.

E, em segundo lugar, COELHO Inocéncio entende que nos mais das vezes a
Constitui¢ao ndo consegue prescrever decisoes inequivocas do legislador, limitando-se &4 enumerar
principios ou indicar objectivos a serem perseguidos, deixando um campo aberto a criatividade do
intérprete. Dai a necessidade de rigor exigido ao legislador constituinte na sua opg¢ao politica-
normativa de modo a afastar a integracao de varias interpretacdes as vezes antagdnicas no sistema
juridico. Isto constitui o objecto da relagdo existente entre as normas do direito internacional e o

direito interno>'°.

Por via do constitucionalismo mog¢ambicano, denota-se que ha uma inser¢do das
provisdes no ambito do direito internacional na Constitui¢ao de 2004, podendo ser analisado como
um pedido do legislador constituinte de aperfeicoar e dar énfase aos requisitos da politica
neoliberal e do Estado de Direito Democratico decorrente da Constituicdo da Republica de 1990
no sentido de cada vez mais participar activamente no Concerto das Nagdes e na nova arsenal

juridica internacional.

Como denota CARVALHO, Hamilton a superacao do principio da unidade do
poder deve ser entendido se aliado ao contexto internacional. A descentralizagdo politico-
administrativa em Mogambique naquela conjuntura ¢ ao beneficio das evolu¢des econdmicas e

politicas internacionais®?’.

Com a sucessdo das constituicoes de 1990 e 2004, o constituinte mogambicano
manifesta muitos esfor¢os normativos relativos ao direito internacional para preencher diividas, ou

seja, lacunas que podem resultar nas relagdes internacionais.

318 SOUSA Carvalho W., Op. Cit. p. 246
319 COELHO, Carvalho. In SOUSA Carvalho W. Op. Cit. p. 246
320 CARVALHO, Hamilton. ESTADO FORTE, Hobbesianismo ¢ Maquiavelismo na Actualidade Politico-
Constitucional Global (O Caso de Regime Juridico-Constitucional Mogambicano), Chiado Editora, Editor Rita Costa,
Lisboa, p. 124
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Portanto, constata-se que ainda estd longe da realidade devido a propria
Constituicao e sobretudo por causa da existéncia de uma divergéncia, ou seja, incongruéncia de

algumas disposi¢des, ou seja, instrumentos do direito internacional face a lei fundamental.

Neste contexto, BASTOS, Fernando Lourengo sustenta que a posi¢ao tomada pelo
legislador constituinte nesta matéria representa uma opg¢ao surpreendente, pois ndo € concilidvel
com as caracteristicas do direito internacional e inapropriada a integracao da Republica de

Mogcambique nas relagdes internacionais>?'.

Face a esta realidade, HENRIQUES, José fala da insustentabilidade da relacao
juridica internacional entre o Estado Mocambicano e a comunidade internacional quando as
normas do direito internacional ocupam o mesmo lugar que os actos normativos infra-

constitucionais®?2.

Portanto, o constituinte mogambicano, partindo da integracdo ou insercdo da
clausula de normas de direito internacional na sua politica das relagdes internacionais, em contraste

com a forma de relacdo entre a ordem internacional e interna, nos leva a evocar a teoria dualista.

3.5.2. Revisao Juridica
As construcdes das teorias monista e dualista constituem o fundamento de

equacionar a questdo de relagdo entre o direito internacional e o direito interno.

Com a facilidade hermenéutica, ¢ plausivel que a Constituicdo da Republica
Popular de Mocambique de 1975 colocou a lei e o tratado no ambito de normas infra-
constitucionais. Portanto, o facto de estar no mesmo patamar face a Constitui¢ao divergem varios
juristas, pois esta discordancia resulta quando um tratado sucede a uma lei. Neste Optica, o tratado
e a lei mantém-se na mesma hierarquia? Trata-se do problema de prevaléncia dos tratados sobre

leis domésticas antes da sua promulgacao.

Assim sendo, os tratados ndo se confundem com as leis, pois a lei resulta da vontade

exclusiva de um Estado, através do seu poder legislativo, enquanto o tratado internacional funda-

321 BASTOS, Fernando Lourengo, O Direito Internacional na Constituicao Mogambicana de 2004, Maputo, 2007. p.
21
322 HENRIQUES, José H. Op. Cit. p. 360
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se na vontade entre dois ou mais Estados soberanos. Neste contexto, o poder legislativo tem por
competéncia ratificar ou renunciar os tratados internacionais e ao Presidente da Republica a

competéncia de realizar a sua solenidade.

Trés elementos merecem uma atengao particular sobre a questao da relagdo entre o
tratado e a lei. Trata-se: (i) do primado das normas internacionais em detrimento do direito interno;
(i1) da lei como as normas do direito internacional encontram-se no mesmo patamar no ambito
hierarquico, sucedendo-se em validade pelo critério cronologico (lex posteriori derogat priori); e,
por fim, da tese da obrigatoriedade dos tribunais observar a lei, estas afastam a eficacia dos

tratados>?.

Nota-se que ¢ 6bvio que as duas primeiras correntes sejam de uma compreensao
mais simples através das suas reformulagdes coerentes com qualquer entendimento juridico.
Portanto, a terceira formulagdo necessita de uma explicagao mais cautelosa para sua compreensao

no ambito da literatura juridica.

Os defensores desta teoria consideram que, no exercicio da sua fun¢ao, os tribunais
obedecem obrigatoriamente ao principio da legalidade, isto quer dizer, a lei nos termos previstos
na Constituicdo. Nesta ordem de ideias, os tribunais podem desaplicar a lei quando esta ndo vai de
acordo com os preceitos constitucionais. Sendo assim, surge a preocupacao de saber o que acontece

quando esta lei contraria os tratados.

A esta preocupagdo, SOUSA argumenta que a lei deve ser aplicada mesmo quando
contrariar tratados, posto que estes ndo excepcionam a aplicabilidade dela. Portanto, o mesmo
autor salienta que esta teoria nao defende que a lei revoga o tratado, apenas afasta sua incidéncia,

significando com isso que este continua apto a produzir efeitos na ordem internacional®**.

Porém, alguns autores defendem a primazia dos tratados internacionais sobre as
normas infra-constitucionais no ambito interno e afastam toda constru¢do baseada na igualdade

hierarquica entre tratados internacionais e lei pelo simples facto de ser incoerente o Estado pactuar

323 HENRIQUES, Ribeiro. As Relagdes Entre o Direito Internacional e o Direito Interno. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001, p. 127
324 SOUSA Carvalho W., Op. Cit. p. 250
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livremente no plano internacional e autorizar no plano interno que o legislativo produza norma

com poder de revogar o acordo ou tratado internacional.

Portanto, no ambito dos tratados da proteccdo dos direitos humanos, o direito
internacional nesta matéria, reconhecem as vitimas da violagdo dos direitos humanos a
possibilidade de recorrer a duas jurisdi¢des distintas, ora nacionais ou internacionais, para

reparagao dos danos sofridos.

Neste contexto, CARVALHO, Hamilton sustenta que para além do sistema de
protec¢ao garantido pelo Tribunal Internacional de Justica (T1J), Tribunal Penal Internacional
(TPI) e Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), as vitimas de violagdao dos direitos

humanos podem ser protegidos pelo sistema judiciario de direito interno®?>.

Dai resulta a questao de saber se realmente existem normas do direito interno com
a possibilidade de revogar um tratado internacional. Pretendemos que o tratado internacional ¢ um
acto internacional que impde aos Estados uma ac¢do ou missdo perante os co-contratantes; isto
implica a auto-limitagdo do poder soberano em que o direito interno, e pelo facto, ndo pode haver

uma previsdo legal contraria ao tratado.

A ideia segundo a qual o tratado pode ser afastado por uma norma do direito interno,
por via dos tribunais, nao ¢ valida, tendo em conta que o tratado ndo tem caracter supletivo, sO
incide no caso concreto na auséncia de norma. Ademais, os tribunais estariam obrigados a aplicar
o tratado regularmente aprovado, somente autorizados a negar-lhe validade se contrario a
Constitui¢ao, e sempre prevalecendo a lei frente ao tratado, por que o Estado pactuaria com
compromissos que jamais serdo efectivados? Por igual razdo, ndo se justificaria a celebragao de

tratado, quando j4 houvesse a lei em sentido contrario a ele anterior.

HENRIQUES, Ribeiro alega que o tratado internacional sera sempre superior a lei.

Apesar do critério cronoldgico, sendo assim, a solucao a este conflito funda-se na maxima juridica

325 CARVALHO, Hamilton S.S. de. Direito Internacional dos Direitos Humanos e Direito Biomédico, Lisbon
Press, LISBON, 2020. p. 104
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segundo a qual: “Pacta Sunt Servanda”, na medida em que os tratados produzem efeitos e

obrigacdes aos Estados contratantes2°,

A concordancia das ideias que constituem a base do principio “Pacta Sunt
Servanda” nos leva a questionar se o Executivo, depois da ratificagdo do tratado, podera impedir
a ac¢do do poder legislativo. A resposta ¢ negativa, na medida em que o poder executivo, bem
como o poder legislativo, concorrem para formalizagdo do acto solene que nés chamamos de

tratado para vincular o Estado ao direito internacional.

Nao obstante a tese da maioria dos doutrindrios que argumenta a teoria monista com
a prevaléncia da norma de direito internacional, em Mog¢ambique, face ao dualismo ¢ 0 monismo
com o primado do direito internacional, os artigos 17 ¢ segs da CRM, o artigo 160 alinea b)
compete ao Presidente da Republica celebrar os tratados. Olhando pelo artigo 203 da CRM,
nimero 1, na sua al. g), ¢ da competéncia do Conselho de Ministros preparar a celebracdo dos

tratados internacionais e celebrar, ratificar, aderir e denunciar acordos internacionais.

Nos termos do artigo 213 ntimero 2 da Constitui¢do da Republica Democratica do
Congo: “o Governo ndo pode concluir sendo os acordos internacionais ndo submetidos a
ratificagdo. Isto €, particularmente, os acordos em forma simplificada, acordos que a interpretagao
literal da Constituigdo afasta ndo s6 o beneficio da posi¢do privilegiada do direito congolés, mas
também ndo pretende a aplicagdo pelos tribunais na base do artigo 153, nimero 4, o Governo
assiste o Presidente da Republica nas negociagdes e na conclusdo dos tratados e acordos

internacionais. E participa, através da ac¢io dos ministros nas relagdes exteriores do Estado’?’.

Desta realidade juridica, resulta claramente a distingdo existente entre tratados e
acordos nos termos da Constituigdo de 1990. Para o legislador mogambicano de 1990,

considerando o tratado ou convengdes como leis internacionais, o Executivo nao os celebra mas

326 HENRIQUES, Patricia Ribeiro. Op. Cit., p 252

327 Artigo 213 da CRDC dispoe que: “le gouvernement ne peut concluire que des accords internationaux non soumis
ad la ratification. En d’autres termes principalement les accords em forme simplifiée, accords qu’une interpretation
literale de la constitution exclut non seulement du benefice de la position privilegiée en droit congolais, mais encore
n’envisage pas I’aplication par les Cours e Tribunaux sur pied de I’article 153, numero 4, le gouvernement assiste le
president de la Republique dans les negociations e conclusion des traits e accords internationaux. 1l participe, d
travers [’action de Ministres, aux relations exterieures de [’Etat.
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apenas prepara-os. Relativamente aos acordos internacionais, sendo que a doutrina dominante
considera como contratos internacionais, soube bem o legislador considera-los como matéria do
Executivo, ao consagrar que ¢ este o 0rgao de soberania competente para nao sé celebrar, mas

também ratificar, aderir e denunciar®?3.

Denota-se que ha prevaléncia do direito interno face a todo direito advindo do outro
sistema juridico. Assim, o facto de ndo reconhecer a hierarquia entre tratado e lei suscita algumas
polémicas por muitos autores. Neste sentido, BAROSO, Luis Roberto admite que esse fenomeno

ndo exclui uma provavel responsabilidade do Estado, caso este ndo providencie a dentincia’?’.

Esta posicdo justifica a posicdo da Procuradora-Geral da Republica de
Mogambique, quando alega, nas respostas apresentadas durante a plendria da Assembleia da
Republica em 2020, que: “apesar de determinada na ordem interna a nulidade dos actos praticados
pelos servidores, porque inconstitucionais ou ilegais, acto continuo, o Estado deve assacar a devida
responsabilidade aqueles que praticaram esses actos ilegais”. Importa deixar claro que € o principio
do direito internacional que nenhum Estado pode evocar o seu direito interno para eximir-se da
responsabilidade decorrente de contratos celebrados no contexto internacional. Significa isto que
a declaragdo de nulidade proferida pelo Conselho Constitucional ndo afecta directamente, e reitero

directamente os contratos celebrados com base em direito internacional. (Beatriz Buchili)**°.

Esta posicao foi refor¢cada pelo Conselho Constitucional mogcambicano quando,
através do seu o Acorddo, o Conselho Constitucional®*! reconheceu que o cumprimento da sua
decisdo ndo tinha forca vinculativa na ordem juridica inglesa, um outro sistema juridico ao qual o

Estado tem um vinculo contratual de financiamentos de que prestou garantia.

328 PAULINO Augusto Raul, O Rugido da Toga: Li¢des do Juiz Paulino (I), 1* Edi¢do, Alcance Editores, Maputo,
2016. p. 32

329 BARROSO, Luis Roberto, Interpretagio e Aplicagdo da Constitui¢do, Sdo Paulo, Saraiva. 1996, pp. 31-3

330 Jornal, Verdade.co.mz, p. 5 do dia de 22 de Maio de 2020, acesso aos 30 de Maio de 2020.

31 Acordio n® 7/CC/2020, Processo n° 05/CC/2019, em que o Conselho Constitucional declarou a nulidade dos actos
relativos aos empréstimos contraidos pelas empresas Pro-Indicus, SA, e Mozambique Asset Management (MAM,
SA), e das garantias soberanas conferidas pelo Estado mogambicano em 2013 e 2014.
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Olhando pela realidade, precisa de determinar que a maior parte dos estudiosos no
ambito de direito admite a teoria monista com a prevaléncia da norma internacional sobre o direito

interno.

Esta refor¢ca os momentos em que o progresso do mundo cibernético torna os
tratados a principal fonte do direito nas relacdes entre os Estados. Neste sentido, o dualismo tende
a ser argumento puramente académico sem repercussao no mundo real, sobretudo quando o direito

interno se situa no mesmo patamar com as normas internacionais.

Surge entdo que o Estado ¢ um sistema uno diante das ordens juridicas interna e
internacional; sendo assim, a lei que revoga tal tratado contraria a obrigacdo resultante da
conclusao de tratado pelo proprio Estado. Neste sentido, a teoria monista com prestigio ao direito
internacional deve prevalecer, conhecendo por limite somente o texto constitucional de cada

Estado, parte de tal tratado.

Na verdade, a tendéncia de isolamento manifesta-se nos Estados que t€ém uma
atitude ndo aceitavel perante os tratados internacionais; na medida em que tal posi¢do parece
contradizer a vontade da comunidade internacional, que pretende que todos os compromissos

internacionais sejam observados.

De todas as formas, a revisao juridica através do monismo com a prevaléncia das
normas internacionais nao constitui a realidade na Constitui¢do da Republica de Mocambique;
portanto, o texto constitucional limita-se as teses opostas; pois o legislador constituinte estabelece

o empate juridico, colocando ao nivel das normas infra-constitucionais os tratados internacionais.

3.5.3. Direito Internacional dos Direitos Humanos

Os direitos humanos surgem no contexto da proteccdo da dignidade da pessoa
humana, e por via disso garantir o seu cumprimento a nivel nacional bem como internacional. Na
elaboracdo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, por motivos pragmaticos, nao foi

contemplado o conceito sobre direitos humanos, e consequentemente, a respectiva justificacdo
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filosofica. Neste contexto, a aprovacao da Declara¢ao Universal dos direitos do Homem releve da

negacdo das questdes filosoficas®*2.

Resulta a pretensdo de integrar a ideia filoséfica dos direitos humanos no texto da
Declaragao universal dos direitos do homem, dai a ideia dos defensores da visdo jus naturalista
que tinha por base o direito natural, previsto no art. 1 da DUDH: “Todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e em direitos; sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir uns

para com os outros no espirito de fraternidade™3>.

Assim, os direitos humanos surgem como os direitos inerentes a pessoa humana
reconhecidos pelo facto de ser humano®**. Falar do termo direitos pretende-se que a palavra direito
seria o poder de vontade que certa pessoa tem diante da comunidade em que ela se encontra. Isto
significa destacar a nocdo de liberdade do titular do direito, no sentido em que a sua vontade
determina o exercicio do poder; ou seja, a escolha do exercicio deste direito cabe ao titular do
direito subjectivo, através da exigéncia do desempenho da obrigacdo correspondente ou como o

principio da liberdade exige, por consequente, o devedor de execugdo do dever®*>,

No mesmo contexto, AMARAL Freitas considera que os direitos humanos sao:
“direitos individuais conferidos por Deus ou pela Natureza, reconhecidos pela razao, especificos
a condi¢cdo da pessoa humana, e por isso mesmo transcendente ao proprio Estado, a quem sao

contestaveis pelo individuo™3*.

A teoria de direitos estd estritamente ligada a um conjunto de factores,
nomeadamente factor politico, econdmico, cultural, social e moral, entre outros vigentes numa

comunidade. Cada sociedade tem a sua prorpia opinido sobre a teoria dos direitos fundamentais,

332 THOMAS Buergenthal, DINAH Sherlton, DAVID Estewart apud. CABRITA, Isabel. Direitos Humanos: Um
Conceito em Movimento, Edi¢do Almedina, COIMBRA: Almedina. 2011, p 57

333 Cfr. Art. 1 da DUDH.

334 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Direitos Fundamentais, Coimbra Editora,
Coimbra. 2000. pp. 52-53.

335 GOMES, Canotilho. Tomemos a sério os direitos econdémicos, sociais ..., pp. 45-46

36 AMARAL, Diogo Freitas do. Manual de Introdu¢io ao Direito, Vol. I. Coimbra: Livraria Almedina 2004, p. 53
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que tem vinculo com os aspectos especificos ou conjucturas culturais, antropologicas e histéricas

de uma comunidade para outra®*’.

Para os defensores da concepcgao relativista dos direitos humanos, nao existe uma
cultura universal, na medida em que o mundo caracteriza-se pela multiplicidade, ou seja,

pluralidade de culturas, tradi¢des, mas ainda de costumes de cada povo.

Conforme explica PIOVESAN, face a uma diversidade de definigdes, da qual
baseando na sua historicidade opta pela ideia contemporanea, acolhida pela Declaragdo Universal
de 1948 e retomada pela Declaragao de Direitos Humanos de Viena de 1993, que tem caracter
universal e indivisivel. A universalidade justifica se pelo facto que o estatuto de pessoa surge como
condicdo sine qua non para ser titular de direitos; e a indivisibilidade refere se a jun¢do dos direitos
civis e politicos com os direitos sociais, economicos e culturais; na medida em que ja ndo € possivel

falar de igualdade sem a liberdade e vice versa®®,

3.5.3.1. Evolucio dos Direitos Humanos

Na visao de direito natural, a locugdo “direitos humanos” refere se aos direitos
especificos ao ser humano, pelo simples facto de pertencer ao género humano. Nessa senda de
ideia, a historia dos direitos humanos refere a antiguidade nos primordios do cristianismo € na
visdo filosofica antiga. Durante a sua evolucdo, os direitos humanos foram constituindos em

geracdes ou dimensoes.

3.5.3.2. Dimensoes dos Direitos Humanos
Os direitos humanos podem ser positivados a nivel interno ou internacional por
meio de declaragdes, tratados, convengdes e demais instrumentos juridicos do direito

internacional, do qual o Estado ¢ signatario.

Porém, uma declaracdo ¢ um instrumento formal e publico que determina os
principios gerais e obrigagdes universais. Neste contexto, a declaracdo ndo € um instrumento que

vincula e que ndo impde deveres particulares aos Estados-membros. Portanto, como consequéncia,

37 PIOVESAN Flavia, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 14 Edic3o, Revista actualizada,
Sao Paulo, 2013, p. 89
338 , A Protecgiio dos Direitos Humanos no Sistema Constitucional Brasileiro, p.92
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uma declaragdo pode, por via de costume, ser reconhecida como documento, ou seja, instrumento

instituindo normas que vinculam os Estados.

Para além das declaragoes, as Nag¢des Unidas fortificaram acordos internacionais
chamados de convengdes que contém disposi¢des visando a promogao e protecgdo das liberdades
fundamentais especificas. Para sua efectividade a convengdo s6 vigora depois de ter sido ratificada
pelo numero de Estados indicado no respectivo texto e impde-se juridicamente aos Estados-partes

através da ratificacdo ou adesao.

Apesar desta distingao entre a declaracao e a convengao, precisa de notar que a base
dos direitos humanos nao releve da sua positivigdo nem o seu reconhecimento no ambito do
Estado. Isto justifica a falta de positivagdo de alguns direitos como direitos fundamentais em certos
ordenamentos juridicos. Além disso, existem algumas ordens que afirmaram como direitos

fundamentais beneficiando somente alguns grupos e ndo o género humano.

Portanto, ¢ indispensavel distinguir os direitos humanos dos direitos fundamentais
e, consequentemente, a positivagdo na ordem interna dos direitos humanos depende muitas as

vezes da vontade soberana dos Estados.

Por vezes o arrolamento dos direitos fundamentais constitucionais fica aquém do
rol dos direitos humanos observados nos instrumentos internacionais, ao passo que outras vezes
chegam a ficar ressalvadas algumas excepcdes bem além, por exemplo a nossa actual

Constitui¢ao™’.

Portanto, a validade dos direitos humanos nao releve da sua positivacao, mas da sua
conexdo estricta com o principio da dignidade humana, que basta construida na consciéncia
universal popular torna o povo a ser titular desses direitos, entretanto exige o seu respeito,

independentemente de ordem juridica j4 lhe tinha conferido os efeitos normativos.

Os direitos humanos, ao longo de sua trajectoria, foram se evidenciando, conforme

as circunstancias historicas, por meio de categorias especificas, que ajuda a identificar os direitos

339 SARLET, I.W., A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 6 Edigao, Porto Alegre. Editora Livraria do Advogado.
p. 40
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através do enquadramento em dimensdes ou geragdes. Neste momento, ¢ indispensavel evidenciar

a escolha pela alocaco de dimensao®*°.

O uso de termo geragao nos leva a uma nocao errada de que os direitos humanos
sdo esgotamento e assim o surgimento de uma geragao corresponderia ao fim dos direitos acertados

na geragdo precedente.
3.5.3.2.1. Primeira Geracao dos Direitos Humanos

A conquista pela certificacdo dos direitos humanos de primeira dimensao funda se
na luta da burguesia que, sem os interesses do clero e da nobreza, ¢ reconduzida pelo poder do rei.
Assim, a liberdade para os liberais é percebida como a liberdade do Estado nao regular ou posto

em causa o decurso normal das actividades comerciais.

Para GOUVEIA Bacelar, a primeira geragado ¢ constituida pelos direitos de esséncia
negativa, por meio dos quais se tinha a consciente garantia de um espaco de liberdade e de

proteccdo dos cidaddos em face de actuagdo do poder publico®*!.

A liberdade de circulagdo ¢ indispensavel para o contrato e exerciocio das
actividades cormeciais. Sendo assim, a liberdade tdo desejada que tem a ver com a proibi¢do do
Estado de intervir nas actividades privadas. Dai resulta o caracter negativo desses direitos, pois a
ndo intervencdo do Estado para sua eficacia. Para tomar em conta somente o individuo e a restrigao
do poder do Estado, os direitos humanos de primeira dimensao nao tomaram em consideracdo a
regulamentacdo das relagdes sociais de conflito entre o capital e o trabalho, o rico e o trabalhador

que explosem os grandes centros urbanos.
3.5.3.2.2. Segunda Geracao dos Direitos Humanos

Contrariemente aos direitos da primeira, esse tipo de direitos assenta numa
actividade positiva que o Estado deve prestar no interesse do individuo ou da comunidade e ndo a

mera omissdo estatal para ser eficaz, por isso, a sua efectivagdo nao ¢ tdo simples. O valor

340 SARLET, I.W., A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 6 Edigao, Porto Alegre. Editora Livraria do Advogado.
p. 40
341 GOUVEIA Bacelar, Op. Cit. p. 297
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primordial desse conjunto de direitos esta relacionado com a nogao da igualdade, entendida no

ambito material.

Neste contexto, GOUVEIA, Bacelar considera que esses direitos vieram estender
os fins do Estado e nele fazer uma protec¢iio de ambito social**>. Resulta que os direitos sociais
ndo podem ser desligados do Estado social, bem como dos conteudos econdmicos das
constituicdes. Assim sendo, embora o uso do adjectivo social, os direitos humanos de segunda

dimensao também sao dirigidos aos homens individualmente considerado.
3.5.3.2.3. Terceira Geracao dos Direitos Humanos

Sao direitos que revelam da ideia da humanidade e de colectividade como titulares
desses direitos. Como se queremos relembrar o pensamento da Revolugdo Francesa, baseado na
Liberdade, Igualdade, Fraternidade; os direitos humanos, depois da sua incorpora¢do nas
constituicdes do Estado como direitos e liberdades individuais e como igualdade tornam se a
propria humanidade como titular dos direitos, e ndo exclusivamente o individuo, um grupo ou uma

nagao.

Os estudiosos do direito publico ja enunciaram esses direitos sistematicamente,
determinando-lhe o caracter atraente de conclusao de uma evolugao de trezentos anos no caminho
da solidificacdo dos direitos fundamentais. Esses direitos resultaram da analise de temas
relacionados ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, & comunicagdo e ao patrimonio

colectivo da humanidade®*.

Quanto a quarta dimensao, podemos dizer que ainda ndo existe um acordo sobre a
natureza destes direitos. Para, BONAVIDES, defensore desses direitos (direito a democracia
directa, a informacdo e ao pluralismo) considera que a humanidade estd numa fase historica de
globalizagdo politica dos direitos fundamentais. Isso quer dizer que sdo direitos que irdo obter a

legitimidade somente depois da sua universalidade.

342 GOUVEIA Bacelar, Op. Cit. p. 297
343 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 10* Edi¢do. Sdo Paulo. 2000, p. 74
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Hé concepgdes que tomam em consideragdo o aparecimento de uma quarta geragao
de direitos humanos relacionados com as questdes da manipulacdo genética, biotecnologia e

bioengenharia.

O texto constitucional mogambicano acolha as trés geragdes de direitos humanos
como direitos fundamentais. A Constitui¢do da Republica de Mogambique prevé o direito a um
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, com uma especial atengdo da proteccao do meio
ambiente. Existem mais outros tipos de direitos desta dimensao que ndo constam neste grupo como
normas de direitos fundamentais, mas como principios fundamentais no ambito do direito

internacional. Estes integram as questdes ligadas ao direito ao desenvolvimento, direito a paz.

3.5.3.3. Fundamento dos Direitos Humanos
O Homem, como ser humano, é o requisito primordial ou necessario; o valor

essencial é o fim Giltimo que preenche a inteligibilidade do mundo humano do nosso tempo>**.

Resulta que nao basta ser titular dos direitos humanos, precisa também que haja
mecanismos chamados de garantias para a realizacdo da dignidade humana. Sendo assim, os
direitos humanos funcionam como contrapeso que visa a protec¢ao do individuo de intromissoes

desnecessarias para que todas as pessoas possam desenvolver-se e exercer o seu poder.

3.5.3.4. Limites dos Direitos Humanos

Os Direitos do Homem, previstos na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 e no Bill of Rights norte-americano, manifestar se sobre o reconhecimento da
liberdade que implica o respeito pela dignidade humana. Por sua vez, a liberdade ¢ fortalecida por
um conjunto de direitos, a saber: a liberdade religiosa, a liberdade de expressao, etc. A liberdade
individual, entendida como natural e transcendente a positivacdo constitucional e por esta
garantida ¢, efectivamente, o alvo das declaracdes de direitos francesa e norte-americana. A
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao dispde no seu artigo 4 que: “a liberdade focaliza
se na possibilidade de fazer tudo aquilo que poder sem causar danos & outrem. E, por outro lado,

quaisquer restri¢des a liberdades somente podem previtas por lei”**%.

34 ANTONIO C. N., O Direito hoje e com que Sentido? O Problema Actual da Autonomia do Direito, Instituto
Piaget, Lisboa. 2002. pp. 68-69
345 Cfr. Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad3o de 1789 artigo 4.
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O texto constitucional mogambicano de 2004, com as suas alteragdes introduzidas
em 2018, prevé o metodo de consagragdo de restri¢cdes legais ao exercicio de diferentes direitos e
liberdades individuais. Assim, a ideia de restri¢ao aos direitos individuais levanta varios problemas

relacionados a possibilidade 16gica de estabelecimento de tais restri¢oes.

GILMAR identifica dois aspectos distintos: o direito e a restricdo. Assim sendo, se
o direito individual e a restricdo sdo duas classes que se distinguem de forma légica e juridica,
entdo existe, logo no inicio, um direito nao limitado, e que a obrigagao de restri¢des transforma-se
num direito limitado. Uma outra teoria pretende admitir que entre a ideia de direito individual e a
ideia de restricdo inexistente ha uma relagdo indispensavel. Como sublinha KLEIN Friedrich, ao

distinguir a restricio de garantia e restricio a garantia>*S.

Portanto, os direitos individuais, sendo direitos que tem sua hierarquia na
constituicdo s6 podem ser restringindos expressamente pela Constituicdo ou por via de uma lei
ordinaria promulgada com fundamento imediato na propria constitui¢do. A propria Constituicao
da Republica de Mocambique consagra o direito a liberdade de consciéncia, de religido e de

culto®¥’.

Considerando restritiva a cldusula que obsta a concretizacao do principio de direito
fundamental, precisa de aceitar que a perspectiva ontologica tanto as restrigdes estabelecidas pelo
legislador com previsdo expressa na Constituigdo quanto limitagdes decorrentes directamente da

constituicdo devem ser consideradas clausulas de restri¢do de direito*®.

Porém, certas limitagdes encontram-se previstas directamente no texto
constitucional que provém da natureza excepcional constitucional, nomeadamente: estado de

emergéncia, estado de sitio e estado de guerra.

Assim, nas situagdes excepcionais tais como o estado de sitio ou de emergéncia,

algumas medidas restritivas da liberdade podem ser observadas nos termos da disposi¢ao

346 BRANCO, PGB; GILMAR, M; COELHO, 1. M., Curso de Direito Constitucional, 4°'Edi¢io, Editora Saraiva,
Séo Paulo, 2008. p 458.

347 Artigo 54 da CRM
348 Artigo 54 da CRM
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constitucional; trata se de: (a) obrigagdo de permanéncia em local determinado; (d) restricdes
relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das comunicacdes, a prestagdo de
informacdes e a liberdade de imprensa, radiodifusdao e televisdao; (e) busca e apreensao em

domicilio; (f) suspensdo de liberdade de reunidio e manifestagio; ... >+

Portanto, HAYEK sustenta que a supressao de algumas das liberdades civis por via
suspensao de habeas corpus ou através da declaragao de estado de sitio ndo ¢ uma necessidade
eventual, mas as condigdes sob as quais os direitos subjectivos ou direitos particulares dos grupos

podem ser enfrengidos eventualmente em favor do interesse colectivo®>.

As restrigdes legais sdo consideradas como aquelas que o legislador estabelece no
ambito de direitos individuais protegidos pela autorizagdo expressa da constituicao. A Declaracao

dos Direitos do Homem e do Cidadao ¢ vista como referéncias a restrigdes legais expressas.

J& o artigo 4 da DDHC determina ndo somente a no¢do de limites dos direitos
naturais, mas também ¢ indispensavel que o legislador intervem para efectivacdo: “a liberdade
assenta em fazer tudo aquilo que ndo prejudique o direito de outrem: assim, os direitos naturais
sdo exercidos em observancia, respeito e protecdo dos direitos de gozo dos outros membros da
sociedade. Essa observancia so ¢ possivel quando a lei prevé disposi¢ao expressa neste sentido;

dai fala se de limites expressamente estabelecidos.

Resulta que o texto da Declaragdo ja tinha previsto ndo somente o problema ligado

aos conflitos de direitos, mas também a supremacia da lei e da reserva legal.

A matéria que autoriza o poder legislativo para intervir e sua formulagao podem
assumir significado para a maior ou menor efectividade das garantias fundamentais. Neste sentido,
alguns exemplos contidos na CRM de 2004 sdo o Artigo 12 n° 3: As confissdes religiosas sdo
livres na sua organizacao e no exercicio das suas fung¢des e de culto e devem conformar-se com as

leis do Estado; Art. 54 n° 5: E garantido o direito a objeccdo de consciéncia nos termos da lei.

349 Cfr. Art. 295 da CRM
350 FRIEDRICH A. Hayek., Os Fundamentos da Liberdade, Editora Visdo, Londres, 1983. p. 64
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3.4.4. Direitos Fundamentais

3.4.4.1. Terminologia

A ciéncia busca de forma incansavel e evidencialmente os conceitos com objetivo
de alcangar uma comunicagdo razoavel. Em resposta a esta posicao, pode se notar o argumento de
KARL Larenz, quando deixar recordar que a linguagem quase nunca cria um significado univoco

para os apreciaveis da comunicagio>>!.

Resulta que as expressdes utilizadas para designar direitos fundamentais sdo
polissémicas, tendo em conta que cada pesquisador procura encontrar um conjunto de direitos que
a pessoa humana tem nas suas relacdes interpessoais, ou seja, inter-subjectivos. Isto significa nas

suas relagdes entre pessoas como particulares ou entre os particulares e o proprio poder publico.

Face a esta divergéncia terminoldgica do fendmeno juridico, ha necessidade de
considerar somente os termos seguintes: liberdades publicas, direitos civis, direitos dos povos,

direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais podem ser entendidos prima facie como direitos inerentes
a propria nagdo, como direitos que compdem o alcerce juridico da vida humana no seu nivel actual
de dignidade, como as bases principais da situacao juridica de cada pessoa, eles dependem das

filosofias politicas, sociais e econdmicas e das circunstancias de cada época e lugar®>.

Na sua abordagem, MIRANDA Jorge faz recurso ao direito natural, o valor e a

dignidade humana, aos direitos originados do @mbito humano ou do préprio direito.

A questdo relacionada com este conjunto de direitos surge com a concepg¢ao
jusnaturalista. Isto chama-se o direito natural. No pensamento de MIRANDA Jorge, os direitos
resultantes da natureza seriam paradigmas transcendentes para o exercicio do proprio poder

constituinte®>>,

351 Fundagdo Calouste Gulbenkian, Metodologia da Ciéncia do Direito, 2* Edi¢do. Lisboa, 1969, p. 367
352 MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, p. 10
333 Idem, p. 51
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Dai, o autor acima citado considera que os direitos fundamentais sdo direitos ou
situacdes, ou seja, poder juridico dos individuos enquanto pessoas, considaradas de forma
individual ou institucional, baseadas na Constituicdo, sendo material ou formal; surge entdo a ideia

dos direitos fundamentais do ponto de vista formal e material®>*.

Para sustentar esta posicdo, o mesmo autor salienta que o sentido material dos
direitos fundamentais ndo se refere aos direitos declarados, estabelecidos, atribuidos pelo
legislador constituinte, pura e simplesmente trata-se dos direitos resultantes da concepgao da

Constituicdo dominante, da ideia de Direito, do sentimento juridico.

Apesar das diversas expressdes serem usados como convergentes, ¢ importante
especificar cada uma delas, para destacar os comentarios que cada uma das expressdes contém

face ao pensamento de varios autores.

Portanto, o termo direito humano, fruto de esforco juris-constitucional, encontra sua
base no ambito universal, na medida em que esta expressao se aproxima do direito natural. Porém,
alguns defensores do jusnaturalista afirmam que a teoria dos direitos humanos encontra o seu

fundamento no direito natural.

CUNHA, por sua vez, denota que: “todos os direitos positivos seriam humanos e

nio animais, minerais, vegetais ou divinos”*>>.

Nao obstante as criticas formuladas ao encontro do termo direitos humanos, precisa
de salientar que ndo se pode negar o uso desta expressdo, que contém uma ideologia filosofica

fundada no respeito pela dignidade da pessoa humana no contexto da universalidade.

Surge entdo que os direitos humanos sdo considerados como um conjunto de
normas prescritivas e de ambito deontologico conferido ao bem-estar da pessoa humana previstas

nos instrumentos internacionais.

354 Cfr. A Constituigdo de 1976 — Formagdo, Estrutura, Principios Fundamentais, Lisboa, 1978, p. 303 e sgs in
MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 3* Edi¢do, Revista e Actualizada, COIMBRA
EDITORA, 2000, p. 52

355 CUNHA, Paulo Ferreira da, Teoria da Constituiciio, Tomo II. Lisboa: Verbo, 2000, p. 42
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Por sua vez, os direitos dos povos surgem para designar na linguagem de alguma
doutrina um conjunto de direitos agregados aos seres humanos. Sendo assim, a expressao refere-

se aos direitos de pessoas consideradas como subditos, ou seja, sujeito de um Estado determinado.

Na sua abordagem sobre as dimensdes dos direitos fundamentais, MIRANDA deixa
espaco a uma outra dimensdo chamada de direitos dos povos em que deve pertencer os direitos a
autodeterminacdo, aos recursos naturais € ao desenvolvimento; pois para ele esses direitos ndo se

enquadram nas dimensdes dos direitos fundamentais.

Quanto as liberdades publicas, expressao resultante da doutrina francesa, sdao
expressoes que se pretendem uma positivagdo na Constitui¢do Francesa de 1789, tendo como
fundamento naturalista. Nota-se que a Constitui¢do Francesa de 1789 no seu artigo 9 determinou
que: “la loi doit proteger la liberté publique et individuelle contre [’oppression de ceux qui

governent”.

Isto mostra claramente que nesta altura a constitui¢do aborda esta questdo da
liberdade publica no singular; somente em 1852, ano em que foi inserido desta vez o conceito de
“liberdades publicas” no texto fundamental francés, em que o Senado ¢ considerado como o
defensor do pacto fundamental e das liberdades cuja qualquer lei carecia da autorizagdo do Senado

para sua promulgacio pelo Presidente da Republica®”’.

No ambito da expressdo direitos do homem, no nosso entender, sdo os direitos
publicos subjectivos. A pretensdo da doutrina alemande evita qualquer influéncia jusnaturalista,

ao articular os direitos subjectivos face ao Estado para ser positivado na lei fundamental.

A reflexdo sobre os direitos do homem deixou de ser, ao nosso dia, uma exclusiva
aspiragdo liberal. Por conseguinte, assiste-se a uma situacdo de universalizagdo dos direitos do

homem, ndo sem semelhanca com a situacao da universalizacao da Constitui¢ao, e que, como este,

3% Isto significa que a lei deve proteger a liberdade puiblica e individual contra a opressdo daqueles que governam.
357 Crf. DUVERGER Maurice, Constitutions et Documents Politiques, 14* Edicdo. Paris: Presses Universitaires de
France, 1996. p. 159 e 161. Resulta que o artigo 25 da Constitui¢ao francesa de 1852 dispde que: “Le Senat est le
gardien du pacte fondamental et des libertés publiques. Aucune loi ne peut etre promulguée avant de avoir ete
soumise.
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se acompanha da pluralidade de opinides, porque a uniformidade das técnicas ndo determina a

unidade das culturas e das concepcdes politicas>®,

Resulta entdo que ndo pode negar uma clara semelhanga, podendo ser estabelecida

entre as expressoes liberdades publicas e direitos publicos subjectivos.

Nota-se que no centro das liberdades publicas ou direitos publicos subjectivos
reside o caracter individualista construido pelo Estado dos séculos XVIII e XIX. Com a transi¢ao
do Estado Liberal para o Estado Social o paradigma das liberdades publicas comega a ruir, posto

nao se adequar com as prestacdes positivas que o Estado passa a assumir.

CARVALHO, Weliton Sousa*’ argumenta que nio se pode negligenciar a
edificacdo das liberdades publicas, mas precisa de delimitar sua extensdo conceptual em favor do
acerto dos termos perante o direito constitucional. Tal classe passa a ser empregue quando se
pretende manifestar os direitos de natureza individual, excluindo-se aqueles de matriz social,

cultural ou econémica, e aquele de fundo participativo no processo eleitoral.

GOMES, Canotilho evoca que os chamados direitos civis aparecem positivados na
Constituicao da Franca de 1791 em contraposi¢do aos famosos direitos naturais. Surge entdo que
no Direito Constitucional francés a sua constituicdo nao difere os direitos naturais dos direitos

civis, e por consequéncia as duas expressdes formam uma unidade em termos de significado>®°.

Importa referir que os direitos civis se distinguem dos direitos politicos, na medida
em que os primeiros sao direitos individuais que abrangem a todos sem distin¢ao, € os segundos
sao direitos cujo exercicio pelos individuos precisa de uma determinada qualificagdo. Sendo assim,
os direitos civis ndo podem exprimir, ou seja, explicar um encadeamento de todos direitos que os

individuos detém dentro do ordenamento juridico.

Neste contexto, € relevante chamar a ideia de MIRANDA quando se refere a nogao

de que apesar de todos os direitos serem ou deverem ser direitos de todos, alguns sdo no século

3%8 Cfr. Louis HENKIN, Rights: here and there, in Columbia Law Review citado por MIRANDA, Manual de Direito
Constitucional, p. 25

39 Cfr. CARVALHO, Weliton Sousa, Direitos Fundamentais: Constituicio e Tratados Internacionais, Tese de
Doutoramento em Direito, 2003. P.156

360 Cfr. MAURICE Duverger, op. Cit, p. 19, Falar dos direitos, correspondem na Constitui¢io Francesa de 1791
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XIX denegados aos cidaddos que ndo possuam determinados requisitos econdmicos; outros
(propriedade) aproveitam sobretudo ... aos que pertencem a certa classe; e outros ainda (o direito

de associagdio, em particular associacio sindical) ndo e sem dificuldades que sdo alcancados®!.

O século XVIII marca o nascimento dos termos direitos fundamentais com o
movimento cultural que instituiu a Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789.
Apesar de caber a Carta Magna de Weimar de 1919 usar a expressao no mais alto nivel do

ordenamento juridico vigente.

3.5.4.2. Abordagem sobre os Direitos Fundamentais

Sendo os direitos que integram a unido de garantias que existem na relagdo juridica
das pessoas diante ao Estado, a expressao “direitos fundamentais” revela um conceito em continuo
desenvolvimento. Isto significa que os direitos fundamentais conhecem uma certa transformagao
ou mutagdo tendo em consideracdo a realidade de cada sociedade em que sdo vigentes. Neste
sentido, ha necessidade de revelar que os direitos fundamentais de Mogambique sao diferentes dos

direitos fundamentais de outros paises, embora haja semelhanga em certos aspectos.

Como sustenta ANTONIO Perez Luno, ao recusar que o conceito dos direitos
fundamentais seja preciso nos proprios textos normativos®¢?. Portanto, é evidente que a doutrina
juridica desempenha uma tarefa iminente nesta matéria, ndo obstante a divergéncia de

pensamentos.

Face a esta dificuldade em fixar um conceito definitivo sobre os direitos
fundamentais no sentido de indicar o que ¢ fundamental dos direitos, ¢ importante salientar que o
conceito dos direitos fundamentais pode ser autenticamente construido para constituir uma certa
época histérica de uma realidade juridica de uma sociedade ou de um povo. Dai surge a
necessidade de salientar que ¢ um conceito em constante mutagdo, ou seja, em continua

transformacao.

361 MIRANDA, Jorge. Op. Cit. p. 22-23
362 ANTONIO E. Perez Luno, Los derechos fundamentales, 6* Edi¢do. Madrid: Editorial Tecnos, 1995. p. 31
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Os direitos fundamentais se amplificam desde o momento que cada sistema juridico
acha que o homem, sujeito de direito, merece um valor determinado nas suas relagdes perante o
Estado constitucional. Por isso, ¢ indispensavel dizer que o reconhecimento destes direitos surge
a partir da divisao dos trés poderes, ou seja, do principio da separacao dos poderes, ideia defendida

por varios doutrinarios, especialmente Montesquieu.

Dai a relevancia da teoria da separagao dos poderes nas diferentes declaragdes de
direitos. Sendo assim, a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 aparece como
a mais célebre, como sublinham GEORGES Burdeau363, HAMON Francis e TROPER Michel,
ao determinar que: “Toute societé dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée ni la

separation des pouvoirs determinée n’a point de constitution™®*.

Desta ideia, entendemos que a expressao Constituicao encontra a sua autenticidade,
ou seja, a sua validade somente quando funda-se na garantia dos direitos dos seus cidadaos bem

como a observancia do principio da separagdo dos poderes.

Esta ideia denota o reforco do Estado Constitucional, porém os direitos
fundamentais passaram ao longo da sua evolug¢ao a aperfeicoar a legitimidade do Estado de Direito.
Apenas a utilizagdo mais aberta possivel do tema pode oferecer uma compreensdao conceptual

defendida ao desejo do tempo.

Neste contexto, ha necessidade de uma formulacao dos direitos fundamentais nao
somente a nivel individual, pois o individuo é considerado como membro integrante do Estado-
comunidade, mas, portanto, a nivel das institui¢des juridico-publicas, tendo em conta a estrutura e

a organizacao do Estado.

A evidéncia com que o autor apresenta o conceito sobre os direitos fundamentais
encontra-se no reconhecimento histérico do autor sobre a oposicdo existente dos direitos

fundamentais formais e materiais.

363 BURDEAU Georges, HAMON Francis e TROPER Michel, Droit Constitutionnel. 25% Edi¢ao. Paris: Librairie
Generale de Droit et de Jurisprudence, 1997. p. 106. O artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem dispde que:
“Qualquer sociedade na qual ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separag@o dos poderes
nao tem Constitui¢ao” Cfr, artigo 16 da DDHC.
364 Artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e dos Cidaddos (DDHC)

165



Assim, distinguir os direitos fundamentais do ponto de vista formal e material
releva do IX aditamento (de 1791) a Constituicdo dos Estados Unidos, que se encontra, expressa
ou implicitamente em diversas Constituigdes das quais podemos citar a constitui¢ao portuguesa.
Na verdade, esse aditamento determina que: “a especificacao de certos direitos pela Constituigcao

ndo significa que fiquem excluidos ou desprezados outros direitos até agora possuidos pelo povo™.

Esta posi¢do fixada pelo aditamento constitui a fonte de inspiragao de varios textos
constitucionias, nomeadamente o novo texto constitucional portugués, que nos termos do seu
artigo 16 n° 1 determina que: “os direitos fundamentais previstos no texto constitucional nao
excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras de direito internacional”. Isto significa
que existe leis de direito ordinario, nacional e estrangeiro, qualitativas de direitos comparados aos

constantes de normas constitucionais>®’.

Esta disposi¢do encontra-se taxativamente na Constituigdo da Republica de
Mogambique®®, somente o seu artigo 42 limita-se as leis e ndo fez mengdo das regras de direito
internacional. Isto significa que esta claro que esta disposicao constitucional refere-se as normas
ordinarias ou de direito interno. Tendo o mesmo valor que assumem os actos normativos infra-
constitucionais, conforme a previsdo constitucional do artigo 18 numero 2 da CRM; de forma
especial, o direito internacional validamente aprovado e ratificado pode ser considerado como uma

norma ordinaria que reflecte a ideia das disposi¢des acima mencionadas.

Portanto, no ambito constitucional os direitos fundamentais ndo se esgotam no
conjunto constitucional; isto €, outros direitos poderdo surgir das mais diversas formas de
manifestacdo legislativa. Porém, a questdo ¢ de saber, olhando pelo artigo 42 da CRM, o que
acontece quando as normas juridicas advém do direito internacional, sera que estariamos perante
as clausulas abertas de direitos fundamentais, ou seja, o conceito materialmente aberto de direitos

fundamentais?

365 BURDEAU Georges, HAMON Francis e TROPER Michel, Op. Cit. p. 11
366 A Constituigdo da Republica de Mogambique, no seu art. 42 dispde que: “os direitos fundamentais consagrados na
constitui¢do ndo excluem quaisquer outros constantes das leis.
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O artigo 5 paragrafo 2 da Constitui¢do Brasileira dispde, pelo contrario, que: “os
direitos e garantias expressos na Constitui¢do ndo excluem outros derivados do regime e dos
principios por ela aprovados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do

Brasil faz parte™3%,

E desse paragrafo que resulta a designacio de concepgio materialmente aberto de
direitos fundamentais, que explica evidentemente essa concepgao face aos tratados internacionais,
que justifica a sua razao de ser. Portanto, esta formulacao da disposi¢ao constitucional que expressa
taxativamente os principios e, ou os tratados internacionais ndo foi evidentemente observada pelo

legislador constituinte mogambicano nestes termos especificos.

KLAUSS, Stern salienta que a dicotomia ¢ meramente didéctica, tendo em conta

368 Os direitos fundamentais, na

que os dois conceitos derivam de uma mesma realidade
perspectiva material, tomam em conta a esséncia ideologica da Constituicdo, enquanto no ambito
formal da se valor a analise da posi¢ao hierarquica e a relagdo existente entre as normas dentro do

sistema juridico.

Existe um debate qualitativo das matérias a que deve um lugar especial no dpice da
ordem juridica. Assim, alguns doutrinarios consideram que uma norma pode ser formalmente
constitucional sem o ser no seu sentido material. Neste contexto, MIRANDA Jorge sustenta a tese
da aquisi¢ao do caracter material de todos os direitos fundamentais reconhecidos formalmente pela

Constitui¢ao’®.

Pelo contrario, CUNHA3"® considera que dois movimentos aparentemente
divergentes servem para a promoc¢ao da descrenca dos direitos fundamentais: os maximalistas e os

minimalistas.

367 Artigo 5 §2 da Constitui¢do da Republica Federativa, Edigdo Actualizada. Setembro 2019

368 KLAUSS, Stern, Derecho del estado de la Republica Federal Alemana. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1987, p. 214

369 MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, p. 9

370 CUNHA Paulo Ferreira da, Teoria da Constitui¢do (Direitos humanos. Direitos fundamentais). Lisboa: Editorial
Verbo, 2000. p. 45
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Para o mesmo autor, os maximalistas chegam a promover a vulgarizagdo de grupo
ou dimensdo, e os outros, ao admitir o descrédito em qualquer desses direitos, acabam lhes

removindo qualquer faculdade de eficacia®’!.

Face as divergéncias de opinides, a nossa posi¢ao assenta na ideia de MIRANDA
Jorge, pois todas as situagdes subjectivas, ou seja, os direitos pelo seu reconhecimento no texto
constitucional, poderao ser reconhecidos como sendo materialmente como tais. Isso releva do bom
senso, que consiste em determinar o que ¢ preciso para o ser humano consoante a evolucao da
sociedade em que vive e dentro das possiveis situacdes politicas do ordenamento juridico; por isso

os direitos fundamentais devem ser avaliados em cada circunstancia da ordem juridica definida.

Sendo assim, o conceito dos direitos fundamentais ¢ um processo em continua
mutagdo. BONAVIDES, defendido por CARL Schmitt, constata que: “os direitos fundamentais
variam segundo a ideologia, a modalidade de Estado, a espécie de valores e principios que a
Constituigdo consagra™’?. Sendo assim, ha necessidade de fazer referéncia a uma abordagem
genérica sobre os direitos fundamentais para alcancar os aspectos inerentes a compreensdo do

conceito.

Resulta que a compreensdo da terminologia dos direitos fundamentais deve tomar
em consideragdo varios aspectos, isto €, os aspectos sociais, politicos, culturais, bem como
ideologicos que caracterizam a convivéncia harmoniosa de um povo, ou seja, de uma civilizagao.
A partir desta realidade os direitos fundamentais j& poderdo adaptar-se a uma nova realidade
juridica, conservando os valores e os principios em cada situa¢do da vida do Homem na sociedade

em que se encontra.

3.5.4.3. Natureza e Teoria dos Direitos Fundamentais

Na expectativa de compreender a realidade constitucional de cada nagdo, ¢
indispensavel dizer que o Direito Constitucional desempenha um papel indiscutivel na definicao
bem como na salvaguarda dos direitos individuais da pessoa na proteccdo da dignidade da pessoa

humana.

371 Idem, p. 44
372 BONAVIDES Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6° Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 515.
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Os direitos humanos, razao de existéncia do Estado Constitucional de Direito, estio
a ser tidos como direitos naturais, direitos intransmissiveis ou direitos racionais do individuo.
Sendo assim, os direitos humanos, constitucionalmente consagrados, tém uma geragao projectiva

de comensuracio universal®’>.

No Estado pos-moderno o Estado constitucional assenta sobre o critério da verdade,
um valor universal do Homem para a salvaguarda da dignidade humana na base dos direitos

naturais, indivisiveis e iguais.

Surge entdo que os direitos fundamentais, como todos, sdo essenciais para a
vivéncia da pessoa humana numa certa comunidade. Neste contexto, a ideia de GOUVEIA Jorge
vem reforgar esta posi¢do, quando argumenta que sao direitos ligados a situagdes juridicas activas
das pessoas que integram o Estado-comunidade exercidos por contraposi¢cdo ao Estado-poder

positivadas na Lei Fundamental®’#,

Resulta que o Estado-sociedade assenta numa sociedade em que as pessoas sao
integradas e onde o poder ¢ exercido para prossecucao do fim comum, em contraposi¢do ao Estado-
poder, em que o poder politico ¢ exercido mediante os seus Orgdos, servigos, bem como

organizagoes.

Na sua argumentacdo, MIRANDA Jorge alega que ¢ o conjunto de normas,
disposicdes e principios que intercalam a conjuntura juridica equivalente a comunidade politica na
sua globalidade e ai se localizam os individuos e os grupos uns em face dos outros e frente ao
Estado-poder e que ao mesmo tempo definem a titularidade do poder, as formas de formacao e

revelagdo da vontade politica, os 6rgios de que esta precisa e os actos que se realiza®”>.

Resulta que a relagdo que existe entre o poder politico e a sociedade explica
evidentemente o processo evolutivo dos direitos fundamentais e por consequéncia precisa que 0s

individuos sejam titulares dos mesmos para os contrapor em relagdo ao poder do Estado. Sendo

373 GOMES, Canotilho. Direito Constitucional, 6* Edi¢ao Revista, Livraria Almedina. COIMBRA. 1993, p. 18

374 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Manual de Direito Constitucional de Mocambique, 2015. p. 195.

315 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo I, 6* Edi¢ao, Revista e Actualizada, COIMBRA
EDITORA 1997, P.14
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assim, os direitos fundamentais s6 tém sentido quando existem pessoas, como titulares de quem

pretendem enfrentar o poder estatal ou qualquer pessoa do direito publico.

Por sua vez, GOMES Canotilho funda o seu argumento na teoria juridico-positiva,
em que determina que o estudo ou a ciéncia dos direitos fundamentais baseia a sua visdo nos

direitos fundamentais positivamente vigentes>’®.

Surge entdo que ndo ¢ uma teoria de direitos no passado nem teorias tedrico-
juridicas, nem ainda teorias comparadas ou fundadas no direito comparado. Para o0 mesmo autor,
alguns aspectos destas teorias de direito (historico, comparatistico, etc.) podem ser subjacentes a
alguns dos desenvolvimentos subsequentes. Um outro aspecto que precisa de se tomar em
consideragdo tem a ver com as vantagens que sao reconhecidas as pessoas, titulares dos direitos

fundamentais consideradas como situagdes juridicas activas.

Nesta matéria, ¢ importante lembrar que: “os efeitos juridicos que traduzem a
situacdo de vantagem perspectivam-se sobre as realidades materiais que afectam, em beneficio de

titular do direito, bens juridicos que se tornam, por esta via, constitucionalmente relevantes™”’.

MIRANDA Jorge considera que no ambito das teorias dos direitos fundamentais €
indispensavel salientar que os direitos fundamentais presumem teorias de Estado e da lei
fundamental decisivamente activas na actividade interpretativo-efectivadora das normas da

378

Constituicao”’®. Assim sendo, os direitos fundamentais sdo percebidos como um complexo de

normas que estabeleceriam uma alusao do sistema para a teoria da Lei-Mae e do Estado.

A visdo global dos direitos fundamentais ndo deve se limitar a teorias ocultas, que
exigem antes uma concep¢do incontornavel em que o pensamento ultrapassa as exigéncias da

dogmatica pura®”.

376 GOMES Canotilho, Direito Constitucional, p. 495
377 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mogambique, p. 299
378 GOMES Canotilho, Direito Constitucional, p. 505
37 VIEHWEG, apud MIRANDA Jorge, Op. Cit., p. 506
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Sendo assim, a problematica sobre as diferentes concepgdes dos direitos humanos
carece de andlise destas teorias de modo a ultrapassar todas as divergéncias sobre as exigéncias

ligadas ao dogmatismo na compreensao da natureza dos direitos fundamentais.
a. Teoria Liberal

Esta teoria caracteriza-se pelo facto de que os direitos fundamentais estao ligados
ao individuo diante do Estado. Trata-se de direitos de liberdade e direitos de protecgdo. Os direitos
fundamentais tém ainda o caracter de normas de reparti¢ao de competéncias ou de poderes entre o
particular e o Estado. Este fenomeno admite a ampliagao do dominio de liberdade individual e a
limitagdo da ac¢do do Estado-poder nas circunstancias da protec¢ao e ordem indispensavel ao

desenvolvimento dos direitos fundamentais.

Porém, esses direitos aparecem antes do surgimento do Estado, considerado como
uma institui¢ao que define o campo de liberdade individual e social, no qual € proibida qualquer
interferéncia da ac¢do do poder publico; a matéria e o objecto dos direitos e a sua efectivagdo nao
poderdo admitir a competéncia regulamentar dos sujeitos estaduais subordinados unicamente a
vontade dos cidaddos; o fim e o objectivo dos direitos fundamentais assentam no seu ambito

autenticamente individual.

\

De tudo que precede, podemos sustentar o valor primordial atribuido a pessoa
humana como titular primario dos direitos fundamentais. Isto significa que a pessoa humana

antecede a positivacdo dos direitos fundamentais e ndo o contrario.
b. Teoria do ordenamento de valores

Os direitos fundamentais, sendo valores de natureza objectiva, sdo concebidos
como ordem de valores objectiva, dotada de unidade material e em que o complexo de petigdes
subjectivas ¢ estabelecido pelos seus titulares. Resulta que o titular destes direitos ndo pode os
avaliar individualmente, tendo em conta que os direitos fundamentais se fundam nos principios
objectivos por meio dos quais se realiza e alcanca-se uma sublime eficacia dos direitos e lhe
atribuindo um estatuto de defesa dos direitos dos cidadaos. O contetido dos direitos fundamentais

esta percebido a partir da tutela de bens de valor juridico igual ou mais alto.
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Em Mogcambique ha necessidade de consagrar os direitos fundamentais ao nivel
primario da ordem juridica constitucional. Por causa da existéncia de diversos padrdes na ordem
juridica, ¢ relevante que os direitos fundamentais tenham uma supremacia na hierarquia das
normas na ordem juridico-constitucional incluidas as outras matérias que o Direito Constitucional

poderd importar.

A Lei-Mie de um Estado de Direito Democratico deve pedir-se uma melhor
organizacao do vinculo entre homem-mundo e das relagdes inter-subjectivas segundo um plano
orientador de estruturas principais da justica (J. RAWLS), formulado em conformidade com a

razio, ou seja, a logica do didlogo selectivo (HEBERMAS)*®.

Assim sendo, a nossa posicao para melhor compreensdo desta matéria assenta na
teoria geral dos direitos fundamentais baseada nas dimensdes juridico-constitucionais mais

importantes na sua globalidade.

3.5.4.4. Direitos Fundamentais Como Categoria Dogmatica
Numa abordagem dos direitos fundamentais como categoria dogmatica trés

perspectivas merecem ser analisadas. Trata-se:

Da perspectiva analitica dogmatica que refere-se a construgdo sistematica
conceptual do direito positivo € manifesta a sua relevancia na medida em que aprofunda e analisa
os conceitos fundamentais. E o caso do direito subjectivo como também do dever essencial, a
iluminacdo das formulagdes juridico-constitucionais, defesa e limites dos direitos fundamentais,
liberdades e garantias; e a investigacao da estrutura da ordem juridica e das suas conexdes com 0s
direitos fundamentais. Ai estaremos perante a eficacia impar dos direitos fundamentais;

deslocando-se pela propria ponderagdo de bens juridicos, numa abordagem dos conflitos de direito;

Da perspectiva empirica dogmatica justifica-se para ter auténtica forca normativa,
exige a consideragdo de condi¢des eficazes € o0 modo como o legislador, aplicadores de leis e os

6rgaos de administragdo os cumprem nos varios contextos praticos.

380 GOMES, Canotilho, Direito Constitucional, 6* Edi¢io Revista, Livraria Almedina, COIMBRA. 1993 p- 14
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Da perspectiva normativa dogmatica resulta pelo facto de que pressupde o suporte
racional e juridico-normativo dos juizes dos juizos de valor. Isto €, caso da interpretacdo e

concretizagao.

E importante notar que os direitos fundamentais encontram sua base no caracter
acumulativo das trés perspectivas que esclarecem a natureza pra-xeoldgica do direito
constitucional; isso quer dizer a percepcao do regime juridico depende do rigor dogmatico dos

direitos fundamentais.

3.5.4.5. Constitucionalizacao dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais sdo situagdes subjectivas e positivas constitucionalmente
positivadas na Constituicdo da Republica de Mogambique. Isto justifica a garantia bem como a
proteccdo desses direitos sob forma de normas, principios, deveres ou regras de Direito

Constitucional.

Esta ideia foi defendida por CRUZ Villalon, nos termos seguintes: “os direitos
fundamentais dependem da existéncia do texto constitucional. Pelo contrario, onde ndo ha
constituicdo provavelmente fica dificil falar dos direitos fundamentais. Poderao haver outras coisas
praticamente mais relevantes. Isto €, direito natural, ou a dignidade humana; haverd direitos

subjectivos publicos; havera, enfim, aspectos diferentes, como competéncias ou privilégios®s!”.

Enquanto tais, os direitos fundamentais sdo reconhecidos nos diferentes textos
constitucionais a partir dos quais produzem efeitos juridicos®®2. A constitucionalizagio dos direitos
fundamentais refere-se a integragao de direitos subjectivos em normas formalmente fundamentais,

retirando-se o seu reconhecimento e garantia da disponibilidade do legislador ordinario®%3.

Assim sendo, a constitucionalizacao dos direitos fundamentais depende da inser¢ao
ou incorporagdo dos direitos individuais, constituindo como normas essenciais positivadas pelo

legislador na ordem juridica interna.

381 CRUZ Villalon, apud GOMES Canotilho, Op. Cit. p. 497
382 Cfr. CRUZ Villalon, Formacion y Evolucion, cit, p. 41 cfr. tambem, por ultimo, STERN Karl, DAS
STAATSRECHT, ct. iii/1, 1988, pp. 43 ss; VIEIRA DE ANDRADE, os Direitos Fundamentais, pp. 20 ss.
383 TOURZH, apud GOMES CANOTILHO, Op. Cit. p. 498
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3.5.4.6. Fundamentalizacido dos Direitos

A protec¢dao da dignidade humana explica este fundamentalismo no ambito dos

direitos fundamentais. Isto facilita a compreensao do sentido formal como matéria dos direitos

fundamentais.

Assim sendo, no sentido formal a fundamentalidade funda-se nos quatro aspectos

seguintes:

As normas previstas nos direitos fundamentais enquanto normas
essenciais lhe colocam no lugar superior da ordem juridica; e enquanto
normas constitucionais, essas normas sdo submetidas aos procedimentos
agravados de revisdo; e como normas incorporadoras, passam muitas
vezes a estabelecer limites das proprias substancias; ¢ como normas
dotadas de ligagdo directa dos poderes do Estado constituem modelos
substanciais de escolhas, decisdes, ac¢des e controlo dos oOrgéos
legislativos, administrativos e jurisdicionais.

Na fundamentalidade substancial surge que o objecto dos direitos
fundamentais ¢é constitutivo de estruturas fundamentais do Estado e da
sociedade. Parece ser sem necessidade face a constitucionalizac¢do e a
fundamentalidade formal a ela conexa.

Neste contexto, nota-se que a fundamentalidade pode néo estar associada
a Constituicdo escrita e a ideia de fundamentalidade formal, mas,
portanto, através da ideia da fundamentalidade material pode estabelecer
fundamento para a constitui¢do acolher outros direitos, apesar de ndo
serem constitucionalizados. Isto releva da definicdo dos direitos
fundamentais no sentido material e ndo no ambito formal; a aplicacdo a
estes direitos somente materialmente constitucionais de alguns aspectos
de regime juridico inerente a fundamentalidade formal; a abertura a
novos direitos fundamentais®3*.

Dai, ha necessidade de abordar as clausulas abertas ou em principio da ndo

tipicidade dos direitos fundamentais.

3.5.4.7. Classificacoes e Figuras Afins dos Direitos Fundamentais

Olhando pelos aspectos doutrinarios e historicos, os direitos fundamentais podem

ser classificados de forma seguinte:

384 GOMES Canotilho, Op. Cit. p. 499
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a. Direitos do Homem e Direitos Fundamentais

As duas expressoes, direito do homem e direitos fundamentais, tém as vezes o

mesmo sentido; portanto, podem ser distintas pela sua origem e pelo seu significado.

Assim sendo, os direitos do homem sdo aqueles que encontram a sua validade em
todos os povos e em todos momentos; desta defini¢do decorre a visdo jusnaturalista, universalista;
e enquanto que os direitos fundamentais sdo aqueles reconhecidos ao homem no ambito juridico

institucionalmente garantidos e limitados no espaco temporalmente®®>,

Resulta que os direitos do homem sdo inerentes a pessoa humana pela natureza e
fundam-se sobre o aspecto universalista e intemporal e os direitos fundamentais sdo direitos
pertencentes a pessoa humana, desde 0 momento que sejam positivados ou consagrados na ordem

juridica vigente.

Esta ideia foi defendida por MIRANDA, Jorge, quando sustenta que os direitos do
homem enfrentariam a propria natureza humana e isso a sua inviolabilidade, a intemporalidade e
a sua universalidade e os direitos fundamentais sdo direitos objectivamente vigentes num sistema
juridico determinado®®®. Esses trés aspectos acima citados explicam as caracteristicas dos direitos
fundamentais, que precisam da sua observancia no ambito da doutrina jusnaturalista e para efeitos

ndo podem ser afastadas em nenhuma circunstancia.
b. Direitos do Homem e Direitos do Cidadao

As duas expressoes distinguem-se uma da outra pelo facto de que os direitos do
homem que surgem com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, sao
atribuidos do homem enquanto tal e ao contrario os direitos do cidadao referem-se ao homem,

considerado como um ser eminentemente social.

JELLINEK explica esta classificagdo através de uma separacdo entre direito
individual e o direito politico; isto &, status negativus e status activus. A distingdo entre o direito

individual e direito politico assenta numa teoria de separagdo entre dois aspectos, em que o cidadao

35 ANDRADE Viera, Os Direitos Fundamentais, p. 3 ss
386 Cfr. MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional, Vol. IV, p. 49 ss.
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encontra seu fundamento no requisito de que a sociedade civil é por natureza apolitica; isto
significa que por um lado temos a sociedade civil e por outro a sociedade politica ou governo, em

que a sociedade civil desempenha o papel de controlar as ac¢des governamentais.

Esta distincdo chama atencdo sobre a divergéncia que podera existir entre a
liberdade dos antigos da liberdade dos modernos onde Aristoteles considera que a liberdade dos
antigos refere-se a participagao activa do cidadao nos negocios publicos do Estado; relativamente
a BENJAMIN Constant, que pretende definir a liberdade dos modernos como sendo estrutura de

“la securité des jouissances privées>®’.

Por nossa parte, a liberdade deve ser olhando ndo somente no ambito da
participagdo politica, nem da seguranga dos gozos privados, mas, portanto, como ser humano

individualmente considerado dotado do direito natural.
c. Direitos Naturais e Direitos Civis

Os direitos naturais sdo intrinsecos a pessoa humana, em contraposi¢ao dos direitos
civis, que sdo vigentes numa ordem juridica determinada. Neste contexto, o direito natural deve
ser olhando como aquele e espontaneo a natureza humana sem qualquer intervencdo do poder

publico, diferentemente dos direitos civis, considerados instituidos pelo direito positivo.
d. Direitos Civis e Liberdades ou Direitos Politicos

Esses surgem numa visdo convergente que faz parte da categoria dos direitos civis,
que podem ser considerados como aqueles direitos reconhecidos pelo direito em vigor a todas as
pessoas que se encontram numa sociedade politica. Portanto, os direitos politicos sdo atribuidos

somente as pessoas activas.

Os direitos civis tém a ver com os direitos que devem privilegiar todos os
individuos, enquanto nos direitos politicos nem todos tém o direito de participar activamente na
formacao dos poderes do Estado. Por esse motivo, alguns individuos, desde o momento que nao

respondem aos requisitos previstos pelo direito interno, ficam afastados do exercicio de certos

387 «p Seguran¢a do Gozo Privado” Cfr. BENJAMIN Constant, In GOMES Canotilho, Direito Constitucional, p.
518
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direitos. Esta ideia foi explicita nos casos em que as pessoas com o estatuto juridico de estrangeiro

ficam adstritas a um conjunto de direitos no plano nacional.
e. Direitos Civis e Direitos ou Liberdades Individuais

Neste contexto, nao existe nenhuma divergéncia entre os direitos, pois os direitos
civis, depois de despejados dos direitos politicos, tornam-se direitos individuais ou liberdades
388

individuais’®®. Note-se que os direitos civis sdo designados de direitos individuais na filosofia

individualista da escola liberal.
f. Direitos e Liberdades Publicas

As liberdades relacionam-se com a posi¢ao negativa e por meio destas liberdades
que tém por objectivo a defesa dos cidadaos perante a intervencdo do Estado. Dai resulta direitos
de liberdade, liberdades de autonomia e direitos negativos. Assim, os direitos estdo ligados ao

status activus ou a status positivus.
g. Direitos e Garantias

As garantias, apesar de serem dotadas de caracter instrumental de defesa dos
direitos, passam a ser o direito dos cidaddos a exigir do Estado a defesa dos seus direitos, ou seja,
no reconhecimento de mecanismos processuais adequados a essa finalidade (direito de acesso a

justica para defesa dos direitos, habeas corpus).
h. Direitos Fundamentais e Direitos de Personalidade

Os direitos de personalidade referem-se a varios direitos da personalidade. Portanto,
precisa-se notar que alguns direitos fundamentais ndo sdo direitos de personalidade. Estes direitos
incorporam obviamente os direitos de Estado, os direitos da propria pessoa, os direitos distintivos

da personalidade e muitos dos direitos de liberdade®®’.

388 GOMES Canotilho, Op. Cit., p. 519
389 Cfr. GOMES quando considera que tradicionalmente os direitos fundamentais politicos e os direitos a prestagdes
foram retirados dos direitos de personalidade, pelo facto de ndo serem atinentes ao ser como pessoa.
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1. Direitos, Liberdades e Garantias e Direitos Economicos, Sociais e Culturais

A abordagem desta categoria de direitos releve de uma relevancia particular,
sobretudo quando estamos no dominio do Direito Constitucional positivo ou no contexto do direito
internacional. Assim sendo, no plano de Direito Constitucional positivo surge uma distin¢ao clara
entre os direitos, liberdades e garantias encontrados no Titulo III, Capitulo III da CRM, e os
direitos econdmicos, sociais € culturais relacionados com o Titulo III, Capitulo V da CRM; e no
contexto de direito internacional, o motivo da distingdo estabelece ou enraiza-se quando esta
distingdo aproxima-se da classificacdo de direitos previstos nos dois Pactos Internacionais sobre
direitos humanos, isto ¢ “direitos pessoais, civis e politicos” (PIDCP) e “direitos econdomicos,

sociais e culturais” (PIDESC)**.

Resulta que a doutrina admite também que se distingue os direitos de liberdades
(direitos civis e politicos) dos direitos a prestagdes (direitos sociais), que englobam ou abarcam a
classe de direitos, liberdades e garantias”, esses direitos que apesar da sua posi¢cdo na Constituicao
concedam aos titulares a possibilidades de ac¢do ou omissdes que exige ao Estado uma obrigacao

de ndo interferir no dominio da liberdade dos individuos®*!.

Contudo, os direitos fundamentais espalhados no texto constitucional, os direitos
unicamente matéria fundamental e os direitos econdmicos, sociais € culturais, no seu ambito
negativo, devem ser subordinados ao artigo 56 n° 2, 3 e 4 da Constituicdo da Republica de
Mogambique®*?, no sentido de que contém a natureza analoga a direitos, liberdades e garantias. No
que diz respeito aos direitos econdmicos, sociais e culturais, alguns autores pretendem que alguns
pressupostos considerados validos para as limitagcdes a direitos, liberdades e garantias sdo ainda

aplicados aos direitos economicos, sociais e culturais considerados como tais.

390 VASAK, in GOMES Canotilho, Op. Cit., p. 521

391 Direitos Humanos, Centro de Investigac¢io Interdisciplinar, Constitui¢do Anotada da Republica Democratica de
Timor Leste (Braga, Portugal: Direitos Humanos, Centro de Investigagao Interdisciplinar 2011), 94, in As Limitagdes
aos Direitos Fundamentais.

392 Cfr artigo 56 da CRM: (2) o exercicio dos direitos e liberdades pode ser limitado em razdo da salvaguarda de outros
direitos ou interesses protegidos pela Constituicao;

(3) A lei s6 pode limitar os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos pela Constitui¢do; (4)
as restrigoes legais dos direitos e das liberdades devem revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito
retroactivo.
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As restricdes relacionadas aos direitos econdémicos, sociais e culturais sao
condensantes no campo da protec¢do dos direitos, no sentido em que constituem direitos de
prestagdes, deveriam respeitar o principio da proporcionalidade e, ainda, proteger o nucleo
essencial do direito. Resulta claramente que ha uma certa limitagao do poder dos 6rgaos do Estado

de restringir de modo inadequado o exercicio dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

O Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais determina
a faculdade de limitar esses direitos, em conformidade com as exigéncias particulares definidas no
seu artigo 4, que dispde que: “os Estados-parte no presente Pacto reconhecem que, no gozo dos
direitos assegurados pelo Estado, conforme o presente Pacto, o Estado s6 pode remeter esses
direitos as limitagdes previstas na lei, somente no facto compativel com a natureza desses direitos

e sem exclusdao com a finalidade da promogao do bem-estar comum numa sociedade democratica”.

Surge entdo que a possibilidade reservada as leis internas do Estado de restringir os
direitos econdmicos, sociais e culturais releve da natureza da protecgao destes de modo a se realizar
conforme os encargos bem como as condi¢cdes necessarias da qual dispde o Estado para dar

satisfacdo geral a toda comunidade. Isto explica o aspecto progressivo destes direitos.
J. Direitos Fundamentais e Garantias Institucionais

Desta distingdo, ha necessidade de mencionar que as garantias institucionais
integram nao somente as garantias do Estado mas também das garantias juridico-privadas. Embora
sejam previstas e protegidas pelas leis constitucionais, as garantias ndo poderdo ser auténticos
direitos atribuidos imediatamente a um individuo; as institui¢des t€ém um sujeito que as representa
e um objecto diferente dos direitos dos cidaddos. Nota-se que algumas institui¢des, tais como a
familia, a maternidade, sdo protegidas de forma directa como uma realidade social objectiva e s

de forma indirecta se estendem para a defesa dos direitos individuais.

Esse fendmeno explica a duplicidade do cardcter deferido aos direitos
fundamentais. Isto ¢, os direitos fundamentais tém o caracter individual e institucional. Sendo

assim, precisa de se referir ao artigo 120 da CRM** sobre a maternidade e a paternidade, que é

3% Artigo 120 da CRM dispde: (1) a maternidade e a paternidade sio dignificadas e protegidas.
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inseparavel da defesa da familia como uma institui¢do, nos termos do artigo 119 do mesmo texto

constitucional®®*.

No ambito da defesa juridica constitucional, as garantias institucionais nao
asseguram as particulares situacdes subjectivas autonomas e dai a ndo aplicagdo do regime dos
direitos, liberdades e garantias; salvo excepcdo. A defesa das garantias institucionais aborda,
porém, da protecgao dos direitos fundamentais em geral aquando exigido, em face das intervengoes

limitativas do legislador, a salvaguarda do minimo essencial das instituigoes.

3.5.5. Direitos Fundamentais no Direito Constitucional de Mocambique
3.5.5.1. Relevancia Constitucional dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais constituem uma matéria constitucional especial na
proteccdo da dignidade da pessoa humana inscrita nos varios textos nacionais bem como
internacionais. A Constituicdo da Republica de Mogambique prevé um conjunto de regras e
principios constitucionais com a finalidade de garantir a protec¢ao da pessoa humana ao mais alto
nivel do arsenal juridico, considerando assim como uma resposta ao Estado constitucional de

direito.

O Professor GOUVEIA Bacelar, na sua abordagem, realca, neste sentido, que : “em
nenhum outro lugar do direito positivo estadual, nestes termos de maxima efectividade, ha tanta
proteccdo a pessoa como pela consagracio de direitos fundamentais™®°.

’

E necessario salientar que a dignidade da pessoa humana, razdo de ser da
humanidade, encontra-se salvaguardada pelos textos constitucionais em matéria dos direitos
fundamentais, que se concretizam através de outros ramos de direito, nomeadamente o direito

internacional dos direitos humanos.

Esta proteccao funda-se nos mecanismos de proteccdo dos direitos do homem,
tendo em considera¢do as suas respectivas caracteristicas particulares. Porém, o direito penal

reforga esta ideia quando faz a previsdo, ou seja, a aplicacdo a penas maiores aos crimes graves

394 Artigo 119 da CRM dispde que: (1) A familia é o elemento fundamental e a base de toda sociedade.
395 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mog¢ambique, p. 295
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cometidos contra pessoas ou a sua integridade fisica; e também o direito civil que salvaguarda os

diferentes direitos de personalidade.

Os direitos humanos relacionam-se de forma particular e directa com direito
constitucional; isto, por natureza, ¢ uma continuidade juridica no ambito interno através dos textos
constitucionais do Estado; e isso explica a sua relevancia em ocupar um lugar especial na

actividade juridica.

Assim, o século XIX marca a fase em que os direitos fundamentais comegaram a
tornar-se uma matéria especifica do Direito Constitucional. Trata-se de positivagao das posicdes

de garantia do individuo face ao Estado.

Com a intensificagdo das relagdes entre os Estados que formam a comunidade
internacional, os direitos fundamentais encontram-se replicados no ambito do direito internacional
publico com o propdsito de proteger o individuo contra os abusos cometidos pelos governantes

dos Estados.

Como observa GOUVEIA Bacelar, os direitos humanos independentemente
previstos num outro ramo de direito terminaram se atravessar com a consagracdo dos direitos

6

fundamentais®”®. Isso explica a revolugdo constitucionalista concebida sobre os direitos

fundamentais que representa a atribui¢iio as pessoas subjectivas de vantagem, ...%"’.

3.5.5.2. O Sistema do Direito Constitucional Positivo ou Sistema Mo¢ambicano dos Direitos
Fundamentais

3.5.5.2.1. Os Direitos, Liberdades e Garantias

No ambito juridico-constitucional, uma das classificacdes mais relevante relaciona-
se aos direitos, liberdades e garantias previstos no Titulo III, e a sua ordenagdo positiva referente
aos direitos, liberdades e garantias pessoais definidos no Capitulo III, direitos, liberdades e

garantias de participagdo politica cuja previsdo encontra-se no Capitulo IV e direitos, liberdades e

3% GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mogambique, p. 296
37 Ibidem
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garantias dos trabalhadores que fazem parte integrante dos Direitos e Deveres Econdmicos, Sociais

e Culturais no sistema dos direitos fundamentais em Mogcambique tais previstos no Capitulo V.

A relevancia desta classificacao dos direitos fundamentais resume-se nos termos

seguintes:

A classificagdo pressupde um regime juridico-constitucional especial
materialmente caracterizador,

Esta classificacdo serve de parametro material a outros direitos analogos
dispersos no decurso constitucional,

As disposigdes constitucionais que consagram os direitos, liberdades e
garantias se produzem os efeitos vinculativos e uma aplicabilidade
directa.

Desta classificagdo acima mencionada, alguns critérios precisam de ser analisados,
nomeadamente: critério da determinacdo, critério da natureza defensiva e negativa, e critério do

radical subjectivo.
a. Critério de Determinagao

Este critério assenta nos direitos, liberdades e garantias; os direitos cujo conteudo €
essencialmente definido ao nivel mais alto da Constitui¢do; portanto, esses direitos ndo sdo aqueles
que somente se tornam efectivos e certos no ambito da legislagdo ordinaria, isto €, direitos cujo

contetido ¢ fundamental estabelecido pelas escolhas do legislador ordinario®*®,

ANDRADE, Vieira considera que este critério encontra certas dificuldades
sobretudo no que diz respeito aos direitos, liberdades e garantias procedimentalmente dependentes

de actos legislativos concretizadores®”.

No ambito de procedimento, entendemos que o obstaculo deste critério consiste na
existéncia de direitos, liberdades e garantias que sdo relacionados as normas de eficacia limitada,
no sentido que sdo subordinados a uma interposi¢ao do legislador ordinario por via de regra infra-
constitucional que lhe dé a possibilidade de se tornar efectivas para a produgdo das consequéncias
juridicas desejadas pelo ordenamento juridico propriamente dito. Assim, essas normas nao

adquirem do legislador constituinte a normatividade bastante ou razoavel para a sua aplicabilidade;

3% ANDRADE, Vieira de, in GOMES Canotilho, Direito Constitucional, p. 524
3% ANDRADE, Vieira de, Direitos Fundamentais, p. 201
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contudo, a sua complementaridade ¢ uma tarefa atribuida ao legislador ordinario para regulamentar

matérias nelas contidas.

As normas constitucionais que reconhecem os direitos, liberdades e garantias
beneficiam de aplicabilidade directa, pelo facto de que os direitos por elas reconhecidos t€ém uma
aplicabilidade imediata capaz para produzir os efeitos juridicos na falta de lei ou mesmo contra a
lei. Isto explica um dos niveis materiais dos direitos, liberdades e garantias e ndo um requisito

impar e singular*®.

Face a esta posi¢do, podemos notar que a aplicabilidade imediata dos direitos,
liberdades e garantias assenta sobre a sua efectividade plena sem necessitar uma lei ordinaria
posterior para que as normas constitucionais produzam os seus efeitos esperados; portanto, a
dimensdo material dos direitos, liberdades e garantias desempenha um papel importante na

materializa¢do das normas constitucionais.

Surge a necessidade de encontrar o critério Uinico ou exclusivo dos direitos
fundamentais para determinar de forma indenpendente a pluralidade de situagdes, posigdes
juridicas. Neste contexto, GOUVEIA Bacelar preocupa-se em encontrar a solu¢ao que vai ajudar
reconhecer um denominador comum dentro de toda uma pluralidade de situacdes juridicas valido

como critério hermenéutico, mas também valido como critério de criagio de leis*!.

Nota-se que no contexto da Teoria Geral da Constitui¢do ainda permanecem muitas
questdes que carecem de esclarecimento quanto ao conceito de Direito Constitucional mais
adaptavel ao processo de evolucao do constitucionalismo, olhando pelas dimensdes dos direitos

fundamentais.

Neste contexto, GOMES Canotilho**?, face aos problemas de seleccio de um
processo substancial capaz de transformar em operador hermenéutico seguro e taxativamente mais
reservado para buscar as propor¢des mais importantes do grupo constitucional em aprego. Trata-
se, para além de tudo isso: (a) das normas consagradoras de direitos, liberdades e garantias que

recortam a nivel constitucional; (b) da presun¢do juridica individual ao beneficio de alguns

400 VIERA € MIRANDA, in GOMES Canotilho, Direito Constitucional, p. 525
41 GOUVEIA, Jorge, Direito Constitucional de Mo¢ambique, p. 306
402 GOMES Canotilho, Direito Constitucional, p. 526
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titulares com o equivalente dever juridico por parte dos destinatarios passivos. Isto explica

claramente a ideia de aplicabilidade imediata destas regras.

Dogmaticamente, ha necessidade de encontrar um conceito comum, explicativo e
adequado a todas as classifica¢des de direitos fundamentais que possam resultar. E neste contexto
que GOUVEIA, Bacelar considera que a relevancia desta questdo ¢ vista no ambito da extensdo
da categoria de direitos fundamentais, sendo certo que o texto constitucional mogambicano da

obediéncia aos mecanismos de abertura fundando nesse mesmo critério*>.

Esta abertura explica-se pela possibilidade dada ao ordenamento juridico interno de
acolher normas ndo constitucionais capazes de resolver os conflitos ou as novas situagdes sociais
ligadas a violagdo dos direitos humanos. A esta questdo, podemos nos referir a novas questoes

ambientais, bioética, clonagem, internet, etc.

3.4.6. Direito Constitucional Internacional e Direitos Humanos

O direito internacional dos direitos humanos difere-se do direito internacional geral,
pelo facto de que baseia-se num aspecto especial que visa atestar ou asservar o exercicio dos
direitos individuais da pessoa humana, objecto da dignidade humana, ao contrario do direito
internacional publico, que tem por base regular as relacdes entre os Estados, por via de negociagdes

e concessOes mutuas, de forma a garantir os interesses dos proprios Estados.

Por isso, € necessario esclarecer que o estudo tem por objecto os aspectos ligados a
hierarquia de normas na Constitui¢do que integra também as normas do direito internacional dos

direitos humanos.

Contudo, o direito internacional dos direitos humanos, tendo como foco a dignidade
da pessoa humana, assenta nos textos materialmente constitucionais; porém os direitos humanos,

no ambito do direito interno, sempre foram considerados como uma matéria da Constituigao.

Esta relagdo visa ndo somente analisar os textos constitucionais, que procuram

disciplinar o direito internacional dos direitos humanos, mas, portanto, descobrir também a posi¢ao

403 GOUVEIA, Jorge, Direito Constitucional de Mogcambique, p. 306.
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que esse ultimo ocupa no ambito interno de modo a reforcar os mecanismos de protec¢do dos

direitos fundamentais e humanos da pessoa humana.

3.5.6.1. Institucionalizacio dos Direitos Humanos e Fundamentais no Direito Mocambicano
Ha necessidade de determinar como a Constituicdo de Mocambique regulamenta o
tema sobre os direitos e garantias fundamentais. A Constituicdo de 1975 marca o fim do regime

colonial e a0 mesmo tempo fortifica a ruptura com regime antes da independéncia do pais.

Neste contexto, precisa de avaliar a maneira como a carta constitucional reconhece
os direitos fundamentais da pessoa humana, exigéncia essencial para o cerne, ou seja, o centro dos
principios constitucionais a orientar o Estado mogambicano nas relagdes internacionais bem como

o foco da relagdo entre a Constituigdo existente e o direito internacional dos direitos humanos.

Portanto, ¢ relevante analisar o processo de democratizagao resultante a partir das

disposig¢odes constitucionais de 1990.

Ap6s a proclamagdo da independéncia do pais, a Constituicao foi caracterizada por
um regime politico socialista e uma economia intervencionista, em que o Estado pretendia garantir

a reparti¢do equitavel dos recursos do pais.

A Constitui¢ao de 1990 surge no contexto das grandes transformacdes no ambito
politico como econdmico trazidas pelas guerras civis que caracterizaram o Estado e, entretanto,
marca a evolucdo da histéria politica do pais, pelo estabelecimento de um regime baseiado na

democracia que levou a edificacdo do Estado de Direito e de Justica Social em Mogambique.

A despeito, as transformacgdes realizadas pela revisdo do texto constitucional de
1990 sdo superiores e em alguns apectos radicais*®. O Estado mocambicano deixa de lado o
adjectivo “Popular” e passa a ser apenas uma Republica de Mogambique, e ao nivel supremo o
Estado ¢ representado pelo Presidente da Republica, o que evidencia um novo regime baseado

sobre alguns aspectos do presidencialismo.

404 Para uma perspectiva sobre a influéncia do Marxismo-Leninismo na Constitui¢io de 1975, confere CISTAC Gilles,
Evolugdo Constitucional da Patria Amada, CIEDIMA, Maputo, 2009, p. 34
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O novo texto constitucional estabelece as fundamentais estruturas da democracia,
da separagdo de poderes, da liberdade politica e da consagracdo efectiva dos direitos

fundamentais*®>.

Resulta entdo que a Constituigdo de 1990 vem institucionalizar a instauracao de um
regime politico baseado sobre os principios democraticos em Mogambique e também introduz um
avango significativo na consolidagdo legislativa dos direitos, liberdades individuais e garantias

fundamentais.

O texto constitucional de 1990 marca uma fase juridica da transi¢ao ao regime
democratico no sentido de consolidar consideravelmente o campo dos direitos e garantias
fundamentais que coloca o Estado mogambicano entre as constitui¢des mais civilizadas do mundo

no ambito dos direitos fundamentais.

No seu preambulo, a Constitui¢ao de 1990 prevé o Estado de Direito Democratico,
que encontra o seu fundamento no principio de separagdo e interdependéncia dos poderes, € no
pluralismo de expressdo, langando os padrdes estruturais da modernizagao, auxiliando de forma
decisiva para o estabelecimento de um ambiente democratico que levou o Estado mogambicano a

realizacdo das primeiras eleigdes gerais em que todos os partidos participaram.

A Constitui¢dao de 1990 marca, no ambito juridico, uma nova era no arsenal juridico
mocambicano, no sentido em que instalou uma democracia pluralista, afastando todas as
ideologias Marxistas-Leninistas e o sistema politico virado para o monopartidarismo, no ambito

de consagrar os direitos, liberdades e garantias fundamentais dos cidadios*®®.

A consolidagao das liberdades fundamentais e das institui¢des democraticas no
pais, por sua vez, transforma materialmente a politica mogambicana dos direitos humanos,

facilitando um progresso avancado na consagracao de obrigagdes internacionais neste dominio.

405 GOUVEIA, Bacelar, Estudos de Direito Publico de Lingua Portuguesa, Almedina Coimbra, 2004, p. 104

406 Esta nova era constitucional mogambicana consiste em instaurar um Estado de Direito Democratico, tal como
determina o artigo 3 da Constitui¢do da Republica de Mogambique de 1990: A Republica de Mogambique ¢ um Estado
de Direito baseado no pluralismo de expresséo, na organizagao politico-democratica, no respeito e garantia dos direitos
e liberdades fundamentais do Homem.
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Para SILVA, José Afonso, o texto constitucional portugués atribui ao Estado
Direito Democratico, quando afirma que este assenta no poder soberano do povo, no respeito e na
salvaguarda dos direitos e liberdades fundamentais e na pluralidade de expressao e organizagao
politica**’. Este Estado tem por objectivo assegurar a transi¢io para o socialismo mediante a
concretizagdo da democracia em todos dominios da vida. Isto significa: no ambito politico, social,

econdmico e cultural e o aperfeicoamento da democracia participativa*®®,

Neste contexto, este tipo de Estado ¢ um processo de convivéncia social numa
sociedade livre, justa e solidaria, em que o poder reside no povo, como soberano primario; por
isso, esse poder deve ser exercido a favor do povo, mas, portanto, através dos seus representantes

eleitos democraticamente.

E de notar que o principio da legalidade faz parte do principio pilar do Estado de
Direito Democrético. E da esséncia do seu conceito depender-se a Constitui¢do e fundar-se na
legalidade democratica, como determina o artigo 2 n° 3 da Constituicdo da Republica de

Mocambique.

O Estado de Direito Democratico destina-se a salvaguardar o exercicio dos direitos
individuais e sociais bem como os direitos a seguranca, ao desenvolvimento, a igualdade e a
justica, como valores, principios fundamentais de uma comunidade fraterna, pluralista e sem
preconceitos. GOMES, Canotilho pretende que a juridicidade, a constitucionalidade e os direitos

409

fundamentais sdo os trés aspectos essenciais do principio do Estado de Direito™”, entende-se que

o texto constitucional consagra esses aspectos nos artigos 1 e 2 da CRM*!°,

Dentre os fundamentos que sustentam o Estado de Direito Democratico

mocambicano € necessario destacar a cidadania e a dignidade da pessoa humana, como determina

407 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, 6* Edi¢io. 1990, p. 80

408 Artigo 1 da CRM

409 Nio obstante o acrescimo e concretizacdes que o principio do Estado de direito encontra implicita ou

explicitamente na Constitui¢do, pode sintetizar os pressupostos materiais subjacentes a este principio a partir dos

aspectos seguintes: a) juridicidade, b) constitucionalidade, c) direitos fundamentais (GOMES CANOTILHO, direito

constitucional, 3* ed., p. 35)

410 Artigo 1 da CRM dispde que: a Republica de Mogambique é um Estado independente, soberano, democratico e de

justica social. E o artigo 2 n° 3 da CRM determina que: O Estado subordina-se a Constitui¢do e funda-se na legalidade.
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o artigo 2 da CRM; assim, a observacao da Constitui¢ao e das leis serdo os mecanismos juridicos

mais adequados para garantir a protec¢ao dos direitos humanos.

Resulta entdo que os direitos fundamentais surgem como um aspecto fundamental

para a concretizagdo do Estado democratico, tendo em consideragdo a sua fungao.

Na sua abordagem, MIRANDA, Jorge argumenta que a Constitui¢do atribui um
conjunto de significado, de valor e de correspondéncia pratica a categoria dos direitos
fundamentais. E a Constitui¢ao repousa na dignidade da pessoa humana, ora na concepg¢do que faz

a pessoa ser a base e o fim da sociedade e do Estado*!!.

A justica social refere-se a um imperativo que a Constituicdo busca alcangar através
da garantia e proteccdo dos valores inerentes a dignidade humana. Sendo assim, a dignidade
humana impde-se como nucleo basico e informador de todo o sistema juridico, considerado como
critério e parametro de valoragdo a orientar a interpretagdo ¢ a compreensao do sistema

constitucional.

Portanto, a dignidade da pessoa humana € o principio que unifica e centraliza todo
ordenamento juridico no contexto internacional e interno, pelo facto de que ocupa um lugar
especial na compreensao dos direitos humanos. Neste sentido, a dignidade humana constitui super-

principio constitucional, principio basilar de qualquer ordem constitucional.

No ambito da politica exterior e do direito internacional uma nova politica ¢é
elaborada no contexto das relagdes entre Mogambique e a comunidade internacional, em que o
Estado vai se colocar na visdo dos paises ndo-alinhados. Esta posi¢do ¢ evidenciada pelo artigo 17,

nimero 1 da Constituicio*'?.

Quanto as normas do direito internacional, ¢ necessario salientar que a disposi¢ao
da CRPM, artigo 23 niimero 2, foi retomada na versdo da CRM de 1990, no seu artigo 17 niimero

2, sem que haja qualquer alteracdo. Todavia, ¢ importante notar que esta disposicao foi reforcada

41 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, v. 4, p. 166

412° A Repuiblica de Mogambique estabelece relagdes de amizade e cooperagio com outros Estados na base dos
principios de respeito mutuo pela soberania e integridade territorial, igualdade, ndo interferéncia nos assuntos internos
e reciprocidade de beneficios.
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pelo artigo 18 da CRM de 1990, que vem determinar a posi¢ao de normas do Direito Internacional

no Direito Constitucional.

Para analisar as relagoes entre a Constitui¢ao e o direito internacional dos direitos
humanos, também de extrema relevancia e o alcance previsto no artigo 18 da Constitui¢do de 1990,
quando prevé que os direitos e garantias expressamente previstos na Constituicdo ndo recusam
recolher outros provenientes dos tratados internacionais onde o Estado mogambicano seja parte.
Essa disposi¢ao aborda a interacgao entre a ordem juridica interna e a ordem juridica internacional

dos direitos humanos.

3.5.6.2. Direito Mocambicano das Convencoes Internacionais

A nossa reflexdo surge no ambito do regime juridico internacional, em que
Mogambique tem a liberdade de aceitar a manifestagdo das Convengdes Internacionais na esfera
interna e o reconhecimento da legitima aspira¢do do direito internacional ao nivel superior da sua

hierarquia, reflectindo na sua respectiva ordem interna, isto €, no direito constitucional interno.

Admitindo que as normas internacionais, por uma questao de harmonizacao e de
conformismo juridico, devem afastar algumas excepgdes e desvios previstos na ordem interna,
pois sdo consideradas as normas desta natureza como irrelevantes para produzir efeitos juridicos
desejados em varios aspectos do sistema, apesar de lhes atribuir uma margem de adequagdo aos

sistemas constitucionais.

A Constituigdo de Mogambique, depois de conhecer vérias revisdes, ndo estd
isolada da realidade juridica internacional, visto a sua abertura ao regime de convengoes
internacionais, € a varios titulos, indo até para além do problema do respectivo processo, erigindo
assim o sistema desse regime juridico nos aspectos seguintes: (i) a localiza¢do nas fontes de direito,
bem como a sua hierarquia; (ii) os critérios de distin¢cdo entre os tratados solenes e acordos
simplificados; (ii1) as diversas etapas de elaboragdao das convengdes internacionais; (iv) a questao

de hierarquia das fontes das normas do direito internacional, entre outros.

No ambito do Direito Constitucional, a partir da ideia segundo a qual a constituigao
tem supremacia na ordem juridica interna; sendo uma fonte priméaria da legitimagao de todo poder

politico e da soberania do Estado; surge entdo que a lei fundamental tem por papel a apreciagdo e
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a fiscalizacdo de qualquer acto normativo de um sistema juridico, independentemente de onde

provém.

De facto a manifestacdo do poder politico, mediante o tratado internacional, ¢ a
consequéncia de uma apreciacdo dos interesses pessoais do proprio Estado. Assim sendo, a
obrigatoriedade do tratado internacional voluntéria que pode surgir depende em tltima instancia
da vontade do proprio Estado. Em contraposi¢do, ¢ importante analisar as normas constitucionais
nas matérias relativas as normas do direito internacional. Isso constitui uma questdo que pode ser
estabelecida entre a ordem internacional e a ordem interna dos Estados na base de uma
aproximacao genérica ¢ abstracta. Esta aproximagdo funda-se sobre a questdo da supremacia do

direito internacional.

3.4.7. Hierarquia das Normas Juridicas no Direito Constitucional de Mocambique
Antes de falar da hierarquia de normas juridicas ¢ importante entender o conceito
de hierarquia, sendo a subordinagao de certos poderes uns aos outros e até¢ mesmo classificacao ou

ordenacao mediante determinados critérios a priorizar um membro, poderes e categorias.

La doctrine n’envisage generalement la hierarchie des regles que dans I’arsenal
juridique. En effet, la hierarchie des normes constitue la forme la plus elaborée de [’ordre
juridique, a tel enseigne qu’il est de nos jours impossible de penser un ordre juridique sans
immediatement penser a la hierarchie des normes en depit des autres classifications des rapports
inter normatifs dans [’ordre de droit. En effet, le principe hierarchique apparait etroitement

consubstantiel de 1’idée méme de droit dans notre incoscient collectif’’’.

Entendemos desta ideia que a hierarquia de normas se manifesta de forma adequada
somente dentro da ordem juridica determinada. Assim sendo, o direito positivo materializa-se a
partir do principio hierarquico, que admite que a classificacdo de relagdo entre as normas seja

realizada no ambito do ordenamento juridico.

413 A doutrina BECHILLON,D. Hierarchie des normes et hierarchie des functions normatives de 1”Etat, Paris,
Economica, 1996, p. 4
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Por hierarquia de normas precisa de entender que: le fait qu’il existe entre les
normes ou regles un rapport de dependance que c’est ce rapport qui est constitutif du sisteme
juridique qu’il est lui méme de nature juridique et qu’il determine la structure synchronique et

diachronique du systeme*'*.

A ideia de hierarquia de normas foi muito rapidamente juntada a de validade de
normas, centrada na ordem da produ¢ao normativa de um sistema juridico, criando uma espécie

de confusdo entre as condi¢des de validade das normas e aquelas de producio de normas*!>.

Contudo, dois aspectos merecem a nossa aten¢do, a saber: a subordinacdo ¢ a
validade de normas juridicas. Estes elementos sdo fundamentais para a existéncia de um sistema
juridico em que ¢ exigida a integracdo ou o escalomento destas normas numa estrutura puramente

organizada que n6s chamamos de hierarquia de normas.

SGARBI preconiza, no que diz respeito ao valor de normas, que, na abordagem de
KELSEN, uma norma valida ¢ aquela que corresponde ao conjunto normativo € que, por existir,

deve ser observada e aplicada juridicamente*'®.

A hierarquia de direito ¢ a subordinagdo deste a uma fonte geradora superior. Assim
sendo, haverd uma escala entre duas normas quando uma delas tiver seu principio e seu parametro.
Quando ha incompatibilidade entre as normas, as normas de hierarquia superior t€m supremacia
sobre as normas hierarquicamente inferior. Sendo assim, podemos dizer que existe uma
subordina¢do de hierarquia das normas a aquela das fontes em que estdo contidas ou de que

provém.

Ao criar também uma hierarquizag¢ao das normas, HANS Kelsen atribui a esséncia
das normas a dicotomia centrada na ideia segundo a qual a norma superior pode ser considerada
como fundante e a norma inferior uma norma fundada; a primeira sempre orienta a ultima. Sendo

assim, a primeira regra rege € estabelece a criagdao e os métodos usados na norma inferior. Porém,

414 PFERSMANN, O. “Hierarchie des normes”, in D. Alland et S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique,
Op. Cit, pp. 779 et ss
415 ’idee d’une hierarchie des normes a été trés vite rapprochée de celle de la validite des normes axée autor de ’ordre
de la production normative d’un systeme juridique, creant ainsi une sorte de confusion entre les conditions de validité
des normes et celles de production des normes. Ibidem, p. 781
416 SGARBI, Adrian, Classicos da Teoria do Direito. Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2009, p. 41.
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isso nem sempre foi assim, pois 0 mesmo autor alega que a Constitui¢do considerada como norma
superior fundante emanando orientagdes as normas de nivel inferior, como acontece com uma
norma superior a que a propria constitui¢ao deve obediéncia (trata se de uma norma superior que

fonde ou forma).

A esta questdo decorre uma norma hipotética fundamental. Isto significa uma
eventualidade apta a consagrar a afinidade e determinar as normas da ordem juridica. Logo, surge
a necessidade de distinguir as leis constitucionais das leis ordinarias. As normas das leis ordinarias
contrarias as leis constitucionais sdo alvo de vicio de inconstitucionalidade. Desta forma o aparelho

judiciario ndo devem aplicar tais normas por nao respeito a lei constitucional.

A inconstitucionalidade pode ser, por um lado, organica, quando resulta da
incompeténcia do 6rgdo em razdo da matéria. Por outro lado, formal quando o vicio resulta do
processo de formacao da norma. Assim, a inconstitucionalidade pode ser também material quando
o vicio atinge a propria norma no seu conteido por este ser contrario ao conteudo de uma norma

constitucional®!”.

Pode se instaurar uma hierarquia entre as normas constitucionais na medida em que
as normas constitucionais emitidas pelo poder constituinte derivado dependem das normas
constitucionais emitidas pelo legislador constituinte originario. Neste contexto, precisa de
distinguir as normas emanadas pelo legislador constituinte originario das normas constitucionais

editadas pelo poder constituinte derivado.

As normas constitucionais emitidas pelo poder constituinte derivado podem ser
inconstitucionais quando violam as fronteiras juridicamente vinculantes exigidos pelo poder

constituinte, no texto constitucional originario, ao poder de revisdo.

Para além disso, existem as normas constitucionalizadas, nomeadamente as normas

do direito internacional (costume internacional geral e principios gerais de direito comum as

47 MACHADO, Jodo Baptista, Introducido ao Direito e ao Discurso Legitimador, Edicdes ALMEDINA,
COIMBRA 2008, 166.
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na¢des modernas e as normas de direito internacional convencional), nos termos da previsdo da

constituigao.

MACHADO apresenta a hierarquia das normas da seguinte forma:

Os principios fundamentais do direito que sdo supra-estaduais e supra-
constitucionais encontram-se hierarquicamente superiores a Constituicdo. Os
decretos presidenciais que tém por objecto a declaragdo do estado de sitio ou
estado de emergéncia; que, conforme a Constituicdo prevalecem, durante o
periodo da sua vigéncia, sobre todas as normas (incluido certas normas
constitucionais)*'®

Quanto as leis constitucionais, precisa de notar as leis ordinarias que ordenam a

hierarquia seguinte: Leis da Assembleia da Republica; Decretos-leis do Governo;

MACHADO argumenta que ndo existe relacdo de hierarquia entre a lei e o decreto-
lei, pois 0 Governo regula por decreto-lei matéria reservada a lei da Assembleia da Republica.

Neste caso, aquele diploma carece de inconstitucionalidade organica*!"’.

Assim sendo, o decreto regulamentar ou decreto do Governo podem ser
considerados ilegais quando infringir a disposi¢do de uma lei ou seja do decreto-lei. As portarias
regulamentares e despachos normativos, por sua vez, devem obediéncia aos decretos

regulamentares e aos decretos e subordinam-se 4 eles.

Para além de matérias reservadas a competéncia exclusiva da Assembleia da
Republica e matérias reservadas a competéncia exclusiva do Governo, hd matérias de competéncia
conjunta aqueles dois 6rgdos de soberania. Neste dominio de matérias prevalece sempre a lei

posterior, de modo que um decreto-lei pode revogar uma lei, e inversamente.

E 6bvio que também um decreto-lei emanado pelo Governo no exercicio de uma
competéncia legislativa delegada pela Assembleia da Republica pode ser revogado por uma lei

posterior deste orgao.

418 MACHADO, Jodo Baptista, Introducido ao Direito e ao Discurso Legitimador, Edicdes ALMEDINA,
COIMBRA 2008, 169
419 Thidem
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a. Hierarquia das Normas Juridicas Quanto ao Conteudo

A hierarquia ¢ entendida como aquela que comega com normas juridicas mais
genéricas, base dos principios juridicos fundamentais até as normas mais concretas que
particularizam aquelas e preparam imediatamente a execugdo*?’. Esta hierarquia vai dos principios

até¢ a norma de concretizagdo e estabelece uma hierarquia.
b. Hierarquia Quanto ao Fundamento de Validade

HANS Kelsen determina uma hierarquia que toma em conta o fundamento da
validade das normas. Este autor coloca no topo uma norma fundamental que ¢ meramente
hipotética, mas suporta a validade de todo o sistema; e argumenta que as normas regulamentam a
geracdo de normas juridicas comuns; e estas disciplinam, por sua vez, a criacao de outras regras,

e assim consecutivamente até se absorver a hierarquia*?'.

Neste caso concreto, a norma fundamental representa a constituicdo do Estado, que
de forma geral se situa em cima do ordenamento juridico, que constitui o padrdo capaz de

regulamentar a produ¢@o das normas juridicas de nivel inferior que devem integrar esta hierarquia.

3.5.7.1. Validade e Eficacia da Norma Juridica
A questdo da validade das normas nao foge muito daquela da existéncia, assim
como da eficacia, pois existéncia, validade e eficacia sdo termos que se confundem, pelo facto em

que a validade da norma juridica pressupde antes de tudo a sua existéncia.

O conceito de validade s6 pode intervir no momento posterior aquele da existéncia.
Assim sendo, s6 depois de existéncia a norma juridica pode ela revestir-se de validade ou de
invalidade, caracteristica que lhe ¢ conferidaa em fun¢do da sua conformidade ou ndo com

ordenamento juridico do Estado.

420 MACHADO, Jodo Baptista, Op. Cit., p. 585
421 ASCENSAO, J. Oliveira, O Direito, Introducio e Teoria Geral, 13* Edi¢do, Almeida. COIMBRA 2008, p. 265
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O valor ¢ a fonte ultima de exigéncia da norma, dando-lhe, abrangente, o seu
sentido. A questdo do fundamento relaciona se com o valor ou conjunto de valores que atestam o

arsenal juridico, determinando o motivo de ser da imposicio das regras sui generis?*?.

A validade tem a ver com a existéncia da norma legal; a norma nao existe em si, €
se encontra antes de tudo sujeita as demais normas que constituem o sistema juridico. Resulta
entdo que a validade da norma juridica, ou seja, da lei, encontra o seu fundamento na competéncia
do 6rgao encarregado de sua geracao e as regras procedimentais relativas a sua formagao. Pode-se
notar que depois de cumprir com as exigéncias da competéncia e do processo legislativo, tais como
definidos pela Constituicdo, ai a norma seria valida e terd a capacidade de integrar o sistema

juridico.

HANS, Kelsen admite que o sistema normativo nao ¢ um complexo de regras
juridicas organizadas no mesmo nivel, colocadas de forma colateral, mas ¢ um edificio
estructurado de diferentes graus de regras juridicas. A sua singularidade ¢ o resultado da relagdo
de dependéncia que decorre do facto da validade de uma norma, que foi produzida em
conformidade com outra regra, se apoiar sobre essa outra norma, cuja produgdo, por sua vez, €
definida por outra e assim por diante, at¢ abandonar finalmente na norma fundamental-
pressuposta. A norma fundamental-hipotética, nestes termos, €, portanto, a base de validade ultimo

que constitui a unidade desta interrelagdo criadora®?.

A vigéncia da norma pode ou ndo ser fixado, na medida em que, por um lado, a
validade tem o seu termo com o esgotamento ou término do prazo e, por outro, ela durard até que

outra norma a revogue.

O artigo 7 do CC dispde: (1) quando ndo se destine a ter vigéncia temporaria a lei
sO deixa de vigorar se for revogada por outra lei; (2) a revogagdo pode resultar de declaragdo
expressa, da incompatibilidade entre as novas disposicdes e as regras precedentes ou da

circunstancia de a nova lei regular toda matéria da lei anterior; (3) a lei geral ndo revoga a lei

422 AMARAL, Junior Alberto do, Nocdes do Direito e Direito Internacional, 3* Edicio, revista e ampliada, Brasilia
2008, p. 17
423 HANS Kelsen, Teoria Pura do Direito, Martins Fontes, Sdo Paulo, 1987, p. 240
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especial, excepto se outra for a intencdo inequivoca do legislador; (4) a revogacdo da lei

revogatdria ndo importa o renascimento da lei que esta revogada.

Sendo assim, a norma ¢ valida quando foi publicada, portanto, ainda nao ¢ vigente.
Neste sentido, ndo pode ser chamada a produzir os seus efeitos. Resulta que a norma vigente

mantém a sua actuagao plena prescrevendo, autorizando ou permitindo condutas.

A validade distingue-se da eficacia, pois uma norma ¢ eficaz s6 quando produz os
efeitos juridicos resultantes da aplicacdo das regras legais. O cumprimento voluntario da norma
juridica pelos seus destinatarios ou no caso de ndo cumprimento for aplicada uma sang¢ao aos seus

violadores determina eficacia da norma.

Duas exigéncias devem ser observadas para determinar a eficacia da norma. Trata-
se de ter condigodes faticas de actuar, na medida em que esta conveniente a realidade; e ter
mecanismos estratégicos de actuar, pois sdo efectivos os elementos normativos para adequa-la a

geragio dos efeitos concretos*?.

Porém, a validade da norma juridica ¢ anterior a sua eficicia. Portanto precisa de
sublinhar que o desuso afecta a validade da norma, pelo que uma norma que nunca foi aplicada

pode deixar de ser valida.

Surge entdo que a norma hipotética fundamental € o requisito de validade de todo
o sistema normativo representado sob forma de pirdmide. Neste instante, a norma do direito
positivo € valida porque a norma que a fundamenta responde ao critério de validade. Sendo assim,
entendemos que se a norma fundamentadora ¢ invalida, a ordem juridica que por ela se
fundamentava por consequéncia se torna invalida. Porém, a invalidade da norma assenta no seu
fundamento, que pressupde a perda de validade da norma fundamental capaz de explicar a

existéncia da ordem juridica.

424 HANS Kelsen, Op. Cit., p. 20
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3.5.7.2. Hierarquia das Fontes da Constituicio Material

3.5.7.2.1. Teoria da Constituicao

A Constituicdo pode ser considerada como um conjunto de regras,
independentemente do seu objecto, apresentadas sob modo constitucional. De forma geral, essas
regras estdo contidas num documento especial e por consequéncia tém um valor superior
relativamente a todas as normas do direito positivo e para sua modificacao ¢ relevante que haja
um procedimento especial, mais dificil de ser realizado em relacdo aquele que permite modificar

alguma outra norma. Isso explica a rigidez da constitui¢do formal.

FERDINAND, Lassalle compreende a constituigdo no sentido puramente
sociologico, e para ele a constituicdo ¢ entendida como a soma dos factores reais do poder que

regem num Estado determinado; assim sendo uma constitui¢do real e efectiva*®’.

CARL, Schmitt, dando-lhe o sentido politico, ele pretende salientar que a
constituicdo surge como um processo de tomada decisdo essencial no ambito politico, decisao
material de toda a comunidade sobre o modo e¢ forma de existéncia de uma sociedade politica,
estabelecendo a distingdo entre a constitui¢@o e as leis constitucionais; sendo por um lado conjunto
de normas que referem sé a decisdo politica essencial; as leis constitucionais sao mais outras
disposi¢des registados no texto constitucional, que nao abarcam matéria de decisdo politica

fundamental*%°,

No pensamento de KELSEN, a Constituicdo no sentido juridico pressupde uma
norma pura, a pureza do dever-ser, sem qualquer pretensao a fundamentacao socioldgica, politica
ou filosofica. Desta abordagem, podemos notar que o conceito da constituigdo, para 0 mesmo

autor, tem dois sentidos: o sentido logico-juridico e o sentido juridico positivo.

No sentido l6gico-juridico a Constituigdo refere-se a norma fundamental hipotética,

cuja funcao ¢ servir de base ldgica metafisica da validade da constitui¢ao juridico-positiva que

425 FERDINAND Lassalle apud SILVA José Afonso da, Curso de Direito Constitucional, p. 38
426 CARL Schmitt apud SILVA José Afonso da, Curso de Direito Constitucional, p. 38
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corresponde a norma positiva superior, complexo de regras regulamentando a produgdo de outras

regras, lei interna no seu mais alto grau*?’,

Chama-se norma hipotética fundamental o facto de estar no esbogo da
transcendéncia hipotética ademais da piramide devido ao facto de ndo se referir a uma norma
direito positivo, no sentido em que nao depende de nenhuma outra norma, nem da norma superior,
pois a sua validade fica independente desta tltima. E neste sentido que podemos dizer que esta
norma constitui o ponto de referéncia do processo de produgao do direito positivo que tem por
papel fundamentar a validade objectiva de uma ordem juridica posta, isto ¢, uma norma
pressuposta. Neste contexto, a norma positivada encontra a sua validade numa outra norma que
ndo cabe ao direito positivo; estando aquela que funciona com critério e limites exigidos ao

positivismo juridico.

Sendo acima da estrutura piramidal, a Constitui¢do encontra-se no vértice do
ordenamento juiridico do Estado, a que confere validade, e legitima todos os poderes estatais, pelo
facto que ela o reconhecem a proporg¢ao por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do Estado,
pois € nela que se encontram a propria estruturagdo destes poderes e a organizacao do seu 6rgao;
e nela se acham as normas fundamentais de Estado, e somente nisso que se identificara sua

superioridade em relagdo as normas juridicas*?®.

Resulta que essas concepgdes sdo subjectivas, pois ndo acolhem o consentimento
de todos os doutrindrios. Dai surge a necessidade da formulagdo do conceito unanime de

constituicdo para alcancar a unidade de varios autores nesta matéria.

Porisso SILVA, José Afonso, numa concepgao estrutural da constituigdo, apresenta
a constituicdo no ambito normativo, ndo como norma pura, mas como norma em sua ligagdo com

a realidade social, que lhe atribui contetido facticio e o sentido axiolégico*®.

Para efeitos, refere-se ndo as partes que juntam se, mas, portanto, de particulas e
membros que se abracam num todo unitério. Isso determina que a constitui¢do no sentido juridico

serd alcangada s6 quando ¢ apreciada separada totalmente da vida social e sem ligacdo com toda

4“7 HANS Kelsen, Teoria Pura do Direito, v. I, p. 1,2,7 e ss.
428 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros, Sao Paulo, 2006, p. 46
429 , Curso de Direito Constitucional, p. 39
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comunidade; na medida em que certas ac¢des da sociedade podem tornar-se numa conduta humana
de um valor histérico e pela mesma via formam uma base da existéncia comunitaria, constituindo
dos elementos constitucionais da comunidade social que o constituinte estabelece e revela como

principios normativos essenciais.

3.5.8. Hierarquia das Normas na Constituicio de Mocambique
3.5.8.1. Aspectos Gerais

Da hierarquia das normas resulta um conjunto dos efeitos logicos do conceito
racional normativo ligado a Constitui¢do. Sendo assim, a Constitui¢do aparece como uma norma
fundamental da comunidade politica que determina os valores essenciais segundo os quais o
Estado se organiza para o bem-estar do seu cidadao; isto significa que a Constitui¢do, considerando
como tal, é essencial para a sobrevivéncia de uma sociedade politicamente organizada chamada
de Estado, pois visa garantir os bens juridicos consagrados. E neste sentido que a Constitui¢io é
entendida como norma fundamental que prevé a forma de produgdo de todas as restantes normas

sujeitas a ela.

Note-se que duas vertentes podem ser analisadas no ambito das fontes de direito. A
primeira, que € organizativa, admite que a Constituicdo prevé o modo pelo qual se produzem todas
as restantes normas do ordenamento juridico, pois cabe-lhe instituir o poder politico, quem governa
e cria o direito, € quem determina a forma da sua organizacdo. A analise da organizacao do poder
manifesta-se em principio antes do sistema de producdo do direito. Uma outra vertente assenta no
sistema do governo pelo qual as fungdes do Estado sdo atribuidas aos diversos 6rgaos do poder do
Estado; isto significa a funcdo legislativa, a funcdo executiva e a funcdo jurisdicional, com
destaque para a fungao legislativa, 6rgdo competente na produgdo de normas que em certa medida

pode reter a funcao executiva.

No regime democratico o exercicio do poder politico tem por fundamento o
principio de separacdo de poderes. Trata-se do poder legislativo, poder executivo e poder
judiciario. Dai, hd lugar para mencionar que nem todas as normas juridicas, ou seja, os actos

normativos, t€m o mesmo valor; e isto analisa-se em trés ordens, a saber:

A Constituigdo € lex fundamentalis. Isto significa a lei suprema, que esta no cimo
do ordenamento juridico;
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As leis (da Assembleia da Republica) obedecem a Constituicao. Isto significa que
as leis devem ser conforme a Constituicao;

Os regulamentos (emanacao do poder executivo e no caso em apre¢o o Governo)
devem ser conforme as leis.

Assim sendo, ¢ importante assinalar que o poder judiciario, que goza de
independéncia em relacao aos dois poderes (legislativo e executivo), desempenha um papel
consideravel na estruturagdo da ordem juridica que consiste em velar pelo respeito deste
escalonamento hierarquico através do Conselho Constitucional ou Tribunal Constitucional,
competente para declarar inconstitucional ou ilegal qualquer disposi¢do normativa que nao

obedece a esta posigao.

Esta independéncia®® deve ser entendida como a ndo intervengdo do poder
legislativo nem do governo na actuacao do poder judicial em todos os aspectos que relevem da sua
competéncia. Neste sentido, o poder judicial ou os juizes devem ser disciplinados por juizes. A
partir desta ideia, é necessario olhar para a importancia do Conselho Superior de Magistratura na

sua missdo de fiscalizar os actos praticados pelo juiz, de modo a promover a sua independéncia.

Portanto, esta independéncia pode ser posta em causa no momento de nomeagao do
juiz do Tribunal Supremo pelo Presidente da Republica, situagdo que podera comprometer o
principio de imparcialidade, tal como desejado na administragdo da justica. Esta situacdo verifica-
se na Constituicio de Mocambique, quando prevé que: ¢ da competéncia do Presidente da
Republica nomear o Presidente do Tribunal Supremo, o Presidente do Conselho Constitucional, o

Presidente do Tribunal Administrativo e o Vice-Presidente do Tribunal Supremo®’!.

Portanto, o artigo 219 da Constitui¢do da Republica determina que o Conselho
Superior da Magistratura ¢ um 6rgdo que tem por missdo gerir e disciplinar a magistratura judicial,
cuja competéncia visa a nomeacgao, colocacao, transferéncia, promog¢ado, exoneracao € apreciacao

do mérito profissional, exercicio da ac¢do disciplinar dos magistrados judiciais**2.

4300 artigo 216 da CRM sustenta que a independéncia funda-se na actuagio dos juizes, que devem somente obedecer
a lei; isto de forma evidente explica o fundamento do poder judiciario que se encontra, para além da Constituigao e da
consciéncia individual, no principio da legalidade, exigéncia incontestavel e primordial do Estado de Direito.

Bl Artigo 158 al. g da CRM

32 Artigo 221 da CRM relacionado com as competéncias do Conselho da Magistratura Judicial, al. a)
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Esta situagdo reconforta o principio de independéncia, na medida em que o poder
disciplinar bem como a gestdo da Magistratura Judicial refere-se ao Conselho Superior da
Magistratura e torna a nomeacao um simples mero poder exercido, como forma honrada ou de
prestigio atribuido ao Presidente da Republica, sem exercicio de forma directa de nenhuma acgao

disciplinar.

De modo geral, na base da sua proposta sobre a hierarquia das fontes, normas e
actos juridico-publicos, GOUVEIA, Bacelar apresenta a estrutura seguinte: as fontes e actos
constituintes, as fontes e os actos de revisdo constitucional e de estado de excepgao, as fontes e
normas internacionais, as fontes e actos normativos da Assembleia da Republica e actos
normativos dos politicos, as fontes e actos normativos administrativos e as fontes e actos

normativos jurisdicionais*,

A nossa posicdo ¢ de que a hierarquia de normas no ordenamento juridico
mog¢ambicano pode ser estruturada ao alto nivel da Constitui¢ao, em que ha necessidade de abordar
as normas constitucionais, as normas de revisao da constituicdo bem como o estado de excepgao,

os actos legislativos e actos internacionais e por fim os actos administrativos e actos jurisdicionais.

3.5.8.2. A Constituicio Como Lei Fundamental

A Constituicao pode ser considerada como a Lex Mater da ordem juridica que esta
numa posi¢ao hierarquica-normativa superior relativamente as restantes normas. Isto implica que
a posicdo hierdrquica superior decorre do seu caracter de Unica norma primaria directamente

derivada do poder constituinte, do que resulta tanto a sua validade como o seu caracter imperativo.

A Constituigao da Republica de Mogambique prevalece sobre todas as restantes

s r1s 434 . . .
normas do ordenamento juridico™”. Resulta deste artigo que o texto constitucional se encontra
acima de todas as normas, apesar de vdarias revisdes constitucionais realizadas através das leis

constitucionais, a constitui¢do ¢ complementada pelo conjunto de processo de constitucionalidade.

433 GOUVEIA Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mo¢ambique, CEDIS, LISBOA/MAPUTO. 2015, p. 429
434 Cfr. O art. 2 n° 4 da Constitui¢do da Repiiblica de Mogambique de 2004 com as alteragdes introduzidas pela lei de
revisdo constitucional de 2018
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A Constituicdo regula ndo apenas o procedimento de criagdo e modificagdo das
restantes normas do ordenamento juridico como também determina o conteudo valorativo dessas
normas. A constitui¢do revela uma manifestagdo directa dos bens juridicos basicos acolhidos na
sociedade politica, o centro da ideia de direito nela conseguindo, o ponto de referéncia do poder
politico ao servico desta ideia, o instrumento ultimo de reivindicacdo de seguranca dos cidadaos

frente ao poder.

3.5.8.3. Principio Hierarquico - Critério ou Nao de Limitacio do Sistema Constitucional ou
da Constituicio

No ambito da teoria tradicional, a Constituicdo pode ser entendida no sentido
formal, em que ela pode receber qualquer contetido juridico, e no sentido material, quando refere-
se a um conjunto de normas, consideradas independentemente da sua posicdo na estrutura
hierarquica que tem por objecto a organizag¢ao dos poderes publicos do Estado, seu funcionamento,

suas relagdes, a determinacao e garantia dos direitos e liberdades fundamentais dos cidadaos.

Resulta entdo que a Constituicdo determina os orgdos do Estado, define os
principios de designagdo dos membros destes 6rgaos e lhes atribui fungdes que deve desempenhar

no exercicio do poder publico.

Nota-se que a expressdao da constituicdo no sentido material foi menos usada em
detrimento da constituigdo no sentido formal. Assim sendo, a perspectiva formal da constitui¢ao
se impde na abordagem juridica dos publicistas no que diz respeito a hierarquia de normas no

sistema juridico-constitucional.

Neste contexto, TROPER, Michel considera que: “/la constitution est un ensemble

de normes placées au sommet de la hierarchie de I’ordre juridique™.

No ambito formal, surge entdo que a constitui¢do refere-se a um conjunto de normas

que se encontram no cimo da hierarquia do ordenamento juridico e que podem ser alteradas ou

435 «“A Constituigdo é um conjunto de normas colocadas no cimo da hierarquia da ordem juridica”. TROPER Michel
Constitution, Art. Cit. p. 103 citado por, HAMON F. TROPER Michel. e BORDEAU George. Direito constitucional,
p.- 4

202



modificadas através de um procedimento especialmente complexo, isto significa um procedimento

particularmente dificil.

La constitution est le statut de [’Etat. En ces termes, pour detenir la qualité d’Etat,
il faut étre doté d’une constitution. La constitution presente donc un caractere fondamental et
fondateur®®. Au sens materiel du terme, la constitution peut étre definie comme “I’ensemble des

normes de production de normes generales et abstraites.

Surge entdo que as normas constitucionais impdem de forma clara um
condicionalismo para dar validade a outras normas juridicas cujas caracteristicas assentam sobre
a generalidade bem como a abstracdo do ordenamento juridico de um Estado determinado e pode
parecer a primeira vista complexo encontrar que entre essas normas que prescrevem o fundamento
da validade das outras normas, existe uma qualquer hierarquia, podemos dizer que até certas
normas constitucionais que por sua vez impdem condi¢des de validade de outras normas

constitucionais.

Para HANS Kelsen, la constitution est le point de depart d’une procedure: de la

t4 3 7.

procedure de creation positive du droi C’est donc le referentiel supréme de [’ordre

Juridique®s.

A expressao refere-se ao conjunto de regras, independentemente de seu objecto, que
sdo enunciadas na forma constitucional: estas estdo, de forma geral, contidas em um documento
especial, mas sobretudo tém valor superior ao de todas as outras normas positivas e somente podem
ser modificadas conforme um procedimento especial, mais dificil de ser implementado do que

aquele que permite modificar alguma outra norma*°. Isto chama-se rigidez da constitui¢io.

436 A Constitui¢io ¢ o Estatuto do Estado. Neste contexto, para manter a qualidade do Estado, este tiltimo deve ser
dotado de uma Constituicdo. A Constituigdo apresenta logo um caracter fundamental e fundador. No sentido material
do termo, a Constitui¢do pode ser definida como um conjunto de normas de produg@o de normas gerais e abstractas.
FAVOREU L. et autres, Droit Constitutionnel, Paris, Dalloz, 6* Edi¢do., 2003, p. 69
37 A Constituigdo é o ponto de partida de um procedimento: o procedimento da criagdo positiva do direito” HANS.
Kelsen, Theorie puré du droit, Paris, Dalloz, trad. Ch. Eisenmann, 1962, p. 263
38 Jogo, o referencial supremo da ordem juridica. KAMTO, M “Les conferences nationales africaines ou la
creation revolutionnaire des constitutions”, in A. DARBON et GAUDUSSON, du Bois de. la creation du droit en
Afrique, Paris, Karthala, 1997, pp. 177 et s., p. 190.
439 TROPER Michel., Op. Cit. p. 35
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Resulta desta ideia dois aspectos relevantes que caracterizam a constituicao. Trata-
se da supremacia constitucional, que pretende colocar-lhe ao mais alto nivel da ordem juridica, por
um lado e, por outro, a rigidez constitucional, que exige, para sua modificagdo, um procedimento
especial. A partir deste posicionamento, pode-se notar que a constituicdo contém alguns germes

da hierarquia entre as diversas disposi¢des da lei constitucional.

Porém, essas consideragdes nos levam a entender a expressao “Constitui¢ao” a
partir do critério hierarquico. Dai decorre que a constitui¢do no sentido formal tem por fundamento
a diferenca hierarquica entre a lei ordinaria e a lei constitucional; isto quer dizer que esta definicao
requer uma estrutura hierarquica do ordenamento juridico, isso mediante o principio da hierarquia,

que tem por objecto a distin¢do entre a constituicao e as restantes normas juridicas.

Para EISENMANN C. [’identification de la Constitution formelle repose donc sur
une differenciation hierarchique entre la loi ordinaire et la loi constitutionnelle qui se traduit, en

termes organiques, par la subordination du Parlement au Constituant**’

Resulta que a desconformidade dos actos legislativos a constituicdo ou ao poder
constituinte originario implicaria uma inconstitucionalidade; e esse fendmeno determina a
superioridade da Constitui¢do que se integra no principio da constitucionalidade. Assim sendo, a
defini¢do formal da constituicdo se inscreve no conceito do primado hierdrquico no dmbito do
ordenamento juridico; supremacia essa que € preservada pelo processo especial dificil de revisao

ou de modifica¢do do texto constitucional.

La supremacie de la loi constitutionnelle tient a sa forme, c’est-a-dire a la
procedure especiale qui conduit d sa creation ou a sa revision. le criterium d’une disposition
constitutionnelle est d’avoir été edictée par [’autorité constituante et en cas de revision

constitutionnelle, suivant la procedure especiale prevue par la constitution*!,

440 «A jdentificagdo da Constituigio formal assenta logo sobre a diferenciagdo hierarquica entre a lei ordinaria e a lei
constitucional que se traduz, em termos organicos, pela subordinacdo do Parlamento ao legislador constituinte”.
EISENMANN, C. la Justice Constitutionnelle et la Haute Cour constitutionnelle d’Autriche, Paris, LGDJ, 1928, p.
383, reimp. Economica-PAUM, 1986, p. 9-10
441 A supremacia da lei constitucional tem em conta a sua forma, isto significa o procedimento especial que conduz a
sua criacdo ou a sua revisdo: o criterium da disposi¢do constitucional foi imposto por uma autoridade constituinte e
em caso da revisdo constitucional, segundo o procedimento especial previsto pela Constituigao”. M. KAMTO, Pouvoir
et droit en Afrique. Essai sur le fondement du constitutionnalisme
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Para sustentar a validade desta tese, ¢ relevante verificar a efectividade do primado
da constituicdo no sistema juridico; isto €, as restantes normas, quaisquer que sejam, O seu
conteudo ou fonte (normas do direito interno, normas do direito internacional e normas do direito
supra nacional) lhes sdo subordinadas de facto, pois o principio hierarquico ¢ inerente ao conceito
da Constitui¢do, e implica a conformidade das normas que lhe sdo inferiores sem prejuizo de

inconstitucionalidade.

Esta hipotese demonstra que ha certas disposi¢des constitucionais que carecem de
revisdo para sua conformidade a Constituicio como NORMA MATER, podemos dizer que no
seio da lei fundamental existem disposi¢des mais importantes que outras. E neste contexto que
precisa de falar de normas intangiveis sobre as quais a sociedade vela para concretizagdo do
principio da garantia constitucional e essas normas s6 podem aceitar a revisdo através de um poder

especial.

O critério hierarquico ¢ um factor de prevaléncia entre fontes, normas e actos
juridico-publicos que se prende com o reconhecimento da superioridade formal de certa fonte,
norma ou acto em decorréncia do poder que os segrega, assim se aplicando, com todo o seu vigor,

a funcdo constitucional que insere a todo o texto constitucional**.

No ambito do direito positivo, a discussao nega a defini¢do formal da constituicao,
no sentido em que o principio hierdrquico aparece como um mecanismo imperfeito de limitacao

da constitui¢ao.

A concretizacdo pratica do critério hierdrquico € sinal do principio de
constitucionalidade, bem como nos respectivos corolarios adjectivos, nao apenas ao nivel das
consequéncias da inconstitucionalidade como no plano dos mecanismos de fiscalizacdo da

constitucionalidade dos actos do poder piblico em geral**.

Olhando pela fiscalizacdo da conformidade, a constituicio das normas ou leis
ordinarias e leis organicas e regulamentos da Assembleia da Republica, o Conselho Constitucional

tende a assegurar o respeito pelo principio hierdrquico; isto significa que as normas contrarias a

442 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Op. Cit. p. 425
43 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Op. Cit. p. 425
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constituicdo sao passiveis da fiscalizagdo da constitucionalidade; e, porém, confirmadas como tais,
essas normas tornam-se invalidas (esta filosofia justifica que o principio hieradrquico ¢ um principio
que organiza a ordem juridica) e ao mesmo tempo encontram-se definidas as normas ditas infra-
constitucionais (principio hierarquico como classificador das normas que compdem o sistema
juridico). Assim sendo, dois aspectos serdo analisados posteriormente, a saber: a relagdo entre as
normas legislativas e a Constituicdo, e relacdo entre as normas infra-constitucionais e a

constituicao.

Para FAVOREU e outros, todos os sistemas juridicos sdo necessariamente
hierarquizados e distinguem a hierarquia “espontanea” da hierarquia organizada, em que a primeira
¢ considerada como sendo do primeiro grau e refere-se as condi¢cdes de validade e de destruigao,
e a segunda considerada como do grau superior e contém os elementos permitindo organizar as

normas hierarquicas**.

O sistema de organizagdo hierdrquica das normas constitucionais pode ser
percebido a partir do conteudo das ditas regras para se chegar a uma hierarquia material. A
hierarquia das disposi¢des constitucionais ndo pode ser percebida como o que da lugar a uma
san¢do de invalidade para a nulidade, mas uma hierarquia que impde limites materiais ao poder de

revisdo.

3.5.8.3.1. A Lei

A lei ¢ um conceito equivoco, pois existem varias ideias avancadas sobre o termo
lei. Portanto, o legislador mogambicano apenas limita-se a empregar o conceito de lei como
sindbnimo de acto legislativo. Assim sendo, o artigo 181 da CRM dispde que: “os actos legislativos
da Assembleia da Republica assumem a forma de lei e as demais deliberagdes revestem a forma

de resolugio e sio publicados no Boletim da Repuiblica™**.

A funcgao legislativa, sendo repartida entre a Assembleia da Republica e o0 Governo,
GOUVEIA Bacelar constata que fora dos dois 6rgaos existe também as regidoes autonomas, que

possuem esta fungdo legislativa. Por isso, admite quatro tipos de actos legislativos no Direito

44 FAVOREU L. et al., Op. Cit, p. 28
45 Artigo 181 da Constituigdo da Repuiblica de Mogambique de 2004 revista pela lei de 2018

206



Portugués, a saber: as leis organicas da Assembleia da Republica; as leis da Assembleia da
Republica; os decretos-lei do Governo (actos legislativos do Estado) e os decretos legislativos

regionais das assembleias legislativas das Regides Autonomas**®.

Portanto, no Direito Constitucional Mogambicano decorrem desta fungdo
legislativa dois orgdos de soberania que tém a competéncia legislativa, em ocorréncia a
Assembleia da Republica através dos actos legislativos denominados de leis da Assembleia da

Republica e o Governo mediante os decretos-lei.

Uma vez aprovadas pela Assembleia da Republica, as leis sdo revestidas de
diferentes formas. Assim sendo, as leis organicas sdo colocadas hierarquicamente entre as leis
constitucionais e as leis propriamente ditas; as leis constitucionais especificam e complementam a

constituicdo, enquanto as leis propriamente ditas sdo de varias naturezas.

Precisa de salientar que o poder legislativo dentro das suas competéncias pode
delegar sua competéncia legislativa a favor do Governo por um periodo e dentro das matérias bem

definidas e dentro dos limites previstos pela Constitui¢ao.

Neste contexto, nota-se que ¢ dificil dizer que s6 existe uma lei do poder publico
legislativo mas, portanto, varias leis do o6rgado legislativo, ou seja, da Assembleia da Republica,
tendo em conta a sua fun¢do ordenadora bem como os requisitos procedimentais ou as

competéncias formais.

Em virtude da veeméncia da legiferacao; dai ha necessidade de distinguir as leis de

bases, as leis de autorizagdes, as leis-quadro e as leis matérias.

Em virtude da sua eficicia vinculativo-funcional, precisa de notar que as leis
reforcadas atribuem uma especial for¢a privilegiada no conflito com outras leis; parcialmente por
motivos especificos obrigados pelo regime a que se submetem ou em virtude de possuirem uma

for¢a dependente de outros actos legislativos.

46 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito Constitucional, Vol. II. Almedina, COIMBRA, 2005, 1235
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Assim sendo, a lei, no sentido material, pode ser considerada como norma, ou uma
regra juridica que tem como caracteristicas: a abstracdo, a generalidade, sendo que a primeira
refere-se ao pressuposto do facto juridico situacional regular, enquanto a segunda caracteristica
refere-se ao grupo de classe de pessoas a que vai ser administrada. E no sentido formal, lei seria

todo o acto acto juridico do Parlamento revestido da autoridade de lei, qualquer que seja o seu

conteado**’.

Hé necessidade de chamar uma doutrina que se aproxima a nossa realidade quando
VAZ, Manuel Afonso explica a inexisténcia de qualquer conceito material da lei no ambito
constitucional e outra que alega que ¢ a partir da Constituicdo que decorre uma nogao material de
lei que ira nos ajudar a admitir que os actos regulamentares ndo podem ser admitidos como leis

em sentido material**3.

Resulta entdo que a partir desta corrente ¢ relevante estabelecer a diferenca entre
uma lei e o regulamento, apesar de que alguns autores os consideram como sindnimo se queremos
os entender no sentido mais amplo. Desta diferenca, ou seja, desta distingdo, AMARAL, Diogo

Freitas denota o seguinte:

O primeiro aspecto decorre da escola classica, que distingue os principios dos
pormenores, em que a formulacdo dos principios pertencera a lei e o regulamento
so visa disciplinar os pormenores. Este aspecto foi criticado, pois ndo permite
estabelecer a distingdo de forma rigorosa. O segundo aspecto resulta da escola
alema, representada Marcelo Caetano, que reconhece algumas afinidades ou
conexdo no ambito material entre regulamento e lei. Portanto, a falta de novidade
distingue o regulamento da lei. Os regulamentos complementares diferem-se dos
regulamentos independentes. em que os primeiros completam as leis anteriores,
enquanto os segundos referem-se a regulamentar determinada lei em especial,
elaborar e melhorar execugdo das leis em geral. O terceiro aspecto destina-se a
identidade material entre lei e regulamento de forma substancial, os regulamentos
sdo lei. Assim, a distingdo entre ambos s6 pode ser realizada a nivel formal e
organico. Ou seja, tanto a lei como o regulamento sdo materialmente normas
juridicas; a diferenga decorre da diferente posi¢@o hierarquica dos 6rgéos de onde
emanam e, consequentemente, do valor formal de um e de outro**.

447 v AZ, Manuel Afonso, Lei e Reserva de Lei: A Causa de Lei na Constitui¢io Portuguesa de 1976, Porto, 1996,
p-p- 17, 19. Na sua abordagem, o autor sustenta que a lei € geral quando a partida for indeterminavel as pessoas a que
ira se aplicar e, por outro lado, sera abstracta quando for indeterminavel também a partida as situagdes da vida em que
ira se aplicar.

448 Tbidem

449 AMARAL, Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrativo, Vol. II, COIMBRA, 2008, p. 167
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Na base deste ultimo critério, decorre que o regulamento ¢ uma lei no sentido amplo
mas, portanto, ¢ importante compreender que a diferenca apenas baseia-se no critério hierarquico,
em que a lei desempenha um papel relevante no arsenal juridico de um Estado, chamado de direito
e democratico. Portanto, a questao fundamental assenta sobre o ambito de actuacao dos dois actos
legislativos, em que o legislador constituinte fica na inércia, ou seja, silencioso quanto a fronteira

de delimitacdo entre a lei e o regulamento.

Neste sentido, quando nos deparamos com a Constituigdo da Republica de
Mogambique, no seu art 178 n° 1, o legislador constituinte limita-se a atribuir ao 6rgao legislativo
a competéncia de regular sobre as questdes fundamentais da politica no ambito interno como
externo do pais. Ao analisar este artigo, percebemos que esta competéncia ¢ extensiva ao Governo
através da autorizacdo da Assembleia da Republica, tendo em conta que as questdes basicas

excluem a exclusividade da competéncia reconhecida a Assembleia da Republica.

Resulta entdo que no Direito Constitucional Mogambicano ¢ relevante estabelecer
este critério material como objecto de distingdo entre os dois actos legislativos, a saber: a lei e o
regulamento; pois as questdes elementares encontram seu fundamento na lei, enquanto cabera ao

regulamento complementar o estabelecido, ou seja, previsto pela lei.

Face ao texto constitucional, h4 lugar para sublinhar trés sentidos que sao atribuidos
ao conceito lei. Trata-se de: (1) no sentido estrito, o conceito refere-se necessariamente ao acto
legislativo, ou seja, Lei da Assembleia da Republica, nos termos do artigo 181 da CRM*; (ii) no
sentido intermédio (formal), onde o conceito de lei tem o significado de acto legislativo, qualquer
que seja, isto significa Lei da Assembleia da Republica, decreto-lei do Governo e os demais actos
dos orgaos do Estado. Este significado reflecte a ideia do legislador constituinte, quando se fala
do acto legislativo. Portanto, o artigo 179 da possibilidade a Assembleia da Republica autorizar o
Governo para legislar sobre algumas matérias, sob forma de decreto-lei; (iii) no sentido amplo do

termo pode significar um acto normativo.

50 Nos termos do art. 181 da CRM, os actos legislativos da Assembleia da Republica assumem a forma de lei e as
demais deliberagdes revestem-se da forma de resolugdo e sdo publicadas no Boletim da Republica. Precisa de notar
mais outros aspectos contidos nos art. 299 e 300 da CRM
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Sendo assim, quando tomamos em conta os critérios apresentados acima, surge a
relevancia de identificar dois tipos de actos legislativos da competéncia exclusiva da Assembleia

da Republica. Trata-se de leis e das leis de autorizagdo legislativa.

3.5.8.3.2. O Decreto-lei

Nos termos do artigo 209 da CRM*!, nimero 1, os actos normativos do Conselho
de Ministros revestem a forma de decreto-lei e de decreto. Porém, o Conselho de Ministros ¢
constituido pelo Presidente da Republica, que o preside, pelo Primeiro-Ministro e pelos

ministros*2.

E esta composi¢do que corresponde ao Governo da Republica de Mogambique.
Portanto, surge a necessidade de questionar quanto ao lugar e natureza dos vice-ministros na

Constituicdo do Governo, pois considerando como possiveis convocados.

Os decretos-leis sdo aprovados de forma colegial pelos 6rgaos de soberania mas,
portanto, ainda continuam a ser dependentes do poder da Assembleia da Republica através das
suas competéncias reconhecidas pelo texto constitucional. Sendo assim, o artigo 180 da CRM

determina nesta matéria que:

1. Os decretos-leis aprovados pelo Conselho de Ministros no uso da autorizagdo
legislativa sdo considerados ratificados se na sessdo da Assembleia da Republica
imediata a sua ratifica¢do ndo for requerida por um minimo de quinze deputados.

2. A Assembleia da Republica pode suspender no todo ou em parte a vigéncia do decreto-
lei até a sua apreciagdo*™.

Desta disposicao, alguns requisitos devem ser tomados em conta para a vigéncia do
decreto-lei considerado como acto legislativo do Governo. Trata-se de: (i) a aprovagao do decreto-
lei requerer uma autorizacdo prévia da Assembleia da Republica; (ii) uma ratificacdo pela
Assembleia da Reptblica, neste caso em aprecgo este requisito € relativo; (iii) a possibilidade de
suspender a vigéncia do decreto-lei para sua apreciagdo. Para além disso, existem mais outros
condicionalismos que o texto constitucional faz mengao no que diz respeito as leis de autorizagdes

legislativas.

41 Constituigdo da Republica de Mogambique de 2004 tal como revista pela Lei n° 1/2018, de 12 de Junho
452 Artigo 200 n° 1 da CRM
433 Artigo 180 numeros 1 e 2 da Constitui¢do da Republica de Mogambique
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Nesta ordem de ideias, ¢ importante notar que o Governo s6 nao tem ao seu alcance,
no ambito do exercicio da competéncia legislativa, a possibilidade de produzir decretos-leis,

sempre previamente autorizados pela Assembleia da Republica***.

FILOMENO, Rodrigues sustenta que aquando da aprovagdo do seu programa o
Conselho de Ministros assume a integridade das suas fungdes que podem aprovar decretos-leis por

via da autorizagio legislativa do poder legislativo*>>.

Dai, ha necessidade de apresentar a dificuldade da fiscalizacdo preventiva do
decreto-lei baseando na falta de promulgacao dos decretos-leis, pois a Constituicdo limita-se a
assinatura; isso faz com que o Conselho de Ministros nao possa os submeter ao Presidente da

Republica para promulgagdo sendo para uma simples assinatura.

Portanto, ¢ reconhecida ao Presidente da Republica a competéncia em matéria de
promulgacio e de mandar publicar as leis no Boletim da Republica**¢; e, entretanto, os decretos-
lei ndo precisam de promulgagdo mas, portanto, de assinatura ¢ sdo mandados publicar pelo

Presidente da Reptblica,...*’

fica claro que o Presidente da Republica encarna nesta matéria
competéncias distintas, dependendo do acto juridico-normativo que se quer produzir os efeitos
juridicos. Assim, ¢ importante assinalar que o processo de promulgacdo das leis releve da

competéncia exclusiva do Presidente da Republica.

O Presidente da Republica, sendo 6rgao de soberania do Estado, recebe do quadro
constitucional a missdo de participar do processo legislativo desde a fase de iniciativa legislativa
que deve ser submetido a Assembleia da Republica para sua deliberacdo e votagao até a fase de
sancao, que consiste num veto politico ou juridico. Assim sendo, a sangdo refere-se a anuéncia do

Presidente da Republica ao projecto e pode ser feita de forma expressa ou técita.

De forma geral, o veto do Presidente da Republica, que se transforma numa sangao,

ocorre numa das fases do processo legislativo que se chama de promulgagdao, em que os actos

44 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mocambique, Lisboa/Maputo, 2015. p. 475
55 RODRIGUES Filomeno, A préxima Revisdo da Constitui¢do: Ampliagio das Liberdades como Factor de
Desenvolvimento, Dissertacao de Mestrado, Nampula, 2013, p. 66.
456 Artigo 162 n2 1 da CRM.
457 Artigo 209 n2 3 da CRM
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dependem da recepg¢do ou da notificagdo do acordio do Conselho Constitucional sobre a

constitucionalidade ou ndo de qualquer acto normativo.

Olhando pelo artigo 162 n° 2 da CRM, fica claro que a fiscalizacdo preventiva
ocorre no momento anterior a entrada em vigor de um acto legislativo, isto significa na fase da
promulgacao. Portanto, sendo o texto constitucional refere-se apenas a assinatura e publicacao dos
decretos-leis pelo Presidente da Republica, precisa de perguntar se os decretos-lei sdo actos
normativos ou diploma tais como requer a Constituicdo para declarar ou verificar a sua

constitucionalidade.

A expressao diploma, no sentido vasto pode abranger as leis bem como os decretos-
leis no ambito constitucional sobre qual ¢ baseada a nossa discussdo; mas sera isso no sentido

estrito (stricto sensu)?

MIRANDA, Jorge refere a Constituicdo de Portugal para revelar dois actos
legislativos em que uns podem ser ratificados pelas provincias ultramarinas em que o ministro

ultramarino os podia anular a todo o tempo quando inconstitucionais ou ilegais*>®.

Tomar uma posi¢do desta natureza estariamos perante dois actos legislativos que
tém o mesmo valor na hierarquia das normas. Portanto, a lei para produzir os seus efeitos sempre
passa por uma fase crucial da promulgacao que pode ser acompanhada do processo de verificagao
da constitucionalidade para sua existéncia juridica, porém isso ndo acontece com o decreto-lei, que
sO necessita de assinatura do Presidente da Republica, para além da autorizagdo prévia de uma

assinatura e publicacdo para produzir os efeitos juridicos esperados.

Entretanto, MENDES Gilmar salienta que nem todos os instrumentos de actos
normativos primarios sdo sujeitos a uma san¢do e veto. Ndo ha veto ou sancdo na emenda a
Constituicao em decretos legislativos e em resolugdes, nas leis delegadas e na lei resultante da

conversdo sem alteragdes, de medida provisoria*>’.

458 MIRANDA, Jorge. A Ratificaciio no Direito Constitucional Portugués, p. 353
459 MENDES Gilmar, COELHO Inocéncio, BRANCO Paulo Gustavo, Curso de Direito Constitucional, 4* Edi¢3o
Actualizada, Editora Saraiva, 2009, p. 921
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MIRANDA Jorge, pelo contrario, reconhece que a cada matéria ou segmento de
matéria objecto de autorizacdo ndo pode corresponder mais que um acto legislativo do Governo,
e, por conseguinte, durante o periodo da autorizagdo nao pode haver dois decretos-leis para a
mesma matéria. Portanto, se houver veto politico ou inconstitucionalidade podera o Governo
formular novo decreto-lei sobre a mesma matéria, tendo em conta que a autorizacao legislativa s
deve considerar se utilizada quando, em razao dela, se tenha verificado um acto legislativo que

altere a ordem juridica e tenha efeitos externos*®’.

GOUVEIA, Bacelar reconhece que a dificuldade ndo ¢ tanto saber até onde os
diplomas legislativos autorizados sdo limitados pela lei de autorizagdo legislativa mas saber em
que vertente ocorre esta limitagdo, entretanto qualifica-la como consequéncia de fiscaliza¢ao da

respectiva constitucionalidade ou ilegalidade*®!.

Assim, surge que a lei autorizada fica dependente do acto legislativo anterior, e isso
explica ndo a relagdo de hierarquia entre a lei de autorizag¢do legislativa e nova nascente desta
autorizagao mas, portanto, uma relagao funcional de prevaléncia desta por ter valor reforgado sobre
o acto legislativo comum. Porém, o mesmo autor considera que o desrespeito de um dos

parametros da lei de autorizagdo legislativa releva da inconstitucionalidade do acto normativo.

Portanto, podemos admitir que os decretos-leis conhecem algumas restricdes que
sdao fixadas pela propria Constituicdo, ndo sendo objecto da fiscalizacdo preventiva, mas sdo
submetidos ao controlo legislativo através das leis da autorizacdo legislativa quando o artigo 179
da CRM numero 1 determina que: “as leis de autorizagdo legislativa devem definir o objecto, o

sentido, a extensdo e a duracdo da autorizacdo”*2.

2463

E o artigo 180 da CRM nos seus niimeros 1 e estende o poder fiscalizador da

Assembleia da Republica, via ratificacdo e suspensdo respectivamente dos actos normativos do

460 MIRANDA, Jorge, Manual do direito Constitucional, Tomo V, p. 310

41 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito Constitucional de Mocambique, 2015. p 478

462 Artigo 179 ntimero 1 da Constituicdo da Republica de Mogambique

63 Artigo 179 n° 1 da CRM: “As leis de autorizagdo legislativa devem definir o objecto, o sentido, a extensio e a

duragdo da autorizagio.

Artigo 180, da CRM, dispde no seu n° 1 que: “os decretos-lei aprovados pelo Conselho de Ministros no uso de

autorizacdo legislativa sdo considerados ratificados se, na sessdo da Assembleia da Republica imediata, a sua
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Governo, ou seja, do Conselho de Ministros. Isto determina obviamente que o Governo nao pode
legislar para além daquele previsto nesta disposicdo. Isso chama-se o controlo, ou seja, a
fiscalizacao legislativa ou politica diferente da fiscalizacao juridica que se analisa num ponto
capital de garantia da efectividade da imposicao que o Governo deve observar, pois o0 Governo

perde o poder discricionario nesta matéria.
a. Regime ou Natureza das Autorizacoes Legislativas

A autorizagdo legislativa surge como um poder delegado que incide sobre uma
matéria especifica que o poder legislativo, através das suas competéncias previstas pelo quadro
constitucional, pode fazer por via da delegacdo do poder apenas ao Governo, que ndo pode exercer
sendo através desta autorizag¢do, pois considerado como um acto legislativo da competéncia

exclusiva da Assembleia da Republica.

Precisa de salientar que o instituto dos decretos-leis confere uma verdadeira
delegacao do poder legislativo ao Governo e tem por papel reforgar o poder executivo (Governo)
e materializa, ipso facto, uma violacdo flagrante ao principio de separacdo de poderes*®*, pilar de

um Estado de Direito Democratico*®>.

O principio da separacdo dos poderes aparece pela primeira vez como uma teoria
politica de LOCKE, Jonh, em que trés poderes sdo indispensaveis as sociedades politicas, a saber:
o poder legislativo, poder executivo e poder federativo onde, dos trés poderes, compete ao poder
legislativo fixar as leis com a finalidade de preservar a sociedade politica e os seus membros.
Assim sendo, as leis elaboradas tém forca para se estabilizarem com o tempo, mas requerem,

contudo, execucao continuada.

Ao nosso ver, ¢ importante compreender o que se quer do principio de separacdo

dos poderes num Estado de Direito Democratico para se chegar a tal conclusdao. Olhando pelo

ratificacdo nao for requerida por um minimo de quinze deputados”. E no seu n° 2: a Assembleia da Republica pode
suspender no todo ou em parte a vigéncia do decreto-lei até a sua apreciagao.

4 GDI - Instituto de Apoio a Governagdo e Desenvolvimento, Proposta de Revisdo Constitucional para Boa
Governagdo, CIEDIMA, SARL (Central Impressora e Editora de Maputo. MAPUTO, 2011, p. 61
465 Nos termos do Art. 3 da CRM, a Republica de Mogambique ¢ um Estado de Direito baseado no pluralismo de
expressao, na organizagdo politica, democratica, no respeito e garantia dos direitos e liberdades fundamentais do
Homem.
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quadro constitucional mogambicano, o artigo 134 dispde sobre a separagdo e a interdependéncia

dos orgaos de soberania, sem mencionar como isso deve acontecer.

Por seu turno, o artigo 182 da CRM trata da iniciativa de lei que pertence aos
deputados, as bancadas parlamentares, as comissdes da Assembleia da Republica, ao Presidente
da Republica e ao Governo*®®...; Afinal serd isso a violagdo flagrante do principio de separagio

dos poderes?

A resposta ¢ negativa, na medida em que MONTESQUIEU, Michel, inspirado do
pensamento de LOCKE, Jonh, entende que os poderes legislativo, executivo e judicial devem ser
atribuidos a pessoas diferentes, sem, contudo, pontuar rigorosa separagio entre as fungdes. E no
seu pensamento que assenta a verdadeira harmonia que enseja a atribuigdo conjunta e indivisivel

de trés orgaos, isto significa que privilegia o principio de co-soberania de trés 6rgdos politicos.

TROPER Michel chama de separagdo de poderes o facto em que a Constitui¢do tem
sempre por objecto instituir autoridades ou 6rgdos ou ainda poderes constituidos e dividir

competéncias entre eles*’.

Para o mesmo autor, se uma dessas autoridades pudesse modificar a Constituigao
ela ampliaria suas proprias competéncias em detrimento das outras e destruiria assim o conjunto
dos equilibrios que o poder constituinte procurou estabelecer. Entdo, a separagdo de poderes s
pode ser preservada se os poderes constituidos nao dispuserem do poder constituinte, ou seja, se a

Constituicao for rigida.

Para GILLES CISTAC, dois tipos de factores contribuem para enfraquecimento do

sistema de separagdo de poderes na Constituicdo da Republica de Mogambique. Trata-se dos

factores de natureza interna e factores de natureza externa*.

466 Artigo 182 da Constituigdo da Republica de Mogambique relacionado a iniciativa de lei.

467 HAMON Francis, TROPER Michel ¢ BORDEAU George, Direito Constitucional, Tradu¢io. 27* Edigdo,
Librairie Generale de Droit et de Jurisprudence, Sao Paulo. E.J.A. 2001, p. 36

468 GDI - Instituto de Apoio & Governagdo e Desenvolvimento, Proposta de Revisdo Constitucional para Boa
Governagdo, CIEDIMA, SRAL (Central Impressora e Editora de Maputo. MAPUTO, 2011, p. 56
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Nos termos do artigo 134 da CRM, os 6rgdos de soberania concretizam-se nos
principios de separacdo e interdependéncia de poderes previstos na Constitui¢do ¢ devem
obediéncia a Constituicdo e as leis. Esta disposi¢ao expressa o sistema democratico que caracteriza
o Estado de Direito e tem por efeito o controlo reciproco de cada um dos trés poderes através da

Constituicdo e as leis como previsto na Constituicdo da Republica de Mogambique.

Segundo SIMANGO, A, ¢ deste controlo que surge o equilibrio do sistema de
separacdo dos poderes*®®. Olhando pela natureza do regime de governo em Mogambique, ndo é
tao Obvio determinar esse equilibrio de modo a discriminar o funcionamento dos trés poderes; pois
o sistema de governo, baseado na concentragdo dos poderes ao proveito do Presidente da

Republica, fragiliza, por natureza, o controlo que devia existir entre os 6rgaos de soberania.

O sistema presidencialista mocambicano apresenta disfungdes politico-
organizativas. Assim sendo, os super-poderes reconhecidos ao Presidente da Reptiblica emanando
de modo que o Presidente da Republica sendo, ao mesmo tempo, Chefe do Estado e Chefe do
Governo, ter a iniciativa da lei, e existir um Governo irresponsavel perante o Parlamento mas
responsavel perante o Chefe do Estado. Tudo isto reflecte uma confusdo e explica a concentragao

de poderes e predominancia do Presidente da Republica*’’.

MIRANDA, Jorge na sua abordagem considera que a autorizacao legislativa incide
sobre objecto individualizado com sentido prefixado, por certo tempo, de utilizagdo Gnica quanto
a cada matéria, e parece mesmo plausivel, em face do principio preferencial constante da
Constituicdo, que a Assembleia s6 a deva conceder, quando ela ndo possa fazer, por si, a lei e esta

seja necessaria®’!.

Nos termos da previsdo constitucional, a Assembleia da Republica pode deixar a
prerrogativa ao Governo de legislar sobre outras matérias mediante autorizagao legislativa um acto

chamado de decreto-lei. As leis de autorizagdo legislativa referem-se aos modos especificos de ver

469 SIMANGO, A., Introdugdo a Constituigio Mogambicana, AAFDL, Lisboa, 1999, p. 105
470 GDI - Instituto de Apoio a Governagdo e Desenvolvimento, Proposta de Revisdo Constitucional para Boa
Governagao, CIEDIMA, SRAL (Central Impressora e Editora de Maputo. MAPUTO, 2011, p. 57
Artigo 207 da CRM, o Conselho de Ministros responde perante o Presidente da Republica e a Assembleia da Republica
pela realizagdo da politica interna e externa e presta-lhes contas das suas actividades nos termos da lei.
471 MIRANDA, Jorge, Manual do Direito Constitucional, Tomo V, p. 311
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o exercicio da competéncia legislativa da perspectiva das relagdes entre a Assembleia da Republica

e 0 Governo.

Esta posi¢do ndo coincide com a ideia de GILLES CISTAC, quando considera esta
delegacao como um enfraquecimento do legislativo que pode levar a personalizacdo do poder do

Chefe do Estado, em detrimento do interesse da Nagio*’>.

Pelo contrario, o mesmo na sua abordagem sobre os trés poderes do Estado,
considera que o instituto de contra-poderes poderia ser util em Mogambique, devido aos
desequilibrios institucionais ¢ ao défice da separagao de poderes que se verifica no aparelho

dirigente do Estado e na sociedade*’*.

Neste contexto, € relevante mencionar quadro directrizes de limites, o qual obedece

474 Assim

este instituto, nomeadamente: os limites substanciais, formais, subjectivos e temporais
sendo, o objecto sobre o qual incide o instituto refere-se a lei e ao decreto-lei autorizado que

constitui a nossa preocupagao neste estudo.

v Limites substantivos: (i) a lei de autorizagdo deve definir o significado da autorizagéo, ou
seja, o objectivo e o critério da matéria legislativa a estabelecer, a solidificagdo dos
principios ou a linha orientadora a seguir pelo Governo. Olhando pela realidade juridica
constitucional, resulta que: (ii) as leis de autorizagdo legislativa ocorrem s6 nas matérias
que ndo sdo previstas no artigo 178 n° 2 da CRM,; (ii) A autorizac¢do assenta sobre uma ou
outra matéria, ndo pode haver autorizagdes em branco, no caso contrario estariamos a
subverter o proprio ambito e o sentido das autorizacdes; (iv) tem de definir o objecto e a
extensao da autorizacdo; (v) as autorizagdes legislativas ndo podem ser utilizadas mais de

uma vez, sem prejuizo da sua execucio parcelada ou da respectiva prorrogagio®’>.

472 CISTAC G. O Conselho Constitucional como Regulador do Sistema Juridico, p. 8 citado por GDI - Instituto de
Apoio a Governagdo e Desenvolvimento, Proposta de Revisdo Constitucional para Boa Governagdo, CIEDIMA,
SARL (Central Impressora e Editora de Maputo. MAPUTO, 2011, p. 61)
473 Idem, p. 68
474 MIRANDA, Jorge. Op. Cit, p. 312
475 Art, 179 n° 2 da CRM
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v Limites formais: (i) a autorizagdo legislativa tem de ser explicita e autonoma; tem de
constar de uma lei de autorizagdo*’®, com a sua peculiar tramitac3o; (ii) o acto autorizado
tem de revestir a forma de decreto-lei, nunca de decreto regulamentar; (o acto autorizado

tem de se reportar a determinada lei de autorizagio, expressamente invocada*’’);

v Limites subjectivos: (i) somente pode haver autorizagdo legislativa da Assembleia da
Republica ao Governo, ndo a qualquer outro 6érgao ou entre quaisquer outros 6rgaos; (ii) a
autorizagao legislativa, pela gravidade da vicissitude de competéncia que provoca, s6 pode
ser concedida por uma Assembleia na plenitude de fungdes, ndo por uma Assembleia
dissolvida, e ndo pode ser exercida e pedida por um Governo demitido. Isso explica a
caducidade das autorizagdes com a dissolu¢do e com a demissdo e a impossibilidade de
propostas de lei de autorizacdo de Governo demitido. (iii) a autorizacdo legislativa implica
uma relagdo entre a Assembleia e o Governo, porque este é politicamente responsavel
perante aquela; da-se intuitu personae; e de certa Assembleia a certo Governo. Por isso ndo
apenas cessa com o termo da legislatura, a dissolug¢@o e a demissdo como ndo se transmite
ou renova automaticamente com a nomeagao de novo Governo; (iv) o Governo ndo pode
autorizar outro 6rgdo a servir-se da autorizagdo legislativa, porque ndo ha subdelegacao

sendio quando a norma a prevé (delegatis non potest delegare)*’.

De tudo que foi dito acima, resulta que as leis de autorizagdes legislativas apenas
verificam-se quando alguns pressupostos sdo observados, nomeadamente a relacao estrita entre os
dois 6rgaos de soberania, isto significa que a Assembleia da Republica, como o Governo, deve
estar em pleno exercicio de suas fungdes, tais previstas pela Constitui¢do; dai fica de fora uma

Assembleia da Republica dissolvida bem como um Governo demitido.

Portanto, o artigo 179 n°3 da CRM limita-se a estabelecer que as autorizagdes
legislativas caducam com o termo da legislatura ou a dissolugdo da Assembleia da Republica. Isto

resolve juridicamente o primeiro aspecto, pois o Presidente da Republica, dentro de prerrogativas

476 Art. 209 n° 2 da CRM dispde que: “os decretos-lei e os decretos, referidos no niimero anterior, devem indicar a
lei ao abrigo da qual sdo aprovados”.

47T MIRANDA, Jorge, Op. Cit., p. 312

478 Ibidem, p.p. 314-315
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constitucionais, tem a competéncia de dissolver a Assembleia da Republica nos termos do artigo
187 n° 1 da CRM*”; mas quanto ao segundo aspecto referente ao Governo demitido, o legislador
constituinte parece ciente no que diz respeito aos efeitos que podem resultar das autorizagdes

legislativas no caso de demissao do Governo.

Ao nosso ver, o artigo 179 n° 3 da CRM foi emprestado no direito comparado sem
tomar em conta o sistema de governo em que a Republica de Mogambique se encontra € a sua
interpretagdo restritiva seria mais adequada e idealizada no sistema de governo parlamentarista ou
semi-presidencialista, onde o Primeiro-Ministro ¢ fruto da maioria parlamentar; sistema que
admite que a dissolucdo da Assembleia da Republica ou do Parlamento implicaria
automaticamente a demissdo do Governo. Por este motivo, o artigo supracitado requer sua

harmoniza¢do com o sistema de governo em que se encontra o Estado Mogambicano*®,

Portanto, para a reforma do sistema de governo de Mogambique o legislador

constituinte deveria adoptar o sistema de governo semi-presidencialista de pendor parlamentar*®!.

Assim sendo, o sistema de governo semi-presidencialista assegura uma divisao
equilibrada de poderes entre o Presidente da Reptiblica, a Assembleia da Republica e o Governo,
com forte componente parlamentar que habilite a Assembleia da Republica a fiscalizar a ac¢ao do
Governo. Haveria nesta dupla responsabilidade politica do executivo perante o Chefe do Estado e

perante a Assembleia da Republica*®?.

479 Art. 187 n° 1 da CRM estabelece que: a Assembleia da Reptiblica pode ser dissolvida pelo Presidente da Reptiblica
caso rejeite, apos debate, o Programa do Governo.

480 Art. 145 da CRM prevé que: (1) o Presidente da Republica e Chefe do Estado simboliza a unidade nacional,
representa a Nag@o no plano interno e internacional e zela pelo funcionamento correcto dos 6rgdos do Estado; (3) O
Presidente da Republica ¢ o Chefe do Governo

481 OLIVEIRA FF. O Mito do Presidencialismo na Guiné-Bissau, In Estudos Comemorativos dos Vinte Anos da
Faculdade de Direito de Bissau, Vol. IT 1990-2010, 2010, p. 1288 citado por GDI - Instituto de Apoio a Governagao
e Desenvolvimento, Proposta de Revisao Constitucional para Boa Governacao, CIEDIMA, SARL (Central Impressora
e Editora de Maputo. MAPUTO, 2011, p. 72)

42 MUCOBORA T., Sistema de Governo no Projecto da Constituicdo Mog¢ambicana, In Contributo para o Debate
sobre a Revisdo Constitucional, Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane, Maputo, Imprensa
Universitaria, 2004, pp. 91-125; citado por GDI - Instituto de Apoio @ Governagdo e Desenvolvimento, Proposta de
Revisdao Constitucional para Boa Governagdo, CIEDIMA, SARL (Central Impressora e Editora de Maputo.
MAPUTO, 2011, p. 72)
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Apesar da clareza do quadro constitucional, na pratica ndo se pode recusar as
interac¢cdes entre poderes constituidos. A propria Constituicdo institui o principio de
interdependéncia dos 6rgdos de soberania®®, o que estabelece ja um potencial de intervengio dos
outros poderes no dominio do poder jurisdicional. Deve se situar esta intervengao no ambito da

forma do Estado Mogambicano, que é presidencialista®*.

Nao obstante a consideracao que GOUVEIA, Bacelar traz em qualificar o sistema
actual de governo mogambicano ndo ser presidencialista, apesar de ter alguns dos seus tragos
baseados na legitimidade democratica do Presidente da Republica*®>. Os acentuados poderes
conferidos ao Presidente da Republica, de que cumpre real¢ar a sua posi¢cdo na conducdo do
Governo; estes elementos suscitam a qualificacdo do sistema de governo mogambicano com um
semi-presidencialismo presidencializante, em que o pendor da dimensdao presidencial ¢ mais

acentuado do que o pendor da dimensdo parlamentar.

Limites temporais: (i) a autorizagdo legislativa ndo pode ser para todo o tempo ou
por tempo indeterminado, sob pena de se destruir a regra de reserva de competéncia; tem de ser a
termo certo final, e ndo para esta ou aquela circunstancia ou sob condicdo; (ii) a autorizagao tem
de ser, pelo mesmo motivo, por um tempo relativamente curto, pelo tempo adequado e necessario;

e se esse tempo ndo for suficiente devera ser prorrogada mediante a previsio de uma nova lei*®®.

483 A Constitui¢do da Repuiblica de Mogambique prevé no seu artigo 134 que: os érgdos de soberania assentam nos
principios de separagdo e interdependéncia de poderes consagrados na Constitui¢do ¢ devem obediéncia a Constitui¢do
e as leis. Este principio de interdependéncia nos revela as relagdes existentes entre o poder executivo e o poder
legislativo, em que o primeiro participa na iniciativa legislativa e pode aprovar os decretos-leis, apesar de que a reserva
da competéncia legislativa seja atribuida a Assembleia da Republica, bem como a possibilidade de dissolver a
Assembleia da Repiiblica. E face ao poder jurisdicional que o executivo exerce varios poderes, nomeadamente os de
nomear e exonerar os titulares deste 6rgdo de soberania; e por fim quanto a relagdo entre o poder legislativo e o poder
jurisdicional, este ultimo, apesar de que as leis sejam criadas pelo primeiro, se comporta como guardido, ou seja,
fiscalizador da conformidade destas leis a Constituicao.

484 GDI - Instituto de Apoio 4 Governagdo e Desenvolvimento, Proposta de Revisio Constitucional para Boa
Governagdo, CIEDIMA, SARL (Central Impressora e Editora de Maputo. MAPUTO, 2011, p. 186-187

485 GOUVEIA, Bacelar, Direito Constitucional de Mo¢ambique, p.p. 384-385

486 MIRANDA, Jorge, Op. Cit., p. 315
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Assim sendo, resulta que a ndo observancia destes limites no ambito das leis de
autorizacdes legislativas implicaria que os actos normativos praticados sejam inconstitucionais e

podem ser anulaveis.

E MIRANDA, Jorge explicita os tipos de inconstitucionalidade dos actos
normativos praticados sem observar os limites que podem ser organica quando sdo violados os
limites substantivos, subjectivos e temporais; ¢ formal quando refere-se aos limites formais e
inconstitucionalidade material quando resulta de desvio de poder legislativo ou na falta ou

insuficiéncia de sentido*®.

Assim sendo, os limites no dmbito das leis da autorizacdo legislativa devem olhar
pelos mecanismos estabelecidos pelo texto constitucional para que os actos normativos produzam

os efeitos esperados no ordenamento juridico.
b. Da Ratificacao dos Decretos-Leis

A ratificacdo dos decretos-leis surge como um novo instituto no contexto de relagao
entre os dois 6rgdos de soberania no ambito do processo legislativo relacionado. Sendo assim, no
ambito dos decretos-leis, o Governo, em Conselho de Ministros, é considerado como unico titular
que tem a competéncia de aprovar os actos legislativos nesta matéria. Neste contexto, o Governo

pode aprovar decretos em qualquer dominio da vida nos termos da disposi¢do constitucional.

A delimitacdo da extensdo em matéria legislativa do Governo deve resultar das
normas constitucionais que, de modo dependente, estabelecem: reserva de Assembleia de
parlamento em geral, reserva radical de competéncia legislativa da Assembleia da Republica,
reserva relativa da Assembleia da Republica. Nas restantes matérias existe uma concorréncia

legislativa do Governo e da Assembleia da Repiiblica e vice-versa®®®,

Nos termos do artigo 180 n°1 da CRM, os decretos-leis aprovados pelo Conselho

de Ministros no uso de autorizagdo legislativa sdo considerados ratificados se, na sessdo da

47 Idem, p. 316
488 GOMES, Canotilho, Direito Constitucional, 6* Edi¢cdo Revista Almedina, COIMBRA, 1993, p. 876
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Assembleia da Republica imediata, a sua ratificagdo nao for requerida por um minimo de quinze

deputados.

GOUVEIA, Bacelar considera que a apreciagao dos actos legislativos nao configura

qualquer ratificagdo legislativa®®’.

Em matéria de ratificagdo de actos legislativos, em Cabo Verde, apenas estdo
sujeitos a ratificagdo os decretos legislativos (ndo os decretos-leis), o que alarga consideravelmente

90

a esfera de autonomia do Governo*?; e, por outro lado, ¢ importante mencionar que nio pode

haver suspensao dos decretos legislativos como acontece no direito mogambicano.

O processo de ratificagdo dos decretos-leis reforga o ambito de fiscalizagdo de
constitucionalidade, ou seja, de ilegalidade, uma vez requerida. Este pedido deve ser feito por pelo
menos quinze deputados directamente na sessdo da Assembleia da Republica que nos pressupoe

um dos requisitos para além de ser publicado no Boletim da Republica.

VALLE, Jaime salienta que a ratificagdo parlamentar dos decretos-leis autorizados
pela Assembleia da Republica integra-se na fungdo de fiscalizagdo politica, sendo aquele o ambito

material de aplicacdo deste mecanismo*’.

Sendo o mecanismo de fiscalizacdo da actividade legislativa no ambito das
autorizacdes legislativas, isso ndo impede que seja feito o controlo sucessivo requerido ao

Conselho Constitucional pelos deputados.

O processo da ratificagdo dos decretos-leis pode ter vérias consequéncias que

podem ser compreendidas de forma seguinte:

(1) Forma expressa: o acto legislativo autorizado pode ser apreciado a pedido dos

deputados tal como previsto pela Constituicao e receber uma apreciacao positiva.

489 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Manual de Direito Constitucional, Vol II. Edi¢gdes Almedina. COIMBRA, 2005, p.
1251

490 ALEXANDRINO. Jose Melo, Elementos de Direito Piiblico Lusofono, 1* Edicdo Lisboa. Coimbra Editora,
COIMBRA. 2011, p. 132

491 VALLE, Jaime. A participacio do Governo no exercicio da funcio legislativa, COIMBRA, 2004, p. 266
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(i1))  Forma tacita: o acto legislativo autorizado pode ser apreciado sem que haja o pedido
de apreciacao ou tendo ser feito, do fim da sessdo da Assembleia da Republica nada foi

pronunciado sobre a matéria requerida.

(ii1))  Recusa de ratificagdo: a recusa de ratificacdo tem como consequéncia a revogagao nos
termos da Constitui¢do. Nesta circunstancia, nota-se que a revogagao poderd implicar

a cessacao de vigéncia do decreto-lei.

(iv) Outro aspecto que precisa de mencionar tem a ver com alteracdo do acto legislativo

apreciado que pode culminar com a modificagdo do texto que s6 pode vigorar no futuro.

Nesta ordem de ideia, GOUVEIA, Bacelar denota que a ratificagdo parlamentar dos
decretos-leis autorizados integra a faculdade que se defere ao 6rgdo parlamentar de, aberto o
procedimento de fiscalizagdo, suspender provisoriamente, a titulo cautelar, a vigéncia dos actos

legislativos abrangidos*-.

Portanto, GOMES, Canotilho, no ambito da ratificacdo tacita, faz observar que em
Portugal, com a Revisdo da Constitui¢ao de 1982, o instituto de ratificacdo tacita dos decretos-leis

deixou de ter relevancia juridico-constitucional*®?.

Para este autor, se os deputados ndo pretendem pedir a submissdo dos actos
legislativos do Governo para sua ratificagdo isso ndo implica qualquer confirmagao pela inércia
dos diplomas legislativos do Governo, isto ¢é, os decretos-leis. Esta ¢ uma resposta mais correcta e
ajustada a um Estado Constitucional Democratico, na medida em que se o Governo pode aprovar
os decretos-leis, mesmo fora dos casos de urgéncia e necessidade e de uso de autorizagdes

legislativas, ndo se compreendia a latitude da ratificacdo tacita.

GOMES Canotilho e MOREIRA, Vital consideram a ratificagdo tacita como uma

utopia juridica baseada sobre a inércia da Assembleia da Republica e cujos efeitos juridico-

politicos se revelaram relativamente distirbios ao regime politico instituido***,

492 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mo¢ambique, LISBOA/MAPUTO. 2015, p. 481
493 GOMES, Canotilho, Direito Constitucional, 6* Edi¢io Revista, Livraria Almedina COIMBRA, 1993, p. 901
4% Tbidem
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Contudo, o mecanismo de fiscalizagdo resume-se na prerrogativa absoluta e ndo no
condicionalismo, que parece complexa nas relacdes entre os o6rgdos de soberania, atribuida a
Assembleia da Republica suspender na totalidade ou de forma parcial a vigéncia do decreto-lei

apenas da sua autorizagdo uma vez requerida a sua apreciacao.

3.5.8.3.3. Os Actos Regulamentares ou Regulamentos
Como as leis, os regulamentos podem ser também aplicaveis a um conjunto de
pessoas ou colectividade, proibindo, por exemplo, a pratica de actividade determinada, ou a um

grupo determinado de pessoas (Codigo de Estrada).

O regulamento ¢ um acto administrativo que consiste num conjunto de disposi¢des
escritas gerais e abstractas subordinadas a lei e/ou a Constituicdo, emanadas por Orgaos

incumbidos de exercer a fun¢do administrativa sobre a matéria propria da sua competéncia*®.

Os orgdos, ou seja, as autoridades competentes, para editar os regulamentos sdo
definidos pelo texto constitucional ou pelas leis especificas, ou seja, através deles ¢ dada uma
por¢do de competéncia decorrente das regras gerais que orientam a administracdo publica ou a

organiza¢do administrativa.

A Constituicdo da Republica de Mocambique levanta duas importantes indicagdes
em matéria dos actos administrativos, o reconhecimento de regulamentos administrativos, embora
tais indicac¢des apresentam defeito de pensar s6 no ambito estadual, sem tomar em conta o poder
administrativo regulamentar ndo estadual**°497. Estas indicagdes referem-se aos artigos 142 e 143

da CRM*%,

v Poder Regulamentar do Presidente da Repiblica

495 MACIE, Albano. Licdes de Direito Administrativo Mocambicano Vol. I, Escolar Editora, Editores e Livreiros,
Lda. 2012, p. 72

49 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mocambique, CEDIS, LISBOA/MAPUTO, 2015, p. 411
497 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mocambique, CEDIS, LISBOA/MAPUTO, 2015, p. 411
98 Art. 142 n° 4 da CRM dispde que: “Os actos regulamentares do Governo revestem a forma de decreto, quer quando
determinados por lei regulamentar, quer no caso de regulamentos autonomos”.

Art. 143 n°1 al. ¢c) da CRM determina que “sdo publicados no Boletim da Republica, sob pena de ineficacia: ... os
decretos-leis, os decretos, as resolucdes, ¢ os demais diplomas emanados do Governo”.

224



Nos termos do 145 n° 1 da CRM:” O Presidente da Republica ¢ o Chefe do Estado,
simboliza a unidade nacional, representa a Nacdo no plano interno e internacional e zela pelo
funcionamento correcto dos 6rgdos do Estado*””. Desta disposi¢do, o Presidente da Republica
dispde de um poder regulamentar exercido de forma discriciondria para garantir o bom

funcionamento das instituigdes estatais sobretudo em caso de crise institucional.
v" O Poder Regulamentar do Governo

A Constituicdo atribui no seu artigo 142 n°® 4°°° a0 Governo o poder regulamentar
geral através dos actos juridicos chamados Decreto, quer a lei regulamentar, quer os regulamentos
autonomos. Resulta deste artigo que o poder regulamentar ¢ partilhado e que o decreto elaborado
pelo Governo nao pode ser ab-rogado, ou seja, modificado apenas por assinatura do Primeiro-

Ministro.

Assim sendo, o exercicio da actividade regulamentar do Governo deve ter a forma
de decreto, sem prejuizo da lei que o autoriza, numa situagdo ou matéria especifica. Porém, numa
situacdo em que se encontra face aos regulamentos independentes, o Governo pode emanar

regulamentos conforme o artigo 203 al. f), 1) e j) bem como o niimero 3 do mesmo artigo da CRM.

CAETANO, Marcelo admite que os regulamentos do Governo desenvolvem-se em
articulado que constitui a propria matéria de um decreto ou que forma um todo autbnomo aprovado
por decreto distinto de que se considera parte integrante. Em ambos os casos se estd em presenca
de um decreto regulamentar. Enquanto o decreto regulamentar ¢ promulgado pelo Presidente da

Republica, no direito mogambicano, o decreto passa pela assinatura do Primeiro-Ministro.
v" Poder Regulamentar do Ministro

De forma isolada, os ministros podem, portanto, elaborar regulamentos sob a

forma de decreto quando para tal especialmente autorizados por lei®"!.

499 Artigo 145 n° 1 da CRM

300 Artigo 142 n° 4 da CRM

301 CAETANO, Marcelo, Manual de Direito Administrativo, VOL 1. 10* Edicdo. Revista e Actualizada Almedina.
COIMBRA., p. 103
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O texto constitucional ndo diz nada sobre a competéncia de emissdo de
regulamentos dos ministros, tendo em conta que estes ndo tém constitucionalmente esse poder.
Portanto, por via de excepcao, a lei pode conferir este poder ou por via de delegagdao do decreto

presidencial e pelo decreto do Governo.

Assim sendo, os actos normativos dos ministros podem revestir a forma de diploma
ministerial, através do qual os ministros podem regulamentar no ambito da organizacdo e

funcionamento dos seus ministérios.

Portanto, o artigo 109 n° 3 da Constitui¢do Portuguesa admite regulamentos do
Governo sem ser por decreto, ha que aceitar a possibilidade da existéncia de regulamentos

ministeriais®*2503.
v" Poder Regulamentar da Administracio

Nos termos da Lei n° 8/2003, de 19 de Maio, no seu artigo 17 n° 1 alinea j), o
Governador Provincial pode tomar providéncias e dirigir instru¢des adequadas ao Comandante
Provincial da Policia da Republica de Mogambique, no ambito da preservacao da ordem e

seguranca publicas.

Esta disposi¢ao vem reforgar a ideia de CAETANO, Marcelo, quando determina
que ¢ da competéncia do governador civil elaborar regulamentos autdbnomos sobre matérias

incluidas nas suas atribui¢des policiais, obrigatorios em todo o distrito®**.

Resulta entdo que ¢ conferida a competéncia ao Governador Provincial para
elaborar normas regulamentares no ambito do bom funcionamento dos servigos bem como para a
ordem e seguranga publicas no seio da sua circunscricao territorial, sem prejuizo das matérias da

competéncia do Governo.

%02 Idem, p. 107 Estes regulamentos podem tomar geralmente a forma de portaria.

503 Idem, p. 107 Estes regulamentos podem tomar geralmente a forma de portaria.

504 CAETANO, Marcelo, Manual de Direito Administrativo, VOL 1. 10* Edi¢do. Revista e Actualizada Almedina.
COIMBRA, p.103
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Assim sendo, o artigo 19 n° 2 da mesma disposicdo considera que os actos
normativos do governador revestem a forma de circular, e por via disso, pode ainda regulamentar

quando ha urgéncia.
v As Autarquias Locais

O artigo 271 da CRM dispde que: “as autarquias locais dispdoem de poder
regulamentar proprio, no limite da Constituicdo, das leis e dos regulamentos emanados das

autoridades com poder tutelar”.

Deste artigo resulta que embora as autarquias locais tenham poder de regulamentar,
esse poder deve observar o prescrito constitucional bem como o principio da legalidade e
hierarquia institucional de que depende esta estrutura. Assim, sdo chamados de posturas

municipais os regulamentos decorrentes dos dois 6rgdos colegiais.
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CAPITULO IV: DIREITO COMPARADO NO AMBITO DA RECEPCAO PRATICA DAS
NORMAS INTERNACIONAIS NA ORDEM INTERNA

Breve Introducao

Este capitulo refire-se ao estudo de pluralidade de sistemas juridicos existentes acolhedores de
normas do direito internacional para aperfeigoar o sistema e minimizar os problemas encontrados
