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As ‘autoridades tradicionais’ angolanas'

Angolan ‘traditional authorities’

ALAIN SOUTO REMY?

Resumo: A dificuldade de harmonizacio juridica da funcio social das chama-
das “autoridades tradicionais” de paises africanos luséfonos tais como Angola,
fruto direto da colonizacdo e descolonizagio do continente africano por paises
europeus. Eis o contexto em que se situa o presente artigo, que refere casos cole-
tados em estudos de campo anteriores, bem como manifestacdes proverbiais e
procedimentais do referido poder tradicional. O artigo fi-lo identificando indicios
de (ou pontos de) contato entre essa camada da ordenacio juridica com aquela
proveniente do direito estatal.

Palavras chave: autoridades tradicionais; Angola; Estado de Direito; plura-
lismo juridico; lusofonia; Africa.

Abstract: The difficult legal harmonization of the so called “traditional autho-
rities” of African Portuguese-speaking countries such as Angola, a byproduct
of the colonization and decolonization of the African continent by European
countries. That is the background for this paper, which refers cases collected in
previous field studies, as well as proverbial and procedural manifestations of said
traditional power. The article does that in order to identify signs of (or points
of) contact between that layer of legal ruling and the one arising from State
law.

Key words: traditional authorities; Angola; rule of law; legal pluralism;
Portuguese-speaking; Africa.

! Entregue: 1.6.2014; aprovado: 4.9.2014.
2 Mestre em Direito e Doutorando da NOVA Direito.
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A colonizag¢do provocou a ruptura ou, a0 menos, a transformacao
de estruturas sociais até entao observados nos diversos territorios atin-
gidos. Quando esse processo afinal terminou, algumas dessas estru-
turas latentes readquiriram folego e retomaram espago e agdo. Talvez
essa afirmagao seja valida em muitos aspectos da vida local, inclusive
aqueles ligados a vida privada, mas é particularmente a organizacdo
politica dessas comunidades o que nos instiga nesta oportunidade. Mais
especificamente, nos interessam as chamadas autoridades tradicionais —
uma espécie de mecanismo de regulagio de conflitos e de manifestagao
de exercicio de poder intrassocial —, encontradas com maior ou menor
intensidade nos Estados que surgiram a partir das independéncias das
ex-colonias de Portugal no continente africano no ultimo século.

Com efeito, o problema da integragio das (assim chamadas moder-
namente) autoridades tradicionais — ou simplesmente chefes locais ou
chefatura no seu conjunto — na ordem juridica estatal é um produto
direto do duplo processo de colonizagio e descolonizagao do conti-
nente africano. Nio tivessem esses territorios tido suas respectivas
estruturas politicas locais inicialmente submetidas a uma superestru-
tura europeia, que validava ou rejeitava as praticas juridico-culturais
locais e, posteriormente, sido libertadas dessa dominagdo com uma
contradicdo de valores e principios para resolver, ndo haveria incon-
gruéncia institucional a ser analisada e acomodada nos dias atuais.

Durante o processo “civilizatério” da coloniza¢do portuguesa em
Angola, os chefes locais ou foram desprovidos de autoridade real, ou
foram cooptados pelos colonizadores. Em ambos casos, a consequéncia
foi que tiveram seu papel social corroido, por terem perdido seja poder,
seja reconhecimento — enfim, legitimidade (GUEDES, 2007; MENESES
et al., 2012). Ap6s a luta pela independéncia, as autoridades locais
estavam enfraquecidas e o Estado angolano nascia enfermo da guerra
pela independéncia. Como se nao bastasse, sobreveio a guerra civil
pelo poder interno entre grupos polarizados que antes lutaram contra
0 Inimigo estrangeiro comum.

Na década de 80, essas autoridades comecaram a ocupar vazios
sociais deixados pelo Estado vacilante. Foi quando, no final da década
de 90, o proprio Estado angolano decidiu se reorganizar, ressuscitando-
-as deliberadamente e trazendo-as para sob a administragio publica.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 4 (julho / dezembro de 2014): 7-21



Alain Souto Rémy | 9

Receberam uniformes, salario mensal e até jipes 4x4. Esses “neoche-
fes”, contudo, sdo por vezes considerados bem diferentes daqueles do
passado, por ndo terem o mesmo poder, nem a mesma legitimidade,
chegando por vezes a serem criados inteiramente pelo Estado (GUEDEs,
2007; ORRE, 2009).

Alguns casos coletados iz situ por Guedes (2007) ilustram bem o
fendmeno. O primeiro deles, ocorrido em novembro de 2002, num
conjunto de aldeias na Comuna do Sambo, no Planalto Central ango-
lano, comeca com um residente sendo acusado de feitigaria e agredido.
Seria provavelmente morto se nao tivesse havido uma intervencao pelo
soma?2 local, com o intuito consciente de evitar eventual qualificacao
do ato como homicidio e decorrente condenacao dos envolvidos. Leva-
ram o “acusado”, entdo, ao Administrador da Comuna, que porém se
declarou “incompetente” para analisar um crime nao tipificado pela lei
(estatal) angolana. Por outro lado, nada fez: ndo encerrou o assunto,
nao mandou socorrerem o agredido, nada. Nao quis “enviar ao povo
o sinal errado”. O grupo andou mais alguns dias levando consigo o
suposto “bruxo” para apresentarem-no ao Rei do Sambo, o grande
soma inene da regido. Este, também cauteloso, declarou-se incompe-
tente “territorialmente”: o acusado era nativo de outro Reino. Apds
nova procissio, o Rei do Huambo condenou o acusado ao degredo,
banindo-o para a Comuna do Chipeio, um lugar extremamente remoto.

O segundo caso, ocorrido também no Planalto Central, tem seu
inicio em 1999, quando o soma local, um chefe menor apoiante do
governo e do MPLA, retirou-se para Luanda quando viu suas terras
invadidas por insurgentes, provocando um perigoso vazio de poder.
Os proprios lideres da UNITA sentiram que havia necessidade urgente
de uma solu¢do politica que provesse alguma estabilidade e, com
isso, algum controle minimo sobre a populacdo local. Eis que ocor-
reu, entdo, algo inédito: trés mulheres foram al¢adas a posi¢ao de
soma com o apoio da UNITA. Porém, com o fim do conflito, o soma
retornou a casa, em 2002, surgindo o que poderia ser um impasse.
Entretanto, a solucio foi rapida: com a ajuda do Administrador, entao
recém-nomeado pelo Governo, as trés mulheres foram sumariamente
desinvestidas de seus poderes e 0 antigo soma foi restabelecido na sua
posi¢do, rodeando-se dos usuais membros do género masculino e de
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correta ascendéncia. O ato foi justificado com base no pretexto de que
as mulheres tendiam a ser defensoras de seus interesses particulares
e que potencialmente seriam feiticeiras poderosas, com acesso a peri-
gosas fontes de poder mistico, sendo por isso mesmo indesejaveis na
posicao de soma, mesmo em ombalas menores ou de menor impor-
tancia.

O terceiro e ultimo caso que apresentamos nesta oportunidade
sucedeu no final de agosto de 2002, na Provincia de Kuando-Kubango,
conhecida como “Terras do Fim do Mundo” na época colonial.
Alguns chefes locais, liderados pelo “Rei” Bingo-Bingo, pediram para
serem recebidos pelo Governador, Fernando Biwango, na capital da
Provincia. Traziam oito outros sobas, a quem acusavam de feitica-
ria e que vinham amarrados e visivelmente agredidos com violéncia.
O grupo requeria o aprisionamento e 0 envio para o campo prisional
de Bentiaba, isolado no norte do deserto do Kalahari. Haveria nume-
rosas testemunhas de que os oito homens tinham por pratica comum
o0 assassinato de pessoas, posteriormente usando seus espiritos como
“escravos” nas suas proprias atividades agricolas ou de pesca, ou
seja, prosperavam as custas dos demais da regidao. Como tanto a pra-
tica quanto sua consequéncia eram inaceitaveis, 0 grupo queria que
aqueles homens fossem removidos da regido de uma vez por todas.
O Governador alegou uma “inconformidade das acusa¢oes com a lei
em vigor”, mas declarou “compreender” a questdo e o seu alcance e
implica¢oes, decidindo entdo criar uma “comissdo”, que incluia alguns
dos sobas denunciantes e um representante do seu proprio Governo
Provincial. Essa comissdo julgou os oito homens e condenou-os a morte
por fuzilamento. Mais que isso determinou que seus corpos fossem
lancados ao rio, para assim garantir que seus espiritos, considerados
malévolos e perigosos, ndo continuariam a assombrar os habitantes da
regido. Antes da execugdo, porém, foram exibidos em comicios pelo
Governador, para extrair beneficios politicos da ocasido. Chegando
a noticia a Luanda, a resposta do Estado foi rapida: os membros da
dita comissdo e os representantes do Governo Provincial envolvidos
(incluindo militares) foram julgados e majoritariamente condenados,
com penas chegando a 20 anos de prisiao. O Governador e o Vice-
-Governador foram julgados pelo Tribunal Supremo, érgao constitu-
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cionalmente competente para tanto, que condenou-os, em Fevereiro
de 2005, a 12 anos de cadeia.

Casos como esses ilustram a ocorréncia frequente de conflitos com
paradigmas juridicos modernos como o Estado democratico e o Estado
de Direito. E nio se trata de saber se foram ou ndo incorporados pela
ordem juridica estatal angolana, nem se deveriam sé-lo, porque de
fato o foram. O que importa é abordar a forma como a funcdo des-
sas autoridades pode ser acomodada com a nova realidade, uma vez
que efetivamente parece dever sé-lo, proporcionando-se mecanismos
de congruéncia entre os comportamentos de varios atores juridicos
responsaveis pela producio e aplicacdo do Direito: de um lado, as
instituicoes estatais e, do outro, chefes locais, autoridades com aura
de legitimidade pré-colonial — espécie de legitimidade carismatica de
Weber (1979 [1956]) — mas, na verdade, modernamente reavivados
ou confirmados pelo proprio Estado.

Poder-se-ia esperar que a Constitui¢ao de 2010 trouxesse solugio
juspositiva para o problema, mas isso nao se verificou — as meng¢oes
restringem-se aos arts. 164.°, £°3,213.°4,224.°5 ¢ 225.°6. Ocorre que
—retomando os casos relatados acima — apesar de os Estados modernos
ndo enxergarem na feiticaria uma questao juridica, isto ndo exclui de
imediato que as populagdes locais ndo o vejam (ou ndo possam vé-1o)
dessa forma, efetivamente construindo em torno disso uma regra de
reconhecimento comunitdria e constitutiva (HART, 1986) de natureza
proibitiva, que lhes sirva para regular um aspecto coletivamente sen-
sivel da vida social.

Em vista disso, a situagio de pluralismo juridico torna-se complexa
porque os proprios Estados poderiam sufocar tais reagdes espontaneas,
mas, ao contrario, reconhecem muito bem que isso poderia acarretar
perda da sua propria adesio, eficacia e, com isso, também sua capaci-
dade de ordenar as relagdes sociais, ou seja, arriscariam esses Estados
tornarem-se incapazes de manter a ordem social, condi¢ao necessaria
para configura¢ao da sua propria soberania (mesmo enquanto nao ata-
cada por agentes externos). Assim, o que o Administrador fez no caso
citado foi, em verdade, reconhecer em Angola a existéncia de comuni-
dades politicas origindrias, diretamente relacionadas com a nogdo de
tradicdo, segundo a qual seria intuitivamente dotado de legitimidade
tudo aquilo que (supostamente) nunca a perdeu.
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Por outro lado, nos préprios casos acima sdao encontrados indicios
de que certos padroes institucionais sio comuns a direitos tradicionais e
estatais. Veja-se, por exemplo, no segundo caso narrado acima, o argu-
mento de que as mulheres tenderiam a ser defensoras de seus proprios
interesses: ainda que se baseie numa premissa de fato equivocada (a de
que mulheres sio mais propensas que homens a defenderem interesses
particulares), trata-se, em tltima andlise, da invocacdo de um requisito
geral de legitimidade em processos de tomada de decisao, qual seja
a imparcialidade. Ja no primeiro caso, o soma inene do Sambo com-
preendeu visivelmente que, se agisse conforme a pratica costumeira, o
Estado angolano, recém-chegado a regido, poderia investigar formal-
mente o homicidio que poderia ter vindo a ser praticado, risco que ndo
queria correr, o que revela um raciocinio de decisio muito parecido
com aquele encontrado na célebre decisao tomada pela Suprema Corte
dos Estados Unidos em Marbury x Madison, em que se evitou o 6nus
de decidir o mérito (que constituia verdadeiro impasse institucional
entre Poderes, naquele momento) ao se considerar inconstitucional a
lei que dava competéncia a Corte para decidir processos de writ of
mandamus como aquele.

Nessa “complicada danga entre Estados e Chefes” (HERBST, 2000,
p. 174), os estudos feitos de uma perspectiva europeia sobre as entao
coldnias africanas obedece a algumas “ondas” (GUEDES, 2008). Apds
a Conferéncia de Berlim (1884-1885), que condicionou internacio-
nalmente o reconhecimento de direitos de colonizagao pelo aspirante
a colonizador a uma ocupagio territorial efetiva e um controle local
eficaz, tornou-se util e interessante saber como se poderia criar e tor-
nar viaveis lacos com chefias locais (fossem liderancas tribais ou ver-
dadeiros reinados), dando curso a um primeiro conjunto de estudos,
mormente franceses e britanicos (cf., e.g., FORTES, EVANS-PRITCHARD,
1940, uma coletanea de artigos dessa fase).

A Segunda Guerra Mundial abalou profundamente o continente
africano, nele soprando “ventos de autodetermina¢ao” ao mesmo
tempo em que as elites africanas recorreram a instru¢ao na Europa.
Nessa segunda onda de estudos, os lideres locais e a lideranca que
exerciam eram considerados formas politicas e juridicas “costumei-

»

ras” sui generis, centrando-se em “grupos” africanos especificos,
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vistos como entidades “tribais” ou “culturais”. Se uma parte deles se
destinava explicitamente a delinear politica e administrativamente o
cendrio local para uso de futuras administrac¢oes coloniais, a maioria
constituia, entretanto, apenas o que chamariamos hoje de investigacao
basica, mas isto nao durou muito.

Nos anos 60 — e, no que diz respeito a coloniza¢do portuguesa, nos
anos 70 — a Africa libertou-se, surgindo paises que ascenderam com
plenitude a condi¢io de membros plenos da comunidade internacio-
nal e colocando o Estado no foco das analises. Estados recentemente
independentes eram vistos como agentes responsaveis por “desen-
volvimento”, “tradi¢ao” e “modernizacio” ao mesmo tempo. Por
um lado, pareceu haver uma confluéncia de agendas politicas, mas, a
rigor, houve desconfianca por parte da jovem elite formada em termos
norte-ocidentais quanto a capacidade das autoridades tradicionais de
se juntarem as inovagoes revoluciondarias entdo sonhadas (VAN NIEU-
WALL, 1987, p. 20-21).

Essa desarmonia quanto a visdo da forma de ordenagio politica
da sociedade foi agravada pela divulgacao da atitude ambivalente
frequentemente adotada pelas autoridades locais durante o periodo
colonial, que experimentaram ambiguidade em suas lealdades durante
os processos frequentemente doloridos de independéncia. Como se ndao
fosse suficiente, houve ainda outra bifurca¢do: sem compreender os
motivos e métodos da nova geracdo afronacionalista, os chefes hesi-
taram e afinal se recusaram a ingressar na iniciativa das elites urba-
nas instruidas, que pretendiam um assalto rapido e contundente do
poder estatal. Produziu-se, assim, desconfianga mutua. Mas, no fim,
os jovens nacionalistas precisavam daqueles de quem suspeitavam,
inclusive para obter legitimidade local com amplitude nacional. Nao
por outro motivo o Estado angolano soberano decidiu reconhecer a
eficicia legitimatoria dessas autoridades tradicionais, confiando no
seu papel de intermediacio com os grupos locais e regionais, pelo
receio de uma “crise de eficicia” (GUEDES, 2008), ndo sem hesitacdo
e continua reniténcia.

Mesmo assim, tal como se observou em muitas das experiéncias
desastrosas de Estados pds-coloniais, a temida crise se configurou. Em
consequéncia, o vazio empirico deu causa ao retorno da forga ativa e
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representativa dos chefes, recuperando centralidade em contextos de
caos, muitas vezes. Em Angola, particularmente, isso ocorreu com o
retorno da UNITA, nos anos 90, a guerra com o MPLA, dois grupos
responsaveis pela guerra civil no pais. Em muitas regides, o Estado
simplesmente desapareceu, nio mostrando-se presente ou nao conse-
guindo agir.

Na década de 90, o Estado reestruturou a organiza¢ao da admi-
nistragao publica de Angola, notadamente quanto as relagoes entre a
administracido “central” e a “periférica”, dando curso a declaradas
desconcentragio e descentralizagio em claro contraste com o “cen-
tralismo democratico” até entdo praticado (GUEDES, 2003). Poderia
aparentar o restabelecimento de um reconhecimento outrora injusta-
mente expurgado, uma corre¢ao historica do interesse comum assim
confirmado, mas nao foi o caso. Os chefes haviam sido estudados por
investigadores devidamente preparados. Diz-se que, a partir da década
de 90, novas chefaturas — e ainda novos tipos de chefaturas — foram
criadas e sustentadas pelo proprio Estado, que buscava se afirmar e
expandir seu alcance, dai surgindo uma nova onda de analises, mar-
cada pela visao dessas autoridades basicamente como intermediarias
entre o local e o central, mas tendo como principal objeto de interesse
o peculiar nexo interautoritdrio gerador da multiplicidade de rela-
¢oes entre esses polos, vindo-se a falar de ‘neochefes’ (GUEDES, 2007;
ORRE, 2009). Essa mesma visiao, de chefes como intermediarios do
Estado, é encontrada relativamente a Mogambique (e.g., FLORENCIO,
2003).

Em recente dissertacao de doutoramento, Feijo (2012) sustenta uma
coexisténcia normativa entre essas duas espécies de autoridades tendo
por base o argumento principal de que os chefes teriam legitimidade
anterior e consequente necessidade do reconhecimento de (alguma)
congruéncia entre essas distintas fontes de manifestagao de poder
social. Isto, no minimo, provoca relevantes questionamentos quanto
a suficiéncia do exercicio de poder social pelo Estado com soberania,
em contraste com a necessidade do seu monopdlio.

Mas no que consistiria exatamente o direito tradicional? E, obvia-
mente, um fendmeno com muitas facetas, mas dois deles parecem ser
desde logo identificaveis. O primeiro sao os provérbios, que funcio-
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nam como fonte (até certo ponto formal) desse direito, invocados
como argumentos de autoridade na defini¢ao de critérios de avaliacdao
das condutas dos envolvidos em conflitos. Além disso, os proprios
procedimentos de resolugao de conflito e legitimacdao de decisdes ou
acordos.

Nas deliberagdes, os olossekulu (homens que assessoram o soma),
os olossoma (plural de soma) e os ancides em geral ouviam invoca-
¢oes e eles proprios invocavam provérbios, que, principalmente nessas
situagoes, refletem crencas normativas, mais que meramente conven-
¢oes sociais, isto €, denotam obrigag¢oes de fei¢ao juridica, aos olhos
da comunidade. Como refere Mbambi (1990), ha varios tipos, mas
encontra-se sempre a manifestacio de algum padrido decorrente de
experiéncia de vida, no sentido de os mesmos resultados costumarem
ocorrer em decorréncia de condi¢oes semelhantes, sendo conhecimento
dado que “as condutas prescritas na linguagem proverbial servem para
mostrar a0 homem o caminho certo para evitar males, problemas,
infortinios e, acima de tudo, castigos! Dai o seu necessario acatamento
por toda a gente. E os provérbios que encerram comandos juridicos
formam o que chamamos direito proverbial.” (p. 2).

Esse direito ndo é criado por um 6rgdo ou grupo especifico. E
objeto de tradi¢do oral, sendo transmitido as novas geragdes pelas
anteriores, especialmente na situagio em que sao mais utilizados, o
ekanga, julgamento participativo realizado para resolver conflitos,
presidido pelo soma. Dentre os olossekulu, que assessoram o soma, se
encontram os olongandji, que tém plena familiaridade com o Direito
Proverbial entre o povo Ovimbundu, sendo chamados a cooperar com
0 soma nos julgamentos e na solu¢io de outras questdes relevantes na
sociedade tradicional.

Numa demanda relativa ao pagamento de alguém a outrem que
lhe tenha prestado certo servico, o ongandji (advogado) da acusacio,
depois de apresentar os fatos, devera terminar suas alegacdes dizendo
ao tribunal: “Nao satisfazer o pedido do meu cliente é uma injus-
tica que brada aos céus, e o douto Tribunal deve condenar o réu no
pagamento da importancia devida ao A., porque essalamihé livi lume
haliendanda ngo posi!”, traduzido literalmente como ‘suor de homem
nao verte em vao’ e significando que ‘todo trabalho deve ser remu-
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nerado’. Da mesma forma, quando o acusado de agressiao pretenda
alegar legitima defesa num contexto ovimbundu, seu advogado deve
afirmar “O meu cliente deve ser absolvido! Se ele agrediu o queixoso,
fé-lo em resposta a agressao dele, pois todos nés sabemos que luwawa
kanehd, omuele wosenga!”. Isto porque luwawa é o nome de uma
planta que liberta cheiro desagradavel quando sacudida, nio apresen-
tando nenhum cheiro se ndo for sacudida, de modo que, se esse cheiro
¢ como uma arma que a planta usa para se defender de agressores e
as proprias plantas se defendem quando agredidas, com muito mais
razao o homem deve se defender quando agredido. O provérbio con-
sagra, portanto, o direito a legitima defesa (MBAMBI, 1990). Trata-se,
acima, de exemplos especificamente relativos ao contexto ovimbundu,
havendo inevitaveis variacdes — inclusive linguisticas — a serem encon-
tradas em outras regioes de Angola e, mais ainda, em outros paises
africanos.

A mesma ressalva vale para a questao procedimental. Meneses et al.
(2012) descrevem condicoes e formalidades de atuagao de autoridades
tradicionais na resolu¢do (ou encaminhamento) de conflitos na regiao
urbana de Luanda, capital de Angola. Nota-se a presenca de amplas
medidas legitimatdrias, como um rigoroso exercicio do contraditério
ao convocar-se e ouvir todas (!) as partes envolvidas no problema, nao
havendo tanto uma preocupacao com regras formais de legitimidade
(no sentido de apenas o titular do direito ou do bem ser considerado
parte interessada), senao um efetivo interesse pela dissipagao do con-
flito. Nalgumas vezes, o proprio desgaste nas relacdes entre as partes
envolvidas na controvérsia parece coincidir com o que se refere por
“feitico”, como no seguinte trecho da fala de um dos membros da
Comissao de Moradores do Quarteirao onde viviam as duas familias
vizinhas em contenda, questionado por uma das partes quanto ao
deslocamento até o local das casas para averiguacdo:

St. Gabriel: Segundo o que a informacao nos diz aqui, nés vamos
deslocar depois. Mas é sé dizer o que o Sr. Veludo falou. Estd aqui
o documento escrito por ele, a mulber dele explicou, nés ouvimos, é
certo ou ndo é certo? Porque nds sé deslocamos se for caso de terreno,
eu aqui no papel ndo vejo nada que fala sobre terreno. Se roubou,
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se diminuiu, se aumentou o terreno, aqui ndo diz. A maka principal
que fala ai é o conflito interno que vocés tiveram de feitico, ndo é
isso, Assembleia? (p. 352)

Obviamente, a crenca no imaterial perpassa todo o conjunto imagi-
nario e normativo social, sem que a coeréncia entre crengas (religiosas,
juridicas, institucionais, etc.) seja um requisito para que comunidades
existam como tal, como se vé no inicio de trecho em que uma das
esposas se refere a outra:

Sra. Conceicdao: Eu sou vizinha, ndo tenho problemas com ela,
somos irmas em Cristo na Igreja do Bom Deus. O problema desse
més que ele escreveu ai... [...]. (p. 351)

Tal como visto no trecho anterior, do Sr. Gabriel, que pede confir-
macao a “assembleia”, uma ampla participagao costuma de fato carac-
terizar os procedimentos tradicionais de mediacdao e/ou julgamento,
conforme depoimento registrado em campo:

Na altura do julgamento deve estar presente, para além do soba,
e dos que trabalham com ele, os familiares e amigos proximos das
partes. Mas por razdes de conflitos que surgem depois de concluir o
julgamento, o sobado considera importante limitar o nimero de par-
ticipantes ao acto a fim de evitar distirbios. Depois dos convidados,
familiares e amigos das partes estarem sentadas, o soba faz a abertura
da sessdo do julgamento. Comega-se por vezes com o agradecimento
das partes envolvidas no conflito e das testemunhas. Estas pessoas
sdo muito importantes na resolugdo do conflito.

Depois o soba faz a apresentacdo da sua equipa e das pessoas
envolvidas no conflito. As partes ao se apresentarem falam das suas
biografias familiares, das actividades que exercem, da zona onde
moram e também as vezes do seu passado. Também costuma aconte-
cer o soba falar do problema que envolve as partes e dos passos que
ja foram dados. Antes de passar a palavra ao seu porta-voz, o soba
chama atengdo as regras de funcionamento. Por norma tem sido por
exemplo: manter o respeito, reconhecer que o espaco é de grande
responsabilidade. S6 pode falar aquele que for autorizado.
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Para salvaguardar todas as informacdes que forem veiculadas,
existe um secretario que tem a funcdo de fazer o registo de tudo que
foi dito ao longo julgamento mas sobretudo as conclusdes que foram
tomadas.

No fim dos depoimentos o soba dirige algumas perguntas para
melhor compreensdo das explicagdes um pouco duvidosas. Em caso
de dificuldades de se identificar o culpado ou o autor do problema
o soba recorre a sua equipa que lhe ajuda a analisar o problema
e entdo chegar a conclusio. (MENESES et al., 2012, p. 348; grifo
Nnosso)

O trecho grifado é flagrante indicio da coincidéncia com técnicas
de mediagao, inclusive modernas (cf., e.g., AZEVEDO, 2009). Ainda
segundo Meneses et al., as solu¢bes sao conscientemente alcancadas
pela conjugacio de trés fatores: “pedidos de opinido as partes sobre a
decisdo que deve ser tomada sobre os conflitos, formulac¢do de decisoes
intermédias (nao definitivas) que permitam testar a satisfacdo das par-
tes e renegociar as solucdes e, em varios casos, referéncias ao direito
oficial para conter as posices, muitas vezes extremas, das partes”
(2012, p. 349). Ficam evidentes, nesse trecho, sinais daquela detur-
pacdo referida por Guedes (2007; e, posteriormente, ORRE, 2009) na
“tradicionalidade” do poder tradicional, além de novamente apontar
no sentido da confluéncia de critérios de funcionamento entre o direito
tradicional e o estatal.

Guedes (2007) relata uma variante da historia registrada por Mene-
ses et al., noutra parte de Angola. Em 2002, no campo governamental
de refugiados Casseque 3, Anténio Pinto, um rapaz de vinte e poucos
anos nomeado pelo Governador Provincial do MPLA como “coorde-
nador do Partido para a cultura”, exercia a chefia de fato do campo,
tendo substituido o anterior soma por suas relagbes de parentesco,
eis que este partira para um suburbio de Luanda. Talvez sua principal
funcao fosse justamente a de resolver os conflitos que surgiam entre as
pessoas que ali se viam obrigadas a coabitar em condi¢oes de extrema
escassez e confinamento. Quando eram complexos demais ou envol-
viam mortes ou de outra forma eram graves, Antonio se via relegado
a pouco mais que um intermedidrio reconhecido, pois entravam em
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cena as autoridades estatais angolanas. Normalmente, contudo, as
principais causas giravam em torno de disputas conjugais, acusacoes
de feiti¢aria, embriaguez e discussdes associadas, e pequenos furtos, e
Antoénio devia, entdo, fazer algum tipo de julgamento, tomar alguma
decisiao. Tradicionalmente (i.e., anteriormente), o soma costumava
convocar os sekulos para um téte-a-téte num django aberto, e ai ouvia
o relato da disputa da boca dos “ancidos”, que, diz-se, “representam
as partes”. Tudo isto era feito sempre na presenca destas, que porém
nunca intervinham, e do maior nimero possivel de “vizinhos”. Depois
eram ouvidas as ocyane (“testemunhas de defesa”) e as epindikisio
(as de acusagdo). O soma, com sua funcio de “lider supremo” do
“tribunal” (muenlekanga), decidia entao o que fazer para resolver o
caso, frequentemente promovendo uma férmula negociada entre as
partes para que aceitassem-na como a solucdo. Talvez exceto apenas
pela ndo intervengio direta das partes, esse modelo assemelha-se ao
relatado por Meneses et al. (2012).

Antoénio, porém, introduziu por conta propria algumas modifi-
cacdes nesse modelo. Apds a audi¢do das “testemunhas”, implemen-
tando o que talvez considerasse uma boa participagao politica ou
apenas desejoso de assegurar legitimidade, procedia a uma espécie
de votagdo popular, isto é, todos os presentes no django eram por ele
convidados a falar sobre a matéria em questdo e, em resultado disso,
seguia-se um fogo cerrado de defesas, ataques e criticas, em que ele e
“0 povo presente” se envolviam entusiasmadamente. SO entao Antonio
atingia — e proferia “de imediato” — uma decisdo. Isto, segundo ele,
permitia toma-la levando em conta os “considerandos de fundo”, uma
contextualizacdo que permitia uma melhor atencdo aos pormenores
dos assuntos em delibera¢do. Do ponto de vista pragmatico, talvez em
razao desse procedimento, suas sentengas eram (alegadamente) sempre
acatadas (GUEDES, 2007).

Historias como essas demonstram, em certa medida, a existéncia de
reais alternativas a solucdes “internacionalistas” apresentadas diante
de “conflitos de leis” no contexto de cendrios juridicos plurais como
o angolano, permitindo uma integraciao eficaz de ordens juridicas
complementares através da justaposi¢io de mecanismos mesmo que
desenhados de acordo com logicas diferentes.
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Identificam-se, para efeito de estudos futuros, algumas questoes
de especial interesse nesse dominio, relativas a problemas juridicos,
quer vistos a partir do paradigma juridico ocidental, quer visto con-
tra ele. Assim, por exemplo, o Estado de Direito e um possivel fetiche
ocidental por regras; a separagdo de poderes (fungdes publicas) e o
deficit de checks and balances; e a separagao entre os ambitos publico
e privado em contraposi¢do a legitimacdo hereditaria na investidura
dos titulares de fungdes quase-jurisdicionais de aplicacdo do Direito
(legislado ou costumeiro); para citar as mais flagrantes.

Por fim, referimos que os mesmos problemas podem ser vistos do
ponto de vista tedrico-juridico ocidental ou contra ele, e isto porque
o estudo do cendrio angolano, como todo estudo de um caso particu-
lar, tem também a funcdo de testar a validade do proprio critério de
avaliagio, e, da mesma forma como qualquer balanga € sujeita a ser
recalibrada quando necessdrio, este é um ‘metaproblema’ que pode
vir a ser de fato cogitado.
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A proxima reviséo da Constituicdo de Mocambique:
ampliacdo das liberdades como factor de desenvolvimento'

FILOMENO RODRIGUES?

Resumo: Aproxima-se a Revisdo da Constituicio mogambicana aprovada em
2004. Virios debates surgiram sobre os assuntos que seriam objecto da revisao.
Apresentado o projecto de revisdo pela comissio ad-hoc os dnimos acalmaram-se,
questionando-se se justifica ou nao alterar a lei fundamental. Por outro lado as
recentes descobertas de recursos naturais, coloca nos discursos actuais a questdo
do desenvolvimento, sendo urgente discutir a renovagao deste pacto social e a
projecdo do pais nos ventos de mudanga que se avizinham. Estard a Constituicao
actual a altura dos novos desafios, ou serd necessario uma alterag¢ao de fundo da
Lei Fundamental? Neste exercicio pretendemos discutir os méritos e os deméritos
da proposta de revisdao da lei fundamental.

Palavras-chave: Revisdo da Constituicio, Liberdade e desenvolvimento.

Abstract: Approaching Revision of the Mozambican Constitution adopted in
2004. Various debates emerged about the issues that would be subject to revision.
Submitted a draft revision of the ad-hoc committee tempers calmed, questioning
is justified or not change the fundamental law. On the other hand the recent dis-
coveries of natural resources, puts the issue in current discourses of development
is urgently needed to discuss the renewal of this memorandum and the projection
of the country in the winds of change ahead. Is the current constitution to the
new challenges, or a substantive change of the Basic Law will be needed? In this
exercise we intend to discuss the merits and demerits of the proposed revision of
the fundamental law.

Keywords: Revision of the Constitution, Freedom and development.
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Introdugao

A feitura ou a revisao de uma Constituicao constituem, sem sombra
de davidas um dos mais importantes momentos da vida democratica e
constitucional de um Estado. O nivel de participagao e de percepcao da
importancia do momento e das teorias, € fundamental para o Estado
de Direito democratico, fazendo com que “a soberania” que “reside
no povo”, seja mais do que uma declaracdo panfletaria.

E com o propésito de “tentar” ajudar, a perceber o processo de
revisdo da Constituicio Mog¢ambicana que nos propomos a escrever
estas linhas. Explicado o ponto de partida, passaremos em revista no
capitulo “a revisdo na Constitui¢do”, o olhar do legislador constituinte,
sobre a revisdo da Constituicdo, que nos ajuda a perceber a “cons-
ciéncia juridica do povo mogambicano” vertido na lei fundamental.
De seguida, e porque o politico precede o juridico, deitaremos um
olhar sobre “a revisao da Constitui¢ao” onde pairam ja no ar debates
varios, com o propdsito de responder a questdo — o que de facto deve
ser revisto e vertido no texto da lei fundamental?

Pretendera o soberano, alterar a sua “consciéncia juridica” ou a
revisdo nao passara de um aprimoramento do ja instituido? Havera
realmente necessidade de alterar a Constituicao ou terd sido o nosso
legislador constituinte infectado pela febre que assola varios pai-
ses conhecido como “frenesim constitucional”? Devemos manter o
nosso sistema de governo, ou experimentar um novo sistema? Mais
do que um ponto de chegada, estas linhas propdem-se a ser um ponto
de partida, para as discussoes que se seguirdo em torno da temadtica
da altera¢ao da Lei Fundamental, e para a qualidade do debate, pre-
tendemos qui¢d ingenuamente, dar a conhecer e discutir primeiro
as normas que regulam o processo de revisdo e s6 depois a revisao
em si.

A nossa Constituicao nao pode ser s6 uma Constitui¢do do pre-
sente, a “consciéncia juridica colectiva” tem que saber, projectar o
Mogambique do amanha, numa perspectiva nao s6 regional como
também internacional. Por outro lado o desenvolvimento terd que
ser visto também do ponto de vista juridico da garantia dos direitos,
liberdades e garantias.
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Na renovagao deste “pacto social” ninguém pode ficar de fora,
pois a “consciéncia juridica colectiva” é a soma das consciéncias ou
o denominador comum das consciéncias dos mo¢ambicanos, mais do
que a consciéncia da maioria ou das maiorias.

O exercicio do poder constituinte, ¢ um momento de reflexdo séria
sobre a ideia de direito e o projecto comum para toda a sociedade
mogambicana, nao pode este exercicio ficar 4 mercé de olhares parciais
ou posicoes infundadas.

CAPITULO I - A REVISAO NA ACTUAL CONSTITUICAO

1. O Desenvolvimento como Liberdade. Ponto de Partida

Das defini¢des conhecidas sobre o desenvolvimento, podemos deno-
tar que a questdo da satisfacdo ou efectivagao dos direitos econémicos
sociais e culturais tem sido associado a esse desenvolvimento, como
parte integrante do conceito, mas poucos sao os autores que se lhe
associam a satisfacdo dos direitos, liberdades e garantias ou direitos
da primeira geragao.

Um dos autores pioneiros nesta associacdo ou neste casamento
entre desenvolvimento e liberdade é o Economista AMARTYA SEN-

No prefacio da obra DEVELOPMENT AS FREEDOM refere que:*

«We live in world of unprecedented opulence, of a kind that would
have been hard even to imagine a century or two ago. There have also
been remarkable changes beyond the economic sphere. The twentieth

3 Sobre o seu livro DEVELOPMENT AS FREEDOM, Koffi Annan, antigo Secretario
Geral Das Nagoes Unidas, disse “the world’s poor and dispossessed could have no
more articulate or insightful a champion among economists than Amartya Sen. By
showing that the quality of our lives should be measured not by our wealth but by our
freedom, his writings have revolutionized the theory and practice of development.”

* SEN, Amartya, Development as freedom, Oxford University Press, 2001,
pag., xi.
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century has established democratic and participatory governance as
the preeminent model of political organization. Concepts of human
rights and political liberty are now very much a part of the prevailing
rhetoric. People live much longer, on the average, than ever before.
Also, the different regions of the globe are now more closely linked
than they ever been. This is so not only in the fields of trade, com-
merce and communication, but also in terms of interactive ideas and
ideals.

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

Overcoming these problems is a central part of the exercise of
development. We have to recognize, it is argued here, the role of
freedoms of different kinds in countering these afflictions. Indeed,
individual agency that we individually have is inescapably quali-
fied and constrained by the social, political and economic oppor-
tunities that are available to us. There is a deep complementarity
between individual agency and social arrangements. It is important
to give simultaneous recognition to the centrality of individual fre-
edom and to the force of social influences on the extent and reach
of individual freedom. (...) Expansion of freedom is viewed in this
approach, both as the primary end and as the principal means of
development.»

Este estudo tenciona olhar para a constitui¢ao vigente, propondo
alteragdes tanto a nivel do regime de revisao como da inclusao de novos
direitos ou fortalecimento de direitos ja consagrados, com o objectivo
de potenciar o desenvolvimento, que do nosso ponto de vista ndo esta
dissociado da garantia e efectivacdo tanto dos direitos, liberdades e
garantias como dos direitos economicos, sociais e culturais.
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Como observa AMARTYA SEN® “it is not surprising that no famine
has ever taken place in the history of the world in a functioning demo-
cracy — be it economically rich (as in contemporary Western Europe or
North America) or relatively poor (as in post independence India, or
Botswana, or Zimbabwe.” E conclui mais d frente © “the substantive
freedoms include elementary capabilities like being able to avoid such
deprivations as starvation, undernourishment, escapable morbidity and
premature mortality, as well as the freedoms that are associated with
being literate and numerate, enjoying political participation and uncen-
sored speech and so on. In this constitutive perspective, development
involves expansion of these and other basic freedoms. Development,
in this view, is the process of expanding buman freedoms, and the
assessment of development has to be informed by this consideration.”

Olharemos nesta perspectiva a revisao da Constitui¢ao como
uma oportunidade de sedimentar os direitos, melhorar a sua eficacia
e garantia, e introduzir novos direitos e garantias com o objectivo de
se alcangar o almejado desenvolvimento.

2. Revisao da Constitui¢ao como vicissitude constitucional

De acordo com JORGE MIRANDA, constitui revisao’ “modificacao
da Constitui¢ao expressa, parcial, de alcance geral e abstracto e, por
natureza, a que traduz mais imediatamente um principio de continui-
dade institucional.”

Refere BACELAR GOUVEIA® que “no plano funcional, a revisdo cons-
titucional também se particulariza em nome de trés fungdes que lhe
sao assinaladas: (i) uma funcdo de adequacdo do texto constitucional 4

5 SEN, Amartya, Development as freedom, Oxford University Press, 2001,
pag., 36.

¢ Idem.

7 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo 11, 3* Edi¢ao, Coim-
bra Editora, Coimbra, 1991, pag. 113.

8 GOUVEIA, Jorge Bacelar, O Estado de Excep¢do Constitucional no Direito Cons-
titucional: entre a eficiéncia e a normatividade das estruturas de defesa extraordindria
da Constituicdo, Vol. I, Almedina, Coimbra, 1998, pag. 1437.
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realidade constitucional; (ii) uma fung¢io de aperfeicoamento do texto
constitucional, num sentido ja técnico e nido tanto politico; e (iii) uma
fun¢ao de garantia da propria continuidade da ordem constitucional.”

Da nossa parte revisao significa qualquer alteracao da lei funda-
mental expressa, geral e abstracta, parcial ou total, neste ultimo caso
desde que nao implique uma alteracdo da ideia de direito plasmada
na Constituicdo.

Neste processo de revisdo de acordo com JORGE MIRANDA e Rut
MEDEIROS aplicam-se subsidiariamente as normas do procedimento
legislativo. Dizem-nos esses autores’ que “tendo unicamente como
objecto regular os aspectos especificos do procedimento de revisao
constitucional, carecem de ser complementados através da aplicacdo
subsididria da normacao geral aplicdvel ao procedimento legislativo
parlamentar que seja conforme com as normas constitucionais espe-
cificas sobre o processo de revisio.”

No nosso ordenamento podemos distinguir dois tipos de revisio.
Um em que nio se alteram os limites materiais sendo ai proibido o
referendo de acordo com o art.® 136.° n.° 3.° alinea a) e outro em que
se alteram os limites materiais e onde o referendo é obrigatério.

Ao abrigo da Constitui¢do de 1990 BACELAR GOUVEIA fazia refe-
réncia a “revisdo menor” e “revisio maior”. De acordo com o autor!®
“0 regime menos rigido — que poderiamos designar por “revisio
menor” da Constituicdo — assenta na escassa importancia material
dessas alteragoes, nao pondo elas em causa a estrutura fundamental
da Constitui¢do. Assim sendo, permite-se que a sua aprovacao seja
feita apenas pela intervengdo da Assembleia da Republica, embora
exija uma deliberacdo pela maioria de dois tercos dos Deputados em
efectividade de fungoes.

O regime mais rigido — que apelidariamos de “revisao maior” da
Constitui¢ao — implica que se pretenda inserir no texto constitucional
alteracoes de teor substancial, quer no sistema de direitos fundamen-
tais, quer no sistema politico. A consequéncia pratica dessas alteracoes

? MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo 111,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pag. 905.

19 GOuVEIA, Jorge Bacelar, Reflexdes sobre a proxima revisdo da Constituicdo
Mocambicana de 1990, Minerva Central, Maputo, 1999, pag. 10.
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¢ a necessidade de, apds a intervencdo parlamentar, a lei da revisao
constitucional aprovada ser submetida a referendo nacional, com a
participagdo de todos os cidaddos mogambicanos com capacidade
eleitoral activa”.

Contudo temos algumas dificuldades em aceitar esta nomenclatura,
pois a ser assim seria uma “revisao menor” passar do sistema de repre-
sentacdo proporcional!! para o sistema maioritdrio ou a eliminagio
da limita¢io dos mandatos (sem curar se trata ou ndo de um limite
material implicito).

Da nossa parte preferimos fazer referéncia a revisio com alteracao
dos limites materiais e revisao sem altera¢ao dos limites materiais, dai
revisao simples e complexa.

Convém referir que a inexisténcia de referendo nio é sinénimo de
“auséncia de participacdo popular” pois como referiu Josg TAVARES
NYANLELE!? “0 povo que vive no campo nao pode ser marginalizado
do debate do Anteprojecto de revisio Constitucional, pois é importante
que todos os cidaddos saibam qual é a Lei Fundamental que rege o
Estado em que vivem.”

Como refere BACELAR GOUVEIA'S:

«A revisao constitucional, no plano meramente quantitativo, aca-
bou por se impor como a vicissitude constitucional por exceléncia, o
que se mostra a saciedade nido apenas pelos trabalhos doutrinarios
como pela frequéncia e minucia da respectiva regulagdo constitucional
nos textos constitucionais que se foram sucedendo até hoje. O factor
que teoreticamente se tornaria decisivo para esta autonomizagao seria
a virtualidade de a revisdo constitucional se situar na dificil linha
de fronteira de servir de ponte entre o passado e o futuro de cada
versdo constitucional, permitindo a sua actualiza¢ido em funcdo das

1" Apesar de constar do anteprojecto (art.’ 283.° alinea €) ndo passou para a lei
Fundamental, assim REPUBLICA DE MOGAMBIQUE, Assembleia da Republica, Ante-
-projecto de Revisdo da Constituigao, 1998, pag. 106.

12 NYANLELE, José Tavares, em média FAX n.° 1620 — 14/10/98 apud MOCAM-
BIQUE, Instituto de Apoio 4 Governacao e Desenvolvimento, Evolu¢do Constitucional
da Pdtria Amada, CIEDIMA, Maputo, 2009.

13 GOUVEIA, Jorge Bacelar, ob. cit., vol. II, pag.1403.
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novas necessidades colectivas, sem que isso possa concomitantemente
colocar em questio os principios estruturadores dessa mesma ordem
constitucional.»

2.1. A Iniciativa

Estipula o art. 291.° que “1. As propostas de alteracao da Consti-
tuicdo sao da iniciativa do Presidente da Republica ou de um tergo',
pelo menos, dos deputados da Assembleia da Republica.”

Tem sido habito no nosso ordenamento juridico a cria¢ao de comis-
soes ad hoc para a revisdo da Constituicdo. BACELAR GOUVEIA" refere
que “todas as razdes que justificam a criagdo de comissdes especiali-
zadas se encontram também presentes na criacdo da comissao ad hoc
da revisao constitucional, cumprindo salientar estas duas:

e Um reduzido nimero de membros, para permitir um trabalho
mais eficaz, resultado que é sempre dificil de atingir havendo
um grande numero de intervenientes;

e Uma maior concentra¢do de deputados especializados nas
matérias de natureza juridico-constitucional, para facultar um
trabalho de maior qualidade, sendo certo que se trata de uma
questao de elevada coloracido técnica.

Do nosso ponto de vista a criacdo da comissdo ad hoc nio dis-
pensa a aplica¢do do art.® 291.° n.° 1, ainda que tenha sido criada a
comissdo, as propostas de altera¢iao continuam a ser da iniciativa de
pelo menos 84 deputados (ou do Presidente da Republica), e esses
devem introduzir a proposta na Assembleia da Republica sob pena
de inconstitucionalidade.

De iure condendo o legislador constituinte deveria eliminar a regra
de um ter¢o permitindo a que, pequenos partidos, ou partidos que ndo

4 Um ter¢o pelo menos dos deputados, corresponde, tendo em conta que a
Assembleia da Republica é constituida por 250 deputados (art.® 170.° n.° 2) a 83,33
pelo que s6 pode ser preenchido por no minimo 84 deputados.

15 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Reflexdes..., ob. cit. pag. 7.
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tenham essa representatividade na Assembleia da Republica também
possam submeter propostas de alteracao da Constituigao

On.°2 doart.° 291.° estipula que “as propostas de alteracio devem
ser depositadas na Assembleia da Republica até noventa dias antes
do inicio do debate”. Como referem JORGE MIRANDA e Rut MEDEI-
ROsS'® “a solucdo acolhida na Lei Fundamental pretende assegurar a
cumulagio de todas as iniciativas num s6 processo, numa regra de
condensa¢do destinada a assegurar uma ponderagdo concomitante e
globalizante das modificag¢des constitucionais e a garantir a unidade
sistematica da Lei Fundamental.”

A nossa Constitui¢do enfrenta um problema quase similar ao
Direito portugués mas com contornos diferenciados, que é a questdo de
saber se a regra da iniciativa também se aplica 4 revisao extraordinaria
(art.° 293.°). Ou seja, quem pode desencadear o processo de assungao
de poderes extraordinarios? Um deputado? Ou 84 deputados? E claro
que as propostas de alteragao s6 podem ser depositadas na revisiao
extraordinaria, quando houver uma resolu¢ao aprovada por maioria
de trés quartos dos deputados, mas a questao € quem tem competéncia
para dar inicio a este processo?

JORGE MIRANDA e Rut MEDEIROS! dizem que “ (...) forgoso é
concluir que a competéncia exclusiva dos Deputados compreende a
iniciativa de propor a assung¢ao, pela Assembleia da Republica, de
poderes de revisio extraordinaria. Com efeito, atenta a razdo de ser da
consagra¢ao de uma reserva de iniciativa dos deputados, deve integrar-
-se o siléncio da Constitui¢ao no sentido de que a reserva de iniciativa
dos deputados vale inclusivamente para a assun¢ao de poderes de
revisdo extraordinaria.”

Logicamente tal conclusdo ndo pode ser transposta para o nosso
ordenamento, pois ndo existe aqui a dita reserva absoluta de iniciativa
dos deputados, e existe um nimero minimo de deputados para se exer-
cer a iniciativa. Contudo nao podemos deixar de concluir que tanto
o Presidente da Republica como um ter¢co dos Deputados podem ter

16 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo III,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pag. 902.
17 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, ob. cit., Tomo III, pag. 904.
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a iniciativa de assun¢io de poderes extraordindrios. Numa hipotese
académica, caso o Presidente decida exercer a iniciativa de assun¢ao de
poderes extraordinarios, a Assembleia votara, e caso obtenha a maioria
de trés quartos, consideramos que estardo assumidos os poderes de
revisdo extraordinarios da Constitui¢do.

2.2. Os Limites da Revisdo da Constituicdo
2.2.1. Limites temporais

Conforme estipula o art. 293.° sob a epigrafe “tempo” a Cons-
tituicdo s6 pode ser revista cinco anos depois da entrada em vigor
da ultima lei de revisao, salvo delibera¢io de assung¢do de poderes
extraordinarios de revisdo, aprovada por maioria de trés quartos dos
deputados da Assembleia da Republica.

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

Olhando para a nossa Constitui¢ao que foi alterada pela Lei
26/2007 de 16 de Novembro, promulgada na mesma data e com ordem
de publicagido, entrou em periodo de revisao ordindria no dia 16 de
Novembro de 2012. Antes desse periodo ndo poderia ter sido revista
a ndo ser que se assumissem poderes extraordinarios de revisao'®.

8 A assuncdo de poderes extraordindrios de revisdo, exige a aprovacdo de uma
resolugao, por maioria de trés quartos dos deputados da Assembleia da Republica,
o que corresponde a no minimo 188 votos a favor (tendo em conta que trés quartos
vao corresponder a 187,5). Situagdo que, ndo apresenta qualquer dificuldade para o
partido maioritario que essa maioria na presente legislatura. Como concluimos ante-
riormente essa iniciativa de assumpcao terd que ser proposta por no minimo um tergo
dos Deputados ou pelo Presidente da Republica.
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2.2.2. Limite organico

De acordo com o art. 179.° n.° 2 alinea a) “é da exclusiva compe-
téncia da Assembleia da Republica aprovar as leis constitucionais.”
Portanto s6 o 6rgdo representativo de todos os cidadios mogambica-
nos pode alterar a Constitui¢do, sozinho nos casos que nao estejam
sujeitos ao art. 292.° ou com a sanc¢ao do titular da soberania, no caso
de altera¢do das matérias contidas no art. 292.°

Caso exista uma proposta que estabeleca a alteracdo de matérias
sobre os limites materiais, essa proposta terd que ser aprovada pela
Assembleia da Republica antes de ir a referendo. Ora coloca-se-nos
uma duvida, a aprovagio serd por maioria de dois ter¢os, conforme
estipulado no art. 295.° n.° 1, ou bastard a maioria do art. 136.°n.° 2.
Podemos sempre, dizer que a regra especial (295.°) prevalece sobre a
regra geral, contudo 0 295.° n.°1 trata das alteracoes a Constituicdo,
e neste momento nao podemos falar ainda de alteragao da da Consti-
tuicdo, pois esta so se fard com a sujeicao da matéria a um referendo
valido e vinculativo. Contudo a nosso ver, continua a ser exigivel a
maioria de dois ter¢os, pois a existéncia deste elevado consenso den-
tro da Assembleia representativa de todos os cidadaos mogambicanos
justifica a sujeicio da matéria a referendo, pois caso contrario pode-
riamos estar a sujeitar constantemente a referendo matérias que nao
sao consensuais.

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

Fica claramente esclarecido que nas situagdes de alteracao de maté-
ria sobre os limites materiais, a maioria de aprovag¢ao da sujei¢ao da
matéria a referendo é a maioria absoluta.

No que toca a decisdo do Presidente da Republica, verificados todos
os requisitos constitucionais e legais para a efectiva¢ao do referendo,
parece-nos que o PR é obrigado a convocar o referendo, fazendo-se
uma interpretagao restritiva do art. 136.° n.° 2, onde se 1é “o referendo
¢ decidido” deve-se ler “o referendo é convocado” antes de mais por-

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 4 (julho / dezembro de 2014): 23-68



34 | A proxima revisio da Constituicdo de Mocambique

que o referendo é obrigatério, entdo nao poderia ser decidido pelo
Presidente.

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

2.2.3. Limites Formais

De acordo com o art. 295.° “1. As alteracoes da Constitui¢ao sao
aprovadas por maioria de dois ter¢os!” dos Deputados da Assembleia
da Republica. 2. As alteracdes que forem aprovadas sdo reunidas numa
unica lei de revisao. 3. O Presidente da Republica ndo pode recusar a
promulgacido da lei de revisdao.”

Para EmiL10 KAFFT KOSTA? @ ratio essendi da imposi¢ao dos limi-
tes formais de revisao “liga-se a supervalorizacao da Constituicdo e dos
poderes que da sua emanacdo e modificacao decidem, em comparagio
com actos e poderes menos importantes”.

Falando acerca de limites relativos as maiorias deliberativas,
GoMmEs CATOTILHO?! refere que “quando se reconhece ao 6rgao legis-
lativo ordindrio o poder de revisiao, é normal a

Constituigao sujeitar as deliberagdes deste 6rgao a maiorias quali-
ficadas, demonstrativas de uma adesdo ou consenso mais inequivoco
dos representantes quanto as alteragdes da Constitui¢dao.”

As alteragoes da Constitui¢do sao sempre aprovadas na especia-
lidade e pelo plendrio pois s6 ai se obterd a maioria de dois tercos
constitucionalmente exigida.

Diz o art. 296.° n.° 1 que “as alteracoes da Constitui¢ao sdo inse-
ridas no lugar proprio, mediante as substitui¢des, as supressoes e 0s

1 O que equivale a uma votagdo por no minimo 167 votos a favor, tendo em
conta que 2/3 de 250 equivale a 166,66667. Portanto s estard cumprido o requisito
pelo minimo de 167 votos a favor.

20 Kosta, Emilio Kafft, ob. cit., pag. 128.

2l CANOTILHO, ].J. Gomes, Direito Constitucional e teoria da Constituicdo,
7. Edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2003, pag. 1062.
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aditamentos necessarios. 2. A Constitui¢ao no seu novo texto, € publi-
cada conjuntamente com a lei de revisdo.” Fornecendo-nos as possiveis
formas de alterar a Constitui¢dao por supressoes, retirando um artigo ou
varios artigos, por substitui¢dao, substituindo o contetado de artigo por
outro, como aconteceu em rela¢do ao art. 304.°, ou por aditamentos
acrescentando novos artigos ou novos numeros aos artigos existentes.

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

Uma questdo que se podera colocar em relacao ao 295.°, n.° 2, é
saber se essa “unica lei de revisdo” também esta sujeita a aprovacao.
Naio nos parece pois a Constitui¢ao é clara neste aspecto, fazendo
referéncia a “alteracdes da Constitui¢ao que forem aprovadas”.

No que a promulgacdo da Lei de revisao, a Constituicdo é clara
em nio admitir o veto politico, dizendo que o Presidente nio pode
recusar a promulgagio da lei de revisio.

Outra questao que podemos colocar, é a de saber se o decreto de
revisdo esta ou nao sujeita a fiscalizacdo preventiva?

Conforme o estipulado no art. 246.° n.° 1 “O Presidente da
Republica pode requerer ao Conselho Constitucional a apreciacio
preventiva da constitucionalidade de qualquer diploma que lhe tenha
sido enviado para promulgacdo.” Nada obsta portanto a que, o Pre-
sidente da Republica tendo duvidas acerca da constitucionalidade da
lei de revisao, submeta a mesma 4 apreciagao do 6rgao especialmente
responsavel pela administragdo da justica em matérias de natureza
juridico-constitucional.

Questao diferente € a de saber se as normas constitucionais, acres-
centadas por via de revisao podem padecer do vicio de inconstitucio-
nalidade. A este respeito, sintetiza BACELAR GOUVEIA?:

«Tal resposta foi dada pela teoria das normas constitucionais
inconstitucionais (verfassungswidrige Verfassungsnormen), genial-

22 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, 0b. cit., Tomo IIL, pag. 920.
23 GOUVEIA, Jorge Bacelar, O Estado, cit. Vol. II, pdg. 1484.
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mente inventada pelo alemdo OTTO BACHOF, a qual decididamente
viraria a pagina na Ciéncia do Direito Constitucional do século XX.
A concepcido deste autor, partindo do pressuposto basico de que o
Direito Constitucional se vincularia a um Direito Supra positivo ou
Natural, ainda que o pudesse e devesse refranger nas suas normas,
estabelece, quanto as normas constitucionais inconstitucionais, uma
divisio fundamental entre a viola¢io da Constituicdo escrita, de um
lado, e violacdo da Constituicdo ndo escrita, do outro lado:

e Nagquele grupo, elenca as hipoteses (i) da inconstituciona-
lidade de normas constitucionais ilegais, (ii) da inconsti-
tucionalidade das leis de alteracdo a Constituicado, (iii) da
inconstitucionalidade por violagdo de normas constitucionais
de grau superior, (iv) da inconstitucionalidade resultante da
“mudanca de natureza” de normas constitucionais e (v) da
inconstitucionalidade por infrac¢do de direito supra-legal
positivado na lei constitucional;

e No outro grupo, é de referir (i) a inconstitucionalidade por
infraccdo constitutivos niao escritos do sentido da Consti-
tui¢do, (ii) a inconstitucionalidade por infrac¢ao do direito
constitucional consuetudindrio e (iii) a inconstitucionalidade
por infraccao de direito supra-legal nao positivado.

Foi assim que no Direito Constitucional, em reac¢do as orienta-
¢oes formalistas e valorativamente esvaziantes anteriormente em voga,
surgiu a ideia de vislumbrar nas normas dos textos constitucionais
wmas mais importantes do que outras, em reconhecimento de que ndo
seria o Direito Positivo, mesmo no seu estaldo mdximo, cego a consi-
deracoes metafisicas, bem ao arrepio do que pretendia o cientifismo
juridico do século XIX. Essa sua diferenca valorativa, plasmada em
categorias juridicas, daria azo a que algumas dessas normas — as que
contradissessem outras normas constitucionais prevalecentes — pudes-
sem ser consideradas normas constitucionais inconstitucionais, com
a consequéncia da respectiva desvalorizag¢ao juridica.»
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Para GomEes CaNoTIiLHO** “dada a existéncia de limites formais
e materiais, as leis de revisdo que nio respeitarem esses limites serdo
respectivamente inconstitucionais sob o ponto de vista formal e mate-
rial. Assim acontecera por exemplo nos casos de: (a) leis de revisao que
violam o processo estabelecido no art. 285.°/1 (como seriam as leis
aprovadas mediante proposta do governo ou de uma assembleia regio-
nal); (b) leis de revisao que violam os limites materiais do art. 288.°7%°

Concordamos com a teoria das normas constitucionais inconsti-
tucionais, principalmente as que sdo acrescentadas por via de revisdo,
pois o legislador constituinte, depois de plasmar na Constitui¢ao os
seus ideais, estabelece um processo por via da qual se renovario esses
ideais, processo esse que tem que ser respeitado. Por outra via, aquilo
que € considerado o nucleo identitirio da Constituicio ndo pode ser
posto em causa, por via de revisio no exercicio de um poder consti-
tuinte derivado.

2.2.4. Limites Circunstanciais

Os limites circunstanciais encontram-se previstos no art. 294.° esti-
pulando que “na vigéncia do estado de sitio ou do estado de emergéncia
nao pode ser aprovada qualquer alteragido da Constitui¢do.” Por sua
vez, o art. 157.°n.° 1 diz que “durante o periodo de vacatura do cargo
de Presidente da Republica a Constitui¢ao nao pode ser alterada”. O
art. 155.° n.° 1 esclarece sobre os casos de vacatura estipulando que
“a eleicao do novo Presidente da Republica, por morte, incapacidade
permanente, rentncia ou destituicdo, deve ter lugar dentro dos noventa
dias subsequentes, sendo vedado ao Presidente da Republica interino
candidatar-se ao cargo.” Nas palavras de BACELAR GOUVEIA%® “a jus-
tificacdo que subjaz a este limite é algo de clarividente: destina-se a
“congelar” o poder de revisdo constitucional, preferindo-se claramente

24 CANOTILHO, ]J.J. Gomes, ob. cit., pag. 1076.

2 0O art.®. 285.° da Constitui¢ao Portuguesa trata da iniciativa reservada dos
Deputados na revisdo da Constitui¢do, enquanto o art.® 288.° corresponde com pou-
cas alteracbes ao nosso art.® 292.°

26 GOUVEIA, Jorge Bacelar, O Estado, cit. Vol. 11, pag. 965.
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a impossibilidade de o exercer a exercé-lo sem a genuina expressao da
vontade livre e esclarecida dos agentes politico-constitucionais envol-
vidos.” E depois, conclui o mesmo autor?” “serd muito mais prudente
impor os limites circunstanciais na pendéncia dos estados de excepgao,
mesmo ndo ocorrendo qualquer diminui¢do da liberdade deliberativa
do 6rgao titular desse poder, do que nunca admiti-lo, permitindo-se
uma alteragio 4 Constitui¢ao cravejada de vicios na formacgio dessa
vontade, com as graves consequéncias de s6 ser permitido um controlo
a posteriori, com toda a fragilidade que lhe esta subjacente.”

Note-se que a Constitui¢ao s6 proibe a aprovacao, portanto
durante o estado de sitio pode ser exercida a iniciativa ou a promul-
gacido. Por outro ndo basta que haja os “casos de agressdo efectiva ou
eminente, de grave ameaca ou de perturbacio da ordem constitucional
ou de calamidade” é necessdrio que seja declarado estado de excepcao
conforme o procedimento previsto na Constitui¢ao. No mesmo sentido
BACELAR GOUVEIA?® “a relevancia desta matéria é, assim, registada no
plano dos vicios da formagao da vontade ou no plano da deformagao
nos fins da revisao constitucional. Isto também implica, noutra pers-
pectiva, que este limite apenas valha para o estado de excepg¢ao decla-
rado, alids o tnico estado de excep¢do constitucionalmente relevante.”

Por sua vez GoOMES CANOTILHO? assevera que “a historia ensina
que em certas circunstdancias excepcionais (estado de guerra, estado
de sitio, estado de emergéncia) podem constituir ocasides favoraveis
4 imposi¢do de alteragdes constitucionais, limitando a liberdade de
deliberacao do 6rgao representativo.

No que concerne a vacatura do cargo do Presidente da Republica,
estipula o art. 6.°, n.° 2, da Lei n.° 6/2006 (Lei Organica do Conselho
Constitucional) nas alineas b) e ¢) que compete ao Conselho Consti-
tucional declarar a incapacidade permanente e verificar a morte e a
perda de mandato do Presidente da Republica. Portanto a proibicdo
de revisao da Constituicdo sé se efectiva apds o pronunciamento

do CC.

27 Idem, pag. 966.
28 Ibidem, pag. 967.
2 CANOTILHO, J.J. Gomes, ob. cit., pag. 1063.
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2.2.6. Limites materiais

A problematica dos limites materiais tem sido uma das questdes,
que divide os constitucionalistas de algum tempo a esta parte, sendo
a nosso ver bastante interessantes as posicoes giram a sua volta. Os
limites materiais sao os enunciados pelas alineas®® do art. 292, niimero
1. Os limites materiais de revisdo tiveram a sua origem na primeira
Constituigdo escrita do mundo: a Constitui¢cao dos Estados Unidos da
América, que salvaguarda a forma Republicana de Governo e o direito
de voto dos Estados federados.

Para EmiLio KArrT Kosta®! “por limites materiais de revisao
devem entender-se as restri¢oes que uma Constituicao impoe prospec-
tivamente a liberdade de conformacao do seu contetdo tendo como
destinatario o poder de revisao.”

Por sua vez, BACELAR GOUVEIA®? refere que “sem duvida que, de
entre os limites que se erguem 4 revisdo constitucional, sio os limites
materiais 0os que se apresentam mais significativos na estabilizacio
de um regime que, em certo momento histérico, se plasmou no texto
constitucional.”

Faremos de seguida um breve excurso sobre a problematica dos
limites materiais, onde se podem identificar trés posicdes dominan-
tes: aqueles que consideram insuperaveis os limites de revisdo, os que
consideram que nao tem nenhuma validade juridica e aqueles que
consideram os limites materiais relativos, podendo ser ultrapassados
por dupla revisao ou duplo processo de revisio.

30" A alinea e) comporta uma curiosidade, que é ter sido publicada no Boletim da
Republica sem uma virgula entre soberania e das provincias. Todas as publicac¢oes
da Constitui¢do até hoje continuam sem a virgula. Para esclarecer podemos fazer a
seguinte questdo: existe algum titular de um 6rgio electivo de soberania nas Provin-
cias? A resposta ndo pode deixar de ser negativa, pois os tnicos 6rgaos de soberania
existentes nas provincias sdo os tribunais, mas estes ndo sio electivos. Recorrendo
ao art. 135.%, n.° 1, este estipula como principio geral do sistema eleitoral “o sufrdgio
universal, directo, igual, secreto, pessoal e peridédico constitui a regra geral de desig-
nacao dos titulares dos 6rgaos electivos de soberania, das provincias e do poder local.
Portanto aqui a virgula foi correctamente colocada.

31 Kosta, Emilio Kafft, ob. cit., pag. 147.

32 GOUVEIA, Jorge Bacelar, O estado, ob. cit., Vol. 1, pag. 596.
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A primeira tese, que considera que os limites materiais s3o insupe-
raveis, ndo podendo ser postos em causa utiliza dois argumentos para
justificar a sua posi¢ao: primeiro a superioridade do poder constituinte
sobre o poder de revisdo e segundo a superioridade da Constitui¢dao
material em relagdo 4 Constitui¢ao formal.

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

Na defesa desta tese, e contrapondo-se 4 tese que nega a relevancia
dos limites materiais, GoMES CANOTILHO?® brilhantemente afirma:

«Q verdadeiro problema — a verdadeira aporia do Estado Cons-
titucional — levantado pelos Limites materiais do poder de revisdo é
este: sera defensdvel vincular geracdes futuras a ideias de legitimacdo
e a projectos politicos que, provavelmente, jd ndo serdo os mesmos
que pautaram o legislador constituinte? Por outras palavras que
se colheram nos Writings de Thomas Jefferson: “uma geracdo de
homens tem o direito de vincular outra?” Ainda noutrosa termos que
sdo os do art.® 28.° da Constituicdo Jacobina de 1793: «Un peuple
a toujours le droit de revoir, reformer et de changer la Constitution.
Une génération ne peut assujettir a ses lois les générations futures».
A resposta tem de tomar em consideragdo a evidéncia de que nenhuma
constitui¢do pode conter a vida ou parar o vento com as suas maos.
Nenhuma lei Constitucional evita o ruir dos muros dos processos
historicos, e, consequentemente, as alteragdes constitucionais, se ela
ja perdeu a sua forca normativa. Os limites do poder de revisdo como
poder constituido ndo sdo «limites para sempre», vinculativos de toda
e qualquer manifestagio do proprio poder constituinte. Em sentido
absoluto, nunca a «gera¢do» fundadora pode vincular eternamente as
geragdes futuras. Esta é uma das razdes justificativas de previsao, em
algumas constitui¢oes, de uma revisdo total. Caso contrario, a falta de
alternativa evolutiva abriria o campo da Revolugdo Juridica. Mas ha
também que assegurar a possibilidade de as constitui¢does cumprirem

3 CANOTILHO, ].J. Gomes, Direito Constitucional, cit., 7.* Edi¢dao, pag. 1065.
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a sua tarefa e esta ndo é compativel com a completa disponibilidade
da constituicdo pelos 6rgaos de revisdo, designadamente quando o
6rgao de revisdo € o 6rgdo legislativo ordindrio. Nao deve banalizar-se
a sujeicdo da lei fundamental 4 disposi¢do de maiorias parlamentares
«de dois tercos». Assegurar a continuidade da Constituigio num pro-
cesso historico em permanente fluxo implica, necessariamente, a proi-
bi¢do ndo s6 de uma revisdo total (desde que isso ndo seja admitido
pela propria Constitui¢ao), mas também de alteracoes constitucionais
aniquiladoras da identidade de uma ordem constitucional histérico-
-concreta. Se isso acontecer € provavel que se esteja perante uma nova
afirmacdo do poder constituinte mas ndo perante uma manifestagao
do poder de revisdo. Mas se é de poder constituinte origindrio que
se trata entdo este tem de tornar transparentes as novas pretensoes
legitimatdrias de desencadeamento de um novo poder constituinte e
a consequente instauragao de uma nova ordem constitucional.»

Outra tese, que se pode considerar a tese negativa, refuta a legitimi-
dade ou a juridicidade das cldusulas de limites materiais, ancorando-se
na ideia de que, nenhuma geracdo pode sujeitar as geragdes futuras
as suas leis e por outro lado* “nao ha diferenca de raiz entre poder
constituinte e poder de revisao, nao passando ambos de manifestagdes
da soberania do Estado; consequentemente, diferengas entre normas
constitucionais originarias € normas constitucionais supervenientes
ndo existem.”

Qual HEGEL, da luta entre a tese (teoria afirmativa da insuperabi-
lidade dos limites materiais) e da antitese (teoria negativa, que nega
a relevancia dos limites materiais) nasce a sintese (que defende a rele-
vancia dos limites, mas admitem a revisdao por dupla revisio ou duplo
processo de revisdo.

A respeito desta teoria intermédia, JORGE MIRANDA® afirma “as
cldusulas de limites realcam de novo a ideia de Direito, a estrutura
fundamental, aquilo que identifica a Constitui¢do em sentido formal.
Mas ndo podem impedir futuras alteracdes que atinjam tais limites,

3 KosTa, Emilio Kafft, ob. cit., pag. 170.
35 MIRANDA, Jorge, Teoria, ob.cit., pag. 605.
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porque o poder constituinte é, por defini¢ao, soberano. O que obrigam
€ a dois processos, em tempos sucessivos, um para eliminar o limite
de revisdo e o outro para substituir a norma constitucional de fundo
garantida através dele, o que obrigam € a tornar patente, a darem-se
as modificagdes que dificultam, que a Constitui¢ao em sentido material
ja ndo é a mesma.”

Esta posi¢do vé portanto os limites materiais como declarativos e
ndo constitutivos dos limites materiais. O que significara que ainda que
nao houvesse o art. 292.° a Constitui¢do, nao deixaria de incorporar
aquilo que é a ideia de Direito nela plasmada.

A explicitagao por parte do legislador constituinte facilita o intér-
prete naquilo que é a busca pelo nucleo identitario da Constituicdo,
mas ndo o vincula, no sentido de se descobrirem limites ndo plasmados
no texto (como por exemplo a integridade territorial). Por outro lado
o simples facto de constarem do elenco do art. 292.° ndo significa qua
tale que se trate de uma matéria pertencente a este nucleo essencial.

Para o nosso ordenamento juridico, ndo poderemos fazer a trans-
posi¢ao do debate nos mesmos termos que acontece noutros ordena-
mentos juridicos. Isto porque o nosso art. 292.°, n.° 2, admite expres-
samente a revisibilidade das clausulas de limites materiais, agravando
o procedimento através da consulta popular.

Contudo, uma questdo ainda se coloca acerca da admissibilidade
da tese de dupla revisao ou duplo processo de revisio, no nosso orde-
namento juridico.

A este respeito e falando da natureza do art. 292.° JORGE MIRANDA
afirma que “ (...) a sua fun¢ado é de garantia; que respeita a principios
e nao a preceitos; que é uma norma constitucional como outra qual-
quer, obrigatoria enquanto vigorar, mas revisivel, que de resto, nao é
alteragdo (...) s6 por si, que afecta os limites materiais da revisdo; o que
os afectam é atingirem-se os principios nucleares da Constitui¢ao; que
em segundo processo de revisdo, observados os requisitos constitucio-
nais de forma, é possivel modificar esses mesmos principios, mas que
entdo ndo se estara ja a fazer revisdo, estar-se-a a fazer uma transi¢ao
constitucional e uma nova constitui¢io material.”3¢

3 MIRANDA, Jorge, Teoria, ob.cit., pag. 606.
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Funciona este art. 292.° como uma espécie de escudo protector, que
protege aquilo que de mais precioso, o titular da soberania quis guar-
dar. Assim para retirar ao povo mogambicano, estes direitos, sé com
um novo pronunciamento do legislador constituinte, com a anuéncia
do titular da soberania, que é o povo.

Aquilo a que hodiernamente se refere como sendo o nucleo iden-
titario da Constitui¢do, permanecerd até que a consciéncia juridica
colectiva, resolva arquitectar um novo projecto para a sociedade
mogambicana, diferente do actual e que provocara a passagem desta
Constitui¢ao material de 2004, para uma nova Constitui¢ao, efecti-
vando aquilo a que a doutrina identifica como transi¢ao constitucional.
Tratar-se-a neste caso, do exercicio do poder constituinte originario,
ainda que o seja por via de revisio, com respeito pelas normas cons-
titucionais vigentes.

A aceitagdo da tese da dupla revisdo, ndo carece no nosso orde-
namento de grandes construgdes tedricas ou dogmatica, ela decorre
da simples leitura do texto constitucional e da necessidade de respeito
pelas normas constitucionais. Ora respeitar o art.® 292.° é ndo alterar
as matérias que ela protege, enquanto a alinea correspondente, vigorar
no ordenamento juridico.

E para retirar uma alinea do art. 292.° abrindo o caminho, para
que numa proxima revisdo, se altere a matéria protegida, ndo serad
necessario o referendo. Nem sera necessario, do nosso ponto de vista,
o referendo para a eliminagao do art. 292.°, n.° 2, deixando, portanto
de sujeitar as alteragdes a referendo. A funcio do art. 292.° é a garantia
de um determinado conjunto de matérias identificadas, como consti-
tuindo o nucleo essencial da Constitui¢ao.

Obviamente que politicamente, ndo seria vista com bons olhos a
retirada da obrigac¢do de sujeitar determinadas alteracdes a referendo,
contudo juridicamente ndo encontramos nenhum 6bice neste tipo de
alteracdo. Ademais nio existe nenhuma norma na Constituicao, que
seja imune 4 revisdo, a ndo ser assim teriamos que distinguir entre
normas constitucionais absolutas e relativas, ndo estando as primeiras
sujeitas a alteracdao. Ora do nosso ponto de vista todas as normas cons-
titucionais possuem o mesmo valor juridico, nio podemos distinguir
entre normas de primeira e normas de segunda, ainda que possamos
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admitir como admitimos a inconstitucionalidade de normas constitu-
cionais supervenientes.

Da mesma sorte, em caso de alteracdo de uma matéria protegida
pelos limites materiais, antes da sujeicio da matéria a referendo, a
Assembleia da Republica terd que retirar a alinea que protege a maté-
ria do 292.°, por maioria de 2/3 (em conformidade com a art. 295.°,
n.° 1). Ou por uma questdao de precaucdo e economia, fard esta alte-
rag¢ao depois da convocagao e validagio do referendo, isto porque
em caso de resposta negativa do povo em referendo, ou em caso de
ineficicia do mesmo, nao mais serd necessario alterar a Constituicdo.

Nas palavras de JORGE MIRANDAY “as normas de limites expressos
nao sdo logica e juridicamente necessdrias, necessarios sao os limites;
nao siao normas superiores, superiores apenas podem ser, na medida
em que circunscrevem o ambito da revisdo como revisdo, os principios
aos quais se reportam.”

Consideramos ser bastante complexo este processo e duvidamos
da sua aplicabilidade, pois o referendo exigird uma preparacio civica
e cultural muito grande por parte da populacdo, que sera em muitos
casos questionada sobre questdes bastante técnicas. Sem falar dos
custos economicos associados a realizacdo do mesmo. Ademais con-
sideramos que o nosso legislador constituinte, ndo explicitou o regime
juridico aplicavel a revisio complexa, e com a introducdo da obriga-
toriedade do referendo, algumas normas serdo de duvidosa aplicaca-
bilidade, por exemplo 0 295.°, n.° 1, ndo seria de todo aplicavel, pois
neste tipo de revisao a Assembleia da Republica aprova o projecto de
referendo, mas ndo aprova as alteracoes a Constitui¢do. Por outro lado
se o referendo € obrigatdrio, por iniciativa de um ter¢o dos deputados
(ou do Presidente), aprovada por maioria absoluta, nio faz nenhum
sentido dizer que € decidido pelo Presidente.

Dai consideramos ser curial além das questdes de cariz substantiva,
olharmos para as questdes processuais ou procedimentais da Revisao
da Constitui¢ao, acolhendo a Constituicdo normas reguladoras espe-
cificas do processo de revisao complexa.

37 MIRANDA, Jorge, Teoria, ob. cit., pag. 612.
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2.3. A revisdo em algumas Constituicoes dos PALOPS

Pretendemos agora olhar para as normas de revisdo estabeleci-
das em alguns paises dos PALOP'S, e reflectir sobre o modo como os
respectivos legisladores constituintes tratam a matéria de revisio da
Constituicao.

Como € referido por JORGE BACELAR GOUVEIA®, “(...) Depois de
um periodo em que esses cinco Estados passaram por experiéncias
jusconstitucionais marxistas-leninistas, mais ou menos ortodoxas, nas-
cidas na sequéncia da descolonizagio, entrou-se recentemente numa
segunda fase, com novas Constitui¢des ou com Constituicdes substan-
cialmente revistas, todas elas marcadas pelo novo Direito Constitucio-
nal Portugués”. Isto é notorio, com a Constituicao de 2004 que se
aproxima bastante da Constitui¢do Portuguesa de 1976 com diferengas
mais acentuadas relativamente ao sistema de Governo.

Nas palavras do autor supra citado*’:

«A revisio constitucional, fundamentando-se na necessidade que
qualquer Constitui¢ao — assim como qualquer acto juridico normativo
— sente de adequar-se permanentemente 4s condigdes politico-sociais
do tempo em que é aplicada, designa as modificacoes que lhe sio
introduzidas, mantendo-a, porém, no que tem de essencial, fenémeno
que pode justificar a verificacdo de trés diferentes espécies consoante o
regime juridico que a rege, teorizacdo que se deve a MARCELO REBE-
LODE Sousa: flexivel quando revisivel nos termos admitidos para
qualquer lei ordindria; rigida se estipula um procedimento especial,
mais gravoso se comparado com o procedimento legislativo ordina-
rio, com limites formais, organicos e temporais; hiperrigida sempre

que aqueles limites acrescam limites circunstanciais e materiais. (...)*

3% GOUVEIA, Jorge Bacelar, As Constitui¢bes dos Estados Luséfonos, Noticias
Editorial, 2* Edi¢io revista, Lisboa, 2000, pag. 11.

3 Chamamos Constitui¢io de 2004 por comodidade, pois na verdade nio se
trate de uma nova Constitui¢do, mas sim de uma revisao da Constituicao de 1990.

40 GOUVEIA, Jorge Bacelar, As Constituicées..., cit. pag. 16.

“ Da nossa parte, todas as Constituicbes possuem limites materiais, possuem um
ntcleo identitdrio que se alterado provoca a passagem para uma nova constitui¢ao
material.
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a revisdo constitucional assume uma importancia juridico-constitu-
cional assinalavel, sendo-lhe reservadas normas expressas direccio-
nadas ao estabelecimento de limites ao exercicio do correspondente
poder.»

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

Promulgada a 5 de Fevereiro de 2010 e publicada no Didrio da
Republica, I Série, n.° 23 de 5 de Fevereiro de 2010 a nova Constitui¢iao
Angolana segue no essencial as normas de revisdo oriundas do direito
portugués, portanto com fortes semelhangas com as nossas normas de
revisdo. A Constitui¢io Angolana ocupa o capitulo II do Titulo VII
coma revisao arts. 233.°a 237.°

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

O art.® 234.° estipula “1. As altera¢des sdo aprovadas por maioria
de 2/3 dos deputados em efectividade de funcées. 2. O Presidente da
Republica ndo pode recusar a promulgagio da lei de revisdo consti-
tucional, sem prejuizo de poder requerer a sua fiscalizagio preventiva
pelo Tribunal Constitucional. 3. As alteragdes que forem aprovadas
sao reunidas numa unica lei de revisdo. 4. A Constitui¢ao, no seu
novo texto, € publicada conjuntamente com a lei de revisio. Em tudo
semelhantes as nossas regras, contudo com a clarificagio da possi-
bilidade de fiscalizacdo preventiva, que no nosso caso decorre do
art. 246.°

Os limites temporais (art. 235.° da CRA) também sio iguais defe-
rindo a maioria exigida para a assun¢ao de poderes extraordindrios,
que € igual a maioria de aprovagio, portanto 2/3.

Nos limites materiais é de louvar a dignidade da pessoa humana
como limite material de revisio, e a clara referencia ao nticleo essen-
cial dos direitos liberdades e garantias, parecendo haver contudo uma
sobreposi¢ao das matérias.
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Por fim como limites circunstanciais estabelece o art. 237.° da CRA
que “durante a vigéncia do estado de guerra, do estado de sitio ou do
estado de emergéncia, ndo pode ser realizada qualquer alteragio da
Constitui¢ao.” Autonomiza-se aqui, o estado de guerra como limite
circunstancial, o que ndo acontece no nosso ordenamento.

No caso da Constitui¢ao Cabo-verdiana Publicada no Boletim Ofi-
cial — Suplemento, I* Série n.° 17 de 3 de Maio de 2010 (rectificado pelo
Boletim Oficial, I* Série, n.° 28 de 26 de Julho de 2010) também tras
regras de revisio muito parecidas 4 Constitui¢ao Portuguesa de 1976.

O art. 286 da CRCV estipula que “A Assembleia Nacional pode
proceder 4 revisio ordindria da Constitui¢do decorridos cinco anos
sobre a data da publicacdo da ultima lei de revisio ordinaria.” Este
artigo é mais claro no que o nosso, no sentido de estabelecer clara-
mente que havendo uma revisdo extraordindria nio se interrompe o
prazo dos cinco anos.

A maioria para a assun¢ao de poderes é de quatro quintos conso-
ante o numero 2 do mesmo artigo.

A iniciativa compete somente aos deputados, portanto sem a exi-
géncia de um nimero minimo podendo qualquer deputado apresentar
uma proposta de revisdo.

Segundo o art. 288.° n.° 1 “cada uma das altera¢des da Constitui-
¢ao devera ser aprovada por maioria de dois tercos dos Deputados em
efectividade de funcoes.”

O art. 290.° trata dos limites materiais, estipulando que “1. Nao
podem ser objecto de revisdo:

a) A independéncia nacional, a integridade do territorio nacional
e a unidade do Estado;

b) A forma Republicana de Governo;

¢) O sufragio universal, directo, secreto e peridédico para a elei¢ao
dos titulares dos 6rgaos de soberania e do poder local;

d) A separacdo e a interdependéncia dos 6rgaos de soberania;

e) A autonomia do poder local;

f) A independéncia dos tribunais;

g) O pluralismo de expressdo e de organizagio politica e o direito
de oposigao.
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Por fim o n.° 2 diz que “as leis de revisao nio podem, ainda, res-
tringir ou limitar os direitos, liberdades e garantias estabelecidos na
Constituicao.

Destaca-se a par da Constitui¢ao de Angola a integridade do terri-
torio como limite expresso. Contudo a proibi¢do em relagao aos direi-
tos, liberdades e garantias parece ser mais intenso, nio admitindo a
restri¢do, enquanto a nossa Constituicao permite restricdes desde que
ndo violem o nucleo essencial dos direitos.

O Presidente também nao podera recusar a promulgacio das leis de
revisao (art. 291.°). Como limite circunstancial “em tempo de guerra
ou na vigéncia de estado de sitio ou de emergéncia ndo pode ser pra-
ticado qualquer acto de revisao da Constitui¢do.”

Autonomiza-se o estado de guerra e vai-se mais longe proibindo
qualquer acto de revisdo e ndo s a aprovacdo durante o estado de
guerra e estados de excep¢ao constitucional.

Podiamos continuar a “percorrer” as regras sobre a revisio da
Constitui¢ao e encontrariamos basicamente as mesmas normas para
a revisao da Constituicdo.

CAPITULO II - A REVISAO DA ACTUAL CONSTITUICAO

3. A Revisao da Constituicao Mogambicana

Tendo analisado em linhas gerais, a configuracdo constitucional da
Revisdo ndo podiamos em “época” de revisdo deixar de tecer alguns
comentarios sobre a Revisdo que se avizinha quiga para 2015.

Varias tém sido as propostas avancadas, pela sociedade civil con-
vergindo em trés direc¢oes: mudancga do sistema de governo, reforco da
independéncia dos juizes, “consagracdo” do Tribunal Constitucional.

Contudo do Ante-projecto apresentado pela Comissao Ad-hoc*
para debate publico podemos dizer que a revisdo proposta se pode

42 Lembre-se que apesar da criagio da Comissdo Ad Hoc para a revisao da Cons-
tituicdo, a iniciativa pertence ao Presidente da Republica e a um ter¢o dos Deputados,
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resumir em trés grandes assuntos: (I) aprimoramento da Justica Cons-
titucional Mocambicana®, (II) Reforco da dignidade constitucional das
autoridades comunitarias e (III) altera¢des de nomenclatura.

Sao substanciais somente as alteragdes previstas no ponto I, rela-
tivamente a Justica Constitucional.

Propomos também a analisar a configura¢do constitucional dos
Direitos Fundamentais (IV), que foi obliterada no Ante-projecto**.

4. Aprimoramento da Justica Constitucional

A actual Constitui¢io define o Conselho Constitucional como
“Orgdo de soberania, ao qual compete especialmente administrar a
justica, em matérias de natureza juridico-constitucional” art. 241.°,
composto por sete juizes conselheiros, designados nos seguintes termos
(art. 242.°, n.° 2):

a) Um juiz conselheiro nomeado pelo Presidente da Republica que
€ o Presidente do Conselho Constitucional;

b) Cinco juizes conselheiros designados pela Assembleia da Repu-
blica segundo o critério da representagdo proporcional;

portanto a oposi¢io nem se quer pode apresentar propostas constitucionalmente
validas. O que ndo quer dizer é claro que se deva afastar do processo. Alids na pre-
sente revisao devia-se conceder a iniciativa de revisdo a pelo menos cinco Deputados.
A iniciativa ndo podera ser concedida aos grupos parlamentares, pois tratando-se
da representacgdo partidaria no Parlamento o constituinte certamente quererd que a
Revisio da Constitui¢io seja um assunto super partidos, procurando um alargado
consenso que materialize no texto formal a Ideia de direito da sociedade mogambicana.

4 Como refere ViTALINO CANAS «a criagdo por textos com valor constitucional
de 6rgaos de concentragio da fiscalizacdo da constitucionalidade é hoje quase banal.
Sejam 6rgdos especificos de fiscalizagio da constitucionalidade, ou desempenhem
paralelamente outras funcdes, denominem-se Tribunal Constitucional, Conselho
Constitucional, Tribunal de Garantias Constitucionais, Supremo Tribunal Constitu-
cional, Tribunal Superior ou de qualquer outro modo, encontramo-los hoje em todos
os continentes.» CANAS, Vitalino, Introducdo as decisées de provimento do Tribunal
Constitucional, 2* Edi¢ao, rev., AAFDL, Lisboa, 1994, pag. 21.

4 Cfr. REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, ASSEMBLEIA DA REPUBLICA, Ante-projecto
de Revisdo da Constitui¢io da Republica de Mocambique, Documento Base para o
debate publico, VII legislatura, Maputo, 2013.
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¢) Um juiz conselheiro designado pelo Conselho Superior da
Magistratura Judicial.

Os juizes Conselheiros do Conselho Constitucional sio designados
para um mandato de cinco anos renovavel e gozam de garantia de
independéncia, inamovibilidade, imparcialidade e irresponsabilidade.”

Muito se tem escrito acerca da “inconveniéncia” da nomeacao do
Presidente do Conselho Constitucional pelo Presidente da Republica.
Do nosso ponto de vista melhor seria se fosse eleito de entre os pares,
contudo essa nomeacao nao é conditio sine qua non para a inexisténcia
de imparcialidade, tudo dependera do sentido de Estado daquele que
nomeia e daquele que é nomeado, da percep¢ao das competéncias ndo
como direitos mas sim um poder funcional colocado ao servico dos
interesses da Nacdo. Para nos fazer cumprir a Constitui¢ao € garantir
que a independéncia e imparcialidade dos juizes do Conselho Cons-
titucional ndo sejam atingidas. Como questionam JORGE MIRANDA e
Rutr MEDEIROS: ¥

«Ora, pergunta-se como pode um tribunal com juizes designados
desta maneira vir a sindicar os actos daqueles 6rgaos; como pode a
criatura fiscalizar o criador; como pode um tribunal assim composto
ndo reproduzir a composi¢do do Parlamento ou a orienta¢do do chefe
de Estado? Essa a aporia do Tribunal Constitucional: se lhe falta a
fonte de designagdo por 6rgdos representativos carece de legitimi-
dade; se a recebe, dir-se-ia ficar desprovido de eficicia ou utilidade o
exercicio da sua competéncia.

Mas nio. E justamente, por os juizes constitucionais serem esco-
lhidos por 6rgaos democraticamente legitimados — em coeréncia, por
todos quantos a Constituicao preveja, correspondentes ao sistema de
governo consagrado — que eles podem invalidar actos com a forga de
lei. E por eles, embora por via indirecta, provirem da mesma origem
dos titulares de 6rgdos politicos que por estes conseguem fazer-se
acatar.»

4 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, 0b.cit., Tomo III, pag. 252.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 4 (julho / dezembro de 2014): 23-68



Filomeno Rodrigues | 51

A Constitui¢ao prevé a fiscalizacdo abstracta de inconstituciona-
lidade ou de ilegalidade é aquela que é feita independentemente da
aplicacdo da norma ao caso concreto. Estipula o art. 245.°, n.° 1, que
“0 Conselho Constitucional aprecia e declara, com forca obrigatoria
geral, a inconstitucionalidade das leis e a ilegalidade dos actos norma-
tivos dos 6rgaos do Estado, em qualquer momento da sua vigéncia, e o
n.° 2.° estipula “podem solicitar ao Conselho Constitucional a incons-
titucionalidade das leis ou a ilegalidade dos demais actos normativos
dos 6rgaos do Estado:

) O Presidente da Republica;

) O Presidente da Assembleia da Republica;
) Um tergo, pelo menos, dos deputados;

) O Primeiro-Ministro;

) O Procurador-Geral da Republica;

) O Provedor de Justica;

g) Dois mil cidadios.

00 oo

D

-

A primeira dificuldade que encontramos, em relagao a fiscalizacdo
abstracta sucessiva e ao qual sugerimos a alteracdo, é o do momento da
apreciacdo. A Constituicdo utiliza a expressdao “em qualquer momento
da sua vigéncia” o que afasta a possibilidade de fiscalizar normas
publicadas mas que ainda ndo entraram em vigor. Assim sendo fica
vedado o acesso ao Conselho Constitucional de uma norma publicada
com “inconstitucionalidades” que produzirdo efeitos que por vezes
a declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatoria geral
poderao nao resolver totalmente. A melhor redac¢do para o artigo em
andlise seria “o Conselho Constitucional aprecia e declara com forga
obrigatoria geral, a inconstitucionalidade das leis e a ilegalidade dos
demais actos normativos dos 6rgaos do Estado, a partir da data da
sua publicacdo”.

O 6rgao Legislativo fica assim impedido de reproduzir o contetido
da normas ou normas declaradas inconstitucionais assim como os
tribunais tém o dever de desaplicar a norma ou as normas declaradas
inconstitucionais, lembre-se que como refere o art. 248.°, n.° 1, da
Constitui¢ao “os acordaos do Conselho Constitucional sio de cum-
primento obrigatério para todos os cidadados, institui¢coes e demais

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 4 (julho / dezembro de 2014): 23-68



52 | A préxima revisio da Constitui¢ao de Mocambique

pessoas juridicas, ndo sio passiveis de recurso e prevalecem sobre as
outras decisdes” e que (n.° 2) “em caso de incumprimento dos acor-
daos referidos no presente artigo, o infractor incorre no cometimento
de crime de desobediéncia, se crime mais grave nio couber.”

Em suma podemos dizer que o aprimoramento da Justica Constitu-
cional, consistiu nas propostas de: (1) alargar a competéncia do Tribu-
nal Constitucional*, para a apreciacdo e declara¢ao de inconstituciona-
lidade e ilegalidade dos actos nao normativos directamente regulados
na Constituicdo, (2) constitucionalizacao dos efeitos da declaracao
de inconstitucionalidade ¥/, (3) alargamento da competéncia para o
pedido de fiscalizagao preventiva da constitucionalidade e legalidade
dos tratados e acordos internacionais *® (4) possibilidade de remessa
para o Tribunal Constitucional em sede de fiscalizacdo concreta, das
decisbes que apliquem normas cuja inconstitucionalidade ou ilegali-
dade tenham sido suscitadas em juizo*’, tratando-se esta alteracao do
nosso ponto de vista das mais significativas, pois a fiscalizacio concreta
era um “monopo6lio” dos juizes, que com a excepg¢ao do alinea b) do
art. 247, s6 eles tinham o poder, de pela recusa da aplicacdo de uma
norma, fazer o processo chegar ao Conselho Constitucional. Com esta
alteragdo abre-se uma nova porta para a defesa dos direitos fundamen-
tais dos mog¢ambicanos. (5) o art. 247.°, n.° 1, alinea a) passa a dizer
que devem ser remetidos obrigatoriamente para o Tribunal Constitu-
cional, os acérdios e outras decisdes, quando se recuse a aplicacdo
de qualquer norma com fundamento na sua inconstitucionalidade ou
ilegalidade. Acrescentou-se portanto a palavra ilegalidade, o que pode
parecer a primeira vista uma alteracio sem significado, pois nao faria
sentido que os juizes fossem obrigados a aplicar normas ilegais, é de
capital importancia pois o Conselho Constitucional no acérdao 1/CC/
/2012 de 10 de Abril, diz que:

46 Artigo 244 n. 1 Alinea alinea 1) do Ante-projecto.

47 Artigo 245 n. 2 A do Ante-projecto, contudo s6 foi constitucionalidade o n.°
1.° do art. 66.° da LOCC (Lei n.° 6/2006 de 2 de Agosto) ficando por constituciona-
lizar os restantes trés nimeros, que curiosamente tratam da ressalva do caso julgado
e limitacdo dos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade previstos no nimero 1.

8 Artigo 246 n. 6 do Ante-projecto.

4 Artigo 247 n. 1 alinea al) do Ante-projecto.
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“Conforme jd tivemos a oportunidade de referir neste Acordio,
o artigo 214 da Constitui¢ao confere aos tribunais o poder-dever de
ndo aplicarem, nos feitos submetidos a julgamento, leis ou principios
que ofendam a Constitui¢do. Neste contexto, o preceito do artigo 247,
n.° 1, alinea a), da Constitui¢io, manda remeter, obrigatoriamente,
ao Conselho Constitucional os acordaos e outras decisdes quando
recusem a aplicacio de normas com base na sua inconstitucionalidade.

Note-se que, por um lado, o artigo 214 da Constitui¢do nido faz
alusdo a normas contrdrias a lei, mas sim a leis ou principios que
ofendam a Constitui¢do. Por outro lado, o artigo 247, n.° 1, alinea a),
da Constituicdo impde a obrigagio de se remeterem ao Conselho
Constitucional os acordaos e outras decisdes nio com fundamento
na ilegalidade mas sim na inconstitucionalidade, e nos casos em que
se recuse a aplica¢do de qualquer norma com base

Portando esta alteragdo do nosso ponto de vista, vem reafirmar o
pensamento do legislador Constituinte, terminando com a “aberrante”
interpretacdo de que os juizes ndo poderiam desaplicar normas com
fundamento na sua ilegalidade, ademais numa altura em que o préprio
ante-projecto® passa a prever as leis de valor reforcado.

Apesar dos avangos o ante-projecto peca por nao ter constitu-
cionalizado os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, tanto
em sede de fiscaliza¢ao abstracta (na sua totalidade), como em sede
de fiscalizacao concreta, os decretos-leis continuam fora do controlo
preventivo da constitucionalidade, devendo o art. 246 passar a prever
a remessa para o Tribunal Constitucional de qualquer diploma que
lhe tenha sido enviado para promulga¢do ou assinatura. Os actos ja
publicados mas que nido tenham entrado em vigor, continuam fora do
controlo pelo Tribunal Constitucional. Faltou prever a comunicagio
entre o processo de fiscalizacdo concreta e o de fiscalizagao abstracta,
atribuindo competéncias ex oficio do Tribunal Constitucional, caso
a norma tenha sido declarada inconstitucional em dois ou trés casos
concretos.

0 Assim vide o artigo 179 n. 2 Alinea al) do Ante-projecto.
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Por outro lado a proposta prevé a figura das leis de valor refor-
cado®®, sem prever qualquer alteracdo no procedimento de feitura das
leis, sendo que no limite a mesma maioria constitucionalmente exigida
para aprovar tanto uma lei de valor refor¢ado como uma lei “normal”.
Também nao estabelece que matérias seriam objecto de leis de valor
refor¢ado, pelo que aconselhamos um maior labor doutrinario antes
da introdugio desta figura.

5. Reforco da dignidade constitucional das autoridades comunitarias

O art. 118 foi substituido pelo art. 145-B que passa a dizer que
“as autoridades comunitarias desempenham um papel fundamental
no ambito da organiza¢io e do desenvolvimento socioeconomico da
comunidade.” “O Estado reconhece e valoriza as autoridades comu-
nitirias.” “sao autoridades comunitdrias os chefes tradicionais, os
secretarios de aldeia ou bairro e outros lideres legitimados como tais
pelas respectivas comunidades.”

6. Alteracoes de nomenclatura

Nas alteracdes de nomenclatura podemos referir, a passagem do
Tribunal Supremo, Tribunal Administrativo para Supremo Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Administrativo respectivamente. Governa-
dor Provicial, Governo Provincial e Admistrador distrital para Gover-
nador de Provincia, Governo de Provincia e Administrador de distrito
respectivamente. A referéncia ao Tribunal Constitucional ao invés de
Conselho Constitucional, apesar de significativa também pode aqui
ser enquadrada.

7. Direitos Fundamentais

Consideramos que em tempo de revisdo, ndo nos podemos quedar
alheios 4 discussao dos chamados direitos fundamentais®' e a sua efec-

51 Para uma andlise mais profunda veja-se INSTITUTO DE APO10 A GOVERNAGAO,
Proposta de Revisao Constitucional para Boa Governacdo, CIEDIMA, Maputo, 2001.
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tivagao no nosso ordenamento juridico. Comecaremos por descortinar
o proprio conceito de Direitos Fundamentais.

Para JORGE BACELAR GOUVEIA* “0s direitos fundamentais corres-
pondem as situagoes juridicas activas da pessoa integrada no Estado-
-comunidade, pelas quais se permite o aproveitamento dos bens prote-
gidos, posi¢des constantes do Direito Constitucional, numa formulacao
que se reparte por trés elementos constitutivos:

e Um elemento subjectivo — implicando a subjectivizagdo nas
pessoas e nao segundo normas organizatorias e objectivas,
pessoas essas integradas na comunidade, por contraposi¢ao ao
Estado-poder, que actua através dos seus agentes e titulares de
orgaos;

e Um elemento material — retratando uma vantagem, nio uma
obrigacdo ou dever, relacionada com um valor ou um bem que
se afigura constitucionalmente protegido;

e Um elemento formal — ancorando essa posi¢ao no Direito Cons-
titucional com as caracteristicas de supremacia e rigidez que
definitivamente o individualizam no seio da ordem juridica.”

Em JorRGE MIRANDA® direitos fundamentais sao “direitos ou as
posicoes juridicas activas das pessoas enquanto tais, individual ou
institucionalmente consideradas, assentes na Constitui¢do, seja na
Constitui¢ao formal, seja na Constitui¢io material — donde, direitos
fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido
material.”

VIEIRA DE ANDRADE’* real¢a a “importancia do seu radical sub-
jectivo. Os preceitos relativos a direitos fundamentais distinguem-se
dos outros por atribuirem posi¢des juridicas subjectivas (universais e
permanentes) a todas ou a certas categorias de individuos.”

52 GOUVEIA, Jorge Bacelar, O estado, ob. cit., Vol. 11, pig. 8635.

33 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 3.* edi¢io,
Coimbra Editora, Lisboa, 2000, pag. 7

** DE ANDRADE, José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constituicao
Portuguesa de 1976, Almedina, Coimbra, 1998, pag., 84.
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Por sua vez SERVULO CORREIA® partindo do conceito de “direito
subjectivo de OLIVEIRA ASCENSAO (assumido no desenvolvimento
dos pensamentos de GoMES DA Siva e Dias MARQUES): posi¢do de
vantagem resultante da afectacdo de meios juridicos aos fins da pessoa
individualmente considerada.” Define Direitos Fundamentais como?®®
“a posicdo de vantagem resultante da afectacdo constitucional de
meios juridicos ao fim da preservacio e da valorizacao da dignidade
da pessoa humana individualmente considerada.”

Antes de avangar com o nosso conceito de Direitos Fundamentais
convém realcar que é de fundamental importancia a sua defini¢ao, pois
antes de mais a Constituicao contém uma cldusula aberta de Direitos
Fundamentais dizendo que “os direitos fundamentais consagrados na
Constitui¢ao ndo excluem quaisquer outros constantes das leis” (art.
42.° da CRM). Cabe pois aos intérpretes e aplicadores buscar a cha-
mada fundamentalidade material, que vai permitir descobrir direitos
fundamentais nas leis ordindrias. Como refere GOMES CANOTILHO®/
“(...) s6 a ideia de fundamentalidade material pode fornecer suporte
para: (1) a abertura da constitui¢ao a outros direitos; também funda-
mentais; mas nao constitucionalizados, isto ¢, direitos materialmente
mas nao formalmente constitucionais (...) (2) a aplicacdo a estes direi-
tos sO materialmente constitucionais de alguns aspectos do regime
juridico inerente a fundamentalidade formal; (3) a abertura a novos
direitos fundamentais (Jorge Miranda).”

Para definir os direitos fundamentais partimos do conceito de
direito subjectivo de MENEZES CORDEIRO’® como “permissdo norma-
tiva especifica de aproveitamento de um bem”. Onde de acordo com
o autor *° “a permissdo normativa é, de facto, uma posicao juridica,
mais precisamente a posicao da pessoa que surge quando se lhe aplique

55 CORREIA, Servulo, Direitos Fundamentais Sumdrios, AAFDL, Lisboa, 2002,
pag. 73.

56 CORREIA, Servilo, 0b. cit., pag. 73.

57 CANOTILHO, J.]. Gomes, ob. cit., pag. 379.

8 CORDEIRO, Antonio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, 1, 2.* Edicao,
Livraria Almedina, 2000, pag. 166, onde se pode encontrar, um debate interessantis-
simo 4 volta do conceito de direito subjectivo.

39 Idem, pag. 169.
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uma norma permissiva, ou, de modo lato: é o produto da aplicagao
de normas permissivas, ja que havendo norma ha sempre, como des-
tinatdrias, pessoas” e “o aproveitamento de um bem significa o con-
teudo concreto da permissao, isto é, a disponibilidade que, sobre ele,
cabe ao titular. Aproveita-lo equivale retirar, dele, as utilidades que,
pela natureza das coisas ou pela imaginacao humana, o bem possa
proporcionar”.

Partindo deste conceito definimos direitos fundamentais como: per-
missdo normativa juridico-constitucional especifica de aproveitamento
da dignidade da pessoa humana. Poderiamos incluir a preservacao e
valoriza¢io da dignidade da pessoa humana, mas pensamos estarem
ja consumidos pela expressdo aproveitamento.

A partir deste conceito pensamos ser possivel, “buscar” os chama-
dos direitos fundamentais dispersos e direitos fundamentais em sentido
material. E ndo se quer um denominador comum para a dignidade
humana, de todos os homens, mas procura-se a dignidade do Homem
individualmente considerado, a cada um cabera o designio de apro-
veitar a sua dignidade. E essa dignidade evita a consideracdao do ser
humano como mero objecto do agir Estadual. Dai a importancia da
insercdo sistematica®® dos direitos fundamentais: ao abrirmos a Cons-
titui¢do antes de saber qual é a organizacdo econdmica ou politica ou
social do Estado Mocambicano temos os direitos fundamentais, antes
de sabermos qual 0 nosso sistema de governo ou que poderes tem os
6rgdos de soberania, temos os direitos fundamentais. Antes da orga-
nizagiao do Estado vem o ser humano individual com os seus direitos
que esse Estado terd que respeitar.

Como sublinha VIERA DE ANDRADE®!, “a concep¢io do Homem
como ser auténomo, livre e responsavel da conteudo ao principio da
dignidade da pessoa humana como principio regulativo primario dos

0 DE ANDRADe, José Carlos Viera, ob. cit., padg. 100 sobre a insercdo sistemdtica
refere que “a ordem de inclusdo das matérias nao €, de facto, casual, nem desprovida
de importancia, significando o reconhecimento da autonomia ética do homem indivi-
dual, cujos direitos sdo definidos antes e fora do contexto da ordem econdmica, social
e politica em que tem necessariamente de ser exercidos (...).

! Idem, pag. 130.
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direitos fundamentais e permite, deste modo, uma aplicacio coerente
dos preceitos constitucionais respectivos.”

Por direitos, liberdades e garantias entende-se os chamados direi-
tos negativos que impoe ao Estado um dever de nao interferéncia, os
chamados direitos de primeira gera¢ao ou primeira dimensio ou ainda
os direitos de liberdade.

Trataremos aqui, do regime especifico dos direitos, liberdades e
garantias onde definitivamente consideramos ser importante a palavra
do constituinte, no sentido de colocar o homem individual com a sua
respectiva dignidade no centro de toda a ordem juridica, como refere
AssuNGAo ESTEVES © “a protec¢ao dos direitos fundamentais depende
essencialmente do sistema constitucional em que se inserem. Mas liga-
-se também a um conjunto de condi¢des econdmicas, sociais, politica
e culturais que favorecem a sua realizacdo. Tem a ver com uma deter-
minada concep¢ao do homem, da sociedade e do papel do Estado no
reconhecimento dos valores da dignidade e da autonomia da pessoa.”

Ou como refere VIERA DE ANDRADE “a garantia principal dos
direitos fundamentais resulta deles proprios, do seu enraizamento na
consciéncia historico-cultural da humanidade e da sua tradugao estru-
tural em cada sociedade concreta ¢.” Portanto mais do que alargar o
catalogo dos direitos fundamentais necessario € enraizar os direitos
fundamentais na consciéncia do povo, contudo nao deixaremos, pro-
por melhorias ao sistema ja existente.

O art. 56.° sob a epigrafe principios gerais diz no seu n.° 1 que
“os direitos e liberdades individuais sdo directamente aplicaveis, vin-
culam as entidades publicas e privadas, sao garantidos pelo Estado, e
devem ser exercidos no quadro da Constitui¢do e das leis” a formula
ao que tudo indica provém do art. 18.° da Constitui¢ao Portuguesa
que estabelece que “os preceitos constitucionais respeitantes aos direi-
tos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as
entidades publicas e privadas.”

%2 ESTEVES, Maria da Assuncdo, A constitucionalizacdo do Direito de Resisténcia,
AAFDL, Lisboa, 1989, pag., 157.
% DE ANDRADe, José Carlos Vieira, ob. cit., pag., 313.
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Realmente nio se percebe o porqué desta posicao do legislador
constituinte, ao proteger s6 os DLG’S individuais: talvez quisesse
refor¢ar que doutrinalmente nao vé os direitos colectivos como verda-
deiros direitos liberdades e garantias, seguindo a posi¢do de VIERA DE
ANDRADE * para quem direitos como o direito de antena e os referentes
aos meios publicos de comunica¢do, nao sio verdadeiros direitos fun-
damentais pois “nenhum destes preceitos consagra posi¢oes juridicas
subjectivas individuais, nem se destina a garanti-las, nem mesmo se
refere imediatamente a uma ideia de Homem e 4 sua dignidade: esta-
belecem normas de organizagao politica ou, quando muito, definem
faculdades e competéncias de certas entidades no quadro de opcdes
organizatorias.”

Contrariamente o Prof. JORGE MIRANDA® divisa nesses direitos
um radical subjectivo e um sentido ultimo de proteccdo da pessoa.
Quanto ao nosso legislador constituinte se quis tomar partido nesta
“contenda” agiu mal duas vezes, pois se fala em direitos e liberdades
individuais admite a contrario sensu os direitos e liberdades colectivos,
por outro lado a interpretagao deve ser deixada aos intérpretes, nao é
tarefa do legislador. Se essa individualidade é importante, porque nao
elegeu o principio da dignidade da pessoa humana ®® expressamente
como principio fundamental da Republica?

Com a utilizagdo da expressao “individual” o legislador consti-
tuinte afasta a aplica¢ao do regime dos direitos, liberdades e garantias
a liberdade de imprensa, art. 46.° que estabelece que “a liberdade de
imprensa compreende nomeadamente, a liberdade de imprensa, art. 46.°
que estabelece que “a liberdade de imprensa compreende nomeada-
mente, a liberdade de expressio e de criacao dos jornalistas, o acesso
as fontes de informagao, a proteccao da independéncia e do sigilo
profissional e o direito de criar jornais, publicacdes e outros meios de
difusdo.” Afasta também a aplicacdo do regime ao direito de antena,
de resposta e de réplica politica, art. 49.° que diz que “os partidos

% Idem, pag. 89.

¢ MIRANDA, Jorge, Manual. cit, Tomo IV, pag. 81.

% Assim, GDI, INsTITUTO DE APO1O0 A GOVERNACAO E DESENVOLVIMENTO,
Proposta de revisdo constitucional para boa governaciao, CIEDIMA, Maputo, 2011,
pag. 218.
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politicos tém o direito a tempos de antena nos servigos publicos de
radiodifusido e televisao, de acordo com a sua representatividade e
segundo critérios fixados na lei.” Os direitos das organizacdes sociais
art. 78.° também ndo gozam da protec¢ao constitucional do art. 56.°

O Conselho Constitucional no seu acérdao 3/CC/2011 refere que
“o direito de recorrer aos tribunais, porque inserido no capitulo III
do Titulo III da Constitui¢do, integra, inequivocamente, a categoria
de “direitos, liberdades e garantias individuais” e consequentemente,
sujeita-se ao regime especifico estabelecido no artigo 56 da Constitui-
¢do, do qual importa destacar os seguintes principios: (i) aplicabilidade
directa dos preceitos consagradores dos direitos, liberdades e garantias;
(ii) vinculatividade das entidades publicas e privadas; (iii) proibi¢ao
do excesso, implicita no imperativo de se justificar a limitacao daque-
les direitos apenas com base na necessidade de salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos (iv) reserva de
lei formal para limita¢do do exercicio dos mesmos direitos; e (v) exi-
géncia de autoriza¢do constitucional expressa para a sua limitagao
através de lei.”

Nio podemos deixar de tecer alguns comentarios a esta passa-
gem do acordio. Apesar da epigrafe do art. 56.° fazer referéncia aos
direitos, liberdades e garantias individuais, o nimero 1 do art.® s6 faz
referéncia aos direitos e liberdades individuais, se o Conselho Constitu-
cional faz interpretag¢do extensiva € preciso explicitar que o legislador
constituinte disse menos do que aquilo que pretendia dizer, pois no
namero 3 do mesmo art.® ja faz referéncia as garantias, sera legitimo
interpretarmos o artigo no sentido de “esquecimento” do legislador
constituinte? Nao nos podemos esquecer que na fixa¢ao do sentido e
alcance da lei, o intérprete presumira que o legislador consagrou as
solugdes mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos
adequados.

Do Conselho Constitucional parece decorrer que a inser¢ao no
capitulo III do titulo III é conditio sine qua non para que estejamos
perante direitos e liberdades individuais. A utilizagdo da expressdo
“inequivocamente” ndo poderia a nosso ver, ter sido menos infeliz,
pois aponta-nos para a necessidade urgente da arrumacao sistematica
dos direitos fundamentais, conforme veremos infra.
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Por outro lado o acordio faz alusdo 4 “aplicabilidade directa dos
preceitos consagradores dos direitos, liberdades e garantias”, utilizando
a expressdo que é quase semelhante ao utilizado pela Constitui¢ao
Portuguesa que fala dos “preceitos constitucionais respeitantes aos
direitos, liberdades e garantias”. Ora a constituigio Mogambicana
s6 faz referéncia aos direitos e liberdades individuais. Nao se trata de
um preciosismo linguistico, caso o Conselho Constitucional interprete
desta forma o artigo nao o pode deixar implicito, além do mais jura
novit curia.

A proxima revisao da Constituicdo nao poderd a nosso ver deixar
de alterar o art. 56.°n.° 1 passando a estipular: “os direitos liberdades e
garantias sao directamente aplicaveis, vinculam as entidades publicas e
privadas, sao garantidos pelo Estado, e devem ser exercidos no quadro
da Constitui¢do e das leis”. Com a expressao garantias estendemos
o regime material dos direitos, liberdades e garantias por exemplo as
garantias do direito vida nomeadamente a proibic¢do de extradigiao por
crimes a que corresponda na Lei do Estado requisitante pena de morte
ou prisdo perpétua, art. 67.° n.° 3.

No que concerne ao principio da proporcionalidade IAGD defende
que o n.° do art.® 56.° “esta longe de traduzir a triplice dimensio do
principio da proporcionalidade limitando-se 4 mera adequacdo da
restricdo ao fim almejado (pretericio de um direito ou interesse em
beneficio de outro direito ou interesse constitucionalmente protegido).
Ora, o principio da proporcionalidade deve ser entendido no seu
sentido lato, ou seja na sua triplice dimensdo da adequagio (idonei-
dade), necessidade (exigibilidade) e proporcionalidade stricto sensu
(razoabilidade).®”

Na restrigao dos direitos, liberdades e garantias ao legislador ordi-
ndrio se exige o exercicio de: primeiro seleccionar de entre as medi-
das possiveis, aquelas que forem idoneas a atingir o fim pretendido,
uma medida é adequada quando se apresente idonea para alcancar

7 Assim o artigo passaria a estipular que “ a lei s6 pode restringir os direitos,
liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as
restri¢des limitar-se ao necessario, proporcional e razoavel para salvaguardar outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”. INSTITUTO DE APO10 A GOVER-
NAGAO E DESENVOLVIMENTO, Proposta., cit. pag. 285.
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o fim pretendido; segundo de entre as medidas idéneas o legislador
deve optar por aquelas, que se considerem menos lesivas aos direitos,
liberdades e garantias, assim a medida sé é necessdria se de entre as
que forem idéneas para alcancar os fins pretendidos, for aquela que é
menos prejudicial aos direitos, liberdades e garantias; por fim é racio-
nal (proporcionalidade stricto sensu) se de entre os efeitos pretendi-
dos, for aquela que numa analise de custo beneficio, for aquela que se
apresente mais equilibrada.

No que concerne ao principio da reserva de lei formal GoOMEs
CANOTILHO ®®refere que “os direitos, liberdades e garantias sé podem
ser restringidos por lei. Articulando o art. 18.°/2 com outros precei-
tos da Constitui¢ao (arts. 162.°/2, 164.° e 165.°) (normas sobre a
competéncia legislativa da Assembleia da Republica), a exigéncia da
forma de lei para a restricao de direitos, liberdades e garantias (art.°
165.°/1—) reafirma a ideia do Parlamento como 6rgiao “amigo” das
liberdades, e da “reserva de lei do Parlamento” como instrumento
privilegiado da defesa dos direitos, mesmo quando estd em causa a
propria restricao desses direitos.” Contudo nao podendo em Mogam-
bique o Governo legislar sem autoriza¢io da Assembleia da Republica,
as solugoes nos dois ordenamentos acabam por ser iguais, com a res-
salva de, se a proxima revisdo da Constitui¢ao criar um campo onde
o Governo possa legislar sem autorizagao, acabara por levar consigo a
possibilidade de legislar sobre os direitos, liberdades e garantias, caso
esta nao conste do rol das competéncias exclusivas da Assembleia da
Republica.

Diz o art. 56.°, n.° 3, que “a lei s6 pode limitar os direitos, liber-
dades e garantias nos casos expressamente previstos na Constitui¢ao.”
GoMEs CANOTILHO® diz que “esta autorizagao de restricao expressa
tem como objectivo obrigar o legislador a procurar sempre nas nor-
mas constitucionais o fundamento concreto para o exercicio da sua
competéncia de restri¢ao de direitos, liberdades e garantias visa criar
seguranca juridica nos cidadaos, que poderdo contar com a inexisténcia

% CANOTILHO, J.J. Gomes, ob. cit., pag. 453, sublinhado nosso.
® Idem, pag. 452.
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de medidas restritivas de direitos fora dos casos expressamente conside-
rados pelas constitucionais como sujeitos a reserva de lei restritiva.”””

A nossa Constituicao curiosamente nao faz qualquer referéncia, no
regime dos direitos, ao respeito pelo ntcleo essencial dos direitos. Con-
tudo, no Acérdao 3/CC/2011 o CC referiu-se ao conteudo essencial,
nos seguintes termos: “As limitagdes legais dos direitos, liberdades e
garantias carecem, em principio, de autorizacao expressa da Constitui-
¢do (artigo 56, n.° 3, da Constitui¢do), e a “lei restritiva [...] pressupde
a prefiguragio constitucional da necessidade de sacrificar o contetido
protegido de um direito, seja por se considerar este direito [...] como
potencialmente «agressivo», realmente, a outro direito, potencialmente
«vitima» (pois seria prejudicado pelo exercicio nio limitado daquele),
seja para assegurar um valor comunitdrio, cuja realizagao efectiva
exige «forcosamente» aquela limitagio” Com efeito, essas limitacoes
atingem o contetdo juridicamente protegido do direito-garantia de
acesso aos tribunais, sem qualquer autorizac¢do constitucional expressa,
e nem podem ser consideradas como “limites imanentes” ou decorren-
tes do proprio direito de recorrer aos tribunais. Doutro prisma, ndo
se vislumbra, in caso sub judice, qualquer conflito entre o direito de

70 Sobre o conceito de Lei referido pelo art. 56 n. 3, e principio da reserva formal
pronunciou-se o Conselho Constitucional, no Acérdiao 4/CC/2012 de 5 de Setem-
bro, dizendo que: “A parte final do artigo 80 do Estatuto do Policia consagra uma
excep¢do quando enuncia...sem prejuizo das restricdes previstas por lei». Situando-se
esta excepcao no dominio dos direitos, liberdades e garantias fundamentais, ela deve
conformar-se com o disposto no n.° 3 do artigo 56 da Constitui¢io, segundo o qual
«a lei s6 pode limitar os direitos, liberdades e garantias, nos casos expressamente
previstos na Constituicao». Neste preceito constitucional o termo lei tem, necessaria-
mente, o significado estrito de acto legislativo emanado da Assembleia da Republica,
de harmonia com o disposto nos artigos 143, n.°s 1 e 2, e 182, 1* parte, da Consti-
tuicdo.” Esta interpretagdo, tornaria inconstitucional toda e qualquer legislacdo res-
tritiva dos direitos, liberdades e garantias que tivesse sido feita por Decreto-lei, ainda
que com a autoriza¢dao da Assembleia da Republica. Por outro lado desconsidera por
completo as normas relativas a atribui¢ao de competéncia legislativa da Assembleia
da Republica, nomeadamente o art.® 179.° n.° 2 e 3. A titulo de exemplo as normas
restritivas constantes do Codigo da Estrada ou o Regime geral das Infragdes tribu-
tarias seriam inconstitucionais, por restringirem direitos, liberdades e garantias por
via de Decreto-lei.
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recorrer aos tribunais e outros direitos ou interesses protegidos pela
Constitui¢ao, cuja salvaguarda imponha a intervencio do legislador
ordindrio no sentido delimitar o exercicio do primeiro direito Para-
fraseando Vieira de Andrade (ja citado) podemos afirmar que nao
esta devidamente justificada, neste caso, a necessidade de sacrificar o
conteudo juridicamente protegido do direito-garantia de recorrer aos
tribunais, porque este ndo se apresenta como potencialmente «agres-
sivo», realmente, a outro direito potencialmente «vitima», que seria
prejudicado pelo exercicio ndo limitado daquele, assim como nao se
mostra justificada a necessidade de assegurar um valor comunitério,
cuja realizagio efectiva exija «forcosamente» as limitagdes ora impos-
tas pelo artigo 184 da Lei do Trabalho”'.

Face a doutrina expendida no Acordao consideramos ser muito
importante que o legislador Constituinte, insira no regime expres-
samente a obriga¢do da limitagdo respeitar o conteido essencial dos
direitos fundamentais.

Conclusao

Da analise pudemos denotar que apesar dos avangos trazidos pelo
Ante-projecto de revisao da Constitui¢do, continuam a existir zonas
de incerteza no que concerne ao rumo interpretativo que se seguird
na aplicagdo da Constituigio, relativamente a matérias cruciais como
os direitos, liberdades e garantias (em particular os DLG’s dos traba-
lhadores) e relativamente ao regime procedimental a ser seguido para
se proceder a uma revisao complexa, varias duvidas se colocam pelo

71 Curiosamente apesar de constitucionalmente, ndo estar expressamente consa-
grado o principio do respeito pelo nucleo essencial dos direitos, liberdades e garantias,
a legislagdo ordindria, nomeadamente o art. 125.° n.° 2 alinea c) da Lei n.° 2/2006
de 22 de Margo (Lei do Ordenamento Juridico Tributario) diz que sio nulos os actos
tributdrios que ofendam o conteddo essencial de um direito fundamental. Também a
Lei n.° 14/2011 de 10 de Agosto (Lei do Procedimento Administrativo) diz que sdo
nulos os actos administrativos que ofendam o contetido essencial de um direito fun-
damental (art. 129.° n.° 2 alinea e). As duas disposi¢des fazem referéncia aos direitos
fundamentais e ndo aos direitos, liberdades e garantias, numa férmula mais ampla
incluindo os direitos, econémicos, sociais e culturais.
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facto de o legislador Constituinte ndo ter pensado nas implicagdes
da obrigatoriedade do referendo. Assim sendo e com vista a atingir
o desenvolvimento através da consolidagao juridico-constitucional
dos direitos liberdades e garantias e dos direitos econémicos, sociais
e culturais propomos, além daquelas que foram sendo inumeradas ao
longo do texto:

Melhorar a arrumacdo sistematica dos direitos liberdades e
garantias, criando um capitulo reservado aos Direitos, Liberda-
des e Garantias dos Trabalhadores: exs. Art. 84/2, 85.°n.° 1.°,
86.°n.° 1 87.° n.° 1. Mantendo-se a arrumacgao sistematica,
devera acrescentar-se um artigo, que permita a aplicagio do
Regime dos direitos liberdades e garantias individuais aos direi-
tos de natureza analoga.

O art. 66.° numeros 1, 2, 3 e 4 da LOCC que trata dos efeitos da
declaragio de inconstitucionalidade ou de ilegalidade em sede
de fiscalizacdo abstracta sucessiva deve ser constitucionalizado,
pois ndo faz sentido deixar “nas mios” do legislador ordina-
rio a regulagdo dos efeitos das decisoes do Tribunal Constitu-
cional.

E no ambito da fiscalizacdo concreta, devera ser acrescentado um
artigo com a epigrafe “efeitos da decisdo no caso concreto” com a
seguinte redac¢do:1. Na apreciagao a que refere o art. 247.° a decisdo
do Tribunal Constitucional tem os seguintes efeitos:

a)

Se o Tribunal Constitucional der provimento ao recurso, ainda
que s6 parcialmente, os autos baixam ao tribunal de onde
provieram, para reformar a decisdo em conformidade com o
julgamento sobre a questao da inconstitucionalidade;

No caso de o juizo de constitucionalidade sobre a norma a
que a decisdo recorrida tiver recusado a aplica¢ao se fundar
em determinada interpretagao da mesma norma, esta deve ser
aplicada com tal interpretagao no processo em causa;

Faz caso julgado no processo quanto a questdo da inconstitu-
cionalidade suscitada.
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d) Caso a norma tenha sido declarada inconstitucional em dois
casos concretos, a mesma serd apreciada oficiosamente pelo
Tribunal Constitucional em sede de fiscaliza¢ao abstracta.

Devera ser acrescentado a fiscalizacdo da inconstitucionalidade
por omissao, para obrigar os 6rgaos competentes a emanar as normas,
que a Constituicao obriga. Contudo apesar de negar a fiscalizagao da
inconstitucionalidade por omissio, o Conselho Constitucional ndo se
tem imiscuido da tarefa de alertar os 6rgaos legislativos sobre a neces-
sidade de actualizacao da legislagdo. Assim no acérdao 4/CC/2012 de
5 de Setembro disse o Conselho Constitucional que “Finalmente, na
esteira da questao prévia discutida, o Conselho Constitucional entende
que as alteragdes constitucionais que tém ocorrido no Pais, sobretudo
a partir de 1990, exigem dos 6rgaos do Estado para o efeito compe-
tentes, um esfor¢o de actualizacio permanente dos actos normativos
infra-constitucionais, por forma a compatibiliza-los com os valores e
principios da ordem constitucional vigente em cada momento.” Tam-
bém no acordao 04/CC/2013 de 17 de Setembro disse que “Assente que
a duragio da prisdo preventiva poder ir até a decisao final em ultima
instancia, e tendo em conta que, em relacdao aos processos de querela,
nem o CPP nem qualquer outra lei processual penal fixa o prazo den-
tro do qual a decisdo final em primeira instancia deve ser proferida,
conclui-se que na espécie de processos em causa a dura¢do da prisao
preventiva com culpa formada nio se acha definida e, nestes termos,
a norma constante do § 3.° do artigo 308.° do CPP viola a norma que
resulta da interpretagao conjugada do disposto no n.° 1 do artigo 64,
in fine, e no n.° 1 do artigo 61, nos termos da qual a lei ndo deve fixar
prazos de prisdo preventiva de duracdo indefinida.

Além disso, a omissao da definicdo legal do prazo do julgamento
nos processos de querela ndo se conforma com o principio do direito
de acesso a justi¢a, na vertente em que esse principio reconhece o
direito de o cidadao obter uma decisio judicial dentro de um prazo
razoavel, conforme previsto na alinea d) do artigo 7 da Carta Afri-
cana dos Direitos do Homem e dos Povos ratificada pela Assembleia
da Republica através da Resolucdo n.° 9/98, de 25 de Agosto, instru-
mento de harmonia com o qual devem ser interpretados e integrados
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os preceitos constitucionais relativos aos direitos fundamentais, por
for¢a do disposto no artigo 43 da Constituigao.
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Os Poderes do Ministério Publico
no Contencioso Administrativo Angolano’

The Powers of the Prosecutor (Department of Justice)
in the Angolan Administrative Gontentious

JOSE EDUARDO SAMBO?

Sumario: O presente texto realiza um périplo e uma despretensiosa reflexao
em torno dos poderes do Ministério Publico no Contencioso Administrativo
angolano.

A amplitude dos poderes do Ministério Ptblico no Contencioso Administra-
tivo constitui, ndo s6 uma questao fulcral, mas também um factor determinante
para a afericao da natureza preponderantemente objectivista ou subjectivista do
sistema.

Por esta razdo, consideramos o presente estudo tao oportuno quanto profi-
cuo, uma vez que permite, ndo s6 um enquadramento da justica administrativa
angolana, mas também uma reflexdo sobre a eventual necessidade de ajustamento
desta aos modelos mais garantisticos dos direitos fundamentais.

Com vista a realizar o enquadramento da matéria, iniciamos por um breve
afloramento as origens e ao contexto do surgimento do contencioso administra-
tivo na Inglaterra e na Franga e passamos em revista os mais importantes actos
emergentes das fungdes do Ministério Publico.

Analisamos a legitimidade, a desisténcia, a competéncia, a representagio, as
notificagdes, os recursos de decisdes administrativas e de acérdaos, as vistas, o
julgamento, a execugio e as custas judiciais.

Palavras chave: Contencioso Administrativo; Ministério Piiblico; Natureza

objectivista; Direito Angolano

Abstract: This paper provides a tour and an unassuming reflection on the
powers of the Prosecutor (Department of Justice) in the Angolan Administrative
Contentious.
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The breadth of the powers of the Prosecutor (Department of Justice) in Admi-
nistrative Contentious is not only a key issue, but also a determinant factor for
accessing the nature of the system as predominantly objectivist or subjectivist.

For this reason, we consider this study as opportune, as fulfilling, as it allows
not only a framework of Angola’s administrative justice, but also a reflection on
the possible need to adjust it to the models that better ensure the performance of
the fundamental rights.

In order to perform the classification of the subject, we began with a brief
outcrop to the origins and context of the beginning of the administrative conten-
tious in England and France, and we review the most important rising acts of the
functions of the Prosecutor (Department of Justice).

We analyzed the legitimation, waiver, jurisdiction, attorneyship, notice,
appeals of administrative decisions and trial, examination, judgment, execution
and court costs.

Key words: Administrative Contentious; Prosecutors; Objectivist Nature;
Angolan Law

Introdugao

O objectivo fundamental do presente trabalho € o de realizar uma
reflexdo em torno dos poderes do Ministério Publico no Contencioso
Administrativo angolano.

O Ministério Publico assegura a legalidade no ambito da fun¢do
jurisdicional. Todavia, em cada uma das jurisdicGes ele apresenta for-
mas especificas de intervengao.

A amplitude dos poderes do Ministério Publico no Contencioso
Administrativo constitui, nao s6 uma questao fulcral, mas também um
factor determinante para a aferi¢io da natureza preponderantemente
objectivista ou subjectivista do sistema.

Por esta razdo, consideramos o presente estudo tio oportuno
quanto proficuo, uma vez que permitird, nio s6 um enquadramento
da justi¢a administrativa angolana, mas também uma reflexao sobre
a eventual necessidade de ajustamento desta aos modelos mais garan-
tisticos dos direitos fundamentais.

Com vista a realizar o enquadramento da matéria, comegamos
por um breve afloramento as origens e ao contexto do surgimento
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do contencioso administrativo, pelo que realizamos um périplo pela
Franga e pela Inglaterra.

Tendo em atengdo a necessidade de conferir uma maior precisao
aos conceitos, ponderamos sobre a origem e a pertinéncia da expressao
“contencioso administrativo” e sobre as premissas necessdrias para o
surgimento de um sistema de justi¢ca administrativa.

Com vista a melhor entender a evolu¢ao do Ministério Pablico no
contexto da sua morfogénese?, fizemos uma incursdo até as suas origens
no contencioso administrativo francés, numa altura em que a desig-
nac¢io que lhe estava reservada era a de “Comissario do Governo”.

Ao longo do presente relatério, fizemos recurso, algumas vezes, a
figura do Ministério Publico no processo penal com vista a estabele-
cer os paralelos que reputamos tteis para uma melhor compreensao
das suas peculiaridades no contexto do Contencioso Administrativo.

Apés o necessdrio enquadramento, passamos em revista as mais
importantes vertentes das funcdes do Ministério Publico no ambito do
Contencioso Administrativo. Analisamos a legitimidade, a desisténcia,
a competéncia, a representagao, as notificacoes, os recursos de decisoes
administrativas e de acordaos, as vistas, o julgamento, a execugdo e
as custas judiciais.

Para o efeito, socorremo-nos da bibliografia que nos foi reco-
mendada, bem como da legislacio angolana e de outros paises e
apoiamo-nos substancialmente nas aulas que nos foram ministradas
pelos Professores Doutores Jodo Caupers e Mario Aroso de Almeida
na Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto em Luanda.

1. O Contencioso Administrativo

a. A Origem e o Contexto

Muitas sociedades ndo associam o seu aperfeicoamento com a
problematica da protecgdo dos direitos. A figura do sujeito de direito,
como individuo a quem assistem direitos, existe apenas desde o
século XVIIL

3 Morfogénese é a evolu¢do de um ser em busca da sua forma definitiva.
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Existem concepg¢des que analisam os direitos como uma afirmacao
exclusivamente colectiva e ndo como uma posi¢ao individualmente
defensavel.

A primeira alusdo ao termo “contencioso administrativo” remonta
ao século XIX, em Franga, no periodo de Napoleao Bonaparte. Sob
o ponto de vista do direito administrativo, tratava-se de uma técnica
de limitacdao do poder do Estado, num cenario em que o poder estava
extremamente influenciado pela teoria da separagdo de poderes de
Montesquieu®.

Importa recordar que a Europa encontrava-se, nessa altura, forte-
mente influenciada pela teoria da divisao dos poderes. Seriam poderes
divididos na versao francesa de Mostesquieu ou na perspectiva inglesa
(como na Constituicdo Americana) sob a influéncia de John Locke’.

Assim, na logica de Mostesquieu, a aprovacao das Leis estava
cometida ao Parlamento®. O Poder Executivo (administrativo) ou se
traduzia numa Monarquia ou numa Republica’. Sendo uma Monar-
quia, a administracdo estava cometida ao Rei que tinha uma sucessao
hereditaria e sendo uma Republica, incumbia ao Presidente. No que
concerne ao Poder Judicial, este estava cometido aos juizes.

Estdvamos face a um cendrio, no qual uns faziam as leis, outros
tomavam as decisdes e os ultimos confrontavam as aludidas decisoes
com as leis para as validar ou nao. Todas estas func¢des tinham que ser
absolutamente independentes e tituladas por 6rgios diferentes.

* Charles-Louis de Secondat, Bardo de La Bréde et de Monstesquieu; (18/01/1689-
10/02/1755), conhecido simplesmente como Monstesquien, foi um comentarista
social francés e pensador politico que viveu durante o Iluminismo. Famoso pela sua
articulacdo da teoria da separagio de poderes, tomadas e implementadas em muitas
constitui¢des em todo o Mundo.

5 John Locke (Wringtown, 29 de Agosto de 1632 — Harlow, 28 de Outubro de
1704) foi um filésofo inglés e idedlogo do liberalismo, sendo considerado o principal
representante do empirismo britanico e um dos principais tedricos do contrato social.

¢ A expressio “Parlamento”, aplicada a um 6rgio legislativo nao era utilizada
em Franga, mas nos paises anglo-saxdnicos. Parlement em Franga era um tribunal
de 2% Instancia a que nds designamos de Relagdo. Em Portugal e Espanha usava-se a
expressdo Corte. O termo Parlamento era usado apenas em Inglaterra, mas foi esta
designac¢do que foi adoptada para designar o 6rgio legislativo.

7 No século XIX, s6 emergiram duas Republicas: a Sui¢a e os Estados Unidos
da América.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 4 (julho / dezembro de 2014): 69-107



José Eduardo Sambo | 73

No que concerne a legitimag¢io do poder judicial, os anglo-saxéni-
cos sempre defenderam que os juizes deveriam ser eleitos. Os franceses,
paradoxalmente, sempre sustentaram uma determinada ideia de senso
de justica, no sentido de que, nos tribunais, os juizes ndo precisavam
de ser eleitos, uma vez que o problema nado radicava na eleicio, mas
sim na garantia da independéncia, através da inamovibilidade e da
ndo interferéncia nas decisdes judiciais. Assim, bastaria que os juizes
fossem independentes face as demais estruturas, para que se mostrasse
garantida a autonomia da fung¢ao jurisdicional.

Foi esta concepgao que prevaleceu em toda a Europa Continental
e que se disseminou pelo Mundo inteiro ®.

b. O Contencioso Administrativo na Inglaterra e em Franca

Historicamente, o sistema de Justica Administrativa nasceu em
Franga no principio do século XIX, a seguir a Revolucdao, mas o certo
€ que ja existia justi¢a sobre a administra¢do (ndo administrativa) na
Inglaterra a partir de 1688 com a aprovag¢ao da Bill of Rights’.

A partir dessa altura, foi implantado na Inglaterra um sistema de
garantias dos cidaddos ingleses contra a coroa.

Nesta esteira, encontramos neste pais uma forte tradi¢ao de unidade
de jurisdi¢iao, o que significa que todos os conflitos eram julgados nos
mesmos tribunais.

Em 1688, com a aprovagao da “Bill of Rights”, nasceu na Ingla-
terra um Estado de Direito, cem anos antes da Revolu¢ao Francesa.

Na Inglaterra, todos os conflitos eram julgados nos mesmos Tri-
bunais.

8 Importa recordar que a totalidade do continente europeu estava sob influéncia
da Franga, porque toda a Europa foi ocupada pelos franceses. Esta ocupa¢io militar
transportou as convicgdes ideoldgicas francesas, tais como o liberalismo politico, a
racionalidade administrativa, a organizagio do Estado, uma concepg¢io igualitiria
dos cidaddaos e uma determinada ideia de Justiga.

A Bill of Rights ou Declaracdo de Direitos foi aprovada pelo Parlamento em
16 de Dezembro de 1689. Estabelece limites para os poderes do soberano e estabelece
os direitos do Parlamento e as regras para a liberdade de expressdo no Parlamento, a
exigéncia de elei¢oes regulares ao Parlamento e o direito de peticio ao monarca sem
receio de represilias.
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Importa recordar que a Inglaterra da altura foi o tnico Pais com-
pletamente conquistado, tendo sofrido uma rotura constitucional no
século XI. Os Normandos derrubaram o tltimo Rei saxdo e ocuparam
a Inglaterra.

Os Normandos, embora escandinavos, falavam francés e impuse-
ram o Direito Romano, ao contrario dos saxénicos que eram germa-
nicos e falavam uma lingua barbara que era o inglés.

Afirma-se que esta coexisténcia proporcionou o surgimento do
primeiro exemplo de apartheid conhecido na historia. Isto devido ao
facto de se tratar de dois grupos sociais, um dominante e outro domi-
nado, sendo o dominante minoritario. Nao apresentavam qualquer
intercepg¢do: tinham culturas diferentes, linguas diferentes, direito
diferente e os dominados gozavam da prerrogativa de ser julgados nos
seus proprios tribunais.

A expressio “Comum Law?”, direito comum dos povos, corres-
ponde ao direito que os ingleses impuseram, através da Magna Carta,
aos invasores normandos, isto é, a Jodo Sem Terra. Posteriormente,
ficaram todos sujeitos aos mesmos tribunais.

A Inglaterra tem uma vetusta e multisecular tradi¢ao de unidade
de jurisdigao.

Assim, quando se levantou a questio da competéncia para o con-
trolo dos actos administrativos, esta ficou, pura e simplesmente, come-
tida aos mesmos tribunais. Nao serd ocioso afirmar que esta solu¢ao
faz carreira até ao presente momento.

Os conflitos emergentes das relagdes entre a Coroa e os cidadaos
sao julgados pelas “Courts of Law”.

Esta solucio ja fazia, obviamente, carreira na Inglaterra ao tempo
da Revolugio Francesa. Todavia, em Franga, a questdo ndo era resol-
vida com a mesma foérmula.

O Estado em Franga funcionava como uma federacao de privilé-
gios e de exclusivos nas relagdes sociais entre pessoas. Tratava-se de
um Estado muito complexo e construido por sucessivos acrescentos a
monarquia francesa: o rei de Franca era também o Conde de Bolonha.
Os nobres auferiam de diversos titulos, chegando a acumular titulos
que lhes davam estatutos diferentes, em diferentes partes do territorio.
A revolucao acabou pondo termo a estas acumulagdes. A Constituigao
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pugnou por conferir igualdade a todas as pessoas, considerando-as
citoyens.

As revolugdes processaram de forma diversa nos diferentes paises.
Nuns, as mudangas foram mais radicais do que noutros. Entretanto,
foi caracteristica comum a todos eles, a lentidio com que o direito se
foi modificando.

Em Franga, diferente do que ocorreu na Inglaterra, como a rotura
foi muito radical, se se optasse pela solugao inglesa de controlo dos
actos de administracdo, os juizes fariam um controlo desfasado, por-
que eram aristocratas oriundos do regime anterior.

Foi elaborada uma teoria segundo a qual, os tribunais instituidos
s6 poderiam julgar conflitos entre entidades com o mesmo estatuto e
nunca diferendos entre a administra¢do e os cidadaos. Haveria que se
criar 6rgaos administrativos que funcionassem como tribunais, para
o controlo dos actos de administracdo.

O primeiro destes 6rgaos que foi criado ndo se designou de tri-
bunal, mas sim de conselho de estado o qual integrava uma secg¢io
contenciosa. Tratava-se de um 6rgdo para julgar os conflitos entre os
Ministros e os cidadaos. O conselho de estado teria assim duas funcoes
diferentes: Julgar os conflitos entre a administracdo e os cidaddos e
aconselhar o governo.

A parte referente a solu¢do de conflitos ndo se poderia denominar
de justi¢a ou jurisdi¢do, sendo que, etimologicamente, estas expres-
soes provém do latim: jus significa direito. Estes 6rgaos ndo estavam
vocacionados a aplicar o direito, mas sim a resolver litigios.

Numa primeira fase, estes 6rgaos nao pronunciavam sentengas, mas
emitiam pareceres que eram dirigidos ao Ministro que tinha praticado
o acto (irregular). Se este pretendesse revogar o acto, promulgava-o no
sentido do parecer do Conselho de Estado. Com esta solucio, evitava-
-se a ideia de ingeréncia nas funcdes da administragao.

Entretanto, foi adoptada a expressao “contentieux» (contencioso)
que advém de contenda e que ficou atribuida ao 6rgao que tem por
funcao resolver os conflitos.

Designou-se entdo de contencioso administrativo, porque, “juger
Padministration c’est encore administrer.” De facto, aquela actividade
ndo se inscrevia na funcdo judicial, mas sim na administrativa. Estes
magistrados tinham outra natureza.
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Assim, nasceu o principio da dualidade de jurisdi¢do: a comum e
a administrativa.

Em Portugal, também se utilizou a expressio “contencioso admi-
nistrativo” até ha alguns anos atras. Apenas em 2002, se comecou a
utilizar a expressao “justica administrativa”.

Enquanto a Constitui¢ao angolana admite o surgimento da juris-
di¢do administrativa, a portuguesa impde a criagao de tribunais admi-
nistrativos, o que corresponde a uma dualidade de jurisdi¢oes!®.

c. A Origem da Expressdo “Contencioso Administrativo”

Nio existe hoje nenhuma razao que justifique a utiliza¢iao da
expressdo “contencioso administrativo”, porém ndo encontramos
motivos para contestar a sua utilizagio.

O contencioso é uma designagao historica.

Actualmente, em quase todos os paises, a jurisdicio administrativa
€ justica. Em Franga, ainda hoje, se designa contencioso administrativo
porque essa area do Conselho de Estado nio é considerada tribunal,
embora os seus titulares sejam considerados juizes.

Em Portugal, hd quarenta anos atras, por consequéncia da Cons-
titui¢do de 1933, no topo da jurisdicao administrativa encontrava-se
o Supremo Tribunal Administrativo que nao se pautava pelas regras
dos outros tribunais. Os magistrados nao tinham o mesmo estatuto e
eram nomeados pelo governo.

Efectivamente, o contencioso administrativo tinha pouco ou nada
a ver com a justi¢a, pelo que nao se aplicavam, em muitos casos, as
mesmas regras processuais. Nessa altura, a utiliza¢io do termo “con-
tencioso” tinha um contexto dogmatico que agora ja nao se justifica.

190 n.° 3 do Art. 176.° da Constitui¢do angolana estatui que “Pode ser criada
uma jurisdi¢ao administrativa, fiscal e aduaneira autbnoma, encabegada por um Tri-
bunal Superior. A Constitui¢do Portuguesa estabelece no seu n.° 1 do Art.°209.° que
“Além do Tribunal Constitucional, existem as seguintes categorias de tribunais: a) O
Supremo Tribunal de Justica e os tribunais judiciais de primeira e de segunda instan-
cia; b) O Supremo Tribunal Administrativo e os demais tribunais administrativos e
fiscais; ¢) O Tribunal de Contas”.
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Todavia, julgamos pertinente transcrever a opinido do Prof. Sér-
vulo Correia, sobre a evolug¢do da justica administrativa nos diversos
paises. “A contemplacdo do tempo decorrido permite concluir sem
esforco que o contencioso administrativo se tem caracterizado pela
constante dindmica evolutiva e pela tendéncia de ganhar alguns con-
tornos proprios em cada uma dessas ordens juridicas nacionais que o
acolheram. Mas também parece evidente que, ndo obstante todas as
mudangas, o contencioso administrativo continua a representar, em
todo o lado onde existe, aquilo que de essencial o marcou logo no
primeiro momento. Desde sempre, preencheu uma necessidade que
se mantém actual: a conjugac¢io da tutela jurisdicional das posi¢cdes
individuais em face da Administragdo Publica com o respeito das com-
peténcias administrativas pelo juiz.”!!

d. As Condicées de Existéncia do Sistema de Justica Administrativa

1. Separacio de Poderes

Nio existe sistema de justica administrativa em paises que nao
conhegcam o principio da separagao de poderes. A titulo de exemplo,
importa referir que nos paises fundamentalistas islamicos nio existe
separagio de poderes.

2. Poder Administrativo Limitado

E necessario que a sociedade aceite que o poder administrativo
tem limitag¢oes. Existem sociedades que tém dificuldade em lidar com
este conceito.

3. Existéncia de Estado de Direito

Sem o conceito de Estado de Direito, Rechtstaat, nio é possivel
desenvolver-se a justi¢a administrativa. E importante nutrir a convic-

11 Professor Doutor Sérvulo Correia, Obra, Modernizacao do Contencioso
Administrativo, Conferéncia sobre Contencioso Administrativo, na Cidade da Praia
em Cabo Verde no dia 6.
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¢ao de que qualquer comportamento juridico-politico € susceptivel de
aferi¢do pelos cidadaos.

Os cidadios tém mecanismos para se pronunciar sobre os compor-
tamentos dos titulares do poder. Estes mecanismos estao previstos pelo
direito e procuram assegurar o respeito pelos direitos fundamentais.

Quando uma sociedade se assume como Estado de Direito, ndao
clama apenas pela constitucionalidade das leis e pela legalidade dos
actos administrativos, mas também para que qualquer cidadao se possa
pronunciar sobre a validade das normas.

Existe um pequeno espaco na esfera juridica de cada um de nos,
no qual radica o direito de ndo aceitarmos determinada lei do Estado.

Neste espago, estdo as nossas convic¢oes sobre a liberdade das
pessoas, sobre a protec¢do das minorias, sobre a dignidade da vida
humana. E neste contexto que podemos eventualmente discordar com
determinada legislacdo, tal como a da eutandsia, do aborto, etc.

Efectivamente, o Estado de Direito s existe, quando o direito dis-
poe de mecanismos destinados a servir de escape as convicgdes indivi-
duais. Temos o exemplo dos objectores de consciéncia que se recusam
a cumprir o servico militar. S3o exemplos de objec¢ao de consciéncia,
aqueles casos em que a lei afirma uma obrigacdo geral e apresenta uma
excepgao para aqueles que tenham uma legitima convic¢ao contraria.

Encontramos o exemplo de objector de consciéncia naquele indi-
viduo que ndo cumpre servico militar porque ndo pode empunhar
armas, ou naquele médico obstetra que se recusa a fazer interrupgoes
de gravidez.

Isto nao é um mecanismo de valida¢do ou afirmagao individualista,
mas sim o reftigio dltimo da nossa dignidade.

Se uma sociedade nao admite esse escape, nao é um Estado de
Direito.

2. O Ministério Publico Nas Jurisdicoes Administrativas

a. Origem e Contexto

Como afirmamos anteriormente, a rigorosa observancia da teoria
da separacao dos poderes na versio de Montesquieu, conduziu a que a
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Franca optasse em 1790, por uma versiao que nao permitia o controlo
da actividade administrativa pelos 6rgaos judiciais.

Esta solugio encontrava-se plasmada na lei que estabelecia que as
“funcodes jurisdicionais sdo distintas e permanecerao sempre separa-
das das fun¢des administrativas. Os juizes ndo poderio, sob pena de
prevaricacdo, perturbar, de qualquer forma, as operagdes do corpo
administrativo, nem citar perante si os administradores em razao das
suas fungoes.” Lei de 16-24 de Agosto de 1790, Titulo 2, Art. 13.°.

Recordemo-nos que nessa altura o controlo dos actos adminis-
trativos estava cometido a uma sec¢ao de conflitos que integrava o
Conselho de Estado.

O Chefe de Estado, nestes processos, intervinha em ultima instan-
cia, ap6s parecer do Conselho de Estado.

Em 1948, a sec¢ao de conflitos do Conselho de Estado conquista
a sua independéncia e passa a tomar decisdes autonomamente.'?

Em 1953, foram criados em Franca 35 Tribunais Administrativos
e em 1987, surgiram as Cortes Administrativas de 2° Instancia.

Embora o procedimento administrativo tenha surgido no ambito
do Conselho de Estado, hoje, ganhou uma nova configuracao jurisdi-
cional no Codigo Administrativo de 11 de Margo de 2000.

O Ministério Pablico tem no referido contexto um perfil muito
particular, tendo em conta as caracteristicas especificas do contencioso
administrativo.

Na jurisdi¢do penal, o Ministério Pablico representa o interesse da
sociedade através da acgdo publica.

Importa recordar que o Direito Penal visa a defesa de interesses
publicos, isto é, do Estado e da sociedade.

No que concerne a jurisdi¢ao civil, o Ministério Pablico também
intervém na defesa de interesses publicos, mas no ambito de litigios
entre particulares.

12 David Capitant, Professor da Universidade de Paris I, Franga, obra o Ministério
Publico diante das jurisdicdes administrativas em Franga, na Conferéncia proferida no
Seminario “Principios Fundamentais e Regras Gerais da Jurisdi¢gio Administrativa”,
realizada nos dias 22 e 23 de Agosto de 2006, no auditorio da Faculdade de Direito
da Universidade Federal Fluminense — UFF em Niter6i — R]. Revista CEJ, Brasilia n.°
34, p. 56-61, Julho/Setembro 2011.
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No Contencioso Administrativo, a interven¢ao do Ministério
Publico ganha outro perfil e outros contornos.

Trata-se de um conflito que opde um 6rgao administrativo que,
por defini¢io busca um interesse geral (razdo porque os franceses
designam de “servigos publicos”), a um particular que, por qualquer
razao, impugna o seu acto.

No caso vertente, o interesse publico nao é veiculado pelo Minis-
tério Publico, porque este interesse ja se encontra salvaguardado por
uma das partes do conflito.

Entretanto, a analogia com as jurisdi¢des tradicionais conduziu a
institui¢ao do Ministério Publico, no ambito do Conselho de Estado.

Assim, na base de dois decretos, respectivamente, de 2 de Fevereiro
e 12 de Mar¢o de 1831, foi criado o Ministério Publico em Franca,
confiado a referendarios do Conselho de Estado qualificados, desig-
nados inicialmente para preencher as fun¢des de Comissarios do Rei
no decreto de 18 de Setembro de 1939 e posteriormente com a deno-
minagio de “Comissarios do Rei encarregados de dar conclusoes”, na
Lei de 19 de Julho de 1845.

A expressdo “comissario do governo” foi utilizada pela 1.* vez
durante a 2* Republica, numa decisdo de 1.° de Junho de 1940. Per-
maneceu inalterada durante o Segundo Império e foi retomada por um
decreto de 20 de Janeiro de 1852 e posteriormente na 3* Republica
pela Lei de 24 de Maio de 1872.

O papel do Comissario do Governo correspondia ao do Ministério
Publico junto aos 6rgados jurisdicionais. Tratava-se de um Procurador
cuja funcdo era garantir a legalidade e o direito, com a diferenca de
que, ao invés de se pronunciar no inicio da audiéncia, fazia-o no seu
termo, depois dos advogados de defesa.

b. O Comissdrio do Governo como Ministério Piublico
O Comissario do governo nio intervinha em causas administrativas
de natureza repressiva, tais como contravengOes na via publica. Estas

acgOes eram movidas pelo Prefeito ou por outras entidades responsa-
veis pela proteccdo do dominio publico em causa.
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A Revolucdo Francesa, norteada pelo Principio da Separagio de
Poderes, tornou-se adversa ao controlo da administracdo realizado
por entidades jurisdicionais.

No contexto da Revolug¢do Francesa, o papel do Comissario do
Governo mostrou-se absolutamente fundamental, tanto que foi, poste-
riormente, adoptado na Corte de Justica das Comunidades Europeias
de Luxemburgo sob a forma de Advogado Geral.

A opinido que a Corte Europeia dos Direitos Humanos tem do
papel do Comissario conduziu a que o seu funcionamento tivesse que
ser delineado com exactiddo e dimensionado a sua importancia.

Nos termos do art. 7.° do Codigo da Justica Administrativa francés
“QO Comissario do Governo é membro da jurisdi¢io administrativa da
qual esta afecto. Exerce as fun¢oes de Comissario do Governo durante
alguns anos, antes de reassumir as fun¢oes judiciarias. Existem Comis-
sarios junto de todas as jurisdicdes administrativas.

Eles sao nomeados, no Conselho de Estado, mediante decreto do
Vice-Presidente do Conselho de Estado, por indicacdo do Presidente
da Seccao do Contencioso (art. R.122-5 do Cddigo da Justica Admi-
nistrativa).

Nos Tribunais Administrativos e de 1* e 2% instancia, sio nomeados
por decreto do Vice-Presidente do Conselho de Estado, por indicagio
do Presidente do Tribunal Superior e parecer do Conselho Superior
dos Tribunais Administrativos e das Cortes Administrativas de 2.% ins-
tancia (art. 222-23 do mesmo c6digo).

A independéncia orginica dos Comissarios do Governo fica, por-
tanto, assegurada pela sua designagao auténoma no ambito da juris-
di¢do administrativa. Os Comissarios gozam da mesma independéncia
que os restantes membros da jurisdicao administrativa. Nao devem
qualquer subordinacdo ao Poder Politico.

Houve quem propusesse que a sua designacdo fosse substituida
por Comissarios da Lei ou Contra Relatores, por corresponder mais
exactamente com as fungoes por eles exercidas.

A fungio principal do comissario do governo é a de propor uma
solugao para os casos submetidos a julgamento.

Nos termos do art. 7.° do Codigo Administrativo, um membro de
jurisdi¢ao encarregado das funcdes de comissario do governo expoe
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publicamente e de forma absolutamente independente a sua opinido
sobre os inquéritos em julgamento e sobre as solucdes que estes
demandam.

O Comissario do Governo intervém, em principio, em todas as ins-
tancias administrativas contenciosas, excepto quando as necessidades
de celeridade e eficiéncia levam o legislador ou o poder a determinar
dominios, nos quais o juiz administrativo julga com auséncia das
conclusdes do comissario do governo. Isto ocorre, por exemplo, nos
contenciosos importantes, tais como o da determinagao da recondu-
¢ao a fronteira (Art. L.776-1). O Comissario intervém a partir de um
dossier ja examinado pelo relator.

Se a solu¢ao do Comissario se afasta da proposta apresentada pelo
relator, aquele solicita uma nova sessdo de instru¢do, no decorrer da
qual a sua proposta de solucao ira ser discutida.

No termo desta sessao, a posi¢ao do relator sera definida e o Comis-
sario podera redigir as suas conclusdes como lhe aprouver.

Na Sessao Publica, o Comissario ocupa um lugar determinante,
num processo essencialmente escrito.

O relator limita-se a ler as vistas. Os advogados raramente contra-
-argumentam, limitando-se aos textos existentes. A instrucdo é consi-
derada encerrada e concede-se a palavra ao Comissario do Governo
que lé publicamente as conclusoes.

Estas conclusdes sao submetidas a julgamento. O Comissario assiste
a essa delibera¢ao, mas raramente pede a palavra.

O relator redigira a solucdo definitiva. O Comissario nao participa
na votacdo, mas participa na funcao jurisdicional. Os Comissarios do
Governo distinguem-se dos procuradores tradicionais que exercem
o Ministério Pablico submetidos ao Governo, por nao constituirem
corpos organizados. Contrariamente, aqueles exercem as suas fungoes
com grande independéncia.'?

13 David Capitant, Professor da Universidade de Paris I, Franga, obra o Ministério
Puablico diante das jurisdicdes administrativas em Franga, na Conferéncia proferida no
Seminario “Principios Fundamentais e Regras Gerais da Jurisdi¢gio Administrativa”,
realizada nos dias 22 e 23 de Agosto de 2006, no auditorio da Faculdade de Direito
da Universidade Federal Fluminense — UFF em Niter6i — R]. Revista CE]J, Brasilia
n.° 34, p. 56-61, Julho/Setembro 2011.
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3. O Contencioso Administrativo Angolano

A Justica administrativa angolana caracteriza-se pela adop¢ao de
uma dualidade mitigada de jurisdigdes, idéntica a solu¢do espanhola,
porquanto existe um sistema unificado onde no topo se unem as varias
jurisdicdes. Nio existem duas jurisdi¢des independentes.

Nao sera ocioso referir que as nicas jurisdi¢des que se encontram
apartadas do sistema, no presente momento, sio o Tribunal Consti-
tucional, os Tribunais Militares (art. 5.°, 3.° e 18.° da Lei 5/94) ¢ o
Tribunal de Contas.

Ajurisdi¢ao administrativa integra uma sala no ambito do Tribunal
Provincial, conjuntamente com a jurisdi¢do civil. Ao nivel do Tribunal
Supremo, existe também uma Camara do Civel e do Administrativo.
(art.° 27.°e 10.° da Lei 18/88).

Importa referir que o sistema de organizagdo e funcionamento dos
tribunais compreende duas jurisdi¢des: uma encabecada pelo Tribunal
Supremo e outra encabecada pelo Supremo Tribunal Militar (art.® 176.°
n.° 2 da Constitui¢ao da Republica).

Nos termos do n.° 3 da mesma disposi¢do, pode ser criada uma
jurisdi¢ao administrativa, fiscal e aduaneira auténoma, encabecada
por um tribunal superior.

Estamos face a um sistema de jurisdicao administrativa facultativa
e ndo obrigatoria. Nao existe jurisdicdo administrativa autbnoma.

A jurisdi¢do administrativa funciona na base do duplo grau de
jurisdi¢ao, uma vez que para cada causa, apenas funciona uma ins-
tancia de recurso.

A jurisdi¢io administrativa desenvolve-se em trés instancias dis-
tintas: na Sala do Civel e do Administrativo do Tribunal Provincial
(art.® 18.° da Lei 2/92), na Camara do Civel e do Administrativo do
Tribunal do Supremo (art.® 17.° da Lei 2/94) e no Plenario do Tribunal
Supremo (art.® 17.° da Lei 2/94).

A justi¢a administrativa caracteriza-se por um Contencioso Impug-
natorio de inspiragdo francesa por influéncia portuguesa.

a) A base deste contencioso é a impugnacao judicial e o seu carac-
ter objectivista, porquanto confere legitimidade ao Ministério
Publico para intervir quando o acto constitua ilegalidade ou
inconstitucionalidade (art.® 3.° DL n.° 4 — A/96).
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b) E reconhecida a distin¢do entre o recurso contencioso e as
accoes administrativas (art.® 8.° DL n.° 4 — A/96)."

¢) O objecto de impugnagao judicial é o acto administrativo defi-
nitivo e executorio, tal como acontecia no direito portugués
anterior. (art.® 40.° do DL n.° 4 — A/96 e art.° 6.° da Lei 2/94).

d) Nao existe contencioso dos regulamentos administrativos.

e) O modelo impugnatorio aplica-se também as omissdes admi-
nistrativas, sendo o conceito de dever legal de agir de ambito
material muito limitado (Art.%s n.° 4 da Lei n.° 2/94 ¢ 40.° do
DL N.° 4-A/96).

f) Os Fundamentos da impugnag¢io dos actos administrativos sao
0s cinco vicios do acto administrativo (art.® 7 da Lei n.°2/94).
Este preceito aplica-se também as impugnag¢des administrativas,
impedindo eventualmente que elas tenham como fundamento
a inconveniéncia.

g) O objecto da impugnagao judicial estd delimitado pelos funda-
mentos invocados na reclamag¢do ou no recurso administrativo,
a semelhanca da solugao tradicional francesa (art.” 10 da Lei
n.° 4/94).

h) Existem reclamagoes e recursos administrativos necessarios, isto
é, condicionantes da impugnabilidade contenciosa (art. 12.° da
Lei n.° 2/94).5

4. Os Poderes do Ministério Pablico no Contencioso Administrativo
Angolano

a. A Legitimidade do Ministério Publico

O Ministério Publico é um 6rgao da Procuradoria-Geral da Repu-
blica essencial a funcdo jurisdicional do Estado como estatui o n.° 1
do art.® 185.° da Constitui¢ao Angolana.

4 Trata-se de uma dicotomia que resulta da contraposi¢io classica entre con-
tencioso administrativo por natureza e contencioso administrativo por atribui¢do.

15 Trata-se de uma caracterizagdo da Justica Administrativa inspirada nas aulas
ministradas pelo Professor Doutor Jodo Caupers em Luanda na Faculdade de Direito
da UAN.
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A autonomia do Ministério Publico caracteriza-se por critérios de
legalidade e objectividade (art. 185.° da Constitui¢do).

Ao Ministério Publico, entre outras fun¢des, incumbe representar
o Estado junto aos tribunais (art.® 186.°).

O Ministério Publico assegura a legalidade no ambito da fungao
jurisdicional. Todavia, em cada uma das jurisdigoes ela apresenta for-
mas especificas de intervengao.

Como observamos anteriormente, é no processo penal onde o
Ministério Publico encontra a sua mais activa participa¢do, nio s
como sujeito processual, mas também como parte em sentido formal.'®

Entretanto, no processo civil'” e no contencioso administrativo, ele
desempenha também um papel de inestimavel importancia.

Tendo em conta a natureza semipublica do contencioso adminis-
trativo, porquanto a iniciativa processual incumbe aqueles que tém
legitimidade activa e considerando que esta (legitimidade) é conferida
ndo so aos particulares, mas também ao Ministério Publico, tal solu¢io
coloca sobre estes 6rgios responsabilidades acrescidas.

Assim, nos termos do art. 3.°, o Ministério Publico, para além das
suas fung¢des de controlo genérico da legalidade, tem legitimidade para
demandar no processo de contencioso administrativo quando o acto
administrativo impugnado viole a Constitui¢cao ou for manifestamente
ilegal. (art.® 2.° e 3.° do Dec-Lei n.° 4-A/96)

Trata-se de uma solugdo que emerge do modelo objectivista da
nossa justica administrativa, porquanto ela, diversamente do que
ocorre no direito alemao, esta destinada, em primeira linha, a fiscalizar
a legalidade e a garantir o interesse publico e menos orientada para a
proteccao judicial plena e efectiva dos administrados'®.

¢ Importa recordar que o Ministério Publico no processo penal dirige a instrugiao
ao abrigo do art. 14.° do Decreto-lei 35007, transformando-se em parte apenas na
fase judicial com todas as prerrogativas que lhe sdo inerentes.

7 De acordo com Carlos Rego, as fungdes do Ministério Publico no ambito da
jurisdigao civil podem classificar-se em trés modalidades: representacdo, assisténcia e
fiscalizagdo. Obra, o Ministério Publico numa sociedade democratica, 1984.

8 Enquanto o modelo predominantemente subjectivista que tem como paradigma
a Alemanha, tutela direitos e posi¢des juridicas substantivas individualizadas dos
particulares, designadamente no que respeita a limita¢ao dos poderes discricionarios,
o modelo objectivista limita-se a fiscalizar a legalidade do exercicio autoritario de
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Na Acc¢ao Penal, o Ministério Publico investiga e exerce a Ac¢ao
Publica. Se esta investiga¢ao nado for realizada adequadamente, ndo
havera accdo penal, nem punic¢do de crimes.

Nos Tribunais Administrativos, a iniciativa de um modo geral,
pertence aos particulares. O Ministério Publico estd presente, unica-
mente para intervir ¢ opinar em processos nao propostos por si. Nem
é ele que decide. Pois é uma espécie de assessor ou auxiliar do Juiz.

O Ministério Publico, na justica administrativa angolana, para além
de legitimidade activa, dispoe de legitimidade passiva. Isto significa que,
sempre que o Ministério Publico nao for autor da demanda, pode ser
demandado (art.® 4.° al. a) (DL n.° 4-A/96).

Trata-se de uma solu¢do que nos parece excessiva e que s6 ganha
acolhimento numa justi¢a administrativa de modelo predominante-
mente objectivista.

Esta perspectiva ndo é sufragada por sistemas mais moderados,
como o portugués, onde o Ministério Publico ndo tem legitimidade
passiva, podendo, unicamente, actuar em representa¢io do Estado
em processos que tenham por objecto relacdes contractuais e de res-
ponsabilidade.

O Ministério Publico, no ambito do Contencioso Administrativo
Angolano, tem um peso muito significativo. Diversamente, na justica
administrativa portuguesa'’, este mesmo peso ficou consideravelmente
atenuado com a reforma de 2002.

poderes administrativos, onde os recorrentes particulares desempenham uma funcio
de auxiliares da legalidade porque estio interessados no resultado.

19 Capitulo II Das partes (CPTA)

Artigo 9.° Legitimidade activa

1 — Sem prejuizo do disposto no nimero seguinte e do que no artigo 40.° e no
ambito da ac¢io administrativa especial se estabelece neste Codigo, o autor é con-
siderado parte legitima quando alegue ser parte na relagio material controvertida.

2 —Independentemente de ter interesse pessoal na demanda, qualquer pessoa, bem
como as associagoes e fundacoes defensoras dos interesses em causa, as autarquias
locais e o Ministério Publico tém legitimidade para propor e intervir, nos termos pre-
vistos na lei, em processos principais e cautelares destinados a defesa da valores e bens
constitucionalmente protegidos, como a satde publica, o ambiente, o urbanismo, o
ordenamento do territorio, a qualidade de vida, o patriménio cultural e os bens do
Estado, das Regioes Autonomas e das autarquias locais.
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Em Portugal, o Ministério Publico apenas tém legitimidade para
propor e intervir em processos principais e cautelares destinados a
defesa da valores e bens constitucionalmente protegidos, como a saude
publica, o ambiente, o urbanismo, o ordenamento do territério, a qua-
lidade de vida, o patriménio cultural e os bens do Estado, das Regides
Auténomas e das autarquias locais.

Apesar de tudo, o Ministério Publico portugués ainda dispoe de um
grande namero de poderes de ac¢ao publica. O poder de acgao publica
e de iniciativa processual foi assaz ampliado com a referida reforma.

b. O Ministério Publico, sua Desisténcia ou da Parte

De acordo com o art.® 11.° do DL n.° 4-A/96, o demandante pode
desistir da instancia ou do pedido até ser proferida a decisdo.

Trata-se de um artigo em torno do qual se podem levantar algumas
questdes, uma vez que a justi¢a administrativa angolana reserva amplos
poderes de iniciativa e prossecu¢do processual ao Ministério Publico.

Recordemos que nos termos do art.®.3.°, dispdem, genericamente,
de iniciativa e legitimidade activa para demandar no processo de con-
tencioso administrativo, o titular do direito violado, quem for parte
no contrato administrativo, o cidadio ou associagio de proteccdo do
interesse protegido e o Ministério Publico.

Se o demandante for um particular e estiver a pleitear sem coliga-
¢do, ndo se colocam quaisquer dificuldades. Todavia, se o particular
desistir, podera o Ministério Publico dar continuidade ao processo
como demandante?

Se nos socorrermos analogicamente do Direito Processual Penal,
constataremos que o interesse publico ai subjacente conduz-nos a uma
solucdo peculiar. Pois, regra geral, a desisténcia das partes ndo tem
qualquer relevancia, mormente, quando se trata de crimes publicos.
O Ministério Publico assume o processo até ao fim, uma vez que, por
forca do principio da oficialidade, a iniciativa processual é publica e
incumbe ao Ministério Publico.

No processo penal, a natureza publica dos interesses ofendidos e
o cardcter social das penas converteram a perseguicdo do criminoso
num assunto de Estado.
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O Contencioso Administrativo comporta algumas diferengas: o
demandante actua, na maior parte das vezes, veiculando um interesse
particular e ndo publico, e por outro lado, o procedimento administra-
tivo angolano socorreu-se predominantemente das normas do Codigo
de Processo Civil e nao do Cédigo de Processo Penal.

Esta Constatagao conduz-nos decididamente a conclusdo de que,
nio obstante estejamos assentes num modelo predominantemente
objectivista, ele encarou a iniciativa processual no Contencioso Admi-
nistrativo como um interesse eminentemente particular.

Neste contexto, nunca fara sentido que o Ministério Publico dé
continuidade ao processo ou a demanda, depois que o particular tenha
desistido.

Todavia, este é um principio que comporta uma excepg¢ao, quando
se trate de processos em que o Ministério Publico constitua parte prin-
cipal. Assim, a luz do art.® 62.° do CPTA, o Ministério Publico pode,
no exercicio da acgao publica, assumir a posi¢do de autor, requerendo
o seguimento de processo que, por decisdo ainda nio transitada, tenha
terminado por desisténcia ou outra circunstancia propria do autor.

Esta excepcao também faz carreira no ordenamento juridico
angolano, porquanto, de acordo com o art.® 11.° do DL n.°4-A/96, o
demandante pode desistir da instancia ou do pedido até ser proferida
a decisao. O demandante e titular da ac¢dao publica é o Ministério
Publico. Logo, podera desistir dela se assim o entender.

¢. O Ministério Publico e a Arguicdo da Competéncia

O art.® 19.° estabelece que a questio da competéncia material
pode ser suscitada a todo o tempo, oficiosamente pelo Tribunal ou a
requerimento do Ministério Publico ou das partes.

Como se sabe, a competéncia é a capacidade que tem um tribunal
para julgar um caso concreto e determinado. E a medida da jurisdicio,
ou melhor, os seus limites internos. A competéncia pode ser material,
territorial ou funcional.

No processo penal, constatamos que a inobservancia das regras da
competéncia material conduz a incompeténcia absoluta (art.® 139.° e
140.° do CPP).
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Declarada a incompeténcia material, o processo serd remetido ao
tribunal competente (art.® 145.° CPP).

Encontramos uma grande similitude nas solu¢des adoptadas pelo
Contencioso Administrativo, sobretudo no que concerne a faculdade
do Ministério Publico de poder requerer ou invocar a incompeténcia
em paridade das partes.

Trata-se de uma solugao que tem como esteio a posi¢cao do Minis-
tério Publico, ndo como parte, mas como agente fiscalizador da lega-
lidade no ambito da Justica Administrativa.

A formulacio que encontramos na justi¢a administrativa portu-
guesa, nao privilegia o Ministério Publico, como interveniente proces-
sual com a faculdade de suscitar ou arguir a excep¢ao decorrente da
auséncia deste pressuposto processual.

Assim, presumimos, por omissao da lei processual que qualquer
das partes podera fazé-lo.

Esta é uma faculdade que esta cometida também ao Ministério
Publico na justica administrativa angolana, mas esta solugdo nao faz
carreira em todas as jurisdigoes.

Na justi¢a administrativa angolana, o Ministério Pablico tem
amplos poderes de interven¢ao nos processos em que nao é parte. Estes
poderes foram muito significativos tradicionalmente.

Com as reformas que se vém operando na maioria dos estados de
direito, constatamos que se verificou uma redugao muito significativa
dos poderes de interven¢ao do Ministério Publico, mormente, naqueles
processos em que nao é parte. Este cendrio é evidente na Alemanha e
em Portugal com a reforma de 2002.

Como afirmou o Professor Mario Aroso ”na verdade, o artigo
85.° do CPTA, veio a alterar profundamente o modelo tradicional de
interven¢ao do Ministério Publico nos processos em que nao figure
como parte, e fé-lo quanto ao conteido, a0 momento e ao modo de
intervencao”?°,

Quer quanto ao numero, quer quanto a natureza, quer quanto
ao conteudo da intervencdo, nestes paises assistiu-se a uma redugao

20 Madrio Aroso de Almeida e Carlos Alberto Fernandes Cadilha, comentario...,
p. 427.
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substancial do papel do Ministério Publico, com fundamento na ideia
de que o interesse publico se encontra plenamente garantido por uma
das partes da relacdo juridico-administrativa.

Trata-se de uma intervencao que também faz carreira em Angola
e aos olhos de muitos estudiosos vem merecendo algumas criticas.

d. O Ministério Publico como Representante do Demandado

O art.® 25 estatui que as partes devem estar obrigatoriamente
representadas em juizo por advogado. Todavia, no seu n.° 3 permite
que, quando tal ndo for incompativel com a posi¢ao processual assu-
mida, pode a autoridade publica demandada ser representada pelo
Ministério Puablico.

Também aqui verificamos o caracter hibrido e ambigeno do Minis-
tério Publico, emergente do facto de, nestes processos, poder figurar
tanto como demandante ou como demandado, o que ndo deixa de
constituir um corolario 16gico da sua fun¢do de garante da lega-
lidade.

Aqui importa recordar Gomes Canotilho e Vital Moreira, segundo
os quais, as fun¢des do Ministério Publico poder-se-iam agrupar em
quatro dreas: representar o Estado nomeadamente nos tribunais, nas
causas em que ele seja parte, funcionando como uma espécie de Advo-
gado do estado; exercer ac¢ao penal, defender a legalidade democra-
tica, intervindo entre outras coisas, no contencioso administrativo e
fiscal e na fiscalizacdo da Constitucionalidade; defender os interesses de
determinadas pessoas mais carenciadas de protec¢io, designadamente,
verificados certos requisitos, os menores, 0s ausentes, etc.>!

Entretanto, uma diferenca marcante podera ser constatada, se con-
frontarmos a postura do Ministério Publico na Justica administrativa
com a sua posi¢ao no processo penal. Ai, o Ministério Publico pode
ser sempre demandante, mas nunca demandado, embora tenha a facul-
dade de agir em favor do réu e até interpor recursos favoraveis a este.

2! Canotilho, J.J. Gomes, Moreira Vital em A Constituicio da Republica Portu-
guesa Anotada, 2.° Volume, 2°* Edi¢do revista. Coimbra Editora.
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No Contencioso Administrativo, o Ministério Publico pode deman-
dar e ser demandado pela seguinte razao: ele funciona como garante da
legalidade num modelo eminentemente objectivista e nessa qualidade
ele podera demandar a entidade administrativa, quando esta pratique
um acto ilegal ou viole a Constitui¢do.

Sera demandado quando, em defesa da administragdo, a assista e
represente contra um particular que impugne um acto que considere
atentatorio dos seus direitos.

Trata-se de uma solu¢do que nos parece excessiva e que s6 ganha
acolhimento numa justi¢a administrativa de modelo predominante-
mente objectivista. Esta perspectiva nao é sufragada por sistemas mais
moderados, como o portugués, onde o Ministério Puablico ndo tem
legitimidade passiva, podendo, unicamente, actuar em representagao
do Estado em processos que tenham por objecto relagdes contractuais
e de responsabilidade.

Importa recordar que, nio obstante esta ambivaléncia, a admi-
nistracdo é publica tal como o Ministério Publico. Desde logo, estara
este mais vocacionado a defesa da administracao do que a defesa dos
particulares no contencioso administrativo. A prova é que, regra geral,
apenas a administra¢ao publica goza do beneficio de ser representada
pelo Ministério Puablico.

e. As notificacoes ao Ministério Publico

As notificagdes de natureza processual que nao importem a pratica
dum acto de natureza pessoal sdo efectuadas na pessoa do advogado
constituido, do Ministério Publico ou do jurista designado para repre-
sentar a pessoa juridica demandada.

Notificagao é o acto através do qual se da conhecimento de um
facto ou se convoca alguém a Tribunal.

O art.° 31.° do Dec-Lei 4-A/96 estabelece que as notificagcoes que
ndo importem actos de natureza pessoal possam ser dirigidas ao Minis-
tério Publico, naturalmente, como representante do demandante.

Esta disposi¢do volta a apresentar o Ministério Publico como parte,
ou melhor, como demandado.
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Na condi¢ao de demandado, o Ministério Publico tem direitos
de parte processual: pode deduzir pretensdes ao juiz e contradizer as
pretensdes contra ele apresentadas sem, para o efeito, se desonerar da
sua funcdo de garante da legalidade.

Nao sera ocioso reiterar que esta solu¢ao se enquadra perfeitamente
num modelo objectivista de justica administrativa, onde o Ministério
Publico é permanentemente solicitado para emitir pareceres, na con-
di¢ao de parte, sobre os mais diversos actos.

Nos modelos mais moderados, o Ministério Publico apenas se
constitui como parte nas ac¢oes de interesse publico??.

O art.® 9.° do CPTA portugués confere ao Ministério Publico a
faculdade para intervir como parte, em processos principais e cautelares
destinados a defesa de valores e bens constitucionalmente protegidos,
como a saude publica, o ambiente, o urbanismo, o ordenamento do
territorio, a qualidade de vida, o patriménio cultural e os bens do
Estado, das Regides Autonomas e das autarquias locais. Por outro lado,
o Ministério Pablico apenas podera representar o Estado nos processos
que tenham por objecto relagdes contratuais e de responsabilidade.

Por outro lado, o Artigo 85.° do CPTA portugueés, relativo a Inter-
ven¢dao do Ministério Publico, estabelece que “no momento da citagio
da entidade demandada e dos contra-interessados, é fornecida copia
da peti¢ao e dos documentos que a instruem ao Ministério Publico,
salvo nos processos em que este figure como autor.

No modelo acima referido, sao rarissimas as notifica¢oes dirigidas
ao Ministério Publico, por se ter tornado infrequente o Ministério
Publico intervir como parte em accdes de interesse particular.

f. O Ministério Publico e a Interposicdo de Recurso das Decisées
Administrativas

O recurso contencioso de impugna¢ao do acto administrativo é
interposto pela pessoa ou pelo representante do Ministério Publico

22 Joana Sousa, O Contencioso Administrativo dos direitos, liberdades e garan-
tias, p. 254, Junho de 2007.
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que tenha intervindo no procedimento administrativo de reclamagio
ou recurso hierdrquico que o antecede (art.° 39.° do DL n.°4-A/96).

Nio sera ocioso recordar que o recurso contencioso € precedido de
reclamac¢ido, quanto aos actos administrativos de membros do governo,
governadores provinciais e administradores municipais.

Quando se trate de actos praticados por 6rgaos hierarquicamente
inferiores aos acima referidos, o recurso contencioso deverd ser ante-
cedido de recurso hierarquico (art.® 12.° da Lei 2/94).

A possibilidade do Ministério Puablico ter a faculdade de interpor
recurso pressupOe que tenha sido ele a reclamar ou a recorrer hierar-
quicamente. Isto significa que o Ministério Pablico desempenhou o
papel de demandante ou sujeito activo, face a um acto administrativo
que considerou ilegal ou ao arrepio da Constituicdo.

Questao que se pode colocar € a de, se 0 Ministério Publico podera
interpor o recurso se a parte interessada nao estiver de acordo.

Embora a lei ndo responda a esta questao, julgamos que se foi o
Ministério Publico que interveio nas impugnacdes anteriores, como
garante da legalidade, podera dar continuidade ao processo.

No processo penal, o recurso pode ser sempre interposto pelo
Ministério Publico, ainda que este seja interposto no exclusivo inte-
resse do réu.

O réu e a parte acusadora podem sempre recorrer das decisdes
contra eles proferidas (art.® 647.° do CPP).

E l6gico que no contencioso administrativo, a administracio (ré)
ndo possa recorrer, porque € o autor que se mostra inconformado com
a decisdao daquela. Desde logo, € a parte inconformada com o acto que
terd interesse no recurso e o Ministério Publico como demandante.

Neste mesmo sentido, o art.® 47 estatui que a autoridade recor-
rida, os interessados e o Ministério Publico, quando nio seja o autor
da demanda, serao pessoalmente notificados para contestar no prazo
de 30 dias.

O Ministério Publico dispoe de um prazo de 60 dias, quando razoes
ponderosas o justifiquem.

E natural que as razdes que conduzem a que o Ministério Piblico
tenha de interpor recurso, sejam as mesmas que estao na base da con-
testacdo, embora em posi¢coes diferentes.
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Trata-se de uma faculdade que constitui o coroldrio da assun-
¢ao pelo Ministério Publico da posi¢ao de parte processual. Pois,
partes sao aqueles sujeitos que tém a faculdade de deduzir preten-
sOes ao juiz e impugnar ou contradizer as formuladas pela outra
parte.

O que se afirmou sobre a contestacdo terd pleno acolhimento em
relagao a faculdade de apresentar as alegagdes que estd prevista no
art.® 53, estabelecendo um prazo de 20 dias.

g. A Vista ao Ministério Publico

A Vista é um termo formuldrio, através do qual o funcionario judi-
cial apresenta o processo ao Ministério Publico para promover, isto é,
requerer ou propor alguma providéncia.

O art. 54 estatui que o processo vai com vista ao Ministério Publico
por 10 dias, quando nao seja parte na ac¢do, para dar parecer sobre a
decisido e suscitar as demais questdes que julgue pertinentes e expressar-
-se em relacdo ao comportamento das partes na lide.

Parece-nos que o art. 72.° é uma repeti¢ao do 54.°. Eles tém pre-
cisamente o mesmo conteudo.

Esta disposicdo parece veicular uma ideia diferente daquela que
desejava.

Naio nos parece logico que o Ministério Publico, logo ap6s a rea-
lizagdo das alegagoes das partes, possa estar em condi¢oes de dar um
parecer sobre uma decisdo que ainda nao foi proferida.

Tanto que o art. 56.° dispde que no Plenario e na Camara do Civel
e Administrativo, o prazo para Vista é de 15 dias e o acérdio deve
ser proferido no prazo de 30 dias. De onde se conclui que o Visto a
Ministério Pablico antecede a decisdo.

Assim, julgamos que o art. 54 pretendia transmitir que o Ministério
Publico tenha faculdade de prestar o ultimo parecer antes da decisao,
o que poderiamos naturalmente equiparar (mutatis mutandis) a uma
acusacao em Processo Penal.

Este parecer sera, nada mais, nada menos, que uma proposta de
decisio.
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E 6bvio que nio se trata de uma acusagio porque a acusacio deli-
mita o objecto do julgamento. Neste caso concreto, a interven¢ao do
Ministério Pablico ndo vincula minimamente o Tribunal.

O Ministério Publico tem direito a Vista do processo, porque
ndo é parte, ndo é demandado, nem demandante. Isto significa que o
Ministério Publico intervém no processo como garante da legalidade.

Naio faria o minimo sentido que, sendo o Ministério Publico
demandado ou demandante, mantivesse a faculdade de emitir o ultimo
parecer sobre a conduta e a responsabilidade das partes. Naturalmente
que nessa circunstancia, o Ministério Publico ndo reuniria condi¢oes
minimas de iseng¢do e até objectividade.

As pessoas com legitimidade para recorrer contenciosamente de
um acto administrativo podem requerer ao tribunal a suspensdo da
sua eficacia com o fundamento de que a execugao desse acto € suscep-
tivel de causar prejuizo irreparavel ou de dificil reparacdo para eles
ou para os interesses que ao recurso pretendam acautelar (art. 60.°
DL n.° 4-A/96).

Esta suspensido é concedida sempre que o tribunal considere funda-
das as razdes invocadas pelo requerente e dela nio resulte lesdo grave
para a realizagdo do interesse publico.

Juntas as respostas (do autor do acto) ou decorrido o prazo para
este efeito concedido, o processo é continuado com Vista ao Minis-
tério Publico, por 3 dias, devendo o juiz decidir nos 5 dias seguintes.

Na Camara do Civel e Administrativo, depois da vista do Minis-
tério Publico, o processo segue para Vista dos Juizes Adjuntos, por 3
dias para cada um, e por 5 ao Juiz Relator para elaborar o projecto
de Acordao que € discutido e submetido a julgamento na sessao ime-
diatamente seguinte (n.° 3 e 4 do art. 64.°)

Aqui, interessa-nos fundamentalmente a faculdade do Ministé-
rio Publico promover, face a um pedido de suspensao da eficacia de
determinado acto.

O Ministério Publico actua neste caso, como no anterior, como um
guardido da legalidade e nao como parte. Ele promove, isto é, propoe
a solugao que julgar mais consonante com a lei.

Este tema volta a chamar a ribalta o excesso de intervengdes do
Ministério Publico no processo administrativo no contexto de um
modelo predominantemente objectivista.
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Para mais claro enquadramento, atentemos para o direito com-
parado.

Até a reforma de 2002, em Portugal, o Ministério Publico intervi-
nha obrigatoriamente no processo duas vezes. Na primeira intervencao,
realizava uma vista inicial, em que analisava a peticdao e pronunciava-
-se sobre as questoes da admissibilidade, outras questdes processuais e
substantivas. Na segunda, procedia a vista final em que emitia parecer
sobre a decisdo e apresentava uma proposta para o tribunal. Podia
ainda suscitar questdes prévias em que conhecia o mérito da causa.

Havia muitas criticas em torno desta participagao excessiva do
Ministério Pablico no ambito dos processos em que este nao era
parte e dai resultou uma reducdo: deixou de haver estas duas vistas
ao Ministério Publico, tanto inicial como final e passou a existir uma
possibilidade de intervencdo por requerimento, uma tnica vez e ape-
nas por questdes substantivas ou de mérito e ndo por questdes prévias
ou processuais.

h. O Ministério Publico e a Interposicdo de Recurso dos Acorddos

Nos termos do art. 84.°, podem interpor recurso das decisdes ou
acordaos proferidos nos processos de contencioso administrativo, as
partes, o Ministério Publico e as pessoas directa e efectivamente preju-
dicadas nos termos do n.° 2 do art.® 68.° do Cédigo do Processo Civil.

Consideramos que a faculdade do Ministério Publico de interpor
recurso constitui umas das suas principais atribui¢oes em todas as
jurisdicoes.

A interposi¢do de recurso constitui uma das formas, através das
quais o Ministério Publico exerce o seu papel de garante da legalidade
e do interesse publico.

No processo penal, o recurso estd cometido praticamente as mes-
mas entidades.

Importa referir que nos recursos interpostos das decisdes proferidas
em acgOes derivadas de contratos administrativos sao processados e
julgados em harmonia com as regras do processo civil aplicaveis ao
recurso de agravo, estabelecidas nos art. 734.° e seguintes do Codigo
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do Processo Civil, com as necessarias adaptagdes e sem prejuizo do
disposto no presente diploma (art.® 89.°)

Os prazos de Vista para o Ministério Pablico, aos juizes adjuntos e
ao juiz relator previstos no n.° 1 do art. 752.° do CPC, sdo alargados
para o dobro.

O Ministério Publico s6 tem Vista nos recursos em que nao seja
recorrente ou recorrido. Trata-se de uma solucdo ja desenvolvida
anteriormente.

Importa referir que o art. 98.° estabelece um regime precisamente
igual para o julgamento de recursos interpostos das decisdes proferidas
em processo de impugnacdo de Actos Administrativos, aplicando-se
também as disposicoes do julgamento de recurso de agravo no Codigo
do Processo Civil.

Nao poderiamos terminar o presente tema sem sublinhar que
mesmo aqui se encontra subjacente uma perspectiva objectivista da
justica administrativa, porquanto se consultarmos o art. 141.° do
CPTA portugués sobre a legitimidade para a interposi¢io de recurso,
concluiremos que “pode interpor recurso ordinario de uma decisio
jurisdicional proferida por um tribunal administrativo quem nela tenha
ficado vencido e o Ministério Publico, se a decisao tiver sido proferida
com violacao de disposi¢oes ou principios constitucionais ou legais™.

Constatamos que a interven¢do do Ministério Publico se limita a
decisoes proferidas com violagio de disposi¢oes ou principios consti-
tucionais ou legais.

i. O Ministério Publico e o Julgamento do Recurso

Sempre que haja a producio de prova, é designada uma audiéncia
de discussao e julgamento.

Neste julgamento, os depoimentos sio orais e o juiz pode ordenar
as diligéncias de prova que entender necessarias a decisao do recurso,
nio estando vinculado a oferecida ou requerida pelas partes. (Art.
105.° do DL n.° 4/96).

Neste particular, o Contencioso Administrativo afastou-se deci-
didamente do principio dispositivo, que faz carreira no Direito Civil,
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segundo o qual a iniciativa processual pertence as partes. Constata-
-se que houve uma decidida opg¢ao pelo principio do inquisitorio que
enforma o Direito Processual Penal, segundo o qual incumbe ao juiz
toda a ac¢do necessdria ao apuramento da verdade, independente-
mente da actividade que, nesse sentido, possam desenvolver as partes
processuais.

Por outro lado, nem o recorrente, nem a autoridade recorrida
ou o Ministério Publico sao obrigados a comparecer, podendo, no
entanto, fazer-se assistir ou representar, o primeiro por advogado e a
parte recorrida pelo Ministério Publico ou por licenciado em direito.

Em outras jurisdi¢oes, o julgamento do recurso também nao exige
a comparéncia das partes.

Entretanto, constata-se que no processo administrativo existe a
preocupagao de no caso de as partes o desejarem acompanhar, o fagam
através de representante. Todavia, a parte recorrida s6 podera fazer-
-se representar pelo Ministério Publico ou por licenciado em direito.

Esta disposi¢ao acaba por enfatizar o papel do Ministério Publico
na sua posi¢ao de baluarte do interesse publico, através da represen-
tacdo do Estado nos Tribunais, como ocorre em todas as jurisdicoes.
(Art. 186 da Constitui¢io).

O n.° 5 do Art. 105 do DL n.° 4-A/96 estabelece que nao havendo
lugar a produgao de prova, € notificado o recorrente para se pronunciar
sobre os documentos juntos pela autoridade recorrida e, em seguida
va0 0s autos com vista por 5 dias ao Ministério Publico para dar pare-
cer sobre a decisdo e suscitar as questoes que entender pertinentes.

Tradicionalmente, na justi¢a administrativa portuguesa, o Minis-
tério Publico participava da audiéncia do julgamento, intervindo nas
discussoes. Esta participagao foi considerada inconstitucional pelo que
o Ministério Publico deixou de ter essa participacao.

j- O Ministério Publico e a Execu¢do Contra o Estado
Transitada em julgado a decisdo judicial, o 6rgao da administragao

do Estado ou pessoa colectiva de Direito Publico deve executa-la no
prazo de 45 dias contados a partir da data da notificagio.
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No caso de ndo ser espontaneamente executada, pode qualquer
dos demandantes ou o Ministério Publico requerer ao Tribunal que
notifique o demandado para que execute a decisdo judicial. (Art. 107.°)

O Ministério Publico pode requerer a execucdao na qualidade de
demandante como representante da Administracao, mas importa real-
¢ar que tratando-se de reposi¢ao da legalidade, o Ministério Publico
assume aqui a sua proverbial funcdo de garante da legalidade.

No caso de a entidade demandada nao executar a decisao judi-
cial, depois de notificada nos termos do art. 107.°, pode o exequente
requerer que O Processo prossiga como execu¢ao para pagamento de
quantia certa, de harmonia com as disposi¢oes aplicaveis do Codigo
do Processo Civil, quando se trata de decisdo que tenha condenado a
entidade demandada a pagar esta quantia.

O exequente podera ainda requerer que se proceda a fixaciao da
indemnizac¢io devida pelos prejuizos derivados da falta de execugao
ou inexecu¢ao da decisdo judicial e a conversdo do pedido inicial em
execugao por quantia certa e a respectiva liquidagao, quando se trate
de qualquer outra decisao (Art. 114.°).

A entidade demandada é pessoalmente notificada para se opor a
liquidaciao deduzida pelo exequente, podendo fazé-lo no prazo de 15
dias.

Concluida a instrucdo ou findo o prazo de oposi¢do, o processo
vai com vista por § dias ao Ministério Publico, quando nao for o exe-
quente, para se pronunciar sobre a liquidagio. (Art. 116.°).

Esta disposicdo prevé vista ao Ministério Pablico, no caso de nao
ser exequente, o que significa que se trata de um acto praticado na sua
veste de representante da Administragdo ou de garante da legalidade.

Ja nos referimos anteriormente ao enquadramento que tém as
Vistas a0 Ministério Publico num modelo objectivista de justica
administrativa. Todavia, importa sublinhar que, no quadro do direito
comparado, e numa perspectiva mais moderada, encontramos grandes
restrigoes a interven¢ao do Ministério Publico?.

2 Artigo 68.° Legitimidade (CPTA-Portugal)
1 - Tem legitimidade para pedir a condenagdo a prética de um acto administra-
tivo legalmente devido:
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k. O Ministério Publico e as Custas Judiciais

Os demandantes e os demandados sao obrigados ao pagamento
das custas.

Estdo isentos de custas os 6rgaos da Administracao Central e Local
do Estado, as pessoas colectivas de Direito Puablico e o Ministério
Publico.

O ndo pagamento de custas por parte do Estado é um principio
que faz carreira nas restantes jurisdicdoes. O Ministério Publico, como
orgao do Estado encontra-se abrangido por esta isencao.

Calculada a conta das custas, é dada ao Ministério Publico e noti-
ficado o responsavel pelo pagamento das mesmas, os quais podem,
querendo, deduzir reclamag¢ao no prazo de 5 dias.

Trata-se de uma disposi¢io que mais uma vez real¢a o papel do
Ministério Puablico como garante da legalidade. (Art. 125.° e 138.°).

Na mesma esteira e, na base da mesma légica, esgotado o prazo
para o pagamento voluntirio sem que as custas se mostrem pagas, €
dada vista ao Ministério Publico para requerer a execucdo por custas,
que corre por apenso ao processo principal, considerando-se desde
logo devolvido ao exequente o direito de nomeagio de bens a penhora.
(Art. 141.°).

Como ficou asseverado acima, estas disposicoes tém pleno enqua-
dramento numa légica predominantemente objectivista de justica
administrativa.

5. Conclusoes

Do périplo realizado pelas mais diversas intervengdes do Ministério
Piblico, no ambito do Contencioso Administrativo Angolano, resulta

a) Quem alegue ser titular de um direito ou interesse legalmente protegido, diri-
gido a emissdo desse acto;

b) Pessoas colectivas, publicas ou privadas, em relagio aos direitos e interesses
que lhes cumpra defender;

¢) O Ministério Publico, quando o dever de praticar o acto resulte directamente
da lei e esteja em causa a ofensa de direitos fundamentais, de um interesse publico
especialmente relevante ou de qualquer dos valores e bens referidos no n.° 2 do art.® 9.
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a constatac¢ao de que o Ministério Publico ocupa um importante lugar
na referida jurisdicao.

Trata-se de uma constatagdo que nos conduz a convic¢ao de que
Angola dispde de uma Justica Administrativa com um forte pendor
objectivista.

Esta convic¢ao decorre da formulagdo com que se apresenta a ques-
tao da legitimidade processual activa e passiva, nomeadamente, para
a impugnacdo de actos administrativos e dos amplos e significativos
poderes que se reconhecem ao Ministério Publico, como 6rgio auxiliar
da Justica, em defesa da legalidade e do interesse publico.

A intervencdao do Ministério Publico na jurisdi¢io administrativa
tem como esteio fundamental as genéricas atribui¢des que lhe estdo
cometidas pelo art. 186.° da Constitui¢ao angolana.

Resulta desta disposi¢io, a faculdade do Ministério publico repre-
sentar o Estado nos Tribunais, defender os interesses colectivos e difu-
sos, promover a execug¢ao das decisdes judiciais e exercer o patrocinio
judiciario de incapazes, menores e ausentes.

Tais atribuigdes encontram-se concretizadas e densificadas no con-
texto da Lei n.® 5/90, sobre a Procuradoria-geral da Republica.

A semelhanca do que ocorre no processo civil, também na justica
administrativa, os poderes do Ministério Pablico sdo exercidos a titulo
principal ou como parte acesséria, uma vez que o Ministério Publico
tanto podera actuar movido por uma legitimidade propria, defendendo
bens juridicos sob a sua tutela ou representando o autor ou réu ou
apenas como simples garante da legalidade na fung¢ao jurisdicional.

A Lei em vigor (n.® 4-A/96) confere uma consideravel latitude a
legitimidade do Ministério Pablico no Contencioso Administrativo,
especialmente no que concerne a impugnacao de actos praticados nesse
ambito, embora continuemos a reputar que seja no processo penal onde
a interven¢do do Ministério Publico alcanga maior latitude.

Todavia, importa aflorar, em sede da presente reflexdo, algumas
polémicas que vém gravitando em torno dos amplos poderes do Minis-
tério Publico.

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, no
Acoérdao Lobo Machado, concluiu que a emissdo de parecer escrito
pelo Ministério Publico, sem que fosse assegurado o direito de resposta
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do demandante, constitui violagio do Art. 6.° n.° 1 da Convenc¢ao
Europeia dos Direitos do Homem.

Trata-se de uma pratica que faz carreira no nosso Contenciosos
Administrativo. Bastara atentarmos para o Arts. 54.°,64.°,72.°en.° 5
do Art. 105 do DL n.° 4-A/96 que estabelecem a emissao de um pare-
cer do Ministério Publico antes da prolagiao da Sentenga, violando o
principio do contraditério.

Por outro lado, o Cédigo Processual dos Tribunais Administra-
tivos portugués reformulou a interven¢ao do Ministério Publico nas
accoes administrativas especiais da iniciativa dos particulares (MP
ndo € parte), nomeadamente, nas ac¢cdes impugnatorias, passando este
intervir por requerimento e nao por vista (Art. 85.°n.° 2 e 4).

Entrando mais concretamente no Direito Comparado, constatamos
que o Ministério Publico, na tradicio do Contencioso Administrativo
Portugués, tinha também um peso muito significativo.

Este peso ficou bastante reduzido com a reforma de 2002. Ape-
sar de tudo, o Ministério Publico ainda dispoe de amplos poderes no
ambito das accoes de interesse publico.

O poder de ac¢ao publica e da respectiva iniciativa processual
foram assaz ampliados com a reforma de 2002.

O Ministério Publico tem poderes de intervengao nos processos
em que nao é parte. Estes poderes eram muito significativos tradicio-
nalmente. Com a reforma de 2002, houve uma redu¢ao muito signifi-
cativa dos poderes de intervencao do Ministério Pablico, mormente,
naqueles processos em que nio é parte.

Até ao ano de 2002, o Ministério Publico intervinha, obrigatoria-
mente, no processo administrativo em dois momentos. Num primeiro
momento, realizava uma vista inicial, em que analisava a peticdo,
pronunciava-se sobre as questdes da admissibilidade e outras questoes
processuais e substantivas. Num segundo momento, procedia a vista
final em que emitia parecer sobre a decisdo do tribunal e apresentava
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uma proposta de decisdo para o tribunal. Podia ainda suscitar questoes
prévias em que conhecia o mérito da causa.

Tradicionalmente, o Ministério Publico participava da audiéncia
do julgamento, e intervinha nas discussoes. Esta participacao foi con-
siderada inconstitucional®* pelo que o Ministério Publico deixou de
ter essa intervengao.

Apresentavam-se muitas criticas em torno da participagdo excessiva
do Ministério Publico no ambito dos processos em que este nao era
parte e dai resultou uma significativa redugio. Baniram-se estas duas
vistas ao Ministério Publico, tanto a inicial como a final, e passou a
vigorar apenas uma oportunidade de interven¢dao por requerimento,
por questoes substantivas ou de mérito e nao por questdes prévias ou
processuais.

Quer quanto ao nimero, quer quanto a natureza, quer quanto ao
conteido da interven¢do, houve uma redugio significativa do papel
do Ministério Publico.

Trata-se de uma interven¢io que também faz carreira em Angola
e aos olhos de muitos estudiosos vem merecendo algumas criticas.

Na Acgio Penal, o Ministério Publico é quem investiga e exerce a
accdo publica e se este ndo investigar convenientemente, nao havera
ac¢ao penal, nem puni¢io de crimes.

Nos Tribunais Administrativos, a iniciativa, de um modo geral,
pertence aos particulares. O Ministério Publico esta, basicamente,
presente apenas para intervir e opinar em processos nao propostos
por si. Pois, nem sequer decide, porque é uma espécie de assessor ou
auxiliar do Juiz.

Tradicionalmente, estas interven¢oes do Ministério Publico faci-
litavam muito a actividade do Juiz Administrativo, uma vez que este
dispunha, em todos os processos, de um parecer emitido por uma
pessoa especializada que lhes indicava tecnicamente como eles haviam
de decidir. S6 que na pratica, isto correspondia a uma duplicagio de
funcoes.

24 Jurisprudéncia produzida pelo Tribunal Constitucional através do Acérdio n.°
345/99, considerou inconstitucional a norma que permitia a interven¢ao do Ministério
Publico nas sessdes de julgamento do STA, alicercando-se na existéncia de violagio
do processo equitativo.
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Portanto, parece-nos que do ponto de vista da racionalidade da
gestdo de recursos escassos e onerosos, nao € a solucdo mais curial.

Estamos a falar dos vistos nos processos em que o Ministério
Publico nao é parte.

Pelo contrario, na ac¢ao publica, o Ministério Publico tem um
papel muito importante. No Contencioso Administrativo, existe um
grande numero de violagdes que sio lesivas do interesse publico e da
comunidade, em que nio existe nenhum particular interessado em
propor a correspondente acgio.

Sao situacdes em que os interesses particulares sdo favorecidos em
detrimento dos interesses da colectividade (como é de todos acaba por
ndo ser de ninguém). Referimo-nos, exemplificativamente, a matérias
de natureza urbanistica, ambientais, etc.

Nestas causas, o Ministério Pablico pode desempenhar um papel
muito importante em prol da comunidade e em defesa da colectividade
e do interesse publico. Por isso, a ampliacdo dos poderes do Ministério
Publico na acgio publica faz todo sentido, precisamente, porque estamos
num contencioso de caracter publico, uma vez que se trata de promover
o respeito pela autoridade publica, isto é, a prossecucdo do interesse
publico. Portanto, faz todo o sentido que haja uma ac¢ao publica.

Esta ponderacio traz a ribalta uma dimensdo que tem que ser con-
siderada neste tema que é a da componente objectiva ou objectivista
do sistema.

Na tradi¢dao do contencioso administrativo francés, ainda que tenha
uma componente subjectiva, ela ndo se esgota nesta particularidade e
a presenca do Ministério Publico traduz precisamente isto. Assistimos,
amiude, ao desenvolvimento de perspectivas extremadas e maniqueis-
tas®® ante o modelo objectivista e 0 modelo subjectivista.

25 Seita herética criada por Manes, heresiarca persa (215-275) que se baseava
na existéncia de dois principios opostos e inconcilidveis: um do bem e outro do mal.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 4 (julho / dezembro de 2014): 69-107



José Eduardo Sambo | 105

Em bom rigor, estes dois modelos sdo concilidveis e conjugdveis.
O mesmo modelo pode assegurar uma tutela efectiva dos direitos e
interesses de quem se sente lesado e simultaneamente garantir a tutela
objectiva da prossecucido do interesse publico e da legalidade, entrando
ai o Ministério Publico e eventualmente a ac¢ao popular.

No mesmo sistema, noés podemos conjugar a defesa dos interesses
individuais, numa perspectiva subjectivista (ai poderemos conceber a
condenag¢ao da administra¢do para satisfacdo desses direitos na versio
subjectivista Alema), mas simultanea e paralelamente, poderemos con-
tar com o Ministério Publico a propor ac¢oes em defesa da legalidade
e do interesse publico.

Assim, se reconhece a reintegragao da legalidade objectiva e a pros-
secucdo do interesse publico. Porque, efectivamente, quem determina
o que € o interesse publico € o legislador. A reintegraciao da legalidade
administrativa é a defesa do interesse publico, reflexamente, quando
a acgdo € proposta por um particular.

O particular ndo actua com o proposito de defender a legalidade,
mas sim, impulsionado pelos seus interesses. Todavia, com a sua con-
duta, acaba reintegrando a legalidade.

Porém, nao € esta a sua funcdo. Esta funcdo incumbe ao Ministé-
rio Pablico. Um processo desencadeado pelo Ministério Pablico é um
processo estritamente dirigido a reposi¢ao da legalidade e a defesa do
interesse publico.

Num modelo puramente subjectivo, o0 Ministério Ptblico ndo teria
qualquer func¢do no contencioso administrativo. O contencioso admi-
nistrativo teria a mesma configura¢do que o Processo Civil: Litigio
entre partes (lide). Al o Ministério Publico nio teria qualquer papel,
a ndo ser que uma das partes fosse menor ou incapaz.

O tema sobre os poderes do Ministério Publico € indissociavel da
problematica da componente objectiva.

A reforma do Contencioso Administrativo em 2002 em Portugal
tentou precisamente encontrar um ponto de equilibrio na intervencio
do Ministério Publico, razdo pela qual, esta foi criticada, tanto por
objectivistas como por subjectivistas.

Quando uma reforma é criticada por esses dois polos, nao esta
distante do seu ponto de equilibrio.
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A este proposito, recorde-se o Professor Mario Aroso quando
afirmava que “o novo modelo configura um equilibrio entre, por um
lado, o recorte constitucional e estatutario dos poderes de iniciativa
e intervencdo processuais do Ministério Puablico, e, por outro, do res-
pectivo enquadramento num sistema de justi¢a administrativa que se
apresenta hoje, no plano constitucional, marcadamente subjectivista
— desde logo por ser esta a dimensdo que surge constitucionalmente
configurada como um imperativo?®.

Podemos pois concluir que o Ministério Publico, no contexto do
Contencioso Administrativo angolano, dispoe de importantes poderes
de iniciativa e de intervencdo. Impde-se, efectivamente, a introdugao
de reformas nesse dominio com vista a lograr uma maior relevancia
de elementos de natureza subjectivista. Todavia, reputamos que estas
modificacdes ndo deverdo nunca esvaziar o conteido das funcdes do
Ministério Publico como 6rgao fiscalizador da legalidade e garante do
interesse publico nas jurisdigoes.
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A Desconcentracdo e a Descentralizagao em Angola'

The Deconcentration and decentralization in Angola

0ViDIO PAHULA?

Resumo: A institucionaliza¢do do poder local representa para Angola, depois
da implanta¢ao do multipartidarismo e da economia de mercado, um desafio prio-
ritdrio, premente e seguro para a consolidagao do Estado democratico, de Direito.
As autarquias locais como pilar central do poder local (embora em Angola — o
Poder Local — seja, também, constituido pelas institui¢does do poder tradicional
e outras formas de participacao dos cidaddos) deve merecer por parte dos estu-
diosos Angolanos (académicos, politicos, e t. c.) uma atengao especial. Estando
prevista, para breve, a institucionalizacao do poder local em Angola, entendemos
escolher o tema «A Desconcentracao e a Descentralizacao em Angola», pelo facto
da desconcentragdo, no nosso pensamento, constituir uma base segura para a
institucionaliza¢ao do poder local em Angola.

Palavras chaves: Desconcentracio, Descentralizacdo, Poder Local.

Summary: The institutionalization of local power represents for Angola
after the introduction of multiparty politics and the market economy a priority
challenge, urgent and safe for the consolidation of the democratic State of law.
Local authorities as the central pillar of local power (although in Angola — Local
power— be also comprises by institutions of traditional power and other forms of
citizen participation) must earn it by the Angolan scholars (academics, politicians,
and e.t.c) a special attention. Because of expecting soon the institutionalization of
local power in Angola, we have found to choose the theme «The Deconcentration
decentralization in Angola» because of devolution in our thinking constitute a
secure base for the institutionalization of local power in Angola.

Key words: Devolution, Decentralization, Local Power.
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2 Mestre e Doutorando em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa. Professor da Faculdade de Direito da Universidade «Mandume-ya-Nde-
mufayo» — Lubango.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 4 (julho / dezembro de 2014): 108-126



110 | A Desconcentragdo e a Descentralizacio em Angola

INTRODUCAO

CAPITULO I- A DESCONCENTRACAO
E A DESCENTRALIZACAO EM ANGOLA

1. Generalidades
1.1. Razdo de Ordem

O Estado tem como missdo primordial a satisfagdo, com eficién-
cia, das necessidades dos administrados, actuando sempre na base do
interesse publico.

Nesta senda, ele (o Estado) quando actua, deve sempre o fazer
no ambito do interesse da colectividade e como um servidor publico.

Para Hely Lopes Meirelles®: “servico publico — é todo aquele pres-
tado pela administracdo ou por seus delegados, sob normas e contro-
les estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da
colectividade ou simples convivéncia do Estado”.

Na mesma banda, José dos Santos Carvalho Filho* — entende por
servico publico — “como toda actividade prestada pelo Estado ou por
seus delegados, basicamente sob o regime de direito publico, com
vista a satisfacao de necessidades essenciais e secundarias da colecti-
vidade”.

Com efeito, a actuagdo estadual pode ser feita de forma directa —
quando os diversos 6rgaos do Estado, dentro da sua estrutura admi-
nistrativa (Ministérios, Secretarias de Estado, Governos Provinciais,
Administracdes Municipais e Comunais) fazem-no directamente; Dito
de outro modo, quando os mesmos 6rgaos do Estado forem os execu-
tores das tarefas preconizadas.

3 Meirelles, Hely Lopes — Direito Administrativo Brasileiro — Sao Paulo, Ed.
Malheiros, 1997, 22.* Ed. Pagina 297.

* Filho, José dos Santos Carvalho — Manual de Direito Administrativo — Rio de
Janeiro, Ed. Limen Jaris, 3.* edigdo — 1999 — pagina 217).
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Perante tal situacao, estamos diante de uma administra¢ao centra-
lizada; porquanto, o proprio Estado chama junto de si a execugio da
sua actividade — centralizando-a.

Por outro lado, quando os servigos do Estado sao executados por
outras pessoas colectivas publicas, isto é, por 6rgdos diferentes do
Estado —embora sob tutela deste (Estado), estamos perante uma admi-
nistracdo que pode desembocar numa descentralizag¢ao cujo conceito
e suas modalidades veremos adiante.

CAPITULO II
2. Desconcentragao
2.1. Questoes gerais

A desconcentragao compreende a transferéncia, em maior ou
menor grau, de alguns poderes e/ou competéncias dentro dos 6rgaos
do estado; por outras palavras, “é uma questio que se poe apenas
dentro de qualquer outra entidade publica™’. Para que haja desconcen-
tragao € necessario que dentro de uma mesma pessoa colectiva publica
sejam repartidas as competéncias por distintos 6rgaos®. Porquanto,
“a desconcentra¢do nao implica o surgimento de outras entidades.””
Concluindo, desconcentracao — “é o sistema em que o poder deciso-
rio se reparte entre o superior € um ou varios 6rgaos subalternos, os
quais, todavia, permanecem, em regra, sujeitos a direccao e supervisao
daquele”.8

5 Amaral, Diogo Freitas — curso de Direito Administrativo — 2.* edi¢ao — vol. I -
Almedina - Janeiro de 2004 — pagina 657.

¢ Sousa, Marcello Rebelo; Matos, André Salgado — Direito Administrativo geral
— Introdugio e principios Fundamentais — Tomo I — 2.* Edicao — Dom Quixote —
Novembro — 2006 — pagina 147.

7 Poulson, Lazarino — As Autarquias Locais e as Autoridades Tradicionais no
Direito Angolano — Esboco de uma teoria subjectiva do poder Local — Casa das ideias
—1.% edi¢do — Janeiro de 2009 — Pagina 28.

8 Amaral, Diogo Freitas — Curso de Direito Administrativo — 2.* edigdo — vol. I
Almedina - Janeiro de 2004 — p4gina 658.
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2.2. Espécies de desconcentracio’
2.2.1. Niveis de desconcentracio

Os niveis de desconcentracdo podem ser:

— Central — quando a desconcentracio é feita a nivel central, isto
¢, dentro dos 6rgdos centrais do aparelho do Estado.

— Local - quando a desconcentragido é feita a nivel local, isto €,
dentro dos 6rgaos locais do aparelho do Estado.

2.2.2. Graus de desconcentracdo

No que tange aos graus, a desconcentragio pode ser:

— Absoluta — “quando ¢ tao intensa e é levada tdo longe que os
6rgaos por ela atingidos se transformam de 6rgaos subalternos
em orgaos independentes.”!?

— Relativa — “é menos intensa e, embora atribuindo certas compe-
téncias proprias a 6rgios subalternos, mantém a subordinagio
destes ao poder superior.”!!

2.2.3. Formas de desconcentracdo

Quanto a sua forma, a desconcentragao pode ser:

— Originaria — quando decorre da lei que fixa as competéncias dos
superiores e dos subalternos.
— Derivada — quando nio se efectiva, expressamente de forma legal,

isto é, quando a mesma ocorre mediante um “acto especifico

praticado para o efeito pelo superior”.!?

? Sobre as espécies de Desconcentracdo, ver:

— Feijo, Carlos; Paca, Cremildo — Direito Administrativo vol. |- INTRODUCAO
e organiza¢ao Administrativa — 2.* edi¢ao — Margo de 2008 - vislis — Editores, Lda.
pagina 175 e seguintes.

— Amaral, Diogo Freitas — ob. cit. — paginas 660 e seguintes.

10" Amaral, Diogo Freitas — ob. cit. Pagina 661.

" Amaral, Diogo Freitas — ob. cit. Pdgina 661.

12 Amaral, Diogo Freitas — ob. cit. Pagina 661.
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2.3. A desconcentracdo em Angola®

Em Angola, tal como em Mogambique!*, quando nos referimos
sobre a desconcentracao, embora a mesma se verifique, também, a
nivel central (Ministérios por exemplo); o assunto coloca-se, com maior
énfase, no ambito dos “6rgaos da administracao local do Estado,”
que sdo, em regra, (os Governos Provinciais, Distritais’® e Postos
Administrativos'®)."”

A constitui¢do angolana'® prevé a desconcentracao® que, para além
daquela que se verifica dentro dos Ministérios, compreende:

— Orgaos de Provincias (Governador Provincial e Governos Pro-
vinciais?®), Administradores Municipais (Administracdes Muni-

13 Sobre a Desconcentragdo em Angola, entre varios autores Angolanos, ver:

— Poulson, Lazarino — As Autarquias Locais e as Autoridades Tradicionais no
Direito Angolano — Esbogo de uma Teoria subjectiva do poder Local — casa das ideias
—1.% edigao - Janeiro de 2009.

— Feijo, Carlos; Paca, Cremildo — Direito Administrativo — Introdug¢io e organi-
za¢ao Administrativa — vol. I — 2.* edicdo — Vilis Editores — Leda — Viseu (Portugal)
— Margo de 2008.

— Pahula, Ovidio — Estudos sobre o sistema Juridico — Econémico Angolano -
1.* edi¢ao — Principia — Portugal — Janeiro de 2008.

— AAVV - A Descentralizagio em Angola — Textos de Analise e Legislacdo de
Base — Edi¢do do PENUD - Margo de 2002.

— Feijo, Carlos — Problemas Actuais de direito Publico Angolano — Contributos
para a sua Compreensdo — Principia — 1.* edi¢do — Outubro de 2001.

— Pereira, Virgilio Fontes — O Poder Local: da imprecisdo do seu conceito 4 certeza
da sua Evolugio - Disserta¢io de Mestrado na Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa — 1997.

4 Descentralizacao, Planeamento e sistema orcamental em Mogambique — Minis-
tério do Plano e Financas (Republica de Mocambique) — Principia — Junho de 2004.

15 Em Angola, sdo as Administra¢des Municipais.

¢ Em Angola sdo as Administra¢oes Comunais.

7 Descentralizacdao, Planeamento e sistema Org¢amental em Mocambique —
Ministério — do Plano e Finangas (Reptblica de Mogambique) — Principia — Junho de
2004 - pagina 31.

18 Publicada no didrio da Republica n.° 23 1.* série de 5 /02/2010.

¥ Artigo 201.° e outros da constitui¢io Angolana.

20" A nivel das Provinciais, existem trés Delegacoes (Interior, Financas e Justica)
— Como servigos desconcentrados do Orgio central de especialidade, cuja nomeacgio
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cipais), Administradores Comunais (Administra¢oes Comunais),
nomeados pelo Governo (Poder Central)*' e Desconcentrados
do mesmo, isto é, sdo seus representantes numa determinada
parcela territorial?2.

CAPITULO III
3. A descentralizacao*
3.1. Questoes gerais

Antes de me debrugar, concretamente, sobre o conceito de descen-
tralizacao, é importante reter que “uma forma possivel de reduzir os
problemas associados as votagdes por maioria e ao processo politico
(sem, no entanto, os eliminar) consiste em descentralizar todas as com-
peténcias que possam ser exercidas a nivel local”** Dito de outro modo,

dos seus titulares, depende dos respectivos Ministros, embora o Governador Provin-
cial seja Ouvido, (na prética — em relagdo a nomeacdo dos Delegados do Interior, os
Governadores Provinciais sdo, raramente, ouvidos) — ver sobre este assunto: artigos
38,39,40 € 41 da Lei n.° 17/10 de 29 de Julho.

21 Ver artigos 17.°, 50.* — e 73.°~ da Lei n.° 17/10 de 29 de Julho.

22 Pahula, Ovidio — Estudos sobre o sistema Juridico — Econémico Angolano —
Principia — 1.* edigdo — Janeiro de 2008 — pagina 85.

2 Sobre a Descentralizag¢do, em geral, entre varios autores, ver:

— Caetano, Marcello — Manual de Direito Administrativo — vol. I — Almedina —
Coimbra — 10.?* edigdo (7.* reimpressdao) — Junho de 2001 — p4gina 148 e seguintes.

— Sousa, Marcelo Rebelo; Matos, André Salgado — Direito Administrativo Geral
—Introdugio e Principios Fundamentais — Tomo I - 2.* edi¢gdo — Dom Quixote — Novem-
bro de 2006 — Paginas 143 e seguintes.

— Amaral, Diogo Freitas — Curso de Direito Administrativo — 2.* edi¢do vol. I -
Almedina - Janeiro de 2004 — pdginas 694 4 712.

— Feijo, Carlos; Paca, Cremildo — Direito Administrativo vol. I - 2.* edi¢dao — Vislis
Editores — Marco de 2008 — paginas 183 4 197.

— Miranda, Jorge — Manual de Direito Constitucional Tomo III — Estrutura cons-
titucional do Estado — 5. edi¢do — Coimbra — Editora — Marco de 2004 — pagina 277
e seguintes.

24 Alves, André Azevedo; Moreira, José Manuel — O que é a Escolha Publica -
para uma andlise Econémica da Politica — Principia — 2004 — Pagina 105.
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a transferéncia de funcdes, eminentemente, locais para os Municipios,
Comunas e Povoacoes onde reside a maior parte das populagdes (por
exemplo em Angola), em vez do centro, constitui tal pensamento a
pedra angular do principio da descentralizacao e do poder local.O
nosso pensamento propugna a transferéncia de poderes e fungdes do
centro (sem prejuizo de fortes actividades econémicas e estatais, como
por exemplo, a Defesa e a Seguranca Nacionais) para os orgaos des-
centralizados locais (Municipios e/ou Comunas)®® tendo como esteio
o principio da subsidiariedade, que defende que “variadissimas activi-
dades governamentais ndao requerem uma politica a nivel nacional”.?

Chegados até aqui, é importante saber, entao, o que é a Descen-
tralizagao?

Descentralizacao - ¢é o acto pelo qual o Estado deixa que determi-
nados interesses e actividades administrativas?’, e até politicas?®, sejam
realizadas por outras pessoas colectivas de direito publico. Significa
que as populagdes residentes num determinado territério (por exemplo
Municipio e/ou Comuna em Angola) elegem os seus 6rgaos represen-
tativos para realizarem actividades proprias no ambito dos seus inte-
resses comuns e especificos, sem qualquer dependéncia hierarquica®.

A descentralizagao — “existe quando o Estado cria pessoas — colec-
tivas de direito publico (institutos publicos ou autarquias institucio-
nais) e a cada uma delas comete o exercicio de uma atribuicao ou de
um feixe de atribuicdes que lhe caberiam”.3° Todavia, ha que inferir

25 Pahula, Ovidio — Estudos sobre o sistema Juridico — Econémico Angolano —
Principia — 1.* Edi¢do — Janeiro de 2008 — pigina 83.

26 Alves, André Azevedo; Moreira, José Manuel — op. cit. Pagina 106.

27 Por exemplo: saneamento bdsico, transportes publicos locais, abastecimento
de dgua, regularizagio de feiras e mercados, ordenamento do territorio e urbanismo.

28 Quando a descentralizagao, quanto ao seu grau, ganha um 6rgio legislativo
de natureza Parlamentar e um Governo, entdo, estamos em presenc¢a de uma descen-
tralizagao Politica que da origem a Regides auténomos.

2 Sem prejuizo dos limites impostos por lei (tutela administrativa) de modo a se
evitar atropelos 4 legalidade, a administragdo e aos direitos dos cidaddos bem como
a unicidade e coesdo do Estado.

30 Neves, Maria José L. Castanheira — Governo e Administragao Local — Coim-
bra — Editora — 2004 — pagina 29.
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que a descentralizacao pode tomar um sentido juridico (quando a lei®!
prevé a existéncia de autarquias locais);*> e um sentido politico® e
administrativo®* — quando “os 6rgaos das autarquias locais sio livre-
mente eleitos pelas respectivas populagdes, quando a lei os considera
independentes na drbita das suas atribui¢oes e competéncias, e quando
estiverem sujeitos a formas atenuadas de tutela administrativa, em
regra restritas ao controlo da legalidade”.?

Para Carlos Feij6 e Cremildo Paca® — o sistema é descentralizado
—“quando o exercicio da actividade administrativa ndo é apenas pros-
seguido pelo Estado mas também a outras pessoas colectivas Publicas”.

3.2. Formas de descentralizacdo

Quanto as formas de descentralizacdo, este assunto nao tem sido
pacifico;’” porquanto, determinamos autores*® defendem que s6 existe
uma forma de descentralizagio, isto é, a descentraliza¢io territorial;

31 Geralmente a constituicao.

32 Amaral, Diogo Freitas — Curso de Direito Administrativo — vol. I - 2.* edi¢do
— Almedina - Janeiro de 2004 — pagina 693.

33 Sobre a Descentralizagdo politica (voltaremos a este assunto no ponto
n.° 3.2.5. deste trabalho).

34 Diogo Freitas do Amaral — Também defende que a Descentralizacao em sentido
Administrativo equivale a auto — administragao.

35 Amaral, Diogo Freitas — ob. Cit. Pagina 694.

3 Feij6, Carlos; Paca, Cremildo— Direito Administrativo — Introducio e organiza-
¢do Administrativa — vol. 1 2.* edi¢do - Visilis — Lisboa — Mar¢o — 2008 — pdgina 184.

37 Em Franga, por exemplo, determinados autores defendem que sdo contra a
inclusdo de outras formas de Descentralizagdo no conceito original — dizem os mes-
mos — que é impensavel ter no estabelecimento Publico, s6 por si, um fenémeno de
Descentralizagao.

Sustentam, ainda, que numa verdadeira descentralizagdo existe uma autonomia na
respectiva direcgdo eleita pela respectiva Comunidade local. Este pensamento também
¢ partilhado por muitos autores Espanhdis.

Na Itdlia, por exemplo, ndo se distingue a conceptualizacdo da descentralizagio
da desconcentracao.

Em Africa (Botswana, Lesoto, Ilhas Mauricias, Namibia, Zimbabué, Suazilandia)
todos sdo favoraveis a Descentralizacao; s6 que dentro de um estilo empirico.

3% Correia, Sérvulo; Amaral, Diogo Freitas e outros.
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remetendo as outras formas de descentraliza¢io ao instituto de devo-
lug¢do de poderes.’® A devolucao de poderes consiste no descongestio-
namento do Estado (no ambito na sua ampla e multipla actividade)
de modo a permitir uma gestdo mais simples, eficiente e versatil de
determinados interesses da colectividade*.

Com efeito, a devolugao de poderes se apresenta em diversas for-
mas em distintos Paises,*! tais como:

Estabelecimentos Publicos (Franga).
e Autarquias Institucionais (Italia).

e Autarquias administrativas (Brasil).
Institutos Pablicos (Portugal).

3.2.1. Descentralizacdo institucional

A descentralizac¢io institucional é responsavel pelo aparecimento
de institutos publicos.
Ex.: O instituto nacional de estradas de Angola (INEA).

3.2.2. Descentralizacdo empresarial

A descentralizacao empresarial da origem a empresas publicas*.
Ex.: TAAG

3 Para Freitas do Amaral — Devolucao de Poderes — é “o sistema em que alguns
interesses Publicos do Estado ou de pessoas colectivas da populagio e territorio, sdo
postos por lei a cargo de pessoas colectivas Pablicas de fins singulares™:

40 Caetano, Marcello -Manual de Direito Administrativo-vol.I-Almedina-Coim-
bra-10.%edi¢ao (7.* reimpressdao) —Junho de 2001-p4gina 188.

4 ibdem.

42 sobre o sector empresarial publico angolano actual, ver:

— Pahula, Ovidio

— A evolugio da constitui¢io econdmica angolana (tese de mestrado) — casa das
ideias — 1.* edigdo Novembro de 2010 — paginas 164 e seguintes e bibliografia ai citada.
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3.2.3. Descentralizacdo associativa

A descentralizagao Associativa da lugar a associagdes locais e/ou
mesmo a ONG’S locais.

3.2.4. Descentralizacdo administrativa

A descentralizacio administrativa®® — ocorre quando a fun¢do
administrativa é exercida por entidades colectivas publicas (autarquias
locais) eleitas pelas comunidades dos respectivos territorios, em vez
do Estado — administracao.

Com efeito, é importante reter que nao basta que a descentralizacao
administrativa seja consagrada por lei; porquanto, «é necessario que
essas pessoas colectivas publicas (autarquias locais) e os seus 6rgaos
sejam investidos pela lei de atribui¢cdes e competéncias que permitam
efectivamente a aproximag¢ao da administracdo relativamente as popu-
lacoes e que lhes sejam afectados os recursos humanos e financeiros
necessarios suficientes para que possam prosseguir aquelas atribuigcdes
e exercer aquelas competéncias».*

Aqui é importante reter que a descentralizacao administrativa deve
obedecer, rigorosamente, os seguintes requisitos:

«® Reconhecimento pelo Estado de colectividades humanas base-
adas numa solidariedade de interesses.

e Gestao desses interesses por 0rgaos eleitos, emanados das colec-
tividades.

* O controlo administrativo sobre esses 6rgaos, exercido pelo
Estado».*

4 Nao confundir com a descentralizacao Politica que veremos mais adiante.

* De Sousa, Marcelo Rebelo; De Matos, André Salgado — Direito Administrativo
geral — Introducio e Principios fundamentais — Tomo I - 2.* edicdo — Dom Quixote
— Nov. — 2006 — paginas 143 4 144.

# Machado, Joao Baptista — participac¢do e Descentralizacdo. Democratizagio e
Neutralidade na constitui¢ao de 1976, Coimbra, 1982, pagina 27.
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e Autonomia financeira dos 6rgaos eleitos por essas comunidades,
isto €, as autarquias locais devem dispor de um “poder aut6-
nomo no dominio do planeamento financeiro e contabilidade
autarquica, ou seja, poder de elaborar, aprovar e alterar os
or¢amentos proprios e os planos de actividades;e, bem assim,
para elaborar e aprovar os respectivos balangos e contas;”#
sem olvidar a autonomia tributaria, da qual avultam a autono-
mia fiscal e crediticia; e por ultimo, a autonomia patrimonial,
orcamental e de tesouraria.’

3.2.5. Descentralizacdo Politica (regides Auténomas)

Ficou dito atras que a descentraliza¢ao, quanto ao seu grau, pode
ganhar um 6rgao legislativo de natureza parlamentar e um governo,
entdo, estamos em presenca de uma descentralizacao politica que da
origem a regioes autonomas.

Porquanto, aqui, “Para além da descentralizacao administrativa,
esta-se ja perante a descentralizacao politica.*® Todavia, a descentra-
lizacao politica nio implica federalismo como alguns circulos, por
vezes, no meu Pais (Angola), procuram confundir as nossas populacdes;
porquanto, as atribuicdes legislativas e governativas que siao conce-
didas as regioes (Provincias, Municipios, etc. isto é, conforme o Pais
e 0 caso) em maior e/ou menor grau, nunca atingem uma verdadeira
forma estadual; visto que a descentralizacao politica “equivale, nao
a soberania, mas apenas a autonomia politico — administrativa ou a
autonomia com integragao.”*

46 Nadais, José Casalta— A Autonomia Financeira das Autarquias Locais — Alme-
dina — Outubro de 2007 — pagina 33.

47 Ibidem.

48 Feijo, Carlos; Paca, Cremildo — Direito Administrativo Vilis Ed. — vol. T —
2.* edigdo — 2008 — pagina 191.

4 Miranda, Jorge — Teoria do Estado e da constitui¢io — Coimbra — editora —
2002 - pagina 334
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Finalmente, neste ponto, importa sublinhar que a descentraliza-
¢ao nio significa autonomia absoluta dos entes publicos diferentes do
Estado (autarquias e/ou 6rgaos de regidoes autonomas) em relacdo a
tutela estadual, sob pena de se mergulhar no arbitrio, descontrolo e
até, na pior das hipoteses, no desmembramento do territ6rio.*

Aqui, é importante que se estabelecam mecanismos juridico-legais
multiformes que permitam um exercicio da tutela administrativa®! do
Estado em relagio as autarquias locais e/ou os 6rgaos das regioes auto-
nomas; isto €, é necessario definir, a luz de uma legislagao especifica e
concreta, a esfera e os limites de actuagio dos entes publicos diferentes
do Estado (autarquias locais e os 6rgaos das regides autonomas), de
modo a que se estabeleca uma boa governagao conducente ao desen-
volvimento harmonioso e equilibrado de todas as parcelas do territorio
nacional.Quando falamos dos limites de autonomia das autarquias
locais e/ou dos orgaos das regides autonomas,estamos a nos referir,
concretamente, a tutela do Estado em relagdo as mesmas (autarquias
locais e 6rgaos das regides autonomas).

Na verdade, a tutela estadual divide-se:

A) — Quanto ao fim:
* De legalidade
¢ De mérito

B) — Quanto ao conteudo:
e Integrativa
* Inspectiva

30 Para Carlos Feij6 — in “plano de Investigagao da Dissertacao de Doutoramento
em Direito, apresentado ao conselho cientifico da Faculdade de Direito da Univer-
sidade Nova de Lisboa: «A auséncia de tutela administrativa do Estado, no ambito
de um estudo unitério, sobre o poder local autébnomo é um meio — caminho para a
federalizacdo do Pais. Por, isso apesar da tutela administrativa ndo constituir um ele-
mento constitutivo do poder local auténomo nao deixa de ser no plano das relacoes
inter subjectivas um elemento axiologico — valorativo do Estado unitdrio Angolano».”

! Para Diogo Freitas do Amaral — Curso de Direito Administrativo — 2.* edi-
¢do — vol. I — Almedina — 2004 — pagina 699 — Tutela Administrativa — “consiste no
conjunto dos poderes de interven¢do de uma pessoa colectiva publica na gesta¢do de
outra pessoa colectiva, a fim de assegurar a legalidade ou o mérito da sua actuagio”.
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e Sancionatoéria
e Revogatoria
e Substitutiva.’?

Nos nossos dias, a tutela administrativa usual e frequente é a de
legalidade, isto é, aquela que consiste na verificagio de uma decisio
se é conforme ou nio com a lei. Angola, no nosso entender, na fase
inicial, deverd estabelecer juridicamente as tutelas de mérito e de legali-
dade tendo em conta a capacidade e qualidade dos recursos humanos®?
das futuras autarquias locais e os aspectos administrativos,técnicos,
financeiros, etc. das mesmas.

3.3. A descentralizacdo em Angola™*

O texto constitucional Angolano prevé o principio da descentrali-
zacdo politico-administrativa no seu n.° 1 do artigo 213.% o que nos

2 Sobre a tutela administrativa ver: Amaral, Diogo Freitas — ob. cit. Pagina 699
a712.

33 Sobre os recursos humanos que prestam servicos na administra¢ao local do
Estado, o Presidente da Republica de Angola, Eng.° José Eduardo dos Santos, na sua
Interveng¢io do dia 30/08/2004 no primeiro Encontro nacional sobre A Administra¢io
local Em Angola, disse: “.... Os dados Estatisticos disponiveis dio-nos conta que 87%
dos recursos humanos ao servigo da Administracao Publica prestam servico a nivel
das Provincias, dos quais cerca de 50% estao concentrados em apenas trés Provincias,
designadamente Luanda, Benguela e Huila.

Desde total, 79% prestam servi¢o nos Governos Provincias, 19% nas Adminis-
tragdes Municipais e apenas 1% nas Administracdes Comunais.

Para além desse aspecto quantitativo, os dados dizem que no plano qualitativo
apenas 3% dos efectivos da Administragao local do Estado sao técnicos superiores e,
desses, 97% prestam servicos nos governos Provinciais”.

3% Sobre a Descentraliza¢do em Angola, entre varios autores angolanos, ver:

— Feijo, Carlos — Problemas Actuais de Direito Publico Angolano — Contributos
para a sua Compreensdo — principia — 1* edi¢ao — Outubro de 2001.

— Feijo, Carlos; Paca, Cremildo — Direito Administrativo — Introdugao e organi-
za¢do Administrativa — Vol. I — 2% edi¢ao — vilis Editores, Lda. — 2008.

- Poulson, Lazarino —

==> As Autarquias Locais E As Autoridades Tradicionais No Direito Angolano —
Esboco de uma teoria subjectiva do poder Local — casa das ideias — Janeiro de 2009.

Pensar Direito III - casa das ideias — Dezembro de 2009.
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leva a inferir, desde ja, que a actual constitui¢ao de Angola permite o
surgimento, no territorio angolano, de regides autonomas.Quanto a
descentraliza¢ao administrativa, em Angola, a mesma compreende a
institucionaliza¢do de autarquias locais, o reconhecimento das insti-
tuicoes do poder tradicional e outras modalidades especificas de par-
ticipacdo dos cidadaos®”.

As autarquias locais, em Angola, terdo direito aprogramas de desen-
volvimento, a recursos financeiros proprios provenientes, em parte, de
rendimentos e de impostos locais*®.

No quadro do asseguramento do livre exercicio das suas atribuicoes
e principios da autonomia local, as autarquias locais terdo regulamen-
tos proprios e podem recorrer, quando necessario, ao poder judicial
quando os seus direitos estiverem ameagados®’.

Quanto as categorias, as autarquias locais, em Angola, compreen-
derdo os municipios; sem prejuizo da institucionalizagdo de autarquias
de nivel supra-municipal tendo em atencdo as especificidades culturais,
historicas e o grau de desenvolvimento®®.

No mesmo sentido, a legislacao ordinaria pode estabelecer outros
escaldes infra-municipais da organizagio territorial da administra¢ao
local auténoma®.

No ambito da sua organizacdo, as autarquias locais compreen-
derio:

Uma assembleia com poderes deliberativos.

e Um 6rgao executivo colegial constituido pelo seu presidente e
por secretarios por si nomeados, todos responsdveis perante a
assembleia da autarquia.

O presidente do 6rgao executivo da autarquia, por imperativo
legal, é o cabega da lista mais votada para a assembleia®.

55 N.° 2 do artigo 213.° da Constituicao de Angola.

56 N.> 1 e 2 do artigo 215.° da Constitui¢io Angolana.

57 Artigo 216.° da Constituicio Angolana.

8 N.> 1 e 2 do Artigo 218.° da Constituicio Angolana.

32 N.° 3 do Artigo 218.° da Constitui¢io Angolana.

0 N.» 1,2, 3,4e5 do Artigo 220.° da Constituicio Angolana.
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No que tange a tutela administrativa do executivo sobre as autar-
quias locais, o texto constitucional prevé:

e A tutela administrativa do executivo sobre as autarquias locais
consiste na verificagio do cumprimento da lei por parte dos
Orgdos autarquicos®.

e A dissolugao dos 6rgios autarquicos, pelo facto de emanarem de
elei¢oes, s pode ter lugar quando, no exercicio das suas fungdes,
se verificarem ac¢Oes ou omissoes ilegais graves; sem prejuizo
das mesmas autarquias locais impugnarem contenciosamente as
ilegalidades, através dos tribunais, que possam ser infringidas
pela entidade utente do exercicio dos poderes de tutela®.

4. Conclusoes

Ao longo da nossa intervengao fomos adiantando algumas con-
clusdes que, aqui e agora, devem ser afloradas nos seguintes termos:

® A desconcentragao é um processo que ocorre dentro dos 6rgaos
do Estado cujo fito assenta na transferéncia de algumas funcoes
de um 6rgdo superior para outro inferior com o objectivo de
tornar mais célere, versatil e eficaz a ac¢ao estadual, aos diversos
niveis, no ambito da resolu¢do dos problemas da colectividade.

e A desconcentracao consagrada no artigo 201.° e outros da
constituicdo Angolana de 05/02/2010 é um facto evidente que
constitui uma base segura rumo a descentralizacao, embora,
no nosso entender, € urgente e imperativa a revisao da divisao
politico — administrativa do Pais (criagao de mais Provincias e
Municipios), devido a enorme extensdo territorial do Pais que
nao permite a aproximagio, com eficiéncia e eficicia, dos ser-
vigos publicos junto das populacdes que vivem em regides mais
reconditas.

61 N.> 1 e 2 do Artigo 221.° da Constitui¢io Angolana.
62 N. 3 e 4 do Artigo 221.° da Constitui¢io Angolana.
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e Nio obstante que a desconcentracao se verifique, também, den-
tro dos Ministérios; o assunto ganha maior énfase no ambito
daquela (desconcentrag¢ao) que se verifica a nivel dos 6rgaos
da administrac¢ao local do Estado, devido a importancia dos
factores de contiguidade territorial e dos interesses comuns
das comunidades (Municipios, Comunas, Bairros, Mucundas,
Quimbos, etc).

* A desconcentracao, a nivel local, compreende:

Governadores

Governos Provinciais
Administradores Municipais
Administragoes Municipais
Administradores Comunais
Administra¢oes Comunais

e A descentralizacao é um processo em que o Estado permite que
determinados interesses e actividades administrativas e, até,
politicas sejam realizadas por outras pessoas colectivas publicas,
distintas dele, — por exemplo as autarquias locais e/ou as regioes
autonomas.

* A descentralizacao é consagrada pelo artigo 213.° da constitui¢ao
Angolana de 05/02/2010.

e O processo de desconcentra¢ao que esta decorrer em Angola,
constitui o pedestal seguro para a implementagdo, com éxito,
da descentralizagao que processar-se-4, na base do gradualismo,
conforme estipula o artigo 242.° da constitui¢ao.

e O espirito e a letra do artigo 213.° da constituicio Angolana nos
leva a inferir que Angola podera ser, no futuro, um Estado uni-
tario parcialmente regional, concretamente, em relacdo a regiao
de Cabinda tendo em atencao as suas especificidades geograficas,
econdmicas e historicas.®

% Waty, Teodoro Andrade — contributo para uma Teoria de descentralizagio
Financeira em Mogambique — Almedina — Fevereiro de 2010 — paginas 24 e 25.
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e O texto constitucional Angolano® reconhece, pela primeira vez,
do ponto de vista do direito constitutivo, o poder tradicional —
que € aquele que se funda numa cultura milenar; porquanto, o
mesmo (poder tradicional) existiu antes do Estado.
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Direitos de Utilizacdo das Terras:
um breve percurso de Direito Comparado’

Rights of land use: a brief comparative law approach

PAULO CARDINAL?

Resumo: O artigo, depois de uma introducdo contextualizante do tema e do
roteiro que seguira e, bem assim, dos propdsitos originais do texto que arrancam
de Macau e da sua recente reforma da Lei de Terras, procede a uma identifica-
¢do da matriz ultramarina lus6fona, depois prossegue-se numa inventariagao
necessariamente resumida dos direitos de utilizacdao das terras nos ordenamentos
juridicos da juslusofonia. Posteriormente, procede-se a similar exercicio no que
toca a alguns ordenamentos juridicos da Asia. Com particular énfase procura-se
descortinar, de entre os direitos de utilizagdo das terras, aqueles que revestem a
natureza de direitos reais.

Palavras chave: direitos de utilizacdo das terras, direito comparado, direitos
reais

Summary: The paper, after a context introduction and an identification of its
original purposes, that were anchored in the recent reform in Macau of its Land
law, identifies the lusophone ultramarine matrix, followed by a necessarily brief
identification of the several land law use rights in force in juslusophone legal sys-
tems after which it proceed with a similar exercise regarding several Asian legal
systems. With a particular emphasis the paper identifies, among those rights, the
ones that have the nature of real rights or rights in rem.

Key words: rights of land use, comparative law, rights in rem.

! Entregue: 1.8.2014; aprovado: 8.9.2014.

2 Jurista, Doutorando, Faculdade de Direito de Coimbra. As opinides expostas
vinculam apenas o seu Autor e ndo podem, de modo algum, ser entendidas como
expressando opinides de entidades as quais se acha profissionalmente ligado.
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- INTRODUCAO

Este texto, na sua génese’, era enformado por um propdsito muito
especifico e central: o de contribuir para uma melhor compreensio de
determinadas questoes juridicas, de grande relevo, que de uma forma
mais imediata ou mediata, mais focal ou mais instrumental, se relacio-
navam, influenciavam ou determinavam solucées para a entao futura
Lei de Terras de Macau, hoje Lei n.° 10/2013.

Outros temas teriam também de ser analisados como, por exemplo,
a irradiagdo imperativa da Lei Bdsica relativamente a Lei de Terras,
uma dogmatica nutshell dos direitos reais, uma mirada histérica aos
direitos fundidrios, etc.. Tudo isto foi feito e integrado num estudo
mais amplo. Todavia, o presente artigo corresponde tao so, e parcial-
mente, a sec¢do relativa ao percurso de direito comparado integrada
no referido trabalho mais amplo por noés levado a cabo e que se acha
publicado em anexo ao Parecer N.° 3/IV/2013, da 1.* Comissao Per-
manente, «Lei de terras»*. Concluido este breve intréito explicativo,
avance-se entao.

Um breve exercicio panoramico de direito comparado®, pode reve-
lar-se um elemento auxiliar interpretativo e de ponderagio de solucdes

3 Texto intitulado «Subsidios para a andlise da proposta de lei de revisdo da «Lei
de Terras» — Historia, Direito Comparado, Jurisprudéncia, Dogmadtica dos Direitos
Reais e Lei Bdsica», e elaborado no ambito e no decurso do exercicio de fungdes pro-
fissionais, que se encontra disponivel em http://www.al.gov.mo/lei/leis/2013/2013-10/
po.htm. Af se dizia, «Este texto surge e é delineado e densificado com um propdsito
bem identificado: auxiliar da andlise e elaboracdo do Parecer da Comissdo compe-
tente relativo a revisdo da Lei de Terras. Esta legislacdo, escusado serd de sublinbar,
representa um dos expoentes de mdxima influéncia no tecido juridico, econémico e
social da RAEM. Dai, um especial cuidado, profundidade e detalbe que é colocado
neste processo legislativo.».

* O ja mencionado «Subsidios para a andlise da proposta de lei de revisdo da «Lei
de Terras» — Historia, Direito Comparado, Jurisprudéncia, Dogmadtica dos Direitos
Reais e Lei Basica».

5 E é isto, ndo mais, que se pretende com este texto, ou seja, uma apresentagao
sobretudo descritiva, apenas aqui e ali problematizada, esparsa, por vezes desequi-
librada no tratamento que é dado a uma certa ordem juridica por compara¢io com
outra. Isto é, pretende-se apenas carrear informagio, disponibilizar instrumentos e,
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a adoptar aquando de revisdes da disciplina legal de dada matéria,
como foi o caso da revisao da Lei de Terras de Macau. E, conforme
pré-avisa OLIVEIRA ASCENSAO, «A estrutura dos direitos sobre a terra,
com a dialéctica do publico e do privado, é um problema bdsico em
todas as civilizagdes.»®.

Ademais, quando ha claramente uma identifica¢io de uma certa
matriz da Lei de Terras de Macau anteriormente vigente” (e, por con-
sequéncia, da que vigora agora): os regimes juridicos nascidos das
leis de terras do periodo colonial portugués. Com efeito, ainda hoje,
as similitudes das leis de terras de Macau, Angola, Mogambique ou
Guiné-Bissau sdo bem patentes. Assim, serd prestada uma especial
atencdo a estes ordenamentos juridicos. Acresce ainda a circunstancia
de ai, por regra, nio se admitir a propriedade privada da terra ou tao-
-somente de a admitir apenas excepcionalmente, imperando o principio
de que as terras vao continuar a ser atribuidas preferencialmente por
meio de concessio.

Com efeito, «Se é vero que o contributo do direito comparado, na
justa e adequada medida, é uma ferramenta de grande importincia
para a compreensdo de dada solucdo juridica vigente e, naturalmente,
ainda mais relevante na ponderacdo e concretizacdo de nova legis-
lacao, também deverd o seu utilizador saber, no imenso oceano de
ordens juridicas que proliferam no Globo, graduar e depois escolher
as ordens juridicas que por determinadas razoes, se impoem porque de
mais utilidade e adequacdo. Algumas dessas razoes sdo obvias e ime-
diatas: antecedentes bistoricos em geral, comunhdo de matriz juridica
em especial, pertenca a uma mesma familia juridica, pertenca passada

a comparacdo juridica préprio sensu apenas é feita em alguns casos. Considera-se,
ainda assim, poder este texto deter algumas virtualidades sobretudo informativas e,
como se disse, visava, num primeiro momento, habilitar os legisladores de Macau
com alguma informagdo adicional e aberta ao exterior.

¢ Direitos de Utilizacdo da Terra, hitp://wwuw.fd.ulisboa.pt/Portals/0/Docs/Ins-
titutos/IC]/Lus Communel.

7 «O regime juridico de Macau é de matriz portuguesa.», afirma-se no Textos
para Consulta das Proposta de Revisdo Preliminar da Lei de Terras e dos Diplomas
Complementares, 2008. Veja-se ainda, por exemplo, CLAUDIO MONTEIRO, Regime
juridico dos solos e da construcdo urbana em Macau, Revista Juridica de Macau,
1997, pagina 346 e seguintes.
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a uma mesma ordenacdo juridica de escaldo superior, identidade de
principio super-estruturantes da matéria em apreciacdo, identidade de
problemas e de objectivos, proximidade geopolitica e sociocultural»®.

Ora, no caso dos direitos fundiarios de Macau de que nos ocupa-
mos afigura-se cristalina a seguinte composicao de polos de estudo de
direito comparado segundo os principios acima enunciado:

— O estudo do regime fundiario na RPC, porquanto ndo apenas é
o Estado soberano, detendo propriedade sobre solos da RAEM
— ainda que configurado em nudem jus — como também detém
uma enorme proximidade geopolitica e aposta, como principio
super-estruturante na propriedade publica da terra. Por virtude
da suma politica «um Pais, Dois Sistemas», o seu estudo € mesmo
de direito comparado, no sentido de confronto entre ordens
juridicas distintas.

— O estudo do regime fundiario daquelas ordens juridicas que,
ndo obstante a sua distancia geografica e social, possuem, no
entanto, e com grande vigor, antecedentes historicos gerais
comuns, partilham a mesma matriz juridica de onde entdo
irradiaram para ordens juridicas independentes, pertencem a
familia romano-germanica, outrora achavam-se abrigados sob
o mesmo ordenamento constitucional do colonizador metropo-
litano, comungando, muitas vezes, da mesma legislagao geral
de enquadramento do regime das terras, apresentam, no essen-
cial, uma identidade no principio, mais ou menos condensado e
concretizado nomeadamente com as Constitui¢des da indepen-
déncia, da propriedade publica da terra, deparam-se com uma
certa identidade de problemas, tais como o uso e aproveitamento
da terras por parte dos particulares, pretendem a atribui¢io de
direitos firmes sobre as terras sem, no entanto, abrir mao do
direito de propriedade, optando, nomeadamente, por contratos
administrativos de concessdo para esse fim. Estas sdo, como se
flui com naturalidade e descomplexadamente, as ordens juridi-

8 PaurLo CARDINAL, Direitos fundidrios em Macau — algumas questoes a propdsito
da revisdo da Lei de Terras, inédito.
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cas dos Estados de lingua oficial portuguesa que compuseram o
Ultramar Portugués, do século XIX em diante: Angola, Mogam-
bique, Guiné-Bissau, Sao Tomé e Principe e Timor-Leste’. Alias,
uma leitura prima facie de algumas dessas leis imediatamente
nos convoca para a Lei de Terras de Macau, na sua estrutura,
nos seus principios, em varias das suas solugoes.

Estas assuncoes ilustram, pois, a relevancia deste nosso percurso
pelos caminhos do direito comparado em geral, e, em especial, pelo
estudo dos regimes juridicos fundiarios dos paises de lingua oficial
portuguesa.

Mas nio apenas aqueles ordenamentos juridicos serdo abordados.
Com efeito, a legislacio de Hong Kong, ndo obstante se inserir nos
dominios da Common Law (onde muitas abordagens técnicas sdo
profundamente distintas, nomeadamente ao nivel dos direitos reais),
também sera passada em revista.

E, pela sua contextualizagio geografica, serao referenciados alguns
ordenamentos juridicos asidticos, em particular quanto a algumas
questdes mais primaciais.

Serdo ainda dispensadas algumas palavras ao ordenamento juri-
dico de Portugal, ndo obstante ai se admitir plenamente a propriedade
privada sobre a terra, porquanto também sao previstos mecanismos
de utilizagao e desenvolvimento de terras publicas por parte de enti-
dades privadas.

Ao jeito de introdugdo comparatista, cabera sumariar o seguinte,
em palavras emprestadas sobre um quadro comparativo das formas
de exploragio da terra:

«A dialéctica da titularidade e do gozo é universal. Toda a terra
apropriada, por definicdo, é de alguém. Em ultima andlise, tem de
estar atribuida a um sujeito, no Estado contemporineo. Hd-de haver
algum direito que subsista, mesmo que todas as outras faculdades
relativas aquela terra, sejam direitos reais de gozo sejam formas de

° Por razdes varias infelizmente ndo nos € possivel apresentar um estudo, brevis-
simo que fosse, relativamente a Cabo Verde.
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aproveitamento mais precdrias, desaparecam. Quem fica nessas con-
dicoes? Hd trés respostas possiveis:

1) o Estado ou outras entidades piiblicas,

2) ou particulares,

3) ou ainda comunidades(...)»".

IT - A MATRIZ ULTRAMARINA

Conforme se referiu anteriormente, a matriz do direito das terras
de Macau é a portuguesa'l, rectius, a do direito ultramarino'? pos-
teriormente vazado na anterior lei de terras, como alids, resulta dos
trabalhos preparatérios desta lei de terras vigente e do seu Preimbulo
e, por consequéncia, ainda na nova Lei de Terras. Ou seja, a legislacdo
especifica de Macau no dominio do direito das terras acha-se profunda-
mente influenciada pelos sucessivos diplomas que regularam o regime
de terras no Ultramar 3. Como afirma ToNG Io CHENG, no caso con-
creto da «Lei de Terras» de Macau, ha uma intima relacdo que a sua
elaboracdo tem com a politica e as orientacdes legislativas adoptadas
por Portugal para as suas colonias, durante centenas de anos'*.

10 OLIVEIRA ASCENSAO, Direitos de Utilizacdo da Terra, cit..

11 Por exemplo, Textos para Consulta das Proposta de Revisdo Preliminar da Lei
de Terras e dos Diplomas Complementares, 2008, pigina 5, e ToNG lo CHENG, Os
Direitos Patrimoniais na Lei Bdsica de Macau — Andlise dos Regimes sobre a Proteccio
do Direito de propriedade, a sua Origem e Legitimidade, Segundas Jornadas de Direito
e Cidadania da Assembleia Legislativa de Macau, 2008, CLAUDIO MONTEIRO, Regime
juridico dos solos e da constru¢do urbana em Macau, cit. paginas 346 e seguintes.

2. Como se afirmou «Apesar de algum avanco na matéria fundidria em Portugal
e no Brasil, Angola, Guiné Bissau e Mocambique tém algo de comum e a experiéncia
de cada um servird de suporte para o outro. Timor-Leste poderd evitar muitos erros
na matéria fundidria se tiver em conta as licoes do passado destes paises»., BRAIMA
Bia1l, Guiné-Bissau aprova novo Regulamento da Lei de Terras.

13 Parecer do Ministério Publico (PGA), de 18 de Setembro de 1990.

4 Dos Direitos sobre o Aproveitamento dos Solos em Macau — perspectivas
histdrica, estrutural e comparativa, Terceiras Jornadas de Direito e Cidadania da
Assembleia Legislativa, 2011.
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Nos varios paises africanos de lingua oficial portuguesa as consti-
tui¢des consagram o direito de propriedade privada'. Iniciaremos por
estas ordens juridicas o nosso percurso.

Sendo ponto assente nestas ordens juridicas o reconhecimento geral
da propriedade privada é também verdadeiro que «Onde nascem as
diferencas é no objecto possivel do direito de propriedade privada.
Também aqui a técnica ndo é totalmente coincidente, mas no essencial
todos os Estados determinam objectos insusceptiveis de titularidade
privada (veja-se o n.° 2 do art. 202.° que considera fora do comércio,
logo insusceptiveis de apropriacdo individual, as coisas que se inte-
gram no dominio publico). As Constituicdes reservam um conjunto
de bens para o dominio piiblico do Estado, que podem depois ser ou
ndao ampliados pela lei ordindria e em termos também eles mais ou
menos amplos. O caso mais marcante é porventura o angolano: a lei
das terras de Angola determina na al. j) do n.° 1 do seu art. 29.° que se
integram no dominio publico do Estado “outras coisas afectadas, por
lei ou por acto administrativo”. O ponto central de distanciamento
num modelo que, na letra, é muito parecido, reside na admissibili-
dade ou ndo de constituicao de direitos de propriedade privada sobre
prédios risticos ou urbanos (...). Normalmente a questiao vem colo-
cado, tal como no titulo deste painel, sob a designacdo de propriedade
da terra»'®.

Com efeito, acompanhando o mesmo texto, «Enquanto que em
Portugal, Cabo-Verde ou Sao Tomé e Principe, a terra qua tale ndo estd
integrada no dominio piiblico, porque se reconhece originariamente
o direito de propriedade dos privados, em Angola, Mocambique ou
Guiné Bissau, as Constituicoes sdo muito claras em determinar que a
propriedade pertence, na sua totalidade, originariamente ao Estado.
Depois, o Estado poderd ou ndo, dentro de certas condicoes, alienar
essa propriedade.

15 Vide, para mais desenvolvimentos, Rui PINTO, Direitos Reais de Mocambique,
2012, pagina 600. O mesmo ocorre na RAEM e, naturalmente, em Portugal.

16 AssuNGAO CRISTAS, A Propriedade Piiblica da Terra e a Actividade Econémica
Privada: entre a lei a prdtica, I Congresso Do Direito De Lingua Portuguesa, Jorge
Bacelar Gouveia (Coordenagio), Lisboa, 2010, paginas 37 e 38.
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Assim:

— on.°3 do art. 12.° da Constituicdo angolana dispoe que:

“A terra, que constitui propriedade origindria do Estado,
pode ser transmitida para pessoas singulares ou colectivas, tendo

em vista o seu racional e integral aproveitamento, nos termos
dalei”;

— o art. 109.° da Constituicio mocambicana determina que “A
terra é propriedade do Estado”(n.° 1) e que “A terra ndo deve
ser vendida, ou por qualquer outra forma alienada, nem hipo-
tecada ou penhorada” (n.° 2);

— on.°2doart. 12.° da Constituicio da Guiné-Bissau determina
que o solo é propriedade do Estado e o art. 13.° prevé apenas
a possibilidade de o Estado concessionar a exploracao da pro-
priedade estatal.

Destas disposicoes podemos retirar dois modelos essenciais quanto
a titularidade origindria da terra:

— 0 que entende que a toda a terra pertence originariamente ao
Estado;

— e o que apenas procede a reserva de certas coisas para o dominio
publico do Estado.

Por seu turno, quanto aos direitos que é possivel constituir sobre a
terra, seja ou ndo considerada originariamente do Estado, hd também
dois modelos:

— o que considera possivel a constituicao de direito de propriedade
sobre a terra;

— 0 que apenas admite outros modelos de uso e exploracio da
terra, assentes noutro tipo de direitos reais ou na mera concessao
da exploracdo da terra»".

17 AssuNgAo Cristas, A Propriedade Puiblica da Terra e a Actividade Econémica
Privada: entre a lei a prdtica, cit., paginas 38 e seguintes.
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Ou seja, de um lado existem ordenamentos que consagram um
regime de objecto universal; do outro, ordenamentos que excluem
a propriedade privada sobre certos bens. Assim, Cabo Verde e Sao
Tomé quando prevéem a propriedade privada fazem-no de modo
geral, sem nenhuma exclusio objectiva. E, portanto, as pessoas pri-
vadas podem constituir dominio sobre qualquer coisa passivel de ser
objecto de direitos reais: bens méveis, construgdes, solo. Ao contra-
rio, tanto a Guiné-Bissau, quanto Angola, como Mogambique, decla-
ram que a terra é do dominio publico do Estado. Assim, em Angola
“A terra (...) constitui propriedade origindria do Estado” (art. 15.°,
n.° 1 CRA). Na Guiné-Bissau, dita o art. 12.° n.° 2 CRGB que “sdo
propriedade do Estado o solo, o subsolo, as dguas, as riquezas minerais,
as principais fontes de energia, a riqueza florestal e as infra-estruturas
sociais”. Por seu turno, em Mocambique, o art. 109.° CRM declara
que “A terra é propriedade do Estado” e que estd fora do comércio
juridico da transmissibilidade, nao devendo ser “vendida, ou por qual-
quer outra forma alienada, nem hipotecada ou penborada”. Todavia,
nestes ultimos ordenamentos juridicos prevéem-se instrumentos de
dominio privado limitado %.

Como se afirma, «Por estes, o Estado permite que um sujeito indi-
vidualmente considerado, de direito privado, afecte a terra aos seus
interesses, de modo exclusivo, mas ndo pleno e por tempo limitado.
Por outro lado, os interesses passiveis de serem prosseguidos por esses
direitos sdo fixados pelo Estado»".

Uma pequena nota intercalar para alertar que, em varios destes
ordenamentos juridicos, ao lado do sistema legislado, ocorre um sis-
tema costumeiro — com ou sem reconhecimento expresso — que, em
varias situacdes, se distingue daqueloutro®.

Prosseguindo na sintese dos regimes juridicos agora em apreciacdao
pode-se sumariamente descrever o seguinte cendrio: a terra pertence
ao Estado e € a este a quem compete, caso entenda que tal traz bene-
ficios para a comunidade, assegurar a melhor forma da sua gestdo,

8 Rut PINTO, Direitos Reais de Mocambique, 2012, paginas 600 e 601.

1 Rut PiNTO, Direitos Reais de Mogambique, 2012, pagina 600.

20 Um certo paralelismo poderd aqui ser trazido no direito de Macau ancestral
nao escrito e a questao dos sai chi kai.
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que pode ou ndo passar pela constitui¢ao de direitos de propriedade
sobre a mesma. Destarte, em Angola admite-se em casos bastante cir-
cunscritos, a constituicio de propriedade privada, enquanto que em
Mocambique tal ndo é admissivel. Neste dominio ha claramente o
predominio do piiblico sobre o privado. E o Estado que decide como
e quando os particulares podem usar a terra. Esta construgio estru-
tural é bem visivel nos regimes legais relativos a propriedade e ao uso
da terra que extravasam do Codigo Civil — leia-se, as leis de terras®'.

A nova Lei de Terras de Macau, mantendo-se embora, segundo
julgamos, nessa mesma matriz, ainda que com naturais diferenciacdes,
poderia ter aproveitado o ensejo de reforma e colhido alguns ensina-
mentos da legislacdo de, por exemplo, Angola e Mocambique, desde
logo numa mais firme caracterizagao da sua principal figura — a con-
cessdo por arrendamento — enquanto direito real. Entre outros pontos.

Avance-se entdo para o estudo de cada uma das ordens juridicas
agora particularmente consideradas.

III - OS REGIMES JURIDICOS
DAS TERRAS NA JUSLUSOFONIA22

Angola

O artigo 14.° da nova Constitui¢io de Angola, de 201073, estabe-
lece que o Estado respeita e protege a propriedade privada das pessoas

21 AssuNGAo CRISTAS, A Propriedade Publica da Terra e a Actividade Econémica
Privada: entre a lei a prdtica, pagina 42.

22 Sobre a questdo de uma familia ou subfamilia da juslusofonia, por exemplo,
PaurLo CARDINAL, Fundamental rights in Macau: From territory under Portuguese
Administration to Special Administrative Region of the PRC, em Studies on Macau
civil, commercial, constitutional and criminal law, Jorge Godinho (editor), Lexisnexis,
2010, paginas 10 e 11.

2 Para uma sumula do regime constitucional anterior, de similitude, nos aspectos
essenciais, CARLOS FE1]O, A Propriedade Publica da Terra e a Actividade Econdmica
Privada em Angola: entre a lei e a realidade, 1 Congresso Do Direito De Lingua Por-
tuguesa, Jorge Bacelar Gouveia (Coordenagio), Lisboa, 2010, paginas 88 e seguintes.
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singulares ou colectivas e a livre iniciativa econémica e empresarial
exercida nos termos da Constitui¢do e da lei.

Por seu turno, o artigo 15.°, simbolicamente epigrafado Terra,
estabelece:

«1. A terra, que constitui propriedade origindria do Estado, pode
ser transmitida para pessoas singulares ou colectivas, tendo em vista
o seu racional e efectivo aproveitamento, nos termos da Constitui¢io
e da lei.

2. Sdo reconhecidos as comunidades locais o acesso e o uso das
terras, nos termos da lei.

3. O disposto nos nimeros anteriores nao prejudica a possibili-
dade de expropriacdao por utilidade piiblica, mediante justa indem-
nizacdo, nos termos da lei.»**.

O seu artigo 95.° determina quais sdo os bens do dominio publico
e, nos n.% 2 e 3 afirma-se que os bens do dominio publico sdo inalie-
naveis, imprescritiveis e impenhoraveis, e, que a lei regula o regime
juridico dos bens do dominio publico e define os que integram o do
Estado e o das pessoas colectivas de direito publico, o regime e formas
de concessdao, bem como o regime de desafectagao dos referidos bens.

Ja o seu artigo 96.°, intitulado, Dominio privado, estabelece que
os bens que nio estejam expressamente previstos na Constituigao e
na lei, como fazendo parte do dominio publico do Estado e demais
pessoas colectivas de direito publico, integram o dominio privado do
Estado e encontram-se sujeitos ao regime de direito privado ou a regime
especial, sendo a sua administrag¢io regulada por lei.

O seu artigo 98.° sob epigrafe Direitos fundidrios prescreve:

«1. A terra é propriedade origindria do Estado e integra o seu
dominio privado, com vista a concessdo e protecgdo de direitos fun-

24 Por seu turno, o artigo 16.° (Recursos naturais) determina que, «Os recursos
naturais, solidos, liquidos ou gasosos existentes no solo, subsolo, no mar territorial,
na zona econémica exclusiva e na plataforma continental sob jurisdicdo de Angola sdo
propriedade do Estado, que determina as condi¢bes para a sua concessdo, pesquisa e
exploragdo, nos termos da Constitui¢do, da lei e do Direito Internacional.». O artigo
95.° Constitui¢ao de Angola estabelece os bens do dominio publico
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didrios a pessoas singulares ou colectivas e a comunidades rurais,
nos termos da Constituicdo e da lei, sem prejuizo do disposto no
n.° 3 do presente artigo.

2. O Estado reconhece e garante o direito de propriedade privada
sobre a terra, constituido nos termos da lei.

3. A concessao pelo Estado de propriedade fundidria privada, bem
como a sua transmissdo, apenas sdo permitidas a cidaddos nacionais,
nos termos da lei.».

Passada em revista breve a constituicdo fundidria angolana®,
importa agora avangar para o regime da Lei de Terras.

A Lei de Terras de Angola, aprovada pela Lei n.° 9/04, de 9 de
Novembro, dad corpo aos principios constitucionais?®, e contém a
regulagdo de uma particular categoria de coisas imédveis, justamente as
terras, que vém definidas como a parte delimitada do solo, incluindo
o subsolo, e as construgoes nele existentes que nao tenham autonomia
economica, a que corresponda ou possa corresponder um niimero pro-
prio na matriz predial respectiva e no registo predial”’. E, na medida
em que esta lei contém a disciplina de uma dada categoria de coisas
corporeas, regulando o seu aproveitamento através de direitos sobre
as mesmas, ela integra, nessa parte, o sistema juridico de Direito Reais,
sendo considerada uma lei excepcional face ao Codigo Civil, e encerra
um subsistema auténomo de Direitos Reais relativamente as terras que
permanegam na propriedade originaria do Estado angolano, sendo que
esse subsistema apresenta autonomia e especialmente relativamente ao
Direito Civil vigente. Desde logo, por for¢a dos principios de natureza
excepcional, que consagra, face ao regime geral do referido Codigo
Civil?s.

% Esta pode ser encarada da seguinte forma: «A Constituicio Fundidria pode
ser entendida como “o niicleo de normas e principios fundamentais que regem o uso
da terra estruturados em razdo dos miiltiplos fins que ela serve, ou das miiltiplas acti-
vidades que nela sdo exercidas”.», CARLOS FEIJO, A Propriedade Piiblica da Terra
e a Actividade Economica Privada em Angola: entre a lei e a realidade, pagina 88.

26 PEDRO SARAGGA LEAL et all, Legislacdo Angolana de direito imobilidrio e
direito publico Anotada, vol. 1, 2013, pagina 185.

27 Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais de Angola, 2013, pigina 729.

28 Idem, paginas 729 e seguintes.
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Como se afirmou, «Com efeito, na Lei das Terras encontram-se
direitos reais que ndo estdo previstos no Codigo Civil: o dominio 1til
consuetudindrio e o direito de ocupacdo precdria (art. 34.°). Inversa-
mente, figuras reais que podem incidir sobre iméveis no regime juri-
dico do Codigo Civil estdo omissas na Lei das Terras, o que significa
que ndo podem ser outorgados sobre esses bens, dada a taxatividade
legal: o direito de usufruto, o direito de uso e as servidoes prediais.
Uma proteccdo dirigida a uma particular categoria de coisas corporeas,
principios juridicos proprios de natureza excepcional e um catdilogo
diverso de direitos reais, fazem da Lei das Terras um subsistema auto-
nomo dentro do sistema juridico geral de Direitos Reais de Angola»¥.

Com efeito, atente-se no artigo 4.° intitulado principios fundamen-
tais da Lei de Terras:

«A transmissdo, constituicdo e exercicio de direitos fundidrios
sobre os terrenos concediveis do Estado estd sujeita aos seguintes
principios fundamentais:

a) Principio da propriedade origindria da terra pelo Estado.

b) Principio da transmissibilidade dos terrenos integrados no
dominio privado do Estado.

¢) Principio do aproveitamento util e efectivo da terra.>®

d) Principio da taxatividade.

e) Principio do respeito pelos direitos fundidrios das comunida-
des rurais.

f)  Principio da propriedade dos recursos naturais pelo Estado.

2 Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais de Angola, 2013, pagina 732.

30 «Este principio completa o niicleo definidor do regime das terras do Estado,
isto é, das terras transmissiveis, e marca o regime de transmissibilidade da proprie-
dade fundidria do Estado bem como a estrutura, o conteido e tipo(s) de direito(s)
fundidrio(s) transmissiveis maxime o direito de uso e aproveitamento.», CARLOS FEIJO,
A Propriedade Publica da Terra e a Actividade Econémica Privada em Angola: entre
a lei e a realidade, pagina 96. Ou ainda, «constitui um dos pilares da presente LT [Lei
de Terras] e baseia-se na necessidade de que ndo sé os terrenos sejam aproveitados de
forma util e racional, mas também de forma efectiva», PEDRO SARAGGA LEAL et all,
Legislacdo Angolana de direito imobilidrio e direito publico Anotada, vol. 1, 2013,
pagina 188.
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g) Principio da ndo reversibilidade das nacionalizacées e dos
confiscos.».

Alguns destes principios sio comuns a disciplina civil dos direitos
reais, outros sao principios excepcionais dos direitos reais, os das ali-
neas a) e ¢), e outros ainda sao principios de outra incidéncia.

A Lei de Terras enumera cinco direitos reais’! (art. 34.°, n.° 1),
todos eles direitos reais de gozo:

a) Direito de propriedade;

b) Dominio util consuetudindrio;
¢) Dominio util civil;

d) Direito de superficie;

e) Direito de ocupacdo precaria.

A Lei de Terras estabelece quais sdo os direitos que podem ter as
terras por objecto sendo estes direitos denominados «direitos fundi-
drios». «Ora, os direitos subjectivos que tém coisas corporeas por
objecto sao direitos reais. Ndo outra categoria de direitos subjectivos
que tenha coisas corporeas por objecto e todos os direitos que tém estas
coisas por objecto constituem direitos reais: O que permite dizer, sem
lugar a besitacdo ou duvida, que os direitos fundidrios contemplados
na Lei das Terras sdo verdadeiros direitos reais.»*.

Deste modo, na ordem juridica angolana, «aos direitos reais pre-
vistos e regulados no Direito Civil, em particular, no Cédigo Civil,
acresce uma outra categoria que tem por objecto as terras que estejam
no dominio privado do Estado e que sdo denominados como “direitos
fundidrios”. A natureza real dos direitos fundidrios sujeita-os ao regime
civil dos direitos reais em tudo aquilo que ndo seja contrariado pela
Lei das Terras. E ¢ isto que leva a que se fale com propriedade de um
subsistema auténomo de Direitos Reais envolvendo as terras dentro
do sistema geral angolano de Direitos Reais.»>.

31 Assim, JosE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais de Angola, 2013, pagina 734.
Cfr. ainda, CaArRLOS FEIJO, A Propriedade Piiblica da Terra e a Actividade Econdmica
Privada em Angola: entre a lei e a realidade, paginas 96 e 107.° e seguintes.

32 Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais de Angola, 2013, pigina 737.

3 Idem, paginas 737 e 738.
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O regime geral dos direitos reais fundiarios de Angola pode ser
resumido do seguinte modo:

O principio estruturante da Lei de Terras reside na reserva ao
Estado angolano da propriedade desses iméveis. E isto quer as terras
se integrem no dominio publico, quer se integrem no dominio privado.
Ao Estado surgem equiparadas as autarquias locais, se as terras lhes
forem cometidas nos termos da lei. O principio, de grande alcance
ideoldgico, sofre depois uma consideravel redu¢ao no seu impacto pela
afirmacio simultanea da transmissibilidade das terras concediveis do
dominio privado do Estado. Isto quer dizer, em primeiro lugar, que as
terras cuja propriedade foi transmitida no passado a terceiro (nacional
angolano) estdo definitivamente de fora da esfera de propriedade do
Estado angolano. Do mesmo modo, em segundo lugar, as terras que
vierem a ser transmitidas pelo Estado sairdo do seu dominio privado
para integrar a esfera juridica do adquirente, ou a quem este transmitir,
por sua vez. O Estado angolano tem a propriedade das terras inclui-
das quer no dominio publico quer no dominio privado. Porém, com
excep¢ao da propriedade, os demais direitos reais fundidrios apenas
podem recair sobre terras que facam parte do denominado dominio
privado do Estado, porquanto apenas neste existem terras concedi-
veis. Os direitos fundidrios previstos na Lei de Terras podem ter por
objecto unicamente as denominadas terras ou terrenos concediveis e
as terras que, tendo sido propriedade originaria do Estado Angolano,
ja tenham visto a propriedade transmitida a terceiro estao igualmente
fora do ambito das terras concediveis. A constitui¢dao e a transmissao
de direitos reais fundiarios, originariamente na titularidade do Estado,
estd, naturalmente, na dependéncia deste. Seja como for, tanto a trans-
missao da propriedade como a oneragao desta ndo constituem actos
livres do Estado angolano, ou das autarquias locais se a propriedade
das terras lhes pertencer, uma vez que a Lei de Terras submete esses
actos ao principio do aproveitamento util e efectivo®*.

3 JosE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais de Angola, 2013, paginas 740 e seguintes,
Carros Feijo, A Propriedade Publica da Terra e a Actividade Econdmica Privada em
Angola: entre a lei e a realidade, paginas 93 e seguintes.
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Quanto ao exercicio de direitos reais fundidrios pode-se afirmar que
¢ matéria que se encontra dominada pelo principio afirmado do apro-
veitamento ttil e efectivo das terras. Este principio, de cariz excepcional
no confronto com o regime juridico constante do Codigo Civil, vincula
o titular do direito real fundidrio, incluindo o proprietario, no apro-
veitamento da coisa, retirando-lhe o arbitrio na decisao sobre ele. Essa
vinculagao comeca pelo fim do aproveitamento, o qual pode ser fixado
logo no proprio acto de constitui¢do ou transmissao do direito fundi-
ario ou posteriormente, por medida administrativa de planeamento e
continua pela medida do mesmo. Note-se que a vinculagio do titular
do direito fundiario a deveres de aproveitamento gera consequéncias
em caso de violagao deste dever legal. Assim, a responsabilidade civil
pelos danos causados pelo titular do direito real fundiario, que nao
cumpriu os deveres referidos, nao briga com a posic¢ao real do mesmo.
H4, porém, consequéncias da violagiao da vinculacdo legal a um dado
aproveitamento, portanto, de um exercicio pelo titular que ndo respeita
os deveres legais, que se repercutem na posicao do titular e, no limite,
pode mesmo ocorrer a extin¢do do direito fundiario®.

No que respeita a extin¢do dos direitos reais da Lei de Terras, o
art. 64.° contém um elenco de factos extintivos dos direitos fundiarios
menores. S3o eles:

O decurso do prazo se ndo houver renovacdo do mesmo pela

entidade concedente;

e Pelo seu ndo exercicio ou pela inobservancia dos indices de apro-
veitamento util e efectivo durante trés anos consecutivos ou seis
anos interpolados, qualquer que seja 0 motivo;

e Pela aplicag¢do do terreno a fim diverso daquele a que ele se des-
tina;

e Pelo exercicio do direito fundidrio em contravencao do disposto
no art.® 18.°, isto é o fim econdémico e social que justificou a sua
atribuicdo;

e Pela expropriacdo por utilidade publica;

e Pelo desaparecimento ou inutiliza¢io do terreno.

w

5 Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais de Angola, 2013, piginas 747 e 748.
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Refira-se que ha quem defenda expressamente a tese de que pode
existir uma posse nos termos de qualquer um dos direitos fundidrios
previstos na Lei de Terras. Isto implica a aplicacdo do regime da posse
previsto no Codigo Civil, com excep¢ao do regime da usucapido, em
tudo aquilo que nao seja contraditado pela Lei de Terras®.

Importa agora tracar uma breve panoramica do regime especial dos
direitos reais fundiarios na lei de terras de Angola. No regime juridico
das terras encontram se direitos reais que sao comuns ao do Direito
Civil (propriedade, enfiteuse, superficie) e outros que sao criados de
novo (dominio util consuetudinario e direito de ocupac¢do temporaria).
Mesmo neste ultimo caso, porém, a novidade respeita essencialmente
ao direito de ocupacdo temporaria, uma vez que o dominio util con-
suetudinario surge decalcado do dominio util civil, excepto quanto a
sua fonte (o costume). Isto quer dizer, que o regime juridico da Lei de
Terras é tributdrio numa larga parte do Codigo Civil®’.

— Assim, e em primeiro lugar, surge a propriedade, a qual é, pois,
a propriedade do Codigo Civil, o que significa, sem lugar a davi-
das, que a propriedade da Lei de Terras é a propriedade privada
do Direito Civil, ndo existindo outra a considerar®. E um direito
fundamental e € o direito fundiario por exceléncia, havendo, no
entanto, restri¢oes legais varias®.

— O dominio 1til consuetudinario, o qual nio tem a sua confor-
magao tipica na lei, dado que esta se limita a remeter para o cos-
tume, sem concretizar o conteddo de aproveitamento das terras
que cabe ao titular. O aproveitamento das terras em concreto
nos termos deste direito depende do que o costume estipular.
Seja como for, este direito admite o uso e a frui¢cao da coisa em
toda a plenitude, deixando ao titular quer o aproveitamento

3% JosE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais de Angola, 2013, pagina 750.

37 Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais de Angola, 2013, pagina 751.

3% Para mais desenvolvimentos, JosE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais de Angola,
2013, paginas 752 e seguintes, CARLOS FE1JO, A Propriedade Piiblica da Terra e a
Actividade Econémica Privada em Angola: entre a lei e a realidade, pagina 107.

3 PEDRO SARAGGA LEAL et all, Legislacio Angolana de direito imobilidrio e
direito publico Anotada, vol. 1, 2013, pagina 217.
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das utilidades da terra quer os frutos e créditos que a mesma for
susceptivel. E, embora a denominagao seja muito semelhante, o
dominio util consuetudinario nio se confunde com o dominio
util civil*.

— O dominio util civil, o qual é visto como tipo real do Cddigo
Civil, dado que a Lei de Terras ndo consagra um tipo novo de
dominio util, remetendo quanto ao contetdo deste direito para
o regime do Codigo Civil*'. «O dominio itil (enfitéutico) é um
conjunto de poderes mais fortes que os do direito de superficie
enquanto se comportam como se tratasse da propriedade.»*. O
dominio util civil constitui-se como direito perpétuo, sem preju-
izo do direito de remig¢ao*. Mas, saliente-se, o elenco de poderes
que integra o contetudo tipico do dominio util no Cédigo Civil
nao pode ser transposto integralmente para o dominio da Lei de
Terras, apesar da remissdo aparentemente sem ressalvas que é
feita naquela, porquanto o desenho tipico do dominio util civil
da Lei de Terras acaba, assim, inevitavelmente por apresentar
matizes diversas do tipo regulado no Coédigo Civil, embora o
direito seja 0 mesmo**.

— O direito de superficie previsto na Lei de Terras como direito
fundidrio é o mesmo tipo de direito real que se encontra regu-
lado no Direito Civil, nomeadamente, no Cédigo Civil. O art.
39.°,n.° 2, da Lei de Terras remete para a disciplina normativa

40 Para mais desenvolvimentos, JoSE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais de Angola,
2013, paginas 757 e seguintes, CARLOS FEIJO, A Propriedade Piblica da Terra e a
Actividade Econdmica Privada em Angola: entre a lei e a realidade, pagina 107.

4 Aqui, no Cédigo Civil, o enfiteuta tem direito a usar e fruir o prédio como coisa
sua; a constituir ou extinguir serviddes ou o direito de superficie; alienar ou onerar o
seu dominio por acto entre vivos ou por morte; preferir na venda ou dagdo em cum-
primento do dominio directo, ficando graduado em ultimo lugar entre os preferentes
legais; a obter a redu¢do do foro ou a encampar o prazo; e ainda a remir o foro.

4 Carvros Fe1jo, A Propriedade Publica da Terra e a Actividade Econdmica
Privada em Angola: entre a lei e a realidade, pagina 108.

40 poder de remissio pode ser exercido a partir de 20 anos de duragio do
direito e tem o custo de 10 foros. A remissdo causa a extingdo do dominio util civil,
adquirindo o enfiteuta a propriedade da terra. Cessa, pois, a onera¢do da propriedade,
que passa para a esfera juridica do até ai titular do dominio atil civil.

# JostE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais de Angola, 2013, pagina 761.
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do Codigo Civil, o que envolve a delimitacdo positiva e nega-
tiva do conteudo de aproveitamento das terras que o direito de
superficie permite, confirmando justamente que a superficie da
Lei de Terras é a mesma do Direito Civil. Mas, e com interesse
para Macau, diferentemente do que sucede no regime geral do
Codigo Civil, o direito de superficie relativa a terras ndo pode
ser constituido com cardicter perpétuo e, com prazo, nao pode
exceder os sessenta anos. A superficie pode ser constituida a
titulo oneroso (a regra) ou a titulo gratuito. No primeiro caso,
as partes podem convencionar um preco pela constituicio do
direito ou acordar que o superficiario ficara obrigado a pagar
uma prestagao anual (cidnon superficidrio)®.

— O direito de ocupacao temporaria ¢é a dltima figura prevista na
Lei de Terras. Parece moldar-se na sua aparéncia na figura do
arrendamento. A Lei de Terras alude varias vezes a ele, nomea-
damente, através da referéncia ao facto constitutivo, o contrato
de arrendamento, e a renda. «Trata-se, no entanto, de um tipo
novo de direito real, que ndo deve confundir-se com a locacao,
em particular, com o arrendamento, visto que este ndo tem
natureza de direito real. Isto percebe-se bem atentando-se no
regime juridico instituido para este direito na Lei das Terras.»*.
Ou seja, nao deve o intérprete deixar iludir-se pelo nomen juris
de dado instituto devendo outrossim guiar-se pelo concreto
regime legal desse mesmo instituto, como nio se deve manter
amarrado a possiveis concepgoes tradicionais quando € a lei que
com elas rompe. Este instituto tem como fim permitir que alguém
use o terreno para construir instalagdes provisorias de apoio a
determinadas actividades*’. Este direito surge da necessidade

4 JosE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais de Angola, 2013, paginas 764 e seguintes.

4 Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais de Angola, 2013, pagina 766. Rui PINTO,
Direitos Reais de Mocambique, 2012, pagina 603, refere-se, no entanto, a esta ocu-
pacdo como «uma oneragdo preparatoria e acessoria de outros direitos».

47 Note-se que «O desenho legal desta figura torna dificil justificar a criacio
da mesma, visto que o direito de superficie abrange potencialmente o contetido de
aproveitamento previsto para a ocupacdo tempordria e estd disponivel no catdlogo
de direitos fundidrios previstos na Lei das Terras.», JoSE ALBERTO VIEIRA, Direitos
Reais de Angola, 2013, pagina 767.
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de se consagrar uma forma expedita de ocupacido licenciada
de terrenos do Estado ou dos 6rgdos locais e a0 mesmo tempo
de disciplinar a ocupagao desregrada e gratuita, como € o caso
dos mercados ao ar livre*s. O direito de ocupacdo temporaria
oferece a particularidade de poder incidir ndo apenas sobre os
terrenos concediveis do dominio privado do Estado mas igual-
mente sobre bens do dominio publico, havendo, assim, uma
diferenca substancial quanto ao ambito objectivo deste direito
quando comparado com os demais direitos reais fundiarios, que
s6 podem recair sobre terras do dominio privado do Estado ou
de autarquia local. A Lei de Terras prevé que o direito de ocu-
pacdo temporaria s possa ser atribuido com a duragio maxima
de um ano mas a renovacao sucessiva €, no entanto, um efeito
automatico da lei, caso nenhuma das partes tenha exercido a
dentincia do contrato para o final do prazo ou nio haja ocor-
rido um qualquer outro facto extintivo do direito. Quando, para
evitar o detrimento do terreno, o ocupante nao possa levantar
as instalagoes recebe uma indemnizag¢io calculada segundo as
regras do enriquecimento sem causa®. Finalmente, refira-se que
pela constituicdo do direito de ocupagao temporaria é devida
uma renda, que configura, assim, um 6nus real que recai sobre
o titular do direito®.

Mocambique

A Constitui¢do da Republica Popular de Mocambique de 2004
guarda os principios directores do direito patrimonial privado, e desse
modo, também dos direitos reais: as garantias de estado de Direito
(art. 3.°), liberdade (Preambulo, art. 11.°, al. f)), igualdade (arts. 11.°,

4 Carros Fe1jo, A Propriedade Publica da Terra e a Actividade Economica
Privada em Angola: entre a lei e a realidade, pagina 109.

4 Cfr., PEDRO SARAGGA LEAL et all, Legislacdo Angolana de direito imobilidrio
e direito pitblico Anotada, vol. 1, 2013, pagina 224.

50 Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais de Angola, 2013, pagina 767 e seguintes.
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al. e), 35.°) e de propriedade privada (art. 82.°, n.° 1) e a regra da
excepcionalidade das expropriacoes’.
Vejamos entio:

«Artigo 82.°
(Direito de propriedade)

1. O Estado reconbece e garante o direito de propriedade.

2. A expropriacdo sé pode ter lugar por causa de necessidade,
utilidade ou interesse publicos, definidos nos termos da lei e dd lugar
a justa indemnizacdo.».

Todavia, estabelecem outros preceitos constitucionais o seguinte:

«Artigo 109.°
(Terra)

1. A terra é propriedade do Estado.

2. A terra ndo deve ser vendida, ou por qualquer outra forma
alienada, nem hipotecada ou penhorada.

3. Como meio universal de criacdo da riqueza e do bem-estar
social, o uso e aproveitamento da terra é direito de todo o povo
mogambicano.».

«Artigo 110.°
(Uso e aproveitamento da terra)

1. O Estado determina as condicbes de uso e aproveitamento
da terra.

2. O direito de uso e aproveitamento da terra é conferido as
pessoas singulares ou colectivas tendo em conta o seu fim social ou
economico.».

st Rut Pinto, O Direito de Uso e Aproveitamento da Terra de Mocambique:
uma introdug¢do, I Congresso do Direito de Lingua Portuguesa, Jorge Bacelar Gouveia
(Coordenacio), Lisboa, 2010, pagina 51.
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«Artigo 111.°
(Direitos adquiridos por heranca ou ocupacdo da terra)

Na titularizacdo do direito de uso e aproveitamento da terra, o
Estado reconhece e protege os direitos adquiridos por heranca ou
ocupacdo, salvo havendo reserva legal ou se a terra tiver sido legal-
mente atribuida a outra pessoa ou entidade.».

Ou seja, O artigo 82.° estatui que “O Estado reconbece e garante
o direito de propriedade”. Portanto, a partida dir-se-ia que pode, em
abstracto, existir apropriacdo juridico-privada de coisas em Mogam-
bique. Sim, mas, como visto, importa distinguir consoante o objecto
da afectagdo. A terra ndo pode ser afectada nos termos do direito de
propriedade, i.e., de um direito subjectivo de exclusivo no aprovei-
tamento e na disposi¢do e oneracdo da coisa. O art. 109.° da CRM
declara que “A terra é propriedade do Estado” e que esta fora do
comércio juridico da transmissibilidade, nio devendo ser “vendida, ou
por qualquer outra forma alienada, nem hipotecada ou penhorada”.
No entanto, admite-se uma afecta¢ao privada da terra que seja um
“meio universal de criacdo da riqueza e do bem-estar social” de “todo
o povo mocambicano” no dizer do art. 110.° da CRM.: o direito de uso
e aproveitamento da terra. Cabe ao Estado determinar as condicoes de
uso e aproveitamento da terra (art. 110.°, n.° 2, CRM)*.

O uso da terra esta regulado pela Lei de Terra (Lein.° 19/97, de 7
de Outubro) e pelos respectivos Regulamento de Terras para o solo ndo
urbano (Decreto n.° 66/98, de 8 de Dezembro) e Regulamento do Solo
Urbano (Decreto n.° 60/2006, de 26 de Dezembro). De salientar que
a Lei de Terra de Mogambique tem sido apontada como um modelo,
em sede de direito comparado, para Africa®.

52 Rut Pinto, O Direito de Uso e Aproveitamento da Terra de Mocambique:
uma introducdo, paginas 51 e 52 e, Rui PINTO, Direitos Reais de Mocambique, 2012,
paginas 607 e 608.

33 EDUARDO MEDEIROS, Contribuicdo para o Estado da Arte das continuidades
e mudangas em Mocambique Vinte e cinco anos de Estudos Mogambicanos, 2008,
pagina 33.
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O art. 1.° da Lei de Terra define o direito de uso aproveitamento
da terra®* (doravante, DUAT) como o “direito que as pessoas singu-
lares ou colectivas e as comunidades locais adquirem sobre a terra,
com as exigéncias e limitacoes da presente Lei”. Antecipando o nucleo
do respectivo regime, no quadro geral dos direitos reais e dos direitos
subjectivos, podemos n6s mesmos defini-lo como a afectacdo, eventu-
almente temporaria, em termos reais de uma parcela de superficie de
solo ao gozo de uma pessoa individualmente considerada dentro dos
limites da propriedade que o Estado tem sobre a mesma, sendo que o
seu objecto imediato é o gozo, pelo uso e aproveitamento. O objecto
mediato € a terra®’.

E um direito real’. Hi quem afirme que, «consolidou-se em
Mocgambique a ideia de que o direito de uso e aproveitamento da terra
constitui um novo direito real sui generis.»>’. Ou ainda, «O direito de
uso é um direito real de gozo sobre imovel que é da propriedade do
Estado, sujeito, por isso a limites. Efectivamente, o DUAT confere ao
seu titular poderes que sdo, no essencial, semelbante aos do direito de
superficie.»s.

Todavia, assinale-se que, dada a nio declaracdo legal expressa da
natureza real do DUAT - que nio a sua tipifica¢do, entenda-se — ha
quem defenda a clarificacao da natureza juridica do Direito de Uso e
Aproveitamento da Terra porquanto se poderao apresentar dificulda-

5% As semelhancgas com a expressdo da Lei Basica, artigo 7.°, sdo Obvias: «uso e
desenvolvimento».

55 Rui PiNTO, Direitos Reais de Mocambique, 2012, pagina 609. Veja-se também
PaurLo DANIEL COMOANE, O conterido do direito de propriedade do Estado sobre
a terra a luz da Constituicdo da Repiiblica de Mogcambique, e MANUEL GUILHERME
JUNIOR, Proteccdo juridica do direito de uso e aproveitamento da terra em Mocambi-
que, paginas 155 e seguintes e 195 e seguintes, respectivamente, ambos em Contribui-
¢oes juridicas sobre a unido de facto e direitos sobre a terra em Macau e Mogambique,
Wei Dan e Orquidea Massarongo Jona (coordenag¢io), 2011.

56 Rut PinTO, O Direito de Uso e Aproveitamento da Terra de Mocambique: uma
introducdo, pagina 54, MANUEL GUILHERME JUNIOR, Protec¢do juridica do direito
de uso e aproveitamento da terra em Mocambique, pagina 196.

57 Pauro DANIEL COMOANE, O conterido do direito de propriedade do Estado
sobre a terra a luz da Constituicdo da Repiblica de Mogambique, pagina 155.

8 Rut PiNTO, Direitos Reais de Mocambique, 2012, pagina 615.
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des de determinar a esséncia, o contetido do DUAT e dificuldade para
os particulares e os 6rgaos da Administragao da justi¢a de escolher o
meio certo para a defesa do DUAT*’. Ou seja, uma preocupagiao que,
no essencial, bem poderia ecoar na RAEM e na sua lei de terras.

Ou seja, a terra é usada e aproveitada através da implantacdo ou da
manutencdo de uma planta¢ao ou obra e ao, mesmo tempo, o titular
do DUAT tem o direito de propriedade sobre as coisas que plantar ou
construir sobre o solo. Essas infra-estruturas, construcoes e benfeitorias
podem ser objecto de transmissdo auténoma entre os vivos®. E deve
fazer-se uma leitura estrutural daquela designacdo: ela aponta para o
direito de manter o solo como é recebido (uso) ou de nele se incorpo-
rar plantacdo ou construcdo (aproveitamento), i.e., uma benfeitoria.
Deste modo, o direito de uso e aproveitamento tem como contetido
positivo o uso e fruicdo do solo como é recebido ou apos benfeitorias.
O sentido funcional desse uso e fruicao serdo ditados pela finalidade.
O conteudo concreto desse uso ou dessa fruicio dependerda do modo
pelo qual o direito se constituiu: sera nos termos da posse nos casos
de constitui¢ao por ocupagao ou por usucapido (cf. art. 12.° als. a) e
b), Lei de Terra); serd nos termos do plano de exploracdo no caso de
concessao administrativa (cf. arts. 12.% al. ¢), e 19.° Lei de Terra)®'.

O DUAT ¢ temporario se for para actividade econdémica, conhe-
cendo um prazo maximo de 50 anos, renovavel por igual periodo a
pedido do interessado. Ap6s o periodo de renovacdao, um novo pedido
deve ser apresentado. Ja se for para habitacdo propria ou para explo-
ragao familiar por pessoa singular nacional ndo tem prazo, sendo
perpétuo. Também nao esta sujeito a prazo o DUAT adquirido por
ocupagao pelas comunidades locais. Todavia acaba por ser, na pratica,
uma situacao juridica que até pode ser perpétua®.

Note-se que o direito de uso e aproveitamento esta imbuido forte-
mente pela ideia de fungdo social: o direito de uso e aproveitamento é

3% EpuARDO CHIZIANE, Implicacées juridicas do debate sobre a implementacio
da legislacdo de terras, 2007.

¢ Rut PiNTO, Direitos Reais de Mocambique, 2012, ob. e loc. cit..

¢t Rut Pinto, O Direito de Uso e Aproveitamento da Terra de Mocambique:
uma introdugdo, pagina 59.

©2 Rut PiNTO, Direitos Reais de Mocambique, 2012, pagina 642.
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concedido “tendo em conta o seu fim social ou econémico” conforme
declara o art. 110.°, n.° 2 da CRM. E, em especial, a autorizagao de uso
e aproveitamento de uma parcela de solo esta dependente da apresen-
tacdao de um plano de explora¢ao ou de um projecto de investimento,
com um calendario. O seu ndo cumprimento acarreta a extin¢ao do
direito de uso e aproveitamento, nos termos do art. 18.°, n.° 1, al. a)
da Lei de Terra, conforme sublinha Rut PINTO®.

A Lei de Terras prevé no seu art. 12.° os modos ditos de aquisi¢ao
da titularidade do direito. Na verdade, sio modos de constitui¢io
origindria de uma situacdo juridica que nao pré-existia. Em primeiro
lugar, o direito de uso e aproveitamento pode ser concedido mediante
autorizacdo de pedido apresentado por pessoas singulares ou colectiva
na forma estabelecida na Lei de Terras (art. 12.° al. ¢) da Lei de Terra).
Trata-se de um acto juridico-administrativo®®. Um segundo modo de
aquisicdo da titularidade do DUAT € a aquisi¢do por ocupacdo por
pessoas singulares e pelas comunidades locais, segundo as normas e
prdticas costumeiras que ndao contrariem a Constituicdo (art. 12.° al. a)
da Lei de Terra). E também o art. 111.° da CRM reconhece e protege
no momento da titularizacdao do direito de uso e aproveitamento “os
direitos adquiridos por heranca ou ocupagao, salvo havendo reserva
legal ou se a terra tiver sido legalmente concedida a outra pessoa ou
entidade”, e trata-se de uma aquisicio por apossamento feito nos
termos de um costume. O art. 12.°, al. b) da Lei de Terra prevé ainda
como uma causa de aquisi¢ao do direito de uso e aproveitamento a
“ocupagao por pessoas singulares nacionais que, de boa fé, estejam a
utilizar a terra ha pelo menos dez anos”. Saliente-se que esses sujeitos
niao podem adquirir o direito de propriedade nos termos gerais do
Codigo Civil, mas um direito real de gozo menor®’.

A prova dos direitos de uso e aproveitamento — i. e., o que faz
fé publica - é feita por meio de um titulo emitido pelos servicos de
Cadastro, conforme o art. 13.°, n.° 1, e 15.°, al. a) da Lei de Terra:

8 O Direito de Uso e Aproveitamento da Terra de Mocambique: uma introdu-
¢do, paginas 61 e 62.

 Sobre esta questdo e o seu procedimento, Rut PiNto, O Direito de Uso e
Aproveitamento da Terra de Mocambique: uma introducdo, pdginas 67 e seguintes.

8 Idem.
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a “certidao de extracto do registo”, no dizer do art. 21.°, n.° 1, al. a)
do Regulamento da Lei de Terras (cf. ainda art. 13.° da Lei de Terra).
No entanto, segundo al. b) deste art. 15.° da Lei de Terra a respectiva
prova pode ainda ser feita por via prova testemunhal apresentada por
membros, homens e mulheres, das comunidades locais e peritagem e
outros meios permitidos por lei.

Ja no que toca a transmissdo e oneracao, e com evidentes paralelis-
mos com a legislacio de Macau, o art. 16.°, n.°s 1 e 4 da Lei de Terra
e, bem assim, os arts. 13.°, n.° 5 da Lei de Terra e 15.°, n.° 1 do Regu-
lamento da Lei de Terras prevéem os seguintes factos transmissivos
do solo: a) heranca, nos termos gerais, sem prejuizo da necessidade de
autorizacao em matéria mineira (cf. art. 43.° da Lei de Minas e 104.°
do Regulamento da Lei de Minas); b) no caso de prédio urbano, a
transmissdo inter vivos como resultado da transmissdo inter vivos do
respectivo imovel; c) por divisio ou desmembramento do uso e apro-
veitamento na titularidade de uma comunidade local. Por outro lado,
seja qual for o tipo de prédio, se o solo em si ndo pode ser onerado, ja
o podem essas mesmas construgoes e benfeitorias, desde que, natural-
mente, constituam coisas autonomas, admitindo a lei a hipoteca (cf.
art. 16.° n.° § da Lei de Terra) sobre elas. Ora, claramente isso signi-
fica uma transmissibilidade plena a terceiros, nomeadamente por via
judicial, em sede de execucao de hipoteca e de garantias patrimoniais.
Portanto, também o arresto e a penhora sdo possiveis. Esta abertura
legal a transmissibilidade do direito de uso e aproveitamento reveste
a maior importancia pois abre porta ao efectivo trafego juridico do
direito de uso e aproveitamento®®.

No que se refere a extingao do DUAT, nomeadamente quanto as
causas especiais de extin¢do, a Lei de Terras prevé os seguintes factos
extintivos do direito de uso e aproveitamento, segundo o seu art. 18.°:

a) o ndao cumprimento do plano de exploracdo ou do projecto de
investimento, sem motivo justificado, no calenddrio estabele-
cido na aprovacio do pedidos

% Rut PiNTO, O Direito de Uso e Aproveitamento da Terra de Mocambique: uma
introducdo, paginas 77 e seguintes.
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b) arevogacdo por motivos de interesse pitblico;
¢) o termo do prazo ou renova¢do;
d) a renuincia do titular.

Ha4 aqui, uma vez mais, alguma similitude com o direito de super-
ficie®’. E, de novo, com o regime anterior e actual da Lei de Terras de
Macau.

Quanto a importante topica da violagao e tutela do DUAT, sendo
um direito real de gozo o uso e aproveitamento, este pode ser objecto
das respectivas vias de tutela. Alids, o art. 13.° n.° 1 al. a) do Regu-
lamento da Lei de Terras prevé, em termos muito genéricos, que 0s
titulares do DUAT tém direito a “defender-se contra qualquer intrusdo
de uma segunda parte, nos termos da lei”. Destarte, os meios de tutela
serdo de direito privado, salvo, naturalmente, o uso das vias adminis-
trativas em sede de concessao do direito e publicidade registal®.

Guiné-Bissau

A Constituicao da Guiné-Bissau estabelece:

«Artigo 12.°

1 — Na Republica da Guiné-Bissau sdo reconbecidas as seguintes
formas de propriedade:

a) A propriedade do Estado, patriménio comum de todo o povo;

b) A propriedade cooperativa que, organizada sob a base do livre
consentimento, incide sobre a exploracdo agricola, a producdo de
bens de consumo, o artesanato e outras actividades fixadas por lei;

¢) A propriedade privada, que incide sobre bens distintos do
Estado.

7 Rut Pinto, O Direito de Uso e Aproveitamento da Terra de Mocambique:
uma introdugdo, pagina 79.
% Idem, paginas 84 e seguintes.
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2 — Sao propriedade do Estado o solo, o subsolo, as dguas, as
riquezas minerais, as principais fontes de energia, a riqueza florestal
e as infra-estruturas sociais.».

«Artigo13.°

1 - O Estado pode dar, por concessdo, as cooperativas e outras
pessoas juridicas singulares ou colectivas a exploracdo da propriedade
estatal desde que sirva o interesse geral e aumente as riquezas sociais.».

H4 quem note a excepcionalidade desta Constituicio ao apenas
se cingir com o mero reconhecimento da propriedade privada sobre
bens distintos do Estado®. E é muito clara em determinar que a pro-
priedade pertence, na sua totalidade, originariamente ao Estado. Ou
seja, nao reconhece a propriedade privada sobre terras, admitindo
a possibilidade de concessdo, dada a cooperativas e outras pessoas
juridicas singulares ou colectivas, da explora¢ao da propriedade esta-
dual “desde que sirva o interesse geral e aumente as riquezas sociais”
(art. 13.°). Portanto, na Guiné-Bissau podem ceder-se, temporaria-
mente, as faculdades de uso e frui¢io do solo, permanecendo a pro-
priedade no Estado”. Contudo, a evolu¢io pode levar subtilmente
a que o reconhecimento dos direitos privados seja na pratica e na
consciéncia social bastante mais amplo do que a letra da lei parece
admitir”!.

A Lei da Terra da Guiné-Bissau é a Lei n.° 5/98, de 23 de Abril”,
a qual regulamenta o regime juridico do uso privativo da terra, inte-
grada no dominio publico do Estado. E, da sua conjugacio com a
Constitui¢ao, resulta que «Alguma indefinicdo se verifica também na
Guiné-Bissau. Embora o art. 12/2 da Constituicdo (1993) declare pro-

% AsSUNGAO CRISTAS, A Propriedade Publica da Terra e a Actividade Econdmica
Privada cit. pagina 37.

70 Rut PINTO, Direitos Reais de Mocambique, 2012, pagina 601.

7t AssuNGAo CRISTAS, A Propriedade Piblica da Terra e a Actividade Econémica
Privada: cit. pagina 39.

72 Assinale-se ainda o Regulamento da Lei das Terras, de 2008.
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priedade do Estado o solo, os textos vigentes jd tém sido entendidos
no sentido de abertura a propriedade privada da terra»">.

O artigo 4.° da Lei da Terra, intitulado Do Uso da Terra, estabelece:

«1. A todos os cidaddos é reconbecido, nos termos da presente
lei, o direito de uso privativo da terra, sem discriminacoes de sexo,
de origem social ou de proveniéncia dentro do territério.

2. Para fins de exploracdo econémica, habitacional, de utilidade
social e outras actividades produtivas e sociais, o Estado pode conferir
direitos de uso privativo das terras a entidades nacionais ou estran-
geiras, individuais ou colectivas, tendo em conta o interesse nacional
superiormente definido nos planos e nos objectivos de desenvolvi-
mento econémico e social.

3. Os referidos direitos de uso privativo serdo conferidos
mediante:

a) Uso consuetudindrio;

b) Concessio.».

Na mesma Lei da Terra se estabelece, artigo 9.°, que poderao ser
objecto de uso privativo dos terrenos dominais, rurais ou urbanos,
livres de ocupacdo, com exclusiao das zonas de proteccdo integral e das
ocupadas pelo Estado para fins de utilidade publica. E que o direito
de uso privativo de terrenos dominiais s6 pode ser atribuido mediante
uso consuetudindrio e concessao.

Na Lei da Terra define-se ainda a concessdo rural enquanto con-
trato administrativo, oneroso ou gratuito, pelo qual o Estado transfere
para uma entidade particular o uso privativo da terra, para fins agrico-
las, pecudrios, agro-pecudrios, agro-industriais, silvicolas e turisticos,
em zonas localizadas fora dos limites das dreas urbanas; e a concessao
de superficie, a qual é o contrato administrativo, oneroso ou gratuito,
pelo qual o Estado transfere para uma entidade particular a faculdade
de construir ou manter, perpétua ou temporariamente, uma obra para

73 OLIVEIRA ASCENSAO, Direitos de Utilizacdo da Terra, cit. e ANABELA Rosa
GoMEs, Comentdrios ao Projecto da Lei da Terra, Direito e Cidadania, 1998.
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fins habitacionais, comerciais, industriais ou culturais, entre outros,
em terrenos localizados dentro dos limites das cidades ou povoagoes
e respectivas zonas de expansao.

Quanto ao conteudo do direito de uso privativo, afirma o artigo
12.° da Lei da Terra, que qualquer titulo de uso privativo em vigor,
confere aos respectivos titulares o direito de utilizagido, de exploracdo
e de frui¢do, em exclusivo, das terras dominais a que respeitam, para
os fins e com os limites consignados no respectivo contrato. E, se a
utilizacdo permitida envolver a realizagao de obras ou alteracdes, o
direito de uso privativo abrange poderes de construcdo e de transfor-
macgao, entendendo-se que tantas as construgdes efectuadas como as
instalagoes desmontaveis e as benfeitorias se mantém na propriedade
dos titulares do direito de uso privativo, até expirar o prazo da res-
pectiva concessdo. Por outro lado, o titular do direito do uso priva-
tivo pode constituir hipoteca sobre bens iméveis e as benfeitorias que,
devidamente autorizado, edificou no terreno ou sobre quais legalmente
tenha adquirido o direito de propriedade.

Ou seja, estamos novamente a navegar em aguas muito proximas
do direito de Macau, onde também se admite um uso livre da terra
concessionada, em termos similares, e, conforme resulta do precei-
tuado, este direito de uso privativo configura-se como um direito real.

O processo de concessao, mesmo que iniciado a requerimento
de interessado prevé a consulta publica. Refira-se ainda o processo
especial transitorio de conversao dos titulos em vigor que estabelece
que o titulo de concessio anterior a entrada em vigor da lei devera ser
convertido em novos titulos, no prazo de dois anos, ao requerimento
de conversdo bastard apenas juntar o titulo de concessao anterior ou a
licenca de uso e ocupacido, cabendo ao requerente suportar apenas os
encargos administrativos e, as licencas de uso e de ocupacio que sao
equiparadas a titulos de concessao para os fins de conversao.

Uma tltima nota para assinalar que, nos termos do artigo 17.° da
Lei da Terra, se procede a um reconhecimento/estatui¢ao formal de um
direito de gestao e de exploragdo comunitdria das terras as populacoes
residentes, de acordo com os costumes e praticas locais, ao abrigo do
denominado regime do uso consuetudindrio da terra, direito este que
se configurara como um direito real de gestao.
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Sao Tomé e Principe

O artigo 9.° da Constitui¢do, aprovada pela Lei n.° 1/2003, esta-
belece «E garantida, nos termos da lei, a coexisténcia da propriedade
publica, da propriedade cooperativa e da propriedade privada de meios
de producdo.».

O artigo 47.° da Constituicao afirma:

«Artigo 47.°
Propriedade privada

1. A todos ¢ garantido o direito a propriedade privada e a sua
transmissdo em vida ou por morte, nos termos da lei.

2. A requisicdo e a expropriacdo por utilidade piiblica sé podem
ser efectuadas com base na lei.».

Donde, a terra qua tale nao esta integrada no dominio publico,
porquanto se reconhece originariamente o direito de propriedade dos
privados. Alids, ja perante a Lei n.° 4/79, de 14 de Fevereiro, de Sdo
Tomé e Principe, que mesmo nessa altura dava, embora ambiguamente,
abertura a propriedade privada’™.

Refira-se que o art. 5.° da Constituicdo admitiu a concessao, tres-
passe ou venda de terrenos, embora sujeitos a autorizacao, isto, note-se,
ainda no ambito da Constituicao anterior, de 1982, que estabeleceu,
no seu art. 5.% n.° 2, que a terra é propriedade do Estado. O art. 6.°
da Lei n.° 4/79 prevé a concessdo gratuita de terrenos para a instalacao
de obras sociais ou outros fins de interesse nacional.

Terminado o breve roteiro por paises africanos de lingua portu-
guesa avancemos para outras ordens juridicas juslus6fonas.

Timor-Leste

Estabelece-se na Constitui¢cao de Timor-Leste:

74 OLIVEIRA ASCENSAO, Direitos de Utilizacdo da Terra, cit..
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«Artigo 54.°
(Direito a propriedade privada)

1. Todo o individuo tem direito a propriedade privada, podendo
transmiti-la em vida e por morte, nos termos da lei.

2. A propriedade privada ndo deve ser usada em prejuizo da sua
funcdo social.

3. A requisicdo e a expropriacdo por utilidade piiblica sé tém
lugar mediante justa indemnizag¢do, nos termos da lei.

4. 86 os cidaddos nacionais tém direito a propriedade privada
da terra.».

E ainda:

«Artigo 139.°
(Recursos naturais)

1. Os recursos do solo, do subsolo, das dguas territoriais, da pla-
taforma continental e da zona econdmica exclusiva, que sdo vitais
para a economia, sao propriedade do Estado e devem ser utilizados
de uma forma justa e igualitdria, de acordo com o interesse nacional.»

«Artigo 141.°
(Terras)

Sao regulados por lei a propriedade, o uso e a posse iitil das terras,
como um dos factores de producdo economica.»

Esta em curso, com alguns percalcos, de apreciacio uma reforma
legislativa onde se inclui um projecto de lei relativo a propriedade dos
iméveis”’, vulgo Lei de Terras’®.

75 Sobre este projecto, FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, O projecto de lei relativo
a propriedade dos imdveis em Timor-Leste.

76 Relatorio Final da Consulta Piblica para a Revisdo do Pacote de Lei de Terras,
Ministério da Justica do V Governo Constitucional de Timor-Leste. Em vigor estava
a Lei n.° 1/2003, de 10 de Marco, Regime juridico dos bens iméveis, VI Capitulo:
titularidade de bens imdveis.
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Com essa futura lei pretende-se «O pleno exercicio deste direito
depende da resolucdo do actual estado de indefinicdo quanto a titu-
laridade dos bens imdveis. Com o objectivo de regularizar a situacio
juridica dos bens iméveis em Timor-Leste, promover a distribuicdo
da propriedade aos cidaddos e garantir o acesso de todos a terra, a
presente lei estabelece o Regime Especial para a Definicao da Titula-
ridade dos Bens Imduveis e cria mecanismos que permitem identificar
os legitimos proprietdrios e reconhecer e atribuir os primeiros direitos
de propriedade da Repiiblica Democrdtica de Timor-Leste.»””.

Sdo denominados direitos anteriores primarios os direitos infor-
mais de propriedade, o direito de propriedade perfeita e o hak milik, e
secundarios, o aforamento, o hak guna bangunan e o hak guna usaha.
Os direitos anteriores secunddrios de aforamento, cuja caducidade
seja posterior a 28 de Novembro de 1975, sdo considerados validos.
Os direitos anteriores secundarios de hak guna bangunan e hak guna
usaha, cuja caducidade seja posterior a 30 de Agosto de 1999, sio
considerados validos.

Consagram-se os seguintes tipos de direitos: Direitos informais de
propriedade, os direitos sobre bens imdveis, costumeiros e decorrentes
da posse duradoura, que tenham as caracteristicas essenciais do direito
de propriedade. A propriedade perfeita, o direito de gozo de modo
pleno e exclusivo dos direitos de uso, fruiciao e disposi¢ao de bens
imoveis, reconhecido como tal na lei aplicdvel durante a administra-
¢ao portuguesa. O aforamento, o direito do foreiro ao uso e fruicio
de um bem imovel, mediante o pagamento de um foro, com possivel
direito de remigdo, reconhecido como tal na lei aplicavel durante a
administracdo portuguesa. O Hak milik, o direito de gozo de modo
pleno e exclusivo dos direitos de uso, fruiciao e disposi¢ao de bens
imoveis, reconhecido como tal na lei aplicavel durante a administracao
indonésia; O Hak guna-bangunan, o direito a construir ou manter,
temporariamente, uma obra em terreno alheio, reconhecido como tal
na lei aplicavel durante a administragao indonésia; O Hak guna-usaha,
o direito ao aproveitamento econémico da terra do Estado por um
determinado periodo de tempo, reconhecido como tal na lei aplicavel

77 Relatorio Final da Consulta Piiblica para a Revisdo do Pacote de Lei de Terras.
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durante a administra¢ao indonésia. Estes direitos detém a natureza de
direitos reais de gozo.

De sublinhar a previsdo de processos de despejo de ocupante
arbitrario de bem imo6vel do Estado mas, de outra banda, consagra-
-se uma proteccdo especial quando em causa esteja a casa de morada
de familia, com vista a evitar evidentes dramas sociais e familia-
res e, assim, procurar solugdes de equilibrio, proporcionalidade e
justi¢a’®.

Macau

Na Regido Administrativa Especial de Macau, a sua constituicio
lato sensu, a Lei Basica, estabelece importantes principios rectores
nestas matérias. Desde logo os artigos 6.°, 7.%, 103.°, 120.° da Cons-
titui¢ao lato sensu de Macau”.

A nova Lei de Terras de Macau, Lei n.° 11/2013, que veio substituir
a Lei de Terras de 1980, largamente tributdria do direito ultramarino
das terras portugués e, adaptando-se a novos contextos constitucio-
nais, actualizando institutos, a verdade é que é uma lei que ainda se
enfileira na familia das leis que permanecem com um fundo comum,
um caldo préximo de solugdes e doutrina lus6fonas. Havendo embora
propriedade privada sobre o solo, esta é diminuta, ainda mais com

78 Vide, Francisco LiBERAL FERNANDES, O projecto de lei relativo a propriedade
dos imdveis em Timor-Leste, pagina 503.

77 Com efeito atente-se, e sem exaurir, ao regime constitucional contido na Lei
Basica: principio geral da protec¢do da propriedade privada (art. 6.°), proteccao do
direito das pessoas singulares e colectivas a aquisi¢do, uso, disposi¢do e sucessao por
heranca da propriedade e o direito a sua compensacdo em caso de expropriagio legal,
(art. 103.°) densifica¢do do principio da compensagdo em caso de expropria¢do a qual
deve corresponder ao valor real da propriedade no momento, deve ser livremente
convertivel e paga sem demora injustificada (art. 103.°), consagragdo expressa do
direito a propriedade de empresas (art. 103.°), principio da proteccao dos legitimos
direitos e interesses dos proprietarios de patrimoénio cultural (art. 125.°), a garantia de
que as organizagoes religiosas gozam, nos termos da lei, do direito de adquirir, usar,
dispor e herdar patriménio (art. 128.°) e, sublinhe-se, todas estas garantias aparecem
expressamente sob o manto protector da reserva de lei.
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a aplica¢do do novo regime instituido pela Lei Basica de Macau®®,
a concessdo por aforamento desaparece (mas mantendo-se as situa-
¢oes de pretérito), e a op¢ao claramente mais significativa quanto ao
aproveitamento, uso e desenvolvimento da terra opera-se por via da
concessao por arrendamento.

A nova Lei de Terras, muito sumariamente dizendo, ¢ um diploma
bastante complexo e longo, mais se assemelhando a uma espécie de
Codigo das Terras, contendo mais de 220 artigos®'.

Afirmava-se na Nota Justificativa da nova Lei de Terras que, «Nos
termos do artigo 7.° da Lei Bdsica da RAEM, “os solos e os recur-
sos naturais na RAEM sdo propriedade do Estado, salvo os terrenos
que sejam reconbecidos, de acordo com a lei, como propriedade pri-
vada, antes do estabelecimento da RAEM. O Governo da RAEM ¢é
responsdvel pela sua gestdao, uso e desenvolvimento, bem como pelo
seu arrendamento ou concessdo a pessoas singulares ou colectivas
para uso ou desenvolvimento. Os rendimentos dai resultantes ficam
exclusivamente a disposicao do Governo da RAEM.”. Neste contexto,
a presente proposta da lei introduz alteracoes sobre a classificaciao
dos terrenos e a sua disposi¢do, no sentido de cumprir o principio de
que a propriedade de terrenos cabe ao Estado, e ao mesmo tempo,
observa rigorosamente o disposto nos artigos 6.° e 120.° da Lei Bdsica
da RAEM, respeitando o direito a propriedade privada e os direitos
adquiridos referentes aos terrenos concedidos.».

A nova Lei de Terras contém, nomeadamente, disposi¢des sobre o
dominio publico, dominio privado e propriedade privada, a instituicao
de reservas (solu¢ao claramente tributaria da influéncia do direito ultra-
marino pretérito), normas sobre expropria¢ao por utilidade publica de
direitos resultantes da concessao de terrenos e constitui¢ao de servidao

8 Constitui¢do lato sensu de Macau. Sobre isto, PAuLo CARDINAL, Fragmentos
em torno da constituicdo processual penal de Macau — do principio da continuidade
ao principio da dignidade humana, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de
Figueiredo Dias, Volume III, org. Manuel da Costa Andrade et all, Coimbra Editora,
2010, paginas 741-778.

81 Vide, para mais desenvolvimentos, Parecer n.° 3/IV/2013, da 1.* Comissdo
Permanente, «Lei de terras» e seus anexos, que se encontra disponivel em http://www.
al.gov.mo/lei/leis/2013/2013-10/po.htm.
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administrativa, classificacao e condi¢des de uso e aproveitamento dos
terrenos disponiveis, disposi¢do de terrenos, concessao e ocupacao,
procedimento de concessdo e de ocupagdo, termo do procedimento
e da concessao de direitos e deveres dos concessionarios, cadastro,
registo predial e 6rgiaos de execugio, sancdes.

A forma de utiliza¢do e desenvolvimento da terra publica mais
comum € a da concessao por arrendamento cujo regime vem esti-
pulado no artigo 42.° da Lei de Terras®2. O direito resultante desta
concessdo por arrendamento €, ndo obstante o siléncio da lei quanto
a identificagdo da sua natureza, um direito real®. Pode ser dada

82 Artigo 42.° Conteddo — «1. O direito resultante da concessio por arrendamento
ou subarrendamento de terrenos urbanos ou de interesse urbano abrange poderes
de construgdo, transformacdo ou manutencdao de obra, para os fins e com os limites
consignados no respectivo titulo constitutivo, entendendo-se que as construgoes efec-
tuadas ou mantidas permanecem na propriedade do concessiondrio ou subconcessio-
ndrio até a extingdo da concessdo por qualquer das causas previstas na presente lei
ou no contrato. 2. A propriedade das construcées referidas no niimero anterior pode
ser transmitida, designadamente no regime da propriedade horizontal, observados
os condicionalismos da presente lei sobre a transmissdo de situacoes resultantes da
concessdo ou subconcessdo. 3. Sem prejuizo do disposto nos niimeros seguintes, os
direitos referidos no n.° 1 podem ser objecto de hipoteca. 4. Em caso de concessdo
provisdria, a constituicdo de hipoteca dos direitos referidos no n.° 1 sé pode destinar-
-se a garantir o financiamento para a concretizacdo do aproveitamento do terreno.
5. Em caso de concessdo provisdria ou de concessdo definitiva cuja transmissdo das
situagoes dela resultantes esteja sujeita a autorizacdo prévia do Chefe do Executivo, a
hipoteca dos direitos referidos no n.° 1 s6 pode ser constituida a favor de instituicoes
de crédito legalmente autorizadas a exercer actividade na RAEM. 6. No contrato de
concessdo pode ser proibida a constituicdo de hipoteca dos direitos referidos no n.° 1
ou impostas restricoes na sua constituicdo, por motivo da natureza especial da con-
cessdo. 7. A hipoteca constituida em violacdo do presente artigo é nula.».

8 TIsto significa ndo uma violagdo ao principio da taxatividade dos direitos reais
mas, uma mera auséncia declarativa legal da existéncia de um dado direito real. Tal
em nada vem bulir com a natureza real do direito, sem embargo, e.g. por razdes de
clareza juridica, de afigurar mais adequado apresentar uma denominacao legal, a qual
poderia inclusive apresentar o caricter real em si mesma. Vide, defendendo expres-
samente a natureza real deste direito, Jost GONGALVES MARQUES, Direitos Reais,
2004, pigina.66, JosE GONGALVES MARQUES, A propriedade imobilidria em Macau
— Terrenos de propriedade privada e terrenos do dominio privado do Estado, VICENTE
MoNTEIRO, Nog¢ées elementares do Registo Predial de Macau, 1997, pagina. 100,
FErRNANDO ALVES CORREIA, Tendéncias Actuais do Direito do Urbanismo Portugués,
cit., DUARTE SANTOS, A revisdo da Lei de Terras: problemas e perspectivas de evolugao,
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concessdo por arrendamento quer terrenos urbanos ou de interesse
urbano, quer terrenos rusticos. Pela concessdo é devido o pagamento
de uma renda, havendo também lugar ao pagamento de um prémio de
concessao. Prevé-se a possibilidade de subarrendamento, nos termos
do artigo 43.° da Lei de Terras, mas ndo quanto aos terrenos rusticos
concessionados. Os prazos da concessao de arrendamento nao devem
ultrapassar 25 anos e as suas renovacoes 10 anos, cada uma, mas nos
arrendamentos de terrenos rusticos 0s prazos sio, respectivamente,
de 10 e 2 anos. Admite-se a possibilidade de concessdes gratuitas, nos
termos dos artigos 64.° e seguintes da Lei de Terras.

A nova Lei de Terras cria uma nova figura: a concessao de uso
privativo, com o regime previsto nos artigos 68.° e seguintes da Lei de
Terras. Pode ser objecto desta concessdo o uso privativo de terrenos do
dominio publico que exijam a realizagdo de investimentos em instala-
¢oes fixas e indesmontaveis e sejam considerados de utilidade publica,
considerando-se de utilidade publica o uso privativo, designadamente
para qualquer dos seguintes fins: 1) Instalagdes de postos para venda
de combustiveis; 2) Instalacoes de estacoes de servico para apoio a
circulagao rodovidria; 3) Instalaces de equipamentos indispensdveis
para assegurar a prestacao do servi¢o publico de telecomunicacdes,
de fornecimento de energia eléctrica ou de gas natural, ou de abaste-
cimento de dgua, como se refere no artigo 69.° da Lei de Terras.

DUARTE SANTOS, Topicos para uma reforma do regime juridico das terras em Macau,
in Contribuic¢des Juridicas sobre a Unido de Facto e Direitos sobre a Terra em Macau
e Mogambique, 2011, PAuLo CARDINAL, Direitos fundidrios em Macau, cit., PAULO
CARDINAL, Contributo para a delimitacdo conceptual e inventdrio dos direitos reais
em Macau — da Lei bdsica a Lei de Terras, inédito, Parecer n.° 1/91, da Comissao de
Assuntos Econdémicos, Finangas e Concessoes, de 14 de Junho de 1991, a paginas. 18,
Parecer n.° 4/94, da Comissao de Administracao e Finangas Publicas, de 20 de Maio de
1994, DAL, n.° 19, II Série, pagina.889, ai se falando, na esteira daqueloutro Parecer
na «natureza de direito real que terd este tipo de concessio, de conteiido semelbante
ao direito de superficie regulado no Cédigo Civil.», e também no mais recente Parecer
da Assembleia Legislativa sobre o assunto, o Parecer n.° 3/IV/2013 da 1.* Comissio
Permanente, onde se pode ler, designadamente, a referéncia a «evidente natureza de
direito real», «Este direito, na actual lei de terras (e Decreto-Lei n.° 51/83/M) e na
futura lei apresenta-se, pois, como um direito «complexo como a superficie» e, «por
uma razdo de clarificacdo, ndo pudesse ou ndo devesse o legislador expressamente
declarar que este direito — arrendamento concessionado — é um direito real.».

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 4 (julho / dezembro de 2014): 127-175



164 | Direitos de Utilizacdo das Terras: um breve percurso de Direito Comparado

O artigo 70.° da Lei de Terras define o contetido da concessdo de
uso privativo, a qual confere aos seus titulares o direito de utilizacdo
exclusiva, para as finalidades e com os limites consignados no respec-
tivo titulo constitutivo, do terreno a que respeita. O direito de uso
privativo abrange poderes de construgio, transformacao e manutengio
de obra, mantendo-se esta na propriedade do titular até a extingao da
respectiva concessdo. O subarrendamento é proibido. A durac¢do do
arrendamento tem um prazo maximo de 15 anos, renovavel por peri-
odos maximos de cinco anos. Pela concessio de uso privativo é devida
uma taxa anual. O direito resultante desta concessiao de uso privativo
parecer ser, ndo obstante o silencia da lei, um direito real de gozo.

A ocupagao a titulo precario, nos termos dos artigos 76.° e seguin-
tes da Lei de Terras. A ocupagio por licenga é destinada a terrenos
a utilizar temporariamente e aqueles em relacdo aos quais se revele
inconveniente a criagdo de direitos duradouros. Note-se que nos ter-
renos ocupados mediante licenca podem fazer-se apenas construgoes
ou instalacdes de caracter precario.

Uma referéncia aos as concessoes por aforamento constituidas antes
da entrada em vigor da nova lei, as quais regem-se pelas disposi¢coes da
presente lei e diplomas complementares, pelas clausulas dos respectivos
contratos e, subsidiariamente, pelas normas civis aplicdveis, e nao é
permitido o subaforamento, nem consentida a remi¢ao do foro. Isto
significa que ndo é possivel fazer novas concessdes por aforamento
— em virtude da Lei Basica, segundo se julga — mas respeitam-se as
anteriormente constituidas, nos termos dos artigos 87.° e seguintes
da Lei de Terras.

Portugal

Em Portugal ha pleno reconhecimento do direito de propriedade
privada®, incluindo sobre a terra; por conseguinte, ¢ muito reduzida
a importancia das formas de utilizacio e concessdo da terra publica

8 Veja-se, desde logo e sem exaurir, ao nivel constitucional, o Artigo 62.° (Direito
de propriedade privada), da Constitui¢io Portuguesa: «1. A todos é garantido o
direito a propriedade privada e a sua transmissdo em vida ou por morte, nos termos
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por particulares. Mas, de qualquer modo, este mecanismo existe e esta
regido legalmente.

Assinale-se a Lei dos Solos, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 794/76,
de 5 de Novembro, e o Decreto-Lei n.° 280/2007, de 7 de Agosto, que
estabelece o Regime Juridico dos bens imoveis do Estado, das Regides
Autonomas e das Autarquias Locais.

A Lei dos Solos, destinou-se a substituir o Decreto-Lei n.° 576/70,
de 24 de Novembro, na parte em que se definem os principios e nor-
mas fundamentais sobre a politica de solos, e concentra e sistematiza
dispositivos dispersos por leis avulsa, tendo havido a preocupacdo de
dotar a Administra¢ao de instrumentos eficazes para, por um lado,
evitar a especulagao imobilidria e, por outro lado, permitida a rapida
solu¢do do problema habitacional. No artigo 5.° da Lei dos Solos
estabelece-se que nos terrenos ja pertencentes a Administra¢ao ou que
por ela venham a ser adquiridos, desde que destinados a determinados
fins, sempre que a realizacdo dos correspondentes empreendimentos
nio venha a ser efectuada pela Administragio, s6 podera ser cedido
o direito a utilizagdo mediante a constituicdo do direito de super-
ficie. Salvo se as transmissdes forem feitas a pessoas colectivas de
direito publico ou a empresas publicas. Podera ainda ser autorizada
a cedéncia dos terrenos, em propriedade plena, a entidades de direito
privado.

O prazo do direito de superficie é determinado em fung¢io da
natureza mas é, pelo menos, de cinquenta anos. O terreno destinado a
construcdo de prédios para uso préprio tem um prazo de, pelo menos,
setenta anos, renovaveis por idénticos periodos, salvo casos em que
a renovacado é expressamente interdita. Na constitui¢ao do direito de
superficie, serdo sempre fixados prazos para o inicio e a conclusio das
construcdes a erigir e serdo adoptadas as providencias que se mostrem
adequadas para evitar especulagiao na alienacao do direito. O direito de
superficie pode ser cedido contra o pagamento de uma quantia deter-
minada ou de prestacdes periddicas. Os superficiarios terdo direito a
indemnizacdo pela extin¢do do direito de superficie, quando assim for

da Constitui¢do. 2. A requisi¢do e a expropriacdo por utilidade piiblica sé podem ser
efectuadas com base na lei e mediante o pagamento de justa indemnizacdo.».
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convencionado no titulo de constitui¢cdo, nos termos dos artigos 20.°
e seguintes da Lei dos Solos.

O Decreto-Lei 280/2007, de 7 de Agosto, que estabelece o Regime
Juridico dos bens imdveis do Estado, das Regibes Auténomas e das
Autarquias Locais, afirma que podem ser constituidos direitos de
superficie sobre iméveis do dominio privado do Estado e dos institu-
tos publicos, designadamente por nao serem necessarios a prossecugao
de fins de interesse publico e ndo ser conveniente a sua alienagao. Na
constitui¢do do direito de superficie devem ser fixados: o prazo do
direito de superficie; a quantia devida pelo superficiario e os termos do
pagamento; o inicio e a conclusio de eventuais construcoes a erigir nos
imoveis (artigo 67.°). A designacdo do superficiario é realizada através
dos procedimentos de hasta publica, de negociacdo, com publicagao
prévia de antuncio, ou de ajuste directo (artigo 69.°). O prazo estabele-
cido no acto de constituicao nao pode ser prorrogado, salvo convencao
em contrario (artigo 70.°). A transmissao do direito de superficie fica
sujeita a autorizagao do membro do Governo responsavel pela drea das
financas (artigo 71°). E o superficiario tem direito a indemnizagio pela
extin¢ao do direito de superficie quando e nos termos convencionados
no titulo de constitui¢ao (artigo 72.°).

IV — OS REGIMES JURIDICOS DAS TERRAS
EM OUTRAS ORDENS JURIDICAS

Conforme se referiu na introducdo do presente texto, para além
da andlise de ordens juridicas lus6fonas, seria importante incluir o
estudo do regime fundidrio na RPC, porquanto nio apenas este € o
Estado soberano, detendo propriedade sobre solos da RAEM - ainda
que configurado em nudem jus — como também detém uma inegavel
e enorme proximidade geopolitica e aposta, como principio super-
-estruturante na propriedade publica da terra. Por virtude da suma
politica «um Pais, Dois Sistemas», o seu estudo é mesmo de direito
comparado, no sentido de confronto entre ordens juridicas distintas.
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Por outro lado, a legislagio de Hong Kong, nao obstante se inserir
nos dominios da Common Law (onde muitas abordagens técnicas sdo
profundamente distintas, nomeadamente ao nivel dos direitos reais),
também sera passada em revista por naturais razoes, e, bem assim,
pela sua contextualizacdo geografica, serdo referenciados alguns orde-
namentos juridicos asiaticos, em particular quanto a algumas questoes
mais primaciais.

Interior da China
O Artigo 10.° da Constitui¢ao da RPC estabelece o seguinte:

«Os terrenos nas cidades sdo propriedade do Estado. Os terrenos,
nas zonas rurais e suburbanas sio propriedade de unidades colectivas,
com excep¢do das parcelas que, de acordo com a lei, pertencem ao
Estado; os terrenos para construcao, as parcelas de terra cultivadas
por particulares e as terras montanhosas também sio propriedade
de unidades colectivas.

O Estado pode, nos termos da lei e por motivos de interesse
publico, expropriar terras a fum de as por ao seu uso.

Nenhuma organizacio ou individuo pode apropriar-se de terras,
comprd-las, vendé-las ou arrendd-las ou, de qualquer outra forma,
transferir ilegalmente a sua propriedade.

Todas as organizacées e individuos que se servem da terra devem
usd-la de modo racional.».

Como esclarece SUN X1aANZHONG®, a legislagdo sobre Direito das
Coisas, da China, de 2007, «estabelece o direito (concessionado) como
direito de superficie no Codigo Civil 8%e torna-se um direito real tipico
e sujeito as regras normais de direito real».

8 Em, O estudo comparado dos regime juridicos dos solos em China continental
e RAEM, em Tong o Cheng (ed.), As Tendéncias de Reforma de Lei de Terras, 34-35.

% Note-se que inexiste Codigo Civil na RPC pelo que esta referéncia assim feita
se deverd a questdes de traducdo. Deveria antes ser denominada «Lei das Coisas da
China» ou «Lei dos direitos de propriedade da China», de 2007.
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Alids, como informa ALBERT CHEN, «the three main types of
“yongyi wuquan” (Nutzungsrechte in German) provided for in the LP
[Law of Property]| are to varying degrees private property rights, and
“collective ownership” in respect of rural land also contains elements
of private property»*’.

Note-se pois que, neste particular e central aspecto da natureza real
do direito resultante da concessao, a legislagio do primeiro sistema
chinés se acha mais avancada e clarificada do que na RAEM, mesmo
apoés a aprovagao da nova Lei de Terras.

Mas, refira-se, no ambito do direito chinés, na Regulations for
the Implementation of the Land Administration Law of the People’s
Republic of China, ha a coexisténcia do direito real de uso — com
caracteristicas de direito de superficie — e o arrendamento®®.

O artigo 29.° daquelas Regulations estabelece os modos de utiliza-
¢ao de terras do Estado, nomeadamente: 1) a transferéncia do direito
de uso (direito real) de terra propriedade do Estado e, 2) o arrenda-
mento. Permite-se a transferéncia do direito em certas condicoes e a
sua hipoteca devendo estes actos ser registados.

Refira-se que para os terrenos sobre os quais sdo erguidas constru-
¢oes e sao utilizados por periodos prolongados, sio dados de arren-
damento por longo prazo:

«i. 70 anos para terrenos com finalidade habitacional;

ii. 50 anos para terrenos com finalidade industrial;

iii. 50 anos para terrenos com finalidade educacional, cientifica,
cultural, de saiide e desportiva;

iv. 40 anos para terrenos com finalidade comercial, turistica e de
entretenimento;

v. 50 anos para terrenos com finalidades miiltiplas ou outras.»*.

87 Que nos explica que a legislacio é baseada no sistema alemio e refere-se ao
direito real de uso, The Law of Property and the Evolving System of Property Rights
in China, 2010.

8 Veja-se, por exemplo, Several Opinions on Regulating Lease of State-owned
Land, Ministry of Land and Resources, 1999.

8 Textos para Consulta das Proposta de Revisdo Preliminar da Lei de Terras e
dos Diplomas Complementares, 2008, pagina 20.
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Ja na lei do Direito das Coisas, prescreve-se, por exemplo, no artigo
149.° que «Terminado o prazo do direito de uso do terreno destinado
ao fim habitacional, [este] é renovado automaticamente. Terminado
o prazo do direito de uso do terreno que ndo se destina ao fim habi-
tacional, a respectiva renovagdo efectuar-se-d de acordo com a lei.».

Quanto a transmissdo do direito de utilizacdao do terreno, os direi-
tos e obriga¢oes constantes do contrato de alienag¢do do direito de uti-
lizagdo do terreno e documento de registo sio também transmitidos
sendo que quando o direito de utilizacdo do terreno for adquirido
pelo utilizador do terreno através da forma de transmissio, o prazo
de utilizacdo é o remanescente obtido depois da subtrac¢do do prazo
constante do contrato de alienagdo do direito de utiliza¢io e do peri-
odo que o utilizador original tenha completado. As formas de trans-
missao do direito de utilizagdo do terreno compreendem, entre outras,
a venda, troca e doac¢do. Quando o direito de utiliza¢io do terreno
for adquirido por forma de alienacido, se o transmitente, no caso de
transmissao de imobilidrio, ndo tiver investido para desenvolvimento
ou aproveitamento, em conformidade com o prazo e condi¢des cons-
tantes do contrato de alienacdo do direito de utilizacdao do terreno, o
mesmo direito ndo podera ser transmitido®.

No que respeita ao procedimento de concessio, assinala-se que o
regime de alienacdo de terrenos no interior da China consiste princi-
palmente em hasta publica e concurso publico. Note-se que o processo
compreende a divulgacao das informagdes sobre abertura do processo,
apresentagao da proposta de preco pelos concorrentes, confirmagao dos
precos apresentados, o fim do periodo da coloca¢do em hasta publica,
licitacao em hasta publica, assinatura do “termo de confirmacdo da
transac¢do”, assinatura do contrato de alienagio, divulgacdo do resul-
tado de alienacdo e arquivamento.

Hong Kong

Em Hong Kong vigora, no patamar constitucional, uma disciplina
basicamente idéntica — mas ndo totalmente — a de Macau, mormente

0 Textos para Consulta das Proposta de Revisdo Preliminar da Lei de Terras e
dos Diplomas Complementares, 2008, pagina 32.
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no que respeita ao principio da proteccdo da propriedade privada e
quanto ao principio da propriedade dos solos recair sobre o Estado
(artigos 6.° ¢ 7.°).%

Esta Regido irma de Macau esta igualmente a enfrentar o problema
da escassez de solos, a alta densidade populacional e a economia com
desenvolvimento sustentavel. A Regido Administrativa Especial de
Hong Kong tem um conjunto completo de legislagao que rege o plane-
amento e controlo da finalidade dos terrenos, com vista a aproveita-los
de forma eficiente e optimizada. Além disso, para assegurar o cresci-

1 Vide ainda, por exemplo, o Artigo 105: «The Hong Kong Special Administra-
tive Region shall, in accordance with law, protect the right of individuals and legal
persons to the acquisition, use, disposal and inberitance of property and their right
to compensation for lawful deprivation of their property. Such compensation shall
correspond to the real value of the property concerned at the time and shall be freely
convertible and paid without undue delay. The ownership of enterprises and the invest-
ments from outside the Region shall be protected by law.», artigo 141, (2) «Religious
organizations shall, in accordance with law, enjoy the rights to acquire, use, dispose of
and inherit property and the right to receive financial assistance. Their previous prop-
erty rights and interests shall be maintained and protected.»,. Diversamente, note-se
que se dedica uma seccdo inteira a questao das concessoes (na LB de Macau o artigo
120.°), «Article 120, All leases of land granted, decided upon or renewed before the
establishment of the Hong Kong Special Administrative Region which extend beyond
30 June 1997, and all rights in relation to such leases, shall continue to be recognized
and protected under the law of the Region. Article 121, As regards all leases of land
granted or renewed where the original leases contain no right of renewal, during the
period from 27 May 1985 to 30 June 1997, which extend beyond 30 June 1997 and
expire not later than 30 June 2047, the lessee is not required to pay an additional pre-
mium as from 1 July 1997, but an annual rent equivalent to 3 per cent of the rateable
value of the property at that date, adjusted in step with any changes in the rateable
value thereafter, shall be charged. Article 122.

In the case of old schedule lots, village lots, small houses and similar rural hold-
ings, where the property was on 30 June 1984 held by, or , in the case of small houses
granted after that date, where the property is granted to, a lessee descended through
the male line from a person who was in 1898 a resident of an established village in
Hong Kong, the previous rent shall remain unchanged so long as the property is held
by that lessee or by one of his lawful successors in the male line., Article 123 , Where
leases of land without a right of renewal expire after the establishment of the Hong
Kong Special Administrative Region, they shall be dealt with in accordance with laws
and policies formulated by the Region on its own.». Como se nota a auséncia cons-
titucional de preceito equivalente ao artigo 125.° da LB de Macau no que respeita a
proteccdo da propriedade privada no contexto do patriménio cultural.
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mento econémico a longo prazo, foi elaborada uma nova e simplificada
classificagao do aproveitamento dos terrenos com vista a aumentar a
flexibilidade da estimativa sobre a sua futura procura, em articulacao
com as caracteristicas das actividades econdmicas modernas®2.

Os terrenos sdo concedidos por arrendamento, através de hasta
publica, concurso publico e adjudicacao directa. Regra geral, os ter-
renos do Estado sao concedidos por hasta publica, depois de obtida
a lista de terrenos disponiveis para concessao por requerimento. Os
interessados em adquirir o direito de concessiao do respectivo terreno,
incluindo os promotores imobilidrios, podem requerer a concessao de
terrenos inscritos na lista. Deferido o requerimento, se 0 preco proposto
corresponder a 80% do valor de mercado, estimado pelo Governo,
é levado a cabo o processo de hasta publica. Caso o preco oferecido
esteja aquém da base de licitacao, o Governo tera direito de retomar
o terreno e a caucdo paga pelo requerente inicial serd perdida a favor
do Governo®.

Actualmente, o prazo das novas locacdes de terreno (land leases),
regra geral, é de 50 anos; terminado o direito do uso de terreno, as
locacdes de terreno, dum modo geral, podem ser renovadas por cin-
quenta anos sem taxa adicional. Sublinhe-se que o concessionario tem
que proceder ao aproveitamento do terreno no prazo de trés anos a
contar da sua concessdo, sob pena de assistir ao Governo o direito de
recuperar a respectiva concessao’.

Taiwan

Os terrenos em Taiwan podem ser objecto da propriedade privada.
Os terrenos da propriedade nacional estdo regulados no Land Act* e
no National Property Act’®, podendo esses terrenos ser classificados
como de uso publico ou de uso nao publico. Quanto aos terrenos de uso

92 Textos para Consulta das Proposta de Revisdo Preliminar da Lei de Terras e
dos Diplomas Complementares, 2008, pdgina 5.

% Idem, paginas 11 e 12.

% Idem, passim.

% http://law.moj.gov.tw/Eng/LawClass/LawAll.aspx?PCode=D0060001

% http://law.moj.gov.tw/Eng/LawClass/LawAll.aspx?PCode=G0370001
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ndo publico, o National Property Act estabelece que o Governo pode
arrendar e alienar nos limites da lei (nomeadamente os artigos 42.° e
49.°), ao passo que os terrenos publicos podem ser destinados ao uso
publico ou uso particular. Regra geral, neste tltimo caso, os terrenos
sao concedidos por arrendamento, através de concurso publico ou da
constitui¢ao do direito de superficie, ou seja, um direito real tipificado
no artigo 832.° do Codigo Civil de Taiwan.

A maioria dos contratos de concessao de terreno por arrenda-
mento sao de 30 a 50 anos, no entanto, existem casos pontuais que
podem prolongar-se até aos 70 anos. De acordo com os contratos de
concessdo por arrendamento, os concessionarios podem ter direito a
renovagao do contrato.

Na constitui¢ao do direito real de superficie do terreno da proprie-
dade publica, por concurso publico, o preco-base do direito que se
cobra é 50% do valor de mercado do terreno e é calculado conforme
o pre¢o que venha a ser obtido efectivamente. No entanto, se o terreno
nao for adjudicado nesse concurso publico, podera ser, uma unica vez,
aberto um novo concurso publico com uma reducdo de 10% do preco-
-base original. Os terrenos publicos que nio se destinam a uso publico
sao, regra geral, arrendados aos adjudicatarios por meio de concurso
publico ou mediante constituicio do direito de superficie do terreno””.

Japao

Os terrenos no Japao estdo em principio todos sujeitos ao Direito
Privado e podem, desde logo por isso, ser objecto do direito real de
propriedade privada, do direito real de superficie e do direito obriga-
cional de arrendamento.

Em 2006, cerca de 25%, em termos da area, dos terrenos perten-
cem a propriedade do Estado®. Sobre esses terrenos da propriedade
estadual, ha uma lei de gestao e disposi¢ao chamado National Property

97 Textos para Consulta das Proposta de Revisdo Preliminar da Lei de Terras e
dos Diplomas Complementares, 2008, passim.

% CHEN WEN LoNG/ZHUANG Cul YUN, Introducio ao Sistema de Gestdo sobre
os Terrenos do Estado no Japdo, http://report.nat.gov.tw/ReportFront/report_detail.
jspx?sysld=C09501045
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Act (Act No. 73 of 1948). E segundo o artigo 3.° desta lei, a proprie-
dade nacional pode ser classificada em administrativa ou em simples.
E administrativa a propriedade que se serve para uso do Governo, do
publico, da casa real ou dos empresarios publicos. O resto é de proprie-
dade simples. Enquanto administrativos, os terrenos em principio nao
podem ser objecto de venda, troca, nem arrendamento (artigos 18.° e
19.° do National Property Act). Ja quanto aos terrenos de propriedade
simples, o Estado pode, nos limites da lei, vender, alienar, trocar, arren-
dar, constituir um #rust ou outros direitos privados (artigos 20.°a 31.°
da mesma lei). O uso do direito real de superficie pelo Estado Japonés
¢ admissivel embora excepcional®”. O arrendamento sobre terreno e
a construgao em cima erigida sdo registaveis e oponiveis a terceiros
com o registo (Cfr. Artigo 605.° do Codigo Civil e Artigo 10.° do Act
on Land and Building Leases). E em certas condi¢des a transmissiao
dos direitos e o subarrendamento podem ser feitos sem o consenso
do proprietario do terreno (Artigo 19.° do Act on Land and Building
Leases), o que apontara, nestes casos, para um direito de natureza real.

Coreia do Sul

Na Coreia do Sul, que admite a propriedade privada plena dos
solos, existe um direito real de raiz tradicional denominado Chonse-
gwon'®, O ambito de aplicacdo deste direito nao estd isento de algu-
mas duvidas. Refira-se que, na sua evolucdo histérica, nem sempre
foi considerado pela lei como um direito real. Assinale-se ainda uma
maior protecgdo que é conferida ao arrendamento dos solos, que se
aproxima ao direito real, embora pareca que nio o seja'’l.

% CHEN WEN LoNG e ZHUANG Cut YUN, Idem.

100 Civil Act, Act No. 471, arts. 303-319. Veja-se, YOUNGJOON KwON/YONG-
SHIK LEE, Legal Analysis Of Traditional Leasehold In Korea (Chonsegwon) From A
Comparative Legal Perspective, «Chonse is sometimes protected as a property right
unique to Korea Chonsegwon. Chonsegwon refers to a registered Chonse arrange-
ment, which creates a leasebold interest in property (a right in rem) for the Chonse-
lessee», pagina 264.

11 Vide, Introduction to Korean Law, Korea Legislation Research Institute,
Springer, 2013.
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Singapura

Os terrenos do Estado sdo alienados por concurso publico e hasta
publica. Quanto aos terrenos residuais, recorre-se a venda directa e
a concurso publicos limitados. Entendem-se por terrenos residuais as
parcelas de terreno que restam depois do desenvolvimento e apresen-
tam forma irregular, e embora ndo possam ser aproveitados indepen-
dentemente, por causa da sua forma e drea, oferecem potencialidades
para aumentar a utilizacdo e o valor econémico dos terrenos contiguos.
Nos termos do Regulamento dos Terrenos do Estado de Singapura, o
prazo de concessdo do terreno, regra geral, nio ultrapassa 99 anos;
os terrenos que nao possam ser aproveitados de modo independente
devem ser concedidos aos titulares dos terrenos contiguos para apro-
veitamento conjunto, sendo o prazo de concessdo coincidente com o do
terreno contiguo ja concedido. Regra geral, o prazo de concessao dos
terrenos varia conforme a finalidade habitacional e comercial, educa-
cional ou agricola, em prol do aproveitamento dos solos. A alteragao
das finalidades dos terrenos e das edificagdes é apreciada e avaliada
com base no seu plano principal'®2,

Tailandia

A Tailandia reconhece, em determinadas situacoes, a propriedade
privada e reconhece ainda um (vero) direito de posse sobre terras.
Sendo que se considera propriedade do Estado qualquer terra que nao
seja objecto de propriedade privada, nos termos do Land Code Act.
Por outro lado, os titulares daquele direito de posse e ocupacdo tiveram
de fazer prova desse direito e de real uso e aproveitamento da terra. O
Estado podera, em certas circunstancias, fazer o reapossamento das
terras. O departamento de terras (e, em alguns casos, outras entidades),
emitem um determinado certificado constitutivo de titulagao de ter-
ras. Ha uma variedade grande que vai da estatui¢iao de propriedade a

102 Textos para Consulta das Proposta de Revisdo Preliminar da Lei de Terras e
dos Diplomas Complementares, 2008, passim.
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meras licengas de ocupagio altamente limitativas, passando por titulos
que permitem os direitos de uso, posse, e mesmo, transferéncia desses
direitos. O Chanote ou Nor Sor 4 Jor é o tnico titulo conferidor de
propriedade neste contexto. O Sor Kor 1 permite o direito de posse e
ocupagao da terra e pode, em certas circunstancias, ser transmitido,
pode ainda ser adquirido por sucessao mortis causa, e nao tera limite
temporal. Serd, pois, um direito real superficidrio nio temporario.
O Nor Sor 3 permite apenas a mera detencao mas sem direito de posse.

V - BREVES CONCLUSOES

E assim se da por concluido este breve percurso de direito com-
parado assente em dois eixos fundamentais: lusofonia e Asia. Mui-
tas sdo as diferencas detectadas vdrias sdo as similitudes apontadas.
E daqui varias ilagdes poderado ser retiradas para futuro. Afinal, este é o
desiderato fundamental do Direito Comparado enquanto instrumento
acessorio de analise, compreensido e descoberta de solucdes.

E, no que toca a Macau, foi possivel ver que muitos dos seus pro-
blemas nestes dominios fundidrios existem noutras paragens e que
teria sido deveras ttil procurar solugdes nesses outros ordenamentos
juridicos e ajusta-las a RAEM com sucesso e eficicia, algo que, toda-
via, ndo foi possivel de concretizar.
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Resumo: O presente artigo analisa o regime juridico dos acordos parassociais
a luz da lei comercial mocambicana e algumas questdes praticas que os autores
entenderam mais pertinentes em face da prética societdria mogambicana..

Palavras chave: acordo parassocial; acordo entre acionistas; contrato de
sociedade; deliberacoes; direito de voto; organizacdo da sociedade.

Abstract: This article is an analysis of the shareholders’ agreements legal
regime under Mozambican commercial law and its purpose is to comment, even
briefly, some issues that authors considered of particular interest in view of the
Mozambican practice reality.

Key words: sharebolders’ agreement; company’s articles of association; reso-
lutions; right to vote; company structure.

Introdugao

A admissibilidade dos acordos parassociais no ordenamento juri-
dico mogambicano esta expressamente prevista nos artigos 98.° e 411.°
do Cédigo Comercial®.

! Entregue: 1.9.2014; aprovado: 10.10.2014.

Advogada na Morais Leitdo, Galvao Teles, Soares da Silva & Associados.
Advogado na Morais Leitao, Galvao Teles, Soares da Silva & Associados.
Advogada na Mozambique Legal Circle Advogados.

Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 2/2005, de 27 de dezembro, na redac¢do que lhe
foi dada pelo Decreto-Lei n.° 2/2009, de 24 de abril.
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Assim, o n.° 1 do artigo 98.° do diploma legal mencionado reco-
nhece os acordos parassociais “celebrados entre todos ou entre alguns
sOcios”, através dos quais estes, nessa especifica qualidade (de socios),
se obriguem a uma conduta nio proibida por lei. Prescreve igualmente
esta disposi¢ao legal que os acordos em apreco vinculam as partes
intervenientes, sem prejuizo de a sua violacdo ndo poder servir de
base a impugnacdo de atos da sociedade ou dos sécios para com a
sociedade a que respeitem.

Por outro lado, o artigo 411.° do Cddigo Comercial, aplicavel
apenas as sociedades andnimas, estabelece, sob a epigrafe “Acordo
de acionistas”, que os accionistas de uma sociedade podem compor
os seus interesses através de acordos (de acionistas) formalizados por
escrito, desde que os mesmos nio contrariem os interesses da propria
sociedade ou as normas e os principios do Cédigo Comercial. Sempre
segundo o preceito legal indicado, os acordos de acionistas podem
incidir sobre diversas matérias, tais como a compra e venda de a¢oes
da sociedade, o exercicio do direito de voto para o preenchimento de
cargo na administra¢ao da sociedade, a adogao de “iniciativas comuns
e legitimas” visando a aquisi¢do ou a preservacdo do controlo da
sociedade ou a adogio de politicas de investimento e de distribuicio
de lucros da sociedade.

O referido artigo 98.° do Cédigo Comercial é uma reprodugao
(quase) literal do artigo 17.° do Cédigo das Sociedades Comerciais
portugués, tendo este a sua génese — no que toca ao seu n.° 3, pelo
menos — no artigo 35.° da proposta de Quinta Diretiva em sede de
direito das sociedades®, por sua vez influenciado por determinadas
disposicoes da Aktiengesetz (lei das sociedades anénimas) alema. A
luz da legislacio mogambicana (e portuguesa), e conforme resulta
do n.° 1 do mencionado artigo 98.°, os acordos parassociais tém
eficicia meramente obrigacional — ao contrdario do que acontece
na Alemanha, onde os acordos parassociais sio dotados de efica-

¢ A proposta de Quinta Diretiva foi formulada pela Comissio Europeia em 1972
(COM/72/887FINAL), tendo conhecido trés revisdes (em 1983, em 1990 e em 1991),
sem que, porém, tenha chegado a ser aprovada.
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cia supra partes —, ademais nao podendo ser objeto de execugio
especifica’.

Ja o artigo 411.° do Cédigo Comercial ndo encontra disposi¢ao
paralela na lei portuguesa, que apenas regula os acordos parassociais
na sua parte geral, aplicavel aos diferentes tipos societarios.

Tipologia

Embora os acordos parassociais possam incidir sobre um vasto
numero de realidades, por razdes de brevidade referir-se-do unicamente
aquelas sobre as quais mais frequentemente esses acordos recaem:
(i) participaces sociais e seu regime; (i) exercicio do direito de voto;
e (iii) organizagao da sociedade®.

Os acordos relativos as participacoes sociais e seu regime podem
designadamente estabelecer: proibicdes de alienacdao absolutas, tem-
porarias (lock-up ou “periodo de indisponibilidade”) ou fora de um
determinado circulo de pessoas; direitos de preferéncia reciprocos;
direitos de op¢ao de compra (call option) ou de venda (put option) de
participag0es sociais; direitos de venda conjunta voluntaria (fag along)
ou for¢ada (drag along); e obrigacoes de subscricio de aumentos de
capital.

Os acordos relativos ao exercicio do direito de voto podem desig-
nadamente estabelecer: uma predeterminacao do sentido de voto; uma
concertacdo futura entre as partes para a aprovacgao de certos assuntos;
e a reunido em separado antes da assembleia geral para a concertacdo
do sentido de voto.

7 Em sentido contrdrio, ver MARIA DA GRAGA TR1GO, Os Acordos Parassociais
sobre o Exercicio do Direito de Voto, 2.* ed., Lisboa, Universidade Catolica Editora,
2011, p. 217, que defende a possibilidade (ou, pelo menos, a nio impossibilidade...)
de se recorrer a execugao especifica quando esteja em causa o cumprimento de uma
prestagdo que ainda seja possivel: “salvo naqueles casos limitados em que a emissio
do voto seja considerada um facto infungivel, ndo serd impossivel utilizar a ac¢do de
execugao especifica em situacdo de incumprimento de vinculagdes de voto™.

8 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Sociedades, vol. 1, 3.* ed., Coimbra,
Almedina, 2011, pp. 704 e ss.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 4 (julho / dezembro de 2014): 177-188



180 | Os Acordos Parassociais em Mogambique

Finalmente, mediante acordos relativos a organizacdo da sociedade,
as partes podem: adotar um plano para a sociedade e comprometer-
-se a pO-lo em prdtica (através de votagdes concertadas, da elei¢ao de
administradores de confianca e de influéncias extrassocietarias); repar-
tir entre si a indicagao dos membros dos 6rgaos societarios; obrigar-se
a investir na sociedade (por exemplo, através de aumentos de capital
ou da celebracdo de contratos de suprimento); obrigar-se a enfrentar
um concorrente, ndo lhe alienando a¢des; e obrigar-se a realizar certas
auditorias internas ou externas, entre outras medidas’.

Os acordos parassociais podem ser celebrados em qualquer altura
da vida de uma sociedade. No entanto, a pratica societaria tem demons-
trado que a sua celebragao ocorre normalmente por ocasiao da altera-
¢do subjetiva da sociedade, designadamente em momentos em que se
verifica a entrada de novos sdcios, seja originariamente (por aumen-
tos de capital), seja derivadamente (por transmissdo de participagdes
sociais). Nestes casos, os acordos sio celebrados entre o novo sécio e
todos ou alguns dos antigos sécios. E também bastante comum que a
celebracdo de um acordo parassocial anteceda a constitui¢ao de uma
sociedade, caso em que normalmente intervém os futuros socios da
sociedade.

Questoes relevantes decorrentes dos acordos parassociais

Se, por um lado, a expressa consagra¢ao da admissibilidade dos
acordos parassociais pos termo a uma longa discussio sobre a matéria,
por outro veio levantar uma série de novas questdes, que se prendem
essencialmente com a definicao dos limites em termos de conteudo
desses mesmos acordos. Pretende-se aqui analisar, ainda que de forma
sintética, algumas das questdes que nos parecem mais interessantes e
mais relevantes atendendo a realidade pratica mocambicana.

? ANTONTO MENEZES CORDEIRO, Direito das..., cit., p. 705.
10 RAUL VENTURA, Estudos Virios sobre Sociedades Andnimas, Coimbra, Alme-
dina, 1992, p. 43.
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Eficacia dos acordos parassociais

Como vimos atras, o n.° 1 do artigo 98.° do Cédigo Comercial
esta dividido em duas partes. Num primeiro momento, estabelece que,
mediante a celebragdo de um acordo parassocial, os s6cios se obrigam
a uma determinada conduta n3o proibida por lei, circunscrevendo-
-se os efeitos respetivos aos socios que nele intervenham. De seguida,
estabelece que, com base nesses acordos parassociais, nio podem ser
impugnados atos da sociedade ou atos dos socios para com a sociedade.

Quer isto dizer que estes acordos tém natureza obrigacional, na
medida em que estabelecem obrigagdes para as partes intervenientes
(estando estas e apenas estas vinculadas aos termos estipulados no
acordo em causa) e tendo essas obrigagcdes por objeto uma conduta
licita, sendo, todavia, ineficazes e inoponiveis a sociedade. “Assim,
por exemplo, ndo pode ser impugnada uma delibera¢io dos sé6cios
com fundamento de que um deles votou em sentido diferente daquele
a que se obrigara por um acordo de voto” 12,

Julgamos interessante, neste ambito, analisar uma questdo pra-
tica com que deparamos na realidade societdria mogcambicana e que
consistiu em a sociedade a que respeitava um determinado acordo

' RAUL VENTURA, Estudos..., cit., p. 36. No mesmo sentido, cf. o acérdio do
Supremo Tribunal de Justica portugués, de 27 de maio de 2003 (rel. Moreira Alves),
Revista n.° 1263/03 - 1.* Sec¢do, disponivel em <http://www.stj.pt/jurisprudencia/
sumarios> (consultado em 30 de agosto de 2014), do qual extraimos a seguinte pas-
sagem: “Com base nos acordos parassociais nio podem ser impugnados actos da
sociedade ou dos socios para com a sociedade”; mais recentemente, vd. o acérddo
do Tribunal da Relagio do Porto, de 30 de junho de 2011 (rel. Teresa Santos), Proc.
n.° 1346.10.5TBAMT-A.P1, Colectinea de Jurisprudéncia, n.° 231, tomo III, 2011,
onde se salienta que “os acordos parassociais apenas tém eficacia obrigacional, isto
é, apenas produzem efeitos entre os socios subscritores, pelo que, sendo a sociedade
um terceiro em relagdo ao acordo, nio podem ser impugnados actos da sociedade
ou dos socios para com a sociedade, com fundamento na eventual violagao desse
mesmo acordo”.

12- Alguma doutrina tem sustentado nos tempos mais recentes a relevancia jus-
-societdria (inclusive para efeitos de impugnacao de deliberacdes sociais) dos acordos
parassociais em que intervenham todos os socios da sociedade a que respeitem: cf.,
designadamente, MANUEL CARNEIRO DA FRADA, “Acordos parassociais ‘omnilaterais’.
Um novo caso de ‘desconsideragdo’ da personalidade juridica?”, Direito das Socieda-
des em Revista, n.° 2, 2009, pp. 97 e ss.
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parassocial intervir, ela propria e a par dos seus socios, nesse acordo:
a sociedade em causa era objeto mas também sujeito do acordo paras-
social. Acreditamos que a intencdo subjacente a esta pratica estaria
relacionada com o desejo de os socios intervenientes afastarem a regra
da inoponibilidade dos acordos parassociais em rela¢io a sociedade,
tornando-se este vinculativo também para a sociedade.

Numa interpretagao estrita do n.° 1 do artigo 98.°, entendemos
que a pratica em apreco surge em desvio as normas e aos principios
previstos no Codigo Comercial para os acordos parassociais, possivel-
mente consubstanciando até uma situacao de fraude a lei. Com efeito,
julgamos que acordos subscritos também pela sociedade devem ser
interpretados como acordos parassociais atipicos, celebrados a luz da
liberdade contratual, sendo-lhes todavia aplicavel a regra estabelecida
no n.° 1 do artigo 98.°, a interpretar de modo estrito. Ou seja, nas
situacoes em que a sociedade é parte do acordo, a regra da inoponibi-
lidade dos mesmos em relacdo a sociedade deve manter-se.

Com base nesta interpretacdo, e em nome da seguranga juridica,
temos vindo a sugerir que as sociedades mogambicanas nao devem,
elas proprias, ser signatarias dos acordos parassociais que lhes digam
respeito, sugestao que tem sido recebida com alguma resisténcia, mas
que, ainda assim, se nos afigura avisada®>.

Autonomia dos acordos parassociais

Uma outra questdo pratica com que deparamos e que também
nos parece interessante analisar neste contexto é a da admissibilidade
de clausulas estatutarias que remetam para disposi¢oes de um acordo
parassocial, donde decorrera a aplicabilidade da regulamentac¢ao paras-
social a determinadas matérias estatutariamente previstas.

Ora, uma das principais caracteristicas dos acordos parassociais € a
autonomia, independéncia até, dos mesmos em relacdo ao contrato de

13 Uma outra questdo (menos) problemdtica, mas que extravasa o ambito deste
escrito, € a de saber se também ndo-socios (p. ex., institui¢cdes de crédito financiado-
ras) podem intervir num acordo parassocial e quais as consequéncias que dai poderido
resultar.
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sociedade, razdo pela qual sdo ineficazes perante a sociedade!'* (note-se,
alias, que o contrato de sociedade — ou melhor, os estatutos — é objeto
de publicidade, o que nao sucede relativamente a acordos parassociais,
cuja celebragio e conteudo sdo frequentemente objeto de obrigagoes
de confidencialidade). Da mesma forma que os acordos parassociais
sdo inoponiveis a sociedade, serio também (por maioria da razao)
inoponiveis a terceiros®, pelo que a aceitagao de “remissdes” do tipo
das referidas suscita fundadas reservas.

Ainda neste contexto, valerd a pena questionar o alcance do
principio da inoponibilidade a propésito de certos regimes juridicos.
Veja-se, por exemplo, o artigo 70.° do Regime Geral das Institui-
¢oes de Crédito e das Sociedades Financeiras, aprovado pela Lei n.°
15/99, de 1 de novembro, e alterado pela Lei n.° 9/2004, de 21 de
julho: “Os acordos parassociais entre accionistas de institui¢des de
crédito e sociedades financeiras relativos ao exercicio do direito de
voto estdo sujeitos a registo no Banco de Mogambique, sob pena de
ineficacia”.

Num primeiro momento, poderiamos questionar se um acordo
parassocial relativo ao exercicio do direito de voto passaria a produ-
zir efeitos perante terceiros pelo facto de estar registado no Banco de
Mocambique. No entanto, ndo nos parece que seja esse o alcance desta
norma, pois entendemos que o registo junto do Banco de Mocambique
visa apenas permitir que este tome conhecimento de situagdes de domi-
nio de acionistas de uma sociedade. Assim sendo, a san¢do de ineficacia
prevista no final daquela norma devera ser entendida como referindo-se
apenas as relagoes internas. Ou seja, um acordo de voto celebrado entre
acionistas de uma sociedade, que é simultaneamente uma institui¢ao

14 Refira-se, neste contexto, o acérddo do Supremo Tribunal de Justi¢a portugués,
de 16 de marco de 1999 (rel. Francisco Lourenco), Proc. n.° 1.274/87, Colectinea de
Jurisprudéncia, tomo 1, 1999, ou ainda o acérdao do Supremo Tribunal de Justica
portugués referido na nota 11, no qual o tribunal salientou que “[0]s acordos paras-
sociais sdo contratos autdnomos, independentes e extrinsecos a sociedade, embora se
encontrem a ela ligados por um nexo funcional”.

IS Veja-se, a propésito, o artigo 406.°, n.° 2, do Codigo Civil Portugués, segundo
o qual “[e]m relac¢do a terceiros, o contrato s6 produz efeitos nos casos e termos espe-
cialmente previstos na lei”.
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de crédito, nao produzird efeitos entre as proprias partes enquanto o
acordo ndo for registado junto do Banco de Mogambique'®.

Neste ambito, julgamos ainda interessante analisar a questdo
inversa, a das cldusulas estatutdrias (potencialmente) parassociais.
Pense-se, a titulo de exemplo, na inclusdo de limites a livre transmis-
sibilidade das acdes nos estatutos. Julgamos que a questdo nao levanta
grandes davidas, afigurando-se-nos correto o entendimento sustentado
pela generalidade da doutrina: ao incluirem clausulas limitativas da
livre transmissibilidade das acdes (ou outras de natureza semelhante)
nos estatutos, os socios que subscreveram o contrato de sociedade pre-
tendem que essas cldusulas sejam oponiveis (pela sociedade) a terceiros,
designadamente a terceiros potenciais adquirentes dessas agoes. Ou
seja, estas clausulas afetam diretamente a rela¢do entre os socios (atu-
ais ou futuros) e a sociedade. Ja assim nao sera se, por exemplo, ficar
estatutariamente estipulado que aquelas clausulas vinculam apenas
determinados s6cios, mas nao os demais ou futuros socios. Clausulas
deste tipo terdo, entao, uma natureza meramente parassocial, ficando
assim excluida a sua oponibilidade tanto aos demais scios como a
futuros adquirentes das acoes'’.

Os acordos parassociais e a gestao/administracao da sociedade

Sao frequentes os acordos parassociais que contém clausulas regu-
ladoras da designacido dos 6rgaos sociais, atribuindo, por exemplo,
a cada uma das partes o poder de eleger um determinado nimero de
membros do 6rgio de administragio. Por outro lado, verifica-se muitas

16 Cf., a propdsito, MARIA DA GRAGA TrIGO, “Acordos parassociais”, in AA.
VV., Problemas do Direito das Sociedades, Instituto do Direito das Empresas e do
Trabalho, Coimbra, Almedina, 2008, pp. 179. E de salientar que esta autora sustenta
diferente posi¢do na sua obra Os Acordos Parassociais..., cit., pp. 139-140 e 194-195;
aparentemente, porém (e ndo obstante a reedi¢ao desta obra em 2011), o pensamento
mais recente da A. corresponde ao que se expds no corpo do texto.

7" ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, “Notas sobre os acordos parassociais relativos
a transmissdao de ac¢des”, in FERNANDO ARAUJO/PAULO OTERO/JOAO TABORDA DA
GAMA (org.), Estudos em Memdria do Prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches, vol. 11,
Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp. 41-42.
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vezes que os intervenientes de um acordo parassocial utilizam estes
acordos para estabelecer regras em matéria de gestio que assegurem
o controlo direto sobre a atividade e a administra¢io da sociedade.

Diz-nos o n.° 2 do artigo 98.° do Codigo Comercial que “os acor-
dos referidos no numero anterior podem respeitar ao exercicio do
direito de voto, mas ndo a conduta de intervenientes ou de outras
pessoas no exercicio de fun¢ées de administracio ou de fiscalizacio”
(sublinhado nosso).

A letra da disposicao legal citada parece estear-se num dos prin-
cipios basilares do direito societdrio: o principio segundo o qual os
membros dos 6rgdos sociais devem atuar no exercicio das suas fun-
¢oes prosseguindo o interesse da sociedade'®, podendo este principio
ser posto em causa se, mais do que pelo interesse da sociedade, os
membros dos 6rgaos sociais se devessem orientar pelas instrugoes dos
socios. Porém, nio se ignora que a realidade pratica empresarial colide

18 A este proposito ver acordao do Tribunal da Relagio de Lisboa, de 5 de marco
de 2009 (rel. Manuel Fernando Granja Rodrigues da Fonseca), Proc. n.° 686/2009-6,
disponivel em <www.dgsi.pt/jtrl.nsf> (consultado em 30 de agosto de 2014), do
qual extraimos a seguinte citagdo: “Admitir acordos parassociais com incidéncia na
administracdo e na fiscalizacdo da sociedade equivaleria a permitir, de forma indi-
recta, uma organizagio diferente da constante do pacto social, a qual estaria/ficaria
inc6lume ao crivo das instancias fiscalizadoras e cuja verdadeira organica escaparia
ao controlo de terceiros, nomeadamente os credores sociais. [...] [E] principio basilar
do direito societario, de acordo com o qual os membros dos 6rgaos sociais devem
actuar no exercicio das suas fungdes prosseguindo o interesse da sociedade. [...]
[N]a hipétese de haver acordo parassocial que imponha a administracdo comporta-
mentos ndo conformes ao interesse social, ndo sé tais comportamentos sio inexigi-
veis, como hd um verdadeiro dever por parte dos administradores de ndo os cumprir,
vinculados que estdo, em primeiro lugar, a prossecu¢ao dos interesses da sociedade.
[...] [A] administragdo e a fiscalizagdo duma sociedade ficam assim fora do universo
aberto aos acordos parassociais, pelo que as cldusulas neles apostas que pretendam
determinar a conduta dos administradores duma sociedade (bem como a da sua fis-
caliza¢do) ndo sdo permitidas por lei (artigo 17°, n.° 2 CSC), pelo que, contririas a
lei, devem considerar-se nulas (artigos 280.° e 294.° Codigo Civil)”. Parece-nos ir em
sentido idéntico o acérdio do Tribunal da Relagdo do Porto referido na nota 11, ai
se escrevendo que “a administracao e a fiscalizagio duma sociedade ficam assim fora
do universo aberto aos acordos parassociais, pelo que as clausulas neles apostas que
pretendam determinar a conduta dos administradores duma sociedade (bem como a
da sua fiscalizacdo) nio sdo permitidas por lei (art. 17°, n° 2 CSC), pelo que, contra-
rias a lei, devem considerar-se nulas (arts. 280° e 294° do CC)”.
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frequentemente com essa proibi¢ao, sendo util, por isso, questionar
qual o seu exato alcance.

Como escreveu Ratl Ventura, autor do projeto do Codigo das
Sociedades Comerciais portugués:

“Sdo frequentes nos acordos de voto cldusulas respeitantes a
politica de dividendos a seguir na sociedade; sdo licitos, visto ser da
competéncia dos socios deliberar sobre a atribui¢do de resultados.

Mais duvidosa € a legalidade das cldusulas definidoras da estra-
tégia da gestdo da sociedade. Nio as considero absolutamente invali-
das, mas entendo que devem ser interpretadas restritivamente, isto €,
serdo validas para as deliberacoes dos socios que legalmente possam
incidir sobre tais matérias” .

Sobre 0 mesmo preceito legal, escreveu um outro autor portugués,
Antoénio Pereira de Almeida, que:

“[...] esta disposicdo deverd ser interpretada restritamente no
sentido de s6 ndo serem permitidas as clausulas que imponham aos
titulares dos referidos 6rgaos condutas concretas, pois, ai estariam a
ser desviados poderes legais dos referidos 6rgaos”?°.

A nosso ver, haverd que distinguir consoante a sociedade a que
respeita o acordo parassocial seja uma sociedade por quotas ou uma
sociedade anonima.

Para as primeiras, prevé o artigo 323.°, n.° 9, do Cédigo Comercial
que, “[n]o exercicio das suas competéncias, os administradores devem
agir com respeito pelas deliberagdes dos socios regularmente tomadas
sobre matérias de gestao da sociedade”.

Para as segundas, dispoe o mesmo diploma que o conselho de
administracao deve “subordinar-se as deliberac¢oes dos accionistas [...]
apenas nos casos em que a lei ou o contrato de sociedade assim o deter-
minarem” (artigo 430.°, n.° 1, parte final), estabelecendo igualmente

19 RAUL VENTURA, Estudos ..., cit., pp. 69-70.
20 ANTONIO PEREIRA DE ALMEIDA, Sociedades Comerciais, Valores Mobilidrios
e Mercados, 6. edicio, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, pp. 341-342.
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que “[s]obre matérias de gestao da sociedade, os accionistas s6 podem
deliberar a pedido do 6rgao de administragao” (artigo 412.°, n.° 3).
Da interpretagao conjugada dos preceitos legais indicados parece-
-nos resultar que, no que respeita as sociedades por quotas, os socios
podem tomar decisdes sobre matérias de gestao da sociedade (sem pre-
juizo, porém, de a representacdo e a vinculaciao da sociedade caberem
a0 6rgao de administragao e nao aos proprios socios); nesta ordem de
ideias, poderdao também celebrar acordos parassociais em que sejam
reguladas matérias de gestao, devendo, por conseguinte, o n.° 2 do
artigo 98.° — que é uma norma geral aplicavel a todas as sociedades
— conhecer uma interpretacao restritiva no alcance da proibigio nele
contida sempre que estejamos perante sociedades por quotas.
Relativamente a sociedades andnimas, vemos com maior difi-
culdade que os acordos parassociais que lhes respeitem tratem de
matérias de gestao (e, alids, também por “via indireta”, quando, em
lugar de diretamente intervirem sobre matérias de gestdo, os socios
intervenientes se obrigam, algo mitigadamente, a “fazer com que” os
administradores por eles indicados atuem num determinado sentido).

Conclusao

a) Os artigos 98.° e 411.° (este tltimo privativo das sociedades
anonimas) do Codigo Comercial mogambicano consagram o
principio da admissibilidade dos acordos parassociais, podendo
estes definir-se como os contratos celebrados entre todos ou
entre alguns sdcios de uma sociedade pelos quais os sécios,
nessa mesma qualidade, se obrigam a uma conduta nao proi-
bida por lei e que vincula as partes intervenientes;

b) Embora a pratica mogambicana revele que, em muitas situ-
acoes, a sociedade é uma das partes do acordo parassocial,
julgamos que se deve manter uma interpretagio restritiva da
regra estabelecida no n.° 1 do artigo 98.°, na medida em que os
atos da sociedade ou os atos dos sdcios para com a sociedade
nio podem ser impugnados com base na violagao dos acordos
parassociais;
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¢) A natureza de um contrato de sociedade e de um acordo paras-
social é diferente, sendo os respetivos objetivos e fins distintos.
A esta luz, temos algumas reservas em considerar vilida uma
cldusula estatutaria que remeta a regulacao de determinada
matéria para um acordo parassocial; e

d) Apenas quando respeitem a sociedades por quotas poderdo os
acordos parassociais disciplinar matérias de gestio (e, ainda
assim, sem prejuizo de a representagao e a vinculac¢ao da socie-
dade caberem ao 6rgdo de administragao e ndo aos proprios
socios); estando em causa sociedades andnimas, os acordos
parassociais nio poderdo disciplinar matérias de gestdo, por-
quanto essas matérias sao da competéncia exclusiva do 6rgao
de administracdo, e ndo dos proprios socios.
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Anélise da decisdo “BG Group plc vs. Repdblica Argentina”
proferida pela Suprema Corte dos Estados Unidos:
todos os caminhos levam a Roma?
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Resumo: o presente ensaio tem por finalidade analisar a decisio da Suprema
Corte dos Estados Unidos relativa a causa “BG Group plc vs. Republica Argen-
tina”, de 5 de marc¢o de 2014, na qual se decidiu que a Argentina deveria pagar
a empresa britinica BG Group o valor de US$ 185,3 milhdes como compensa-
¢ao pela decisdo argentina de congelar os precos do gds em 2002. Analisar-se-a
o mérito da decisdo da Suprema Corte americana com especial enfoque para o
fato de este Alto Tribunal ter se omitido na analise de normas basicas de direito
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internacional geral e, mais concretamente, das normas relativas ao direito dos
tratados, ao proferir uma decisdo referente a uma cldusula arbitral inserida em
um tratado bilateral de investimentos. Por outro lado, como se depreende da refe-
rida decisdo, foram equiparados dois institutos diametralmente opostos, como
sdo os contratos internacionais (no presente caso, um convénio de arbitragem
internacional) os tratados internacionais, ao se afirmar que a diferéncia que pode
existir entre ambos ndo tem maiores implicacoes juridicas relativamente a funda-
mentagdo sobre a qual se baseou a decisao do Tribunal, ainda que, na realidade,
se trate de institutos completamente distintos.

Palavras chave: arbitragem comerical internacional; arbitragem de investi-
mentos; tratado internacional; direito internacional; direito transnacional.

Abstract: the present essay aims to analyze the decision rendered by Supreme
Court of the United States of America, on 5 March 2014, in the BG Group plc
v. Republic of Argentina case, whereby Argentina was ordered to pay the British
company BG Group the amount of US$ 185,3 millon in damages as a result of
Argentina’s decision to impose a freeze on gas price in 2002. This essay discusses
the merits of such a decision focusing, in particular, on the fact that basic norms
concerning general international law and, more specifically, the law of treaties,
have not been taken into account in reaching a decision on a matter involving an
investment arbitration provided for in a bilateral investment treaty. Furthermore,
it seems that extremely different legal institutions, such as international contracts
(in the case at hand, an internantional arbitration agreement) and international
treaties have been merged into one thing by asserting that they stand on an equal
footing, while in fact they are diametrically opposed.

Key words: international commercial arbitration; investment arbitration;
international treaty; international law; transnational law.

1. Introdugao

Em 5 de marco de 2014 a Suprema Corte dos Estados Unidos, por
7 votos contra 2, decidiu que a Argentina deveria pagar a empresa bri-
tanica de exploragio e distribui¢do de gas natural BG Group o valor
de US$ 185,3 milhdes como compensagio pela decisdo argentina de
congelar os pregos do gas em 2002, nao tendo tal decisio passado
inadvertida tanto no plano do direito internacional publico quanto
no referente ao direito transnacional da arbitragem.
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Tal controvérsia deve ser bem analisada — especialmente os funda-
mentos juridicos sobre os quais se baseou a Suprema Corte americana
— para que se possa avangar na discussao sobre quais direitos e quais
deveres tém os Estados e os particulares quando em jogo uma norma
convencional de investimentos entre dois Estados, sendo esse o objeto
principal deste artigo.

1.1. A controvérsia

No ano de 2003 a empresa BG Group considerou-se prejudicada
pela Republica Argentina em razdo da promulgacdo de leis e regula-
mentos internos que estariam a violar as disposi¢coes de um tratado
entre o Reino Unido (sede da empresa BG Group) e a Argentina, de
11 de dezembro de 1990, relativo a promocao e protecdo de investi-
mentos.’ Em especial, alegou-se que as novas leis argentinas estariam
a violar as disposi¢oes do tratado que proibem a “expropriacio” dos
investimentos e estabelece que cada Estado outorgara um “tratamento
justo e equitativo” aos investidores da outra parte.*

Naquele mesmo ano a BG Group recorreu a arbitragem interna-
cional com o fim de recompor os prejuizos que entendia terem sido
causados pelas leis argentinas de congelamento dos pregos do gas. As
partes, entdo, nomearam os arbitros e escolheram a cidade de Washing-
ton, D.C., para ser a sede da arbitragem.

Naio obstante a Argentina ter argumentado que a BG Group iniciou
o processo arbitral sem observar a regra que impde recorrer, antes de
tudo, ao tribunal competente do Estado-parte em que o investimento
se realizou, ou seja, perante um tribunal argentino, o certo é que a

3 Para o texto do tratado, v. United Nations — Treaty Series (1994), p. 42-49.

4 V.art. 2°, § 2°: “Os investimentos e investidores de cada Parte Contratante rece-
berdo, em quaisquer casos, um tratamento justo € equitativo e gozarao de protecdo e
seguranca constante no territorio da outra Parte Contratante. Nenhuma Parte Contra-
tante prejudicard, por qualquer meio, com medidas injustificadas ou discriminatorias,
a gestdo, manuteng¢ao, uso, gozo ou liquida¢do, em seu territorio, dos investimentos
e investidores da outra Parte Contratante. Cada Parte Contratante observard todo
compromisso que tenha sido contraido com relagdo aos investimentos de investidores
da outra Parte Contratante”.
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propria Argentina, em 2003, quando a BG Group pretendeu deflagrar
a arbitragem com fundamento no art. 8° do tratado, aceitou nomear
os arbitros e acordou em relagao a sede da arbitragem (realizada em
Washington, D.C.).

Em 2007 o tribunal arbitral proferiu o laudo definitivo, pelo qual
reconheceu que a conduta da Argentina (de aceitar a nomeacao dos
arbitros etc.) representava a sua renuncia a regra do tratado que impoe
recorrer ao tribunal competente do Estado-parte em que o investimento
tenha sido realizado, para somente assim (e, ainda, decorridos dezoito
meses do inicio da a¢ao judicial respectiva) ser possivel deflagrar a
arbitragem internacional. Isso porque o art. 8°, § 2°, b, do tratado
bilateral de investimentos, coloca uma excecdao a necessidade de se
ter que deflagrar uma acao judicial no tribunal da Parte Contratante
em cujo territorio o investimento se realizou: quando a Parte Contra-
tante e o investidor da outra Parte Contratante decidirem (expressa
ou tacitamente) recorrer a arbitragem, que foi justamente o que ocor-
reu no presente caso. Entendeu o tribunal arbitral que exigir de uma
parte privada, em tais circunstancias, que inicie um processo judicial
no Estado-parte em que ocorreu o investimento, para que, somente
assim (e ap0Os dezoito meses de findo tal processo), seja possivel iniciar
o processo arbitral, seria “absurdo” e “desarrazoado”.’

No mérito, ao final, o tribunal arbitral condenou a Argentina a
pagar para a empresa BG Group, em razdo dos prejuizos e danos a
ela causados, o montante de US$ 185,3 milhaes.

Em marco de 2008 ambas as partes (BG Group e Argentina) recor-
reram ao Tribunal do Distrito de Columbia: BG Group para confirmar

5 V. “BG Group plc vs. Repuiblica Argentina”, Laudo definitivo (24.12.2007),
p- 50, § 147: “Nio obstante, no que toca a interpretacao do tratado, o art. 8°, § 2°,
a, i, ndo pode ser interpretado como um obsticulo absoluto e intransponivel que
impeca recorrer a via arbitral. Se o pais receptor obstrui ou obstaculiza a possibili-
dade de recorrer aos seus tribunais competentes, qualquer interpretagio que se fizesse
dessa situacdo conduziria a um resultado absurdo e desarrazoado, tal como previsto
no art. 32 da Conveng¢ao de Viena [sobre o Direito dos Tratados, de 1969], ao per-
mitir ao Estado receptor subtrair-se, de maneira unilateral, ao processo arbitral, que
foi 0 mecanismo que impulsionou a transi¢io de um sistema de prote¢do diplomatica
baseado em critérios politicos a um mecanismo de solucdo de controvérsias entre
Estados e particulares™.
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o laudo arbitral, com fundamento na Convencao de Nova York sobre
o Reconhecimento e a Execucdo de Sentengas Arbitrais Estrangeiras,
de 10 de junho de 1958, e na Lei Federal de Arbitragem; e a Argen-
tina para anular o referido laudo, alegando carecerem os arbitros de
competéncia para a resolucdo da controvérsia.

O Tribunal do Distrito de Columbia julgou procedente a demanda
para a BG Group e improcedente para a Republica Argentina, tendo,
assim, confirmado a validade do laudo arbitral. Houve recurso da
Argentina para o Tribunal de Apela¢des do Circuito do Distrito de
Columbia, que, por sua vez, revogou a decisao do Tribunal de pri-
meira instancia, anulando, portanto, o laudo arbitral. Entendeu o
Tribunal de Apelagdes que o argumento argentino, de que deveria a
BG Group ter ingressado na Justi¢a argentina (e aguardado dezoito
meses apos referida agao judicial) para somente assim iniciar a arbi-
tragem internacional, era valido, razdo pela qual o laudo arbitral nao
carecia de eficacia.

A BG Group, inconformada com a decisao do Tribunal de Ape-
lacdes, interpos, entao, recurso a Suprema Corte dos Estados Unidos,
que conheceu da demanda dada “a importancia que reveste a ques-
tdo para a arbitragem comercial internacional”.® A questdo colocada
perante a Suprema Corte, tout court, consistia em saber a que 6rgao
“compete — em primeiro lugar — (ao tribunal ou ao arbitro) a respon-
sablidade de interpretar e aplicar a regra estabelecida no art. 8°, que
impode recorrer ao tribunal competente”.” Nio obstante, essa visio
um tanto limitada da controvérsia ficou posta, em certa medida, pelo
voto dissidente do Juiz Roberts, ao pretender direcionar a analise da
questdo controversa indagando se se tratava de uma oferta unilateral e
permanente de arbitragem prevista no ambito de um tratado bilateral
de investimentos ou de simples questdo de arbitrabilidade (no sentido
estadunidense do termo).®

¢ V. “BG Group plc vs. Reptblica Argentina” n°® 12-138, 572 U.S. (5 de margo
de 2014), p. 5.

7 Idem, p. 6.

$ E sabido que a nocdo de arbitrabilidade no direito estadunidense apresenta
caracteristicas proprias que a diferencia do sentido que no direito continental europeu
(bem assim na grande maioria dos sistemas juridicos) se outorga a tal termo. Assim,
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1.2. Objeto do estudo

Tal como se assinala na maioria dos comentarios a decisdes objeto
de anilise, a Suprema Corte dos Estados Unidos pareceu adotar uma
posi¢ao favoravel a arbitragem internacional, ao rechacar a tese defen-
dida pela Argentina no sentido de que os arbitros teriam ultrapassado
os limites de sua competéncia ao se declararen aptos para o processo
arbitral que a empresa BG Group iniciou, mesmo sem ter previa-
mente cumprido com a disposi¢do do tratado que exigia judicializar
a demanda no pais receptor (ou seja, na Argentina).

Assim, segundo a opinido majoritaria dos comentaristas, essa
decisdo da Suprema Corte americana representaria um marco impor-
tante em favor da arbitragem, incluindo, naturalmente, a arbitragem
em matéria de investimentos internacionais, assim como contribuiria
para o esclarecimento de determinadas questdes sobre arbitrabilidade’
e a reafirmacdo do principio da Kompetenz-Kompetenz no direito
estadunidense, a medida que pretendeu incorporar o Regulamento de
Arbitragem da United Nations Commission on International Trade
Law — UNCITRAL ao art. 8°, § 2°, b, e ao art. 8°, § 3°, a e b, do tra-

apesar de a doutrina majoritaria concordar que a arbitrabilidade é principalmente uma
condic¢do da validade da convencado de arbitragem, no direito estadunidense o termo
arbitrability tem um dmbito de aplicagdo muito mais amplo. De fato, no conceito de
arbitrabilidade presente no contexto estadunidense se examina, além do consentimento
que as partes devem prestar para recorrer a arbitragem, o ambito de aplicacdo pessoal
da convengdo de arbitragem (€ dizer, quais pessoas se encontram sujeitas a um acordo
de arbitragem), tudo isso também denominado “substantive arbitrability”, além da
observancia de determinadas prescricdes antes de se facultar o recurso ao processo
arbitral, o que se denomina “procedural arbitrability”. Por ultimo, mencione-se que
o conceito de arbitrability também compreende o ambito de aplicacdo material (vale
dizer, quais matérias podem ser submetidas a arbitragem), em que, por fim, tal con-
ceito encontra um denominador comum com a nogio de arbitrabilidade presente na
grande maioria dos ordenamentos juridicos.

? Na realidade, a Suprema Corte utilizou da oportunidade oferecida pelo presente
caso para reafirmar que os drbitros tém competéncia para dirimir as questoes relativas
ao procedural arbitrability, sem que a sua decisdo possa ser examinada, no mérito,
pelos juizes, e que as questdes de substantive arbitrability devem ser decididas pelos
juizes a fim de evitar que as partes possam ver-se forcadas a recorrer a arbitragem,
mesmo quando para tanto houvessem acordado.
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tado bilateral de investimentos entre o Reino Unido e a Argentina.!®
Naio obstante, como se analisard no decorrer do presente texto, a
incorporacdo do Regulamento da UNCITRAL citado corresponde a
outro suposto que nada tem que ver com o analisado na controvérsia
examinada pela Suprema Corte americana, eis que dito Regulamento
aplica-se somente ao caso de o Estado receptor e o investidor do
outro Estado-parte acordarem em recorrer a via arbitral, que ndo é
precisamente o que ocorreu no caso que agora se analisa. Por altimo,
nio se pode deixar de assinalar que toda a interpreta¢do realizada
pela Suprema Corte estadunidense baseou-se, principalmente, em
prededentes arbirtrais internos, sem sequer analisar os precedentes
em matéria de arbitragem internacional e, mais concretamente, em
matéria de investimentos internacionais, maxime quando o principal
argumento utilizado pela Corte para aceitar a demanda consistiu na
“importancia que reveste a questao para a arbitragem comercial inter-
nacional”.!!

Ainda que toda decisao judicial em que se adote uma posigao clara
em favor da arbitragem deva ser celebrada, talvez por uma aplicacdo
tacita do principio de direito transnacional'? arbitral relativo ao favor
arbitrandum" caberia assinalar que tal ndo deve ser realizado a qual-

10V, “BG Group plc vs. Republica Argentina”, cit., p. 14 (voto da maioria):
“Assim, pois, no mesmo tratado se autoriza recorrer a instituicoes administradoras
de arbitragens internacionais, em cujos regulamentos se dispde que os drbitros serdo
competentes para interpretar esse tipo de disposicao. Art. 8(3) (em que se estabelece
que as partes podem acordar em submeter uma controvérsia ao Centro Internacional
de Solugdo de Controvérsias Relativas a Investimentos ou a arbitros designados de
acordo com o Regulamento de Arbitragem da UNCITRAL; no mesmo sentido, Regu-
lamento da UNCITRAL, Art. 23(1) (ed. rev. 2010) (“Art. 23, 1: O tribunal arbitral
estard facultado para decidir sobre a sua propria competéncia”).

V. “BG Group plc vs. Reptiblica Argentina”, cit., p. 5.

2 No presente ensaio, parte-se da premissa de que se aceita a existéncia de uma
ordem juridica transnacional, distinta das ordens juridicas nacional e internacional,
posto que toda digressao, por mais delimitada que seja, sobre tal problematica, exce-
deria os limites do presente ensaio.

13 Assim, o principio reitor mais importante da arbitragem internacional que
se desenvolveu nas udltimas décadas é o principio do favor arbitrandum, que nao é
mais que a extrapolacdo, em nivel transnacional, de uma forte tendéncia doutrinaria,
jurisprudencial e normativa em favor da amplia¢do dos limites a que se confronta a
arbitragem como método de resolucdo de conflitos par excellence. Nesse sentido, v.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 4 (julho / dezembro de 2014): 181-221



198 | Andlise da decisdo “BG Group plc vs. Repiiblica Argentina”

quer custo, especialmente em desrespeito as regras claras e precisas
do direito internacional publico em geral, e do direito dos tratado em
espeical. Com efeito, na andlise realizada pela Suprema Corte ameri-
cana prescindiu-se da aplicacao de normas relativas a interpretacao dos
tratados previstas na Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados
de 1969.' Dessa forma, poderia se considerar que tal desinteresse pela
aplicagido das normas do direito internacional publico em um terreno
como o da arbitragem de investimentos, que constitui 0 ambito comum,
por exceléncia, em que as ordens juridicas internacional e transnacio-
nal atuam, ndo contribui para fortalecer a articulacao que deve existir
entre essas ordens', sequer para harmonizar o direito transnacional da
arbitragem, incluindo, naturalmente, a arbitragem de investimentos,
em detrimento dos esforcos que a tais efeitos vém empreendendo os
juizes de diferentes Estados, os arbitros provenientes dos mais diversos
sistemas juridicos, bem assim numerosas organizagdes internacionais,
cujo mandato consiste na harmonizag¢io e/ou uniformizag¢io do direito

HanNoTIAU, Bernard, Darbitrabilité et la favour arbitrandum: un réexamen, Journal
de droit international, n. 4, oct.-dez. 1994, p. 899: “Par I’effet d’une politique géné-
rale de faveur envers I’arbitrage, I’ordre public recule et la compétence de I’arbitre
s’affirme. Toute I’évolution du droit de I’arbitrage international moderne tend en effet
a reconnaitre la compétence de P’arbitre dans les domaines touchant a Pordre public.
Le principe devient la validité de la convention d’arbitrage et I’exception la nullité
pour contrariété a ’ordre public”.

4 Sobre a interpretag¢do dos tratados na Convengio de Viena de 1969, v. Maz-
zUoL1, Valerio de Oliveira. Direito dos tratados. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 263-281.

15 Nesse sentido, v. GAILLARD, Emmanuel, Lordre juridique arbitral: réalité, utilité
et spécificité (Conférence commémorative John E. C. Brierley), McGill Law Journal,
vol. 55, 2010, p. 906-907: “(...) le droit international et le droit de ’arbitrage ont
aujourd’hui un territoire commun, celui de la protection d’investissements internatio-
naux, qu’elle soit ou non fondée sur un traité. (...) Les relations privées relevant des
transactions internationales (y compris celles qui impliquent I’Etat agissant en tant que
commergant ou en tant que contrepartie d’un investisseur opérant sur son territoire)
ont le méme besoin que les relations entre Etats d’étre appréhendées par une vision
dépassant la perspective de chaque droit interne ou se contentant de constater la dis-
persion des solutions des ordres juridiques nationaux. Plutot que dans une logique
de concurrence, I'ordre juridique arbitral et ’ordre juridique international devraient
pouvoir s’articuler dans une logique de complémentarité”.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 4 (julho / dezembro de 2014): 181-221



Valerio de Oliveira Mazzuoli, Diego Luis Alonso Massa | 199

do comércio internacional, incluidas as normas relativas ao direito dos
investimentos.'®

Desta sorte, no presente ensaio pretendemos demonstrar que uma
postura que fortalega a arbitragem a qualquer preco, em detrimento
das normas do direito internacional em geral, pode ter repercussoes
negativas no plano internacional e/ou transnacional, em cujo marco
interagem tanto Estados soberanos como pessoas juridicas (fisicas ou
morais). Por conseguinte, dentro dos limites do presente artigo, propoe-
-se analizar a decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos sob uma
Otica mais ampla, capaz de contemplar tanto o direito internacional
publico como o direito transnacional da arbitragem, ponderando,
assim, os beneficios e as desvantagens em fixar a atencdo em um so
aspecto da grande variedade de normas juridicas dos sistemas nacio-
nal, internacional e transnacional em jogo nesses tipos de processo.

Com efeito, procurar-se-a demostrar que a questao que deveria
concentrar a maior atencao da Suprema Corte americana nao gira em
torno da arbitrabilidade da controvérsia, sequer da aplicagio do prin-
cipio da Kompetenz-Kompetenz, mas em determinar qual é a natureza
juridica, sob a ética do direito internacional geral, de uma disposi¢ao
relativa a arbitragem prevista em um tratado bilateral de investimen-
tos. Nesse sentido, aderimos, em grande medida, as reflexdes do voto
dissidente do Juiz Roberts (v. infra), ao tempo que aprofundaremos
tal linha de raciocinio mediante a formulagio de diversas hipoteses,
tudo com o fim de elucidar se tais disposi¢oes relativas a arbitragem,
quando se encontram sujeitas a condi¢des, como no caso em exame,
constituem ou ndo um acordo de arbitragem.

Em ultima analise, a questao que se pretende responder consiste em
saber se posi¢des contrapostas, COmo as expressas nos votos majorita-
rio e dissidente, podem ser conciliadas a fim de privilegiar ainda mais
a instituicdo da arbitragem nos niveis internacional e/ou transnacio-
nal, ou se tais fundamentos seguem caminhos paralelos que nunca se
cruzarao para chegar a um denominador comum.

16 V., por exemplo, as normas sobre transparéncia entre investidores e Estados
recentemente aprovadas pela UNCITRAL. Cf. Regulamento da UNCITRAL sobre a
Transparéncia nas Arbitragens entre Investidores e Estados no Ambito de um Tratado
(data de entrada em vigor: 1° de abril de 2014).
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2. Analise dos fundamentos do voto da maioria

Antes de se analisar os fundamentos do voto da maioria, ha que
se verificar o que dispoe o art. 8°, §§ 1° e 2°, do tratado internacional
de 11 de dezembro de 1990 entre o governo do Reino Unido da Gra-
-Bretanha e Irlanda do Norte e o governo da Republica Argentina
para a promog¢ado e protecdo de investimentos,'” que é o dispositivo
em torno do qual girou toda a controvérsia entre a BG Group e a
Argentina. Eis sua redacio:

“Artigo 8°
Solucao de controvérsias entre um investidor
e o Estado receptor

(1) As controvérsias relativas a um investimento que surjam,
dentro dos limites deste Convénio, entre um investidor de uma Parte
Contratante e a outra Parte Contratante, que ndo sejam dirimidas
amistosamente, serdo submetidas, por solicitacio de quaisquer das
partes na controvérsia, a decisdo do tribunal competente da Parte
Contratante em cujo territorio o investimento se realizou.

(2) As controvérsias acima mencionadas serao submetidas a arbi-
tragem internacional nos seguintes casos:

(a) por solicitacao de uma das partes, em quaisquer das circuns-
tancias seguintes:

(i) quando, desde a expiracdao de um prazo de dezoito meses
contados a partir do momento em que a controvérsia foi
submetida ao tribunal competente da Parte Contratante
em cujo territorio se realizou o investimento, dito tribunal
nao tenha emitido uma decisio definitiva;

(ii) quando a decisao definitiva do tribunal mencionado tenha
sido emitida, mas as partes continuem em disputa;

7 Cf. United Nations — Treaty Series (1994), p. 46.
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(b) quando a Parte Contratante e o investidor da outra Parte

.

Contratante assim tenham acordado. (...)

Frise-se, mais uma vez, que a disposicdo acima transcrita integra
um tratado internacional entre duas poténcias estrangeiras (o Reino
Unido e a Argentina); ndo se trata de um documento internacional
entre particulares, mas, sim, entre pessoas juridicas de direito publico
externo. Ademais, tudo o que diga respeito a interpretagao dessa
cldusula convencional deve basear-se nas regras sobre interpretagao
de tratados previstas na Convencio de Viena sobre o Direito dos Tra-
tados de 1969 (arts. 31 a 33), que valem, para os Estados que nio a
ratificaram, como é o caso dos Estados Unidos, como costume inter-
nacional cristalizado em norma convencional.'®

Como se nota da leitura do texto, as controvérsias relativas a um
investimento surgidas entre um investidor de uma Parte Contratante
(no caso, a BG Group, empresa do Reino Unido) e a outra Parte Con-
tratante (no caso, a Republica Argentina), somente poderio ser sub-
metidas a arbitragem internacional, por solicitagio de uma das partes,
quando (i) expirado o prazo de dezoito meses a partir do momento
em que a controvérsia tenha sido submetida ao tribunal competente
da Parte Contratante em cujo territorio o investimento foi realizado,
nio tendo havido decisido definitiva desse tribunal, ou (i) quando
a decisdo definitiva do tribunal referido tenha sido emitida, mas as
partes continuam em disputa (art. 8°, § 2°, a, i e ii). O art. 8°, § 2°, b,
do tratado, contudo, coloca uma excec¢ao a necessidade de se ter que
deflagrar uma acdo judicial no tribunal da Parte Contratante em cujo
territorio o investimento se realizou: quando a Parte Contratante e o
investidor da outra Parte Contratante assim decidirem, ou seja, quando
pretenderem, de comum acordo, recorrer a arbitragem, caso em que
ficaria excepcionada a condi¢do de admissibilidade para a arbitragem
prevista no art. 8°, § 2°, a, i.

Essas sdo, portanto, as premissas juridicas, livremente estabeleci-
das pelo Reino Unido e pela Argentina no tratado concluido em 11
de dezembro de 1990, sobre as quais a Suprema Corte dos Estados

18" A propésito, v. MAzzuoLI, Valerio de Oliveira. Direito dos tratados, cit., p. 41.
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Unidos se baseou para emitir a decisdo de 5 de margo de 2014, relativa
a causa “BG Group plc vs. Republica Argentina”.

Compreendidas essas preliminares, pode-se, entdo, analisar a
decisdo da Suprema Corte americana, seus acertos e desacertos, espe-
cialmente em consideragdo a importancia da arbitragem internacional
como modo de solu¢ao contemporanea de controvérsias.

2.1. Objeto da decisdo judicial: acordo de arbitragem interna-
cional ou tratado internacional?

Destaque-se, inicialmente, que o voto seguido pela maioria na sen-
tenga da Corte foi proferido pelo Juiz Breyer, sendo os seus argumentos
os que analisaremos nas linhas que seguem. Esse magistrado colocou
a questdo a ser resolvida nos seguintes termos:

“A fim de responder a questdo colocada, este tribunal, em prin-
cipio, tratard o documento que tem diante de si como se fosse um
contrato entre particulares. Assim sendo, entdo, chegamos a conclusiao
de que a questdo deve ser dirimida pelos drbitros. Ato continuo, a se
considerar o fato de que o documento em questao seja um tratado,
h4 de supor-se uma mudanga fundamental na presente analise. Sem
embargo, a conclusdo a que chegamos é que tal ndo exige qualquer
alteracdo.”

De antemao, cabe referir que ndo se compreende como o magis-
trado é capaz de raciocinar um tratado internacional como sendo um
contrato entre particulares. Ora, é evidente que se se parte de uma
premissa tao equivocada como essa, o resultado sera também — e esse
detalhe ndo escapou a observagao do voto dissidente do Juiz Roberts,
ao qual aderiu o Juiz Kennedy'" - totalmente equivocado, para nao
dizer injuridico. Assim, se fosse um contrato entre privados, estariam
os arbitros habilitados a decidir a questdo, tal como se fez no caso

¥ V. “BG Group plc vs. Republica Argentina”, cit.; voto dissidente do Juiz
Roberts, p. 1-2.
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concreto, rechacando a necessidade de ser recorrer primeiramente a
um tribunal interno argentino para poder, depois, deflagrar o processo
arbitral, motivo pelo qual ndo poderia o Tribunal de Apela¢des do
Circuito do Distrito de Columbia ter revogado a decisao do Tribunal
de primeira instancia que havia confirmado o laudo arbitral que con-
denou a Argentina ao pagamento de US$ 185,3 milhdes a BG Group.?®
Porém, como ndo se trata de um contrato, mas sim de verdadeiro e
valido tratado internacional entre duas poténcias soberanas, a conclu-
sdo deveria ser oposta: a decisao do Tribunal de Apelacdes, revogando
o decisum do Tribunal de primeira instancia, que confirmou o laudo, é
vdlida; com o laudo nio confirmado judicialmente, com fundamento
na Convengio de Nova York de 1958 e na Lei Federal de Arbitragem,
a Argentina estaria desonerada do pagamento do valor arbitrado, a
menos que a BG Group inicie um processo judicial num tribunal argen-
tino e, apos dezoito meses da apresenta¢ao da reclamagdo perante um
tribunal argentino, deflagre novamente a arbitragem internacional.

Destaque-se, mais uma vez, que a empresa BG Group sé conseguiu
deflagrar uma arbitragem internacional para se recompor dos prejuizos
sofridos porque dois Estados estrangeiros, o Reino Unido e a Argen-
tina, a ela conferiram esse beneficio pelo fato de ser investidora de uma
das Partes Contratantes (o Reino Unido). A priori, ndo haveria essa
possibilidade, de recurso a arbitragem, se nio houvesse um tratado
internacional entre duas poténcias estrangeiras.

Nio era absolutamente necessario, para a resolu¢ao da questao,
ter a Suprema Corte raciocinado como se “fosse” um contrato entre
as parte o documento posto sob o exame do tribunal. Bastaria verificar
o art. 8°, § 2°, b, do tratado, que autoriza uma Parte Contratante e o
investidor da outra Parte Contratante a decidirem (expressa ou taci-
tamente) recorrer a arbitragem, que foi exatamente o que ocorreu no
caso em aprego, eis que a BG Group requereu a arbitragem em 2003

20 V. “BG Group plc vs. Republica Argentina”, cit., p. 14 (Voto da maioria):
“Assim, a interpretagdo e aplicacdo da regra que impde recorrer ao tribunal com-
petente relativa ao inicio de um processo judicial perante os tribunais de um Estado
Contratante corresponde, em primeiro lugar, aos arbitros. O tribunal de apelacdo
ndo podera revisar a decisdo dos arbitros mediante um novo juizo. Pelo contrario, a
revisdo judicial deverd levar em conta o que foi decidido por eles”.
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e a Argentina, a0 menos tacitamente, a aceitou, tanto que participou
da escolha dos arbitros e concordou em ser a cidade de Washington,
D.C., o local da sede do tribunal arbitral. Assim o fazendo, a Argen-
tina, ao que nos parece, “abriu mao” da cldusula segundo a qual as
“controvérsias acima mencionadas serdo submetidas a arbitragem
internacional (...) (a) por solicitagdo de uma das partes (...) (i) quando,
desde a expiragdo de um prazo de dezoito meses contados a partir do
momento em que a controvérsia foi submetida ao tribunal competente
da Parte Contratante em cujo territorio se realizou o investimento, dito
tribunal nao tenha emitido uma decisao definitiva” (art. 8°, § 2°, a, 1).
Também nao era necessario ter utilizado de alguns argumentos
doutrinarios — falhos para o caso em tela, em que esta em jogo um
tratado entre poténcias estrangeiras, € nio um contrato entre parti-
culares — de que a observancia dos mecanismos de indole processual
que figuram em um acordo de arbitragem (ou de um tratado bilateral
de investimentos) habitualmente ndo constitui um requisito prévio de
carater processual, bem assim de que as cldusulas desse tipo impoem
uma pesada carga para a parte que procura iniciar um procedimento
arbitral, contando com baixas probabilidades de chegar a um acordo
a respeito da controvérsia. Ora, as disposi¢coes de um tratado hao de
ser cumpridas pelas partes, ndo havendo que se falar ndo constituirem
um “requisito prévio de cardter processual”, ou que elas impoem “uma
pesada carga para a parte” etc. Novamente: o acordo entre o Reino
Unido e a Republica Argentina nio é um acordo de arbitragem, senio
um tratado internacional entre dois Estados soberanos, cujas regras
sao obrigatodrias, entre outros, em razdo do art. 27, primeira parte, da
Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969.%!

2.2. Aplicacao de presuncées judiciais de direito interno em rela-
¢do a um tratado internacional?

Outra critica que se pode fazer a decisdo da Suprema Corte dos
Estados Unidos liga-se ao fato de o tribunal ter aplicado presuncdes

2! Verbis: “Uma parte nao pode invocar as disposi¢oes de seu direito interno para
justificar o inadimplemento de um tratado”.
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judiciais de direito interno para decidir questao envolvendo um tra-
tado internacional. Trata-se de vicio que ocorre em varios paises
do mundo, mas ndao pode ser uma constante numa Suprema Corte.
Matéria de direito dos tratados ha de ser decidida a luz das regras do
direito internacional publico, especialmente da Conveng¢ao de Viena
sobre o Direito dos Tratados de 1969, a qual, nao obstante nao valer
nos Estados Unidos como tratado mesmo, eis que ainda nio ratificada
por esse pais, vale como costume internacional em matéria de trata-
dos, como reconhece o proprio Departamento de Estado Americano.?

O Juiz Breyer, contudo, ndo entendeu dessa maneira e pretendeu
aplicar as presuncdes estabelecidas na legislagio interna dos Estados
Unidos, mesmo estando em pauta um tratado internacional, dizendo:

“Quando se solicita a um tribunal federal, como sucede no pre-
sente caso, que interprete essa intencao no ambito de um processo
em que uma parte pretende anular e a outra confirmar um laudo
proferido em virtude da Lei Federal de Arbitragem, dito tribunal
deverd aplicar, normalmente, as presuncoes estabelecidas na legislacao
estadunidense.” |grifo nosso]

Recorde-se, apenas, que a pretendida confirmag¢io/anulagio do
laudo arbitral foi requerida também com base na Convencdo de Nova
York sobre o Reconhecimento e a Execucao de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras, de 10 de junho de 1958, a qual passou, ao que parece,
a ter menos valor que a lei federal americana sobre arbitragem, nao
obstante ser essa convengao internacional que autoriza a aplica¢do da
legislacao nacional sobre o tema (cf. art. 3°).

Nada de errado haveria em utilizar as presungoes estabelecidas na
legislagdo doméstica estadunidense se se tratasse de aplicar um contrato
entre particulares, mesmo porque, a luz do citado art. 3° da Conven-
¢do de Nova York de 1958, “cada Estado signatario reconhecerd as
sentengas como obrigatorias e as executara em conformidade com as
regras de procedimento do territério no qual a sentenca é invocada,

22 Nesse sentido, v. a informac¢do constante em: U.S. Department of State,
Diplomacy in Action, in <http://www.state.gov/s/l/treaty/faqs/70139.htm>. Acesso
em: 11.09.2014.
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de acordo com as condicdes estabelecidas nos artigos que se seguem”™.
E evidente que tendo a Suprema Corte partido da falsa premissa de
se tratar de um contrato entre particulares, a conclusao também nao
poderia ser correta. Dai nio fazer qualquer sentido a afirmacao do voto
da maioria, baseada no caso Sullivan vs. Kidd, 254 U.S. 433 (1921),
de que os “tratados devem ser interpretados de conformidade com
os principios que regem a interpretagao dos contratos”; fosse assim
nao haveria toda uma Sec¢do — a Se¢ao 3 da Parte III - na Convencado
de Viena sobre o Direito dos Tratados intitulada “Interpretacio dos
Tratados” (arts. 31 a 33).

Nessa ordem de ideias, cabe assinalar que a Suprema Corte ame-
ricana decidiu rechacar o argumento da Argentina de que os arbitros
excederam suas atribuicdes ao resolver que o Decreto do Poder Exe-
cutivo, por meio do qual se estabelecia uma suspensio dos processos
judiciais por um prazo de 180 dias, conduziam necessariamente a um
resultado “absurdo e desarrazoado”, e, portanto, dispensavam a BG
Group o cumprimento da regra relativa a sustacdo da reclamagao em
sede judicial do Estado receptor. Com efeito, a Corte sustentou que:

“Ainda que este Tribunal nio tivesse necessariamente que inter-
pretar que essas medidas tornam o requisito do esgotamento dos
recursos internos ‘absurdos e desarrazoados’, ao mesmo tempo ndo
podemos afirmar que as resolugdes dos drbitros estdo proibidas pelo
Tratado. Assim, os arbitros ndo ‘se apartaram da interpretacdo e
aplica¢do do acordo’ nem de qualquer outra maneira impuseram
efetivamente a ‘sua propria justi¢a’. V. Stolt-Nielsen S. A. vs. Ani-
malFeeds Int’l Corp., 559 U. S. 662,671 (2010) (em que se revolveu
que apenas quando um arbitro realiza um ato semelhante ‘o laudo
proferido podera ter forga executdria’ (com citagdo da decisao Major
League Baseball Players Assn. vs. Garvey, 532 U. S. 504, 509 (2001)
(decisao unanime)).”

Deve-se, contudo, assinalar a contradi¢do apresentada no funda-
mento da Corte ao confirmar a decisao dos artibros baseada no art. 32
da Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados a base de casos
jurisprudenciais em que nao estio em jogo a interpretagao de um tra-
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tado nem de normas de aplicag¢do imediata (lois de police) de um Estado
soberano. Por outro lado, também cabe destacar que nem os arbitros
nem a Corte citam corretamente o art. 32, b, da Conveng¢ao de Viena
de 1969, muito provavelmente por inadverténcia, ou talvez porque
sua citagdo correta poderia enfraquecer a solidez de seus argumentos.
Com efeito, os arbitros fazem referéncia ao art. 32, b, da Convengao de
Viena omitindo na citacdo dessa disposi¢ao o termo (advérbio) “mani-
festamente”, que qualifica os adjetivos “absurdo” e “desarrazoado”.?
Caberia indagar, entao, se dita omissao ndo pressupoe desvirtuagiao
do espirito da referida disposi¢ao. A introdugao do termo “manifes-
tamente” pressupde que o juiz ou arbitro encarregado de analizar a
disposi¢ao de que se trate deve tdo somente realizar um exame breve,
supérfluo, da questio, para chegar a conclusdo de que uma determi-
nada interpreta¢ao de uma disposi¢ao de um tratado conduzird a um
resultado “absurdo ou desarrazoado”. Pelo contrario, a eliminacio
do termo “manifestamente” implica uma andlise mais profunda da
questdo de que se trata, que é o que sucedeu relativamente ao laudo
em causa. Assim, os arbitros, para poder chegar a conclusiao de que
a aplicagdo do Decreto do Poder Executivo n® 214/2002 - que tinha
como finalidade limitar o acesso a via judicial por um prazo de 180
dias — conduziria a um resultado absurdo e desarrazoado, tiveram que
realizar um exame pormenorizado das implicacbes do mesmo. Nao
obstante, poderia arguir-se que a suspensao dos processos judiciais por
um prazo de 180 dias, no contexto de um prazo muito maior, como é
o previsto no art. 8°, § 2° a, 7, do tratado bilateral de investimentos
entre o Reino Unido e a Argentina, que se extende por 18 meses, ndo
conduz a um resultado “manifestamente” absurdo ou desarrazoado,
maxime tratando-se da intepretacao de normas de excecao do Estado
receptor. Em qualquer caso, parece-nos sensato perceber as implicagoes
decorrentes da omissao do advérbio “manifestamente” na interpreta-
¢ao dessa questdo juridica, pois tal constitui o elemento central para
desvendar a verdadeira natureza juridica da regra relativa a necessidade
de se ajuizar a¢ido no Estado receptor, para somente depois se poder

2 Para detalhes da interpretacdo do art. 32 da Convengdo de Viena sobre o Direito
dos Tratados, v. MazzuoL1, Valerio de Oliveira. Direito dos tratados, cit., p. 269-272.
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recorrer a arbitragem. Nio obstante, a Suprema Corte americana ndao
apenas passou ao largo dessa omissao, sendo também a convalidou,
menosprezando, assim, a importancia de realizar uma correta interpre-
tacdo das normas da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados
relativas a intepretagdo dos tratados, o que poderia ser qualificado,
pelo menos, como um paradoxo.

2.3. Consideracées sobre as implicacées do principio da Kom-
petenz-Kompetenz

Tal como anteriormente referido, segundo a opinido de certa cor-
rente doutrinaria a Suprema Corte americana, por meio da decisdo
objeto de andlise, contribuiu para fortalecer, ainda que de forma indi-
reta, o principio da Kompetenz-Kompetenz no direito estadunidense.
Com efeito, o fortalecimento desse principio adviria da consequéncia
de que no voto da maioria se sustentou a incorpora¢ao do Regulamento
de Arbitragem da UNCITRAL no tratado bilateral de investimentos
entre o Reino Unido e a Argentina, pressupondo que os arbitros seriam
competentes para decidir questdes como a que se examina no presente
caso, a saber, quais as consequéncias da inobservancia da regra prevista
no art. 8, § 2° a, i, do tratado bilateral em causa. A esse respeito, a
Suprema Corte assim decidiu:

“Assim, no mesmo tratado se autoriza recorrer a institui¢oes
administradoras de arbitragens internacionais, em cujos regulamentos
se dispde que os arbitros serdo competentes para interpretar tais tipos
de disposicoes. Art. 8(3) (no qual se estabelece que as partes podem
consentir em submeter uma controvérsia ao Centro Internacional de
Solucdo de Controvérsias Relativas a Investimentos — CIADI ou a
arbitros que serdo designados de acordo com as Regras de Arbitra-
gem da Comissio das Nacoes Unidas para o Direito do Comércio
Internacional — UNCITRAL); no mesmo sentido, Regulamento da
UNCITRAL, Art. 23 1) (ed. rev. 2010) (‘Art. 231): O tribunal arbitral
esta facultado a decidir sobre a sua propria competéncia’); Convénio
CIADI, Regulamento e Regras, Art. 41 1) (ed. 2006) (‘O tribunal
resolverd sua préopria competéncia’). Cf. Howsam, supra, pag. 85
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(no qual se leva devidamente em conta a incorporagio pelas partes
do Codigo de Arbitragem da Associacdo Nacional de Empresas de
Corretagem em Valores Mobilidrios (National Association of Secu-
rities Dealers” (NASD) Code of Arbitration) ao contrato, em que se
estipulava uma competéncia de similares caracteristicas, como prova
de que a intengdo das partes era que os arbitros fossem competentes

2

para ‘interpretar e aplicar as regras relativas aos prazos do NASD’).

Contudo, a referéncia feita pela Suprema Corte ao art. 8°, § 3°,
do tratado bilateral de investimentos, ndo contribui para a elucidacdo
da questdo controversa. Note-se que tal disposi¢ao se relaciona com
o art. 8°, § 2°, b, do mesmo tratado, em que se prevé a via arbitral
para o caso de as partes assim decidirem. No entanto, no caso em tela,
as partes nao celebraram nenhum acordo a esse respeito. Assim, tal
cldusula restaria inaplicavel, sendo certo que a sua andlise nada leva-
ria a resolugao da verdadeira questdo controvertida. Pelo contrario, a
analise realizada pela Corte das consequéncias juridicas advindas da
incorporacdo do Regulamento de Arbitragem da UNCITRAL, serve
para reforgar sua decisdo de ndo se apartar das precungdes habituais
em matéria de arbitragem (interna) estabelecidas em alguns preceden-
tes, como o citado caso “Howsam”. Por conseguinte, disso se abstrai
que a suposta reafirmacdo do principio da Kompetenz-Kompetenz s6
alcancaria os casos de arbitragem interna, o que nio é totalmente cen-
suravel, porém pouco parece ajudar na resolu¢do de um caso de arbi-
tragem de investimentos entre um Estado soberano e um particular de
outro Estado. Talvez fosse mais conveniente reafirmar tal principio no
contexto de outra causa na qual ndo se dirimisse uma questao relativa
a uma arbitragam de investimentos. Nesse sentido, destaque-se existir
varios precedentes jurisprudenciais estadunidenses sobre a questiao
da incorporagio de regulamentos de arbitragem e suas consequéncias
juridicas, de modo que a Suprema Corte americana poderia ter pas-
sado por alto da analise dessa questdo, que nio resulta efetivamente
pertinente ao caso ora analisado.*

24 Vejam-se, nesse sentido, as seguintes decisdes nas quais praticamente todos os
Tribunais dos Circuitos que analisaram o tema entenderam que a incorporacdo das
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2.4. A condigdo relativa ao consentimento: desinteresse manifesto
pela aplicacdao das normas de interpretacdo dos tratados da Conven-
¢do de Viena de 1969

A Conveng¢do de Viena sobre o Direito dos Tratados é um dos
rarissimos tratados no mundo que tém valor juridico — sendo como
tratado, senao também como costume internacional cristalizado em
norma convencional — mesmo para aqueles Estados que ainda ndo a
ratificaram.?

Os Estados Unidos assinaram a referida Convencdo de Viena em
24 de abril de 1970, mas ainda nio a ratificaram (setembro de 2014).26
Ocorre que a Convengdo prevé, no seu art. 18, a, que “um Estado é
obrigado a abster-se da pratica de atos que frustrariam o objeto e a
finalidade de um tratado, quando (a) tiver assinado ou trocado instru-
mentos constitutivos do tratado...”. Tal significa que da assinatura jd
decorrem obrigagdes aos Estados signatarios no periodo entre a assi-
natura e a futura ratificacdo. Essa é uma obrigacio que também os
tribunais internos devem conhecer, e infelizmente nao conhecem. Esse
argumento, somado ao fato de a Convencdo também valer nos Estados
como costume cristalizado, leva a crer que para resolver uma questao

regras da American Arbitration Association’s (AAA) constituem uma prova clara e
inequivoca de que as partes concordaram em submeter a questdao da arbitrabilidade
[segundo a acepgdo americana do termo] a arbitragem. V., assim, Petrofac, Inc. vs.
DynMcDermott Petroleum Operations Co., 687 E3d 671, 675 (5* Cir. 2012); Fallo vs.
High-Tech Inst., 559 E3d 874, 878 (8% Cir. 2009); Qualcomm Inc. vs. Nokia Corp.,
466 F.3d 1366, 1373 (Fed. Cir. 2006); Terminix Int’l Co. vs. Palmer Ranch LP, 432
F.3d 1327, 1332 (11* Cir. 2005); Contec Corp. vs. Remote Solution Co., 398 E.3d
205, 208 (2¢ Cir. 2005). Apenas um Tribunal de Circuito havia decidido a questao
em sentido oposto: cf. Riley Mfg. Co. vs. Anchor Glass Container Corp., 157 E3d
775,777 & n.1, 780 (10™ Cir. 1998). As normas da American Arbitration Association
contém regras relativas a jurisdi¢do similares as do art. 21 do Regulamento da UNCI-
TRAL de 1976 e quase idénticas as do art. 23(1) do Regulamento da UNCITRAL de
2010. As conclusdes a que chegaram os Tribunais do Segundo Circuito e do Circuito
de Washington, D.C., relativas a incorporacio do Regulamento da UNCITRAL,
coadunam-se com as opinides majoritarias relativas aos efeitos juridicos da incorpo-
ragao das normas da AAA em um acordo arbitral.

% V. Mazzuoll, Valerio de Oliveira. Direito dos tratados, cit., p. 41.

26 V. Vienna Convention on the Law of Treaties, Status as at: 11.09.2014. In:
<https://treaties.un.org>.
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juridica envolvendo um tratado internacional ndo se pode sobrepor a
legislacdo interna do Estado as regras sobre direito dos tratados reco-
nhecidas pela sociedade internacional em seu conjunto, tais as normas
positivadas na Conven¢do de Viena sobre o Direito dos Tratados.

Esse desinteresse manifesto pela aplicagao das normas sobre inter-
pretacdo dos tratados previstas na Convencao de Viena de 1969 nio é
salutar a uma Suprema Corte quando decide uma questio envolvendo
um tratado internacional. E evidente que a legislacio doméstica ndo
¢ apta a resolver sobre tratados, eis que as regras que a sociedade
internacional faz em seu conjunto sao muito mais democraticas e
participativas, especialmente em se tratando da Convencdo de Viena
de 1969, que representa, em muitos aspectos, o costume internacional
cristalizado relativo a tratados internacionais.

Foi equivocado, a nosso sentir, o argumento de que “a regra que
impoe recorrer ao tribunal competente relativa a iniciagao de um pro-
cesso judicial perante os tribunais de um Estado Contratante constitui
uma condi¢do de natureza essencialmente procedimental — uma norma
relativa a tramitagao das reclamacoes que determina o momento opor-
tuno em que pode ser iniciado um processo arbitral”,*” o que estaria a
permitir aos arbitros (e ndo aos juizes) a sua interpretagao.

A questao deveria ter sido resolvida nao com a ilagio de que se
trata de uma condi¢do “essencialmente procedimental”, eis que tais
condi¢des, quando previstas em tratados, sao também essencialmente
obrigatorias para os Estados-partes. A questao, aqui, € a seguinte: nos
termos do art. 8°, § 2°, b, do tratado, havendo a intengdo das partes
de recorrer a arbitragem, fica excepcionada a obriga¢ido prevista no
art. 8, § 1°, de primeiramente recorrer a um tribunal competente da
Parte Contratante em cujo territorio o investimento se realizou. Poderia
arguir-se ter sido isso 0 que ocorreu com a Argentina e a empresa BG
Group: quando esta ultima deflagrou a arbitragem, no ano de 2003,
a Argentina a teria aceitado, tanto que participou da nomeacdo dos
arbitros e escolheu cidade de Washington, D.C., como sede na qual a
arbitragem deveria ter lugar, abrindo mao, assim, da clausula geral de
admissibilidade do processo arbitral.

27 V. “BG Group plc vs. Republica Argentina”, cit., p. 9.
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Naio interessa a decisdo, como se vé, se se trata de condi¢do “essen-
cialmente procedimental” ou ndo. O que muda ser uma condic¢do
“essencialmente procedimental”? Tais condi¢cdes ndo seriam obrigato-
rias? E evidente que guaisquer disposicdes de um tratado entre as partes
¢ obrigatoria.*® O que a Suprema Corte dos Estados Unidos ndo perce-
beu é que o proprio tratado resolvia a questiao pela previsao expressa
do art. 8°, § 2°, b. Bastava interpretar o tratado a luz do art. 31, § 1°,
da Convengao de Viena de 1969, segundo o qual “um tratado deve ser
interpretado de boa fé segundo o sentido comum atribuivel aos termos
do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade”. Se o
objetivo e a finalidade do tratado entre o Reino Unido e a Argentina era
o de “criar condicdes favoraveis para um aumento dos investimentos
por parte de investidores de um Estado no territério do outro Estado”,
parece evidente que pode o Estado-parte abrir mao da clausula geral
de admissibilidade prevista no art. 8, § 1°, quando ele “e o investidor
da outra Parte Contratante assim tenham acordado” (art. 8, § 2°, b).

A questao, em suma, bem interpretado o tratado bilateral de inves-
timentos entre o Reino Unido e a Argentina, haveria de ser resolvida
da seguinte maneira: a clausula do art. art. 8, § 2°, b, permite que uma
das partes e o investidor da outra parte acordem espontaneamente
(expressa ou tacitamente) em estabelecer o caso a arbitragem, sem a
necessidade de deflagrar, no juizo interno da parte em que o investi-
mento se realizou, qualquer acdo judicial como condi¢ao de procedi-
bilidade da arbitragem, em homenagem ao principio transnacional do
favor arbitrandum. Assim o fazendo, a parte e o investidor da outra
parte acordariam em conferir aos drbitros a competéncia para resolver
a contenda entre eles.

Ainda que a Suprema Corte dos Estados Unidos tenha chegado,
coincidentemente, a essa mesma conclusdo, o caminho percorrido
ndo foi juridicamente correto. Todos os caminhos levam a Roma?
Sim, podem levar, mas uns sio juridicamente escorreitos, outros nao.
Ir a Roma pela via correta, € licito; ir a Roma pela contramao, nao é

28 V. art. 27 da Convencgao de Viena sobre o Direito dos Tratados.
2 Cf. United Nations — Treaty Series (1994), p. 42 (v. primeiro considerando
do tratado).
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juridicamente adequado. Um tribunal deve preocupar-se em chegar a
solug¢ao justa também pela via juridicamente propria. No caso que ora
nos ocupa, bastava ter lido e interpretado corretamente o cristalino
art. 8, § 2°, b, do tratado entre o Reino Unido e a Republica Argentina
para se chegar, segundo pensamos, a esse desiderato.

3. Analise do voto dissidente

O Juiz Roberts, Presidente da Suprema Corte dos EUA, a cujo
voto aderiu o Juiz Kennedy, votou em dissidéncia a maioria da Corte.
Assim, merece esse seu voto dissidente ser analizado junto as criticas
que realiza ao voto da maioria. Mesmo que tal voto tenha melhor
fundamento que o voto da maioria, ainda assim pensamos que a opi-
nido dissidente ficou “pelo meio do caminho”, como se vera adiante
(v. item 3.3, infra).

3.1. Critica fundamentada do voto da maioria

A dissidéncia, repita-se, diverge com argumentos melhores, segundo
nos parece, que aqueles utilizados pela maioria, especialmente por
compreender que se esta diante de um tratado concluido entre Esta-
dos estrangeiros, e nao de um acordo de arbitragem, sequer sendo os
investidores partes nesse instrumento internacional (como, realmente,
nio poderiam ser em se tratando de um ato convencional). De fato,
o voto dissidente comegar por ironizar a decisio da maioria, obser-
vando o seguinte:

“O que esta Corte ‘tem diante de si’, naturalmente, ndo é um
instrumento que possa ser caracterizado, em absoluto, dessa maneira
[ou seja, como um contrato entre particulares]. Pelo contrario, nio
se trata sendo de um tratado concluido entre duas na¢des soberanas:
o Reino Unido e a Argentina. Nenhum investidor é parte no acordo.
(...) Nao é de estranhar que, por ter comecado por um caminho equi-
vocado, a maioria termine em lugar equivocado.”?°

30 V. “BG Group plc vs. Republica Argentina”; voto dissidente do Juiz Roberts,
p- 1.
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A observagao, ja se disse linhas atrds, € pertinente. Realmente, nao
se entende o por qué de a maioria da Suprema Corte americana ter
raciocinado como se contrato fosse o instrumento presente diante de
si. Bastava ler o instrumento para verificar tratar-se de norma conven-
cional, isto é, de tratado internacional de investimentos que contém,
no seu art. 8°, simples possibilidade de se recorrer a arbitragem desde
que cumpridos certos requisitos, nada mais. Com base nessa premissa
€ que deveria ter decidido a Suprema Corte americana, e ndo na falsa
e incongruente ideia de tratar-se de um contrato entre particulares a
ser, inclusive, interpretado pela legislacio doméstica estadunidense.

3.2. Critica ao excesso de formalismo terminoldgico do voto da
maioria

A decisao do voto da maioria, como se viu, girou em torno a eluci-
dar se o art. 8°, § 2°, a, i, constitui uma condi¢io relativa ao consenti-
mento que deveria ter prestado a Argentina para poder recorrer a via
arbitral, ou se se tratava de uma condi¢do de cardter procedimental
(norma relativa a tramita¢ao de reclamagoes). Essa “caracteriza¢ao”
da disputa, parece certo, s6 serviu para poder aplicar os precedentes
estadunidenses de carater interno que estabelecem que ao se tratar de
uma “condigio relativa ao consentimento” sao os juizes que tém com-
peténcia — em primeiro lugar — para decidir a questao, ao passo que
quando se trata de uma “condi¢io de carater procedimental” serdo,
ao contrario, os drbitros a quem incumbe decidir primeiramente o
tema. E por isso que no voto da maioria se chega a conclusio de que
para tratar de uma condigdo relativa ao consentimento as Partes®!

31 Relativamente a utilizagdo da palavra “Partes” no art. 8°, § 2°, a, i e ii, per-
mitimo-nos fazer uma breve digressdo. Deve-se observar que ali se utiliza o termo
“Partes” e nao “Partes Contratantes”, como no art. 8°, § 2°, b. Tal se deve a que, no
primeiro caso, ndo se trata de um acordo de arbitragem, sendo apenas de uma “oferta
unilateral permanente” (seguindo os termos utilizados pelo Juiz Roberts em seu voto
dissidente) que ambos os paises realizam a uma pessoa “determindvel”, vale dizer, a
nacionais do Estado receptor. Portanto, ndo teria sentido referir-se concretamente ao
termo “consentimento” nessa etapa prévia a formacio do contrato, em que somente
existe uma oferta, eis que se subentende que o acordo de arbitragem somente restara
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deveriam ter expressamente utilizado a palavra “consentimiento”3%

e ante a sua auséncia, decidiu a Corte que se tratava de uma questdo
puramente procedimental, que deveria ser dirimida — num primeiro
momento — pelos arbitros.

Naio obstante isso, o Juiz Roberts, em seu voto dissidene, chegou
a afirmar ndo existir qualquer razio para que deva figurar uma desig-
nacdo tdo evidente como “condicao relativa ao consentimento”, posto
que a Suprema Corte, em geral, ndo obriga que existam “palavras
madgicas” nos tratados.?

Do que se acaba de expor, percebe-se que a atengao do voto da
maioria estava mais centrada em fazer enquadrar as relagdes juridicas
provenientes de um tratado internacional as presuncoes internas do
direito estadunidense da arbitragem, do que propriamente analizar a

perfeito quando a outra “Parte” manifestar o seu consentimento a oferta inicial, nos
mesmos termos em que foi formulada. Destaque-se que no art. 8°, § 2°, b, se utiliza
o termo “Parte Contratante” e investidor, posto que ali se faz referéncia a possibili-
dade concreta de que o Estado receptor e o investidor (determindvel) concordem em
recorrer a via arbitral. Por conseguinte, a presun¢ao do direito interno estadunidense
ndo corresponde exatamente a situagao que as Partes Contratantes previram no art.
8°,§ 2% a,i.

32 V. “BG Group plc vs. Republica Argentina”, cit., p. 3 (Voto da maioria): “No
entanto, levando em conta que no presente Tratado ndo ha disposi¢do no sentido de
ser a judicializagdo da controvérsia no pais receptor uma condi¢ao que pressuponha
“prestar consentimento” para o inicio de um processo arbitral, o tribunal ndo deve
estabelecer qual seria o efeito de uma regra nesse sentido. Portanto, esta Corte nao se
considera obrigada, em absoluto, a emitir uma decisdo que exceda os limites de seus
critérios de interpretagdo habituais, nos quais se estabelece que, ante a inexisténcia,
no Ambito de um tratado, de uma disposi¢io que indique explicitamente que as partes
tiveram a intengao de alterar a delegacao de competéncia habitual, resultam aplicdveis
as presungoes de interpretacao que comumente utilizamos em tais casos. Pags. 10 a 13.
(...) No Tratado nio figura qualquer disposi¢do a indicar que a intengio das partes se
contrapde as presuncdes habituais relativas a quem deve decidir as questdes atinentes
ao “critério minimo” para a procedéncia ou ndo da arbitragem. Tanto que a redacio
e a estrutura da regra estabelecida no art. 8° indicam claramente que se trata de uma
condig¢do processual prévia ao inicio de um processo arbitral”.

3 V. “BG Group plc vs. Republica Argentina”, cit., p. 3 (Voto da dissidéncia),
p. 6-7: “Nao obstante, ndo ha qualquer razao para considerar que se deva exigir uma
designacio tao evidente de tal condi¢do relativa ao consentimento, tendo em conta que
esta Corte, em geral, ndo exige que figurem ‘palavras magicas’ nos tratados. Medellin
vs. Texas, 552 U. S. 491, 521 (2008)”.
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questao desde a perspectiva transnacional ou verdadeiramente inter-
nacional, como estava a merecer a causa objeto da presente analise.

3.3. Decisdo pelo meio do caminho?

O voto da dissidéncia, por seu turno, também nao percebeu que
o tratado autoriza, no art. 8°, § 2°, b, que o investidor de um Estado-
-parte e o outro Estado-parte possam recorrer a arbitragem indepen-
dentemente de se ingressar com qualquer medida judicial perante um
tribunal interno do Estado em que o investimento ocorreu, sequer
aguardando dezoito meses a partir do momento em que a controvérsia
foi submetida ao tribunal respectivo do pais receptor.

Segundo a dissidéncia, tal somente seria possivel se manifestado
“por meio de um acordo especifico”.’* Tal ndo é verdade, eis que o
art. 8°, § 2°, b, diz apenas e tdo somente que sera possivel o recurso
a arbitragem se “a Parte Contratante e o investidor da outra Parte
Contratante assim tenham acordado”. Acordado por qual maneira?
O dispositivo ndo se refere a forma de acordo entre as partes, razio
pela qual tal acordo pode ser expresso ou tacito.

O voto dissidente, como se vé, avancou e foi exarado correta-
mente no que tange a compreensdo de se estar diante de um tratado
entre dos Estados soberanos, e nio perante um acordo de arbitragem
entre particulares. De fato, o que o tratado faz é uma “concessio” a
que se recorra a arbitragem, segundo as condi¢des que enumera: ou
quando esgotada a jurisdi¢ao interna sem sucesso, ou quando as partes
(investidor e Estado no qual o investimento se realizou) consentem em
submeter a questao a arbitragem, ainda que de forma ticita ou indi-
reta (que foi o que ocorreu no presente caso, ainda que a Argentina,
em sua contestagao, porém, sem razao, negasse ter o tribunal arbitral
competéncia para a analise da matéria).

A medida que o voto dissidente ndo percebe a real faculdade esta-
belecida pelo art. 8°, § 2°, b, do tratado, chega a conclusdo de que
“incumbe a um tribunal judicial, e ndo é um 4rbitro” a competéncia

3% Idem; voto dissidente do Juiz Roberts, p. 5.
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para resolver a questdo, o que também esta equivocado. Assim, nao
obstante ter avan¢ado relativamente ao voto da maioria, bem assim
melhor compreendido os conceitos juridicos presentes na demanda,
emitiu uma opinidao que ficou no “meio do caminho” . Correto seria
ter entendido que a faculdade para recorrer a arbitragem proveio da
vontade das partes (investidor e Estado no qual o investimento se
realizou), conforme autoriza o art. 8°, § 2°, b, do tratado bilateral
de investimentos. Apesar de a Argentina, como se disse, ter negado
a “jurisdi¢ao” do tribunal arbitral, o certo é que ela concordou com
a arbitragem no ano de 2003 e, inclusive, parcitipou na escolha dos
arbitros e na decisao do local em que a arbitragem se realizaria, o que
significa que aceitou, ainda que de forma indireta, a faculdade esta-
belecida pelo referido art. 8°, § 2°, b, do tratado.

4. Fundamentos dissociados das regras internacionais e transnacionais:
uma contraditio in terminis autorizada?

Como ja se adiantou ao longo do presente ensaio, os fundamentos
que serviram de base a decisdo em analise (tanto os expostos no voto
da maioria e, em certa medida, também no voto dissidente) pressu-
poem, em nosso entender, uma contraditio in terminis. Com efeito, a
alegag¢ao de que um presumido acordo de arbitragem é equiparavel a
um tratado internacional ndo constitui senao uma contradi¢ao em si
mesma. Nao obstante, essa contradi¢ao parece ver-se autorizada pelo
fim ultimo que persegue: outorgar a controvérsia submetida perante a
Corte um enquadramento juridico tal que permita a aplicacdo das pre-
sungdes habituais em matéria de arbitragem, baseada em uma enorme
gama de precedentes jurisprudenciais, entre os quais se destacam os
casos First Options* e Howsam.*®

35 V. “First Options of Chicago, Inc. vs. Kaplan”, 514 U. S. 938, 942 (1995).
36 V. “Howsam vs. Dean Witter Reynolds, Inc.”, 537 U. S. 79, 84 (2002).
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4.1. Complementaridade do direito internacional publico e do
direito transnacional da arbitragem

Ninguém pode ignorar o fato de que, nos ultimos tempos, a intera-
¢do da ordem juridica internacional com a ordem juridica transnacional
tem tido cada vez maior visibilidade e robustez. Essa reflexao € especial-
mente valida para a classe de controvérsias como a levantada no caso
objeto da presente analise. Com efeito, a questdo colocada perante a
Suprema Corte americana se originou de um pedido de anulacdo (pela
parte condenada, a Argentina) e de execugio (pela parte vencedora, a
BG Group) de um laudo definitivo proferido por um tribunal arbitral
ad hoc perante o Poder Judiciario do pais em que se realizou a arbitra-
gem (os Estados Unidos da América), de conformidade com o Regula-
mento de Arbitragem da UNCITRAL, versando a controvérsia sobre
uma arbitragem de investimentos no ambito de um tratado bilateral de
investimentos. Dessa forma, € nitica a interacdo das ordens juridicas
que atuam em conjunto nessa série de decisoes e apelagoes.

Como se percebe, a inter-relagio entre os trés ordenamentos juridi-
cos € mais que evidente. Mais evidente ainda teria que ser a aplicacdo
harmonizada dos principios provindos de tais ordenamentos juridicos
dos quais confluem normas de interpretacdo do direito internacional
geral, do direito dos tratados (Convenc¢iao de Viena de 1969), das
normas do direito transnacional da arbitragem e, em certa medida,
das normas processuais do ordenamento juridico nacional em que
se proferem as decisdes sobre o laudo e se interpoem as apelagoes.
Entretanto, no presente caso, as normas do ordenamento juridico
interno (dos Estados Unidos) tiveram prevaléncia absoluta sobre as
normas internacionais e transnacionais, que, em realidade, seriam as
mais adequadas para resolver corretamente a questao sub judice. Tais
normas, além de terem sido concebidas para elucidar casos como o
que se apresenta, também comportam uma gama de principios gerais
de direito derivados de grande quantidade de ordenamentos juridicos
nacionais, entre os quais se encontram os das Partes Contratantes e
o do pais sede da arbitragem. Assim, o desinteresse por sua aplicagao
ao caso em analise acaba também por prejudicar o fundamento da
Corte, que, ndo obstante isso, chegou a uma decisio correta, porém,
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percorrendo um caminho juridicamente equivocado, abrindo, assim,
a porta para que outros tribunais inferiores facam eco da mecanica
subjacente a tal fundamentagdo e o apliquem em casos similares, cor-
rendo o risco de talvez chegaram a resultados em tudo antijuridicos.

4.2. Expectativas das partes: que funcdo exercem em um tratado
internacional de investimentos?

Em outra ordem de ideias, centraremos agora a nossa atengao a
um elemento essencial a todo acordo de arbitragem, seja nacional
ou internacional, a saber: as expectativas das partes. Como primeira
medida, deveriamos procurar saber se esse elemento, que cumpre uma
func¢ao crucial no ambito de uma arbitragem entre privados, pode
também ter importancia para contribuir a escorreita interpretaciao do
art. 8°, § 2°, a, i, do tratado bilateral de investimentos entre o Reino
Unido e a Argentina.

De acordo com o fundamento exposto no voto dissidente, ao que
aderimos plenamente no que tange a essa questao concreta, parece que
tais expectativas ndo podem cumprir funcdo muito relevante, ja que
ainda nao se teria um perfeito acordo arbitral. Por conseguinte, a frase
“expectativas das partes”, nesse caso concreto, deveria ser modificada
para significar “expectativas das Partes Contratantes”, vale dizer, o
Reino Unido e a Argentina. Seguindo essa linha de raciocinio, os pre-
cedentes jurisprudenciais citados no voto da maioria®” talvez tivessem
importancia se a controvérsia versasse sobre o art. 8°, § 2°, b, no qual
se prevé que as Partes em um contrato de arbitragem (vale dizer, uma
Parte Contratante e o investidor da outra Parte Contratante) concor-
dam em recorre a via arbitral. Porém, tal como também o explica,
inclusive o Procurador Geral dos Estados Unidos, a “regra relativa a
propositura de uma a¢ao judicial no Estado receptor pode ser ‘uma
condic¢do por parte do Estado de prestar o seu consentimento para

9

celebrar um acordo de arbitragem’”.

37 Air France vs. Saks, 470 U. S. 392, 399 (1985); e Wright vs. Henkel, 190 U.
S. 40, 57 (1903).
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Portanto, a decisio plasmada no voto da maioria de rechagar o
parecer do Procurador Geral e sustentar que “[e]m geral, um tratado
¢ um contrato, ainda que celebrado entre nacées (...) [grifo nosso]
(...) [de modo que] a sua interpretacdo consiste normalmente, como
sucede com a interpretacao dos contratos, em determinar a inten¢ao
das partes”3%, ndo teria grande utilidade na interpretaciao do art. 8,
§ 2°, a, i, em torno da qual girou a decisdo da Suprema Corte americana
objeto da nossa analise, eis que, como ja explicado, em tal dispositivo o
conceito de “Partes” refere-se as Partes Contratantes (o Reino Unido e
a Argentina). Isso se deve ao fato, no tocante a esse artigo, de que ndo
se aperfeicoou um acordo de arbitragem, sendo apenas formulou-se
uma oferta unilateral e permanente em favor das partes “determina-
veis” (ou seja, os investidores de alguns dos Estados soberanos), que
somente dard lugar a um acordo arbitral caso tal oferta seja aceita
pelo investidor determindvel, desde que cumpridas as determinagdes
ou condig¢oes nele estabelecidas. Por conseguinte, as expectativas das
partes, nesse contexto, nao podem servir de base para interpretar um
artigo de um tratado bilateral de investimentos, menos ainda quando
o fim ultimo de elucidar a intengao e/ou expectativa das partes envolve
a interpretagdo de um contrato (nesse caso, de arbitragem) que nunca
se aperfeicoou.

5. Conclusao

A Suprema Corte dos Estados Unidos, na decisdo relativa ao
caso “BG Group plc vs. Republica Argentina”, de 5 de margo de
2014, decidiu corretamente: a arbitragem realizada entre BG Group
e a Argentina foi vélida e a condenacao de US$ 185,3 milhoes deve
ser paga. Entretanto, como se viu no decorrer do presente artigo, os
fundamentos nos quais a Suprema Corte americana se baseou foram
totalmente equivocados. De fato, na referida decisdo, além de se
confundir contrato com tratado internacional e direito interno com
direito internacional, foram apresentados fundamentos totalmente

3% Tdem.
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dissociados dos principios e regras regentes das relacdes internacionais
e transnacionais contemporaneas, de forma que a decisao “acertada”
da Sumprema Corte americana nio passou de simples coincidéncia, tal
como seria se proferida seguindo corretamente as regras que o direito
internacional publico em geral, e o direito dos tratados, em especial,
impoem para a resolugao de questdes similares.

Todos os caminhos levam a Roma? No caso “BG Group plc vs.
Republica Argentina” o caminho seguido pela Suprema Corte ame-
ricana levou ao desiderato correto, mas por um caminho confuso e
equivocado, a exce¢do, em parte, do voto dissidente do Juiz Roberts,
ao qual aderiu o Juiz Kennedy. Assim, varios caminhos podem levar
a Roma, porém, alguns sdo juridicamente corretos, outros nio. Ir
a Roma pela via correta, € licito; ir 2 Roma pela contramao, nio é
juridicamente aceitavel. Um tribunal deve preocupar-se em chegar a
solugao correta sempre pela via juridicamente escorreita, especialmente
uma Suprema Corte.
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Poderes do Presidente da Republica em sede de Politica Externa
e de Defesa em Caho Verde'

Parecer

WLADIMIR AUGUSTO CORREIA BRIT0?

I- A QUESTAO?

1. A questdo que me é colocada é a de saber quais s3o, em concreto,
os poderes do Presidente da Republica em sede de politica externa e da
defesa. Trata-se de um problema que também se tem vindo a colocar
nos sistemas constitucionais que consagram como forma de regime o
semipresidencial, na exacta medida em que nesses sistemas, no que
concerne a defini¢ao da politica geral do pais ha uma autonomia reci-
proca entre o Presidente e 0 Governo, mesmo quando se consagra a
responsabilidade politica do Governo perante o Presidente.

No nosso sistema de Governo que, como se sabe, é caracterizado
como de parlamentarismo mitigado, o Governo nao é responsavel
politicamente perante o Presidente da Republica, mas sim perante o
Parlamento, como claramente decorre da disposicdo do artigo 184.°
(e ja decorria do primitivo artigo 196.°) da Constitui¢ao. Contudo,
desse facto ndo resulta que cada um desses 6rgaos de soberania possa
agir sem ter em consideracdo a posi¢ao politico-institucional do outro.

Na verdade, a Constitui¢ao, no dominio da politica externa e da
defesa, consagra de forma inequivoca os principios da concertacdo e

! Entregue: 1.5.2014; aprovado: 7.9.2014.

2 Professor Catedratico da Escola de Direito da Universidade do Minho.

3 Salvo expressa mengio em contririo, todos os artigos aqui citados sao da Cons-
titui¢io da Repuiblica apds a revisdo de 2010.
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da cooperagio, o principio da lealdade politica e institucional*, que
impoe aos dois 6rgaos os deveres de lealdade institucional, cooperagio
e de concertacdo prévia das politica externas e de defesa, principios
que devem ser observados com refor¢ada intensidade nos dominios em
que a regularidade constitucional de certos actos depende da pratica
conjunta ou reciproca desses actos, como acontece na politica externa
e na politica da defesa.

Desses principios resultam um reforcado dever de informagao
e de consulta reciprocas, em especial do Governo relativamente ao
Presidente, sobre a politica externa e de defesa, o dever da devida
consideragido pelas opinides do Presidente (emitidas em publico ou
nas reunides privadas com o Primeiro-Ministro) sobre estas matérias,

4 Pela importancia desse principio nos regimes politicos como o nosso, tem inte-
resse transcrever o pensamento dos constitucionalistas portugueses Gomes Canoti-
lho e Vital Moreira revelado num texto denominado Os Poderes do Presidente da
Republica em que discutem exactamente a mesma questao, embora num sistema de
governo de natureza semi-presidencialista em que o Governo € politicamente respon-
savel perante o Presidente da Reptblica (o que ndo é o nosso caso, relembre-se) Estes
dois constitucionalista de Coimbra defendem que “Sobre a lealdade e a consideracdo
institucional dizem-nos Gomes Canotilho e Vital Moreira que “[A] lealdade institu-
cional compreende duas vertentes, uma positiva, outra negativa. A primeira consiste
em que os diversos 6rgaos do poder devem cooperar na medida necessiria para rea-
lizar os objectivos constitucionais e para permitir o funcionamento do sistema com o
minimo de atritos possivel. A segunda determina que os titulares dos 6rgaos do poder
devem respeitar-se mutuamente e renunciar a praticas de “guerrilha institucional”,
de abuso de poder, de retaliacdo gratuita ou de desconsidera¢io grosseira” e mais a
frente dizem que “[n]o que respeita em particular a relagdes entre o Presidente e o
Governo, € legitimo que ele espere do Presidente da Republica, ndo necessariamente
solidariedade ou apoio politico, mas cooperagio institucional, respeito da sua auto-
nomia e lisura no relacionamento reciproco, no caso de divergéncias politicas; acima
de tudo, o Presidente da Republica nio pode motivar-se por um escopo de oposi¢do
sistematica ao Governo ou de boicote das suas iniciativas.

Na perspectiva do Presidente da Republica, é legitimo esperar do Governo o res-
peito pelas suas funcdes especificas, a informagiao completa e atempada e a considera-
¢do devida as suas opinides, sugestdes, criticas ou conselhos”, em especial “quando elas
respeitarem a dreas mais directamente ligadas as fun¢des constitucionais do Presidente
da Republica (defesa nacional, independéncia nacional, unidade do Estado, regular
funcionamento das institui¢oes)” Cfr. Os Poderes do Presidente, Coimbra Editora,
Coimbra, 1991, p.* 71 e 72.
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o dever da prévia concertagio das linhas gerais da politica externa e
de defesa, e o dever de colaboracio leal na execucio dessas politicas.

Nos dominios da politica externa e da defesa, a Constituigao
consagra ainda competéncias partilhadas, cujo exercicio implica de
forma intensificada o cumprimento por estes dois 6rgaos de soberania
daqueles deveres.

I1 - OS FUNDAMENTOS JURIDICO-CONSTITUCIONAIS
DA COMPARTICIPACAO DO PRESIDENTE
NA CONFORMACAO CONCRETIZADORA
DA POLITICA GERAL DEFINIDA PELO GOVERNO

2.1. Questades gerais: Principios rectores e “Indirizzo” politico

Importa dizer que num regime constitucional como o nosso, em
que o Governo é politicamente responsavel perante o Parlamento,
em matéria dos poderes do Presidente da Republica deve prevalecer
o principio do conteiido substancial desses poderes com concretas
e decisivas projeccdes politicas nas relacdes entre o Presidente da
Republica e 0 Governo. Queremos com isso dizer que nos regimes de
parlamentarismo mitigado, a regra deve ser a de que os poderes do
Presidente da Republica ndo sao meramente honorificos ou simbdlicos,
mas neles se inscrevem substanciais conteudos juridico-constitucionais
de concreto “indirizzo politico”, que devem ser sempre exercidos com
respeito pelos principios da lealdade institucional, da cooperacdo e da
concertagao e com muita pondera¢do e moderacdo, mesmo naqueles
casos em que esses poderes sdo exclusivos, como acontece com o de
dissolver o Parlamento (artigo 134 al. e) ), a nomeagao do Primeiro
Ministro (alinea i, do n.° 1 do artigo 134.°).

Esses principios tém especial relevancia nas areas de politica
externa e de defesa, exactamente por se revestirem de especiais espe-
cificidades constitucionais que vao para além das competéncias gené-
ricas do Presidente da Republica. Com efeito, nestas duas grandes e
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importantes dreas politicas, embora o Governo tenha a competéncia
especifica para propor a nomeagio dos embaixadores, representantes
permanentes e enviados extraordindrios (alinea ¢) do artigo 135.°) e
das chefias militares (alinea g) do n.® 2 do artigo 134.°) é ao Presidente
da Republica que a Constitui¢ao confere competéncia exclusiva para
os nomear e exonerar. Atenta essa especificidade, Gomes Canotilho e
Vital Moreira, operando no quadro de um regime semi-presidencial,
entendem que “os poderes especificos do Presidente nesses dominios,
que encontram expressdo, ndo apenas nas suas fungoes constitucionais
genéricas (..), mas também e sobretudo na sua competéncia especifica
para nomear os principais titulares dos cargos politico-administrativos
nessas esferas, nomeadamente as chefias militares e os embaixadores
e enviados extraordindrios, o que ndo sucede em mais nenbuma drea
....). Trata-se de poderes substantivos e ndo meramente formais e que,
pela sua relevancia, colocam as relacbes externas e a defesa num lugar
a parte no que concerne a participacio do Presidente da Repiiblica na
direccdo institucional do Estado™.

Ora, atenta a semelhanga das normas constitucionais portuguesa e
cabo-verdiana nesses dominios, mesmo tendo em conta que o sistema
de governo portugués da época em que estes dois constitucionalistas de
Coimbra escreveram essas linhas era diferente do sistema de governo
cabo-verdiano, o ponto é que tal tese é defensavel no nosso ordena-
mento juridico-constitucional embora, como iremos ver, devemos dar
mais um passo para densificar esse “lugar a parte” que essas areas
ocupam e a intensidade da “participacdo do Presidente da Repiiblica
na direccao institucional do Estado”. Para tanto, teremos de articular
os poderes do Presidente em matéria de politica externa consagrados
no artigo 135.° ¢) e d) e em matéria de defesa consagrado no artigo
134.°,n.° 1 alinea c), e n.° 2 alineas g) e h) com a disposi¢ao do artigo
124.°, especial com o seu n.° 2, e dos artigos 243.° e 248.°.

5 Gomes Canotilho e Vital Moreira, Os Poderes do Presidente, cit.*. p.* 79.
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2.2. Titularidade da Representacido Externa e seus efeitos juri-
dico-constitucionais. Jus representationes omnimodae

No que se refere a politica externa, se € certo que o Governo é o
6rgao constitucional de soberania a quem compete definir, dirigir e
executar a politica externa do pais — artigo 184.° —, ndo é menos certo
que ndo lhe cabe representar externamente a Republica, por essa repre-
sentacdo ser atribuida em exclusivo ao Presidente da Republica — artigo
124.°, n.° 2. Assim, conjuntamente com as demais competéncias do
Presidente da Republica no dominio das relagdes internacionais e da
politica externa, essa competéncia exclusiva de representacio externa
que lhe é constitucionalmente atribuida, pela sua relevancia juridico-
-constitucional, juridico-internacional e pelas refraccbes na pratica
politica desses dois 6rgdos de soberania, deve ser tida em conta na
analise das competéncias partilhadas do Presidente da Republica e do
Governo em matéria de politica externa.

Comecaremos antes de mais por dizer que a Constitui¢ao da Repu-
blica ndo concebe esse direito de representagdo que atribui ao Presi-
dente da Republica como um direito de conteido meramente formal,
de natureza simbdlico-protocolar, mas vai mais longe para o densificar
através de normas que conferem ao Presidente da Republica o poder de,
sob proposta do Governo, nomear e exonerar os embaixadores, repre-
sentantes permanentes e enviados extraordinarios®, agentes diplomati-
cos estes que, por “mandato representativo” por ele conferido, através
das cartas credenciais, exercem em seu nome e de forma permanente
nas Missoes Diplomaticas cabo-verdianas, as fungdes de representacao
externa da Republica. Também é nessa qualidade de representante da
Republica nas relagdes externas que o Presidente da Republica esta
constitucionalmente investido no poder de “receber cartas credenciais
e aceitar a acreditacdo de representantes diplomdticos estrangeiros”
(alinea d) do artigo 135.°).

¢ Sobre o direito diplomadtico e a representagdo de um pais pelas missdes per-
manentes, veja-se Wladimir Brito, Direito Diplomdtico, Ed. Ministério dos Negocios
Estrangeiros, Lisboa, 2008.
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Acresce ainda que, por o Presidente da Republica ser o represen-
tante da Republica na sociedade internacional, é a ele que a Consti-
tuicdo confere a competéncia exclusiva (alinea a) do artigo 135.°) de
vincular internacionalmente o Estado cabo-verdiano através da ratifi-
cacdo dos Tratados internacionais’.

Para além disso, o Presidente da Republica nessa qualidade de
exclusivo representante do Estado nas relagdes internacionais, mas
também aqui na de Comandante-Chefe das For¢as Armadas, recebe
da Constituicdo — artigo 135.°, alinea a) — o poder exclusivo de decla-
rar a guerra e de fazer a paz, poder exclusivo esse cujo exercicio esta
condicionado pela pratica de actos prévios de validagao, que sdo a
proposta do Governo e a autorizacdo da Assembleia Nacional.

2.3. A definicdo, direccdo e execucdo da politica geral: sentido
e limites

Mas, apesar desse poder de representagdo que a Constitui¢do
confere ao Presidente da Reptblica, o ponto é que cabe sempre ao
Governo “definir, dirigir e executar a politica geral interna e externa
do pais...)” — artigo 184.°, 0 que coloca aqui a questdo de saber qual
o sentido da expressdao “politica geral” . Com efeito, se a Constitui¢cao
ndo quisesse condicionar a defini¢ao, direccao e execugio da politica
geral interna e externa, bastaria ter dito que cabe ao Governo defi-
nir, dirigir e executar a politica interna e externa do pais, tornando-
-se desnecessaria o adjectivo “geral”. Em nossa opinido, o uso desse
adjectivo para qualificar a natureza da politica que ao Governo cabe
definir, dirigir e executar tem a ver com o facto de pretender atribuir a
este 0rgao de soberania o poder de definir as linhas gerais da politica

7 Com a ratificagdo dos Tratados conclui-se o processo longo e solene de feitura
desses instrumentos juridicos internacionais no decurso do qual participam, em coo-
peracdo e coordenadamente, os trés 6rgaos politicos de soberania, o Governo — na
negociacdo e ajuste de Pactos internacional — a Assembleia Nacional — na aprova-
¢do desses Pactos — e o Presidente da Republica — na ratificagdo desses instrumentos
internacionais, o que reclama o cumprimento reciproco do dever de informagio, de
consulta e de concertagio entre esses 6rgios de soberania.
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interna e externa (normalmente consagradas no programa de Governo
apresentada a Assembleia Nacional), visto que a concretizacao dessas
linhas gerais, no nosso sistema de governo, implica sempre o exerci-
cio de competéncias partilhadas com a Assembleia Nacional ou com
o Presidente da Republica. Assim, por exemplo, a politica financeira
e fiscal, pode ser definida em linhas gerais pelo Governo que tem
competéncia para o efeito, mas s6 pode ser concretizada através do
lancamento de impostos, da defini¢ao das taxas e da incidéncia (ou de
alteracdo de anteriores leis que tenham os impostos por objecto). Ora,
essa matéria ndo é da competéncia do Governo mas sim da competén-
cia exclusiva da Assembleia da Republica (alinea q) do artigo 175.°), o
que significa que as linhas gerais s6 se concretizam com a interven¢ao
da Assembleia Nacional, mesmo que esta s6 possa regularmente agir
apOs a proposta de orcamento elaborada e apresentada pelo Governo
(al. d) do artigo 203.°). Em matéria de politica externa, o Governo
negoceia e ajusta Tratados, internacionais mas estes s6 vinculam o
Estado apds a aprovacdo da Assembleia Nacional e ratificacio do
Presidente, o que significa que determinadas linhas gerais da politica
externa que dependam de negociacdo e ajustamento de Tratados sole-
nes tem de ser concertado com Assembleia Nacional, para desta obter
a aprovacgao, e com o Presidente da Republica (mesmo os ndo solenes
que nio revistam a forma de acordos em forma simplificada), para
este os ratificar e com este acto vincular internacionalmente o Estado
cabo-verdiano.

Como pode ver-se a atribuicdo ao Governo do poder de “definir,
dirigir e executar a politica geral interna e externa do pais...) nao pode
ser entendido num sistema de governo como o nosso como um poder
que nao seja limitado pelas competéncias de outros 6rgaos de sobera-
nia e cuja concreta execu¢ao nao carega de cooperagao e concertacao
pratica interinstitucional, com respeito pelos principios de lealdade
institucional e pelos deveres de informacdo e de consulta, de que
falamos acima. Mais, ndo pode ser entendido como um poder que no
momento da sua concreta conformagio possa dispensar a participagao
dos dois 6rgaos politicos de soberania, o Presidente da Republica e a
Assembleia Nacional, na exacta medida em que ambos estdo investidos
no poder de comparticipar no “indirizzo” politico.
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Concluindo, podemos dizer com Gomes Canotilho e Vital Moreira
que “se ao Governo compete a conducdo da politica geral do pais, jd a
sua defini¢do ndo cabe exclusivamente ao Governo, envolvendo desig-
nadamente o Presidente da Republica e a Assembleia da Repiiblica”®.
E aqui que se localiza o “indirizzo politico” de que falamos acima e
que implica a aqui referida coparticipa¢do na defini¢ao da politica do
pais, embora entendamos, que, de acordo com a nossa Constituicdo,
essa participacao dos demais 6rgaos de soberania, nomeada e especifi-
camente o Presidente da Republica, s6 comparticipam nesse “indirizzo”
na fase de conformacao concretizadora das linhas gerais definidas pelo
Governo e nao na sua formulacdo origindria.

Importa dizer finalmente que nessa comparticipa¢do o Presidente
devera também respeitar o principio da lealdade politico-institucional e
de audi¢dao do Primeiro-Ministro, enquanto representante do Governo
nas relacdes com o Presidente.

2.4. O papel do Presidente da Republica no “indirizzo politico”

Com a tese que temos vindo a defender, pretendemos explicar
que, no nosso entendimento, o Presidente da Republica no sistema
de Governo constitucionalmente adotado em Cabo Verde ndo tem
um papel meramente formal e simbdlico, consubstanciada na prética
de actos protocolares, participacdo residual no processo legislativo
e na emissao de opinides publicas sobre a politica geral ou sectorial
do Governo ou de qualquer outro 6rgao de soberania. Antes deve-se
reconhecer-lhe um papel activo de conformagido politica em colabo-
ragao com os demais 6rgaos de soberania, que deve ser exercido com
respeito pelos limites constitucionais dos seus poderes e pelos principios
acima indicados, que nao lhe reconhecem o estatuto de oposi¢ao ao

8 Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicio da Republica Portuguesa
Anotada, Coimbra Editora, Coimbra, 1988, Vol. 2, p.* 254. Ver ainda dos mesmos
autores Os Poderes do Presidente, cit.® p.* 44. Esta tese é retomada por estes dois
constitucionalistas na 4.* Edi¢do revista da Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada. Cfr. Constituicio da Repiiblica Portuguesa Anotada, Coimbra Editora,
4.* Edicdo, vol. 2., 2010, p.* 414.
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Governo, mas sim impd&e-lhe o dever de acompanhar, vigiar e compar-
ticipar lealmente e com respeito pela autonomia politica do Governo
na concreta conformagao das politicas gerais do Governo, nos termos
aqui defendidos.

Feitas estas consideragdes prévias e necessdrias vejamos agora as
duas questdes que nos propomos tratar aqui, a politica externa e a
defesa nacional.

III — A POLITICA EXTERNA E A POLITICA DA DEFESA

3.1. Aspectos Comuns

A politica externa e a da defesa, como ja se intui do que acabamos de
expor, sao as duas dreas da politica nacional em que se exige a maxima
lealdade e cooperacgio e coordenacio institucional entre o Presidente
da Republica e o Governo com vista a uma concertagdao prévia quer
sobre a sua defini¢ao quer sobre a sua execu¢ao. Na verdade, como
ja vimos, a politica externa e a da defesa sdo as duas areas da politica
nacional que, sob o ponto de vista constitucional e o da pratica politica,
conformada pelas normas e principios constitucionais e pela dinamica
das relacoes entre esses dois 6rgaos de soberania, tém de comum uma
inseparavel coabitagio entre o Presidente da Republica e o Governo
e um inexoravel dever de lealdade, consulta e cooperagio reciprocos.

No processo de relacionamento cooperativo e concertativo entre
esses dois 6rgdos de soberania sobressaem os Ministros das Relagoes
Exteriores e da Defesa Nacional, aquele apoiado pelo corpo diploma-
tico e este pelas Chefias militares e, em certa medida, pelo Conselho
Superior da Defesa Nacional, Ministros estes sobre quem recai com
especial intensidade a obrigacao juridico-politica de cumprir os deveres
de lealdade, de consideragio institucional e de informacao e consulta,
de que falamos acima.

Acresce ainda que estas duas areas da politica nacional tém ainda
de comum a reconhecida necessidade de adop¢do de um conceito
estratégico de politica externa e de politica de defesa nacional confor-
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mador das linhas gerais da politica interna e externa nesses dominios
e também de programas de ac¢do politica que estes dois 6rgaos de
soberania tém de, em cooperagido, executar.

Estamos assim perante duas dreas politicas em que, constitucional-
mente, Presidente da Republica e Governo sao titulares de poderes de
“indirizzo” politico que convocam uma especial “parceria” politica,
apelam para uma permanente cooperagao leal, reclamam informagao
atempada e sem reservas e implicam a necessidade de concertacdo
pratica em todas as fases do processo de defini¢ao, concretizacdo e de
execugao das politicas externa e de defesa.

3.2. Politica Externa

1. Sabemos ja que sob o ponto de vista constitucional cabe ao
Governo definir, dirigir e executar a politica geral das relagdes inter-
nacionais do Estado cabo-verdiano, mas essa competéncia deve ser
entendida no sentido acima exposto ou seja o de o Governo ser o
orgdo constitucionalmente competente para originariamente definir as
“linhas gerais” da politica interna e externa e para dirigir a sua exe-
cugdo sempre que elas ndo necessitem de intervencdes densificadoras
do seu contetdo. Isto é, o Governo, com respeito pelo principio da
constitucionalidade, tem competéncia para dirigir a execu¢io dessas
linhas gerais sempre que a sua execu¢ao dependam exclusivamente de
actos da sua exclusiva competéncia, com acontece com certos actos
relativos a sua politica (apresentacao de mocodes de confianga, elabo-
ragiao da proposta de or¢camento de Estado, negociacio e ajuste de
Tratados Internacionais, apresentacao de propostas ao Presidente da
Republica sobre as matérias indicadas no artigo 202.°, n.° 2, etc.) e/ou
relativos a algumas das suas competéncias indicados no artigo 205.°.
Mas, mesmo nestes casos, niao deve deixar de desenvolver esforcos
no sentido de, como defendem Gomes Canotilho e Vital Moreira,
“estabelecer a necessdria concordancia prdtica entre a funcdo gover-
namental e o papel constitucional do PR”, nomeadamente em sede da
considera¢ao devida as opinides e posi¢des do Presidente da Republica
sobre politicas publicas.
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2. No que se refere ao papel do Presidente da Republica em matéria
de politica externa, ja vimos que, atento os poderes que a Constitui-
¢do confere a este 6rgdo de soberania, ele é determinante quer para a
defini¢ao dessa politica, quer para a sua execucdo. Assim, nesta sede
o Governo nao é totalmente livre na conformacao dessa politica, mas
também o Presidente da Republica ndo tem poder para dar ordens
instrugdes ou para impor uma dada orientacdo politica das relacdes
internacionais. Impoe-se assim a concordancia pratica entre estes dois
6rgaos de soberania investidos ambos no poder de conformar essa
politica em momentos sequencialmente ordenados, o que lhes exige
esfor¢os sérios de cooperacdo e de concertacdo, em especial, na fase
da sua execucao’.

Neste quadro, coloca-se a questdo da propria representagiao externa
do Estado cabo-verdiano que a Constitui¢ao atribui em exclusivo ao
Presidente da Republica, o que nos obriga a tecer algumas considera-
¢oes sobre esta representagao.

3. Comegaremos por dizer que essa funcdo de representagio em
todos os sistemas de governo é atribuida sempre ao Presidente da
Republica, que é assim reconhecido como o exclusivo detentor do jus
representationes omnimodae. A nossa Constitui¢do nio fugiu a este
paradigma e, por isso, atribui ao Presidente da Republica essa fun¢io
de representacdo e elenca os actos em que ela se consubstancia. De entre
esses actos podemos indicar o de nomear e de acreditar representantes
do Estado cabo-verdiano noutros Estados, aceitar a acreditacao de
representantes de Estados estrangeiros em Cabo Verde, ratificar Tra-
tados internacionais, vigiar e garantir o cumprimento desses Tratados,
declarar a guerra e fazer a paz.

Desse conjunto de poderes em que se desdobra a func¢ao de
representa¢do, o de nomear e de acreditar representantes do Estado
cabo-verdiano noutros Estados assume aqui especial relevancia, na
medida em que revela que, nas relacoes internacionais em geral,

? Em nossa opinido, contribuiria decisivamente para se alcangar essa concor-
dancia pratica aquela defini¢ao conjunta do conceito estratégico da politica externa
nacional com base nas linhas gerais dessa politica formuladas pelo Governo, e a ela-
boragdo com base nesse conceito de um “programa” nacional de politica externa de
que faldmos acima.
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quem representa Cabo Verde nao é o Governo, mas sim o Presidente
da Republica directamente ou através dos Agentes diplomaticos que
nomeia internamente e acredita internacionalmente. A acreditagio é,
alias, a mais inequivoca expressao dessa representacao na medida em
que dela resulta que o Agente Diplomatico, maxime o Embaixador,
age em nome e em representacao do Presidente da Republica que, de
acordo com a Constitui¢ao, o Direito Internacional Geral e Pacticio,
é quem representa o Estado nas suas relacées internacionais'. E claro
que neste dominio o Direito Internacional atribui especial posi¢ao ao
Ministro das Relacoes Exteriores por ser o Chefe do Departamento
do Estado que executa a politica externa do pais.

Assim, sob o ponto de vista de representacdo do Estado em todas as
ocorréncias da vida internacional, é o Presidente da Republica o tnico
titular desse jus representationes omnimodae, poder esse que, com (o
quase sempre presumido) consentimento do Presidente da Republica,
pode ser exercido pelo Ministro das Relacoes Exteriores ou e delegado
em qualquer Agente Diplomadtico.

4. Assim sendo, pergunta-se se o Chefe do Governo tem poder de
representa¢do do Estado nas relagdes internacionais. A resposta breve
€ a de que constitucionalmente ndo tem. O seu papel, nessas relagoes
enquanto Chefe do Governo, é o de, através do Ministério das Rela-
¢oes Exteriores, assegurar e garantir a representacdao diplomadtica do
Estado e a execucdo da politica externa''. Contudo, disso nio resulta

10 E certo que o artigo 7.° n.° 2 alinea a) da Convengio de Viena sobre o Direito
dos Tratados entre Estados reconhece que, em virtude das funcdes que exercem, nio
carecem de plenos poderes para representar o Estado, “os chefes de Estado, os chefes
de Governo e os Ministros das relagdes exteriores”, mas essa representagio diz respeito
exclusivamente ao processo de conclusido dos Tratados e, por isso mesmo aceita, que
os chefes da missdo diplomatica e os representantes acreditados dos Estados numa
conferéncia internacional também nio carecem de plenos poderes.

' Importa dizer que diplomacia e politica externa nao sio a mesma coisa.

A politica externa é o conjunto complexo e articulado de acgdes ad extra do
Estado previamente definidas pelos 6rgaos constitucionalmente competentes de cada
Estado concretizadoras dos objetivos que, de acordo com os seus interesses essenciais,
visa alcangar nas suas relacdes internacionais.

A Diplomacia é uma das vdrias formas pacificas e negociadas possiveis de exe-
cutar essa politica.
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que, em certas circunstancias, o Chefe do Governo ndo possa desen-
volver ac¢oes internacionais e representar o Estado no exterior, o que,
por for¢a do dever de lealdade, informacao sem reservas e de consulta,
devera acontecer sempre com o prévio conhecimento o Presidente da
Republica.

Do que acabamos de expor, resulta que, constitucionalmente, o
principio regra é de que a representacio externa do Estado cabo-ver-
diano cabe ao Presidente da Republica e que este exerce esse poder
de representacdo através do Ministro das Relacoes Exteriores e dos
Agentes Diplomaticos, cabendo ao Governo, através do Ministério
das Relacoes Exteriores e do respectivo Ministro, assegurar e garan-
tir a organizacdo e o funcionamento da representagao diplomatica
nacional.

5. Face a esta posi¢do a questdo que agora se nos coloca é a de
saber se a representagao internacional do Estado cabo-verdiano esta
constitucionalmente repartida entre o Presidente da Reptblica e o
Governo e, em caso afirmativo, como se faz essa reparticio naquelas
circunstancias em que o Chefe do Governo pode agir internacional-
mente. Tendo em conta o nosso sistema de Governo e a configuragao
constitucional da defini¢do, direc¢do e execugido da politica externa
Constitui¢ao da Republica e as davidas que podem suscitar uma inter-
pretagao literal das normas constitucionais reguladoras dessa matéria,
a resposta a esta questdo seria mais facil se decorresse exclusivamente
da posi¢do aqui por nos adoptada. Mas, ja assim ndo acontece se a
opg¢ao for por uma interpretacao literal, que a pratica constitucional
nela fundada tem demonstrado que ela é geradora de sérias duvidas
e conflitos, em especial quando dela resulta a (errada) atribui¢do ao
Governo de uma proeminéncia nesse dominio que nunca podera ter.

Tendo em atencdo a interpretagdo (sistematica e teleologica) que
aqui damos as normas constitucionais reguladoras dessa matéria,
pensamos ser correcto afirmar que a representacdo internacional do
Estado cabe em exclusivo ao Presidente da Republica, que a exerce nas
formas acima indicadas. Contudo, a Constitui¢ao obviamente nao veda
ao Governo, através do Primeiro-Ministro e do Ministro das Rela¢oes
Exteriores, a participacdo nessas relagcoes, mas nao deixa de exigir o
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cumprimento do dever de consulta, de informacdo sem reservas e de
coordenagdao como o Presidente da Republica.

Essa participa¢ao, em especial do Chefe do Governo, pode ser mais
intensa naqueles casos em que, no exercicio das competéncias proprias
do Governo, este pode celebrar acordos em forma simplificada.

6. Em nossa opinido, com respeito pelas competéncias especificas
constitucionalmente atribuidas a cada um desses 6rgaos no dominio da
politica externa, no quadro de um esfor¢o conjunto para o consenso
sobre o modus operandi dessa politica, tendo em conta a interpretagao
literal das normas constitucionais que consagram os poderes do Pre-
sidente da Reptblica e do Governo na area da politica externa e que
regulam a representagiao do Estado e a posi¢ao que aqui defendemos,
¢ possivel propor um modelo de reparti¢io dessa representacdo entre
esses dois 6rgaos de soberania, que implica sempre um didlogo politico
dirigido a obtencdo de consenso.

Nesse modelo, para além das visitas oficiais dos titulares desses
6rgdos de soberania, nas relagdes internacionais bi ou multilaterais, a
representa¢do do Estado cabo-verdiano devera ser feita pelo:

1. Presidente da Republica nas reunides entre Chefes de Estado e
em reunides ou outros eventos:

a) Em que participem outros Chefes de Estado, nessa qualidade
ou, como acontece nos sistemas presidencialistas, simultanea-
mente, nessa qualidade e na de chefe do executivo, desde que
nessas reunioes se discutam matérias de politica geral e matérias
que, na nossa Constitui¢ao, sejam da competéncia absoluta ou
relativamente reservada da Assembleia Nacional.

b) De Chefes de Estado e de Governo, como acontece, por vezes,
nas reunioes de certas organizacdes internacionais regionais.

¢) De Organizag¢oes Internacionais de que Cabo Verde seja mem-
bro e em que participem os Chefes dos demais Estados mem-
bros, independentemente das matérias ai discutidas, como por
exemplo as da Nacdes Unidas e as da Unido Africana.

d) Nas demais eventos internacionais em que se discutam ques-
tdes politicas, e naquelas outras em que, por consenso com o

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 4 (julho / dezembro de 2014): 225-242



Wladimir Augusto Correia Brito | 239

Governo, se entenda ser de interesse nacional a participagao
do Presidente da Republica.

Obviamente que nesses eventos o Presidente da Republica deve ser
sempre acompanhado do Ministro das Relacoes Exteriores ou de mem-
bro do Governo que, por consenso, entre o Presidente e o Governo, se
entenda dever acompanha-lo.

2. Chefe do Governo, nas reunides de natureza estritamente inter-
-governamentais, ¢ nas reunides ou outros eventos internacionais em
que os demais Estados qualquer que seja o sistema de governo, sejam
representados pelos Chefes de Governo e se destinem a:

a) Tratar de assuntos da competéncia constitucional do Governo
ou da Administragao.

b) Trata de assuntos de natureza técnico-administrativas — como
por exemplo, saude, transportes, alfindegas, circulagio de
pessoas e de mercadorias, educacao, ciéncia e tecnologia,
etc.

c) Negociar e ajustar acordos em forma simplificada sobre maté-
rias da exclusiva competéncia do Governo ou negociar e ajustar
Tratados solenes sobre matérias que sejam da competéncia de
outros 6rgaos de soberania.

Pode ainda o Chefe de Governo, sem caracter representativo, par-
ticipar juntamente com o Presidente da Republica, em eventos inter-
nacionais de Chefes de Estado e de Governo, como acontece por vezes
nas reunioes de certas organizagdes internacionais, ou por consenso
com o Presidente, substituir este sempre que esteja impedido.

3. Em caso de duvida sobre a natureza e os objectivos do evento
internacional, deve o Presidente da Republica e o Governo consen-
sualizarem a representacdo externa, com respeito pela proeminéncia
constitucional atribuida ao Presidente da Republica nessa matéria.
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3.3. Politica de Defesa

1. No que se refere a politica da defesa damos aqui por reprodu-
zido as consideracdes gerais sobre essa politica que fizemos acima,
real¢cando que o Presidente da Republica esta constitucionalmente
investido num conjunto articulado de importantes poderes reais que
nao apenas honorifico ou formal, como, por exemplo, a competéncia
para nomear e exonerar as Chefias militares

Como Presidente da Republica é, por ineréncia, Comandante
Supremo das Forcas Armadas — artigo 124.° n.° 2 — o que lhe confere,
nos termos do artigo 124.°, n.° 2 a competéncia para exercer essas
fungoes de Comando Supremo. Ainda nessa qualidade de Presidente
da Republica e de Comandante Supremos das For¢as Armadas preside
ao Conselho Superior de Defesa Nacional — alina ¢) do n.° 1 do artigo
134.° e n.° 2 do artigo 248.°.

Todas estas competéncias envolvem poderes efectivos que o Presi-
dente da Republica exerce, praticando actos proprios, nomeadamente
0s que tém em vista assegurar a neutralidade politica das For¢as Arma-
das, com vista a evitar a sua instrumentalizacdo, politico-partidaria,
o de representar as Forcas Armadas, falando em nome delas, o de
autorizar (mas ja nao de decidir) o emprego das Forcas Armadas em
missoes dentro e fora do territdrio nacional, o de convocar o Chefe de
Estado-Maior para consulta, o de ser informado sem reservas sobre a
politica da defesa e da situaciao das For¢as Armadas e o de, nas situ-
acoes de estado-de-sitio ou de emergéncia assumir o comando dessas
forcas. Tem ainda o Presidente da Republica nessa qualidade e na
de Comandante Supremo das For¢as Armadas competéncia para se
pronunciar sobre o emprego das For¢ca Amadas no estrangeiro e para
acompanhar a ac¢ao dessas forcas.

E claro que este conjunto de direitos ou de poderes nio confere
ao Presidente da Republica o direito de decidir sobre o emprego das
For¢as Armadas, de assumir as funcoes técnico-militares de comando
das forgas, quer em caso de conflito armado, quer em tempo de paz,
nas operacoes regulares dessas forcas, competéncias estas que cabe
ao Governo, através do Ministro da Defesa e as Chefias militares.
Contudo, no limite, em caso de conflito armado pode o Presidente
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dar ordens as For¢as Armadas, no exercicio da sua competéncia de
Comandante Supremo dessas Forcas.

2. Mas, essas competéncias do Presidente da Republica como
Comandante Supremo das For¢as Armadas, apesar de lhe permitir
exercer “indirizzo” politico dessas For¢as, “ndo pode aniquilar ou neu-
tralizar a competéncia constitucionalmente reconbecida ao Governo
na direccdo das FAs, desde a direccdo dos servicos e actividades da
administracao militar até a sua utilizacdio em casos de situacdo de
excepcdo, bem como a competéncia de fiscalizacdo e controlo da AR
em matéria militar .....” defendem Gomes Canotilho e Vital Moreia'2.

Na verdade, nos termos do artigo 204.° alinea ¢) cabe em exclusivo
ao Governo a direccdo dos servicos militares, competindo-lhe ainda
pronunciar-se sobre a execu¢ao da declaracdo de estado-de-sitio e
de excepcdo e adoptar as providéncias que se mostrem adequadas a
situagao — alinea 1) do artigo 202.° . Tudo isto para além da compe-
téncia conferida ao Governo de definir as linhas gerais da politica das
For¢a Armadas e de, nesse quadro, de decidir a politica de emprego
das Forgas Armadas dentro e fora do territorio nacional, o que devera
fazer sempre com prévio consentimento do Presidente da Republica.

Como pode ver-se Presidente da Republica e Governo tém compe-
téncias especificas em matéria de defesa, pelo que, no quadro do prin-
cipio da lealdade institucional, devem coordenar esfor¢os com vista a
consensualizar a politica da defesa ou, como dizem os constituciona-
listas aqui citados, cabe a ambos “a tarefa da ‘concordancia prdtica’
entre a fung¢do de orientacdo politica atribuida ao PR em matéria de
defesa, na qual se inclui a funcdo de alto comando das FAs, material-
mente caracterizado e a funcdo de direccdo reconbhecida ao Governo
no ambito da conducdo da politica geral do pais™*3.

Nesse dominio, e sem prejuizo dos deveres de cooperacdo, de
informacao plena e sem reservas e de consensualiza¢ao da politica de
defesa que cabe ao Chefe do Governo nas suas relagoes politicas com

12 Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, cit.® vol. 2, p.* 190/191.
13 Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicio da Republica Portuguesa
Anotada, cit.?, p* 191.
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o Presidente da Republica, cabe ao Ministro da Defesa o importante
papel de, em representacio do Governo, informar regular e comple-
tamente e de consultar o Presidente da Reptblica sobre todas as ques-
toes relacionadas com as For¢as Armadas, mas também o de articular
as relagdes politicas entre o Presidente da Republica e o Governo, de
promover a concertacao de esfor¢os com vista a consensos sobre a
orientacdo politica da defesa e, no quadro dessa politica, o emprego
das Forcas Armadas. Toda esta relagao entre Presidente da Republica
e o Governo pode ser também desenvolvida no quadro do Conselho
Superior da Defesa Nacional, 6rgio especifico de consulta em matéria
de defesa nacional e de Forcas Armadas — artigo 248.°.

Mas, a concordancia pratica entre o Presidente da Republica e o
Governo serd mais ficil de se conseguir se for elaborado, por con-
senso entre estes dois 6rgaos de soberania e a Assembleia Nacional
um conceito estratégico de defesa nacional com base no qual se define
a orientagao politica das Forcas Armadas e, com respeito pelas res-
pectivas competéncias, o papel de cada um desses 6rgaos na execu¢ao
dessa politica.

Este é o nosso parecer, salvo melhor opinido.

Guimaraes, 24 de Fevereiro de 2014

WLADIMIR AUGUSTO CORREIA BRITO
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ENSINAR, INVESTIGAR E PRATICAR 0 DIREITO

Coldquio Internacional

LUANDA, FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE AGOSTINHO NETO,
AUDITORIO MARIA DO CARMO MEDINA

1° DIA - 14 DE AGOSTO DE 2014

9:30

10:00

- Cerimoénia de Abertura
— Professor Doutor Orlando da Mata, Reitor da Universidade Agos-

tinho Neto

— Professor Doutor Carlos Teixeira, Decano e Professor Associado da

Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto

— Bastondrio da Ordem dos Advogados
— Presidente do Tribunal Supremo

— Presidente do Tribunal Constitucional
— Ministro da Justi¢a

— 1% sessao: “O Ensino do Direito: da quantidade a qualidade”
— Moderador: Professor Doutor Carlos Teixeira, Professor e Decano

da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto

— Professor Doutor Raul Araiijo, Professor Titular da Faculdade de

Direito da Universidade Agostinho Neto e Juiz Conselheiro do Tri-
bunal Constitucional

— Professor Mestre Adérito Correia, Professor e Coordenador do

Curso de Direito da Universidade Catélica de Angola

— Professor Doutor Carlos Feijo, Professor Titular da Faculdade de

Direito da Universidade Agostinho Neto e Jurisconsulto

— Professor Mestre Carlos Burity da Silva, Professor da Universidade

Independente de Angola

— Debate
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12:30 - Intervalo para almoco

14:30 - 27 sessao: “As Profissoes Forenses: da teoria a pratica”

Moderador: Dr. Cristiano André, Presidente do Tribunal Supremo

— Dr. Hermenegildo Cachimbombo, Bastondrio da Ordem dos Advo-
gados de Angola

— Dr. Manuel Gongalves, Advogado

— Professor Vasco Grandio Ramos, Professor Titular da Faculdade
de Direito da Universidade Agostinho Neto

— Debate

17:30 — Langamento do livro do 35° aniversario da Faculdade de Direito
da Universidade Agostinho Neto e do 30° Aniversario do Curso de
Direito da FDUAN
— Prof.” Doutora Elisa Rangel Nunes, Professora Associada da Facul-
dade de Direito da Universidade Agostinho Neto
— Professor Fernando Oliveira, Antigo Decano e Professor Titular da
Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto

2° DIA - 15 DE AGOSTO DE 2014

10:00 - 37 sessao: “A Investigacao do Direito: da normatividade a interdis-

ciplinaridade”

— Moderador: Professor Mestre Rui Ferreira, Presidente do Tribunal
Constitucional

— Professor Doutora Elisa Rangel Nunes, Professora Associada da
Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto

— Professor Doutor Luis Salgado de Matos, Investigador Principal
com agrega¢ao do Instituto de Ciéncias Sociais da Universidade de
Lisboa

— Professor Doutor José Otdvio Serra Van-Dunem, Professor Asso-
ciado da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto

— Professor Doutor Hermenegildo Avelino, Professor Auxiliar da
Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto

— Intervalo
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15:00 — 4 sessao: “A Carreira Universitaria: da precariedade a estabilidade”
— Moderador: — Prof. Doutor Raul Araiijo, Professor Titular da Facul-
dade de Direito da Universidade Agostinho Neto
— Professor Doutor Jorge Bacelar Gouveia, Professor Catedratico da
NOVA Direito — Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa
— Professor Doutor Flavio Inocéncio, Professor Convidado da Facul-
dade de Direito da Universidade Agostinho Neto
— Professora Sofia Vale, Professora Auxiliar e Doutoranda da Facul-
dade de Direito da Universidade Agostinho Neto
— Debate

17:30 — Cerimoénia de Encerramento

— Professor Doutor Orlando da Mata, Reitor da Universidade Agos-
tinho Neto

— Professor Doutor Carlos Teixeira, Decano e Professor Associado da
Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto

— Professor Doutor Jorge Bacelar Gouveia, Presidente do IDILP —
Instituto do Direito de Lingua Portuguesa

— Prof. Mestre Rui Ferreira, Presidente do Tribunal Constitucional

— Sua Exceléncia, o Ministro do Ensino Superior

Secretariado: Dr.* Sheila Frederico

Organizacao: FDUAN - Faculdade de Direito da Universidade Agostinho
Neto; IDILP - Instituto do Direito de Lingua Portuguesa; CEDIS — Centro
de Investigacdo & Desenvolvimento sobre Direito e Sociedade

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 4 (julho / dezembro de 2014): 245-247



CURSO DE VERAO

Direito, Procedimento e Processo Tributario

Moédulo I - Dia 14 de Julho
— A Constitui¢do Tributdria Cabo-Verdiana — Prof. Doutor Jorge Bacelar
Gouveia (2 horas)

Moédulo II - Dia 14 de Julho
— A relagdo juridica tributaria — Prof. Doutor André Amaral Ventura
(2 horas)

Moédulo IIT - Dia 15 de Julho
— Procedimento Tributario — Prof. Doutor André Amaral Ventura
(3 horas)

Moédulo IV - Dia 16 de Julho
— O Processo Tributario — Prof. Doutor André Ventura (3 horas)

Moédulo V - Dia 17 de Julho
— As Execugoes Tributdrias — Prof. Doutor André Amaral Ventura
(3 horas)

Moédulo VI - Dia 18 de Julho
— AsInfracoes Tributarias — Prof. Doutor André Amaral Ventura (3 horas)

Moédulo VII - Dia 21 de Julho
— As informacgdes vinculativas: tentar evitar o confronto processual.
Reflexo das garantias dos contribuintes — Prof.* Doutora Rita Cal¢ada
Pires (3 horas)
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Moédulo VIII - Dia 22 de Julho
— O novo caminho da Arbitragem Fiscal: o outro lado do processo tri-
butdrio — Prof.* Doutora Rita Calcada Pires (3 horas)

Moédulo IX - Dia 23 de Julho
— Reflexdes sobre os problemas contemporaneos do Direito Internacio-
nal Fiscal: em especial, a fraude, a evasio e o planeamento fiscal: quo
vadis? — Prof.* Doutora Rita Calcada Pires (3 horas)

Moédulo X - Dia 24 de Julho
— Reflexdes sobre os problemas contemporaneos do Direito Internacional
Fiscal: em especial, a dupla tributagao, as praticas fiscais prejudiciais, a
harmonizagdo e o comércio eletronico — Prof.* Doutora Rita Cal¢ada
Pires (3 horas)

Modulo XI - Dia 25 de Julho
— Reflexdes sobre os problemas contemporaneos do Direito Internacional
Fiscal: em especial, o apoio ao Desenvolvimento pelo Direito Fiscal —
Prof.* Doutora Rita Calcada Pires (3 horas)

CONFERENCIA DE ENCERRAMENTO
A Justica Tributdria em Cabo Verde — Dr. Carlos Veiga, Advogado — Ex-
-Bastondrio da Ordem dos Advogados

Organizacao: IDILP e ISCJS de Cabo Verde.
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OAB-MINAS, BELO HORIZONTE, 11-12 DE SETEMBRO DE 2014
AUDITORIO DA OAB-MINAS, RUA ALBITA N. 250

PROGRAMA

1.° DIA - 11 DE SETEMBRO DE 2014

9:30 - Cerimdnia de Abertura

— Dr. Luis Claudio Chaves, Presidente da Ordem dos Advogados de
Minas Gerais

— Prof. Doutor Jorge Bacelar Gouveia, Presidente do IDILP — Instituto
do Direito de Lingua Portuguesa

— Prof.? Doutora Helena Melo, Professora e Subdiretora da NOVA
Direito — Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa

— Prof. Doutor Ronaldo Bretas de Carvalbo Dias, Professor Coor-
denador Adjunto do Programa de Pés-Graduagio em Direito da
Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais

— Dr.? Joana Calico, Consulesa-Geral de Portugal em Belo Horizonte

— Dr.? Dulce Nascimento, Advogada e Presidente da Camara de
Comércio de Portugal no Brasil — Minas Gerais

10:00 — 1.* Sessao: “Direito, Crise e Processo”

— Prof. Doutor Ronaldo Bretas de Carvalbo Dias, Professor Coor-
denador Adjunto do Programa de Pés-Graduagio em Direito da
Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais

— Prof. Doutor Fernando Horta Tavares, Professor Adjunto da Uni-
versidade Federal de Juiz de Fora e Pos-Doutor pela NOVA Direito
de Lisboa

— Intervalo
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— Prof. Doutor Carlos Henrique Soares, Professor da Pontificia Uni-
versidade Catolica de Minas Gerais

— Prof. Raimundo Candido Jinior, Professor de Processo Civil da
Universidade FUMEC e Doutorando em Direito pela UFMG

— Debate

12:30/14:30 - Intervalo para almogo

14:30 - 2.* Sessao: “Direito, Religido e Sociedade”

— Prof. Doutor Jorge Bacelar Gouveia, Professor Catedratico da
NOVA Direito — Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa

— Prof.” Doutora Fernanda Menezes de Almeida, Professora da Facul-
dade de Direito da Universidade de Sio Paulo

— Intervalo

— Prof. Doutor Roberto Dias da Silva, Professor de Direito Constitu-
cional da Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo e Coorde-
nador da Graduac¢io em Direito da Fundagao Getilio Vargas

— Prof.” Doutora Claudia Gong¢alves, Professora da Universidade
Federal do Maranhao

— Debate

17:30 - Langamento do livro AAVV, I CLBD - Congresso Luso-Brasileiro
de Direito (org. de Jorge Bacelar Gouveia e Heraldo Silva)
— Prof.” Doutora Fernanda Menezes de Almeida, Professora Doutora
da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
— Prof. Doutor Jorge Bacelar Gouveia, Professor Catedratico da
Nova Direito — Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa

2.° DIA - 12 DE SETEMBRO DE 2014
10:00 — 3.* Sessao: “Estado, Globalizacao e Direitos Humanos”

— Prof. Doutor Mdrio Liicio Quintdo Soares, Professor da Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais
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Prof. Doutor Francisco Pereira Coutinho, Professor Convidado do
Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas da Universidade de
Lisboa

Intervalo

Prof. Doutor Gustavo Nassif, Professor de Ciéncia Politica/Teoria
do Estado do Curso de Direito do Centro Universitario Newton
Paiva em Minas Gerais

Prof.® Doutora Helena Melo, Subdiretora e Professora da NOVA
Direito — Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa
Debate

12.30/14:30 - Intervalo para almoco

14:30 -

4.2 Sessao: “Direito, Politica e Crise”

Prof.” Doutora Fernanda Menezes de Almeida, Professora da Facul-
dade de Direito da Universidade de Sio Paulo

Prof. Doutor Rosemiro Pereira Leal, Professor do Programa Pos-
-Graduacao em Direito PUC Minas

Prof.” Doutora Susana Vieira, Professora da Universidade de
Itatina

Intervalo

Prof.® Doutora Ana Prata, Professora Associada com Agregagao
da NOVA Direito — Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa

Prof. Doutor Rosdngelo Rodrigues de Miranda, Promotor de Jus-
tica/MG, Professor da FADIVALE — Faculdade de Direito do Vale
do Rio Doce e Pés-Doutor pela NOVA Direito de Lisboa

Prof. Doutor Mauricio Ferreira Cunha, Professor da PUC-Minas de
Pogos de Caldas

Debate

Ceriménia de Encerramento

Prof. Doutor Jorge Bacelar Gouveia, Presidente do IDILP - Instituto
do Direito de Lingua Portuguesa

Prof. Doutor Mdrio Liicio Quintdo Soares, Professor da Faculdade
de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais
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— Prof.” Doutora Helena Melo, Professora e Subdiretora da NOVA
Direito — Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa

— Dr.? Helena Delamoénica, Diretora Secretaria-Geral da Ordem dos
Advogados de Minas Gerais

Organizagao: IDILP - Instituto do Direito de Lingua Portuguesa, NOVA
Direito — Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Programa
de P6s-Graduacdao em Direito da PUC Minas, Ordem dos Advogados do
Brasil — Secio de Minas Gerais, Universidade de Itatina, CEDIS — Centro
de Investigagdo & Desenvolvimento sobre Direito e Sociedade, Instituto da
Associacdo Mineira de Municipios

Comité Cientifico: Jorge Bacelar Gouveia, Ronaldo Bretas, Helena Melo,
Helena Delaménica

Inscricoes: Brasil — www.oabmg.org.br | Portugal — ines.braga@fd.unl.pt
Preco: 50 reais para estudantes; 100 reais para advogados; 150 reais restantes.

Local: Auditério da OAB/Se¢ao de Minas Gerais, Rua Albita n. 250, Belo
Horizonte
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NORMAS TECNICAS

1. Apresentagao dos originais inéditos

Envio para o e-mail presidente@idilp.net, em duas versdes, uma com a
identificagao 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, ndo
se responsabilizando pela devolu¢io dos originais nio solicitados.

A selegdo dos textos entregues € feita mediante um sistema de double blind
peer review, através da consulta de especialistas nas respetivas dreas tematicas,
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)

Recensoes: 7 500 caracteres (= 4 pp. de 30 lin. de 60 caracteres)
Comentarios: 15 000 caracteres (= 8 pp. de 30 lin. de 60 caracteres)

3. Citagoes bibliograficas

E obrigatdria a observancia das seguintes normas editoriais, no caso de
citagoes:

Primeiras citacbes — exemplos:
— Jorge Bacelar Gouveia, Manual de Direito Internacional Publico, 1,

3.* ed., Coimbra, Almedina, 2008, pp. 29 e ss.
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— Anténio José Telo, Histéria Contempordinea 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.

Citagoes 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 publicacio.
Tabela de pregos: pagina — 1 500 €.

5. Normas de edi¢ao

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 itélico (e ndo pelo negrito ou sublinhado).
— toda a frase deve terminar por pontuacdo (ponto, reticéncias, excla-
magao, interrogagao).

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
“ » K »
nao? nao ?
Diz'. diz?.
»3 4
Diz’. diz.°
“FEsta decisio”, diz Gouveia | “Esta decisdo”, diz Gouveia
“poder” 13 poder b2
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6. Revisao das provas

A revisdo de provas serd feita pela Redagdo. SO excecionalmente serd
pedida a colaboragio dos autores, os quais também sé excecionalmente
poderdo alterar os originais entregues.

7. Redacao da Revista do Direito de Lingua Portuguesa
Instituto do Direito de Lingua Portuguesa:
Campus de Campolide, 1099-032 Lisboa, Portugal

E-mail: presidente@idilp.net
Sitio eletr6nico: 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 Maranhio); Prof. Doutor Evaldo Xavier
(Doutor em Urrogue Iure e Pés-Doutor pelo European University Institute de Florenga); Prof. Doutor Fernando
Horta Tavares (Professor da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais); Prof. Doutor Fernando Menezes
de Almeida (Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo); Prof. Doutor Gustavo
Nassif (Professor do Centro Universitario Newton Paiva e da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais);
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 Catolica de Minas Gerais); Prof. Doutor Mario Luacio Quintao
Soares (Professor da Pontificia Universidade Catodlica 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 Catoélica 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 Lusofona)

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)

Mog¢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 Mogambique 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 Joao
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 Autonoma 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 Jerénimo (Professor Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho)

Sao Tomé e Principe: Dr. Silvestre Leite (juiz-conselheiro do Supremo Tribunal de Justi¢a e do Tribunal Cons-
titucional de Sao 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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I- DOUTRINA

Alain Souto Rémy
As ‘autoridades tradicionais’ angolanas

Filomeno Rodrigues

A préxima revisio da Constitui¢io de Mogam-
bique: ampliacdo das liberdades como factor de
desenvolvimento

José Eduardo Sambo
Os Poderes do Ministério Publico no Conten-
cioso Administrativo Angolano

Ovidio Pahula
A Desconcentragio e a Descentralizacio em
Angola

Paulo Cardinal
Direitos de Utilizagdo das Terras: um breve per-
curso de Direito Comparado

Rita Castro, Fabio Castro Russo, Paula Duarte
Rocha

Os Acordos Parassociais em Mogambique: Ana-
lise de algumas questdes praticas

II - JURISPRUDENCIA ANOTADA

Valerio de Oliveira Mazzuoli, Diego Luis Alonso
Massa

Andlise da decisao “BG Group plc vs. Repu-
blica Argentina” proferida pela Suprema Corte
dos Estados Unidos: todos os caminhos levam
a Roma?

III - PARECERES

Wladimir Augusto Correia Brito
Poderes do Presidente da Republica em sede de
Politica Externa e de Defesa em Cabo Verde
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