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0 Segredo de Estado em Mocambique'

State Secret in Mozambique

ALBANO MACIE?

Resumo: O presente trabalho versa sobre o “Segredo de Estado em Mogam-
bique”, revestindo-se de grande relevo tendo em conta que, com a introducdo do
Estado de Direito Democratico em 1990, Mog¢ambique aderiu a novos valores
e filosofias na relagio entre o Estado e o Cidadado, passando este a ter posicdes
juridicas perante aquele. Com efeito, o cidaddao goza do direito a informacao,
que obriga a Administragao Publica a pautar pelos principios da transparéncia e
abertura dos seus arquivos para acesso publico, aparecendo o Segredo de Estado
como um instituto de caracter excepcional. Contudo, o quadro normativo infra-
constitucional do Segredo de Estado é estabelecido pela Lei n.° 12/79, de 26 de
Dezembro, aprovada e entrado em vigor num contexto do Estado de orientacao
marxista-leninista. O presente trabalho analisa este quadro legal, com apoio num
quadro conceptual baseado na moderna doutrina europeia e nas experiéncias de
alguns paises e acordaos do Tribunal Constitucional Portugués sobre o Segredo
de Estado, concluindo pela inadequagdo da Lei n.° 12/79 face aos novos valores
estabelecidos com a entrada em vigor da Constituicao de 2004, o que pode ser
entendido como um quadro restritivo dos direitos, liberdades e garantias funda-
mentais, tendo em conta também a recente aprovagao da Lei do Direito a Infor-
magdo pelo Parlamento Mocambicano.

Palavras chaves: direito a informacao, documentos classificados e Segredo
do Estado.

! Trabalho apresentado como requisito para aprova¢ao na Disciplina de Segu-
ranca do Estado e Sistema de Informacdes, no ano lectivo de 2015/2016, no Curso
de Doutoramento em Direito e Segurasnga da Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa. Entregue: 11.11.2016; aprovado: 23.12.2016.

2 Doutorando em Direito e Seguranga da Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa.
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8 | O Segredo de Estado em Mocambique

Abstract: The present work turns on the “State’s Secret in Mozambique”,
are of great importance in view of the fact that with the introduction of the
democratic constitutional State in 1990, Mozambique joined the new values and
philosophies in the relationship between the State and the Citizen, passing this
having legal positions before that. Indeed, the citizen enjoys the right to informa-
tion, which requires the Government to be guided by the principles of transpa-
rency and openness of its archives for public access, appearing as an exceptional
Institute. However, the infraconstitution’s regulatory framework is established
by law no. 12/79, of 26 December, approved and ordered to come into force in
the context of the State of Marxist-Leninist orientation. This paper analyzes this
legal framework, a conceptual framework based on modern European doctrine
and the experiences of some countries and the Portuguese Constitutional Court
rulings on State’s Secret, by the inadequacy of the law no. 12/79 vis-a-vis the new
values established with the entry into force of the Constitution of 2004, which
can be understood as a restrictive rights, freedoms and fundamental guarantees,
taking into account the recent passage of the law the right to information by the
Mozambican Parliament.

Key words: State’s Secret, right to information, documents and information.

Introducao

O tema do presente trabalho é o “Segredo de Estado em Mocam-
bique”.

A Constitui¢io Mogambicana em nenhum dos seus articulados
utiliza ou se refere a expressao “Segredo de Estado”. Contudo, este
facto ndo impede que uma Lei Ordindria estabeleca um regime juri-
dico do Segredo de Estado, adotado aos novos valores que enformam
o Estado de Direito Democratico, introduzido pela Constitui¢ao de
1990. Alias, na Constitui¢io vigente, embora ndo se defira uma com-
peténcia exclusiva a AR sobre a matéria de Segredo de Estado, cabe a
ela “... legislar sobre as questdes basicas da politica interna e externa
do pais”3, onde fundamentadamente se enquadra a matéria do Segredo
de Estado.

3 Cfr.n.° 1 do art.® 179 da CRM.
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Albano Macie | 9

Embora estabelecido em 1990, o Estado de Direito Democratico,
o regime juridico do Segredo de Estado continua a ser regulado pela
Lei n.° 12/79, de 12 de Dezembro. Com efeito, a data da Lei denun-
cia, desde logo, a antiguidade, descontextualizacdo e obsolescéncia do
regime do Segredo de Estado, pois corresponde a um momento his-
toérico da construg¢do da Nacdo mocambicana: No preambulo da Lei
1é-se, mormente, que “... a fase da constru¢ao do socialismo, em que
a luta de classes agudiza-se (...), o inimigo tenta obter informag¢ao de
cardcter secreto para utiliza-la na perpetra¢ao de novos crimes e aten-
tados contra o nosso Povo, Partido e Estado”. Insere-se ainda no “...
processo de criagdo de instrumentos legais que permitam consolidar
o exercicio da ditadura democratica popular”.

O Estado de democracia popular, bem como o regime politico tota-
litario que lhe é subjacente, foi abolido com a transi¢ao constitucional
de 90, que deu lugar a uma nova Constituicdo, que se caracteriza,
essencialmente, pela adop¢ao do Estado de Direito Democratico, plu-
ralista e a consagracdo de direitos e liberdades fundamentais, dentre os
quais avultam o direito a informacgao, o principio da transparéncia e o
principio da administracdo aberta, consagrando este tltimo a liberdade
de acesso aos documentos e arquivos publicos.

No segredo de Estado, por que se limitando direitos, liberdades
e garantias fundamentais, as restri¢des a impor devem sujeitar-se aos
pressupostos de legitimidade da Constitui¢do em vigor numa dada
ordem juridica, sob pena de a lei desfasada constituir um atentado a
plenitude do Estado de Direito Democratico.

Na génese desta pesquisa estd o problema de saber o que deve
compreender, no contexto da Constituicio de 2004 e seus valores
fundamentais, o segredo de Estado, e em que medida a Lei n.® 12/79,
de 12 de Dezembro, é limitativa do pleno exercicio do direito funda-
mental a informacao.

A pesquisa parte da hipotese geral de que a efectividade de um
conjunto de direitos constitucionalmente consagrados depende tam-
bém do ajustamento e conformagio do direito ordindrio a filosofia e
espirito da Constituicao vigente.

O objectivo geral definido para a presente pesquisa consiste em
analisar o regime juridico do segredo de Estado em Mogambique, como
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10 | O Segredo de Estado em Mocambique

excepcdo e restricdo ao exercicio de direitos, liberdades e garantias
fundamentais. Este propdsito sera alcancado através dos seguintes
objectivos especificos:

a) Definir o segredo de Estado e delimita-lo das no¢oes vizinhas;
b) Descrever em sintese a origem e evolucdo do segredo de Estado;
¢) Delimitar o ambito do segredo de Estado;

d) Examinar como o SE é tratado no Direito Comparado;

e) Analisar o regime de classificacido e desqualifica¢do, na activi-
dade do Estado, de matérias e factos que podem constituir ou
serem subtraidas do conhecimento publico;

f) Examinar o regime estabelecido pela Lei n.° 12/79, de 12 de
Dezembro;

g) Analisar a principal jurisprudéncia existente nesta matéria.

O tema de pesquisa tem relevancia, porquanto a sua abordagem
podera fornecer subsidios teéricos e praticos para uma melhor com-
preensdo do segredo de Estado, despertar e influenciar o Legislador da
urgéncia de uma reforma do regime juridico do segredo de Estado, pelo
seu desenquadramento, obsolescéncia e lesividade aos direitos, liber-
dades e garantias fundamentais face a novos valores consagrados na
Ordem juridica Nacional a partir de 1990. A recente aprovagao da Lei
de Direito a Informacao, Lei n.° 34/2014, de 30 de Dezembro, trouxe
uma nova perspectiva na abordagem e materializa¢do do principio da
administracdo aberta e da permanente participacio democratica dos
cidadaos na vida publica, pois veio consagrar, entre outras obrigacoes
administrativas, o dever de as entidades publicas disponibilizarem a
informacao de interesse publico em seu poder*.

O interesse especial dos profissionais de comunicag¢ao social e da
sociedade em geral pelas informagdes de interesse publico detidas
pela Administracao Publica tem ganho maior notoriedade desde a
aprovacdo da Lei do Direito a Informacdo, clamando-se pela revi-
sdo urgente da Lei n.° 12/79, de 12 de dezembro, por incorporar

4 Cfr. art. 6 da Lei n.° 34/2014, de 30 de Dezembro.
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Albano Macie | 11

filosofias desenquadradas com os valores de um Estado de Direito
Democratico.

O referencial teérico da pesquisa assenta, principalmente, no texto
cientifico do Professor Jorge Bacelar Gouveia, publicado no “VII
Volume do Dicionario Juridico da Administraciao Puablica”, sob o titulo
Segredo do Estado, onde o autor aborda as fontes, o objecto, o conte-
udo e duracio, a decretag¢io e fundamentacao, a extingio e a tutela do
segredo do Estado no Ordenamento Juridico Portugués. Outro autor
€ J. A. Teles PEREIRA, que aborda O Segredo de Estado, publicado no
Livro Estudos em Homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso
da Costa”, onde trata da insercao do Segredo de Estado na Constitui-
¢ao e nas Leis Ordinarias, bem como o labor do Tribunal Constitucio-
nal nesta matéria. O terceiro texto relevante é de Arménio Marques
FERREIRA, com o titulo Segredo de Estado, publicado na “Enciclopédia
de Direito e Seguranca”, onde o autor trata das questdes da evolugio
da ideia de Segredo de Estado e seu quadro normativo no Ordenamento
Juridico Portugués. A pesquisa vai ainda ser embasada pelo Acérdao
n.°458/93 do Tribunal Constitucional Portugués, publicado no Diario
da Republica, I Série — A, n.° 219, de 17 de Setembro de 1993, onde o
Tribunal Constitucional se pronuncia sobre o Segredo de Estado, em
sede de fiscalizagao preventiva da constitucionalidade, na sequéncia
de um pedido do Presidente da Republica.

O método de pesquisa radica no modelo epistemoldgico da aborda-
gem qualitativa e na combina¢io dos métodos dedutivo, hermenéutico
juridico, dialético e fenomenologico. O procedimento de pesquisa com-
preende o método historico e monografico. As técnicas e instrumentos
de investigag¢ao consistem na analise bibliografica e documental.

A sistematica ou estrutura do presente trabalho compreende os
seguintes capitulos:

o Capitulo I: Quadro teérico sobre o Segredo do Estado, onde
serdo abordados o conceito de SE e sua delimitagio, origem do
SE, caracteres do SE, apreciacdao do SE no Direito Comparado,
nomeadamente no Reino Unido, EUA, Franca, Espanha e Por-
tugal e termina esta parte por analisar o SE nos Instrumentos
do Direito Internacional.
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12 | O Segredo de Estado em Mocambique

e Capitulo II: O guadro normativo do Segredo do Estado. Nesta
parte serd analisado o SE na CRM, o quadro normativo infra-
constitucional e a Jurisprudéncia em matéria o SE.

A exposi¢dao culmina com a conclusio, seguida da indicacdo das
referéncias bibliograficas utilizadas.

CAPITULO 1
QUADRO TEORICO
1. Defini¢ao do Segredo de Estado e sua delimitacao

Escreve Jorge Bacelar GOUVEIA que o Segredo de Estado consiste na
“... proibi¢do do acesso a informagdes cujo conhecimento por pessoas
ndo autorizadas poe — ou pode por — em causa a defesa do Estado™’.
Trata-se, na verdade, de um conjunto concatenado de normas e de
principios que permite a formagao tipica de modelos de decisao®, que
permitem saber ou identificar na actividade publica, subordinada aos
principios da transparéncia e do arquivo aberto, quais as matérias cujo
contetido pode estar ou ndo ao alcance da generalidade das pessoas, ou
pelo contrario deve encontrar-se subtraido a esse conjunto de pessoas
num dado espago de tempo, pelo facto de poder colocar em risco a
seguranga do Estado.

Para FERREIRA, “0 Segredo do Estado é uma expressao com dois
horizontes semanticos, de aspecto combinatorio:

— No sentido em que a lei o exprime, significa o regime decor-
rente das normas relativas a classificacdo e protec¢ao de certas

5 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Segredo do Estado. Separata do VII Volume do Dicio-
nério Juridico da Administra¢ao Publica. 1996, p. 365.

¢ Cfr. CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués I. Parte
Geral. Tomo I. Coimbra. 1999. p. 150.
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matérias, documentos e informagoes, pressupondo que con-
substanciam um conhecimento a que s pessoas credenciadas e
especialmente autorizadas podem ter acesso, resultando da sua
violagdo a aplicagdo das sang¢oes legalmente previstas;

— No sentido corrente e complementar, exprime o proprio conhe-
cimento cuja divulgagio é susceptivel de por em risco interesses
fundamentais do Estado. Os interesses fundamentais do Estado
sdo os que directamente se relacionam com o que tipicamente a
lei enumera: a independéncia nacional, a unidade e integridade e
a seguranca interna e externa do Estado, as instituicoes constitu-
cionais, os recursos afectos a defesa, a diplomacia, a populag¢ao
em territorio nacional, os recursos economicos e o potencial
cientifico nacional”’.

O segredo de Estado delimita-se do segredo de justica, segredo
profissional e do segredo bancario.

“O segredo de justica é um instituto juridico que se traduz numa
garantia legal de reserva sobre alguns actos processuais”®, quer penais,
quer de outra natureza, designadamente na investigacao da paterni-
dade, processos disciplinares ou por contravengdes. No segredo de
justica protege-se a publicitacio de actos processuais e protege-se
igualmente uma pluralidade de bens juridicos, nomeadamente, a pre-
suncdo da inocéncia do arguido, a eficacia da investigacdo, os interesses
pessoais de seguranga, integridade fisica e moral de pessoas ligadas
ao processo, bem como das vitimas e testemunhas. No Segredo de
Estado protege-se, abstractamente a defesa ou a seguranca nacional e
nao directamente pessoas ou actos processuais.

O segredo profissional implica o dever de fidelidade, que é o dever
de o trabalhador guardar sigilo sobre assuntos do servico, ou de que
tome conhecimento em virtude das fun¢des que exerce. Portanto, o
dever de sigilo profissional significa, negativamente, a obriga¢ao de

7 FERREIRA, Arménio Marques. Segredo do Estado. In Enciclopédia de Direito e
Seguranga. Almedina. 2015. p. 373-4.

8 BELEZA, Teresa Pizarro e PINTO, Frederico da Costa. Segredo de Justiga. In
Enciclopédia de Direito e Seguranga, Almedina. 2015. p. 378.
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14 | O Segredo de Estado em Mocambique

nao divulgar informacdo ou assuntos de servico devidamente quali-
ficados como de circulagio restrita, confidenciais ou nao passiveis de
conhecimento publico devido a sua natureza’. Este dever s6 existe em
rela¢do aos funcionarios ou pessoas que exercem uma certa actividade,
e respeita a todos os factos cujo conhecimento advenha do exercicio
das suas fung¢des ou da prestacdo dos seus servicos. Trata-se, na ver-
dade, de um dever de reserva.

O segredo bancdrio é a obrigacdo que tem os bancos de nao revelar,
salvo justa causa, as informagdes que venham a obter, em virtude da
sua actividade profissional. Isto é, a obriga¢do de descri¢io imposta
aos bancos e aos seus funciondrios, em todos os negocios dos seus
clientes, abrangendo o presente e o passado, os credores, a abertura e o
fechamento das contas e a sua movimentagao. O segredo bancario visa
proteger a actividade bancaria, salvaguardar a integridade dos dados
pessoais daqueles que se relacionam com o sistema bancdrio e preservar
o interesse publico num sistema bancario robusto, idoneo e confiavel'°.

2. Origem do segredo de Estado

Refere-se que o segredo, como principio e regra, surge na Grécia
antiga, no famoso Juramento de Hipdcrates, “o juramento médico”,
em que se diz numa das passagens que “Sobre aquilo que vir ou ouvir
respeitante a vida dos doentes, no exercicio da minha profissdo ou
fora dela, e que nao convenha que seja divulgado, guardarei siléncio
como um segredo religioso”.

Tratava-se, como quer FERREIRA, da “proteccdo do intimo
Todavia, a ideia de Segredo do Estado tem uma génese militar: “Os

»11

grandes conflitos do século XX, o conceito de nacdo em armas e as
praticas da guerra total, tiveram por consequéncia a extensao do campo

? Cfr. MacIg, Albano. Licoes de Direito Administrativo Mocambicano, em
especial Func¢do Puablica: Funciondrios e Agentes do Estado Vol. II. Maputo: S&B
Printers, p. 276.

10 Cfr. Acordao do Tribunal Central Administrativo Sul de Portugal. Processo n.°
02274/08. datado de 13.03.2014.

! FERREIRA, Arménio Marques. Segredo do Estado. ob. cit., p. 374.
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Albano Macie | 15

de aplicagao do segredo militar propriamente dito a outros dominios,
a outras profissdes que, de perto ou de longe, tinham implica¢des na
defesa nacional”!2.

O segredo de Estado inscreve-se numa linha de transformacdes
estruturais da histéria do campo politico nos dois tltimos séculos,
que impuseram uma politica de transparéncia e o mercado aberto
das ideias, dos programas, das ac¢des, obrigando a tracar a fronteira
entre o secreto e o publico. Antes, porém, a ocultacio dos assun-
tos de Estado, o uso do segredo como instrumento de condugio da
politica, correu paralelamente ao desenvolvimento do Estado-nagio
evoluindo do exercicio do poder pessoal pelo Principe (assente nas
ideias de Maquiavel) para uma pratica estabelecida de condugio da
actividade do Estado, onde passou a constituir uma ferramenta natu-
ral de defesa das prerrogativas deste nos dominios da diplomacia e da
politica militar”!3.

Esta ideia inscreve-se ainda, como reconhece FERREIRA, ... numa
concepg¢ao de autonomia que afinal partilha alguns elementos sobrantes
do velho conceito de razdo de Estado. Com o seu declinio, também o
conceito de segredo perdeu aceitacdo”. A proposito ensina GOUVEIA
que “Na sociedade pos-industrial que domina o mundo desenvolvido
neste virar de milénio, valor fundamental é o da liberdade de acesso e
difusdo da informacdo, que bem justamente faz dessa sociedade uma
sociedade de comunicacdo. E a importancia que é lhe atribuida é de
tal ordem que ja muito distantes estamos nds da sociedade liberal do
século XIX, marcada pela absten¢ao do Estado, na qual a liberdade de
informacao era concebida apenas como reflexo concreto da liberdade
de expressdao natural do homem. Os interesses que agora surgem em
torno da temadtica da informacao sio tdo significativos que fazem dela
nao s6 um novo bem de consumo como justificam ainda a construcdo
de um novo ramo juridico — o Direito da Informacao”".

12 LACOSTE, Pierre. Secrets Professionnels apud PEREIRA, J. A. Teles. O Segredo
de Estado e a Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional. In TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL. Estudos em homenagem ao Conselbeiro José Manuel Cardoso da Costa.
Coimbra. 2003. p. 771.

13 PEREIRA, ]. A. Teles. O Segredo de Estado ..., ob. cit., p. 772.

4 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Segredo do Estado..., 0b. cit., 366.
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16 | O Segredo de Estado em Mocambique

3. Caracteres do segredo de Estado

Aproveitando o texto da Lei Organica n.° 2/2014, de 6 de Agosto,
Lei do segredo de Estado Portugués, em particular, o n.° 1 do artigo 1,
podemos extrair os seguintes caracteres do Segredo de Estado:

I. O segredo de Estado tem um cardcter excepcional: este caracter
delimita o objecto do segredo do Estado, com o objectivo de ... impe-
dir que a sua defini¢do legal fique na livre disposi¢io do legislador (...),
o ambito do segredo de Estado ndo pode ser tio amplo ou baseado
em formulas tdo vagas que legitimem uma arcana praxis que permita
sonegar aos cidaddos o acesso a informacio ... e porque o segredo
de Estado restringe direitos, liberdades e garantias, as restricbes que
venham a ser impostas hao-de estar sujeitas a observancia dos pres-
supostos materiais de legitimidade constitucional das leis restritivas e,
com particular rigor, dos principios da precisdo e determinabilidade
da lei e da reserva da lei”?.

O Professor Bacelar GOUVEIA diz ter reservas “... quanto a exis-
téncia de um principio geral de determinabilidade das leis restritivas
— que nada tem de comparavel com a eventual consideragdo de seme-
lhante principio nas normas penais incriminadoras ou normas fiscais de
incidéncia — ou quanto a substancializa¢do excessiva que se pretendia
da clausula do segredo de Estado, cujo regime, do ponto de vista da
CRP, permite-nos saber muito pouco acerca do modo como se deve
organizar a delimitacao do seu objecto”'.

O caracter excepcional do segredo de Estado reside em o legislador
evitar a utiliza¢ao de clausulas gerais ou vagas, exemplificagdes, sem
um devido balizamento do conteido abrangido.

II. O segredo do Estado obedece a regra de subsidiariedade:
segundo o n.° 4 do artigo 1 da LSE Portuguesa “O regime de segredo

15 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérdao n.® 458/93 — Processo n.° 424/93 (Ple-
ndrio), publicado no Didrio da Republica. I Série-A. n.° 219. de 17 de Setembro de
1993, p. 5085.

16 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Segredo do Estado..., 0b. cit., p. 375.
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Albano Macie | 17

de Estado nao é aplicavel quando, nos termos da Constitui¢ao e da lei,
a realizacdo dos fins que ele visa seja compativel com formas menos
estritas de reserva de acesso 4 informacdo”. Isto é, “Tendo clara
consciéncia dos efeitos gravosos da institui¢do do segredo de Estado,
a LSE pretende limita-lo ao minimo: s6 para quando faltarem outras
medidas menos drasticas que permitam alcancar o mesmo objectivo
de protec¢ao da informagiao”".

II. O segredo de Estado sujeita-se ao principio da proporcionali-
dade: “aideia de proporcdo ou proibi¢ao do excesso — que, em Estado
de direito, vincula as ac¢oes de todos os poderes publicos — refere-se
fundamentalmente a necessidade de uma rela¢do equilibrada entre
meios e fins: as ac¢des estaduais nao devem, para realizar os seus fins,
empregar meios que se cifrem, pelo seu peso, em encargos excessivos
(e, portanto, ndo equilibrados) para as pessoas a quem se destinem
(...). O principio da proporcionalidade desdobra-se em trés subprin-
cipios: i) Principio da adequacdo (as medidas restritivas de direitos,
liberdades e garantias devem revelar-se como um meio para a pros-
secu¢ao dos fins visados, com salvaguarda de outros direitos ou bens
constitucionalmente protegidos); ii) Principio da exigibilidade (essas
medidas restritivas tém de ser exigidas para alcangar os fins em vista,
por o legislador ndo dispor de outros meios menos restritivos para
alcancar o mesmo desiderato); iii) Principio da justa medida ou pro-
porcionalidade em sentido estrito (ndo poderdo adotar-se medidas
excessivas, desproporcionadas para alcancar os fins pretendidos)”!®,

IV. O regime do segredo de Estado deve ser fundamentado: a pro-
posito, escreve Bacelar GOUVEIA que “Embora se possa considerar
que a fundamentacdo é uma exigéncia de qualquer acto ablativo dos
direitos fundamentais, o certo é que a LSE cuidou especialmente da
fundamentag¢ao do acto de classificagdo — qualificando-o até de prin-
cipio do dever de fundamentacdo — por forma a permitir um controlo

7 Idem, p. 378.
18 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérddo n® 632/2008, publicado no Didrio da
Republica n® 6 Série I de 09 de Janeiro de 2009.
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jurisdicional mais intenso relativamente as medidas tomadas em sede
de segredo de Estado. De acordo com o que nela é preceituado, da
fundamentacdo do acto de classificacdo — que igualmente é exigida
para o acto de desclassificagio — devem constar essencialmente... os
interesses a proteger € 0s motivos ou as circunstancias que as justifi-
cam. Na falta de uma indicacdo completa, os termos dessa fundamen-
tacdo devem ser orientados pelo que consta do CPA, que a entende...
expressa, através da sucinta exposicao dos fundamentos de facto e de
direito da decisdo...”".

V. O segredo de Estado tem cardcter transitorio ou tempestivo: a
duragio do segredo de Estado nio é eterna. Ele obedece a um prazo
concreto e real tendo em conta a necessidade ou desnecessidade de
manter determinada informacao protegida para nido perigar a segu-
ranca do Estado. O prazo legalmente fixado é flexivel, podendo ser
revisto pelo 6rgao competente, no sentido de alargamento ou de des-
classificagio antes de findo o prazo legalmente fixado, sendo, por isso,
que as leis se preocupam em fixar, normalmente, os limites maximos
de duracdo do segredo de Estado.

4. Ponto de situa¢ao no Direito Comparado

A pesquisa analisard, ainda que com brevidade, o regime de Segredo
de Estado noutras ordens juridicas, nomeadamente, em dois paises
da common law e trés continentais. Com efeito, escolhemos o Reino
Unido, os EUA, Franga, Espanha e Portugal, respectivamente.

A viagem ao Direito Comparado cingir-se-a a andlise do ambito,
ou melhor como quer Bacelar GouvEeia?’, do objecto do Segredo de
Estado e a autoridade competente para classificar.

1 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Segredo do Estado..., 0b. cit., pp. 378-9.

20 Idem, p. 372. Escreve este autor que “A matéria sobre que incide o segredo de
Estado —a que a LSE chama erroneamente “ Ambito do segredo “ — é conceptualmente
assumida através da seguinte frase: “ Sdo abrangidos pelo segredo de Estado os docu-
mentos e informagdes cujo conhecimento por pessoas ndo autorizadas é susceptivel
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Com efeito, a orientag¢do tradicional dos diferentes Estados era a
de deixar a discricionariedade do Executivo a fixagdo do ambito deste
segredo, limitando-se a lei penal a sancionar os actos de violagdo de
Segredo de Estado, sem curar em regra de o definir. Mas vejamos como
esta tendéncia continua ou deixou de se manifestar.

4.1. Reino Unido

No Reino Unido, o segredo de Estado é regulado pelo Official
Secrets Act de 1911-1939, com a revisao da Seccdo II pelo Official
Secrets Act de 1989.

O dever de sigilo é imposto a qualquer pessoa que é ou tenha sido
membro dos servigos de seguranga e inteligéncia ou qualquer outra
que tenha sido notificada que se encontra abrangido pelas disposi¢oes
do Secrets Act ou obrigagao de guardar segredo (Secrets Act 1989 — 1
(1),aeb)

O Secrets Act trata ele proprio de demarcar o ambito ou o objecto
do segredo de Estado. Para o efeito, diz que ndo podem ser publicadas
ou citadas sem autoriza¢do prévia, as informag¢des que podem criar
danos aos servicos de inteligéncia e seguranca, de defesa nacional e dos
servigos atinentes as relagdes internacionais que o Governo Britanico
estabelece (Secrets Act 1989, 1-6).

O Secrets Act define quase a totalidade das situacdes de sujei¢ao ao
segredo de Estado, e outras em que as informacgdes ficam a disponibi-
lidade. O Secrets Act inclui ainda, sem definir o segredo, vastissimas
situagOes em que € imposto o dever de reserva aos funciondrios publicos
e terceiros que tenham tomado conhecimento dos factos, documentos
ou informacdes classificadas pelo Governo como de caracter secreto.

Portanto, embora o Secrets Act seja tao detalhado, com maxima
amplitude do segredo de Estado, descrevendo os ilicitos possiveis pela
violag¢ao do segredo do Estado, a concretizacdo ou a classificagio de
certa informacao, facto ou documento como secreto cabe ao Executivo.

de por em risco ou de causar dano a independéncia nacional, a unidade e integridade
do Estado e a sua seguranga interna e externa”. Sublinhado nosso.
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4.2. Estados Unidos da América

Nos EUA, o segredo de Estado é regulado pelo Executive Order
12 356, mandado publicar na regéncia do Presidente Ronald Reagan,
em 2 de Abril de 1982, conhecido por National Security Information.

O Executive Order “(...) prescribes a uniform system for classi-
fying, declassifying, and safeguarding national security information”.
Este acto classifica o segredo de Estado em trés niveis:”

o Top Secret: shall be applied to information, the unauthorized
disclosure of which reasonably could be expected to cause excep-
tionally grave damage to the national security;

o Secret: shall be applied to information, the unauthorized dis-
closure of which reasonably could be expected to cause serious
damage to the national security.

o Confidential: shall be applied to information, the unauthori-
zed disclosure of which reasonably could be expected to cause
damage to the national security” (Section 1.1, a 1-3).

A informagdo é classificada por diferentes autoridades, conforme
0s respectivos niveis. Assim:

o “Top Secret. The authority to classify information originally as
Top Secret may be exercised only by: 1) the President; 2) agency
heads and officials designated by the President in the Federal
Register; and 3) officials delegated this authority;

o Secret. The authority to classify information originally as Secret
may be exercised only by:1) agency heads and officials designated
by the President in the Federal Register; 2) officials with original
Top Secret classification authority; and 3) officials delegated such
authority;

o Confidential. The authority to classify information originally
as Confidential may be exercised only by: 1) agency heads and
officials designated by the President in the Register; 2) officials
with original Top Secret or Secret classification authority; and
3) officials delegated such authority”.
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A informacio, documentos ou os factos a classificar respeitam
a varias categorias, desde os planos militares, armas ou operagoes,
capacidade ou vulnerabilidade dos sistemas, instalagdes, projectos,
planos relativos a seguranga nacional, informag¢des sobre governos
estrangeiros, actividades de espionagem e inteligéncia, relacdes inter-
nacionais, informacdes cientificas, nucleares, em fim, todas relativas
a defesa e seguranga.

O segredo de Estado dura quanto tempo for necessario para pre-
servar a seguranca nacional, “Information shall be classified as long
as required by national security considerations. When it can be deter-
mined, a specific date or event for declassification shall be set by the
original classification authority at the time the information is originally
classified” (Section 1.4, a), salvo casos de desclassificagio automatica,
momento em que a autoridade competente podera, quando for neces-
sario, ditar por decisdo expressa a nao desclassificagio automatica de
informacoes sujeitas a essa categoria.

4.3. Franca

Na Franca e na maioria dos paises da UE, diferentes solugdes tém
sido adotadas para delimitar, através da lei, a sujeicao ao regime do
segredo de Estado de documentos e informacdes da Administra¢ao
Publica, nomeadamente tendo em vista as consequéncias gravosas,
para os direitos fundamentais dos cidaddos, do secretismo oficial?!.

A proteccao do segredo de Estado na Franga abrange informacaes,
documentos e factos relativos a seguranga do Estado ou defesa nacio-
nal. O segredo do Estado € regulado quer pelas leis administrativas,
quer pelas leis penais.

No ambito da Administracao Publica, o Decreto n.° 8-514, de 12 de
Maio de 1981, regula a matéria de segredo do Estado e proibe a todas
as pessoas a difusdo de informacdes respeitantes a tais dominios, esta-
belecendo trés niveis de protec¢ao («trés secret défense», aplicavel as
informacdes cuja divulgagio pode causar dano a defesa nacional no que

21 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Acérddo n.° 458/93... ob. cit. p. 5092.
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respeita as prioridades governamentais em matéria de defesa; «secret
défense», aplicavel as informagodes cuja divulgagao pode prejudicar a
defesa nacional e a seguranca do Estado; «confidentiel défense», apli-
cavel as informacodes que ndo tem, elas proprias, um caracter secreto,
mas cujo conhecimento pode conduzir a divulgagio de um segredo
que afecte a defesa nacional ou a seguran¢a do Estado). O primeiro
nivel de classificagdo é da competéncia apenas do Primeiro-Ministro;
os segundo e terceiro niveis sao da competéncia dos ministros. Os tri-
bunais nio podem exigir a apresentacdo de documentos cobertos pelo
segredo de Estado. A relevancia do segredo de Estado, no que toca a
defesa nacional e a seguranca publica, para negar o acesso dos admi-
nistrados aos arquivos da Administracao pode implicar a interven¢ao
da Comissdo de Acesso aos Documentos Administrativos?2.

4.4. Espanba

Na Espanha, o segredo de Estado é regido pela Lei n.° 9/68, de 5
de Abril, alterada em alguns articulados pela Lei n.° 48/78, de 7 de
Outubro®. O n.° 2 desta lei diz que «poderio ser declaradas matérias
classificadas os assuntos, actos, documentos, informacdes, dados e
objectos cujo conhecimento por pessoas ndo autorizadas possa causar
dano ou pér em risco a seguranca e a defesa do Estado.

A classificacao de documentos na Espanha obedece a dois niveis:
«secreto e reservado» e, incumbe, através de um acto formal, ao Con-
selho de Ministros ou a Junta dos Chefes de Estado-Maior classificar
os documentos em secreto ou reservado.

4.5. Portugal

Em Portugal, o segredo de Estado é regulado pela Lei Organica
n.° 2/2014, de 6 de Agosto, ainda pelas disposicoes dos artigos 316.°

2 Idem, p. 5093.
2 Ley 48/1978, de 7 de octubre, por la que se modifica la Ley de 5 de abril de
1968, sobre Secretos Oficiales.
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do Codigo Penal e 137.° do Cédigo do Processo Penal, ambas nas
redaccdes conferidas pela Lei Organica 2/2014. Integra ainda o quadro
normativo do segredo do Estado a Lei n.° 3/2014, de 6 de Agosto que
cria a entidade independente de fiscalizacao do Segredo de Estado, que
funciona junto a Assembleia da Republica.

Ao nivel da Lei Mae, o segredo do Estado é regulado:

o pelo artigo 156.° alinea d), relativo aos poderes dos Deputa-
dos, no que diz respeito ao poder de inquirir o Governo sobre
quaisquer actos seus e da Administracdo Publica e a obrigagio
de resposta, salvo os casos do disposto na lei sobre o segredo de
Estado;

e pelo artigo 164.°, alinea q), quando a Constitui¢io enumera as
matérias submetidas ao regime de reserva absoluta de compe-
téncia legislativa da Assembleia da Republica, indicando “O
regime do sistema de informagdes da Republica e do segredo de
Estado”.

o pelo artigo 48, n.° 2, da Constitui¢ao, que estabelece que “todos
os cidadaos tém o direito de ser esclarecidos objectivamente sobre
actos do Estado e demais entidades publicas e ser informados
pelo Governo e outras entidades acerca a gestao dos assuntos
publicos” e o disposto no artigo 268.° que estabelece o principio
do arquivo aberto, donde resulta a excepcionalidade do regime
de segredo de Estado.

Como faz Bacelar GOuVEIA?4, analisaremos o regime portugués
com base nos seguintes topicos: fontes, objecto, conteudo e duracio,
decretagio e fundamentacao, extingao e tutela.

I. Fonte: a LSE cura do regime geral de segredo de Estado, contra-
pondo-se a regimes de restri¢ao do acesso de informagdes que fazem
parte de outros tipos de segredo e a outros regimes que, sendo ja refe-
rente ao segredo do Estado, tenham ou possam vir a ter disposi¢des
especificas.

24 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Segredo do Estado..., ob. cit.
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II. Objecto: nos termos do artigo 2.° da LSE “Sao abrangidos pelo
regime do segredo de Estado as matérias, os documentos e as infor-
magoes cujo conhecimento por pessoas ndo autorizadas é suscetivel
de por em risco interesses fundamentais do Estado. 2 — Consideram-se
interesses fundamentais do Estado os relativos a independéncia nacio-
nal, a unidade e a integridade do Estado ou a sua seguranca interna
ou externa, a preservacdo das institui¢des constitucionais, bem como
os recursos afetos a defesa e a diplomacia, a salvaguarda da popula-
¢do em territério nacional, a preservacdo e seguranca dos recursos
econdémicos e energéticos estratégicos e a preservacao do potencial
cientifico nacional”.

III. Fundamentacdo e duracdo: nos termos do artigo 4.°, “1 - O
ato de classificagio de matérias, documentos ou informacoes como
segredo de Estado, bem como o ato da respetiva desclassificagio,
devem ser fundamentados, indicando-se os interesses a proteger e 0s
motivos ou as circunstancias que justificam a aplica¢ao do regime do
segredo de Estado. 2 — O ato de classificacdo de matérias, documentos
ou informagdes como segredo de Estado, tendo em conta a natureza
da fundamentacido, determina a dura¢ao do mesmo ou o prazo em que
o mesmo deve ser reapreciado. O prazo para a duragio da classifica-
¢d0 ou para a respetiva reapreciacdo nao pode ser superior a quatro
anos, nao podendo as renovagdes exceder o prazo de 30 anos, salvo
nos casos expressamente previstos por lei. 4 — O ato de classificaciao
caduca pelo decurso do prazo”.

IV. Decretagao: A decretagio do segredo de Estado compete:
“1 — A classificagao como segredo de Estado ... é da competéncia do
Presidente da Republica, do Presidente da Assembleia da Republica,
do Primeiro-Ministro, dos Vice-Primeiros-Ministros e dos Ministros”.
Excepcionalmente e a titulo provisério, “Quando, por razdes de
urgéncia, for necessdrio classificar documentos ou informacdes como
segredo de Estado, podem fazé-lo, a titulo provisério, no ambito da
sua competéncia propria, com a obriga¢io de comunica¢do no mais
curto espago de tempo de acordo com critério de razoabilidade, as
entidades referidas no n.° 1, que em cada caso sejam competentes para
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tal, para efeitos de ratificacao: a) O Chefe do Estado-Maior-General
das Forcas Armadas; b) O Secretario-Geral do Sistema de Seguranca
Interna; ¢) O Secretario-Geral do Sistema de Informagdes da Repu-
blica Portuguesa; d) O Secretario-Geral do Ministério dos Negdcios
Estrangeiros; e) O Diretor-Geral de Politica Externa do Ministério dos
Negocios Estrangeiros; f) O Diretor-Geral dos Assuntos Europeus do
Ministério dos Negocios Estrangeiros; g) O Diretor-Geral de Politica
de Defesa Nacional do Ministério da Defesa Nacional; h) Os embai-
xadores acreditados em posto e os chefes de missao diplomatica e
os representantes em missdo conferida por entidade competente em
representagdo de soberania; i) Os Diretores dos Servi¢os de Informa-
¢oes da Republica”.

V. Natureza da classificacdo e efeitos: A classificagio como segredo
de Estado constitui um acto formal, que deve ser comunicado num
prazo que nao pode exceder 30 dias, a entidade de Fiscalizacdao do
segredo de Estado. A classificacido como segredo de Estado produz os
seguintes efeitos: a) restri¢ao de acesso, s6 podendo aceder a matérias,
documentos ou informagoes classificadas os 6rgaos, os servigos e as
pessoas devidamente autorizadas e adequadamente informadas sobre
as formalidades, medidas de protecdo, limitacdes e sanc¢des para cada
caso estabelecidas; b) Proibi¢ao de acesso e limitacdo de circulagao por
pessoas nao autorizadas a locais ou equipamentos de armazenamento
de documentos e informagoes classificados; ¢) Proibi¢do de armazena-
mento de documentos e informagoes classificados fora dos locais ou
equipamentos definidos para o efeito®.

VI. Tutela: Trata-se aqui de um “conjunto de providéncias destina-
das a proteger as informacoes que estao abrangidas, providéncias que
se dirigem tanto directamente aos documentos como indirectamente
aos comportamentos das pessoas que deles tomem conhecimento”?®.
O artigo 8.° e seguintes tratam destas questdes: “1. Os documentos e
as informacdes classificados como segredo de Estado, nos termos da

2 Cfr. Art.° 3,n.° 6 e 7 da LSEP.
26 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Segredo do Estado..., ob. cit., p. 381.
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presente lei, devem ser objeto das adequadas medidas de segurancga e
protecdo contra acdes de sabotagem e de espionagem e contra fugas
de informagdes ou quaisquer formas de divulgagio. 2. Quem tomar
conhecimento de documento ou informacdes classificados como
segredo de Estado que, por qualquer razdo ndo se mostre devidamente
acautelado, fica investido no dever de providenciar pela sua imediata
entrega ou comunicacdo a entidade responsavel pela sua salvaguarda”.
Outras medidas sdo previstas, por exemplo, a san¢ao disciplinar e penal
contra os funciondrios e/ou outras pessoas que sejam abrangidas pelos
deveres impostos pela lei (art.® 13.°); a possibilidade apresentagio de
queixa contra as decisdes negativas em casos de pedidos de informa-
¢oes a entidade fiscalizadora; a impugnagao graciosa ou contenciosa;
bem como a competéncia fiscalizadora da Assembleia da Republica.

VII. Extin¢do: o artigo 6.° da LSE refere que “As matérias, docu-
mentos ou informagdes sob segredo de Estado sdo desclassificados
quando os pressupostos da classificacdo ndo estiverem assegurados
ou quando a altera¢do das circunstancias que a determinaram assim
o permita. 2 — Apenas tem competéncia para desclassificar matérias,
documentos ou informacgdes sujeitos ao regime do segredo de Estado
a entidade que procedeu a respetiva classificacdao definitiva e, no caso
dos Vice-Primeiros-Ministros e dos Ministros, estes ou o Primeiro-
-Ministro”. Outras formas de extin¢do sio possiveis, nomeadamente
a ndo ratificagdo no caso de decretacdo através do procedimento de
urgéncia; o decurso do prazo estabelecido para a duragio, ou até a
revisdo do segredo de Estado e desclassificacdo para efeitos de ac¢io
penal.

5. Ponto de situa¢ao nos Instrumentos Internacionais

Na Unido Africana, a Declara¢ao de Principios sobre a Liberdade
de Expressio em Africa, adotada pela Comissdo Africana dos Direitos
do Homem e dos Povos, reunida na sua 32* Sessao Ordindria, em Ban-
jul, Gimbia, de 17 a 23 de Outubro de 2002, estabelece no ponto IV
que “2. O direito a informacao deve ser garantido por lei, de acordo
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com os seguintes principios: as leis sobre o segredo de Estado devem
ser emendadas, quando necessdrio, a fim de estarem em conformidade
com os principios da liberdade de informacdo”.

Assinalar que esta orientagao geral data de 2002, mas até a data
actual, embora com uma nova Constitui¢ao, Mog¢ambique continua
regido por uma Lei de Segredo de Estado de 1979, com espirito e filo-
sofia de um Estado de orienta¢ao marxista-leninista.

Na Europa, assinalamos o Acordo no ambito da OTAN e a Con-
vencao EUROPOL.

No ambito da OTAN, a Resolucdo da Assembleia da Republica
Portuguesa n.® 15/2000 transpds o Acordo sobre a Seguranca da
Informacao entre os Estados-Parte do Tratado do Atlantico Norte,
concluido em Bruxelas, em 6 de Marco de 1997.

O artigo 1.° estabelece que os Estados-Parte devem: “i) zelar:
a) Da informacgao classificada, marcada como tal, proveniente da
OTAN ou a ela facultada por um Estado membro; b) Da informagao
classificada, marcada como tal, facultada por um Estado membro a
outro Estado membro no ambito de um programa, projecto ou con-
trato da OTAN; ii) Manter a classificagao de seguranca da informacao
referida na anterior alinea i) e envidar todos os esforcos para assegurar
a sua protecgao; iii) Abster-se de utilizar a informacio classificada refe-
rida na anterior alinea i) para outros fins que ndo sejam os previstos
pelo Tratado do Atlantico Norte ou por decisdes e resolucdes tomadas
no seu ambito; iv) Abster-se de transmitir a informacdo referida na
anterior alinea i) a paises nao pertencentes 3 OTAN sem acordo da
autoridade que a originou”.

No ambito da liberdade de informacao, esta Convencao exige que
os cidaddos que, no desempenho das suas profissoes, tenham neces-
sidade ou possibilidade de aceder a informacgao classificada de grau
confidencial ou superior possuam uma credenciacdo de seguranca
apropriada, antes de iniciarem as suas fungoes.

No ambito da Convencio da EUROPOL, reporta-se a estrutura
policial comunitdria, aprovada pela Resolucdo n.° 60/97 da AR, dis-
pondo os artigos 31.° e 32.° sobre matérias de sigilo profissional no
dominio das relacoes entre os Estados-Membros da EUROPOL. Assim,
o artigo 30 dispde sobre o dever de guardar sigilo, tomando medidas
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adequadas para manter restritas as informacoes recolhidas com base
na Convengdo ou no ambito da EUROPOL, devendo em casos de
pretender confiar tais informagdes a pessoas solicitar autoriza¢do ao
Director da EUROPOL. J4 o artigo 32.° estabelece a obrigagdo de
segredo profissional e sigilo, donde resulta que os 6rgaos da Europol e
seus membros, os diretores-adjuntos, funciondrios e agentes de ligacao
deverdo abster-se de quaisquer actos e de exprimir opinides que possam
lesar a dignidade da Europol ou prejudicar a sua actividade, prevendo
a possibilidade de recusa de testemunhar em processo judiciais ou fins.

CAPITULO II
SEGREDO DE ESTADO EM MOCAMBIQUE
1. Segredo de Estado na Constitui¢ao

A Constitui¢do da Republica de Mogambique, em toda a sua exten-
sao de articulado, em nenhum lugar inclui, pelo menos, as expressoes
“segredo do Estado”. Apesar deste facto, vamos procurar analisar
algumas disposi¢oes que se relacionam com o segredo de Estado.

Comecamos com a competéncia do 6rgao a quem ¢é deferida a
faculdade de aprovar uma lei de segredo de Estado. Estabelece o artigo
179, n.° 1 da Constitui¢ao que “Compete a Assembleia da Republica
legislar sobre as questoes bdsicas da politica interna e externa do pais”™.

O segredo de Estado, pelo seu caracter excepcional e pelo facto
de limitar o direito a informagao, a liberdade de acesso aos arquivos
administrativos, integra o nicleo duro das chamadas questées bésicas,
a que a Constitui¢ao defere competéncia a AR para legislar sobre elas.
Com efeito, embora a Constitui¢io nio incluia a matéria de segredo
de Estado nas competéncias exclusivas da AR, deve entender-se que
esta ficard melhor salvaguardada, se aprovada pela Casa do Povo,
sem poder delegar ao Governo, pelo facto de ser ele o responsavel
pela regulamentagao e classificacio do conteudo de informagdes que
integram o segredo de Estado.
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O artigo 3 da CRM estabelece o Estado de Direito Democratico,
donde se depreende que Mogambique assenta no pluralismo de expres-
sdo, numa organizagio politica democratica e no respeito e garantia
dos direitos e liberdades fundamentais do Homem. Assim, a regra no
Estado de Direito é que o Estado mantenha os seus arquivos abertos e
acessiveis a qualquer cidaddo, como regra geral. A este artigo alinha-se
o artigo 48, n.° 1, segundo o qual “Todos os cidaddos tém direito a
liberdade de expressdo, a liberdade de imprensa, bem como o direito
a informagao.

Em primeiro lugar, decorre destes dispositivos que ... como prin-
cipio orientador em matéria de segredo de Estado, o do seu caracter
excepcional: simplisticamente regra é o acesso a (e a transparéncia da)
actividade publica sendo que a ocultaciao — o segredo — s6 é admissivel
como excep¢ao. Na metodologia juridica, a ideia de excepcionali-
dade da-nos um importante instrumento de analise, em certo sentido
fornece-nos, s6 por si, um principio orientador de grande utilidade.
Para integral compreensdo do principio da excepcionalidade, nada
melhor que posiciona-lo face ao “outro lado do espelho”, ou seja, a
esfera privada de actuagio dos cidadaos. Nesta pode-se afirmar, como
principio, o contrario: no que aos poderes de interven¢io do Estado
diz respeito, vale a subtrac¢do a publicidade e, consequentemente, a
excepcionalidade da transparéncia”?.

Em segundo momento, a Assembleia da Republica aprovou, em
2014, a Lei n.° 34/2014, de 30 de Dezembro, que regula o Direito a
Informagao. Nesta lei consagram-se, em materializagao do artigo 48,
n.° 1 da CRM, os seguintes principios basilares: o principio da mdxima
divulgacao da informagao; o principio da transparéncia da actividade
das entidades publicas; o principio da administracao aberta e o de
respeito pela informacao classificada.

Os primeiros trés principios concretizam o direito a informagao e
o respeito pelo Estado de Direito Democratico como regimes regras
da prossecucido do interesse publico. Contudo, estes principios conhe-
cem excepgoes relativamente a informagao classificada como segredo
de Estado.

27 PERREIRA, J. A. Teles. O Segredo de Estado ..., ob. cit., p. 773.
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2. O quadro normativo infraconstitucional

O segredo de Estado é regulado pela Lei n.° 12/79, de 26 de
Dezembro, que visa proteger o segredo estatal relativamente a todos
os documentos, contendo dados e informacoes classificadas.

A justifica¢do da lei permite aferir, desde logo, o seu caracter revo-
lucionario, pois assenta no facto de que “Na sua ac¢io, o inimigo tenta
obter informagio de caracter secreto para utilizd-la na perpetragao
de novos crimes e atentados contra o nosso Povo, Partido e Estado.
Urge, assim, intensificar o processo de criagao de instrumentos legais
que permitam consolidar o exercicio da ditadura democratica popular
(...). Esta lei adota medidas que organizam um sistema de protec¢ao
e salvaguarda das conquistas revolucionarias”.

A LSEM tem um cardcter geral do segredo do Estado, podendo
existir leis especiais que tratem destas matérias, ou que limitem o acesso
a certos documentos, informacdes ou factos, desde que devidamente
classificados. E o caso por exemplo, de restricdes de informacdes,
documentos ou factos no ambito do Sistema Nacional do Arquivo do
Estado, aprovado pelo Decreto n.° 36/2007, de 27de Agosto. Podem
existir restri¢oes especificas no Ambito dos servicos de informagoes,
seguranca do Estado e da defesa nacional.

O quadro normativo infraconstitucional serd analisado com base
nos aspectos que se seguem.

2.1. Objecto da lei

Segundo o Professor Adriano MOREIRA, 0 objecto do segredo do
Estado abrange “... os factos e procedimentos do poder politico, e das
suas estruturas auxiliares, que apenas podem ser do conhecimento de
um circulo formalmente delimitado de agentes”?.

A LSEM estabelece:

28 MOREIRA, Adriano. Notas sobre o segredo de Estado, in Revista de Ciéncia
Politica, n.° 5, 1 Semestre, 1987, p. 31.
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o “artigo 1: “A presente lei visa proteger o segredo estatal relati-
vamente a todos os documentos, contendo dados e informacoes
classificadas.

e artigo 3: Para efeitos da presente lei, entende-se por documento,
qualquer objecto fisico capaz de conter registada uma informa-
¢ao que pode ser transmitida de uma pessoa para outra.

o artigo 4: Os documentos dividem-se em dois grupos:

1) Documentos classificados: Sao aqueles que contém dados ou
informagdes militares, politicas, econémicas, comerciais, cien-
tificas, técnicas ou quaisquer outras cuja divulgacdo ponha
em causa, prejudique, contrarie ou perturbe a seguranga do
Estado e do Povo ou a economia nacional”

2) Documentos ndo classificados: os que nao possuem nenhuma
das caracteristicas assinaladas no nimero anterior”.

Aproveitando os ensinamentos de Bacelar GOUVEIA?’, podemos
decompor o objecto do segredo de Estado em trés elementos consti-
tutivos: um material, um subjectivo e outro finalistico.

a) Elemento material

O elemento objectivo designa, nos termos dos artigos 1 e 4, docu-
mentos que contenham dados ou informacdes militares, politicas,
econdmicas, comerciais, cientificas e técnicas, cuja divulgag¢do ou
acesso se pretende restringir. Este conceito assenta numa visao mais
ampla e alargada do conceito de documentos, “ ... bastando-se com
a ideia de que apenas importa que estejam em causa instrumentos que
armazenem dados, independentemente da sua forma ou configuracio.
E assim indiferente o suporte utilizado — desde papel até aos discos
informaticos — ou o ¢6digo ou, em geral, 0 modo de transmitir o teor
dos dados — imagens, texto ou sons”3°,

2 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Segredo do Estado..., ob. cit., p. 372.
30 GOuVEIA, Jorge Bacelar. Segredo do Estado..., ob. cit., p. 372.
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Os documentos podem ser submetidos ao regime de segredo de
Estado segundo uma avaliagao casuistica do 6rgao competente pela
classificagio, e com referéncia aos dominios indicados na lei, podendo
respeitar a um conjunto de matérias enumeradas exemplificadamente,
mas que se reconduzem aos dominios da seguranga interna e externa
do Estado, a garantia da independéncia nacional e a defesa da econo-
mia nacional.

b) Elemento subjectivo

O elemento subjectivo do segredo do Estado tem a ver com as pes-
soas que abstractamente podem ter acesso aos documentos que legal-
mente sdo consideradas proibidas. “O risco e o dano eventualmente
decorrente do conhecimento por pessoas ndo autorizadas de certos
documentos e informacgdes respeitantes aos dominios indicados tém
de ser avaliados casuisticamente (caso a caso, em face das suas cir-
cunstancias concretas), nao resultando automaticamente da natureza
das matérias a tratar”.

Neste sentido, “A apreciacdo deste elemento subjectivo é aferida
pelo conhecimento dessas informacdes por parte de pessoas nio auto-
rizadas, cujo universo é definido remissivamente por aquelas que nao
participam no processo de classifica¢io, nem podem ser autorizadas
a aceder a informagoes ja classificadas”?!.

¢) Elemento finalistico

A LSEM protege um conjunto de valores identificados no artigo
4, nomeadamente aqueles que cuja divulgacdo possa pér em causa,
prejudicar, contrariar ou perturbar a seguranca do Estado e do Povo
ou a economia nacional.

O conceito de seguranca do Estado deve ser igualmente compre-
endido no contexto interno e externo da seguranca.

3 Idem, p. 373.
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“Dada a natureza excepcional de tal regime, sobretudo em face do
exercicio de alguns direitos fundamentais, sao apenas estes os valores
que podem justificar a pratica da classificacdo, sendo inadmissivel
qualquer ideia de tipologia exemplificativa dos mesmos (...). O juizo
de verificagao acerca da violagao proxima ou remota desses valores é
considerado sempre de natureza casuistica, perante cada documento
ou informacgao que se pretenda classificar, nio podendo resultar auto-
maticamente da qualidade desse documento — O risco e o dano ...
sao avaliados caso a caso em face das suas circunstancias concretas,
nio resultando automaticamente da natureza das matérias a tratar”32,

2.2. Decretacdo ou classificacdo e graus do segredo de Estado

A nossa LSE nao identifica as autoridades responsaveis pela decre-
tacdo ou classificacdo da informagio, deixando-se a indicagao global
feita na propria lei pelo artigo 4, n.° 1. Este artigo classifica as infor-
magoes de forma ampla, referindo a proibi¢ao de acesso a pessoas nao
autorizadas a dados ou informacdes militares, politicas, econémicas,
comerciais, cientificas, técnicas ou quaisquer outras.

Com esta redacgio, pode concluir-se que toda a informacdo que se
refira a seguranga interna e externa do Estado, a economia nacional é
classificada, desde logo, nada com aquelas caracteristicas fica dispo-
nivel para o consumo publico.

O artigo 12 desta lei consagra a competéncia regulamentar ao
Conselho de Ministros, que podera concretizar as matérias abrangidas
pelo segredo do Estado.

E por esta razio que no actual contexto de Estado de Direito
Democratico, onde a administracdo publica deve pautar-se pelos prin-
cipios de transparéncia e do arquivo aberto, ndo se justifica a omissao
parlamentar em rever a presente Lei, com vista a garantia do exercicio
efectivo dos direitos e liberdades fundamentais consagrados na CRM.

A LSEM estabelece quatro niveis ou graus de segredo do Estado.
Sao eles, artigo 5:

32 Ibidem, idem.
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Segredo de Estado;

Secreto;
Confidencial;

Restrito.

Portanto, a classificagio de um documento ou informacado segundo
as categorias indicadas pela lei sera feita pelo Conselho de Ministros,
em instrumento regulamentar.

2.3. Extingdo

Uma das caracteristicas do segredo do Estado é a temporalidade.
Isto é, o segredo do Estado vigora durante certo tempo, enquanto se
mostrar de interesse publico a manutengio de certa informagao, facto
ou documento em segredo.

Certo é que um documento constitui segredo de Estado porque
alguém com competéncia para tal assim o classificou ou decretou. Com
efeito, a primeira causa de extingao do caracter secreto da informagao
€ a sua desclassificagao pela autoridade competente. Isto é, a desclas-
sificacao segue o principio de paralelismo da forma.

Competird ao Conselho de Ministros a desclassificacido do segredo
de Estado, embora a lei ndo se refira a este instituto de exting¢ao.

O segundo instituto que decorre dos principios gerais, € a caduci-
dade; que pode ocorrer por duas vias: i) ou o segredo de Estado estava
subordinado a vigorar durante um lapso de tempo e, nesse caso, findo
o referido prazo, automaticamente os arquivos classificados ficam dis-
poniveis; ii) ou o segredo extinguiu-se por ocorréncia de um evento,
nomeadamente, porque o 6rgao que classificou fez a revisdo do ins-
trumento e por essa via se deu a extingao.

A terceira hipdtese tem a ver com a desclassificacdo para efeitos
de ac¢do penal, nos casos essencialmente de cometimento de crimes
contra a seguranga do Estado previstos e punidos pela Lei n.° 19/91,
de 16 de Agosto. A proposito desta matéria escreve GOUVEIA que “A
regra geral nesta matéria € a de que esse segredo deve deixar de existir
quanto a “...informagoes e elementos de prova respeitantes a factos
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indiciarios da pratica de crimes contra a seguranca do Estado..., por
forma a que possam ser comunicados as entidades competentes para a
sua investigacdo. Permite-se, todavia, uma excep¢ao a este dever de des-
classificagao para efeitos penais quando se decida, apesar disso, manter
o segredo de Estado, sendo para tanto necessario: i) que essa decisdo
seja tomada “...pelo titular mdximo do 6rgao de soberania detentor
do segredo...”; e que ii) perdure apenas “...pelo tempo estritamente
necessdrio a salvaguarda da seguranca interna e externa do Estado”.

2.4. Tutela

A tutela diz respeito a um “um conjunto de providéncias destina-
das a proteger as informacoes que estao abrangidas, providéncias que
se dirigem tanto directamente aos documentos como indirectamente
aos comportamentos das pessoas que deles tomem conhecimento”3*.

A Lein.° 12/79, no seu artigo 2, organiza um conjunto de entida-
des responsaveis pela direc¢ao, orientagao e controlo da organizacdo
e funcionamento do sistema o segredo de Estado, bem como para
estabelecer as instrugdes necessarias para melhor permitir a execugao
da sua defesa.

Com efeito, compete aos Servicos de Informagio e Seguranca do
Estado emitir instrugdes sobre a proteccao da informacao classificada
e garantir o controlo e cumprimento das normas e instrucdes nesse
ambito?®.

A Lei de segredo de Estado viabiliza uma Comissdo para a Imple-
mentacao de segredo de Estado, com competéncias de: i) estabelecer
instrucdes complementares as editadas pelo SISE; ii) definir estruturas
em que devem ser designados responsaveis pelo controlo da informagio
classificada, sem prejuizo da sua confirmagao pelo SISE?®,

33 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Segredo do Estado..., ob. cit., p. 378.

3 Idem, p. 379.

35 Cfr. Alinea ¢) do n.° 2 do artigo 3 da Lei n.° 12/2012, de 8 de Fevereiro, que
cria o Servi¢o de Informacgdes e Seguranca do Estado.

36 Cfr. art. 8, n.° 1 e 2.
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Pela violagao das normas previstas na LSEM decorrem consequén-
cias penais. Com efeito, o artigo 15 da Lei n.° 19/91 prevé o crime de
divulgacao de segredo de Estado. Assim, a divulga¢do nao autorizada
a qualquer pais ou entidade estrangeira de qualquer negociagio ou
informagao legalmente classificada sera punida’”:

a) Tratando-se de informacgado confidencial, com a pena de prisdao
de trés meses a dois anos;

b) Tratando-se de informagao secreta, com a pena de dois a oito
anos de prisdo maior;

¢) Tratando-se de Informacao classificada como segredo de Estado,
com a pena de oito a doze anos de prisio maior, se pena mais
grave nao couber.

A violagao das disposi¢oes da LSEM ndo constituindo crime de
seguranca de Estado, o infractor serd objecto de uma sancio discipli-
nar, sendo funciondario ou agente do Estado.

3. Notas jurisprudenciais em matéria de segredo de Estado

Nio havendo Jurisprudéncia nacional a proposito do segredo de
Estado, recorremos a Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Por-
tugués para tracar algumas acautelas quanto ao direito a constituir
relativamente a possivel revisdo da Lei n.° 12/79, de 26 de Dezembro.

O Tribunal Constitucional Portugués ja se pronunciou a propdsito
de segredo de Estado em duas ocasioes.

O primeiro Acérdao é n.° 278/9238, conhecido por Acérdao GAL,
proferido em sede de fiscalizacdao concreta da constitucionalidade, em
funcdo de uma decisio judicial que negava a aplicacao das normas do
Decreto-Lei n.° 223/85, de 4 de Julho, que estabelecia os principios

370 Cébdigo Penal igualmente recebeu materialmente este artigo 15, referindo-se
ao crime de divulgacdo de segredo de Estado, sem alteragoes.

3% Publicado no Didrio da Republica, II Série, de 12 de Dezembro de 1992.

3 Grupo Antiterrorista de Libertagido, na sequéncia de terem criado uma rede
clandestina que entre os anos de 1983 a 86, cometeu uma série de atentado contra a
ETA...., Ver PERREIRA, ]. A. Teles. O Segredo de Estado ..., ob. cit., p. 773.
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fundamentais a que devem obedecer os servigos integrados no Sistema
de Informacdes da Republica Portuguesa, bem como as regras de
funcionamento do Conselho Superior de Informagdes e da Comissao
Técnica que o integrava.

No Acérdio estava em causa o processamento por diversos crimes
a pessoas a quem se atribuia liga¢oes a chamada “vertente portuguesa
do GAL”, sendo que um dos arguidos havia arrolado como testemunha
dois elementos dos Servicos de Informacdes Militares, cujo depoimento
ndo foi autorizado pelo Primeiro-Ministro, a coberto do n.° 1 do artigo
7.° do referido Decreto-Lei.

A decisdo judicial criminal de recusa alegava, em primeiro lugar,
a inconstitucionalidade material da norma do referido Decreto-Lei,
com o fundamento de que contendia com os direitos, liberdades e
garantias fundamentais do arguido, nomeadamente o direito de defesa
em processo penal. Em segundo momento, a decisdo judicial alegava
a inconstitucionalidade organica do Decreto-Lei baseada na incom-
peténcia legislativa do Governo sobre matérias de direitos, liberdades
e garantias fundamentais por ser da competéncia exclusiva da AR.

O Tribunal Constitucional determinou que a norma recusada de
aplicar pelo tribunal judicial estabelecia uma escusa ou dispensa legal
do dever de prestar depoimento ou declaragdes, no segmento aplicavel
ao processo criminal e que como tal caia na reserva relativa de com-
peténcia legislativa da AR, nos termos do artigo 168.°, n.° 1, alinea c)
da CRP, actualmente artigo 165, n.° 1, alinea c).

Os ensinamentos deste Acordao para o segredo de Estado residem
no facto de que o Tribunal Constitucional debateu a questao que tem
a ver com a densificacio do conceito indeterminado de segredo de
Estado. Neste sentido, o Tribunal Constitucional cimenta a doutrina
segundo a qual o segredo de Estado é invocavel numa drea de ampla
discricionariedade na actuagio politica do Governo e ndo pode deixar
de entender-se que os actos do Governo respeitantes a esta matéria
encontram necessariamente uma limitagao ou vinculacdo pelos direitos
fundamentais consagrados na Constitui¢ao e na Lei.

O segundo Acordao é o n.° 458/93, ja citado, que surge no ambito
da fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade do Decreto n.® 129/VI
da AR, que viria a dar lugar a Lei n.° 6/94, de 7 de Abril.
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O Presidente da Republica colocava ao Tribunal Constitucional
duvidas relativas:

e a natureza excepcional do segredo de Estado que impede que a
sua definicdo legal fique na livre disposi¢ao do legislador, pelo
que o seu Ambito ndo poderia ser tao amplo ou baseado em for-
mulas tao vagas que legitimem uma arcana praxis que permita
sonegar aos cidadaos o acesso a informagao;

e asnormas do artigo 2.°, pois ao delimitar o ambito do segredo de
Estado faz apelo a formulas abertas e a conceitos vagos e indeter-
minados, de que poderd resultar uma excessiva indeterminagao
da defini¢do e do ambito do segredo de Estado e dos critérios
de classificacdo a observar pelas entidades que podem conferir
a classifica¢ao definitiva, em possivel violagdo ao disposto nos
artigos 2.° e 18.° da CRP;

e Qa0 artigo 7.°, ao permitir que os titulares maximos dos 6rgaos
de soberania detentores do segredo mantenham reservadas infor-
macoes e elementos de prova respeitantes a factos indiciarios
da prética de crimes contra a seguranca do Estado, pelo tempo
estritamente necessario a salvaguarda da seguranca interna e
externa do Estado, podera revelar-se uma norma aberta em ter-
mos que poderdo conflituar com os artigos 2.° e 18 da CRP e as
garantias do processo criminal constantes do artigo 32.° da CRP;

e ao artigo 3.° n. 1, na parte que atribui competéncias para clas-
sificar definitivamente informacoes e documentos como segredo
de Estado aos Presidentes dos Governos Regionais.

e asnormas constantes do artigo 13.°, n.° 3 do Decreto poderao ser
questionadas na parte em que se determina que o Presidente do
Supremo Tribunal Administrativo integre e presida a Comissao
para a Fiscalizag¢ao proprias de 6rgaos de soberania ou a condicio-
nar o seu exercicio, em violagao dos artigos 113.° e 114.° da CRP.

A doutrina do Tribunal Constitucional assentou no seguinte debate:

I. A excepcionalidade da figura de segredo de Estado e o artigo 2.°:
O Tribunal Constitucional, com apoio do Direito Comparado, nota
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a existéncia, na generalidade dos sistemas juridicos anglo-saxonicos
e continentais da Europa, de margens de discricionariedade do Poder
Executivo quanto a fixagdo do ambito ou objecto do segredo de Estado.
Diz que ndo se poe em causa que o segredo de Estado pode funcionar
como restricado ao exercicio de liberdades e direitos fundamentais,
como sejam o direito de acesso dos cidadaos aos dados constantes de
ficheiros ou registos informaticos a seu respeito; tao-pouco se nega que
o direito dos Deputados a obterem respostas do Governo a perguntas
por eles formuladas, sem prejuizo do disposto na lei de segredo de
Estado, possa ser afectado pelo modo como venha a ser interpretada
e aplicada a lei. Neste caso, porém, é verdade que a propria Constitui-
¢do consagrou expressamente a restri¢ao ao exercicio de poderes dos
Deputados por forca do regime de segredo de Estado.

Adianta ainda o Tribunal que o principio da precisio ou determi-
nabilidade das leis implica que o legislador elabore normas juridicas
claras, susceptiveis de interpretagio que conduza a um sentido ine-
quivoco, e que tenham a suficiente densidade, de forma a constitu-
irem uma medida juridica capaz de alicercar posicoes juridicamente
protegidas dos cidadaos, traduzindo numa norma de actuagio para a
Administracao, possibilitando, como norma de controlo, a fiscalizacao
de legalidade e a defesa dos direitos e interesses protegidos.

A proposito deste ultimo paragrafo do Acordao, o Professor Bacelar
GOUVEIA manifesta sérias duvidas sobre a existéncia e aplicabilidade de
um tal principio geral de precisdo e determinabilidade das leis: “Temos
muitas duvidas, em primeiro lugar, quanto a existéncia de um princi-
pio geral de determinabilidade das leis restritivas — que nada tem de
comparavel com a eventual consideragdo de semelhante principio nas
normas penais incriminadoras ou nas normas fiscais de incidéncia — ou
quanto a substancializacdo excessiva que se pretendia da clausula do
segredo de Estado, cujo regime, do ponto de vista da CRP, permite-nos
saber muito pouco acerca do modo como se deve organizar a delimi-
tag¢ao do seu objecto. Mas mesmo que admitissemos que este principio
constitucional seria inequivoco, as normas do decreto sobre o segredo
de Estado submetido a apreciacdo do Tribunal Constitucional respei-
tavam mais a problemadtica da legifera¢ao generalizante, por cldusulas
gerais, do que propriamente a utilizagdo de conceitos indeterminados,
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também nao havendo aqui, salvo novamente os casos pontuais das
normas penais incriminadoras ou de tributa¢do, qualquer proibi¢io
constitucional do seu emprego em normas restritivas” .

O Tribunal Constitucional concluiu pela nao inconstitucionalidade
do principio da excepcionalidade do segredo de Estado e do artigo 2,
que define o Ambito do segredo de Estado.

II. Relativamente a inconstitucionalidade do artigo 7.°, o Tribunal
Constitucional analisa o Direito Italiano, donde entende que a norma
teve inspiracao e aduz que na opinido da maioria da doutrina italiana
entende-se que o retardamento da dentncia nio pode qualificar-se
como modalidade atipica de segredo de Estado, estando sujeito, por
isso, ao limite de que ndo constituia aplicacao sub-repticia do segredo
de Estado. Tal retardamento nao podera ser legitimamente prolongado,
quando dele derive um prejuizo irreparavel ao exercicio da acgio penal,
provocando a correspondente responsabilidade comum dos sujeitos
que participarem nessa decisao. Nao se pode entender com essa norma
da parte final do artigo 7.° que a possibilidade de retardamento da
dentncia contemplada pela norma em apreciacio possa abranger todos
os crimes contra a seguranga do Estado, como tais previstos e quali-
ficados pelo Codigo Penal, havendo certos crimes contra a realizagio
do Estado de direito (por exemplo, coag¢ao do eleitor ou violagio do
segredo de eleitor) que, manifestamente, ndo devem ser considerados
crimes contra a seguran¢a do Estado no contexto desta norma, nio
podendo, por isso, o Presidente da Republica ou o Primeiro-Ministro
determinar a reserva das informacdes e dos elementos probatoérios
respeitantes a pratica desses crimes.

Por fim, o Tribunal Constitucional conclui pela constitucionalidade
da parte final do artigo 7.° que refere que “As informagoes e elementos
de prova respeitantes a factos indicidrios da pratica de crimes contra
a seguranca do Estado devem ser comunicados as entidades compe-
tentes para a sua investiga¢ao, nao podendo ser mantidos reservados,
a titulo de segredo de Estado, salvo pelo titular maximo do 6rgio de

40 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Segredo do Estado..., ob. cit., pp. 374-375.
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soberania detentor do segredo e pelo tempo estritamente necessario a
salvaguarda da seguranca interna e externa do Estado”*!.

II. Quanto ao artigo 3.°, n.° 1, do Decreto que concede compe-
téncia de classificar definitivamente matéria de segredo de Estado aos
presidentes dos governos regionais. O Tribunal Constitucional advoga
que a matéria de segredo de Estado diz respeito exclusivamente aos
orgdos de soberania e a Republica, visto caber ao Estado «garantir
a independéncia nacional e criar as condig¢des politicas, econdmicas,
sociais e culturais que a promovam». Constituem, de facto, limites a
autonomia regional da Madeira e dos Agores a soberania, a unidade
politica do Estado e o interesse nacional. O segredo de Estado abrange
os documentos e informag¢des cujo conhecimento por pessoas niao
autorizadas é susceptivel de por em risco ou de causar dano a indepen-
déncia nacional, a unidade e integridade do Estado e a sua seguranca
interna e externa. Trata-se, pois, de um meio de tutela de interesses
proprios de um Estado soberano, tendo de ser avaliadas em tltima
analise, pelos 6rgdos de soberania.

Por isso, o Tribunal Constitucional conheceu da inconstitucionali-
dade da norma que conferia competéncias de classificar definitivamente
informacdes e documentos como segredo de Estado aos presidentes
dos governos regionais.

IV. Quanto ao artigo 13.° do Decreto n.° 129/VI, que inclui na
composi¢ao da Comissao de Fiscalizacao de segredo de Estado e sua
presidéncia ao Presidente do Supremo Tribunal Administrativo. Diz
em resumo o Tribunal que se trata da criacdo naquele artigo 13.° de
uma entidade publica independente, com funcdes consultivas, junto

41 Este artigo hoje mantém mais ou menos o mesmo teoro: Artigo 7.° — “Os
documentos e as informacdes que constituam elementos de prova respeitantes a factos
indicidrios da prética de crimes contra a seguranca do Estado devem ser comunica-
dos as entidades competentes para a sua investiga¢do, ndo podendo ser mantidos sob
segredo de Estado, salvo pela entidade detentora do segredo e pelo tempo estritamente
necessdario a salvaguarda da seguranga interna e externa, bem como a independéncia
nacional e a unidade e integridade do Estado e a salvaguarda dos interesses funda-
mentais do Estado”.
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da Assembleia da Republica, a qual visa apreciar as queixas dos cida-
daos e de outros interessados relativamente as dificuldades ou recusa
no acesso a documentos e informacdes classificados como segredo
de Estado, devendo dar parecer sobre as mesmas, contando com a
participacdo nas suas reunioes de um representante da entidade que
procedeu a classificagdo. Dada a sua posi¢ao de 6rgio independente a
funcionar junto da Assembleia da Republica, os pareceres que vier a dar
nao poderdo pdr em causa as relagdes constitucionais entre 0s 6rgaos
de soberania. Por isso, nega de declarar inconstitucionais os nimeros
1 a 4, por entender que por si s0, enquanto criam 6rgdo publico inde-
pendente de fiscaliza¢do da aplicagdo da Lei de Segredo de Estado nao
fere a Lei Mae; todavia, pronunciou-se sobre a inconstitucionalidade
do n.° 3 do artigo 13.° do Decreto, na parte que inclui o Presidente
do Supremo Tribunal Administrativo, por violagao do artigo 206.° da
CRP, sobre a independéncia dos tribunais.

Conclusao

O segredo de Estado constitui um instituto legal de restri¢io dos
direitos, liberdades e garantia fundamentais dos cidadaos considerados
no ambito de um Estado de Direito Democratico, que apregoa o direito
a informacio, a transparéncia da actividade administrativa estatal e a
obrigacdo de a Administracao Publica manter os seus arquivos aber-
tos. Por esta razao, o segredo de Estado reveste um caracter excepcio-
nal, ficando, todavia, a cargo do Executivo a faculdade de classificar
casuisticamente a informacao, os factos e os documentos que segundo
o seu poder discriciondrio entende integrarem o segredo, segundo os
respectivos niveis ou graus.

O quadro normativo geral do segredo de Estado é o constante da
Lein.® 12/79, de 26 de Dezembro, que corresponde, na esséncia a fase
de construgio de um novo Estado, recém-independente, em 1975, e
do socialismo. A lei assenta em quatro categorias de segredo, nome-
adamente, segredo de Estado, secreto, confidencial restrito, cabendo
ao Governo concretizar ou classificar casuisticamente as informagoes,
factos ou documentos conforme a lei. O regime tragado é muito amplo,
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quase nada restando da actividade administrativa para o conhecimento
publico, pois quando a lei define 0 documento sujeito ao segredo acaba
abrangendo todas as areas, que incluem informacdes militares, politi-
cas, econdmicas, comerciais, cientificas, técnicas ou quaisquer outras
cuja divulgacido pode por em causa a seguranca do Estado e do Povo,
ou a economia nacional. Ora, nada resta para conhecimento publico,
0 que ndo se compagina, no actual regime democratico, com a trans-
paréncia e abertura dos arquivos administrativos.

Porque o segredo de Estado constitui uma excepgio, a orientacao
geral é a conformagio da legislagao ordinaria com os valores e filosofia
impostas pela Constitui¢do em vigor. Contudo, em Mocambique este
facto nao pode ser confirmado pela omissio do Parlamento em rever
a Lei do Segredo de Estado, aprovada em 1979, sob égide de uma
Constitui¢ao informada por valores de orientagdo marxista-leninista,
proprios de uma democracia popular e revoluciondria dos Estados
socialistas.

A aprovagao da Lei do Direito a Informacdo, em 2014, reconheceu
a existéncia de principios gerais de abertura — assentes no “macro”
principio da transparéncia da administra¢do publica, do qual derivam
os corolarios constantes da Estratégia para a Gestao dos Arquivos do
Estado e na Lei de Bases da Organiza¢ao Administrativa, tais como o
desiderato de adop¢ao de acesso pleno dos documentos de interesse e
dominios publicos, o principio de acesso a informagdo no quadro de
uma sociedade de informa¢dao democratica e a permissdao de acesso a
informacao e a participagdo do administrado no controlo social da
administracao publica*’, o que permite concluir que a nao revisao da
Lei n.° 12/79, de 26 de Dezembro limita e restringe os direitos, liber-
dades e garantia fundamentais dos cidadaos.

2 Cfr. AR. Anteprojecto da Lei de Direito a Informacdo. Informacao 215/AR-
-VII, de 21 de Maio de 2014.
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Abstract: O presente artigo pretende explorar varios aspetos da incorpora-
¢ao e aplicacao do Direito Internacional Ptblico na ordem juridica portuguesa.
Baseado no relatério de Portugal elaborado pelos autores no ambito do projeto
do CEDIS-FDUNL (com financiamento da FCT) “Direito Internacional Publico
nos Direitos de Lingua Portuguesa”, este artigo expde as principais conclusoes
desse relatorio, seguindo as orientagdes metodologicas propostas no projeto, com
ligeiras adaptagdes. A exploracio deste tema assenta em trés grandes pilares: (i) o
plano legislativo-constitucional, no que diz respeito ao enquadramento normativo
do problema; (ii) o plano judicial, no que diz respeito a atividade judicial relativa
a esta questao; e (iii) o plano doutrinal, no que diz respeito ao debate académica
sobre este problema.

Palavras chave: Direito Internacional, Direito da Unido Europeia, Incorpo-
ragdo, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa, Jurisprudéncia.

Abstract: The present article aims to explore various aspects of the reception
and application of Public International Law in the portuguese legal order. Based
on the report on Portugal by the authors to the CEDIS-FDUNL’s project (funded
by FCT) “Public International Law in Portuguese Speaking Legal Order”, this
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article presents the main conclusions of that report, following the methodological
guidelines of the aforementioned project, with small adaptations. The exploration
of this theme rests on three great pillars: (i) the legal-constitutional dimension,
concerning the normative framework of the question; (ii) the judicial dimension,
concerning the judicial activity relating to this question; and (iii) the doctrinal
dimension, concerning the academic debate on this issue.

Key words: International Law, European Union Law, Reception, Constitution
of the Portuguese Republic, Case-Law.

1. Introdugao

O presente estudo origina de um relatério preparado pelos autores
no Ambito do projeto de investigacao do Centro de I & D sobre Direito
e Sociedade (CEDIS) da Faculdade de Direito da Universidade Nova
de Lisboa (FDUNL) com o titulo “Direito Internacional Publico nos
Direitos de Lingua Portuguesa”, enquadrado no ambito do Grupo de
Investigacao “Direito, Politica e Participagdo” desse centro®.

O objetivo central deste projeto é analisar as diversas experiéncias
das ordens juridicas dos varios paises lus6fonos no que respeito as suas
formas de incorporagio e aplicagdo do Direito Internacional Publico.
O primeiro passo na concretizagao desse objetivo orientador serd dado
através da elaboragio de relatérios individuais para cada um dos Esta-
dos selecionados (Angola, Brasil, Cabo Verde, Guiné-Bissau, Macau,
Mocambique, Portugal, S. Tomé e Principe e Timor-Leste), através da
resposta a um questionario.

O escopo desse questionario, bem como dos relatérios que dele
resultardo, pretende oferecer uma visao panoramica, mas detalhada,
assentando em trés grandes pilares de analise.

Em primeiro lugar, analisando as solu¢des de direito positivo,
quer a nivel constitucional, quer a nivel legislativo, sobre as formas e
alcance de incorporacdo das normas de Direito Internacional Publico

4 Informagoes detalhadas sobre o projeto em: http://dipdlp.cedis.fd.unl.pt/.
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na ordem juridica interna, traduzindo assim a vertente estritamente
juridica da analise deste problema.

Em segundo lugar, o questiondrio foca-se num aspecto mais empi-
rico e pratico da questdo geral que o projeto pretende examinar: a
aplicagao feita pelos tribunais nacionais de normas de Direito Interna-
cional. Esta analise passard, por um lado, pela forma como os tribunais
tém interpretado e aplicado o quadro normativo sobre incorporaciao do
Direito Internacional Publico na ordem interna e, por outro lado, pela
forma e frequéncia como os tribunais nacionais utilizam os recursos
normativos disponiveis no Direito Internacional Publico incorporado
na ordem juridica interna.

Finalmente, e em terceiro lugar, o enfoque recai sobre a doutrina
jus-internacionalista e sobre o debate académico que esta questao geral
de incorporagio do Direito Internacional Publico na ordem interna tem
gerado, procurando identificar os principais pontos de controvérsia,
as suas principais consequéncias e aprofundamentos sobre o sistema
normativo em vigor.

O presente estudo visa expor os resultados da investigagao reali-
zada para a elaboragio do relatério relativo a Portugal e formas como
o Direito Internacional Publico é incorporado e aplicado na ordem
juridica lusa. Nas sec¢des seguintes, procurara seguir-se, sempre que
apropriado, a estrutura do proprio questionario e do relatério resul-
tante para organizar a exXposi¢ao.

2. Plano constitucional e legislativo
2.1. AConstituicao da Repiblica Portuguesa e o Direito Internacional

A atual Constitui¢do da Republica Portuguesa (CRP), que entrou
em vigor a 25 de Abril de 1976, consagra o seu Artigo 8.° a relacdo
entre o Direito Interno portugués e o Direito Internacional. Na sua
versdo original, este artigo contava com os dois primeiros nimeros,
centrais para o problema em questio, ao qual foram acrescentados os
numeros 3 e 4 em revisdes constitucionais posteriores, a que se fara
referéncia mais adiante (2.3). O Artigo 8.° trata assim do processo de
incorporacdo do Direito Internacional Publico em todos os nimeros
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que o compdem, distinguindo entre varios tipos e fontes de normas
de Direito Internacional.

Numa perspetiva geral, confrontando o texto constitucional com
os dois grandes modelos doutrindrios de incorporagao do Direito
Internacional na ordem juridica interna, os modelos de transforma-
¢do e de recegdo’, facilmente se constata que a CRP de 1976 optou
pelo modelo de rece¢io do Direito Internacional Publico na ordem
juridica interna, na medida em que as normas juridicas internacionais
vigorardo na ordem juridica portuguesa qua tale, isto é, enquanto
verdadeiras normas de direito internacional, sem que seja necessaria a
interposi¢ao de um ato normativo de cariz interno que transponha as
normas de Direito Internacional para ordem interna, tornando-as ver-
dadeiras normas de Direito Interno. Este modelo de incorporagio esta
de resto em consonancia com a tendéncia geral da doutrina nacional,
e que encontra ressonancia no texto constitucional, para reconhecer
uma conce¢ao monista das relagdes entre as ordens juridicas inter-
nacional e interna®. As normas de Direito Internacional siao, assim,
recebidas diretamente pelo texto constitucional no ordenamento juri-
dico interno. Sendo esta a orientacdo geral do Artigo 8°, importa, no
entanto, precisar alguns aspetos detalhados nas normas desse preceito
constitucional.

No texto dos nimeros 1 e 2 do Artigo 8°, que se mantém na sua
forma original atualmente, a CRP distingue, quanto ao método de
rece¢do, entre as normas de Direito Internacional geral ou comum e
as normas constantes de convengdes internacionais. Quanto as primei-
ras, o numero 1 estatui que estas sao automaticamente recebidas pelo
direito interno e fazem parte integrante do mesmo, sem necessidade do
cumprimento de qualquer tipo de requisito. Apesar de algumas varia-
¢oes, a doutrina nacional tem entendido que a expressio “normas e
principios de direito internacional geral ou comum”, consagrada no
texto constitucional, se refere, por um lado, aos principios e normas
estruturantes da ordem juridica internacional, o chamado “Direito

5 Jorge Bacelar Gouveia, Manual de Direito Internacional Piblico, 4* (Coimbra:
Almedina, 2013), 389-98.
¢ Ibid., 381-87.
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Internacional Constitucional” que se podem reconduzir, generica-
mente, aos grandes principios enformadores da Carta das Nagoes
Unidas (proibi¢ao do uso da forca, autodeterminagao dos povos, entre
outros) e aos Direitos Humanos consagrados na Declaragdo Universal
de Direitos Humanos’; e, por outro lado, as normas de direito inter-
nacional costumeiro geral®.

Procurando esbogar uma generalizacdo teorica, dir-se-ia a pri-
meira vista que esta expressao diz respeito as normas de direito inter-
nacional cujos destinatarios sao todos os Estados da comunidade
internacional e que os vinculam de igual forma. Contudo, apesar de
um tal entendimento ser o que se parece extrair diretamente do nor-
mativo, este excluiria da cldusula de rece¢ao automatica do nimero
1 as normas de direito costumeiro particular que vinculem o Estado
Portugués’.

Tem entendido a doutrina a este propésito, utilizando uma varie-
dade de argumentos, que este tipo de costume é ainda de integrar nesta
cldusula de rececao automatica, quer por via de interpretagao exten-
sival’, integracdo analdgica!' ou identidade de razdo'%.

O numero 2 consagra, por seu lado, um mecanismo de rece¢do
condicionada do que diz respeito as normas constantes de convengdes
internacionais. As normas do chamado Direito Convencional, apesar
de vigorarem enquanto tal na ordem interna portuguesa — corolario do
modelo de rece¢ao do Direito Internacional —, devem cumprir um con-

7 Ronald St. John MacDonald e Douglas M. Johnston, eds., Towards World
Constitutionalism — Issues in the legal ordering of the world community, 1* (Leiden:
Martinus Nijhoff Publishers, 2005).

$ Tan Brownlie, Principles of Public International Law, 4* (Oxford: Clarendon
Press, 1990), 4-11.

? Para uma defini¢io de direito costumeiro particular veja-se a decisao do Tribunal
Internacional de Justica em Case Concerning Right of Passage Over Indian Territory
(Portugal v. India), Judgment of 12 April 1960, Reports 1960, pp. 6 € ss.

19 Rui Moura Ramos, «A Convenc¢do Europeia dos Direitos do Homem - sua
posicdo face ao ordenamento juridico portugués», Documentacdo e Direito Compa-
rado, n. 5 (1981): 126.

" Eduardo Correia Batista, Direito Internacional — conceito e fontes, 1* (Lisboa:
AAFDL, 1998), 428.

12 Bacelar Gouveia, Manual de Direito Internacional Publico, 413.
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junto de requisitos estipulados naquele normativo, que condicionam a
sua vigéncia plena na ordem juridica interna. Em primeiro lugar, para
que as convencdes internacionais produzam efeitos na ordem juridica
interna, estas devem ter sido “regularmente ratificadas ou aprovadas”,
isto €, devem ter respeitado os processos de conclusio devidos quer
no plano internacional, quer no plano interno (constitucional). Em
segundo lugar, esta norma sujeita a vigéncia interna das convengoes
internacionais a um requisito de publicidade, devendo estas ser ofi-
cialmente publicadas pelo Estado Portugués (em Diario da Republica,
1* Série, nos termos do artigo 3° da Lei n® 74/98, de 11 de Novembro).
Finalmente, a vigéncia interna das normas de Direito Convencional
estd ligada a sua vigéncia internacional, dispondo esta norma que
as normas deste tipo apenas vigoram na ordem interna portuguesa
enquanto vincularam internacionalmente a Republica.

Finalmente, os numeros 3 e 4, aditados nas revisoes constitucionais
de 1982 e 2004, respetivamente (com um ligeiro acrescento ao niimero
3 operado pela revisdo constitucional de 1989, que foi retirado em
2004), lidam com a rececdo na ordem juridica interna das normas pro-
duzidas por organizages internacionais das quais Portugal seja parte.
O numero 3 estabelece uma clausula geral de rece¢io, valida para o
direito produzido por qualquer organizacdo internacional de que Por-
tugal seja parte, estabelecendo que essas normas vigoram diretamente
na ordem interna portuguesa, desde que isso seja “estabelecido nos
respectivos tratados constitutivos”. O nimero 4 contém uma clausula
especial de rece¢ao do Direito da Unido Europeia que, tendo em conta
os particularismos desta ordem juridica, € recebido na ordem juridica
interna, na expressdo do texto constitucional, “nos termos definidos
pelo direito da Unido”, isto é, a Constituigdo remete para o direito
da Unido Europeia a definicao de como esse mesmo direito deve ser
incorporado e aplicado nos Estados Membros, de acordo com os seus
tratados constitutivos e com a vasta jurisprudéncia do Tribunal de
Justi¢a da Unido Europeia que densificou os principios do primado do
Direito da Unido e do efeito direto das suas normas.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 8 (julho / dezembro de 2016): 45-77



Jodo Francisco Diogo / Jorge Bacelar Gouveia | 51

2.2. Direito Internacional Publico e a hierarquia de fontes do
Direito Interno

A questdo da posi¢ao do Direito Internacional Publico na hierar-
quia de fontes de direito interno é um problema que tem ocupado
bastante a doutrina jus-internacional portuguesa (4.1), bem como a
jurisprudéncia dos Tribunais superiores (3.1).

De facto, a ordenagdo da hierarquia de fontes de direito é uma
matéria tipicamente constitucional, na medida em que a Constitui¢iao
se apresenta como topo e fundamento de validade tltimo de toda a
ordem juridica.

Contudo, a escassez de dados constitucionais expressos sobre este
problema levou a que varias posi¢des surgissem na doutrina académica
e jurisprudencial nacional. Essencialmente, o problema estrutura-se em
torno de dois eixos principais: a posi¢ao do Direito Internacional em
relag¢do ao Direito Constitucional e a posi¢do do Direito Internacional
em relacdo ao patamar normativo legal (Leis da Assembleia da Repti-
blica, Decretos-Leis e Decretos Legislativos Regionais).

Complexificando a questdo, pode ainda aprofundar-se a andlise
do problema, como ¢ feito pela nossa doutrina, utilizando a mesma
distin¢ao feita pelo Artigo 8° da CRP entre Direito Internacional geral
e comum e entre o Direito Convencional, isto é, decorrente de con-
vengoes internacionais.

No que diz respeito ao posicionamento do Direito Internacional em
relacdo ao Direito Constitucional, a maioria da doutrina tem enten-
dido, acompanhada pelo lastro jurisprudencial do Tribunal Constitu-
cional, que o Direito Internacional ocupa um lugar infraconstitucional
na hierarquia do ordenamento juridico portugués, subordinando-se ao
império normativo da CRP.

O principal argumento juridico-positivo para sustentar esta posi¢ao
prende-se com o facto de a propria Constitui¢ao sujeitar as normas
de Direito Internacional, uma vez recebidas na ordem juridica por via
das clausulas de rececio do Artigo 8°, a mecanismos de fiscalizacdo
da constitucionalidade, na medida em que o regime de fiscalizacdo de
constitucionalidade se estende a “quaisquer normas” (281°/1/a) CRP)
do ordenamento juridico. O artigo 277°, n° 2, fixa, para além disso,
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um regime especifico para a inconstitucionalidade organica e formal
das convencgdes internacionais. Daqui se extrai que, apesar de ndo o
dizer expressamente, a CRP colocou o Direito Internacional sujeito
ao seu império de validade normativa.

Esta conce¢ao de superioridade normativa da Constitui¢ao face ao
Direito Internacional é, no entanto, moderada pela aceitagcdo de que
algumas normas estruturantes da ordem juridica internacional possam
ter um valor equivalente ao das normas constitucionais, nomeadamente
no que diz respeito ao regime de Direito Humanos internacionais,
manifestado no acolhimento expresso que é dado pelo Artigo 16°,
n°® 2, da CRP a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, como
pardmetro de interpretacdo dos direitos fundamentais consagrados
na Constitui¢ao's.

Ja no que diz respeito a relacdo entre o Direito Internacional e as
normas constantes de atos legislativos, existe uma maior diversidade
de posicoes adotadas. Contudo, a posi¢ao maioritaria afirma-se pelo
posicionamento supralegal do Direito Internacional na ordem juridica
portuguesa.

Esta posi¢ao, atendendo a escassez de dados normativos constitu-
cionais sobre o tema, assenta na ponderagido de quatro argumentos
principais: (i) a natureza da clausula de rececio automatica, consa-
grada no Artigo 8°, na medida em que isenta o Direito Internacional
de qualquer ato normativo intermédio; (ii) a 16gica contratual subja-
cente ao Direito Internacional Convencional, na medida em que seria
incompativel assumir a existéncia externa de um principio de pacta
sunt servanda e a0 mesmo tempo permitir que o direito interno pudesse
inutilizar a regular aplicagio de convengdes internacionais a que a
Republica estivesse vinculada (ainda que isso sempre fizesse incorrer
o Estado em responsabilidade internacional pelo nio cumprimento
das convengoes); (iii) as garantias de democraticidade do processo de
conclusdo, na medida em que intervém no processo de conclusdo os
mesmos 6rgaos de soberania que interviriam no processo legislativo
em relagdo a cada matéria (artigo 161°/i) da CRP); e (iv) a identifica-

13 Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, 1* (Coimbra:
Coimbra Editora, 2005), 137 e ss.
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¢ao das convengoes internacionais no artigo 119° da CRP como atos
sujeitos a publicacdo oficial, com precedéncia em relagao aos outros
atos legislativos'.

Assim, atendendo aos escassos elementos normativos que se conse-
guem discernir do texto constitucional, pode concluir-se que o Direito
Internacional ocupa um lugar tendencialmente infraconstitucional
(com exceg¢oes relativas as normas e principios estruturantes da ordem
juridica internacional) e supralegal, prevalecendo sobre as normas
constantes de atos legislativos, mesmo que posteriores, ao arrepio do
principio lex posterior derrogat lex priori, que vigoraria caso as nor-
mas de Direito Internacional estivessem num patamar idéntico aos das
normas constantes de atos legislativos.

2.3. Ainfluéncia do Direito Internacional Publico nos processos
de revisdo constitucional

No conjunto das sete revisdes constitucionais que a Constituicao
da Republica Portuguesa de 1976 ja sofreu durante a sua vigéncia, em
quatro dessas revisdes houve elementos do texto constitucional que
foram alterados em virtude da adocdao de convengdes internacionais,
especialmente no contexto da participacdao de Portugal na Uniao Euro-
peia’’, mas com outros aspetos dignos de nota.

A primeira destas foi durante a segunda revisdo constitucional de
1989. Esta revisdo teve como principal objeto as normas constitucio-
nais que se referiam a organizacdo econémica do Estado (a Parte II
da CRP) e foi essencialmente motivada pela adesdo de Portugal as
entio Comunidades Econémicas Europeias, através da adesdo aos
seus tratados fundadores, em especial ao Tratado CEE. As Comunida-
des Europeias, desde a sua primeira composi¢cao com a Comunidade
Europeia do Carvao e do A¢o, em 1951, tinham vindo a desenvolver
um importante lastro normativo, com o objetivo de estabelecer um

14 Bacelar Gouveia, Manual de Direito Internacional Publico, 426.

15 Armando Marques Guedes e Francisco Pereira Coutinho, «O Processo de
Integracao Europeia e a Constituicdo Portuguesa». Em “Nagdo e Defesa”, N° 113,
3% Série (2006), pp. 83-112.
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mercado unico no territorio dos seus Estados Membros, assente nas
suas quatro liberdades fundamentais (liberdade de circulacao de pes-
soas, bens, servigos e capitais).

A crescente expansao deste lastro normativo, quer a nivel dos seus
tratados fundadores quer do seu direito derivado, quer em termos
de areas abrangidas quer em termos de densidade normativa, levou
naturalmente a que o Estado portugués tivesse que empreender um
grande esforco de ajustamento do seu ordenamento juridico de modo
a adaptar-se as exigéncias deste projeto, esfor¢o ao qual a Constitui¢ao
ndo escapou inume. Este foi o sentido geral desta revisdao constitucio-
nal que procurou adaptar o texto constitucional ao processo de inte-
gracdo europeia tal como ele era definido nos Tratados Constitutivos
das Comunidades.

No conjunto de varias alteracdes pontuais do texto constitucio-
nal neste sentido'®, destaque-se a titulo exemplificativo a eliminagio
do principio da irreversibilidade das nacionalizag¢oes, realizadas no
periodo que se seguiu a Revolug¢do de 25 de Abril de 1974, abrindo
assim caminho a possibilidade de reprivatizacido de grandes sectores
da economia portuguesa, em linha com as exigéncias econémicas da
criagio do Mercado Unico. Nesta revisio, foram ainda feitas alteracdes
aos artigos 7.° e 8.° da CRP que de certa forma refletem a adesdo de
Portugal as Comunidades Europeias.

No que diz respeito ao Artigo 7.°, sobre as relagdes internacionais
da Republica Portuguesa, foi acrescentado a este artigo o seu nimero
5 que declara que a Republica Portuguesa se empenha “no refor¢o da
identidade europeia e no fortalecimento da ac¢ao dos Estados europeus
a favor da paz, do progresso econémico e da justiga nas relacoes entre
os povos”. Por outro lado, o Artigo 8.° foi alterado no seu nimero 3
que rege a integracdo do direito derivado de organizag¢des internacio-
nais na ordem juridica interna.

Antes desta revisao, este inciso estatuia que as normas juridicas
desta natureza vigoravam na ordem interna portuguesa desde que
tal estivesse “expressamente” estabelecido nos tratados constitutivos

16 Vital Moreira, «A segunda revisdo constitucional», Revista de Direito Publico
IV, n. 7 (1990): 9 e ss.
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da organizagao pelos quais haviam sido criadas. Com esta revisao, o
termo “expressamente” foi retirado do texto do articulado, de modo a
poder ter em conta os mecanismos especificos de integracdo do direito
derivado das Comunidades, regidos pelos principios do primado e do
efeito direto.

Trés anos depois, em 1992, a terceira revisao constitucional da CRP
teve igualmente como objetivo reformar a Constitui¢ao em virtude da
ratificagdo de um novo Tratado entretanto assinado no ambito do pro-
cesso de integragdo europeia: o Tratado da Unido Europeia, assinado
em Maastricht, em 1991.

As alteracdes introduzidas ao texto constitucional, com este intuito
de alinhar a CRP com as normas constitucionais da recém-criada
Unido Europeia, foram relativamente reduzidas e importa destacar
duas instancias principais em que a CRP passou a alinhar-se com o
aceleramento do processo de constru¢do europeia.

Ao Artigo 7° foi aditado o seu nimero 6 que estatui que “Portugal
pode, em condi¢oes de reciprocidade, com respeito pelo principio da
subsidiariedade e tendo em vista a realizaciao da coesiao econdomica e
social, convencionar o exercicio em comum dos poderes necessarios
a constru¢ao da Unido Europeia”, conferindo neste modo reconheci-
mento constitucional as importantes transferéncias de competéncias
dos Estados Membros para as instituicdes da Unido que tinham sido
operadas pelos tratados da Uniao.

Outra importante altera¢io foi a operada no Artigo 105.° da CRP,
sobre o papel do Banco de Portugal, tendo o seu texto sido modificado
de modo a permitir a realizagao do objetivo da Unido Monetaria, através
da adesao de Portugal ao Euro e o consequente abandono do Escudo.

Breve, mas relevante, menc¢iao deve ainda ser dada a introducdo
no Artigo 20.°, numero 4 da CRP, na quarta revisdo constitucional
de 1997, do direito a uma decisdo judicial em prazo razodvel e a um
processo equitativo, sem duvida inspirada no Artigo 6.°, numero 1,
da Convengao Europeia de Direito do Homem?!”.

17" Francisco Pereira Coutinho, «Report on Portugal», em The National Judicial
Treatment of the ECHR and EU Laws — A Comparative Constitutional Perspective,
ed. Giuseppe Martinico e Oreste Pollicino, 1* (Groningen: Europa Law Publishing,
2010), 357.
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A quinta revisdo constitucional de 2001 lidou com o espinhoso
problema da ratificacao por Portugal do Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional. Esse tema foi, alids, o tinico objeto expressamente
indicado para a revisdo constitucional na Resolu¢io da Assembleia
da Republica que lhe viria a conferir poderes extraordindrios para a
revisdo constitucional, apesar de, posteriormente, outros temas terem
sido alvo de alteracdo constitucional. Logo a cabeca, foi aditado ao
Artigo 7.° da CRP o seu numero 7 que permite a ratificagao do Estatuto
de Roma e a aceitagao da jurisdi¢io do Tribunal Penal Internacional,
em conformidade com as normas desse Estatuto. Esta incorporag¢ao
na ordem juridica portuguesa da jurisdi¢io do Tribunal Penal Inter-
nacional levantou sérias duvidas aquando desta revisdo constitucional
quanto ao regime de extradi¢ao aplicavel, na medida em que o Estatuto
de Roma prevé a aplicacdo de penas de prisdo perpétuas, proibidas
pela CRP, o que constitui um fundamento para a nega¢ao de pedidos
de extradi¢do. Os autores da revisdo procuraram obviar este problema
essencialmente através de duas vias: por um lado, integrando plena-
mente, no articulado ja citado, a jurisdicio do Tribunal Penal Inter-
nacional na Ordem Interna Portuguesa; por outro lado, admitindo,
a contrario sensu do nimero 6 do Artigo 33.° a possibilidade de
entrega judicial fora dos casos em que se da a proibi¢ao de extradi¢io
por motivos politicos ou a crimes a que corresponda a pena de morte
ou outra de que resulte lesdo irreversivel a integridade fisica.

Finalmente, resta ainda mencionar a alteracdo introduzida durante
a sétima revisao constitucional ao Artigo 295.° da CRP. Esta revisdao
constitucional, desencadeada em 2007, teve como objetivo principal
preparar a CRP para a ratificacio do malogrado Tratado Constitu-
cional Europeu. De modo a possibilitar a sujeicao da ratificagao desse
tratado a um referendo popular, foi introduzida no Artigo 295.° uma
excecdo as normas gerais sobre referendos, constantes do Artigo 115.°,
que permitisse a realiza¢do de um tal referendo. Apesar de o processo
de ratifica¢io desse Tratado ter falhado, essa excecio mantem-se até
hoje no Artigo 295° da CRP onde se 1é que “O disposto no n.° 3 do
artigo 115.° ndo prejudica a possibilidade de convocagio e de efectiva-
¢do de referendo sobre a aprovagio de tratado que vise a constru¢ao
e aprofundamento da unido europeia”.
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2.4. Influéncia da jurisprudéncia internacional na ordem juridica
portuguesa

O direito interno portugués tem sido relativamente pouco afetado
por decisdes judiciais internacionais, nao existindo muitas instancias
de alteragdes constitucionais ou legislativas que se possa afirmar serem
consequéncia direta de decisées de Tribunais Internacionais.

No ambito da participagdo de Portugal na Unido Europeia, é possi-
vel encontrar alguns exemplos de alteracoes legislativas nacionais que
foram operadas em consequéncia de decisoes do Tribunal de Justi¢a da
Unido Europeia, quer através de decisdes diretas sobre o ndo-cumpri-
mento das suas obrigacoes decorrentes dos Tratados Constitutivos da
Unido em ag¢oes iniciadas pela Comissdo contra Portugal, quer indire-
tamente através de respostas a questdes prejudiciais enviadas por juizes
portugueses aquele Tribunal no Luxemburgo'®. Contudo, este fené-
meno € facilmente explicavel tendo em atengao a especial relagio que
a ordem juridica portuguesa estabelece com o ordenamento juridico da
Unido, em virtude do Artigo 8.°, numero 4, da Constitui¢io, que prevé
a incorporagao plena desse ordenamento juridico na ordem interna.
Note-se no entanto que o Direito da Unido Europeia ndo é conside-
rado, pela ordem interna portuguesa e para os efeitos deste relatorio,
como direito internacional, mas como uma espécie de direito supra-
nacional, em virtude da sua incorporacio especifica na ordem interna
portuguesa. Veja-se para este efeito as tltimas secgdes deste relatorio.

Fora do ambito da Unido Europeia, é possivel apenas destacar uma
instincia em que uma decisao judicial internacional pode ser identi-
ficada como causa material de uma subsequente alteragao legislativa.
Trata-se do Caso Lobo Machado", decidido pelo Tribunal Europeu de
Direitos do Homem, em que este Tribunal considerou que a participa-
¢ao de um Procurador da Republica na sessdo de deliberacao de um
julgamento violaria o direito a um processo equitativo. Na sequéncia
desta decisao, a lei processual civil foi alterada de modo a impedir a
ocorréncia de tal situac¢do, apesar dessa se ter mantido no ambito da

'8 Ibid., 356.
¥ Lobo Machado, Caso 15764/89, ECHR 6.
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jurisdi¢ao administrativa até que o Tribunal Constitucional a consi-
derou inconstitucional, no Acordio n°® 345/99%.

Um segundo aspeto da influéncia da jurisprudéncia internacional
sobre a ordem juridica interna prende-se com o valor atribuido as
decisbes de tribunais internacionais na ordem interna portuguesa,
nomeadamente no que diz respeito aos meios processuais existentes
para dar execugao a decisoes de tribunais internacionais.

A legislacdo processual portuguesa admite que se possa reabrir um
processo na sequéncia de uma decisdo de um tribunal internacional.
Este é um dos fundamentos dos chamados recursos de revisio, con-
sagrados para a jurisdicdo comum, quer na lei processual civil, quer
na lei processual penal, bem como para a jurisdicio administrativa,
aplicando-se, supletivamente, o regime da lei processual civil quanto
aos fundamentos para este recurso.

No que diz respeito a lei processual civil, o Artigo 696°, alinea f),
do Cédigo de Processo Civil estatui que pode ser alvo de revista uma
decisdo transitada em julgado que “seja inconcilidvel com decisdo
definitiva de uma instancia internacional de recurso vinculativa para
o Estado Portugués”. Quanto a esta norma, o preambulo do Codigo
de Processo Civil é expresso na sua intencdo de, com este fundamento,
garantir a repercucao das decisdes do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem na ordem juridica portuguesa, para além de outros tribunais
que emitam decisdes vinculativas para o Estado portugués, por via de
convengao internacional?!.

O Artigo 449°, alinea g), do Codigo de Processo Penal contem
uma disposi¢ao semelhante no artigo que dedica aos fundamentos do
recurso de revisdo, estatuindo que uma decisdo transitada em julgado
¢ passivel de recurso de revisio quando “uma sentenga vinculativa
do Estado Portugués, proferida por uma instancia internacional, for
inconcilidvel com a condenacdo ou suscitar graves duvidas sobre a sua
justica”. Este fundamento foi incluido no Codigo de Processo Penal
pela Lei n® 48/2007, de 29 de Agosto, que teve como objetivo resolver

20 Pereira Coutinho, «Report on Portugal», 357.
2l Anténio Abrantes Geraldes, Recursos no Novo Cédigo de Processo Civil,
22 (Coimbra: Almedina, 2014), 427.
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“o problema da inexisténcia de um meio de execu¢ao no ordenamento
juridico interno das decisdes do TEDH”?2,

Finalmente, no que diz respeito a jurisdicio administrativa, o
Artigo 140° do CPTA inclui o recurso de revisiao no elenco dos recursos
extraordinarios, sendo que lhe é aplicavel, supletivamente, o regime
da lei processual civil, nomeadamente no que diz respeito aos funda-
mentos do recurso de revisao*.

Empiricamente, a maior parte das utilizacdes deste fundamento
para recursos de revisdo, prendem-se efectivamente com a aplicagao
de sentengas do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, tal como
era de resto a intencdo expressa do legislador, nomeadamente por
violagoes do Artigo 6.°, nimero 1, da Conveng¢ao Europeia de Direi-
tos do Homem que garante o direito a um processo equitativo e em
prazo razoavel. Contudo, a formulacao normativa do fundamento
que permite a reabertura para revisio de um processo com decisdo
ja transitada em julgado permite que este seja aplicada a decisdo de
qualquer tribunal internacional cujas decisdes sejam vinculativas para
o Estado portugués.

3. Plano Judicial
3.1. Os tribunais nacionais e o Direito Internacional Publico

A jurisprudéncia portuguesa, em particular a dos Tribunais supe-
riores, tem mantido contactos muito esporadicos e limitados com as
normas de Direito Internacional Publico. Sao poucos os casos em que
estes Tribunais recorreram a normas de Direito Internacional Publico
como parametro para a decisdo de casos concretos e sdo ainda mais
limitadas as matérias em que tais normas sao convocadas como crité-
rio central das decisoes.

22 Paulo Pinto de Albuquerque, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal,
2° (Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2008), 1202.

2 José Carlos Vieira de Andrade, A Justica Administrativa, 4* (Coimbra: Alme-
dina, 2015), 381-82.
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A grande maioria das referéncias feitas pelos Tribunais portu-
gueses ao Direito Internacional Publico prende-se com consideragoes
genéricas de enquadramento das questdes centrais do processo de
decisdo. Especialmente em matérias mais controvertidas, é usual os
Tribunais superiores fazerem escursos de enquadramento das ques-
toes centrais que pretendem resolver onde normalmente se inclui
uma mencao as normas relevantes de Direito Internacional, sem
que isso, no entanto, implique que essas normas sejam usadas como
ratio decidendi. Nestes casos, assumem apenas um papel de elemento
interpretativo adicional das normas que se iram decisivamente apli-
car. Contudo, estas mencdes sdo apenas feitas no sentido de reforgar
um determinado sentido interpretativo. Ainda assim, essa meng¢io ao
contexto normativo internacional nem sempre € feita e, quando o é,
é-0 apenas como um complemento interpretativo de um sentido que
ja é dado, no entender dos Tribunais, pelos elementos normativos
internos.

Os casos em que normas de Direito Internacional Publico sao utili-
zadas ou ponderadas como podendo constituir a ratio decidendi de um
determinado caso sdo, como se disse, empiricamente muito reduzidos e
versam sobre um conjunto ainda mais limitado de matérias. E mesmo
tendo em conta essas limitagdes de aplicabilidade, é possivel encontrar
dissensos quanto ao estatuto que é atribuido a essas normas de Direito
Internacional Publico. Apesar do estatuto infraconstitucional dessas
normas nio ser matéria disputada pelos Tribunais superiores (tendo
o Tribunal Constitucional ji se pronunciado conclusivamente quanto
a isso, por exemplo, nos seus Acordaos n°® 32/88, 168/88, 494/99 e
522/2000), as relacGes que estas normas estabelecem com as normas de
atos legislativos sao objeto de divisdo na jurisprudéncia dos Tribunais
superiores. A linha de dissenso nas opinides destes tribunais marca-
-se entre alguma jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica que
ndo aceita a supremacia do Direito Internacional sobre as normas do
patamar normativo legal, e outra parte da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal de Justi¢a, bem como da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Administrativo e do Tribunal Constitucional que aceitam a suprema-
cia das normas de Direito Internacional sobre as normas do patamar
normativo legal.
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No que diz respeito a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Jus-
ti¢a, a matéria em que este Tribunal foi chamado a ponderar a aplica-
¢do direta de normas de Direito Internacional Publico foi a fixacao de
juros de mora em relacdo a letras e livrangas. De facto, a Lei Uniforme
relativa a Letras e Livrangas, estabelecida pela Conveng¢iao de Genebra
de 1930, regularmente aprovada e ratificada pelo Estado portugués
(portanto integrando plenamente a ordem interna nacional), nos seus
artigos 48.° € 49.°, fixava a taxa de juro de mora aplicavel a estes ins-
trumentos financeiros em 6%. Tendo em conta o evoluir da situacio
econdmica mundial e, em particular, as pressoes inflacionistas que se
seguiram a crise da década de 1970, o Governo portugués aprovou o
Decreto-Lei n.° 262/83, de 16 de Junho, que no seu artigo 4.° remetia
a fixacdo das taxas de juro de mora para uma Portaria que acabou por
aumentar substancialmente essas taxas de juro aplicaveis aqueles ins-
trumentos financeiros. Confrontado com a incompatibilidade entre as
duas disposi¢oes normativas, numa série de acordaos que foram publi-
cados entre os ultimos anos da década de 1980 e o inicio da década
de 1990, o Supremo Tribunal de Justi¢ca adotou duas posi¢oes que,
apesar de conduzirem ao mesmo efeito pratico, revelavam concecdes
bastante diferentes sobre o estatuto do Direito Internacional Pablico na
ordem interna. Num grupo de acérdios, entre os quais se podem citar,
por todos, os Acordaos dos processos n® 077125 (28/2/1989), 077108
(7/11/1989), 076910 (7/11/1989), 083144 (9/12/92), 0 Supremo Tribu-
nal de Justica afirmou liminarmente que a Constitui¢ao (notoriamente
omissa quanto a esta questao) nada impunha expressamente quanto
a superioridade das normas de Direito Internacional Convencional
face as normas constantes de atos legislativos internos, que estariam
ao mesmo nivel daquelas, pelo que se aplicaria simplesmente o prin-
cipio lex posterior derrogat lex priori, resultante na aplicagao da taxa
de juro de mora fixada no Decreto-Lei n.° 262/83. Outro grupo de
jurisprudéncia, apesar de concluir pela aplicabilidade dos juros de
mora fixados naquele Decreto-Lei n.° 262/83, enveredou por um outro
caminho tedrico para atingir esse fim que denuncia um entendimento
diferente da questdo da superioridade do Direito Internacional Con-
vencional sobre o direito interno. Nos termos da argumentacdo seguida
pelo Tribunal nesta linha jurisprudencial que encontra expressdo, a
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titulo de exemplo, nos Acordaos dos processos n° 074278 (5/3/1987),
075229 (16/12/1987), 079125 (20/6/1990), 03B2788 (16/10/2003),
o Supremo Tribunal de Justica conclui que a Lei Uniforme relativa as
Letras e as Livrangas nao se aplicaria apenas por esta ja ndo vincular
internacionalmente o Estado portugués, em virtude da aplicagdo da
cldusula de Direito Internacional rebus sic stantibus, na medida em
que o surto inflaciondrio e a alteragio fundamental das circunstan-
cias econOmicas teriam provocado a caducidade desse instrumento
de Direito Internacional. Apesar de nunca ser afirmado com clareza
em nenhum dos arrestos citados, esta linha jurisprudencial manifesta
um entendimento diferente do estatuto do Direito Internacional na
ordem interna, alinhada com a ideia, dominante na doutrina, do seu
caracter supralegal?*.

Foi esta mesma questiao dos juros de mora das letras e livrancas
que levou o Tribunal Constitucional a formular uma linha de opinido
clara quanto ao estatuto do Direito Internacional na ordem interna
portuguesa. Apesar de, durante alguns anos, ter existido um dissenso
entre a primeira e a segunda sec¢ao deste Tribunal quanto a admis-
sibilidade de recurso de inconstitucionalidade que apreciasse a con-
formidade de normas legais com normas internacionais, isto €, se 0
recurso de inconstitucionalidade abrangeria ainda as inconstituciona-
lidades indiretas, o Tribunal Constitucional sempre foi bastante claro
quanto a primazia que a Constitui¢ao concedia as normas de Direito
Internacional sobre as normas de Direito Interno infraconstitucional,
tendo pronunciado essa opinido em numerosos arrestos, tais como nos
Acoérdaos n.° 153/85, 219/86, 413/87, e 281/94.

A linha jurisprudencial seguida pelo Supremo Tribunal Adminis-
trativo, ainda que expressa num acervo de arrestos bastante reduzido,
¢ a este propdsito muito mais clara e uniforme, considerando que as
normas de Direito Internacional sempre terdo um estatuto supralegal
no ordenamento juridico portugués. Vejam-se a este proposito, a titulo
de exemplo, os Acérdaos desse Tribunal nos processos n° 042015
(4/12/1997), 042211 (18/12/1997), 0464/15 (25/6/2015),

24 Pedro Romano Martinez, «Relacdes entre o direito internacional e o direito
interno», Direito e Justica IV (1990): 163-79.
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3.2. Contflito normativo entre normas nacionais e normas inter-
nacionais na jurisprudéncia dos tribunais portugueses

Os tribunais portugueses podem recorrer ao Direito Internacional
Publico para afastar normas internas, na medida em que considerem
que essas normas de Direito Internacional oferecam uma soluc¢do nor-
mativa que seja contraria com a solucdo providenciada pelas normas
de direito interno. Esta faculdade decorre do estatuto supralegal que é
concedido ao Direito Internacional Publico pelas normas constitucio-
nais, tal como foi discutido acima (2.2.) e como aceita a vasta maioria
da jurisprudéncia dos Tribunais superiores (3.1.).

Estando o Direito Internacional Publico assim colocado hierar-
quicamente acima das normas do direito interno portugués (com a
excec¢do das normas constitucionais), os tribunais portugueses podem
afastar qualquer dessas normas que considerem estar em confronto
com uma ou varias normas de Direito Internacional, resolvendo os
casos que lhes sejam apresentados de acordo com a aplicacdo direta
das normas internacionais ou, caso o Direito Internacional nao ofereca
nenhuma solu¢ao normativa direta, de acordo com qualquer outra
solugao prevista pelo direito portugués depois de desconsideradas as
normas contrarias ao Direito Internacional.

Podem encontrar-se exemplos desta pratica judicial na jurispru-
déncia quer do Supremo Tribunal de Justi¢a (veja-se, por exemplo, o
Acordio do processo n® 04B3939, de 10/5/2004, em que o ST] deu
primazia a normas constantes de uma convengao internacional entre a
Republica Portuguesa e o Grao-Ducado do Luxemburgo, em desfavor
das normas internas portuguesas, para a fixacdo da competéncia dos
tribunais nacionais), quer do Supremo Tribunal Administrativo (veja-
-se, por exemplo, o Acérdaos do processo n® 0817/15, de 17/6/20135,
em que esse Tribunal desaplicou normas de direito interno portugués
que considerou incompativeis com a Convencao de Viena sobre Rela-
¢oes Diplomaticas).

O particular estatuto que é conferido aos juizes portugueses pela
Constitui¢ao, por um lado, e a as normas de direito processual, por
outro lado, permitem que qualquer juiz possa empreender este exer-
cicio de desconsideracdo de normas internas em favor de normas de
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Direito Internacional regularmente incorporadas na ordem interna nos
termos da Constitui¢do, ndo sendo isso uma competéncia exclusiva
dos Tribunais Superiores®. Esta solu¢do assenta na consideracdo de
que as normas de Direito Internacional devidamente incorporadas na
ordem interna passam a ser consideradas como parte integrante do
ordenamento juridico portugués (sem perderem com isso a sua natu-
reza internacional) e adquirem um estatuto supralegal, sendo apenas
hierarquicamente precedidas pelas normas constitucionais.

Como ja foi discutido, as normas de Direito Internacional regu-
larmente incorporadas na ordem interna nos termos da Constitui¢ao
adquirem um estatuto supralegal, isto é, situam-se num patamar hierar-
quico superior a todas as normas do ordenamento juridico portugués,
com exce¢dao das normas constitucionais. Assim sendo, a questdo da
ilegalidade dessas mesmas normas nao se coloca, apenas se podendo
considerar a ilegalidade de normas internas face a normas de Direito
Internacional.

Ja no que diz respeito a inconstitucionalidade de normas internacio-
nais, todos os tribunais, quando confrontados com a questao, poderio
afastar a aplicagiao de qualquer norma internacional com fundamento
na sua inconstitucionalidade. Esta possibilidade resulta, por um lado,
da natureza infraconstitucional do Direito Internacional regularmente
incorporado na ordem interna portuguesa e, por outro, da proibi¢ao
constitucional, prevista no Artigo 204.° da CRP, que impede qualquer
tribunal de aplicar normas incompativeis com o conteido normativo
da Constitui¢ao ou com os principios que a regem?®. Isso implicara,
no entanto, recurso obrigatorio pelo Ministério Publico para o Tribu-
nal Constitucional, nos termos do Artigo 280.°, nimero 1, alinea a) e
n.° 3, que se pronunciara, de forma final para o caso sub judice, sobre
a inconstitucionalidade nas normas internacionais que o tribunal a
quem desaplicou com esse fundamento?.

2 J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, 4* (Coimbra: Coimbra Editora, 2004), Vol. 2, pp. 514-515.

26 Miranda e Medeiros, Constituicio Portuguesa Anotada, Vol. 3, pp. 48-66.

Y7 Tbid., 738-91.
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3.3. Direito Internacional Publico e interpretacdo das normas
nacionais

Por um lado, em tese seria possivel conceber que o Direito Interna-
cional pudesse servir como um parametro de interpretacdo conforme
das normas infraconstitucionais portuguesas, na medida em que, dado
o seu estatuto hierdrquico supralegal, as normas de Direito Interna-
cional assumem o papel de pardmetro normativo de validade dessas
normas infraconstitucionais.

Contudo, nio parece que existam indicios judiciais relevantes que
demonstrem que os juizes portugueses recorram a esse principio de
interpretagao conforme, limitando-se a ponderar as normas de Direito
Internacional para efeitos de desaplicar normas de direito interno que
sejam contrdrias ao Direito Internacional, e ja ndo para definir de
forma decisiva o contetido normativo de normas internas que estejam
em consonancias com as disposicdes internacionais.

A tnica exceg¢do que se podera encontrar nas decisoes dos tribunais
portugueses serd a forma como a jurisprudéncia do Tribunal Euro-
peu dos Direitos do Homem, ao interpretar os direitos consignados
na Convencao Europeia dos Direitos do Homem, € utilizada como
elemento interpretativo importante pela jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional em matéria de direitos fundamentais. Como se referiu
em 3.1. supra, a utilizacdo do Direito Internacional como auxiliar
interpretativo € apenas feita para refor¢ar alguma linha interpretativa
que possa ser fundamentada diretamente através de outros indicios
normativos internos.

Por outro lado, como foi mencionado em 3.1., as referéncias feitas
pelos tribunais portugueses ao Direito Internacional maioritariamente
servem o proposito de tragar enquadramentos tedricos e normativos
sobre as questdes de fundo que se pretendem tratar. Na economia das
decisdes em que essas referéncias sao feitas, o Direito Internacional
serve essencialmente como um argumento adicional para fundamentar
uma determinada orientagao interpretativa que o Tribunal pretende
tomar. Contudo, para além desse tipo de referéncias ser rara no ambito
da jurisprudéncia dos Tribunais superiores, estas ainda mais raramente
(se é que em algum dos casos) tiveram um impacto decisivo na inter-
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pretacdo das normas nacionais. Pelo que, apesar de em tese, como se
referiu anteriormente, essas normas puderem assumir um papel mais
relevante na interpreta¢io das normas internas, tendo em conta o seu
estatuto constitucional, a sua for¢a na interpretagao do direito interno
portugués é bastante reduzida, em termos praticos.

3.4. Os tribunais nacionais e o Direito Internacional dos Direitos
Humanos em especial

Os juizes portugueses (constitucionais e ordinarios, na medida em
que ambos tém competéncia para se pronunciarem sobre a incons-
titucionalidade de qualquer norma, apesar de s6 aqueles primeiros
o poderem de forma final*®) devem utilizar o Direito Internacional
dos Direitos do Homem, nomeadamente a Declara¢io Universal de
Direitos do Homem, como pardmetro para interpretar e integrar as
normas constitucionais e legais sobre direitos fundamentais e, con-
sequentemente, como parametro, ainda que indireto, para declarar
a inconstitucionalidade de normas legislativas. Tal injuncdo resulta
diretamente do Artigo 16°, ntimero 2 da CRP. Contudo, os tribunais
portugueses ndo tém utilizado este padrdo internacional para direta-
mente avaliar a inconstitucionalidade de qualquer norma submetida
ao seu escrutinio ?°. Alids, o Tribunal Constitucional tem entendido
que tal recurso ao Direito Internacional dos Direitos do Homem é
perfeitamente dispensavel, na medida em que a prote¢iao concedida
aos direitos fundamentais pela CRP extravasa largamente a protecdo
concedida pelo Direito Internacional aos Direitos do Homem, quer
no que diz respeito ao elenco de direitos protegidos, quer no que diz
respeito aos mecanismos de prote¢ao, como ficou patente no Acérdio
do Tribunal Constitucional n°® 557/2004.

28 Jorge Bacelar Gouveia, Manual de Direito Constitucional, 5* (Coimbra: Alme-
dina, 2013), Vol. II, pp. 1340-1405.
29 Pereira Coutinho, «Report on Portugal», 359.
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3.5. Influéncia do Direito Internacional Publico e o mandato
constitucional dos juizes nacionais

A quinta revisio constitucional da CRP, em 2001, visou preparar
a Constitui¢ao portuguesa para a ratificacdo do Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional. Para além das varias adaptagdes que o
texto constitucional sofreu de modo a alinhar os seus preceitos com o
do Estatuto de Roma, que ja foram analisados supra em 2.3., é nesta
revisdo constitucional que se pode encontrar a tnica derrogacdo do
mandato constitucional atribuido aos juizes nacionais decorrente da
necessidade de respeitar o Direito Internacional Publico, nomeada-
mente as normas do Estatuto de Roma.

A norma constitucional que foi aditada nesta revisdo e que opera
a derrogacdo de mandato dos juizes nacionais é a norma constante do
Artigo 7°, numero 7, da CRP, onde se pode ler que “Portugal pode,
tendo em vista a realiza¢do de uma justica internacional que promova
o respeito pelos direitos da pessoa humana e dos povos, aceitar a
jurisdi¢ao do Tribunal Penal Internacional, nas condicdes de comple-
mentaridade e demais termos estabelecidos no Estatuto de Roma”.

O segmento que se encontra destacado em itdlico é o segmento
realmente problematico desta norma constitucional, na medida em que
estabelece a jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional como uma juris-
di¢ao complementar a jurisdicao nacional, especificamente em matéria
penal. A resultante compressdo da independéncia dos juizes nacionais
constitucionalmente consagrada representa a derrogacdo do mandato
que lhes € atribuido pela Constituicdo. De facto, o estabelecimento de
uma jurisdicao complementar é uma solugio bastante distinta daquilo
que sao os efeitos normais que decisdes internacionais possa ter nos
processos nacionais, por exemplo, no caso dos recursos de revisdo, ja
analisados em 2.5., em que o sujeito da decisdo internacional é o Estado
por incumprimento das suas obrigac¢oes internacionais.

Em vez disso, o Tribunal Penal Internacional passa, através desta
solugdo constitucional, a poder interferir diretamente, em complemen-
taridade com os tribunais portugueses, em questoes que sejam da sua
competéncia, 7.e. crimes internacionais, podendo até atuar diretamente
contra decisdes dos tribunais nacionais que considere que fizeram
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uma aplicacdo incorreta das normas de Direito Penal Internacional,
desconsiderando-as e pondo em cheque o principio do caso julgado,
decorrente desse principio da independéncia judicial®.

Com esta revisao constitucional, para além de estarem sujeitos ape-
nas a Lei, como estabelece o Artigo 203° da CRP sobre a independéncia
do poder judicial, os tribunais constitucionais passam a estar também
sujeitos ao escrutinio do Tribunal Penal Internacional. Contudo, esta
derrogagao é de ambito extremamente limitado e a sua relevancia pra-
tica serd, previsivelmente, relativamente insignificamente, na medida
em que os tribunais portugueses nunca conheceram um julgamento de
um crime internacional e nio parece plausivel que venham a conhecer
no futuro e que isso possa suscitar uma interven¢ao do Tribunal Penal
Internacional.

3.6. Frequéncia e teor das referéncias ao Direito Internacional
Publico pelos tribunais nacionais

Tal como ja se demonstrou em 3.1., os contactos que os tribunais
portugueses mantém com o Direito Internacional sdo bastante espo-
radicos e limitados em termos das matérias sobre as quais se debru-
cam. Para além da grande questio que ocupou durante alguns anos
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justi¢a quanto as taxas de
juros moratorios aplicaveis as letras e livrangas, apenas existem na
jurisprudéncia desse tribunal algumas referéncias aos Direito Mari-
timo (veja-se, por exemplo, o Acérdao do processo n® 066277, de
27/11/1976) e a questdes de Direito Internacional Privado que ndo
sejam diretamente resolvidas pela aplicagio das normas portuguesas
de Direito Internacional Privado (veja-se, por exemplo, o ja citado
Aco6rdio do processo n® 04B3939, de 10/5/2004).

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo, as refe-
réncias ao Direito Internacional sio ainda mais raras e prendem-se, na
sua vasta maioria, com questoes relativas a funciondarios ultramarinos,
cujos estatutos juridicos, nomeadamente no que diz respeito ao regime

30 Bacelar Gouveia, Manual de Direito Internacional Piblico, 794-804.
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de pensdes, foram alvo de acordos internacionais depois do processo
de descolonizagdo (veja-se por exemplo, o Acordao do processo
n°® 042211, de 18/12/1997).

O Tribunal Constitucional foi o que mais se ocupou com matérias
de Direito Internacional, especialmente no que diz respeito as duvidas
sobre a inconstitucionalidade de normas de Direito Internacional, sus-
citadas através dos mecanismos constitucionalmente disponivel para
a fiscalizacdo desse tipo de normas. Vejam-se a titulo de exemplo os
Acordiaos do TC n°® 149/88 e 168/88 (sobre a fiscaliza¢ao da consti-
tucionalidade das convengoes internacionais entre Portugal e os EUA
sobre a concecdo da base das Lages, Acores), 494/99, 268/04 (sobre
tribunais eclesiasticos).

Apesar da relativa limitacdo de referéncias, encontram-se em todo
este acervo jurisprudencial, como resulta também da exposi¢ao ante-
rior, referéncias substantivas e referéncias ad abundantiam, meramente
com o intuito de fortalecer certas orientacdes interpretativas.

4. Plano Doutrinal

4.1. Direito Internacional Publico e a hierarquia de fontes do
Direito Interno: um debate académico

Tendo em conta os escassos indicios no texto constitucional, sede
propria para resolver esta questdo, tem existido na doutrina jus-inter-
nacional alguma disparidade de posi¢coes adotadas quanto a inser¢do
do Direito Internacional Publico na hierarquia de fontes de Direito.
De facto, o Artigo 8° que regula a rece¢io do Direito Internacional
Publico na ordem interna é omisso quanto ao lugar que as suas nor-
mas ocupam na hierarquia das fontes de direito interno, bem como
quanto as suas relacdes com estas. Esta omissao tem levado a doutrina
portuguesa recente a procurar outros indicios no texto constitucional,
nas suas normas e principios, e fora dele com o objetivo de solucionar
esta lacuna, com resultados bastante diferentes.

Havendo unanimidade doutrinal quanto a superioridade das
normas de Direito Internacional Publico face as normas do pata-
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mar normativo regulamentar, a questao divide em dois pontos:
(i) a posi¢ao do Direito Internacional Publico face as normas constitu-
cionais; e (ii) a posicao do Direito Internacional Publico face as nor-
mas legais. Em 2.2., ficou ja expressa aqui a posi¢do adotada quanto
a ambas as questdes, situando-se o Direito Internacional Publico
numa posi¢do tendencialmente infraconstitucional e supralegal, por
parecer, nos termos dos argumentos apresentados, que essa é a melhor
leitura dos indicios normativos positivos resultantes do texto consti-
tucional e da préopria natureza das normas de Direito Internacional
Publico.

Quanto a posi¢io infraconstitucional do Direito Internacional
Publico, seguem a mesma linha de entendimento autores como NuNoO
Bessa Lores®!, JoaQuiMm DA Sitva CUNHA e MARIA DA ASSUNGAO
DO VALE PEREIRA*?, JORGE MIRANDA® e JONATAS MACHADO?. Estes
dois tltimos autores matizam ainda a sua posi¢dao no sentido em que
a nossa posi¢ao foi igualmente matizada, admitindo que certas nor-
mas estruturantes da ordem juridica internacional se sobreponham ao
Império da Constitui¢ao, nomeadamente no que diz respeito as normas
de ius cogens e as normas relativas a Direitos Humanos, que a CRP
expressamente acolhe no seu Artigo 16°.

Uma posi¢do mais recente e relativamente minoritaria no seio
da doutrina defende antes uma posicdo de relativa superioridade do
Direito Internacional em relacio ao Direito Constitucional. Encon-
tram-se apoios a esta perspetiva nos textos de ANDRE GONGALVES
PEREIRA e FAUsTO QUADROS?, ¢ ARMANDO MARQUES GUEDES*. O
principal argumento que subjaz a este entendimento e que é partilhado

31 Nuno Bessa Lopes, A Constituicdo e o Direito Internacional, 1* (Vila do Conde,
1979), 102 e ss.

32 Joaquim Silva Cunha e Maria da Assun¢io do Vale Pereira, Manual de Direito
Internacional Publico, 2* (Coimbra: Almedina, 2004), 111 e ss.

3 Jorge Miranda, Curso de Direito Internacional Piblico, 5* (Cascais: Principia,
2012), 150 e ss.

34 Jénatas Machado, Direito Internacional — Do paradigma cldssico ao pds-11
de Setembro, 3* (Coimbra: Coimbra Editora, 2003), 172 e ss.

35 André Gongalves Pereira e Fausto de Quadros, Manual de Direito Internacional
Publico, 3* (Coimbra: Almedina, 2009), 117 e ss.

3 Armando Marques Guedes, Direito Internacional Publico, 1* (Lisboa, 1985), 127.
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por estes autores € a de que a propria natureza do Direito Internacional,
uma vez que vincula todos os Estados, impde que este se sobreponha
aos ordenamentos internos de cada Estado na sua totalidade, que se
devem conformar com aquele, sob pena de que as normas juridicas
internacionais ficassem cativas da soberana e absoluta vontade dos
Estados, o que poria em crise a sua propria juridicidade. ALBINO DE
AZEVEDO SOARES *” ocupa aquilo que sera uma posi¢ao mediana entre
as duas posi¢oes, na medida em que aceita a superioridade em relagio
a Constitui¢cao das normas de Direito Internacional Geral ou Comum
(sem distinguir aquilo que sdo as normas de ius cogens e outras normas
estruturantes do Direito Internacional Publico de outras normas que
ainda assim possam ser consideradas de Direito Internacional Geral
ou Comum, i.e. por exemplo, normas costumeiros que ndo tenham
forca de ius cogens), mas ja nao do Direito Internacional Convencional.

No que diz respeito a relacdo entre o Direito Internacional e as
normas do patamar normativo legal, parece aqui haver menos dissenso
doutrinal do que no que diz respeito a sua posi¢do face as normas de
Direito Constitucional, tendendo a vasta maioria da doutrina a aceitar
a natureza supralegal do Direito Internacional. Uma voz discordante
pode, no entanto, encontrar-se nos escritos de JOAQUIM DA SILVA
CuNHA e MARIA DA ASSUNGAO DO VALE PEREIRA, onde se pode ler
que “[a] auséncia na Constitui¢ao de qualquer disposi¢ao expressa que
privilegie o Direito Internacional, face ao Direito Portugués, parece
obrigar a considerar as normas internacionais recebidas e as normas
originariamente nacionais no mesmo grau de hierarquia, podendo,
portanto, revogar-se reciprocamente”3®.

4.2. Organizacoes internacionais regionais

Portugal é um Estado Membro da Unido Europeia desde 1986,
tendo aderido durante a terceira vaga de alargamentos das entao
Comunidades Europeias, juntamente com os outros dois Estados

37 Albino Azevedo Soares, Licoes de Direito Internacional Piblico, 4* (Coimbra:
Coimbra Editora, 1996), 94 e ss.
38 Silva Cunha e Do Vale Pereira, Manual de Direito Internacional Piiblico, 116.
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europeus do Sul que se democratizaram nos anos precedentes, Espa-
nha e Grécia. Desde a sua institui¢ao que as Comunidades Europeias,
mais tarde refundadas sob a égide da Unido Europeia, demonstraram
caracteristicas unicas que as diferenciavam de outras organizagdoes
internacionais de caracter regional. Partindo do intuito de estabelecer
um Mercado Unico entre os seus Estados Membros, assente na garantia
de quatro liberdades fundamentais de circulagao (bens, pessoas, ser-
vicos e capitais), a Unido Europeia demonstrou ser o projeto politico
de integra¢ao econémica que alcangou efeitos mais profundos quando
comparada com projetos de indole semelhantes, tendo comecado a sua
histéria com a criagdo de um mercado unico limitado ao carvdo e ao
aco, que se expandiu durante a segunda metade do século XX até se
tornar num verdadeiro Mercado Comum, ilimitado quanto a natu-
reza dos bens ou servigos, dotada atualmente também de uma Unido
Monetaria e, ainda mais recentemente, do embrido de uma uniao
bancaria. A par desta expansdo, a Unido extravasou os limites de um
projeto de integragao econdémico e comecou por se expandir também
para dareas politicas que, numa primeira analise, serviam ainda para
alcancar a realizacdo plena do Mercado Unico, através de politicas
comuns de fronteiras, vistos, asilo, cooperacio judicial, entre outros,
até se reconfigurar, mais recentemente, com a Tratado de Maastricht
(1991), num verdadeiro projeto de integracao politica e social, para
além da integragdo econémica, onde comecou e onde ainda hoje se
mantém e desenvolve®.

O cumprimento de todos estes objetivos de integracao politica e
econdmica exigiu, naturalmente, a transferéncia de cada vez mais com-
peténcias em areas cada vez mais proximas do nicleo duro da sobe-
rania dos Estados Membros para a Unido, o que, desde logo, sempre
suscitou um enorme debate no seio da comunidade académica sobre
a verdadeira natureza supranacional da Unido e sobre a sua relacdo
com as ordens constitucionais de cada Estado Membro*’. Para além

3 Jodo Mota de Campos, Jodo Luis Mota de Campos, e Anténio Pinto Pereira,
Manual de Direito Europeu, 7* (Coimbra: Coimbra Editora, 2014), 25-48.

40 Miguel Poiares Maduro, A Constituicio Plural — Constitucionalismo e Unido
Europeia, 1* (Cascais: Principia, 2006).
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disso, as particularidades do ordenamento juridico da Unido, os prin-
cipios especificos do primado do Direito da Unido, o estabelecimento
dos tribunais nacionais como tribunais comuns do Direito da Uniao,
a atribuicdo de cada vez mais competéncias a institui¢bes proprias da
Unido determinaram que nao so as entidades politicas e administrativas
dos Estados Membros, mas também as empresas, cidadaos, organiza-
¢oes da sociedade civil, entre outros, estejam em permanente contacto
com a Uniao, através da aplica¢ao do seu Direito, ou do desempenho
das competéncias das institui¢des proprias da Unido.

Tendo em conta todos estes desenvolvimentos, a doutrina portu-
guesa, a par da doutrina dos restantes Estados Membros, sempre tratou
a participagdo de Portugal na Unido Europeia como tendo um impacto
bastante distinto e singular, quando comparado com a participacao da
Republica noutras organizag¢des internacionais, de caracter regional ou
universal. O conjunto das competéncias transferidas, a estrutura juridica
do direito da Unido e os especificos principios que a regem, a sua inte-
racdo com o ordenamento juridico interno e o impacto politico, social e
economico absolutamente transversal do direito da Unido, rapidamente
ditaram que este fosse alvo de um estudo auténomo por parte da dou-
trina juridica, na medida em que a integracdo europeia através da Unido
levantava e levanta ainda hoje um conjunto particular e tinico de proble-
mas que requerem enquadramentos tedricos e metodologicos proprios.

4.3. Direito derivado de organizacées internacionais regionais:
o caso do Direito da Unido Europeia

Ao longo da sua historia, a Unido Europeia desenvolveu um
ordenamento juridico incrivelmente abrangente e complexo, tocando
todas areas de integragdo politica, social e economica. Gragas a um
intenso labor jurisprudencial do Tribunal de Justi¢a da Uniao Europeia,
auxiliados pelos tribunais nacionais enquanto tribunais comuns de
aplicacdo do Direito da Unido, este ordenamento adquiriu caracteris-
ticas especificas que permitem afirmar com clareza que este complexo
normativo nao é observado da mesma forma que o direito derivado
de outras organizagdes internacionais. De facto, o Direito da Unido
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Europeia ndo é considerado pela doutrina académica e pelos tribunais
que o aplicam como uma espécie de direito internacional, mas como
um verdadeiro direito de cariz supranacional.

O desenvolvimento jurisprudencial pelo TJUE dos principios do
primado do Direito da Unido*!, do efeito direto e da interpretacdo
conforme, a utilizagio do mecanismo judiciais como o reenvio preju-
dicial, a agdo por incumprimento, a agao de anulacdo e os mecanismos
de responsabilizacdo direta dos Estados Membros pelos cidadaos por
incumprimentos das suas obrigacdes decorrentes do Direito da Unido,
colocaram este complexo normativo num reino de enquadramento
tedrico, metodologico e de aplicacdo pratica muito distinto do Direito
Internacional tradicional, incluindo do direito derivado de outras orga-
nizagOes internacionais®.

Esse estatuto diferenciado acabou por encontrar expressio cons-
titucional no nimero 4 do Artigo 8° da CRP, aditado aquando da
sexta revisao constitucional em 2004. Nesse artigo pode ler-se que
“[a]s disposi¢oes dos tratados que regem a Unido Europeia e as nor-
mas emanadas das suas institui¢cdes, no exercicio das respectivas
competéncias, sao apliciveis na ordem interna, nos termos definidos
pelo direito da Unido, com respeito pelos principios fundamentais do
Estado de direito democratico”. Apesar do caveat incluido a final, a
CRP reconhece virtualmente sem restricdes o primado do Direito da
Unido sobre o direito portugués, na medida em que remete inteiramente
para aquele ordenamento juridico a defini¢cao do sentido e alcange da
sua incorpora¢do no direito interno. Dir-se-a até que essa norma cons-
titucional foi mais longe do que aquilo que lhe era exigido, na medida
em que parece sujeitar igualmente a propria Constitui¢ao ao primado
do direito europeu, algo que nem sequer tipicamente entendido como
sendo exigido por esse ordenamento juridico®. Esse lugar de destaque

41 Nuno Picarra, «Nos 50 anos do Ac6rdio Van Gend en Loos. A génese dos
principios do efeito direto e do primado do direito da Unido Europeia e o seu impacto
constitucional nos Estados-Membros», Themis, n. 24/25 (2013): 101-21.

4 Mota de Campos, Mota de Campos, e Pinto Pereira, Manual de Direito Euro-
peu, 417-503.

4 Bacelar Gouveia, Manual de Direito Constitucional, 501.
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que a propria CRP da ao Direito da Unido atesta claramente a sua
natureza diferenciada e especifica face ao Direito Internacional Publico.

Doutrinalmente, o desenvolvimento de um ramo juridico autébnomo
que tem como objeto de estudo as normas originarias e derivadas da
Unido Europeia € algo pacificamente aceite pela comunidade acadé-
mica, na medida em que a sua andlise mobiliza um conjunto de enqua-
dramentos tedricos e metodologicos proprios e distintos de qualquer
outro ramo juridico, para além de que o seu objeto de estudo, o corpus
juridico europeu, sempre justificaria um estudo auténomo, tendo em
conta a sua vastidao e complexidade. Note-se ainda que, mesmo entre
os académicos jus-internacionalistas, o direito da Unido é alvo de um
estudo autéonomo, arredado dos restantes temas de Direito Internacio-
nal propriamente dito, em todos os principais escritos manualisticos
deste ramo que existem no acervo doutrinal luso*.
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A Constituicdo Global’

The Global Constitution

JORGE BACELAR GOUVEIA?

Resumo: A Constitui¢ao Global, expressdo referente ao Constitucionalismo
Global, é um tema aliciante para cujo estudo importa resumir o Constituciona-
lismo como hoje o conhecemos, como movimento de ideias, principios e valores,
perdurando a sua afirmagao ao longo do tempo, confirmando a importancia que
trouxe a Etica, a Politica e ao Direito. Em duzentos anos de Constitucionalismo,
ndo obstante as varias matizes que o Constitucionalismo tomou ao longo deste
periodo, releva apontar um conjunto de tragos fundamentais comuns, dos quais
se destacam a prote¢do dos direitos fundamentais, a separacao dos poderes e o
governo representativo. Este é o ponto de partida para se saber em que topicos,
afinal, se vai construir esse tal Constitucionalismo Global ou essa Constitui¢io
Global.

E também necessario mencionar a influéncia de realidades hodiernas, como o
mundo global que atualmente temos e a constatagio de que a Globalizacio veio
para permanecer e ¢é irreversivel. O Mundo em que habitamos hoje é também
caracterizado pela sua inseguranga e, no caso de Portugal, pela crise, caracteristicas
estas que terdo influéncia e sao dificuldades que vemos quando se pretende dar

! Transcri¢ao adaptada da conferéncia proferida por Jorge Bacelar Gouveia,
sobre “Constituicio Global”, em Braga, em 27 de abril de 2015, no 4mbito de uma
conferéncia organizada pela Elsa Minho, na Escola de Direito da Universidade do
Minho. Entregue: 6.6.2016; aprovado: 9.9.2016.

A conferéncia pode ser vista em https://www.youtube.com/watch?v=Cm-
-ZMecTsPc
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Auténoma de Lisboa. Arbitro, advogado e jurisconsulto. Presidente do Instituto
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guesa. Investigador do CEDIS - Centro de Investigagio & Desenvolvimento sobre
Direito e Sociedade da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.
E-mail: jorgebacelargouveia@live.com
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sentido pratico a uma Constitui¢ao. Importa também saber quais sio os desafios
que este Estado pos-Contemporaneo ou Estado pds-Social nos levanta.

Quanto a Constituicao Global e os seus varios desafios, muitos deles colocam-
-se na organizac¢ao do Estado, mas ha um aspeto muito importante que convém
destacar, que é a relacao do Direito Constitucional ou da Constituicio com o
novo Direito Internacional, sobretudo a questao da Constitui¢io Global, que
¢ um problema de Direito Internacional, nio um problema de Direito Cons-
titucional.

Os Direitos Humanos sdo também um ponto importante a referir, devendo
fazer parte do estatuto do Cidadao Universal. Voltando ao Direito Internacional,
este sO pode existir se for um Direito com primado sobre os Direitos Nacionais e
também sobre o Direito Constitucional, o que significa a superioridade automatica
e imposta pelo proprio Direito Internacional em relagdo aos Direitos Nacionais.

Palavras chave: Constituicio Global, Constitucionalismo Global, Direitos
Humanos, Globalizacdo, Idade Moderna, Direito Internacional, Estado Social,
Carta das Nagbes Unidas, Direito da Unido Europeia.

Abstract: The Global Constitution, expression that refers to Global Constitu-
cionalism, is an enticing subject for which’s study it is of importance to summarize
Constitucionalism as it is known today, as a movement of ideas, principles and
values, having its relevance endured through time, confirming the importance it
brought to Ethics, to Politics and to Law. In two hundred years of Constitucio-
nalism, notwithstanding the various nuances Constitucionalism took throughout
this period, it is pertinente to point out a set of common basic aspects, of which
stand out the protection of the fundamental rights, the separation of the powers
and the representative government. This is the starting point to know in which
topics, at last, there is going to be built this Global Constitucionalism or this
Global Constitution.

It is also necessary to mention the influence of today’s realities, such as the
globalized world that we have at present and the realization that Globalization
came to stay and is irreversible. The World we inhabit today is characterized also
by its insecurity and, pertaining to Portugal, by a crisis, and these characteristics
will have great influence and are difficulties we perceive when trying to give a
practical sense to a Constitution. It is also relevant to know what challenges are
posed by this post-Contemporary State or post-Welfare State.

As for the Global Constitution and its several challenges, a great deal of them
pertain to the organization of the State, but there is a very important aspect that
one ought to underline, which is the relationship between Constitutional Law or
the Constitution with the new International Law, especially when it comes to the
matter of the Global Constitution, which is a problem that belongs to Interna-
tional Law, not to Constitutional Law.
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Human Rights are also important to denote, for they ought ot be part of the
statute of the Universal Citizen. Moreover, one should underline that International
Law may only exist if having primacy over National Law and also over Consti-
tutional Law, which entails an automatic superiority imposed by International
Law itself on National Law.

Key words: Global Constitution, Global Constitutionalism, Human Rights,
Globalization, Modern Age, International Law, Welfare State, United Nations
Charter, European Union Law.

1. O tema que hoje me é proposto é um tema realmente aliciante
—a “Constitui¢ao Global”. Antes de falar propriamente sobre o que
isso implica, interessa fazer um resumo do pressuposto de termos no
futuro uma Constitui¢do Global. Nao propriamente em sentido deno-
tativo de haver um s6 pais com uma s6 Constituicdo; a expressao nao
querera dizer isso. A expressio pretenderd referir-se ao denominado
“Constitucionalismo Global”.

Talvez seja relevante resumir o que é que significa hoje o Cons-
titucionalismo como movimento de ideias, de principios e valores
que tém vindo a afirmar-se e que o tempo nao tem vindo a desgastar;
antes pelo contrario, o tempo tem vindo a aperfeigoar e tem vindo a
confirmar a importancia que o Constitucionalismo trouxe a Etica, ao
Direito e a Politica.

Constitucionalismo esse que nos reconhecemos a partir das revo-
lucdes liberais — da Revolu¢ao Americana, da Revolucao Francesa e,
avant la lettre, da “Revolugao Britanica” — e tudo o que ficou implicito
na constru¢do de um Estado de Direito e a partir de uma Constitui¢do
Contemporanea, Constitui¢io formal e material resultante, precisa-
mente, desses movimentos, com toda a filosofia iluminista que também
subjazia a essas discussoes.

2. Podemos dizer, em sintese, que nestes duzentos anos — embora
duzentos anos em que o Constitucionalismo tomou diferentes matizes,
digamos que sempre com a mesma cor, mas com tons diferentes, desde
logo na contraposic¢do entre o Constitucionalismo liberal e o Constitu-
cionalismo social — hda um conjunto de tracos fundamentais comuns.
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A prote¢do dos direitos fundamentais desde logo, embora ja tivesse
mergulhado, nas suas raizes, em momentos anteriores a este Constitu-
cionalismo Contemporaneo: ndo so na relevancia da sua declaracao
como também na centralidade da separacdo da sociedade do Estado
e da afirmagio dos cidadaos em relagiao ao proprio Estado.

Por outro lado, uma ideia que até hoje se mantém valida, a despeito
das suas metamorfoses, da separagio dos poderes — ou a divisao dos
poderes, ou o equilibrio dos poderes ou, porventura, de uma forma
ainda mais simplificada, a distin¢do entre o poder de decidir e o poder
de controlar, na senda do célebre autor alemao Karl Loewenstein, sendo
de recordar que, hoje, a separacdo de poderes corresponde, essencial-
mente, a um dualismo entre decisao e controlo.

Ou como nio referir o governo representativo, ou a ideia da Demo-
cracia, embora com um sério aprofundamento ao longo destes duzentos
anos com o acrescento de novas dimensdes. Essa democracia comegou
por ser, essencialmente, uma democracia representativa, mas agora ¢é
muito mais do que isso — é uma democracia também referendaria e
uma democracia sobretudo participativa.

Um outro aspeto notorio que se tem vindo a confirmar-se com o
tempo, com vantagens e também trazendo algumas incompreensdes,
¢ a ideia da laicidade do Estado, a qual implica ndo s6 o reconheci-
mento do pluralismo religioso, mas principalmente o reconhecimento
da liberdade religiosa e da liberdade de prote¢do dos diversos senti-
mentos religiosos.

Isto, em sintese, foi 0 que nos trouxe o Constitucionalismo e que
este Constitucionalismo de duzentos tem vindo a confirmar, a0 mesmo
tempo que corrige e completa alguns dos seus aspetos, sobretudo no
campo do Estado Social — a interven¢ao do Estado na economia, o
reconhecimento de direitos sociais e um novo arranjo na distribui-
¢do dos poderes, certamente diferente daquela que foi realizada no
século XIX e que antes fora idealizado por Charles Louis Secondat,
bardo de Montesquieu, “pai” dessa teoria.

Eis 0 meu ponto de partida e, se eu o referi, julgo que tem interesse
saber em que topicos, afinal, se vai construir esse tal Constituciona-
lismo Global ou essa Constitui¢ao Global.
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3. Antes de la chegar, é importante como segunda nota olharmos
para o mundo de hoje. De facto, o Mundo de hoje ndo é o mundo
de ha trinta ou cinquenta anos. Ndo o é com certeza do ponto de
vista das pessoas, porque uns ja nao estao ca e outros estao e 0s que
estdo ca nao estavam ha cinquenta anos, como é o meu caso, por
exemplo.

Mas nio é s6 por isso. E-o também por um conjunto de novas
caracteristicas da realidade hodierna, sobretudo na ética da agio poli-
tica, que tém de ser assinaladas. Nos atualmente temos, sem margem
para davidas, um mundo global (coisa que ndo tinhamos ha trinta
anos e isso ja parece evidente). A certa altura, as pessoas tinham hesi-
tagdes sobre se o fendmeno da Globalizacio seria algo que tinha vindo
para ficar. Nao ha davidas agora: realmente, a Globalizacdo veio para
permanecer e isso € irreversivel, embora tenha havido reacdes contra
a Globalizagao e uma espécie de neoprotecionismo em determinados
aspetos. Porém, na sua esséncia, acabou por ficar intrinsecamente
impregnado nas institui¢oes que se vao alterando por via disso.

Como também parece evidente o problema de o Mundo se ter
tornado verdadeiramente incerto e de a Ciéncia deixar de responder
as nossas inquietagdes, deixar de ter todas as respostas necessarias.
Partindo do mundo cientificista do século XIX, em que acreditava pia-
mente Augusto Comte, hoje essa explicagio racional através da Ciéncia
perdeu-se. Doravante, nao existem explicag¢oes globais, vivemos num
mundo absolutamente imprevisivel, a tal “sociedade de risco” de que
falava Ulrich Beck (infelizmente ja falecido), embora ele tenha estudado
sobretudo os riscos nao humanos, como os acidentes nucleares, tendo
escrito esse livro no contexto muito particular do acidente nuclear de
Chernobyl, em 1986. Mas claro que Ulrich Beck tem a seu crédito a
chamada de atencdo para uma caracteristica recente das nossas socie-
dades: serem sociedades de risco e de grande imprevisibilidade, em cuja
agenda politica somos obrigados a incorporar um conjunto de politicas
publicas que devem, precisamente, responder e minorar esses riscos
coletivos e impossiveis de prever e evitar na sua totalidade.

Bem, eu acrescentaria mais duas caracteristicas do Mundo que nds
habitamos hoje. O problema da inseguranca, que esta em parte asso-
ciado ao problema da imprevisibilidade. E 6bvio que os acontecimen-
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tos do 11 de Setembro de 2001 mudaram radicalmente o nosso modo
de ver muitas coisas na sociedade. Muitos na altura ndo acreditavam
que o “11 de Setembro” tinha mudado, definitivamente, os Estados e
a Politica Internacional, mas, de facto mudou. E, infelizmente, numa
altura em que nés achavamos que o “11 de setembro” estava lenta-
mente a ser esquecido, eis que aparecem novas preocupagdes com a
seguranca coletiva, atendendo, de novo, aos refluxos da radicalizagio
islamica de que a Europa estd a ser alvo. O problema da seguranca e
o seu reforco surgem, outra vez, como um assunto a contemplar na
agenda politica e nas politicas publicas.

No caso portugués, hd ainda algo mais a acrescentar: hoje vivemos
num estado de crise e ja percebemos, até por estar proximo o tempo
eleitoral, que essa crise ndo nos largara tao cedo. Por isso, temos que
comegar a conviver, pelos vistos, em permanéncia num estado de crise
econdmico-financeira ou num estado de crescimento rastejante e com
pouca expressividade, colocando de lado tudo aquilo que aprendemos
em Economia Politica, segundo a qual, depois de um slump, viria um
boom, com grandes ciclos de expansido econémica de 5%, 6% ou 7%
do PIB. Isso efetivamente pertence a Historia e, com efeito, temos de
nos habituar a conviver com uma crise que, nao obstante nao ter no
seu conceito essa caracteristica da permanéncia, se vai tornando per-
manente, senao mesmo definitiva.

4. Estas caracteristicas terdo influéncia e sdo dificuldades que
vemos quando se pretende dar sentido pratico a uma Constitui¢ao,
seja ela qual for, falando aqui sobretudo na perspetiva de uma Cons-
tituigdo tedrica ou Constituicao no seu sentido mais profundo como
limitacdo do poder e como essa limitacdao se deve organizar nos seus
varios topicos, quer na otica dos direitos dos cidaddos, quer na ética
do exercicio do poder publico.

Por conseguinte, esta é a realidade que temos, realidade esta que
muitos consideram ser um Estado pos-social ou um Estado péds-
-Moderno ou — como consta no titulo — da P6s-Modernidade, embora
prefira um outro termo, a meu ver, mais apropriado de “Pés-Con-
temporaneidade”: na verdade, a Modernidade corresponde a Idade
Moderna, que se encetou com os Descobrimentos e com o Renasci-
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mento, em parte idéntica a Contemporaneidade que vem da Revolugio
Francesa e do Liberalismo, mas noutra boa parte ndo o sendo.

E certo que a perspetiva da racionalizacio do poder tem a sua ori-
gem na Idade Moderna, e tem muito que ver com a absolutizacao do
poder. Contudo, ha coisas que a Contemporaneidade nos trouxe e que
sao radicalmente opostas a Modernidade, modernidade no sentido do
pensamento politico e juridico dos séculos da Idade Moderna, XVI a
XVIIL. Basta olhar a propria construcdo do Estado Constitucional, a
qual nada tem que ver com o Estado Moderno. Este trouxe-nos alguns
tragos que depois se confirmaram no Estado Contemporaneo, como a
ideia da representagdo, os estamentos como proto-parlamentos, mas
também trouxe coisas completamente diferentes, como a oposicao das
republicas as monarquias.

Na Idade Moderna, nao havia republicas, somente monarquias.
A Idade Moderna deu-nos a absolutiza¢ao do poder. O que foi a Con-
temporaneidade sendo precisamente o contrario dessa absolutizacdo
do poder? Foi, inversamente, a limitacio do poder. Como podere-
mos afirmar a Contemporaneidade como uma fase da Modernidade?
A meu ver, é esta uma caracteristica fundamental.

Hoje, se pensarmos na separagio entre o fendémeno politico e o
fenomeno religioso, sabemos bem que a Idade Moderna nos trouxe
diversas formas de nacionaliza¢do do fenémeno religioso, em que os
Estados eram confessionais e se reivindicavam de um poder de controlo
do poder religioso, fase conhecida como “jurisdicionalismo religioso™.
A Idade Contemporanea nao nos traz isto: traz-nos antes uma pro-
gressiva separag¢ao — com conlflitos, é verdade —, mas uma progressiva
separagdo, e a0 mesmo tempo cooperagao, entre os fendmenos poli-
tico e religioso.

5. Agora, a questdo coloca-se nos seguintes termos: quais sao 0s
desafios que este Estado de risco, este Estado pds-Contemporaneo ou
Estado pos-Social nos levanta, antes de se falar especificamente na
Constitui¢ao Global?

Um primeiro tema — que é um tema que daria um outro coléquio
— € 0 da abertura a outras normatividades. A Constitui¢ao em si e 0
fenémeno do Estado, tal como ele foi construido no Liberalismo, foram
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concebidos com base na ideia da lei do Estado, do estadocentrismo
e do legiscentrismo e, portanto, ai sim o Estado Moderno e, depois
o Estado Contemporaneo, sempre estiverem juntos no “horror” pelo
fenémeno do pluralismo juridico. Devo chamar a atenc¢do para a nogio
de que o pluralismo juridico nio se trata unicamente de um pluralismo
de fontes de Direito: é também um pluralismo de institui¢ées, ou um
pluralismo de formas de representac¢do politica ou um pluralismo de
resolugdo alternativa de litigios. Por vezes, erroneamente, tendemos a
reduzir o pluralismo juridico a um pluralismo das fontes criadoras de
Direito, quando, na verdade, se trata muito mais do que isso.

Em relagio as fontes de Direito, ha um manifesto problema e uma
necessidade de as Constitui¢des se adaptarem a essa abertura norma-
tiva que se “mete pelos olhos adentro” por for¢a da propria realidade.
Essa abertura vem nao s6 de um Direito Internacional, que tem uma
forca e uma dinamica que ndo tinha ha cem anos e que traz todo um
conjunto de novas fontes e novas hierarquias de valores e de principios,
como também a nivel interno devemos reconhecer diversas realidades
normativas que em muito transcendem a concecdo do positivismo
legalista. Isto atualmente tem sido cada vez mais aceite, seja porque o
Estado descentraliza o poder legislativo em institui¢oes infraestaduais
- como, por exemplo, o regionalismo politico-legislativo — seja porque
se assiste, cada vez mais, ao fendmeno da importancia da autonomia
normativa das ordens profissionais.

Em Portugal, observa-se um processo de recriacido ou reformulagao
de dezassete ordens profissionais através da alteragao dos seus estatu-
tos. Vemos, assim, uma acriménia, uma disputa no espago publico entre
a de autonomia normativa que as ordens profissionais merecem e as
opgoes que o poder legislativo quer impor, dado que aqueles estatutos
sdo alterados por lei, o que ndo deixa de ser discutivel no contexto de
instituicdes que integram a Administra¢do Publica Auténoma.

Eis um outro espaco de pluralismo juridico, neste caso um plu-
ralismo semipublico, mas podemos pensar noutras zonas onde surge
essa abertura a outras normatividades, inclusivamente no plano até
religioso, porque num Estado pluralista do ponto de vista religioso a
lei tem de dar guarida a diversas manifestagoes religiosas. O Estado
Portugués ja tem neste momento duas convencdes internacionais com
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duas organizacdes religiosas: desde 2004, uma nova Concordata com
a Santa Sé e desde 2010 uma outra conven¢do internacional com a
comunidade ismaelita de Portugal, o Imamat Ismaili. Isto prova, até
por forga da Lei da Liberdade Religiosa, a possibilidade de um Estado
incorporar normatividades oriundas de fendmenos religiosos que ndo
sdo, evidentemente, controlados pelo Estado e que correspondem a
uma participacdo de pessoas de acordo com as suas confissdes reli-
glosas.

Ha4 aqui vérios espagos de outras normatividades que vao muito
para além de uma normatividade estadual e legislativa. Isto tudo sem
falar numa normatividade superior que hoje tem sido muito referida
e que tem a ver com novos entendimentos em relagdo ao que deve ser
o Direito Natural ou, pelo menos, um qualquer Direito Suprapositivo.

6. Um outro aspeto que gostaria de referir é — por forga da crise
que vivemos, ndo s6 nds, mas no caso portugués isso tem sido mais
sentido — a reorganizac¢do do Estado Social. Este ndo estd para aca-
bar (julgo eu!), mas estd a ser objeto de uma profunda remodelacio.
Sobretudo porque neste momento existem condi¢cdes muito diferentes
daquelas que existiam ha trinta ou quarenta anos.

Mas o balango negativo do Estado Social também esta feito: o
Estado social é um Estado que se burocratizou e em que, a certa
altura, metade do dinheiro era gasto nas estruturas administrativas
para que o dinheiro chegasse ao destino. Portanto, quando de cem,
cinquenta fica pelo caminho e nio chega aos pobres, aos doentes e
aos desempregados, é evidente que algo estd muito mal. E justo que
metade do dinheiro fique pelo caminho para alimentar uma estrutura
administrativa com desperdicios e uma estrutura administrativa que
devora o dinheiro destinado, em geral, aos desvalidos? Algo estara
errado nesse Estado Social.

O Estado Social tende a reformar-se para ser mais eficiente e sobre-
tudo para encarar a producdo de bens sociais que possa ser feita pela
iniciativa privada, na qual o preco é bem mais baixo, gracas aos mais
modernos e audazes mecanismos de gestao. Logo, assistimos a uma
reducdo do setor publico e a uma crescente convivéncia — mais do que
pacifica, necessdria — entre o setor publico e o setor privado e através
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da qual este ultimo vai chegando a certas dreas que, até alguns anos
ou décadas — pelo menos para a Constitui¢ao nossa que foi aprovada
em 1976 —, eram dominios em que se acreditava que ndo poderia haver
iniciativa privada. Na verdade, ela hoje existe pujante e com toda
razao de ser, por exemplo, no ambito da Satde e da Educagio. Agora,
metade dos servicos de saude sdo prestados por entidades privadas e
ndo por entidades publicas. Tal situagao era algo que nio existia ha
quarenta anos. Estd aqui em curso um processo de reorganizagio e
de cooperagio entre o setor publico, o setor privado e o setor social
que tende a impor-se.

7. Um ultimo aspeto destes desafios gerais diz respeito a necessi-
dade de “redemocratizar” a Democracia. Embora tal expressao parega
um pouco tautoldgica, a Democracia precisa de ser “redemocratizada”,
havendo inumeras vias para o fazer, o voto eletrénico, a multiplicacao
dos referendos ou a mudanca necessaria na organizag¢ao dos partidos,
de entre outros possiveis exemplos.

Todos sentimos esta crescente necessidade. Claro que poderemos
chegar sempre a conclusao de que o problema da Democracia ndo esta
nela propria, mas nos seus protagonistas, que sao os politicos. Acredito
que boa parte do problema ai resida. Mas os politicos poderdo mudar
se houver mecanismos e institui¢des que os obriguem a avaliar a sua
maneira de fazer politica.

Este é um desafio realmente muito sério e nio me parece que a
solugao se encontre em mudar de Constituicio. Ao mudar de Consti-
tui¢do, como que por um ato de magia, passamos a ter politicos bons?
Imaginemos que mudariamos de Constitui¢do. Acham que mudariam
os politicos?

Claro que nio! A classe politica que esta, imediatamente, salta-
ria para o novo “barco constitucional”. Nao tenho qualquer duvida
porque os politicos ndo aparecem do nada e a sucessio de um texto
constitucional nunca poderd ser feita alheando-se da classe politica
que, em cada momento, estd a dirigir o pais.

Em suma: essa ideia de mudar de Constituicao, fazendo “restart” e
achando que por milagre havera uma nova geracdo de politicos, é uma
utopia, é uma insensatez, € uma ingenuidade, que jamais acontecera.
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8. Bom, mas agora chegamos ao Constitucionalismo Global, ou
a chamada Constitui¢cao Global.

Destes varios desafios, muitos deles colocam-se na organizacdo
do Estado, mas ha um aspeto muito importante que tem que ver com
a relacao do Direito Constitucional ou da Constituicio com 0 novo
Direito Internacional, sobretudo a questio da Constituicio Global,
que é um problema de Direito Internacional, ndo um problema de
Direito Constitucional.

E o que € que essa palavra quer dizer? Significa que, com os avan-
¢os que tém sido feitos no Direito Internacional, se impde e se torna
necessario que os principios, os valores, os mecanismos e as instituigdes
das Constitui¢des estaduais sejam exportadas e transferidas para dar
um novo sentido ao Direito Internacional.

Podemos mesmo referir que o Direito Internacional precisa de um
processo de “constitucionaliza¢do”: precisa de ser renovado, precisa
de ser melhorado, aprimorado em muitos aspetos, para 0 mesmo se
devendo transferir um conjunto de instituicdes que no Constituciona-
lismo ja foram descobertos ha duzentos anos ou ha cem anos e pro-
varam ser efetivos e justos.

Claro que quando se fala em Constitucionalismo Global — e Cons-
tituicdo Global no sentido de Constitucionalismo Global — aparecem
as vezes expressdes que nao sao exatamente idénticas. Ha quem fale
em “transconstitucionalismo”, ha quem fale em “interconstitucio-
nalismo”, hd quem fale em Direito Constitucional Comparado (que
€ outra coisa diferente) e ha quem fale em “Constitucionalismo cos-
mopolita”, no sentido de ser diferente do Constitucionalismo Global
(e até pode ser, mas por ora ndo entraria em guerras de nomes).

Porém, o Constitucionalismo Global — ou a Constituicao Global
— é um pouco diferente da chamada Constituicio Cosmopolita, pois
que significa a transferéncia destes mecanismos e destes valores para
a ordem internacional, julgando que esses mecanismos e esses valores
possam ser importantes. Porque o Constitucionalismo Cosmopolita
ja tem um sentido diverso, ja ndio é um produto da Globalizagio,
mas é um produto de uma certa “contra-globaliza¢io”, na qual ha a
filtragem de um conjunto de valores que acabam por ser comuns aos
povos, mas que se opdem aos proprios Estados e, portanto, a ideia
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do Constitucionalismo Cosmopolita é um pouco diferente da ideia de
Constitucionalismo Global. Mas, se assim €, se € necessario fazer esse
processo, alids é um assunto que se fala ha bastante tempo, a questiao
que se coloca agora €é saber quais s3o os pontos, quais sdo as areas
em que ocorre, em que se fortifica esse Constitucionalismo Global,
essa transferéncia dos valores constitucionais para a ordem juridica
internacional.

9. Um ponto importante que tem sido muito referido é o dos Direi-
tos Humanos. E verdade que os Direitos Humanos sdo uma constru-
¢do recente de Direito Internacional. E verdade que ja havia Direitos
Humanos antes de se falar no Constitucionalismo Global ou antes de
se falar na constitucionalizacdo do Direito Internacional, sé que nao
deixa de ser curioso que a Carta das Nacoes Unidas — muitos consi-
derando ser ela uma “Constitui¢io Mundial” - ndo tenha qualquer
declaragio de Direitos Humanos. Realmente, ha 1a uma alusio nos
artigos iniciais, mas essa Carta nio fala em Direito Humanos.

Portanto, isto significa o qué? Significa que os Direitos Humanos,
nao sendo declarados na Carta, nao deixam de ser relevantes em varios
sistemas, um deles o das Nacoes Unidas, mas também noutros sistemas
regionais e tém vindo a afirmar-se, alids, e em grande velocidade. Até
havendo aqui um processo inverso em que os Direitos Humanos vao
mais a frente no Direito Internacional do que os Direitos Fundamen-
tais no Direito Constitucional, pela razio 6bvia que tem que ver com
a rigidez das Constituigdes escritas.

A este respeito, entendendo mais profundamente os Direitos Huma-
nos, cumpre considera-los como nio apenas de Direitos das Pessoas,
mas como Direitos Humanos de Cidadaos Universais. De uma Repu-
blica Universal de Cidadaos em que ainda falta uma dimensao poli-
tica evidente porque, como sabem, durante muitos anos os Direitos
Humanos puderam sobreviver — o que é espantoso — a coexisténcia das
democracias liberais e das democracias populares em que o0 Mundo se
dividia na “guerra fria”.

Naio deixa de ser impressionante como em muitos paises comunis-
tas — felizmente ja ndo existem, ou pelo menos nao existem com esse
nome — os Direitos Humanos conseguiram sobreviver a essa dicotomia.
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Porqué? Por uma razdo muito simples: porque esses Direitos
Humanos niao eram reconhecidos como Direitos Civis e Politicos,
mas como Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, estes nao bulindo
com o sistema politico que era apanagio do bloco comunista. Apesar
de tudo, foi bom ver como, ndo obstante a divisao entre dois grandes
blocos na Guerra Fria, os Direitos Humanos conseguiram impor-se
ao longo das décadas.

Mas, hoje, uma vez que esses sistemas estao em perda manifesta,
urge que se reforce o estatuto do Cidadao Universal com base numa
dimensio politica e com base noutros instrumentos que neste momento
ainda falecem, como, por exemplo, um Tribunal das Nag¢des Unidas
para defender Direitos Humanos, que como sabem nio ha, e outro
tipo de instrumentos que permitissem agilizar uma intervengao politica
dos cidadidos no ambito internacional.

10. Ha outro aspeto que é um sinal dessa constitucionalizagao do
Direito Internacional e que se refere a separacdo dos poderes. Hoje
ja se fala no ambito das institui¢des internacionais — no ambito das
organizacdes internacionais, e no Direito da Unido Europeia através de
um principio conexo que é o principio do equilibrio dos poderes — da
necessidade de haver separagdo de poderes nas organizacoes interna-
cionais, tendo isso como saudavel consequéncia haver a fiscaliza¢ao
judicial das decisoes politicas e legislativas das organizagdes interna-
cionais. E, portanto, que ndo haja no plano de Direito Internacional
organizacoes que tomem decisdes sem controlo de natureza judicial,
até porque pode acontecer — e ja tem acontecido no caso das Nagoes
Unidas quando toma decisdes ao abrigo do Capitulo VII da Carta, em
processos de combate ao terrorismo — que o Conselho de Seguranca
tome decisGes que sdo auténticas sentencas punitivas de individuos,
o que, evidentemente, levanta aqui uma dificuldade, que é a de saber
se ndo estaremos perante uma intoleravel mistura de poderes: um de
natureza politico-executiva e o outro de natureza judicial. Quando o
Conselho de Seguranga toma decisdes punitivas sobre terroristas ou
aplicando sangdes, o Conselho de Seguranca nao estd a ser um 6rgao
politico, estd a ser um 6rgao judicial. Isso levanta questdes muito sérias
do ponto de vista da necessidade de saber qual o lugar da construgio,
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por minima que seja, da separa¢ao de poderes no ambito das institui-
¢Oes internacionais.

11. Para além destas trés notas em relacdo a esta ideia, poderia
ainda referir o problema da elaboracdo dos tratados internacionais.

Os tratados internacionais tendem a ser Constitui¢oes do ponto de
vista formal, devido a sua hierarquia, e tendem também a ser Consti-
tui¢oes rigidas, devido ao facto de muitos tratados hoje — mormente
os tratados criadores de institui¢oes — terem limites materiais a sua
propria revisao.

Portanto, ha um conjunto de conceitos e de caracteristicas das
Constitui¢des formais e rigidas que sao objeto de transferéncia para a
orbita do Direito Internacional.

12. Para terminar, deixo s6 mais alguns apontamentos em relagdo
ao facto de estarmos perante a Constitui¢do de *76 e como ela responde
a estes desafios. Saber se a Constitui¢do de ‘76 estd ou ndo adequada
a este movimento de Constitucionalismo Global, saber se isso existe
ou nao. Esta, até certo ponto, é a minha ideia.

Ha dificuldades que o tempo tem vindo a adensar e que nao estao
resolvidos na nossa Constitui¢ao. Ai sim, podemos rever a Consti-
tui¢do, ndo para substituir a classe politica, mas para aperfeicoar
certos mecanismos; alids, essa revisdo ja tem acontecido por diversas
vezes.

Quais serdo entao os topicos em que se pode detetar alguns estran-
gulamentos ou contradi¢es em relacdo a este processo de adequagio
que os paises devem fazer em relagdo a um Constitucionalismo Global
e a um processo de constitucionalizagio do Direito Internacional?

Ha varias areas.

13. Desde logo, aquela que mais me impressiona é a do processo
decisorio ao nivel interno portugués, no que respeita a conclusio de
Convengdes Internacionais, em que verificamos uma contradi¢dao
abstrusa: enquanto para fazer uma lei, por exemplo, o Presidente
da Republica tem um veto que é suspensivo e um veto que pode ser
superado pelo Parlamento, para se fazer um tratado internacional, o
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Presidente da Republica tem um veto absoluto, que alids nem se chama
veto porque pode nao ratificar, nao sendo obrigado sequer a informar
se ratifica ou néo.

O que quero dizer é que o Presidente da Republica tem muito mais
poder para nio concluir um ato normativo internacional — para mais
superior a lei — do que para concluir um ato legislativo, que é inferior
e que pode ser superado por maioria de 2/3. Regista-se aqui uma assi-
metria evidente entre o poder presidencial no que respeita aos tratados
e, ja agora, aos acordos e o poder presidencial em relagao as leis, que
¢ uma coisa que deve ser referida.

H4 uma assimetria noutra coisa 6bvia: qual a maioria a que obe-
dece a aprovagdo de uma convengio quando passa pelo Parlamento?
Maioria relativa, que é a maioria geral deliberativa. Nas leis, é sempre
a maioria relativa? Nao: hd leis em que é a maioria de 2/3, ou em que
¢ a maioria absoluta.

Significa isto que as mesmas matérias, se passam por um tratado
¢ maioria relativa, mas se passam por uma lei interna é maioria qua-
lificada. Isto nao faz qualquer sentido. S6 que € isto o que temos no
nosso texto constitucional.

14. Outro tépico diz respeito ao elenco das fontes do Direito
Internacional, o célebre artigo 8° da Constituicdo, que é um artigo
importante. Ele tem sido muito estudado, mas continuo a sentir-me
insatisfeito com esse artigo 8°, mesmo depois das “mil e uma exigén-
cias” que ja foram feitas quanto a esse artigo.

E notério que tal artigo ndo atende a vérias realidades hoje novas:
ndo fala em principios gerais de Direito Internacional, ndo se refere
de uma forma satisfatéria a diversidade de fontes secunddrias de
organizagoes internacionais, ndo € claro na alusio que contém no
seu n° 3.

15. Coisa que tem sido objeto de desvaloriza¢do juridica e dou-
trindria € a da forga do artigo 7° da Constitui¢do, cuja normatividade
tem sido posta em causa. O artigo 7° é um artigo muito importante
por incluir um conjunto de principios retores da politica externa por-
tuguesa.
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S6 que este artigo tem sido sempre interpretado no sentido de ser
apenas uma mera sugestao ao legislador ou ao decisor, nao contendo
em si principios que correspondam ao que de mais importante podemos
ter na vida internacional. Basta olhar aos principios que 14 estao, como
o principio da independéncia, ou o principio dos Direitos Humanos,
ou o principio da resolugio pacifica dos conflitos. Tudo mecanismos
universais da maior importancia que até estdo acima, a meu ver, do
proprio poder constituinte dos Estados e, assim, funcionando como
um limite heterénomo ao préoprio poder constituinte.

Contudo, o artigo 7° aqui nao tem sido levado a sério, e tem sido
entendido como uma mera recomendacdo, mas penso que seria impor-
tante desse artigo extrair uma maior normatividade. Certamente que
o artigo, sendo levado mais a sério, tem algumas contradicoes que
importa resolver, sobretudo a contradicio entre a maior for¢a que
se possa dar ao Direito Internacional e ao principio da independén-
cia nacional, que sdo dois principios que entram em choque porque
quanto mais importante for o Direito Internacional, menor sera a
nossa soberania externa...

16. Um dltimo assunto tem que ver com a fiscalizacdo da constitu-
cionalidade do Direito Internacional, de um modo geral. Alids, a Cons-
tituicdo ndo faz distingdo, onde se faz distin¢ao é na fiscalizagao da
constitucionalidade que seja preventiva em relagao as Convengoes Inter-
nacionais, aquelas que tém um processo proprio de deliberagio interna.

Porém, isso hoje afigura-se muito complicado. Ndo é s6 o Direito
da Uniao Europeia que tem um principio de primado, mas o proprio
Direito Internacional, embora ndo sendo assim formulado, igualmente
o tem. O Direito Internacional s6 pode existir se for um Direito com
primado sobre os Direitos Nacionais e também sobre o Direito Cons-
titucional. Isso é dito explicitamente na Convencdo de Viena sobre
o Direito dos Tratados entre Estados, de 1969, em que se diz que os
tratados prevalecem sobre aquilo que 14 se disser dentro da ordem
estadual, ainda que se admitam excecbes com o tema das ratificagdes
imperfeitas. Como quer que seja, isso significa a superioridade auto-
madtica e imposta pelo proprio Direito Internacional em relagdo aos
Direitos Nacionais.
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Mas nio € s6 ai: nos Direitos Humanos é mais facil de perceber,
como noutras areas emergentes, como a area universal da seguranca.
Dai que uma formulacdo genérica da possibilidade, mesmo seja te6-
rica, da fiscalizacao de qualquer norma de Direito Internacional em
rela¢do a sua constitucionalidade, que pressupde a superioridade total
da Constitui¢do em relacdo a essas normas, esbarra com a realidade,
que é a de o Direito Internacional em parte ser superior a propria
Constitui¢ao. Temos aqui outro problema para resolver, que nunca se
suscitou de uma forma dramdtica, nem mesmo no ambito do Direito
Internacional nem do Direito da Unido Europeia.

Mas um dia isso ha-de acontecer. Claro que, com a revisao de 2001,
se acrescentou o n° 4 do artigo 8°, numa solucdo de compromisso,
dizendo-se que se o Direito da Unido Europeia pode prevalecer sobre
o Direito Interno, mesmo sobre a Constitui¢ao, mas nao podendo tal
suceder naquilo que se considera o nucleo duro da Constituicdo, o
conjunto de “principios fundamentais do Estado de Direito Democra-
tico”. Essa formula é, do ponto de vista literario, muito bonita, muito
simpdtica, mas tem também os seus proprios problemas porque, pre-
cisamente, um desses principios é o da soberania do Estado, que faz
parte do Estado de Direito Democratico. Se for interpretado na sua
plenitude, nunca poderia admitir a superioridade do proprio Direito
da Unido Europeia. Essa formula tem tanto de bonito quanto de con-
traditério porque ela prépria encerra em si uma grande contradigio.

17. Findas estas minhas observacoes, expresso de novo o prazer
de aqui estar, sobretudo neste painel liderado pelo Professor Doutor
Wladimir Brito. E, como n3o poderia deixar de ser, muitos parabéns
a Elsa Minho por esta iniciativa. Muito obrigado!
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A Seguranca Externa dos Estados - o caso de Mogambique'

The external security of the State - The Case of Mozambique

RODRIGUES LAPUCHEQUE?

Resumo: O presente artigo analisa a Seguranca Externa dos Estados, garan-
tida pelas Forcas Armadas, no periodo pos-Segunda Guerra Mundial, 1945 até
ao desmoronamento do sistema socialista nos principios da década de 90 e,
consigo, o fim da Guerra Fria na Europa. Analisa, na atualidade, a fragilizacao
do poder de decisao dos Estados sobre os seus assuntos internos, nao se distin-
guindo nitidamente entre assuntos internos e externos, resultante da acelerada
interdependéncia entre os Estados a partir do fim da Guerra Fria, em que surge
a globalizagiao, que trouxe consigo riscos e ameagas transnacionais a seguranga
dos Estados. No caso de Mogambique, o artigo descreve a situacao da Seguranga
Externa do pais, no passado e no presente, analisa as formas de gestao das FADM,
concluindo que precisam de se ajustar ao contexto da evolu¢ao atual da socie-
dade mocambicana e do mundo, combatendo certas assimetrias que se registam
na progressdo na carreira militar, e apresenta propostas da sua supressdo. Tanto
na situagao geral da Seguranca Externa dos Estados, como no caso de Mogam-
bique, propde-se o reequipamento das FA, pelos respetivos governos, visando
fazer face aos riscos e ameacgas transnacionais a seguranca dos Estados, que hoje
preocupam o mundo inteiro.

Palavras chave: Seguranca Externa; Riscos e ameacas transnacionais a segu-
ranca dos Estados; As duas superpoténcias mundiais — os EUA e a URSS; Sistema
capitalista; Sistema socialista; A Frelimo e a Renamo, partes outrora beligerantes.

Abstract: This article analyzes the external security of States, guaranteed by
the armed forces in the post-World War II period, 1945 to the collapse of the
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socialist system on the principles of the 90 and with the end of the Cold War in
Europe. Analyzes, today, the weakening of the power of decision of States over
their internal affairs, not distinguishing clearly between internal and external
affairs, resulting from accelerated interdependence among states from the end
of the Cold War, when globalization emerges, which brought with it risks and
transnational threats to security of states. In the case of Mozambique, the article
describes the situation of the external security of the country, makes observations
to the forms of management of FADM, maladjusted to the context of the current
evolution of Mozambican society, points out the asymmetries that are registered in
the progression in the military, affecting officials central and northern regions of
the country, a situation inherited from the armed struggle for national liberation,
and proposals for their abolition. Both in the general situation of the external
security of States, as in the case of Mozambique, it is proposed the re-equipment of
the Armed Forces, by the respective governments, aiming to address the risks and
transnational threats to security of states, which today concern the whole world.

Key Words: External security; Risks and transnational threats to security of
states; The two world superpowers — the US and the USSR; capitalist system;
socialist system; Frelimo and Renamo, once warring parties.

Introducao

Com efeito, se no passado o conceito de Seguranga cingia-se basi-
camente na defesa tradicional das fronteiras estatais contra eventuais
agressOes armadas externas de outros Estados e de origem interna,
exigindo-se, por consequinte, nao tao avultados recursos financeiros e
materiais como se assiste nos dias que correm mas, em contraposi¢ao,
requerendo-se elevados recursos humanos, na época contemporanea,
porém, com o avango cientifico-técnico e tecnoldgico, econdémico,
social e cultural das sociedades a nivel mundial, que implicou novas e
dinamicas formas de relacoes entre Estados e povos, quer no interior
dos respetivas fronteiras, quer fora delas, criando-se uma interdepen-
déncia multiforme, cristalizada dos seus destinos, e, a0 mesmo tempo,
o surgimento e rapida propagacdo de riscos e ameagas transnacionais
a seguranca dos Estados, com destaque a partir do fim da Guerra Fria,
seguido do surgimento ou consolidag¢do da globalizag¢do a escala mun-
dial, trouxe novos desafios que levaram, na verdade, ao alargamento
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do conceito de Seguranga, abandonando-se, entdo, o anterior conceito
tradicional, restrito.

Por sua vez, este alargamento do conceito de Seguranga na atuali-
dade, exige dos Estados, como é 6vio, ndo somente elevados recursos
financeiros como, fundamentalmente, de uso de tecnologias modernas
mais avancadas, que reduzem, em grande medida, o uso quantitativo
de recursos humanos a favor da qualidade, eficacia, eficiéncia e uso
racional do tempo, com o objetivo primeiro de fazerem face, com éxito,
as mais sofisticadas formas e métodos usados pelos agentes propaga-
dores dos ja mencionados riscos e ameacas transnacionais a seguranga
dos Estados, para o que requere, entre estes, em tltima instancia, uma
estreita cooperagao, a fim de lograrem éxito nessa luta comum.

Para tanto, a nova fundamentagio empirica da conceptualizacdo
alargada da Seguranca precisa de ser dinamica, no sentido de se adap-
tar a essas novas realidades e desafios, por forma a se encontrarem
mecanismos comuns mais adequados de combate coordenado e enér-
gico aos referidos riscos e ameacas transnacionais a seguranga dos
Estados.

Nesta ordem de razdo, o presente artigo pretende, num primeiro
momento, analisar, de forma geral, a Seguranca Externa dos Estados
na atualidade, sua evolugio historica desde o fim da Segunda Guerra
Mundial, 1945, até finais da década de 80, periodo da queda do muro
de Berlim e subsequente desmoronamento do sistema socialista e, con-
sigo, da URSS, nos principios da década de 90, que marca, simultanea-
mente, o fim da Guerra Fria, que opunha as entdo duas superpoténcias
mundiais daquela época, que tragavam as regras de jogo politico-
-econémicas e militares no plano internacional — os EUA, liderando
o sistema capitalista, e, a URSS, encabecando o sistema socialista —, e
fim das tradicionais ameagas a paz e seguranca na Europa, surgindo,
neste pos-Guerra Fria, a globalizagdo a escala mundial, que trouxe
consigo riscos e ameagas transnacionais a seguranca dos Estados, de
entre os quais se destacam o terrorismo, o crime internacional organi-
zado, o trafico de drogas, de armas e de seres humanos, incluindo os
seus 0rgaos, a proliferacdo de armas de destruicio maciga, a pirataria
maritima, a imigragao ilegal, a ciberseguranca, a cirberprostitui¢ao
infantil, a degradacdo do meio ambiente e as catastrofes naturais, sob
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a forma de ciclones, inundagoes, seca prolongada em certas regioes
do nosso Planeta, incluindo Mogambique.

Para contrabalangar a corrida aos armamentos desencadeada entre
aquelas duas superpoténcias mundiais durante a Guerra Fria, que
visava o controlo do mundo, através da cria¢do de regides de influén-
cias préprias em cada continente (sobretudo na Europa, na Asia, em
Africa e na América Latina), cendrio que arrastava gradualmente para
a divisao do mundo dominado e alinhado somente em dois sistemas
politico-econémico e militar radicalmente opostos entre si, 0 capita-
lismo e o socialismo, com os seus blocos militares respetivos — NATO
e PACTO DE VARSOVIA, respetivamente —, criando-se entio uma
situacdo de perigo para a eclosao duma Tereceira Guerra Mundial, o
artigo aponta o surgimento do Movimento dos Paises Nao Alinhados,
como uma terceira for¢a, neutra, alternativa, que viria a criar, grosso
modo, um equilibrio entre os dois sistemas com os seus blocos mili-
tares, afastando desse modo o perigo que pairava de eclosdo da atras
referida Terceira Guerra Mundial.

Num segundo momento, o artigo passara em revista o periodo que
medeia o fim da Guerra Fria, a partir do qual surge ou se incrementa
a globaliza¢ao a nivel mundial que, como atrds se referiu, consigo se
propagam rapidamente multiplos riscos e ameagas transnacionais a
seguranca dos Estados, nomeadamente o crime internacional organi-
zado, o trafico de drogas, de armas, de seres humanos e seus 6rgaos, o
terrorismo, a pirataria maritima, a imigragao ilegal, a ciberseguranga, a
ciberprostitui¢ao infantil, a proliferacao de armas de destruicao maciga,
a degradag¢ao do meio ambiente, as calamidades naturais, entre outros,
até aos nossos dias.

Num terceiro e ultimo momento, de modo especifico, o artigo faz
uma abordagem sumaria da Seguranca Externa do Estado mocambi-
cano desde a proclamag¢io da independéncia nacional, a 25 de junho
de 1975 aos nossos dias (2016), apontando éxitos, constrangimentos
e propondo o modo de os suprir.

Porém, nessa abordagem, o artigo recua no espago e no tempo,
reportando certos factos relevantes que afetaram negativamente a
coesdo interna da Frente de Libertagio de Mocambique (FRELIMO),
movimento nacionalista que conduziu a luta armada de libertagio
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nacional, resultante da exclusdo étnica e regional, praticada durante
o decurso dessa luta, por dirigentes deste movimento libertador da
patria, pertencentes a regiao sul de Mogambique, contra combaten-
tes das regides centro e norte do pais, que os considerou como “trai-
dores e reaciondrios” e, por fim, fuzilados, por ndo concordarem
com certos principios da linha de orientacdo politica seguida pela
FRELIMO, baseada no marxismo-maoismo, situacdo que se arrasta
aos nossos dias, que, nas condicdes politicas conjunturais a partir do
pos-independéncia, a referida exclusao social ou étnica se traduz em
assimetrias regionais, consubstanciadas na nao partilha equitativa
dos poderes politico, econémico e militar, afetando as mesmas regides
norte e centro de Mogambique, que outrora foram vitimas durante
a luta armada de libertacado nacional, sendo, grosso modo, a causa
principal hoje do prolongamento do conflito armado ciclico que opde
a Frelimo e a Renamo, facto que pde em causa a unidade nacional e,
sobretudo, a Seguranca Externa e interna do Estado Mocambicano, e
impede, diretamente, o desenvolvimento econémico e social, cultural,
cientifico, técnico e tecnoldgico do pais.

Finalmente, tomando em considerag¢io a incessante proliferacao dos
atras apontados riscos e ameagas transnacionais a seguranga dos Esta-
dos, com particular destaque para o terrorismo, o crime internacional
organizado, o narcotréfico, o trafico de seres humanos e seus 6rgaos,
de armas, a prolifera¢do de armas de destrui¢io macica, a imigragao
ilegal, assuntos estes que preocupam sobremaneira os mesmos Estados
na manutencdo e preservagiao da sua Seguranga Externa, sem excluir,
oviamente, a interna, o artigo recomenda aos Estados em geral e, em
particular, ao Estado mog¢ambicano, no sentido de providenciar o ree-
quipamento das suas FDS, mais concretamente das For¢as Armadas, a
fim de fazerem face aos referidos riscos e ameacas, por um lado, e, por
outro, tendo em linha de conta a descoberta de abundantes recursos
naturais nos ultimos anos, particularmente energéticos, como o gas
natural, o petréleo e o carvdo mineral, todos bastante procurados
pelas grandes poténcias mundiais, requerendo, por isso, a sua defesa,
nio obstante a crise conjuntural que atualmente afeta este setor de
recursos naturais energéticos, relativa a redugiao de precos dos respe-
tivos recursos.
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Com este artigo, para além da parte geral que aborda a Segu-
ranca Externa dos Estados, na parte especificamente relativa ao caso
da Seguranca Externa de Mogambique, pretende-se, essencilmente,
chamar a atencdo dos dirigentes do partido Frelimo, pertencentes
a regiao sul de Mocambique, para o perigo que 0os mesmos criam
com a continua exclusido étnica e regional, dirigida contra os qua-
dros e dirigentes das regides centro e norte do pais, na partilha dos
poderes politico, econémico e militar (exclusdo praticada desde a
luta armada de libertagao nacional, arrastando-se aos nossos dias),
0 impacto negativo que esta situacdo pode originar no presente € no
futuro quanto a manutencdo e preservagao da unidade nacional, da
Seguranca Externa e Interna do Estado Mocambicano e, ainda, em
relacdo ao rumo conflituante que o pais pode vir a tomar no futuro,
perigando a seguranga, quer, externa quer interna do Estado Mogambi-
cano, quer ainda retrocedendo o desenvolvimento econémico e social,
cultural, cientifico, técnico e tecnoldgico do pais, se medidas politico-
-econOmicas e administrativas corretivas nao forem tomadas a tempo,
seguindo-se uma governagao verdadeiramente inclusiva, onde todos
os mocambicanos, do Rovuma ao Maputo, do Zumbo ao Indico, se
sintam verdadeiramente representados e valorizados, sem exclusdo de
qualquer tipo.

Nas linhas que se seguem, desenvolvem-se estas e outras questoes,
quer referenciadas nesta parte introdutéria, quer nas partes subsequen-
tes deste mesmo artigo.

A Seguranca Externa dos Estados, garantida por via classica ou
tradicional

A Seguranca Externa dos Estados, garantida por via cladssica ou
tradicional, de defesa militar das fronteiras estatais dos Estados pelas
For¢as Armadas, estas entendidas como “a instituicdo nacional incum-
bida de assegurar a defesa militar da Repiiblica (cfr. Art. 22° da Lei
da Defesa Nacional, Lei Organica n.°1-B/2009, de 7 de julho, com a
Declaracdo de Retificagido n.® 52/2009, de 20 de julho, em conjugacdo
com o Art. 275.° da CRP), visa assegurar a independéncia, a soberania
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e a integridade territorial desses Estados contra eventuais agressoes
armadas externas de outros Estados, e de origem interna.

Nos termos da Constitui¢io da Republica de Mocambique, tal
atividade as Forcas Armadas de Defesa de Mogcambique (FADM)
levam a termo juntamente com os Servi¢os de Seguranca de Estado,
pois “O juramento dos membros das forcas de defesa e dos servicos
de seguranca do Estado estabelece o dever de respeitar a Constitiui-
cdo, defender as instituicoes e servir o povo” (cfr. o n.° 2 do artigo
266 da CRM)’.

Todavia, saliente-se que a Seguranca Externa dos Estados € indis-
sociavel a Seguranca Interna, esta mantida pela Policia, no ambito das
suas fung¢des que, no caso mogambicano, é assegurada em colabora-
cdo com outras instituicoes do Estado, com vista a garantir a lei e a
ordem, a salvaguarda da seguranca de pessoas e bens, a tranquilidade
publica, o respeito pelo Estado de Direito Democrdtico e a observin-
cia estrita dos direitos e liberdades fundamentais dos cidadaos (cfr. o
n.° 1 do artigo 254 da CRM)*, ou ainda, no caso portugués, defender
a legalidade democrdtica e garantir a seguranca interna e os direitos
dos cidadaos (cfr. n.° 1 do artigo 272.° da CRP)?, assuntos estes que,
na atualidade, preocupam os Estados, em larga medida, a nivel inter-
nacional.

Dois fatores essenciais estio na origem dessa preocupagao dos
Estados pela sua Seguranca Externa, designadamente: 1) a incessante
propagacdo da multiplicidade de riscos e ameacgas transnacionais a
seguran¢a dos Estados, nomeadamente o crime internacional organi-
zado, o trafico de drogas, de armas e de seres humanos e seus 6rgaos, o
terrorismo, a pirataria maritima, a ciberseguranca, a ciberprostitui¢ao
infantil, a proliferacio de armas nucleares e de destruicio maciga, a
degradacdao do meio ambiente; 2) a interdepéncia ascendente entre os
Estados a nivel mundial, facto que fragiliza progressivamente o poder

3 Constituicdo da Repiiblica de Mocambique de 2004, Imprensa Nacional de
Mocambique, Maputo, 2004, n.° 2 do artigo 266

* Constituicio da Repiublica de Mocambique de 2004, Imprensa Nacional de
Mocambique, Maputo, 2004, n.° 1 do artigo 254

5 André Matias de Almeida, Constituicio da Republica Portuguesa de 2014,
1.* Edigdo, Livraria Juridica, Coimbra Editora, 2014, n.° 1 do artigo 272.°
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dos Estados na tomada soberana de decisoes, tanto sobre os assuntos
internos como sobre as matérias de ambito do Direito Internacional
Publico, nio se distinguindo hoje com nitidez entre assuntos da politica
interna, da competéncia do Direito Interno dos Estados, e assuntos da
politica externa, no quadro do Direito Internacional Publico.

A esse propésito, Marques Guedes (2015), observa que “No
mundo saido da Paz de Westphalia em 1648, o conceito tradicional de
soberania repousava sobre os fundamentos geograficos de fronteiras,
que por sua vez determinavam aquilo que € ‘interno’ e o distinguiam
com nitidez do que é ‘externo’. Nos novos enquadramentos forneci-
dos pelo que Robert Keohane e Joseph Nye famosamente apediram a
“interdependéncia complexa” em que os Estados veem crescentemente
envolvidos, essa dicotomia torna-se menos clara, e as contradistingoes
“classicas” que a subtendiam mais problematicas”®.

Nota importante, em jeito de sintese, ndo obstante a fragilizacdao
do poder dos Estados nos dias que correm, resultante do incremento
da interdependéncia entre os Estados, continua a ser da responsabili-
dade destes o reequipamento das suas For¢as Armadas, com o objetivo
de, por um lado, garantir a Seguranga Externa ou a defesa tradicional
(militar) da independéncia, soberania, e integridade territorial dos
Estados contra eventuais agressdes armadas externas de outros Estados
e de origem interna e, por outro, para fazer face aos riscos e ameagas
transnacionais a seguranga dos Estados, levados a efeito maioritaria-
mente por terroristas ou atores nao estatais, que hoje realizam os seus
ataques de surpresa, causando elevados prejuizos humanos e materiais,
e mais, intervém nas relagdes internacionais, concorrendo com os ato-
res estatais e, de certo modo, corroendo o poder destes.

Como ¢é sobejamente sabido, o terrorismo “depois que o ataque
as Torres Gémeas de New York demonstrou a capacidade de o mais
fraco infligir golpes tremendos ao mais forte, ao assumir, como ele-
mento fundamental do conceito, a morte de inocentes, expressamente
proclamada e praticada, criando um ambiente de inseguranca das

¢ Armando Marques Guedes, Seguranca Externa, in Enciclopédia de Direito e
Seguranca, Jorge Bacelar Gouveia e Sofia Santos, GRUPO ALMEDINA, Coimbra,
2015, pp. 411-412
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populagoes, e logo a introducdo eventual da falta de confianca dessas
populagoes na relacio com o poder politico em exercicio™’.

Ja no que concerne a ameaca, no ambito da Estratégia, conforme
Cabral Couto (1988), é “Qualquer acontecimento ou a¢ao (em curso
ou previsivel), de variada natureza (militar, econémica, ambiental,
etc.) que contraria a consecucdo de um objetivo e que, normalmente,
¢ causador de danos, materiais ou morais”®,

Por sua vez, Freire Nogueira (2005), considera que “A ameaca é
assim sempre um ato ofensivo, uma antecamara da agressao, portanto
uma realidade estratégica sem ser ainda guerra, que nao desaparece
quando a agressdo é efetivada. Pelo contrario, enquanto ndo cessa a
agressdo, o ameagado estd sempre sujeito a novas pressoes ameagado-
ras que se podem ou nio concretizar. Os continuados pavores panicos
nas guerras advém disso mesmo. Os valores fisicos e morais estio
permanentemente ameacgados porque catalizados pela efetivaciao da
agressao. Apenas num estado de estupor pleno, fruto de uma guerra
absoluta e de uma total anarquia estratégica poderiamos eventualmente
pensar a ameaga como anestesiada (Nogueira, 2005; p. 73)”°.

Dilema entre a necessidade de equilibrar o desenvolvimento econ6-
mico e social com o investimento no setor da seguranca e defesa, face
a escassez de recursos economico-financeiros

Os Estados na atualidade vivem com duas preocupagdes aparen-
temente isoladas entre si mas, na pratica, estreitamente interligadas:

1) manutencdo da sua Seguranga Externa, assegurada pelas For-
¢as Armadas, que tém por missdo principal a defesa militar da
independéncia, da soberania e da integridade territorial dos seus
Estados contra possiveis agressdes armadas externas de outros
Estados, e de origem interna, cujo inimigo €, nos nossos dias,

7 Adriano Moreira e Pinto Ramalho, Estratégia, Lisboa, 2014: Vol XXIII, p. 9.
8 Abel Cabral Couto, Estratégia, Lisboa, 1988, p. 329.
? Freire Nogueira, Pensar Seguranca e Defesa, Lisboa, 20035, p. 73.
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dificil de detrminar, desde o fim da Guerra Fria, que pos fim o
velho antagonismo entre o sistema capitalista, liderado pelos
EUA, e o sistema socialista, entdo liderado pela URSS, situacdo
esta que permitia distinguir com clareza o inimigo do amigo;
a manutencdao da Seguranga Interna, garantida pela Policia,
esta que tem como fungdes principais “defender a legalidade
democratica e garantir a segurancga interna e os direitos dos
cidadidos”!’, mas, a0 mesmo tempo, é confrontada por ataques
terroristas que ocorrem de surpresa, cujos alvos privilegiados
sdo aglomerados populacionais nos aeroportos, em transpor-
tes publicos, como no metro, no elétrico, locais de culto, entre
outros, missao esta que, muitas vezes, cumpre com o refor¢o
das Forcas Armadas, estas que tém a sua missdo principal a
manuten¢ao da Segurancga Externa.

Como se pode depreender da andlise acabada de ser feita, as
duas missdes — manuten¢do da Seguranca Externa e manuten-
¢do da Seguranca Interna —, numa anadlise superficial sdo apa-
rentemente isoladas, ndo tendo possivel relagdo entre si mas,
na verdade, e na vida pratica dos acontecimentos do dia-a-dia,
prova-se que tal é totalmente o contrario, pois elas sdo indisso-
cidveis entre si, complementam-se reciprocamente, estreitando
coopera¢ao mutua, nos momentos criticos da seguranga nacio-
nal (externa ou interna,) entre as Forcas Armadas, cuja missdao
¢ garantir a Seguranca Externa, e a Policia, que tem por missdao
assegurar a Seguranca Interna.

Mais, as duas referidas preocupagdes dos Estados aumentam
de contorno quando, com o fim da Guerra Fria, os Governos
passaram a concentrarar a sua aten¢ao para o desenvolvimento
economico e social, colocando o setor da seguranca e defesa
no plano marginal. Porém, a rapida proliferagcio dos ja atras
mencionados riscos e ameacgas transnacionais a seguranca dos
Estados, deixa-os num dilema: entre equilibrar a necessidade
de desenvolvimento econémico e social com o investimento no

10 André Matias de Almeida, Constituicdo da Republica Portuguesa, 1.* Edigao,
Livraria Juridica, Coimbra Editora, 2014, artigo 272.°, p. 112
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setor da segurancga e defesa, face a escassez de recursos econo-
mico-financeiros, fendmeno que se agravou ainda mais desde a
eclosdo da crise econémica e financeira internacional, em 2008,
cujo fim € até agora imprevisivel.

Nos ultimos anos porém, particularmente a partir dos ataques do
11 de setembro de 2001, as Torres Gémeas de New York, EUA, e com
particular destaque para os ataques de 13 de novembro de 2015, contra
Paris, Franca, e, mais recentemente, contra Bruxelas, Bélgica, ocorri-
dos no Aeroporto Internacional de Zaventem e na estacdo de metro
de Maelbeek, na manha de terca-feira do dia 22 de margo de 2016,
assiste-se a um empreender de esfor¢os conjugados dos Estados, desde
a nivel interno ao nivel internacional, orientados para garantir a sua
segunranga externa, nomeadamente através do reforco da coopera-
¢ao entre Estados (eixo Europa-América, os EUA procurando exercer
controlo sobre América Latina; a Russia procurando recuperar a sua
influéncia sobre os Estados que compunham a extinta URSS, primor-
dialmente sobre a Ucrania, e, a0 mesmo tempo, juntamente com a
China, pretendendo manter controlo sobre a Asia, e, finalmente, em
Africa, a cooperacio entre os Estados-membros das SADC, na Africa
Austral, CEDAO, na Africa Ocidental, e os Estados do Magrebe, na
Africa do Norte, sem que as grandes poténcias mundiais tirem o seu
olhar para este continente), e da sua ativa participa¢do nas organi-
zagOes regionais e internacionais de seguranga e defesa de que fazem
parte, com vista a fazer face aos j4 mencionados riscos e ameacas
transnacionais a seguranca dos Estados, perante o avango imparavel do
terrorismo que continua ainda ativo, sofisticando cada vez mais as suas
formas e métodos de atuagio, e a por em risco essa seguranga de forma
preocupante, circustancia que torna inadiavel e irremediavelmente a
necessidade do incremento da referida cooperagao multifacetada entre
os Estados, quer mediante as organizagdes regionais de seguranga e
defesa de que os mesmos fazem parte, quer no plano internacional,

' Informacdo recolhida em: = G1 MUNDO, https://www.google.pt/webhp?
sourceid=chrome-instant&ion=1&espv=2&ie=UTF-8#q=data%20que %20, Consul-
tada no dia 31 de marco de 2016
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intensificando-se o aperfeicoamento do treinamento, formacao e ree-
quipamento das FDS, estudando-se sistemdatica e minuciosamente, e
de forma coordenada, as formas e métodos atualizados de atuac¢do do
terrorismo, com o objetivo de contrabalangar as suas cada vez mais
sofisticadas formas de atuacdo contra os Estados.

Hoje, mais do que nunca, os Estados do mundo inteiro precisam
de se unirem para, em articulagido, lutarem contra o terrorismo, que
aterroriza a vida das pessoas, acaba inesperada e brutalmente com a
vida de milhares de pessoas inocentes no nosso planeta Terra, pessoas
essas que muito tinham ainda por contribuir para o progresso dos seus
paises, dos seus povos, e, em ultima analise, da humanidade inteira,
sob diversas formas (direta ou indiretamente). Mas, a0 mesmo tempo,
torna-se importante estudar e remediar, pacificamente, as causas pro-
fundas e remotas (politico-religiosas, ou seja, na vertente politica,
cristianismo e islamismo) que estao por detras dessas acoes hediondas
do terrorismo, pois, de contrario, dificilmente se pode falar em éxito
nessa luta, sendo mesmo dum esfor¢o contraproducente, se atender-
mos que ao terrorismo se associa o crime internacional organizado, ao
trafico de drogas, de armas, de seres humanos e seus 6rgaos e, mais, a
prolifera¢ao de armas nucleares, fazendo prever, no futuro, um mundo
cada vez mais violento, catastroéfico.

Numa andlise mais direta do que acaba de ser dito, o terrorismo
nos nossos dias, traduz-se fundamentalmente na luta religiosa, em que
se confronta o islamismo radical com o cristianismo, associada, inse-
paravelmente, a luta politica, consubstanciada nas formas e métodos
de atuacdo do terrorismo, que consiste em levar a cabo ataques con-
tra maiores concentracOes de populacdes civis indefesas e inocentes,
com o objetivo ultimo de estas desacreditarem os seus governos e,
consequentemente, aquele primeiro (o islamismo), difundir o islao a
escala mundial, garantindo, com isso, o dominio da islio no mundo,
como religido.

As causas sintomaticas concretas de natureza politica que lavam as
acoes hediondas do terrorismo, se se levar em linha de conta as decla-
racoes do lider da rede terrorista Al-Qaeda, Ossama Bin Laden, logo
a seguir aos atentados do 11 de setembro de 2001, contra as Torres
Gémeas de New York, o motivo dos ataques tinha a ver com a ocu-
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pacdo do Estado da Palestina por Israel, apoiado, em larga medida,
pelos EUA.

Perante tal dilema, qual seria a solucdo sustentavel e duradoura do
descrito conflito? Se forem as causas concretas de natureza politica,
acabadas de referir, como o principal motivo, sem excluir, em pri-
meiro lugar, a confrontagao religiosa islamismo-cristianismo, havendo
vontade politico-religiosa de todas as partes envolvidas no conflito, é
previsivel, mesmo a longo prazo, encontrar-se uma solucio pacifica
duradoura desse conflito, que passe necessariamente pelo envolvimento
das liderangas radicais do islao, responsaveis pelos intimeros atenta-
dos a nivel internacional, o Vaticano, os EUA, Israel e as liderancas
palestinianas, sob a media¢io das Nacoes Unidas e, se necessario, o
envolvimento de paises e personalidades internacionais de reconhecido
mérito politico-diplomatico, considerados neutros entre as menciona-
das partes em conflito remoto. S6 assim, se evitra que a humanidade,
no futuro, seja ciclicamente banhada em sangue indefeso e inocente
no nosso planeta Terra.

Esfor¢o econémico-financeiro simultaneo, enquanto se busca
solucdo através do recurso ao poder duro ou uso da forga, passa, de
imediato e a longo prazo (enquanto ndo se encontrar uma solucao
pacifica do conflito), pela boa remuneragio das FDS, particularmente
as que se preparam para enfrentar diretamente o fendmeno terrorismo,
a fim de estimular ou motivar a sua prestacdo, tendo em atengdo a
especial pressdo psicoldgica e os particulares riscos de vida que correm
no decurso dessa luta.

Evolugao historica (periodo pos-Segunda Guerra Mundial — 1945 até
finais da década de 80, com a queda do muro de Berlim e subsequente
desmoronamento do sistema socialista, a queda da URSS, e o inicio
do fim da Guerra Fria)

A partir do fim da Segunda Guerra Mundial (1945), o mundo ficou
literalmente dividido entre as duas superpoténcias vencedoras dessa
Grande Guerra Mundial — os EUA, encabe¢ando o sistema capitalista,
e a URSS, a cabeca do sistema socialista —, e, as duas, separadamente,

ReDILP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 8 (julho / dezembro de 2016): 97-146



110 | A Seguranca Externa dos Estados — o caso de Mocambique

determinando as regras de jogo politico-ideoldgico, econdmico e mili-
tar no plano internacional, com todos os antagonismos que rodearam
as suas relagoes politico-militeres ao longo de todo o periodo em
analise.

Porém, a continua bipolarizacio do mundo entre aquelas duas
superpoténcias mundiais, criava um perigo de divisio do mundo
inteiro que fosse dominado somente pelos dois sistemas entdo radi-
calmente opostos entre si, o capitalismo e o socialismo, que se con-
frontavam politica e ideologicamente, com o objetivo tltimo de criar
zonas de influéncia politica, econémica e militar nos paises do Terceiro
Mundo ou em Vias de Desenvolvimento, com destaque para os paises
de Africa, América Latina e Asia, recém-independentes e detentores
de abundantes recursos naturais, particularmente energéticos, ainda
por explorar, situacdo que propiciou a corrida para a produgdo de
armamento nuclear e de destrui¢io macica entre os EUA e a URSS,
época que ficou conhecida por periodo da Guerra Fria, pois ndo se
tratava de guerra aberta entre estas duas superpoténcias daquela
época.

Assim, para evitar tal perigo, que mais tarde ou mais cedo, conduzi-
ria a uma Terceira Guerra Mundial, envolvendo os EUA e a URSS que,
a ocorrer seria uma auténtica catastrofe para a humanidade, a avaliar
pelo grande progresso operado na época contemporanea no dominio
cientifico, técnico e tecnoldgico, especificamente no setor militar, campo
da produgio de sofisticadas armas nucleares e de destruicio maciga,
os Chefes de Estado e de Governo do Terceiro Mundo ou Paises em
Vias de Desenvolvimento de Africa, América Latina e Asia, “em 1955,
reunidos em Conferéncia de Bandung, Indonésia, para debater preocu-
pacOes cumuns e as relagdes internacionais, condenaram o colonialismo
e reafirmaram os principios das Na¢oes Unidas:

1. Respeito aos direitos fundamentais consagrados na Carta das
Nacoes Unidas;

2. Respeito a integridade territorial e soberania de todas as nacoes;

Reconhecimento da igualdade de todas as ragas e nacdes;

4. Nao-intervengdo e ndo-ingeréncia nos assuntos internos de
outro pais, auto-determinag¢ao dos povos;

(O8]
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5. Respeito pelo direito de cada nacao defender-se, individual e
coletivamente, de acordo com a Carta das Nacdes Unidas;

6. Recusa na participacdo dos preparativos da defesa coletiva
destinada a servir os interesses particulares das superpoténcias;

7. Abstencdo de todo ato ou ameaca de agressao, ou do emprego
da forga, contra a integridade territorial ou a independéncia
politica de outro pais;

8. Solug¢ao dos conflitos internacionais por meios pacificos, nego-
ciagoes, conciliagdes, arbitragens por tribunais internacionais,
de acordo com a Carta da ONU;

9. Estimulo aos interesses mutuos de cooperacio;

10. Respeito pela justi¢a e obrigagdes internacionais”!2.

A cria¢do do Movimento dos Paises Nao Alinhados, “constituido
inicialmente por 29 paises (de orientagao politico-ideoldgica hetero-
génea), de Africa e Asia, recém-independentes, abrangendo mais de
metade da populacdo mundial, os estados asidticos compreendiam:
Afganistdo, Ardbia Saudita, Birmania, Cambodja, Laos, Libano,
Ceildo, Repiiblica Popular da China, Filipinas, Japdo, India, Paquistio,
Turquia, Siria, Israel, Republica Democrdica de Vietnam, Irdo, Ira-
que, Vietnam do Sul, Nepal, Iémen do Norte. E, os Estados africanos:
Etiopia, Libia, Libéria e Egito”".

Mais tarde passaram a integrar outros Estados, uns ja indepen-
dentes e outros recém-independentes, designadamente a Jugoslavia,
Sri Lanka, Colombia, Indonésia, Malasia, Gana, Argélia, Tanza-
nia, Zambia, Mocambique, Angola, Zimbabwe, Africa do Sul e
Namibia.

Os principais objetivos do Movimento dos Paises Nao Alinhados,
foram: apoio a luta dos movimentos de libertagao nacional pela sua
autodeterminacio e independéncia, combate a pobreza, o desenvol-

12 Pode ser encontrado em: reflexaoideia.webnode.pt/paises %20ndo-alinhados,
consultado no dia 21 de marco de 2016

13 Reflexaoideia.webnode.pt/paises %20ndo-alinhados, consultado no dia 21 de
marco de 2016.
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vimento econdémico, oposi¢do ao colonialismo, ao imperialismo e
ao neocolonialismo, bem como negociar com as superpoténcias e as
grandes poténcias mundiais para se alcancar o desenvovilmento total
e a paz duradoura no mundo'.

Nota currial, é que 0 Movimento dos Paises Nao Alinhados, nio
obstante caraterizar-se por falta de consenso na tomada de decisdes
para varios assuntos relevantes nas relacdes internacionais, devido a
sua composi¢ao heterogénea, veio a contribuir, grosso modo, para o
desanuviamento do clima de tensdo que se vivia entre os paises do
sistema capitalista, liderados pelos EUA, e os do sistema socialista,
liderados pela URSS, ao evitar a tendéncia entdo prevalecente de ali-
nhamento do mundo para um dos dois sistemas — o sistema capitalista
com a sua organizac¢ao militar NATO, e, o sistema socialista, com o
seu PACTO DE VARSOVIA (ja extinto).

Paradoxalmente, durante o periodo da sua existéncia ativa no peri-
odo da Guerre Fria, o Movimento dos Paises Nao-Alinhados, dado que
a maior parte dos Estados-membros sio de economia subdesenvolvida,
circunstancia esta agravada pela sua composi¢ao heterogénea, a sua
preconizada neutralidade em relagao as duas superpeténcias mundiais,
na pratica, nunca foi total, no que respeita a dependéncia econémica
e militar. Uns pendiam para o bloco capitalista, liderado pelos EUA,
outros para o bloco socialista, liderado pela URSS.

Refira-se que no periodo em anilise, os Estados independentes,
quer fizessem parte de um dos dois sistemas econdémicos, capitalista
ou socialista, quer fossem membros do Movimento dos Paises Nao
Alinhados apenas, quer nio, se afirmavam verdadeiramente indepen-
dentes, soberanos, a interferéncia nos assuntos internos de outros
Estados era em escala relativamente menor. A Seguranca Externa dos
Estados, que se circunscrevia na defesa coletiva da soberania e integri-
dade territorial da maior parte dos Estados europeus era assegurada
pela NATO, assistida pelos EUA, ou pelo PACTO DE VARSOVIA,
assistida pela URSS, conforme se tratasse de Estados do sistema capi-
talista ou do sistema socialista, respetivamente. Os paises que nio
pertenciam a nenhum destes mencionados blocos militares, adquiriam

14 Tbidem
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armamento para a sua seguranca externa ou no bloco capitalista,
incluindo os EUA, ou no bloco socialista ou, ainda, nos dois blocos em
simultaneo.

Em sintese, os Estados a partir do fim da Segunda Guerra Mun-
dial viviam relativamente fechados, independentes no sentido literal
da palavra, garantiam a sua Seguranca Externa ou por via da NATO,
para os paises capitalistas, ou por via do PACTO DE VARSOVIA,
para os paises socialistas e para os que seguiam a via de orientacdao
socialista (inclui-se Mog¢ambique), e mesmo os que ndo seguiam esta
orientacdo, ou, finalmente, em coopera¢ao com os Estados-membros
do Movimento dos Paises Nio Alinhados.

Finalmente, nas atuais condi¢cdes que o mundo vive, em que a
Guerra Fria, que ditava o confronto politico e ideoldgico entre os
EUA e a URSS terminou, com a queda desta, e com o desmoronona-
mento do sistema socialista, por um lado e, por outro, a asceng¢io a
independéncia da quase totalidade dos paises outrora colonizados, que
constituia um dos objetivos a prosseguir pelo Movimento dos Paises
Nio Alinhados, levantam-se alguns problemas de saber:

1. qual é o papel que se reserva agora ao Movimento dos Paises
Naio Alinhados?

2. luta pelo desenvolvimento econémico e social dos Estados-
-membros, dado que muitos continuam ainda pobres?

3. aunica superpoténcia sobrevivente — os EUA —, terd algum inte-
resse em financiar os projetos de desenvolvimento econémico
e social do Movimento dos Paises Nao Alinhados, para que os
seus Estados-membros alcancem esse desenvolvimento?

4. existem mecanismos diplomaticos idealizados para que isso seja
possivel, através dos EUA?

5. ou, de entre os Estados-membros com certo desenvolvimento
econémico e social, se pode encontrar a solucao, de cooperacdo
Sul-Sul, para, progressivamente, se ir encontrando a solugio do
problema?
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Evolucao atual (periodo que medeia da queda do muro de Berlim,
finais da década de 80, e 0 desmoronamento do sistema socialista, a
queda da URSS, nos principios da década de 90, e o fim da Guerra
Fria aos nossos dias)

Com a queda do muro de Berlim nos finais da década de 80, seguida
do desmoronamento do sistema socialista nos principios da década de
90, provocado pela queda da URSS no mesmo periodo, inicia-se o fim
da Guerra Fria na Europa, quebrando as entdo tradicionais ameacas
a paz e seguranca no velho continente.

A partir do fim da Guerra Fria na Europa, a globaliza¢ao invade de
seguida 0o mundo, a passos galopantes, transformando-o literalmente em
aldeia global, mas arrastando consigo, por um lado, uma multiplicidade
de riscos e amegas transnacionais a seguranga dos Estados a escala mun-
dial, como sejam: o crime internacional organizado, o trafico de drogas,
de armas e de seres humanos e seus 6rgaos, o terrorismo, a pirataria
maritima, a ciberseguranga, a ciberprostitui¢ao infantil, a proliferagio
de armas nucleares e de destrui¢io macica, fenémeno que é acompa-
nhado pela degrada¢io do meio ambiente, ocorréncia de catastrofes
naturais ciclicas, sob a forma de cheias, inundag¢oes, seca prolongada
em certas zonas do nosso planeta Terra (incluem-se as trés primeiras
para o caso de Mogambique) e ciclones. Por outro lado, assiste-se a
uma interdepéncia ascendente entre os Estados a nivel mundial nos seus
destinos, que veio a fragilizar consideravelmente o poder dos Estados
na tomada soberana de decisoes, tanto sobre os seus assuntos internos
como sobre as matérias de ambito do Direito Internacional Publico,
ndo se distinguindo com nitidez, nos dias que correm, entre assuntos da
politica interna, da competéncia do Direito Interno dos Estados, e assun-
tos da politica externa, que cabem no Direito Internacional Publico.

A este respeito, Jorge Bacelar Gouveia (2013), observa que “Nado
hd hoje praticamente nenhuma drea do interesse piblico que lhe
escape, desde as cldssicas questoes politico-militares até as matérias de
natureza economico-financeira, passando ainda pelos temas de indole
social, educacional ou cultural”. Este autor acrescenta, referindo

15 Jorge Bceelar Gouveia, Direito Internacional da Seguranca, 2013, p.13
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que “Nao é dificil concluir que nunca como hoje se atingiu, quanti-
tativa e qualitativamente, um tao elevado niimero de assuntos postos
a consideragdo dos membros da Comunidade Internacional, pouco
restando para o ambito dos Estados ou para a sua esfera interna de
atuacdo juridico-publica™. E prossegue explicando que “Evidentemente
que avulta como explicacdo fundamental para essa evolucio o novo
paradigma que a Globalizacdo veio trazer as Relagdes Internacionais
e ao Direito Internacional Piiblico” (Gouveia; 2013, p.14). O mesmo
autor conclui considerando que “Trata-se, na verdade, de um feixe de
interacoes sem qualquer precedente, ndo obstante experiéncias ante-
riores, mais ou menos duradouras, como nos grandes impérios ou nos
Descobrimentos, de colocagcao em relacao em larga escala de povos,
linguas, economias, culturas ou civilizacbes” (Gouveia; 2013, p.14).

Ainda sobre o mesmo assunto, Marques Guedes (2015), refere que
“No mundo saido da Paz de Westphalia em 1648, o conceito tradi-
cional de soberania repousava sobre os fundamentos geogrdficos de
fronteiras, que por sua vez determinavam aquilo que é ‘interno’ e o
distinguiam com nitidez do que é ‘externo’. Nos novos enquadramen-
tos fornecidos pelo que Robert Keohane e Joseph Nye famosamente
apediram a “a independéncia complexa” em que os Estados se veem
crescentemente envolvidos, essa dicotomia torna-se menos clara, e as
contradistin¢bes “cldssicas” que a subtendiam mais problemadticas”,
in Enciclopédia de Direito e Seguranga, Jorge Bacelar Gouveia e Sofia
Santos (2015; pp. 411-412).

Concluindo, Marques Guedes considera que “A nocdo de inter-
dependéncia complexa advogada por Keohane e Nye centra-se na
evidéncia de que os Estados e os seus destinos cada vez estdo mais
interligados — o que retira grande parte da fundamentacao empirica
de que os podemos convincentemente conceptualizar como entida-
des independentes umas das outras. Note-se que as implicacdes disso
ndo sao de todo despiciendas. Com efeito, uma andlise, mesmo que
superficial, das ligacbes de interdependéncia hoje verificadas entre um
niimero mais e mais significativo de Estados mostram com nitidez o
uso de canais miiltiplos de atuacdao das sociedades contemporineas
em relacionamentos interestaduais, intergovernamentais e transnacio-
nais. A disponibilizacio de seguranca — ‘interna’ como ‘externa’ — que

ReDILP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 8 (julho / dezembro de 2016): 97-146



116 | A Seguranca Externa dos Estados — o caso de Mocambique

constituia uma das funcgoes cruciais dos Estados parece-nos hoje menos
obvia nos seus contornos”®.

Por seu turno, debrucando-se acerca da matéria atras em analise,
abrangendo a queda do sistema socialista outrora seguido pela Europa
do Leste, o surgimento de multiplas ameacas a seguranga dos Estados
e a consequente indefini¢ao destas a partir deste periodo, Proenga Gar-
cia (2010) salienta que “A entrada no terceiro milénio continua cheia
de incertezas, sendo evidentes as mudancas profundas da conjuntura
internacional. Com a implosdo a Leste, e a ameaca que estava bem
definida desapareceu, dando lugar a um periodo de anormal instabili-
dade, com uma ampla série de focos de convulsdo regionais e miiltiplos
radicalismos. A instabilidade é igualmente criada pelos novos tipos de
ameacas, algumas jd manifestas, de que os trdgicos acontecimentos de
Nova lorque, Madrid e Londres sdo o paradigma™."’

Quanto a dilui¢do do poder dos Estados soberanos na atualidade,
com efeito a partir da queda do sistema socialista ou, se quisermos, da
implosdo a Leste, Proenca Garcia sublinha que “A atual conjuntura
internacional, onde o papel do Estado soberano estd em crise, também
se carateriza pela flexibilizacdo do conceito de fronteira e pela aceitacdo
de situacoes de cidadanias miltiplas e de governanca partilbada. Este
cendrio facilita o crescimento e o disseminar da violéncia internacional
ndo-estatal, deixando as guerras de obedecer a concep¢ao tipica de
matriz clausewitziana, do anterior sistema internacional. No presente,
a violéncia global, nao tem uma origem clara, pode surgir em qualquer
lugar e apresentar um cariz subversivo” (Garcia; 2010, p. 224).

Por fim, analisando a modificagio do valor da Seguranca que se
opera nos nossos dias, Garcia observa que “A Seguranca também
modificou o seu valor, passando-se de uma seguranca de protecdos
dos interesses vitais ameacados por um inimigo comum, ou seja, de
uma seguranga previsivel, para uma seguranca agora orientada para
riscos diversos, mais difusos na forma, origem, espaco e atores, onde

16 Armando Marques Guedes, Seguranca Externa, in Enciclopédia de Direito e
Seguranga, Jorge Bacelar Gouveia e Sofia Santos, GRUPO ALMEDINA, Coimbra,
2015, p. 412

7 Francisco Proenga Garcia, Da Guerra e da Estratégia. A Nova Polemologia,
Editora Prefécio, 2010, p.224
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a imprevisibilidade aumenta as condicoes para a eclosao de conflitos.
A Seguranca passou assim a ter interesses além dos vitais, por vezes
materializados longe da base territorial dos Estados” (Garcia; 2010,
p. 225).

Enfim, € este o quadro global da Seguranga Externa dos Estados
que se vive hoje no plano internacional, em que estes deixaram de ser
os unicos detentores do poder no interior das suas fronteiras estatais,
a sua soberania reduziu-se, a sua independéncia € relativa, mercé do
elevado garu de incremento das interdependéncias entre estes na época
contemporanea, nao existindo, por esta razio, limites nitidos entre
assuntos internos, da competéncia do Direito Interno dos Estados, e a
atuacdo do Direito Internacional Pablico, havendo, em contraposi¢io,
atores nao estatais que igualmente passaram a intervir nas relagoes
internacionais em quase igualdade de circunstancias com os atores
estatais, ndo poucas vezes colocando em risco a Seguranca Externa e
Interna dos Estados.

O Caso Moc¢ambicano

A histéria da Seguranga Externa do Estado Mogambicano a partir
do periodo pos-independancia nacional, 25 de junho de 1975, garan-
tida pelas Forcas Armadas Mogambicanas, na defesa da independén-
cia, soberania e intergidade territorial da Republica de Mogambique
contra agressoes armadas externas de outros Estados, e de origem
interna, até ao ano de 2016, pode ser dividida em dez periodos e
um sub-periodo, que coincidem com a génese, evolugdo e as missdes
principais das For¢as Armadas realizadas no periodo em analise,
quais sejam:

1.° periodo — 1974-1975: assinatura do Acordo de Lusaka entre
o Estado Portugués e a Frente de Libertacio de Mocambique (FRE-
LIMO), que pos fim a guerra colonial dos 10 anos entre estas duas
partes outrora beligerantes, abrindo caminho para a entrada em vigor
do Governo de Transi¢ao, que conduziria a independéncia de Mogam-
bique, as zero horas do dia 25 de junho de 1975.
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2.° periodo — 1975-1977: a FRELIMO, na sua qualidade de forca
dirigente do Governo e da sociedade mogambicana (cfr. art. 3.° da
CRPM de 1975), durante a realizacao do seu Il Congresso, através
das Diretivas Econémicas e Sociais a este Congresso, anuncia a op¢ao
de Mogambique pela via socialista, de orientagdo marxista-leninista e,
consequentemente, as Forcas Populares de Libertagio de Mocambique
(FPLM) passam a ser partidarias, ou seja, os militares podiam fazer
politica enquanto no ativo, elegerem e serem eleitos ou nomeados para
exercerem cargos politicos. Como coroldrio desta partidarizacao das
Forgas Armadas, a missdo tradicional destas, constitucionalmente con-
sagrada, orientava-se pelos principios da linha de orientag¢io politico-
-ideologica tragada pela Frelimo, implementada pelo Comissariado
Politico Nacional, subordinado ao Ministério da Defesa Nacional,
cujo titular deste 6rgao gozava o estatuto de 2.° Vice-Ministro da
Defesa Nacional.

Neste periodo, o Exército rodesiano, do regime racista de Ian Smith,
inicia uma guerra de agressdo contra Mog¢ambique, levada a cabo tanto
no ar como em terra (1976). As FPLM, lutando com bravura e heroi-
camente, foram rechagando estas agressoes até a derrota definitiva do
Exército de Ian Smith (1979), sob a direcao do Presidente e Marechal
da Republica, Comandante-Chefe das FDS, Samora Moisés Machel.

3.° periodo — 1977-1979: criagio gradual de Brigadas de Infantaria
Motorizada (BRIM), de Regimentos de Tanques (arma de Cavalaria),
de Artilharia Terrestre e Anti-Aérea, bem como de Batalhoes Inde-
pendentes e Grupos Mistos de Artilharia Terrestre ao nivel do ramo
de Exército, distribuidos a nivel nacional da seguinte forma: Regidao
Militar Sul: 1.* BRIM em Boane, 1.° Regimento de Tanques, na Matola
Gare, de Artilharia Terrestre em Boquisso, e da DAA, em Malhazine,
todos na provincia de Maputo; 2.* e 8.* BRIM, na provincia de Gaza;
Regidao Militar Centro: 3.* BRIM em Chimoio, provincia de Manica;
4.* BRIM na provincia de Tete; 5.* BRIM, Regimento de Artilharia
Anti-Aérea, Grupo Misto de Artilharia, e Batalhdo Independente de
Artilharia Terrestre de médio alcance, todos na provincia de Sofala; e
Regido Militar Norte: a 7.* BRIM, em Cuamba, provincia do Niassa.
Paralelamente, levou-se a efeito a formag¢ao massiva de oficiais e sar-
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gentos das FPLM dentro e fora de Mogambique, maioritariamente
nos paises da Europa do Leste ou do bloco socialista, e na Escola
Militar Marechal Samora Moisés Machel, de nivel médio, na Provin-
cia nortenha de Nampula, criada em 1978, sob a assessoria soviética
(hoje Academia Militar com o mesmo nome, criada pelo Decreto
n.° 62/2003, de 24 de dezembro, do Conselho de Ministros), em ambos
os periodos esta institui¢ao de ensino militar foi vocacionada para a
formagao de Cadetes (hoje sob a assessoria portuguesa).

Sobre a Academia Militar (AM), o General Frazao Chale'® (2011),
refere que “A AM tem a sua sede na cidade de Nampula, e iniciou as
suas atividades em 2005. E assessorada por Portugal nas vertentes de
conceptualizacdo, organizacdo e funcionamento, excepto nas infra-
-estruturas e equipamento. A AM iniciou-se com o Curso de Formacdo
de Formadores, realizado em Maputo, na Academia das Ciéncias Poli-
ciais sob a direcdo da AM de Lisboa. Concluida esta fase, seguiram-se
entdo as outras subsequentes até ao inicio do Curso”.

Refira-se que esta fase que o General Frazdo alude, foi o arranque
daquela institui¢io como estabelecimento de ensino superior militar
sem, no entanto, possuir um corpo docente previamente formado.
Como tal, havia que preparar os oficiais formadores selecionados da
Escola Militar de Nampula (transformada em AM), e outros com for-
magao superior ao nivel das FADM, formados por oficiais provenientes
da Academia Militar Portuguesa, no ambito da Cooperaciao Técnico-
-Militar Mogambique-Portugal, situacdo esta hoje ultrapassada, pois
a AM, desde entao iniciou a formacao do seu corpo docente organico,
que, em geral, preenche os requisitos da Lei mocambicana de Ensino
Superior, que estabelece que o docente do ensino superior deve possuir
o grau académico de Doutor e, no minimo, de Mestre. No que respeita
a construcdo de infra-estruturas e aquisi¢ao de equipamento, sio da
responsabilidade do Governo mocambicano.

18O General Daniel Frazio Chale ¢ Comandante/Reitor do Instituto Superior
de Estudos de Defesa (ISEDEF) Tenente-General Armando Emilio Guebuza, Maputo,
Mogambique. Esta abordagem encontra-se referenciada na sua tese de doutoramento
em Ciéncias Sociais e Politicas pela Universidade Politécnica — A POLITECNICA, de
Maputo, subordinada ao tema A Importincia das Forcas Armadas no Desenvolvi-
mento Econémico-Social de Mocambique (2011, p. 257)
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Mais ainda, aquele autor acrescenta que “De 2005 a 2009, a AM
admitiu 473 estudantes, dos quais 48 do sexo feminino. A AM de
Nampula é comum aos trés ramos. A AM conta com um total de 136
professores nacionais para um total de 298 alunos neste momento. O
aproveitamento é em média de 82%, o que se considera muito bom,
se tomarmos em conta as dificuldades de formacdo em diferentes dreas
do saber” (Chale; 2011, p. 257).

Quanto a formacado de oficiais dentro e fora do pais, o General
Frazao Chale" explica que “O sistema de ensino e formacdo atual
assenta no voluntariado de jovens que se candidatam a Academia Mili-
tar através de aniincios nos 6rgaos de comunicag¢do social. O mesmo
acontece para aqueles que se candidatam a formacdo nas Academias
fora do pais. Submetidos a provas de aptidao, sao selecionados os
melbores para ingressarem na AM. O curso tem a duracdo de cinco
anos, sendo quatro letivos e um de prdtica. Concluido o curso de
licenciatura em ciéncias militares, na especialidade correspondente, o
jovem ingressa assim na carreira de oficiais dos quadros permanentes.
Dentro da carreira o oficial desenvolve-se, com a formagao continua
prevista no Estatuto dos Militares das Forcas Armadas (EMFAR), até
atingir o topo da hierarquia” (Chale; 2011, p. 249).

Relativamente a esta matéria, acresce que os jovens que ingressam
para as FADM com o grau académico de licenciado em qualquer area
do saber, depois de concluirem a instru¢io basica militar nos respeti-
vos Centros de Instrucao Basica Militar, passam por uma formagao na
Academia Militar, em qualquer curso a sua escolha, aqui ministrado,
com a duragdo de dois anos e, no fim, os que concluam com aprovei-
tamento, sdo patenteados ao posto de Afleres Miliciano. Decorridos
quatro anos neste posto, querendo, requerem a passagem ao quadro
permanente de oficiais, progredindo na carreira, com as necessarias
formagoes militares, até ao posto de Coronel.

Y O General Daniel Frazio Chale é Comandante/Reitor do Instituto Superior
de Estudos de Defesa (ISEDEF) Tenente-General Armando Emilio Guebuza, Maputo,
Mogambique. Esta abordagem encontra-se referenciada na sua tese de doutoramento
em Ciéncias Sociais e Politicas pela Universidade Politécnica — A POLITECNICA,
de Maputo, com o tema A Importdncia das Forcas Armadas no Desenvolvimento
Econémico-Social de Mocambique (2011, p. 249)
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Ainda neste periodo de 1977-1979, iniciam-se ataques armados
da RENAMO contra viaturas civis de passageiros e de carga, perten-
centes a empresas publicas e privadas nacionais, ao longo da Estrada
Nacional N.° 1, na Provincia central de Sofala, a partir da sua base
central da serra da Gorongosa e das suas bases criadas em Estaqui-
nha, no Distrito de Buzi, e em Chibabava, ambas na Provincia de
Sofala (1978), com o apoio dos regimes de Ian Smith, da Rodésia
do Sul (hoje Zimbabwe), e de Pieter W. Botha, do “Apartheid”, da
Africa Africa do Sul (nesta fase ainda de forma clandestina para este
regime).

Causas da guerra prolongada entre a Frelimo e a Renamo em
Mogambique

As causas profundas do surgimento, propaga¢do e prolongamento
da guerra entre a Frelimo e a Renamo em Mogambique, fatores que
afetam negativamente a Seguran¢a Externa do Estado Mogambicano,
traduzem-se, essencialmente, em assimetrias regionais, consubstan-
ciadas na exclusio social ou étnica na partilha dos poderes politico,
economico e militar, que remontam desde a luta armada de liberttagao
nacional, com énfase a partir da morte, em 1969, do Presidente da
FRELIMO, Dr. Eduardo Chivambo Mondlane, quando combatentes
e dirigentes séniores e, grosso modo, alguns inteletuais do centro e
norte de Mocambique, foram considerados “traidores e reacionarios”
e, como tal, assassinados, por ndo concordarem com certos principios
da linha de orientacio politica tracada pela FRELIMO, na altura base-
ada no marxismo-maoismo, situagao que se arrasta progressivamente
aos nossos dias, sem no entanto se vislumbrarem sinais evidentes de
vontade politica tendente a sua corre¢ao, com vista a encontrar-se uma
solu¢dao duradoura que permita uma pacifica convivéncia politica entre
os mog¢ambicanos.

Como seria de prever, os mogambicanos que se sentem excluidos na
partilha dos atras referidos trés poderes, no caso a Renamo, esta luta
por todos os meios ao seu alcance, em primeiro lugar com o recurso
a guerra, para conquistar esses poderes, contando, logicamente, com
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o apoio externo. E o que se vem assistindo, particularmente depois
do Acordo Geral de Paz, assinado a 4 de outubro, em Roma, entre
a Frelimo e a Renamo, partes ciclicamente beligerantes; das elei¢oes
gerais e presidenciais de outubro de 2014, prolongando-se desde 2015
aos nossos dias (2016).

Em face deste crucial problema politico nacional prevalecente,
uma questdo de saber, de suma importancia, se coloca: tal situacio,
a prevalecer sem solu¢ao pacifica a vista, é possivel criar um susten-
tavel desenvolvimento econdémico e soacial do pais, que sustente a
seguranca externa, incluindo, como é 6vio, a seguranca interna do
Estado Mog¢ambicano?

4.° periodo — 1979-1980: reequipamento e moderniza¢ao dos
cinco ramos das FPLM, com o equipamento adquirido sobretudo na
URSS: 1) Exército: Brigadas de Infantaria Motorizada, Regimentos
de Tanques, Unidades de Engenharia Militar e de Reconhecimento,
todas foram equipadas com viaturas blindadas de combate, enquanto
as Unidades de Artilharia Terrestre e Anti-Aérea, de Comunicacoes,
de Logistica, foram igualmente equipadas com viaturas militares orga-
nicas, com carateristicas proprias, adaptadas para o transporte dos
respetivos meios; 2) Forca Aérea: foram criadas trés Bases Aéreas, uma
Escola de Pilotagem, uma Escola de Paraquedistas, e dois Batalhoes
Independentes de Radio-Técnica, com a seguinte distribuicdo: Base
Aérea de Maputo: Helicopteros de combate MI-8 e MI-25, Aviacao
de Transporte de Carga, de tipo ANTONOV, e, com uma composi¢ao
independente, a Escola de Paraquestistas e o 1.° Batalhdo Independente
de Radio-Técnica, todos estacionados em Maputo; Base Aérea da Beira:
Cagas-Bombardeiros MIG-17, 2.° Batalhdo Independente de Radio-
-Tecnica, e Escola de Formacao de Engenheiros Mecanicos Aeronau-
ticos; Nampula: Base Aérea de Nacala: Cacas-Bombardeiros MIG-21,
e Escola de Formacgao de Paraquedistas; 3) Marinha de Guerra: foram
criadas trés Bases Navais, com a seguinte distribui¢io: Base Naval de
Maputo, Base Naval da Beira e Base Naval de Metangula, na provin-
cia de Niassa; 4) Tropas da Defesa Anti-Aérea (TDAA): foram criadas
duas Brigadas de Foguetes Anti-Aéreos, sendo a 1.* Brigada Mista
de Foguetes AA instalada em Maputo e, a 2.%, na Beira; Artilharia
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Terrestre: com uma Escola de Formagdo de Artilharia em Djidjidji,
na Catembe, provincia de Maputo, e um Batalhdo Independente de
Artilharia Terrestre na Beira; e 5) Tropas de Guarda-Fronteiras: com
Unidades estacionadas ao longo das fronteiras estatais com a Africa
do Sul, em Ressano Garcia, com o Zimbabwe, em Manica, e, com o
Malawi, no Niassa.

Este reequipamento e modernizagdo trouxe uma nova dinamica,
traduzida em éxitos substanciais em diferentes frentes do cumpri-
mento da missdo constitucionalmente consagrada das For¢as Arma-
das Mocambicanas, de defesa militar da independéncia, soberania e
intergirdade territorial do Estado Mog¢ambicano, contra as frequentes
agressdes armadas de que Mogambique era alvo, a partir da vizinha
Rodésia do Sul (hoje Zimbabwe), do regime de Ian Smith. Por assim
dizer, o reequipamento e modernizacao das Forcas Armadas foi deter-
minante para a derrota do Exército rodesiano nas suas agressoes contra
0 NOSSo pais.

Foi precisamente neste periodo que o regime de Ian Smith, em alu-
sdo, comecou a perder gradualmente a correlagao de forgas em dois
campos da batalha — derrota na guerra de agressdo contra Mogam-
bique, e 0 avanco impetuoso da luta armada de libertacdo nacional,
travada pela ZANU-Frente Patriotica, e pela ZAPU, ambas do Zim-
babwe —, sentiu-se for¢ado a negociar a cedéncia da independéncia a
estes dois movimentos nacionalistas, encabecados por Robert Gabriel
Mugabe, e por Joswan Nkmomo, respetivamente, que viria a ser pro-
clamada em 1980, tendo Robert Mugabe como primeiro Presidente
da Republica no pés-independéncia; intensificaram-se os ataques
armados da RENAMO na provincia de Sofala, contra viaturas civis
de passageiros e de carga, pertencentes a empresas publicas e privadas,
estendendo-se a viaturas militares, passando a queimar vivos os seus
ocupantes (civis, de entre os quais criangas, mulheres gravidas, ido-
sos, e militares); a guerra estendeu-se as provincias centrais de Manica
e Tete.

5.° periodo — 1980-1982: com a proclamagdo da independéncia
do Zimbabwe, em 1980, e a consequente cessacao da guerra de agres-
sdo do entdo regime racista da Rodésia do Sul, de Ian Simith, contra
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Mocambique, o regime segregacionista do “Apartheid”, da Africa do
Sul, de Pieter W. Botha, que vinha apoiando clandestinamente aquele
primeiro regime nas suas agressoes contra o nosso pais, passou a
retomar aberta e diretamente esta guerra de agressao; ha intensifica-
¢do da guerra entre a Frelimo e a RENAMO, propagando-se para as
provincias central da Zambézia e, na fase embrionaria, nas nortenhas
de Nampula, Cabo Delgado e Niassa; nota-se um reforgo e aceleracio
da formagao de oficiais das FAM/FPLM, tanto no estrangeiro como na
Escola Militar Marechal Samora Moisés Machel, em Nampula; ocorre
a transformacgdo das Forgas Populares de Libertacao de Mogambique
(FPLM), guerrilheiras, em For¢as Armadas regulares FAM/FPLM,
mantendo-se, no entanto, a sigla FPLM, por questdes ligadas a tradi-
¢ao historica da missao desempenhada por esta forca guerrilheira na
luta armada de libertacdo nacional, e ha introducdo de patentes nas
FAM/EPLM (1980).

6.° periodo — 1982-1992: as FAM/FPLM continuaram sempre
firmes na defesa intransigente da pdtria mogambicana, cumprindo
na integra a sua missao de defender militarmente a independéncia, a
soberania e integridade territorial do Estado mogambicano, contra o
regime racista do “Apartheid”, da Africa do Sul, que, logo nos pri-
meiros anos, se viu incapaz de prosseguir diretamente a guerra por
muitos anos, passando entdo esse papel a RENAMO, que estende-
ria a guerra para o resto do pais (norte e sul de Mocambique, entre
1982-1984, respetivamente), conflito armado este que sé teria o seu
cessar-fogo a 4 de outubro de 1992, com a assinatura do Acordo Geral
de Paz para Mog¢ambique (AGP), em Roma, Itdlia, entre o Governo,
dirigido pela Frelimo, e a Renamoj; ocorre a extin¢ao dos ramos das
Tropas da DAA e sua fusdo com a For¢a Aérea, formando um tunico
ramo — a Forca Aérea de Mogambique —, e o das Tropas de Guarda-
-Fronteiras, que ficou integrado no Ministério do Interior; extingao
das Direcoes de Operacoes, de Quadros (Pessoal), Dire¢ao Nacional
de Logistica, da Técnica, Autos e Blindados, de Satide Militar, de Reco-
nhecimento, de Armamento, de Agro-pecudaria e de Comunicagoes,
todas subordinadas ao Ministério da Defesa Nacional, dirigidas por
oficiais generais, excetuada a da Saude Militar, que era dirigida por
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um Coronel, e convertidas em Departamentos, todos dirigidos por
Brigadeiros.

7.° periodo — 1992-2012: periodo de implementacao do AGP, assi-
nado em Roma entre as duas partes outrora beligerantes, a Frelimo e
a Renamo, sob a mediagio da Comunidade de Santo Egidio, com a
posterior supervisio da ONUMOZ; formagao das FADM, constitui-
das pelas Forgas Armadas regulares do Governo e pelos guerrilheiros
da Renamo; extingdo do Comissariado Politico Nacional das FAM/
FPLM, 6rgio que superintendia a Educacdo Civica, Moral e Patriética
dos militares, com natureza politico-partiddria, e introducdo, no seu
lugar, da Educagio Civica e Patridtica, agora despida da veste poli-
tico-portidaria; extingao do Departamento de Reconhecimento e sua
integracao no Departamento de Informagoes Militares, que, por sua
vez, resultou da mudanca de designagdo — Contra-Inteligéncia Militar
(CIM) —, sob a assessoria militar portuguesa, no ambito da Coope-
ragdo Técnico-Militar Mogambique-Portugal; criacio do Comando
Logistico e de Infraestruturas (CLI), dirigido por um Major-General,
igualmente sob a assessoria militar portuguesa. Todas estas mudan-
¢as foram operadas nos finais do ano de 1992; extingao de algumas
Brigadas, designadamente: 1.* Brigada de Boane, ficando no seu lugar
um Batalhdo de Infantaria; da 3.* Brigada de Manica, que também
ficou um Batalhio no seu lugar, e a 5.* Brigada de Sofala, onde ficou
implantada a Area de Administracio Militar Centro, todas de Infanta-
ria Motorizada; realizagao das primeiras eleices gerais e presidenciais
multipartidarias em Mocambique, em 1994; transformacdo da Escola
Militar de Nampula Marechal Samora Moisés Machel, em Academia
Militar, com o mesmo nome, através do Decreto n.® 26/2003, de 24
de dezembro; criagio da Escola de Formagiao de Sargentos (ESFA),
General de Exército Alberto Joaquim Chipande (2004); criacdo da
Logistica de Produc¢do nas FADM (2005), organicamente integrada no
CLI, que tem por missdo a produgao de fardamento militar, ragio de
combate, a gestdo e manutengio de carpintarias, serralharias, oficinas
de reparagao de autos e blindados, pratica de agro-pecudria, para as
FADM, bem como a criagio de unidades produtivas industriais bdsi-
cas mecanizadas.

ReDILP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 8 (julho / dezembro de 2016): 97-146



126 | A Seguranca Externa dos Estados — o caso de Mocambique

Sobre a Logistica de Producao nas FADM, note-se que nio se trata
de iniciativa nova, pois foi consagrada na Constituicio da Republica
Popular de Mocambique de 1975%, e devidamente implementada pelas
FAM/FPLM, ao dispor no artigo 5.°, que “As Forgas Populares de
Libertacao de Mogambique, ..., tém uma responsabilidade fundamen-
tal na defesa e consolida¢ao da independéncia e da unidade nacional.
Ao mesmo tempo elas sdo uma for¢a de producdo e de mobilizacdao
politica das massas populares”.

Aquela disposi¢ao constitucional, no entanto, viria a ser abano-
nada pela Constitui¢ao de 1990. Assiste-se a extingdo do CLI (finais
de novembro de 2004), por se entender tratar-se duma estrutura
pesada, devido a sobreposi¢do de 6rgaos desempenhando idénticas
funcoes e, no seu lugar, criou-se o Departamento de Administrag¢do e
Logistica (DALOG), dirigido por um Brigadeiro; criagao de dois novos
Departamentos no EMGFADM, nomeadamente o Departamento de
Saude Militar e o Departamento de Finangas (2008), este ultimo que
organicamente se integrava no DALOG; criagio do Instituto Superior
de Estudos de Defesa (ISEDEF), Tenente General Armando Emilio
Guebuza?' (2011).

8.° periodo — 2012-2014: quebra da paz que os mocambicanos
vinham usufruindo durante os 20 anos e 8 meses em todo o territorio
nacional, com a decisio do lider da Renamo, Afonso Dlakama, de se
retirar da cidade nortenha de Nampula, onde residia nos ultimos anos,
para retomar as suas antigas bases de guerrilha em Santungira, distrito
de Gorongosa, prvincia central de Sofala, para onde mobilizaria os seus
antigos guerrilheiros, incluindo os seus oficiais que haviam passado a
reserva das fileiras das FADM, e integraria populag¢des locais no seu

20° A Constitui¢do da Republica Popular de Mogambique de 1975 foi de orienta-
¢do socialista e ficou conhecida por Constituicdo de independéncia, por ser a primeira
no po6s-indpendéncia

21 O ISEDEF foi criado pelo Decreto N.° 60/2011, de 18 de novembro, do Con-
selho de Ministros, com a missdo de formar oficiais superiores e generais, e contri-
buir para a formulagio do pensamento estratégico nacional em assuntos de defesa e
seguranga.
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agrupamento guerrilheiro, com a finalidade de os treinar e recomecar
a guerra.

9.° periodo 2001-2016: as FADM, no quadro de outras missdes
definidas quer constitucionalmente, quer por lei, vém cumprindo
missdes de apoio a paz e humanitdrias, tanto inseridas no ambito das
missdes da ONU para o continente Africano, nomeadamente para a
Republica Democratica do Congo, o Sudio, o Burundi, e na pacifica-
¢ao da Guiné-Bissau, como no ambito internacional, concretamente
a de observador no processo de concessdao de independéncia a Timor-
-Leste, em 2002;

10.° periodo — 2014-2015: prosseguimento do cumprimento das
missoes de apoio a paz e humanitdrias no continente africano, bem
como a realiza¢do de exercicios militares conjuntos no ambito da
SADC e da CPLP; ruptura do AGP assinado a 4 de outubro de 1992,
em Roma, entre a Frelimo e a Renamo, e reinicio da guerra entre estes
dois antigos beligerantes em Santungira, Gorongosa, provincia central
de Sofala; assinatura do Acordo de cessacao das hostilidades entre
estas mesmas partes beligerantes, nas vésperas das elei¢cdes gerais e
presidenciais de 15 de outubro de 2014.

Sub-periodo 2015-2016: ruptura unilateral daquele tltimo Acordo
de paz pela Renamo, nos finais do ano de 2015, concentracdo de
homens armados deste movimento rebelde e guerrilheiro nas provin-
cias centrais de Manica e Tete, em resultado das suas reivindicagoes
dos resultados das referidas elei¢oes gerais e presidenciais de outubro
de 2014, que considera ter ganho nas provincias nortenhas do Niassa
e Nampula, bem como nas centrais da Zambézia, Sofala, Manica e
Tete, retomando novamente a guerra.

Na mesma analise acabada de fazer, para além de se dar énfase ao
papel do Estado Mogambicano na criagao de condi¢oes para o reequi-
pamento das FADM, tendo em ateng¢io primacial quer para a defesa
militar do pais, visando assegurar a independéncia, a soberania e a
integridade territorial da Republica de Mogambique contra eventuais
agressoes armadas externas de outros Estados e de origem interna,
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quer para o cumprimento de compromissos internacionais das missoes
militares no quadro dos compromissos assumidos com as organizacoes
regionais de defesa e seguranca de que o Estado faz parte, focaliza-se
ainda a especial necessidade da criacio de mecanismos tendentes a
fazer face aos multiplos riscos e ameagas transnacionais a seguranga
dos Estados, levados a cabo por atores ndo estatais, que passaram a
influenciar negativamente os acontecimentos internacionais, diluindo,
ndo raras vezes, o poder dos atores estatais.

Constrangimentos esbarrados nos periodos do cumprimento da
missao de garantia da Seguranca Externa do Estado Mocambicano
pelas Forcas Armadas

Durante o cumprimento da missdo de garantir a Seguranga Externa
do Estado Mogambicano pelas For¢as Armadas nos dez periodos e sub-
-periodo atras mencionados, particularmente no que respeita a guerra
dos 16 anos, travada entre a Frelimo e a Renamo (guerra de agressdao
armada de origem interna), além dos éxitos atrads suficientemente
descritos, algumas deficiéncias na organizagao e funcionamento que
contribuiram para a ocorréncia de certos retrocessos das nossas Forgas
Armadas na frente de combate, devem ser apontadas, nomeadamente:

1. Lentiddo na formacdo ou capacita¢ao de oficiais e sargentos
para o exercicio de funcdes em escaldes imediatamente supe-
riores, com vista a proporcionar-lhes conhecimentos e habi-
lidades necessarios para o desempenho com éxito do cargo
assumido, chegando-se a nomear oficiais e sargentos para assu-
mirem cargos sucessivamente superiores sem formag¢ao para
o correspondente escalio de unidade a comandar, por terem
demonstrado coragem, determinacdo e iniciativa no comando
das tropas durante os combates. A consequéncia negativa que
disso diretamente resultou, foi a fraca capacidade na tomada de
decisoes tatico-operativas certeiras, correspondentes ao escalao
de unidade militar comandada, em face das a¢des ofensivas ou
defensivas de unidades equivalentes, levadas a cabo pelas forgas
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adversarias, causando baixas as nossas forcas, situagao esta em
principio evitavel, se fossem criadas condi¢des de formacao ou
reciclagem atempadas dos oficiais e sargentos para assumirem
cargos imediata ou sucessivamente superiores aos que exerciam
no momento.

. Nio substitui¢do atempada de pecas sobressalentes necessarias
para os diferentes meios de combate diretamente envolvidos no
teatro operacional, e ndo observancia rigorosa dos periodos de
manuteng¢ao técnica desses meios, de acordo com as normas de
explorag¢do da técnica estabelecida nos manuais, bem como a
auséncia de reparagdo em tempo oportuno das avarias que se
foram registando nos referidos meios.

. Lentidao no refor¢o logistico multilateral as nossas forcas na
frente de combate, sobretudo a partir de 1983 até a cessagao
do conflito armado entre a Frelimo e a Renamo, a 4 de outu-
bro de 1992, altura da assinatura do Acordo Geral de Paz em
Roma, por estas duas partes outrora beligerantes, situagdes que,
muitas vezes, ocasionaram fraca presta¢ao das nossas tropas no
cumprimento das missdes atribuidas.

. Bombardeamento pela nossa avia¢ao de povoados civis, por
vezes confundidos como sendo bases guerrilheiras da Renamo,
em virtude das semelhangas de configuracio das casas das
populagdes com os acampamentos dos guerrilheiros da Renamo
e, noutras situacdes, pela nossa Artilharia reativa BM-21, por
erros de cdlculo da distincia que separava as areas habitadas
pelas populagoes, das bases da Renamo.

Outras missoes das FADM no ambito da garantia da Seguranca Externa
do Estado Mog¢ambicano

Além da anilise das missoes das FADM, constitucionalmente
consagradas, no ambito da garantia da Segurancga Externa do Estado
Mocambicano, atras feita, neste espago apresenta-se uma abordagem
relativa a parte nevralgica especifica dessas missdes — a necessidade
do reequipamento das FADM pelo Estado, bem como da formulagio
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duma doutrina militar nacional —, vista essa Seguranca Externa como
enquadrando-se no ambito da defesa nacional, e esta como sendo “o
conjunto de medidas, tanto de carater militar como politico, econ6-
mico, social e cultural, que, adequadamente coordenadas e integradas,
e desenvolvidas global e setorialmente, permitem reforgar a poten-
cialidade da Nag¢ao e minimizar as suas vulnerabilidades, com vista
a torna-la apta a enfrentar todos os tipos de ameaca que, direta ou
indiretamente, possam por em causa a seguranca nacional. A defesa
nacional tem por objetivos garantir a soberania do Estado, a indepen-
déncia nacional e a integridade territorial de Mocambique, bem como
assegurar a liberdade e a seguranca das populagdes e a protecao dos
valores fundamentais da ordem constitucional contra qualquer agres-
sd0 ou ameaca externas”?2,

E tendo em atencio a este conceito nuclear de defesa nacional que
o legislador ordinario mogambicano, com base na missdo genérica das
FADM estabelecida no artigo 266 da CRM, veio defini-la, de forma
detalhada e operacionalizante, no artigo 10 da Lei n.° 17/97, de 7 de
outubro — Lei da Politica de Defesa e Seguranca, preconizando que:

As Forcas Armadas tém fundamentalmente as seguintes missoes:

a) Defender os interesses vitais do pais contra todas as formas de
ameaga ou agressao;

b) Garantir a integridade do territério nacional, a soberania, a
liberdade dos cidadaos e a seguranga dos meios do desenvolvi-
mento da Nacio;

¢) Assegurar o funcionamento normal das institui¢oes em todas as
circunstancias e face a quaisquer ameagas directas ou indirectas;

d) Participar na protecdo dos organismos, instalacoes ou meios
civis determinantes para a manutenc¢do da vida das popula-
¢oes, bem como tomar medidas de prevengao e de socorro que
se requeiram em determinadas circunstancias por decisdo da
autoridade competente;

22 Nesse sentido, estabelece o artigo 1.° da Lei da Defesa Nacional, Lei Organica
n.° 1-B/2009, de 7 de julho, com a Declaragio de Retificagdo n.° 52/2009, de 20 de
julho, citagio feita com as necessarias adaptacdes a realidade mocambicana
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e) Participar em acOes tendentes a manutencao da paz e ao respeito
do direito internacional;

f) Contribuir para a defesa e a seguranca da regido e do continente
apoiando as ag¢oes de prevengao e de resolucao de conflitos;

g) Assegurar a defesa do territério nacional face a todo o tipo de
ameaca incluindo o terrorismo.

Com base na lei acabada de transcrever, os trés ramos das FADM
(Exército, Forca Aérea e Marinha de Guerra), bem como as instituicoes
superiores e média de ensino militar (ISEDEF, AMMSMM e ESFA,
respetivamente), e as Unidades de Subordina¢ao Central, tomam todo
o conjunto de medidas necessdrias com vista a sua implementagio,
elaborando os seus planos de atividades anuais, bienais e quinquenais,
a fim de cumprirem na integra a sua missao, no quadro da garantia da
Seguranca Externa do Estado Mogambicano.

Todavia, o cumprimento integral dessa missao depende, em larga
medida, de um conjunto de condi¢bes indispensaveis a criar, quais
sejam:

1. a disponibilizagdo pelo Governo de dotagdes orcamentais razo-
aveis para o reequipamento das FADM em geral e, em particu-
lar, dos trés ramos, e, em simultineo, a melhoria de condicoes
logisticas multilaterais e salariais dos militares;

2. a melhoria na coordenacdo interministerial, visando implemen-
tar as politicas tragadas pelo proprio Governo para o setor da
seguranga e defesa, com destaque para as FADM;

3. o treinamento e formagdo permanentes de oficiais em todos os
escaldes, incluindo sargentos, e sua posterior promog¢ao numa
base reprsentativa a nivel nacional ou inclusiva;

4. acriacdo de grupos técnicos especializados e multidisciplinares
no EMG e no MDN e, em articulacio com o ISEDEF (na sua
qualidade de institui¢ao de ensino superior militar vocacionada
para a formacdo de oficiais superiores e generais, que anual-
mente recolhe trabalhos de pesquisa dos finalistas de diferentes
cursos, abordando temas que contribuem para a formulagio do
pensamento estratégico nacional em assuntos de defesa e segu-
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ranga), e que com base nos conhecimentos multidisciplinares que
os mencionados técnicos especializados detém, podem produzir
uma doutrina militar nacional padronizada, que seja permanen-
temente atualizada, em conformidade com as mudangas que se
operem ao nivel interno e no plano internacional, bem como
contribuir para a reflexdo sobre a Seguranga Externa e Interna
do Estado Mocambicano.

Fundamentos subjacentes na ncessidade das medidas mencionadas:

> Logo a seguir a proclamag¢io da independéncia nacional em
Mocambique, a 25 de junho de 1975, a Frelimo, na sua quali-
dade de forga dirigente do Estado e da sociedade?’, tendo optado
pela via de desenvolvimento econémico socialista, direcionou
a formag¢io da maior parte dos seus oficiais para os paises
socialistas, com peso para a URSS, Cuba, China e, em menor
escala, para a Hungria, Bulgaria, RDA, Roménia e Jugoslavia,
adquirindo a maior parte dos meios de combate na URSS, para
a defesa militar da independéncia, da soberania e da integridade
territorial do Estado Mogambicano.

> Depois da assinatura do Acordo Geral de Paz (AGP) entre a
Frelimo e a RENAMO, partes outrora beligerantes, a 4 de
outubro de 1992, em Roma, Itdlia,, que veio por termo a guerra
sangrenta que durou 16 anos, opondo estas duas partes cicli-
camente beligerantes, o Governo mog¢ambicano decidiu seguir
a doutrina militar orientada basicamente pelos principios da
NATO, abandonando a anterior, do PACTO DE VARSOVIA,
organizando, desde entdo, cursos de uniformiza¢ao doutrindria,
com esta nova base, para todos os oficiais das FADM.
Apesar disso, ainda Mocambique ndo possui uma doutrina
militar sistematizada para as suas For¢as Armadas, no entanto

2 0 art. 3 da Constituicdo da Republica Popular de Mog¢ambique, de 1975,
baseada num regime politico monopartiddrio entio em vigor em Mogcambique, esta-
belece exatamente, nos precisos termos, que “A Reptblica Popular de Mogambique
¢ orientada pela linha politica definida pela FRELIMO que é a forca dirigente do
Estado e da sociedade”.
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indispensavel para a sua orientacdo dogmatica dentro dos prin-
cipios da arte e ciéncia militares universais contemporaneas.

Para a concretizagio desse inadidvel objetivo, o nosso pais tem
agora uma oportunidade impar de formular a sua doutrina
para as FADM, através do ISEDEEF, que forma oficiais superio-
res e generais, com largas experiéncias no comando, direcdo e
chefia de grandes unidades militares das FADM, desde Ramos
a Brigadas, passando por Bases Aéreas e Navais, Regimentos,
até instituices superiores e médias de ensino militar, que, no
fim dos respetivos cursos, elaboram teses para doutoramento
em Ciéncias Militares, no caso dos Coronéis e generais que
frequentam o Curso de Altos Comandos (CAC), dissertagoes,
para mestrado em Ciéncias Militares, em relacdo aos oficiais
superiores que frequentam o Curso de Estado-Maior Conjunto
(CEMC), e, finalmente, Trabalhos de Fim de Curso ou Mono-
grafia, para a obtengao da Pés-graduacdo ou especializagio em
Ciéncias Militares, relativamente aos Capitaes que frequentam
o Curso de Promocgido a Oficial Superior (CPOS), grande parte
desses trabalhos de pesquisa versam matérias sobre seguranga
e defesa, bem como organizagdo e funcionamento das FADM.
Pela necessidade de fomagdo continua, avalia¢io, que possibi-
lite a progressdo na carreira militar, seguindo-se critérios justos,
inclusivos, isto é, que sejam representativos a nivel nacional,
abrangendo os militares de todas as provincias de Mocambi-
que, do Rovuma ao Maputo, do Zumbo ao Indico. Porqué esta
exigéncia? E que existe uma explicagio histérica, de exclusio
social ou étnica, que remonta desde a luta armada de libertagao
nacional, dirigida pela Frente de Libertacio de Mocambique
(FRELIMO), que se arrasta aos nossos dias, levada a termo por
dirigentes deste movimento libertador, pertencentes a regiao sul
de Mocambique, contra os combatentes, dirigentes e quadros
das regides centro e norte deste nosso pais, e que urge Corrigir.
Pode ser resumida em breves palavras nos seguintes termos:

o No processo da condugdo dessa luta libertadora da patria
mocambicana, dirigentes da FRELIMO da regido sul, prati-

ReDILP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 8 (julho / dezembro de 2016): 97-146



134 | A Seguranca Externa dos Estados — o caso de Mocambique

caram exclusio étnica e regional dirigida contra combatentes
das regioes centro e norte de Mogambique, maioritariamente
inteletuais, que manifestavam ideias contrarias as defendidas
pela linha politica tragcada pela FRELIMO, alguns chegando
mesmo a desertar das fileiras deste movimento libertador,
tendo sido considerados “traidores e reacionarios” e, por
fim, na sua maioria, fuzilados (daqueles que nio conseguiram
desertar e, por sinal, a maioria).

Por exemplo, o Reverendo Urias Timé6teo Simango, Vice-
-Presidente da FRELIMO, da regido centro, provincia de
Sofala, que ndo concordava que a mulher fosse diretamente
envolvida na guerra, lutando lado a lado com os guerrilheiros
do sexo oposto, sendo direcionadas para as tarefas educacio-
nais (ensino das criangas nos infantarios das zonas libertadas
pela FRELIMO durante a guerra, cuidado de criancas orfas
cujos pais haviam perdido a vida em combate), de saude
(assisténcia médica e medicamentosa aos combatentes feri-
dos em combate e doentes), confecdo de alimentos para os
combatentes nas zonas de combate, administracao dos exce-
dentes de produgio, entre outras atividades administrativas
cuja natureza sao mais vocacionadas para a mulher, pela
sua condi¢ao anatomo-fisioldgica. A combatente, Dr.* Joana
Simedo, do norte, provincia de Nampula, defendia uma socie-
dade multirracial e multipartiddria no pés-independéncia, ou
seja, que Mocambique nio fosse governado por um tnico
partido apenas, houvesse alterniancia de partidos politicos
na governagao do pais. O Padre Mateus Guengere, do norte,
provincia do Niassa, o Dr. Miguel Murrupa, Julio Razdo
Nihia, ambos do norte, provincia de Nampula, Lazaro Nka-
vandame, Verénica Namiva?*, ambos do norte, provincia de

2* Ver6nica Namiva, mulher combatente, defensora intransigente da linha politica
da FRELIMO, presidente da Liga Feminina para Cabo Delgado, que cuidava abnega-
damente criangas 6rfas nas creches das zonas libertadas pela FRELIMO durante a luta
armada, cujos pais haviam morrido na guerra, e, a0 mesmo tempo, fazia campanhas
de mobilizagao da mulher para participar ativamente na luta armada de libertagio
nacional, foi considerada “traidora e reaciondria”, por haver revelado que se sentia
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Cabo Delgado, Rafael Silvério Nungo, do centro, provincia
de Manica e Secretario Administrativo da FRELIMO (1962),
Fanuel Gideon Mahluza, da regido centro, provincia de Tete,
Vice-Presidente da UDENAMO (um dos trés movimentos que
se uniu para formar a FRELIMO), Paulo J. Gumane, todos
estes que ndo concordavam com alguns principios da linha
politica da FRELIMO, com a particularidade de que Lazaro
Nkavandame ndo concordava, por exemplo, com o principio
socialista seguido por este movimento libertador, relativo a
propriedade coletiva, quer dos meios fundamentais, quer
dos instrumentos de producio, defendendo a propriedade
privada, acabaram sendo fuzilados, com a exceciao de Miguel
Murrupa e Verénica Namiva, que conseguiram desertar®,

As causas principais que estiveram na origem da descrita
exclusdo étnica e regional que conduziu ao fuzilamento
ou a deser¢ao de alguns combatentes do centro e norte de
Mogambique, considere-se que deveram-se, grosso modo,
ao baixo nivel de escolarizagio da maior parte dos comba-
tentes da luta armada de libertagao nacional, facto que nao
lhes permitia analisar e enquadrar devidamente os fenémenos
politico-militares, sociais e culturais que foram surgindo no
processo da evolugio das distintas etapas da guerra, enquanto

cansada pelo trabalho simultaneo e intenso que realizava. Em resposta, um Coman-
dante da Base Beira, onde ficou presa durante 4 meses, permitiu que um grupo de
combatentes a violassem sexualmente, obrigarando-a a realizar trabalhos for¢cados nua.
Este facto ocorreu logo a seguir a um conflito étnico que surgiu no seio da FRELIMO,
que culminou com o assassinato de Paulo Samuel Kankomba, da provincia norte-
nha do Niassa, um dos grandes estrategas da luta armada de libertacdo nacional.
Histéria contada por Vaz, José Freire.Estandarte do BART 2901, uma parcela de
Histéria Mogambique — Cabo Delgado 1970-1972, MEIOTOM, Artes Graficas, Lis-
boa, 2008:121 ss. Etiquetas: Frelimo.reaccionarios.Veronica Namiva Mozambique.
Consultado no dia 10 de margo de 2016.

% A narragio, feita com algumas adaptacdes pelo autor com base nos estudos
anteriores sobre a histéria da luta armada de libertagdo nacional, pode ser encontrada
em: https:www.google.pt/?gfe_rd=cr&ei=IZvhVofFLYys8 wfRh7DgDw&gws_rd=ssl#
q=youtube+discurso+de+joana simeao, Joana Simedo Projecto Politico Mogambique
1974 — You Tube; RTP, Discurso de Joana Simedo, 16 de janeiro de 1974, Lisboa,
consultada no dia 10 de mar¢o de 2016.
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os combatentes inteletuais com essa visio, como a Dr.* Joana
Simedo, os Reverendos Urias Simango e Mateus Guengere, o
Dr. Miguel Murrupa, que tinham essa visdo, e que explicavam
esses fendmenos com clareza, conhecimento de causa e efeito,
nio chegaram a ser compreendidos e, assim sendo, foram
vistos como “traidores e reaciondrios, inimigos perigosos da
linha politica da FRELIMO” e, como tal, alvo privilegiado a
eliminar.

o Hoje, porém, as ideias de sociedade multirracial e multipar-
tdaria ou democratica, defendidas por Joana Simedo, a pro-
priedade privada sobre os meios fundamentais de producio,
defendida por Lazaro Nkavandame, a ndo acumulagio de
muitas atividades numa unica pessoa, ficando no seu lugar
a especializacdo, preconizada por Urias Simango, sio mode-
los politico-econémicos e sociais adotados, substituindo o
modelo politico-econémico socialista, outrora defendido pela
FRELIMO, hoje abandnado, para seguir o modelo econémico
capitalista ou de economia de mercado.

Situagdo inversa, porém, quando combatentes da regido sul
revelassem posicionamento contrario a mesma linha politica
defendida pela FRELIMO, nunca foram considerados rea-
ciondrios nem traidores e muito menos fuzilados. A titulo
exemplificativo, o combatente Adelino Guambe, da regido
sul, provincia de Gaza, antes Presidente da UDENAMO (um
dos trés movimentos de libertagao que se uniu para formar a
FRELIMO), que na eleicao do Presidente da FRELIMO, no
lugar de votar ao Dr. Eduardo Chivambo Mondlane, votou ao
Reverendo Urias Timédteo Simango, que, quando se anunciou
a vitoria daquele primeiro, manifestou-se abertamente contra
e lhe propuseram para ocupar o cargo de Secretario-Geral da
FRELIMO, recusou-se categoricamente aceitar este cargo,
passo subsequente desertou para o Quénia e, posteriormente,
rumou para os EUA; David José Mabunda, Secretario-Geral
da FRELIMO (1962), da regiao sul, provincia de Gaza, Jaime
Mauricio Khamba, Chicuara Massinga, da regido sul, ambos
da provincia de Inhambane, todos estes manifestavam-se con-
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tra determinados principios da linha de orientacdo politica
da FRELIMO e desertaram para os EUA, mas nunca foram
considerados traidores nem reaciondrios.

Depois da proclamacio da independéncia nacioanal, a 25 de
junho de 1975, a exclusio étnica e regional praticada durante
a luta armada de liberta¢do nacional pelos dirigentes da FRE-
LIMO da regido sul, continuou contra combatentes, quadros
e dirigentes das regides centro e norte de Mocambique. No
caso particular das FADM, de que o autor ¢ oficial superior,
com trinta e sete anos de servico, as promogoes dos militares,
a ocupagao de cargos relevantes, a atribui¢ao de direitos e
regalias, bem como de condic¢des de trabalho, em geral, sdo
prioritariamente direcionadas para os militares da regiao sul,
reservando-se para o ultimo plano aos militares das regioes
centro e norte de Mocambique, mesmo que estes, na maior
parte dos casos, preencham os requisitos legalmente estabe-
lecidos para a promog¢ao ao posto imediatamente superior.
Pior do que isso, quando se trata de nomear para um alto
cargo a um oficial destas duas regides — centro e norte —, sao
reduzidos substancialmente os recursos financeiros e materiais
a atribuir-lhe para a garantia da organizag¢io e funcionamento
do setor que dirige para, no olhar dos menos atentos, trans-
parecer que o oficial em causa ndo possui capacidade para
continuar a dirigir o setor para o qual foi designado. Mas, em
contrapartida, quando se trata dum oficial da regido sul, lhe
sdo alocados todos os recursos financeiros e materiais neces-
sarios para o bom desempenho do seu cargo, tirando-se entio
uma conclusio errénea e injusta de que os oficiais da regido
sul sdo os que sabem e melhor dirigem, comparativamente
aos do centro e norte. No processo de passagem a situag¢ao
de reserva das FADM em razido do limite de idade legalmente
estabelecido por cada posto ou patente, os oficiais das regides
centro e sul de Mocambique, logo que atingem o limite de
idade correspondente, sao imediatamente passados a reserva,
enquanto os ofciais da regido sul, depois de atingir o respe-
tivo limite de idade, permanecem ainda mais anos no ativo
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das FADM. No que respeita ao enquadramento nos postos
de emprego, os oficiais das regides centro e norte sao entre-
gues a sua sorte. Uns que tenham formacao académica apli-
cavel nas instituigdes civis, conseguem coloca¢do mas, para
os outros que tém somente a formag¢ao militar, dificilmente
encontram oportunidade de emprego. Em contraposi¢ao, os
oficiais da regido sul, para os que ndo tém formacdo acadé-
mica possuindo apenas a militar, esperam nas suas casas por
pouco tempo e, logo a seguir, sdo afetos ou no MDN, onde
trabalham funciondrios civis, ou em institui¢des publicas, com
destaque para projetos ou empresas ligadas as Forcas Arma-
das. Esta situagido agravou-se depois da morte do Presidente
da Republica, Marechal Samora Moisés Machel, em 1986,
arrastando-se até aos nossos dias.

Nota importante a servir de ponto de referéncia para se cor-
rigir tal problema, é revisitando e seguindo-se, em rigor, o
principio da universalidade e igualdade, previsto no artigo
35 da CRM, que estabelece expressamente que “Todos os
cidadaos sao iguais perante a lei, gozam dos mesmos direitos
e estdo sujeitos aos mesmos deveres, independentemente da
cor, raga, sexo, origem étnica, lugar de nascimento, religido,
grau de instrug¢do, posicao social, estado civil dos pais, pro-
fissdo ou op¢do politica”. Este dispositivo constitucional,
para o caso em andlise, deve conjugar-se, por analogia, com
o artigo 251, também da CRM, que trata do acesso e esta-
tuto dos funcionarios, o qual determina que “1. O acesso
a Funcdo Publica e a progressio nas carreiras profissionais
ndo pode ser prejudicado em razdo da cor, raca, sexo, reli-
gido, origem étnica ou social ou posicao politico-partiddria
e obedece estritamente aos requisitos de mérito e capacidade
dos interessados. 2. A lei regula o estatuto dos funciondrios e
demais agentes do Estado, as incompatibilidades e as garan-
tias de imparcialidade no exercicio dos cargos piiblicos”?®.

26 Constitui¢ao da Republica de Mocambique de 2004, Imprensa Nacional de
Mogcambique, Maputo, pp. 19 € 106
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Por outro lado, tenha-se presente que a exclusao étnica, regio-
nal, racial, religiosa, seja ela de que natureza for, na partilha
dos poderes politico e econdémico, é fonte potencial de confli-
tos sociais, particularmente violentos, que em Africa regridem
ciclicamente todo o esfor¢o tendente a cria¢ao de condigoes
para o desenvolvimento econdémico e social, cultural, cienti-
fico, técnico e tecnologico e, Mocambique, infelizmente, nio
esta a sair dessa viciosa mas negativa regra.

A unica solu¢do duradoura que evite este problema €, sem
lugar a dividas, uma governagao inclusiva, que propicie a par-
tilha desses dois poderes — politico e econémico —, de forma
equitativa pelos cidaddos que compdem as diferentes etnias
do pais, sem qualquer tipo de discrimnacao, respeitando-se
a sua representagao proporcional pelo numero de habitantes
que cada uma delas possui.

De resto, ndo é de excluir a hipotese de que o conflito armado
que vem opondo a Frelimo e a Renamo desde 1976 até hoje
(2016), tenha causa primeira a exclusdo étnica na partilha
daqueles dois referidos poderes, com énfase para o tultimo,
o poder econdémico. Este problema, no entanto, no ponto
de vista do autor, pode ser resolvido por via pacifica, desde
que haja vontade politica por parte do partido Frelimo, no
poder desde a proclamagio da independéncia nacional, a 25
de junho de 1975, aos nossos dias, através, designadamente,
do enquadramento dos guerrilheiros residuais da Renamo
que nao foram integrados nem nas FADM, nem na PRM
durante a implementacdo do AGP, se necessario incluindo
os seus oficiais que passaram a reserva das FADM (segundo
reinvindica¢ao da Renamo nesse sentido), e que estejam todos
dentro do limite de idade legalmente estabelecido para serem
incorporados numa destas forcas, e, os que ultrapassaram
esse limite, beneficiem duma reinser¢ao social na vida civil,
mediante uma prévia formac¢do em profissdes que propor-
cionem um auto-emprego, atribuicao de correspondentes
instrumentos de trabalho, de acordo com as areas de for-
magao técnico-profissional nessa altura adquirida por cada
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um, bem assim, a atribui¢io duma pensao de reforma, sus-
cetivel de sustentar a vida social do abrangido e sua familia,
tomando-se em consideragio o elevado custo de vida no nosso
pais.

Outras solu¢oes, de ambito politico-econémico, podem ser a
nomeagao para cargos politico-governamentais ou adminitra-
tivos dos membros da Renamo que possuam formacdo ade-
quada nas areas a integrar, fiscalizando-se permanentemente
o cumprimento das normas funcionais vigentes, corrigindo-se
atempadamente os erros e deficiéncias, resultantes do proprio
processo inerente a execugao das normas administrativas, e
responsabilizando-se aos infratores com graves infragdes ou
reincidentes, a semelhan¢a do que ocorre com os funciona-
rios publicos em exercicio de funcdes no aparelho do Estado,
por um lado e, por outro, a integracdo de outros em projetos
de desenvolvimento econdémico e social, ou o exercicio de
atividade empresarial, para os que mostrem essa vocacao e
manifestem interesse em exercé-la, mediante prévio emprés-
timo bancdrio para a concretizagdo desses projetos, antece-
dido, como € 6vio, por uma mini-formagao sobre as normas
que regem esse processo, nomeadamente as penalizagdes que
podem advir do seu icumprimento mas, tudo seguindo-se
escrupulosamente as leis em vigor no pais.

Este pressuposto assenta na ideia basilar de que somos todos
mogambicanos, hd espago para todos, precisamos de identifi-
car com clareza, justeza e imparcialidade, os reais problemas
que nos opdem e que nos conduzem ciclicamente a conflitos
armados, havendo por isso imperiosa e inadiavel necessidade
de buscar solucdes ajustadas e justas, com vista a erradicar
as causas profundas que estdo por detrds desses problemas
nacionais. Nao se trata dum posicionamento que tenha qual-
quer relacionamento ou inclinag¢do politico-partdaria com a
Renamo ou com qualquer outro partido politico da opisi¢io.
E posi¢io dum cidadio com sentimento patridtico, profun-
damente preocupado em querer ver o seu povo, unido, do
Rovuma ao Maputo, do Zumbo ao Indico, sem qualquer
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forma de discriminacdo, a viver em paz e harmonia, o seu
pais, Mogambique, a desenvolver-se em todos os sentidos,
aproveitando-se a0 maximo e usando-se racionalmente os
vastos recursos naturais de que é detentor, através da dis-
tribuicdo equitativa da riqueza dai resultante para todas as
etnias com que Mocambique conta, nos termos da lei.

> Pela necessidade de introdu¢ao de melhorias qualitativas e quan-
titativas na area logistica em todos os sentidos, que melhore a
assisténcia multifacetada das FADM, bem como o pagamento
de saldrios condignos aos militares, por forma a compensar a
sua condi¢do militar, por natureza privativa de direitos civis
fundamentais de que gozam os cidadaos civis.

A ndo serem corrigidas em tempo oportuno as situacdes atras
apontadas, introduzindo-se mudangas profundas nas formas de ges-
tdo das FADM e de concepgao de principios doutrindrios militares,
bem assim de aproveitamento de conhecimentos que muitos militares
detém, suscetiveis de contribuirem para a formulagdo do pensamento
estratégico nacional em assuntos de defesa e seguranca, a Seguranga
Externa do Estado Mogambicano, garantida pelas FADM, por via
militar, de defesa da independéncia, soberania e integridade territorial
da Republica de Mog¢ambique contra eventuais agressdes armadas
externas de outros Estados e de origem interna, estas FADM estardao
fragilizadas e, consequentemente, pouco aptas estarao para fazerem
face aos grandes desafios que hoje se colocam ao pais, nomeada-
mente aos riscos e ameagas transnacionais a seguranca dos Estados,
suficientemente atrds descritos. Em curtas palavras, a ndo corre¢io
atempada dos essenciais erros na dire¢io das FADM, herdados da luta
armada de liebrta¢do nacional, no sentido de se seguirem as normas
estabelecidas em diferentes instrumentos legais que guiam as FADM,
debilitar-se-a a unidade nacional e, com isso, quebrar-se-a o espirito de
coesdo interna, abrindo-se brechas capazes de criar vulnerabilidades
que comprometam o sucesso da missao das FADM, de garantirem a
Seguranca Externa do Estado Mogambicano.
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Cenarios de exclusao étnica e regional fora do contexto das Forgas
Armadas, com impacto negativo para a Seguranca Externa do Estado
Mocambicano

Cenarios de exclusdo étnica e regional fora do ambito das Forgas
Armadas, e que produzem um impacto negativo para a Seguranca
interna, cujos efeitos se repercutem direta e negativamente na Segu-
ran¢a Externa do Estado Mogambicano, dizem respeito a ocupagao de
terras onde se localizam estratégicos recursos naturais, por quadros e
dirigentes da regiao sul de Mo¢ambique, com a exclusdo dos quadros
e diregentes do centro e norte do pais.

Sem rodeios, diga-se que a maior parte da terra fértil e, sobretudo,
aquela onde se situam estratégicos recursos naturais, com destaque
para o gas natural, o petréleo, o carvdo mineral, o ouro, o esmeraldo,
as areias pesadas, pedras preciosas, madeira, entre outros, encontra-se
ocupada por dirigentes e quadros da regido sul, muitas vezes ignorando
os naturais da terra que, igualmente, possuem formacao técnico-profis-
sional e recursos financeiros (por reforgar por intermédio de parcerias
com empresarios nacionais e estrangeiros).

Nos postos de trabalho para a exploragio dos atrds mencionados
recursos naturais, as areas técnico-administrativas para os escalGes
superiores e médios e, em muitos casos basicos também, na sua grande
maioria sdo colocados dirigentes e quadros da regiao sul, em detri-
mento tanto dos naturais da terra como das restantes duas regioes,
centro e norte de Mocambique, para os quais sdo reservados postos
elementares, em regra como mao-de-obra barata, ndo qualificada, para
a execugdo de trabalhos pesados e despreziveis, quando, na pratica,
existem dirigentes e quadros destas regides excluidas (centro e norte)
com qualificacbes técnico-profissionais e competentes, suscetiveis de
serem colocados para o desempenho de diferentes cargos nas empresas
que exploram os variados recursos naturais ja atrds feitos mencgao.

Tal situacdo, lenta e progressivamente estd a criar certo desconten-
tamento generalizado entre os mog¢ambicanos excluidos das regides
centro e norte do pais. A continuar por muito tempo esta pratica de
exclusio étnica e regional, é de prever que surja um conflito étnico de
propor¢oes violentas, afetando negativamente, como é 6vio, a Segu-

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 8 (julho / dezembro de 2016): 97-146



Rodrigues Lapucheque | 143

ranga Interna e, indubitavelmente, a Seguranca Externa do Estado
Mocgambicano, cendrio em principio evitavel, tomando-se medidas
inclusivas de emprego em diferentes setores laborais, com igual valo-
rizacdo técnica e socio-profissional.

Contra o ja descrito cendrio de exclusdo étnica e regional de qua-
dros e diregentes das regioes centro e norte de Mogambique por parte
dos dirigentes e quadros da regido sul na ocupacio de terras com
estratégicos recursos naturais, altos dirigentes e quadros das regioes
centro e norte, quando descobriraram as referidas praticas de exclusao
étnica e regional de ocupagio de terras com ricos recursos naturais,
em particular daquelas terras pertencentes as suas provincias de que
sdo naturais, tudo fizeram para reverter este cendrio a seu favor, reque-
rendo novas terras ou negociando para serem atribuidos as mesmas ja
ocupadas por dirigentes e quadros da regido sul.

Do que acaba de ser tido, duvidas ndo restam de que a solucdo paci-
fica, justa e duradoura que permita a exploragao imparcial dos impor-
tantes recursos naturais nacionais, passa, necessariamente, por uma
atribuicdo equitativa, inclusiva, que tome em consideracdo a valoriza-
¢do técnica e sdcio-profissional de todos os mogambicanos, do Rovuma
ao Maputo, do Zumbo ao Indico, sem exclusdo de qualquer natureza,
assegurando-se e preservando-se, com isso, a unidade nacional, a Segu-
rancga, tanto Interna como Externa do Estado Mog¢ambicano, sendo
para isso recomendavel a rigorosa observancia, acima de tudo, do que a
Constituicao da Republica de Mogambique prevé no artigo 33, ja atrds
citado, que preconiza a universalidade e igualdade entre os cidadaos.

Conclusoes

A partir do fim da Segunda-Guerra Mundial (1945), até ao des-
moronamento do sistema socialista nos principios da década de 90, o
mundo vivia dividido entre as duas superpoténcias vencedoras dessa
Guerra — Os EUA e a URSS —, ambas a ditarem as regras de jogo poli-
tico-ideoldgico, econémico e militar no mundo. Os Estados, apesar de
uns dependerem dos EUA, lider do sistema capitalista, e outros depen-
derem da URSS, lider do sistema socialista, eram verdadeiramente
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independentes, sendo detentores do poder de tragar, por si mesmos, a
sua politica interna, sem grande interferéncia externa.

Na atualidade, porém, regista-se certa fragilizacao desse poder, em
particular no que tange a tomada de decisGes soberanas em matéria
de garantia da sua Seguranca Externa, resultante do incremento da
interdependéncia entre os Estados a partir do im da Guerra Fria, do
desmoronamento do sistema socialista, da queda do seu lider —a URSS
-, e 0 consequente surgimento da globaliza¢do, que arrastou consigo
a multiplicidade de riscos e ameagas transnacionais a seguranga dos
Estados, provocados em larga escala por atores ndo estatais, que pas-
saram a intervir ativamente nas relacdes internacionais.

Contudo, continua a ser da responsabilidade dos Estados o reequi-
pamento das suas For¢cas Armadas com vista, por um lado, a asseugurar
a independéncia, soberania e integridade territorial dos seus Estados
contra possiveis agressoes armadas externas de outros Estados e de
origem interna, e, por outro, para fazer face aos referidos riscos e
ameagas transnacionais a seguranga dos Estados.

O éxito das FADM no cumprimento da sua missao de assegurar a
Seguranga Externa de Mog¢ambique, depende, em ultima analise, da
correcao de certas formas e métodos de trabalho maioritariamente desa-
justados a realidade de desenvolvimento da sociedade mogambicana,
especificamente na necessidade de criagao de condi¢oes logisticas mul-
tilaterais adequadas, tendo em consideracdo as condigdes criadas pelas
For¢as Armadas da regido da SADC, onde as FADM anualmente partici-
pam em exercicios conjuntos, e se apresentam em condi¢oes de desvanta-
gem em quase todos 0s aspetos comparativamente aos seus congéneres.

Paralelamente a esse esforco, torna-se necessario corrigir o modelo
de gestio das FADM até hoje em vigor, baseado na exclusdo étnica
e regional dos militares das regides centro e norte de Mogambique,
praticada pelos dirigentes da regiao sul do pais, situagao que remonta
desde a luta armada de libertagcao nacional, arrastando-se aos nossos
dias, e que pde em risco a unidade nacional e a coesdo interna das
FADM e, consequentemente, a Seguranca Externa, incluindo a interna,
do Estado Mocambicano.

Apesar dos esforcos dos Estados que hoje se assistem desde a nivel
interno ao nivel internacional, orientados para garantir a sua segun-

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 8 (julho / dezembro de 2016): 97-146



Rodrigues Lapucheque | 145

ranga externa, nomeadamente através do refor¢o da cooperagao entre
Estados (eixo Europa-América, os EUA procurando exercer controlo
sobre América Latina; a Russia procurando recuperar a sua influéncia
sobre os Estados que compunham a extinta URSS e, a0 mesmo tempo,
juntamente com a China, pretendendo manter controlo sobre a Asia,
e, finalmente, em Africa, a cooperacio entre as organizacdes regionais
para o desenvolvimento econdmico, defesa e seguranga dos Estados-
-membros da SADC, na Africa Austral, da CEDEAO, na Africa Ociden-
tal, e dos Estados do Magrebe, na Africa do Norte, sem que as grandes
poténcias mundiais tirem o seu olhar para este continente, devido aos
seus abundantes recursos naturais, muitos deles ainda nao explorados),
e da sua ativa participacdo nas organizagdes regionais e internacionais
de seguranca e defesa de que fazem parte, com vista a fazer face aos
riscos e ameagas transnacionais a seguranca dos Estados, o terrorismo
continua ainda ativo, sofisticando cada vez mais as suas formas e méto-
dos de atuacdo, e a por em risco essa seguranca de forma preocupante,
circustancia que torna inadiavel e irremediavelmente a necessidade do
incremento da referida cooperacao multifacetada entre os Estados, quer
mediante as organizagdes regionais de seguranca e defesa de que os
mesmos fazem parte, quer no plano internacional, intensificando-se o
aperfeicoamento do treinamento, formacdo e reequipamento das FDS,
estudando-se sistemdtica e minuciosamente, e de forma coordenada, as
formas e métodos atualizados de atuagao do terrorismo, com o objetivo
de contrabalangar as suas cada vez mais sofisticadas formas de atuacio.

Hoje, mais do que nunca, os Estados do mundo inteiro devem unir-
-se na luta contra o terrorismo, que aterroriza a vida das pessoas, acaba
inesperada e brutalmente com a vida de milhares de pessoas inocentes
no nosso planeta Terra, pessoas que muito tinham ainda por contribuir
para o progresso dos seus paises, dos seus povos, e, em ultima anlise,
da humanidade inteira, mas, ao mesmo tempo, deve-se estudar e reme-
diar, pacificamente, as causas profundas e remotas (politico-religiosas)
que estdo por detrds dessas a¢oes hediondas do terrorismo.

Esforco simultineo, passa pela boa remuneragao dessas FDS, parti-
cularmente as que se preparam para enfrentar diretamente o fenémeno
terrorismo, a fim de estimular a sua prestacdo, tendo em aten¢do os
particulares riscos de vida que correm.
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Revisao Constitucional, Democracia e Estabilidade Politica’

The Constitutional Amending Process in Mozambique:
democracy and political stability

RUI BALTAZAR?

Resumo: O processo de revisdo constitucional entrou na agenda politica
mog¢ambicana. Embora tal revisio ndo deva ser encarada como a solu¢do para
normalizar e reconciliar a sociedade mogambicana, ela pode dar um contributo
importante para o alcance daqueles objetivos.

Sobre a necessidade de revisdo constitucional gerou-se um amplo consenso
entre os partidos politicos mocambicanos e no seio da sociedade civil. No processo
conducente a revisio todos os intervenientes devem assumir certos principios e
valores comuns, nomeadamente a garantia da paz, o aprofundamento da demo-
cracia, a defesa e salvaguarda das liberdades, o primado dos interesses nacionais
e a promogao da justica social.

Embora um dos temas centrais dos debates seja o problema da descentra-
lizacdo, é possivel alcancarem-se consensos sobre outros conteudos da revisdo,
eliminando a partida questdes insuscetiveis de conduzir a acordos. A Constitui¢ao
deve ser expurgada de vestigios da experiéncia monopartiddria que orientou a
vida politica mocambicana no pés-independéncia, devendo ser aplicada a fungao
do Presidente da Republica a regra de incompatibilidade definida no artigo 149
da Constitui¢do. O Presidente da Republica deve desempenhar as suas fungoes
numa posi¢ao de imparcialidade partidaria, a inica compativel com a definicao
e papel que a Constitui¢ao em vigor atribui ao Chefe de Estado. O poder de revi-
sdo constitucional funda-se na propria Constitui¢ao, e por isso, deve obedecer
escrupulosamente as regras e prazos definidos no Capitulo II do seu Titulo XV.
A revisao da Constitui¢io implica riscos e desafios importantes, mas ela pode
trazer enormes beneficios desde que resulte de consensos das trés forcas politicas
atualmente representadas na Assembleia, restituindo a concérdia e o convivio
sdo a todos os mogambicanos, no respeito das suas diferencas. A estabilidade

! Entregue: 2.11.2016; aprovado: 30.11.2016.
2 Antigo Presidente do Conselho Constitucional de Mogambique.
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politica obtém-se através da boa e incorrupta governacdo, do seu controlo, no
respeito da Constituicdo, da legalidade, da transparéncia e do Estado de Direito
democritico.

Palavras chave: Direito mocambicano, Constituicdo, revisdo, valores, Presi-
dente da Repiiblica, incompatibilidades, estabilidade politica.

Abstract: The constitutional revision process has entered the mozambican
political agenda. Altough such a revision should not be regarded as the solution
to normalize and to reconcile the mozambican society, it may present an impor-
tant contribution to reach these objectives.

A great consensus has been generated on the need for a constitutional revision
among mozambican political parties and the civil society. In the process leading
to the revision, all intervenients must assume certain principles and common
values, namely the guarantee of the peace, the deepening of the democracy, the
defense and safeguard of freedom, the primacy of the national interests and the
promotion of social justice.

Altough one of the central subjects of discussions is the issue of the decentra-
lization, a consensus is possible concerning other subjects, eliminating from the
outset matters insusceptible of leading to agreement. The Constitution should be
purged of any trace of single party experience that orientated mozanbican political
life in the post-independence period, and the rule of incompatibility defined on
the article 149 of the Constitution ought to be applied to the role of President of
the Republic. The President of the Republic should fulfill his duties in a position
of political impartiality, the only position compatible with the definition and the
role that the Constitution in place attributes to a Head of State. The power of
the constitutional revision is based on the Constitution itself and therefore must
scrupulously obey the rules and deadlines defined in Chapter II of its Title XV.
The Constitucional revision implicates risks and important challenges but it can
bring enormous benefits, as long as it results from a consensus of the three politi-
cal powers currently represented in the Assembly, restoring concord and trust to
all mozambicans, guaranteeing the respect for their diferences. Political stability
is achieved through good and incorrupt governance, of its control, in respecting
the Constitution, legality, transparency and the Democratic State.

Key words: Mozambican Law, Constitution, Constitutional Revision, Values,
President of the Repulic, Incompatibilities, Political Stability.

Ao intervir recentemente na cerimonia de posse do Bastonario da
Ordem dos Advogados, atendendo a que esta Institui¢ao é a que tem a
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mais alta percentagem de juristas por metro quadrado do espago que
ocupa, cometi a imprudéncia de provocar a Ordem para elaborar um
estudo-proposta de alteragoes da Constituigao.

Diz um velho ditado que “pela boca morre o peixe”.

Neste caso o peixe sou eu, pois a Ordem veio agora desafiar-me
para fazer uma abordagem sobre a Revisao Constitucional, cen-
trada nos beneficios de tal revisdo para a democracia e a estabilidade
politica.

Vamos a ver se consigo sobreviver e libertar-me honradamente
desse anzol em que fui apanhado.

O tema revisdo constitucional entrou na agenda da classe politica
mogambicana, e ndo sé, e os debates que se tem suscitado em torno
deste tema levam-me a propor-vos que comece esta interven¢ao por
recordar alguns factos e evidéncias que devemos ter presentes para
desfazer equivocos que possam ter ocorrido ou venham a ocorrer a
respeito da revisao constitucional.

E um lugar comum dizer que ndo ha Constituicdes perfeitas,
embora haja umas mais elaboradas que outras e algumas poucas que
acabam por se tornar verdadeiros marcos e referéncias universais; assim
como € trivial afirmar que as Constitui¢oes devem adequar-se as cicuns-
tancias historicas de cada Estado e estar sintonizadas com os desenvol-
vimentos das sociedades a que respeitam. Em sintese, e para recordar
uma imagem feliz da doutrina alema, “devemos perfilhar um enten-
dimento dindmico da Constituicio como um projecto inacabado”.

Isto sem prejuizo de se dever garantir uma certa estabilidade cons-
titucional (do que n6s, mogambicanos, nio nos podemos queixar, pois
a nossa Constitui¢io permanece ha cerca de 12 anos praticamente
intocada), e de nao devermos esquecer, acima de tudo, que, em Estados
de Direito, as revisdes da Constitui¢ao tém de se conformar, escrupu-
losamente, com o que a propria Constituicdo estabelece em matéria
de revisdo constitucional.

Aceitemos também que as revisdes constitucionais nao podem ser
encaradas como panaceias para resolver pontuais ou episodicos pro-
blemas politicos, econémicos ou sociais. A solu¢do desses problemas
deve ser procurada em outras sedes e através de diferentes mecanismos
e meios mais adequados que nio as alteragdes a Constituicao.
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O papel principal das Constitui¢oes é o de serem enunciadoras
de grandes principios e nio de normar sobre os mais diversificados
aspectos da vida politica, econdémica e social. Nao se caia, pois, na
ilusdo facil de que é mudando a Constitui¢cao que iremos normalizar e
reconciliar a sociedade mocambicana. Melhorar a Constituigao pode
ajudar, mas nio mais que isso. Para assumirmos esta verdade, basta
atentarmos em como, nao obstante os direitos, deveres e liberdades
fundamentais que estao plasmados na Constituicdo, a vida, a seguranga
e a confiancga dos cidaddos nas suas instituicoes sao sistematicamente
violados e violentados e como essas violagdes entraram desgragada-
mente no quotidiano da vida dos mogambicanos, como se fossem
acontecimentos banais.

Evidentemente que esta constatacdo nao nos deve fazer mergulhar
no pessimismo, nem coibir de modificar a Constituicio, desde que
tal objetivo seja prosseguido com o intuito do seu aperfeicoamento e
melhoramento, e para responder adequadamente as transformagoes
que vao ocorrendo.

Vamos, pois, enunciar algumas questoes previas para se evitar qual-
quer caminhada na dire¢do da revisdo que possa resultar num exercicio
futil e ineficaz, como aparentemente ja aconteceu em anteriores revisoes
constitucionais que ndo parece poderem servir de modelos inspirado-
res, mas que nem por isso devem desmerecer estudo e andlise critica.

Comecemos por questionar se se deve ou nao rever a Constituicao.
Rever ou nio rever, eis a questdo, como diria o outro.

Qualquer revisao constitucional tem de atender a razoes de opor-
tunidade e conveniéncia politica, e fornecer respostas adequadas a
necessidades ou imperativos de interesse nacional, na consonancia
entre os principais actores politicos e de acordo com os sentimentos
expressos pela sociedade.

Assim, julgamos poder afirmar que hoje ha um largo consenso
nacional no sentido de se rever a nossa Constitui¢ao. Ja se manifesta-
ram a favor da revisdo as trés forcas politicas representadas na Assem-
bleia, e muitas outras vozes da nossa sociedade se pronunciaram de
modo idéntico.

Rever sim, mas o qué e para qué, s3o as questdes que se seguem.
Depois abordaremos o como.
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O conteudo do que se vai rever tem de basear-se numa assun¢ao
comum de certos valores essenciais que devem inspirar qualquer revi-
sdo. E esses valores podem resumir-se a garantia da paz, aprofunda-
mento da democracia, defesa e salvaguarda da liberdade, primado dos
interesses nacionais e promog¢ao da justica social. Se todos os princi-
pais protagonistas do processo de revisdo souberem colocar-se numa
posi¢io de defensores daqueles valores e os fizerem prevalecer sobre
quaisquer preconceitos sejam eles partidarios ou de outra natureza,
sera relativamente facil definir o que rever, sem que cada um procure
puxar a brasa ao seu carapau.

A partir de uma posi¢ao de observador exterior a quaisquer pro-
cessos politicos em curso, atrevemo-nos mesmo a afirmar que nio se
afigura impossivel, ou até mesmo demasiado dificil, alcangar consensos
no debate sobre a revisdo constitucional. Mas para o conseguir sera
necessario com paciéncia e obstinagdo construir pontes de confianca
e de didlogo aberto e frontal, definir metodologias apropriadas de
aproximagao aos problemas que permitam selecionar o fundamental
do secunddrio ou meramente formal, e delimitar o nucleo verdadei-
ramente essencial de questdes que devem ser objecto de negociacdo
(desde a descentralizacdo até a reconfigura¢ao do Conselho Constitu-
cional), eliminando a partida tudo o que possa desaguar em contra-
di¢des insanaveis.

Convem também recordar que quando se trabalha na exaltante
tarefa de reescrever a Constitui¢do, ndo e s6 o imediato e urgente
que deve ser considerado, mas devemos ter presente que na Lei Fun-
damental é um projecto de pais e de sociedade que estio em jogo,
donde a necessidade de um certo distanciamento dos condiciona-
mentos mais proximos, de ter consciéncia que o exercicio do poder
politico é sempre transitorio e que as regras constitucionais devem
poder ser sufragadas por qualquer forca politica e ter a virtualidade
de se adequarem a previsiveis e eventuais cendrios e circunstancias
futuras.

Devemos igualmente ter a coragem de libertar a Constitui¢ao de
sequelas historicas que sejam possiveis entraves a consolidacao da boa
harmonia social ou que contenham potenciais elementos geradores de
conflitos ou divisdes que se devam prevenir.
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Vou arriscar-me a dar um exemplo, com a consciéncia de entrar em
terreno minado, e, dai que o faca em bicos de pés, evitando produzir
ruidos excessivos.

Como todos sabem, a nossa primeira Constitui¢do dispunha que
o Presidente da Republica era o Presidente da FRELIMO.

Esta situagdo correspondia a existéncia de um regime monoparti-
dério, de uma grande concentra¢do do poder no partido tnico e seus
6rgaos e de sobreposi¢ao entre partido e Estado. Situa¢do que sé veio
a ser parcialmente alterada com a Constitui¢ao aprovada em 2 de
Novembro de 1990.

A Constitui¢ao vigente manteve o principio introduzido em 90
de o Presidente ser eleito por sufragio universal, mas, tal como desde
1990, as candidaturas devem ser propostas por cidadaos eleitores.
Diferentemente do que acontece com as candidaturas a Deputados da
Assembleia da Republica.

Esta diferenga de tratamento constitucional tem a sua explica¢io
no facto de que se procurou retirar o cariz partidario as candidaturas a
Presidente da Republica. A principal razdo de ser desta diferenciagio,
para além do assegurar uma grande legitimidade democratica a mais
alta fun¢ao do Estado, radica nos factos de o Presidente da Republica
representar a Nagao, isto é, todos e quaisquer cidadios, simbolizar a
unidade nacional, e jurar fazer justica a todos os cidaddos. Ou seja:
procurou garantir-se ao Chefe de Estado a maior independéncia e
isencdo, colocando-o acima de todas as Instituicdes, sem prejuizo da
necessario separagao de poderes do Estado.

Ficou assim implicito na Constitui¢ao que o Presidente da Repu-
blica, para representar devidamente a totalidade dos cidadios, inde-
pendentemente das suas diferengas e opgoes, nao deveria estar colado
a qualquer for¢a politica, ou melhor dizendo, deveria colocar-se numa
posi¢do de imparcialidade partidaria, o que na realidade nao acon-
tece. Aquilo a que assistimos na pratica politica, é que logo na apre-
sentag¢ao das candidaturas os partidos politicos se “apropriam” dos
candidatos, e os assumem como sendo representantes seus. E, apds
a eleicdo, tém ficado a convergir na mesma pessoa fisica as qualida-
des de chefe partidario e de Chefe de Estado. Este o figurino ainda
existente.
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E 6bvio que nés ndo ignoramos que na vigéncia da actual Consti-
tui¢ao se aprovaram leis ordindrias que afirmam a possivel partidari-
zacdo das candidaturas a Presidente da Republica. Mas é inteiramente
defensavel afirmar que ao fazé-lo, tais leis incorrem em flagrante
inconstitucionalidade, susceptivel de ser declarada pelo 6rgao com-
petente para o fazer.

Criou-se, ou deu-se continuidade, a uma situacdo em que se corre
o risco de um candidato eleito privilegiar a fungao de chefia partidaria
em prejuizo da supremacia da fun¢io de Chefe de Estado, deste jeito
apoucando ou subalternizando a funcdo presidencial tal como ela foi
constitucionalmente concebida, e reduzindo a sua dignidade e estatuto,
podendo até resultar na tomada de decisoes de inspira¢do partidaria
que promovam exclusdes ou confiram privilégios ou beneficios nocivos
a sua representatividade e a unidade nacional.

Embora se possa defender que estd explicita na Constitui¢ao a
incompatibilidade entre aquelas fungoes, face a pratica que persistiu
e persiste, deve reflectir-se sobre a oportunidade de proclamar expres-
samente a incompatibilidade do exercicio da func¢do presidencial com
a chefia de partidos politicos, a semelhanca do que se dispde para os
Juizes do Conselho Constitucional. O que pode ser feito clarificando,
para os que possam ter mais dificuldades em interpretar correctamente
a Constitui¢do, o conteudo do artigo 149 da Constitui¢ao que enuncia
o principio do cardcter exclusivo da fungio de Presidente da Republica
e que define incompatibilidades do Chefe de Estado.

Este exercicio de reflexdo puramente juridica pode ser levado mais
longe, até a ponderagio sobre a acumulac¢io do exercicio das fungoes
presidenciais, com as de Chefe de Governo, mas ai as experiéncias sao
diversificadas (caso da Franca, por exemplo), pelo que o problema
deve ser resolvido em sede de oportunidade politica, e nesses atalhos
especulativos ja ndo me quero agora meter.

O problema que equacionamos tem, no caso mogambicano, maior
relevancia pela circunstancia de a nossa moldura constitucional conter
um presidencialismo de alta intensidade, e porque a longa e profunda
experiéncia de partido/Estado vivida no nosso pais (longa em relacao
a nossa curta histéria de pais independente) e as dificuldades que se
tém constatado de ultrapassar tal experiéncia, recomendam a adopcao

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 8 (julho / dezembro de 2016): 147-157



154 | Revisao Constitucional, Democracia e Estabilidade Politica

de medidas que previnam possiveis tentacoes de recaida na doenga
infantil do monopartidarismo.

Ao optarmos por mencionar estas questdes o principal objetivo
que nos norteia nao € outro sendo sensibilizar para a importancia de o
debate politico no nosso pais dever ser feito sem receios, peias, limita-
¢oes ou tabus impréprios da sociedade democratica que pretendemos
construir, e porque, nos dominios do pensamento politico, nos podemos
congratular pelo facto de no nosso pais estar a afirmar-se uma jovem e
promissora geragao de pensadores mogambicanos que ndo se contenta
com a generalizada e tradicional fossilizagdo dos rituais partidarios.

Veio tudo isto a propdsito de que, ao abordar a revisao constitu-
cional, tal abordagem deve ser feita com a maior abertura possivel,
sem preconceitos estritamente partidarios e com o espirito de sempre
atender aos valores que anteriormente foram enunciados.

Vamos agora ao como da revisdo constitucional.

E comecemos por langar alguns avisos a navegagao.

O poder de revisao funda-se na propria Constitui¢do, é um pro-
cesso mais complexo, gravoso e restritivo do que o normal processo de
elaboragao legislativa ndo s6 em termos da sua importancia e de quem
o pode desencadear, como também porque se sujeita a certos limites
materiais (sO ultrapassaveis mediante previa realizagdo de referendo),
mas também porque deve subordinar-se a limites circunstanciais e
temporais, a exigéncia de determinadas maiorias deliberativas, a exclu-
sdo de recusa de promulgagio e a requisitos especiais de publica¢io,
o que tudo funciona como verdadeiras garantias da predominancia
e estabilidade da Constitui¢ao (dai a sua integracdo no Capitulo de
Garantias da Constitui¢do).

Se cotejarmos o Capitulo II do Titulo XV da nossa Constitui¢iao
com o Titulo II da Parte IV da Constituicio portuguesa, facilmente
identificamos a musa inspiradora dos nossos constitucionalistas, o
que simplifica enormemente o trabalho interpretativo dos juristas
mocambicanos que podem ir encontrar a justificagdo da maioria do
texto constitucional copiado na abundante doutrina e jurisprudéncia
constitucionalista portuguesa. Terdo é de se concentrar e de empenhar
mais profundamente a sua criatividade na interpretagao das ligeiras e
pontuais diferengas de redacgio.
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S6 para completar os avisos a navegagao, iremos ainda destacar
outros aspectos:

— as propostas de alteracdo da Constitui¢ao s6 podem ter duas
proveniéncias: o Presidente da Republica e um terco, pelo menos,
dos deputados da Assembleia da Republica, ou seja, um minimo
de 84 deputados;

— as propostas devem ser depositadas na Assembleia da Republica
até 90 dias antes do inicio do debate;

— a Constitui¢do também pode ser objeto de alteracdo por assun-
¢do de poderes extraordindrios de revisdao se aprovada por trés
quartos dos deputados, isto é, 188 Deputados;

— as alteracoes da Constitui¢do sao aprovadas por maioria de dois
ter¢os de deputados, ou seja, 167;

— o artigo 292 da Constitui¢do fixa uma longa lista de limites
materiais a revisdo, exigindo que as matérias nele enunciadas s6
possam ser modificadas mediante prévia realizagio de referendo
(claro que também este artigo pode ser objecto de revisao, mas ai
serd necessario atender as limitagdes que estao doutrinariamente
associadas a revisao de disposi¢oes constitucionais que definem
limites materiais e equacionar se a revisao pode ser simultanea
ou terd de ser sucessiva).

De quanto ficou exposto, podemos concluir que o processo de revi-
sao da Constitui¢ao se reveste de grande rigidez, e que a observancia
rigorosa de todos os preceitos constitucionais é um imperativo para a
entidade dotada do monopdlio dos poderes de revisdo, a Assembleia
da Republica.

Para complicar ainda mais o quadro, temos que, face a composi¢ao
actual da Assembleia da Republica (144/89/17), rever a Constitui¢dao
sera um exercicio politicamente muito dificil.

Para ser mais concreto, nenhuma forca politica pode, por si so,
aprovar alteracdes a Constitui¢ao, que so serdo vidveis com a conver-
géncia no mesmo sentido dos votos de Deputados dos Partidos Fre-
limo e Renamo até perfazerem o nimero 167 (com ou sem o apoio de
deputados do Partido MDM).
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Este exercicio € dificil mas nao impossivel, como nao foi impossivel
a adop¢ao unanime da Constitui¢do vigente em 2004, e porque, nas
circunstancias actuais do nosso pais, rever a Constitui¢io pode bem
tornar-se num imperativo historico nacional.

Mas é na Assembleia da Republica, e s6 nela, que a revisdo consti-
tucional terd de ser decidida, e onde, na minha modesta opinido, até ja
deviam estar a decorrer intensos contactos preparatOorios com vista a
criar-se um clima propicio ao estabelecimento de um didlogo frutuoso
sobre como rever a Constitui¢ao.

O que ndo exclui que outros protagonistas e outros representantes
da sociedade mocambicana possam dar as suas contribuigdes.

Note-se que a referéncia a debate publico que constava da Constitui-
¢ao de 1990 (no. 1 do artigo 205) deixou de figurar na actual Constitui¢ao.

O que nao quer dizer que esse debate publico, que até tem tradi¢ao
entre nds, ndo possa ou nao deva ocorrer. Ele ¢ uma pratica recomenda-
vel desde que se tenha bem claro que sobre o que possa resultar desses
debates sempre havera de predominar o que estd agora expressamente
consagrado na Constituicdo em matéria de revisdo constitucional.

Também parece evidente que quaisquer debates extraparlamentares
fazem maior sentido antes da submissdo a Assembleia da Republica da
ou das propostas de revisdo constitucional. Assim se poderdo evitar
discussoes descontextualizadas e estéreis que até podem desencadear
fenémenos do tipo do que em outros quadrantes ja se designou de
“frenesim constitucional”.

Teremos igualmente que estar atentos a circunstancia de que,
neste momento, decorrem negociagdes entre o Governo e a Renamo
envolvendo mediadores/facilitadores internacionais, as quais, ao serem
concluidas, poderdo eventualmente ter implicagcoes do ponto de vista
constitucional.

Em sintese, e quase a terminar, diremos que a revisao constitucional
contém riscos que devem ser enfrentados, e que dela podem resultar
incomensuraveis beneficios, desde que:

— se alcancem consensos entre todas as forgas politicas represen-
tadas na Assembleia, que tais consensos conduzam a paz defi-
nitiva e a normaliza¢do da vida no nosso pais, aprimorando o
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modelo democratico mogambicano e restituindo a concérdia e
o convivio s3ao a todos os mogambicanos, no respeito das suas
diferengas;

— estejamos todos conscientes de que a estabilidade politica se
obtém através da boa e incorrupta governagao, do seu controlo,
no respeito da Constitui¢do, da legalidade, da transparéncia e
do Estado de Direito, de uma intransigente defesa dos interesses
nacionais, e promovendo e aplicando sem desvios de qualquer
espécie os principios da igualdade e de idénticas oportunidades
para todos os cidaddos sem nenhum tipo de discriminagio.

Irei concluir com duas citacdes do nosso Mia Couto. Na sua obra
mais recente, “a espada e a azagaia”, o Mia poe na boca de seus per-
sonagens as seguintes afirmagoes lapidares:

“Tem medo dos que sempre tiveram medo. Acautela-te com os que se
acham pequenos. Quando esses estiverem no poder, castigar-nos-ao com
o mesmo medo que ja sentiram e vingar-se-do com a sua falsa grandeza”
(primeira citacao);

“Ter inimigos € ficar escravo deles. A paz nio nasce para se vencer
um adversario. A verdadeira paz consiste em nunca chegar a ter inimi-
gos” (fim de citagdo).

Maputo, Novembro de 2016.
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A Atualidade do Direito Tradicional no Sistema Juridico da Guiné-Bissau:
Perspetivas Sinérgicas a Luz da Reparagao Penal’

The actuality of traditional law in the legal system of Guinea-Bissau:
synergic perspectives in the light of the criminal reparation

SAMORY BADONA MONTEIRO?

Resumo: A historia da Guiné-Bissau apresenta uma atrativa dindmica das
fontes do direito. Os sistemas juridicos tradicionais dos grupos indigenas nao
sofreram alteragdes significativas durante o periodo colonial e, mais tarde, ao
longo da construcdo do sistema do Estado independente. Pelo contrario, as carac-
teristicas fundamentais se mantem intatas apesar do facto que a sua conceptuali-
zacdo tende na direcao oposta dos modernos sistemas juridicos, em particular na
consideracdo do principio da certeza do direito. A abordagem comparativa aos
sistemas étnicos e ao sistema estadual é utilizada para individuar uma interagio
abrangente e funcional. A anilise considera quatro grupos étnicos e examina as
sangdes impostas relativamente a crimes de menor desvalor como o roubo e as
ofensas corporais. O instituto penal da reparagdo, com os seus especificos ele-
mentos caraterizantes, representa o instrumento para comparar as duas fontes do
direito, com o objectivo final de formular uma proposta integrativa que permita
a manuten¢do dos valores e mecanismos profundamente radicados no espago da
consolidac¢ao do Estado moderno.

Palavras chave: direito tradicional — reparacio — harmonizacao.

Abstract: The history of Guinea-Bissau presents an attractive dynamic of
the sources of law. The traditional legal systems of the indigenous groups did
not suffer significant alterations during the colonial phase and, later, under the

! Entregue: 4.9.2016; aprovado: 12.12.2016.

2 Candidato ao mestrado LL.M. em direitos humanos e direito internacional
humanitdrio na Europa-Universitit Viadrina (Frankfurt Oder, Alemanha). Investi-
gador do CEDIS.
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construction of the independent State’s structure. On the contrary, the core cha-
racteristics remain intact despite the fact that their conceptualization tend to go
in the opposite direction of the modern national legal systems, in particular with
regard to the principle of legal certainty. The comparative approach to the ethnic
groups and State systems is used to individuate a comprehensive and functional
interaction. The analysis is based upon four ethnic legal systems, examining the
sanctions imposed in respect of minor criminal offences ranging from theft to
assault charges. The institute of criminal reparation, with its specific features,
represents the instrument for comparing the two sources of law, with the final
aim of formulating an integrative proposal that allows the maintenance of deeply
rooted values and mechanisms into the modern State’s consolidation.

Key words: traditional law - reparation — harmonization.

1. Introdugao

A Guiné-Bissau é uma realidade juridica complexa e fascinante
que, ao longo dos séculos, viveu constantes modificacdes no relacio-
namento entre o direito positivo e o direito tradicional. Se o primeiro
seguiu a articulag¢ao do colonialismo e a evolug¢ao do Estado depois da
independéncia, o segundo evoluiu na base das adaptacoes e fragmen-
tagoes dos grupos étnicos indigenas que se estabeleceram no territério.

A coexisténcia das duas fontes do direito mencionadas é um exem-
plo extremamente interessante de pluralismo juridico a ser analisado.
Se uma das duas fontes, o direito positivo, mudou consideravelmente
durante os tltimos cinco séculos, a outra, o direito tradicional, ori-
ginaria da consolidagdo dos usos e costumes étnicos, sofreu relativa-
mente poucas modificacdes por causa da exigua influéncia de fatores
externos, os quais exigem um lento processo de aceita¢do para ser
absorbidos. Essas tendéncias opostas explicam uma relagio de dificil
definicao, também por causa da nebulosidade dos limites definitorios e
da ambiguidade do direito estadual (antigamente direito colonial), que
tem sempre tido em consideragao o direito tradicional a nivel formal,
mas que substancialmente nunca o observou com a devida atencao.

O ensaio inicia com a exposi¢do das raizes das fontes do direito,
para prosseguir com a defini¢do do direito tradicional e a analise das
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interconexoes com o direito estadual, para relevar os pontos criticos
derivantes essencialmente da incerteza que a dupla percep¢ao do direito
pode causar num sistema nao avulso das fric¢oes. A parte seguinte trata
da descri¢ao do instituto penal da reparagio, instrumento necessario
para a exploragao das sancdes tradicionais adotadas para quatro gru-
pos étnicos no sancionamento dos crimes de médio desvalor como o
roubo e as ofensas corporais.® A escolha é fundada no facto de que a
grande maioria daquelas penalidades contém os elementos constituti-
vOs ou representam a expressao da reparagdo como foi concetualizada
na Europa trés décadas atras; e a formulagdo do instituto na legislacao
da Guiné-Bissau é o meio para conceber a elaboracdo duma solugao
integrativa das duas fontes do direito.

2. As raizes historicas das fontes do direito

A histéria do direito positivo se evoluiu na base do poder que se
impos ao longo do tempo, a partir do imperialismo real, resultado da
colonizag¢io, para continuar com a estrutura republicana, efeito da
independéncia do Portugal. As particularidades da histéria colonial
portuguesa marcaram a perspetiva do direito aplicavel na area durante
quase cinco séculos.

A ilustra¢do do colonialismo lusitano passa por dois conceitos
principais.* Por um lado a ‘ideologia colonial’, que nomeadamente
designava o corpo das ideias filosoficas que ‘deram coeréncia global
e forneceram justificacio ao expansionismo da Europa em Africa’.s
Este conceito era equivalente para todos os colonizadores europeus
que teorizavam a superioridade da ‘raca branca’ e da “civilizag¢ao oci-
dental’. Os portugueses ndo argumentavam de maneira muito diferente
das outras poténcias coloniais, marcando com inutil persisténcia os
seus planos de conquista com a paternalista justificacio das missoes

3 O parametro de referéncia é crime definido para o Artigo 114 do Codigo Penal
da Guiné-Bissau, titulado ‘Ofensas corporais simples’; o correspondente é o Artigo
143 do Co6digo Penal portugués, titulado ‘Ofensa a integridade fisica simples’.

* Da Conceigao Neto, pp. 327-359.

S Idem, p. 339.
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de civilizacdo, fundada na convicgio que a Africa devia ser salva de si
mesma.® Doutro lado a ‘doutrina colonial’, que dava o nome a estra-
tégia administrativa que determinou a tipologia de contexto legal, mas
também politico e econdémico, das relagdes nas quais os colonizadores
e os colonizados se deviam mover. O sistema de administracao formal-
mente adoptado pelos portugueses no Ultramar, similarmente aquele
implementado pela Franga, era projetado no sentido da assimilagio:
uma politica central e uniforme devota ao principio da incorporagio
na Republica indivisivel.” O método da assimilacdo devia ser aplicado
por meio da ‘administracdo direta’, oposta da ‘governacado indireta’;
isto significava que o modelo institucional implantado nas coldnias
devia ser conformado com aquilo em vigor na metrépole, igualmente
aplicado em todo o império, ignorando quase completamente as pre-
existentes logicas dos poderes tradicionais locais.

Ao longo da dissertacdo, ver-se-a que os portugueses nao pude-
ram concretizar esta forma de administra¢ao, mas foram obrigados a
limitar-se a governagao indireta. De facto ndo foi o resultado duma
escolha, mas a consequéncia da caréncia ou inadequagdo de vérios
recursos (econémicos, humanos, materiais). E este facto teve repercus-
sOes positivas para a sobrevivéncia do direito tradicional.

O conceito de direito tradicional representa a combinagdo das
regras dos diferentes grupos étnicos que vivem no territorio da Guiné-
-Bissau, que seguiram o percurso evolutivo da sociedade na area. A
historia etnografica reporta que aproximadamente dois milénios atras
na Africa norte-ocidental, na regido situada entre o rio Senegal e o
rio Niger, existiam diversas comunidades, chamadas, de modo geral,
Mandé e agrupadas em cidades independentes. Entre o século V e
o século VIII esses grupos comegaram a associar-se, provavelmente
para defender-se dos nomadas das regides do nordeste do continente,
criando assim o Império do Gana. O novo reino tornou-se tao sélido
ao longo das décadas que no século XI chegou a ser um dos mais

¢ Idem, p. 340.

7 Pelo contrério, a Gra-Bretanha adoptou o sistema da administrac¢do indireta,
que significava que o governo local era delegado as autoridades tradicionais. De facto,
o resultado era que os indigenas eram organizados num nivel separado (e inferior na
perspectiva dos colonizadores).
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opulentos e prosperos do mundo, chamado também Terra do Ouro.
Mas em 1076 a sua capital, Kumbi-Saleh® foi conquistada e saqueada
pelos Berberes, momento que adumbrou o inicio da fragmentac¢do do
império. A parte setentrional do Império do Gana, depois de guerras
e contendas entre os povos daquele territorio, foi reunificado e obteve
e a sua autonomia. Este novo dominio, chamado Império do Mali,
iniciou a expandir-se e, em menos de trés séculos, substituiu o deca-
ido Império do Gana. O grupo que liderou o renascimento do vasto
poderio foi o Mandinga,’ que pertencia a familia Mandé e que ainda
hoje reside na Guiné-Bissau.

O Império do Mali iniciou a cair em decadéncia no final do
século XIV e, na terra correspondente a atual Guiné-Bissau, naquela
época territorio do Reino de Gabu (auténoma regido do império),
convergiam varias etnicidades, como os Fulas, que habitavam nas
areas vizinhas,'* e os Balantas, os quais migraram em pequenos gru-
pos de Africa oriental.!" Daquele momento em diante, essas entidades
separaram-se em grupos menores que irdo formar a realidade atual;
cada uma com a sua tradi¢do, mas com significativas afinidades.

A evolugao do direito tradicional seguiu uma via autbnoma, cara-
terizada por uma certa homogeneizacdo, devido as firmes raizes do
sistema sociocultural dos grupos étnicos e da capacidade de resistir as
influéncias de fatores externos, como sera descrito na sec¢ao seguinte.

3. Historia e enquadramento do direito tradicional

Antes da coloniza¢do e do nascimento do Estado de direito, os
grupos sociais instalados no territério guineense eram organizados
exclusivamente na base dos usos e costumes tipicos. Isto significava que
as fontes regulamentares se individuavam na tradi¢do praticada por
todos constantemente ao longo do tempo, enquanto percebida como

8 Cidade na atual zona sul da Mauritania, proxima ao confim com o Mali.
? Simoes, pp. 75-76.

10 Idem, pp. 95 e 105.

1 Idem, p. 114.
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vinculante. Poderia aparecer incompativel com a ideia de imobilidade
transmitida pela constante reiteragdo dos comportamentos, mas agora
como no passado é um ininterrupto processo de modificagdo que, pro-
priamente por causa do peso da tradi¢do nas comunidades, deve ser
necessariamente o produto de uma lenta alteracdo interna que resulte
do surgimento de novas convicgdes, inspiradas pelo multiculturalismo
da sociedade circundante.'

Para fornecer uma defini¢cao geral, valida a nivel histérico assim
como no periodo atual, o preceito juridico costumeiro identifica-se
nas relagdes habituais geralmente observadas nas interacdes sociais.
Mas a regra costumeira é caraterizada também pelas normas morais,
que exprimem deveres absolutos, ndo afetados pelas valoracoes de
oportunidade ou de ponderacgao relativamente aos interesses dos
outros. Portanto, a consciéncia do individuo relativamente ao dever
de obediéncia aos principios fundadores da comunidade assume uma
relevancia precipua, enquanto a percecao do Estado pode comparecer
num segundo momento, como uma entidade juridica de contornos
indefinidos, posicionada num lugar posterior da realidade social, e
frequentemente individuada de forma redutiva com a policia ou com
o representante politico local.

Também os preceitos religiosos devem ser considerados. Numa
sociedade nascida longe das influéncias cristas ou islamicas, apareci-
das em tempos sucessivos com a chegada dos europeus de um lado e
o fluxo dos comerciantes provenientes da Africa oriental doutro lado,
a fé colocava-se nas almas dos antepassados, que guiavam a vida dos
individuos e que eram invocados para obter elucidacoes sobre os com-
portamentos e a resolucdo das controvérsias. Ainda hoje os espiritos
constituem um componente fundamental da vida pessoal e social: eles
concorrem de forma determinante na criagao das regras garantidas, que
transmitem por voz dos régulos (autoridades supremas das etnias com
estrutura hierarquizada), dos chefes de tabanca e dos ‘djambacosses’
(xamas com poderes supranaturais, magicos), ou seja as pessoas que
sdo capazes de comunicar com eles.

12 Silva Dias, p. 7.
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Como resultado, o direito tradicional é uma fonte de produgao
do direito que se substancia nos preceitos correspondentes a praticas
consensuais, morais e religiosas seguidas uniformemente na convic¢ao
da sua obrigatoriedade e que se consolidam juridicamente no momento
do reconhecimento dos seus valores por parte dos membros do grupo;
e vigoram porque sdo aceites pelos seus destinatarios. Antes da vinda
dos colonizadores esse sistema normativo constituia a tnica fonte de
direito na area da Guiné-Bissau.

A colonizagdo portuguesa entre o século XV e o século XX nio
foi excessivamente opressiva pelo facto de que os recursos econémicos
e humanos ndo eram suficientes para exercer um dominio total nos
territorios ultramarinos. Este fator teve repercussoes sobre as regras
impostas. Apesar da proliferacio da legislacao ad hoc para as coldnias,
os administradores portugueses de facto preferiram delegar o maximo
possivel da regulamentacdo das condutas as autoridades locais, as
quais eram oficialmente designadas para a resolu¢ao das controvérsias
entre os membros das comunidades nativas e para a mediagao entre os
grupos autoctones e os funciondrios da coroa. A situagio de toleran-
cia que se instaurou teve o efeito de garantir a integridade do direito
tradicional, em razdo da sua continua aplica¢io ao longo do tempo??
e também onde a influéncia colonial foi maior.

13 A pritica reiterada ndo era (e nao é) o tnico meio de transmissio dos usos
e costumes. Os membros jovens da comunidade eram (e sdo) incansavelmente edu-
cados para ser preparados a encarnar o papel de protetores das regras e para poder
aplicar as mesmas de forma comum e respeitada como fizeram os antepassados. Um
exemplo de transmissdo dos costumes é narrado por Calmicia Sohres: ‘cada vez que
sdo chamados a decidir, os juizes convocam duas pessoas de diferentes ‘camadas’, os
grupos de idade, em geral um de idade maior de trinta anos e o outro de idade infe-
rior a dezasseis, de maneira tal que podem observar como é administrada a justica.
Isto acontece porque amanhd um juiz pode morrer, mas alguém possuird sempre o
conhecimento. E um ciclo repetido de geracdes em geracdes’. Entrevista com Calmicia
Sohres, ‘mulher grande’ da etnia Bijagd em Inorei, ilha de Canhabaque, 17.03.2012
- Canhabaque, Audio n. 4.

Notas para o leitor: (i) a precedente e todas as citagdes ndo originariamente em
portugués presentes nesse ensaio foram traduzidas pelo autor; (ii) todas as entrevis-
tas referidas neste ensaio sio conservadas na Universidade de Trento (Itdlia) como
documentos constitutivos da tese de mestrado do autor (referenciada na bibliografia);
(iii) as funcdes indicadas das pessoas entrevistadas sdo relativas ao tempo das entre-
vistas.
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O advento da independéncia modificou radicalmente o contexto.
Como primeira coisa, os novos representantes do Estado reputaram
as autoridades tradicionais ‘traidoras da terra natal’'* por causa da
colaboragio com Portugal e a consequéncia foi a perda do reconheci-
mento formal dos seus poderes, embora eles continuassem a exercer as
prerrogativas tipicas na aplica¢do do direito costumeiro. Em segundo
lugar, o nascimento do Estado constitucional presumia a criacio das
fontes legislativas segundo a perspetiva europeia continental, nome-
adamente a Constitui¢do e os codigos substanciais e processuais com
as leis complementares, que foram promulgadas nas altimas décadas.

A analise dessas fontes revela a raiz do problema entre direito
positivo e direito tradicional. A atual Constituicao da Guiné-Bissau,
em vigor desde o dia 16 de Maio de 1984, nio inclui nenhuma refe-
réncia ao direito tradicional; a mesma coisa se aponta relativamente
ao Codigo Penal. A Lei Organica do Tribunal de Sector,’® que regula
o funcionamento e a jurisdi¢io dos tribunais de primeira instancia
relativamente as ‘pequenas causas’'® civis e penais, e o Codigo Civil
consideram o direito consuetudindrio respectivamente no Artigo 2
(‘1. Na administra¢ao da Justi¢a os Tribunais de Sector privilegiarao:
a) Solugdes baseadas no consenso e na equidade; b) Os usos e costumes
que ndo contrariem lei expressa.’) e no Artigo 3(1), escrito exatamente
como o Artigo 3 do Cédigo Civil portugués (‘Os usos que nao forem
contrarios aos principios da boa fé sio juridicamente atendiveis quando
a lei o determine.’).!” Essas disposicOes apenas mencionam os costumes,
mas nao fornecem uma defini¢ao; portanto o direito tradicional pode

4 Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento e Ministério da Justi¢a
da Guiné-Bissau, p. 30.

15 Decreto-Lei n. 6/1993.

16 Artigo 12 (4) da Lei Organica dos Tribunais, Lei N. 3/2002. O facto que a lei
que disciplina a organizacdo do judicidrio, a Lei Organica dos Tribunais, entrou em
vigor nove anos depois da promulgacdo das regulamentacdes especificas, como a Lei
Organica do Tribunal de Sector, é devida ao propésito de criar as condi¢des para uma
adequada administragio da justica, como evidenciado no Preambulo da Lei N. 3/2002.

17 De acordo com a locucdo ‘quando a lei o determine’ na disposi¢io, e lei esta-
dual seria a fonte para a aplicabilidade dos costumes locais; € uma situagio particu-
lar porque, de facto, é uma referéncia também aos costumes que surgiram depois da
entrada em vigor do Cédigo.
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ser descrito como a lei que surge dos usos e costumes de cada grupo
étnico e que € praticada em cada contexto social mas nio é definida
em nenhuma disposicio legislativa.

3.1. Caracteristicas fundamentais do direito tradicional
3.1.1. A oralidade

Caracteristica fundamental do direito tradicional é a sua orali-
dade. Todos os preceitos normativos sao registados na memoria dos
individuos e sdo transmitidos de uma pessoa para outra, de geragio
em gerac¢ao, de viva voz. Esta caracteristica é a0 mesmo tempo a sua
fraqueza enquanto elemento que opera em senso contrario da ‘perfei-
¢a0’"® que o estado de direito aponta como objectivo a nivel das fontes.
A auséncia de documentos escritos dificulta a codificagao das categorias
juridicas, as quais nunca ficam perfeitamente iguais ao longo do tempo.
O sistema estabelecido para a transmissdo do conhecimento juridico
prevé que as criangas sejam educadas desde jovens: sdo ensinados os
comportamentos que devem ser respeitados e elas devem participar
nos processos para aprender o funcionamento, as regras operativas
e os institutos aplicaveis. Somente desta forma, una vez adultos, elas
poderdo ser os mestres para as geracdes futuras e os guardides das
tradigdes seculares.

No entanto, na transmissdo é facil que qualquer elemento da
regra se perca. As causas podem ser diferentes: acontece que a fonte
da mensagem nio é pontual e completa na explica¢do; acontece que a
regra enunciada é por si mesma genérica e, de consequéncia, o sujeito
recebedor a absorve segundo a sua instrugao e os seus critérios de juizo
pessoais; acontece que, seguindo o exemplo das pessoas mais velhas e
expertas, a pessoa modifica parcialmente ou integra a pratica porque
a sua ratio o considera mais apropriado.

18O termo significa certiddo, clareza, predeterminagido. Entrevista com Alberto
Carlos Ledo, juiz do Tribunal Regional de Bissord, 26.04.2012 — Bissau, Audio n. 13.
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Isolando a matéria penal, as situagdes elencadas demonstram como
a oralidade tem uma conota¢do naturalmente oposta ao principio da
taxatividade, que prevé que um comportamento sancionado penal-
mente seja individuado com uma clareza tal para que seja limitada a
discricionariedade avaliativa do juiz.

3.1.2. A interpreta¢dao

A mancada codificacdo do direito costumeiro se repercute sobre a
sua interpretagao. A atividade interpretativa, finalizada nio somente
a determina¢do da aplicabilidade da regra ao caso concreto, mas
também ao esclarecimento do significado para a presenca de confins
definitérios poucos nitidos ou para a pluralidade de acepg¢oes resultado
da informalidade, é operada quer para as autoridades tradicionais,
quer pelos magistrados. No primeiro caso pode-se falar de interpre-
tacdo auténtica, em razao do facto de que aqueles que sio chamados
a exercer a jurisdi¢do sdo os primeiros depositarios dos usos e costu-
mes; no segundo caso a exegese torna-se necessaria para ‘positivar’ os
preceitos étnicos, em particular quando sejam desconhecidos para o
magistrado que, pertencendo a uma outra etnia, foi formado na base
duma outra cultura. Os instrumentos utilizados sdo o didlogo (através
de encontros, conversas, reunides) com as autoridades tradicionais,
que tem lugar antes dos processos em via informal, e a cooperagio
durante a fase processual.

Por essas razdes, foram instituidos os ‘Comités de tabanca’,!
orgdos de referéncia para os juizes do Estado, presentes nos distri-
tos onde sao localizadas as sedes dos tribunais; o legislador nao os
disciplinou expressamente, mas sio compostos pelos ‘homens gran-
des’, os homens mais velhos que sdo particularmente respeitados nas
aldeias, aqueles que compdem a primeira geracdo presente, posto que
nas experiéncias deles os usos sao mais radicados e de consequéncia
representam os simbolos culturais. Os Artigos 5 e 6 da Lei Organica

9

1 Comité das aldeias, 6rgaos de conexdo entre as institui¢oes estaduais e as
comunidades tradicionais. Badona Monteiro, pp. 14 € 43.
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do Tribunal de Sector ao invés estabelecem as outras figuras que tem
como tarefa a interpretacdo das regras juridicas duma etnia, no papel
de membros dos Tribunais de Sector: sdo os ‘Assessores’, 0s quais ‘cons-
tituem o Tribunal’ e ‘sdo seleccionados em cada audiéncia de entre os
cidadaos maiores de 30 anos e residentes ha mais de 3 anos na drea
territorial de jurisdicao do Tribunal’ (como recita o Artigo 6). ‘Comités
de tabanca’ e ‘Assessores’ transferem ‘para a decisao judicial os usos e
os costumes locais e asseguram ao mesmo tempo a aceitagiao social da
mesma’.?

As autoridades judicias do Estado, segundo o estabelecido para
o Artigo 2 (b) da Lei Organica do Tribunal de Sector, devem privile-
giar ‘Os usos e costumes que nao contrariem lei expressa’. Embora
a disposi¢ao com valor exegético seja colocada no corpus normativo
que regulamenta o funcionamento dos Tribunais de Sector, esta pode
ser estendida a todos os juizes superiores chamados a sentenciar nos
seguintes graus de apelacio, incluido o Supremo Tribunal de Jus-
ti¢a, como explicado para Peti: ‘imaginamos uma situagao na qual o
Supremo Tribunal de Justica tenha um recurso proveniente do Tribu-
nal de Sector e que esse tltimo tinha invocado a aplicacdo dos usos
e costumes ndo contrarios a lei; o Supremo Tribunal nio pode por
em causa a lei, que diz expressamente que o Tribunal de Sector pode
aplicar os costumes enquanto nio adversos a lei, e se é comprovada
esta circunstancia, o Supremo Tribunal aceitara de certeza os costumes
adoptados proprio por essa razao’.?!

Se o Artigo 2 da Lei Organica do Tribunal de Sector afirma que
os usos e costumes nio devam ser contrarios a lei expressa para ser
aplicados em via preferencial, o Cédigo Civil adota um parametro de
legitimidade mais amplo, o principio de boa-fé, e utiliza como canone
de harmonizagdo a atendibilidade. O Artigo 3 (1) de facto decreta
que ‘[O]s usos que nio forem contrarios aos principios da boa fé sao
juridicamente atendiveis quando a lei o determine’.

20 Silva Dias, p. 3.
2! Entrevista com Luis Peti, jurista do Centro do Acesso a Justica de Bissau,
28.03.2012 - Bissau, Audio n. 8.
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3.1.3. A pluralidade dos direitos inerentes ao conceito de direito
tradicional

Até este ponto o direito tradicional foi tratado como uma entidade
singular para o poder definir e para descrever os perfis principais. Toda-
via a expressdo ‘direito tradicional’ ndo fotografa um tnico direito,
mas o complexo dos direitos das etnias presentes na Guiné-Bissau.
A tradigao juridica de cada etnia é um corpus normativo completo e
tendencialmente fechado as influéncias externas; os direitos alheios,
qualquer que seja a proveniéncia, dificilmente afetam um sistema que
sempre se sustentou autonomamente, mantendo em particular os prin-
cipios fundamentais herméticos. Cada sistema possui o seu grau de
desenvolvimento, dependente da forma de articulacao da sociedade e
da organizag¢ao da vida quotidiana.

Em conclusio dum trabalho comparativo emergem alguns perfis
comuns as etnias, radicados em factores do tempo passado. As dezenas
de etnias que hoje sdo reconhecidas no territorio guineense sao filhas de
migragoes, disgregacoes, cisdes de mais antigos grupos étnicos. A antiga
historia das relacoes e das descendéncias das diferentes comunidades
nunca teve particular relevancia porque sempre prevaleceu a vontade
de autodeterminagio, portanto os confrontos nascem exclusivamente
por causa dos conflitos de jurisdicao e revelam-se de complicada
resolucao.

3.1.4. O ambito de aplicacdo dos direitos étnicos

Na andlise do mosaico étnico dos direitos tradicionais em matéria
penal é necessario examinar qual é o seu ambito de aplica¢do. Relati-
vamente 2 eficicia das regras no espaco, o direito de cada etnia adere
ao principio de territorialidade; com efeito, € aplicavel a todos os fac-
tos previstos como crimes, cometidos por qualquer pessoa e contra
qualquer pessoa no territorio da etnia. A tnica excegdo resulta quando
o0 autor ou a vitima seja (pelo menos aparentemente) um estrangeiro,
entendido como cidadio dum outro Estado, porque naquele caso a
jurisdicao é deixada na potestade dos tribunais estaduais.
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A nocgdo de territorio nao reflete propriamente aquela utilizada
na codificacao penal, que adopta a definicao de ‘territério da Guiné-
-Bissau’ (Artigo 5 do Codigo Penal), individuado nos confins politicos
internacionalmente reconhecidos. O territério de uma etnia é repre-
sentado pelas dreas, ndo necessariamente limitrofes, onde surgem as
aldeias habitadas exclusivamente ou prevalentemente pelas pessoas do
grupo e por as areas reconhecidas concertadamente como propriedade
porque la sdo cumpridas as atividades principais como agricultura e
pecudria (vale a equivaléncia entre domicilio, exploragdo da terra e
soberania juridica); é necessariamente uma determina¢ao com confins
incertos, imprecisos, por causa da auséncia de documentos oficias ou
de acordos registados. Apesar da localizagio dos confins pouco nitida,
o conhecimento de cada pessoa joga um papel fundamental: de facto
¢ sintomatico que a grande maioria daqueles que vivem nos principais
centros urbanos conhega a distribuigio étnica do territorio da Guiné-
-Bissau e, a nivel local, que todos os habitantes das aldeias tenham ideia
dos limites das pertengas de cada comunidade nas areas onde moram.

A nivel geral, o direito tradicional de cada etnia aproxima-se da
lei estadual quando sujeita a sua lei o crime cometido ‘no estrangeiro’,
Ou seja numa zona que pertence a uma outra etnia, por parte dum seu
‘cidadao’. A particularidade reside no facto de que essa regra € valida
também se o 6rgdo judiciario tradicional com jurisdi¢ao sobre o lugar
onde o facto aconteceu tem exercido o proprio poder chegando a sen-
tenga, de modo que resulta uma violagao do principio do ne bis in idem.

Para tratar do critério pessoal de aplicacdo das regras sao neces-
sarias duas premissas: como primeira coisa a capital Bissau e as prin-
cipais cidades regionais devem ser separadas do resto do territério da
Republica porque sdo as tnicas cidades com formas de organizacdo
estruturadas de maneira complexa segundo as imposicdes juridicas
tipicas do paradigma europeu, enquanto fora destas cidades os habitos
juridicos didrios refletem (também) a presenca de outros sistemas nor-
mativos, nomeadamente aqueles tradicionais; em segundo lugar deve
ser deixado de lado o direito estadual. Uma vez estabelecidas essas
precondi¢des, coloca-se em destaque um aspecto anomalo, referido a
legitimagao passiva dos direitos étnicos: uma pessoa que desenvolveu a
propria consciéncia juridica dentro de um grupo étnico entende como
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natural, prioritdrio agir conformemente aos preceitos da sua etnia,
qualquer seja o lugar onde se encontre; s6 num segundo momento se
leva em consideragdo também a necessidade de respeitar um ‘outro’
direito. Em razao disso ressalta sobretudo a conotacio étnica da acdo
juridica de cada pessoa; é questao de educacdo, de tradi¢do, de orgulho
que dificilmente pode ser eliminada da diligéncia individual.

O principio da obrigatoriedade da lei penal, depois, esta previsto
também no direito tradicional e funciona na mesma maneira do con-
sagrado da conjugacio das disposi¢des dos Artigos 5 e 7 do Cddigo
Penal, ou seja obrigando todos aqueles que, independentemente da
sua pertenca a etnia, encontram-se no territorio da mesma etnia ou
encontram-se ‘no estrangeiro’ nos casos estabelecidos para o direito
tradicional. Se o Codigo Penal delineia a distin¢do entre cidadio da
Republica e estrangeiro em matéria de aplicagao pessoal, analogamente
os usos e costumes distinguem entre pertencentes e nao pertencentes a
etnia; e € para os primeiros que o proprio direito tradicional é sempre
valido, independentemente da aplicagio dos outros direitos no caso
em que o sujeito esteja num outro territorio.

Finalizando, em algumas etnias, como por exemplo a Mancanha,
o sistema normativo prevé um caso especial de respeito da obrigato-
riedade da lei penal. A sua fonte coloca-se naquilo que se pode definir
o direito publico interno e é uma disciplina de direito substancial e
processual, funcional e extrafuncional: trata-se da impossibilidade
para o régulo de perpetrar crimes. Este veto deriva de um principio
moral em razdo do qual o representante maximo da etnia, o ponto de
referéncia para todas as pessoas do grupo, deve manter sempre um
comportamento irrepreensivel, exemplar e deve ser estranho a cada
tendéncia negativa.??

22 Para exemplificar é explicado que o regulo nem pode se encolerizar e tem o
impulso de dar uma bofetada ao seu interlocutor. Entrevista a Ant6nio Silva Mango,
representante do régulo Mancanha e jornalista da Rddio Nacional, 28.02.1012 -
Bula, Audio n. 2.
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4. A coexisténcia entre direito tradicional e direito estadual

A relagio entre as fontes do direito na Guiné-Bissau foi historica-
mente objeto de continuas alteragdes por causa dos eventos politicos e
institucionais de um lado, e a constante evolucao do direito tradicional
do outro lado. Até a primeira metade do século XIX a tnica referéncia
ao direito positivo era possivel considerando as regras régias instituidas
para regular a administracdo dos territorios ultramarinos; elas eram
fundamentalmente formalizadas com o propoésito de representar uma
garantia externa para evitar as interferéncias das outras poténcias
coloniais que se animavam na cena do continente recém-descoberto,
mais que para criar uma sinergia legislativa efetiva entre a metrépole
e a colonia.

A primeira Constitui¢ao portuguesa, promulgada no setembro de
1822, estabeleceu simplesmente que a legislagao portuguesa devia ser
aplicada também na presente Guiné-Bissau, parte do Reino Unido de
Portugal, Brasil e Algarve (o Artigo 20 da Carta fundamental mencio-
nava Bissau e Cacheu, sedes das Capitanias portuguesas). Nos ultimos
vinte anos do século XIX nem a institui¢io de um auténomo governo
na Guiné, com a criagdo de uma legislagio ad hoc para a colonia,
resultou na especifica regulamentacdo das fontes do direito.

Mais tarde, a Constituicao republicana portuguesa de 1933,
diferenciando-se das antecedentes Cartas fundamentais, estabeleceu
uma inovagdo: o Ato Colonial foi anexando como apéndice do Artigo
132, o qual prescrevia precisamente a autonomia administrativa das
colonias. Se o anexo constitucional que incluia os principios repre-
sentou o documento mais alto na hierarquia legislativa, a integra¢ao
regulamentar realizou-se com a Carta Organica do Império Colonial
Portugués. Como definido no Artigo 10 das disposi¢oes preliminares,
a Carta Organica antes de todo ‘revoga as bases organicas da adminis-
tracdo colonial [...], todas as cartas organicas e a mais legislacdao que,
expressa ou tacitamente, for contraria as suas disposi¢oes’. Conside-
rando a lei aplicavel, o Artigo 199 declarava: ‘[n]os feitos submetidos
a julgamento nao podem os tribunais das coldnias aplicar leis, decretos
ou quaisquer outros diplomas que infrinjam o disposto na Constitui-
¢do e no Acto Colonial ou ofendam os principios néles consignados,
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tal como na presente Carta Organica do Império sdo interpretados’s
esta provisao esta ligada ao Artigo 208, que estabelecia que ‘[o] regime
penal aplicavel aos indigenas correspondera em cada coldnia ao seu
estado social e modo de ser individual. A reforma das leis penais e
prisionais ultramarinas deve ter em atencdo éste principio essencial’
e ao Artigo 209, que afirmava que ‘[a]s portarias regulamentares da
colonia poderdo cominar aos contraventores as penalidades mencio-
nadas no artigo 486.° do Codigo Penal, com as modificagdes vigentes
na metropole’. Como resultado € possivel inferir que, naquele tempo,
na Guiné-Bissau o legislador colonial local promulgou um especifico
conjunto de regras adaptadas para servir os requerimentos contingentes
e com particular considera¢do para a caracterizacdo social originaria
que marcou historicamente a povoagdo autoctone.

Explicito reconhecimento do direito tradicional para a legislagio
colonial portuguesa se encontra no Artigo 36 da Carta Organica:
‘[c]Jompete ao governador, como protector nato dos indigenas e prin-
cipal responsavel pela direccio da politica: [...] 2.° Fiscalizar superior-
mente 0 modo como sdo cumpridas as leis e preceitos tendentes a defesa
[...] dos usos ou costumes dos indigenas que nao ofendam os direitos
da soberania nacional ou nio repugnem aos principios da humani-
dade’; também se geral, a disposicdo pode ser interpretada como uma
imposi¢ao no governador local para formalizar as regras costumeiras
que ndo sejam em conflito com a soberania da metropole e os princi-
pios de humanidade.?* Ao longo da evolugao histérica da relagao entre

23 Na perspectiva colonial os principios de humanidade nio podem ser associa-
dos com os modernos direitos humanos fundamentais, mas com o standard geral de
civilizacdo. E necessario considerar, por um lado, que o Acto Colonial foi uma das
primeiras leis promulgadas pelo governo ditatorial portugués liderado pelo Anténio
Salazar e, para o outro lado, que em 1933 ainda ndo havia a Declara¢io Universal
dos Direitos Humanos, nem a Conven¢iao Europeia dos Direitos do Homem, nem
sequer a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia como pontos de refe-
réncia. E sintomética a ideia do Armindo Monteiro, Ministro das Colénias entre 1930
e 1940 e principal idedlogo do misticismo imperial, filho do darwinismo social: ele
ndo concebia uma relagio harmoniosa e fraterna entre pessoas brancas e pretas, mas
na realidade conferia a Portugal o dever histérico de civilizar as ragas inferiores sob
o seu dominio, porque era questao da proteciao dos indigenas, convertendo-os a cris-
tandade, educando-os ao trabalho e para o trabalho e elevando-os intelectualmente,
moralmente e espiritualmente.
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o direito tradicional e o direito colonial, neste ponto foi alcangado o
maximo reconhecimento do primeiro por parte do segundo.

Em conclusao do breve excurso relativo ao periodo colonial, é
possivel declarar que, embora uma a legislacio sempre mais deta-
lhada, ndo ocorreu uma atrofia do direito tradicional, por uma série
de fatores: as preocupagdes dos portugueses foram sempre focaliza-
das na manuten¢do do dominio nos territorios conquistados e nos
lucros produzidos pelo sistema comercial colonial; a administracdo
ndo era assim ramificada dentro do territério para poder garantir
uma aplicacdo integral e permanente da regulamentacado oficialmente
imposta; o reconhecimento dos costumes juridicos, também na sua
expressdo mais explicita, era genérica, desinteressada e entio ndo
limitativa; enfim, embora as autoridades com poder executivo manti-
vessem também o poder judicial, na maioria dos casos a decisdo era
remetida as autoridades locais que julgavam aplicando a sua propria
regulamentagio.

A atividade legislativa que seguiu o nascimento da Republica da
Guiné-Bissau remodelou a estrutura das fontes do direito e hoje em
dia resulta uma das questdes mais fascinantes no contexto juridico
da Guiné-Bissau. O sistema estadual ndo conquistou uma posi¢ao de
destaque; pelo contrario, era percebido como distante das realidades
étnicas. Atualmente a relacdo entre as duas entidades é conflituante
e instavel por causa da auséncia dum regime harmonizado: por esta
razdo é possivel falar de autonomia e integracdo ao mesmo tempo,
assumindo as duas diferentes perspetivas.

Por um lado, fala-se de autonomia considerando o ponto de vista
do direito tradicional. Isso originou-se varios séculos antes do direito
estadual (e previamente colonial), seguindo a evolu¢ao das comuni-
dades étnicas, e ainda hoje mantem orgulhosamente os seus tipicos
perfis, que ndo foram prejudicados nem mesmo pela difusio da lei do
Estado.

Pelo outro lado, se fala de integragcdo quando se assume a perspetiva
do direito positivo. Na consideracdo do direito civil, a leitura do Artigo
3 do Cédigo Civil da Guiné-Bissau, Rodrigues da Fonseca declara que
‘se pode observar que no sistema juridico da Guiné-Bissau a principal
fonte do direito é a lei estadual, mas os costumes siao reconhecidos

ReDILP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 8 (julho / dezembro de 2016): 159-196



176 | A Atualidade do Direito Tradicional no Sistema Juridico da Guiné-Bissau

enquanto nio se opunham ao mesmo direito do Estado’.?* Na area
penal, o Codigo Penal da Guiné-Bissau estabelece que exclusivamente
a legislagao estadual em vigor antes do facto é a base do direito do
Estado de punir, declarando no Artigo 2(1) que ‘[s]6 constitui crime o
facto descrito e declarado como tal por lei o que esta sancionar com
uma das penas previstas no presente Codigo’; isto segue a aplicacdo
penal do principio romanistico de legalidade, mas, de toda maneira, os
Tribunais de Sector podem recorrer aos costumes nas matérias e nos
perfis ndo regulados por lei, assumindo que sejam consistentes com a
mesma, como estabelecido no Artigo 2 da Lei Organica de Tribunal
de Sector mencionada. Silva Monteiro declara que, em termos con-
cretos, os casos processuais demostram que se ha uma ‘judicializac¢ao’
sempre maior dos Tribunais de Sector, de consequéncia estes aplicam
raramente os costumes porque preferem conformar-se com a legisla-
¢do estadual.”® Em conclusio, a integragio resta simplesmente como
previsao normativa abstrata.

A analise da relacdo entre os dois sistemas juridicos evidencia que
um outro problema que acontece frequentemente é relativo a contradi-
¢do entre costumes e lei estadual, o chamado ‘costume contra legem’.
Considerando que o contexto de referéncia é formalmente represen-
tado pelo Estado moderno no qual a hierarquia das fontes do direito
designa a lei estadual como primadria e os costumes como secundarios
e complementares, Silva Dias explica o que acontece concretamente:?®
ao nivel aplicativo geralmente entendido, ou seja na aplicagio atuada
ndo unicamente pelas autoridades judicias (tradicionais e estaduais)
mas também pelos individuos nas a¢oes quotidianas com relevancia
juridica, em caso de contraste entre as duas fontes o costume resulta a
regra mais aplicada, por causa do especial poder pratico que o conecta
com a cognigao e a percepg¢ao sociais. Em caso de discordancia fala-se

24 Entrevista com José Carlos Rodrigues da Fonseca, conselheiro juridico da
Presidéncia da Assembleia Nacional Popular e professor na Faculdade de Direito de
Bissau, 25.04.2012 - Bissau, Audio n. 12.

25 Entrevista com Maria do Céu Silva Monteiro, Presidente do Supremo Tribunal
de Justica, 16.11.2012 — Lisboa, Audio n. 15.

26 Silva Dias, p. 6.
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de ‘legislacao simbdlica’*” no significado da perda de valor substancial

da lei do Estado, e da sua consequente inefetividade. Isto nio significa
que a regra tradicional prevalece sempre sobre a regra estadual, mas
que € necessario encontrar o compromisso que combine as duas dentro
do escopo dos valores constitucionais fundamentais; especialmente em
matéria penal onde bens juridicos como a vida e a integridade fisica,
protegidos pela Constitui¢ao, entram em jogo.

O critério territorial e o critério subjetivo de aplicagdo no contexto
interativo formado pelo direito tradicional e pelo direito estadual sao
os ultimos pontos que devem ser analisados para compreender a coe-
xisténcia das duas fontes. A examinacdo dos limites territoriais de apli-
cacdo revela que o direito do Estado é executado no inteiro territorio
da Republica definido pelos tratados internacionais; ao contrario, os
direitos étnicos sdo efetivos nas areas consideradas propriedades dos
diferentes grupos em razdo de comuns entendimentos de quais sdo os
limites. A consequéncia é que direito estadual e costumes interferem
inevitavelmente e os problemas aplicativos ocorrem nao somente entre
os dois, mas também entre os mesmos direitos étnicos, considerando
que os territorios étnicos ndo sdo claramente definidos, nao sao neces-
sariamente confinantes e hd muitas lacunas nos registos cadastrais.

Na consideragio do critério pessoal de aplica¢do, antes de tudo
deve ser relevada a peculiaridade do direito tradicional, ou seja o
reconhecimento individual da sua supremacia em razao da conotag¢ao
étnica do comportamento das pessoas, questao de educacio, tradi¢ao
e orgulho que é dificilmente removida dos habitos individuais. Todavia
hoje em dia ha uma expansao do conhecimento do direito positivo, e
de consequéncia a maioria da populagio guineense, exceto poucos gru-
pos que residem ainda em lugares isolados e longe das areas urbanas,
tem uma dupla percepg¢ao: do direito estadual e do seu préoprio direito
étnico. A primazia de um direito ou do outro varia segundo a area de
residéncia de um individuo; quanto mais perto da cidade, tanto mais
facil para o direito estadual ser conhecido e ser a referéncia normativa
das a¢des humanas. De qualquer maneira, na Guiné-Bissau a presenga
do Estado ndo é tdo marcada e, em consequéncia, as peculiaridades

27 Ibidem.
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mantém uma significativa importancia: ‘as pessoas identificam-se em
primeiro lugar com o seu ‘chdo’ e s6 depois com a nagao politica, ou
seja, é mais forte a fidelidade étnica do que a consciéncia nacional’.?®

Na consideragdo da conexdo das duas fontes de direito ao nivel
aplicativo, desde o inicio do periodo colonial até hoje sempre existiu
uma ligagao entre o direito do Estado e o direito tradicional, embora
ao longo do tempo as proporgdes aplicativas se tenham modificado.
Se no passado, também nas cidades construidas pelos colonizadores
portugueses, os costumes eram predominantes, hoje em dia a coinci-
déncia da urbanizacao (com um caldo cultural étnico) e da codificacao
(j4 em aumento antes da constituicao do Estado) resulta a razao para
a qual o direito positivo € aplicado nas areas urbanas, pelo menos em
caso de controvérsias e casos de elevado desvalor social. Doutro lado,
os costumes juridicos sao utilizados exclusivamente nas zonas rurais
ou florestais: as aldeias sdo constituidas na base étnica, portanto os
membros experienciam a mesma cultura, e em certos territorios as
povoagdes ndo tem nenhum conhecimento da lei estadual; por esta
razdo a aplica¢ao dos usos e costumes € integral. Ademais, os tribunais
estaduais encontram-se distantes dessas povoacdes e 0 carecimento
dos transportes publicos e das infraestruturas torna-os dificilmente
acessiveis.

Observa-se que quando os costumes sio aplicados, eles tém que ser
coordenados com o direito positivo, de maneira tal que a interpretacao
dos mesmos costumes, possa ser proposta numa modalidade particular,
nomeadamente como critério comparativo que antecipa a fase pra-
tica.”” A disciplina da Lei Organica do Tribunal de Sector, combinada
com a aplicacdo, tem valor se se consideram as prerrogativas do juiz
estadual. Ele age como ‘juiz-leigo’,*® o qual ‘tem de mediar um pro-
cesso comunicativo entre dois polos constituidos pela linguagem legal
[...] e a linguagem corrente na forma de vida do agente, com vista ao
estabelecimento das correspondéncias entre ambas. Essas correspon-

28 Silva Dias, p. 2.

2 Este particular significado é algo diferente e adicional se comparado com a
normal atividade interpretativa feita pelas autoridades nomeadas pela sua aplicagao.

30 Silva Dias, p. 18.
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déncias nunca se podem estabelecer ao nivel da identidade mas sempre
e s6 ao nivel da semelhanga. Dito de outro modo, o juiz deve penetrar
nas representagoes correntes do mundo da vida do agente e verificar
se elas s30 ou nao convertiveis nas palavras da lei’.?!

Pelo contrario, se € assumida a posi¢iao das autoridades tradicionais
a consequéncia é o uso dos costumes independentemente da possivel
contradicao com a lei estadual; a verificagdo preliminar da compati-
bilidade nio é contemplada. Como sublinhado pelo Ledo, ‘a falta de
harmonizacdo reside exatamente na auséncia duma regra comum, de
usos e costumes comuns que regulem essas situacoes interétnicas. Neste
ponto o direito tradicional da Guiné-Bissau cria problemas. Ainda nio
ha soluces comuns’.?? Esta consideragdo pode ser interpretada em
maneiras diferentes: pode ser interpretada no significado que em cada
sistema regulamentar tradicional ndo ha uma prescricao que regule a
relagdo entre costumes diferentes; mas pode ser também interpretada
no sentido que as autoridades tradicionais nunca se reuniram em
assembleias legislativas com o propésito de criar uma ou mais regras
ad hoc e ‘supra-ordenamentais’ que pudessem compendiar as discipli-
nas onde possivel, ou indicar a aplicavel em caso de contraste; enfim,
concentrando-se no conceito de ‘lei comum’, a reflexdo do magistrado
pode ser construida considerando que o legislador estadual nio for-
neceu um texto legislativo, integrante o Artigo 2 da Lei Organica do
Tribunal de Sector, que regulamentasse o ambito de validez espacial,
o ambito de validez pessoal e 0 ambito de validez combinado de cada
direito tradicional. Uma solucdo comum teria ulteriores consequén-
cias na area processual porque seriam resolvidos ex ante ou durante
o processo os conflitos de competéncia.

Na perspetiva comparada, o trabalho aspira a propor uma solucao
sinérgica na area penal, que possa integrar as duas principais fontes
do direito, o direito estadual e o direito tradicional. Em particular, o
alvo afetara o sistema das sangdes e por esta razdo serd explorada a
reparacao.

3U Ibidem.
32 Entrevista com Alberto Carlos Ledo, Nota 16.

ReDILP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 8 (julho / dezembro de 2016): 159-196



180 | A Atualidade do Direito Tradicional no Sistema Juridico da Guiné-Bissau

5. A reparacgao

Influenciada pelo idealismo filoséfico e pelo jusnaturalismo, a partir
do século XIX a politica criminal comecou a dissociar-se dos direitos
subjetivos e da visdo personalista (referida a vitima concreta) do crime,
para orientar-se no sentido da realidade mais ampla da sociedade, que
consequentemente adquire o direito de punir.’* Desta forma se marca
a transi¢do para uma abstra¢do concetual na qual o Estado adquire a
funcdo predominante; o resultado deste processo € a criacdo de uma
nova categoria que o direito tem que tutelar: a categoria dos ‘bens
juridicos’. Estes foram concebidos normativamente e assumiram uma
caracteriza¢do comunitaria, impessoal (se fala de vitima potencial, e
assim a vitima concreta perde o tipico papel de protagonista e ofuscam-
-se também os seus direitos que surgiam como consequéncia do crime),
moral e religiosa.**

Para reagir a esta transformagao do direito penal, a partir dos anos
80 do século passado iniciou-se um debate sobre a oportunidade de
introduzir no sistema penal um novo instituto como solucao juridica
diferente da compensacao civil derivante do crime, mas também como
via alternativa a resolug¢ao processual e as consequéncias sancionatérias
do mesmo crime: a reparagio. Esta solugdo teria uma vantagem dupla:
‘uma, de cariz substantivo, porquanto ela sendo o terceiro degrau ao
lado das penas e das medidas de seguranca, permitiria cumprir a fun-
¢do do direito penal; outra, de cariz processual, judicial, porquanto
permitiria colocar termo ao processo de forma a evitar o julgamento,
com inegaveis ganhos para a celeridade processual’.?*

A reparagdo é definida em termos gerais pelo Galain Palermo como
‘o restabelecimento, dentro do possivel, da ordem juridica perturbada
pela comissdao de uma infragio penal’.’® A formulagao deste cariz cer-
tamente afeta o perfil material do instituto, derivante da disciplina civi-
listica da responsabilidade criminal, em razdo da qual hd a reparacio

33 Eser, pp. 1062-1063.

* Idem, p. 1069.

35 Ferreira Monte, p. 132.
Galain Palermo, p. 106.

[

36
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direta da vitima principal geralmente através de uma indemnizagio,
mas também a reparacdo direta da comunidade geralmente através
do pagamento duma quantia de dinheiro para uma institui¢ao social.
Mas é incluido também um perfil imaterial, segundo o qual é possivel
a reparacdo simbolica em relagdo a vitima principal e a coletividade,
que se concretiza na forma de desculpas, na aceitacio da admoesta-
¢ao, num gesto conciliatério, no desenvolvimento de um trabalho
em beneficio da vitima ou socialmente 1til.” Assim serd assegurada
a compensag¢ao dos efeitos do crime e, a0 mesmo tempo, se realiza a
restaura¢ao da ordem juridica.

A definicao é bem delineada pelo Wright, o qual declara que a
reparagao é representada para ‘agdes destinadas a reparagio do dano
causado pelo crime, seja materialmente (pelo menos em parte) ou
simbolicamente. Usualmente cumpridas pelo criminoso, na forma
do pagamento ou servico pela vitima se ha uma e se ela o deseja, ou
pela comunidade, pode incluir também a participacdao do culpado em
atividades de reabilitacdo, assisténcia ou terapia. A¢des reparatorias
podem ser empreendidas pela comunidade’.?®

O modelo reparatorio revitaliza alguns elementos que foram postos
sempre mais de lado para o sistema cldssico. Antes de tudo, o criminoso
joga um papel ativo na decisao sobre a restauracdo dos efeitos da sua
acao criminosa e esta circunstancia permite-lhe de ser ciente do que ele/
ela cometeu, tomando consciéncia e, consequentemente, entendendo o
desvalor do gesto ilicito.* Em segundo lugar, a vitima volta a jogar um
papel principal com o regresso em primeiro plano dos seus interesses
e com a participag¢do ativa no processo. A partir deste ponto de vista,
o conceito da ‘vitimologia’ penal, nascido nos meados do século pas-
sado, constitui uma s6lida fundac¢do para o modelo analisado.** Em
terceiro lugar, a comunidade participa no inteiro processo penal, lugar
figurado onde o crime aconteceu, como vitima secundaria da ofensa,
mas também como figura de suporte na avaliagao da restauragao do

37 Idem, p. 107.

3 Mannozzi, p. 88.

3 Roxin, p. 109: ‘A reparacio do dano ... obriga o autor a confrontar-se com as
consequéncias da sua ac¢do e aprender a conhecer os interesses legitimos da victima’.

40 Tamarit Sumalla, p. 15.
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dano e do restabelecimento do equilibrio social.*! Finalmente, a aten-
¢do reservada a comunidade pela reparagdo tem repercussoes sobre
a estrutura do dano, que alcanga necessariamente uma conota¢ao
social.*? Todos esses elementos voltardo em consideracio quando se
falar das sanc¢oes tradicionais.

O modelo reparatério foi devidamente elaborado por um grupo
de professores alemaes, austriacos e suicos nos primeiros anos 90
do século passado. Sob a lideranca de Roxin, o ‘Alternativ-Entwurf
Wiedergutmachung’ (Projeto Alternativo sobre a Reparac¢do — a seguir
‘AE-WGM’) foi criado com o objetivo de definir a natureza legal e a
colocagio da reparagio.

A incerteza dada pelas duas defini¢des anteriores, a primeira que
considerou o instituto como uma mera aplicagio da compensagio civil
no processo penal® e a segunda que o insere no contexto das penali-
dades como uma auténtica san¢do,* foi resolvida com a introdugio
duma terceira via, claramente no dominio penal, que reconhecesse um
proprio status a reparagao em relacdo as duas classicas consequéncias
do crime, as penas e as medidas de seguranga. O resultado do projeto
foi redigido num documento composto de vinte e cinco regras que
sistematizam o instituto sob os perfis substantivo e processual.*

O primeiro artigo*® define os elementos fundamentais do modelo.
A reparagdo é estabelecida como consequéncia do crime que tem
como objetivo a restauracdo da paz; por isso € necessario que o ofen-

41 Mannozzi, pp. 62-72.

4 Galain Palermo, pp. 115-116.

4 Teoria ja criticada antes do AE-WGM pelo Figueiredo Dias (pp. 21-22), que
cita Ferri: ‘o dano ex delicto é essencialmente diverso do dano ex contractu, ja que
o delito pertence ao direito publico e ndo é um negdcio juridico que deva regular-se
com as normas do direito privado’, ‘a san¢do reparatdria (ressarcimento do dano)
tem caracter publico e é funcdo do Estado como as outras formas de prevengio e
repressao do delito’.

4 Ferreira Monte, p. 139: ‘uma proposta que assenta na ideia de voluntariedade,
em que infractor e vitima se entendem voluntariamente, agora, para esta concepgio, a
reparagdo funciona como auténtica pena, na medida em que o juiz condena o agente
a reparar’.

4 Baumann e outros.

4 Idem, p. 39.
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sor adquira consciéncia do desvalor da sua conduta e os efeitos da
mesma e que realize uma atividade voluntaria em beneficio da vitima
em primeiro lugar. Este aspecto torna-se possivel se a vitima é capaz
de avaliar a proposta do ofensor e aceita-la, razdo para a qual uma
relacdo dialogica entre as duas partes deve ser estabelecida.

Se o artigo de abertura pode ser entendido como a declaragao de
principio do modelo reparatério, a proposta relativamente a sua tra-
ducio legislativa é dupla, ambas substantiva e processual. No primeiro
ponto de vista, a reparagdo mira a: substituir a pena, servir como causa
de exting¢ao da punibilidade ou como causa de diminui¢do da pena ou
como circunstancia atenuante da pena. No segundo ponto de vista, o
instituto pode adquirir o estado de causa de arquivamento do processo
ou de causa de suspensdo condicional da pena.

6. Penas para roubo e ofensas corporais nos grupos étnicos Mancanha,
Bijago, Felupe e Balanta

A pluralidade dos grupos étnicos da Guiné-Bissau e a impossibili-
dade de estuda-los todos impds a limitacao da pesquisa a quatro deles,
selecionados na base de critérios pessoais e amigaveis (Mancanha e
Felupe), de peculiaridades relativas ao sistema de poder (Bijagd, onde
também as mulheres detém o poder), da particular organizagio social
(Balanta, hierarquia horizontal sem uma ordem de figuras de poder).
A investigacdo se focaliza sobre dois tipos de crimes, o roubo e as
ofensas corporais. A escolha foi orientada, por um lado, em razao do
facto de que essas sdo condutas ilicitas de baixa ou média seriedade,
pertencentes aquelas categorias de crimes que hoje em dia sdo indu-
bitavelmente atribuidos pelos direitos tradicionais a competéncia das
autoridades étnicas (contrariamente ao homicidio, relativamente ao
qual é reconhecida sempre mais a jurisdi¢io das autoridades estadu-
ais); e, pelo outro lado, em razdo do facto de que os seus atributos
relembram os elementos da reparagio, como se vera.

O roubo é um dos crimes mais cometidos e tem como principal
objetivo os animais de criagio como galinhas e cabras; gado como
vacas e bois, mas também porcos; bens de consumo como arroz, fruta,
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vegetais e peixe. As ofensas corporais sao entendidas como os ataques
fisicos, assaltos, surras ou qualquer outra acdo de natureza violenta
que causa lesoes fisicas na pessoa, ou também agressoes sexuais.

6.1. Mancanha

As sangdes para o roubo sdo de diferentes naturezas conforme-
mente aos bens que foram subtraidos; se poucos géneros alimenticios
foram roubados s6 ha uma reprimenda do juiz, combinada com a
obrigacao para o ofensor de desculpar-se na frente da vitima e do
grupo social.*’ Se o alvo foi uma consideravel quantia de géneros, ou
um animal de criagdo, o responsavel deve restituir os bens; se esses
ndo sao mais reivindicdveis, a san¢ao consiste no pagamento duma
soma de dinheiro decretada pelo juiz (0 qual toma em consideragio o
peso econdmico dos bens roubados pela vitima e a sua familia) ou a
entrega dum outro animal de criacdo que sera sacrificado, cozinhado
e comido pela comunidade inteira.

O tipo de roubo sancionado mais gravemente é aquele relativo
ao gado, porque dentro da categoria dos bens privados as vacas e os
porcos tem um valor extremamente importante; nesse caso o culpado
¢ condenado a restituir dois os trés elementos do mesmo género, em
adi¢dao aquilo que foi subtraido (entio se foi roubada uma vaca a
vitima recebera trés ou quatro vacas, incluida especificamente aquela
que foi furtada).

As penalidades para as ofensas corporais mudam em termos subs-
tanciais conformemente a identidade da vitima: se esta ultima é mais
nova ou mais ou menos da mesma idade do ofensor, serd imposta a
entrega dum produto comercial considerado custoso, como uma gar-
rafa de destilado ou um animal de criacdo; invés, se a vitima é mais
velha do que o autor do crime, o segundo sera batido. Por ultimo,
deve ser reportado o facto de que a reiteracdao do crime, se em alguns
casos opera como simples circunstancia agravante da pena, em outras

47 Geralmente a referéncia é a aldeia.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 8 (julho / dezembro de 2016): 159-196



Samory Badona Monteiro | 185

situagoes implica a aplicacdo duma auténoma san¢ao: o banimento
da comunidade.*®

A comunidade joga um papel essencial, quase vital, na vida duma
pessoa porque € naquele sistema que o individuo encontra tudo o que
necessita para viver e interagir; de consequéncia, privar uma pessoa do
direito de aproveitar do grupo no qual nasceu e cresceu representa a
maior desonra, mas também ou maior problema em termos de neces-
sidade de encontrar um novo lugar, uma nova comunidade onde ser
positivamente aceite para iniciar uma nova vida.

6.2. Bijagé

O sistema de sanc¢des do grupo étnico Bijagd estabelece exclusi-
vamente uma pena para o roubo, que consiste no pagamento duma
quantia dupla, tripla ou quadrupla do bem subtraido. A decisdo sobre
o montante é tomada pelo juiz, o qual as vezes decide impor um paga-
mento ‘duma quantia muito superior comparada com a coisa que foi
roubada, de maneira que o ofensor desista da repeti¢ao da a¢dao’,*’ e
esta é a demostragao que a autoridade judicial possui a discri¢do para
ultrapassar os limites das regras gerais com propdsitos dissuasivos.

Relativamente ao crime de ofensa corporal, a regra é articulada.
A sancio geral é o pagamento dum animal de criagdo e, em adi¢io,
comida ou outros bens (por exemplo panos ou tabaco); todas essas
coisas serao doadas a comunidade que podera consumir e beneficiar.
Se o facto é particularmente sério, como a violéncia dum homem
contra uma mulher, a pena é a humilhagio: ‘na educagio das criangas
e da juventude é ensinado que ser humilhados é uma desonra para a
familia toda, ao ponto que algumas pessoas cometem suicidio ou vdo
para uma outra aldeia. Se um homem estupra uma mulher, todas as
pessoas da aldeia, criangas incluidas, se encontram num lugar, se sen-
tam num circulo e convidam o responsavel a ficar de pé, no meio, de

4 Entrevista com Antonio Silva Mango, Nota 20.
4 Entrevista com Shati Emenuel Banca, homem grande’ do grupo étnico Bijago
e chefe da aldeia Bijante, ilha de Bubaque, 19.03.2012 - Bubaque, Audio n. 5.
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maneira que todo o mundo, também os mais novos, pode repreendé-
-lo e envergonha-lo por todas as coisas de que nao gostam dele. Esta
¢ a completa humilha¢io’,*° explica Sohres. Ao contrario, se o crime
¢ de extrema tenuidade ou se é presente uma circunstancia atenuante
subjetiva, pode ocorrer uma consequéncia particular: o régulo (ndo
outros juizes porque somente a maxima autoridade pode exercer este
poder) declara tomar pessoalmente a responsabilidade pelo facto ilicito;
subsequentemente, ele vai para o lugar onde o icone do ‘ira’! é prote-
gido e derrama agua sobre o mesmo simbolo comunicando ao espirito
que ele toma na sua pessoa a responsabilidade para o facto e promete
que o ofensor nunca mais perpetrard a acao criminosa no futuro.

6.3. Felupe

As penas previstas no sistema da etnia Felupe determinam que o
autor do crime deve restituir o bem subtraido e, talvez, o duplo de
quanto roubado. Se a apropriagao ilicita é relativa a bens de pouco
valor, o culpado sera sujeito a uma simples admonigao.

As ofensas corporais sdo geralmente sancionadas com a obrigacao
de preparar uma ceriménia que, na base da gravidade do dano infligido
(o parametro principal de avaliagdo é o sangue versado), implica um
ou mais cumprimentos especificos, que podem iniciar com o sacrificio
dum pequeno animal de criacdo e pode compreender até ‘o sacrificio
de duas vacas, uma que deve ser morta na floresta, no lugar onde o
ritual da circuncisdo ocorre, e a outra deve ser morta na presenga do
régulo da aldeia. Além disso, um grande porco deve ser sacrificado
para as mulheres da aldeia e enfim um outro porco deve ser imolado
em nome do espirito protetor local’.’? Dentro da categoria das ofensas
corporais, a violéncia cometida contra uma mulher é punida mais seve-
ramente: a pena associada a este crime ¢ a expulsdo da comunidade.

0 Entrevista com Calmicia Sohres, Nota 11.

51 Nome crioulo do espirito supremo e guardido da comunidade.

52 Entrevista com Luis Sunca Bé e Pedro Buira, ‘homens grandes’ do grupo étnico
Felupe em Suzana, 22.03.2012 — Suzana, Audio n. 6.
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O banimento é ao mesmo tempo a sancdo tipica para a reincidéncia,
seja no roubo ou na ofensa corporal. Sunca Bé e Buira especificam
que esta ultima pena é temporaria e que o criminoso deve abandonar
a aldeia por seis anos; esta forma de exilio nio permanente tem um
propésito de inflicao, representado exatamente pelo periodo de dis-
tanciamento que impd&e ao individuo de refletir sobre a sua conduta,
mas ao mesmo tempo permite-lhe de ressocializar com o grupo uma
vez de volta.

6.4. Balanta

O direito tradicional da etnia Balanta presenta uma caracterizacao
notavel relativamente as penas pelo roubo: ‘para os Balantas, o roubo
nao é uma profissao, mas é considerado como uma atividade desportiva
na qual os mais valiosos se desafiam. Nesta particular atividade ladica
somente as vacas, que sao os bens mais preciosos (depois dos arrozais)
no contexto socioecondémico e também as coisas mais complicadas de
serem subtraidas em razao da dimensao do animal, sdo roubadas (ndo
as galinhas, os porcos ou o arroz). E assim, em ocasido das grandes
ceriménias como pode ser um funeral o autor da a¢do é celebrado para
o seu talento. Este € o significado do roubo na sociedade Balanta, mas
este discurso € valido até o momento em que o individuo recebe a sua
inicia¢do. A adquisicao do status de pessoa adulta impde responsabili-
dades e estas liberdades e impunidades acabam’.*® A confirmacdo vem
do Clussé, o qual explica que se o jovem ladrio é surpreendido na agio
e é descoberto que ele vem duma aldeia distante daquela onde estava a
tentar cometer o facto ilicito ‘as pessoas consideram-no um macho, um
rapaz talentoso e intrépido, e também uma certa fama inicia a criar-se

na comunidade onde ele entrou furtivamente’.>*

53 Entrevista com Padre Armando Cossa, padre da pardquia catélica de Nhoma,
24.04.2012 — Nhoma, Audio n. 11.

% Entrevista com Benedito Antonio Clussé, ‘homem grande’ de Nhoma,
30.03.2012 — Nhoma (Guiné-Bissau), Audio n. 10.
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Excluindo o caso excepcional acima delineado, uma selecao de
diferentes penalidades é a disposi¢do do juiz em caso de condenacdo
para o crime de roubo e a pena especifica sera decidida na base das
circunstancias concretas. Nessa categoria sdo incluidas: a restitui¢iao
do bem subtraido; a restitui¢ao do duplo, triplo ou quadruplo do bem
furtado, e talvez o pagamento de qualquer outra coisa como géneros
alimenticios em adi¢do; a opgao para a comunidade de ir para a mora-
dia do culpado e apreender alguns dos seus bens com a aprovagio do
juiz e esses bens serdo devolvidos a vitima e a povoacdo para o bene-
ficio de todos; o sequestro do arrozal de propriedade se o infrator é
impossibilitado a cumprir a obrigagio imposta.

Na consideracdo do crime de ofensa corporal, se o facto é particu-
larmente ténue serd sancionado com uma admoestacao verbal ou com
a obrigac¢do de servir a vitima num trabalho ou atividade especifica.
Os outros casos sao punidos com pancadas.

6.5. A conexdo entre as sangoes tradicionais e a reparacdo

Em conclusdo da descri¢ao, uma vez excluidas as pancadas e o
banimento, é possivel destacar alguns elementos comuns e fundamen-
tais das penas relatadas: o facto de requerer as desculpas do ofensor e
a publica humilhacao, entendida como meio para enfatizar a perce¢ao
da natureza ilicita da agdo e consciencializar o responsavel; o facto
de pagar uma determinada quantia de bens, individuada na base da
importancia e do valor subjetivos na perspectiva economica da vitima,
e a tarefa de cumprir um trabalho ou uma atividade no interesse da
vitima; o facto que alguns pagamentos serem alocados a inteira comu-
nidade ou que a mesma comunidade desempenha um papel ativo na
execug¢do da pena. Todos representam as caracteristicas fundamentais
e inovadoras da reparagio, que foram apresentadas na secgio prece-
dente.

A confirmacio de quanto declarado neste ponto vem diretamente
dos autores do projeto AE-WGM. De facto, as sangdes tradicionais
mencionadas mais em cima constituem exatamente o que foi entendido
como o catidlogo das obrigacoes reparatorias na ideia teorética dos
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académicos europeus em 1992, como é evidenciado no texto do Artigo
2 do corpus do AE-WGM: ‘sdo consideradas prestagdes reparatorias
principalmente: 1. indemnizac¢do em favor da vitima; 2. indemnizag¢ao
em favor de terceiras partes, especialmente companhias de seguro as
quais foi transferida a pretensdo da vitima; 3. outras prestacdes mate-
riais, como o pagamento duma soma de dinheiro a uma instituicdo
de publica utilidade; 4. um presente para a vitima, ou uma prestacao
imaterial como as desculpas ou uma conversa conciliatéria; 5. pres-
tagoes laborais, em particular de publica utilidade. Diferentes presta-
¢Oes reparatOrias podem ser realizadas conjuntamente. As prestagoes
reparatérias ndo devem agravar desproporcionadamente e injustifica-

damente nem a vitima nem o autor do crime’.’

7. Proposta integrativa para o direito estadual e o direito tradicional

Uma vez analisados os fundamentos da reparagdo e as penas
tradicionais dos grupos étnicos selecionados, é possivel examinar a
legislagio da Guiné-Bissau para verificar se o instituto considerado
encontra um lugar no seu interior, gerando uma conexao sinérgica
entre o direito do Estado e os costumes juridicos. Mas antes disso é
necessario dar brevemente conta da influéncia da lei portuguesa sobre
a legislacao guineense.

A primeira Constitui¢do do recém-nascido Estado da Guiné-Bissau,
aprovada no dia 24 de setembro de 1973, era um breve compéndio de
principios fundamentais e da organizacao dos poderes legislativo e poli-
tico, fortemente marcados pelo espirito anticolonial e revolucionario,
inspirado em geral pelos modelos liberais e socialistas europeus e pelo
constitucionalismo soviético quando se tratava de alguns principios
como, em particular, o principio da hegemonia do partido unico, o
‘Partido Africano pela Independéncia da Guiné e Cabo Verde’ (PAIGC),
sobre o Estado e o principio da democracia nacional revolucionaria.
Também a revisdo constitucional de 1984 foi inspirada por fontes
externas. Se a primeira Constituicao simbolizou o marco fundamen-

35 Baumann e outros, p. 43.
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tal, as Constituicdes cubana e portuguesa de 1976 representaram as
referéncias.’® Em particular a segunda, redigida depois da revolucio
do 25 de Abril de 1974 e a queda do regime ditatorial do ‘Estado
Novo’.

Voltando a considerar a independéncia e observando a lei ordi-
naria, a mesma Assembleia Nacional Popular que escreveu a carta
constitucional ratificou uma série de leis complementares, incluida
a Lei N. 1/1973 que declara no Artigo 1 que ‘[a] legislagdao portu-
guesa em vigor a data da Proclamag¢io do Estado soberano mantém
a sua vigéncia em tudo o que nao for contrario a soberania nacional,
a Constituicao da Republica, as suas leis ordindrias e aos principios
e objectivos do Partido Africano da Independéncia de Guiné e Cabo
Verde (P.A.I.G.C.)’. E a demostracio clara do facto de que também
se pertencia ao colonialista,’” a legislacdo portuguesa que ndo colidia
com os principios gerais da nova republica independente era ainda a
referéncia cardinal.

Em relag¢do ao direito penal, em 1966 o PAIGC promulgou o que
se transformou no seu primeiro texto legislativo, a chamada ‘Lei de
Justica Militar’. Ainda que servisse como orientacao para o poder
judicial militar, carecendo uma especifica regulamentagao, era aplicado
também aos casos que envolviam a populacao civil;*® este facto criou
um contraste entre a mesma lei e a legislacdo portuguesa aplicavel na
base da Lei N. 1/1973. O problema foi imediatamente resolvido através
do principio de legalidade em matéria penal declarado no Artigo 18
da Constitui¢ao de 1973, porque a ‘Lei de Justica Militar’ nunca foi
formalmente publicada, sendo de consequéncia desprovida da minima
norma de certeza. Como resultado, o Codigo Penal portugués de 1886
tornou-se a lei penal aplicavel no momento da independéncia.

A situagdo nao mudou até 1993, ano da aprovagio do novo Codigo
Penal, que foi sem duividas elaborado com inspiracao no Codigo Penal
portugués de 1982, mas também considerando as modernas codifi-

56 Albuquerque Mourio e outros, p. 481.

57 Sousa Santos declarou: ‘nem tudo no direito colonial € intrinsecamente colo-
nialista ou igualmente colonialista’. Em De Lacerda Da Costa Pinto, p. 27.

8 De Lacerda Da Costa Pinto, p. 12.
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cacoes da Europa continental e, sobre tudo, as particularidades da
realidade guineense.*’

Em conclusido da descri¢io normativa, é possivel afirmar que ao
longo das quatro décadas de independéncia a legislagcao incrementou
e estruturou-se tomando certamente como ponto de partida o modelo
portugués, mas modelando-se em conformidade com as necessidades
internas de um lado, e com os requerimentos e as condi¢des descen-
dentes da participagdo aos sistemas internacionais do outro lado.

A referéncia ao Codigo Penal de Portugal revela-se fundamental
para mostrar o quanto a correspondente legislagio guineense tomou
exemplo daquela na ado¢io do instituto da reparagdo. Na leitura do
Codigo Penal da Guiné-Bissau se encontram trés disposicoes relevantes.
A primeira é o Artigo 71, que define a reparacdo como circunstancia
atenuante especial da pena: ‘1. O tribunal pode atenuar especialmente a
pena para além dos casos expressamente previstos na lei, quando exis-
tam circunstancias anteriores ou posteriores ao crime, ou contempora-
neas dele que diminuam por forma acentuada a ilicitude do facto ou a
culpa do agente. 2. Serdo consideradas para este efeito, entre outras,
as circunstancias seguintes: [...] ¢) Ter havido actos demonstrativos
do arrependimento sincero do agente, nomeadamente a reparagao,
na medida possivel, dos danos causados’; a expressio literal é quase
idéntica ao Artigo 72 do Cédigo Penal portugués.

A segunda e a terceira, que devem ser consideradas conjuntamente
por causa da sua complementaridade, sao os Artigos 57 e 58, que
regulam a reparacao como uma das causas de suspensio da execuc¢io
da pena; essas regras declaram respetivamente, nas partes de interesse:
‘1. Sempre que a pena de prisdo aplicada ndo for superior a trés anos
o tribunal podera suspender a sua execu¢ao por um periodo a fixar
entre um e cincos anos, a contar do transito em julgado da decisdo’ e
‘1. O tribunal devera condicionar a suspensdo da execugao da pena de
prisdo ao cumprimento de certos deveres nao humilhantes que facili-
tem ou reforcem o afastamento do agente da pratica de futuros crimes.
2. Podem condicionar a suspensdo, nomeadamente, os seguintes deve-
res: a) Reparacdo ou garantia de reparacao dos prejuizos causados pelo

39 Alves de Campos, p. 13.
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crime em prazo determinado’; e essas sdo a transposi¢ao guineense dos
Artigos 50 e 51 do Codigo Penal portugués.

Além das referéncias mencionadas, a pedra angular é incorporada
na Lei Organica do Tribunal de Sector. Em precedéncia foi men-
cionado que esta é uma das leis estaduais que contém uma mengio
(Artigo 2), mesmo que muito geral, aos usos e costumes tradicionais.
A Lei Organica, na consideracdo que as suas disposi¢does em matéria
penal integram o contetido do Codigo Penal, apresenta uma cldusula
que constrdi a reparacdo como o instituto de ligacdo entre o direito
estadual e o direito tradicional na area penal; de facto, o Artigo 21
declara: ‘1. O Tribunal podera suspender a execu¢ao da pena de prisao
pelo periodo de 1 a 3 anos. 2. A suspensdo podera ser condicionada
ao cumprimento de deveres que visam facilitar a ressocializacao do réu
e a reparacdo do mal do crime, nomeadamente: a) quaisquer usos e
costumes locais que ndo ofendam a dignidade humana; b) pagamento
dentro de certo prazo da indemnizac¢io arbitrada ou a garantia desse
pagamento por meio idoneo; ¢) apresentacao publica de desculpas ao
lesado; d) privacdao temporaria do exercicio de direitos cujo uso imo-
derado esteja na origem da conduta ilicita’.

De acordo com esta regra, que integra a previsao do Artigo 58 do
Codigo penal, a suspensdo da execucdo da pena pode ser aplicada pelo
juiz em certos caso especificos: entre outros, o Paragrafo (2)(a) segundo
o qual as consequéncias do crime podem ser reparadas através do
cumprimento de uma obrigagdo representada para ‘usos e costumes
locais que nio ofendam a dignidade humana’. Este é exatamente o
ponto decisivo a nivel legislativo para conetar as duas fontes do direito.

Pensando a suspensdo da pena como dependente da execugdo de
determinadas atividades, o texto do Artigo 21(2)(a) significa que sdo
acordadas solucoes normativas tradicionais. Essas ultimas sao as san-
¢oes caraterizadas pelos elementos fundamentais da reparagdo. Mas
as mesmas sao também penas auténticas para os sistemas tradicionais,
que se transformam em condi¢des para a suspensdo da execuc¢do da
pena e, deste modo, modelam a reparacdao como terceira via na cate-
goria das consequéncias do crime, como prefigurado em precedéncia
na descricdo do instituto.
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8. Conclusao

A aplicagdo concreta da solugdo integrativa apresentada teria o
mérito de renovar o valor da componente tradicional no contexto
juridico-legal do Estado e implicaria, ao mesmo tempo, o fortaleci-
mento das raizes da sinergia entre as diversas fontes do direito, com a
criacdo de um modelo legislativo mais perto da perce¢ao das pessoas.
O objectivo da sistematizacdo do direito tradicional com o direito
estadual ndo pode ser conseguido simplesmente trabalhando ao nivel
de interpretagao e aplicacdo da legislacao. Uma profunda e articulada
atividade é necessaria.

Antes de tudo, um estudo preliminar das realidades indigenas tra-
dicionais com a colaboragio de especialistas em etnologia, sociologia
e antropologia teria a grande valia de fornecer aos juristas multiplos
pontos de vista que contribuiriam para a composi¢io dum retrato
geral do mosaico mais s6lido. A pesquisa que esta atras deste ensaio,
nascida de uma tese de mestrado, nao pode desfrutar da cooperacdo
dos profissionais mencionados; mas, além da impossibilidade de esta-
belecer um projeto de pesquisa de propor¢oes superiores, dois aspetos
importantes ndo foram atuados: primeiro, um contacto direto, e a
relativa troca de informagdes, com as autoridades tradicionais apicais
como os chefes das aldeias ou os lideres supremos das etnias; segundo,
um estudo aprofundado da jurisprudéncia.

A prop6sito do primeiro ponto, abordagens e conversas diretas com
as autoridades superiores dos sistemas judiciarios tradicionais haveriam
permitido a descoberta das fundag¢oes da organizacdo de cada sistema
étnico: regras processuais, praticas judiciais, ceriménias que podem ser
parte constitutiva dos processos. Mas a inacessibilidade destas figuras
¢ uma barreira dificilmente superavel, em razao da vontade de prote-
ger inflexivelmente do exterior, das pessoas que ndo fazem parte do
grupo étnico, as praticas (também judicias) mais confidenciais, anti-
gas e auténticas.®® Relativamente ao segundo ponto, a jurisprudéncia
¢ entendida como as decisoes das autoridades tradicionais (e, nesse
sentido, o ponto antecedente teria sido o instrumento para alcancar

¢ Badona Monteiro, p. 46.
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o objetivo), tuteis para compreender diferentes elementos como os
critérios utilizados para analisar os casos ou o poder vinculante do
precedente judicial, mas também como as decisdes dos Tribunais de
Sector que podem aplicar os usos e costumes para a resolu¢io duma
disputa, como foi ilustrado ao longo da dissertacio.

Ademais, também o reconhecimento oficial das autoridades tradi-
cionais ao nivel institucional deveria ser abrangido. O reconhecimento
por parte do Estado nao deveria ser obtido através da mera certificacao
formal dos chefes dos grupos étnicos, que transformaria a presenga de
dois sistemas juridicos numa coabita¢io que nao produziria harmo-
nizagio; deveria invés ser concretamente implementado através duma
incessante atividade combinada entres os juizes estaduais e tradicionais.
Nessa perspectiva, se deve relevar que um suporte legislativo na base
do qual desenvolver a matéria é ja existente e é representado pelos
Artigos 5 e 6 da Lei Organica do Tribunal de Sector. O Artigo 5(2)
declara que o juiz presidente do Tribunal se Sector ‘é coadjuvado por
dois Assessores’ e o seguinte Artigo 6, proclamando que ‘[o]s Asses-
sores que constituem o Tribunal sdo seleccionados em cada audiéncia
de entre os cidadios maiores de 30 anos e residentes hd mais de 3
anos na area territorial de jurisdi¢ao do Tribunal’, exprime o conceito
segundo o qual as pessoas que podem cooperar com o juiz estadual sio
exatamente as autoridades tradicionais, figuras que conhecem melhor
do de que qualquer outro individuo o contexto sociojuridico no qual
o caso especifico se insere.

A realizacdo deste designio, com todos os conseguintes efeitos
positivos ao nivel legislativo, institucional e social, em particular com
o impulso da cultura tradicional e do orgulho da povoagdo, pode
ser considerada também como uma instancia de democracia. Como
reportado por Lacerda Da Costa Pinto em relagiao ao desenvolvimento
do direito penal, numa sociedade democratica as areas de consenso
devem ser maximizadas e as areas de conflito ou divergéncia devem ser
limitadas;®' a questao pode ser transferida a relacdo entres as fontes
de direito, e o objetivo deve ser o efetivo reconhecimento do direito
tradicional e das autoridades étnicas como valores integrativos, que

! De Lacerda Da Costa Pinto, p. 32.
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devem entao ser protegidos, no sistema juridico da Guiné-Bissau. Caso
contrario a democracia seria frustrada em favor do miope poder impo-
sitivo do direito estadual sob o emblema da consolidacao do chamado
‘Estado moderno’.

Em conclusio é possivel afirmar que todas as consideragoes apre-
sentadas poderiam ser sujeitas a uma pergunta, formulada por Sousa
Santos > em 1983 mas extraordinariamente atual: qual o grau de
pluralismo juridico que a nova legalidade esta disposta a contabilizar?
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Nacionalismo e a Formagao dos Estados Africanos’

Nationalism and the Formation of African States

WLADIMIR BRITO?

Sumario: O proposito deste trabalho é o de provocar um debate sobre a
questdo da nacdo e do nacionalismo nas formacdes sociais africanas constitui-
das por viérias etno-culturas que estiveram submetidos ao poder colonial e que
acederam a independéncia, formando Estados nacionais. Procuramos demons-
trar que o nacionalismo africano nessas formacdes é uma ideologia produzida e
segregada pela intelligentsia com vista a criar em cada um e todos os povos etno-
-culturamente distintos uma consciéncia da necessidade de lutar em conjunto e
no quadro do espaco territorial que foram for¢ados a viver pelo sistema colonial.
Mais, discute-se o facto de essa mesma intelligentsia, no decurso do processo da
luta pela independéncia e da formacao do Estado, ter construido um discurso que
oscilava entre o nacionalismo e o (pan)africanismo, com relevantes consequéncias
na construgdo de um Estado “nacional”. O par Nag¢iao/nacionalismo africano e
o desrespeito pelas etno-culturas na constru¢ao do Estado Nacional produziu a
“mal-formacao genética” desses e pode estar na génese das ditaduras africanas.

Palavras chave: Nacdo, nacionalismo, Estado, etno-cultura, intelligentsia,
pan-africanismo.

Abstract: The objective of this work is to provoke debate on the issues of
nation and nationalism in African social formations, formed by various ethno-
-cultures that once were subjected to colonial power and that became indepen-
dent, giving rise to national states. We try to demonstrate that in these social
formations African nationalism is an ideology, produced and segregated by an
intelligentsia, in order to create, in each and every ethno-culturally distinct people,
an awareness of the need to fight together, within the territorial space where they

! Entregue: 12.9.2016; aprovado: 2.11.2016.
2 Professor Catedratico da Escola de Direito da Universidade do Minho.
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were forced to live by the colonial system. We also aim to demonstrate that this
very same intelligentsia, during the process and struggle for independence and the
formation of the state, built a discourse that oscillated between nationalism and
(pan) Africanism, with important consequences in the construction of a “natio-
nal” State. In the construction of the National State, the double idea of Nation/
African nationalism plus the disrespect for ethno-cultures produced, in both cases,
a “genetic malformation” that can be found at the root of African dictatorships.

Key words: nation, nationalism, state, ethno-culture, intelligentsia, pan-
-Africanism.

1. Introdugao

O par Nacdo/nacionalismo africano é uma das questdes de maior
importancia que a criacdo dos chamados Estados Nacionais coloca
e que pode estar na génese das ditaduras africanas e que, pela sua
importancia, ndo tem sido estudado com a profundidade que merece.
Em nossa opinido, a analise socio-politica do problema do nacio-
nalismo e da Nag¢io no contente africano, ou mais especificamente
na Africa sub-saariana, poderia permitir um diagnéstico precoce da
doenga infantil — “autoritarismo genético” — de muitos desses Estados
africanos e da progressiva degenerescéncia dessas superestruturas
politicas que, em muitos casos, sdo a consequéncia da “mal-formag¢ao”
do Estado com as independéncias.

Por essa razao pensamos ser util provocar o debate sobre esse tema,
até para se entender a utilidade de uma nova concepgio organizatoria
e funcional do Estado nos paises africanos etno-culturalmente plurais
que corresponda a essa realidade. Para tanto oferecemos as reflexoes
que se seguem.

2. Nacionalismos sem consciéncia de nacao na base da formacao do
Estado

a) — O primeiro tema que vou analisar é o de saber em que medida
os nacionalismos africanos dos anos sessenta tinham na sua base uma
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verdadeira consciéncia de Nagio e de identidade nacional por parte
dos actores sociais inseridos nas respectivas etnias. Por outras pala-
vras, a pergunta que temos de fazer e de responder é a de saber se os
povos africanos (e ndo sé as elites) tinham consciéncia nacional e uma
concreta ideia de Na¢do no momento em que comegaram as lutas de
liberta¢ao nacional.

Para discutirmos esta questao, deveremos, em minha opinido, olhar
para as formagdes sociais africanas, surpreender a sua estrutura e o
seu estadio de desenvolvimento no inicio dessas lutas e pensar como
se articulavam com as ideologias das elites que pensaram, organiza-
ram, dirigiram, promoveram e difundiram a ideologia nacionalista.
De seguida, ap6s a independéncia, devemos olhar de novo para essas
sociedades para verificar se a luta de libertagdo criou ou nio uma
consciéncia nacional ou se, pelo contrario, se limitou a criar uma
consciéncia de uma territorialidade politicamente organizada num
Estado, em comunidades etnoculturamente diferenciadas, promovendo
o reconhecimento e a aceita¢do pelas distintas etnoculturas de uma
unidade nacional.

Digo bem: Se a luta de libertacdo criou uma consciéncia nacional.
E digo isso porque estamos a falar de luta de libertacdo nacional, o
que nos interroga sobre a questio de saber se nas sociedades africanas
colonizadas no momento em que se iniciam os processos politicos ou
politico-militares de libertagao do jugo colonial estavam ja estrutura-
das em Nacdes, e se tinham uma consciéncia nacional. A resposta a
esta questao convoca a analise da ideia de nacdo e a sua emergéncia
nessas sociedades.

b) — Vamos comegar pelo fim, dando ja a resposta e deixando para
momento posterior a sua fundamentagao tedrica. Esta nossa op¢ao
metodoldgica, permite-nos apresentar a seguinte tese que € a resposta
a questao acima colocada:

No inicio das lutas de libertacao as formagdes sociais africanas
colonizadas, ndo insulares, ndo estavam estruturadas em nagdes, no
sentido de uma realidade sociolégica socio-politicamente unificada
num Estado-Nag¢do, nem tinham qualquer consciéncia nacional. Esta
tese poderia ser fundamentada com uma simples remissao para a ana-
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lise da realidade historico-socioldgica dessas formacoes que nos reve-
lam a sua correspondéncia com essa realidade. Mas, entendo que nio
podemos ficar por aqui, e que, por isso mesmo, temos de demonstrar
tal assercao.

Comegaremos por demonstrar que nessas formacdes a ideia de
Nacio e de nacionalismo comecou a ser difundida e incutida pela
“intelligentsia” africana que organizou e conduziu as lutas de liberta-
¢do nacional (alids Smith? chega mesmo a dizer que quem sustenta a
ideologia nacionalista € a intelligentsia). Por isso mesmo, essas lutas
eram — tinham de ser — simultaneamente politico-ideoldgica e militar,
na exacta medida em que também eram lutas pela afirmagdo, primeiro,
de uma ideologia nacionalista, pois havia a séria percep¢io de que,
como afirma Ernst Gellner*, o nacionalismo gera a Nacdo; de seguida,
pela constru¢dao de uma ideia de Nacdo (tnica) construida e sedimen-
tada com base no territério “nacional” ocupado pelo Estado colonial,
aceitavel e reconhecida pelas diversas etnoculturas que coexistiam e
coexistem, nem sempre de forma articulada, nas sociedades coloniais
e no mesmo territorio colonial demarcado como territério nacional.

Com efeito, todos sabemos que a nacionalidade ndo é um atri-
buto ou dom natural da pessoa humana e que nem as nacdes nem os
Estados sempre existiram. Sdo contingéncias historicas que surgem e
se afirmam num dado momento da histéria da humanidade. E hoje
doutrina pacifica que ndo ha nacionalismo quando nao ha Estado,
logo, aquele é uma manifesta¢io propria das sociedades estruturadas
em Estados. Nacionalismo e Estado sdo como o verso e o anverso da
mesma medalha. Dai que nas sociedades antigas, nas civilizagoes clas-
sicas e na Idade Média nao se encontre qualquer referéncia a ideia de
nacionalismo, nem a de Nacao.

Do que acabamos de expor decorre que s6 as sociedades estatizadas
podem compreender, reconhecer e aceitar como valido e politicamente
operatorio o conceito de Nagao e a ideologia nacionalista. Mas, s6 a

3 Anthony D. Smith, Las Teorias del Nacionalismo, Ed. Peninsula, Barcelona,
1976, p.*7,131 e segs e 195.

4 Ernst Gellner, Naciones y Nacionalismo, Ed. Allianza Editorial, Madrid, 1988,
p.? 80.
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aceitam e a reconhecem como valido por etnoculturalemnte se aceitar
a existéncia de uma relacdo de congruéncia entre a cultura e governo,
para usarmos a expressiao de Gellner® ou, talvez, mais genericamente,
pensamos nos, entre cultura e organiza¢do socio-politica territorial,
na era do estatismo.

Na verdade, Ernest Gellner, um dos mais importantes e reconhe-
cidos teoricos, do nacionalismo e da teoria das Nagoes, ensina que
o nacionalismo é um principio politico que sustenta que deve haver
congruéncia entre a unidade nacional e a politica, defendendo que na
defini¢ao de nacionalismo vai implicito o par Estado/Nagio, visto que
para ele é condigdo necessaria do nacionalismo a existéncia de unidades
politicas centralizadas, o Estado. Assim, sem Estado nio pode haver
nacionalismo, nem Nacao.

De facto, para Gellner® dois elementos sdo imprescindiveis para
definir Nacdo: a vontade e a cultura. Entende este checo que a vontade
¢ factor importante na constitui¢ao de grupos, exactamente porque a
manutengao destes depende da mistura de lealdade com a identifica-
¢do ou adesdo voluntaria. Cultura, porquanto “quando as condicées
gerais contribuem para a existéncia de culturas desenvolvidas, estan-
dardizadas, homogéneas e centralizadas que penetram populacdes
inteiras, e ndo s6 minorias privilegiadas surge uma situacio em que
as culturas santificadas e unificadas por uma educacio bem definida
constitui praticamente a unica classe de unidade com que o homem
se identifica voluntariamente (..)””, cultura que, para Gellner, tem de
ser necessariamente uma cultura alfabetizada e desenvolvida que tem
na sua base uma lingua comum?.

Mas, Gellner ndo se esquece de introduzir um terceiro elemento
para caracterizar o nacionalismo, e que € a politica. De facto, para este

5 Ernest Gellner, Naciones y Nacionalismo, Ed. Allianza Editorial, Madrid, 1988,
p-* 13 e 64.

¢ Ernest Gellner, Naciones y Nacionalismo, Ed. Allianza Editorial, Madrid,
1988, p.* 77.

7 Ernest Gellner, Naciones y Nacionalismo, Ed. Allianza Editorial, Madrid,
1988, p.* 80.

8 Ernest Gellner, Naciones y Nacionalismo, Ed. Allianza Editorial, Madrid,
1988, p.* 23.
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autor de Nations and Nationalism, é preciso que essa cultura estabeleca
uma relag¢io de congruéncia com o governo, isto é, que ela contribua
para a coesdo nacional.

Conclui Gellner que o problema do nacionalismo ndo se coloca
nas sociedades destatizadas’.

Por seu lado, Hobsbawn, que comeca por criticar os dois grandes
critérios de definicao de uma Nagio, o objectivo (defendida por Johann
Gottlieb Fichte no seu discursos sobre a nagio alema), segundo o qual
a Nagao se define pela lingua, etnicidade, territorio, historia e rasgos
culturais comuns) e o subjectivo (segundo o qual a Nagio € fruto da
vontade individual ou colectiva de viver em comum, o que significa que
esta € a consciéncia de pertenga a um grupo “nacional”), por entender
que ambas sdo enganosas'’, e por aceitar como ponto de partida da
sua ideia de Nacdo a ideia da congruéncia entre a cultura e a politica
defendida por Gellner.

De seguida, aceitando também que a Nac¢do ndo é um dom natural
dado por Deus, defende que sem Estado territorial moderno (o nascido
com a Revolugio francesa) ndo ha Nacao!' e que efectivamente a alfa-
betizacdo é decisiva para a ideagcdo de Nagdo. O nacionalismo para este
historiador das “eras” nada é sem o Estado-Nacdo e dai que, embora
aceite que este Estado se afirma definitivamente a partir da Revolu-
¢do francesa, advoga que é com os Catorze pontos de Wilson apds a
1* Guerra Mundial e com o principio deles decorrentes segundo o qual
as fronteiras do Estado deveriam coincidir com as da nacionalidade
e da lingua é que se afirma a ideia nacional (o nacionalismo) e a de
Nagao®.

Para este autor, é entre as duas Guerra que triunfa a chamada nacao
burguesa e a ideia de nagio como economia nacional, que as Nagoes

> Ernest Gellner, Naciones y Nacionalismo, Ed. Allianza Editorial, Madrid,
1988, p.* 17.

19 Hobsbawm, Naciones y Nacionalismo desde 1780, Ed. Critica Grijalbo
Mondadori, Barcelona, 1995, p.* 16.

' Hobsbawm, Naciones y Nacionalismo desde 1780, Ed. Critica Grijalbo Mon-
dadori, Barcelona, 19935, p.* 19

12 Hobsbawm, Naciones y Nacionalismo desde 1780, Ed. Critica Grijalbo
Mondadori, Barcelona, 1995, p.* 142.
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perderam hoje as suas fung¢oes econdomicas, e que hoje o nacionalismo
é negativo. Esclarecendo esta ultima parte, diremos que Hobsbawn
defende que o nacionalismo dos anos 1830 a 1870 é um nacionalismo
politico de massas, democratico e unificador, e nutre-se na ideia da
cidadania da revolu¢ao francesa; de 1870 a 1918, o nacionalismo é
étnico, ou linguistico e alimenta as reaccdes das pequenas nacionali-
-dades contra os grandes impérios de Otomano, Habsburgo e Czarista.
Contemporaneamente, com excep¢ao dos movimentos de libertacio
nacional que representam nacionalismos unificadores, os demais sdo
retrogrados.

Posto isto pensamos poder afirmar que a na¢ao e o nacionalismo
sdo produtos da época moderna e a ideia de na¢do implica a existén-
cia articulada num todo politicamente organizado, o Estado, de uma
vontade e de uma cultura ou, na féormula emblematica de Gellner, o
nacionalismo implica congruéncia entre cultura e a politica. Acresce
ainda que a generalidade dos autores aceitam a ideia segundo a qual
a afirmag¢do do nacionalismo ¢ feita pela intelligentsia que elabora e
difunde essa ideologia, pelo que o nacionalismo implica a alfabetizagao,
isto é, uma cultura desenvolvida e assente numa lingua de comunicacdo
normativamente fixada'>.

Vejamos agora se todas estas caracteristicas tipicas do nacionalismo
estavam presentes quando se iniciam as lutas de libertagio da Africa
subsariana ou se foram sendo “inventadas” pela intelligentsia africana
para alimentar a luta de libertacdo nacional.

3. A sociedade colonial

A) — De acordo com os elementos caracterizadores do fendmeno
nacionalismo e na¢do — cultura, vontade, Estado e intelligentsia —
vamos aqui analisar a sociedade colonial sob o ponto de vista sociedade
civil e dos centros ou institui¢des culturais para verificarmos se havia
ou nao Nacio e nacionalismo ou se ambas constituiram um elemento

13 Cfr. Alian Dieckhoff, A Nag¢do em todos os seus Estados, Ed. Piaget, Lisboa,
2001, p.* 49.
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essencial que teria de ser construido pelo processo de libertagao e por
este promovido ao longo da sua evolugao.

Ora, nessa perspectiva podemos caracterizar sumariamente a for-
macdo social colonial como formacdo que, no momento em que se
iniciam as lutas de liberta¢ao nacional, se encontram, desde os anos 20
do século passado, na sua segunda fase de desenvolvimento, penetradas
pelo capitalismo industrial e financeiro, e em que o produtor local ja
esta transformado em assalariado, o que significa que o trabalho livre
subsistiu o trabalho forcado nas plantagdes de natureza comercial e
comega a ser a forma dominante de explora¢ao da mio d’obra local.
O produtor local é progressivamente separado da sua comunidade de
origem em especial com a constru¢do dos caminhos-de-ferro de que ird
resultar a aceleracdo e a universalizacado da monetarizacido. Contudo,
o capital industrial e financeiro também nao se esquece da importan-
cia da manutencdo nas suas comunidades de origem de muitos desses
produtores, essenciais para a producdo de culturas de subsisténcia e
comercial e, mais tarde, para a transforma¢ao em mercadoria de toda
a produgao local, o que contribui para a imposi¢io da moeda como
instrumento de troca.

Sob o ponto de vista social, pensamos ser ttil relembrar que os
modos de producio (tradicionais) dominantes nessas sociedades era
o de linhagem, mas agora modificado, por desestruturacdo, com a
monetarizacdo da economia e com uma administracdo colonial a
sobrepor-se aos poderes politicos locais, o que obriga as autoridades
tradicionais a ter de ser elas proprias fornecer mao d’obra as activi-
dades econémicas organizadas nos seus territorios ou em territorios
vizinhos. Sdo, portanto, os grupos dominantes nessas sociedades que
continuam a colaborar com a administracao colonial e a assegurar-
-lhes nao s6 o fornecimento de mao d’obra, como a obediéncia devida
aos poderes coloniais.

Como muito bem diz Pierre-Philippe Rey', essa participacao das
autoridades tradicionais linhageiras no processo de producdo e de
reprodugao da forga de trabalho permite-lhes reconquistar o seu antigo

14 Cfr. Pierre-Philippe Rey, Colonialisme et neocolonialisme et Transition au
Capitalisme, Maspero, paris, 1971.
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poder econémico, politico e ideoldgico, que agora encontram apoio
na administra¢do colonial. Por isso mesmo e paradoxalmente, apesar
da desarticulacdo dos modos de produgio locais pelo capitalismo, este
consegue, através da esfera da circulagido de pessoas e de produtos,
assegurar o revigoramento controlado daqueles modos tradicionais e
das suas estruturas sociais.

Por outro lado, as sociedades tradicionais transformam-se em socie-
dades violentas, visto que a violéncia colonial exercida sobre todos e,
nomeadamente, sobre os chefes locais, acresce a violéncia destes sobre
os seus subditos, exercida com o objectivo de assegurar o seu papel
dirigente numa estrutura social em que o subdito sente-se cada vez
mais autbnomo em virtude do saldrio de que agora depende mais do
que do trabalho agricola.

Ao lado desta sociedade rural, sem Estado, mas dotada de uma
organizacdo politica tradicional, nasce no litoral uma sociedade que
poderiamos chamar de crioula’ formada por uma pequena burgue-
sia burocratica (funcionarios da Administragao publica colonial)!®,
pela pequena burguesia comercial — comércio de gado, de pescado e
de produtos alimentares — francamente submetido ao comércio dos
europeus, € uma burguesia agraria ou rural, proprietaria de pequena e
média plantacdes. Toda essa classe pequeno-burguesa € politicamente
ambigua, por estar fortemente dependente e submetida ao capital
estrangeiro.

Mas, é ela que produz a intelligentsia africana que, a partir dos
anos 20 do século passado, é a base social do protonacionalismo
africano.

15 Ver o conceito de crioulo em Madrio de Andrade, Origens do Nacionalismo
Africano, Ed. Dom Quixote, Lisboa, p* 23.

16 Sobre esta questdo das classes sociais nas sociedades colonizadas, veja-se, entre
outros, Kwamé N’Krumah, A Luta de Classes em Africa, Ed. S da Costa, Lisboa,
Amilcar Cabral, I’Arme de la Théorie, Maspero Paris, 197 ¢ Hugues Betrand, Le
Congo — Formation Sociale et Mode de Développement Economique, Ed. Maspero,
Paris, 1975.
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4. O Protonacionalismo

E nessa sociedade colonial crioula, produto também de um amalga-
mento biocultural, na opinido de Mario de Andrade!’, que comecam a
surgir os primeiros sinais da consciéncia da necessidade de uma socie-
dade civil (ainda ndo nacional), mas negra ou africana, donde emerge
um discurso ideoldgico protonacionalista.

De facto, a partir das escolas missiondrias e das outras escolas
destinadas a populacdo branca e aos naturais das colénias — brancos e
negros — iam sendo alfabetizados e adquirindo competéncias em varias
profissdes que implicavam o conhecimento das letras ou da técnica,
e ocupando lugares na administra¢do publica, na igreja, no ensino
primdrio e nalguns dreas cientificas, como a medicina, a engenharia
e o direito.

Sao esses letrados, muitos deles educados na e pela Metropole
colonial, que formam a inteligentsia africana promotora dos primeiros
ecos do nacionalismo, promoc¢do que fazem quer nessa Metropole onde
estudam, como acontece em 1900 com a Associacao dos Estudantes
Negros, a Liga Académica Internacional dos Negros, com Liga Colo-
nial, com o Jornal O Negro criado em 1911, o Partido Africano e a
Junta de Defesa dos Direitos d’Africa, grupo formado por angolanos,
cabo-verdianos e sdo-tomenses em 1912. Nas sociedades coloniais
também surgem associagdes, clubs, jornais e outras institui¢does da
sociedade civil.

Nessa fase, o que constatamos é que o discurso centra-se a volta
de categorias gerais como a da raga, negritude, africanidade, povo,
nativismo (cuja conceptualizagdo mais avangada, diz-nos com razao
Mario de Andrade, é feita por cabo-verdianos, como por exemplo
Eugénio Tavares, Pedro Cardoso e Duarte da Graca), mas que ja apela
para a necessidade da educacio, exigindo que ela seja dispensada aos
africanos, como acontece com o jornal Povo d’Africa, em 1915, pelo
punho de um sio-tomenese.

7 Mirio de Andrade, Origens do Nacionalismo Africano, Ed. Dom Quixote,
Lisboa, p. 23.
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Nesta fase, ndo ha ainda um discurso sobre a Na¢do, nem sobre o
nacionalismo, com excep¢ao da classe intelectual cabo-verdiana que,
pelo punho do poeta Eugénio Tavares, clama a partir de Massaschusets
a necessidade de um Monroe africano e de uma Africa para os africanos.

Podemos dizer que o denominado protonacionalismo é ainda um
fenémeno que tem muito pouco nacionalismo, por mais preocupado
com a consciencializagio identitaria do negro, como uma raga tnica e
como homem africano explorado pelo branco; melhor como uma raga
unica subjugada e que necessita de instrucdo para se libertar.

Mesmo aqui, notamos que é uma intelligentsia que promove essa
consciencializagio, mas que ela ndo consegue articular uma mensagem
nacionalista, exactamente porque, pensamos nos, tem ela propria cons-
ciéncia da diversidade etnocultural dos povos que habitam as col6nias
continentais e da inexisténcia de uma articulagido das diversas culturas
numa “superestrutural” cultural unificadora.

Apesar disso, podemos afirmar que ja estio presentes os trés
elementos esséncias a constru¢ao da ideia na¢ao e de nacionalismo:
cultura, vontade e intelligentsia. Falta o Estado.

5. O Nacionalismo

Poder-se-ia dizer que a partir dos anos 20 do século passado a
conjugacao daqueles trés classicos elementos iriam permitir a passa-
gem do protonacionalismo para o nacionalismo, em especial no caso
da comunidade negra de expressao oficial portuguesa quando surge o
Partido Africano e jornais reivindicativos fundados, dirigidos e escritos
por nativos de cada uma das coldnias

De facto, varios jornais afro-nativistas foram dando conta das
reivindicagdes “nacionalistas” ou mesmo “pan-nacionalistas” das
colénias portuguesas, mas a generalidade deles integra uma “ideo-
logia” unitarista do conjunto das coldnias e fala ainda da raga, para
denunciar factos humilhantes ou o tratamento brutal e desumano
dispensado ao negro, nativo dessas colonias. Desde os primeiros anos
do século passado a sociedade civil nas colonias portuguesas comeca-
-se a estruturar-se com a criagdo de varias organizagdes sociais como
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grémios, ligas e associagoes, todas ela socialmente preocupadas com a
propagacao da educagio literdria e cientifica, o desenvolvimento moral
e intelectual e o progresso dos negros

Acontece que, correspondendo a essa preocupagdo unitarista, nasce
o Partido Africano em 1921 que tem como 6rgao o jornal O Negro
fundado em 1911 que clama pela emancipag¢io da raca negra.

A consciéncia de que tem de ser a intelligentsia a promover o nacio-
nalismo e a difusdo do ensino e da cultura é patente pela constante
referéncia a camada mais instruida e ilustrada da raga negra a quem se
apela a agir, reivindicar e a ensinar. Mas, essa inteligentsia ainda tem
um discurso “globalista” em que confunde povo e raca em que apela
para uma acg¢ao unitdria, mas em que nio revela qualquer conceito de
nacdo ou de nacionalismo, tanto mais que a sua referéncia ao Estado
¢ sempre e dominantemente ao da poténcia colonial.

De facto, mesmo o Partido Africano constituido por angolanos,
cabo-verdianos, guineenses, sio-tomense e mo¢ambicanos continua a
falar de povos e africanos e a exigir das suas elites a tarefa de conscien-
cializacdo, aceitando que ha um destino comum para a raga africana.
Contudo, pela primeira vez vamos encontrar uma referéncia a organi-
zagdo politica auténoma quando nos Estatutos desse Partido institui
um Governo Nacional constituido por cinco presidentes honorarios,
um Tribunal Permanente de Justica Africana, para, de seguida e tam-
bém pela primeira vez, falar de Nacdes e de Patria.

Mas, a Nagio aqui é ainda uma Nacado pluri-étnico-cultural na
exacta medida em que é uma Nacdo que integra todos os povos das
cinco coldnias, ndo sendo, portanto, uma ainda correcta ideia de nagao,
mas sim uma manifestacio da tendencial unidade de uma raca, a negra
sob um dominio comum.

Mas, nos diversos escritos vamos encontrando a distin¢ao feita
pela inteliligentsia entre eles e os negros selvagens como defende Juve-
nal Cabral quando escreve que “podemos fazer dos negros selvagens
homens honestos, dos homens cidadios e dos cidaddos homens do
Estado. Sdo transformacoes sucessivas que se poderdo obter facilmente
pela poderosa mdquina do Estado”'®.

8 Juvenal Cabral, Correio d’Africa, n® 44, de 1 de Junho de 1922.
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A inteliligentsia ou, como diria Mario de Andrade, “os ideclogos
situam-se numa relacdo de alteridade para com os indigenas que o
Estado colonial, na qualidade de tutor, deve instruir e civilizar”".

E este o pensamento e o sentimento dito nacionalista que a Africa
de expressdo oficial portuguesa tem nas vésperas da Segunda Guerra
Mundial.

6. A formacao dos Estados “multinacionais” com idiossincrasias pluri-
-étnicas

E este o marco histérico da origem do nacionalismo africano nas
colonias portuguesas, e é nele que, sem margens para duvidas, os
novos lideres nacionalistas vdo buscar inspiracio. E certo que depois
da segunda guerra, mesmo tendo em conta que a mensagem wilso-
niana segundo a qual as fronteiras do Estado deveriam coincidir com
as da nacionalidade e da lingua é a que continua a prevalecer como
verdade inultrapassavel, a nova situagio do mundo do p6s guerra é a
que influencia politica e ideologicamente esses lideres. Nao podemos
esquecer que entre os anos 20/30 e os anos 40/50 do século passado
aumenta o namero de intelectuais africanos, e estes agora deslocam a
questdo nacional para o interior das fronteiras das respectivas colo-
nias de origem. Contudo, o exemplo histérico do Partido Africano,
enquanto estrutura transversal a todas as col6nias portuguesas, é repe-
tido, agora nao sob a forma de Partido, mas sim de convergéncia, de
ragas sob dominio colonial portugués. Por outro lado, a intelligentsia
continua a aceitar o “Estado colonial” e a sua Administracio como
paradigma a adoptar ap6s a independéncia com algumas modifica¢oes
que se traduzem na africaniza¢ao negroide dos aparelhos de Estado.

Sob o ponto de vista cultural, pensamos nio estar longe da ver-
dade se dissermos que nos anos 50/60, a intelectualidade produtora
da ideologia nacionalista ainda se preocupava bastante em transmitir
uma mensagem unitaria de negritude e de raca, na esteira de poetas e

1 Mdrio de Andrade, Origens do Nacionalismo Africano, Ed. Dom Quixote,
Lisboa, p* 135.
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escritores africanos em especial de lingua francesa, como Aimé Cesaire,
Keita Fodeba e Senghor ou de lingua castelhana como Guillén — ou do
renascimento negro-americano de Du Boi, Langston Hughes, Cullen,
etc.. Mesmo os intelectuais cabo-verdianos que tinham ja passados por
experiéncias literarias distintas, retomam o tema, por preocupados com
a sua posicio em relacio a Africa. Assim acontece com a nova geragio
que critica a Claridade e o movimento claridoso (se é que houve um
movimento claridoso), como Onésimo Silveira, Gabriel Mariano e
Manuel Duarte que, nos finais de 50 e principios de 60 de século XX,
alinham pela vertente negroide.

Mas, se é certo que a negritude, como muito bem dizia Bastide,
nio é uma afirmagio cientifica, mas sim ideolégica, um protesto, nao
¢ menos certo que € nesse caldo cultural que os nacionalistas africa-
nos se educam e elaboram as suas ideias, como acontece com Amilcar
Cabral, Agostinho Neto, Mario de Andrade, Marcelino dos Santos.
Poder-se-a assim dizer que essa negritude contribui para a conscien-
cializagao politica, historica e cultural e para a afirmag¢do do negro
(colonizado) como sujeito da histéria, da sua prépria historia, mas
ndo permite compreender ou, pelo menos, aceitar como politicamente
relevante a existéncia de uma pluralidade étnico-cultural e das varias
“nacionalidades” que em poténcia representam.

Acontece contudo, que os lideres dos movimentos nacionalistas
(excepcionamos aqui as ilhas atlanticas) ao se instalarem no terreno
da luta deparam-se com duas situagdes contraditorias, mas comple-
mentares, a saber: a primeira é a de terem de agir no seio de comu-
nidades etno-culturais diversas, mas ocupantes de um territorio colo-
nialmente demarcado; o segundo, prende-se com o territorio que, por
estar demarcado pela poténcias coloniais, demarca ab ovo os limites
da acg¢do revoluciondria, mesmo quando esses lideres sabem que tal
demarcacdo ndo traduz uma correcta relacdo de correspondéncia geo-
-sociologica e etno-cultural.

Assim acontece na Guiné em cujo territorio colonialmente demar-
cado vivem povos que etno-culutralmente se estendem para o territorio
das vizinhas Guiné-Conakry, Senegal e da Gambia, 0 mesmo, pensamos
nds com os povos do Zaire e os seus vizinhos Congo e Ruanda, e com
0s povos que ocupam o territorio de Angola com os seus vizinhos do
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Congo e do Zaire, e como os povos que habitam o territorio colonial
de Mogambique com os seus vizinhos do Malawi, Zambia, Zimbabwe
e Africa do Sul. Mas, mesmo que esses povos ocupassem na totalidade
os seus territorios de origem, o certo é que etno-culturalmente sdo
diferentes.

Se é certo que todos podem ser recobertos pelo amplo e impreciso
conceito de raga negra, nao é menos certo que vivenciam distintas
experiéncias, tendo de comum a experiéncia colonial e a hipotese de
se relacionarem pela via de uma lingua oficial.

Os movimentos de libertagio necessitam de criar uma conscién-
cia nacional, mas apesar de terem vontade e inteligentsia, substracto
politico, ndo tém ainda nem etno-cultura comum, nem Estado. Mais,
a cultura comum que tém € a das suas intellegentsia e que é dominan-
temente a da poténcia dominadora misturada com as culturas locais
por vezes mistificadas e tem como veiculo de difusio dominante a
lingua dessa poténcia.

E com esses elementos que vdo ter de trabalhar na (e de lutar
para a) construgao da ideia de nagdo, a qual s6 ficard perfeita com a
constru¢do do Estado nacional. Mesmo que se admita que a propria
organizac¢do politico-militar do movimento seja um sucedaneo da
organizacao politica estatal, o ponto é o de saber recortar a dimensdo
etno-cultural e todas as idiossincrasias socio-culturais de cada “povo”.
Nessa luta ja ndo basta falar dos negros e da raca, posto que na sua
dindmica ela exige a realiza¢do da concreta tarefa de “federar” numa
unica “Nag¢iao” uma diversidade de “povos” ou de etno-culturas. Mais,
de as “federar” usando o tnico idioma de comunicacao por todos inte-
legivel, que é a do colonizador. Tarefa dificil, mas que a estratégia de
libertagdo facilitard em parte, na exacta medida em que os movimentos
procuram representar todas as etno-culturas em luta e difundir essa
composi¢do no seio das populagdes, convencendo-as da ocorréncia
de uma unidade “nacional” que, em boa verdade, ainda nio existe e
dificilmente ird ser concretizavel.

Contudo, como cada etno-cultura estd interessada em se libertar
do jugo colonial as suas elites e classes dirigentes aceitam a estratégia
da luta conjunta e comum e reconhecem-na, bem como o movimento
em que se inserem, como representativa de todos. S6 que a poténcia
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colonial também sabe que a unido é estratégica e a diversidade etno-
-cultural permite a abertura de brechas nessa unido, o que conseguem
através do apelo ao sentimento “étnico”, logo, a diferenga cultural.
E fazem isso na mesma lingua utilizada pelos movimentos. Todos os
combatentes tem pois oficialmente de comum a lingua de comunicacdo
universal, a do colonizador. Essa lingua assume a dimensao politica
de mobilizac¢do e de difusio cultural.

A ideia de nagio e de nacionalismo que o movimento segrega € rece-
bida por cada uma das etno-cultura com uma dimensio singular, o da
sua nacdo e do seu nacionalismo, mas os condicionalismos geo-sociais
e até mesmo politicos operam nessas distintas singularidade para fede-
rar por vezes etno-culturas regionalmente vizinhas, como aconteceu
em Angola com os povos do norte, do sudeste e do noroeste, outras
vezes para aceitarem o movimento como uma federacao de povos e de
etno-culturas, sob a dominancia de uma ou de umas, mas sempre com
forte sentido de autonomizac¢ao, como aconteceu na Guiné.

Queremos com isto dizer que, mesmo sem a intervengao deses-
truturante das forcas coloniais, nos territorios africanos de expressao
oficial portuguesa (com excepcdo da ilhas atlanticas) a ideia de Nagao
e de nacionalismo provocou a emergéncia de movimentos etno-cultu-
ralmente representativos, como o MPLA, a UNITA e FNLA, ou como
a FRELIMO, a RENAMO. E mesmo no seio desses movimentos a luta
interna foi uma constante feita sempre dominantemente em nome de
singularidades etno-culturais. Mesmo na Guiné, onde o PAIGC teve
sempre uma grande capacidade de federacdo das distintas etno-culturas
locais, usando dois idiomas veiculares na costa da Guiné, o crioulo
de Cabo Verde e o portugués, as tensdes internas causadas por essas
etno-culturas nunca pararam de crescer, tendo curiosamente comegado
com os conflitos entre a etno-cultura insular, os cabo-verdianos, e as
continentais, as guineenses em geral, e prosseguido com as lutas entre
as mais representativas e dominantes etno-culturas, os balantas e os
islamizados (fulas e mandingas). De qualquer forma, a ideia de uma
Nagio tnica (que o pan-africanismo ja tinha inaugurado, mas para
toda a Africa, criando um mito, nefasto para os povos africanos),
organizada politicamente por um unico Estado foi sempre a dominante
nesses movimentos que a promoveram com algum sucesso, mas sob a
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mao férrea dos dirigentes, que ndo permitiam, nem podiam permitir
quaisquer desvios “secessionistas”.

E nesse quadro em que movimentos representativos de diversas
etno-culturas levam os povos que ascenderam a independéncia e orga-
nizam um Estado unico que tem como territorio exactamente aquele
que a poténcia colonial havia demarcado em Berlim em 1885 e que
todos aceitam o principio uti possidetis que a Europa proclama como
principio jusinternacional territorialmente valido e obrigatério para
as antigas colonias e que os movimentos transformados em Estados
acolhem sem discussio.

S6 que no seio desse territorio convivem varios povos, agora cons-
cientes das suas singularidades e com idiossincrasias proprias, mas
que aceitaram estratégica e voluntariamente submeter-se a um Estado-
-Nagao tunico. Significa isso, que no decurso da luta de libertagio, os
movimentos tinham criado uma ideologia nacionalista que ultrapas-
sava a velha idiossincrasia pan-africana, da raca e do pan-nativismo.
Também, com o discurso nacionalista, acabaram por forjar no decurso
da luta a consciéncia da singularidade nacional de cada etno-cultura,
mas agora ja ndo somente pela via de um patrimoénio cultural comum e
partilhado, mas também pela consciéncia da vontade de viver em con-
junto como cidadaos livres. Tinham promovido com sucesso a ideia de
Nacio, fazendo-o com a constru¢ao de um Estado, ou melhor, com a
articula¢ao da vontade, da cultura e da organizagio politico-territorial.

S6 que, se é verdade que o nacionalismo promovido pelos movi-
mentos de libertacdo engendrara a ideia de Nacdo, ou melhor, das
respectivas Nagoes, o ponto é que, em boa verdade, em cada territ6-
rio ndo forjaram uma unica Nagio, mas vdrias sob o dominio de um
unico Estado, o que cedo se revelou problematico. De certo modo,
tomaram o Estado que proclamavam com as independéncias por sin6-
nimos de Nag¢do ou, por outras palavras, confundiram Estado tnico
com Nagao tnica.

Na verdade, os movimentos de libertagio que produziram e difun-
diram o nacionalismo, que armaram cada etno-cultura de uma cons-
ciéncia nacionalista, revelando-lhes assim a possibilidade de se cons-
tituirem em Nagdo e permitindo-lhes compreender a sua posi¢cao no
respectivo territorio e no mundo, numa palavra, que eram portadoras
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de uma dimensao nacional em poténcia, que nao quiseram assumir
(com receio de secessoes), e que essa diversidade etno-cultural consti-
tuia o ponto de partida da emergéncia de novas e distintas Nagdes no
espaco territorial herdado do colonialismo. Esses movimentos prefe-
riram assumir a ilusdo de que estavam a forjar uma unica Nagio, a
construir um unico Estado nacional, em vez de respeitar a diversidade
que impunha naturalmente uma relacao de homologia entre o Estado
e a pluri-etno-culturalidade, relagdo essa que, sob o ponto de vista
juridico, deveria ter sido, mas nao foi, expressa nas formas constitu-
cionais de organizacdo do territorio e do poder.

Ao ndo aceitarem essa realidade, os movimentos no poder, apds a
independéncia, viram-se a bracos com reivindicag¢des politico-militares
de hegemonia por parte de alguns povos por eles confederados num
Estado nacional unico, o que os obrigou, desde a primeira hora da
independéncia, a instalar poderes autoritarios ou ditatoriais e a gene-
ralizar a repressao de correntes de opinido contrdrias, como unica
forma de assegurar a subsisténcia do Estado Nacional que criaram.

E esta incompreensio do fenémeno nacionalista e a ilusio da utili-
dade de um Estado unitdrio confederador de um falso mononaciona-
lismo que também justifica as guerras civis e movimentos secessionistas
que tem ocorrido em toda a Africa pos-colonial, e também em Angola,
Mocambique e Guiné.

E também esta incompreensio, geradora da prépria fraqueza do
Estado-Nacio africano, que cedo ou tarde, tenderd pela via do seces-
sionismo, a substituicdo do principio uti possidetis pelo principio da
territorialidade etnocultural, substituicao que eventualmente podera
ndo ocorrer se a classes dirigentes aceitarem que o Estado que insti-
tuiram € naturalmente multicultural e plurinacional e que devera ser
politico-territorialmente organizado com respeito por essa sua natu-
reza. Por outro lado, a lingua comum podera contribuir para salvar o
principio uti possidetis, exercendo assim, mais uma vez, uma fun¢ao
politica de agregacdo e de unidade, mas nunca de unificagio.

Na opinido de Basil Davidson o nacionalismo africano cristalizou a
divisdo de centenas de povos e culturas numa duzia de Estados-Nagao,
0 que, em nossa opinido, privou esses Estados, de bases nacionais
sérias, criando assim desde a origem as condi¢des para as suas proprias
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fraquezas, e para o eventual colapsamento, logo para a necessidade de
salvadores que assumem a forma de ditadores detentores da violéncia
arbitraria.

Como diria Manuel Castells?® “é

¢ essa interac¢do complexa entre
etnia e Estado, sob a logica estatal, que devemos ter em considera-
¢do para compreender a politica africana e, além dela, a tragédia do
continente”.

Este é o tema que deve ser aberta e descomplexadamente discu-
tido, se quisermos compreender as razdes profundas da instabilidade
socio-politica em muitos paises africanos e a génese das ditaduras ou
dos autoritarismos nesses paises.

CORRESPONDENCIA
A correspondéncia relativa a este artigo deverd ser enviada para:

Escola de Direito, Universidade do Minho
Campo de Gualtar 4710-057 Braga, Portugal

E-mail: wladimir@direito.uminho.pt

20 Castells, Manuel, O Fim do Milénio, Ed. Calouste Gulbenkian, Lisboa 2003,
Vol. I, p.* 123.
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A Equiparacéo dos Titulares de Cargos Politicos & Categoria
de “Funciondrio” para efeito de Aplicacéo do Cddigo Penal
de Timor-Leste: Uma Andlise Juridico-Constitucional Critica'

JORGE BACELAR GOUVEIA

CONSULTA
Dili, 16 de agosto de 2016

Sua Exceléncia
Senhor Professor
Doutor Jorge Bacelar Gouveia

Assunto: pedido de parecer

A CRDTL inclui no dominio de reserva absoluta de competéncia
legislativa do Parlamento Nacional (PN), entre outras, legislar sobre
“Estatuto dos Titulares dos Orgdos do Estado” [alinea k) do n.° 2 do
artigo 95.°].

O Parlamento Nacional densificou a norma constante da alinea k)
do n.° 2 do artigo 95.° da CRDTL através da Lei n.° 7/2007, de 25 de
julho, definindo, parcialmente, o Estatuto dos Titulares dos Orgios
de Soberania. Essa lei ndo contém nenhuma norma que determine
a aplica¢do dos crimes praticados no exercicio de fungdes publicas,

I Parecer de Direito inédito.
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previstos no Codigo Penal, a “quem desempenhe fungdes politicas,
governativas ou legislativas”.

Por outro lado, nos termos do disposto na alinea a) do n.° 1 do
artigo 96.° da Lei Fundamental, a matéria relativa a “defini¢ao de cri-
mes, penas, medidas de seguranga e respetivos pressupostos” integra o
dominio de reserva relativa de competéncia legislativa do Parlamento
Nacional.

Na verdade, o Parlamento Nacional concedeu autorizag¢do legis-
lativa ao Governo para aprovar o Codigo Penal. Fé-lo pela Lei n.® 38/
/2008, de 13 de outubro.

Parece evidente que a autorizacio legislativa concedida ao Governo
para aprovar o Codigo Penal ndo inclui, no seu ambito e sentido, a
autorizacao para determinar, para efeitos penais, a aplica¢ao dos crimes
praticados no exercicio de funcoes publicas, previstos no Codigo Penal,
a “quem desempenhe fung¢oes politicas, governativas ou legislativas”.

Todavia, o atual Cédigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.® 12/
/2009, de 8 de abril, na sequéncia da referida autorizacdo legislativa,
contém, no n.° 2 do artigo 302.°, uma norma com o seguinte teor:
“Para efeitos penais, aplica-se o disposto no presente titulo a quem
desempenhe fung¢oes politicas, governativas ou legislativas”.

Pelo exposto, existem davidas sobre a constitucionalidade da citada
norma constante do Codigo Penal, pelo que se revela necessaria a
emissdo de parecer juridico-constitucional.

Concretamente, solicita-se a V. Ex* a elaboracdo de um parecer
juridico-legal que dé resposta as seguintes questoes:

1) O disposto no n.° 2 do artigo 302.° do Cédigo Penal, para
efeitos penais, equipara “quem desempenhe fun¢oes politicas,
governativas ou legislativas” a funcionario?

2) Caso a resposta a primeira questdo venha a ser afirmativa, a
equiparacdo de “quem desempenhe fun¢oes politicas, gover-
nativas ou legislativas” a funciondario, para efeitos penais, inte-
gra o conteido material do “Estatuto dos titulares dos 6rgaos
do Estado” a que se refere a alinea k) do n.° 2 do artigo 95.°
da Constitui¢do da Republica Democratica de Timor-Leste
(CRDTL)?
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3) Integrando tal equiparacdo o estatuto material dos titulares dos
orgdos do Estado, a norma inserta no n.° 2 do artigo 302.° do
nosso Codigo Penal estd em conformidade com a norma cons-
tante da alinea k) do n.° 2 do artigo 95.° da CRDTL?

Ciente de que Vossa Exceléncia dara a melhor atengdo a este
pedido, reitero-lhe os melhores cumprimentos.

DRr. Rut MARIA DE ARAUJO

Primeiro-Ministro de Timor-Leste
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INTRODUCAO

1. O tema do Parecer de Direito

1.1. O tema deste Parecer de Direito prende-se com a equiparagdo
a funciondrio, realizada pelo Codigo Penal (CP) de Timor-Leste, do
titular de cargo politico, sob o prisma de a este se aplicarem as penas
previstas para os crimes por aquele praticados nesta condicdo.

Pergunta-se se essa equiparacdo, operada pelo CP, é legitima a luz
das regras constitucionais pertinentes, considerando que este diploma
legislativo foi aprovado no ambito de um procedimento de autorizacdao
legislativa do Parlamento Nacional ao Governo.

1.2. Do ponto de vista dos atos juridico-publicos em relagio, é de
referir os seguintes:

— o Estatuto dos Titulares dos Orgdos de Soberania—Lein.® 7/2007,
de 25 de julho;

— a Lei de Autorizacdo Legislativa ao Governo para emitir o
Codigo Penal — Lei n.° 38/2008, de 13 de outubro;

— o0 Cddigo Penal — aprovado pelo Decreto-Lei n.° 12/2009, de 8
de abril.
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1.3. E a Constituicio da Repiiblica Democrditica de Timor-Leste
(CRDTL) que compete estabelecer o enquadramento juridico funda-
mental deste dominio, que surge no cruzamento de duas orientacdes
distintas no tocante ao exercicio da competéncia legislativa:

— por um lado, a al. k) do n.° 2 do art. 95.° da CRDTL integra na
reserva absoluta de competéncia legislativa do Parlamento Nacio-
nal a defini¢ao do “Estatuto dos titulares dos 6rgaos do Estado”;

- por outro lado, a al. a) do n.° 1 do art. 96.° da CRDTL inclui a
matéria atinente a “definicao de crimes, penas, medidas de segu-
ranca e respetivos pressupostos” no dominio da reserva relativa
de competéncia legislativa do Parlamento Nacional.

O texto constitucional de Timor-Leste em vigor é ainda o texto
originario?, aprovado pela Assembleia Constituinte em 22 de marco
de 2002, tendo entrado em vigor a 20 de maio desse mesmo ano’.

2. A sequéncia das questoes

2.1. Sob aquele tema genericamente referido na Consulta, campre,
todavia, salientar a existéncia de dois momentos logicos que importa
percorrer e que substancialmente se distinguem entre si, sendo o pri-
meiro pressuposto do outro:

— em primeiro lugar, é necessdrio saber se existe, efetivamente, a
equiparacdo dos titulares dos cargos politicos a categoria dos
funciondrios para os crimes que estes podem praticar ao abrigo
do Cédigo Penal, tornando-lhes consequentemente extensiveis

2 Cfr. o respetivo texto em Jorge Bacelar Gouveia, As Constituicbes dos Estados
de Lingua Portuguesa, 4* ed., Almedina, Coimbra, 2014, pp. 519 e ss.

Sobre a Constitui¢do de Timor-Leste, numa sua apreciacdao global, v. AAVV,
Constituicdo Anotada da Repiiblica Democrdtica de Timor-Leste (coord. de Pedro
Bacelar de Vasconcelos), Direitos Humanos — Centro de Investigacao Interdisciplinar,
Braga, 2011; Jorge Bacelar Gouveia, Direito Constitucional de Timor-Leste, IDIiLP,
Lisboa-Dili, 2012, pp. 201 e ss.

3 Nos termos do art. 170° da Constitui¢ao da Republica Democratica de Timor-
-Leste (CRDTL).
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todas essas incriminacoes, que assim ndo serdo apenas referen-
tes aos funciondrios (stricto sensu), mas a uma categoria mais
ampla, contendo-se nos funciondrios também estes titulares de
cargos politicos; e

— sendo afirmativa a resposta a primeira duvida, curar-se de verifi-
car em que termos essa extensdo da incriminacdo, operada pelo
CP, dadas as suas caracteristicas de ato legislativo governamen-
tal autorizado que é, cumpriu os ditames constitucionalmente
aplicdveis do prisma da constitucionalidade organica na repar-
ticdo de competéncias entre os o6rgaos de soberania em causa, o
Parlamento Nacional e o Governo.

2.2. Sendo estes os dois nucleos fundamentais deste Parecer de
Direito, é conveniente que, a titulo introdutorio, se explicitem as novas
incriminacées trazidas pelo CP, as quais igualmente afetam a posicio
dos titulares dos cargos politicos no tocante aos crimes cometidos no
exercicio das funcoes piiblicas.

E uma matéria com alguma complexidade dado o caminho que
o legislador penal timorense quis trilhar, juntando no mesmo tipo de
autoria toda uma diversificada gama de crimes, ainda que no quadro
geral de quem detém poderes publicos.

2.3. Noutra perspetiva, a matéria que diz respeito a definicdo das
regras constitucionais que repartem a competéncia legislativa entre os
orgaos de soberania com poder legislativo merece algum desenvolvi-
mento autonomo que, do mesmo modo, servird de portico a discus-
sdo da inconstitucionalidade organica da equiparacdo penal feita aos
titulares de cargos politicos.

E assim que plenamente se justifica que antes do segundo nicleo
deste Parecer de Direito se explicite, com autonomia sistemdtica, a
arquitetura juridico-constitucional timorense da funcio legislativa e
dos atos legislativos previstos na CRDTL.

2.4. No fim, enunciaremos as Conclusées a que tivermos chegado,
referindo-as por cada uma destas trés partes substanciais em que os
assuntos tenham sido versados.
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2.5. Assim sendo, cumpre referir a existéncia de cinco Partes na
elaboragao deste Parecer de Direito, a saber:

— Parte I - Introducao;

— Parte Il — A equiparacdo a categoria de funciondrio de “quem
desempenbe funcées politicas, governativas ou legislativas™ pelo
Codigo Penal timorense;

— Parte Il — A funcdo legislativa e os atos legislativos na Consti-
tuicdo da Republica Democrdtica de Timor-Leste;

— Parte IV - A inconstitucionalidade organica da equiparacdo a
funciondrio dos titulares de cargos politicos para efeito da defi-
nicdo da autoria dos “crimes praticados no exercicio de funcoes
publicas”;

— Parte V — Conclusées.
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A EQUIPARACAO A CATEGORIA DE FUNCIONARIO
“DE QUEM DESEMPENHE FUNCOES POLITICAS,
GOVERNATIVAS OU LEGISLATIVAS”

PELO CODIGO PENAL TIMORENSE

3. A elabora¢ao do novo Codigo Penal de Timor-Leste

3.1. Com a restauragio e a consolida¢ao da Republica Democra-
tica de Timor-Leste a partir de 2002*, um dos mais graves problemas
juridicos com que os governantes se confrontaram foi o da necessidade
da definicdo de nova legislacao, dificuldade muitas vezes agravada por
nem sequer haver a certeza acerca das leis aplicdveis, considerando o
longo e terrivel periodo da ocupacdo indonésia’.

No que ao Direito Penal especificamente interessa, foi boa a opcao
de se ter elaborado, logo que possivel, uma legislacdo propria, codifi-
cada, substituindo a legislacdo penal indonésia®.

4 Cfr., por todos, Jorge Bacelar Gouveia, Direito Constitucional de Timor-Leste,
pp- 117 e ss.

5 Quanto a saber o Direito aplicavel ao tempo da restaura¢io da Republica
Democritica de Timor-Leste em 20 de maio de 2002, v. Jorge Bacelar Gouveia, Direito
Constitucional de Timor-Leste, pp. 107 e ss.

6 Cfr. oart. 2°,n° 1, do CP, através do qual “E revogado o Cédigo Penal Indonésio,
em vigor no ordenamento juridico nos termos do disposto no art. 1° da Lei n® 10/2003”.
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3.2. O caminho seguido foi o da elabora¢do de um cédigo penal —
legislacdo unificada e completa deste setor do Direito — através de um
procedimento de autorizagio legislativa, por causa da complexidade
técnico-juridica dessa lei, explicagdo mais do que razoavel.

Foi assim que o Parlamento Nacional emitiu, primeiro, a lei de
autorizacao legislativa, com a defini¢ao dos seus diversos parametros:
a Lein® 13/2008, de 13 de outubro.

Dento do prazo de seis meses que havia sido estabelecido’, o
Governo emitiu o correspondente decreto-lei, incorporando substan-
cialmente o novo CP de Timor-Leste: o Decreto-Lei n° 19/2009, de
8 de abril.

3.3. A partir de 9 de junho de 2009, o novo CP de Timor-Leste
entrou em vigor®, diploma que se mantém até hoje.

Entretanto, ha apenas a assinalar a alteracdo do seu art. 141°, por
via da aprovacdo da Lei n° 6/2009, de 15 de julho, atinente a matéria
da interrupg¢io voluntaria da gravidez.

3.4. Do ponto de vista sistematico, sendo notéria a influéncia do
CP de Portugal, o CP de Timor-Leste tem 323 artigos e apresenta a
seguinte estrutura:

— LIVRO I-PARTE GERAL

Titulo I - Da aplicacdo da lei penal
Titulo Il = Do crime

Titulo IIl = Das circunstiancias

Titulo IV = Das consequéncias juridicas do crime
Titulo V - Do direito de queixa
Titulo VI — Extin¢do da responsabilidade criminal
— LIVRO II - PARTE ESPECIAL
— Titulo I = Dos crimes contra a paz e a Humanidade
— Titulo Il = Dos crimes contra as pessoas

7 Cfr. o art. 4° da Lei n° 13/2008, de 13 de outubro.

8 Cfr. o art. 3° da parte preambular do Decreto-Lei n® 19/2009, de 8 de abril, que
aprovou o Codigo Penal: “O presente diploma e o Cddigo Penal entram em vigor no
60° dia posterior ao da sua publicaciao”.
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Titulo Il — Dos crimes contra a vida em Democracia

Titulo IV — Dos crimes contra o patrimonio

Titulo V — Dos crimes contra a realizacdo da Justica

Titulo VI — Dos crimes praticados no exercicio de fungoes
piblicas

Titulo VII — Dos crimes de falsificacao

Titulo VIII = Dos crimes contra a Economia

4. Os “crimes praticados no exercicio de fungoes publicas”

4.1. Num Estado de Direito Democratico, como seguramente é
Timor-Leste’, o Direito Penal nunca poderia deixar de incluir a puni-
¢do, a este mais elevado grau do Direito Sancionatério, dos crimes
praticados por aqueles que de mais poder dispdem — pelo menos,
formal — na comunidade politica: os que exercem fungées publicas,
prevalecendo-se dessa qualidade nos crimes que praticam.

4.2. E assim que o Livro I do CP, reservado a sua Parte Especial,
oferece no seu Titulo VI, sob a epigrafe “Dos crimes praticados no
exercicio de fungoes publicas”, este elenco de crimes:

— Artigo 292° - Corrup¢do passiva para ato ilicito
— Artigo 293° - Corrup¢do passiva para ato licito
— Artigo 294° — Corrup¢ao ativa

— Artigo 295° — Peculato

— Artigo 296° — Peculato de uso

— Artigo 297° — Abuso de poder

— Artigo 298° — Emprego abusivo da forca piblica
— Artigo 299° — Participagdo econémica em negocio
— Artigo 300° — Recusa de cooperacio

— Artigo 301° — Agravagao

— Artigo 302° — Conceito de funciondrio

? Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Direito Constitucional de Timor-Leste, pp. 217 € ss.
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5. O problema da definicao da autoria dos “crimes praticados no
exercicio de funcoes publicas”

5.1. Mas a defini¢ao destes crimes tem como aspeto singular a
necessidade de neles se compreenderem, do ponto de vista da autoria, a
maior variedade possivel de pessoas que possuam o poder publico cor-
respondente no sentido de o arco da incriminac¢io nada deixar de fora.

Deste modo, a autoria de cada um destes crimes tem por base o
conceito de “funciondrio”, que é referido em todos eles, ainda que
num sentido amplo, sentido esse que depois é ainda objeto de uma
densificacio auténoma.

5.2. Tem uma importancia extrema nessa densificacdo do conceito
de funciondrio — que também opera no sentido da sua extensao a mui-
tas outras realidades subjetivas assaz distantes de um sentido tradi-
cional de funcionario meramente administrativo — o art. 302° do CP,
que precisamente se ocupa desse alargamento, nos seguintes termos:

ArTIGO 302°
Conceito de funcionario

1. Para efeitos da lei penal, a expressdo funciondrio abrange:

a) O funciondrio civil;

b) O agente administrativo;

¢) Os membros das forcas armadas e policiais;

d) Quem, mesmo proviséria ou temporariamente, mediante remu-
neragao ou a titulo gratuito, voluntaria ou obrigatoriamente, tenha sido
chamado a desempenhar ou a participar no desempenho de uma atividade
compreendida na func¢do publica administrativa ou jurisdicional, ou, nas
mesmas circunstancias, desempenhe funcoes em organismos de utilidade
publica ou nelas participe.

e) O funciondrio publico estrangeiro que ocupe um cargo legislativo,
executivo, administrativo ou judicial de um pais estrangeiro, ja designado
ou empossado ou pessoa que exerca uma fungio publica para um pais
estrangeiro, inclusive em um organismo publico ou uma empresa publica;
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f) O funciondrio de organizacdo internacional publica a quem tal
organizagio tenha autorizado a atuar em seu nome.

2. Para efeitos penais, aplica-se o disposto no presente titulo a quem
desempenhe funcoes politicas, governativas ou legislativas.

5.3. Facilmente se percebe que a amplitude deste conceito de fun-
ciondrio praticamente torna estes crimes praticdveis por quaisquer
pessoas que possuam poder piiblico, sem qualquer exclusdo, quer em
razao do tipo de funcio juridico-publica em causa, quer em razao da
sua pertenga a institui¢des nacionais ou estrangeiras, quer em razao
de outros critérios.

6. A equiparagao a funcionario de “quem desempenhe funcées poli-
ticas, governativas ou legislativas” para a qualidade de autor dos
“crimes praticados no exercicio de fungoes publicas” previstos no
Titulo VI do Livro II do CP

6.1. Para o que importa no presente Parecer de Direito, tem um
interesse especial o n° 2 do art. 302° do CP, no qual se afirma que
“Para efeitos penais, aplica-se o disposto no presente titulo a quem
desempenhe funcdes politicas, governativas ou legislativas”.

Quer isto dizer que os titulares dos cargos politicos — designacio
em si abrangente — igualmente se submetem a possibilidade de serem
incriminados pelos factos que sao considerados crimes no ambito deste
Titulo VI do Livro Il do CP.

S6 que ndo se pode dizer que esta tenha sido a mais feliz definicdo,
porquanto labora em varios equivocos.

6.2. O primeiro é o da exclusdo daqueles que desempenham fun-
¢oes jurisdicionais, que incompreensivelmente ndo sdao assimilados,
para este efeito, as outras funcées do Estado, aqui referidas: as fungdes
politica, governativa e legislativa.

A ndo ser que isso ja tenha sucedido em varias alineas do n° 1 do
mesmo art. 302° do CP, ainda que nesse caso o problema seja o de se
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pretender referir mais os funciondrios e agentes, ndo tanto os titulares
dos 6rgaos de soberania que sio os tribunais.

Nunca se antolharia razodvel que estes crimes nao pudessem
alguma vez ser praticados por juizes e procuradores, os quais dispdem
de bastante poder publico para serem incriminados por corrupgaio,
peculato ou participagdo econdémica em negocio.

6.3. Se as dificuldades existem em relag¢ao a fun¢io jurisdicional,
elas igualmente se verificam no tocante a funcdo administrativa, desde
logo porque o n° 2 do art. 302° do CP alude a “funcdo governativa”.

Ora, na terminologia constitucionalmente dominante, a “fun¢ao
governativa” é equivalente a “fun¢do politica”, diferenciando-se da
“func¢do administrativa”.

Porém, percebe-se que se pretende aqui mencionar a fun¢ao admi-
nistrativa — batizando-se a mesma com o novo nome de “funcdo gover-
nativa” — que seria sempre mais apropriada para designar a funcdo
politica, essa sim, expressamente referida.

Mesmo dentro da fun¢ao administrativa, de si j4 abundantemente
contemplada com a individualizacdo de subcategorias de funciona-
rios, ndo se explica a exclusao de outras tantas categorias, como a dos
agentes dos servicos de inteligéncia ou dos agentes da protecdo civil.

E o mau resultado que di o legislador entrar em subdistingées,
colocando de fora certas subcategorias especificas, ndo fazendo qual-
quer sentido que aquelas subcategorias de funciondrios sejam excluidas
desta possibilidade de incriminacao.
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A FUNCAO LEGISLATIVA E OS ATOS LEGISLATIVOS
NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DEMOCRATICA
DE TIMOR-LESTE

7. A funcao legislativa e os seus principios constitucionais

7.1. No exercicio do poder publico que esta atribuido ao Estado,
bem como as demais entidades que eventualmente possam partilhar
a mesma fungio do Estado, sobressai, pela sua importancia, a funcio
legislativa, a qual se pode definir sob quatro perspetivas'’:

— no plano material: a funcdo legislativa expressa a defini¢ao de
grandes op¢oes da comunidade e do Estado, numa ampla des-
coberta do interesse geral;

— no plano formal: a fungao legislativa exerce-se com plena liber-
dade de opcdo, respeitando as caracteristicas tipicas do plura-
lismo e da publicidade que lhe sdo inerentes;

19 Cfr. José de Oliveira Ascensao, O Direito — Introducdo e Teoria Geral, 13% ed.,
Coimbra, 2005, pp. 285 e ss.; Enrique Alvarez Conde, Curso de Derecho Constitucio-
nal, 1, 3* ed., Madrid, 1999, pp. 221 e ss.; Jorge Miranda, Manual de Direito Consti-
tucional, V, 3* ed., Coimbra, 2004, pp. 133 e ss.; Jorge Bacelar Gouveia, Manual de
Direito Constitucional, 11, 5* ed., Coimbra, 2013, p. 1247.
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no plano organico: a fungao legislativa é diretamente dependente
do povo na perspetiva da sua legitima¢ao democratica;

no plano hierdrquico: a fungido legislativa é localizada logo
abaixo da funcio constitucional, exprimindo a ordenacdo con-
juntural da sociedade.

7.2. Contudo, falar da fung¢ao legislativa s6 se percebe integral-
mente quando ela surge confrontada com as outras func¢oes do Estado,
delas se diferenciando!!:

a fungdo constitucional, por intermédio da qual se estrutura o
estaldo supremo da Ordem Juridica, quer originariamente na
produc¢ao de uma nova Constitui¢do, quer supervenientemente
quando ocorram intervencdes posteriores que a alterem;

a fun¢do politica, sendo esta bastante proxima da fungdo legis-
lativa, mas dela se separando por nio originar atos com forma
de lei e por normalmente ndo oferecer contetido normativo,
relacionando-se com a dinamica interna do sistema politico;

a funcdo administrativa, que traduz a defini¢ao do interesse
publico mais especifico das pessoas, na satisfacio das suas
necessidades materiais essenciais, de seguranca, cultura e bem-
-estar, ora pela produgio de atos juridico-normativos, ora pela
producdo de atos juridicos ndo normativos, ora pela produgao
de atos materiais;

a funcdo jurisdicional, que se caracteriza pela aplica¢ao do Direito,
numa otica de composi¢ao de litigios e segundo uma logica de
independéncia da judicatura relativamente a outros 6rgaos.

7.3. Dando-se conta da importancia da funcao legislativa e dos atos
legislativos, a CRDTL fez rodear o desempenho legislativo de alguns
importantes atributos, de que cumpre neste momento evidenciar o
principio da competéncia, o principio da tipicidade e o principio da
vinculacdo funcional®?.

" Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Manual..., 11, p. 1247.
12 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Manual..., 11, pp. 1247 ¢ 1248.
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O principio da competéncia diz-nos que os 6rgaos em certo
momento competentes para a emissdo de atos legislativos nao o podem
deixar de ser por simples vontade sua, ou através de um mecanismo
de delegacdo. As alteragbes de competéncia tém de estar previstas
constitucionalmente e ndo sao permitidas vicissitudes de competéncia
fora dessas condicoes.

O principio da tipicidade, que se refere as formas de lei, fixa a
necessidade de se conferir forca legal apenas aos atos que, como tal,
sdo constitucionalmente considerados, nunca podendo qualquer outro
ato, para si proprio ou para terceiro, arrogar-se de possuir uma efica-
cia juridica diversa daquela definida pela CRDTL para tal tipo de ato
juridico-publico.

O principio da vinculacdo funcional implica que, apesar do igual
posicionamento hierarquico, certos atos legislativos poderao prevale-
cer sobre outros em razdo da especial fun¢ao que desempenham, nio
podendo ser revogados sem que o ato revogando os substitua nessa
mesma funcao ordenadora.

7.4. Uma das principais questodes que tem acompanhado a caracte-
rizacdo da funcdo legislativa é saber se os respetivos atos devem neces-
sariamente possuir normatividade ou se, pelo contrdrio, sdo admissiveis
manifestacoes legislativas ndo normativas, como as leis-medida®3.

Eis a questdo da distingdo entre a lei em sentido formal e a lei em
sentido material, que remonta a constru¢iao que Paul Laband elabo-
rou para solucionar a crise orcamental prussiana entre 1860 a 1866,
defendendo que o sentido material de lei continha um contetido de
regra de Direito, ao passo que a lei formal apenas se definiria pela
dimensdo organico-procedimental.

13 Quanto a este problema em geral, v. Jorge Miranda, Manual..., V, pp. 148 ¢
ss.; J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, 7° ed.,
Coimbra, 2003, pp. 717 e ss.; Raquel Barradas de Freitas, Lei-medida ou a delimi-
tacdo do conceito de lei — breve estudo sobre a configuracio do problema da lei no
ordenamento juridico portugués, in AAVV, Estudos de Direito Publico (coord. de Jodo
Caupers e Jorge Bacelar Gouveia), Lisboa, 2005, pp. 141 e ss.; Jorge Bacelar Gouveia,
Manual..., 11, pp. 1248 e 1249.
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Qualquer resposta cabal s6 pode ser dada depois da analise cuida-
dosa dos elementos de Direito Constitucional Positivo Timorense que
sejam disponibilizados. Apés essa leitura, conclui-se que sdo varios os
indices que apontam para, em certos usos da legislacdo, ela dever ser
normativa, cumprindo frisar o mais importante de todos: a restricao
de direitos, liberdades e garantias, que se realiza por ato legislativo,
exigindo-se que 0 mesmo revista “...carater geral e abstrato...”*.

Exemplo que também pode ser invocado é o da legislacdo penal,
para a qual sdo vdrias as exigéncias de generalidade que a CRDTL
implicitamente impde'”.

Quedam-se por aqui as indicacoes seguras, pelo que ndo se pode
erigir a normatividade a caracteristica geral dos atos legislativos. As
leis-medida s3o, assim, legitimas, mas na condi¢ao de os respetivos
efeitos individuais e concretos ndo questionarem os principios consti-
tucionais aplicaveis, sobretudo o da igualdade, embora este problema
ndo lhes seja especifico, a tal exame se sujeitando toda e qualquer
manifestagcao de poder publico infraconstitucional.

7.5. Outro dos problemas fundamentais na definicdo da funcio
legislativa refere-se a existéncia ou ndo de uma separacio material
frente as outras funcoes juridico-publicas, principalmente a funcdao
administrativa.

Por outras palavras: pergunta-se se hda uma reserva material das
diversas funcdes juridico-publicas, num debate que se tem essencial-
mente centrado entre a funcdo legislativa e a fungao administrativa'®.

Em certas matérias, o texto constitucional procede a uma carac-
terizagdo material da funcio legislativa e da fun¢do administrativa,
indexando atos com esta designag¢ao a certas disciplinas juridicas que
importa fazer, sendo de referir dois casos, um na especialidade e o
outro na generalidade:

4 Art. 24°, n° 2, primeira parte, da CRDTL.
5 Cfr. o art. 31° da CRDTL.
16 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Manual..., 11, pp. 1249 e 1250.
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— na especialidade, esta a restricao legislativa de direitos, liberdades
e garantias, pois que se sabe que esta disciplina juridica restritiva
implica a intervengao legislativa;

— na generalidade, nos casos de reserva de competéncia legislativa
parlamentar, também implicitamente se impde uma reserva de
ato legislativo, devendo essas matérias ser disciplinadas por um
ato com aquela natureza.

No mais, porém, nao se assinalam quaisquer linhas materiais dife-
renciadoras entre a funcao legislativa e a fun¢ao administrativa: de um
modo geral, e a excecdo daquelas reservas enunciadas, em dominios
mais ou menos amplos, ndo hd uma reserva geral material da funcao
legislativa.

Por outra parte, a reserva da fun¢do administrativa nunca é como
tal admitida no plano constitucional, embora se assinale que a funcio
administrativa beneficia, no plano material, da protecio dada pela
racionalidade da separac¢do de poderes, bem como por estar dependente
do principio da legalidade.

8. A reserva de lei e a competéncia legislativa

8.1. A reserva de lei implica uma especifica coloca¢iao dos atos
legislativos nos diversos lugares possiveis da constela¢do de atos
juridico-publicos'.

O sentido fundamental da consagrag¢ao da reserva de lei acarreta
a abolicdao de outras modalidades de atos juridico-publicos para levar
a cabo a disciplina juridico-normativa que se pretende: se hd reserva
de lei, num dado assunto, ndo hd lugar a intervencio de atos juridico-
-publicos de outra natureza.

Consequentemente, a adoc¢do da reserva de lei para certo regime
juridico elimina a possibilidade de esse mesmo regime juridico ser

17 Sobre a reserva de lei em geral, v. Jorge Bacelar Gouveia, O estado de excec¢do
no Direito Constitucional, 1, Coimbra, 1998, pp. 656 € ss., e Manual..., 11, pp. 1250
e 1251;]. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria..., pp. 724 e ss.; Jorge
Miranda, Manual..., V, pp. 196 € ss.
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normativamente versado pelo recurso a outras instancias normativas,
incluidas noutras fung¢oes juridico-publicas.

Neste contexto, a vertente mais impressiva da reserva de lei é a da
sua relacdo com os atos da fun¢do administrativa, mais exatamente,
os regulamentos administrativos.

8.2. A reserva de lei pode igualmente operar dentro dos especifi-
cos atos legislativos que o sistema constitucional concebe, destringa
tanto mais importante quanto mais pluralista for a constelagdo de atos
legislativos admitida, aparecendo neste caso a reserva de lei como uma
reserva de certas leis ou de certos atos legislativos.

Dai que a reserva de lei, na Teoria do Direito Constitucional, se
subdivida noutras tantas modalidades possiveis, conforme os critérios
operativos para gizar as suas mais importantes contraposicoes:

reserva de Constituicdo e reserva de lei,

reserva de lei total e reserva de lei parcial,

reserva de lei nacional e reserva de lei ndo nacional; e
reserva de lei parlamentar e reserva de lei governamental.

8.3. Dentro da distribui¢do organico-funcional que a CRDTL
desenhou, interessa averiguar os termos por que aquele texto consti-
tucional levou a cabo a distribui¢cdo da competéncia legislativa, sendo
certo que ja se percebeu que os atos legislativos ndo derivam de um
unico 6rgao juridico-publico.

A competéncia legislativa designa a possibilidade de os 6rgaos
publicos poderem emitir atos legislativos, ao abrigo da funcido legis-
lativa que sdo chamados a partilhar!®.

8.4. S3o vdrios os critérios que permitem identificar as diferentes
modalidades de competéncia legislativa, tal como elas se apresentam
relevantes no Direito Constitucional Timorense:

18 Quanto a competéncia legislativa em geral, v. Jorge Bacelar Gouveia, O Cddigo
do Trabalbo e a Constituicdo, Lisboa, 2003, pp. 46 e ss., Arrendamento Urbano,
Constituicdo e Justica, Lisboa, 2004, pp. 31 e ss., e Manual..., 11, pp. 1251 e ss.; Jorge
Miranda, Manual..., V, pp. 154 e ss.
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— o critério da titularidade pelo 6rgao a quem é atribuida: compe-
téncia legislativa parlamentar e competéncia legislativa gover-
namental, conforme o 6rgao seja o Parlamento Nacional ou o
Governo;

— o critério da atribuicdo exclusiva ou concorrente: competéncia
legislativa exclusiva, competéncia legislativa delegdvel e compe-
téncia legislativa concorrente, conforme seja apenas o seu titular
a desenvolvé-la, possa permitir que outro 6rgdo, por sua decisao,
a exerga ou esteja em condominio com outros Orgaos;

— o critério da definicdo constitucional por alusdo ao orgdo que
a titula: competéncia legislativa genérica, competéncia legisla-
tiva especifica e competéncia legislativa residual, conforme a
competéncia seja definida com recurso a conceitos gerais, seja
definida em razdo de certos assuntos tipificados ou seja atri-
buida no caso de certo assunto nao pertencer, daquela perspe-
tiva, a outro 6rgao;

— o critério da intensidade da sua expressao: competéncia legisla-
tiva total, competéncia legislativa geral, competéncia legislativa
principial e competéncia legislativa quadro, conforme inclua
tudo aquilo que se refere a matéria abrangida, se insira no ambito
da defini¢do de um regime geral, apenas respeite as bases de um
regime juridico ou compreenda a produgio de leis-quadro;

— o critério do circunstancialismo da producdo: competéncia
legislativa ordindria e competéncia legislativa extraordindria,
conforme se exerca no normal quotidiano da atividade juridico-
-publica dos 6rgaos legislativos ou surja num circunstancialismo
de urgéncia procedimental.

9. A distribui¢ao da competéncia legislativa entre o Parlamento Nacional
e o Governo

9.1. A distribuicao da competéncia legislativa — que depois se
plasma na producio de diversos atos legislativos, em aplicacao de
alguns destes critérios classificatérios — fica melhor compreendida se
lancarmos mao da tipologia da competéncia legislativa prevista no
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Direito Constitucional de Timor-Leste, apartando essas competéncias
em razdo de um fundamental critério de titularidade das mesmas'’,
numa distribuicdo horizontal, visto que a auséncia de regionalismo
politico-legislativo impede uma distribuicdo vertical das mesmas.

A distribuicdo horizontal acontece dentro de cada pessoa coletiva
com competéncia legislativa, sendo viavel ai vislumbrar diversas pos-
sibilidades de reparticdao de tarefas no plano da legiferacio.

9.2. E na perspetiva da distribuicio bhorizontal que, dentro do
Estado, a CRDTL concebe a atribuicdo da competéncia legislativa —
ou seja, a faculdade de produzir atos legislativos — a dois dos 6rgaos
de soberania: o Parlamento Nacional e o Governo®.

A partilha da fungio legislativa por estes dois 6rgdos sugere a sina-
lizagao de quatro categorias de competéncia legislativa:

— a competéncia legislativa parlamentar exclusiva: o conjunto das
matérias em que s6 o Parlamento Nacional pode legislar, nelas
se encontrando o nucleo mais relevante da legiferacio que se
concebe, em homenagem a importancia politico-legislativa deste
orgao;

— a competéncia legislativa parlamentar delegdvel: o conjunto das
matérias em que o Parlamento Nacional pode legislar, mas em
que igualmente pode optar por delegar a respetiva legiferacao
no Governo através de uma autorizacao legislativa;

— a competéncia legislativa governamental exclusiva: o conjunto
das matérias em que o Governo legisla, com cardter de exclusi-
vidade, ndo se concebendo a possibilidade da sua delegacdo a
outros orgaos, maxime ao Parlamento Nacional;

— a competéncia legislativa concorrente: o conjunto das matérias,
de longe o mais largo de todos, em que tanto o Parlamento

19" Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, O Cédigo do Trabalbo..., pp. 47 e ss.

20 Cfr. Florbela Pires, Fontes do Direito e procedimento legislativo na Repiiblica
Democrdtica de Timor-Leste, in AAVV, Estudos em memdria do Professor Doutor
Anténio Marques dos Santos, 11, Coimbra, 2005, pp. 115 e ss.; AAVV, Constituicio
Anotada..., pp. 318 e ss.
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Nacional como o Governo podem livremente legislar, produ-
zindo atos que podem mutuamente modificar-se e revogar-se’!.

9.3. Indo um pouco mais longe na densificacio da competéncia
legislativa constitucionalmente prevista, cumpre ainda inquirir qual a
relevancia dada a consagracao da competéncia legislativa extraordind-
ria: é o estado de necessidade legislativa, sendo certo que pode ocorrer
uma situacdo em que os termos por que a competéncia legislativa se
encontra estabelecida ndo sejam satisfatérios do ponto de vista do
apetrechamento do poder publico para a prossecucdo do interesse
geral.

Boa parte dos problemas suscitados pela necessidade constitucional
podem ser reconduzidos ao estado de exce¢ao constitucional, o qual
pretende responder com uma alteragio radical da Ordem Constitucio-
nal, motivada por razdes de crise institucional, mas em que se visa, em
ultimo termo, a sua absoluta preservacao, parcialmente a excecionando
durante um periodo transitorio.

S6 que nem todas as questdes a discutir no ambito do estado de
exceg¢ao constitucional podem ser cabalmente resolvidas, havendo duas
razdes para tal suceder:

— por um lado, o facto de o estado de exce¢io constitucional, nos
termos em que 0 mesmo esta construido, ser raramente sensivel
a uma preocupacao de urgéncia procedimental, numa 6bvia e
—acima de tudo — complicada limitagdo da eficiéncia deste ins-
trumento de defesa extraordindria da Constituicao;

— por outro lado, o facto de o estado de excecdo constitucional ser
apenas uma pequenissima parte dos problemas a resolver pela
necessidade legislativa em geral, que se apresenta imperiosa em
muitas outras circunstancias que nada tém que ver com as situ-
acoes de anormalidade constitucional que subjazem ao estado
de excecdo constitucional.

21 Assim, com uma convincente explicacdo, Florbela Pires, Fontes...,
pp. 115 e 116. Cfr. também AAVV, Constituicio Anotada..., pp. 319 e ss., e pp. 373
€ ss.
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E os exemplos possiveis sao bem elucidativos, como este: imagi-
nemos que, durante as férias parlamentares, se impde a aprovagio
imediata de um diploma para fazer face a uma situacdo de aguda
crise financeira, numa altura em que o Parlamento Nacional nio esta
reunido, nem sendo possivel a sua reuniao imediata.

A resposta poderia residir no reconhecimento das competéncias
da Comissdao Permanente, que tem precisamente o papel de substituto
do plenario do Parlamento Nacional, em situagdes de recesso desta.

Acontece, porém, que este suborgdo nao tem competéncias legis-
lativas de urgéncia, como seria de supor, em nada podendo contribuir
para a resolu¢do do problema.

Em resumo: hd uma 6bvia lacuna de regulamentagao constitucional
nesta matéria, lacuna de exce¢ao que deve ser preenchida, permitindo
que isso venha a suceder.

10. Os atos legislativos

10.1. Por razdes relacionadas com a preocupagiao de dividir a
fungio legislativa entre o Parlamento Nacional e o Governo, os atos
legislativos em Timor-Leste sdo de dois tipos, os dois 6rgaos do Estado
dado que o poder legislativo ndo se encontra regionalizado??:

— as leis do Parlamento Nacional; e
— os decretos-leis do Governo.

10.2. As leis do Parlamento Nacional, ao contrario do que pode-
ria pensar-se a primeira vista, apresentam alguma complexidade,
nio sendo totalmente correto dizer-se que ha uma lei do Parlamento
Nacional, quando, na verdade, ha varias leis do Parlamento Nacional,
pela sua fun¢ao ordenadora, requisitos procedimentais ou qualifica-
¢oes formais?.

22 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Arrendamento urbano..., pp. 31 e ss., e Manual...,
IL, pp. 1256 e ss.
23 Cfr. Florbela Pires, Fontes..., pp. 118 e ss.
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Em razdo da intensidade da legiferacdo, é de discernir as leis de
bases, as leis de autorizacao ao Governo, as leis-quadro e as leis mate-
riais.

Em razdo da sua eficdcia vinculativo-funcional, as leis reforcadas
assumem uma especial for¢a preferente no confronto com outras leis,
em parte por razoes especificas ditadas pelo regime a que se subme-
tem ou em razdo de possuirem uma for¢a subordinante de outros atos
legislativos.

10.3. Os atos legislativos do Governo assumem a forma de decre-
tos-leis e sdo necessariamente aprovados em Conselho de Ministros,
que € a estrutura mais ampla de atuacdo do Governo na sua dimensio
colegial®*.

O Governo tem a possibilidade de emitir trés tipos de atos legisla-
tivos, na sequéncia da classificagdo que tivemos ocasido de ver:

— o0s decretos-leis exclusivos: “F da exclusiva competéncia legisla-
tiva do Governo a matéria respeitante a sua propria organizagao
e funcionamento, bem como a da administra¢ao direta e indireta
do Estado”?’;

— os decretos-leis concorrentes: “Aprovar os diplomas legislativos
(...) nao submetidos ao Parlamento Nacional”?¢;

— os decretos-leis autorizados: aprovar os decretos-leis na sequén-
cia de uma autorizacio legislativa parlamentar.

11. As autorizagoes legislativas
11.1. As leis de autorizagao legislativa sio um dos modos especi-

ficos de ver o exercicio da competéncia legislativa da perspetiva das
relacoes entre o Parlamento Nacional e o Governo?’.

o
=

Cfr. Florbela Pires, Fontes..., pp. 123 e 124.

% Art. 115°, n° 3, da CRDTL.

26 Art. 116°, al. d), da CRDTL.

Sobre as autorizagoes legislativas em geral, v. Afonso Rodrigues Queird, Licoes
de Direito Administrativo, I, Coimbra, 1976, pp. 336 € ss.; Jorge Miranda, Autoriza-
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As autorizacoes legislativas sdo atos legislativos, mas diferente-
mente das leis materiais, eles adquirem uma funcdo especifica: permitir
que o Governo desempenhe uma competéncia legislativa que assim se
lhe abre e que, de outro modo, ndo poderia protagonizar.

11.2. A concretizacdo de cada uma destas autorizagoes legislativas
acontece, respetivamente, pela posterior promanagio dos correspon-
dentes atos legislativos autorizados: os decretos-leis do Governo.

O interesse pratico das autorizagoes legislativas surge, por esta via,
a duas velocidades: primeiro, com a producdo do ato de autorizagio,
e depois, com o ato legislativo autorizado.

Da logica da autorizacdo legislativa ndo se deduz qualquer ideia
de obrigatoriedade de os orgaos legislativamente autorizados terem de
fazer uso dessa nova faculdade, tratando-se apenas de uma autorizacao
para legislar, e nio de uma obrigagao para legislar.

Noutra perspetiva, percebe-se que as autorizacdes legislativas inte-
gram um juizo circunstancial acerca da sua utilidade, pelo que ndo
valem indefinidamente: “As leis de autorizacdo legislativa ndo podem
ser utilizadas mais de uma vez...”?,

11.3. A construgio do regime das autorizacoes legislativas inclui
quatro topicos fundamentais, na sequéncia da exigéncia constitucio-
nal segundo a qual “As leis de autorizagao legislativa devem definir
o objeto, o sentido, a extensio e a duracdo da autorizagio, que pode
ser prorrogada”?’:

— 0 objeto: a necessidade de haver a tipificagio do assunto em
questao, nao se admitindo autorizagdes legislativas globais, mas
havendo a imposi¢do de uma individualizacao das matérias em
que se opera a delegacio legislativa;

¢oes legislativas, in Revista de Direito Publico, I, n° 2, maio de 1986, pp. 12 e ss., €
Manual..., V, pp. 311 e ss.; J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria...,
pp. 761 e ss.; Jorge Bacelar Gouveia, Arrendamento urbano..., pp. 33 e ss., e Manual...,
10, pp. 1264 e ss.; Yara Miranda, Autorizacdo legislativa, in Diciondrio Juridico da
Administracdao Publica, 3° suplemento, Lisboa, 2007, pp. 68 e ss.

28 Art. 96° n° 3, primeira parte, da CRDTL.

2% Art. 96°,n° 2, da CRDTL.
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— a extensdo: a imposic¢ao de, no objeto recortado, a lei de auto-
rizacdo delimitar, positiva e, ou, negativamente, a amplitude da
competéncia legislativa do 6rgdo que vai dela beneficiar, ndo se
excluindo o caso de a extensdo poder coincidir com o objeto;

— aduragdo: a necessidade da defini¢io do tempo de uso potencial
da autorizagio legislativa concedida, evitando-se uma perpetu-
acao dessa possibilidade, demarcacdo que deve ser precisa do
ponto de vista da sua calendarizacio;

— o sentido: a explicitagdo da orientagao material acerca do uso
da autorizacao legislativa concedida, que deve ser posta em pra-
tica pela elaboragdo de ato legislativo autorizado que pretenda
atingir certos objetivos ou finalidades, devidamente assinalados
no ato legislativo de autorizacao.

11.4. O ambito material das autorizacdes legislativas do Parla-
mento Nacional ao Governo corresponde ao conjunto das matérias
da reserva relativa de competéncia legislativa do Parlamento Nacio-
nal, relativamente as quais este 6rgao de soberania pode facultar-lhe
a legiferacio.

Do ponto de vista da definicio das matérias objeto da autorizacdao
legislativa, estas sdo potencialmente definiveis em todo aquele leque,
que é o maior de todos os regimes especiais estabelecidos.

No plano da durag¢do das autorizagoes legislativas, elas caducam
com a demissdo do Governo, facto que se liga diretamente ao 6rgao
a quem sao atribuidas, assinalando-se esta particularidade no tocante
a tal 6rgdo executivo, com isso se mostrando a relacao de confianca
que as autorizacoes legislativas pressupdem. Mas estas também cadu-
cam com a dissolucdo do Parlamento Nacional e com o termo da
legislatura®.

11.5. Se as autorizagoes legislativas, em qualquer destas modalida-
des, pressupdem uma relagio com diplomas legislativos autorizados,
sob pena de ndo poderem operacionalizar-se, é também de equacionar
as possiveis relagoes de conflito que possam estabelecer-se entre si.

30 Cfr. 0 art. 96°, n° 3, da CRDTL.
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A dificuldade nao é tanto saber até que ponto os diplomas legis-
lativos autorizados sdo limitados pelas leis de autorizagio legislativa,
quanto saber em que termos ocorre essa limitagio, a0 mesmo tempo
qualificando-a para efeitos de fiscaliza¢ao da respetiva constituciona-
lidade e legalidade.

Eis um caso em que acontece a subordina¢do de um ato posterior
- o ato legislativo autorizado — a um ato anterior — a lei de autoriza-
¢do: essa subordinagdo nao se explica no contexto de uma relacdo de
hierarquia, que nao existe, mas numa relacdo funcional, de prevaléncia
desta lei, por ter valor reforcado, sobre aquele diploma, que é um ato
legislativo comum.

Se houver a violagdo de um dos pardmetros da lei de autoriza¢ao
legislativa habilitante, verifica-se uma inconstitucionalidade ou uma
ilegalidade?

A conclusdo é a de que a violagdao de qualquer dos parimetros
daquela acarreta a inconstitucionalidade, pois que mesmo a violacdo
do sentido da autoriza¢do, ainda que definido no seio da lei de auto-
rizacdo, assume uma idéntica expressao constitucional, que em todos
os casos estabelece as regras do jogo.

11.6. Apresentado o regime das autorizacdes legislativas, é a altura
de se proceder a averiguacdo da respetiva natureza juridica.

Tem sido bem mais facil dizer o que as autorizagdes legislativas
nio sdo do que esclarecer aquilo que sio:

— ndo sdo transferéncias de competéncia, porque o 6rgao autori-
zante mantém incOlumes as suas competéncias legislativas;

— ndo sao desdobramentos entre a titularidade e o exercicio da
competéncia legislativa, porque em ambos os casos os 6rgaos
autorizante e autorizado legislam em nome proéprio;

— ndo sao meros alargamentos subjetivos de competéncia, porque
os atos de autorizagdo legislativa ndo se resumem a extensao
da possibilidade de legislar aos 6rgaos autorizados, antes isso é
feito com uma restricio material intensa, dada pelo parametro
do “sentido” da autorizacio legislativa.
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Pela afirmativa, cumpre aludir a circunstancia de as autorizacoes
legislativas se revestirem da natureza de ato autorizativo materialmente
condicionante porque é gragas a sua produ¢ao que o 6rgdo autorizado
pode promanar o ato legislativo correspondente, desde que dentro dos
limites materiais impostos pelo proprio ato de autorizagao.

12. A apreciacao parlamentar de atos legislativos

12.1. Outra figura relevante no panorama das relagdes interorga-
nicas no plano legislativo, tal como no caso das autorizacdes legisla-
tivas, diz respeito a apreciacdo parlamentar de diplomas legislativos,
no exercicio de uma fiscaliza¢io de cunho politico®'.

O sentido fundamental da apreciagdo parlamentar dos atos legis-
lativos incorpora vantagens sob um duplo ponto de vista:

— a mdxima autonomia decisoria do Parlamento Nacional, uma
vez que a cessagao de vigéncia dos atos legislativos é aprovada
por resolug¢ao parlamentar, sem qualquer intervencdo presiden-
cial, logo com a inviabilidade de um controlo de mérito por via
do veto politico;

— a mdxima rapidez tramitacional no respetivo procedimento, por
natureza mais simplificado do que o procedimento legislativo
que pudesse ter o mesmo efeito.

12.2. A apreciacdo parlamentar de atos legislativos esta proxima
de outras figuras juridico-constitucionais que ostentam elementos pare-
cidos, ainda que essa diferenca tivesse ficado mais clara pela recusa da
op¢ao terminoldgica da “ratificagdo” de atos legislativos.

E que a apreciacdo de atos legislativos nido configura qualquer rati-
ficacao legislativa, vocabulo que adequadamente designa dois outros
fenémenos que nio se ajustam a natureza deste instituto:

— a ratificacdo-confirmacdo: a intervengao parlamentar que torna
definitiva a eficicia de certo ato, superando a precariedade do
mesmos;

31 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Manual..., 11, pp. 1271 e ss.
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— aratificacdo-sanacdo: a intervengao parlamentar que elimina os
vicios de inconstitucionalidade de que padece certo ato, sanando-
-0 na sua potencial invalidade.

12.3. A apreciagao parlamentar dos decretos-leis pelo Parlamento
Nacional integra-se na funcdo de fiscalizacdo politica, sendo aquele o
ambito material de aplicagdo deste mecanismo?®2.

O procedimento aplicavel postula um pedido de, pelo menos, um
quinto dos Deputados nesse sentido, na condi¢do de isso suceder nos
30 dias subsequentes a data da sua publica¢do no jornal oficial.

Os efeitos da apreciacao parlamentar dos decretos-leis, autorizados
e ndo autorizados, oferecem as seguintes trés possibilidades:

— a manutencdo da vigéncia do diploma legislativo apreciado,
chegando-se a conclusdo de que o pedido de apreciacio recebe
resposta negativa;

— a cessacdo da vigéncia do diploma legislativo apreciado, que s6
se torna efetiva no momento da publica¢do da resolugao parla-
mentar no Jornal Oficial;

— aalteracdo do diploma legislativo apreciado, neste caso as modi-
ficagoes introduzidas s6 vigorando para o futuro.

A apreciagdo parlamentar dos decretos-leis do Governo, para
além dos aspetos de regime geral que sdo sempre pertinentes, integra
ainda uma particularidade. Trata-se da faculdade que se defere ao
6rgdo parlamentar de, aberto o procedimento de fiscalizagdo, sus-
pender provisoriamente, a titulo cautelar, a vigéncia dos diplomas
legislativos abrangidos: “O Parlamento Nacional pode suspender,
no todo ou em parte, a vigéncia do diploma legislativo até a sua
apreciagdo”3*.

32 Cfr. Jaime Valle, A participacdo do Governo no exercicio da fungao legislativa,
Coimbra, 2004, p. 266.

3 Cfr. o art. 98°,n° 1, da CRDTL.

3 Art. 98°,n° 2, da CRDTL.
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12.4. A natureza juridica da apreciacao parlamentar de atos legis-
lativos tem sido discutida sob diversas perspetivas, tanto no plano
formal como no plano substancial.

Do ponto de vista formal, a intervengao parlamentar reveste-se da
forma de resolucdo, que é um ato politico®, mas tem uma normativi-
dade negativa, ao fazer cessar a vigéncia, determinando o fim do ato
legislativo, o que ainda sucede através da normatividade suspensiva,
no cendrio em que, provisoriamente e enquanto se procede a uma
apreciagdo definitiva, o Parlamento Nacional entende suspender a
vigéncia do diploma apreciando.

Outra possibilidade para a intervengao parlamentar € a de reves-
tir j4 a forma de lei, caso em que se exterioriza uma normatividade
alternativa, ao introduzir-se emendas no ato legislativo apreciado, que
continua a vigorar com essas alteracoes.

Em qualquer caso, ndo parece que os efeitos normativos da cessagao
de vigéncia, bem como da alteragao dos atos legislativos apreciados,
possam ter um efeito retroativo, incluindo ainda um eventual efeito
repristinatorio, no siléncio da CRDTL a este respeito, porque essa seria
uma faceta s6 constitucionalmente permitida a um ato formalmente
legislativo.

Para que isso sucedesse, seria sempre necessario usar o procedi-
mento legislativo, ja que aqueles efeitos ficam arredados do esquema
da apreciacdo parlamentar de atos legislativos, estritamente indexados
aos “...efeitos de cessagdo de vigéncia ou de alteracdo...”?.

12.5. A natureza juridica da apreciagao parlamentar também se
relaciona com o problema da inconstitucionalidade dos atos legislati-
vos sob apreciacdo, inquirindo-se sobre se a intervencao parlamentar,
positiva ou negativa, tem consequéncias na sua eventual sanacio.

Na auséncia de indica¢oes constitucionais diretas sobre essa maté-
ria, parece que o mecanismo da apreciacao parlamentar de atos legis-
lativos, por se filiar numa preocupacdo de fiscalizagio politica, ndo
se destina a reparar uma situacdo de inconstitucionalidade, além do

35 Assim, Jaime Valle, A participacdo do Governo..., pp. 302 e 303.
% Art. 98°,n° 1, da CRDTL.
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argumento que refere ainda que a intervengao auténoma é sempre de
revogacao ou de modificagdo, nio de sanacdao de diplomas anterior-
mente inconstitucionais.

Sendo apenas a hipétese de alteragdo aquela que na pratica confi-
gura uma aplicacdo desta pergunta, o que se passard, nesse caso, € a
manutengio da inconstitucionalidade do diploma legislativo, mesmo
que a parte que lhe foi modificada nido padega de qualquer inconsti-
tucionalidade.
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A INCONSTITUCIONALIDADE ORGANICA
DA EQUIPARACAO A FUNCIONARIO DOS TITULARES
DE CARGOS POLITICOS PARA EFEITO DA DEFINICAO
DA AUTORIA DOS “CRIMES PRATICADOS NO EXERCICIO
DE FUNCOES PUBLICAS”

13. O Direito Sancionatorio Penal e a reparticao horizontal de
competéncias legislativas

13.1. Definidos os diversos titulos de competéncia legislativa de
que dispdem os 6rgaos de soberania em Timor-Leste, ¢ a altura de
concretizar essa reparticio horizontal da perspetiva da situacio que
foi colocada e que diz respeito a saber qual dos dois 6rgaos legislativos
— 0 Parlamento Nacional e o Governo — é concretamente competente
para legiferar na matéria atinente aos crimes praticados por titulares
de cargos politicos, legislativos e governativos.

13.2. Eis uma resposta que s6 pode ser dada pela direta observagao
do texto da CRDTL, que recorreu as seguintes categorias de compe-
téncia legislativa, como mencionamos:

— competéncia legislativa propria e indelegdvel — competéncia
legislativa absoluta;
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— competéncia legislativa propria e delegdvel — competéncia legis-
lativa relativa;

— competéncia legislativa concorrencial ou partilhada — ambos os
orgdos sendo simultaneamente competentes.

14. O Direito Sancionatorio Penal dos Titulares de Cargos Politicos
como matéria da reserva absoluta da competéncia legislativa do
Parlamento Nacional

14.1. O Parlamento Nacional fez a op¢ao de considerar a mateé-
ria em apreco como integrando a sua reserva relativa de competéncia
legislativa, considerando tratar-se, in totum, de um assunto de Direito
Penal comum.

Foi por isso que legislou segundo as exigéncias deste tipo de com-
peténcia legislativa:

— primeiro, o Parlamento Nacional aprovou uma lei de autorizacio
legislativa; e

— depois, 0 Governo emitiu o consequente decreto-lei autorizado,
aprovando o Cédigo Penal.

A decisdo legislativa, tomada em duas fases, fundou-se neste pre-
ceito constitucional, que é o art. 96°, n° 1, al. a), da CRDTL, no qual
se prescreve que “O Parlamento Nacional pode autorizar o Governo
a legislar sobre as seguintes matérias: (...) Definicao de crimes, penas,
medidas de seguranca e respetivos pressupostos”.

14.2. Salvo o devido respeito, fez mal porque esse ndao é o iinico
titulo que habilita ao exercicio de uma competéncia legislativa no
dominio do Direito Penal, ainda que esse seja o titulo mais abrangente,
podendo ser considerado como norma geral.

Essa s6 seria uma solucdo certeira se ndo houvesse, no campo de
aplicacdo em causa, outra norma de habilitacdo ao exercicio de com-
peténcia legislativa que pudesse concorrer com ela.

E, na verdade, hd: é a norma que torna exclusiva do Parlamento
Nacional a intervencdo legislativa ordindria no tocante a definicao do
“Estatuto dos titulares dos 6rgaos do Estado”.
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Tal preceito — que € a al. k) do n.° 2 do art. 95.° da CRDTL, deli-
mitando um dos multiplos tipos de reserva absoluta de competéncia
legislativa do Parlamento Nacional — estabelece que “Compete exclu-
sivamente ao Parlamento Nacional legislar sobre: (...) “Estatuto dos
titulares dos 6rgaos do Estado”.

14.3. Cabe ainda referir que a intensidade desta competéncia legis-
lativa pode considerar-se total, perante uma qualquer quantificacao
da medida do respetivo exercicio.

Tem isto que ver com o facto de o titulo para a habilitagio de uma
competéncia legislativa especifica nem sempre possuir 0 mesmo crité-
rio daquilo que nela esta compreendido, tendo disso a Dogmatica do
Direito Constitucional encontrado diversos exemplos, de acordo com
esta tetralogia:

as bases gerais, os principios ou o enquadramento de um regime
juridico;

o regime geral;

o regime especial ou excecional; ou

o regime total.

O ponto nio é meramente teorico: a CRDTL ndo apenas reconhece
ao Parlamento Nacional uma competéncia genérica para “...legislar
sobre as questdes basicas da politica interna e externo do pais”3’ como
no Ambito da competéncia legislativa especifica — quer na reserva abso-
luta, quer na reserva relativa — apresenta exemplos daquelas diferentes
modulacdes.

Porém, o caso da medicdo da intensidade da competéncia legislativa
exclusiva do Parlamento Nacional quanto ao estatuto dos titulares
dos 6rgdos do Estado ndo apresenta dificuldades de maior, uma vez
que na sua fraseologia ndo se refere nenbuma restricao as bases ou a
regimes gerais, especiais ou excecionais.

Nio havendo essa distingdo, as boas regras hermenéuticas con-
duzem ao pacifico resultado de que a habilitacido conferida pela Lei

37 Art. 95°,n° 1, da CRDTL.
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Fundamental é para legislar sobre toda a matéria que nesse dominio
se compreenda, e ndo apenas numa parte do mesmo.

14.4. Assim sendo, a legislacao penal comum, ao equiparar a
categoria de funciondrio os titulares de cargos politicos, conforme se
dispoe no art. 302°, n° 2, do CP, estd ferida de inconstitucionalidade
organica, na medida em que se possibilitou que o Governo legislasse
em assunto que s6 o Parlamento Nacional estd constitucionalmente
permitido de legislar.

Vamos agora apreciar varios argumentos que sustentam esta con-
clusio.

15. O “Estatuto dos titulares dos orgaos do Estado” como incluindo
o seu Direito Sancionatorio Penal: o argumento da relagao entre
norma especial e norma geral

15.1. A zona de sobreposi¢ao entre a norma do art. 96° e a norma
do art. 95° da CRDTL resulta evidente no tocante ao “Direito San-
cionatério dos Titulares de Cargos Politicos”, porquanto esta matéria
esta abrangida por segmentos de ambas as normas constitucionais:

— por um lado, o “Estatuto dos titulares dos 6rgdaos do Estado”,
pelo menos na parte atinente aos cargos politicos estaduais,
contempla a possibilidade da respetiva puniciao penal, ji que
nao seria concebivel que tal estatuto tivesse que ver com tudo,
e menos com a responsabilidade penal dos politicos;

— por outro lado, o Direito Sancionatério Penal do art. 96° da
CRDTL ¢ globalmente mencionado em todos os seus compo-
nentes, incluindo os tipos de crimes que sé podem ser praticados
por quem possui poder piiblico, ainda que a habilitacio consti-
tucional para legislar vd muito para além disso.

15.2. Graficamente ilustrando esta coincidéncia de normas cons-
titucionais de cunho competencial, pode dizer-se que se trata de “cir-
culos secantes”, nos quais se verifica uma parcela de sobreposicdo,
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embora cada circulo tenha uma disciplina autébnoma, que em nada
bole com a outra.

Eis a representacdo grafica que se propde para melhor ilustrar tal
fenémeno:

ﬁtuto :os rid  Njrejto
ares dos | decugs
Orgdosde Estado | "o Penal

Perante a maior exigéncia da reserva absoluta em relacao a reserva
relativa da competéncia legislativa parlamentar, e recaindo a matéria
em causa naquela, a legiferacdo realizada ao abrigo desta s6 pode ser
organicamente inconstitucional.

15.3. Isso determina a invalidade mista®® — por conter elementos
tanto da nulidade como da anulabilidade — das normas legislativas
ordindrias em causa, desvalor que pode e deve ser conhecido pelos
tribunais®:

— ndo s6 no Aambito da fiscalizacdo concreta da constitucionalidade;
— como também em sede de fiscaliza¢ao abstrata da constitucio-

nalidade.

3% Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Direito Constitucional de Timor-Leste, pp. 576
e S77.

3 Sobre o sistema timorense de fiscalizagio da constitucionalidade em geral, v.,
por todos, Jorge Bacelar Gouveia, Direito Constitucional de Timor-Leste, pp. 587 € ss.
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16. O “Estatuto dos titulares dos orgaos do Estado” como incluindo
o seu Direito Sancionatorio Penal: o argumento da pertinéncia dos
direitos, liberdades e garantias no hemisfério da reserva absoluta
da competéncia legislativa parlamentar

16.1. O entrelacamento das normas geral e especial que cobrem
a matéria do Direito Sancionatério dos Titulares de Cargos Politicos
nao se fica pela concatenacio destas duas mencionadas disposi¢oes
constitucionais.

O assunto atinge o climax da sua complexidade se se recordar
outro preceito constitucional inserido no rol das matérias da reserva
absoluta de competéncia legislativa do Parlamento Nacional: nos ter-
mos do art. 95° n° 2, al. e), da CRDTL, “Compete exclusivamente
ao Parlamento Nacional legislar sobre: (...) Direitos, liberdades e
garantias”.

16.2. Nio é segredo para ninguém a conexdo 6bvia do Direito
Penal com os Direitos Fundamentais, até porque ha desde logo
uma legitimag¢ao juridico-constitucional da Politica Criminal no
sentido de apenas se poder considerar como incrimindveis os com-
portamentos que lesem os bens juridicos constitucionalmente
relevantes.

S6 que a incidéncia dos direitos, liberdades e garantias no Direito
Penal vem a ser mais especifica, sob duas perspetivas simétricas:

— por um lado, porque a imposi¢do da pena de prisdo, v. g., é sem-
pre a compressdao de um dos mais elementares direitos, liberdades
e garantias, que é o direito a liberdade pessoal;

— por outro lado, é preciso ndo esquecer que o Direito Penal, para
as vitimas e para a sociedade em geral, cumpre a missdo de ser
uma garantia de um outro direito, liberdade e garantia igual-
mente importante, que é o direito a seguranca.

Nao é por acaso que a CRDTL comeca o tratamento dos direitos,
liberdades e garantias conexos com o Direito Penal e com o Direito
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Processual Penal com a positivacao destes relevantissimos direitos
fundamentais: “Todos tém direito a liberdade, seguranca e integridade
pessoal...”*0.

16.3. Importa ainda ir mais longe e referir que os direitos, liber-
dades e garantias, nascidos como direitos fundamentais de 1* gera-
¢ao*!, sempre absorveram diversos tipos de direitos e garantias do
foro penal, quer no plano do Direito Substantivo, quer no plano do
Direito Processual.

Logo, a legislagio em matéria de Direito Penal — para além da
genérica implicacdo nos direitos fundamentais a liberdade e a segu-
ranca — estd ainda em relagao direta com especificos tipos de direitos,
liberdades e garantias que o Constitucionalismo Contemporaneo, de
um modo revolucionario, definitivamente traria para a constru¢iao do
Direito Publico e para a ideia de Estado de Direito.

16.4. Claro que a consequéncia de quanto se afirma seria a quase
total interpretagdo abrogante do preceito constitucional do art. 96°
da CRDTL que coloca em sede de reserva relativa da competéncia
legislativa parlamentar a legiferacio penal por a mesma correspon-
der sempre a regulacdo de direitos, liberdades e garantias, que esta
situada na reserva absoluta de competéncia legislativa parlamentar,
evidentemente prevalecendo, nesta sobreposi¢do, esta norma sobre
aquela.

Nao se esta seguro de que esse venha a ser o resultado, com conse-
quéncias dramaticas sobre a estabilidade do edificio penal timorense,
mas ao mesmo tempo também se deve reconhecer que ha muitos direi-
tos, liberdades e garantias que nada tém que ver com o Direito Penal
ou com o Direito Processual Penal.

16.5. Como quer que seja, no ponto particular que aqui interessa
discutir — o da delimitacido do Direito Penal dos Politicos — parece

40 Art, 30° n° 1, da CRDTL.
41 Sobre os direitos fundamentais de 1* geracao, v. Jorge Bacelar Gouveia, Direito
Constitucional de Timor-Leste, pp. 321 € ss.
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que a disposicdao do art. 95°, n° 2, al. e), da CRDTL confere um titulo
proprio para a habilitacao de uma competéncia legislativa parlamen-
tar exclusiva.

Tal ja se tinha alcancado com a prevaléncia de uma norma que,
especialmente se dirigindo ao “Estatuto dos titulares dos 6rgaos do
Estado”, inclui a dimensdo punitiva como parte integrante de tal
estatuto.

Agora, impoe-se acrescentar que, no exercicio dos direitos, liber-
dades e garantias dos titulares de cargos politicos, a comecar pelo
direito a liberdade de que estes gozam contra a aplicacao de san¢ées
penais que a restrinjam, torna-se preferencial a norma que implica
que a respetiva regulacdo apenas se possa consumar por uma lei par-
lamentar, e nunca por um ato legislativo governamental, mesmo que
autorizado.

17. O “Estatuto dos titulares dos 6rgaos do Estado” como incluindo
o seu Direito Sancionatorio Penal: o argumento da densificagao
legislativa efetuada pela Lei do Estatuto dos Titulares dos Orgaos
de Soberania

17.1. Outro elemento interpretativo que ndo pode ser negli-
genciado diz ainda respeito ao modo como o legislador ordindrio
timorense jd teve ocasido de interpretar estas normas constitu-
cionais.

Na verdade, tempos antes de autorizar a produ¢ao do CP, o Par-
lamento Nacional teve ocasido de aprovar a Lei n° 7/2007, de 25 de
Julho, precisamente definindo o “Estatuto dos Titulares dos Orgdos
de Soberania”.

Trata-se de um relevante diploma legislativo, com 38 artigos, e que
oferece a seguinte sistematica:

— Capitulo I - Disposicbes gerais
— Secgio I — Ambito de aplicacio
— Seccao Il - Incompatibilidades e impedimentos
— Seccao III — Registo de interesses
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— Capitulo II — Regimes especificos
— Sec¢ao I — Titulares dos 6rgaos de soberania
— Secgao Il — Membros do Governo

17.2. Ora, a leitura deste diploma legislativo parlamentar revela
a saciedade que o conceito constitucional de “Estatuto dos titulares
dos orgaos de Estado” — aqui na versdo menos ampla de “titulares de
orgados de soberania” — é interpretado como integrando no feixe das
situagoes funcionais dos titulares destes cargos politicos regulados as
situagoes funcionais passivas que implicam uma restricio da corres-
pondente liberdade.

E ndo se estd unicamente a referir a questdo mais 6bvia dos impe-
dimentos e incompatibilidades, nos termos dos arts. 2° e seguintes da
Lei n°® 7/2007.

E do mesmo modo de mencionar as disposicées que se imbricam
com a sua responsabilidade penal, nos exatos termos em que a mesma
se vai exercer, ndo apenas da perspetiva da protecdo do titular, mas
também para garantir o equilibrio de se evitar o seu uso abusivo: é o
caso do art. 26° daquele diploma parlamentar para a responsabilidade
penal dos membros do Governo.

17.3. Este diploma do “Estatuto dos Titulares dos Orgios de
Soberania” seria o habitat natural — e constitucionalmente necessa-
rio... — para a disciplina dos crimes de responsabilidade cometidos
pelos titulares de cargos politicos.

Todavia, pergunta-se: a auséncia ex professo da totalidade dessa
disciplina, considerando que o problema ndo se pode resolver pela
extensao operada pelo art. 302°,n° 2, do CP, ndo acarretara a estranha
consequéncia de a estes titulares ndo se poder aplicar qualquer uma
das incriminagoes previstas no Titulo VI do Livro II do CP?

Sim, acarretara. Mas é ao legislador que deve ser assacada toda
essa culpa, que nao legislou como devia.

E sabemos que no Direito Penal incriminador nio ha lacunas, pelo
que seria sempre impensavel colmatar essa falta recorrendo a analogia
dos crimes previstos para os funcionarios que nao podem ser conside-
rados titulares de cargos politicos.
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18. O “Estatuto dos titulares dos orgaos do Estado” como incluindo
o seu Direito Sancionatorio Penal: o argumento do Direito Com-
parado a partir da Constituicao da Republica Portuguesa de 1976

18.1. E finalmente de apreciar o problema da inconstitucionalidade
organica do art. 302° n° 2, do CP a luz de um argumento que pode
ser trazido através de um exercicio de Direito Comparado.

Tem isso que ver com o facto de o Direito Constitucional de Timor-
-Leste utilizar conceitos que sio originarios de outras paragens, sendo
no caso da CRDTL inegavel a influéncia que recebeu da Constitui¢ao
da Republica Portuguesa de 2 de Abril de 1976 (CRP).

18.2. Da andlise do texto constitucional portugués, observa-se que
se optou pela defini¢io autébnoma de um regime para o “estatuto dos
titulares de cargos politicos”, que de resto é logo apresentado no por-
tico da Parte III da CRP, atinente a “Organizacdo do Poder Politico”.

Dispoe o articulado da CRP o seguinte:

ArTIGO 117.°
Estatuto dos titulares de cargos politicos

1. Os titulares de cargos politicos respondem politica, civil e criminal-
mente pelas acbes e omissdes que pratiquem no exercicio das suas fungdes.

2. Alei dispde sobre os deveres, responsabilidades e incompatibilida-
des dos titulares de cargos politicos, as consequéncias do respetivo incum-
primento, bem como sobre os respetivos direitos, regalias e imunidades.

3. Alei determina os crimes de responsabilidade dos titulares de car-
gos politicos, bem como as sang¢oes apliciveis e os respetivos efeitos, que
podem incluir a destituicdo do cargo ou a perda do mandato.

18.3. S6 que o conceito constitucional portugués de “titular de
cargo politico” é igualmente relevante para efeitos de responsabilidade
penal, na medida em que é objeto de uma semelhante autonomizagao
da matéria no tocante ao Direito Penal que se lhes aplica.

E assim que a CRP entende que este Direito Penal tem um lugar
proprio, surgindo identificado por uma categoria especial de crimes,
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que sdo os “crimes de responsabilidade”, nos termos do n°® 3 deste
art. 117° da CRP.

Ao legislador penal ordindrio s6 tinha depois de competir tomar
as opg¢oes de Politica Criminal no assunto e fazer a respetiva legis-
lacdo, o que realizou com éxito por intermédio da Lei dos Crimes
de Responsabilidade de Titulares dos Cargos Politicos de 1987 (Lei
n° 34/87, de 16 de julho, com alteragdes posteriores), com a seguinte
estrutura e 49 artigos:

Capitulo I — Dos crimes de responsabilidade de titular de cargo
politico em geral

Capitulo I = Dos crimes de responsabilidade de titular de cargo
politico em especial

Capitulo Il — Dos efeitos das penas

Capitulo IV — Regras especiais de processo

Capitulo V — Da responsabilidade civil emergente de crime de
responsabilidade de titular de cargo politico

Capitulo VI - Disposi¢do final

Pela leitura deste diploma, havendo também no CP de Portugal a
previsao dos crimes cometidos no exercicio de fungdes publicas, nota-
-se que ¢é nesta sede que os titulares de cargos politicos enfrentam a
criminalizacdo das suas condutas, enquanto que aqueles crimes pre-
vistos no CP se aplicam a outras categorias de funciondrios, ndo aos
titulares de cargos politicos.

18.4. Poder-se-a legitimamente inquirir que relevancia tera para
o assunto do presente Parecer, que diz respeito a interpretagao de um
conceito da CRDTL, esta pequena digressdo sobre tema homologo no
Direito Constitucional Portugués?

Julga-se que tem toda a relevancia na exata medida em que a CRP
serviu de inspiragao** — subjetiva e objetiva — ao texto constitucional
timorense, para o mesmo se transferindo frases e conceitos cunhados
previamente no Direito Constitucional Portugués.

4 Sobre as influéncias recebidas pela CRDTL, v. Jorge Bacelar Gouveia, Direito
Constitucional de Timor-Leste, pp. 202 € ss.
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Mais concretamente, a CRDTL recebeu o conceito de “estatuto dos
titulares de cargos politicos” da CRP, em idénticos precisos termos,
ao mesmo agregando uma dimensdo punitiva penal, que em Portugal
lhe esta associado a titulo — dir-se-ia — principal.

A unica diferenca nessa transposicdo reside no facto de a CRDTL,
recebendo o conceito geral, ndo ter separado depois a elaboragao de
uma lei especifica para acorrer a imposi¢ao constitucional da defini¢ao
dos crimes de responsabilidade.

Naturalmente que perante essa auséncia de autonomizac¢do — a
contrario do que fez a CRP — a conclusdo jamais serd a de que esses
crimes ndo podem ser criados: serd antes a de que esses crimes devem
ser regulados no ambito mais geral do regime juridico do “estatuto dos
titulares dos cargos politicos”, que em Timor-Leste tem a designac¢io
diversa — mas identicamente abrangente — de “titulares dos 6rgaos do
Estado”.

18.5. Em resumo: esta apreciacdo do Direito Constitucional Por-
tugués permite concluir que para o entendimento do conceito consti-
tucional timorense do “Estatuto dos titulares de 6rgaos do Estado”
deve estar forcosamente presente uma dimensdo punitivo-penal.

Assim se cumpre, alids, uma das mais importantes fungdes do
Direito Comparado, ndo sendo aqui o Direito Constitucional Compa-
rado qualquer excecio: a funcao hermenéutica, oferecendo contributos
para a interpretagdo e a integracio de lacunas”*, tarefa nesse caso
tanto mais facil e 6bvia quanto é certo o conceito ter sido introduzido
por influéncia do Direito Constitucional Portugués, sendo legitimo
supor que ali possa valer com o sentido que obtém no contexto do
ordenamento juridico-constitucional de onde é originario.

4 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Direito Constitucional de Timor-Leste, p. 75.
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CONCLUSOES

19. Enunciado das Conclusoes

Do exposto, conclui-se o seguinte:

a)

O art. 302°, n® 2, do Cédigo Penal (CP) de Timor-Leste opera
a equiparagio a funciondrio de “...quem desempenhe funcdes
politicas, governativas ou legislativas”, assim considerando
como possiveis autores dos “crimes praticados no exercicio de
fun¢oes publicos” aqueles titulares de cargos politicos;

Quer isso dizer que, nio obstante as dificuldades interpretati-
vas e até alguma incerteza que deriva da falta de tipicidade na
definicao daquela autoria, todos estes crimes sdo suscetiveis de
serem cometidos por aqueles titulares de cargos politicos;

O problema é que para a Constitui¢io da Republica Demo-
cratica de Timor-Leste (CRDTL) a definicao do “Estatuto dos
titulares dos 6rgaos do Estado” — no qual se inclui como sua
parcela o “Estatuto dos titulares dos 6rgaos de soberania” — inte-
gra a reserva absoluta de competéncia legislativa do Parlamento
Nacional;
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Ora, o novo CP de Timor-Leste que operou aquela incriminagao,
ainda que indiretamente pela extensdo do conceito de funcio-
nario como autor especifico dos crimes praticados no exercicio
de funcdes publicas, foi aprovado ao abrigo da reserva relativa
de competéncia legislativa do Parlamento Nacional, tendo este
6rgao de soberania conferido ao Governo, para tal desiderato,
uma lei de autorizagao legislativa, utilizada pelo diploma que
aprovou o Codigo Penal, que foi o Decreto-Lei n® 19/2009, de
8 de abril;

Tal significa que o Governo legislou em matéria penal, no que
tange aos crimes cuja autoria possa ser dos titulares de cargos
politicos, em dominio em que ndo estd permitido pela CRDTL,
pelo que essa parte das suas normas penais é inconstitucional,
com a consequéncia da respetiva invalidade, invocavel perante
o poder jurisdicional;

Assim é, desde logo, porque a norma que inclui a defini¢ao
legislativa ordinaria do “Estatuto dos titulares dos 6rgaos do
Estado” no catdlogo da reserva absoluta de competéncia legis-
lativa parlamentar é uma norma especial em relagdo a norma
que habilita o legislador ordinario a definir o Direito Penal em
termos gerais, esta inserta no rol das matérias da reserva relativa
de competéncia legislativa parlamentar;

Assim é, também, por for¢a da circunstiancia de para a CRDTL
a regulagdo dos “direitos, liberdades e garantias” — diversamente
do que sucede, neste ponto, com a CRP — pertencer ao nucleo
das matérias de reserva absoluta de competéncia legislativa par-
lamentar, sendo certo que a fixagio de tipos criminais aplicaveis
aos titulares de cargos politicos dobra varios direitos, liberdades
e garantias, ainda que esta matéria nio se reduza, obviamente,
a uma dimensio penal ou sequer processual penal;

Assim é, ainda, por se perceber que a pratica legislativa do
proprio Parlamento Nacional vai no sentido de fazer incluir no
conceito constitucional de “Estatuto dos titulares dos 6rgaos
do Estado” a matéria atinente a responsabilidade penal, ja que
a mesma consta, ainda que de um modo fragmentario, na lei
ordindria que o Parlamento Nacional aprovou ao abrigo da
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sua competéncia legislativa exclusiva, precisamente a Lei sobre
o Estatuto dos Titulares dos Orgdos de Soberania, que é a Lei
n°® 7/2007, de 25 de julho;

Assim é, finalmente, porque este conceito constitucional foi tra-
zido pela influéncia direta que a Constitui¢do da Republica Por-
tuguesa teve sobre a CRDTL, ao ter aquele texto constitucional
elaborado o conceito de “Estatuto dos titulares de cargos poli-
ticos”, ainda que depois a CRDTL nio tivesse autonomizado,
especificamente, a matéria dos “crimes de responsabilidade”,
que assim ficam globalmente diluidos naquele mais amplo con-
ceito de “Estatuto dos titulares dos 6rgaos do Estado™.

Este é, salvo melhor, o parecer de

PrROF. DOUTOR JORGE BACELAR GOUVEIA

Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa
e da Universidade Auténoma de Lisboa

Advogado, Arbitro e Jurisconsulto

Lisboa, 19 de setembro de 2016.
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|V CLBD - CONGRESS0 LUSO-BRASILEIRO DE DIREITO

Congresso Cientifico Internacional

FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE NOVA DE LISBOA
REITORIA DA UNIVERSIDADE NOVA DE LISBOA, AUDITORIO B, 12 DE OUTUBRO DE 2016

PROGRAMA

9:30 - Sessao de Abertura
— Prof. Doutor Jorge Bacelar Gouveia (NOVA Direito, Presidente do
Conselho Cientifico e Presidente do IDiLP)
— Prof. Doutor Armando Marques Guedes (NOVA Direito e Diretor
do CEDIS)
— Prof. Doutor José Jodo Abrantes (Pré-Reitor da Universidade Nova
de Lisboa)

10:00 — 1* sessao — Crise politico-representativa e o modelo institucional:

uma nova Constitui¢ao?

— Prof. Doutor Armando Marques Guedes (NOVA Direito)

— Prof. Doutor Fernando Horta Tavares (Universidade Federal de Juiz
de Fora, Professor Convidado NOVA Direito)

— Prof. Doutor Leonardo Aratjo Ferraz (Direito — Escola de Contas
TCE/MG e Assessor-Chefe de Gabinete do TCE/MG)

— Debate

11:30 - 2? sessao — Codigo Civil Portugués de 1966 e Codigo Civil Brasileiro
de 2002: que caminhos de divergéncia e convergéncia?
— Prof. Doutor José Jodio Abrantes (NOVA Direito)
— Prof® Doutora Ana Prata (NOVA Direito)
— Prof. Doutor José Affonso Dallegrave Neto (Direito — UFPR)
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— Prof* Doutora Zamira Assis (Direito — PUC/MG)
— Debate

— Intervalo para Almoco

15:00 - 3? sessao — Crise economico-financeira e Globalizag¢io: rumo a uma
“contra-globalizagao”?
— Prof. Doutor Gustavo Costa Nassif (Direito — Newton Paiva/MG e
Superintendente da Associa¢do Mineira de Municipios — AMM)
— Prof. Doutor Francisco Pereira Coutinho (NOVA Direito)
Prof. Doutor Bruno de Almeida Oliveira (Direito — PUC/MG - Pro-
curador Geral da Assembleia Legislativa de Minas Gerais)
Debate

Intervalo

17:00 - 4? sessao — Justica célere e reformas processuais: € possivel fazer
mais?
— Prof. Doutor José Lebre de Freitas (NOVA Direito)
— Prof. Doutor Luciano Aradjo Ferraz (Direito — UFMG - Direitor
Juridico da Transmissora Alianga de Energia Elétrica S.A. — TAESA)
— Prof. Doutor Wladimir Brito (Universidade do Minho)

— Debate

19:00 — Encerramento e Apresentacao do Livro “Jurisprudéncia Resumida
do Tribunal Internacional de Justi¢a (1947-2015)”
— Prof. Doutor Jorge Bacelar Gouveia
— Prof. Doutor Wladimir Brito
— Prof. Doutor Francisco Pereira Coutinho

Comissao Organizadora: Jorge Bacelar Gouveia, José Jodo Abrantes,
Amando Marques Guedes, Helena Pereira de Melo, Francisco Pereira Cou-
tinho, Fernando Horta Tavares
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Organizacao: IDiLP, CEDIS, NOVA Direito
Inscricoes: conferencias@fd.unl.pt
Local: Auditério B, Reitoria UNL (Campus de Campolide, 1099-085 Lisboa)
Apoio institucional:

FCT JUSTICA A

Fundagio para a Ciéncia e a Tecnologia
MINTSTERIO DA CIENCIA, TECNOLOGIA  ENSINO SUPERIOR
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Il CONGRESSO LUSO-CABO-VERDIANO DE DIREITO

FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE NOVA DE LISBOA
& INSTITUTO SUPERIOR DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS, CEDIS, IDILP

AUDITORIO B DA REITORIA DA UNIVERSIDADE NOVA DE LISBOA
(CAMPUS DE CAMPOLIDE, LISBOA)

PROGRAMA

DIA 30 DE NOVEMBRO DE 2016

9:30 — Sessao de Abertura
— Prof. Doutor Jorge Bacelar Gouveia, Presidente do Conselho Cien-
tifico da FDUNL e Presidente do IDiLP
— Prof* Mestra Yara Miranda, Presidente do ISCJS
— Embaixador de Cabo Verde em Portugal
— Secretario-Executivo da CPLP

10:00 — 17 Sessao: A Constituicao Econémica em Transformagao
— Constituicao Econémica e Estado Pos-Contemporaneo — Prof. Dou-
tor Jorge Bacelar Gouveia, FDUNL
— O papel da concorréncia na Constitui¢do econémica portuguesa —
Prof. Doutor Lucio Feteira, FDUNL
— Debate

11:15/11:30 - Intervalo
11:30 - 2° Sessao: Novos Desenvolvimentos em Direito Fiscal
— A prote¢do dos contribuintes no ordenamento cabo-verdiano — Prof.

Doutor Joaquim Freitas Rocha, Escola de Direito Univ. Minho
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— Perspetivas da Arbitragem Tributiria em Cabo Verde — Prof. Mestre
Mario Silva, Presidente da FDJ; Professor do ISCJS
— Debate

13:00/14:30 — Intervalo para almoco

14:30 - 3° Sessao: Relacoes entre a ordem juridica internacional e tribunais

internos

— A aplicacdo judicial do Direito Internacional Publico na ordem
juridica portuguesa — Prof. Doutor Francisco Pereira Coutinho,
FDUNL

— Os Tribunais Africanos de Prote¢do de Direito e a Ordem Juridica
Cabo-Verdiana — Prof. Mestre José Pina Delgado, Juiz Conselheiro
do Tribunal Constitucional de Cabo Verde; Professor do ISCJS

— Debate

16:00/16:15 — Intervalo

16:30 - 4° Sessao: Novos Desafios do Direito Bancario no Século XXI
— Desafios do Direito Bancirio em Cabo Verde — Prof* Mestra Yara
Miranda, Presidente e Professora do ISCJS
— Prof®. Doutora Joana Farrajota, FDUNL
— Debate

18:00 - Sessao de Encerramento
— Prof. Doutor José Joao Abrantes, Pro-Reitor da Universidade Nova
de Lisboa
— Prof. Alassana Valdez, Secretario-Geral do Instituto Superior de
Ciéncias Politicas e Sociais

Comissao Organizadora: Jorge Bacelar Gouveia, Helena Pereira de Melo,
Yara Miranda, Alassana Valdez
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Organizacao: NOVA Direito, ISC]JP, IDiLP, CEDIS
Local: Auditério B, Reitoria UNL

Apoio:

FCT JUSTICAT/

Fundagdo para a Ciéncia e a Tecnologia

MINTSTERIO DA CIENCIA, TECNOLOGIA E ENSINO SUPERIOR
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REVISTA DO DIREITO DE LINGUA PORTUGUESA

NORMAS TECNICAS

1. Apresentagao dos originais inéditos

Envio para o e-mail presidente@idilp.net, em duas versdes, uma com a
identifica¢do do autor e a outra ndo. Programa elegivel: Winword. Os textos
em portugués devem ser entregues segundo as normas do Acordo Ortogra-
fico de 1990.

Os textos devem ser inéditos e apresentar, no inicio, um resumo em por-
tugués e em inglés, além de cinco palavras-chave, em portugués e em inglés.

A redacdo aceita propostas de textos enviados pelos autores e compro-
mete-se a uma resposta, quanto a sua aceitagao, no prazo de 120 dias, nio
se responsabilizando pela devolugdo dos originais ndo solicitados.

A sele¢ido dos textos entregues é feita mediante um sistema de double blind
peer review, através da consulta de especialistas nas respetivas areas temdticas,
a designar pelo Diretor, e sem prévia identificagdo do autor.

2. Limites dos textos

Artigos: 100 000 caracteres (= 55 pp. de 30 lin. de 60 caracteres)
Recensdes: 7 500 caracteres (= 4 pp. de 30 lin. de 60 caracteres)
Comentdrios: 15 000 caracteres (= 8 pp. de 30 lin. de 60 caracteres)

3. Citacgoes bibliograficas

E obrigatéria a observancia das seguintes normas editoriais, no caso de
citacoes:

Primeiras citacées — exemplos:
— Jorge Bacelar Gouveia, Manual de Direito Internacional Piblico, 1,
3.% ed., Coimbra, Almedina, 2008, pp. 29 e ss.
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Antoénio José Telo, Histéria Contemporanea de Portugal — do 25 de
Abril a atualidade, 1, Lisboa, Editorial Presenca, 2007, pp. 11 e ss.
Valério de Oliveira Mazzuoli, Curso de Direito Internacional Piblico,
Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2006, pp. 25 e ss.

Citacoes seguintes — exemplos:

Jorge Bacelar Gouveia, Manual..., cit., pp. 155 e ss.

4. Tabela de precos de publicidade

A Revista do Direito de Lingua Portuguesa aceita publicidade adequada

ao tipo de publica¢io.

Tabela de pregos: pagina — 1 500 €.

5. Normas de edigao

E obrigatéria a observancia das normas editoriais da Revista, a que obe-

dece o presente nimero e explicitam-se algumas dessas normas:

fazem-se pardgrafos nas notas;

apenas se usa negrito nos titulos;

o destaque é feito pelo italico (e nao pelo negrito ou sublinhado).
toda a frase deve terminar por pontuacio (ponto, reticéncias, excla-
macgao, interrogacao).

Exemplos de grafias aceites e de grafias rejeitadas, desde que, na lingua

portuguesa, seguindo ja o Acordo Ortografico de 1990, em vigor:

ACEITE NAO ACEITE
“ « »
”» »
nao? nao ?
Diz'. diz?.
»3 4%
Diz’. diz.°
“FEsta decisio”, diz Gouveia | “Esta decisdo”, diz Gouveia
ccpoder” 13 poder b2
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6. Revisao das provas

A revisao de provas sera feita pela Redacdo. S6 excecionalmente serd
pedida a colaboracdo dos autores, os quais também sé excecionalmente
poderio alterar os originais entregues.

7. Direcao da ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa

IDILP - Instituto do Direito de Lingua Portuguesa:
Campus de Campolide, 1099-032 Lisboa, Portugal
Correio eletronico do Presidente: presidente@idilp.net
Correio eletronico da Secretdria: ines.braga@fd.unl.pt
Sitio eletrénico: www.idilp.net
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Conselho Cientifico
Por ordem alfabética do primeiro nome

Angola: Prof. Doutor Carlos Feijo (Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto);
Prof. Mestre Carlos Teixeira (Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto);
Prof* Doutora Elisa Rangel (Professora Associada da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto); Prof.
Doutor José Otavio Serra Van-Dunem (Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho
Neto); Prof. Doutor Raul Araujo (Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto)

Brasil: Prof. Doutor Carlos Henrique Soares (Professor da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais);
Prof. Doutora Claudia Gongalves (Professora da Universidade Federal do Maranhdo); Prof. Doutor Evaldo Xavier
(Doutor em Utrogue Iure ¢ Pés-Doutor pelo European University Institute de Florenga); Prof. Doutor Fernando
Horta Tavares (Professor da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais); Prof. Doutor Fernando Menezes
de Almeida (Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo); Prof. Doutor Gustavo
Nassif (Professor do Centro Universitario Newton Paiva e da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais);
Prof* Doutora Lidia Ribas (Universidade Federal de Mato Grosso do Sul); Prof. Doutor Luis Roberto Barroso
(Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro); Prof. Doutor Marcelo
Campos Galuppo (Professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais e da Pontificia
Universidade Catodlica de Minas Gerais); Prof. Doutor Mario Luacio Quintdo Soares (Professor da Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais); Prof. Doutor Mauricio Ferreira Cunha (Professor da Faculdade de Direito
de Pogos de Caldas); Prof* Doutora Zamira Assis (Professora da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais)

Cabo-Verde: Prof. Mestre José Pina Delgado (Professor do Instituto Superior de Ciéncias Juridicas e Sociais de
CaboVerde); Prof. Mestre Mario Silva (Professor do Instituto Superior de Ciéncias Juridicas e Sociais de CaboVerde)

Guiné-Bissau: Prof. Doutor Emilio Kafft Kosta (Professor da Universidade Lus6fona)

Macau: Prof. Doutor Jorge Godinho (Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de
Macau); Dr. Paulo Cardinal (Assessor da Assembleia Legislativa da Regido Administrativa Especial de Macau);
Prof. Doutor Gabriel Tong; Prof* Mestra Yi Wa Jiang (Professora Assistente da Faculdade de Direito da
Universidade de Macau)

Moc¢ambique: Prof. Doutor Armando Dimande (Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade
Eduardo Mondlane); Prof. Doutor Benjamim Alfredo (Professor da Escola Superior de Direito do Instituto
Superior de Ciéncias e Tecnologia de Mo¢ambique e da Faculdade de Economia da Universidade Eduardo
Mondlane); Prof. Mestre Gildo Espada (Professor Assistente da Escola Superior de Direito do Instituto Superior
de Ciéncias e Tecnologia de Mogambique); Prof. Mestre Henriques José Henriques (Professor Assistente da
Escola Superior de Direito do Instituto Superior de Ciéncias e Tecnologia de Mogambique); Prof. Mestre Jodo
Nguenha (Professor Assistente da Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane e da Escola Superior
de Direito do Instituto Superior de Ciéncias e Tecnologia de Mogambique)

Portugal: Prof* Doutora Ana Prata (Professora Associada da Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa); Prof. Doutor Anténio Manuel Hespanha (Professor Catedratico Aposentado da Faculdade de Direito
da Universidade Nova de Lisboa); Prof. Doutor Carlos Ferreira de Almeida (Professor Catedratico Aposentado da
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa); Prof* Doutora Claudia Trabuco (Professora Auxiliar da
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa); Prof* Doutora Constanga Urbano de Sousa (Professora
Associada da Universidade Auténoma de Lisboa); Prof. Doutor Diogo Freitas do Amaral (Professor Catedratico
Aposentado da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa); Prof. Doutor Fernando Alves Correia
(Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra); Prof.* Doutora Helena Pereira
de Melo (Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa); Prof. Doutor Jorge
Duarte Pinheiro (Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa); Prof. Doutor José
Lebre de Freitas (Professor Catedratico Aposentado da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa);
Prof. Doutor Nuno Pigarra (Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa);
Prof* Doutora Patricia Jeronimo (Professor Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho)

Siao Tomé e Principe: Dr. Silvestre Leite (juiz-conselheiro do Supremo Tribunal de Justi¢a e do Tribunal Cons-
titucional de Sdo Tomé e Principe)

Timor-Leste: Dr. Bruno Lencastre (Advogado e Assessor do Vice-Primeiro-Ministro de Timor-Leste);
Dr. Claudio Ximenes (Presidente do Tribunal de Recurso de Timor-Leste); Dr. Rui Vaz (Advogado e Assessor do
Parlamento Nacional de Timor-Leste)
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