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Direitos Humanos e Proteccdo dos Direitos da Mulher
no Mercado de Trabalho'

Human Rights and Protection of Women
in the Job Market

ADALBERTO LUACUTI?

Resumo: A inser¢ao da mulher no mercado de trabalho tem merecido a
atengao das institui¢Oes internacionais ao fazer constar nas suas Convencoes,
Deliberag¢des, Resolucoes, Planos e Estratégias de catdlogo de direitos, liberda-
des e garantias. Basicamente, s3o disposi¢des protectivas e recomendatorias aos
Estados dimanadas pela ONU e OIT que visam a sua promocdo no mercado de
trabalho. Como € sabido, nas I e II Guerras Mundiais, os homens engrossaram
os exércitos contendores. Tal situacdo estimulou as mulheres a ocuparem as
vagas de modo a garantir o funcionamento da industria, agricultura e servicos,
atendendo a necessidade de continuidade da actividade das empresas. O presente
trabalho trata da evolucdo dos direitos, liberdades e garantias das mulheres no
mercado de trabalho numa perspectiva de Direitos Humanos e Direitos Funda-
mentais, neste tltimo, descrevendo o modo como o Estado angolano construiu o
seu ordenamento juridico a luz da influéncia das Convengdes e Recomendagdes
da OIT. Concluimos que, do ponto de vista dos Direitos Humanos, a auséncia
do homem no mercado de trabalho em decorréncia da guerra, permitiu a cria-
¢ao de instrumentos juridicos internacionais visando a consagragio de direitos,
liberdades e garantias bem como a inser¢io da mulher no mercado de trabalho.
Numa perspectiva de Direitos Fundamentais, concluimos que Angola adoptou
as Convencoes internacionais como fonte imediata de direito, quer em sede de
direito substantivo como adjectivo, faltando uma maior concretiza¢io mate-

! Relatério do médulo de Direitos Humanos do II Curso de Doutoramento em
Direito em Angola pelas Faculdades de Direito das Universidades Agostinho Neto
(Angola) e Nova de Lisboa (Portugal). Entregue: 1.7.2018; aprovado; 8.8.2018.

2 Mestre e Doutorando em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade
Agostinho Neto.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 11 (janeiro / junho de 2018): 7-22



8 | Direitos Humanos e Proteccdo dos Direitos da Mulber no Mercado de Trabalho

rial de tais direitos, liberdades e garantias nas camadas menos instruidas da
sociedade.

Palavras-chave: direitos humanos, mulher, Convencoes, direitos, liberdades
e garantias.

Abstract: The woman’s insert in the job market has been deserving the atten-
tion of the international institutions when doing to consist in their Conventions,
Deliberations, Resolutions, Plans and Strategies a catalog of rights, freedoms
and warranties. Basically, they are disposed protectivas and recommended to the
States demanded for UN and OIT that seek his/her promotion in the job market.
As it is known, on the I and II World wars, the men thickened the armies con-
tenders. Such situation stimulated the women to occupy the way vacancies to
guarantee the operation of the industry, agriculture and services, assisting to the
need of the continuity of the activity of the companies. The present work treats
of the evolution of the rights, freedoms and the women’s warranties in the job
market in a perspective of Human Rights and Fundamental Rights, in this last
one, describing the way as the Angolan State built his/her juridical ordainment
to the light of the influence of the Conventions and Recommendations of OIT.
We ended that, by the point of view of the Human Rights, the man’s absence
in the job market due to the war, allowed the creation of international juridical
instruments seeking the consecration of rights, freedoms and warranties as well
as the woman’s insert in the job market. In a perspective of Fundamental Rights,
we ended that Angola adopted the international Conventions as immediate source
of right, he/she wants in headquarters of substantive right as adjective, lacking
a larger material materialization of such rights, freedoms and warranties in the
less well educated layers of the society.

Keywords: human rights, woman, Conventions, rights, freedoms and war-
ranties.

Introdugao

A evolugdo do reconhecimento dos direitos, liberdades e garantias
das mulheres s6 muito recentemente conheceu afirmacao e consolida-
cdo legislativa na sociedade das Nagoes, com especial destaque para
os dominios politico e laboral. Esta-se a falar de direitos, liberdades e
garantias que foram consagrados ha menos de 150 anos.
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Adalberto Luacuti | 9

Estdo, pois, anotados, nos anais da historia, os factos mais rele-
vantes da evolu¢do dos direitos, liberdades e garantias das mulheres,
como corolario da luta por si empreendida, visando consagrar, con-
solidar, alargar e fomentar o principio da igualdade® entre homem e
mulher no seio da familia, da sociedade e do Estado, baseando-se na
Constitui¢do e na lei, lato sensu, e ndo mais no costume ou na religido.

A luta comegou isoladamente, mas, aos poucos, através de grupos
de pressdo de matriz feminista comecou a ganhar a atencdo da Opi-
nido Publica exigindo que os Estados consagrassem nas respectivas
legislacdes os direitos, liberdades e garantias das mulheres ainda que
de forma condicionada ou limitada, em varios dominios, sendo de
destacar, neste exercicio académico de reduzido plano expositivo, os
direitos laborais.

Associado aos direitos e liberdades estao as garantias postas a
disposi¢ao dos empregadores e dos trabalhadores face a conduta dos
Estados em sede de incumprimento das Convengoes por si ratificadas.
Nesta sede, urge, pois, saber como a Organiza¢ao Internacional do
Trabalho (OIT) sanciona tais Estados.

O presente trabalho trata da evolugdo dos direitos, liberdades e
garantias das mulheres no mercado de trabalho numa perspectiva
de Direitos Humanos e Direitos Fundamentais descrevendo o modo
como o Estado angolano construiu o seu ordenamento juridico a luz
da influéncia das Convengoes e Recomendagoes da OIT.

Capitulo I - Direitos Humanos da Mulher no Mercado de Trabalho

No dominio laboral, a consagracdo massiva dos direitos, liberda-
des e garantias das mulheres esta a celebrar no ano de 2018, 99 anos.
Com efeito, o fim da I Guerra Mundial (1914-1918) apresentou um
saldo negativo para a mao-de-obra masculina nos sectores agricola,
industrial e de servicos, pois, a sua grande maioria tinha sido recru-

3 MOREIRA, Vital chama de principio da paridade. Vide MOREIRA, Vital (2003),
“Participagao Politica das Mulheres: Do Sufrdgio a Paridade”, in Direitos Humanos
das Mulheres, pag. 61, Coimbra: Coimbra Editora.
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10 | Direitos Humanos e Protec¢do dos Direitos da Mulher no Mercado de Trabalbho

tada para combater na guerra. De tal participagao resultou a morte
de numero significativo de homens.

Face ao reduzido nimero de homens no mercado de trabalho
associada a sua baixa qualificacdo técnica e experiéncia profissional,
os empregadores viram-se na contigéncia de recrutar mulheres para
suprir a caréncia de mao-de-obra.

Nio é demais notar, igualmente, que em paises africanos onde o
trafico de escravos foi massivo, abrangendo, sobretudo, jovens do sexo
masculino, as mulheres tiveram de ingressar no mercado de trabalho
sem muitos direitos.

Associado aqueles dois factores — guerra e escravatura —, surgiu
a Revolucdo Industrial que trouxe consigo o desenvolvimento do
capitalismo, mas o empobrecimento da classe trabalhadora, como as
largas horas da jornada laboral, falta de segurancga, satde e higiene
no trabalho assim como as baixas remuneragoes. Nestes cendrios, as
mulheres auferiam menos que os homens.

Portanto, a guerra, a escravatura e a industrializacdo sdo, pois,
factores relevantes para o ingresso massivo da mulher no mercado de
trabalho.

O fim da I Guerra Mundial coincidiu com a criacdo da OIT -
Organizag¢io Internacional do Trabalho* em 1919°%, como institui¢cio
supranacional cujo objecto social versa sobre as condicoes de traba-
lho no mercado. A OIT® foi criada pelo Tratado de Versalhes a 28 de
Junho de 1919 em cuja Parte XIII se institui.

E por via das Convencées e Recomendacées que a OIT consagra
direitos, liberdades e garantias das mulheres como direitos universais
no mercado de trabalho que, posteriormente, sio adoptados pela

4 A OIT tem a sua sede em Genebra, Suica.

5 Sobre os antecedentes da OIT vide MELGAR, Alfredo Montoya (2006), Derecho
Del Trabajo, 17.* edicién, Madrid: Tecnos, pag. 195. Sdo conferéncias antecedentes e
relevantes: Baltimore de 1877; Roubaix de 1884, Paris de 1889, Berlin de 1890, Zuri-
que de 1897 (donde se plantea la creacion de un organismo internacional permanente
dedicado a la tarea de unificar las legislaciones laborales de cardcter nacional), Paris
de 1900 e Berna de 1905/06 (se adoptaron acuerdos sobre seguridad en el trabajo e
trabajo nocturno de la mujer, y sobre jornadas de mujeres e menores).

¢ O Estado angolano foi admitido na OIT em Junho de 1976 por solicitagdo de
3 de Maio do mesmo ano conforme Anexo I.
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DUDH e, a partir dai, transpostas para as Constituicdes e leis dos
Estados membros da ONU - Organizacdo das Nagoes Unidas’/® de
que a OIT é hoje uma das suas Agéncias especializadas, apesar de ser
anterior a ela.

As Convencoes sdo tratados internacionais, aprovadas pela Con-
feréncia da OIT e destinadas a ratificacio dos Estados membros,
assegurando a adaptagdo e conformidade da legislacao e da pratica
nacionais com os respectivos comandos e a aceitacao de um controlo
internacional.

Por sua vez, as Recomendacées sao tratados aprovados pela Con-
feréncia mas nao carecem de ratificacdo. Os Estados membros apenas
estdo obrigados a submeté-las as autoridades nacionais competentes
para as transformar em lei ou para lhes dar aplicacao de outra natu-
reza, e a informar periodicamente o Director-Geral da OIT sobre os
progressos realizados em conformidade com elas e sobre as dificulda-
des encontradas.

A diferenca entre as Convencoes e as Recomendacoes reside no
seguinte: as primeiras, por meio de ratificagio, se destinam a transfor-
mar em normas directamente vinculativas na ordem juridica interna
dos respectivos Estados, ao passo que as segundas sio (...) directivas
ou modelos dirigidos aos Estados membros no dominio da legislagao
e pratica nacionais’.

As normas internacionais do trabalho influenciam consideravel-
mente a legislacdo, as politicas e as decisdes judiciais adoptadas a

7 A ONU foi proclamada no dia 10 de Dezembro de 1948, em Filadelfia, nos
EUA - Estados Unidos da América, tendo a sua sede no Estado de Nova Iorque. A
ONU defende os Direitos Humanos através da sua DUDH. Entretanto, outros exer-
cicios embriondrios tiveram lugar ao longo da historia da humanidade, permitindo
a evolugdo assinalada com os seguintes documentos: Codigo de Hamurabi (cerca de
1700 a.C), Edito de Ciro (539 a. C), Os Dez Mandamentos (constante do livro Deu-
teronémio da Biblia Judaica), Lei das XII Tabuas (450 a.C), Magna Carta, Petition
of Right (1628), Bill of Right (1689), Habeas Corpus Act (1679). Para mais desen-
volvimentos vide Moco, Marcolino, pags. 29 e ss.

8 O Estado angolano foi admitido na ONU no dia 12 de Dezembro de 1975.

? DA S1LvA, José Carlos Bento, QUENTAL, Miguel Pacheco Arruda (2006), Manual
de Formacdo de Direito do Trabalho, Macau: Centro de Formacao Juridica e Judi-
ciaria, pag. 18.
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nivel nacional, bem como as disposicoes das convencdes colectivas
de trabalho'.

Na historiografia da OIT, varias sdo as Convencées'' que con-
sagram, em especial, direitos das mulheres no mercado de trabalho,
designadamente:

1. Convengao n.° 4 da OIT sobre o trabalho nocturno das mulhe-
res'?;

2. Convengio n.° 45 da OIT sobre o trabalho subterrineo das
mulheres'?;

3. Convengido n.° 89 da OIT sobre o trabalho nocturno das
mulheres (revista)';

4. Convengao n.° 100 da OIT sobre a igualdade de remuneracio
entre a mao de obra masculina e feminina, em igual valor';

5. Convengdo n.° 111 da OIT sobre a discriminagdo em matéria

de emprego e profissio'®;

Convencao n.° 138 da OIT sobre a idade minima'’;

7. Convengio n.° 156 da OIT sobre trabalhadores com respon-
sabilidades familiares'®;

.

19 Vide ilo.org (Consultado no dia 09/01/2018).

1 Como se sabe, Portugal colonizou Angola. Por este facto, Portugal ratificou
varias Convengdes da OIT. Estando Angola independente recorreu ao mecanismo da
adesdo a tais Convengdes. Entretanto, Angola, como pais independente, s6 ratificou
as Convengdes 138 — sobre a idade minima para o emprego de 1973 — e 182 — sobre
a interdicao das piores formas de trabalho das criangas de 1989, ambas ratificadas
no dia 13/06/2001.

12 Convengao adoptada em 1919 e a Republica de Angola a aderiu no dia
04/06/1976.

13 Convengao adoptada em 1935 e a Republica de Angola a aderiu no dia
04/06/1976.

4 Convencdo adoptada em 1948 e a Republica de Angola a aderiu no dia
04/06/1976.

15 Conveng¢ao adoptada em Genebra, em 29 de Junho de 1951 e a Republica de
Angola a aderiu no dia 04/06/1976.

16 Conven¢do adoptada em Genebra, em 25 de Junho de 1958 e a Republica de
Angola a aderiu no dia 04/06/1978.

7 Convencdo adoptada em 1973 e a Republica de Angola a ratificou no dia
13/06/2001.

18 Conven¢ao adoptada em 1981.
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8. Convengio n.° 175 da OIT sobre trabalho em tempo parcial®’;

9. Convencdo n.° 177 da OIT sobre o trabalho ao domicilio?’;

10. Convengao para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discri-
minacdo Contra as Mulheres da ONU?*;

11. Protocolo Facultativo a Convencao para a Eliminacao de Todas
as Formas de Discriminac¢ao Contra as Mulheres?2.

Existe um sistema de protec¢do dos direitos da mulher no mercado
de trabalho estampado em diversos diplomas, mormente, DUDH,
CSETFDCM, CADHP?¥?**, PIDCP, PIDESC e CRA, com base nos

seguintes principios:

a) Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva (arts. 8.% e 10.°
da DUDH, 7.°, n.° 1, al. a) da CADHP, 29.°, 180.° a 197.° da
CRA, 1.° do CPC, 55.° ¢ 86.°, n.° 2 da LOOFTC);

b) Dignidade da pessoa humana (arts. 1 da DUDH, 5.° da CADHP
e 1.°da CRA);

c¢) Direito a julgamento justo e conforme (arts. 10.° da DUDH,
14.°,n.° 1 do PIDCP, 7.°, n.° 1, al. d) da CADHP € 29.°, n.° 4,
72.° da CRA);

¥ Conveng¢ido adoptada em 1994.

20 Convencdo adoptada em 1996.

2l Convencdo adoptada pela Assembleia Geral da ONU aos 18 de Dezembro de
1979 e entrou em vigor aos 3 de Setembro de 1981. Segundo PIMENTEL, Silvia, Con-
vengdo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulber
— CEDAW 1979 — Apresentagdo, pag. 14, sio duas as frentes propostas: promover
os direitos da mulher na busba de igualdade de género e reprimir quaisquer discri-
minagdes contra a mulher nos Estados-parte. (...) A Conven¢ido da Muler deve ser

22 Protocolo adoptado em 1999.

23 A Carta Africana dos Direitos dos Homens e dos Povos foi aprovada a 27 de
Julho de 1981. Vide GouveEla, Jorge Bacelar (2013), Manual de Direito Internacio-
nal Publico — Uma Perspectiva de Lingua Portuguesa, 4.* ed., Coimbra: Almedina,
pag. 593.

2 Moco, Marcolino (2010), Direitos Humanos e Seus Mecanismos de Proteccio
— As Particularidades do Sistema Africano, Coimbra: Almedina, pag. 23, considera
que a CADHP € a fonte principal do Direito Internacional dos Direitos Humanos no
continente.
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14 | Direitos Humanos e Proteccdao dos Direitos da Mulher no Mercado de Trabalbo

d) Direito ao trabalho (arts. 23.°, n.°s 1 a 3 da DUDH, art. 11.°,
n.° 1, al. a) da CSETFDCM, 6.° n.° 1 do PIDESC e 76.° da
CRA):

e) Gratuitidade das ac¢oes laborais (arts. 29.°, n.° 1, in fine, 174.°,
n.° 5 da CRA e 9.° da LEOJL);

f) Igualdade entre homem e mulher (arts. 1.°,2.°,7.°¢ 23.%,n.s 1
e 2 da DUDH, art. 11.°, n.° 1, al. b) da CSETFDCM, 2.°, 3.°
da CADHP e 21.° al. h) e k) e 23.° da CRA);

g) Liberdade sindical (arts. 23.°, n.° 4 da DUDH,10.° da CADHP,
8. do PIDESC e 50.° da CRA).

h) Livre escolha do trabalho (arts. 23.°,n.° 1 da DUDH, art. 11.°,
1.°, al. ¢) da CSETFDCM e 76.°, n.° 1 e 2, al. b) da CRA)?%;

i) Protec¢ao contra o despedimento (arts. 23.%, n.° 1, in fine, da
DUDH, art. 11.°, n.° 1, als. e) e f), 11.°, n.° 2, al. a) da CSE-
TFDCM e 76.°, n.° 4 da CRA);

j) Saldrio igual por trabalho igual (arts. 23.°, n.° 2, in fine da
DUDH, art. 11.°,n.° 1, al. d) da CSETFDCM, 15.° da CADHP,
7.° PIDESC e 76.°, n.° 2 da CRA);

k) Universalidade (arts. 22.° da CRA).

E de assinalar que, por exemplo, o legislador laboral angolano
consagrou direitos, liberdades e garantias relativos ao Trabalho da
Mulher (arts. 268.°a 280.°), Seccdo I, Subsecgoes I e IT do Capitulo XI
da Lei n.° 2/00, de 11 de Fevereiro — LGT; ja revogada. Entretanto,
a mesma matéria beneficiou de elevac¢do hierarquica na organizacdo
na nova LGT, a Lei n.° 7/15, de 15 de Junho. Assim, o Trabalho da
Mulher transita de uma Sec¢do para um capitulo — o Capitulo XI,
representando um avanco quanto a protec¢ao dos direitos da mulher
no mercado de trabalho (arts. 242.° a 252.°). No essencial, as matérias

25 Durante o periodo colonial vigorou, em Angola, o Estatuto do Trabalho em
Angola que era altamente discriminatério quanto ao acesso da mulher no mercado de
trabalho. Com efeito, o art. 32.° do ETA estabelecia que a mulher casada ndo podia
celebrar contrato de trabalho sem autorizagio expressa do marido. Este diploma vigo-
rou no periodo de 1963 a 19735, altura em que o novo pais independente estabeleceu
o principio da igualdade entre o homem e a mulher no seio da familia, da sociedade
e do Estado, revogando, ipso facto, tal formulagio (art. 18.° da LC 1975).
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nela constantes tém por fonte as Convencoes da OIT e a CSETFDCM
(art. 11.°,n.° 2, als. b),c) ed) e 12.°,n.°s 1 e 2).

Como nota dominante da evolucdo histérica da consagracdao dos
direitos humanos das mulheres no mercado de trabalho ha a assinalar
dois marcos. O primeiro tem que ver com o facto de 1919 a 1975, a
OIT ter adoptado a terminologia Protec¢cao dos Direitos das Mulheres;
em 1975 ter adoptado uma Recomendacdo que consagra a igualdade
de oportunidades entre o homem e a mulher no mercado de trabalho
e ndo mais a protecgio. E, pois, nesta senda que a actuacio da OIT se
tem pautado, nos tempos mais recentes.

Tal significa que as mulheres pugnam por uma efectiva igualdade
de direitos no mercado de trabalho, apesar de terem consciéncia das
dificuldades na sua execucao.

Capitulo IT — Mecanismos de Proteccao dos Direitos Humanos das
Mulheres no Mercado de Trabalho

Os mecanismos de protec¢ao dos direitos e liberdades das mulheres
no mercado de trabalho sdo encontrados em dois planos. Primeiro,
no plano internacional e, segundo, no plano nacional. Portanto, numa
perspectiva de Direitos Humanos, por um lado, e de Direitos Funda-
mentais, por outro lado.

No plano internacional existe a OIT que elabora Convencoes
regulando matérias especificas do mercado de trabalho, normalmente,
protegendo, consolidando e ampliando o ambito de aplicagao formal
e material de direitos, liberdades e garantias.

Tais Convencgées sio, normalmente, ratificadas pelos Estados
membros que, por meio da adop¢do de normas internacionais no
ordenamento juridico interno, a incorporam no bloco legislativo local.

No plano nacional, os Estados membros, através dos respecti-
vos parlamentos, aprovam leis especificas, mais detalhadas sobre a
Convencao ratificada.

O legislador constitucional angolano estabeleceu este mecanismo
no art. 26.° da CRA, adoptando, por isso, o critério da dupla recep¢ao
directa e imediata das normas internacionais no Ordenamento Juridico
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16 | Direitos Humanos e Protec¢do dos Direitos da Mulher no Mercado de Trabalbo

Angolano, adiante, OJA, permitindo, assim, a coexisténcia de fontes
normativas no pafs.

Quanto aos tipos de mecanismos de protec¢io dos direitos das
mulheres no mercado de trabalho, divisamos dois. O primeiro € preven-
tivo e o segundo é punitivo. Com efeito, no tipo preventivo, o legislador
e a Administrag¢ao Publica colocam a disposi¢do do mercado de traba-
lho, uma série de informacdes protectivas da mulher em determinado
sector de actividade constantes das Convengoes, Costituicoes e leis.

Numa tal situacdo, a trabalhadora é informada sobre os seus
direitos, liberdades e garantias, tais como livre acesso ao mercado de
trabalho, horarios, locais da prestacao de actividades, protec¢io na
maternidade?®, na doenga, na velhice, assim como os seus direitos de
personalidade e patrimoniais, de entre outros.

Havendo violagdo dos postulados competentes, a ordem juridica
actua sancionando o infractor, enquanto ente publico ou privado,
singular ou colectivo, visando, em ultima instancia, proteger a vitima
ou colocando-a no status quo ante. No caso do mercado de trabalho
podemos chamar a colac¢do o caso concreto dos despedimentos ilegais.

Assim, o legislador internacional, na DUDH estabelece no art.
23.°, n.° 1, in fine, o direito a proteccio contra o despedimento. No
plano interno vem se estabelecer que o despedimento sem justa causa
¢ ilegal, estando o empregador obrigado a indemnizar a trabalhadora
(art. 76.°, n.° 4 da CRA).

Ja no plano infraconstitucional, designadamente, na LGT, o legis-
lador estabeleceu dois tipos de sangdes contra o empregador que
aplique medidas extintivas de contratos de trabalho de modo ilegal.

26 A Revolucdo Bolchevique da URSS (Russia) foi a primeira a introduzir a licenca
de maternidade, sem perda de saldrio para as mulheres. Por outro lado, foi a primeira
a estabelecer o principio da igualdade entre homem e mulher no casamento e na vida
civil. Vide MOREIRA, Vital, ob.cit., pag. 67. O Estado angolano regula a matéria da
protec¢do da maternidade da mulher trabalhadora por meio do Decreto Presidencial
n.° 8/11, de 7 de Janeiro — Regime Juridico das Presta¢oes Familiares — ao estabelecer
os regimes da pré-licenca de maternidade e a licenca de maternidade assim como na
LGT arts 246.° a 252.°. A proteccdo da maternidade pelo regime da pré-licenca de
maternidade constitui o alargamento dos direitos da mulher trabalhadora, sendo, por
isso, uma emanagao do principio da dignidade humana e do direito a vida consagrado
nos arts. 1.° da DUDH, 5.° da CADHP, 1.° e 30.° da CRA.
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O primeiro é através da declara¢ao de nulidade do despedimento e o
segundo € através da declaracdo da improcedéncia do despedimento,
nos termos dos arts. 208.° e 209.° da LGT.

Em resumo, o tribunal declara a nulidade do despedimento quando o
empregador nio respite a tramitagao processual conducente a formacao
da decisao sem vicios, ao passo que o mesmo tribunal declara o despedi-
mento improcedente quando inexista nexo de causalidade entre o facto
e a medida aplicada. Assim, na nulidade do despedimento, o vicio é de
forma?’, na improcedéncia do despedimento, o vicio é de substancia®®.

2.1. Garantias

No plano internacional, o Estado membro da OIT compromete-se
a cumprir o postulado nas Convencoes. Entretanto, tal nem sempre
acontece. Numa tal situagio existem dois mecanismos de interpelacao
da OIT para atender ao clamor da classe trabalhadora, de emprega-
dores ou de determinado pais. E assim que se instituiu a queixa?® e a
reclamagio que tém por fundamento o incumprimento da aplicagiao
das Convengoes.

Tém legitimidade para accionar a queixa e a reclamacao®’ na OIT,
os paises membros, os sindicatos e as associa¢oes de empregadores.

27O ponto essencial da nulidade é a verificacao de irregularidades processuais,
mormente, a falta de remessa da convocatéria ao trabalhador ou comunicacio intem-
pestiva, viola¢do de prazos, falta de comunicacio da medida disciplinar ao trabalha-
dor, dentre outros (art. 208.° da LGT). Para mais desenvolvimento, vide CAPEGA,
Norberto Moisés (2015), Os Despedimentos a Luz da Nova Lei Geral do Trabalho,
Luanda: edi¢iao do autor.

28O ponto essencial da improcedéncia é a inexisténcia de nexo entre a causa e o
efeito, mormente, entre o facto e a medida disciplinar aplicada (art. 209.° da LGT).

2 Na OIT existem 3 6rgdos competentes para ouvir queixas sobre direitos sin-
dicais, mormente, Comité de Liberdade Sindical, Comissao de Investigagdo e Concia-
liagdo sobre a Liberdade Sindical e o Conselho de Administra¢ao. Vide disposi¢oes
adoptadas pelo Conselho de Administrag¢ao do Secretariado Internacional do Trabalho
e do Conselho Econdmico e Social das Nag¢oes Unidas de Janeiro e Fevereiro de 1950;
Vide, igualmente, Procedimento para o Exame de Queixas Contra Alegadas Violag¢oes
Sindicais em www.oit.org.br (consultado no dia 08/01/2018).

30" A reclamagdo é um processo contencioso, segundo a OIT. Vide ilo.org (Con-
sultado no dia 09/01/2018).
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Para atender a queixa ou a reclamacio, o queixoso ou reclamante
deve fazer a descri¢ao sucinta do facto constatado em determinado
pais, juntar provas, evocar a Convengdo violada e solicitar a providén-
cia. Uma vez declarada admissivel pela OIT, solicita-se informagio ao
Estado membro visado e a reclamacdo é examinada por um Comité
tripartido designado pelo Conselho de Administracdo. A Comissao de
Peritos em Aplicacdao de Convencoes e Recomendacoes da seguimento
as conclusoes e recomendacoes dos Comités®!.

Segundo a OIT, qualquer pais membro pode apresentar uma queixa
junto do Bureau Internacional do Trabalho contra qualquer outro pais
membro que, em sua opinido, ndo tenha assegurado, de forma satis-
fatoria, a aplicacao de uma convengio que ambos tenham ratificado.
Neste caso, o Conselho de Administracao pode criar uma Comissao
de Inquérito para analisar a questdo e apresentar um relatério sobre o
assunto. Este processo pode ser igualmente iniciado oficiosamente pelo
proprio Conselho de Administracdo ou no seguimento de uma queixa
apresentada por um delegado a Conferéncia Internacional do Trabalho.
Se necessario, a Comissao de Inquérito formula recomendagoes sobre
as medidas a adoptar. Se os governos nio aceitarem estas recomen-
dag¢oes, podem submeter o caso ao Tribunal Internacional de Justica.

Muitas das vezes, a OIT faz deslocar técnicos seus aos paises
objecto de queixa ou reclamacdo para, com as autoridades locais,
esclarecer o assunto, a que se segue o relatorio e as respectivas con-
clusdes e recomendagoes.

As queixas e reclamagoes sdo posteriomente notificadas aos Esta-
dos membros assim como publicadas em livro da OIT relativo ao ano
em referéncia.

No plano interno, em caso de violagdo dos direitos das mulheres
no mercado do trabalho, os Estados criaram instituigdes competen-
tes, em razao da matéria, para dirimir conflitos. Para o efeito, estio
institucionalizados 6rgdos judiciais e extrajudiciais para materializar
a protec¢do dos direitos da mulher, nos termos dos arts. 8.° ¢ 10.° da
DUDH, 7.° da CADHP e 29.° da CRA.

3 Vide OIT, Aplicacion de las Normas Internacionales de Trabalbo (2010), Gine-
bra: Oficina Internacional del Trabajo, pag. 7.
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Os 6rgaos judiciais s3ao os tribunais que obedecem a organizagao
hierarquica prépria de acordo com a filosofia de cada pais. Assim, pode
haver jurisdicao especializada do trabalho como pode existir uma juris-
di¢ao comum, sendo a do Trabalho, uma das suas salas especializadas.

Com efeito, a nivel da CPLP32, apenas o Brasil institucionalizou
uma jurisdi¢ao especializada em matéria trabalhista, comegando pela
Vara*, Tribunal Federal e Tribunal Superior do Trabalho**.

Os demais paises da CPLP adoptaram uma jurisdi¢gio comum,
sendo a do Trabalho, uma das suas dreas especializadas, tal como as do
Civel, Familia, Crimes Comuns, Aduaneiro, etc. Neste tipo de organi-
zagao judicidria, existem tribunais de primeira e de segunda instancias.

Em Angola, o tribunal de primeira instancia é o Tribunal de
Comarca (abrangendo uma Regido Judicidria), ao passo que o tribunal
de segunda instancia é o Tribunal da Rela¢do que conhece de facto e
de direito (Lei n.° 1/16, de 10 de Fevereiro) e o Tribunal Supremo que
conhece apenas de direito, nos termos da Lei n.° 2/15, de 1 de Fevereiro
— Lei Organica sobre a Organizagao e Funcionamento dos Tribunais
de Jurisdigdo Comum. O Conselho Superior da Magistratura Judicial
aprovou no dia 12.12.18 os termos de referéncia para admissio de 38
Juizes Desembergadores que trabalharao nos Tribunais da Relacdo de
Luanda e de Benguela, sendo os primeiros a luz da nova organizagao
judicidria instituida pela CRA. A abertura do concurso foi publicada
no Jornal de Angola no dia 15.12.18%.

Afirmamos supra que, em principio®, a LOOFT]C revogou a LSU]J,
pois, na pratica, esta ultima continua em vigor por inexisterem condi-
¢Oes materiais para a implementacao das Regioes Judiciais e, com elas,
as Comarcas. Deste modo, a organizacao judiciaria angolana estabe-

32 Comunidade dos Paises de Lingua Oficial Portuguesa, fundada a 17 de Julho
de 1997 em Lisboa, Portugal e é integrada por Angola, Cabo Verde, Guiné Bissau,
Mocambique, Portugal, S3o Tomé e Principe e Timor Lorosae.

3 Arts. 116.° da CFB e 644.° da CLT.

3 Art. 111.° - A da CLT.

3 OBS.; Rectificado pelo facto de ter havido evolu¢do sobre a matéria em
Angola com a abertura do concurso publico para admissao de Juizes Desembergadores
do Tribunal da Relagio.

3¢ Sublinhado nosso.
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lece que, apesar da sua competéncia genérica, os conflitos de trabalho
devem ser conhecidos em salas especializadas, mormente, nas Salas do
Trabalho dos Tribunais Provinciais ou de Cormarca, como tribunais
de primeira instancia (arts. 55.°da LOOFT]JC e 307.° da LGT), assim
como na Camara do Trabalho do Tribunal Supremo, como segunda
instancia — de recurso (Lei n.° 13/11, de 18 de Mar¢o — Lei Organica
do Tribunal Supremo, Resolugio n.° 14/13, de 24 de Abril — Desdobra
a Camara do Trabalho do Tribunal Supremo em 2 Secc¢des e Resolu-
¢ao n.° 14/13, de 24 de Abril e art. 37.° da LOOFTJC), bem como o
Tribunal Constitucional (Lei n.° 2/08, de 17 de Junho).

Por sua vez, o Estado angolano instituiu, igualmente, 6rgaos extra-
judiciais competentes para proteger os direitos da mulher no mercado
de trabalho, sendo de destacar, a Inspeccao Geral do Trabalho (arts.
275.° a 282.° da LGT), o Ministério Publico (arts. 283.° a 292.° da
LGT e Lein.®° 22/12, de 14 de Agosto — Lei Organica da Procuradoria
Geral da Republica e do Ministério Publico), a Ordem dos Advoga-
dos de Angola (arts. 193.°a 195.° e Lei n.° 1/95, de 6 de Janeiro — Lei
da Advocacia e Decreto n.° 28/96, de 13 de Setembro — Esatutos das
OAA), Provedoria de Justica (arts. da CRA) e os Centros de Media-
¢do e Conciliagao (Lei n.° Lei n.° 12/16, de 12 de Agosto), publicos
ou privados, permitindo, assim, que uma pluralidade de instituicdes
intervenham antes, durante e depois, visando a protecgao efectiva
da mulher no mercado de trabalho, quer na perspectiva de Direitos
Humanos, quer de Direitos Fundamentais.

Conclusoes

A evolugdo da Humanidade nos dominios cientifico, tecnolégico e
legislativo tem propiciado a melhoria da qualidade de vida no mundo,
sendo esta uma emanacao dos Direitos Humanos e Direitos Funda-
mentais da pessoa humana.

O sistema de protec¢ao dos direitos das mulheres no mercado de
trabalho envolve, em primeiro lugar, a existéncia de um quadro legal
estipulando normas protectivas dos direitos das mulheres, em geral,
e no mercado de trabalho, em particular, seguidas de 6rgaos judiciais
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e extrajudiciais que apliquem o direito em caso da sua viola¢dao por
terceiros.

A OIT realiza a justica laboral numa perspetiva de Direitos Huma-
nos face as violacoes das Convencdes pelos Estados membros cujas
recomendacdes sdo a si notificadas e publicadas em boletim proprio
para conhecimento geral. Se os governos nio aceitarem as recomen-
dacdes da OIT, podem submeter o caso ao TIJ.

Somos, pois a considerar que a organiza¢ao judicidria angolana esta
alinhada ao postulado da DUDH que estabelece a plena jurisdigio em
caso de violag¢ao dos direitos da mulher no mercado de trabalho, atra-
vés dos tribunais de plena jurisdi¢do, nos termos dos arts. 8.° e 10.° da
DUDH, art. 2.°, al. ¢) da CSETFDCM, 7.° da CADHP e 29.° da CRA.
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Alteracdes Climaticas e (in)seguranca
A escassez de dgua em Africa e as migragdes para a
Unido Europeia e para Portugal’

Climate change and (in)security
Water scarcity in Africa and migration to the
European Union and Portugal

DAVID MARCOS B. PEREIRA?

Resumo: As alteracoes climaticas e os seus efeitos (negativos) sao actualmente
uma das grandes preocupacoes da Humanidade. Neste ambito, tem grande rele-
vancia o aquecimento global e as mudangas registadas no clima global, em geral,
e em Africa, em particular, muito devido a sua elevada vulnerabilidade. Desta
forma, a questdo da dgua (disponibilidade e uso) revela-se como crucial para a
sobrevivéncia das populacdes naquele continente, sendo este um factor que conduz
(ainda que nao em exclusividade) a movimentos migratérios e estes, nao sendo
previstos, programados e controlados tendem a ser uma ameaga a seguranca
interna, tanto da Unido Europeia como a de Portugal.

Palavras-chave: Africa, alteracées climdticas, escassez de dgua, migracoes,
Portugal, seguranca e Unido Europeia.

Abstract: Climate change and its (negative) effects are currently one of the
major concerns of Mankind. In this context, global warming and the changes in
the global climate, in general, and in Africa, more specifically, are highly relevant
due to its high vulnerability. This way, the issue of water (availability and use)
proves to be crucial for the survival of populations in that continent, which is a
factor that leads (although not exclusively) to migratory movements and if these

! Entregue: 22.5.2018; aprovado: 30.6.2018.
2 Mestre em Direito e Seguranca da NOVA Direito.
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are not foreseen, planned and controlled may end up to be a threat to internal
security, both in the European Union and in Portugal.

Keywords: Africa, climate change, European Union, migrations, Portugal,
security, water scarcity.

Introducao

Segundo o IPCC3, existem evidéncias claras que, durante o Século
XXI, as alteracoes climaticas terdo impactos significativos para frac¢oes
da popula¢io mundial ao nivel da escassez de dgua, assim como na
reducdo da quantidade das reservas de dgua superficial e dos aquiferos.
Em termos geograficos, estas previsdes tenderdo a acontecer em baixas
latitudes e ainda com mais preponderancia no Continente Africano?,
em zonas rurais, muito embora os grandes centros urbanos possam
também vir a ser afectados por influéncia de movimentos migratorios
de areas rurais para urbanas’.

Com cerca de 30 milhdes de quilémetros quadrados, Africa é o
segundo maior Continente da Terra — depois da Asia —, representando
20% do total da area continental mundial e cuja populag¢ao ronda os
mil milhées (15% do total de habitantes do Planeta) de habitantes,
distribuidos por 54 Estados®, os quais, na sua grande maioria, fazem
parte dos agora designados paises em desenvolvimento’, também em
consequéncia de que se trata de uma regido do Planeta bastante vul-

3 Cfr. IPCC (2015), pp. 67-71.

4 A dgua é e serd dos problemas criticos de Africa. Cfr. BATES et al (2008),
p- 79.

5 Sobre as migragdes por motivos climdticos ou da ocorréncia de catastrofes,
nomeadamente as que se dio dentro dos proprios Estados, vide, por exemplo: FLAUTRE,
H. et al (2013), p. 7 ¢ GEDDES, A. e W. SOMERVILLE (2013), p. 1; KOLMANNSKOG
(2008), p. 21.

¢ Cfr. WORLD ATLAS.

7 Cfr. UN (2016), pp. 157 e ss.
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neravel® as alteracoes climaticas’, ainda que mais numas zonas do que
noutras, uma vez que é também um Continente de assimetrias'’, isto
apesar de ser uma regidao onde abundam diversos recursos naturais,
nomeadamente terra, dgua, biodiversidade, minerais, entre outros,
embora nio estejam ainda devidamente explorados e desenvolvido o
potencial que podem trazer para as populagoes!!.

Por tais motivos, ha que considerar que, conjuntamente com a
subida do nivel médio das dguas do mar — devido ao aquecimento
da superficie do mar e pelo intenso processo de degelo dos glaciares
nos polos e outras zonas geladas do globo — os principais efeitos das
mudangas no clima se fardo sentir ao nivel dos sub-sistemas do ciclo
da dgua, nomeadamente em alteragdes na evaporagio e, consequente-
mente, dos padrdes de precipitacio'?, sendo que, em Africa, tal como
refere Naik, “a dgua é uma questao que esta relacionada com todos
os aspectos do desenvolvimento humano (...), incluindo saude, agri-
cultura, educagdo, economia e, mesmo, a paz e estabilidade”'3.

$ Neste sentido, ACCES (2010), p. 18 ¢ IPCC (2014), p. 1205.

A UNISDR (2009) define vulnerabilidade como “as condi¢des determinadas por
factores ou processos fisicos, sociais, econémicos e ambientais, que incrementam a
susceptibilidade de uma comunidade ser afectada por perigos” (hazards).

Conceitos derivados do de vulnerabilidade e relevantes neste dambito sdo os de
“vulnerabilidade dos meios de subsisténcia” e o de “grupos vulneraveis”. Quanto
ao primeiro diz respeito a susceptibilidade de uma populacdo poder ficar em perigo
ou risco, motivado pela elevada probabilidade dos seus bens e formas de subsistén-
cia poderem ser seriamente comprometidos pela ocorréncia de um evento extremo
ou inesperado, quer seja de origem natural ou humana. Esta vulnerabilidade é mais
sentida ao nivel familiar e inclui possiveis perdas em bens, bem-estar, rendimentos,
etc. Para mais detalhe, vide, por exemplo, MADHURI, TEWARI E BHOWMICK (2014).
Ja o segundo reporta-se a qualquer comunidade ou sector da sociedade que estd em
(alto) risco de ser sujeito ou ser vitima de praticas discriminatorias, violéncia, desas-
tres ambientais ou naturais ou exposto a dificuldades econdémicas, comparando com
outros grupos ou Estado. Cfr. IOM (2004), p.70.

? A UNFCCC (1992) define AC’s como “uma mudanca no clima que € atribuida
directa ou indirectamente as actividades humanas que alteram a composigio global
da atmosfera e que se sobrepde a variacdo climdtica natural que tem sido observada
em periodos de tempo comparativos”.

10 Cfr. ACCES (2009), p. 13.

1 Neste sentido, UNECA (2011), p. 2.

12 OESTIGAARD (2011), p. 1.

13 NAIK (2016), p. 1. Neste sentido também UNECA (2011), p. 2.
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Como sabemos, no entanto, nao existem efeitos sem causas, e
sdo estas que abordaremos sucintamente — pois ndo € nosso intuito
nem temos a veleidade de as aprofundar — na primeira parte do nosso
estudo, sempre tendo como pano de fundo o ponto 2.4.2., “Sea Sur-
face Temperature and Marine Air Temperature” do Relatério do
IPCC [WG1ARS, Chapter 2 — no nosso trabalho identificado como
HARTMANN et all (2013)].

Num segundo momento, ainda dentro da primeira fase do trabalho,
verificaremos, também de forma resumida, a relacdo entre as altera-
¢bes climaticas e a disponibilidade e uso de 4gua (potavel) em Africa.

Numa segunda parte, focar-nos-emos no nexo de causalidade entre
a escassez daquele recurso natural e os fendémenos migratérios e, no
seguimento desta questao e num quarto momento, trataremos de veri-
ficar quais sao os mecanismos que a Unido Europeia (UE ou Unido) e
Portugal dispdem para o controlo de migragdes.

1. A Fisico-quimica das alteracoes climaticas e a agua em Africa

1.1. A importincia dos oceanos para determinacdo do clima da
Terra

A importancia dos oceanos'* na determinacao do clima'® da Terra
¢ integral'®, esta bem documentada e é inquestionavel, apesar de mui-
tas vezes ser subestimada'”. Ocupando praticamente dois ter¢os da
superficie terrestre (por volta de 71%), tendo em média 4000m de
profundidade, e constituindo o maior reservatério de agua do Planeta

4 Sobre a formacdo da composi¢dao quimica dos oceanos, CHAVAGNAC € JEANDEL
(2015), pp. 23-26.

15 Simplificadamente, clima pode definir-se como “o estado de equilibrio de um
sistema de trocas de propriedades termodinamicas entre diferentes compartimentos
[, sendo que] esse equilibrio ndo é estaciondrio nem estavel [e] mesmo na auséncia de
perturbagdes externas, variagdes na forma como as diferentes partes trocam infor-
magdes entre si podem resultar em alteracoes considerdveis no equilibrio climdtico”.
Camros (2014), p. 57.

16 Cfr. UNEP (2009), p. 6.

17 Cfr. SPEICH et al (2015), p. 8.
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—com cerca de 1.350x10%m?, contra perto de 33,6x10"°m? na litosfera
(aguas superficiais e subterraneas) e 0,0013x10"m? na atmosfera'® —,
o0s oceanos sao também o seu principal regulador térmico, quer porque
sao eles que, através da evaporacdao!’, mais contribuem para o forne-
cimento de dgua para a atmosfera, quer devido a sua intervengao no
ciclo do carbono.? Sucintamente, tal como refere PEREIRA, “0 oceano
funciona como um regulador da temperatura do planeta e fornecedor
de humidade, sendo juntamente com a atmosfera, responsavel pelas
condig¢des climdticas a superficie”?!,

Devido a grande quantidade de energia que é necessaria para
aumentar a temperatura (superficial) das dguas dos oceanos??, a varia-
¢do térmica nestes é bastante menor do que na litosfera, o que signi-
fica que aqueles aquecem e arrefecem muito mais lentamente do que
a superficie dos continentes?’. Mesmo nos tropicos, onde a radiacdo
solar é mais intensa, a temperatura nio se altera substancialmente, uma
vez que o processo de evaporagado retira grande parte dessa energia da
superficie oceanica, promovendo o seu arrefecimento e garantindo-se,
desta forma, uma baixa amplitude térmica nas mesmas?*.

Motivado pelas suas correntes (originadas pelos ventos®, pelo
efeito da gravidade, pelas variag¢oes de elevagao da superficie e ainda

18 PEIXOTO, JOSE e ABRAHAM OORT (1992), p. 271.

19 Perto de 86% da evaporacdo tem origem nos oceanos, recebendo estes aproxi-
madamente 78 % da precipita¢do ao nivel global. Cfr. Campros (2014), p. 57. A outra
fonte é a evapotranspiragdo que ocorre na litosfera e através da biosfera, sendo que,
nesta ultima, é assumida, em grande parte, pela flora terrestre. Sobre este assunto
vide: PEIXOTO, Jost e ABRAHAM OORT (1992), pp. 236 e ss.; TARBUK, LUTGENS e
Tasa (2012), pp. 490 e ss.; BArRBOSA (2014), pp. 67 e ss.

20 Cfr. PEREIRA (2001), p. 41.

2 Idem, p. 42.

22 Quer isto dizer que a quantidade de calor para elevar a temperatura da dgua
1°C (devido ao seu calor especifico) é muito maior do que aquela que é necessaria
para subir 1°C nos continentes.

23 Cfr. PEREIRA (2001), p. 42.

24 Cfr. Camros (2014), p. 57.

% Os ventos (circulagdo atmosférica) procedem ao transporte do vapor das dguas
ocednicas para a Zona de Convergéncia Intertropical, distantes daquelas onde se deu
a evaporagao, provocando o calor libertado pela condensacdo grande parte da acti-
vidade de circulagdo atmosférica. Para além deste fendmeno, as diferencas registadas
entre a precipitacdo e a evaporac¢ao nas varias latitudes determinam a salinidade da
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pelas diferencas de temperatura e salinidade?), a sua capacidade para
reter energia e ao contacto com a atmosfera e a litosfera em todas as
latitudes do Planeta, os oceanos redistribuem pelas regioes mais a Norte
e mais a Sul da Terra o calor que acumulam nas regites subtropicais,
amenizando desta forma as diferencas de temperatura existentes entre o
Equador e os pdlos?’. Como bem identifica CAMPOS, as “propriedades
adquiridas em uma determinada regido sao transportadas horizontal e
verticalmente pela circula¢io ocednica em grande escala, reduzindo as
diferencgas regionais e contribuindo para atenuar ainda mais os efeitos
das alteragdes na atmosfera”. Deve dizer-se que, caso nio existisse esta
transferéncia de energia, as temperaturas registadas nas regioes equa-
toriais (algumas vezes na ordem dos 50°C) e nos pélos (por exemplo,
—-80°C no Pélo Sul) tenderiam a ser bem diferentes: mais elevadas no
primeiro caso e mais baixas ainda no segundo?®.

No entanto, como veremos no ponto seguinte, a estabilidade cli-
matica natural promovida, em grande parte, pelas capacidades dos

superficie ocednica. Cfr. Camros (2014), p. 57 e 58. Este autor refere ainda que “o
vento € o agente predominante nos primeiros mil metros de profundidade, produzindo
correntes com velocidades na ordem de até 1m/s”, denominando-se esse movimento
por “circulagio forcada do vento”. Idem p. 60.

26 Tal como sucede com as correntes atmosféricas, também nos oceanos as cor-
rentes mais relevantes para a estabilidade climatica sdo aquelas que transportam calor
do Equador para as regides polares, envolvendo tanto convecgdes verticais como
deslocagdes horizontais. Neste campo, a Corrente do Golfo (equivalente a multipli-
cagio por entre 50 a 70 da soma de todos os caudais dos rios do mundo), no Oceano
Atlantico (denominada circulagao termohalina) apresenta-se, para a grande maioria
dos cientistas, como a principal reguladora do clima na Terra, jd que provoca a redis-
tribuicdo de calor e de salinidade (tanto ao nivel da superficie como das camadas mais
profundas dos mares), em grande parte devido ao arrefecimento e afundamento, junto
ao Polo Norte, das dguas que sobem junto a costa Este do Continente Americano
desde as regioes tropicais. Depois de se afundar, esta massa de dgua segue depois, em
profundidade, o percurso inverso, emergindo na regidao Equatorial. Cfr. PREsS et al
(2006), p. 589; SpEICH et al (2015), p. 9 e PEREIRA (2001), p. 43.

Adita-se ainda que “o aquecimento diferencial da superficie do mar, com tem-
peraturas mais altas nos tropicos e mais baixas nas proximidades dos polos, implica
gradientes norte-sul de densidade, com as dguas mais leves em baixas latitudes e mais
pesadas nas altas”. Camros (2014), p. 60.

27 Cfr. SPEICH et al (2015), p. 8.

28 Cfr. Camros (2014), p. 57.
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oceanos que sumariamente identificimos, estd agora ameacada devido
a accao do homem.

1.2. O que sabemos sobre o (recente) aquecimento dos oceanos
— breve abordagem

Esta comprovado que o exponencial aumento de concentracdo de
gases com efeito estufa na atmosfera esta directamente relacionado
com as actividades humanas na Terra, especialmente com aquelas que
decorreram nos ultimos 250 anos — em concreto, desde o inicio da
Revolu¢do Industrial — nomeadamente a desfloresta¢iao, as mudangas
na utilizacao dos solos e a extrac¢io e queima de combustiveis fosseis®.

Este incremento das emissoes tem vindo a provocar, devido a altera-
¢oes no denominado efeito estufa®’, o aumento da temperatura atmos-
férica que, por sua vez e devido as trocas entre esta e 0s oceanos para
(re)estabelecimento do equilibrio energético’!, tem elevado também
a temperatura média destes a superficie’?. Em termos de quantidade,
refira-se que “a troca de CO, através do interface ar-oceano contri-
bui com uma quantidade aproximada de 90 Gt/ano para o fluxo do
carbono”, dependendo este processo de “muitos factores, incluindo
as temperaturas do ar e do oceano e a composi¢do da dgua do mar,
mas ¢é particularmente sensivel a velocidade do vento, que aumenta a
transferéncia de gas por agitar a superficie da dgua, gerando névoa”33.

2 Cfr., entre outros: PRESS ef al (2006), pp. 585 e ss. € 595 e ss.; AUSTRALIAN
AcADEMY OF ScCIENCE (2010), p. 10; TARBUK, LUTGENS e TasA (2012), pp. 594 ¢ ss.;
ArTAXO (2014), pp. 13 € ss.; HARTMANN ez all (2013), pp. 165 e ss.

30 Sobre o efeito estufa: PREsS e al (2006), pp. 490-491; HARTMANN et all (2013),
pp. 165-175; Camros (2014), pp. 58 59; BARBOSA (2014), pp. 67 e ss.; UNEP (2009),
pp- 4-5; TARBUK, LUTGENS e Tasa (2012), pp. 477 e ss.

31 Sobre o ciclo da energia e sobre a energia disponivel na atmosfera e nos ocea-
nos, PEIXoTo, Jost e ABRAHAM OORT (1992), pp. 365 e ss.

32 Praticamente no mesmo sentido e para uma abordagem mais aprofundada,
ABRAHAM et al (2013), pp. 468-474.

33 PRESS et al (2006), p. 600. Acrescente-se que “a percentagem de emissio de
carbono pelos humanos absorvida pelo oceano e pela superficie continental diminuira
a medida que o reservatdrio se tornar mais saturado, (...) [acreditando-se] também
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Quer isto dizer que, apesar da sua grande massa e de todas as suas
outras caracteristicas muito proprias**, os oceanos ndo permanecem
imunes a subida da temperatura (média) atmosférica.

Na verdade, desde meados do século passado a dgua da superficie
ocednica, entre os 0-300m de profundidade, incrementou a sua tempe-
ratura na ordem dos 0,3°C*, havendo também registos crediveis que
também as camadas mais profundas dos oceanos*® tém acumulado, ao
contrario do que se pressupunha, grandes quantidades de calor, algo
que parece estar a ter impactos na variabilidade climatica, nomeada-
mente no fenémeno El-Nifio-Sul do Oceano Pacifico’, e no aparente
abrandamento observado da temperatura atmosférica. Contudo,
como o El-Nifo influencia grande parte do clima na Terra, também as
mongdes — nomeadamente a da India (que se faz sentir também em
Africa) — sdo afectadas por este fenémeno3s.

Segundo alguns autores, a adapta¢io da camada superior dos
oceanos (0-90m de profundidade) a temperatura atmosférica (mais
alta) — por influéncia dos ventos, das correntes e da convectividade —
demora cerca de seis anos, enquanto que a homogeneidade total dessa
imensa massa de dgua sé sera conseguida ao fim de aproximadamente
230 anos®.

Elevando a preocupag¢io da comunidade cientifica, em geral, e dos
especialistas nestas questdes, em particular, outras mudangas, ndo
menos graves, estio a ocorrer. A saber: subida do nivel médio das dguas
do mar; acidificagdo dos oceanos; perda de capacidade de extracgio
de diéxido de carbono da atmosfera.

que (...) que o incremento do aquecimento estufa esperado a partir do aumento do
CO, atmosférico diminuird, posteriormente, a capacidade de os oceanos de absorver
as emissoes de carbono das actividades humanas [, sendo que] “a magnitude desses
efeitos é incerta”. Cfr. PREsS ef al (2006), p. 601.

3 Segundo PEREIRA, existem registos fidveis para os altimos 100 anos. (2001),
p- 42. Neste sentido: HARTMANN et al (2013), pp. 190e ss.; SPEICH et al (2015), p. 8.

35 Neste sentido HARTMANN ez all (2013), p. 192.

3 Sobre 0 aquecimento do oceano profundo, ABRAHAM et al (2013), pp. 474-475.

37 SpEICH et al (2015), p. 9.

3% Neste sentido, Roy (2017), p. 2.

3 UNEP (2009), p. 26.
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Quanto a primeira acontece tanto devido a expansido da massa
oceanica pelo aquecimento a que tem sido sujeita (contribuird com
um aumento de cerca de 1,1+0,3mm), como motivada pela acelera¢io
do degelo e perda de massa (contribuindo com um aumento a rondar
os 0,6mm por ano, desde 1990) nas calotes polares (no Arctico e no
Antarctico), como, por ultimo, derivado do maior escoamento super-
ficial terrestre, sendo que qualquer uma das trés tem vindo a sofrer
forte influéncia humana*.

Recentes registos, com recurso a observagoes de satélite, dio conta
que, entre 1993 e 2013, a subida das dguas do mar foi praticamente
linear, com valores a rondarem os 3,2+0,4mm por ano*!, valores
que duplicam os verificados durante todo o Século XX e “sugerem
uma aceleracdo da subida dos niveis do mar desde o inicio dos anos
19907,

No que concerne a acidificacdo ocednica®, também designada
como “o outro problema do CO,”*, deriva da absor¢ao pelos oce-
anos — através da sua parcial solubilidade na alcalina da agua — de
cerca de um quarto do diéxido de carbono produzido e emitido para
a atmosfera terrestre, grande parte dele (cerca de 33%) tendo como
origem actividades antropogénicas ja referidas. Sem a intervencio
dos oceanos, o efeito do didéxido de carbono no incremento do efeito
estufa e, consequentemente, no aumento das temperaturas médias a
superficie, seria bastante mais significativo®’.

40 Cfr. UNEP (2009), p. 26 € MEYSSIGNAC e REVERDIN (2015), p. 19.

4 Para um resumo de vdrias propostas estritamente numeéricas sobre as causas da
subida do nivel médio das dguas do mar, UNEP (2009), p. 27, tabela 3.1.

42 Cfr. MEYSSIGNAC e REVERDIN (2015), p. 19. Sobre este assunto, vide também:
UNEP (2009), pp. 14-23 ¢ 26-27;

O degelo polar tem ainda como consequéncia a perda significativa da dgua (nao
salgada) do Planeta que é essencial para a vida, uma vez que a grande parte desta esta
armazenada nas calotes polares misturando-se com a dgua dos oceanos, perdendo as
propriedades que tinha. Sobre este assunto: TARBUK, LUTGENS e Tasa (2012), pp. 118
e ss. e 159-160; PE1xoTO, JoSE e ABRAHAM OORT (1992), p. 17.

4 Para mais desenvolvimentos, UNEP (2009), pp. 28-31.

# Cfr. GaTTUso e HaNssoN (2015), p. 27.

Para mais desenvolvimentos sobre o processo de acidificacio dos oceanos.

4 Cfr. ArTAXO (2014), p. 18 € GaTTUSO € HANSSON (2015), p. 27.
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Refere ARTAXO que “nos tltimos 200 anos, a acidez dos oceanos
(medida pela concentragao de fon H*) aumentou cerca de 30%, em
média, enquanto que a concentra¢do de carbonatos caiu 16% desde
a era pré-industrial”*, algo que, para além de outras consequéncias,
tendera a influenciar a circulacdo superficial e as trocas oceanicas
verticais*’. De notar também que, segundo alguns estudos e ao con-
trario do que se pensava até ha algum tempo atras**, o aumento
da concentrag¢do de CO, na coluna maritima influencia também os
organismos que nele vivem*. E desta conclusio que passamos para
o terceiro e ultimo item: a perda da capacidade de renovacgio do
oxigénio.

Para além da flora terrestre, determinados microorganismos que
vivem a superficie dos oceanos promovem a captagao de CO, da
atmosfera. O fitoplancton presente na camada superior da massa
ocednica usa a luz do sol para realizarem a fotossintese, absorvendo
nutrientes e assim como carbono inorganico dissolvido na agua de
forma a gerarem matéria organica, designando-se como primaria esta
produgio de base carbénica suportada pela energia solar, sendo, pois,
a actividade fotossintética “um mecanismo eficiente para extrac¢io de
CO, da atmosfera”*°.

Embora ainda nio sejam dados completamente provados, é espec-
tavel que exista, devido a sua saturacdo, um abrandamento na capaci-
dade dos oceanos para absor¢do da quantidade normal de diéxido de
carbono, o que, embora de previsdo dificil, podera afectar o aludido
e importante processo de fotossintese e, logo, também a producdo
primaria’’.

46 Arrtaxo (2014), p. 18.

47 Cfr. UNEP (2009), p. 29.

4 GarTUso e HaNssoN (2015), p. 27.

¥ Ibidem.

S0 Borp et al (2015), p. 14.

St Idem, p. 16. Para mais detalhe, ver este mesmo autor, pp. 13-18.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 11 (janeiro / junho de 2018): 23-73



David Marcos B. Pereira | 33

1.3. Identificacdo dos principais condicionadores do clima em
Africa

Antes de identificarmos os principais condicionadores do clima em
Africa deve referir-se que, tal como para outros Continentes, mas com
maior preponderdncia em Africa — em muito devido as suas vulnera-
bilidades — as “altera¢des climaticas, combinadas com outras causas
globais de mudancga, representam uma significativa ameaca”, isto ape-
sar de ser o Continente que menos contribui para a emissao de gases
com efeito estufa’?, com cerca de 4% do total mundial deste tipo de
emissdes®®. A Figura 1°* é bem exemplificativa no que concerne, por
exemplo, as emissdes de CO.,.

socnant psducian (2013
P 3 Hha cavsentionel way
18 v Pationa| amissines

Figura 1 — Emissoes de CO? por Continente no ano de 2013

Passando entdo aos condicionadores do clima africano®, CoNwAy
refere que este € modelado, essencialmente e em termos macros, por

52 Gases com efeito estufa (GEE) sdo os “gases constituintes da atmosfera, quer
naturais quer antropogénicos, que absorvem e emitem radiacao a um especifico com-
primento de onda dentro do espectro da radia¢do infravermelha térmica emitida pela
superficie da Terra, a propria atmosfera e as nuvens”. IPCC (sd).

3 Cfr. UNECA (2011), p. 2.

% Retirada de THE CARBON MaP (2017). Ajustada pelo autor.

55 Sobre a influéncia da temperatura da superficie do Oceano Indico e o clima no
sul de Africa, LANDMAN e MASON (1999), pp. 1477-1492, especialmente pp. 1481 e ss.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 11 (janeiro / junho de 2018): 23-73



34 | Alteracdes Climdticas e (in)seguranca

trés grandes factores, a saber: convec¢ao tropical, a alternagao de
mongoes e a oscilacao provocada pelo fenémeno El Nifio-Sul do Oce-
ano Pacifico. Destas, segundo o mesmo autor, “as duas primeiras sdo
processos locais que determinam os padrdes regionais e sazonais da
temperatura e precipitagao”. Ja a segunda é mais distante na origem,
mas exerce uma forte influéncia em Africa, ano apés ano*t. O mesmo
autor adianta, no entanto, que por serem “fendémenos globais e regio-
nais ndo é certo que os seus padrdes normais sejam alterados pelo
aquecimento global, podendo, ainda assim, afirmar-se com bastante
confianca que “o aquecimento global — expresso, por exemplo, através
da subida do nivel das dguas do mar e do aumento da temperatura
a superficie nos continentes — afecta o seu resultado, aumentando a
incidéncia e severidade das secas, inundag¢oes e outros eventos clima-
téricos” que eles produzem®’.

De seguida, passamos a fazer uma breve referéncia a cada um dos
fenémenos mencionados.

1.3.1. A convecg¢do tropical

Seguindo com CoNwAY*® e sucintamente, podemos dizer que a
conveccao tropical®® deriva do forte aquecimento solar na regiao
do Equador, o qual origina o aumento da temperatura, ar humido e
pluviosidade intensa. A medida que o ar (quente) sobe na atmosfera,
criam-se baixas pressdes a superficie, dando entdo origem ao feno-
meno enunciado.

3¢ Cfr. CoNnwAy (2009), p. 3. Também neste sentido, COLLIER, CONWAY e VENABLES
(2008), pp. 340 ¢ ss.

57 CoNwaAy (2009), p. 3.

38 Ibidem.

3% Para mais desenvolvimentos sobre este assunto, BENNARTZ e SCHROEDER
(2012). Estes autores refor¢am a ideia de que a convecgdo tropical é extremamente
importante no balan¢o hidrolégico e energético nos tropicos e subtrépicos, sendo que,
no caso de Africa estd associada a convectividade continental e & ocorréncia de tufdes,
provocando anomalias na precipitagio sobre o Sahel. p. 156. Sobre o regime da con-
veccdo tropical e a precipitacio, WANG (1994). Para uma abordagem ao fenémeno
extremo da convecgdo tropical de 2008-2010, WALISER et al (2012).
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Ao subir, a massa move-se em direc¢ao aos tropicos (para Norte
e para Sul), podendo, em alguns casos, descer nas regides intertropi-
cais, sob a forma de massa de ar quente e seco. A partir dai, movem-se
obliquamente em direc¢cao ao Equador.

Anualmente, a convecgio intertropical desloca-se para Norte e para
Sul, seguindo a sazonal inclinagio do Planeta perante o Sol, dando
origem a quatro zonas climaticas distintas®®, a saber: climas tropicais
himidos, com uma pluviosidade a rondar os 2000mm/m?/ano; climas
tropicais, com precipita¢io entre os 1000-2000mm/m?*/ano, que alter-
nam entre Verdes hiumidos e Invernos bastante curtos e secos; climas
semiaridos tropicais, com precipitagio entre os 300-800mm/m?/ano,
onde predominam as longas estagdes secas; climas aridos, com registos
de pluviosidade inferiores a 250mm/m?/ano, num sé periodo.

Por vezes, podendo variar de ano para ano e ndo sendo estas zonas
climaticas estanques, existem sobreposi¢des, provocadas pelo movi-
mento latitudinal e longitudinal da convecgao intertropical. Assim,
quando esta se desloca mais para Norte, tende a provocar inundagoes
na regido do Sahel, sendo que, quando se dirige para Sul, existem fortes
possibilidades de poder originar periodos de seca na Africa Austral.

1.3.2. As mongoes

Também relacionado com a convec¢do tropical, menciona
CoNwAY®!, estd a mudanga de direc¢ao sazonal dos ventos de mongao,
que tendem a afectar o Continente Africano. Estes ventos surgem por-
que o aquecimento e arrefecimento do solo ocorre mais rapidamente
do que a agua do oceano (mais estavel, tal como ja supra referido),
sendo que a sua mudanga de direcgio estd directamente relacionada
com a convecgao tropical e com as temperaturas superficiais.

De todas, a mong¢ao indiana é aquela que se revela mais extrema,
dada a inversao de 180° nos ventos. Assim, na Primavera e no Verdo
ocorre a mongao de sudoeste, na qual o vento de noroeste é mais quente

0 Neste sentido, também, BENNARTZ e SCHROEDER (2012), p. 167.
o1 Conway (2009), p. 3, pp. 3-4.
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sobre a India e Paquistio do que sobre o Oceano Indico, dando origem
a baixas pressdes de ar quente e hiumido. Inicialmente o ar desloca-
-se em direc¢ao a Norte e, num segundo momento, devido a rotacdo
da Terra, sdo desviados para nordeste, comecando depois a subir e a
arrefecer, provocando pluviosidade. Ja no Inverno ocorre o inverso,
isto é, dado o arrefecimento mais rapido da superficie continental,
cria-se uma mongao de nordeste, que tende a influenciar o clima na
costa Este de Africa.

No que concerne a regido oriental do Continente, sofre a influén-
cia de uma mongao de sudoeste: no Verdo, a subida da temperatura
no continente provoca um desequilibrio com o Oceano (mais frio), o
ar sobe sobre o Deserto do Saara, esfriando, condicionando o clima a
Sul, com uma época de chuva entre Maio e Setembro.

1.3.3. O fenémeno El Nirno-Sul

Apesar da distancia de Africa a que o fenémeno El-Nifio ocorre
—no Sul do Oceano Pacifico —, os seus efeitos fazem-se sentir naquele
Continente. Este evento, caracteriza-se pela estreita ligacao entre aquele
oceano e a atmosfera, podendo definir-se como uma oscilacio entre
duas fases: uma fase fria, designada por La-Nifa e uma fase quente
o El-Nifo.

Refere CoNwAY®? que usualmente e em condic¢Oes ‘normais’ a cor-
rente do Peru traz agua fresca para o Pacifico Central, a qual, com a
for¢a do vento, é empurrada para dguas cada vez mais quentes, desde
as altas pressoes até as baixas pressodes junto da Indonésia, o que faz
elevar o mar cerca de um metro junto da costa daquele pais (e onde
a dgua é mais quente entre 8°-10°C), em comparag¢do com a zona do
Equador, tendo como resultado uma intensa precipitacio naquela
regido (Pacifico Este), enquanto que no lado oposto do oceano o clima
¢ normalmente seco.

Quando o padrio é invertido (em cada 3-7 anos), alteram-se subs-
tancialmente as temperaturas da superficie do oceano, assim como as

2 Idem, p. 4.
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pressoes atmosféricas, dando-se entao o fendomeno El-Nifo, pelo que
a pressdo sobe junto a Indonésia e os ventos diminuem ou invertem o
seu normal sentido, passando a ser de oeste, originando forte precipi-
tacdo a Este e secas na Asia e na Australia.

Em Africa o fenémeno El-Nifio afecta principalmente o Sahel
através de grandes trocas de calor, provocando secas, sendo que, ao
invés, La-Nifa traz normalmente mais humidade e frio aquela regiao,
especialmente na zona mais a Oeste do Continente.

1.4. A dgua em Africa

Para a generalidade da populagdo africana, a agua é associada
directamente a vida e a subsisténcia humana de uma forma que, devido
as suas particularidades, talvez ndo aconte¢a em qualquer outro lugar
do mundo, algo que demonstra a elevada importancia que as pessoas
daquele Continente dio a este recurso natural e, por isso mesmo, existe
uma grande preocupacdo sobre o seu futuro®. Existe um consenso
praticamente generalizado que as alteragdes climaticas terdo, quer a
curto, quer a longo prazo, uma série de efeitos no que diz respeito a
disponibilidade e acesso a 4gua. Na verdade, grande parte dos impactos
das AC’s — nomeadamente através da mudanga do ciclo hidrolégico®
— em Africa estardo relacionados com a reducio na disponibilidade
deste recurso®, que é essencial neste Continente para diversos sectores
de actividade®s. E que existem evidéncias — estd historicamente com-
provado — que destacam uma liga¢ao forte entre o desenvolvimento
econdmico e os recursos hidricos, em dois sentidos: a dgua leva ao
desenvolvimento e este faz subir também a demanda deste recurso®’.

6 UraMA e Ozor (2010), p. 1.

% As AC’s “afectam directamente o ciclo da dgua e, devido a isso, a quantidade
e qualidade” deste recurso, sendo que o “impacto directo [neste ciclo] (...) pode sig-
nificar que algumas regides fiquem secas e se tornem aridas ou semi-aridas ou mesmo
desertos”. UNESCO (2009), p. 2.

6 Cfr. UraMA € Oz0R (2010), p. 1 e Evans (2011), p. 4.

¢ Cfr. UNECA (2011), p. 7.

7 Idem, p. 4.
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Apesar de ser o segundo Continente mais seco do mundo, a seguir
a Austrélia, Africa, vista no seu todo, tem bastantes recursos hidricos,
nomeadamente no que diz respeito a aguas superficiais®®, ou seja a rios
e lagos. Quanto aos primeiros, das 22 grandes bacias®’, destacam-se o
Nilo, o Volta, o Congo, o Niger, o Zambezi, o Orange e o Okavango.
No que concerne aos segundos, dos cerca de 160 existentes com mais
de 35km? 7, destacam-se o Lago Victoria (segundo maior ao nivel
mundial), o Lago Chade, o Lago Tanganica, o Lago Turkana e o Lago
Niassa”. Em conjunto, todos os recursos hidricos superficiais africanos
disponibilizam cerca de 3950km? por ano, o que representa perto de
10% da agua (doce) disponivel no mundo’.

No que diz respeito as reservas de dguas subterraneas, nomeada-
mente aquiferos, o Continente Africano tem grande disponibilidade, pos-
suindo vastos reservatorios deste recurso, que vao desde os 144-350m?,
per capita, numas zonas aos 2400-9900m?’ noutras’>.

Apesar desta (aparente) abundéncia, Africa tem graves problemas
no que toca a disponibilidade e acesso a 4gua, bem como depende quase
exclusivamente deste recurso para a subsisténcia das populacdes, isto
considerando que a agricultura é a actividade econémica dominante
neste Continente.

Também por estes motivos, alguns estudos dividem a escassez de
recursos hidricos em duas vertentes principais: a escassez fisica e a escas-
sez economica. Esta dicotomia estd bem representada na Figura 274,
apresentando Africa trés realidades a este nivel: uma maioria do terri-
torio (zona equatorial) sofre de escassez econdémica, uma parte signifi-
cativa (junto a costa do Mar Mediterraneo e na regiao de Mocambique

8 Para uma abordagem aos varios tipos de armazenamentos de dguas e propostas
para o futuro, vide: UNECA (2011), pp. 14 e ss.

¢ Cfr. HAMEETEMAN (2013), p. 4.

70 Cfr. Ibidem.

7! Para abordagens mais detalhadas sobre estes recursos hidricos, vide: FERREIRA
(2003), pp. 201 e ss.; FERREIRA e GUIMARAES (2003a), pp- 213 e ss.; FERREIRA e GUI-
MARAES (2003b), pp. 221 e ss.; FERREIRA e GUIMARAES (2003c¢), pp. 231 e ss.; OESTI-
GAARD (2011), pp. 2-3; UrRaMA ¢ OZO0R (2010), pp. 18-20; HAMEETEMAN (2013), p. 4.

72 Cfr. UNEP (2002), pp. 6-7 e 22-24.

7 Cfr. NaIk (2016), p. 4.

74 Retirada de IWMI (2007), p. 11.
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e Zimbabué e Zambia) sofre de escassez fisica, e a zona mais a sul do
Continente encontra-se em risco de entrar também em escassez fisica
de dgua. Veja-se que mais nenhum Continente (nem mesmo a Asia)
apresenta uma vulnerabilidade a escassez de dgua como o Continente
Africano, o que demonstra as preocupacdes existentes em seu torno
neste ambito.

[ Litte or no water scarcity O Approaching physical water scarcity [ Mot estimated
[ | Physical water scarcity B Economic water scarcity

Definitions and indicators

= Littls or no water scarcity. Abundant water resources relative to uss, with less than 25% of water from rijpers withdrawn for
human purposes.

= Physical water scarelly fwalor resources development is approaching or has excesded sustainable fimifsl. Mora than 759 of

river flows are withdrawn for agriculture, industry, and domestic purposas {accounting for meycling of return flows). This

definition — relating water availability to water demand —implies that dry areas are not necessarily water acarca.

Approaching physical water scarcity Mora than 80% of river flows are withdrawn. Thezse basing will exparience physical water

scarcity in the near futura,

= Fconomnic water scarcity (human, institutional, and financial capital limit access to water even though water In nature is available
locally to meat human demands). Water resourcas ara abundant relative to watar use, with lass than 25% of watar from rivers
withdrawn for human purposes, but malnutrition exists.

Figura 2 — Escassez de dgua por motivos fisicos ou econdémicos

Segundo NAIK”, “a escassez fisica aparentemente nio existe na

bl
maior parte dos paises africanos”, existindo “recursos suficientes quer
superficiais quer subterraneos”, pelo que, mesmo relacionando a sua

75 NaIk (2016), p. 5.
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populagdao com a disponibilidade do recurso, esta questao nao se
mostra preocupante. Quanto a escassez econémica, diz que se deve
essencialmente ao rapido crescimento da populagio do Continente
que duplicara até ao ano de 2050.

1.4.1. Questoes de disponibilidade e de acesso

HAMMETEMAN"’ refere que a escassez de dgua se manifesta quando
estdo disponiveis menos de 1000m? de dgua (doce) por pessoa e que
existe pouca abundancia se essa disponibilidade € inferior a 1700m?.
A mesma autora aponta para que, em Africa, sejam 14 os Estados que
ja experienciam uma destas condig¢des e outros 11 estardo expostos a
segunda até 2025, limitando a actividade agricola e o acesso domés-
tico a agua.

Também segundo o IPCC, aproximadamente 69% da populacdo
africana vive com agua suficiente e 25 % sofre de escassez deste recurso,
no entanto, esta realidade nao contempla outros factores como a pota-
bilidade e a acessibilidade a mesma’s.

Apesar da aparente abundancia, no que concerne ao acesso, a
questao essencial coloca-se sobre se a dgua é limpa e apropriada para
os diversos tipos de consumo e, ainda, se é devidamente provida™. E
que a sua escassez tem impactos graves nas populacdes, “tais como
na saude, agricultura, educagio, produtividade e desenvolvimento, e
mesmo em termos de resolu¢ao de conflitos”®.

A Figura 3% representa, em termos mundiais, por pais e em per-
centagem, os niveis de acesso a dgua potavel. Note-se que Africa é o
Continente onde as populacdes demonstram mais dificuldade em ace-
der a 4gua para consumo, com intimeros paises a nao ultrapassarem

76 Segundo este mesmo autor (ibidem), Africa tem cerca de 15% da populacio e
10% dos recursos hidricos ao nivel mundial.
77 Cfr. HAMEETEMAN (2013), p. 5.
8 IPCC (2014), p. 80.
7 Neste sentido, Naik (2016), p. 5.
0 Idem, p. 4.
81 Retirada de GLoBAL WATER INSTITUTE (2010).

~
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0s 55% de acessibilidade e com as comunidades de muito poucos a
terem um acesso superior a 85%. Paralelamente, é bem perceptivel a
dicotomia dentro do préprio territério continental, com os Estados
da regido central (equatorial) a estarem mais carenciados do que os
restantes.

Share of population with 2
access to improved

Hrinking water B,
W 35% or more
o 70-85
B 5570 £ L
R q-5 ‘ »
B des: than 40% 4 " e
_ | Modata

Figura 3 — Percentagem da populagdo, por pais, com acesso a dgua para consumo
(2010)

Quanto ao acesso a agua (potavel) nos paises sub-saarianos pode
observar-se através da Figura 4%2. Veja-se que nessa regiao do Conti-
nente a disparidade é enorme, com muitos dos paises mais a norte e
no centro (excepto Mogambique e Madagdscar, que ja ficam a sul) a
apresentarem um acesso inferior a 70%, (representados a azul) —alguns
mesmo menos de 50%, (representados a vermelho) — contrastando
com a relativa facilidade de acesso dos paises mais a sul (representa-
dos a verde).

82 Retirada de idem.
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AT

Sertarce. Gloinad Wetes Trextitiete 2010, wwn_ pwivecder wre
Lrranen Map bared ordara from the UINIGCER 2006 Keport

Figura 4 — Percentagem da populagido, por pais da regido sub-saariana, com acesso
a dgua potdvel (2010)

1.4.2. Questdo do uso

Em termos de uso da dgua, para além daquele que esta directamente
relacionado com o consumo humano — nomeadamente em termos de
qualidade e quantidade disponivel para esta vertente — e com a saude
das populac¢oes®, a dgua esta intimamente ligada a agricultura que é
uma das principais fontes de rendimentos dos paises africanos. Segundo
0 IPCC, estima-se que esta actividade do sector primario contribua, em

8 Por exemplo, auséncia de dgua potdvel estd directamente relacionada com o
aparecimento e proliferacio de casos de maldria e cdlera. Neste sentido, IPCC (2014),
pp- 80-81.
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média, para 21% (entre um minimo de 10 e um maximo de 70%) do
seu produto interno bruto, sendo que perto de 85% da dagua disponivel
em Africa é usada para fins agricolas®. Na verdade, para além disso,
os produtos agricolas ou pecudrios estao na base da alimenta¢io®’ de
grande parte da populagiao do Continente, pelo que, qualquer altera-
¢do significativa na disponibilidade e acesso de dgua para este efeito
tera graves consequéncias para as pessoas, nomeadamente também
em termos de saiude®®.

Ainda relacionado com a saude e bem-estar, refira-se que, tal
como nos restantes paises do mundo, a 4gua é essencial em Africa por
questdes sanitarias. Nos paises em desenvolvimento, 80% das doen-
¢as devem-se ao consumo de dgua imprépria para tal e a condigdes
sanitarias inadequadas, com 90% das descargas (esgotos) a serem
efectuadas sem qualquer tratamento prévio. Na Africa sub-saariana
(na maioria dos paises), menos de 50% da populagio dispde de for-
necimento adequado de dgua e de um sistema apropriado de esgotos,
sendo que, diariamente, naquele Continente, morrem cerca de 650 pes-
soas por dia — na maioria, criancas com menos de 5 anos — s6 devido a
diarreia®’.

Além destes, a dgua tem ainda outra importante utilidade no
Continente Africano: a produ¢do de energia. Segundo o IPCC?, o
fornecimento de electricidade deriva na sua grande maioria de produ-
¢do hidroeléctrica, isto ainda que a maioria da energia utilizada neste
Continente derive da queima de madeira e sempre tendo em conta que
$6 51% da populacdo urbana e por volta de 8% da rural tem acesso
a energia eléctrica.

%

+ UNECA (2011), p. 10.
Sobre a questdo da alimentacdo, ACCES (2010), pp. 18 e ss.; USAID (2014),

%
[

p. 6.

%

¢ Cfr. IPCC (2014), p. 81.
87 Cfr. HAMEETEMAN (2013), p. 6.
8 Cfr. IPCC (2014), p. 80.

%
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2. A matematica da seguranca: mais alteracoes climaticas, menos agua,
mais migracoes?

2.1. A escassez de dgua como causa de fluxos migratorios

A maioria dos autores refere que ndo esta bem definido o nexo
de causalidade entre as alteragdes climaticas e as migracdes®, uma
vez que ¢é dificil autonomizar as causas que levam aos movimentos
migratorios®™. Ainda assim, por exemplo, é muito provavel que um
dos impactos das AC’s se faga sentir, também como consequéncia
de secas duradouras, significativamente através da redugdo da dgua
para consumo humano, o que expord milhdes de pessoas a escas-
sez deste bem essencial a vida®', colocando-se, entdo, a hipotese de
migrar.

Na figura 5°* podem observar-se os diferentes factores que podem
influenciar as migragdes, nos niveis macro (ambientais, econémicos,
politicos, demograficos, sociais e econdémicos), médio (obstaculos ou
facilidades/aptidoes) e micro (caracteristicas pessoais e familiares).

8 Virios estudos apontam para uma mudanga significativa nos padroes da migra-
¢do internacional, diversificando-se essencialmente a partir das tltimas décadas do
Século XX, ao contrario do que sucedia anteriormente em que os fluxos tinham, na
sua grande maioria, os mesmos paises de origem e destino, muito devido a influén-
cias culturais. Cfr. IOM (sd), pp.3-4; ANGELUCCI, P. ¢ M. ANDRADE (20135), p. 308.

Existem varios tipos de migracoes, a saber: internas (dentro do proprio pais e
normalmente para as urbes) e externas (se entre diferentes Estados); tempordarias
ou definitivas; voluntirias ou forcadas; rdpidas ou lentas. Sobre esta matéria, por
exemplo: FLAUTRE, H. et al (2013), p. 7; GEDDES, A. e W. SOMERVILLE (2013), p. 1;
HENRIQUES, A.B.M. (2016), pp. 33 e ss; MARTIN, S. (2013), p. 3; PINHEIRO, G. ¢ M.
Tavares (2015), pp. 291-292.

%0 Entre outros, Boano, C., R. ZETTER e T. MORRIS (2008), pp. 9-10; GEDDES, A.
e W. SOMERVILLE (2013); NicHOLSON, C. (2011), pp. 13-14 [neste estudo, contudo,
sdo identificadas relacdes bem estabelecidas entre AC’s, catastrofes e migragdoes com
origem nas mesmas (pp. 13-19)]; GMDAC (2015), p 1.

No entanto, MBAYE e ZIMMERMANN afirmam que a relagdo entre desastres
ambientais e migragdes é possivelmente um dos maiores desafios que as futuras gera-
¢oes terdo de enfrentar. (2015), p. 2.

1 Entre outros, PARRY, M., J. LowE e C. HansoN (2009); IPCC (2015), pp. 65.

92 Retirado de THE GOVERNMENT OFFICE FOR SCIENCE (2011), p. 12.
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Figura 5 — Factores que podem influenciar as migracdes

Seguindo MARTIN®}, serdo essencialmente quatro os fenémenos
com origem nas altera¢des ambientais que, de per si ou em combina-
¢do com outros factores, poderdo influenciar as migracgdes, a saber:

a)

O aumento dos periodos de longas secas, em resultado da
alteracao dos padroes do tempo, afectara o acesso a agua,
assim como terd impactos negativos na sustentabilidade fami-
liar, nomeadamente nos meios de subsisténcia, tais como na
agricultura, nas actividades florestais e na pesca. Neste caso,
os movimentos migratorios dar-se-do em resposta a falta de
produc¢do agricola e ao desemprego de longa duragio;

A subida do nivel médio das dguas do mar, maioritariamente
originada pelo desgelo dos glaciares nos polos, que provocara
inundagoes e alagamentos em algumas areas costeiras, tor-
nando-as inabitaveis. Paralelamente, algumas ilhas (e Estados),
cuja altitude é minima, poderdo, a médio prazo, ficar submer-
sas, o que implicara que se tenham de realojar definitivamente
populagoes e comunidades inteiras;

% Cfr. MARTIN, S. (2013), p 3. Esta perspectiva é acompanhada também pelo
IPCC (2015), pp. 49 e ss; ZETTER, R. (2015), p. 6; OFFICE OF THE DIRECTOR OF
NATIONAL INTELLIGENCE (2016), pp. S e 6.
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¢) A ocorréncia, com maior frequéncia, maior severidade e perigo-
sidade, de fendmenos atmosféricos, nomeadamente tornados e
tufdes, os quais tendem a provocar danos substanciais e mesmo
a destrui¢do de infra-estruturas e nas formas de subsisténcia das
populagoes e fazendo com que estas tenham de ser realojadas
tempordria ou definitivamente;

d) A competi¢do por recursos naturais — que se tornam escassos
também em resultado da desertificacio’ de grandes areas de
territorio, impossibilitando a agricultura e a pecudria, e ainda
devido a acidificagio dos oceanos que altera os ecossistemas
marinhos’® — aumenta a probabilidade de conflitos, originando
movimentos migratorios.

Também KoLMANNSKOG’® evidencia que alguns fenémenos
ambientais sdo propicios a desencadearem migracdes, destacando:
a) os desastres naturais e repentinos; b) a degradagao ambiental gra-
dual e desastres lentos, como a subida do nivel médio das aguas do
mar; ¢) conflitos ambientais; d) desastres ambientais na consequéncia
de conflitos ou da utilizacdo de determinadas armas nos mesmos; €)
conserva¢ao ambiental (perda de biodiversidade); f) desenvolvimento
de projectos que provocam alteracoes ambientais (como a construgao
de barragens); g) acidentes industriais de grande envergadura, como
Bhopal e Chernobyl.

A UNHCR identifica, como factores que podem levar a migragoes,
os desastres hidro-meteorologicos, a degradagao ambiental e os desas-
tres graduais (reducao de dgua disponivel, desertificacao, inundagoes
recorrentes, salinizacdo de zonas costeiras), assim como a submersio
de pequenas ilhas e a ocorréncia de conflitos devido a diminui¢ao de
recursos (agua, terra e alimentos)””. Em qualquer dos casos apresen-

%% Pode definir-se ‘desertificagio’ como sendo a degradagdo da terra de tal
forma que se torna impossivel ou muito dificil recupera-la. Neste sentido, FLINTAN
(2001).

% IPCC (2015), p. 67.

% KOLMANNSKOG (2008), p. 8.

7 UNHCR (2009), p. 4.
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tados, a vulnerabilidade®® e a resiliéncia® dos Estados, populagoes,
comunidades ou sectores destas sao sempre factores preponderantes
no que concerne a decisao de migrar ou ndo, uma vez que, no caso do
primeiro, releva para a determinagao as repercussdes, mais ou menos
gravosas, que um determinado evento possa vir a ter. No segundo,
porque determina a capacidade que os afectados tém para recuperar
de uma situacao de crise.

De notar que, da analise da literatura sobre estes assuntos, pare-
cem existir duas abordagens distintas sobre a influéncia e relagao
entre alteracdes climaticas e movimentos migratorios: uma primeira,
indirecta, que indica que as AC’s originam conflitos'® e estes promo-
vem migragdes; uma segunda, em que as migragoes surgem causadas
directamente pelas altera¢des e depois despoletam conflitos!!.

% Cfr. Ibidem.

A UNISDR (2009) define vulnerabilidade como “as condi¢des determinadas por
factores ou processos fisicos, sociais, econémicos e ambientais, que incrementam a
susceptibilidade de uma comunidade ser afectada por perigos” (hazards).

Conceitos derivados do de vulnerabilidade e relevantes neste ambito sdo os de
“vulnerabilidade dos meios de subsisténcia” e o de “grupos vulneraveis”. Quanto ao
primeiro diz respeito a suscetibilidade de uma popula¢ao poder ficar em perigo ou risco,
motivado pela elevada probabilidade dos seus bens e formas de subsisténcia poderem
ser seriamente comprometidos pela ocorréncia de um evento extremo ou inesperado,
quer seja de origem natural ou humana. Esta vulnerabilidade é mais sentida ao nivel
familiar e inclui possiveis perdas em bens, bem-estar, rendimentos, etc. Para mais
detalhe, vide, por exemplo, MADHURI, TEWARI E BHOWMICK (2014). J4 o segundo
reporta-se a qualquer comunidade ou sector da sociedade que estd em (alto) risco de
ser sujeito ou ser vitima de praticas discriminatdrias, violéncia, desastres ambientais
ou naturais ou exposto a dificuldades econémicas, comparando com outros grupos
ou Estado. Cfr. IOM (2004), p.70.

% Resiliéncia pode definir-se como sendo a “capacidade de um sistema, comu-
nidade ou sociedade potencialmente exposta a perigos para se adaptar, resistindo e
mudando com a finalidade de atingir e manter um nivel aceitavel de funcionamento
e estruturacdo”. Cfr. INTERNATIONAL STRATEGY FOR DISASTER REDUCTION — ISDR
(2004), traducao livre.

100 Note-se que estes conflitos ndo sdo violentos, normalmente apenas tomam essas
proporgdes se os Estados, organizagdes internacionais e demais actores nao tiveram
capacidade para as evitar. KOLMANNSKOG (2008), p 18.

Sobre conflitos ambientais, MESTRE (2006), pp. 34 € ss.

101 Cfr. Ibidem.
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A Figura 6'°? representa as regides do globo onde existem na actua-
lidade problemas graves relacionados com a escassez de recursos por
motivos climdticos e ainda as zonas onde as migracdes mais se fazem
sentir devido a essas condicionantes e a conflitos também com elas
relacionados.

Conflict constellations in selected hotspots
Clmaie-inguced degragation Climate-induced decline

x of froehwator roeourcce ﬂQ‘ n food production W Hotspol
Climae-induced increase Environmentally-irduced
instom and flood disasters migration

Figura 6 — Pontos-quentes de conflitos e migragdes por escassez de dgua, tempestades
ou inundag¢oes

Repare-se que as regides de escassez de dgua assinaladas na Figura 2
coincidem também com as zonas de risco de conflitos identificadas na
Figura 3 e que, no que ao que diz respeito a Portugal e a Europa, algu-
mas delas estdo relativamente proximas, se observadas as mais recentes
rotas migratorias, como observaremos adiante no nosso estudo.

102 Retirada de GERMAN ADVISORY COUNCIL ON GLOBAL CHANGE (2008), p. 4.
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2.2. Migracoes para a Europa e para Portugal: controlo das fron-
teiras e seguranca

As migracdes, especialmente as internacionais e ilegais, afectam
negativamente a seguranca'® dos paises e regioes de destino das mes-
mas, nomeadamente no que diz respeito a questoes de tranquilidade
e ordem publica e no que concerne a criminalidade!®. Além disso, as
dificuldades legais e de enquadramento nao ajudam a construgao de
uma efectiva protec¢ao para os migrantes ambientais'®, nem permite
uma verdadeira adaptagio dos Estados (de destino) a esta relativamente
recente realidade!®. A titulo de exemplo, vejam-se as dificuldades que
a comunidade internacional teve para reagir e adaptar-se conveniente-
mente a crise dos refugiados sirios, especialmente no ano de 2015'7.

Por este motivo, consciente desta problematica e ainda que ndo
tendo em conta especificamente as migracdes por motivos ambien-
tais'®®, a Unido Europeia'® desenvolveu politicas que resultaram, por
um lado, em regras comuns sobre politica de asilo, vistos!'!?, estadias
de curta duragio, e, por outro lado, na criagio de institui¢oes e o
desenvolvimento e implementagdo de mecanismos que permitiram um
maior e mais efectivo controlo das suas fronteiras. Estes mecanismos,

103 As AC’s interagem com factores de ordem sdcio-econémica e com problemas
politicos, o que exponencia quatro elementos-chave de risco: instabilidade politica,
debilidade econémica, inseguranca alimentar e migracées em grande escala. BRAUCH
(2008), p. 23 (itdlico nosso). Para mais desenvolvimentos sobre esta relagio: Dokos
et al (2008), pp. 62 e ss.; NIcCHOLSON, C. (2011), pp. 9 € ss.

Para uma perspectiva da relevancia da seguranca ao nivel nacional e na UE, vide
RiBEIRO (2014), pp. 183-197.

104 Cfr. PEREIRA, J., X. MINILLO e N. CosTa (2013), pp. 182-193;

105 Como complemento do ja referido, veja-se Durkova, Gromilova, Kiss e Plaku
(2012), pp. 9 e ss.

196 Qs estudos apontam que os paises menos afectados pelas AC’s serdo aqueles
que tendencialmente serdo destino das migracdes e, entre estes, 0s pertencentes a
OCDE. Por todos, BRowN (2008), especialmente pp. 26-28.

197 Sobre este assunto, por exemplo, OSTRAND (2015), pp. 255-279 e THE
SouraN CENTER (2017), especialmente pp. 22 e ss.

108 Cfr. GEDDES, A. e W. SOMERVILLE (2013), p. 3 e ss.

199 Sobre a seguranga da UE a este nivel: VELAsco (2014), pp. 71 e ss.; NIcOLAU
(2015), pp. 40 e ss.; Castro (2015), pp. 371 e ss.

10 Sobre este assunto, resumidamente, Comissio EuropPEIA (2014a), pp. 8-9.
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embora nio perfeitos, tém-se mostrado imprescindiveis para fazer face
as migragoes ilegais, a prevencao e reac¢io a criminalidade transna-
cional e organizada, nomeadamente no que diz respeito aos traficos
de seres humanos!'!, de armas, de droga e de espécies protegidas,
branqueamento de capitais, fraude e contrafac¢ao''?.

Ao nivel nacional, para além da adop¢do das directrizes da Unido
e da existéncia de instituicbes comunitdrias que integram portugue-
ses, o Sistema de Seguranga Interna, através das Forgas e Servigos de
Seguranca (FSS), desenvolve, como resumidamente veremos, missoes
diarias no controlo dos fluxos migratérios, de imigrantes — nomeada-
mente nos ilegais —, assim como da criminalidade com eles associados.
E ndo poderia ser diferente, uma vez que, por exemplo, os estudos
apontam para que Portugal seja um pais de transito e destino, no que
concerne ao trafico de seres humanos de vitimas originarias de Africa
(maioritariamente), da América Latina, da Europa de Leste e, de forma
crescente, da Asia''® 14, Além disso, qualquer imigrante (ilegal) que
consiga entrar no Espaco Schengen tem depois a possibilidade de viajar
entre os paises onde este Acordo vigora sem nunca ser (formalmente)
fiscalizado, salvo se for controlado nas acc¢oes aleatorias levadas a
cabo pelas policias.

2.2.1. A Unido Europeia e o Espaco Schengen

Decorrente daquilo que ja acontecia em termos da livre circulagio
de mercadorias na Unido Europeia (na altura Comunidade Econd-
mica Europeia)'’ e depois de avangos e recuos, foi também posta em
pratica a livre circula¢do de pessoas!'®. Assim, o Espag¢o Schengen foi

1 Sobre imigracdo ilegal e trafico de seres humanos em Portugal no contexto
da UE, vide ToME (2014).

112 Cfr. Comissio Euroreia (2016), pp. 8 e ss.

113 Cfr. NEVES e PEDRA (2012), pp. 45 e ss.

114 Para uma abordagem ao trifico de mulheres para fins sexuais, com especial
foco na realidade portuguesa, vide SANTOS, GOMES, DUARTE E BAGANHA (2009),
especialmente pp. 17-326.

115 Sobre este assunto, Gorjao-Henriques, M. (2010), pp. 537-601.

116 Para mais desenvolvimentos, Idem, pp 583 e ss.
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implementado em 1991, através da assinatura do Acordo de Adesio
a Convengao de Aplicacio do Acordo Schengen''’, sendo que, no dia
26 de Margo de 1995 foram abolidas as fronteiras (internas) entre os
Estados signatarios, contando, actualmente, com 26 paises aderentes
(ver Figura 7''%) e tendo mais de 50.000km de fronteiras externas, das
quais cerca de 80% sdo maritimas e 20% sdo terrestres.

 Estados-Membros da Unilio Europela
que fazem parte do Espago Schengen
W Estados-Membros da Unio Europela
que ndo fazem parte do Espag

i
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Figura 7 — Espago Schengen

17O processo, no entanto, iniciou-se em 1985. O Acordo foi sendo aprofundado
através da implementac¢do das medidas previstas no designado “Acervo Schengen”, o
qual é formado pela Convencio de Aplicagio, pelas Decisdes adoptadas pelo Concelho
da EU e pelos Protocolos de Adesio.

118 Retirado de ComissAo EUROPEIA (2014Db), p. 2.
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Este Acordo prevé a livre circulagao de cidadaos europeus (perto
de 500 milhoes) entre os Estados aderentes, assim como de todos os
nacionais de Estados terceiros que se encontrem legais neste Espaco.

Este direito de circulagao e aboli¢ao de fronteiras internas''’ exigiu
e exige, no entanto, um maior controlo das fronteiras externas, tendo,
para tal, sido criada a Agéncia Europeia de Gestao da Cooperacdo
Operacional das Fronteiras Externas (FRONTEX)!?°] o Sistema de
Informagoes Schengen (SIS II)!?!, assim como o Sistema Europeu de
Vigilancia de Fronteira (EUROSUR)!'22,

Para fazer face aos crescentes problemas da massificacao imigragao
(ilegal) sentidos na UE, esta em fase de implementacdo, desde o ano
passado, a Agéncia Europeia de Fronteiras e Costeira, a qual, ancorada
na FRONTEX, tem como missao “acompanhar de perto as fronteiras
externas da UE e colaborar com os Estados-Membros para identificar
e resolver rapidamente potenciais ameagas para a seguranga” '}, Note-
-se que, segundo a FRONTEX"?4, apesar do fluxo de migrantes ilegais
para o Espaco Schengen ter diminuido de 1.822.177, em 2015, para
511.371, em 2016, este valor é ainda considerado muito alto, o que
faz com que a Agéncia mantenha a sua actividade de vigilancia, nas
principais rotas migratdrias que se identificam através da Figura 8'%.

1% Nao se quer com isto dizer, muito pelo contrario, que os Estados nao efectuem,
em todo o seu territério, ac¢des de controlo de pessoas e aduaneiro, nomeadamente
através de fiscaliza¢des rodovidrias e operagdes de combate a criminalidade organi-
zada, entre outras.

120 Regulamento (CE) n.° 2007/2004, de 26/10/2004, alterado pelo Regulamento
(CE) n.° 863/2007, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11/07/2007, prevendo-
-se a criacdo de equipas de interven¢do imediata nas fronteiras. Foi ainda alterado
pelo Regulamento (EU) n.° 1168/2011, de 25/10/2001, do Parlamento Europeu e do
Conselho.

121" Aplicacdo informdtica de segunda geragao que “permite as autoridades ace-
der e trocar mais eficazmente certos tipos de alertas e informagdes sobre pessoas e
objectos (pessoas desaparecidas, veiculos e armas de fogo, documentos de identidade
roubados ou perdidos)”. Tem ainda capacidade para inser¢do e consultas de dados
biométricos. Cfr. ComissAo EUROPEIA (2014c), p. 5.

122 Entrou em funcionamento em 02/12/2013.

123 ComissAo EUrROPEIA (2016). Vide também ComissAo EUROPEIA (2014c).

124 FRONTEX (2017), p. 16.

125 Retirada de idem, p. 18.
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Figura 8 — Fluxos migratdrios para a Europa (2015-2016)

Veja-se ainda que, no ano transacto, a Rota Mediterranica Central
constituiu-se como a segunda com maior fluxo, logo atrds da Medi-
terranica Este, mas, se somados os valores das rotas cuja origem é
o Continente Africano, é desta regido do globo que provieram mais
emigrantes ilegais para a Europa, algo a que nio serd alheio o des-
crito no final do supra ponto 2.1., apesar de, segundo alguns autores,
ser improvavel que as migragdes para a Europa tenham as alteracdes
ambientais como origem tnica do fenémeno'?. Os elevados nimeros

126 GEDDES, A. e W. SOMERVILLE (2013), p. 1. Estes autores acrescentam que as
AC’s tendem a afectar negativamente os meios de subsisténcia das pessoas, causando
pobreza, o que implicara também uma dificuldade em realizar migracoes por falta de
recursos econdmicos. Nao concordamos em grande parte com esta afirmacio e bastard
dar o conhecido exemplo dos fluxos migratérios provindos, em condi¢des degradan-
tes e desumanas, da Siria (de 2014 até hoje) para perceber que ndo sio necessarios
grandes recursos para que as pessoas optem por migrar. Bastara, isso sim, existirem
condic¢des extremas que as levem a abandonar os seus territorios de origem, algo que
as AC’s podem propiciar, como vimos [neste sentido, GBAGUIDI (2014), pp. 33 € ss.]
Na verdade, analisando-se as causas da recente guerra civil naquele pais, verifica-se
que os conflitos motivados pela escassez de dgua para consumo humano foram um
factor preponderante. Sobre este assunto, por exemplo, GLEICK (2014), pp. 331-340.
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de migrantes que tentaram entrar na Europa em 2015 pela Rota Medi-
terranica estdo essencialmente relacionados com conflitos no Médio
Oriente, nomeada e principalmente na Siria.

2.2.2. Seguranca interna e Lei de Seguranca Interna

Apesar da terminologia (designagao) seguranca interna'*’, nio nos
podemos limitar a analisar o conceito tendo somente como referéncia
o territorio do Estado!?’. Motivada pelas alteracdes politicas, pelo
fenémeno da globalizacdo, entre outros, para a abordagem da ques-
tdo da seguranca (interna) devem considerar-se também os contextos
regionais e internacionais, pois sio muitos e diversos os factores que
a podem influenciar, quer positiva, quer negativamente'?’.

De acordo com CussoN e DUPOND, a seguranga interna é “a acti-
vidade desenvolvida pelos profissionais de primeira linha com vista a
proteccao dos seus concidaddos contra os perigos associados a vida
em sociedade”!*°, definicio que nos parece curta dado nao englobar os
perigos e riscos causados pela propria natureza (ambientais ou outros).

A defini¢do legal de seguranca interna vem prevista no n.° 1 do
artigo 1.° da Lei de Seguranga Interna (LSI), , sendo “a actividade
desenvolvida pelo Estado para garantir a ordem, a seguranga e a
tranquilidade publicas, proteger pessoas e bens, prevenir e reprimir a
criminalidade e contribuir para assegurar o normal funcionamento das

127-0Q “termo seguranca interna terd sido, uma das primeiras vezes, utilizado, em
1977, no Conselho da Europa pelos representantes espanhdis e turcos”. HERMENE-
GILDO (2006), p. 30. Esta ideia é refor¢ada por Dias, quando afirma que o conceito é
“relativamente recente, quer na legislagio quer na jurisprudéncia quer na doutrina”.
(2003) p. 23.

128 Segundo VALENTE, devemos “consciencializarmo-nos de que a Seguranca
Interna hoje ndo é uma questdo do soberano isolado, de um s6 Estado, antes uma
realidade de varios Estados Fronteira”, (2005a), p. 12.

129 Quanto ao modo como os diversos actores interagem no ambiente global,
FRIEDMAN (2000), pp. 27 e ss. e 179 e ss. Quanto ao fenémeno da globaliza¢io da
seguranga, FERNANDES (2005a), pp. 123 e ss. Para uma sintética percep¢dao dos moti-
vos que levaram a mudanca do paradigma da seguranca (interna), MaTos (2008),
pp. 493-498.

130 AAVV (2007), p. 29, tradugao livre.
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instituicoes democrdticas, o regular exercicio dos direitos, liberdades
e garantias fundamentais dos cidadaos e o respeito pela legalidade
democratica”!3!,

Segundo MAR10 D1as, esta definicio abrange conceitos tradicionais
como os de “ordem publica, seguranga publica, tranquilidade publica,
seguranga interior do Estado, preven¢ao da criminalidade, proteccdo
das pessoas, etc..., unificando-os sob uma nova concepg¢io filosofica,
politica e funcional”!32,

Acompanhando o mesmo autor, a actividade de seguranga interna
fard parte das fungodes prioritarias, inalienaveis e indelegaveis do
Estado, no ambito dos seus poderes de soberania e de autoridade!*,
sendo exercida, genericamente, pelos 6rgaos do Sistema de Seguranga
Interna'** e, especificamente, pelas FSS — organismos publicos, exclu-
sivamente ao servico do povo portugués, e sio rigorosamente aparti-
dérios'® —elencados nos n.°s 2 e 3 do artigo 25.° da LSI'*¢ e que sdo a
Guarda Nacional Republicana (GNR), a Policia de Seguranga Publica
(PSP), a Policia Judiciaria (PJ]), o Servico de Estrangeiros e Fronteiras
(SEF), o Sistema de Informagdes de Seguranca (SIS) e os 6rgdos da
Autoridade Maritima Nacional (AMN), bem como do Sistema da
Autoridade Aerondutica, exercendo, estes dois ultimos, funcoes de
seguranca, nNos casos € nos termos previstos na respectiva legislagao
[cfr. alienas a) e b) do n.° 3].

131 Apesar desta previsdo, a ‘seguranca interna’ nao esta contida na Constituicao
da Republica Portuguesa (CRP) — pelo menos directamente — como tarefa fundamental
do Estado. No entanto, o seu — alineas a), b), d), ) e g) — mostra-nos, pensamos que
de forma inequivoca, que € sua incumbéncia a promog¢do de uma ‘seguranca interna’
amplamente entendida.

132 Dias (2005), p. 24.

133 Ibidem.

134 Cfr. artigos 11.° e ss. da LSI.

Para uma critica a composigdo fixa do Conselho Superior de Seguranga Interna,
vide PEREIRA (2014), pp. 38-40.

135 Cfr. n.° 1 do artigo 25.° da LSI.

Para um maior aprofundamento sobre o regime das FSS, SiLvério (2014),
pp. 199-230.

136 A que o legislador constitucional atribuiu a designagao de policia, cfr. artigo
272.° da CRP.
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A sua accao desenvolve-se nos dominios das informagoes (de segu-
ranca interna), da preveng¢ao criminal, da ordem publica e da investi-
gacgdo criminal'¥’, respeitando os limites impostos pela Constitui¢ao
(cfr.n.°s 1 e 2 do artigo 18.°1%, n.°s 1 e 2 do artigo 266.°'* e n.°s 2 e
3 do artigo 272.°1%%) e pela LSI (cfr. n.° 2 do artigo 1.°"*' e n.°s 1 e 2
do artigo 2.°14?),

De notar que, intimamente ligado com a crescente necessidade de
cimentar e aprofundar a cooperacdo internacional — e, sem duvida,
também com as questdes da imigracio ilegal — o legislador, através do
Decreto-Lei n.° 49/2017, de 24 de Maio, aditou a LSI o artigo 23.°-A,
o qual institui o “Ponto Unico de Contacto para a Cooperacio Policial
Internacional”, que tem, entre outras e resumidamente, competéncias
na area da cooperacao judicial internacional, da partilha de informa-
¢oes e da coordenacdo da representagiao externa.

Quanto as medidas previstas na Lei de Seguranca Interna, “desti-
nam-se, em especial, a proteger a vida e a integridade das pessoas, a
paz publica e a ordem democratica, designadamente contra o terro-
rismo, a criminalidade violenta ou altamente organizada, a sabotagem
e a espionagem, a prevenir e reagir a acidentes graves ou catastrofes, a
defender o ambiente e a preservar a saide publica” (n.° 3 do artigo 1.°).

137 Neste sentido, FERNANDES (2005b), pp. 33-43 e D1as (2005), p. 27.

138 O principio da proporcionalidade, lato sensu, engloba os subprincipios da
necessidade ou exigibilidade, adequacdo e proporcionalidade stricto sensu ou da
razoabilidade. Quanto a este assunto, vide VALENTE (2005b) pp. 91-98.

139 Principios do interesse publico, da igualdade, da proporcionalidade, da justica,
da imparcialidade e da boa-fé.

140 Nomeadamente quanto a necessidade de aplicacdo de medidas de policia e
no que toca ao respeito pelos Direitos, Liberdades e Garantias dos cidaddos. Note-se
que as medidas de policia sdo as previstas na LSI (artigos 28.° e ss.). Até entrada em
vigor da actual LSI e das actuais leis organicas das FSS (nomeadamente da GNR e da
PSP), as medidas de policia constavam também das até entdo chamadas leis organicas
e de funcionamento das FSS. Para uma distingao entre medidas de policia e medidas
cautelares e de policia, BAciNa (2009), pp. 243-261.

141 Subordinagdo a CRP, as leis penais e processuais penais, a Lei Quadro de
Politica Criminal e leis organicas das FSS.

42 Conformag¢io com os principios do Estado de Direito democrético, com os
Direitos Liberdades e Garantias dos cidaddos e com as leis de policia, bem como
exigéncias de necessidade, adequacido e proporcionalidade na aplicacdo das medidas
de policia.
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De notar que a inclusdo e submissao da protec¢ao civil aos designios da
seguranca interna — conforme parte final da norma enunciada — apenas
se concretizou com a publica¢do da actual LSI, algo a que nio serd
alheia a crescente preocupa¢ao mundial com as questdes ambientais.

Di1as sintetiza os objectivos da LSI em trés tOpicos: a proteccdao
da vida e integridade fisica das pessoas, a garantia da paz publica
(incluindo, acrescentamos nds, a manutencdo e, quando necessario, a
reposicdo da ordem publica'®’ *4) e a defesa da legalidade democra-
tical®,

Desta forma, a segurancga interna, através essencialmente dos
organismos que identificaremos de seguida e das medidas previstas na
LSI, incumbirdo missdes — administrativas ou de ambito operacional —
directamente relacionadas com os controlos dos imigrantes e, em geral,
dos fluxos migratérios que pretendam aceder (como destino final ou
apenas em transito) ao territorio nacional, considerando que a inexis-
téncia de actuacdo a este nivel seria nao s6 uma vulnerabilidade para
o proprio Estado mas também para a UE e, com relevancia acrescida,
para os paises aderentes do Espaco Schengen.

Como que a evidenciar estes tltimos aspectos, a actual LSI prevé
também, no n.° 2 do artigo 4.° que “no quadro dos compromissos inter-
nacionais e das normas aplicdveis do direito internacional, as forgas
e os servicos de seguranca podem actuar fora do espaco referido no
nimero anterior, em cooperacdo com organismos e servi¢os de Esta-
dos estrangeiros ou com organizag¢des internacionais de que Portugal
faga parte, tendo em vista, em especial, o aprofundamento do espaco
de liberdade, seguranca e justica da Unido Europeia™.

143 CLEMENTE afirma que, “por norma, o legislador portugués expressa o con-
ceito de ordem publica em sentido restrito, evocando a manuten¢io da ordem na via
publica, em vez de considerar o conceito de ordem publica em sentido abrangente,
traduzindo no conjunto das missdes policiais de cariz preventivo dos actos anti-sociais.
Por isso, a ordem publica e a seguranca publicas aparecem a par nalguns diplomas
legais™. (2009), p. 91.

144 Sobre as restri¢des de direitos fundamentais ndo expressamente autorizados
pela Constituicdo, mais particularmente sobre a ordem publica ou a cldusula geral de
policia, Novars (2010), pp. 475-487.

145 Dias (2005) p. 24. Ainda sobre a temdtica das restricdes ndo previstas pelas
Constitui¢des, em ambito que ndo s6 o nacional, ALEXY (1993), pp. 282 e ss.
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2.2.3. Asforcas e servigos de seguranca no controlo das migracoes

Do referido, em Portugal, sio essencialmente quatro os organis-
mos'*® que detém atribui¢es no controlo e seguranga — stricto e lato
sensu — das fronteiras e das migragoes, a saber: Servico de Estrangei-
ros e Fronteiras, Autoridade Maritima Nacional, Guarda Nacional
Republicana e Policia de Seguranga Publica. Sdo as principais missoes
destes organismos neste ambito que, sumariamente, passaremos a
identificar de seguida.

No que se refere ao primeiro, é um servico de seguranga com
implantac¢do nacional e, decorrente Lei Organica (LO) do SEF, cons-
titui-se como a autoridade nacional a quem compete “controlar a
circulagdo de pessoas nas fronteiras, a permanéncia e atividades de
estrangeiros em territorio nacional, bem como estudar, promover,
coordenar e executar as medidas e acoes relacionadas com aquelas
atividades e com os movimentos migratorios” !,

Genérica e resumidamente, o SEF tem, entre outras, as seguintes
atribuicoes!*: emissao de pareceres para emissdo de vistos consulares;
concessdo, em territorio nacional, de vistos, prorrogacoes de perma-
néncia, autorizacoes de residéncia, bem como documentos de viagem;
proceder a instauracdo, instrugao e decisao de processos de expulsiao
administrativa de estrangeiros de territorio nacional; decidir sobre a
aceitagio da analise de pedidos de asilo; emitir pareceres sobre a con-
cessao de nacionalidade portuguesa'®.

Nestes termos, muito embora também desenvolvam alguma acti-
vidade de indole operacional, serd nas questes administrativas (licen-
ciamentos e autorizacoes) que a intervengao do Servico de Estrangeiros
e Fronteiras mais releva nesta matéria.

Quanto a AMN, de acordo com o estabelecido no n.° 1 do artigo
2. da LOAMN, conjugado com o disposto nos artigos 13.° e 15.°

146 Deixamos propositadamente de fora a Policia Judicidria por — apesar de a sua
actuagdo resultar também em prevencido geral e especial — deter atribui¢oes especial-
mente reactivas, no ambito da investigacdao de crimes de maior complexidade.

47 Cfr. artigo 1.° da LOSEE.

148 Para uma visdo alargada sobre a actuacdo do SEF em 2016, vide SEF (2017).

149 Cfr. alineas h) i), 1) e 0) do n.° 1 do artigo 2.° da LOSEF.
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do mesmo diploma, tem, através dos Capitaes de Portos e da Policia
Maritima, na sua area de jurisdi¢do (leia-se portos maritimos), como
atribui¢des no ambito da seguranga interna, entre outras, a coorde-
nacdo e materializa¢ao dos policiamentos e das medidas de seguranga
consideradas adequadas, assim como, através do mesmo 6rgdo e
organismo, todas as competéncias que a Lei de Seguranca Interna lhe
confira. Desta forma, o controlo das migragdes (especialmente, dize-
mos nos, as ilegais) sdo, nesta drea territorial especifica, missdes, lato
senso, desta Autoridade.

No que concerne a GNR, é uma forca de seguranga de natureza
militar, uniformizada e tnica para todo o territério continental's’,
estando-lhe, no que concerne as migrag¢oes, também atribuida a parti-
cipagao “no controlo da entrada e saida de pessoas e bens no territorio
nacional”, bem como a seguranca a infra-estruturas aeroportuarias da
sua area de responsabilidade!s!.

A este nivel, sio também atribui¢des da GNR o “assegurar, no
ambito da sua missdo propria, a vigilancia, patrulhamento e intercep-
¢ao terrestre e maritima, em toda a costa e mar territorial do conti-
nente e das Regides Autonomas”, assim como “prevenir e investigar
as infraccoes tributdrias, fiscais e aduaneiras, bem como fiscalizar e
controlar a circulagio de mercadorias sujeitas a ac¢do tributaria, fiscal
ou aduaneira”, podendo, para tal, “controlar e fiscalizar (...) embar-
cacoes, seus passageiros e carga” 92,

Desta forma, a intervencao da GNR, também considerando a sua
area geografica de actuagio, terd mais acuidade nas areas de fronteira
terrestre e ainda, em determinadas circunstancias, na costa do conti-
nente e dos arquipélagos dos A¢ores e Madeira, assim como no curso
dos rios cuja responsabilidade territorial pela patrulha e vigilancia ndo
esta incumbida a Policia Maritima.

Naio menos importante, como se referiu supra (final do ponto 3.1.),
¢ a possibilidade de a GNR realizar, na sua drea geografica de implan-

150 Cfr. artigo 1.° da LOGNR. Nos Arquipélagos dos Acores e Madeira apenas
tem atribuicdes ao nivel da sua Brigada Fiscal, ndo detendo, portanto, competéncias
territoriais de seguranga.

151 Cfr. alineas h) e j) do n.° 1 do artigo 3.° da LOGNR.

152 Cfr. alineas ¢), d) e €) do n.° 2 do artigo 3.° da LOGNR.
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tacdo, acgoes de controlo aleatérias, quer no ambito da fiscalizagio
rodovidria, quer em outras fiscalizacdes de ambito administrativo ou
de prevencdo e combate a criminalidade.

Por ultimo, a Policia de Seguranca Publica é uma forga de seguranca
de natureza civil, uniformizada e armada, unica para todo o territorio
nacional, com jurisdi¢io em todas as capitais de distrito (grandes
urbes), nomeadamente nas areas metropolitanas de Lisboa e do Porto,
assim como nas restantes maiores cidades do pais'™.

Para além de outras atribuicdes!*’, no que concerne as questoes
do controlo e seguranga em torno dos fluxos migratorios, compete-
-lhe “participar no controlo da entrada e saida de pessoas e bens no
territorio nacional” tendo a seu cargo a segurancga de todas as grandes
infra-estruturas aeroportudrias do continente e ilhas'*.

Este ultimo ponto é especialmente relevante, se considerarmos que,
segundo os dados mais recentes, os aeroportos internacionais tém sido
as principais entradas de estrangeiros no pais'¥’. A este nivel, a PSP tem
ainda outra grande responsabilidade, uma vez que tem como atribui-
¢do especifica o controlo (licenciamento, fiscalizacdo e organizacdo de
processos por contra-ordenacdo) da seguranca privada'*8, sendo que a
sua actividade nos aeroportos (e também nos portos) €, como se sabe,
essencial, especialmente no que concerne ao rastreio de pessoas e seus
bens (bagagens e afins).

Ao mesmo tempo, e com a maior acuidade por ter sob a sua res-
ponsabilidade a segurancga das principais urbes e dreas metropolita-
nas nacionais — cuja populagao fixa (residente) e flutuante (composta

153 Cfr. artigos 1.°, 2.° da LOPSP.

154 Através de Comandos Regionais (Agores e Madeira), Comandos Metropoli-
tanos (Lisboa e Porto) e Comandos Distritais (restantes capitais de distrito)

155 Desenvolve também, e entre outras, as actividades mencionadas na supra
Nota de Rodapé 62.

156 Cfr. alineas h) e j) do n.° 1 artigo 3.° da LOPSP.

157 SEF (2017). A Vinci Airports (empresa que gere os principais aeroportos Por-
tugueses) divulgou que, em 2017, os aeroportos nacionais tiveram 51,8 milhoes de
passageiros (dados disponiveis em: https://www.vinci-airports .com/fr).

158 Cfr. alinea b), do n.° 3, do artigo 3.°, da LOPSP, sendo esta atribuicdo refor-
¢ada pelo disposto no artigos 42.° e 55.° da Lei n.° 34/2013, de 16 de Maio (Regime
Juridico da Seguranca Privada).
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essencialmente por trabalhadores, estudantes e turistas) ultrapassa
diariamente as 7 milhoes de pessoas'® —a PSP, no ambito das suas atri-
buicdes e competéncias, desenvolve, entre outras, também operagdes
selectivas e/ou aleatorias de fiscalizagao no ambito rodoviario e para
controlo (administrativo e criminal) das armas e explosivos'®’, ac¢oes
estas que sao também relevantes na detec¢ao de imigrantes ilegais.

Notas conclusivas

Dada a sua imensidio e volume, e considerando que chegam a
todas as latitudes da Terra, os oceanos sdo vistos como o maior regu-
lador do (imensamente complexo) sistema climatico do Planeta, isto
apesar de ndo existirem certezas absolutas sobre a (total) influéncia dos
oceanos na modelagio do clima — e sdo diversos os estudos que a isto
fazem referéncia —, parece existir uma correla¢do entre o aquecimento
comprovado da sua superficie, e até das camadas mais profundas dos
mares, com algumas mudangas nos padroes de determinados fenome-
nos que estao associados a determinagao climatica, nomeadamente
no El-Nifo.

Com uma extrema influéncia em praticamente todo o Planeta, serd
em Africa que, porventura, mais se sentirdo as consequéncias de uma
possivel mudanca nos seus normais padrdes, isto devido as conhecidas
vulnerabilidades deste Continente, especialmente no que a questao da
agua (dita doce — para consumo humano, agricultura, saneamento,
etc.) diz respeito.

Considerando este facto, é expectavel que, devido aos constran-
gimentos no acesso e uso de dgua e no seguimento do que ja sucede,
muitos africanos procurem melhores condi¢oes de vida, emigrando
para locais onde este designio lhe parega atingivel.

159 Numeros aproximados em relacdo a 2011 (populacdo fixa) e 2017 (populacdo
flutuante) , segundo dados dos Censos 2011 e PorpaTA (https://www.pordata.pt/
Municipios/Saldo+migrat% C3 % B3rio+interno+segundo + os+Censos-556).

160 Como sua atribuigio especifica, de acordo com a alinea a), do n.° 3, do artigo
3.°, da LOPSP.
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Dado o histérico recente, o Continente Europeu é a regido do
globo que se torna mais apetecivel neste caso, o que, pela enormidade
dos ntimeros (de migrantes), tenderd a afectar a seguranga (interna)
da Unido Europeia, assim como a portuguesa.

Para fazer face ao fendmeno, quer a Unido quer Portugal tém adop-
tado diversas estratégicas, assim como criado mecanismos e sistemas
com o intuito de controlar este género de fluxos, no entanto, nao ha
certeza de que estes sejam capazes de responder eficazmente a migra-
¢oes em massa como aquelas que se prevéem poder vir acontecer e que
até ja aconteceram entre 2014 e 2016, decorrentes da recente e ainda
inacabada guerra na Siria.

No nosso entender, quer ao nivel da ciéncia, para os estudos cli-
maticos (conhecerem-se as implicacdes de fendomenos ainda desconhe-
cidos), quer no Ambito da seguranca (essencialmente a preventiva, em
detrimento da repressiva), muito hd a fazer, esperando-se que desen-
volvimentos a este nivel nio cheguem tardiamente, quando as solucoes
pacificas ja ndo possam ser concretizadas.
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The challenges of Judicial Reform in Mozambique
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Resumo: O presente artigo tem como objecto, a reforma da justica em
Mogambique. O artigo faz uma caracterizagio e uma analise do Sistema de Admi-
nistracdo da Justica em Mogambique e do Sistema Judicidrio em particular. A
crise da Justi¢a ocupa a centralidade do trabalho em geral sdo analisados os cons-
trangimentos que se colocam no acesso a justica e sao definidos os caminhos da
reforma que deve ser empreendida ao nivel legal e da organizacao judicidria. Trés
aspectos sdo apresentados como factores criticos para uma reforma bem sucedida
nomeadamente, a necessidade de uma abordagem global, sistémica e integrada e
nao de revisdes pontuais e isoladas, a necessidade de simplificagao de processos
e procedimentos e a necessidade de ajustar as leis a realidade Mocambicana.

Palavras Chaves: Reforma, Justica, administracdo da Justica, Sistema Judicid-
rio, Crise da Justica, Acesso a Justica, celeridade Processual.

Abstract: The purpose of this article is to study the Judicial Reform in Mozam-
bique. The article characterizes and analyses the justice administration system in
Mozambique and the legal system. The crisis of justice is the focus us this paper
and analyses the constraints to justice access and the reform paths are set which
should be applied at legal level and of the judicial organization. Three aspects
are presented as critical factors to a successful reform namely, the need of a glo-
bal approach, systematic and integrated and not the stand-alone and insulated
revisions, the need of adjusting the laws to Mozambican reality.
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1. Introdugao

Falar do Desafio da Reforma da Justi¢a, no contexto mogambi-
cano é na verdade falar dos desafios da constru¢do do Estado, pois
o fim do Estado é garantir a Justica, seguranga e o bem-estar dos
cidadios.

A reforma é diferente de uma alteracio ou mudanca legislativa,
pois enquanto as alteragdes ou revisdes visam o aprimoramento ou
consolidacdo do sistema, a reforma visa uma mudancga paradigmatica
do sistema, que pode assumir a forma de uma ruptura dependendo da
sua profundidade.

i. A evolucdo da reforma legal em Mogambique
v’ Primeira fase de 1974/75 a 1983

A primeira geragao de reformas legais teve lugar com o Governo de
Transicdo e visava fundamentalmente criar as bases para a transferéncia
da soberania de Estado colonial portugués, para o Estado mogambi-
cano, e consequentemente criar as condi¢des para a proclamagio da
independéncia nacional e nascimento do Estado mocambicano.

Nesta fase ha que identificar a existéncia de duas vagas de refor-
mas sendo que a primeira decorre a partir de 1974, com a criag¢do do
governo de transi¢io, momentos em que foram realizadas reformas
no quadro do processo da “ruptura revolucionaria” em que se pre-
tendia “escangalhar” o aparelho colonial, e a consequente criacdo de
uma nova ordem Constitucional, assente nos valores “da utopia” da
constru¢ao de uma nova ordem politica, econémica, social e cultural,
no quadro dos principios de um estado monopartidario, centralizado,
assente nos valores da liberdade, justica, igualdade e de orientacdo
socialista. A segunda fase inicia com a proclamag¢do da Independéncia
nacional e visava criar o quadro legal regulador da nova ordem cons-
titucional, construir o “Homem Novo”, edificar o projecto de Estado,
de Na¢ao, uma nova sociedade, e de uma economia, centralizados e
de orientacdo socialista.
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v’ Segunda fase de 1983/84 a 1990

A segunda fase de reformas inicia a partir de 1983 / 84 com a reali-
zacdo do IV congresso da FRELIMO, que marca o inicio de um debate
interno por uma nova ordem econémica, de abertura econémica, e a
adesao de Mog¢ambique ao FMI e ao Banco Mundial, com o inicio
do programa de reajustamento estrutural. Embora formalmente esti-
vesse em vigor a Constitui¢ao econémica de 1975, do ponto de vista
material, Mogambique ja havia iniciado uma transi¢ao constitucional
com a adopg¢ao de reformas legislativas e aprovagio de um quadro
normativo tendente a introduzir a liberalizagao econémica, promogao
da economia do mercado, promogio do investimento privado nacional
e estrangeiro e promogao do sector privado. Portanto, formalmente
estava em vigor a Constituicdo econémica de 1975, que consagrava
uma economia centralizada, de orientagao socialista e estatalizada,
porém materialmente estava em vigor uma constituicio econdémica
material e diametralmente oposta, de uma economia liberal e de mer-
cado como sdo os casos da Lei n°® 4/84, de 18 de Agosto que visava
incentivar e promover o investimento estrangeiro e da Lei n® 5/87, de
19 de Janeiro que visava promover o investimento privado nacional.
A base da Constitui¢do econdmica material assentava em trés vectores
nomeadamente: as directivas econémicas e sociais do IV Congresso
da FRELIMO, o Programa de Reabilita¢io Econémica (PRE) e nos
acordos com o Banco Mundial e o Fundo Monetario Internacional que
ditaram a necessidade de reformas estruturais da economia.

v’ Terceira fase a partir de 1990

A terceira fase de reformas comeca formalmente com a aprovacao
da Constitui¢ao de 1990, com a consagragao formal do Estado de
Direito Democratico, do multipartidarismo e da economia do mer-
cado, a chamada Segunda Republica. Esta fase ganha a sua expressao
méaxima com o lancamento da estratégia global da reforma do sector
publico a 20 de Junho de 2001, a criacdo da Comissao Interministerial
da Reforma do Sector Publico (CIRSP) a 28 de Marco de 2000, com
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a estruturacao da unidade técnica da reforma do sector publico, e a
criagdo da unidade técnica de reforma legal através do decreto nimero
22/2008 de 27 de Agosto do Conselho de Ministros, com o objectivo
de assegurar a planificagio integrada, coordenagio, articulagdo, exe-
cugiao e acompanhamento dos programas e projectos da reforma legal
e foi extinta através do decreto numero 8/ 2017 de 10 de Abril, por se
considerar que havia sido cumprido o seu principal objectivo.
A Reforma global do sector ptblico conheceu trés fases®:

e A primeira de 2001 a 2005, que tinha como objectivo, a criacdo
das condicdes basicas para a implementagio da reforma do sector
publico, em particular as condi¢bes organizacionais, técnico —
metodologicos e legais para a gestao da reforma e a mobilizagio
de recursos financeiros e humanos.

e A segunda fase, de 2006 a 2011cujo objectivo era consolidar as
acgOes iniciadas na primeira fase, e com enfase na descentrali-
zacdo e na melhoria na prestacao de servigos publicos.

e A terceira fase, vai de 2011-2015, na qual foram definidos cincos
componentes principais de intervencdo: Profissionaliza¢do dos
funcionarios e agentes do Estado, Descentralizacio e Descon-
centracao, melhoria da prestacdo de servigos, consolidacdo e
coordenacgdo das estruturas da administragao publica, e refor¢o
da integridade na Administracao Publica.

Ha que reconhecer que, tanto na primeira como na segunda Repu-
blica houve uma assinavel e reconhecivel producgio legislativa, que
consistiu na revisao, actualizacao e criacao de leis, em face da evolucao
constitucional, porém faltou uma verdadeira reforma paradigmatica
do sistema juridico.

2. Analise da Reforma Legal em Mocambique

Um olhar critico ao processo da reforma legal em Mocambique
permite tecer as seguintes consideragoes:

3 Republica de Mogambique, Autoridade Nacional da Funcdo Publica, Programa
da Reforma do Sector Publico — FASEO (2006-2011), p. 4.
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v As reformas incidiram com maior enfase sobre leis organi-
cas, visavam sobretudo adequar as instituicdes a nova ordem
constitucional primeiro decorrente da Constitui¢do de 1975 e
segundo da Constituicao de 1990 e 2004.

v" Do ponto de vista do direito processual, ndo houve mudanca
do paradigma, pois continua sendo um sistema moroso, com-
plexo, oneroso e burocratizado.

Do ponto de vista metodoldgico, apesar dos reconheciveis esforcos
empreendidos através da Unidade Técnica de Reforma Legal (UTREL),
houve um déficit na visdo e abordagem sistémica e integrada do pro-
cesso de reformas, pois prevaleceu uma visdao e abordagem mais sec-
torializadas, o que explica por exemplo, o facto de a Constitui¢ao da
Republica de 2004 nio ter sido totalmente regulamentada, o que gera
omissdes legislativas inconstitucionais e pde em causa a materializacao
da propria Constituicdo da Republica, e particularmente dos Direitos
Fundamentais.

Houve maior enfoque para as matérias de ambito politico e social
do que para a justi¢a econémica o que pode ser compreensivel, pois a
prioridade das reformas no contexto em que decorreram era a cons-
trugao e consolidacdo do Estado, criacio de instituicdes ou sua confor-
magido a ordem constitucional no quadro do processo de constru¢ao
e evolu¢ao do Estado Mogambicano.

O fim da missao da UTREL, nao deveria ser o fim da visao subja-
cente a sua criagao, isto é nao deveria ter sido entendida como o fim da
filosofia e metodologia, assente numa planificagio, gestao e abordagem
sistémica, integrada, coordenada, global e articulada da reforma legal.
Alias o fim da UTREL, nio significou o fim da reforma legal.

Portanto, houve uma reforma legal, mas faltou a reforma do sis-
tema legal. Uma reforma do sistema legal significaria uma ruptura
paradigmatica do sistema da justi¢a, criando um novo sistema da
administrag¢ao da justiga, ajustado a realidade mocambicana, uma jus-
tica que responde aos anseios da sociedade, por uma justica, simples,
acessivel, célere, eficiente e eficaz.
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3. Analise do sistema de administracao da justica

O funcionamento eficiente da administra¢ao da justica é um dos
indicadores da funcionalidade do Estado de Direito Democratico, um
impulsionador da paz social e de uma economia competitiva e eficiente.

Na verdade, as normas juridicas buscam, em ultima analise, regular
as actividades econdmicas, no sentido de tornar os mercados eficientes
(fungdo alocativa) e buscar melhor qualidade de vida para a populagao
como um todo (funcio distributiva)*.

Um sistema juridico sélido e funcional, legitimado pela democracia,
¢ a base para uma actividade econémica eficiente e sustentavel, pois
fornece os pré-requisitos para uma economia de bom desempenho,
uma administrag¢ao publica eficiente e proxima ao cidadio e garante a
observancia dos principios de uma boa governabilidade, o que deve ser
assegurado também através de uma regulagio adequada que estimule
a actividade econémica competitiva e instancias regulatérias e uma
fiscalizagao consistente com vista a garantir o cumprimento das regras®.

A literatura econémica aponta o mau funcionamento de justi¢a —
em particular da justi¢a civel e administrativa como um dos maiores
obstaculos ao dinamismo e 4 competitividade das empresas, assim
como ao investimento estrangeiro nas economias nacionais, alids as
institui¢oes envolvidas no programa de assisténcia Financeira a Por-
tugal, na sequéncia de crise de 2011, identificam a falta de eficicia do
sistema Judicial, ao lado da complexidade e imprevisibilidade dos pro-
cedimentos administrativos, como barreira estrutural ao investimento
e ao dinamismo das empresas e apontam, essencialmente, para o fun-
cionamento dos tribunais que mais imediatamente se interseccionam
com a economia: os juizos de execucdes e de comércio, na jurisdi¢iao
comum e a jurisdicio administrativa®. Esta é uma radiografia que
também espelha a realidade mogambicana e outros paises legatarios
do modelo de Justica de matriz Romano-germanica.

4 In Marco Ant6nio Sandoval de Vasconcelos e Manoel Enriques Garcia — 2012,
p- 42, citado por Susan Emilyl ancoslki Soeiro, inwww.ambito—juridico.com.br

5 Idem (in htt: www.kas.de/wf/doc/kas)

¢ Francisca Van Dunem — Ministra da Justica de Portugal, in https://www.publico.
pt/politica/noticia/observatorio-para-a-justica-economica-1743471
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Os sistemas juridicos repercutem nos factores que determinam o
desempenho econdémico, pois ocorre a diminuicdao da eficiéncia alo-
cativa da economia, quando os precos, no mercado de bens e servicos
sofrem distor¢ao diante da existéncia de risco juridico’.

Pesquisas ja assinalaram que os paises com sistemas juridicos decor-
rentes da Civil Law (tradi¢ao do direito romano-germanico), possuem
baixo desempenho econdémico, pois sdo paises que oferecem menor
proteccao juridica aos investidores em razdo do contetido das normas
juridicas (direito material) e da forma do cumprimento destas (direito
processual), o que resulta em mercados de crédito e de capitais com
menor desenvolvimento, enquanto que as regras juridicas das nagdes
de tradi¢ao da Common Law — também denominado direito consue-
tudindrio, concedem maior protec¢ao a accionistas e credores, pois,
as normas juridicas dos paises de direito consuetudinario sio mais
apropriadas para a maximizacao de riqueza total da economia, isto
€, sdo regras mais eficientes®.

Um estudo realizado sobre a Justica Econémica em Portugal pela
Associacao comercial de Lisboa (ACL), em coordena¢ao com a Fun-
dacdo Francisco Manuel, e que se aplica a realidade Mocambicana e
de outros paises com um sistema Juridico de matriz comum, chegou
a trés conclusoes, por nos sufragadas’:

A primeira é a de que o (mau) funcionamento da justica, especial-
mente no que respeita a sua lentiddo, é visto pelas empresas como
um dos principais obstaculos a prossecucao da sua actividade, acima,
por exemplo, de preocupacdes como a complexidade das taxas e dos
impostos, a legislagio laboral vigente ou 4 tramitacdo de autorizagdes
e licencas.

A segunda € a de que esta preocupagdo subjectiva dos agentes
econdmicos adere substancialmente aos dados objectivos disponiveis,

7 in Pinheiro, 2008, p. 29 apud SzTAjN, Gorga, Relacdo entre Direito e Econo-
mia — 2005, p. 146, in www.ambito-juridico.com.br

8 Idem.

? Gouveia, Mariana Franca e outros, Justica Econémica em Portugal, in htt://
www.ccip.pt/imagens/justeconport-resumo estudo simples.
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pois, apesar de se terem estabilizado, os niveis de congestao nas ac¢oes
declarativas, especialmente nos tribunais judiciais, de primeira instan-
cia, mantém-se muito elevados, e

A terceira é a de que, apesar de estes aspectos negativos do funcio-
namento da justi¢a terem necessariamente de ser vistos como podendo
ser atribuidos a uma variedade de causas, as regras processuais vigen-
tes, as obrigagdes e limites que criam, s3o provavelmente a principal
fonte de problemas.

4. A Crise do Sistema Judiciario Mog¢ambicano

Da andlise efectuada aos processos e a tramitagdo processual
resulta que sdo factores determinantes da crise do sistema judicidrio
em Mogambique!'’:

1) uma cultura juridica que, assente na abstrac¢cao normativa e no
dedutivismo logico-formal, produz uma forma de conhecimento
auto-sustentado, completo e coerente no interior do proprio
sistema, mas estranho a sociedade;

2) e uma estrutura processual altamente complexa, burocrati-
zada e baseada quase exclusivamente na adjudica¢do (decisiao
ganhador / perdedor), como forma de resolucdo de litigios, na
qual se ndo faz um uso sistematico dos processos de mediacao,
negociagdo e arbitragem. A estes factores acresce o modo como
os processos sdo tramitados, que é produtor de longos atrasos,
que estudaremos a frente na seccao da morosidade endogena
ou organizacional.

Este consenso que se formou, relativamente ao acumular e a exces-
siva duracdo dos processos, designadamente no Tribunal Supremo, é,
a par das praticas corruptivas, a principal fonte de descredibilizagao
e de deslegitimacao dos tribunais judiciais'!.

19 Boaventura Sousa Santos e Jodo Carlos Trindade, Algumas ideias para a
reforma da justica, p. 549.
1 Idem.
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Apesar de uma procura civel e laboral do tribunal relativamente con-
trolada, a duracao das ac¢oes declarativas civis e laborais situa-se entre
0s 3 meses e 0s 2 anos (196, em 1987, e 473, em 1997), com um nimero
bastante significativo de ac¢des com uma duracdo entre os 2 € 5 anos. No
ano de 1997, em que esta situacdo se torna mais grave, as acgoes mais
morosas sao as laborais, os litigios em torno da habitag¢do e as cobran-
¢as de dividas. Por provincia, a maior morosidade ocorre nos tribunais
com mais litigacdo, ou seja, na cidade e na provincia de Maputo'?.

Em geral, registou-se um agravamento no tempo necessario para
a resolugao dos processos de querela e de policia correccional entra-
dos nos tribunais de provincia. Em 1997, um quarto dos processos
durou mais de um ano. A aparente celeridade deve-se ao facto de, na
quase totalidade dos processos, o réu ser detido em prisdo preventiva,
pelo que o processo é urgente e o julgamento deve ser efectuado antes
do esgotamento da prisdo preventiva. O crescimento da morosidade
dos processos e o agravamento do desempenho da justica criminal
acompanha o aumento das pendéncias. Tal facto s6 é explicavel, por
um lado, com alguma desestrutura¢io do desempenho do sistema
judicial, que ocorreu a partir dos finais dos anos oitenta, com a saida
dos tribunais de um conjunto significativo de juizes. Por outro lado,
diminuiu a capacidade de supervisiao e acompanhamento dos tribunais
provinciais, por parte dos juizes do Tribunal Supremo. Por ultimo, o
crescimento da ineficiéncia do sistema judicial é também consequéncia
de um défice de desempenho dos cartorios judiciais's.

A justica de menores, apesar de algum crescimento, designadamente
no Tribunal Judicial de Nampula, é uma especificidade da cidade de
Maputo. E também de salientar que, entre 1987 e 1997, decresce a
duragio da resolugio dos litigios de menores. Verificamos que, apesar
de um aumento no volume de processos, estes sdo solucionados em
menos de 3 meses. A jurisdi¢io de menores, devido a sua especiali-
zacdo e, em regra, a auséncia de contraditorio, é uma jurisdi¢io que
podemos considerar excepcionalmente célere, em comparag¢do com os
tempos da justica civel e criminal'.

12 Idem.
B3 Idem.
% Idem.
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No que se refere a duracdo legal e a morosidade decorrente de
prazos legais excessivos, a lei, nomeadamente a processual, é um
importante factor de morosidade muito para além do necessario. A
acumulag¢io dos diferentes tipos de morosidade — legal, organizacional
ou enddgena e provocada (nio intencional ou intencional) — leva a
que um certo numero de processos se arraste no sistema ao longo dos
anos. Identificimos as seguintes causas de morosidade endogena (ou
organizacional) e de morosidade provocada: a organizag¢io judicidria
e a concentracdo de competéncias nos tribunais judiciais; o cresci-
mento, embora ligeiro, da procura; as condi¢des de trabalho (insta-
lagdes e equipamento); o recrutamento, selec¢ao, formagio e gestao
dos recursos humanos; a insuficiéncia de conhecimentos juridicos e de
gestao; os comportamentos negligentes ou causadores de morosidade
de magistrados, funcionarios e advogados ou defensores; a ineficicia
da organizacio e gestao do trabalho judicial; as debilidades da Procu-
radoria-Geral da Republica; a ineficiéncia da investiga¢do criminal; a
inexisténcia de meios de controlo do sistema e de recursos financeiros;
e a falta de vontade politica®.

A organizacdo judicidria é deficiente e desajustada, distante da
maioria dos potenciais utilizadores, cobrindo somente as capitais
provinciais e pouco mais de metade das sedes de distrito. A dimensio
populacional e o nivel econémico-social de alguns distritos fazem com
que a divisdo judicial ndo coincida com a divisio administrativa’®.

Ha distritos que nio justificardo, por ora, a existéncia de um tri-
bunal distrital, devendo a oferta da justi¢a ser colmatada através de
tribunais comunitarios. Por outro lado, hda que ponderar as vantagens
e as desvantagens da efectiva aplicacao da actual Lei Organica, que
classifica os tribunais distritais em primeira e segunda classe!”.

O facto de a gestao do sistema judicial estar entregue aos proprios
tribunais é uma das especificidades e inovag¢oes do sistema judicial em
Mocambique. Tem um efeito paradoxal. Por um lado, é um garante e
um simbolo de independéncia, mas, por outro, tem um efeito perverso

5 Idem.
16 Idem.
7 Idem.
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de sobrecarregar os juizes com fun¢des administrativas e lhes retirar
tempo para a sua fungao especifica, a de julgar. Assim, a concentra-
¢ao no Tribunal Supremo de competéncias organizativas e de gestdo
administrativa, geralmente asseguradas pelos Juizes-Conselheiros,
obriga-os a uma grande dispersao de tarefas e a relegarem para plano
secunddrio aquela que devia ser a sua actividade principal: a de julgar
os recursos submetidos a sua aprecia¢ao. Esta situagao reflecte-se na
progressiva reducao do nimero de processos findos anualmente na
mais alta instancia judicial'®.

A constatagao de que esta concentracdao de funcoes também tem
efeitos de bloqueio do desempenho dos tribunais, no actual estado de
desenvolvimento do sistema judicial, ndo significa que se defenda a
sua eliminacdo. Os tribunais, para manterem essa fun¢ao, devem ser
apoiados por juizes-auxiliares ou por assessores, de modo a que as
pendéncias de processos e a morosidade nao crescam descontrolada-
mente. Como ja referimos, a morosidade é um dos principais facto-
res de descredibilizagdo da fung¢io judicial. O Tribunal Supremo, ao
ser a mais alta instancia da organizagao judiciaria, tem uma especial
importancia no desempenho de fungdes politicas e simbdlicas, designa-
damente de legitimacdo do sistema, pelo que ndo deve ser banalizado
ou descredibilizado®.

Por ora, o crescimento da litigiosidade em tribunal é mais aparente
que real, embora seja dominante no discurso dos nossos entrevistados,
por forca da ideia de que os cidaddos estdo a ter uma maior conscién-
cia dos seus direitos e também da ideia de que o desenvolvimento da
economia de mercado traz sempre associada o aumento da litigacdo.
O numero de processos entrados no sistema judicial ndo justifica o
crescimento dos processos pendentes nos tribunais judiciais, que acon-
teceu de um modo muito desproporcional face aos processos entrados,
o que indica o aumento de ineficiéncia dos tribunais. H4 anos que
os tribunais nio conseguem terminar sequer um numero de proces-
sos igual ao dos entrados e, consequentemente, nao se diminuem as
pendéncias. O crescimento da procura, para além das accdes civeis e

18 Idem.
¥ Idem.
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laborais em algumas provincias, ¢ muito timida. O mesmo nio se pode
dizer da entrada de processos no Tribunal Supremo. O crescimento
da procura e do volume de trabalho s6 é causa explicativa da morosi-
dade no Tribunal Supremo. As entradas aumentaram e a capacidade
de resposta foi diminuta®.

A analise dos relatorios do Conselho Judicial e do Conselho
Superior do Ministério Publico, bem como as entrevistas aos actores
judiciarios levam-nos a apontar a insuficiéncia dos recursos humanos,
as dificuldades de recrutamento e formacdo, os baixos salarios e o
pagamento nao atempado, como factores de bloqueio do sistema. Ha
questdes conexas com a insuficiéncia de recursos humanos, como a da
acumulacdo de fung¢oes de trabalho judicial ou a vacatura ou auséncia
de lugares ou falta de movimento?!.

Em simultaneo, é grande a preocupacdo com a formag¢ao de magis-
trados e funcionarios judiciais®*.

Uma das caracteristicas importantes do sistema judicial mogambi-
cano ¢ a existéncia de juizes nio profissionais. Verifica-se, no entanto,
uma desmotivacdo séria destes juizes, dado que disponibilizam o seu
tempo e nio recebem, em regra, com regularidade, qualquer compen-
sacdo, gratificagdo ou remuneragao. Acresce que alguns juizes, desig-
nadamente no Tribunal Judicial da Cidade de Maputo iniciaram ja
uma pratica de efectuar julgamentos sem que os juizes eleitos estejam
presentes. Para além da nulidade dos julgamentos, que tem fundamen-
tado alguns recursos para ao Tribunal Supremo, parece-nos de salien-
tar que a eliminagao da participagao dos juizes-eleito sera uma perda
para os tribunais, dado que os afastara ainda mais a administragio
da justica dos cidadaos?.

O baixo salario atribuido aos magistrados distritais e provinciais,
sejam ou ndo licenciados, é um problema que tem de ser profunda-
mente analisado e revisto®*.

20 Tdem.
2t Idem.
2 Idem.
2 Idem.
2 Idem.
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Os advogados de Maputo mais qualificados explicam a durac¢ao dos
processos pelas dificuldades técnicas dos juizes para decidirem alguns
tipos de processos. O desconhecimento do direito e a inexperiéncia
sd0, assim, uma forte causa explicativa da longa duragiao processual.
As seccoes laborais, os juizes de instrugao e os tribunais distritais sdo
os principais visados. A incompeténcia juridica é sobretudo assacada
a falta de ensino juridico adequado®.

Na expressiva metafora de um dos juizes por nos entrevistados, o
juiz € a cabega, o escrivdo o coragdo e o oficial de diligéncias as per-
nas. Assim, o desempenho do cartério judicial é fundamental para a
performance global do sistema. Ao cartério cabe preparar processos
para decisio e cumprir os ja decididos. A organizacdo, a gestdo e a
modernizagio do cartério judicial sio uma das prioridades para dimi-
nuir as pendéncias e desbloquear o funcionamento do sistema judicial®.

Aos advogados € imputada a pratica de diversos expedientes dila-
torios ou causadores de acumulagido de processos (ex: recurso a pro-
vidéncias cautelares litispendentes e faltas a julgamentos)?”.

A investigacdo criminal, ndo sendo objecto do nosso projecto de
investigacao, ¢ uma das condicionantes do bom desempenho da justi¢a
criminal. Os principais bloqueios encontram-se na qualidade da inves-
tigacdo. As criticas a Policia de Investigagio Criminal (PIC), juntam-se
a consensual andlise ja efectuada sobre a relativa inoperancia da Pro-
curadoria-Geral da Reptblica e dos agentes do Ministério Pablico que,
tendo por fun¢io orientar o combate contra a criminalidade, controlar
e fiscalizar a legalidade em geral, assumem, por norma, uma atitude
passiva e burocratica, em manifesto prejuizo dos interesses individuais
e colectivos dos cidadios e outras pessoas juridicas?.

Uma organizagdo complexa como o sistema judicidrio exige o
funcionamento de sistemas de controlo interno. A auséncia de uma
inspecc¢ao judicial activa e operante, capaz de funcionar como instru-
mento de controlo, fiscalizacdo e correc¢ao do trabalho dos juizes e

25 Idem.
26 Idem.
27 Idem.
2 Idem.
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dos oficiais de justica e, desse modo, contribuir para a melhoria de
qualidade do servigo publico prestado pelos 6rgaos de administracao
da justica, é um dos grandes problemas que afectam o sistema?®’.

A baixa ou quase nula (no caso dos tribunais de distrito) dotagio
or¢amental atribuida aos tribunais ndo permite o seu desenvolvimento.
Segundo um dos nossos entrevistados, “estamos ainda no primeiro
tempo, o tempo da paz e das politicas macro-econémicas [...]. Primeiro
a Paz e a estabilidade economica. Depois serd o tempo da justica”.

A ‘privatiza¢ido’ de praticas publicas e a ocorréncia de praticas
corruptivas de natureza a legal, ilegal, ou criminal é ‘voz corrente’ na
sociedade mogambicana. Segundo uma analise de imprensa, no ano de
1999, o desvio de fundos é, sem duvida, o motivo que preside a maioria
dos casos de corrupg¢io. As formas de o fazer sdo varias. As quantias
podem variar entre somas mais ou menos avultadas e os sujeitos que
o praticam vao desde o funciondrio governamental, ou, de forma mais
abrangente, do aparelho de Estado, ao funcionario alfandegario e ao
dirigente desportivo. Os tribunais sio objecto de poucas referéncias na
imprensa, embora uma delas refira que a corrup¢ao impera de modo
generalizado no sistema judicial, como alids nos diversos sectores do
Estado’'.

A imagem de corrupc¢do em sentido amplo esta instalada, apesar do
Conselho Superior de Magistratura, o Conselho Judicial e o Tribunal
Supremo terem reagido, como demonstram os acérdiaos do Tribunal
Supremo. Segundo o discurso do Presidente do Tribunal Supremo ao
Conselho Judicial de 1997, quando nas reparti¢coes do Estado ou nos
cartorios judiciais faz-se uso de mecanismos ilicitos, por vezes com
recurso a burocracia, obrigando-se o cidaddo, esgotada a sua resis-
téncia, a ceder aos intentos do funcionario corrupto, esta-se agir com
violéncia contra o cidadao ainda que de forma dissimulada. Embora
seja de se reconhecer ao juiz e ao oficial de justica, a necessidade de
uma certa condi¢ao material que o Estado ainda nido logrou fornecer
aos niveis que seriam de desejar, isso nao justifica, de modo algum, os

2 Idem.
30 Idem.
3U Idem.
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actos perversos dirigidos contra os direitos do cidadao [...]. Nio cons-
tituird a situagao material dos juizes remédio para a sua corrupgio. O
juiz iniquo, como militar que pretende usar da espada como fonte de
receita, nao sera movido a honestidade por acréscimos de vencimentos,
ou de soldos. A necessidade da melhoria das nossas condi¢oes materiais
ndo deve, em situacdo alguma, servir de justificacio para a iniquidade,
qual arma defensiva contra golpes de langa [...]”32.

O conceito de corrup¢do nao € por nés usado no seu sentido espe-
cifico previsto pela dogmatica juridica penal num ‘tipo legal de crime’.
Os fenémenos sociais que actualmente se encontram disseminados pela
administracdo publica e pela sociedade violam nao s6 a lei criminal,
mas também outra legislacio, como a administrativa. Assim, prefe-
rimos o conceito de praticas corruptivas e defendemos uma resposta
proactiva a estes fendmenos, o que significa desde ja proceder ao seu
enquadramento na legislagdo em vigor. Segundo Graga (1992), Pode-se
dizer que estas praticas ocorrem sobretudo em torno da apropriacio,
posse e utilizacao de bens alimentares e de equipamento, bem como de
fundos. Areas como as das forcas armadas, policiais e para-militares,
bem como a cadeia de importacdo, distribui¢do e comercializa¢do de
produtos parecem ser as realmente afectadas por praticas corruptivas.
Existe também uma tendéncia para o trafico da func¢do para facilitar
a obtencdo mais rapida de decisdes, documentos, entrevistas, aten-
dimento por parte de profissionais na area de prestacdo de servigos,
tais como o aluguer das habitacées do Estado, docéncia no ensino
secundario, assisténcia sanitaria e de pessoal burocratico e de apoio
nas institui¢oes publicas, cujos salarios s3o extremamente baixos para
o custo de vida actual. Aos niveis de direc¢do, existem igualmente
praticas corruptivas, embora ndo se conhega a extensio, tendo sido
publicadas irregularidades aos niveis de directores de empresas ou ins-
titui¢des autonomas. O fendmeno da corrup¢do encontra-se em fase
de implanta¢do mais ampla, pelo que parece ser imperioso medidas
de contencao?.

32 Idem.
3 Idem.
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Essa contenc¢do nao se verificou e as praticas corruptivas também se
estenderam, apos 1992, a administragao da justica, apesar da reac¢io
do Tribunal Supremo e do Conselho Superior da Magistratura Judicial,
sempre que lhe eram denunciados factos que lhe permitissem intervir.
Como reconheceu o Conselho Judicial, reunido na sua V Sessao, de 9
a 12 de Setembro de 199734,

A onda de corrupg¢io, de comportamentos eticamente censuraveis,
de violagdes grosseiras da deontologia profissional, nao sao realidades
virtuais, mas factos objectivos, que fazem o quotidiano dos nossos
tribunais [...]. [Neles] estdo envolvidos ndo apenas magistrados, mas
oficiais de justica aos diversos niveis™.

Sempre excepcionando o Tribunal Supremo, todos os entrevistados
acusaram os restantes tribunais de praticas corruptivas e referiram a
completa incapacidade da policia para proceder a uma investigacio
credivel, prejudicando a partida a existéncia de justica numa justiga
penal. Frequentemente, o juiz toma a iniciativa de pedir dinheiro as
partes, mesmo aquela que sabe que tem razao. Ainda segundo Graca
(1992), ha que tomar as seguintes medidas®:

O sistema legal em vigor cobre suficientemente as praticas corrup-
tivas, permitindo o combate a corrupgio tanto ‘passiva’ como ‘activa’.
Todavia, ha necessidade de melhora-lo, tornando-o mais claro, com-
preensivo e actualizado; importa também considerar no quadro de
providenciar instrumentos de prossecucdo directa, por cidadios ou
organizacdes legalmente constituidas, de capacidade de ac¢do judicial
contra os indiciados por infrac¢des criminais como corrupgao, desvio
de bens e de fundos e outras com alto grau de frequéncia; gerar um
sistema de auditoria independente a eficicia da administragio e fortale-
cer institucionalmente as inspec¢oes internas: no imediato, as areas de
controlo da legalidade e de inspecc¢do interna estao claramente caren-
tes de recursos humanos, financeiros e materiais, pelo que o governo
deveria atender as necessidades minimas fundamentadas®’.

3 Idem.
35 Idem.
36 Idem.
37 Idem.
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Ao nivel do sistema judicial, para além das medidas referidas,
ha que encontrar um sistema de auditoria e inspec¢ao judicial que,
permanentemente, esteja presente e actue, quer de modo pedagogico
quer repressivo. O problema da corrupgao é também um problema da
independéncia dos magistrados. A situagdo é obviamente grave, em
face de uma magistratura muito mal remunerada e por vezes como
muitas deficiéncias em matéria de formagao. Para evitar a corrup¢ao
e garantir a independéncia é também preciso, nio somente aumentar
a transparéncia e melhorar o controlo dos processos pelas partes, mas
também melhorar o salario, as condi¢des de trabalho dos magistrados
e oficiais de justica e credibilizar o sistema judicial®.

Actualmente, em Mogambique, regista-se uma distor¢ao no mer-
cado de servicos juridicos, sendo escasso o numero de advogados rela-
tivamente a procura potencial deste tipo de servicos. A quase totalidade
exerce a sua actividade na cidade de Maputo, circulando alguns pelas
provincias, onde, em 2000, apenas cerca de meia duzia de advogados se
encontra estabelecida. Se considerarmos apenas os mais reconhecidos
como competentes, ou os que se dedicam a tempo inteiro ao exercicio
da profissao, essa distorcdo torna-se ainda mais visivel. Ela permite
que muitos se especializem, quase exclusivamente, numa sofisticada
advocacia de negocios, trabalhando preferencialmente para grandes
empresas (sobretudo com capital estrangeiro) e instituicdes publicas,
desempenhando fungdes de consultoria. Para além disso, alguma liti-
gagdo econOmica civel e grande criminalidade econémica sio tnicos
processos que tém lugar nestes escritorios®.

O custo dos servicos de advocacia é, por isso, exageradamente
elevado, em termos absolutos e relativos. Alids, o sistema de paga-
mento a hora, praticado por alguns advogados é considerado, em
geral, um sistema de honorarios que torna os servigos juridicos mais
caros*,

3 Idem.
¥ Idem.
4 Idem.
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5. Que justica para Mog¢ambique?

Segundo o Professor Lourengo do Rosario, a Justica que queremos
em Mocambique exige, antes de tudo, que se enquadre em nés pro-
prios. Comegando com as nossas Escolas de Direito, as nossas Escolas
de Formagao Policial, que ainda ndo demonstraram que a fonte do
conhecimento da esséncia de se ser mocambicano esta no dominio de
instrumentos que lhes permitam nao ferir os c6digos sociais que, ao
longo do tempo, se sedimentaram nesta busca incessante do equili-
brio entre os dois povos que constituem a nossa esséncia de sermos
africanos na modernidade, isto é, com uma universalidade virada
para a heranca que transportamos das nossas origens coloniais e uma
singularidade que e a de termos as raizes bem enterradas neste solo
patrio*!.

E simples e, reiteradamente, um exercicio preguigoso repetir que
a administra¢do da Justi¢a no nosso Pais anda mal. O que, em altima
analise, os analistas mais atentos tem compreendido é que, nas con-
di¢bes em que esta construido o nosso Estado, outra coisa ndo seria
de esperar. Ndo depende da competéncia, nem da honestidade dos
seus dirigentes. Tomemos como referéncia o que se diz de mal sobre
a cadeia de comando do nosso Estado, considerando os sistemas dos
trés poderes, o Legislativo, o Executivo e o Judicial —, adoptados da
ordem politica safada da revolugdao burguesa europeia, de que a Revo-
lugdo Francesa e paradigma. Sem qualquer critério hierarquico, todos
dirdo que o sistema instituido no nosso pais favorece a impunidade,
0 nepotismo, a corrupto, a incompeténcia e nao serve os objectivos
para que foi criado*?.

Esta acepcdo é consensual e os estudos de opinido publica feitos
por entidades oficiais e privadas assim o confirma. Quer isto dizer que
o cidaddo, de uma forma generalizada, ndo nutre respeito, nem confia
nas instituigoes estabelecidas para a governag¢io da sua vida. Por outras
palavras, estamos perante um Estado com instituicdes desmoralizadas.

4 Lourenco do Rosdrio, Oragio de sapiéncia apresentada na abertura do ano
judicial em Marco de 2008.
2 Idem.
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Algumas mais, outras menos. Por isso, antes de perguntar que justica
queremos, por que ndo perguntar que Estado queremos?*

Se o discurso de base é promover a equidade, eliminar as desigual-
dades e promover a justica como ponto de partida, a primeira etapa é
ndo considerar que os males que grassam no sector da administragio da
justica se devem a maldi¢dao que desabou sobre este sector, nem pensar
que o grosso dos cidaddos desonestos deste pais assaltou e dominou
este sector de governacdo no nosso regime politico.

Olho para esta plateia e vejo pessoas que me merecem aprego e
vislumbro semblantes de quem quer fazer algo que contribua para que,
cada vez mais, o seu desempenho permita melhorar os resultados do
seu trabalho, de modo a moralizar 0 sector*.

Contudo, o sistema foi montado de tal forma que —adivinho, sem
ser bruxo daqui a um ano, quando ceriménia semelhante for realizada,
teremos provavelmente as mesmas apreensoes, as mesmas promessas e
as mesmas frustracdes, do meu ponto de vista, o mal e do sistema no
seu todo. Estamos a vestir um fato que nio foi devidamente confec-
cionado para nés. Volto as nossas Escolas de Direito. Vejamos os seus
planos de estudo. Passemos aos Tribunais e analisemos os c6digos ai
aplicados e apreciemos o exercicio dos seus actores, Juizes, Magistra-
dos, Advogados, Réus, testemunhas, oficiais e outros.

Olhemos para o nosso sistema prisional e ndo deixemos de apreciar
as relagdes que entre os nossos agentes da Lei e da Ordem se estabe-
lecem com o publico em geral®.

O Professor Lourenco do Rosario conclui afirmando o seguinte®e:

— Todos sabemos que somos um pais com dois ordenamentos
socio-culturais bem distintos: a ordem urbana, que esta no
comando da governacdo, e a ordem rural, que representa o fun-
damental da nossa natureza universal e singular, isto e, homem
e africanos.

 Idem.
4 Idem.
4 Idem.
4 Idem.
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— Nao temos sabido gerir com a devida competéncia as vdrias tran-
si¢bes que se nos impoem como realidade sociocultural, criada
nas condicbes que historica, geogrdfica e sociologicamente sur-
gimos, muitos de nés ndo sabemos, ndo queremos saber e nem
nOS preocupamos com isso; e como se vivéssemos num comboio
que esta a atravessar uma ponte interminavelmente e que, entre
tanto, enquanto ndo chega ao outro lado, hd que ir gerindo em
permanente situacdao de transi¢do.

— Aqui o fundamental do discurso sobre a governacio das nossas
vidas transporta um sentido de transicio e mudanga. Somos
nomadas em nds proprios.

— Somos tdo transitorios que nos falta coragem para sermos menos
radicais nas medidas que tomamos, mesmo para corrigir fenome-
nos muito graves nas nossas vidas, e como se quiséssemos deixar
tudo para melhores tempos. Adiar tudo transformou-se numa
forma de cultura. Aqui veremos disposi¢cdes para aplicar mais
tarde, adoptamos decisoes que temos preguica de implementar.
Apontamos com clareza o que esta mal, mas falta-nos o folego
para agir em direccdo oposta.

— Duma forma ou doutra, estamos na governacao deste pais, com
vinte milboes de africanos, cuja maioria ndo entende os n0ssos
actos, a nossa fala, nem o rumo que tracamos, ndo nos preocu-
pamos em nos aproximarmos para criar o equilibrio que libertara
os nossos filbos desta trajectoria. Em contrapartida, governamos
este pais com a cabeca em Paris, Londres ou Nova lorque, em
vez de a ter na Manhica, Mopeia ou Macomia.

— A justica que queremos em Mocambique vai resultar de uma
nova atitude. Vamos conhecer o nosso pais, 0 nosso povo, os seus
valores, as adversidades que tem os, mas que reforcam a nossa
cidadania. Vamos transformar este conhecimento em escola que
crie o tal cidaddo nao travesti. Que a liberdade democrdtica ndao
seja uma dddiva, mas um direito de cidadania. Que as nossas
escolas falem de nos e que a cadeia de comando, ao governar
os sistemas montados, saiba que o cidaddo sabe o que estd a
acontecer”.

Y7 Idem.
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Portanto, o estudo sobre a justica econdomica em Portugal reali-
zado pela Associagio Comercial de Lisboa em coordenacdo com a
Fundagio Francisco Manuel acentua e nés concordamos que o modelo
processual actual (Portugués andlogo ao Mogambicano) encontra-se
obsoleto, desajustado das praticas de trabalho das empresas e dos
cidadaos, sendo gerador de morosidade e complexidade desnecessa-
rias e aponta para a necessidade de uma reforma e para a constru-

¢ao de um novo paradigma com as seguintes caracteristicas por nos
perfilhados*®:

» Um novo modelo processual que seja inteligivel, pois o actual
modelo estd repleto de complexidades processuais sem justifi-
cagdo razodvel;

» Flexibilizacdo das normas e reforco do poder de gestdo pro-
cessual por parte do juiz, o que passa por uma simplificacdo
da tramitacdao processual, sem fases estanques ou nus proces-
suais rigidos acompanhados por fortes poderes de gestdo de
juiz.

» Uma mudanca geral na concepcdo do processo como sendo
composto por fases estanques, o que pode permitir que o
juiz possa pedir esclarecimentos sobre questdes de facto ou
de direito quando entender necessdrio, julgar imediatamente
quando ndo tiver dividas sobre procedéncia ou o avancar
com alguns temas enquanto espera por elementos relativos a
outros;

» Fomentar a oralidade no processo estimulando um didlogo
frente a frente entre as partes em desfavor dos momentos escri-
tos, que introduzem morosidade, complexidade, e distancia
entre os cidaddos e a justica sobretudo em sociedades como a
Mocambicana que sao predominantemente de civilizacdo oral
e onde 44.9% da populacao é analfabeta. A oralidade permite
que questoes processuais que sdo discutidas em dezenas de pdgi-
nas possam ser resolvidas em reuniées relativamente breves, o

4 Estudo realizado pela Associacio Comercial de Lisboa em coordenaciao com
a Fundacdo Francisco Manuel.
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que implica também por exemplo, a eliminacio da distincdo
entre audiéncia preliminar e julgamento, permitindo-se que
o juiz utilize as audiéncias para os fins que entende conve-
nientes.

» Eliminar todos os aspectos do modelo que, em nome do direito
de defesa, ndo o protegem efectivamente e geram ao mesmo
tempo ineficiéncias, por exemplo o actual regime de citacao,
num processo tipico, tem uma duracdo que corresponde a
metade da duracdo total, enquanto, nos processos em que seja
necessdrio citar editalmente o réu dura mais de um ano do que
aquele em que a citacdo seja postal, o que gera total despro-
teccdo, dado que as hipoteses de a reverter sdo praticamente
impossiveis, ndo sendo possivel alegar na citacdo edital a falta
de conbecimento ndo culposo.

6. Propostas de Reforma da Justica em Mocambique

Da analise da tramitacdo de processos penais e civeis, resulta a
necessidade urgente de reformar a lei processual de modo a que esta
deixe de ser causa de morosidade e de estar desadequada a realidade
mogambicana. Ao nivel do processo civil, é necessario modernizar,
simplificar e racionalizar. A titulo de exemplo sugere —se: a) a diminui-
¢do dos articulados, dentro do principio de um articulado por parte;
b) a simplificagdo do despacho saneador, especificacio e questiondrio
(ex. por remissdo); ¢) que os rois de testemunhas sejam apresentados
com os articulados; d) que os preparos sejam pagos no momento da
apresentacdo dos articulados; e) a supressao de vista ao Ministério
Publico; f) a simplificagdo da ac¢do executiva; e g) o alargamento dos
titulos executivos®.

O conjunto de propostas legislativas que se destinava a consubstan-
ciar a almejada reforma da justica teve como pontos permanentes de
referéncia os principios e regras constitucionais atras referidos e levou,

4 Boaventura Sousa Santos e Jodo Trindade, Algumas ideias para a reforma das
justigas, p. 586.
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naturalmente, em consideragao as criticas e os comentarios recebidos
das varias entidades auscultadas. Também as orienta¢des do Plano
Estratégico Integrado do sector da Justica e dos restantes instrumentos
de planificagdo adoptados pelo Governo, bem como os resultados da
investigacio e os estudos de direito comparado — principalmente com
paises da regido — nas areas da justica comunitaria e do acesso a justica
e ao direito, foram tidos em conta. Apds ponderar as varias solugdes
de técnica legislativa, optou-se por elaborar um Anteprojecto de Lei de
Bases do Sistema de Administra¢ao da Justica — no qual se consagram
os principios gerais e as bases fundamentais de um sistema de justica
plural e integrado, que aproveite as potencialidades normativas e de
solucdo de litigios existentes na sociedade mocambicana, completado
pelos anteprojectos de Lei Organica dos Tribunais Judiciais, de Lei
Organica dos Tribunais Comunitarios e de Lei do Acesso a Justica e
ao Direito®.

As inovagdes propostas podem agrupar-se em cinco grandes
areas’!:

a) a construcdo de um novo modelo de institucionalizacdo dos
tribunais comunitdrios, decorrente do reconbecimento consti-
tucional do pluralismo juridico;

b) o estabelecimento de um novo modelo de organizacdo e de
reparticdo de competéncias dos tribunais judiciais;

¢) acriacao de um sistema publico de acesso a justica e ao direito,
em articulacdo com as instancias de justica ndao oficiais e em
cooperacdo com associagoes de profissionais do direito e de
promocado e defesa dos direitos humanos;

d) o reforco da capacidade de direccao e de gestdo dos tribunais
judiciais; e

e) a criacdo de um sistema de controlo do funcionamento, da
qualidade do sistema de justica e da avaliacao do desempenho
dos tribunais.

50" Joao Carlos Trindade, Constituicao e Reforma de Justiga, 2010.
St Idem.
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Consideremos detalhadamente cada uma dessas areas®*:

a) A construgcdo de um novo modelo de institucionalizacdo dos
tribunais comunitdrios, decorrente do reconbecimento cons-
titucional do pluralismo juridico

O projecto de reforma inspira-se, como foi dito, no principio cons-
titucional do reconbecimento do pluralismo juridico. A op¢ao pelos
tribunais comunitdrios como tribunais de base do sistema de justica sig-
nifica a escolba de uma solu¢dao emergente da sociedade mocambicana,
na qual conflui uma boa articulacio entre as formas de justica da comu-
nidade e os tribunais judiciais. Por isso, é reafirmada a centralidade
dos tribunais comunitdrios para a promocdo do acesso a justica e ao
direito e da igualdade de género; para a dinamizacdo e consolidacio de
uma justica de proximidade; para a prevencdo dos conflitos e o reforco
da estabilidade social; e para a valorizacao das normas, regras, usos,
costumes e demais valores sociais e culturais existentes na sociedade
mocambicana, nos limites da Constituicdo. Os tribunais comunitdrios
constituem, assim, a base do sistema integrado de justica, articulando-
-se com os tribunais judiciais e demais 6rgaos do sistema judicidrio.

De acordo com dados oficiais constantes do Relatério ao X Con-
selbo Coordenador do Ministério da Justica, em 2004 baviam sido
inventariados no pais 1653 tribunais comunitdrios — dos quais 254
(cerca de 15%) instalados no periodo de 2000 a 2004 —, com cerca de
8265 juizes. Nos distritos abrangidos pela pesquisa realizada no ambito
dos trabalbos preparatorios, foi observada uma procura significativa
destas instancias para resolugdo, entre outros, de casos de familia (em
particular, conflitos entre casais constituidos segundo as normas tra-
dicionais ou em unido de facto, bem como relativos ao exercicio do
poder paternal), pequenas disputas entre vizinhos, dividas de pequena
monta, conflitos que envolviam acusacoes de feiticaria e disputas em
torno da habitacdo. Embora os tribunais comunitdrios respondam a
esta procura, em regra, procurando, em primeiro lugar, reconciliar as
partes, enfrentam um conjunto de dificuldades que tendem a colocar

2 Idem.
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em causa a sua actividade ou a afectar o bom desempenbo. A inexis-
téncia de regulamentacio da Lei n.° 4/92, de 6 de Maio traduziu-se
na falta de apoio a estes tribunais, quer em termos materiais, quer em
termos de formagdo dos respectivos juizes. Traduziu-se, ainda, numa
dificil comunicacdo entre estes e os tribunais judiciais, impedindo as
partes de procurarem outra solucdo para os problemas, no caso de
considerarem injusta a decisdo do tribunal comunitdrio.

Foi igualmente observado que uma parte significativa dos tribu-
nais comunitdrios tem vindo a fechar ou funciona com um niimero
reduzido de juizes, alguns deles nomeados segundo critérios definidos
localmente. Comprovou-se a existéncia de mds instalacées, falta de
material e falta de apoio dos tribunais judiciais, quando solicitados.
Os juizes dos tribunais comunitdrios reclamam ainda por orientacdo
e formacao para desempenhar o seu trabalbo, na auséncia das quais
buscam, com frequéncia, as regras, que so vagamente conhecem, dos
tribunais judiciais.

Esta situacdo conduz, na prdtica, a que alguns tribunais comuni-
tdarios nao cumpram a funcdo essencial para que foram criados — ou
seja, promover eficazmente o acesso a justica e ao direito — dependendo
o desempenho de cada tribunal sobretudo do perfil dos respectivos
juizes e do contexto em que funciona. Foi nas situacoes em que 0s
tribunais comunitdrios se articulam com o judicidrio que se observa-
ram as melbores prdticas de respeito pelos direitos constitucionais. E
o caso de alguns dos tribunais comunitdrios do distrito de Angoche.

A proposta apresentada procura responder a estes problemas, esti-
mulando as potencialidades dos tribunais comunitdrios e procurando
garantir o respeito pela Constituicio. E nesse sentido que os projec-
tos de Lei de Bases do Sistema de Administracdo da Justica e de Lei
Organica dos Tribunais Comunitdrios promovem a articulacdao entre
estes e os tribunais judiciais, facilitam a aproximacao cultural dos tri-
bunais judiciais a populacdo e a possibilidade de recurso das decisoes
dos tribunais comunitdrios para os tribunais judiciais; estabelecem
um método democrdtico de eleicio dos juizes, incluindo a garantia de
representacao das mulberes; delimitam o tipo de casos que os juizes
terdo competéncia para resolver, o conjunto de sangbes que podem apli-
car, as taxas que podem cobrar; estabelecem os Conselbos Provinciais
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Coordenadores das Justicas Comunitdrias, com a func¢do primordial de
assegurar a interaccdo entre a justica judicial e a comunitdria; e prevé
a formacdo dos juizes pelo Centro de Formacao Juridica e Judicidria.

Deste modo, a proposta consagra um principio de proximidade e
acessibilidade da justica, de modo a que, territorial, social e cultural-
mente, se encontre proxima dos cidaddaos. Como coroldrio deste prin-
cipio, os tribunais comunitdrios sdo consagrados como orgdos de base
do sistema de justica, deixando de ser jurisdicdo voluntdria e passando
a ser jurisdicdo obrigatoria. Nos termos do respectivo anteprojecto de
Lei Organica, estes tribunais terdo competéncia para todo o tipo de
conflitos, a excep¢ao daqueles em que estejam em causa principios e
normas constitucionais ou de contencioso administrativo, ou cujo valor
da causa seja duas vezes o saldrio minimo nacional, digam respeito a
capacidade das pessoas, a validade ou interpretacdo de testamento, a
adopcdo e a dissolucdao de casamento civil ou, ainda, em matéria crimi-
nal, relativamente a crimes de natureza puiblica ou sempre que o pedido
de indemnizacdo civel exceda duas vezes o saldrio minimo nacional.

Das decisoes proferidas pelos tribunais comunitdrios caberd sem-
pre recurso para o tribunal judicial de distrito competente, e o recurso
poderd ser interposto oralmente ou por escrito pelos interessados, sem
necessidade de patrocinio juridico. O julgamento destes recursos estd
sujeito aos mesmos critérios de equidade, bom senso e justa composi-
cdo dos litigios, sendo vedado ao juiz decidir de acordo com critérios
de legalidade.

Os juizes dos tribunais comunitdrios terdo de ter idade superior
a 35 anos. A qualidade de representante ou funciondrio de qualquer
partido politico, de representante de autarquias ou de 6rgaos locais
do Estado, de advogado, técnico juridico ou profissional integrado no
sistema de acesso a justica e ao direito, de juiz de direito ou magistrado
do Ministério Publico, é incompativel com o exercicio da fun¢do de
juiz de um tribunal comunitdrio.

De modo a assegurar continuamente a legitimidade dos juizes,
estes serdo eleitos por periodos de cinco anos, por sufrdgio universal,
directo e secreto dos cidadaos mocambicanos eleitores recenseados
na circunscri¢do territorial do respectivo tribunal. Os juizes apenas
poderdo exercer dois mandatos consecutivos.
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Tratando-se de eleicoes para instituicoes de administracdao da jus-
tica, o anteprojecto de Lei Organica prevé regras eleitorais especificas,
promovendo a autogestdo do sistema e assegurando a imparcialidade
e a transparéncia do processo. Este serd organizado e supervisionado
pelos conselbos provinciais coordenadores das justicas comunitdrias,
que podem solicitar a colaboracdo das demais instituicoes adminis-
trativas e do Estado. Serd, assim, da responsabilidade dos Conselhos
Provinciais Coordenadores das Justicas Comunitdrias, nomeadamente,
a convocagdo das eleicoes, a apreciacio das candidaturas, a constitui-
¢do das mesas de assembleias de voto, o controle do processo eleitoral
e a validacdo dos resultados das eleicoes. De forma a facilitar a ges-
tdo do processo eleitoral e a sua eficiéncia, os Conselbos Provinciais
Coordenadores das Justicas Comunitdrias poderdo constituir comissoes
eleitorais distritais, que funcionardo sob a sua direc¢do.

A justica comunitdria serd tendencialmente gratuita, devendo
o orcamento anual dos tribunais judiciais de provincia incluir uma
verba destinada aos tribunais comunitdrios situados na sua drea de
jurisdicdo, para financiamento dos recursos humanos e das despesas
materiais correntes, a excep¢do das despesas com edificios, equipa-
mento e demais recursos materiais, que serdo da responsabilidade dos
governos provinciais.

b) O estabelecimento de um novo modelo de organizacio e de
reparticdo de competéncias dos tribunais judiciais

Para responder a dimensdo do territorio, a distribuicao da popu-
lagao, dos recursos e das necessidades, foi consensual entre todos os
operadores judicidrios e as pessoas auscultadas durante a realizacdo
dos painéis de discussio, que o principio actualmente em vigor da
coincidéncia entre a divisao judicial e a divisdo administrativa deveria
ser afastado15. Deveria prever-se a possibilidade de existir tribunais
distritais com competéncia territorial em mais do que um distrito, ou
distritos com mais do que um tribunal judicial distrital. Também em
cada provincia poderia ser instalado mais do que um tribunal judicial
de provincia, se o volume e a natureza dos processos o justificassem.
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O anteprojecto da Lei de Bases, tendo em vista melhorar o desem-
penbo dos tribunais, diminuir a morosidade e promover a qualidade da
justica, consagra o principio da especializacdo dos tribunais judiciais
a todos os niveis, ou seja, nos tribunais judiciais de distrito, nos tribu-
nais judiciais de provincia e no Tribunal Supremo, podendo, assim,
ser criadas sec¢oes de competéncia genérica ou especializada, quando
tal se justificar, face a natureza e volume dos litigios que demandem
tutela judicial.

Ao Tribunal Supremo, a proposta de reforma pretendeu reservar,
em termos jurisdicionais, progressivamente o conhecimento exclusivo
de matéria de direito. S6 seria ali conbecida matéria de facto quando
actuasse como tribunal de primeira instincia ou quando julgasse,
em via de recurso, decisdes proferidas pelos tribunais judiciais de
provincia.

Esta proposta veio na logica da resolucdo, a médio prazo, do pro-
blema da excessiva pendéncia e morosidade processual que bloqueia
o actual funcionamento deste tribunal superior.

Em obediéncia a Constituicdo da Repiiblica e com o mesmo objec-
tivo de desbloquear o Tribunal Supremo do excesso de processos pen-
dentes, e tendo ainda em conta a realidade e os recursos existentes,
previa-se, no anteprojecto de Lei Organica dos Tribunais Judiciais, a
criagdo de uma seccdo de recurso nos tribunais judiciais de provincia,
como instancia intermédia antes do Tribunal Supremo. Essa seccdo
de recurso teria competéncia para julgar, em matéria de facto e de
direito, os recursos das decisdes proferidas pelos tribunais judiciais
de distrito, nos termos da lei do processo; conheceria dos conflitos de
competéncia entre os tribunais judiciais de distrito, se a matéria do
conflito respeitasse a especializacio de mais de uma sec¢do; julgaria
os recursos das decisoes proferidas, em primeira instancia, pelos pro-
prios tribunais judiciais de provincia, e, no caso dos processos-crime,
quando a pena aplicada, em concreto, fosse uma pena ndo privativa
da liberdade ou ndo fosse superior 8 anos de prisao; julgaria ainda os
recursos das decisoes proferidas pelos tribunais arbitrais.

A sec¢do de recurso funcionaria com trés juizes de direito efecti-
vos dessa sec¢do e, quando ndo existissem em niimero suficiente, com
outros juizes de direito do tribunal judicial de provincia que ndo tives-
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sem participado na decisdo recorrida ou, ainda, com recurso a juizes
de direito do tribunal judicial de provincia mais proximo.

Os anteprojectos de Lei de Bases e de Lei Organica, em obedién-
cia ao principio fundamental da proximidade dos tribunais judiciais
aos cidadaos, e na esteira das orientacoes estratégicas para o desen-
volvimento do pais, reforcaram a importancia dos tribunais judiciais
de distrito, alargando-lbes as competéncias. Assim, intervindo como
tribunais de 2° instancia, os tribunais distritais julgariam os recursos
interpostos das decisoes proferidas pelos tribunais comunitdrios; fun-
cionando como tribunais de 1.° instancia classificar-se-iam em tribunais
de 1.7 ou de 2.7 classe, consoante o limite das respectivas competén-
cias: a primeira categoria julgaria as questoes respeitantes as relagcdes
de familia, os processos jurisdicionais de menores e as accoes civeis
cujo valor ndo excedesse cem vezes o saldrio minimo nacional, bem
como todas as demais cujo conbhecimento ndo pertencesse a outros
tribunais e, ainda, as infraccées cujo conhecimento ndao fosse atri-
buido a outros tribunais e a que correspondesse pena ndo superior a
16 anos de prisdo maior; a segunda categoria seria chamada a julgar
as acgoes civeis cujo valor nao excedesse cinquenta vezes o saldrio
minimo nacional e para as quais ndo fossem competentes outros tri-
bunais, bem como as infrac¢oes puniveis com pena ndo superior a 8
anos de prisdo maior e cujo conbecimento nao fosse atribuido a outros
tribunais.

Os tribunais judiciais de distrito teriam, ainda, como jd anterior-
mente referido, um importantissimo papel na articulacao permanente
entre a justica judicial e a justica comunitdria.

¢) A criagdo de um sistema publico de acesso a justica e ao direito,
em articulacdo com as instancias de justica ndo oficiais e em
cooperacdo com associacées de profissionais do direito e de
promocdo e defesa dos direitos hbumanos

Nos anteprojectos de lei que integram o pacote da proposta de
reforma é desenvolvido e concretizado o principio de que todos os
cidaddos tém acesso a justica e ao direito para defesa dos seus direitos
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e interesses legitimos. Esse direito abrange a informacado e a consulta
juridica, o patrocinio judicidrio e o acompanhamento por advogado
ou por qualquer outra pessoa de confianca perante as autoridades e
entidades publicas.

O sistema de acesso a justica e ao direito que se propde aponta
para a substituicdo do actual modelo do Instituto de Patrocinio e Assis-
téncia Juridica — que jd se revelou ineficiente e insustentdvel — tendo
em vista a promogao das condicoes que permitam que a ninguém seja
impedido ou dificultado, em consequéncia das condicoes sociais e cul-
turais, ou por insuficiéncia de meios econémicos, o acesso ao direito
e as instancias de justica.

Pretende-se que a nova estrutura a criar — o Instituto Publico de
Acesso a Justica e ao Direito (IPAJUD) — ndo se limite a prestar assis-
téncia e patrocinio juridico directamente aos cidadaos carenciados, mas
que tenha uma importantissima fungdao reguladora e de coordenacao,
devendo, por isso, operar em articulacdo com os tribunais, o Ministério
Piiblico, a Ordem dos Advogados e outras entidades puiblicas, e esta-
belecer protocolos de cooperacdo com associacoes civicas e organiza-
¢bes ndo-governamentais de promocao e defesa dos direitos humanos
e de cidadania. Um dos principais instrumentos através dos quais essa
cooperacdo se estabelecerd, se o projecto for adoptado, é a criacdo dos
Centros de Acesso a Justica (CA]), destinados a prestar informagao,
consulta e patrocinio juridico as pessoas que necessitem de tal apoio.

Os servicos a prestar pelos CA] sao todos aqueles que se relacio-
nam com o conhecimento dos direitos e deveres dos cidaddos e outras
pessoas juridicas e com o exercicio efectivo desses mesmos direitos e
deveres. Assim, a informagcdo juridica em geral, o atendimento para
prestar informacdo e promover o exercicio dos direitos, o encaminha-
mento dos cidaddos para a instincia ou entidade competente para
conhecer da sua pretensdo, a assisténcia juridica — incluindo a consulta,
o patrocinio juridico e judicidrio e a defesa publica — e o requerimento
para dispensa, reducio ou diferimento do pagamento de preparos,
custas e outras taxas de justica em qualquer tribunal, sdo alguns dos
servicos e prestacoes a disponibilizar.

Beneficidrios do sistema serdo todas as pessoas singulares, residen-
tes em Mogambique, que, em razio das condi¢bes sociais, culturais
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ou economicas, tenham dificuldades de conhecer e defender os seus
direitos e de aceder as instancias de justica e, bem assim, as associacoes
sem fins lucrativos em situagdo de insuficiéncia de meios econémicos e
as entidades que, nos termos da Constituicao e da lei, tém legitimidade
para intentar ac¢oes para a defesa de direitos colectivos ou difusos (nos
termos do art. 81 da Constituicdo).

d) O reforco da capacidade de direccdo e de gestdo dos tribunais
judiciais

De modo a melhorar a eficiéncia dos tribunais é necessdrio reforcar
a sua capacidade de administracdo e gestdo. Nos termos da proposta
formulada, isso serd conseguido progressivamente através da criacdo
da figura do gestor judicial junto do presidente do tribunal judicial de
provincia para o assessorar na gestdo do tribunal a que preside e dos
tribunais judiciais de distrito e comunitdrios sob sua jurisdicdo.

De entre as competéncias que lhe sdo atribuidas no anteprojecto
de Lei Orgadnica dos Tribunais Judiciais contam-se as de executar os
planos de actividades definidos centralmente para os tribunais judiciais
de provincia e de distrito; dirigir e supervisionar a execucdo dos or¢a-
mentos; dirigir e supervisionar os servi¢os administrativos e os recursos
humanos dos tribunais; providenciar a elaboragdao das propostas de
orcamento; supervisionar a recolba, sistematizacdo e envio ao Depar-
tamento de Estatistica Judicial do Tribunal Supremo, da informacao
estatistica relativa a actividade judicial.

e) A criagcdo de um sistema de controlo do funcionamento, da
qualidade do sistema de justica e da avaliacdo do desempenho
dos tribunais

O controlo do funcionamento e da qualidade da administracdao
da justica compete aos orgaos de direccdo e gestdo dos tribunais e de
gestdo e disciplina dos juizes. Nos termos avangados pelo anteprojecto
da Lei de Bases do Sistema de Administracdo da Justica, o Governo
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deverd mandar estudar e elaborar uma adequada grelha de padroes
de qualidade a que deve obedecer o sistema de administracdo da jus-
tica, devendo a mesma ser aprovada mediante Decreto-Lei. Propée-
-se igualmente a criacdo de um Observatorio da Justica com a funcdo
de preparar a entrada em vigor da reforma e de monitorar e avaliar
o grau de realizacdo dos objectivos e de concretizacdo das medidas
estabelecidas nos diplomas que a integram.

Uma medida interessante e inovadora que, a nosso ver, se justifi-
caria adoptar e estender a outros projectos de reforma com a mesma
dimensdao e amplitude, ¢ a da criacdo de uma Comissdo mista de
acompanhamento, com a funcao de preparar a entrada em vigor da
reforma e de monitorar e avaliar o grau de realizacio dos objectivos e
de concretizacdo das medidas estabelecidas na Lei de Bases. Na pro-
posta apresentada, essa Comissao deveria incluir representantes de
institui¢coes com funcbes de controlo especifico do funcionamento e
qualidade do sistema de administracdao da justica e do Centro de For-
macao Juridica e Judicidria, dadas as atribuicées a este cometidas no
ambito da formacao, da pesquisa e da producao de estudos legislativos
e de direito comparado na drea da justica.

Para garantir o sucesso da reforma e cumprir 0s compromissos
nela assumidos, propds-se igualmente que a execucdo e implementa-
¢do da Lei de Bases do Sistema de Administracdo da Justica fossem
calendarizadas em trés fases: i) uma de preparacdo e inicio da reforma;
ii) outra de execucdo e acompanhamento; e iii) outra, ainda, de ava-
liacdo e homologacao.

E necessario abrir a justica a efectivacio da tutela colectiva e os
direitos da terceira geragao, até porque a Constitui¢ao da Republica
ja proclama o direito da ac¢do popular (art. 81) para a defesa, entre
outros, das infrac¢des contra a saude publica, dos direitos dos con-
sumidores, para a defesa do meio ambiente e do patriménio cultural.
Para além disso, é importante tutelar os menos desfavorecidos econo-
micamente, relativamente as pequenas causas®’.

3 Tomas Timbane, Processo Civil de Mogambique: Uma Reforma Necessaria e
Urgente, 2009.
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Vejamos o caso da previsao legal da marcac¢ao concertada das
audiéncias. Medida acertada e de grande alcance pratico, pode, se
usada acertadamente, reduzir os adiamentos das audiéncias. Solu¢ao
consagrada sem que tenha sido debatida com os operadores judici-
arios que a devem operacionalizar (magistrados judiciais), tem sido
letra morta. Por aqui se vé a necessidade de reformar mentalidades.
O juiz ndo é parte no processo, deve estar para com ele numa relagao
de equidistancia. Deve cumprir a lei, independentemente de ter sido
ou nao ouvido na altura da discussio da mesma. Discutir propostas
de lei é tarefa do poder legislativo®.

Ha, no entanto, que avancar algumas propostas. E importante que
o Cdédigo respeite os principios fundamentais do Estado de Direito,
como € o caso do principio da igualdade de armas, do contraditério,
da cooperagdo e da justica em prazo razodvel e consagrar outros®.

Em primeiro lugar, é necessario estabelecer um processo civil que
privilegia as decisées de fundo as de forma, com um juiz mais interven-
tivo para a regulacdo do processo. Isso ja se pretendia com a revisio
de 2005%¢.

Mas, como ja dissemos, os desafios que, a partida, eram coloca-
dos ndo poderiam ser atingidos com aquela revisao. Analisando a lei
que autorizou o Governo a alterar o CPC constata-se que ficou muito
aquém dos objectivos tracados. Uma parte dos principios que devem
norteiam uma reforma profunda podem ser encontradas naquela lei®’.

E necessario reforcar de forma efectiva os poderes do juiz, dando-
-lhe a possibilidade de ser mais activo na regulagao do processo,
sugerindo diligéncias que se mostrem pertinentes para o andamento
regular e célere do processo, ordenando tudo o que for necessario para
sanar os pressupostos processuais, sempre com objecto de uma busca
da verdade material, enquanto percursor a de uma sia e harmoniosa
convivéncia social’®.

54 Idem.
55 Idem.
56 Idem.
57 Idem.
58 Idem.
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O desenvolvimento economico e o aumento da litigiosidade,
impdem que o processo executivo seja melhor operacionalizado. Nao
se justifica que o executado seja citado para pagar ou nomear bens a
penhora. Porque ndo fazer coincidir, sempre, o requerimento inicial
da execug¢ao com a nomeagao de bens a penhora pelo exequente? Sera
que justifica-se um processo executivo autobnomo quando tenha havido
um processo declarativo anterior? O processo laboral tem demostrado
que uma boa solugido seria a de unificar os dois processos quando
haja sentenga condenatoria, sem necessidade de instaurar uma acgio
executiva®’.

7. Conclusao

Apesar dos reconhecidos avangos registados na revisdo e actualiza-
¢do legislativa e que ja resultaram em mudangas significativas, Mocam-
bique, mais do que revisdes, precisa de reformas que configurem uma
mudanga paradigmatica do sistema juridico.

Mogambique carece de uma reforma profunda do sistema de
administracdo da justiga, para que tenhamos um novo paradigma de
justica, uma justica que facilita a vida dos cidadios, um sistema sim-
ples, célere, eficaz e eficiente.

As leis nao devem dificultar a dindmica funcional da sociedade e da
economia, devem ser simples e acessiveis ndo sé para os cultores e ope-
radores do Direito, mas também e sobretudo para o cidadio comum,
destinatario das leis, uma justica para a cidadania, pois quando o
cidadio recorre a justica formal espera uma resposta rapida, pois uma
justica retardada configura uma injustica.

A Justica, num Estado Social, Democratico e de Direito, deve ins-
pirar a confianca dos cidadaos, a paz social, a eficiéncia econdmica,
promover uma economia competitiva e atraente ao investimento.

E fundamental a adop¢io de um novo modelo do Direito Proces-
sual, acessivel, menos oneroso, célere na tomada de decisoes, sem fases

% Idem.
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estanques e nem formalismos e procedimentos excessivos, 0 que passa
necessariamente por uma reforma paradigmatica da justiga.

A dinamica social e econémica actual nao se compadece com uma
justica lenta, e desnecessariamente complexa, exige a reducao dos
prazos, reducdo dos custos, desburocratizagao do sistema, com vista
a eliminar a morosidade processual, lentiddo no processo decisorio,
de modo a melhorar o ambiente de negdcios, tornar a economia com-
petitiva e promover o desenvolvimento econémico e social.

Para que as leis seja eficazes e sobretudo para que os cidadios se
identifiquem com as leis é fundamental que as leis sejam ajustadas a
realidade social e cultural do pais.

Para o sucesso da reforma da justica é fundamental a construcdo e
a partilha de uma visdo e abordagem sistémica, integrada, inclusiva e
participativa e uma boa coordenagio e articulacdo entre os diferentes
actores, designadamente:

» Aprimorar a coordenacio entre as diferentes instituicdes e sec-
tores do Governo.

» Continuar a alargar a participa¢ao da sociedade civil e do sector
privado.

» Continuar a consolidar a interac¢do e o didlogo estruturado
entre o Governo, a sociedade civil e o sector privado.

» Continuar a aprofundar o espirito de abertura e dialogo entre
a Assembleia da Republica, o Governo, a sociedade civil e o
sector privado.

» Defini¢ao de uma agenda nacional de reformas assumida pelas
partes interessadas na matéria e pelos actores relevantes no
processo legislativo.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Camara de Comércio — Justica Econémica em Portugal: inhttp://www.ccip.
pt/pt/o-que-fazemos/projetos-especiais/justica-economica-em-pt.

Francisca Van Dunem, inhttps://www.publico.pt/politica/noticia/observato-

rio-para-a-justica-economica-1743471

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 11 (janeiro / junho de 2018): 75-111



110 | O Desafio da Reforma da Justica em Mogambique

Fundacao Luterana de Diaconia-Justica Econémica, in htt:/fld.com.br/page/
justica-economica/

Juan J. Linz e Alfredo Stepan, a transicdo e a consolidacdo da democracia, a
experiéncia do Sul da Europa e da América do Sul.

Gouveia, Mariana Franga e outros — Justica Econémica em Portugal, Resumo
de Estudo in www.ccip.pt/imangens/documentos/justeconport

Gouveia, Mariana Franca e outros — Justica Econémica em Portugal, Inqué-
rito a justica Econémica, Dezembro de 2012, inwww.ccip.pt/imagens/
documentos/justeconport;

SANTOS, Boaventura de Sousa e TRINDADE, Jodo Carlos, Algumas ideias
para a reforma da justica, in Santos Boaventura de Sousa e Trindade,
Jodo Carlos (organizadores), Conflito e transformacdo social: uma pai-
sagem das justicas em Mog¢ambique, Edi¢coes Afrontamento, Maputo,
2003.

Conclusoes e Algumas Propostas de Reforma, in SANTOS, Boaventura de
Sousa e TRINDADE, Jodo Carlos (organizadores), Conflito e transforma-
¢do social: uma paisagem das justicas em Mocambique, Edi¢coes Afron-
tamento, Maputo, 2003.

TRINDADE, Jodo Carlos, Constitui¢do e Reforma da Justica, um Projecto por
realizar, in AAW, Desafios para Mog¢ambique, 2010, Edi¢des IESE, dis-
ponivel em IESE.AC.MZ.

TiMBANE, Tomas, Desafios para Mocambique 2014 sio também desafios para
a justi¢a, comunicag¢io apresentada no lancamento do livro Desafios para
Mocambique. 2014.

__, Processo Civil de Mog¢ambique: Uma Reforma Necessdria e urgente,
“Verbo Juridico”, em LTTP://www.Verbo Juridico.com/doutrina/2009/
Timbane-processocivilmocambique.pdf.

__, A Reforma do Processo Civil Mogambicano e a Lei da organizagido judi-
cidria, in www.fd.lisboa.pt.

Rosario, Lourengo de, A justica que queremos em Mocambique, oragio
de sapiéncia apresentada na provincia de Maputo, na abertura do ano
judicial, em Marco de 2006.

ANDRADE, Manuel da Costa e NEVES, Rita Castanheira, Direito Penal hoje,
Novos desafios e novas respostas, Coimbra Editora, 2009.

PiNTO, Ana Luisa, A celeridade no processo penal: o Direito a Decisio em
prazo razoavel, Coimbra Editora, 2008.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 11 (janeiro / junho de 2018): 75-111



Edson da Graga Francisco Macudcua | 111

Konrad Adenamer Stiftung, Principios para o Bem-Estar, a Justica Social e
uma actividade econdmica sustentdvel;

Marco Anténio Sandoval de Vasconcelos e Manoel Enriques Garcia — 2012,
p. 42, citado por Susan Emily Iancoslki Soeiro, in www.ambito — juri-
dico.com.br

Pinheiro, 2008, p. 29 apud SzTaJN, Gorga, Relacdo entre Direito e Economia
—-2003, p. 146, inwww.ambito-juridico.com.br.

Antepropostas de Leis

Centro de Formacao Juridica e Judiciaria, Anteproposta de Lei do Acesso a
Justica e ao Direito.

Centro de Formacao Juridica e Judicidria, Anteproposta de Lei Organica dos
Tribunais Comunitarios, Exposi¢io de Motivos.

Centro de Formagao Juridica e Judicidria, Anteproposta de Lei do Acesso a
Justica e ao Direito.

Centro de Formacao Juridica e Judicidria, Anteproposta de Lei de Bases de
Organizacido Judicidria.

Centro de Formacdo Juridica e Judiciaria, Anteproposta de Lei Organica dos
Tribunais Comunitarios.

Sites da Internet

http://jaga.afrique-governence.net, memorando do workshop3, Reconstruir
o Estado Africano pés-colonial através da descentralizacdo e integracao
regional.

europarl.europa.eu, o principio da subsidiariedade. Consultado as 10 horas
do dia 22de Novembro de 2017.

https://pt.m.wikipedia.org/wiki/justica social.

CORRESPONDENCIA

A correspondéncia relativa a este artigo deverd ser enviada para:

CEDIS - Centro de Investigacdo & Desenvolvimento sobre Direito e Sociedade,
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Campus de Campolide,
1099-032 Lisboa, Portugal.

E-mail: presidente@idilp.net

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 11 (janeiro / junho de 2018): 75-111






A Consensualizagdo Processual do Direito da Arbitragem
e a Distribuigdo Dindmica do Onus da Prova no Ambito do Dlrelto
do Jogo: Subsidios para a Interpretagdo do Art. 21.°, n.’ 1,
da Lei de Arbitragem Voluntaria de Macau’

The Procedural Consensualization of Arbitration
and the Dynamic Distribution of Burden of Proof in the Scope
of Gaming Law: Subsidies for the Interpretation of Art. 21.° n.° 1,
of Arbitration Law of Macau

HUGO LUZ DOS SANTOS?

Resumo: O presente texto destina-se a langar luz sobre a doutrina da distri-
buicdo dinamica do énus da prova no Aambito da Lei da Arbitragem de Macau,
mormente do ponto de vista da sua aplicacio no horizonte do direito do jogo
(fichas em circulacao). Confere-se, ainda, uma visao panoramica sobre os crité-
rios de arbitrabilidade objectiva tendo como pano de fundo o direito comparado.

Palavras-Chave: Direito da Arbitragem de Macau; Direito do Jogo de Macau;
Fichas em Circulacdo; Critérios de Arbitrabilidade; Direito Comparado.

Abstract: This paper intends to shed light about the dynamic distribution
of burden of proof in the scope of Arbitration Law of Macau, specifically in
the purview of gaming law (outstanding chips). Moreover, this paper provides
an overview about the objective arbitration criteria in light of comparative law.
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Chips; Arbitration Criteria; Comparative Law.
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licenga sem vencimento).
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I. Introdugao —a consensualiza¢ao processual do direito da arbitragem

a) O florescimento do direito da arbitragem estd, na sua génese,
ligado ao poder vivificador da liberdade contratual e do império da
autonomia privada (art.® 399.°, n.° 1 e 2, do Codigo Civil de Macau).
E com base neles que as partes contraentes da convengio de arbitragem
desenham consensualmente a conformagdo substantiva e processual
do litigio arbitral que submeteram a apreciacdo do colégio arbitral.
O que ndo é sendo uma decorréncia logica da propria razao de ser da
existéncia, validade e eficicia da convencdo de arbitragem: o recurso
aos mecanismos de resolugao alternativa de litigios, que encontra no
direito da arbitragem o seu expoente maximo, simboliza a vontade
inequivoca das partes contraentes da conven¢ao de arbitragem de
subtrair um litigio ou um conjunto de litigios as malhas da sobrecar-
regada justica estadual, quer pelo cunho de celeridade processual que
as partes querem imprimir a composi¢ao alternativa do litigio, quer
porque o nucleo essencial do litigio condensa referentes de complexi-
dade juridica. Tal assercao motiva que as partes contraentes preferem
que seja dirimido pela justica arbitral, constituido, ndo raro, prefiram
arbitros de reconhecido mérito.

Ora se assim €, nada mais natural do que as partes contraentes
optarem por, com base na convengdo de arbitragem, tracar consen-
sualmente as linhas orientadoras que presidirdo a liturgia processual
da instancia arbitral. Numa palavra, delimitar, consensualmente, as
regras processuais que norteardo a composicao do litigio arbitral,
introduzindo, para o efeito, entorses ou desvios as regras processu-
ais condensadas no Cédigo Civil de Macau e no Cédigo de Processo
Civil de Macau, subtraindo-se, assim, ao jugo imperativo das regras
processuais condensadas nesses diplomas legais.

b) A conformacgio processual do litigio arbitral, através da con-
vencdo de arbitragem, acaba por corrigir eventuais desequilibrios
probatérios emergentes da aplicacdo rigida e automatica da teoria das
normas e da conatural distribui¢io estatica do 6nus da prova, confe-
rindo, desse passo, expressao pratica ao principio da igualdade das
partes (art.° 20.°, n.° 1 e 2, da Lei de Arbitragem Voluntaria Interna
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de Macau): é um indisfar¢avel afloramento da consensualizacao pro-
cessual do direito da arbitragem.

c) A consagracido expressa da consensualiza¢do do direito da
arbitragem encontra a sua densificacio mais eloquente numa outra
disposicao legal constante no diploma legal da arbitragem de Macau.
A condensagao pratica da consensualiza¢do processual do direito da
arbitragem traduz-se, fundamentalmente, na susceptibilidade concreta
de as partes contraentes, através da convencdo de arbitragem ou de
escrito posterior até a aceitagao do primeiro arbitro, acordarem sobre
as regras do processo a observar na arbitragem (art.° 21.°, n.° 1, da
Lei de Arbitragem Voluntaria Interna de Macau).

d) Com base na consensualiza¢io do direito da arbitragem, as
partes contraentes da convencdo de arbitragem delimitam as regras
do jogo processual que mais lhes convier e, fundamentalmente, mais
adequadas a composicao material do litigio e, necessariamente, mais
conformes com um processo justo e processualmente equitativo.
Por essa razio, a distribui¢do dinamica do 6nus da prova, revestida
das notas tipicas de consensualidade, devera ser transposta para o
ambito processual do direito da arbitragem. E subsequentemente
devera sé-lo para o ambito substantivo do direito do jogo. Tal trans-
posi¢io deve-se a sua matriz fortemente correctiva dos desequilibrios
processuais que separam os casinos de Macau e a Fazenda Regional
de Macau, do ponto de vista da determinacao exacta da matéria
colectavel referente, por exemplo, as outstanding chips (fichas em
circulagio).

e) Todavia, a submissdo a justica arbitral dos litigios emergentes
do direito do jogo encontra-se indissociavelmente interligada, a mon-
tante, com os critérios de arbitrabilidade previstos na Lei de Arbitra-
gem Voluntaria de Macau e do seu confronto analégico com o direito
comparado. E essa questio que abordaremos de seguida.
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II. Excurso de direito comparado (a lei francesa, alema, austriaca e
suica) — Os critérios de arbitrabilidade objectiva e o critério da
disponibilidade do direito condensado no art.® 2.°, n.° 1, da Lei de
Arbitragem Voluntaria de Macau: perspectivas de iure condendo

a) A susceptibilidade abstracta de submissdo a justica arbitral de
litigios emergentes do direito do jogo encontra-se, como acima se disse,
umbilicalmente ligada com os critérios de arbitrabilidade objectiva
condensados na Lei Voluntdria de Arbitragem de Macau.

Com o estabelecimento de critérios de arbitrabilidade mais ou
menos adstringentes, as leis nacionais acabam por reduzir ou ampliar,
em larga medida, o acesso aos mecanismos de resolugio alternativa
dos litigios e, consequentemente, a extensao e a exequibilidade de
uma justi¢a de base eminentemente arbitral. Essa realidade é particu-
larmente visivel através da analise de direito comparado, em sede da
qual certas legislacbes prevéem critérios de arbitrabilidade de algum
modo limitadores, quer da liberdade contratual, quer da autonomia
privada das partes contraentes de uma convengao de arbitragem, e,
essencialmente, da vontade contratualmente expressa de subtrair uma
amalgama de litigios aos tribunais estaduais. Essa adstringéncia dos
critérios de arbitrabilidade ndo pode ser dissociada de algumas consi-
deragoes de soberania dos tribunais estaduais.

b) E precisamente porque a arbitragem é um processo privado
com consequéncias eminentemente publicas que alguns tipos de liti-
gios sdo exclusivamente reservados para os tribunais nacionais, cujos
processos sio geralmente do dominio publico®. «E neste sentido que
eles ndo sdao «capazes de resolucdo por arbitragem». As leis nacionais
estabelecem o dominio da arbitragem, por oposi¢do ao dos tribunais

3 ANTONIO SAMPATO CARAMELO, “Critérios de arbitrabilidade dos Litigios: revi-
sitando o tema”, in: IV Congresso do Centro de Arbitragem da Comércio e Indiistria,
republicado na Revista de Arbitragem e Mediacio 27 (RARB) Almedina, Coimbra,
(2010), pp. 13-43, que seguiremos de muito perto; ANTONIO SAMPATIO CARAMELO,
“A disponibilidade do direito como critério de arbitrabilidade do litigio — reflexdes
de jure condendo”, in: Revista da Ordem dos Advogados (ROA), (2006), Coimbra,
Coimbra Editora, (2006), pp. 1233-1265, que seguiremos de muito perto.
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locais. Por conseguinte, cada Estado decide que matérias podem ou
nao ser resolvidas por arbitragem de acordo com as suas concepgoes
politicas sociais e econdémicas. O que bem se compreende. O caricter
inarbitravel de certas matérias da conta da ligagao estreita que existe
entre estas e os fundamentos da organizacdo econdémica e social do
Estado que o juiz tem precisamente por missdo fazer respeitar. Assim,
compete aos Orgaos legislativos e/ou aos tribunais de cada Estado
sopesar, por um lado, a importancia das razdes de interesse publico
que justifiquem certas matérias sejam reservadas para os tribunais
estaduais, e, por outro lado, o interesse geral de se favorecer o recurso
a arbitragem enquanto meio de resolugio de litigios que melhor serve
o eficiente exercicio das actividades economicas»*.

¢) Uma analise de direito comparado mostra a diversidade de cri-
térios de arbitrabilidade condensados pelas diversas leis nacionais. A
lei francesa merece algum destaque. Com efeito, a lei francesa, perante
a formulacdo enfatica constante dos artigos 2059, art.° 2060 parte
final, art.® 2061, do Cédigo Civil Francés «adoptou durante quase
um século e meio, o critério de ligagao (ou nao ligagao) do litigio com
a ordem publica, o que significava que a presenca de uma norma de
ordem publica inibia qualquer veleidade de submissido do litigio a
arbitragem. Como é bom de ver, esta concepg¢ao do espaco consentido
a arbitragem era bastante restritiva: a simples invocag¢ao por uma das
partes de uma norma de ordem publica bastaria para excluir a sujeicao
do litigio a jurisdi¢ao privada»°.

* ANTONIO SAMPATO CARAMELO, “Critérios de arbitrabilidade dos Litigios: revi-
sitando o tema”, cit., pp. 13-43; ANTONIO SAMPATIO CARAMELO, “A disponibilidade
do direito como critério de arbitrabilidade do litigio — reflexdes de jure condendo™,
cit., pp. 1233-1265. Na doutrina inglesa, ALAN REDFERN/MARTIN HUNTER/NIGEL
BLACKABY/CONSTANTINE PARASIDES, Redfern and Hunter on International Arbitra-
tion, 5™ edition, Oxford, Oxford University Press, (2009), pp. 95-99; na doutrina
francesa, BERNARD HaNoTIOU, L'arbitrabilité- Recueil des Cours de I’Académie de
Droit International, The Hague, (2003), pp. 43-61; na doutrina portuguesa, ANA
PERESTRELO DE OLIVEIRA, Arbitragem de Litigios com Entes Publicos, Coimbra,
Almedina, (2007), pp. 29-31.

5 ANTONIO SAMPATO CARAMELO, “Critérios de arbitrabilidade dos Litigios: revi-
sitando o tema”, cit., p. 22; Na doutrina francesa, OLIVIER CAPRASSE, Les Societés
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No entendimento da esmagadora maioria da doutrina francesa, «o
outro critério da arbitrabilidade enunciado no art. 2060.° do Codigo
Civil Francés — a disponibilidade do direito — perdeu autonomia, pois
que se fundiu com o critério de ordem publica, uma vez que um direito
torna-se indisponivel por razées de ordem publica, atento o facto de a
nog¢ao de disponibilidade dos direitos ndo ser auténoma, mas depen-
dente da de ordem publica. Assim entendida, a ordem publica man-
tém utilidade para definir a arbitrabilidade, mas s6 intervém mediante
exclusdes pontuais desta, segundo a natureza dos direitos (indisponiveis
por razoes de ordem publica) atribuidos as partes»®.

d) A delimitagdo do campo de arbitrabilidade objectiva nao se
esgota, todavia, na utilizacao do critério adoptado pela lei para esse
efeito, visto que o resultado interpretativo da aplicacao deste é, muitas
vezes, objecto de alargamentos ou restri¢cdes por for¢a de normas legais
especificas ou da jurisprudéncia dos tribunais estaduais, em fungao de
ponderagao de interesses casuistica’: sio disso exemplo paradigmatico,
o direito alemao, cujo Codigo de Processo Civil (ZPO), apds consa-
grar, no § 1030 (1), um conceito conceitual (misto) de determinacdo
das controvérsias arbitraveis, exceptua da sua aplicagio, no § art.®
1031 (2), os litigios sobre a existéncia de uma relagio de arrenda-
mento habitacional, ferindo/fulminando de nulidade as convencoes de
arbitragem que os tenham por objecto, sendo ainda de acentuar que
os litigios emergentes de contratos individuais de trabalho sdo igual-
mente excluidos da aplicacao do ZPO sobre arbitragem, ficando, deste
modo, sujeitas a arbitragem especial regulada na lei sobre os tribunais
de trabalho®. «Na Austria, a lei que, em 2006, reformou o regime da

et L’Arbitrage, Bruxelas, Paris, Bruylant, L.G.D.]., (2002), p. 46; ANTONIO SAMPAIO
CARAMELO, “Critérios de arbitrabilidade dos Litigios: revisitando o tema”, cit.,
p. 22.

¢ ANTONIO SAMPATO CARAMELO, “Critérios de arbitrabilidade dos Litigios: revi-
sitando o tema”, cit., p. 22; na doutrina francesa, OLIVIER CAPRASSE, Les Societés et
L’Arbitrage, cit., pp. 46 e ss.

7 ANTONIO SAMPATO CARAMELO, “Critérios de arbitrabilidade dos Litigios:
revisitando o tema”, cit., p. 16.

8 ANTONIO SAMPATO CARAMELO, “Critérios de arbitrabilidade dos Litigios: revi-
sitando o tema”, cit., p. 16.
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arbitragem (sendo incorporada no Cdodigo de Processo Civil), ndo
obstante acolher o critério conceitual (misto) da lei alema, considera
inarbitraveis os litigios emergentes de relagdes de arrendamento urbano
bem como os relativos a matérias de direito da familia, ainda que de
natureza patrimonial»’.

e) De todo o modo, a lei suica (art.° 177., n.° 1, da Lei Suica de
Direito Internacional Privado), a lei alema (§ 1030, n.° 1, 1* parte,
do Cdédigo de Processo Civil Alemao), e a lei belga (art.® 1676, §
1.°, do Codigo Judicidrio Belga) adoptaram expressamente o cri-
tério da patrimonialidade como critério de arbitrabilidade dos liti-
gios, de acordo com o qual sdo arbitraveis os litigios respeitantes a
pretensoes de natureza patrimonial, i.e., susceptiveis de expressdo
pecuniaria'®.

Tem sido considerado por doutrina abalizada, cujos argumentos
subscrevemos, que o critério da patrimonialidade é o que, com maior
facilidade e congruéncia normativa, permite determinar os litigios arbi-
traveis, na medida em que s6 deve ser vedada a submissdo a arbitros
de litigios relativos a direitos ou interesses de cardcter eminentemente
nio-patrimonial. Cabem aqui os direitos de personalidade, o estado
civil das pessoas, e as relacdes familiares de natureza pessoal), nas
quais, em regra, estao em causa valores axiologicos cuja tutela deve,
a luz dos conceitos fundamentais um determinado sistema juridico,
ser reservada aos tribunais do Estado!!.

? ANTONTIO SampPATO CARAMELO, “Critérios de arbitrabilidade dos Litigios:
revisitando o tema”, cit., p. 16. Em sentido aproximado, na doutrina alema, PETER
SCHLOSSER, “Die objektive Schiedsfahigkeit des Streitgegenstandes — eine rechtsver-
gleichende und internationalrechtliche Studie”, in: Festschrift fiir Hans Fasching”,
Wien, (2008); sobre estes conceitos conceituais mistos, na doutrina inglesa, ANTOINE
KERRY, “Arbitrability: Current Trends in Europe” in: Arbitration International,
(1996), pp. 372-378; na doutrina francesa, BERNARD HaNOTIAU, “Darbitrabilité”,
in: Recuil des cours de I”Académie de la Haye de Droit International”, Volume 296,
(2006), pp- 29 e ss.

19 DARIO MOURA VICENTE, “A conveng¢io de arbitragem: problemas actuais”, in:
O Direito, Ano 147.°, 11, (2015), Coimbra, Almedina, 20135, p. 304.

1 ANTONIO SAmMPATO CARAMELO, “Critérios de arbitrabilidade dos Litigios:
revisitando o tema”, cit., p. 35, que seguimos de muito perto.
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f) Por outro lado, a combinacao do critério da patrimonialidade
do direito controvertido com o da sua transigibilidade do direito,
adoptado pela Lei Alema sobre a Arbitragem, de 1998 (§ 1030,
n.° 1, 2% parte, do Codigo de Processo Civil Alemao) — que foi adoptada
também pela Lei Austriaca de 2006 — é ainda mais de louvar. Foi o que
fez a nova Lei da Arbitragem Voluntdria Portuguesa (LAVP), introdu-
zida pela Lei n.° 63/2011, de 14 de Dezembro, no art.° 1, n.° 1 e 2, da
LAVP.

Conjuga-se nessa disposicao legal, no que tange a delimitacdo dos
litigios arbitraveis, o critério da patrimonialidade dos interesses em
litigio, a que se refere o art.’ 1.°, n.° 1, com o critério da transigibili-
dade, acolhido no art.® 1.°, n.° 2 da LAVP, como critério alternativo
no que se refere aos litigios que nao envolvam interesses de natureza
patrimonial. Este altimo critério normativo-legal ndo se afasta subs-
tancialmente do critério da disponibilidade do direito controvertido
acolhido no art. 2.°, n.°1, da Lei de Arbitragem Voluntaria de Macau
(LAVM), porquanto sao susceptiveis de transac¢do, a luz do art.®
1249.°, do Cédigo Civil de Portugal de 1966, os direitos que os res-
pectivos titulares podem dispor'2.

g) A nova Lei da Arbitragem Voluntaria Portuguesa presidiram,
fundamentalmente, trés ordens de consideracdes teleologico-normati-
vas: i) por um lado, admitiu-se ser conveniente alargar, por comparacao
com a Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto (que se referia nesta matéria a
disponibilidade dos direitos em litigio, como se refere ainda no art.®
2.°,n.° 1, da Lei de Arbitragem de Macau), o ambito das questoes
susceptiveis de serem cometidas a decisdo de arbitros, estendendo-o a
litigios relativos a direitos indisponiveis, mas de indole exclusivamente
patrimonial, relativamente aos quais nenhuma razdo ponderosa se
opunha a que fossem dirimidos por arbitros (quanto aos litigios emer-
gentes ou relativos a contratos de trabalho); o art.® 4.°, n.° 4, da Lei
n.° 63/2011, de 14 de Dezembro manteve todavia em vigor o critério

12 Neste sentido, a luz do direito comparado de Portugal, DARIO MOURA VICENTE
(coordenagio), Lei de Arbitragem Voluntdria Anotada, 2°* edicao, Coimbra, Almedina,
(2015), pp- 197 e ss.
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de arbitrabilidade instituido pelo art.® 1.°, n.°1, da Lei n.° 31/86"3;
ii) por outro lado, revelou-se ser necessario contornar as dificuldades
que a qualificacdo dos direitos litigados como disponiveis ou indis-
poniveis ndo raro suscita. Isso transparece claramente das querelas
jurisprudenciais em torno do direito do agente comercial a indemni-
zacdo de clientela prevista no art.® 33.° do Decreto-Lei n.”178/86, de
3 de Julho' iii) finalmente, teve-se em conta que, «como hd muito
fora salientado na doutrina portuguesa, ndo existe qualquer relagao
necessaria entre a disponibilidade de um direito subjectivo e a arbitrabi-
lidade de um litigio a ele respeitante, uma vez que, ao celebrarem uma
convencgao de arbitragem, as partes nao renunciam a um direito nem o
alienam».

h) Diferentemente, no art.® 2.°, n.° 1 da Lei da Arbitragem Volun-
taria Interna da Regido Administrativa Especial de Macau; no art.®
2059.° do Codigo Civil Francés; no antigo art.® 1.%, n.° 1, da Lei de
Arbitragem Voluntaria de Portugal de 1986; no art.® 1.°, da Lei de
Arbitragem Voluntaria Espanhola; no art.® 5.°, n.° 2, da Lei n.° 11/1999
de Mogambique; no art.® 1.°, n.° 1, da Lei n.° 16/03 de Angola; e no
art.® 1020.% n.° 3, do Cédigo de Processo Civil Holandés, encontra-se

13 Neste sentido, a luz do direito comparado de Portugal, ANTONIO SAMPATO
CARAMELO, “A disponibilidade do direito como critério de arbitrabilidade do litigio
- reflexdes de jure condendo”, in: Revista da Ordem dos Advogados (ROA), (2006),
Coimbra, Coimbra Editora, (2006), pp. 1233-1247; criticamente relativamente ao
critério da patrimonialidade dos direitos subjacentes ao litigio, CARLOS FERREIRA
DE ALMEIDA, “Convencdo de arbitragem: contetdo e efeitos”, in: I Congresso do
Centro de Arbitragem da Cdamara de Comércio e Indistria Portuguesa, Coimbra,
Almedina, (2008), pp. 81 e ss; mais recentemente, sobre o critério da disponibilidade
d luz do direito comparado de Portugal, JorGE Morars CARVALHO, “O critério da
disponibilidade na arbitragem, na mediacdo, e noutros negdcios juridicos processu-
ais”, in: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, Volume
II, Coimbra, Coimbra Editora, (2013), pp. 831 e ss; MARIANA FRANGA GOUVEIA,
Curso de Resolucao Alternativa de Litigios, 2* edi¢io, Coimbra, Almedina, (2014),
pp. 135 e ss.

4 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, de 11 de Outubro de
20035, disponivel em www.dgsi.pt.

5 DARIO MOURA VICENTE, “A convencdo de arbitragem: problemas actuais™,
cit., p. 304 e ss, que seguimos de muito perto.
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positivado o critério da disponibilidade do direito litigioso, que postula
a arbitrabilidade dos litigios respeitantes a direitos disponiveis, i.e.,
aqueles de que o respectivo titular pode dispor, renunciando a eles ou
transigindo sobre eles. Trata-se, claramente, de um critério mais res-
tritivo do que o critério da patrimonialidade dos interesses em litigio,
na medida em que exclui a arbitragem de litigios referentes a direitos
patrimoniais indisponiveis (v.g., o direito a alimentos, o direito de
sequéncia do autor ou os direitos emergentes de contrato individual
de trabalho)'¢. Tal restri¢io acaba por corporizar um velho estigma
da doutrina portuguesa, no sentido de que a sujeicao a arbitragem de
relagdes juridicas indisponiveis permitiria as partes contornar a indis-
ponibilidade legal através da designagao de arbitros que actuassem de
acordo com a sua vontade'.

i) Nao ha que escondé-lo: o critério da disponibilidade dos direitos
em litigio, consagrado no art. 2.°, n.° 1, da Lei de Arbitragem Volun-
taria Interna de Macau, condensa uma reserva (sera desconfianc¢a?) do
legislador de Macau relativamente ao universo da arbitragem como
meio de resolugdo alternativa de litigios e, consequentemente, ao
desenvolvimento da (hoje incontestavel) contratualizacdo do direito
da arbitragem.

Todavia, mal se vé que, a luz da Lei de Arbitragem Voluntéria de
Macau, essa reserva, corporizada através da condensagdo legal do
critério da disponibilidade dos direitos litigiosos, tenha, hoje, susten-
tabilidade juridica. Na verdade, tem-se por incontestavel que existe
uma relacdo indissociavel entre os direitos indisponiveis e o perimetro
das normas imperativas, que, pela importancia capital que tém para
a Regido Administrativa Especial de Macau, encontram-se subtraidos
ao império da autonomia privada e a liberdade contratual das partes.
Nessa medida, as partes ndo podem dispor do objecto do litigio e, por

1 DARIO MOURA VICENTE, “A conven¢do de arbitragem: problemas actuais”,
cit., p. 304.

7 Lufs DE LiMA PINHEIRO, “A convengdo de arbitragem: (Aspectos internos e
transnacionais)”, in: Revista da Ordem dos Advogados (ROA), Coimbra, Coimbra
Editora, (2004), p. 149.
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isso, sobre 0 mesmo nao pode impender um negécio juridico-processual
ou um contrato-quadro de convengao de arbitragem.

j) Todavia, a convencdo de arbitragem tem um sentido, alcance
e limites muito mais vasto do que o que se pré-objectiva na literali-
dade do art.® 2.°, n.° 1, da Lei de Arbitragem Voluntaria Interna de
Macau.

A assimilagdo entre a convencido de arbitragem e a disponibilidade
do direito, previsto no art.® 2.°, n.°1, Lei de Arbitragem Voluntaria
de Macau, tem na sua génese um equivoco de base: o que as partes
contraentes pretendem com a celebracdo de uma convengio de arbi-
tragem ¢é, fundamentalmente, a subtraccdo do litigio as malhas da
justica estadual, seja pelos cronicos problemas de celeridade proces-
sual que assolam o aparelho de administragao da justiga estadual, seja
pela intencdo de que esse litigio, dada a sua complexidade juridica,
seja dirimido por um colégio arbitral altamente qualificado. Nao a
disposi¢ao de um direito através da celebracdo de uma convencio
de arbitragem. A convengio de arbitragem é um acto convergente de
vontades contratualmente livres e soberanas que visa dirimir o litigio
que serviu de base a celebra¢iao da convencdo de arbitragem, e nao
uma manifestacdo (expressa ou tacita) de disposi¢ao dos direitos sub-
jectivos (relativos ou absolutos). A disposi¢ao do direito é um acto
juridicamente posterior a celebragio da convengao de arbitragem, e
nio contemporaneo daquela.

k) Por essa razdo, a disposicdao dos direitos subjacentes a relacdo
obrigacional complexa é, pois, intercambial: tanto pode ser realizada
«em qualquer momento da instancia arbitral» (art. 28.°, n.°s 1 a §,
da Lei de Arbitragem Voluntaria Interna de Macau), como pode ser
realizada, em qualquer momento, no ambito da justica estadual (art.°
1172.°, n.°1 e 2, do Cédigo Civil de Macau de 1999).

Compreende-se porqué: o direito de acesso ao direito e aos tribunais
(arbitrais ou estaduais), subjacente a qualquer relacdo obrigacional
complexa, ndo se confunde com a vontade posterior de transigir (que
até pode, por qualquer razdo, nio existir) sobre o contetido dos direi-
tos subjectivos corporizadas naquela relacdo obrigacional complexa.
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Por outro lado, as regras imperativas, que fazem parte da mate-
rialidade subjacente de qualquer relacdo obrigacional complexa,
e que dizem respeito a franjas de soberania estadual, tanto podem
ser aplicadas por juizes togados como por juizes arbitros, porque,
aqui como ali, parte-se do mesmo fundamento dogmatico-legal: o
acesso ao direito e aos tribunais arbitrais (art.® 36.°, da Lei Basica de
Macau).

Por conseguinte, a celebragio de uma convengdo de arbitragem
esta genética e funcionalmente interligada com o direito de acesso ao
direito e aos tribunais arbitrais (art.® 36.°, da Lei Basica de Macau), nao
tendo, pois, uma fungio dispositiva dos direitos subjectivos (relativos
ou absolutos) que fundam a relagio obrigacional complexa. E esse o
seu polo irradiador e a sua mais lidima razdo de ser.

) Tendo como fio condutor a extensio teleoldgica do art. 2.°,
n.° 1, Lei de Arbitragem Voluntaria Interna de Macau e a fuga a
ditadura da disponibilidade do direito condensado nesse dispositivo
legal advogamos a arbitrabilidade dos litigios emergentes do direito
do jogo. Nio s6 porque o contencioso do direito do jogo corporiza,
como qualquer outra relacdo obrigacional complexa, o direito de
acesso ao direito e aos tribunais (art.® 36.° da Lei Basica de Macau)
mas, sobretudo, interesses patrimoniais juridicamente relevantes. Tal
paraferndlia de interesses patrimoniais (capitais para a sustentabilidade
econdémico-financeira da Regido Administrativa Especial de Macau)
deve ser recoberta pelo universo da justiga arbitral.

Em suma, a arbitrabilidade de um conflito apenas devera ser
excluida do universo da justiga arbitral quando se verifique haver um
interesse publico fundamental em reservar aos tribunais do Estado
o conhecimento do mesmo: neste ponto (e s nesse) cessa a von-
tade contratual das partes contraentes da convencdo de arbitragem
e emerge a soberania estadual em toda a sua plenitude axioldgica.
Desenha-se, também aqui, um coroldrio da maximiza¢io da justiga
arbitral.
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IMI. O fenomeno da consensualiza¢ao processual do direito da arbi-
tragem, o contencioso do direito do jogo e a importancia dos
mecanismos processuais que atenuam os desequilibrios probato-
rios emergentes da teoria das normas e da distribuicao estatica do
onus da prova condensadas no Codigo Civil de Macau de 1999:
a distribui¢ao dinamica do 6nus da prova e a sua relevancia no
contencioso do direito do jogo (outstanding chips ou fichas em
circulag¢ao) — a extensao teleoldgica do art.® 21.°, n.° 1, da Lei de
Arbitragem Voluntaria de Macau

a) O fenémeno da consensualizagdo processual do direito da arbi-
tragem tem como vector axiolédgico a tutela da liberdade contratual e o
império da autonomia privada (art.® 399.%, n.° 1 e 2, do Codigo Civil
de Macau de 1999). Para a consubstanciacdo pratica dessa vontade
contratualmente relevante, as partes contraentes podem delimitar, na
convengao de arbitragem, as regras do processo a observar no decurso
do processo de arbitral (art.® 21.°, n.° 1, da Lei de Arbitragem Volun-
taria de Macau).

b) Esta prerrogativa legal prevista na Lei de Arbitragem Voluntaria
de Macau é perfeitamente cabivel no ambito do contencioso do direito
do jogo, e, principalmente, no contexto tematico das outstanding chips.

Em que consiste tal fendmeno? As fichas em circula¢do (outstan-
ding chips) em poder material dos jogadores, que poderdao (ou nao)
ser trocadas por dinheiro, sao contabilizadas pelos casinos de Macau,
ora como income (rendimento), ora como liability (perda ou respon-
sabilidade). Quando chega o momento de se determinar a matéria
colectavel e o imposto devido, colocam-se sérios problemas ao nivel
da quantificagdo exacta dos mesmos. Entende-se porqué: ndo se sabe
concretamente qual é o numero exacto de fichas em circulacio que
foram devolvidas e trocadas por dinheiro pelos jogadores junto dos
casinos de Macau, e, por conseguinte, qual é a quantificagdo exacta da
matéria colectavel e do imposto devido que devera ser levado a cabo
pela Fazenda Regional de Macau.

Por conseguinte, quando a Fazenda Regional de Macau quanti-
fica a matéria colectavel e o imposto devido respeitante as fichas em
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circulagao (outstanding chips) e esse imposto devido é considerado
excessivo pelos casinos de Macau, sobre quem impende o 6nus da
prova de provar o excesso desse imposto devido? Sobre os casinos de
Macau? Sobre a Fazenda Regional de Macau?

c¢) Os critérios de direito probatério material inscritos no Codigo
Civil de Macau de 1999, na medida em que condensam a teoria das
normas e a distribui¢ao estatica do 6nus da prova, fazem impender o
6nus da prova sobre a Fazenda Regional de Macau. Numa palavra:
sobre a parte processual que tem mais dificuldade probatdria em apre-
sentar a versdo dos factos que mais lhe convém (a de que o imposto
devido foi correctamente quantificado), quer porque ndo domina o
complexo sistema algoritmico dos casinos de Macau, quer porque
ndo tem como provar quantos (e quais) os jogadores que procederam
a troca das fichas em circulagio por dinheiro (outstanding chips). Em
suma, € uma prova negativa, diabdlica, e, por isso, impossivel.

d) E neste contexto temdtico que se inscreve, por um lado, a
importancia da doutrina da distribui¢cdo dindmica do 6nus da prova,
enquanto mecanismo correctivo da rigidez e injusti¢a material emer-
gente da distribui¢ao estatica do 6nus da prova, prevista no Codigo
Civil de Macau de 1999, e, por outro lado, a consensualizagao proces-
sual do direito da arbitragem. O art. 21.°, n.° 1, da Lei de Arbitragem
Voluntaria Interna de Macau encerra a possibilidade legal de as partes
processuais, consensualmente, reequilibrarem a rigidez do 6nus da
prova que resulta do Cédigo Civil de Macau.

e) O Cdédigo Civil de Macau, seguindo o exemplo do BGB (Biir-
gerliches Gezetzbuch) alemio, preocupa-se em delimitar, em termos
inequivocos, a diferenga entre facto constitutivo e facto impeditivo
(art.° 335.%,n.° 1 e 2, do Cdodigo Civil de Macau). De harmonia com a
denominada teoria das normas'®, que teve em LEO ROSENBERG O prin-

8 Exposta exemplarmente, na doutrina alema, por LEO ROSENBERG, Die Beweis-
last auf der Grundlage der biirgerlichen Gesetzbuches and der Zivilprozessordnung,
5. Auflage, Beck, Miinchen, (1963), pp. 124-168.
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cipal arauto, ha que identificar o que é a regra e o que € a excep¢ao
na norma de direito substantivo e esta tarefa esta facilitada quando
a excepgdo € introduzida por palavras como «excepto», «salvo se»,
«a nao ser que», «mas», constantes, nomeadamente, e sem preocupa-
¢ao de exaustividade, e.g., no art. 493.%, n.° 3, art. 495.°, art. 498.°,
art. 502.°, n.° 1, art. 902.°, n.° 1, art. 904.°, n.° 1, todos do Codigo
Civil de Macau. A luz da teoria das normas, a identificacio dos fac-
tos constitutivos e impeditivos faz-se por interpretagio das normas
de direito substantivo, nomeadamente por distingao, no Tatbestand
duma norma, entre o que constitui a regra (facto constitutivo) e o que
constitui a excep¢ao (facto impeditivo)’. Na duvida, consideram-se
os factos como constitutivos do direito (art. 335.°, n.° 3, do Cdédigo
Civil de Macau)®.

f) Todavia, a andlise da norma de direito substantivo nao deve
presidir somente os elementos literais, atenta, as mais das vezes, a falta
de clareza da norma de direito substantivo. Essa é a razao pela qual
se propugna o recurso a «elementos racionais», cuja acuidade mais se
faz sentir em campos tematicos baseados em conhecimentos privilegia-
dos (i.e., a determinag¢io concreta da quantidade total de outstanding
chips que s6 pelos casinos — e s6 pelos casinos — pode ser, com um
minimo de fiabilidade, realizada), onde se divisam direitos colectivos
(os da RAEM), cujo 6nus probatério, onde a prova se afigure dificil,
ou mesmo impossivel, toldaria o naipe de direitos subjectivos que lhe
foram conferidos pelo direito substantivo?'.

19 MICAEL TEIXEIRA Por uma Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova, Insti-
tuto do Conhecimento AB, Coleccdo Estudos, N.° 2, Coimbra, Almedina, (2014),
pp. 297-298, que seguiremos de muito perto.

20 EL1zZABETH FERNANDEZ, “A prova dificil ou impossivel”, in: Estudos em Home-
nagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, Comissio Organizadora: Armando
Marques Guedes; Maria Helena Brito; Ana Prata; Rui Pinto Duarte; Mariana Franga
Gouveia, Volume I, Coimbra, Coimbra Editora, Coimbra, (2013), pp. 828 € ss.

21 Neste sentido, a luz do direito de Macau, HuGgo Luz Dos SanTos, “O jogo
e a aposta nos casinos da Regido Administrativa Especial de Macau: (breves) subsi-
dios para o enquadramento juridico das “Outstanding Chips” e para a distribuiciao
dindmica do 6nus da prova: um “admirdvel mundo novo” no Gaming?”, in: Revista
de Administracao Piblica de Macau, n.’110, Administracdo n.° 110, vol. XXVIII,
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g) Por isso se compreende a razdo pela qual a doutrina advoga,
nos casos de dificuldade manifesta na prova de determinados factos,
a inversao do 6nus da prova (art. 337.°, n.° 1 e 2, do Cddigo Civil de
Macau) ou, pelo menos, uma redistribuicio mais equilibrada do 6nus
da prova, e, no ambito desta, a mobiliza¢do da teoria da distribui¢dao
dinamica do 6nus da prova®.

h) De acordo com a teoria da distribui¢io dindmica do 6nus da
prova, cujo precursor, no seu desenho actual, foi o processualista argen-
tino JORGE W. PEYRANO, «0 Onus probatério deveria ser distribuido
nio por causa da fun¢io que os factos desempenham no processo,
mas, antes, em funcdo do conceito de prova mais facil, atribuindo-
-0, especificamente, a parte que esta casuisticamente em posi¢ao mais
favoravel de o demonstrar»?.

A concreta distribuicdo do 6nus probatério deve autonomizar-se da
natureza que os factos assumem no desenho processual (factos cons-
titutivos ou impeditivos) quando e se essa natureza tornar impossivel
ou dificil a prova desses factos naturalisticos?*.

i) No caso concreto do direito do jogo e das outstanding chips,
a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova seria aplicada,
justamente, do ponto de vista da inadmissibilidade de 6nus da prova
a cargo da Fazenda Regional da Regidao Administrativa Especial de
Macau quanto ao excesso do montante de imposto devido — por
exemplo, pela contagem defeituosa (para mais) do numero global de
outstanding chips.

Compreende-se porqué: é o casino (que monitoriza e controla
desde os numeros de série referentes a um dado lote de fichas (chips)

2015-4.°,(2016), 1101-1119; com maior desenvolvimento, HuGo Luz Dos SANTOS,
“The Outstanding Chips and the dynamic distribution of the burden of proof in the
casinos of Macau: a brave new world in Gaming Law?”, in: Gaming Law Review and
Economics, New York, United States of America, (2019), no prelo.

22 ELizZABETH FERNANDEZ, “A prova dificil ou impossivel”, cit., pp. 828 e ss.

23 EL1ZABETH FERNANDEZ, “A prova dificil ou impossivel”, cit., pp. 828 e ss.

24 Na doutrina argentina, JORGE W. PEYRANO, “La prueba dificil”, in: Civil Pro-
cedure Review, Volume 2, n.° 1, January/April, 2011, (2011), pp. 86-96.
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que coloca ou retira de circulagao interna no casino; ao numero de
outstanding chips em poder material dos jogadores que foram (ou
ndo) trocadas por dinheiro num dado ano civil/econémico), quem tem
maior facilidade em demonstrar a versdo factual que lhe aproveita.
De forma mais simples: é o casino que devera provar que a liquidacdo
do imposto exigivel e devido derivou de um excesso no que respeita a
determinagdo quantitativa das outstanding chips e que, por isso, aquele
(o montante de imposto devido a Fazenda Regional da Regiao Admi-
nistrativa Especial de Macau) devera ser reduzido para um montante
determinado com recurso a uma nova contagem das outstanding chips.

j) Esta conclusido é refor¢ada pela asser¢do de estarem em causa
factos pessoais dos gerentes dos casinos (emergentes dos deveres
laterais de protec¢io do patriménio da RAEM - através do regular
pagamento do imposto devido, e, ainda, do dever de monitoriza¢ao do
sistema informadtico de registo e quantificacao das outstanding chips
que dele se desdobra): estes estio em melhores condi¢es do que qual-
quer outro (incluindo a Fazenda Regional da RAEM) para os trazer
a instancia arbitral.

De novo de compreende porqué: sdo factos pertencentes a sua
«esfera de risco», ou, melhor dizendo, ao «circulo de vida» em que o
facto se produziu®: é a consagracio da teoria das esferas de risco que
preconiza uma ligagdo umbilical entre o 6nus da prova e a dicotomia
obrigacdes de meios/obrigagdes de resultado?®. Uma tal aplicagio (dis-
tribuicdo dinamica do 6nus da prova) podera ser mobilizada para o
ambito do direito da arbitragem e do contencioso do direito do jogo?’,
e, por ineréncia, para a problematica das outstanding chips.

25 Na doutrina alema, BAUMGARTEL, Beweislastpraxis im Privatrecht, Koln, Karl
Heymannns Verlag, (1995), p. 218. Jost LEBRE DE FRErTAS, “A propriedade de pré-
dio confinante na norma do art.® 1380.°, n.° 1, do Cddigo Civil. Facto constitutivo e
facto impeditivo”, in Cadernos de Direito Privado (CDP), n.° 30, Abril/Junho 2010,
Coimbra, Coimbra Editora, (2010), p. 22, nota 10, que seguimos de muito perto.

26 Neste sentido, na doutrina alema, pioneiramente, J. PROLSS, Die Beweislas-
tverteilung nach Gefahrenbereichen, VersR, (1964), 33 (A), pp. 901-906.

27 Parecendo expressar a admissibilidade de aplicacio da teoria das esferas de
risco a outros Ambitos tematicos, na doutrina portuguesa, PEDRO MURIAS/PEREIRA,
Mar1A DE LURDES PEREIRA, “Obrigaciao de meios, obrigagdes de resultado e custos
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k) Em resumo: as partes processuais podem consensualmente
determinar, na convencdo de arbitragem, as regras do processo, e, no
ambito desta, a distribuicdo dinamica do 6nus da prova (art.® 21.°, n.°1,
da Lei de Arbitragem Voluntaria de Macau). Na falta de acordo das
partes sobre as regras do processo a observar na arbitragem, cabe aos
arbitros tal escolha (art.® 21.°, n.° 3, da Lei de Arbitragem Voluntaria
de Macau), que podera passar, naturalmente, pela escolha da distri-
bui¢do dinamica do 6nus da prova como uma das regras do processo
a observar na arbitragem.

IV. Conclusoes

A arbitrabilidade de um conflito apenas devera ser excluida do uni-
verso da justiga arbitral quando se verifique haver um interesse publico
fundamental em reservar aos tribunais do Estado o conhecimento do
mesmo: neste ponto (e s6 nesse) cessa a vontade contratual das partes
contraentes da conven¢io de arbitragem e emerge a soberania esta-
dual em toda a sua plenitude axiolégica. Desenha-se, também aqui,
um corolario da maximiza¢do da justica arbitral.

A condensacao pratica da consensualiza¢ao processual do direito da
arbitragem traduz-se, fundamentalmente, na susceptibilidade concreta
de as partes contraentes, através da convengao de arbitragem ou de
escrito posterior até a aceitacao do primeiro arbitro, acordarem sobre
as regras do processo a observar na arbitragem (art. 21.°, n.° 1, da Lei
de Arbitragem Voluntaria de Macau).

Com base na consensualizagio processual do direito da arbitra-
gem, as partes contraentes da conveng¢ao de arbitragem delimitam as
regras do jogo processual que mais lhes convier e, fundamentalmente,
mais adequadas a composi¢ao material do litigio e, necessariamente,
mais conformes com um processo justo e processualmente equitativo.

Por essa razao, a distribuicao dinamica do 6nus da prova, reves-
tida das notas tipicas de consensualidade, devera ser transposta para

de produgio”, in: Centendrio do Nascimento do Professor Doutor Paulo Cunba,
Estudos em Homenagem, Coordenador: Antonio Menezes Cordeiro, Coimbra, Alme-
dina, (2012), p. 1012.
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o ambito processual do direito da arbitragem e, subsequentemente,
para o ambito substantivo do direito do jogo, pela sua matriz forte-
mente correctiva dos desequilibrios processuais que separam os casi-
nos de Macau e o Fazenda Regional de Macau, do ponto de vista da
determinacdo exacta da matéria colectavel referente, por exemplo, as
outstanding chips (fichas em circulacio).

Tendo como fio condutor a extensio teleologica do art. 2.°, n.° 1,
Lei de Arbitragem Voluntdria de Macau e a fuga a ditadura da dispo-
nibilidade do direito condensado nesse dispositivo legal, advogamos
a arbitrabilidade dos litigios emergentes do direito do jogo, ndo s6
porque o contencioso do direito do jogo corporiza, como qualquer
outra relacdo obrigacional complexa, o direito de acesso ao direito
e aos tribunais (art. 36.°, da Lei Basica de Macau) mas, sobretudo,
interesses patrimoniais juridicamente relevantes que, pela extrema
relevancia que assumem relativamente a sustentabilidade econémico-
-financeira da Regido Administrativa Especial de Macau, devem ser
recobertos pelo universo da justiga arbitral.

No caso concreto do direito do jogo e das outstanding chips, a teoria
da distribui¢do dinamica do 6nus da prova devera ser aplicada, justa-
mente, do ponto de vista da inadmissibilidade de 6nus da prova a cargo
da Fazenda Regional da Regido Administrativa Especial de Macau
quanto ao excesso do montante de imposto devido — por exemplo, pela
contagem defeituosa (para mais) do nimero global de outstanding chips.

Compreende-se porqué: é o casino (que monitoriza e controla
desde os nimeros de série referentes a um dado lote de fichas (chips)
que coloca ou retira de circulagdo interna no casino; ao numero de
outstanding chips em poder material dos jogadores que foram (ou
ndo) trocadas por dinheiro num dado ano civil/econémico), quem tem
maior facilidade em demonstrar a versdo factual que lhe aproveita.

De forma mais simples: é o casino que devera provar que a liqui-
dacdo do imposto exigivel e devido derivou de um excesso no que
respeita a determinagao quantitativa das outstanding chips e que, por
isso, aquele (o montante de imposto devido a Fazenda Regional da
Regido Administrativa Especial de Macau) devera ser reduzido para
um montante determinado com recurso a uma nova contagem das
outstanding chips.
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As partes processuais podem consensualmente determinar, na
convencdo de arbitragem, as regras do processo, e, no ambito desta,
a distribui¢ao dinamica do 6nus da prova (art. 21.°, n.° 1, da Lei de
Arbitragem Voluntaria de Macau).

Na falta de acordo das partes sobre as regras do processo a observar
na arbitragem, cabe aos arbitros tal escolha (art. 21.°, n.° 3, da Lei de
Arbitragem Voluntaria de Macau), que podera passar, naturalmente,
pela escolha da distribuicio dindmica do 6nus da prova como uma
das regras do processo a observar na arbitragem.

Regido Administrativa Especial de Macau, Novembro de 2018.
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Apontamentos para os Tribunais de Contas do Brasil em Perspectiva
Comparada: Por uma nova forma de composicdo & luz dos modelos
portugués, angolano e timorense'

Notes to the Brazilian Courts of Auditors in comparative perspective:
by a new form of composition in the light of the
Portuguese, Angolan and Timorese models

LEONARDO DE ARAUJO FERRAZZ

Resumo: A turbuléncia do momento historico brasileiro, neste periodo de
poOs-impeachment, é replicada de modo especial na quadra juridico-politica e
descortina um ponto de inflexao ainda de consequéncias imprevisiveis. A voz que
reverbera das ruas, a postura salvacionista e quase messianica de parcela do minis-
tério publico, policia federal e do judicidrio, ainda nos ecos dos jatos da operagao
Lava Jato, escancara uma obrigatdria revisitacdo dos pressupostos constitutivos
das instituicdes republicanas e democraticas, bem como das relacdes entre os
poderes constituidos, para que se possa estabelecer um necessério (re)equilibrio
de forcas entre eles. Nesse cendrio de certa perplexidade e inquietude, o recado
estd dado: as instituigdes, e aqui mais especificamente os Tribunais de Contas,
precisam mudar, adaptar-se aos novos tempos, para nao socobrar a avalanche que
ndo poupa sequer o Presidente da Republica. Nesse contexto desafiador, o controle
externo institucionalizado é pilar estrutural de qualquer pais que professa ideais
democriticos, pois, dentre suas diversas competéncias, estatuidas explicitamente
ou nio nas cartas constitucionais, destaca-se a assun¢do do papel de um longa
manus da sociedade no controle das financas publicas. Nesse processo, ombreando
as acOes estatais, as entidades fiscalizadoras superiores servem de intermediadoras
do accountability democratico, o que, nos paises latino-americanos, de demo-
cratizacdo tardia, exige uma maior reflexdo sobre o papel dessas institui¢oes.

! Relatorio Final de Pés-Doutoramento na Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa, sob a orientacio do Professor Doutor Jorge Bacelar Gouveia. Entre-
gue: 4.5.2018; aprovado: 9.9.2018.

2 Pés-Doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.
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Nesse contexto, uma andlise do caso brasileiro mostra-se sobremaneira peculiar:
as relagdes entre Executivo e Legislativo sdo marcadas por arranjos nem sempre
republicanos e por lidas de natureza politica de dificil trato, como o presidencia-
lismo de coalizdo tupiniquim. Tais caracteristicas impactam diretamente na forma
de escolha dos membros dos tribunais de contas brasileiros, porquanto boa parte
das indicag¢des descura-se de minimos requisitos técnicos, ao superlativizar os poli-
ticos, de sorte que nao raro, restam nao satisfeitas as exigéncias constitucionais
para provimento do cargo. Para além, é com alarde que a imprensa escancara
o fato de que parcela dos atuais integrantes das cortes de contas ji foram con-
denados pela justica ou respondem processo por ilicitos contra a administracio
publica. Num Estado republicano democratico é inconcebivel que a fiscalizacao
das finangas publicas seja dissociada da necessaria expertise técnica, ou em um
cendrio ainda pior, de qualidades éticas indispensaveis. Dessarte, tomando como
base uma andlise comparativa da forma de escolha dos membros dos tribunais
de contas em paises lus6fonos como Portugal, Angola e Timor-Leste, buscar-se-a
construir uma alternativa ao modelo atual que introduza a necessaria ampliacio
dos canais democraticos na forma de escolha dos ministros e conselheiros das
Cortes de Contas no Brasil, complementado por uma radicaliza¢io do principio
republicano da alternancia, como vetor de oxigena¢ao da composi¢ao das cortes.
Como coroamento, apresenta-se uma proposta de alteragdo na Constitui¢do Bra-
sileira, que leve em consideracdo, na selecdo dos membros, tanto a valorizagio do
conhecimento técnico quanto a ampliacao dos canais democraticos e também a
temporariedade dos mandatos, apartando o sistema de controle externo brasileiro
das nem sempre republicanas ingeréncias politicas.

Palavras-chave: Controle externo. Entidades fiscalizadoras superiores. Direito
comparado. Paises luséfonos. Principio republicano. Paradigma democrdtico.
Notérios conhecimentos. Idoneidade moral. Escolba de membros. Reforma
constitucional.

Abstract: In times of post impeachment trial, the turbulence of Brazilian
historical moment is also seen, in a peculiar way, at juridical and political fields
revealing an “inflection point” of unforeseeable outcomes. The voice that comes
from the rallies, the Salvationist and almost messianic stance taken up by some
public prosecutors, federal police and judiciary — during the jet echoes of Opera-
tion Carwash (“Operacdo Lava Jato”) — shows the need of revisiting the constitu-
tive presuppositions of democratic and republican institutions as well as of State
Powers, in order to strike a necessary (re)balance among them. In this scenario
of some perplexity and unease, the message is given: the institutions, and mainly
the Audit Courts, needs to be adapted to new times; otherwise they cannot even
survive from the havoc that ousted even the President of the Republic. In this
challenging reality, institutionalized external control is essential to any democratic
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country, because, among all its powers — described or not in the Constitution —, it
plays key role as a social longa manus, controlling public finances. In this process,
overseeing all the State activity, supreme audit institutions work as intermedia-
tors to democratic accountability. In Latin American countries, which have had
a late democratization process, it is necessary to mull over the role of this sort
of institutions. In this context, an analysis of Brazilian case is interesting and sui
generis: the relationship between Executive and Legislative are marked sometimes
by some non-republican arrangements and by political issues that are difficult to
be dealt with, such as the system that needs regularly of a coalition in Congress,
sustained by the Presidency of the Republic. These characteristics impact directly
the way of choosing the members of Brazilian audit courts, because good part of
nominations does not observe minimal technical requirements, since they prefer
to take into account political criteria such that the constitutional ones are not
fulfilled by those who apply for the public position. Furthermore, Brazilian press
makes a parade of the fact that part of those who are members of audit courts
have already been condemned by the Justice or charged with unlawful acts against
Public Administration. In a democratic republican State, it is unthinkable that
auditing public finances may be dissociated from technical expertise or from
ethical qualities. Thus, making a comparative analysis of the systems to choose
members of Audit Courts that are used by some Portuguese-speaking countries
- such as Portugal, Angola and East Timor —, we try to create an alternative to
the Brazilian current model in such a way that expands the democratic channels
involved with choosing them and continuously reinvigorate those courts through
stablishing republican terms in office. At least, we purpose an amendment to
Brazilian Constitution that becomes obligatory, in the selection process of Audit
Courts, an evaluation of the technical knowledge of the candidates and an expan-
sion of democratic channels as well as stablishes terms in office for the members,
so as Brazilian system of external control would become even more republican
and further from political issues.

Keywords: External control. Supreme Audit Institutions. Comparative Law
study. Portuguese-speaking countries. Republican principle. Paradigm of demo-
cracy. Outstading knowledge. Good repute. Selection of members. Constitutional
reform.

1. Introdugao
Para que seja possivel conformar o alcance da importancia do
controle nas democracias contemporaneas e em especial o papel dos

Tribunais ou Cortes de Contas como o guardido da escorreita aplicacao
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dos recursos publicos, até para que possam ser explicitadas as vicis-
situdes do modelo, com foco na forma de escolha de seus membros,
fundamental que se faga uma breve digressdo acerca dos contornos
da evolucido historica do binomio Estado/democracia e do processo
de formacio da res publica, como forma de se compreender as razdes
que levaram a atividade controladora a se tornar insita a propria res-
significa¢ao do conceito de Estado Democratico de Direito.

Com essas consideracoes, de inicio, ndo é sem sentido afirmar
que desde os imemoriais tempos do Egito antigo e da Roma imperial,
ja existiam autoridades, designadas pelo Rei ou Farad, responsaveis
pela analise das contas (finangas) do territério que administravam.
Nessa época, as contas tinham prioritariamente natureza informativa
e gerencial, pois deixavam o soberano ciente da situag¢ao dos recursos
que lhe pertenciam, auxiliando-o na aplicagao dos setores mais pre-
mentes do governo.?

Nesse contexto, toda a civilizagdo ocidental antiga desenvolveu
mecanismos similares de auditoria de “financas”, mas a separacdo
entre a res privata ou res singulorum® e a res publica, que hoje traduz
a assentada nog¢ao de controle’ da “coisa publica” como pedra de

3 No mundo oriental, ha relatos de que o Cdédigo Indiano de Manu, do século
XIII a.C, teria sido um dos primeiros livros que tratam sobre fiscaliza¢do financeira.
Igualmente na China, hd relatos de autoridades fiscais da administrag¢do financeira
(MONTEBELLO, Marianna. O tribunal de contas e o controle das finangas publicas.
Revista do Tribunal de Contas de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 2, p. 139-235,
1999). Na Grécia com os denominados legisperitos surgiria o embrido dos atuais
Tribunais de Contas. Em Atenas, em especial, as contas dos administradores publi-
cos eram julgadas por uma corte composta de dez lojistas, que eram escolhidos pelo
povo, com jurisdicdo sobre todos que atuavam em func¢des administrativas. (COSTA.
Luiz Bernardo Dias. O Tribunal de Contas no Estado Contemporaneo. 2005. 139
f. Disserta¢io (Mestrado em Direito Econdmico e Social)-Pontificia Universidade
Catélica do Parand, Curitiba, 2005, p. 16)

4 Nota-se certa confusdo terminoldgica entre os romanos cldssicos, que ora
nomeiam a “coisa do particular” (res privata) como “coisa de uma s6 pessoa” (res
singulorum). Com o desenvolvimento do Direito Romano e, mais tarde, do Direito
Candnico, passou-se a utilizar o termo res singulorum em oposi¢ao a res universitatis,
e res privata como contraponto de res publica (coisa publica). (SciaLoja, Vittorio.
Teoria della proprieta nel Diritto romano. Roma: Pietro Bonfante, 1928).

5 O termo é do Latim fiscal medieval (contra rotulum — em Francés contre-role
—contrdle), no qual indica o exemplar do catdlogo (dos contribuintes, dos censos,
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toque de todos os Estados Democraticos contemporaneos, somente se
aperfeicoou com o avango do Direito Romano e do Direito Candnico
e com o desenvolvimento da tratativa que o Direito dava aos bens das
coletividades.

Para compreender melhor essa trajetoria, é importante deixar
consignado que no Direito Romano, os agrupamentos humanos, com
animo coletivo e intencdo de definitividade, recebiam uma denomina-
¢do especifica: universitas®. Nesse sentido, pelo que se depreende dos
registros historicos, ndo houve uma teorizag¢ao inicial dos romanos
sobre a universitas, atribuindo-se-lhe tio somente o carater de pessoa
ficta sujeita de direitos e obrigacoes.” Como sobredito, o tratamento
diferenciado conferido as universitas se deu naturalmente com o
desenvolvimento daquele Direito, que passou a tratar essas coletivi-
dades como sujeito unico, diferentemente do mero agrupamento ou
aglomeragao de pessoas (ommnia).

Por essa mesma razdo, passou-se a ser considerado relevante o tra-
tamento diferenciado entre as omnia e as universitas, havendo reflexoes
sobre os critérios de caracterizag¢do destas ultimas, porquanto nio raro
recebiam tratamento de ente unitdrio. Pillius® dava-lhes uma concepgio
mais genérica: “collectio personarum plurium”’; Ugolino'® chegou a

dos foros anuais) com base em que se verifica a operagdo do exator. Porém, ingressa
rapidamente na linguagem juridica geral e a ultrapassa, para assumir significados
totalmente diversos, como, por exemplo, o de predominio (controle da situagio), o de
dominio (controle dos mares), que por vezes refluem para a ordem juridico-conceitual.
Tem significado preciso, porém, apenas em Direito Administrativo (controle-dire¢ao
e controle-verificagdao), que em outros setores do Direito tendem a confundir-se.
(GIANNINT apud COSTA, op. cit., p. 31)

¢ Diversos jurisconsultos romanos empregavam indistintamente os termos univer-
sitas e corpora. Entretanto, segundo Orestano, na Idade Moderna, mais precisamente
no século XVI, os tedricos passaram a utilizar indistintamente persona para desig-
nar tanto as pessoas naturais quanto as pessoas juridicas (universitas) (ORESTANO,
Ricardo. II problema delle persone giuridiche in diritto romano. Tormo: G. Giappi-
chelli, 1968, p. 9).

7 ELIACHEVITCH, Basile. La personnalité juridique en droit prive romain. Paris:
Sirey, 1942, p. 327-330.

8 Apud Post, Gaines. Studies in medieval legal thought: public law and the state.
Clark: The Lawbook Exchange, 1964, p. 29.

? “Reunido de vérias pessoas” (tradu¢do nossa).

10 Apud PosT, p. 29.
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fixar caracteristicas outras: “universitas est plurium collectio inter se
distantium, uno nomine specialiter eis deputato™''.

Quando nao se fosse possivel estabelecer a propriedade de uma
coisa devido ao grande numero daqueles que dela usufruem, tratavam-
-na como res publica, entendida como o remanescente do que nio se
encaixasse na ideia de res privata, cabendo a administracio daquela
a Autoridade Real. Importante consignar que, com frequéncia, a res
publica era manejada como res privata ou res singulorum do seu
administrador, o Rei.

Nos séculos II e IIT d.C., evidencia-se uma mudanga paradigma-
tica'? na tratativa das universitas: se antes eram tratadas como asso-
ciagdes ou reunides de individuos, passaram a ser entendidas como
corporagoes, ou melhor, estabeleceu-se a incomunicabilidade entre a
res singulorum e a res universitatis. Tempos depois, a res universita-
tis passou a ser um género no qual a res publica era espécie, sendo
esta ultima entendida como o corpo sécio-politico que viabiliza a
vida em sociedade, administrado pela autoridade soberana. Assim,
estabeleceu-se, com base em estudos que se traduzem como germe da
nog¢ao do Estado enquanto pessoa juridica a quem incumbe a adminis-
tragao da coisa publica, incomunicavel com os bens de seus adminis-
tradores.

Nesse particular, o aperfeicoamento e o refinamento no trato da
coisa publica como distinta das relagdes de natureza privada ganham
corpo e novos contornos a partir das “profundas transformacdes que

11 “Universitas é o nome atribuido ao agrupamento distinto de vdrias pessoas”
(traducdo nossa).

12 A nogdo de paradigma aqui trabalhada remete o leitor a magna obra de Thomas
Samuel Kuhn, intitulada A estrutura das revolugées cientificas, publicado em 1962,
na qual o fisico estadunidense explicitou que o edificio do conhecimento humano nio
se processa de forma continua ou regular, mas sim por meio de regularidades (para-
digmas) entrecortadas por periodos de saltos, crises ou rupturas (paradigmaticas).
Assim, em linhas gerais o paradigma pode ser entendido como visdes ou recortes do
mundo modelares em determinado dominio do saber, estabilizados e referenciaveis
temporalmente. Para uma visio contemporanea acerca da constru¢do de paradigmas,
em especial no campo do direito, sugere-se de CRuz, Alvaro Ricardo de Souza. O
discurso cientifico na modernidade: o conceito de paradigma é aplicdvel ao direito?
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
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conformaram e informaram novas praticas nos dominios da filosofia,
ciéncia, cultura e sociedade, reflexos da chamada era moderna ou
Modernidade!"®); sedimentando bases que, no campo especifico da
teoria e praxis filosofica, viabilizou a passagem (fim) do modelo esta-
mental dos antigos para o chamado Estado Moderno.” 1

Destarte, essa nova configuracio dos Estados Nacionais modernos
(a exemplo de Portugal), que se apresenta em um primeiro momento
na sua fei¢ao centralizadora e refém dos ditames do Soberano, carac-
teriza-se pela total irresponsabilidade (explicitado como auséncia de
controle) do Monarca em relagdo aos atos por ele praticados (The
King can do no wrong, I’état c¢’ést moi), fundindo-se os corpos do
Estado e do Rei.

No decorrer do tempo, principalmente em funcdo da auséncia
de limites do poder soberano e do progressivo crescimento das aspi-
ragdes politicas da burguesia, passou-se a exigir gradativamente da
Autoridade Soberana, um agir em conformidade com uma ética da
responsabilidade, ou ética de grupo, vinculando toda as suas ag¢oes,

13«0 advento da modernidade, catapultado por fatores como a reforma
protestante, as revolucdes cientificas, a expansdo e consolidacdo do capitalismo
e o racionalismo cientifico demarcou a génese de um novo mundo, cuja novidade
materializa-se pela dessacraliza¢do dos fundamentos de validade do Estado e do
Direito e da crenga no individuo e nas potencialidades da razio humana: laicidade e
individualismo como pedra de toque daquilo que se afigura moderno” (FERRAZ, Leo-
nardo de Aradjo; MASCARENHAS, Fernando Vilela. Breve ensaio sobre a convalidagio
legislativa de pagamentos irregulares feitos pela Administracao. Revista do Tribunal
de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 76, n. 3, ago./set. 2010,
p- 30).

4 “Estado, compreendido a partir de sua feicdo moderno, explicitada com inedi-
tismo por Maquiavel em sua magna obra O Principe, a unificacio dos antigos reinos
ou feudos representantes do esfacelamento do Poder politico medieval, faz com que os
Estados Nacionais emergentes nascam com tendéncias centralizadoras e absolutistas
em especial na Europa Continental.” (FERRAZ, Leonardo de Aratjo; MASCARENHAS,
Fernando Vilela. Breve ensaio sobre a convalidagio legislativa de pagamentos irregu-
lares feitos pela Administracdo. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas
Gerais, Belo Horizonte, v. 76, n. 3, ago./set. 2010, p. 30).

5 FERRAZ, Leonardo de Aratjo. Da teoria a critica. Principio da proporcionali-
dade: uma visio com base nas doutrinas de Robert Alexy e Jiirgen Habermas. Belo
Horizonte: Dictum, 2009.
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ainda que autocraticas, a uma finalidade ultima que deveria reger todo
o governo: fim publico.'®

Esse movimento, mais tarde, com esteio em trabalhos de intelec-
tuais de diferentes matizes, deu sustentagdo a Revolucio Inglesa do
século XVII e a Revolucao Americana, ao final do século XVIII, com
destaque, no mundo anglo-saxdo, para o contratualista'” John Locke.
Este autor, em sua obra Segundo tratado'®, defende que a tradi¢do e
a forca ndo sao fundamentos legitimos para servir de fonte de poder
no governo civil, mas sim o consentimento daqueles que s3o governa-
dos®. De fato, observa-se, na Revolugao Inglesa, uma intensificagao
do poder do Parlamento, que nao mais servia apenas para referendar
ou fazer valer as decisoes do Rei. Essa nova modelagem teve seu dpice
em 1688, quando o Parlamento ndo apenas havia se consolidado como
autoridade ultima a se pronunciar sobre criacao e majoracao tributa-
ria, mas chegou a se impor sobre as regras sucessorias do trono inglés,
alterando significativamente o padrdao de heranga da Monarquia. Por
fim, em 1689, o Parlamento apresentou o Bill of Rights ao novo Casal
Real, Rei William e Rainha Mary, nio lhes sendo possivel a outorga
de qualquer non obstante*.*!

16 SADEK, Maria Tereza. Nicolau Maquiavel: o cidaddo sem fortuna, o intelec-
tual de virtd. In: WEFFORT, Francisco C. Os classicos da politica. 14. ed. Sdo Paulo:
Atica, 2006.

17-Os contratualistas — Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau
— cada qual a seu modo — buscam teorizar a existéncia e a necessidade da figura do
Estado, enquanto sociedade civil organizada, em contraponto a um hipotético Estado
de Natureza.

18 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. Sao Paulo: Edipro, 2014.

¥ Assim, o contratualismo lockeano funda-se num pacto de consentimento da
sociedade que visa atribuir ao texto legal a baliza legitima das a¢des humanas, remo-
vendo o arbitrio e 0 uso da for¢a das mios do poder politico unitdrio. Vide MELLO,
Leonel Itaussu Almeida. John Locke e o individualismo liberal. In: WEFFORT, Francisco
C. (Org.). Os classicos da politica. 14. ed. Sdo Paulo: Atica, 2011.

20 Non obstante era uma clausula comum em regulamentos reais que autorizava
alguém a realizar determinado coisa ou agir de certa forma, mediante autorizacio
expressa da Coroa, mesmo que a conduta fosse vedada por lei. (Tomrins, T. E. The
English Law. 4. ed. Londres: C. and R. Baldwin, 1810. v. 2. Disponivel em: <http://
books.google.com>. Acesso em: 18 set. 2016).

2 Epig, Carolyn. A. Revolution and the Rule of Law: The End of the Dispensing
Power, 1689. Eighteenth-Century Studies, Baltimore, v. 10, n. 4, p. 434-450, jun./set. 1977.
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Tempos mais tarde, e ja na Europa Continental do século XVIII,
a Revolucdo Francesa contribui sobremaneira para a implementacdo
do P’état de droit, ja idealizado por Kant e influenciado pela ideologia
rousseauniana. Nesse particular, brilha a estrela de outro contratua-
lista, Jean-Jacques Rousseau na defesa de “uma forma de associacdo
que proteja com toda a for¢a comum a pessoa e os bens de cada asso-
ciado, e na qual cada um, embora unido a todos, possa ainda obedecer
somente a si proprio, permanecendo tdo livre como antes”??. Com o
desenvolvimento de sua tese e a influéncia direta sobre a Revolucdo
Francesa, Rousseau, obliquamente, trouxe ao mundo uma versao mais
palpavel de democracia, teorizada sobre a no¢ao de “vontade geral”
como fundamento de legitimidade da Figura do Estado. Segundo
ele, esta nao se confunde com o somatorio das vontades dos indivi-
duos, mas corresponde a uma sintese dessas vontades; por isso, cada
homem é livre para ter vontade individual contraria a geral, porém a
vontade geral seria a unica capaz de satisfazer a utilidade (interesse)
publica(o).

Entrementes, entremeiam as contribui¢des da Revolugio Inglesa e
da Revolucdo Francesa, os trabalhos de Montesquieu — especialmente
suas observacoes sobre a Camara dos Comuns e a Camara dos Lordes
bem como sobre as funcoes executiva, legislativa e judicidria — e a Inde-
pendéncia dos Estados Unidos da América. Os estudos montesquia-
nos? levam a tese de que os o Estado deveria se manifestar mediante
trés principais fungdes equipotentes e inter-relacionadas?*: a executiva,
com atribui¢cdes eminentemente administrativas e de governo; a legis-
lativa, correspondente a tarefa de edi¢ao normativa e a de controle
do Executivo; a judicidria, implicita em seu trabalho, entendida como

22 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Trad. de Lourdes Santos
Machado. Porto Alegre: Globo, 1962, p. 27.

23 MONTESQUIEU. O espirito das leis. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996.

24 Embora a teoria dos poderes seja largamente conhecida como uma proposta de
separacio e independéncia dos poderes, Montesquieu, em verdade, demonstra existir
uma imbrica¢do de fungdes e uma interdependéncia entre elas. Por isso, € necessdrio
que a expressao “separacdo dos poderes” seja interpretada a luz da prépria obra de
Montesquieu, adquirindo contornos semanticos diferenciados. (ALTHUSSER, Louis.
Politics and History: Montesquieu, Hegel and Marx. Londres: NLB, 1972).
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atribui¢ao de um poder estatal nulo, porquanto os juizes seriam apenas
o mecanismo de manifestacao das leis nos casos concretos.

A triparticdo das funcdes estatais ndo corresponderia a uma
independéncia stricto sensu entre os poderes de Estado que as titula-
rizariam — ou a uma mera organiza¢ao do Governo para solugao de
eventuais problemas juridico-administrativos —, mas sim a uma sorte
de moderacio intraestatal de forcas®: um poder deve ser dotado de
mecanismos suficientes a possibilitar um controle efetivo sobre o
avang¢o desarrazoado do outro; i.e., o exercicio das atribuicoes de
um poder de Estado ndo pode invadir sobremaneira as competén-
cias do outro nem desenvolver-se a ponto de sobressair sobre os
demais e a atividade estatal ser exercida com agigantamento de uma
funcio.

Embora uma teoria consolidada?® de moderacio de forcas autoge-
rida pelo Estado encontra-se nos estudos de Montesquieu, sua efetiva-
¢do pratica € atribuida classicamente aos Estados Unidos da América,
que, mediante os trabalhos dos Federalistas — em especial, Alexander
Hamilton e James Madison —, transladaram o sistema de triparti¢iao
de funcoes do modelo mondrquico para o republicano. Destaque-
-se o texto de James Madison publicado no n. 51 do The Federalist
Papers:

TO WHAT expedient, then, shall we finally resort, for maintai-
ning in practice the necessary partition of power among the several
departments, as laid down in the Constitution? The only answer that
can be given is, that as all these exterior provisions are found to be
inadequate, the defect must be supplied, by so contriving the interior
structure of the government as that its several constituent parts may,

25 ALTHUSSER, Louis. Politics and History: Montesquieu, Hegel and Marx. Lon-
dres: NLB, 1972.

26 Rudimentos do sistema de triparticio bem como dos checks and balances ja sio
encontrados nos textos AristOteles (Grécia Antiga), mas sem adentrar nos pormenores
da forma como poderiam ser implementados na organizacio do Estado. (SILVEIRA,
Paulo Fernando. Freios e contrapesos (checks and balances). Belo Horizonte: Del
Rey, 1999).
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by their mutual relations, be the means of keeping each other in their
proper places.?”

Assim, na orbita norte-americana, dentre os consectarios do sistema
de checks and balances?® ressaltam-se: o bicameralismo no Legislativo;
o Poder Judicidrio dotado de corte com atribui¢do de controle de
constitucionalidade de normas; a competéncia para veto de leis dada
ao Poder Executivo; o controle econémico e financeiro exercido pelo
Legislativo; o controle parlamentar sobre os excessos da atividade
executiva.

Assim, com o desencadeamento da Revolucdo Inglesa, da Inde-
pendéncia dos Estados Unidos e da Revolugao Francesa, os germes
do Estado de Direito e da democracia passaram por um processo de
amadurecimento, culminando na demanda de criacao de um sistema
institucionalizado capaz de avaliar a legalidade dos atos da Adminis-
tragdo, analisar minuciosamente as financas publicas e a sua destinacdo
conforme as disposi¢oes legais-constitucionais. De fato, pode-se dizer
que, com as revolucdes burguesas dos séculos XVII e XVIIL, houve a
consolidacdo do surgimento do paradigma do Estado de Direito, e as
atividades de controle externo ganharam ares de maior importancia,

27 “Entao, a que meio devemos afinal recorrer, para manter na pratica a necessa-
ria reparticdo de poder entre os diversos departamentos, tal como é estabelecido na
Constitui¢cdo? A tnica resposta que pode ser dada é que, como todas essas disposicoes
exteriores se mostraram inadequadas, a insuficiéncia deve ser suprida imaginando a
estrutura interna do governo de tal modo que as suas partes constituintes possam,
através das suas relacdes mutuas, constituir os meios de manter-se umas as outras nos
devidos lugares.” (MADISON, James. The structure of the government must furnish
the proper checks and balances between the different departments. The Federalist,
Nova Iorque, n. 51, 6 fev. 1788, tradugio nossa).

28 Checks (comumente traduzido como “freios”) corresponde a uma imposi¢ao
juridica de um poder sobre o outro de forma a barrar arbitrariedades. E o caso do
veto do Executivo sobre leis ou a declaracdo de inconstitucionalidade proferida por
um tribunal constitucional. J4 os balances (“contrapesos”) relacionam-se com o auto-
controle ou feedback de um dos poderes, e.g., no bicameralismo legislativo, ha um
sopesamento os interesses estatais (“Camara Alta”) e os interesses do povo (“Camara
Baixa”), sendo uma o contrapeso de outra. Outro exemplo é a competéncia atribuida
ao Legislativo para aprovar o or¢amento anual encaminhado pelo Executivo.
(SILVEIRA, Paulo Fernando. Freios e contrapesos (checks and balances). Belo Hori-
zonte: Del Rey, 1999).
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implicando uma nova consciéncia coletiva acerca do que se entendia
por contas publicas: a Administra¢do nio s6 geria os recursos de toda
uma coletividade (res publica), mas também passou a ser exercida pelo
povo?® (democracia®).

Outrossim, nestes tempos de Modernidade tardia ou hipermoder-
nidade?®!, talvez quem melhor ressignifique o conceito de democracia
como regime politico, sua operacionalizagao e sua organizagio, seja
o jusfilosofo alemao Jurgen Habermas. A caracterizagio do Estado
Democratico de Direito, nos moldes de sua Teoria do Discurso?®?, exige
que os destinatdrios das normas se reconhecam como coautores das
mesmas, em um contexto de cidadania ativa que visa conferir legiti-
midade aos processos deliberativos institucionalizados.

Nesses termos, segundo a teoria habermasiana, para que a autono-
mia privada possa se efetivar e constar do texto positivo, é necessario
que tal construgdo possa obter um consenso na autonomia publica.
Quer dizer, ndo é possivel ao tedrico social estabelecer as regras pelas

2 Note-se que este trabalho ndo adentra & conceitua¢io de povo ao longo das
revolugdes burguesas, mas cumpre anotar que a influéncia do “povo” sobre as deci-
soes do Estado restringia-se principalmente a burguesia, até mesmo porque camadas
miserdveis e menos favorecidas da popula¢iao nio tinham voz no Parlamento —seja o
britanico, seja o francés. Para fins desses periodos, “povo” é entendido como elemento
da populacdo para além da nobreza e do alto oficialato do Executivo, ndo chegando a
existir uma real representatividade, junto as autoridades publicas, das camadas social
e economicamente mais desfavorecidas da sociedade. (HoBsBAWN, Eric. A Era das
Revolucoes: 1789-1848. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2009).

30 Etimologicamente, este termo de origem grega tem por base outras duas
palavras: demos (3%jpog), que significa povo, e kratos (kpdrog), que significa poder,
autoridade. Democracia significaria, portanto, poder do povo, e, por conseguinte,
governo do povo.

3 Habermas nio adota o conceito de pds-modernidade, uma vez que nao des-
carta o objetivo maior do projeto emancipatdrio iluminista assentado nos pilares da
racionalidade humana

32 Nao sera desenvolvida neste trabalho, em virtude da sua complexidade e exten-
s30, a teoria habermasiana da sociedade. Recomenda-se a leitura da obra Habermas e
o direito Brasileiro, do Prof. Alvaro Ricardo Souza Cruz (CrRuz, Alvaro Ricardo Souza.
Habermas e o direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005), que aborda com
muita propriedade os principais pontos da teoria do autor alemdo em uma sequéncia
cronoldgico-evolutiva.
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quais se pautardo a autonomia privada, pois essas s6 poderdo ser
construidas mediante a discussdo entre os atores sociais. 3

E preciso, pois, que seja pensada uma liberdade de autogoverno
para complementar a autonomia privada. Nesse contexto, os republi-
canos entendem que o povo deve tomar as decisdes, tornando-se uma
espécie de macrossujeito coletivo. O que propde Habermas nido ¢é a
ditadura do povo, ou seja, a colocacgio de tensao entre individuos a fim
de que o lado mais forte (maioria no povo) venga. A teoria do discurso
habermasiana propde que se despersonalize o povo a fim de que os
individuos sejam considerados por ele mesmos, os quais manifestam
autonomamente seus argumentos (fluxo comunicativo), e o discurso
se dé por aceitagao dos demais sujeitos de que determinado argumento
seja realmente o melhor. Assim, a vontade coletiva deve ser construida
com base na discussdo entre os varios atores, possibilitando que os
destinatarios dos direitos subjetivos sejam os proprios autores destes.

Tal “solidariedade” entre publico e privado somente poderia ser
possivel mediante o implemento de trés especificidades: autonomia
publica procedimental, ou seja, os resultados da formagao coletiva nao
encontram seu fundamento de legitimidade em costumes, tradi¢oes ou
na propria natureza, e sim no consenso entre os atores sociais; a cole-
tividade (“povo”) pressuposta na autonomia publica é ressignificada
para o conceito de comunidade juridica; o compromisso da autonomia
publica com as liberdades individuais.?*

Destarte, a0 mesmo tempo em que se confere ao Estado, pela via
democratica, a titularidade da regulacao e coordenacao das atividades
essenciais a vida em coletividade, cumprindo a ele o provimento das
condicdes de coexisténcia de direitos e interesses individuais, coletivos
e difusos®, deve-se garantir ao tutelado total clareza e transparéncia na

33 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

3* NOBRE, Marcos; TERRA, Ricardo. Direito e democracia: um guia de leitura de
Habermas. Sao Paulo: LTr, 2008.

3 FERRAZ, Luciano. Tomada de contas especial, responsabilidade civil e processo
administrativo disciplinar. Forum Administrativo: Direito Pablico, Belo Horizonte, v.
3, n. 26, abr. 2003. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/43914>.
Acesso em: 30 abr. 2016.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 11 (janeiro / junho de 2018): 135-215



148 | Apontamentos para os Tribunais de Contas do Brasil

condugio da atividade estatal. Como se vé, uma abordagem atrelada a
um modelo de Estado Democratico de Direito, na qual se redescobre a
importancia do Direito como elemento de transformacgao e integracao
social, exorta uma mudanca radical ndo s6 da forma de sua producio,
mas também de sua operacionalizag¢do e aplicacdo nesse novo contexto
de legitimidade e a necessidade de seu reconhecimento. Em sintese, a
perspectiva democratica demonstra que, caso ndo se assente em bases
legitimas, o Direito transmuda-se em arbitrariedade.

Justifica-se deste modo, nesse complexo construto no qual se
assenta a legitimidade democratica, a imperiosidade do exercicio de
vigilancia e fiscalizagdo sobre o aparato das fun¢des do Estado, indis-
tintamente materializado sob a forma do controle*®. Conforme explica
o prof. Luciano Ferraz®’, o que dita a face democratica de um Estado é
exatamente o bindmio controle/responsabilidade como forma de evitar
a predominancia ou o desequilibrio de qualquer funcdo (poder) esta-
tal sobre outra’®. Esta constatagdo encontra amparo nas palavras de
Robert Pyper®, citado pelo administrativista (1999), quando preceitua:

Accountable government is deemed to be good government,
and carries with it connotations of advanced democracy. Govern-

36O termo controle tem origem no latim classico medieval rotulum, em francés
contre-réle, contrdle, no qual indica o exemplar do catdlogo (dos contribuintes, dos
censos, dos foros anuais) com base em que se verifica a operagdo do exator. Hoje,
entretanto, incorpora-se na linguagem juridica geral, assumindo significados bem
diversos, conforme ensinamentos de Bergeron: dominacao (hierarquia/subordinagio);
direcio (comando); limitagao (proibi¢ao); vigilancia (fiscalizagdo continua); verificagao
(exame); registro (identificagdo). Cf. Guarazzi, Eduardo Lobo Botelho. Regime juri-
dico dos tribunais de contas. Belo Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 21-22.
Cf. ainda MEDAUAR, Odete. Controle da administracao publica. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993, p. 14-16.

37 FERRAZ, Luciano. Controle da administragao ptiblica. Belo Horizonte: Man-
damentos, 1999, p. 76.

38 Isto, de certa forma, consagra o principio da separagio dos poderes preconizado
por Montesquieu, em que a separacao dos poderes (Legislativo, Executivo, Judiciario)
se presta como forma de autolimita¢do do poder dentro do chamado sistema de freios
e contrapesos (da expressdo inglesa check and balances), que no nosso ordenamento
brasileiro encontra delineado na Constitui¢io da Republica.

3 PYPER, Robert. Aspect of countability in the british system of government.
Esttham: Tudor, 1996, p.1.
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ments which can be characterised as unaccountable or not properly
accountable are likely to provide fertile ground for the cultivation
of authoritarianism, totalitarism and every type of abuse of power.*

Caracterizada a importancia do controle como instrumento basi-
lar do Estado Democritico de Direito e, por consequéncia, seu cara-
ter indissocidvel dos mais insitos ideais de estabilidade democratica
e garantia de direitos,*! importante trazer a colacdo as palavras do
professor Paulo Neves de Carvalho, que, neste mesmo sentido, afirma
que o verdadeiro controle é:

[...] instrumento de conscientizacdo do agente politico ou agente
publico do extraordindrio e fecundo papel que lhe cabe na realiza-
¢ao dos anseios comuns; isto tem que ver, é evidente, com educacio,
orientacdo, apoio e estimulo; tem que ver com a sociedade justa,
cada centavo dos recursos publicos aplicados sob inspirac¢do ética.*

Diante do exposto, fez-se mister que o Estado criasse mecanis-
mos para que o controle da Administragdo Publica pudesse ser efe-
tivamente implementado, levando-se em consideracdo as diferentes

40 “Um governo auditavel é considerado um bom governo e carrega consigo tra-
¢os de uma democracia avangada. Governos caracterizados como nao auditaveis ou
impropriamente auditdveis estdo aptos a prover uma terra fértil para o aparecimento
do autoritarismo, totalitarismo e todo tipo de abuso de poder.” (tradugiao nossa).

4 Nesse sentido, mencionem-se as palavras do prof. Ricardo Lobo Torres, da
UER] e UFR], trazidas a cola¢do pelo Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado
de Minas Gerais Flavio Régis Xavier de Moura e Castro: “a legitimidade do Estado
Democratico depende do controle da legitimidade da sua ordem financeira. S6 o con-
trole rapido, eficiente, seguro, transparente e valorativo dos gastos publicos legitima o
tributo, que é o preco da liberdade. O aperfeicoamento do controle é que pode derrotar
a moral tributdria cinica, que prega a sonegacdo e a desobediéncia civil a pretexto
da ilegitimidade publica. O controle, como garantia da liberdade individual e dos
principios juridicos, na exata observa¢do de Klaus Vogel, ndo sofre limitagdes cons-
titucionais, mas estimulos para sua plena realizacdo”. (CasTrO, Fldvio Régis Xavier.
O papel do tribunal de contas e os desafios frente ao terceiro milénio. Revista do Tri-
bunal de Contas de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 2, ano XVIII, abr./jun. 2000).

42 CARVALHO, Paulos Neves de. Preficio. In: FERRAZ, Luciano. Controle da admi-
nistracao publica. Belo Horizonte: Mandamentos, 1999.
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nuances do aparato estatal, principalmente em relacao a melhor forma
pela qual esse controle poderia ser institucionalizado. Insere-se, pois,
nesse momento, a justificativa para criacdo e a existéncia entidades
fiscalizadoras com especificidades proprias, 6rgaos cuja fungio preci-
pua seria exatamente a de se prestarem ao desiderato de um controle
externo independente e apartado de ingeréncias de qualquer ordem.
Nesse cendrio desafiador, exsurge, majestosa, a figura dos Tribunais
de Contas* como o guardido da correta gestdo, em sentido amplo,
das finangas publicas.

Neste diapasdo, ndo se desconhece na sua atuacdo, importancia
impar como fator de manutencio da estabilidade em paises democrati-
cos. No tocante ao Brasil, por exemplo, o professor Mario Licio Quin-
tdo, lembra que “durante os periodos autocraticos, os Tribunais de
Contas perderam credibilidade e se desviaram de sua finalidade basica
de aferir a transparéncia da Administracao Publica [...] ”**. No mesmo
sentido, nos dizeres do saudoso conselheiro do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais Eduardo Carone Costa: “O nexo causal entre
o regime das liberdades e os Tribunais de Contas é confirmado com
os fatos veridicos de nossa histéria politica recente ou remota pois,
invariavelmente, quando se fraturam as instituicdes democraticas, ou
se suprime o controle externo ou se abastarda sua atuacdo.”®.

Nesses termos, esquadrinhada a forma pela qual a teia ou rede de
controle pode melhor responder as demandas de uma democracia par-
ticipativa, com especial enfoque nessa relagdo simbidtica e equilibrada
entre o publico e o privado, torna-se possivel adentrar no ponto central
desta pesquisa que visa exatamente explicitar os contornos e as espe-
cificidades institui¢oes autonomas de fiscalizacdo financeira de forma
ampla — com destaque para os Tribunais de Contas — ndo sem focar

4 Importante deixar consignado que o modelo Tribunais de Contas nao é adotado
nos paises anglo-saxdes, que optam por um modelo de auditoria geral, sem fun¢des
deliberativas, naquilo que se conhece como general accounting office, conforme sera
melhor debatido no decorrer desta pesquisa.

# SOARES, Mario Liicio Quintio. Teoria do Estado: novos paradigmas em face
da globalizagio. 4. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Atlas, 2010, p. 117.

4 Costa, Eduardo Carone. Incompreensdo. Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 18, n. 1, jan./mar. 1996, p. 17.
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o trabalho em uma anilise critica da forma de escolha dos membros
dos Tribunais de Contas no Brasil. Para tanto, sera feita uma analise
comparada, a partir dos modelos adotados em Portugal, Angola e
Timor-Leste, para ao final, se fazer a propositura de um modo alterna-
tivo de selecao dos Ministros e Conselheiros das Cortes de Contas no
Brasil. Portanto, é este caminho que a pesquisa se propOe a percorrer.

2. Metodologia

A pesquisa se propde a adotar uma linha critico-metodolégico,
uma vez que busca estruturar uma andlise critica com uma reflexdo
sobre o modelo Tribunal de Contas no Brasil. Para tanto, adotar-se-a
como guia metodologico principal a vertente juridico-dogmatica da
pesquisa social aplicada e juridica, balizada pela legislagao, doutrina
e jurisprudéncia comparadas, em especial aquelas relativas ao modelo
Tribunais de Contas no Brasil, Portugal, Angola e Timor Leste.

O trabalho, em verdade, tangenciou — porquanto ha conexio entre
eles — diversos eixos investigatorios que envolvem o tipo histérico-
-juridico, assentado na abordagem dos institutos em uma relagao
espaco-temporal; o juridico-exploratério, que ressalta as caracteris-
ticas, percepcdes e descricdes dos institutos; o juridico comparativo,
que identifica as similitudes e diferencas envolvidas em dois ou mais
sistemas juridicos; o juridico-descritivo, que busca a decomposi¢io
do problema em diversos aspectos, relagoes e niveis; o juridico-pros-
pectivo, cujo objetivo é detectar tendéncias futuras de determinado
instituto juridico e por fim o juridico-propositivo, que visam propor
mudangas legislativas de regéncia dos institutos em questao.

3. Discussao e resultados

3.1. Entidades de fiscalizacdo superior

Basicamente dois sdo os principais sistemas de controle externo
utilizados no mundo: os tribunais de contas e as auditorias-gerais.
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Mediante uma andlise historica, observa-se que o sistema colegiado
de tribunal sempre esteve mais relacionado com paises que priorizam
o aspecto da legalidade dos atos de arrecadacdo e despesa publicas
em detrimento do sistema de auditoria-geral, cujo olhar sempre esteve
mais voltado para o desempenho daqueles que fiscaliza.*

Contudo, o modelo de tribunais de contas passou, nas ultimas
décadas, por processos de intensa readaptagao a administragao publica
contemporanea, principalmente no que tange ao foco em resultados.
Exemplo disso sdo os tribunais de contas brasileiros, que, a partir da
Constitui¢do da Republica de 1988 e, mais acentuadamente, apds a
Reforma Administrativa de 1998, passaram a adotar técnicas capazes
de aferir o desempenho de seus jurisdicionados (auditorias operacio-
nais).

Ha atualmente diversos tipos de tribunais de contas, estando todos
ligados a jurisdi¢do financeira — ou “de contas”, como comumente é
chamada no Brasil. As principais diferengas entre eles estao relaciona-
das com a topologia dessas cortes no organograma estatal e 0 momento
em que o controle externo prioritariamente se efetiva.

Exemplificativamente, os tribunais de contas de Portugal*’ e Gré-
cia*® possuem jurisdi¢do propria nesses paises; o Tribunal de Contas
francés (Cour de Comptes) exerce fun¢ao judicial (contencioso admi-
nistrativo), mas no esta associado a nenhum dos poderes de Estado*’;
o Tribunal de Contas italiano (Corte dei Conti) também nao estd
inserido em nenhum poder de Estado, mas exerce jurisdi¢do propria
no que tange as suas competéncias®’; o Tribunal de Contas austriaco
(Rechnungshof) possui relacdes com o Legislativo, com independén-

46 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil. 4. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2016.

47 Artigo 209, 1, da Constituicido de Portugal.

4 Na Grécia, a “Camara de Contas” (Eleyktikd Zvédpio) acumula fungdes con-
sultiva, fiscalizadora e judicial. Esta tltima constitui um dos trés bracos do sistema
judicial grego — no caso, justica administrativa — e € exercida no julgamento de contas
de servidores publicos e da solugdo de litigios envolvendo aposentadoria e pensdes,
quando o Tribunal diz do direito em cardter definitivo e irrevogédvel. (Lein. 4.129/2013)

4 Artigo 47-2 da Constitui¢io da Republica Francesa, c/c os Artigos L111-1 a
L111-10 do Cédigo de Jurisdi¢ao Financeira.

50 Artigos 100 e 103 da Constituig¢ao Italiana de 1947.
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cia apenas funcional, tendo funcdo eminentemente fiscalizadora, sem
poderes jurisdicionais®'. Quanto ao tempo em que € exercida a ativi-
dade de controle, a Franga prioriza o controle externo a posteriori,
a Corte dei Conti tem um forte viés a priori do controle, i.e., os atos
administrativos elencados em lei — em geral, os mais relevantes — ndo
produzem efeitos sem um visto prévio do tribunal.

Ja o modelo de Auditorias-Gerais — 6rgaos singulares — prevalece
nos paises cujo controle externo sofreram influéncia do sistema brita-
nico. Esse tipo de entidade de fiscalizacdo superior desenvolveu-se no
Reino Unido. Durante a Idade Média, a Inglaterra possuia o Exche-
quer, um 6rgdo liderado por uma autoridade publica submetido a
Ordem da Coroa, responsavel por fiscalizar as finangas publicas para
o proprio Rei, fornecendo-lhe informativos gerenciais da arrecada-
¢ao das receitas e da execu¢ao das despesas. Em verdade, tratava-se
de uma espécie de fiscal de tributos da Coroa que conquistara outras
competéncias e maior status.

No decorrer da historia, diversos foram os cargos de controle
externo no Reino Unido, mas apenas nos anos 1860 que o Parlamento,
de fato, tomou para si a competéncia de controlar e fiscalizar as contas
publicas, especialmente com a edi¢ao, em 1866, da Lei do Tesouro e
das Auditorias (1866 Exchequer and Audit Departments Act). Este
ato normativo criou o cargo de Controlador e Auditor Geral assim
como Orgaos e setores que lhe servissem de apoio para o exercicio de
suas fungdes. Sem duvida, foi um dos maiores passos rumo a mudanga
de perspectiva da finalidade do controle externo, retirando o sentido
de a Coroa manter auditores nomeados para fiscalizar suas proprias
contas.

Compreendidas as diferencas de base entre os modelos de con-
trole externo, para que se possa tracar um prognostico de qual seria
a melhor forma de organizacdo das Cortes de Contas, tendo-se como
foco o Brasil — que adota o sistema colegiado de controle externo na
forma de Tribunal de Contas —, afigura-se fundamental explicitar o
funcionamento em sentido amplo do sistema Tribunal de Contas em
uma perspectiva comparada, adotando-se para efeito de recorte epis-

51 Capitulo VI da Lei Constitucional Federal (Austria).
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temolodgico os paises de lingua portuguesa, com especial destaque para
Brasil, Portugal, Angola e Timor Leste.

Dada a dimensao de uma analise deste porte, optou-se por res-
tringir o estudo ao caso do Brasil, pais lus6fono latino-americano,
colonizado por Portugal, com um sistema juridico sui generis e de
influéncias maltiplas. Objetiva-se, assim, como sobredito, analisar as
colaboragoes do direito comparado para o modelo brasileiro de EFS
(entidades de fiscaliza¢ao superior) — principalmente no que tange a
forma de nomeacao de seus membros — bem como propor alteragdes
na sistemdtica constitucional-legal de modo que se aprimore o controle
externo por ela exercido.

A justificativa da escolha do estudo comparado entre Brasil, Portu-
gal, Angola e Timor-Leste ganha sentido quando se percebe que serdo
delineadas as principais caracteristicas dos Tribunais de Contas nos
quatro continentes: América, Europa, Africa e Asia, o que permite
uma compreensao globalizada da matéria, a demonstrar, ainda que
lateralmente a relevancia da lingua portuguesa nos quatro cantos do
mundo.

3.2. Tribunal de Contas de Portugal

Nao obstante fugir do escopo desta pesquisa uma andlise ami-
ude da evolug¢do do Tribunal de Contas portugués — obviamente
entendido como herdeiro de uma linhagem de outras institui¢oes da
Administragao Publica, que, sob diferentes matizes e denominacdes,
se encarregaram da fiscalizacdo dos dinheiros publicos no curso da
historia, é imperioso deixar consignado alguns apontamentos sobre
essa trajetoria. Isso porque, partindo dessa premissa de uma linha de
continuidade e identidade institucional, sobreleva afirmar que se trata
de uma das mais antigas institui¢ées do Estado Portugués, remontando
aos longinquos idos de fins do século XIII.

Nesse primeiro momento, era a Casa dos Contos a responsavel
pela centralizacdo e racionalizagido da contabilidade real, o julgamento
das contas dos responsaveis até mesmo a exacao fiscal, situagdo que
ja mao mais se verifica nos Estados Modernos. A Casa dos Contos foi
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substituida de 1761 a 1844, de forma sucessiva pelo Erdrio Régio e
Tribunal do Tesouro Publico, que a margem da atuacdo controladora,
tipicamente verificada nos Tribunais de Contas, focavam sua atuacdo
em atividades executivas e de tesouraria no ambito da Administracao
Publica. O resgate na higidez de um 6rgao estruturalmente especiali-
zado com controle das finangas publicas se deu, sob influéncia fran-
cesa, com a cria¢do do Tribunal de Contas — com essa designacdo em
1849 —, que a par de mudangas na esfera de suas competéncias e forma
de atuagio durante o periodo Salazarista, mantém seus pilares estru-
turais constitutivos até nossos dias’2.

Assim, na atualidade, o Tribunal de Contas Portugués é uma enti-
dade de fiscalizagdo superior (EFS) de topologia constitucional sui
generis. Na linha do Estado francés, que adota o modelo de conten-

2 A redemocratizagdo portuguesa resgata a percepcao —como a de outros Estados
que passaram pelo mesmo processo — de que a democracia nio é um fim em si mesmo,
que se esgota na ocorréncia deste ou aquele evento. A democracia é sempre um pro-
cesso inacabado, repleta de sucessos e fracasso, idas e vindas, caracterizando sempre
um caminhar para e ndo um chegar a. Nesse cendrio, a consolidac¢io dos tribunais
de contas como 6rgdo democratico soberano certamente encontra seus percalcos e
intercorréncias. Essa constatacdo pode ser melhor compreendida quando se verifica
que “E dificil, todavia, aos governantes aceitarem o controlo financeiro independente.
Nada se fez de muito importante para dar execugdo efectiva a Constituigdo até ao final
dos anos oitenta, época em que, a par com as novas necessidades de controlo finan-
ceiro resultantes da integragdo europeia a partir de 1 de Janeiro de 1986, a Revisio
Constitucional de 1989 e a Lei de Reforma do Tribunal de Contas (Lei n° 86/89, de
8 de Setembro) deram efectiva e correcta execu¢do ao que se encontrava disposto na
Constituicdao de 1976, apesar de se tratar do inicio da constituicao de um érgdo de con-
trolo externo democratico, carecido de desenvolvimentos futuros. Subsistem ddvidas
e dificuldades, mas é incontestavel que a combinacdo do dispositivo constitucional e
da sua tardia execucio — foi a institui¢io que mais demorou a ser adaptada ao novos
principios da Constituicao da 306 Republica Portuguesa de 1976 — acabaram por
operar no Tribunal de Contas uma verdadeira transi¢io democritica, iniciando uma
reforma da instituicdo que permitiu a sua modernizag¢ao e actualizagio, embora em
termos graduais e em moldes que tornam ainda clara a necessidade de novas etapas
e desenvolvimentos.” (FRANCO, Antonio L. de Sousa; BARROS, Manuel Freire de. O
Tribunal de Contas de Portugal: evolucio e situacio actuall. In: ORGANIZACAO
DAS INSTINTUICOES SUPERIORES DE CONTROLE DA COMUNIDADE DOS
PAISES DE LINGUA PORTUGUESA. [Sitio eletronico]. Disponivel em: <http://www.
oisceplp.org/lumis/portal>. Acesso em: 30 set. 2017).
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cioso administrativo®?, dando poderes a Cour de Comptes para fazer
coisa julgada em suas decisdes mesmo sem integrar a Justica Francesa,
o Constituinte portugués, sob os mesmos auspicios de uma nao exclu-
sividade no exercicio da funcio jurisdicional pelo Poder Judiciario,
entendeu necessario elevar o Tribunal de Contas a categoria de Tri-
bunal soberano, dotado de autonomia e competéncias proprias para
exercer jurisdi¢do especializada strictu senso na seara das finangas
publicas*, afigurando-se, por assim dizer, como um tertium genus,

33 “Q apego ao principio da separa¢io de poderes e a desconfianga em rela-
¢do aos juizes do velho regime serviram de fundamento para a criacdo, na Franca,
da jurisdicao administrativa (o contencioso administrativo), ao lado da jurisdicao
comum, instituindo-se, dessa forma, o sistema da dualidade de jurisdi¢ao. Com efeito,
os constituintes franceses pos-revolucionarios deram alcance mais amplo a teoria da
separacio de poderes, entendendo que a soluc¢do dos litigios nos quais a Administracio
Publica é parte ndo pode ser atribuida ao Poder Judicidrio, sob pena de criar-se subor-
dinacdo de um Poder ao outro. Essa concepc¢do do principio da separacdo de poderes
traduzia uma visdo politica herdada da experiéncia do Velho Regime: a desconfianca
em relagao ao poder judicidrio, pois a sua resisténcia ao poder real e as reformas que
ele pretendia promover foi uma das principais causas do imobilismo que acabou por
provocar a Revolugido (ef. Georges Vedel, 1964:60). Tal o fundamento pelo qual se
instituiu na Franca o contencioso administrativo, com apoio no texto do artigo 13
da Lei de 16-24 de agosto de 1790, em cujos termos ‘as fungdes judicidrias sdo dis-
tintas e permanecerao sempre separadas das fun¢des administrativas. Nao poderdo
0s juizes, sob pena de prevarica¢do, perturbar de qualquer modo as operagdes dos
corpos administrativos, nem citar diante de si os administradores por motivo das
funcdes que estes exercem’. Essa norma foi confirmada, posteriormente, pelo decreto
de 16 frutidor do ano 111: ‘Proibigdes iterativas feitas aos tribunais de conhecer atos
de administragdo de qualquer espécie...”” (D1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 4-5).

54 “A Constituigdo de 1976, que instituiu o Estado democratico apds a revolugio
de 25 de Abril de 1974, definiu inequivocamente a natureza do Tribunal de Contas
como um Tribunal financeiro integrado no aparelho judiciario, a par de todos os
outros tribunais, dotando-o assim, ao menos no plano dos principios, das caracte-
risticas de real independéncia e de superioridade das suas decisoes relativamente as
da Administracdo, quando se trata de aplicacao do Direito, que sdao requisitos do
estatuto de qualquer Tribunal.” (PORTUGAL. Tribunal de Contas. [Portal eletro-
nico]. Um tribunal de contas democratico. Disponivel em: <http://www.tcontas.pt/
pt/apresenta/historia/tc1976-.shtm>. Acesso em: 12 set. 2016.). Importante ainda
deixar consignado que suas decisoes sio fundadas de forma exclusiva na Constituicao
e na legislagao ordindria, ndo se submetendo a nenhum tipo de ingeréncia de outros
orgdos também soberanos.
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ainda que integrante do Sistema Judiciario (de Jurisdi¢ao) Lusitano,
como se infere do disposto no art. 209.° da Constitui¢ao da [Republica
Portuguesa de 1976, in verbis:

CAPITULO II
Organizacao dos tribunais

Artigo 209.°
Categorias de tribunais

1. Além do Tribunal Constitucional, existem as seguintes cate-
gorias de tribunais:

a) O Supremo Tribunal de Justica e os tribunais judiciais de pri-
meira e de segunda instincia;

b) O Supremo Tribunal Administrativo e os demais tribunais
administrativos e fiscais;

¢) O Tribunal de Contas.

No mesmo sentido, ainda nos termos da Constitui¢io de Portu-
gal, foi disciplinado que a finalidade do Tribunal de Contas associa-
-se a fiscalizac¢do da legalidade das despesas publicas e no julgamento
das contas que lhe sdo submetidas por lei (artigo 216° n° 1 da CRP),
podendo ainda aplicar san¢ées. O Tribunal de Contas de Portugal é
composto por 16 juizes e duas se¢des regionais autdnomas® — Secgoes
do Tribunal de Contas dos Acores e da Madeira, situadas nas cidades
de Pontal Delgada e do Funchal, respectivamente —, compostas por
um juiz cada’®.

A escolha dos membros se da mediante aprovacdo em concurso
de andlise curricular, realizada por uma comissdo especifica composta
pelo Presidente e Vice-presidente do Tribunal, pelo decano da Corte,
um professor de Direito designado pelo Governo e um professor de
Economia, Finangas, Organiza¢ao e Gestao ou Auditoria também
designado pelo Governo.

55 Artigo 214°, n. 4, da Constitui¢io Portuguesa.
56 Art. 14°, n. 1°, da Lei de Organizagao e Processo do Tribunal de Contas (Por-
tugal).

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 11 (janeiro / junho de 2018): 135-215



158 | Apontamentos para os Tribunais de Contas do Brasil

Como o Tribunal de Contas portugués integra o Sistema Judiciario,
a Corte é dotada de independéncia institucional bem como de autono-
mia administrativa e financeira (autogoverno). Os seus juizes gozam
das mesmas garantias da magistratura, quais sejam, inamovibilidade e
irresponsabilidade, sujeitando-se apenas a legislacdo e a Constitui¢do
portuguesas.’’

As deliberagoes de alta relevancia administrativa e de maior
impacto funcional s3o feitas pelo Plenario Geral®®, integrado por todos
os juizes-membros do Tribunal, sendo atribui¢io do Presidente con-
vocar suas sessoes, ou dos proprios integrantes mediante solicitagao
de um ter¢o deles.

A autoridade representativa e diretiva do Tribunal de Contas
portugués é o seu Presidente, competindo-lhe a presidéncia das ses-
soes, relacionar a Corte com outros 6rgdos e entes de Estado, enca-
minhar proposta aos 6rgaos do Tribunal de Contas naquilo que for
da sua competéncia, nomear os dirigentes de secretaria e servigos de
apoio.

O Presidente do Tribunal é nomeado pelo Presidente da Republica,
sob proposta do Governo,* para o exercicio de um mandato de quatro
anos® — renovavel por igual periodo — podendo também ser por ele
exonerado. Nao hd nenhum 6bice a nomeacdo de pessoa estranha ao
quadro de juizes-conselheiros do Tribunal. Contudo, caso a nomeagio
recaia sobre um membro da Corte, seu lugar lhe permanecera reservado
até o término do mandato de presidente.®!

7 Art. 7°,n. 2° e art. 8°, n. 1, da Lei de Organizacdo e Processo do Tribunal de
Contas (LOPTC) (Portugal).

38 Exemplificativamente, ao Plendrio Geral compete fixar o ntimero de juizes de
cada secdo especializada (art. 15° n. 2 e 3, da LOPTC); eleger o vice-presidente do
Tribunal (art. 17, n. 1, da LOPTC); exercer o poder disciplinar sobre os seus juizes
(art. 25 da LOPTC); exercer diversos poderes administrativos e financeiros do Tribu-
nal (art. 32, da LOPTC); aprovar o programa trienal do Tribunal (art. 37°, n. 1, da
LOPTC); aprovar o programa anual de atividades do Tribunal e respectivos servi¢os
de apoio (art. 43°, n. 2, da LOPTC)

39 Artigo 133°, alinea m, da Constituicdo Portuguesa.

0 Artigo 214°, n. 2, da Constitui¢ao Portuguesa.

o1 Art. 16°, n. 2°, da Lei de Organizagio e Processo do Tribunal de Contas (Por-
tugal).
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Saliente-se que ha doutrinadores portugueses que se insurgem con-
tra o fato de a nomeacao e a exoneragao partirem de atos do Presidente
da Republica. Nessa linha, destaca-se Carlos Moreno®?, quem entende
ser incompativel com o sistema de controle externo que o Governo
possa nomear o Presidente do 6rgao que ira fiscaliza-lo, pois compro-
meteria a independéncia de que necessitam as EFS.

Corrobora este entendimento Paulo Nogueira da Costa, que pro-
poe “em nome da ‘coeréncia do sistema organizatorio e funcional do
Tribunal’, que o Presidente da EFS Portuguesa seja trienalmente eleito
pelo Plenario Geral, emergindo como o primus inter pares”®. Por fim,
0 mesmo autor propoe ainda a alternativa de o Parlamento eleger o
Presidente do Tribunal, por maioria qualificada, como se pode verificar
do seguinte excerto de sua ligio doutrinaria:

Esta solucdo parece-nos razodvel na medida em que: (i) cabe ao
Tribunal de Contas a realizacao da justi¢a financeira em nome do
povo, entdo faz sentido que seja o 6rgao de representacdo popular a
eleger o presidente da ISC nacional; (i) se uma das missoes fundamen-
tais do Tribunal de Contas é a de auxiliar tecnicamente o Parlamento
de modo a que este garanta um eficaz controlo politico da gestao
financeira dos recursos publicos, seria natural que fosse o 6rgao de
controlo politico a nomear o presidente do 6rgdo de controlo técnico;
(iii) a elei¢do do presidente do Tribunal de Contas pelo parlamento
seria apta a fomentar uma maior coeréncia entre os controlos poli-
tico e técnico; (iv) aos olhos do cidadao, o facto de o Presidente do
Tribunal de Contas (tal como o Procurador-Geral da Republica) ser
proposto pelo Governo € apto a suscitar ddvidas quanto a adequacao
deste mecanismo as exigiveis garantias de imparcialidade do Tribunal
de Contas e dos seus membros, podendo a respectiva eleicao através
do Parlamento contribuir para dissipar essas davidas.®

2 MORENO, Carlos. Financas publicas. Gestao, controlo e auditoria de dinheiros
publicos. 3. ed. Lisboa: 2006, p. 340.

¢ CosTA, Paulo Nogueira da. O Tribunal de Contas e a boa governanga. Con-
tributo para uma reforma do controlo financeiro externo em Portugal. Coimbra:
Coimbra Ed., 2014.

o CosTa, op. cit., p. 129.
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Quanto ao Ministério Publico, este é representado, junto da sede
do Tribunal de Contas, pelo Procurador-Geral da Republica, sendo-
-lhe facultado delegar as func¢des para um ou mais dos procuradores-
-gerais-adjuntos. Compete ainda ao Ministério Publico realizar dili-
géncias complementares que entender necessarias e adequadas, desde
que relacionadas com fatos constantes dos relatorios que lhe sejam
remetidos. Tais diligéncias podem, inclusive, desencadear outros pro-
cedimentos jurisdicionais.®® Saliente-se que € atribuicio do Ministério
Publico junto ao Tribunal de Contas levar a conhecimento da Corte e
provoca-la a se manifestar sobre infrac¢des financeiras, sendo vedado
a0 juizo agir ex officio.®®

3.3. Tribunal de Contas de Angola

O Tribunal de Contas de Angola também se encontra inserido no
sistema jurisdicional da Republica de Angola.®” Seus juizes-membros
gozam das mesmas prerrogativas e vantagens dos demais membros do
Poder Judiciario, sendo garantido formalmente ao Tribunal o autogo-
verno e a independéncia para sua atuacio e jurisdigao.

Na Lei Organica do Tribunal de Contas de Angola (Lei n. 13/2010),
ficam claras a fungio precipua jurisdicional da Corte e suas compe-
téncias para o julgamento de contas publicas afetas aos servicos e as
entidades sujeitas a sua jurisdi¢io (art. 6°, b).

De forma semelhante a Portugal, os juizes-membros do Tribunal
também sao selecionados mediante concurso curricular (art. 22°), o
qual é apreciado pelo Conselho Superior de Magistratura Judicial.
Uma vez selecionados e nomeados, os juizes cuamprem um mandato,
nao renovavel, de sete anos.

Os membros da Corte devem ser escolhidos entre magistrados e nao
magistrados, desde que satisfeitas as condi¢ces impostas no art. 23°: ser

5 Art. 29° da Lei de Organizagio e Processo do Tribunal de Contas (Portugal).

% Arts. 58°, 89° ¢ 108° da Lei de Organizagdo e Processo do Tribunal de Contas
(Portugal).

 CAPITULO IV (Poder Judicial), Secio II (Tribunais).

8 Art. 13 da Lei n. 13/2010 (Lei Organica do Tribunal de Contas de Angola)
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cidadao angolano com pelo menos 35 anos de idade; possuir licencia-
tura em direito, economia, finangas, gestio ou “em cursos similares”,
com ao menos 10 anos de experiéncia profissional; ser magistrado
judicial ou o Ministério Publico com classificacio de bom e experién-
cia profissional de no minimo 10 anos; ser moralmente idéneo; gozar
plenamente de direitos direito civis e politicos; ndo ter condenagio
por crime doloso punivel com prisdo maior. Na Republica de Angola,
o Presidente do Tribunal, o vice-presidente e todos os demais juizes
sdo nomeados pelo Presidente da Reptblica apos o cumprimento das
formalidades previstas em lei.

O Tribunal, em sua estrutura, ainda conta com a atuagao do
Ministério Publico, o qual possui legitimidade para impetrar a¢des
criminais e civeis perante os demais juizos de Angola, dede que sejam
relacionadas com atos financeiros do Poder Publico®.

Atualmente ha uma divergéncia entre tedricos do Direito quanto
a topologia do Tribunal de Contas de Angola em relacdo aos Poderes
de Estado. E de se salientar que a prépria Corte se classifica como
integrante do Poder Judicial, como se depreende de diversas passagens
do sitio eletronico da instituicao. In litteris:

Em Angola, o surgimento de um 6rgao de natureza judicial para
o controlo do dinheiro publico, remonta desde o0 ano de 1917, com
a aprovacdo da “CARTA ORGANICA” da Provincia pelo Decreto
n.° 3621 instituiu um Tribunal privativo para julgar questdes do
Contencioso Administrativo, Fiscal e de Contas, denominado por
Tribunal do Contencioso e de Contas, onde vinha definida a sua com-
peténcia, bem como as responsabilidades financeiras dos agentes da
Administraciao da Fazenda e dos gestores publicos. Porém, as decisoes
proferidas pelas ac¢oes de contas eram susceptiveis de recurso para
o Conselho Colonial.

A consagracao do Tribunal de Contas, como 6rgao judicial, de
competéncia especializada, passou a ter foro Constitucional e abriu-se

% Art. 28° da Lei n. 13/2010 (Lei Organica do Tribunal de Contas de Angola).
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uma nova era no controlo e fiscalizacio da “republica”, ambito da
edificacio de um Estado Democritico e de Direito, e responde de
forma clara, a necessidade de preencher um espaco importantissimo
no dominio do controlo e da responsabilidade na utilizacao dos
dinheiros publicos, uma realidade que no passado (pds independén-
cia), ndo mereceu a devida aten¢do do poder politico.

UM TRIBUNAL DE CONTAS DEMOCRATICO (1996-2003)

[...] Neste ano (1994), foi constituido um grupo de trabalho encar-
regue de elaborar os projectos de diplomas para a criacdo e funciona-
mento do Tribunal de Contas, através do despacho n.° 45/94, de 17
de Agosto, por Sua Exceléncia Senhor Ministro da Justi¢a de Angola.

Esse grupo de trabalho encarregou-se, “grosso modo”, de apre-
sentar o projecto da Lei Organica do Tribunal de Contas, referindo-
-se sobre 0 Ambito da sua jurisdi¢do, competéncia, funcionamento e
natureza, como também, alguns aspectos referentes a estruturacio e
organizagdo interna, a necessidade da sua integracao na unidade dos
diferentes Orgaos, que integram o poder judicial, bem como, aspec-
tos que tém a ver com a sua relagdo com os outros 6rgaos do poder
do Estado.”

Segundo Jorge Bacelar Gouveia, a organiza¢ao dos tribunais
angolanos é “complexa em face dos multiplos critérios possiveis para
discernir as competéncias jurisdicionais exercidas””!, se estabelecendo
conforme dois principais critérios: o da hierarquia e o da matéria.

Segundo o critério da hierarquia, o Tribunal de Contas seria uma
jurisdi¢ao unica, embora haja mecanismos processuais que permitam
mais do que um grau de decisio, assegurando o direito ao contraditorio
e a ampla defesa. Ja conforme o critério material, a Corte de Contas

70 ANGOLA. Tribunal de Contas. [Portal eletronico]. Histdria. Disponivel em:
<http://www.tcontas.ao/portal/page/portal/Tribunal %20de %20Contas%20de %20
Angola/Sobre%20TC/Historial>. Acesso em: 20 set. 2016.

7' GOUVEIA, Jorge Bacelar. Direito constitucional de Angola. Lisboa: Norprint,
2014, p. 438.
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exerceria o que Gouveia’”? denomina de jurisdi¢ao financeira, a qual
pode ser evidenciada pela leitura do art. 182°, n. 1°, da Constitui¢io
da Republica de Angola: “O Tribunal de Contas é o 6rgio supremo
de fiscalizacdo da legalidade das finangas publicas e de julgamento das
contas que a lei sujeitar a sua jurisdi¢ao”.

3.4. Camara de Contas do Tribunal Superior Administrativo,
Fiscal e de Contas, de Timor-Leste

No mesmo ano da proclamacdo de sua independéncia em relacao
a Portugal (1975), Timor-Leste foi invadido e ocupado pela Indonésia.
A luta de varios anos, décadas, pela retirada dos indonésios do pais
abalou a ja parca infraestrutura que existia no pais. Vinte e quatro anos
mais tarde, em 1999, houve um referendo popular em Timor-Leste —
negociado entre Portugal e Indonésia por intermédio da Organizacdo
das Nac¢oes Unidas — sobre a independéncia desse territorio. Tendo a
populagido decidido pela independéncia, a Organiza¢ao das Nagoes
Unidas, em 1999, aprovou a Resolugdo do Conselho de Seguranga n.
1264, que determinou o envio de forcas militares multinacionais para
restaurar a ordem e a auxiliar no processo de independéncia do pais.”

Dado o fato histérico de Timor-Leste ser um pais recém-indepen-
dente no qual se instaurou um regime autocratico que perdurou por
mais de duas décadas, verifica-se as suas institui¢oes democraticas estao
sendo paulatinamente criadas e consolidadas, entre elas, obviamente,
esta o sistema de controle externo.

A Constituicao da Republica Democratica de Timor-Leste
insere, entre suas cortes do Judicidrio o Tribunal Superior Administra-
tivo, Fiscal e de Contas. Segundo o art. 129° do texto constitucional,
compete a este tribunal, como instancia tnica, “a fiscalizagiao da lega-
lidade das despesas publicas e o julgamento das contas do Estado”.

72 GOUVEIA, Jorge Bacelar. O poder judicial na Constitui¢ao de Angola de 2010.
Historia: debates e tendéncias, v. 15, n. 1, p. 56-67, jan./mar. 2015.

73 Fox, James J.; SOARES, Dionisio Babo (Ed.). Out of the ashes: destruction and
reconstruction of East Timor. Hindmarsh: Crawford House, 2000.
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O mesmo texto ainda lhe estabelece outras competéncias no tocante
a jurisdicdao contenciosa administrativa, dando-lhes ainda outras fun-
¢oes jurisdicionais.”

A fim de facilitar a organizacio jurisdicional, o Estado timorense
decidiu, nos termos da Lei n. 9/2011, de 17 de agosto, criar um 6rgdo
especializado do referido Tribunal Superior com atribuicdo de julgar
apenas contas publicas, qual seja a Camara de Contas. Na pratica, a
Camara de Contas tornou-se um equivalente ao Tribunal de Contas
nos moldes de Angola e Portugal, porquanto é integrante do Poder
Judiciario, possuindo jurisdi¢iao e poderes de controle financeiro nacio-
nal e estrangeiro; este ultimo em relagdo a servigos, organismos ou
representagdes do Estado de Timor-Leste no exterior.

Saliente-se que a criagao da Camara de Contas foi, em verdade,
um passo rumo a implementa¢do do Tribunal Superior Administrativo,
Fiscal e de Contas —ainda nao plenamente instalado —, como se verifica
de parte do relatorio emitido em 2012 pelo IV Governo Constitucional:

Foi criada uma Cidmara de Contas para conduzir auditorias
independentes do Estado. A Cimara de Contas é um 6rgao judicial
estabelecido segundo o Tribunal de Recurso. A sua formagio é o pri-
meiro passo rumo ao estabelecimento pleno de um Tribunal Superior
Administrativo, Fiscal e de Contas. Os funciondrios da Cidmara de
Contas tém vindo a receber formacio rigorosa a fim de serem capazes
de desempenhar devidamente o seu papel no que se refere a analise
do Orcamento do Estado.”

74 “Q processo administrativo contencioso € o que se desenvolve perante um
6rgdo cercado de garantias que asseguram a sua independéncia e imparcialidade,
com competéncias para proferir decisdes com for¢a de coisa julgada sobre as lides
surgidas entre a Administra¢io e administrado. Esse tipo de processo administrativo
sO existe nos paises que adotam o contencioso administrativo; nos demais, essa fase
se desenvolve perante o Poder Judicidrio, porque s6 este pode proferir decisio com
forca de coisa julgada [...]” (D1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 625).

75 TIMOR-LESTE. “Adeus Conflito, Bem-vindo Desenvolvimento”: retrato da
governagio do mandato da AMP (2007-2012). [Relatério], maio 2012. Disponivel
em: <http://timor-leste.gov.tl/wp-content/uploads/2012/07/ACBD_pt.pdf>. Acesso
em: 22 set. 2016.
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Os juizes-membros da Camara de Contas, tal como nos demais
estados soberanos ora estudados, tém a garantia formal de que nio se
sujeitam a ordens ou instrucoes de outros 6rgaos. Tal como em Por-
tugal e Angola, as decisdes do tribunal de contas fazem coisa julgada,
e suas decisOes prevalecem sobre as de quaisquer outras autoridades
estatais.”®

Nos termos do art. 16° da Lei n. 92011, de 17 de agosto, o recru-
tamento dos juizes se faz mediante avaliagdo curricular e entrevista,
realizada perante um juri composto pelo Presidente do Tribunal Supe-
rior Administrativo, Fiscal e de Contas — que o preside —, dois juizes
nomeados por este, um membro do Conselho Superior de Magistratura
e um professor universitario da drea de Economia, Finangas, Organi-
zacdo e Gestao ou Auditoria designado pelo Governo.

O juari faz uma avalia¢do graduada dos candidatos mediante a
apreciagao global que considere classificacoes académicas e experién-
cia profissional relevantes para a funcado, perfil ético e moral para o
exercicio da funcdo, preparagao técnica para o exercicio da funcio,
trabalhos cientificos ou profissionais desenvolvidos e outros fatores
relevantes para o cargo.”’

Além dos requisitos previstos na Constitui¢ao para provimentos
de cargos da magistratura, somente podem ser nomeados juizes da
Camara de Contas aqueles que tiverem idade superior a 35 anos e
sejam:

Artigo 17°
Requisitos de Provimento
[...]
a) Magistrados judiciais ou do Ministério Publico ou agentes da
Defensoria Publica, com classificacdo superior a Bom;
b) Doutores em Direito, Economia, Financas ou Organizagao e
Gestdo ou em outras areas adequadas ao exercicio das fun¢oes;

76 Artigo 6°, II, da Lei n. 9/2011 (Lei Organica da Camara de Contas — Timor-
-Leste).

77 Artigo 16°, 111, da Lei n. 9/2011 (Lei Organica da Camara de Contas — Timor-
-Leste).
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¢) Mestres ou licenciados em Direito, Economia, Finangas ou
Organizacao e Gestdo ou em outras dreas adequadas ao exercicio
das funcdes, com experiéncia na Administracdo Puablica ou de fun-
¢oes docentes no ensino superior universitario em disciplinas afins da
matéria da Camara de Contas;

d) Mestres ou licenciados em Direito, Economia, Financas ou
Organizagdo e Gestdo de Empresas de reconhecido mérito com
experiéncia em cargos de direccio de empresas ou de membro de
conselhos de administracdo ou de gestao ou de conselhos fiscais ou
de comissoes de fiscalizagao.”

O Ministério Publico oficia, mediante o Procurador-Geral da Repu-
blica ou quem este delegue a competéncia para representa-lo, junto a
Camara de Contas em todos os processos que nela tramitam, podendo
agir de oficio, inclusive realizar, ele proprio, diligéncias complementares
sobre fatos evidenciados.”

3.5. Tribunal de Contas do Brasil: andlise critica e propostas
3.5.1 A atividade de controle da Administracdo Publica no Brasil

Como ressaltado na introdugido deste trabalho, contemporanea-
mente, o controle possui importancia tamanha que chega a ser prin-
cipio basilar do proprio Estado Democratico de Direito. No modelo
brasileiro, o controle da Administra¢ao Publica se materializa na forma
dos controles legislativo ou parlamentar, juridico e administrativo.

O controle parlamentar, desde que nao incidente sobre seus pro-
prios atos, é dessa forma classificado como externo aos outros pode-
res e entidades que integram a Administracao publica, retirando seu
arcabougo e limites do proprio texto constitucional. Nesse diapasao,
esse controle pode se dar de duas formas: (1) diretamente, quando
estruturalmente exercido pelas proprias casas legislativas. Na hipo-

78 Lein. 9/2011 (Lei Organica da Camara de Contas — Timor-Leste).
77 Artigo 23° da Lein. 9/2011 (Lei Organica da Cidmara de Contas — Timor-Leste).
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tese, a fei¢ao é eminentemente politica, maxime em relacdo as agoes
do poder executivo (ex: fiscalizar e controlar diretamente os atos do
Poder Executivo, incluidos os da Administragio Indireta — art. 49, X
CR/88; sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem
o Poder Regulamentar — art. 49, V CR/88; convocar Ministros de
Estado para prestar esclarecimentos — art. 58,§ 2°, III CR/88; etc.) e
(2) indiretamente, nos casos da fiscalizacao contabil, financeira, or¢a-
mentdria, operacional e patrimonial, conforme preceitua o art. 70 da
CR/88, uma vez que realizada com o auxilio dos Tribunais de Contas
(art. 71, caput ,da CR/88).

O controle judicial, por outro lado, segundo assevera Luiz Zaid-
man, citado pelo Ministro Substituto do Tribunal de Contas da Unido
Lincoln Magalhaes Rocha®, deve ser entendido como aquele que se
desenvolve com o fito de salvaguarda da normalidade ameacada ou
atingida por uma atuagao lesiva, objetivando a imposicdo de sang¢oes
ao agente dessa agdo.

Na hipotese vertente, diversos sio os mecanismos que o ordena-
mento juridico brasileiro coloca como salvaguarda judicial da escor-
reita aplicacdo dos recursos publicos, permitindo um amplo espectro
de controle ao permitir que tanto institui¢coes integrantes do aparato
estatal como o proprio cidaddo possam provocar o Poder Judicia-
rio. Dentre esses meios, podem ser citados o habeas corpus (art. 5°,
LXVIIIL, da CR/88); mandado se seguranca individual (art. 5°, LXIX,
da CR/88, e Lein. 12.016/2009); mandado de seguranca coletivo (art.
5°, LXX, da CR/88, e Lei n. 12.016/2009), o mandado de injuncdo
(art. 5°, LXXI, da CR/88, e Lei n. 13.300/2016); o habeas data (art.
5°, LXXII, da CR/88); a agao popular (art. 5°, LXXIII, da CR/88, e
Lei n. 4.717/1965); a acdo civil publica (art. 5°, LXIX CR/88 e Lei
7347/85), além de outros mais.

De outra banda, o controle administrativo é aquele realizado pela
propria Administragao Publica sobre seus atos, podendo ser efetivado
tanto mediante provocacdo (v.g. denincias ou representagoes e recursos
administrativos), como também ex officio, a teor do que estabelecem

80 RocHA. Lincoln Magalhies da. A Fung¢ao controle na Administragao Puablica.
Controle Interno e Externo. Forum Administrativo, ano 1, n. 2, abr. 2001, p. 125.
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as Sumulas n. 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal®', ao esquadri-
nhar a denominada autotutela administrativa.

Com essas consideragdes, ¢ momento de desvelar os principais pon-
tos atinentes a inser¢ao dos Tribunais de Contas no aparato estatal bra-
sileiro e estabelecer os contornos do exercicio das suas competéncias.

3.5.2. Tribunais de contas na federacio brasileira®

A forma federativa de Estado é a adotada pelo Brasil desde a Pri-
meira Republica, tendo sido positivada pela primeira vez no texto
constitucional de 1891. O préprio nome que a Constituicdo de 1891
se deu bem como o titulo do Titulo I deixavam explicitos o Estado
Federal “CONSTITUICAO DA REPUBLICA DOS ESTADOS UNI-
DOS DO BRASIL; TITULO I - Da Organizacio Federal”. Todas as
demais constituigoes que lhe sucederam deixaram explicito que o Brasil
adota o federalismo como forma de Estado®%*.

81 Stimula 346. “A administracdo publica pode declarar a nulidade dos seus pro-
prios atos”; Stimula 473. “A administracdo pode anular seus proprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque déles ndo se originam direitos; ou
revogd-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a aprecia¢do judicial.

82 A referéncia normativa para discussio da temdtica ora proposta, é a Consti-
tui¢do da Republica Federativa do Brasil, ndo obstante a matéria ser reproduzida nas
Constitui¢oes dos Estados-Membros e nas leis organicas municipais. Isso porque, nos
termos do que dispde o art. 75 da Carta Magna, as normas relativas ao Tribunal de
Contas da Unido aplicam-se, no que couber, também aos demais entes federativos,
com fundamento no principio da simetria, em especial no que tange as competéncias e
requisitos para investidura no cargo, que é exatamente o escopo desta pesquisa. A esse
respeito também, conferir BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Presidéncia. Suspensiao
de Segurancga n. 4580. [Decisio monocratica]. Presidente Cezar Peluso, 2 mar. 2012;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. A¢do Direta de Inconstituciona-
lidade n. 916. Relator: min. Joaquim Barbosa. DJ, 6 mar. 2009.

83 Nesse particular, relevante deixar consignado que a forma federativa é inclusive
considerada cldusula pétrea da Constitui¢do (art. 60, § 4°, I, da CR/88).

84 Como é cedico, o federalismo se caracteriza pela existéncia de nio apenas um
(a exemplo de Portugal, Estado Unitério), mas maltiplos centros autonomos de Poder
Politico, sem que haja hierarquia formal entre eles, mas tdo somente uma divisdo de
competéncias, matérias e legislativas, hauridas diretamente do Texto Constitucional.
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Interessante é que a Federacdo brasileira pode ser caracterizada
como sui generis, na medida em que além da modelagem tradicional
de 2 niveis federativos (Unido e Estados membros), ainda possui um
terceiro nivel, que comporta a figura do municipio®’.

Nesse ponto, conquanto as Constitui¢oes de 1891 (arts. 6°, 11, f e
68), de 1934 (art. 7°, 1, d), de 1937 (art. 26, caput), de 1946 (art. 28,
caput) e de 1967 (arts. 10, VII, £, e 16; arts. 10, VII, e, e 15, da EC
n. 1/69) tenham estabelecido apenas a autonomia administrativa dos
municipios, estes foram alcados a condi¢ao de ente federativo apenas
com a Constituicao de 1988 (art. 1°, caput). Esse é o entendimento
da doutrina constitucionalista majoritaria® e pacificado na jurispru-
déncia®’.

Atualmente o modelo tribunais de contas do Brasil é composto de
34 unidades, sendo: o Tribunal de Contas da Unido, 26 (vinte e seis)
Tribunais de Contas dos Estados, Tribunal de Contas do Distrito Fede-
ral, 4 (quatro) Tribunais de Contas Estaduais que analisam contas dos

Releva também dizer que a caracterizagdo de um ente federativo, dotado de autono-
mia politica, exige concomitantemente a presenca da denominada auto-organizagio
(capacidade de editar seus diplomas instituidores — Constitui¢do), autolegislaciao
(capacidade de editar leis em sentido formal) e autogoverno (capacidade de estru-
turagao dos Poderes constituidos). A esses trés se soma a chamada autoadministra-
¢do, presente também nos casos de descentralizacdo administrativa ou autarquias
territoriais, que em sintese incorpora a capacidade de gerir seus “negdcios”, como
a prestacdo de servigos publicos. Nesses termos, a Reptiblica Federativo brasileira é
composta pela “unido indissoldvel Estados e municipios e do Distrito e do Distrito
Federal” (art. 1° da CR/88).

8 No federalismo cldssico ou dual a exemplo dos Estados Unidos da América,
os “municipios” sao dotados apenas de autonomia administrativa, na gestao dos seus
proprios interesses.

8¢ Alexandre de Moraes (2007), André Ramos Tavares (2013), Eros Grau (2001),
Gilmar Mendes (2015), Kildare Gongalves de Carvalho (2013), Luis Roberto Barroso
(2015), Michel Temer (2014), Raul Machado Horta (2010), entre outros.

87 Vide BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 673.681/
SP. [Decisdo monocratica]. Relator: min. Celso de Mello. Julgamento em 5 dez. 2014.
Na oportunidade o decano da Suprema Corte aduziu que ao municipio é assegurada
competéncia constitucional para legislar sobre protecio e defesa ambiental, “encargo
irrenuncidvel que incide sobre todos e cada um dos que integram o Estado Federal
Brasileiro.”.
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municipios integrantes do Estado (Para, Goias, Bahia e Ceara)®® e 2
(dois) Tribunais de Contas Municipais (Sao Paulo e Rio de Janeiro).
Nesse particular, cumpre informar que os tribunais de contas munici-
pais foram instituidos ja antes da Constituicao da Republica de 1988,
uma vez que esta qual passou a vedar expressamente que municipios
tivessem corte de contas propria®.

No Brasil, a competéncia de atuagio dos Tribunais de contas é defi-
nida em func¢io da origem do recurso a ser fiscalizado. Dessa forma,
o Tribunal de Contas da Unido fiscaliza recursos de origem Federal, e
os tribunais de contas dos estados, os recursos originados do territério
sujeitos a sua jurisdi¢do (sejam estados ou municipios).

Os membros do Tribunal de Contas da Unido, em nimero de 9
(nove), sio chamados “ministros”, ao passo que qualquer outro mem-
bro dos demais Tribunais é chamado de “conselheiro”. Por expressa
previsao constitucional, conforme o preceituado no art. 75, paragrafo
unico, 7 (sete) é o nimero de conselheiros que compoem as demais
cortes de contas.

Ainda no tocante a sua organiza¢do e composi¢ao, o Tribunal de
Contas brasileiro possui em sua estrutura Ministério Pablico especia-
lizado®, cujos membros sio dotados de independéncia funcional para

88 Importante consignar que a existéncia do Tribunal de Contas dos Municipios
do Ceara (TCM/CE), encontra-se sob aprecia¢do no Supremo Tribunal Federal (STF).
Isso porque em dezembro de 2016, foi aprovada pela Assembleia Legislativa do Estado
do Ceara (ALCE), emenda a Constituicio do Estado, com o comando de extin¢io do
TCM/CE. Tal norma foi questionada no STE, por meio da Ac¢do Direita de Inconsti-
tucionalidade (ADI) 5638, cuja liminar pela suspensio da eficiacia da norma estadual
foi deferida. Ocorre que em agosto de 2017, foi promulgada nova emenda a Consti-
tuicdo do Estado, com a mesma finalidade, ou seja, a extingio do TCM/CE, que foi
novamente questionada no excelso pretdrio por meio da ADI 5763, cujo julgamento
foi suspenso em 05/10/2017.

8 Art. 31, §§ 1° e 4°: “§ 1° O controle externo da Camara Municipal serd exer-
cido com o auxilio dos Tribunais de Contas dos Estados ou do Municipio ou dos
Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios, onde houver. [...] § 4° E vedada a
criagdo de Tribunais, Conselhos ou 6rgaos de Contas Municipais.”

% Na vigéncia da atual Constituicdo, muito se discutiu se os Tribunais de Con-
tas deveriam ter um Ministério Publico especializado, ou se faria parte do Ministé-
rio ordindrio ou comum, em face do disposto no art. 128, I, da CR/88. Instado a
se manifestar sobre o assunto, o STE, no julgamento da ADI n. 789 entendeu que
a especificidade do Ministério publico junto ao TCU a projetava para um dominio
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sua atuacdo junto a Corte. Nada obsta a que o Ministério Publico junto
ao Tribunal de Contas realize um procedimento investigativo, mas sua
capacidade postulatoria ndo se estende aos juizos civeis e criminais,
limitando sua atua¢do ao ambiente da Corte de Contas a que esteja
vinculado.”* No Tribunal de Contas da Unido, por exemplo, ha um
Procurador-Geral do Ministério Publico especializado — o qual deve
comparecer as sessoes plenarias —, que ndo guarda nenhuma relagio,
nem mesmo administrativa, com o Procurador-Geral da Republica.

O Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas ndo possui
autonomia financeira nem or¢amentdria®?, os servidores de sua secre-
taria sao oriundos dos quadros da Corte, e seu Procurador-Geral nao
detém legitimidade ativa para propor ao Parlamento leis do interesse
do 6rgao, sendo esta competéncia privativa do presidente da Corte de
Contas.” Ademais, por inexistir previsdo constitucional para que se
sujeitem ao Conselho Nacional do Ministério Pablico, 6rgao admi-
nistrativo maximo do Parquet comum no Brasil, a correi¢do de suas
atividades esta sujeita ao Tribunal de Contas que integra®. Por isso,

institucional absolutamente diverso daquele em que se insere o Ministério Pablico
da Unido. Essa desvincula¢io do Ministério Publico Especial do Ministério Publico
Comum foi novamente chancelada no excelso pretério no julgamento das Ag¢des
Diretas de Inconstitucionalidade n. 3.192 e 3.307.

%1 No maximo, o 6rgao ministerial estaria apto a representar junto ao Ministério
Puablico ordinario irregularidades de que tomar conhecimento.

2 Essa é outra constatac¢io bastante polémica. Na j4 mencionada ADI 789, ficou
assentado que o “Ministério Pablico junto ao TCU ndo dispde de fisionomia institu-
cional propria e, ndo obstante as expressivas garantias de ordem subjetiva concedi-
das aos Procuradores pela propria Constitui¢ao (art. 130), encontra-se consolidado
na intimidade estrutural dessa Corte de Contas”, o que por consequéncia, lhe retira
qualquer traco de autonomia financeira e or¢amentaria, apresentando-se como parte
integrante do Tribunal de Contas a que esta vinculado. Nio obstante, a discussdo ndo
se encerrou com o aresto mencionado, em razio da concessio, por via legislativa, de
fundo constitucional e infraconstitucional, de autonomia or¢amentario-financeira ao
Parquet especial por alguns entes da Federagio. Estao sendo questionados no STF
normas do Estado de Roraima (ADI n. 4727) e do Para (ADI n. 5.254).

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. A¢do Direta de Inconsti-
tucionalidade n. 789. Relator: min. Celso de Mello. Julgado em: 26 maio 1994. D],
19 dez. 1994.

% BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Procedimento de Controle
Administrativa n. 0.00.000.000470/2014-87. Relator: Conselheiro Walter de Agra
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diz-se que o 6rgdo ministerial que atua junto ao tribunal de contas
compde a estrutura deste tltimo, ndo lhe assistindo sequer autonomia
administrativa plena.”

3.5.3. Fungdo estatal sui generis: 6rgao constitucional auténomo’®

No Brasil, o Tribunal de Contas da Unido foi topologicamente
disposto no texto constitucional afeto a organizacdo do Poder Legis-
lativo®”. Nao sem sentido, como ja mencionado, o caput do art. 71 da
Constitui¢do da Republica ainda atribuiu a titularidade do controle

Janior. Diario Oficial da Uniao [da] Repitiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 2
fev. 2015. Se¢do 1, p. 52-53.

% Faz-se importante detalhar que nio se estendem as autonomias — especialmente
financeira, orgamentdria e administrativa — da institui¢io do Ministério Piblico comum
ao que atua junto as cortes de contas. Em verdade, o texto constitucional apenas
estende aos membros do Parquet junto ao tribunal as mesmas prerrogativas, deveres
e vantagens dos membros Ministério Pablico comum. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Tribunal Pleno. A¢io Direta de Inconstitucionalidade n. 2.378. Relator: min.
Mauricio Corréa. Julgado em: 19 maio 2004. D], 6 set. 2007.)

% Congquanto tangencie aspectos importantes deste trabalho, a natureza das cortes
de contas brasileiras e de suas decisdes possui ampla discussdao doutrindria e jurispru-
dencial. Descer a detalhes importantes dessas questdes demandaria texto especializado,
que destoaria do objetivo deste trabalho, qual seja, uma analise legal-constitucional,
mediante estudo comparado, da forma de escolha de membros dos tribunais de contas
de paises lus6fonos a fim de extrair a melhor formula para o caso brasileiro.

7 A inser¢ao topoldgica dos Tribunais de Contas brasileiros no ambito do Poder
Legislativo, em verdade, reforca a natureza hibrida da instituicao, conforme concebido
originariamente por Rui Barbosa, quando da edi¢do do decreto 966 A de 1890, que
criou o Tribunal de Contas da Unido. Na justificativa do Jurista, idealizava-se o 6rgdo
como “ [...] corpo de magistratura intermediaria a Administragao e a Legislatura que,
colocado em posi¢ao autdbnoma, com atribui¢des de revisio e julgamento, cercado de
garantias contra quaisquer ameacas, possa exercer suas funcdes vitais no organismo
constitucional, sem risco de converter-se em instituicdo de ornato aparatoso e inutil.
[...] convém levantar, entre o Poder que autoriza periodicamente a despesa e o Poder
que periodicamente a executa, um mediador independente, auxiliar de um e de outro,
que, comunicando com a Legislatura, e intervindo na Administra¢do, seja nio s6 o
vigia, como a mao forte da primeira sobre a segunda, obstando a perpetragio de
infragbes or¢amentdrias por um veto oportuno aos atos do executivo, que direta ou
indireta, préxima ou remotamente, discrepem da linha rigorosa das leis de finangas.
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externo ao Congresso Nacional, que o exerce “com o auxilio do Tri-
bunal de Contas da Unidao”*.

De inicio, consigna-se que as competéncias materiais dos Tribunais
de Contas estdo disciplinadas no art. 71, incisos I a XI da CR/88, ndo
podendo ser mitigadas ou suprimidas pelo legislador infraconstitucio-
nal®”. Essa men¢do ganha relevo porquanto idonea a caracterizar de que
forma deve ser concebida sua inser¢io no aparato estatal brasileiro.
Isso porque sinaliza a posicdo majoritaria que interpreta o Tribunal
de Contas como 6rgao constitucional autdbnomo, nio submetido, sob
a perspectiva hierarquica, a quaisquer dos Poderes de Estado. Dessa
forma, a inser¢ao constitucional do TCU no Poder Legislativo teria
efeitos meramente orcamentarios e de organizagao do aparato estatal,
nao guardando nenhuma relagao de subordinagao entre aquela Corte
e este Poder estatal.

Sobre a ndo subordinagio do Tribunal de Contas ao Poder Legisla-
tivo ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal ao julgar a Medida
Cautelar na A¢io Direta de Inconstitucionalidade n. 4.190, cujo trecho
do voto relator se transcreve a seguir:

Os Tribunais de Contas ostentam posi¢ao eminente na estrutura
constitucional brasileira, ndo se achando subordinados, por qualquer
vinculo de ordem hierdrquica, ao Poder Legislativo, de que ndo sio
6rgios delegatdrios nem organismos de mero assessoramento técnico.
A competéncia institucional dos Tribunais de Contas nio deriva, por
isso mesmo, de delegagio dos 6rgaos do Poder Legislativo, mas tra-
duz emanacdo que resulta, primariamente, da propria Constitui¢io
da Republica.'®

% “Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniao [...]”.

9 No julgamento da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 849, a Suprema
Corte entendeu pela inconstitucionalidade de subtra¢do ao Tribunal de Contas da
competéncia de julgamento das contas da Mesa da Assembleia Legislativa — compre-
endidas na previsdo do art. 71, I, da Constitui¢ao Federal.

100 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Medida Cautelar na Agao
Direta de Inconstitucionalidade n. 4.190. Relator: min. Celso de Mello. Julgado em:

10 mar. 2010. DJe, 11 jun. 2010.
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De fato, a maior parte, quase a totalidade, das competéncias
constitucionais relacionadas com o controle externo foram atribuidas
diretamente ao proprio Tribunal de Contas, nio havendo nenhuma
ideia de subordina¢do ou integracido funcional com o Poder Legis-
lativo. Assim, a Corte de Contas brasileira ndo ocupa a posi¢ao de
6rgdo auxiliar, porquanto ndo se presta a ser uma institui¢ao longa
manus do Legislativo para servir-lhe de assessor juridico-contabil
ou qualquer outra coisa que se a isso assemelhe. Tal fato pode ser
depreendido pela propria atuagao do Poder Legislativo, o qual nio
pode se imiscuir na atuagdo das cortes de contas, ou mesmo avo-
car suas competéncias, sob a alegacdo de que seria o real titular da
atividade de controle externo das finangas publicas. Por demais, se
houvesse subordina¢do, como poderiam os Tribunais de Contas ter
competéncia para julgar as contas do Poder legislativo'®'? Se hou-
vesse subordinagao, como justificar a acdo ex officio das cortes de
contas para realizar inspegdes e auditorias, inclusive no proprio Poder
Legislativo!0??

Esse entendimento é chancelado por doutrinadores que se debru-
¢am sobre a temdtica, a exemplo do ex-ministro do Supremo Tribunal
Federal Carlos Ayres Britto, cuja posi¢dao, em sintese, sustenta que':
essas cortes nio estdo subordinadas ao Poder Legislativo; suas decisdes
possuem natureza sui generis, pois, apesar de serem eminentemente
administrativas, o regime juridico do tribunal de contas é depreendido
direta e imediatamente do texto constitucional; a composicao do Poder

101 Vide BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 849/MT. Relator: min. Sepulveda Pertence. D], 23 abr. 1999;
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 2.597/
PA. Relator para acérddo: min. Eros Grau. DJ, 17 ago. 2007.

1020 art. 71 da CR/88, ao tratar das competéncias dos Tribunais de Contas, dis-
ciplina em seu inciso IV: “realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados,
do Senado Federal, de Comissdo técnica ou de inquérito, inspecdes e auditorias de
natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, nas unidades
administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, e demais entidades
referidas no inciso I1”.

103 BriTTO, Carlos Ayres. O regime constitucional dos tribunais de contas. Revista
Dialogo Juridico, Salvador, ano I, n. 9, dez. 2001.
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Legislativo consta do art. 44, caput, da Constitui¢ao'*, nio lhe inse-

rindo o Tribunal de Contas como 6rgao auxiliar, sendo, assim, 6rgao
constitucionalmente autdbnomo. Sem mais, nem menos.

3.5.4. Tribunais de Contas e jurisdicio

Outro ponto que nio raro desafia embates, especialmente no campo
doutrindrio, é aquele que discute se os Tribunais de Contas no Brasil,
a exemplo de Portugal, Angola e Timor-Leste, exercem jurisdicio em
sentido estrito do termo. No Brasil, muito se apegam a letra do dis-
posto no art. 71, II, da CR/88, que estabelece competir ao Tribunal
de Contas da Unido “julgar as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administra¢ao
direta e indireta, incluidas as fundacdes e sociedades instituidas e
mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem
causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo
ao erario publico”. Segundo essa linha doutrinaria, que se fia em uma
interpretacao literal do dispositivo!'®, o verbo “julgar”, adotado pelo
Constituinte Origindrio ao tratar dos tribunais de contas, traz insita
a ideia de exercicio de fungio tipicamente jurisdicional; dessa forma,
a Corte de Contas seria um 6rgdo constitucional com capacidade de
dizer do direito em carater definitivo (coisa julgada judicial). Entre
outros autores que integram a linha de frente dessa corrente doutri-

104 <Art. 44. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se
compde da Camara dos Deputados e do Senado Federal.”

105 Foge ao escopo deste trabalho uma critica aqueles que ainda se encontram
presos a uma visao estritamente semantica da linguagem, ao envidar uma ingldria
busca de um sentido univoco para o texto. A linguagem tem uma tessitura aberta, cuja
sentido s6 pode ser construido a partir de um contexto de aplicagiao. O poeta argen-
tino José Luiz Borges zomba dessa falacia essencialista ao declamar: “Se o nome é o
reflexo da coisa (como diz o grego no cratilo), nas letras de “rosa” estd a rosa e todo
o Nilo, na palavra “Nilo”. Para uma visao mais detalhada, ver FERRAZ, Leonardo de
Aragjo. O administrativismo do século XXI: por uma visao renovada dos conceitos
juridicos indeterminados. Belo Horizonte: Editora D Plicido, 2013;
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nario, pode-se citar, Evandro Martins Guerra'’, Fernando Gonzaga
Jayme!®” Jorge Ulisses Jacoby Fernandes!'®.

Para contrapor essa premissa — linha adotada por esta pesquisa —, é
necessario primeiramente explicitar que inexiste no Brasil a dualidade
de Jurisdi¢ao, cujo monopdlio foi atribuido exclusivamente ao Poder
Judiciario'”. Em outros termos, nao obstante as decisoes dos Tribunais
de Contas serem dotadas de coercitividade!'’, é perfeitamente conforme
ao ordenamento juridico sustentar que as decisdes Tribunais de Contas
tém natureza administrativa (nao jurisdicional), suscetiveis, portanto,
de ampla revisdo por parte do Poder Judiciario, inclusive sobre suas
razdes de decidir, o que, de fato, verifica-se na pratica'''.

A natureza administrativa da atua¢ao dos Tribunais de Contas no
Brasil ja foi chancelada até mesmo pelo Supremo Tribunal Federal. No

196 GUERRA, Evandro Martins. Direito financeiro e controle da atividade financeira

estatal. 3. ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Férum, 2012.

107 JaYME, Fernando Gonzaga. Tribunal de Contas: jurisdi¢cdo especial e a prova
no procedimento de julgamento de contas. Revista do Tribunal de Contas do Estado
de Minas Gerais, Belo Horizonte, ano XVII, n. 3, 1999.

108 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil. 4. ed. Belo
Horizonte: Forum, 2016.

199 Nos termos do que dispoe o art. 5°, XXXV da CR/88, in verbis: “a lei nao
excluird da apreciacdo do judicidrio, lesao ou ameaga a direito.”

110 Posto que o ordenamento juridico confere aos Tribunais de Contas mecanis-
mos para assegurar o cumprimento de suas delibera¢des, como a ado¢io de medidas
cautelares (ex: determinacdo de indisponibilidade de bens; sustacio de ato ou pro-
cedimento, etc.), bem como a aplicagdo de sang¢des (ex: multa, inabilitacio para o
exercicio de cargo ou funcio; declaragio de inidoneidade para licitar e contratar com
o poder publico; cominagio de multa didria por descumprimento de obrigagao de
fazer), entre outras medidas.

111 Nio obstante se tratar de um argumento de fundo pragmatico, é impor-
tante deixar claro que a prdxis juridica estd a demonstrar que o Poder Judicidrio
de fato revisita as decisdes dos Tribunais de Contas, inclusive quanto a ratio deci-
dendi. A titulo ilustrativo cita-se a antecipacdo de tutela concedida no processo
9037355.20.2016.813.0024 que tramita perante a 16* unidade jurisdicional civel de
Belo Horizonte/MG, que se trata de acao declaratéria de nulidade de processo admi-
nistrativo cumulado com inexigibilidade de multa visando desconstituir o decidido
pela Corte de Contas Mineira no bojo do processo administrativo 691.221. Em sede
cautelar, o magistrado assim decidiu: “ DEFIRO o pedido de tutela de urgéncia para
fim de determinar a suspensdo da exigibilidade da multa aplicada pelo réu em razio
do processo administrativo de n® 691.221, até ulterior deliberacao deste juizo.”
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julgamento do Mandado de Seguranca n. 26.969/DF, ficou consignado,
no voto condutor do ministro relator, que a existéncia de uma acdo
de improbidade e um processo em curso no TCU versando sobre a
mesma matéria nao configuraria bis in idem, uma vez que “[...] merece
destaque o fato de a instancia judicial da improbidade administrativa
ser distinta da instancia administrativa que se desenvolve no dambito
do Tribunal de Contas da Unido.”

Como argumento adicional, essa natureza administrativa (nio
jurisdicional) pode ser sustentada pelo fato de, no Brasil, os Tribunais
de Contas possuirem competéncia para agir de oficio, de forma multi-
facetada (ex: auditorias, requisi¢ao de editais de licitagdo e concurso
publico, julgamento de contas tomadas), nem sempre a caracterizar
uma contraposicdo de interesses entre o Estado-controlador e o con-
trolado!'?, 0 que se contrapoe a necessaria inércia do Poder Judiciario,
o qual demanda provocag¢iao para que, como um terceiro imparcial,
solucione o conflito de interesses entre os envolvidos.

Nesse cenario, cirurgicas sao as li¢oes de Luciano Ferraz!!

O exercicio da fun¢ao administrativa consiste na aplicagdo da lei
de oficio, ao passo que o exercicio da funcdo jurisdicional denota a
aplicacdo da lei mediante provocag¢do; na administracdo, a relagiao
Estado/individuo é linear, ou seja, ndo possui o carater de substitu-
tividade da vontade das partes, enquanto na jurisdicdo a relagdo é
angular, substituindo, e Estado-juiz, a vontade das partes (autor e
réu), incluida a do préprio Estado-administragdo, para fazer valer a
vontade da lei; a administracdo ndo detém o carater de definitividade,
vale dizer, o ato final da funcdo administrativa ndo gera coisa julgada,
em sentido material, ja na jurisdi¢do esse carater é imanente.

112 QObserve-se que neste caso o Estado (Tribunal de Contas), nao funciona como
um arbitro equidistante (relagdo angular), cuja atuacdo reativa, encerra-se no dizer
o direito em rela¢do a questdo litigiosa. Ele é protagonista proativo na avaliagdo dos
atos da Administragao Publica (relagio linear), manifestando-se ao final como cor-
porificacdo do Estado-Administracao.

13 FERRAZ, Luciano de Aratjo. Controle da administracao publica. Belo Hori-
zonte: Mandamentos, 1999, p. 168-169.
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Ademais, conforme ja pacificado na jurisprudéncia brasileira, a
interpretacdo consolidada do que dispoe o art. 71, § 3°, da CR/88, é a
de que o titulo executivo constituido da decisao do Tribunal de Contas
que imputa débito e/ou multa ao gestor é de natureza extrajudicial''4,
o que, amplia sobremaneira o espectro de defesa do executado em
relacdo aos limitados contornos da impugnac¢iao do cumprimento da
sentenca judicial.

Assentado em outros argumentos, o ex-Ministro do STF Carlos
Ayres Brito'’ também afasta as Cortes de Contas do exercicio da
jurisdicao strictu sensu ao sentenciar que

[...] fica evidenciado que os Tribunais de Contas ndo exercem a
chamada fung¢io jurisdicional do Estado. A funcdo jurisdicional do
Estado é exclusiva do Poder Judicidrio e é por isso que as Cortes de
Contas: a) ndo fazem parte da relagio dos 6rgaos componenciais
desse Poder (o Judiciario), como se vé da simples leitura do art. 92
da Lex Legum; b) também nao se integram no rol das institui¢des
que foram categorizadas como institui¢oes essenciais a tal fungao (a
jurisdicional), a partir do art. 127 do mesmo Cddigo Politico de 1988.

Para concluir este topico, nao se pode olvidar que inobstante possa
o Poder Judicidrio imiscuir-se de forma ampla nas decisdes emanadas
pelos Tribunais de Contas, ndo deve ser esta a regra da relacdo entre
esses 6rgaos. Isso porque esse controle substitutivo feito pelo Judicidrio
carrega consequéncias danosas para a sociedade, que é sem duvida a
final destinataria tanto de um como do outro. Isso porque de um lado
contribui para o aumento do nimero de processos que tramitam no
Judiciario, agudizando o grave problema da ineficiéncia da prestacdo
jurisdicional, sobremaneira abarrotado, e de outro menoscaba as
potencialidades de um controle conjunto e complementar, em que o

114 Nesses sentido, sdo os acérdaos proferidos no Recurso Extraordindrio n.
691.743 (Supremo Tribunal Federal), Agravo em Recurso Especial n. 618.722 (Supe-
rior Tribunal de Justica) e Apelagido Civel n. 70041602210 (Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul).

115 BriTTO, Carlos Ayres. O regime constitucional dos tribunais de Contas. Revista
Dialogo Juridico, Salvador, v. I, n. 9, dez. 2001.
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Poder Judiciario possa se valer da expertise multidisciplinar dos Tri-
bunais Contas, nos processos que lhe sao enderecados. Mais do que
fomentar um agastamento interinstitucional ou uma “briga de familia”,
¢ fundamental construir uma agenda positiva, na geracao de um pacto
de confianca reciproco, que passa inclusive por um giro qualitativo nas
acoes das cortes de contas, que se reverta em beneficio da sociedade.

3.5.5. Requisitos para investidura no cargo e forma de escolba dos
membros dos tribunais de contas: andlise critica

Os requisitos constitucionais exigidos para o provimento do cargo
bem como a sistematica de escolha dos membros do Tribunal de Contas
da Unido estdo disciplinados na Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil em seu art. 73, caput e §§ 1° e 2°, in litteris:

Art. 73. O Tribunal de Contas da Unido, integrado por nove
Ministros, tem sede no Distrito Federal, quadro préoprio de pessoal e
jurisdicao em todo o territorio nacional, exercendo, no que couber,
as atribuigdes previstas no art. 96.

[...]

§ 1° Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido serdo nomea-
dos dentre brasileiros que satisfagam os seguintes requisitos:

I — mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade;

IT - idoneidade moral e reputacio ilibada;

III - notérios conhecimentos juridicos, contdbeis, economicos e
financeiros ou de administracao publica;

IV — mais de dez anos de exercicio de funcao ou de efetiva ativi-
dade profissional que exija os conhecimentos mencionados no inciso
anterior.

§ 2° Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido serdo esco-
lhidos:

I — um ter¢o pelo Presidente da Republica, com aprovacio do
Senado Federal, sendo dois alternadamente dentre auditores e mem-
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bros do Ministério Publico junto ao Tribunal, indicados em lista
triplice pelo Tribunal, segundo os critérios de antiguidade e mere-
cimento;

IT - dois ter¢os pelo Congresso Nacional.

Como se observa da dic¢ao constitucional, o Tribunal de Contas
da Unido é composto por nove ministros nomeados pelo Presidente da
Republica, devendo ser escolhidos: um terco pelo Presidente da Repu-
blica, com aprovagdo do Senado Federal — sendo dois alternadamente
dentre auditores e membros do Ministério Publico junto ao Tribunal,
indicados em lista triplice pelo Tribunal, segundo os critérios de anti-
guidade e merecimento — e dois tercos pelo Congresso Nacional, na
propor¢ao de trés indicados pela Camara dos Deputados e trés pelo
Senado Federal.!'®

Como ja abordado em tépico anterior, embora o Tribunal de Con-
tas da Unido esteja topologicamente inserido no capitulo constitucional
afeto ao Poder Legislativo, como ja abordado, a Constitui¢ao estende
aos seus membros as mesmas garantias, prerrogativas, impedimentos,
vencimentos e vantagens dos ministros do Superior Tribunal de Jus-
tiga. Isto €, entre outras garantias, o texto constitucional conferiu aos
ministros do Tribunal de Contas da Unido vitaliciedade, inamovibili-
dade e irredutibilidade de subsidio.!'”

O cargo de ministro do Tribunal de Contas é privativo de brasileiro,
que atenda aos critérios definidos no art. 73, § 1°, da Constituigao: ter
no minimo 35 e no maximo 65 anos de idade; ser moralmente idoneo
e possuir reputacio ilibada; ter notorios conhecimentos juridicos, con-

116 Tnteressante fazer uma ressalva sobre a composi¢do dos Tribunais de Contas
estaduais e municipais, que, como ja dito alhures, sio integrados por 7 (sete) conse-
lheiros (art. 75, paragrafo tnico, da CR/88). Assim, a propor¢ao 1/3 (3) e 2/3 (6) para
o Tribunal de Contas da Unido, que é composto por 9 (nove) Ministros, ndo gerava
nenhuma controvérsia, uma vez que as fragdes correspondiam a nameros inteiros. Para
os demais, ficava o questionamento: como compatibilizar o comando constitucional
se as propor¢des geram numeros fracionarios (1/3 e 2/3 de 7)? Por 6bvio a questio
chegou ao Supremo Tribunal Federal, que pacificou o entendimento no sentido de
caberem 3 (trés) vagas ao Poder Executivo e 4 (quatro) vagas ao Poder Legislativo.
Por todos, ver Simula 653 do STE.

17 Art. 95 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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tabeis, econdmicos e financeiros ou de administracao publica; possuir
mais de 10 anos de exercicios de fun¢do ou de efetiva atividade pro-
fissional que exija esses conhecimentos.

Nesse panorama constitucional, verifica-se que a composi¢ao do
Tribunal de Contas da Unido ¢é assentada em dois pilares: o § 1° do
art. 73 trata dos requisitos constitucionais exigidos para investidura
no cargo e o § 2° que disciplina a forma pela qual os membros do
Tribunal serdo escolhidos.

Assim sendo, para que se possa tragar uma alternativa ao modelo
constitucional estabelecido, que valorize as qualifica¢bes técnicas,
a participa¢do popular e o principio republicano da alternancia, é
necessario que se pontuem as relevantes vicissitudes que desidratam a
legitimidade das escolhas embasadas no status quo vigente. Para tanto
serd estruturada uma visdo critica sobre os pontos que geram maior
controvérsia em relacdo aos requisitos de investidura (art. 73, § 1°,
IT e IMI) e, em razdo das particularidades da realidade politica brasileira,
aos desdobramentos da relagio entre os Poderes Executivo e Legislativo
que fragilizam a atual sistematica de escolha dos membros.

3.5.5.1. Idoneidade moral, reputacio ilibada (art. 73, § 1°, 11, da
CR/88) e notorios conhecimentos juridicos, contdbeis,
econdmicos e financeiros ou de administra¢do publica

(art. 73. § 1°, Il da CR/S8)

De inicio, apesar de, prima facie, os cargos de ministros e conse-
lheiros de tribunais de contas, em razdo da propria atividade desempe-
nhada, devessem ser providos por candidatos com perfil eminentemente
técnico, verifica-se que, nao raro, parte daqueles que ascendem ao
cargo tiveram sua escolha atrelada a aspectos majoritariamente poli-
ticos. Nesse particular, mesmo os membros egressos das carreiras que
exigem o concurso publico como forma de provimento — Auditoria e
Ministério Publico junto aos Tribunais de Contas —, como a indicagio
se da a partir de uma lista triplice, a palavra final nao se despe de um
juizo politico (discricionario) do Chefe do Poder Executivo, posto que
sua escolha prescinde de motivacio.
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Nesse cendrio, em pesquisa recente!'$, realizada pela organizacio

nao governamental (ONG) Transparéncia Brasil analisando a vida
pregressa de 233 conselheiros em exercicio nas 34 cortes brasileiras,
verificou-se que um sem numero dos membros dos tribunais de con-
tas sdo ex-politicos de carreira, sendo muitos deles oriundos de clas
politicos e de familias tradicionais nos seus redutos, cujas reputacoes
podem ser consideradas no minimo questiondveis ou até mesmo nada
ilibadas.'”

Nessa mesma pesquisa, identificou-se que 80% dos membros
ocuparam, antes da nomeagio, cargos eletivos ou de destaque na alta
administracdo publica, e 23% estdo sendo processados ou ja foram
condenados pela Justi¢a ou pelo préprio tribunal de contas para o qual
foram nomeados. Ademais, ha uma forte associa¢do entre a nomeagao
de membros para as EFS brasileiras e a existéncia de grau de parentesco
com politicos influentes (31% possuem parentesco com politicos); nio
raro, os proprios tios, primos ou irmaos governadores sdo a propria
autoridade que nomeou os conselheiros.!?°

De acordo com a pesquisa, neste ano de 2016, sete membros de
entidades fiscalizadoras brasileiras estdo afastados das cortes preven-
tivamente, por determinacdo do Poder Judicidrio, com fortes suspeitas
de envolvimento em esquemas de corrup¢do. Além disso, o estudo
demonstrou uma curiosa associac¢ao: entre os conselheiros ex-politicos
profissionais, a frequéncia de processos criminais ou de improbidade
administrativa é 4,5 vezes maior do que os nomeados dentre técnicos
concursados como conselheiros-substitutos e membros do Ministé-

118 SakAlL, Juliana; Patva, Natalia. Quem sdo os conselheiros dos tribunais de
contas? In: TRANSPARENCIA BRASIL. Publicacdes. [online]. Disponivel em: <http:/
www.transparencia.org.br/>. Acesso em: 2 jun. 2016.

" Ibid.

120 E.g., o Supremo Tribunal Federal suspendeu liminarmente a nomeagio de
Mauricio Requidao de Mello e Silva para o cargo de conselheiro do Tribunal de Con-
tas de Parand, feita mediante decreto de seu irmdo, governador do Parana a época,
Roberto Requido. No caso, a Corte Suprema entendeu haver “afronta direta aos
mais elementares principios republicanos” e inobservancia da Stimula Vinculante n.
13 do Tribunal, que veda o nepotismo na Administragio Pablica. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Agravo Regimental na Medida Cautelar na Reclamacio n. 9.375.
Relator: min. Ricardo Lewandowski. Julgado em: 29 abr. 2009. D]Je, 30 abr. 2009).
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rio Publico junto ao Tribunal de Contas. “A Transparéncia Brasil,
em parceria com a americana Brown University, levantou o perfil de
ex-conselheiros desde 1988 e os numeros sao ainda piores. Dos 99
perfis analisados, 30% tém ocorréncias na Justica ou nos proprios
Tribunais de Contas e 55% possuem parentesco politico.”!?!

Para complementar o quadro, apenas 6 dos 34 tribunais de con-
tas brasileiros nao tém nenhum conselheiro com nenhuma ocorréncia
no Poder Judiciario por crime ou ato de improbidade administrativa.

Outro critério a ser observado pela autoridade que escolherd os
conselheiros é o notério saber juridico, similar ao exigido em Portugal,
Angola e Timor-Leste, exceto no tocante a forma de sua comprovagio.
Segundo o art. 73, § 1°, III, da Constitui¢ao brasileira, os ministros a
serem nomeados para o Tribunal de Contas da Unido deverao satisfazer
o requisito de “notérios conhecimentos juridicos, contabeis, economi-
cos e financeiros ou de administragdo publica”. Curiosa € a interpre-
tacdo que a jurisprudéncia das cortes superiores brasileiras tem dado
a essa exigéncia: o Poder Judicidrio ja se manifestou reiteradamente
no sentido de que o ato de escolha de conselheiro decorre de um juizo
politico inerente a autoridade indicadora e, por isso, sua motivagao,
tomada em face de critérios de oportunidade e conveniéncia, ndo esta
submetida ao controle de mérito pela Justica, em uma clara postura
de self-restraint, ou autocontencio judicial.

Nesse particular, emblematico é excerto do voto condutor da maio-
ria formada no julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, da Ac¢ao
Origindria n. 476-4/RR, no momento em que se travavam calorosos
debates sobre o alcance do conceito de “notérios conhecimentos” para
o provimento do cargo de Conselheiro no entdo recém-criado Estado
de Roraima'??. Naquela assentada, nas palavras do Ministro Jobim,

[...] nio me impressiona que Jodo da Silva seja um dentista ou
um mero sapateiro de uma cidade do interior de Rondonia. O que me

121 SAKAT; PAIVA, op. cit., p. 1.

122 Nunca é demais lembrar que antes da Constitui¢io da Republica Federativa
do Brasil de 1988, o hoje Estado de Roraima era estruturado como Territorio, que nio
é considerado ente federativo, mas uma mera descentralizacio administrativa sob a
forma de autarquia territorial vinculada a Unido.
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interessa é saber como noés, do Supremo Tribunal Federal, em grau
de apelagdo, podemos ou ndo examinar essa competéncia; podemos
ou ndo emitir um juizo sobre essa competéncia. |...] O juizo, bem ou
mal, equivocado ou nio, é do Governador. O juizo da comprovada
idoneidade e notorio saber juridico sdo regras norteadoras da acdo
do Governador, salvo se fizesse alguma coisa absolutamente desar-
razoada no sentido de nomear um oligofrénico ou alguém menor de
idade. Mas, fora do excepcional, da teratologia, no que se refere ao
juizo discriciondrio do Governador, ndo teriamos —a meu juizo — essa
possibilidade.!3124

Posi¢ao similar foi adotada por praticamente toda a jurisprudéncia
brasileira acerca do conceito de “notorios conhecimentos”, como se
evidencia da ementa do acérdao proferido na Apelagao n. 0001230-
95.2008.8.01.0001, do Tribunal de Justica do Acre:

A exigéncia de notérios conhecimentos juridicos, econémicos e
financeiros, a ser preenchida, como pressuposto subjetivo, pelos can-
didatos ao cargo de Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado,
contida no art. 63, pardgrafo tnico, da Constitui¢io acreana, ndo
implica, necessariamente, em formagio superior especifica em todos
esses campos do conhecimento, sendo possivel, por exemplo, que um

médico, um engenheiro ou um professor possuam os conhecimentos

necessarios ao exercicio do cargo.'?>

123 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. A¢io Originaria n. 476-4.
Relator para acérddo: min. Nelson Jobim. DJ, 5§ nov. 1999.

124+ No mesmo sentido, cite-se ementa de acérdiao do Superior Tribunal de Jus-
tiga: “[...] iv) o ato de escolha decorre de um juizo politico inerente ao Governador
de Estado e, por isso, sua motiva¢do, tomada em face de critérios de oportunidade e
conveniéncia, escapa ao controle do Poder Judicidrio.” (BRASIL. Superior Tribunal
de Justiga. Primeira Turma. Recurso em mandado de seguranca n. 34.215/SC. Julgado
em 6 dez. 2011. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 16 jul. 2016).

125 ACRE. Tribunal de Justica. Camara Civel. Apelacio n. 0001230-
95.2008.8.01.0001. Relator: des. Miracele de Souza Lopes Borges. Julgado em 14
dez. 2010. Disponivel em: <www.tjac.jus.br>. Acesso em: 17 jul. 2016.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 11 (janeiro / junho de 2018): 135-215



Leonardo de Araiijo Ferraz | 185

Tais decisdes se tornaram recorrentes nos tribunais de justica do
Brasil. Citem-se, e.g., alguns casos estranhos de indicagdes para mem-
bro de EFS brasileira, os quais o Poder Judicidrio se absteve de ana-
lisar o mérito do conceito de “notérios conhecimento”, alegando ser
matéria discricionaria da apreciacdo da autoridade indicadora: pessoa
bacharel em Letras, com experiéncia de sindicatos e com mandatos
de deputada estadual no curriculo'?®; pessoa bacharel em Direito ha
menos de trés anos, sem sequer ostentar condi¢do de advogada — sem
inscri¢ao na Ordem dos Advogados do Brasil —, tendo ocupado um
cargo comissionado na Assembleia Legislativa e exercido mandato de
deputada estadual, com conhecimentos basicos em Windows e Excel,
curso de espanhol, curso de oratdria e ja foi ouvinte em um congresso
sobre “controvérsias em negdcios”!'?’; pessoa com curso superior
incompleto, proprietaria de estabelecimento comercial, com mandatos
de deputado estadual e federal no curriculo!?.

Enquanto nao houver um aperfeicoamento democratico na forma
de escolha dos membros, subjetivismos e uma elevada carga de dis-
cricionariedade continuardo a pontuar a apreciagao dessas exigén-
cias constitucionais, o que se agudiza pelo fato de o Poder Judicidrio
permanecer, como regra, quedando-se inerte quando da densificagio
dos conceitos do notério saber e da reputagio ilibada. Essa neces-
saria mudanga no papel do Judicidrio é fundamental, em especial
quando se trabalha a linguagem sob aspecto meramente sintatico-
-semantico.

Nessa perspectiva renovada, o alerta se mostra importante pois
nao se trata de o juiz sair a busca do contetdo exato e absoluto do
conceito de “notério saber” ou “reputagio ilibada” nem de perquirir
uma esséncia conceitual imutavel. Primeiramente porque a linguagem,
per se, é polissémica, podendo se alterar conforme o proprio emissor

126 Ibid.

127 ALAGOAS. Tribunal de Justi¢a. 1* Cimara Civel. A¢ao Civil Puablica
n. 0010765-84.2009.8.02.0001. Relator: des. Tutmés Airan de Albuquerque Melo.
Julgado em 4 dez. 2013. Disponivel em: <www.tjal.jus.br>. Acesso em: 17 jul. 2016.

128 RONDONIA. Tribunal de Justica. Tribunal Pleno. Ac¢do direta de inconsti-
tucionalidade n. 0004044-54.2015.8.22.0000. Relator: des. Hiram Souza Marques.
Julgado em 7 dez. 2015. Acesso em: 17 jul. 2016.
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ou receptor da mensagem.'?’ Depois, a atribui¢ao dogmatica ou essen-
cialista de conceitos, principalmente na ciéncia juridica, construida
mediante continuos jogos de linguagens, ja se encontra, de ha muito,
superada.'?

Observa-se, assim, que a busca de um sentido imutavel para o
conceito € indcua, pois ndo existem conceitos juridicos determinados
a priori.' Como a linguagem possui tessitura aberta — sempre —, a
construgao do sentido de um conceito é um processo dindmico e argu-
mentativo. Assim, o significado que hoje se atribui a certo significante
passa por um permanente processo de reformulacdo e ressignificacdo,
o qual se opera no mundo da vida, onde ha as atestagoes de validade
do conceito mediante experiéncias e discursos intersubjetivamente
compartilhados.!*?

No caso dos termos em andlise, “notorio saber” e “reputacdo
ilibada”, ha uma dificuldade pratica em o juiz, habituado a velha for-
mula positivista de subsunc¢io do fato a norma, decidir sobre o conte-
udo linguistico-imagético resultado do exame técnico-intelectivo das
provas e informagoes postas pelas partes no caso. Quer dizer, embora
teoricamente o processo tenha sido al¢ado a instituto constitucional
por meio do qual se materializa a democracia, essa perspectiva da
atividade jurisdicional ainda nio foi inteiramente internalizada pelos
magistrados brasileiros.!33

129 IMAGUIRE, Guido; SCHIRN, Matthias. Estudos em filosofia da linguagem. Siao
Paulo: Loyola, 2008.

130 «[,..] a ‘redescoberta’ da dimensdo pragmadtica da linguagem [...] traz como
referencial o fato de que o eixo dos debates passa a ser transferido para a relacdo dos
signos com os falantes (emissores) e ouvintes (receptores), e a forma como os profe-
rimentos linguisticos afetam os participantes de um processo de comunicagdo, cuja
andlise, entdo, tem estrita correlagio com usos ou funcdes da linguagem.” (FERRAZ,
Leonardo de Aradjo. O administrativismo do século XXI: por uma visdo renovada
por conceitos juridicos indeterminados. Belo Horizonte: D’Placido, 2013, p. 156).

31 Ibid.

132 HERINGER JUNIOR, Bruno. A hermenéutica filosofica de Gadamer: tradigio,
linguagem e compreensdo. Revista da Faculdade de Direito da FMP, Petrépolis,
n. 8, p. 9-23,2013.

133 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 12. ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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O Direito faz uso da linguagem corrente, ordindria, utilizada por
todos que compartilham a mesma gramatica profunda e os jogos lin-
guisticos a ele inerentes'**. A va tentativa de se buscar uma linguagem
estritamente cientifica ou matematica, que fosse capaz de designar os
objetos do mundo sogobrou na exata medida em que nio se afigura
possivel acambarcar toda a complexidades das relagbes socio-poli-
ticas comuns aos seres humanos. Dessa forma, o uso da linguagem
no Direito possibilita a formac¢do dinamica de conceitos em continua
mutacdo, com os quais os operadores do objeto da ciéncia juridicas
devem lidar. Assim, pode-se, sob uma perspectiva renovada de Genaro
Carri6', sustentar que os conceitos (juridicos) situam-se em uma
“zona de penumbra” 3¢,

Como fechamento da noc¢do desta novel visao dos conceitos, Cruz
e Duarte'” aduzem que:

Sob essa perspectiva renovada, do mesmo modo que nio faz
sentido falar em conceitos fixos, absolutos e determinados, | ...]. Os
conceitos sao constituidos pelo uso falado ou escrito que se faz dos
signos, razao pela qual a significacdo passa a ser buscada “na” e
“pela” pragmatica da linguagem, na gramatica de uma determinada
“forma de vida”, “contexto de linguagem” ou “jogo especifico de
linguagem?”. [...] Por conseguinte, um conceito assume a condi¢ao de
uma peca de um jogo que s6 pode ser compreendido (quando pode)
a partir do entendimento do mundo da vida e do contexto sistémico
que o inserem na sua inteleccao. No entanto, nem um nem outro sio
suficientemente fortes para estabilizar a sua significacio de modo defi-
nitivo, de modo que a fun¢io semantica da linguagem deixe a condi-

134 WiTTGENSTEIN, Ludwig. Investigacoes filosoficas. Belo Horizonte: Vozes, 2005.

135 CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y linguaje. 4. ed. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1990.

136 CARRIO (1990, p .31), a fim de clarear seu pensamento, exemplifica a vagui-
dade: “Ja sabemos o quer dizer “jovem” ou “calvo”. Nao se trata aqui de um pro-
blema de ambigiiidade. O problema é este outro: carece de sentido perguntar-se a que
precisa idade se deixa de ser jovem, ou quantos cabelos ha de ter para nio ser calvo,
ou quanto ha que medir para ser alto.”

137 Cruz, Alvaro Ricardo de Souza; DUARTE, Bernardo Augusto. Além do posi-
tivismo juridico. Belo Horizonte: Arraes, 2013, p. 25.
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¢do de espelhamento do mundo e assuma o papel de uma convencdo
de referéncias formada em um dado mundo da vida. As palavras se
tornam vazias diante dessa significativa mudanca da concepc¢do que
a semantica assume no paradigma filos6fico nao mentalista.

Nesse particular, se o julgador esta diante de um ato formalmente
discricionario da Administragdo Publica, deve, portanto, ponderar
as razoes trazidas por ambas as partes (autor e ré) e, atualizando o
texto da norma tanto com a realidade histérico-situacional do orde-
namento juridico em vigor quanto com o constructo argumentativo
oriundo do didlogo das partes, chegar a uma decisao sobre o simbolo
“notodrio saber” ou “reputagido ilibada”. Dessa forma, poder-se-a
aferir a suficiéncia do atingimento do contetdo conceitual obtido
a posteriori.

Esse construto se mostra muito relevante, na medida em que
explicita a complexidade e as nuances envolvidas na escolha dos um
membro dos Tribunais de Contas, o que exorta a constru¢ao de uma
modelagem que leve a sério as questdes da indeterminacio da lingua-
gem aqui listadas, na forma do estabelecimento de mecanismos que
reduzam a margem de liberdade do titular da escolha.

3.5.5.2. Forma de escolha dos membros (art. 73, § 2°, da CR/88)

Outro ponto fulcral em qualquer debate que se engendre sobre a
tematica Tribunal de Contas, obrigatoriamente tem de se debrugar
sobre a forma de escolha dos membros nos termos do que dispoe o
texto constitucional que cinde a escolha entre o Parlamento (2/3 dos
membros) e o Poder Executivo (1/3 dos membros).

Com essa constatagio inicial, vale mengao ao jurista argentino
Roberto Gargarella, que ao longo de sua obra “La sala de maquinas
de la Constitucion”, aponta, em sintese que:

[...] a hipertrofia do Poder Executivo é um fendmeno facilmente
observavel constitucionalismo latino-americano, no qual se verifica

pouca efetividade nos mecanismos de participagio popular e de
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tomada de decisGes democréticas, uma vez que a manuten¢ao do
poder de forma centralizada — seja por auséncia de previsdo constitu-
cional-legal, seja por operacionalizac¢do falha da democracia — facilita
a sua distribuicdo a grupos mais afins aos interesses da ‘autoridade
dominante’ (Poder Executivo). '3

Apesar de esse cendrio se reproduzir de fato no Brasil, em um
primeiro momento, no que tange ao aspecto formal da escolha dos
membros do Tribunal de Contas, poder-se-ia sustentar que o modelo
brasileiro se aparta dessa tormentosa constatacao ao se atestar, sob
o prisma formal, que as indica¢des sdo partilhadas entre Executivo
e Legislativo. Assim sendo, pelo menos, em tese, estaria preservada
a necessaria harmonia e o equilibrio entre os Poderes constituidos.
Entretanto, o problema é mais de conteido do que de forma, uma
vez que profundas criticas podem ser engendradas em relagdo a essa
modelagem.

A primeira delas é que, com relagio as indicagoes feitas pelo Legis-
lativo, quase a totalidade das vagas que competem a este escolher sao
destinadas a parlamentares dele integrantes, o que retroalimenta uma
dependéncia muitas vezes nao republicana com o préprio Parlamento
e com as liderancas politicas locais (prefeitos e vereadores) que cola-
boraram para que fossem eleitos. Nesses casos, haveria grande 6bice
ou pelo menos questionamentos em relagio a garantia de isengido e
independéncia do novo conselheiro ou ministro para julgar as contas
de seus colegas do Legislativo ou de campanhas politicas. Em outros
dizeres, nao raro os integrantes do parlamento sdo indicados para os
Tribunais de Contas, o que corrobora para que esses 6rgdos sejam
vistos como apéndices do corpo legislativo e, portanto, politicos por
natureza. Como se nio fosse o bastante, também na grande maioria
das vezes o parlamentar escolhido compde a base de sustentacido do
Governo, que, dessa forma, se beneficia duplamente: ganha mais um
“aliado” no Tribunal de Contas e recompde sua base aliada com a
convocag¢ao do suplente do parlamentar que deixou o cargo.

138 (GARGARELLA, Roberto. La sala de maquinas de la Constituciéon. Madri: Katz,
2015.
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Outro ponto que necessita ser abordado, é o aspecto qualitativo
das sabatinas realizada pelo Legislativo, especialmente nas vagas
destinadas ao Poder Executivo. Esse importantissimo mecanismo de
checks and balances, nos termos concebidos a partir da perspectiva
de Montesquieu, flagrantemente menoscaba a relevancia do cargo
de membro do Tribunal de Contas, uma vez que adquire roupa-
gem meramente protocolar. Nesse particular, inclusive, ndo consta
registro historico de que algum indicado tenha sido reprovado nessa
etapa da escolha, aprofundando, por exemplo, o problema da esco-
lha discricionaria de quem de fato — no caso o Executivo — avalia os
requisitos de idoneidade moral, reputacido ilibada e notérios conhe-
cimentos de Administragdo Publica, como ja debatido em topico
anterior.

E por fim, ndo obstante da perspectiva formal e legal'* duvida nio
ha sobre a garantia necessaria a atuacgao independente da entidade fis-
calizadora superior brasileira, da perspectiva material faz-se necessaria
uma reflexdo um pouco mais aprofundada, tal como se procedeu com
a doutrina portuguesa acerca da nomeacdo do Presidente de sua EFS,
especial pela particular forma como se desenvolve a relacdo entre os
Poderes Executivo e Legislativo.

139 Mediante o Projeto de Carta de Independéncia das EFS, de 2001, a INTOSAI
enumera requisitos para que se verifique a independéncia, de fato, dessas entidades,
quais sejam:

- Regulamentagado estatal suficiente que assegure a eficicia da atuacio das

EFS.

— Garantias aos membros das EFS, como inamovibilidade e imunidade legal, para

que exercam, sem amarras, suas funcoes.

— Competéncias das EFS claramente definidas em texto legal, com mandato mini-

mamente amplo.

— Acesso irrestrito a informagao.

— Necessidade de que a EFS publique os resultados de suas auditorias e preste

contas de sua atuagao.

— Liberdade necessaria para que a EFS decida sobre a oportunidade e o contetido

de seus relatorios e decisdes bem como os publiquem e os divulguem.

— Mecanismos de acompanhamento das decisdes e recomendagdes das EFS.

— Garantia de autonomia administrativa e financeira da EFS.
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Isso porque, considerando a singularidade da politica brasileira,
em que proliferam partidos politicos!*’, fragmentados ideologicamente,
sem rosto, sem memoria e sem historia, e partindo da constatagio
de que o Chefe do Executivo pode ser eleito sem que tenha maioria
parlamentar prévia, germina-se um ambiente em que, para assegurar
a governabilidade, o eleito é obrigado a celebrar aliancas e arranjos
dos mais variados matizes, em uma troca reciproca de favores que
perpetua aquilo que num regime democratico nao se deveria tolerar.
E nesse ponto que se precisa avangar um pouco mais.

3.5.5.3. Realidade politica: Presidencialismo de coaliziao

O Brasil adota o presidencialismo como sistema de governo, mas,
ao contrario de outros paises presidencialistas'*!, a realidade poli-
tica brasileira, sui generis, faz com que o Chefe do Poder Executivo
necessite de barganhas e concessdes com um sem numero de partidos
ndo ideoldgicos, os quais, em troca de apoio parlamentar, exigem seu
quinhdo em forma de cargos, libera¢ao de verbas, implementagao de
determinada politica publica nesta ou naquela regido de interesse, ou
outras benesses nio republicanas. Essa cumplicidade negativa tem lugar
pelo fato de que a maioria do Legislativo necessaria para fazer reformas
estruturais ou implementar politicas publicas tem lugar a posteriori,
criando condigdes para o aparecimento de escandalos como o Men-

140 O Brasil conta hoje com 35 partidos politicos registrados, sendo que 28 deles
possuem assento no congresso nacional. A esse cendrio, soma-se o fato de que hi 23
partidos em estabelecimento, aguardando o cumprimento de formalidades.

1 Em especial os Estados de Unidos da América, cujo modelo sobremaneira
influenciou a formagdo da Republica Federativa do Brasil, com absoluto destaque para
a Constitui¢io Republicana de 1891, que chancelou a forma federativa de Estado, o
sistema de governo presidencialista e ainda o controle de constitucionalidade difuso,
nos exatos moldes do sistema americano. Nesse particular, apenas a titulo ilustrativo,
vale lembrar que o controle concentrado, nos moldes da Europa continental, foi intro-
duzido no ordenamento juridico brasileiro apenas pela Emenda Constitucional 16/65,
na vigéncia da Constituicdo de 1946 e ja sob a égide do regime militar. Ainda nesse
aspecto vale o registro de que os Estados Unidos sdo estruturados politicamente nos
partidos Republicano e Democrata, cujas ideologias sio bem conhecidas e sobrema-
neira divergentes.
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salao'* ou o Petroldo e a consorte operacdao Lava Jato'®. Ao final, o

Executivo fica refém das pautas fisiologicas de legendas de aluguel'**.

E cedico na esfera macropolitica a existéncia, no Brasil, do agrupa-
mento de diversos padroes comportamentais, que vao desde condutas
patrimonialistas ultrapassadas até a cultura do “jeitinho brasileiro ™! 146,

142 Esquema de corrupgio politica, ocorrido com maior intensidade nos anos

de 2005 e 2006, que envolvia a compra de votos de parlamentares no Congresso
Nacional.

45 QOperagdo investigativa da Policia Federal, que veio a tona em 2014, e investiga
principalmente esquemas de lavagem de dinheiro com valores de alto vulto. Politicos
dos principais partidos brasileiros (PP, PMDB, PSDB, PT, entre outros) — em niimero
de representantes no Congresso — estdo diretamente envolvidos. (BRASIL. Policia
Federal. Operacao Lava-Jato. [Portal eletronico]. Disponivel em: <http://www.pf.gov.
br/imprensa/lava-jato>. Acesso em: 24 set. 2016).

144 O dramidtico retrato pratico dessa realidade é traduzido pela pena de Eduardo
Giannetti : “O presidencialismo de coalizao tornou-se o0 modus operandi do poder
no Brasil. Para governar, o presidente eleito precisa garantir maioria no Congresso.
E, para obté-la, ele cede nacos de poder —ministérios, cargos, verbas, estatais— aos
partidos interessados em troca de apoio. “Quid pro quo”: toma I da c. A medida
que o capital politico do presidente se deprecia, o preco do apoio sobe. Quando FHC
saiu a campo para aprovar a emenda da reelei¢cao e quando Lula viu sua sobrevivén-
cia ameagada pelo mensaldao, ambos se aliaram ao que ha de mais sinistro na politica
brasileira. No governo Dilma, essa pratica foi levada as raias do absurdo. No inicio
do seu segundo mandato, com o capital politico renovado nas urnas, ela loteou 39
ministérios entre dez partidos e nem sequer elegeu o presidente da Cimara dos Depu-
tados. Entregou e ndo recebeu. (GIANNETTI, Eduardo. Por uma constituinte exclusiva.
Tendéncias/Debates Folha de Sao Paulo, 30 abr. 2016).

45 “Q cotidiano do brasileiro é marcado por certos habitos que, na maioria das
vezes, passam despercebidos devido a naturalidade que adquirem. Exemplos destes
hébitos sdo o famoso ‘furar’ fila, adentrar em filas especiais (as destinadas a gestantes,
idosos, pessoas com deficiéncia, etc.), tentar conseguir vantagens de forma mais rapida
através da amizade com terceiros ou da concessdo de bens materiais e/ou dinheiro para
estes, utilizar o poder que se tem para, do mesmo modo, conseguir vantagens, etc. O
termo utilizado para conceituar tais atitudes € ‘jeitinho brasileiro’, o conhecido ato
de ‘dar um jeito’ em determinadas circunstancias, estando fortemente impregnado na
cultura nacional” (GOMES, Danilo Cortez; MORAES, Aline Fibia Guerra de; HELAL,
Diogo Henrique. Faces da cultura e do jeitinho brasileiro: uma andlise dos filmes o auto
da compadecida e saneamento basico. Holos, Natal, ano 31, v. 6, p. 502-519, 20135,
p- 502). Sobre “jeitinho brasileiro”, vide DAMATTA, Roberto. Carnavais, malandros e
her6is: para uma sociologia do dilema brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Rocco, 1997.

146 No ensaio apresentado em recente palestra na Universidade de Harvard, inti-
tulado “Etica e jeitinbo brasileiro: por que a gente é assim?”, o ministro do Supremo
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ja consolidada nesse pais. Ademais, dada a grande diversidade brasi-
leira, grupos dos mais variados se associam com expectativas e inten-
¢oes distintas, tendo perspectivas pouco convergentes de um ponto
de vista macroanalitico. O escritor Eduardo Giannetti capta bem a
gravidade dessa situac¢do. Segundo o autor,

O Brasil tem 35 partidos registrados no TSE (Tribunal Superior
Eleitoral) —28 com assento no Congresso Nacional- e ndo possui
de fato nenhum partido. O que temos sdo grupos de interesse frag-
mentarios -PMDB a frente— que se especializaram num jogo ndo
cooperativo e predatério com o Executivo, baseado em tdticas de
bloqueio, chantagem e suc¢do de benesses. O modelo é analogo ao
da relagdo entre hospedeiro e parasita na biologia: quanto mais se
enfraquece o executivo-hospedeiro, mais assanhados e gulosos se tor-
nam os partidos-parasitas. A novidade é que o parasita-mor vislumbra
agora a chance de virar hospedeiro. Alguns dos partidos “aliados”
chegam a ser tdo corruptos que nio podem ser comprados, apenas
alugados. A disfuncionalidade da politica brasileira decorre de um
problema institucional. Dai que a simples troca dos atores ou uma
improvisada gambiarra parlamentarista sejam, no melhor cendrio,
apenas paliativos fadados a ser rapidamente atropelados por novas

crises e impasses.'*’

Por essa razdo, Sérgio Henrique Abranches afirma ser necessario
que o pais passe, quanto antes, por uma “institucionalizacdo de proce-

Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso aponta o lado negativo deste traco da cul-
tura brasileira. Para o autor, “Improviso, sentimentos e interesse pessoais acima do
dever, compadrio, cultura da desigualdade, quebra de normas sociais e violacdo da
lei que vale para todos ndo sdo tracos virtuosos, ndo podem fazer parte do charme
de um povo e muito menos ser motivo de orgulbo. Nesses exemplos, o jeitinho nada
tem de positivo e consiste, na verdade, em desrespeito ao outro, em desconsidera-
¢do a sociedade como um todo e em condutas simplesmente criminosas. E preciso
retirar o glamour do mal e tratd-lo como tal: como um problema que precisa ser
superado.”

147 GIANNETTI, Eduardo. Por uma constituinte exclusiva. Tendéncias/Debates
Folha de Sao Paulo, 30 abr. 2016.
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dimentos de negociacio e resolugao de conflitos que evitem que todas
as crises desemboquem nas liderancas, e sobretudo, na Presidéncia.”'*®

Esse cendrio desolador, para o que é tratado nesta pesquisa, traduz
a inoperancia de um modelo, que a par de tentar instituir um equilibrio,
uma divisdo de for¢as na partilha das vagas nos tribunais de contas (art.
73,§ 2° Iell, da CR/88), em verdade alimenta um circulo vicioso de
troca de apoios e favores, que compromete a necessaria independéncia
das cortes e dilapida a esperanga da sociedade de ter um controle da
gestao publica de forma eficiente, eficaz e efetiva'®.

Como sobredito, muitas vezes o escolhido para o cargo de ministro
ou conselheiro acaba se tornando refém da politica no desempenho de
uma atividade eminentemente técnica. De um, no caso do Executivo;
de muitos, no caso do Parlamento ou de ambos. Portanto, a construcao
de uma saida passa pela unificacio da forma de escolha, pelo incre-
mento da participacdo social, pela valoriza¢ao de requisitos técnicos
e também pelo estabelecimento de um mandato fixo para os membros
dos Tribunais de Contas. Em sintese, esse arroubo de legitimidade visa
parametrizar e condicionar a escolha, reduzindo o subjetivismo e a
discricionariedade.

3.5.5.4. Por uma nova forma de composi¢io dos membros do
Tribunal de Contas

A estruturag¢ao de um novo modelo para a composi¢ao dos Tribu-
nais de Contas, passa pela constatagao de que a politica de coalizio,

148 ABRANCHES, op. cit., p. 9.

149° A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 86, exige pré-
via aprovacdo de 2/3 da camara dos deputados, para que o Presidente da Republica
possa ser processado e Julgado pelo STF, no caso de crimes comuns. Recentemente,
o Presidente Michel Temer foi alvo de 2 (duas) dentincias oferecidas pelo entdo Pro-
curador Geral da Republica, Rodrigo Janot, que acusou o Chefe do executivo da
pratica de diversos crimes, dentre os quais corrup¢ao passiva, organiza¢ao criminosa
e obstrucdo da justica. O certo é que nesses turbulentos periodos, observou-se um
expressivo aumento na liberacio de recursos por meio de emendas parlamentares,
segundo noticiado, como forma de cooptacdo dos deputados, dentro da estrita ldgica
do quid pro quo (toma-la-da-ca).
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apresenta-se profundamente arraigada nos meandros das institui¢des
politicas brasileiras, o que requer que as indicacoes dos membros dos
tribunais de contas mais técnicas, com menos interferéncia dos jogos
de poder, tipicos da politica profissional.!'>°

Como ja demonstrado, no Brasil a indica¢do exclusivamente por
parlamentares somente seria isenta e se aproximaria da noc¢ao de
accountability democratica caso o pais ndo vivesse o presidencialismo
de coalizagdo, com intensa troca de favores entre Executivo e Legisla-
tivo, atendo-se fracamente as normas constitucionais, o que inclusive
subverte os principios constitucionais da administragao publica.

Nesse cenario, 0 que se propde para um primeiro momento —
considerando o elevado grau de institucionalizagio que envolve a
indicacdo destes cargos'!' — é que a titularidade da escolha recaia tao
somente sobre o Chefe do Executivo'*?, mas apos a observancia de um
rigoroso processo de selecdo curricular nos termos do que ja ocorre
em outros paises, o que reduziria potencialmente o aspecto subjetivo
e discriciondrio da escolha.

Nessa linha de raciocinio, o direito comparado nos oferece um
bom referencial, na medida em que o ordenamento juridico de diversos
outros paises que também adotam o sistema de controle colegiado e o
sistema de governo presidencialista zela por uma maior “objetividade”

150 A alternativa que ora se apresenta sera estruturada na forma de uma Proposta
de Emenda Constitucional (PEC), apresenta como anexo I desta pesquisa.

1510 que se quer dizer com isso é que qualquer proposta que retire o aspecto
institucional pura e simples da escolha, enfrentaria insuperdveis resisténcias. Talvez
em razao de um maior amadurecimento democrdtico, no futuro, seja possivel “desins-
titucionalizar”, em um sentido mais amplo, a escolha dos membros.

152 Neste ponto, poderia haver o questionamento da razdo pela qual, considerando
que os Tribunais de Contas situam-se topologicamente no capitulo dedicado ao Poder
Legislativo, o modelo proposto unificar a escolha no Poder Executivo. Em verdade, as
razdes sdo varias: em primeiro lugar, como ja explicitado, a vinculagdo é meramente
formal, ndo havendo qualquer relacao de subordinagio entre eles; em segundo lugar,
nos moldes da teoria habermasiana, o ganho de legitimidade se di exatamente pela
participacdo direta das sociedade civil na escolha dos membros, conceito que ultra-
passa a relacdo representante/representado; em terceiro lugar o arco-iris partidario e
a configuracio fisioldgica do parlamento no Brasil dificultam sobremaneira o a limi-
tagdo de subjetivismos e discricionariedade, posto que ultrapassa a esfera individual
(Poder Executivo), para ganhar cores multiplas de dificil controle..
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na nomeac¢ao dos membros de suas EFS. Em Portugal's3, Angola'* e
Timor-Leste's’, a indica¢io para o cargo de juiz do Tribunal de Contas
- no caso de Timor-Leste, Tribunal Superior Administrativo, Fiscal e
de Contas — se da mediante concurso curricular, no qual o candidato
¢ avaliado por uma banca julgadora. Na Franca's®, os magistrados
da Cour des Comptes nela ingressam mediante sele¢io dentre fun-
cionarios e outras autoridades civis e militares que integrem a Classe
A, magistrados do Poder Judicidrio e alunos da Ecole Nationale
d’Administration.

Assim, na proposta de alteracdo constitucional que ora se apre-
senta no Anexo I, assentada na uniformizagio da escolha na pessoa
do Chefe do Executivo, pretende-se manter as duas vagas atualmente
reservadas alternativamente entre procuradores do Ministério Publico
especializado e Auditores'” (art. 73, § 2°, I, da CR/88), como mesmo
de forma de se evitar mais uma cisao brusca do atual sistema. Ademais,
a independéncia e a necessdria expertise técnica a atuagao profissional
desses membros nao estaria comprometida, porquanto a autoridade
nomeadora sempre escolhera, seja dentre procuradores, seja dentre
auditores, autoridades cujo ingresso no Tribunal de Contas se deu por
critérios estritamente objetivos (concurso publico de provas e titulos).
Nesse cendrio, a nomeag¢ao do Executivo, no caso dessas vagas, esta
limitada a lista triplice editada pela propria Corte de Contas!*®.

Lado outro, propoe-se que as demais vagas sejam selecionadas a
partir de uma lista fechada, composta por candidatos credenciados a

153 Art. 18° da Lei n. 98/97, de 26 de agosto — Lei de organizagio e processo no
Tribunal de Contas (LOPTC) de Portugal.

154 Art. 22° da Lei n. 5/96, de 12 de abril — Lei Orgénica do Tribunal de Contas
de Angola.

155 Art. 16° da Lei n. 9/2011, de 6 de julho — Lei Organica do Tribunal de Contas
de Timor-Leste.

156 Art. L.224-1 do Codigo de Jurisdi¢des Financeiras (Franga).

157 Os auditores sdo nomeados apds a realizacdo de concurso publico, com-
petindo-lhes o exercicio de atribuicbes conferidas pela lei bem como substituir os
ministros e conselheiros em suas vacancias. Por essa razao, tornou-se comum, no Pais,
denomind-los — inclusive nos textos legais — ministros (ou conselheiros, conforme o
caso) substitutos

158 Art. 73, § 3°, da Constituicao da Republica.
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partir de concurso curricular, cuja etapa derradeira consistiria em uma
sabatina publica, realizada por doutores nas dreas que a Constitui¢dao
da Republica determina o notdrio saber para integrar as cortes de
contas: Direito, Ciéncias Contdbeis, Economia e Administracdo. Tal
participacdo da sociedade civil asseguraria o atendimento a clausula
democratica de que tanto carece o processo de escolha dos membros
dos tribunais de contas.

No tocante a banca avaliadora do concurso curricular, no qual
seriam aferidos os requisitos constitucionais para investidura no cargo,
a fim de efetivar a participagio direta do mundo da vida na constru-
¢do da organizagio sistémica mediante o procedimento intermediado
pelo Direito — tal como preconiza Jiirgen Habermas's® —, propde-se
que seja composta por sete membros, sendo quatro deles represen-
tantes da sociedade civil organizada relacionados as searas nas quais
se deve comprovar o notorio saber: um representante do Conselho
Federal de Administra¢iao; um representante do Conselho Federal de
Contabilidade; um representante do Conselho Federal de Economia;
um representante do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil; um cidadio brasileiro com mais de 35 anos de idade e formacao
compativel com pelo menos uma dessas dreas, cuja indicagio ficaria
a cargo do proprio tribunal. Os membros natos da comissdo seriam o
Presidente e o Vice-presidente do Tribunal.

Para além deste requisito, que é atrelado ao saber técnico do can-
didato, seriam também exigidos a idade minima de 35 anos!® e o
estabelecimento de condicionantes para aferi¢io da idoneidade moral
e reputacao ilibada, que, por um paralelismo de formas, poderia exigir
além da (i) sindicancia de vida pregressa e investigacdo social, praxe

159 Vide Introdugio do trabalho.

10" A manuten¢do da idade minima de 35 anos se justifica, a uma, pela estatura
do cargo e a relevancia das fun¢des desempenhadas, cujo desempenho exige, para
além do conhecimento técnico, maturidade e experiéncia de vida, qualidades forjadas
apenas com o tempo e a duas, compatibiliza-se com a atribui¢do de apreciar as contas
do Presidente da Republica, que por expresso mandamento constitucional (art. 14,
§ 3° VI, da CR/88) tem como condi¢io de elegibilidade, exatamente possuir pelo
menos. Mantém-se também a necessidade de experiéncia minima de 10 anos nas dreas
afins (art. 73, § 1°, IV, da CR/88), tempo bastante razoavel para a estatura do cargo.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 11 (janeiro / junho de 2018): 135-215



198 | Apontamentos para os Tribunais de Contas do Brasil

comum nos concursos para magistratura'®! e Ministério Publico, (ii)

a aplicagdo da chamada lei da ficha limpa'®?, que vedaria a disputa
do cargo para aqueles que tivessem sido condenados por um 6rgao
colegiado.

A fim de que se possa aferir objetivamente os requisitos cons-
titucionais de idoneidade moral e reputagio ilibada, a sindicancia
de vida pregressa mostra-se de grande relevancia. Similarmente ao
que ja acontece nos concursos para as carreiras de Estado — como
juiz e promotor —, a referida sindicancia é conduzida pela comissiao
avaliadora do concurso com o auxilio de institui¢cdo policial para
proceder as investigagdes necessarias a apurar historico de infra-
¢oes penais, civeis, administrativa-disciplinares e de improbidade.
Apés a elaboracdo do seu relatorio, deve a comissao especial — em
observancia ao preceito do contraditério bem como a dialogocidade
procedimental tao defendida neste trabalho — proceder a abertura de
prazo para que o candidato apresente suas manifestagoes e, ao final,
possa o colegiado deliberar sobre a manutenc¢do ou eliminagio do
candidato!®.

Nesse contexto, ainda, a fim de ampliar o controle social, a ordem
de classificagdo final deve ser tornada publica por prazo razoavel —
propoem-se 30 dias — para que qualquer cidaddo possa impugnar a
lista ou qualquer nome que dela fizer parte. Apés cumprimento dos
prazos, haveria a homologac¢io da lista pelo plenario do Tribunal
de Contas para posterior encaminhamento ao Chefe do Executivo,
mediante todas as condicionantes listadas, possa proceder a escolha
daquele que ira integrar o colegiado de contas.

Ap6s a escolha do nome pelo Chefe do Executivo, deverd o Poder
Legislativo (Senado Federal), aprovar a escolha nos termos do que

161 No ambito da magistratura, tal previsio encontra-se estatuida na Resolugio
n. 58/2009 do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

162 Lei Complementar n. 135/2010, alterando a legislagao eleitoral, estabeleceu:
candidatos que renunciarem para evitar a cassa¢gdo do mandato, tiverem o mandato
cassado ou, ainda que pendente de recurso, forem condenados por 6rgaos colegiados,
tornar-se-ao inelegiveis por 8 anos.

163 Tais exigéncias, por minudenciar disposi¢des constitucionais, podem ser dis-
ciplinadas na legislagio infraconstitucional.
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dispoe o art. 52, III, b da CR/88, atuando o parlamento, neste caso,
na logica dos freios e contrapesos.

Por fim, para além da necessidade de mudanga de paradigma
quanto a verificagio da forma de escolha e dos requisitos para a
nomeac¢ao de membros dos tribunais de contas brasileiros, também é
premente uma reflexao legislativa sobre a dura¢ao dos mandatos dos
conselheiros e ministros que integram esses 6rgdos de controle externo,
a fim de se garantir um maior e real alinhamento com o principio
republicano constante do art. 1° da Constituicio de 1988.' E o que
se discutird na sequéncia do trabalho.

3.4.5.5. Duragdao de mandatos dos membros dos tribunais de
contas

Apés toda a digressdo acerca dos requisitos para investidura no
cargo e forma de escolha dos membros, faz-se também necessaria, ao
final, uma reflexdo sobre o estabelecimento de mandatos para os mem-
bros dos tribunais de contas brasileiros. Atualmente, como a Constitui-

(5’5.0 lhes CStCIldC, S€m reservas, as mesmas as mesmas garantias, prer-

rogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens da magistratura'®’,

os membros dos tribunais de contas exercem cargo vitalicio, isto é,
uma vez nomeados e empossados, somente podem perder o cargo por
forca de decisdo judicial transitada em julgado!®®.

164 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos [...]”

165 Nos termos do art. 73, § 3°, da Constituicao: “Os Ministros do Tribunal de
Contas da Unido terdo as mesmas garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos
e vantagens dos Ministros do Superior Tribunal de Justica, aplicando-se-lhes, quanto
a aposentadoria e pensdo, as normas constantes do art. 40.”

166 Art. 95, I, da Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil: “Art. 95. Os
juizes gozam das seguintes garantias: I — vitaliciedade, que, no primeiro grau, sé serd
adquirida ap6s dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo,
de deliberacdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sen-
tenga judicial transitada em julgado;”
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Embora seja critério de cada pais a defini¢io do tempo de perma-
néncia dos membros de suas EFS em seus respectivos cargos, a solu-
¢do que melhor se alinha com o principio republicano é a de que haja
o estabelecimento de um mandato fixo com duracdo razoavel, sem
nenhuma coincidéncia com os mandatos eletivos (Executivo/Legisla-
tivo) e sem a possibilidade da perda do cargo, exceto na ja existente
hipétese do art. 95, I, da CR/88.1¢7

Segundo o constitucionalista José Gomes Canotilho'®®, determina-
das republicas, como a brasileira, possuem certas peculiaridades, das
quais interessam-nos: o exercicio de mandato de representacdo pelos
membros do Poder Executivo e Legislativo e a sua durabilidade tem-

poraria. A temporalidade de mandatos é uma decorréncia imediata do

principio republicano como assevera Kildare Gongalves de Carvalho!®’,

o proprio Canotilho!”® e Roque Antonio Carrazzal”!.

Conforme Carvalho, “o adversario da Republica ndo é a Monar-
quia, mas o regime totalitario, qualquer que seja a denominacdo ou a
forma que adote. [...] [Ao regime totalitario]| falta-lhe o trago proprio
do governo republicano, que é renovagdo periddica [...] mediante

167 Essa proposta de mandatos nio coincidentes nao seria novidade no ordena-
mento juridico brasileiro, pois atualmente modelo semelhante vigora no Brasil com
relagdo aos dirigentes das agéncias reguladoras — pessoas juridicas de Direito publico
— autarquias de regime especial — cuja finalidade é regular e/ou fiscalizar a atividade
de determinado setor, a exemplo dos setores de energia elétrica e telecomunicagdes.
Depois de um dirigente ter sido nomeado para exercicio de mandato numa agéncia
reguladora — evento que ocorre geralmente no meio do mandato do Executivo —, este
adquire uma estabilidade relativa, ndo sendo possivel exonera-lo ad nutum, ainda que
durante a gestdao de outro Presidente da Republica. Assim, implantou-se, também, um
mecanismo de nao coincidéncia de mandatos dos conselheiros e diretores das agéncias
reguladoras com o do Presidente da Republica.

168 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da consti-
tuicao. Coimbra: Almedina, 1997.

169 «A classificacao das formas de governo em dois termos (monarquia ou prin-
cipado, e republica surgiu com Maquiavel, no século XVI, que adoto como critério
distintivo a vitaliciedade para a monarquia e a temporariedade para a republica.”
(CARVALHO, Kildare Gongalves de. Direito constitucional: direito constitucional posi-
tivo. 20. ed. rev., atual e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 14).

170 CANOTILHO, 0p cit.

171 CaRRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 27.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013.
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escolha popular”'72, Assim, a logica valida para aqueles que se sub-
metem ao escrutinio também pode ser estendida para outros 6rgaos
do aparato estatal, em especial quando o provimento nao é decorrente
de uma progressdao ou ascensio na carreira'’s.

A vitaliciedade para membros de 6rgaos de controle externo brasi-
leiros é um facilitador para que paulatinamente grupos politicos tornem
algumas regides ou redutos submetidos a uma “autocracia travestida”
de uma republica democratica. Por essa perspectiva, a institucionali-
zacdo das decisdes de Estado no Brasil, com especial destaque para o
controle externo, assunto deste trabalho, é imprescindivel para que se
avance de forma eficaz na fiscalizagdo das contas publicas. A tempo-
ralidade no cargo para os membros das cortes de contas brasileiras é a
previsao normativa mais compativel com uma republica democritica,
uma vez que possibilita a necessaria oxigenacdao dos entendimentos
jurisprudenciais do tribunal, bem como desfeudaliza'”* a titularidade
do cargo por meio de um rodizio que previne a possibilidade da pre-
valéncia interesses privados em detrimento dos ideais republicanos, o
que tem sistematicamente corrompido o controle externo do Brasil de
dentro para fora, como se pode observar do ja mencionado estudo da
ONG Transparéncia Brasil'”s.

Observa-se que muitos s3o os paises em que os mandatos dos
membros de suas EFS sdo tempordrios, independentemente do
modelo de 6rgdo de controle que utilizam — sejam auditorias-gerais,

172 CARVALHO, op cit., p. 15.

173 £ de conhecimento que discussdo semelhante é tracada no Brasil em relacio
ao estabelecimento de mandato para Ministros do Supremo Tribunal Federal. Nesse
particular citam-se, a titulo exemplificativo, a PEC 55/2015 da Camara dos Deputados
e PEC 35/2015 do Senado. Em ambas é proposto um mandato de 10 anos para os
membros da Suprema Corte Brasileira. Impende lembrar que, dentre as democracias
europeias, Portugal e Franga fixam mandatos de 9 anos nio renovaveis; Alemanha,
12 anos.

174 Na atual sistemdtica brasileira, é possivel que um escolhido permaneca no
Tribunal por até 40 anos. Isso porque recentemente, em 07/05/20135, foi promulgada
a Emenda Constitucional 88, a denominada PEC da Bengala, que alterou a aposen-
tadoria compulséria dos Ministros do Tribunal de Contas da Unido de 70 para 75
anos. Em relagdo aos Estados e Municipios, a ampliagao da idade foi disciplinada
pela Lei Complementar 152/2015.

175 SAakA1; PATVA, Op. cit.
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sejam tribunais de contas. Como tratado na secdao 3 deste trabalho,
em Angola'’® os juizes das cortes de contas exercem um mandato de
sete anos. Nos Estados Unidos, o Government Accountability Office
(GAO) integra o Poder Legislativo, detendo uma fung¢do eminente-
mente investigativa e analitica no tocante ao acompanhamento da
execucao de gastos publicos, e o Comptroller General (titular do
GAOQO) exerce um mandato de 15 anos, vedada a reconducao!”’. Simi-
larmente, no Reino Unido, o National Audit Office (NAO) também
€ 0 “cdo de guarda” do Parlamento (watchdog), acompanha a exe-
cugio de gastos publicos, exerce um mandato de 10 anos!”8, vedada
recondugao.

O que ora se propde é a adogdo de uma sistemadtica de nomeagao
similar a utilizada para a composicao dos tribunais eleitorais brasi-
leiros'”?, contudo com mandato de maior dura¢do — em observancia
a Declaracdo de Lima'¥® — e ndo coincidente com mandatos do Poder
Executivo ou do Legislativo.

Semelhantemente a Angola, mandatos de sete anos, vedada a recon-
dugdo, mostram-se razodveis a proposta de efetivacio do principio
republicano, o que se justificaria pela auséncia de coincidéncia com os
mandatos do Legislativo (4 ou 8 anos) ou com o Executivo (4 anos).
Como ja existem ministros e conselheiros investidos vitaliciamente, é
necessario formatar uma regra de transi¢ao, cujo contetido deve pre-

176 Art. 13 da Lei n. 13/2010 (Lei Organica do Tribunal de Contas de Angola)

77 Section 303, Budget and Accounting Act of 1921.

178 A duracdo das nomeagdes para exercer o cargo do National Audit Office
tem sido rediscutida no Parlamento britinico quando findo o mandato da autoridade
nomeada, havendo vacdncia e necessidade de nova indicagio. Cf. <http://www.nao.
org.uk/>. Acesso em: 10 jul. 2016.

179 Art. 121, § 2°, da Constituicdo da Reptiblica: “Os juizes dos tribunais eleito-
rais, salvo motivo justificado, servirdo por dois anos, no minimo, e nunca por mais
de dois biénios consecutivos, sendo os substitutos escolhidos na mesma ocasido e pelo
mesmo processo, em nimero igual para cada categoria.”

180 Especialmente o que dispde o item 3 da Se¢do 5: “O estabelecimento de Entida-
des Fiscalizadoras Superiores e do grau necessario de independéncia que devem gozar
deve estar previsto na Constitui¢io; detalhes podem ser estabelecidos na legislacao.
Particularmente, € importante que um supremo tribunal garanta uma protegio juridica
adequada contra qualquer interferéncia na independéncia e mandato de auditoria de
uma Entidade Fiscalizadora Superior.”
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ver que a medida que os atuais membros forem tornando vagos seus
cargos, as novas indicagdes ja seriam para exercicio de mandato de 7
anos, e a continua renovacao dos tribunais de contas ndo implicaria
a mudancga, de uma s6 vez, de todos os integrantes.

4. Conclusao

Um sistema de controle externo eficiente, com adequadas balizas
de avaliacdo nio s6 da legalidade das despesas ou formalidades atinen-
tes a arrecadacdo de receitas, mas também a da escorreita destinagio
dos recursos publicos para a sociedade € pilar incindivel de qualquer
Estado democriético, assertiva que se amplifica em paises em desen-
volvimento, como o Brasil.

Levando em conta a imanente imbricacdo entre legitimidade e
participacdo direta da sociedade nos processos politico-deliberativos,
¢ fundamental perquirir como as demandas de controle da ativi-
dade estatal, partindo por 6bvio da premissa em que se lhe afigura
a funcao de sustenticulo da feicio democratica do Estado como
apontado alhures, também se nutrem desse pleito. Para responder
tal questionamento, fundamental iniciar a discussio com o aponta-
mento de que a0 mesmo tempo em que se confere ao Estado, pela via
democratica, a titularidade da regulagio e coordenagio das ativida-
des essenciais a vida em coletividade, cumprindo a ele o provimento
das condicoes de coexisténcia de direitos dos mais variados matizes,
deve-se garantir ao administrado total clareza e transparéncia na
condugdo da atividade estatal. Configura-se, pois, a dupla faceta
que impde um dever ao administrador e assegura um direito aos
administrados.

Mediante revisao do estado da arte e o estudo de dados publicados,
verifica-se uma tendéncia de maior confiabilidade da sociedade nas
EFS de seus paises quando estes possuem mecanismos democraticos
de controle e processos de accountability mais efetivos. A indepen-
déncia que as EFS demandam refere-se principalmente a garantia de
ndo interferéncias dos setores fiscalizados nas auditorias que aquelas
entidades realizam.
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Por essa perspectiva, torna-se relevante perquirir a forma de indi-
cacdo dos dirigentes ou membros das EFS, principalmente quanto ao
arcabouco juridico que assegure o livre exercicio dessas entidades.

Com um histérico politico conturbado de jogos de poder pouco
(ou nada) éticos desde o Brasil Colénia até o Brasil atual, ja é tempo
de a sociedade brasileira incorporar uma cultura fiscal e que preze pela
importancia do accountability democratico, inclusive com participacdao
intensa nos sistemas de controle externo mediante o controle social.

O “jeitinho brasileiro”, forma nada convencional para solucdo de
problemas, perpasse limites legais e éticos, tornando, muitas vezes,
a esfera da coisa publica uma extensio do ambiente “da casa”, do
exercicio da autonomia privada. Dai a importancia de que haja fortese
independentes tribunais de contas brasileiros, ndo sé fiscalizando os
recursos publicos, mas também colaborando, com sua expertise téc-
nica, para o aprimoramento do dispéndio eficiente de recursos publicos
e para a superacao de crises econdmicas.

Hoje, discute-se a crise ética por que passa o Pais. Os noticiarios
bombardeiam noticias de casos de corrup¢do, concussdo, peculato e
improbidade administrativo em praticamente todas as esferas do setor
publico, em quase todos os Estados-membros e na Alta Administra¢ao
Publica da Unido.

A institui¢do “tribunal de contas”, prevista constitucionalmente no
Brasil, dotada de autonomia para sua autuagio em face de qualquer
pessoa, natural ou juridica, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou
administre dinheiros, bens e valores publicos, nio pode ser maculada
com interferéncias de interesses eminentemente privados e escusos, as
quais sdo possibilitadas pela propria norma constitucional, que nio
acompanhou (ou nao levou em conta) a realidade sociocultural do
pais. Pelo contrario, o ordenamento juridico deve agir e reagir frente
a realidade social, seja para incorporar uma mudanga de mentalidade
das pessoas a que se endereca, seja para alterar as vicissitudes de certos
héabitos culturais arraigados.

Como se pode discutir anteriormente, a atual sistematica de nome-
acao dos membros dos tribunais de contas brasileiros nao atende aos
anseios da sociedade e dos ideais democraticos e republicanos. Auto-
rizar que o proprio Poder Executivo, principal alvo da fiscalizagio
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das cortes de contas, possa, sem critérios objetivos de escolha, indicar
um ministro ou conselheiro do tribunal de contas nao é razodvel,
nem sequer logico. Além disso, o “jeitinho brasileiro” associado com
a politica de coalizdo que orienta as principais tomadas de decisdo
estatais também ndo permite que as indica¢oes do Poder Legislativo
para os cargos de membros dos tribunais de contas sejam feitas com a
técnica, a imparcialidade e a isen¢do demandadas pela natureza desse
mister constitucional.

Baseando-se numa andlise da histéria, tomando-a como referéncia,
a confusdo patrimonial entre o publico e o particular é facilitada pela
forma como o “auditor das contas” — ministro ou conselheiro — é nome-
ado. Quer dizer, quando as contas sdo privadas, o proprio particular
escolhe, nomeia, a autoridade fiscal para auditar suas proprias contas.
No entanto, quando se trata de fiscalizaciao de recursos publicos, nio
seria razoavel que o préprio chefe de governo — ou quem lhe faca as
vezes de exercer a Administracio como autoridade arrecadadora de
recursos e executora de despesas — pudesse nomear, a sua livre esco-
lha, o responsavel por analisar o processamento e a destinagdo das
finangas.

O Brasil é ainda um dos poucos paises — dentre aqueles que se lhe
assemelham em termos de controle externo — que fica mais vulnera-
vel ao Parlamento e/ou Executivo. Nessa comparacdo, consideram-se
apenas os paises ocidentais e capitalistas, ndo sendo aplicavel, por
exemplo, aos paises nordicos, em que predomina a socialdemocracia,
sendo a integralidade ou quase integralidade dos membros dos Tribu-
nais de Contas nomeadas diretamente pelo Parlamento.

Em Portugal, como ja salientado, os juizes do Tribunal de Contas
sao selecionados mediante concurso curricular; apenas o Presidente
da Corte é nomeado pelo Presidente da Republica, fato que nao passa
despercebido pela doutrina portuguesa, que tem duramente criticado
a forma de nomeacdo da Presidéncia de uma instituicao de controle.

A fim de garantir a propria democracia e salvaguardar o fim pablico
democratico, impde-se a criacdo de institutos capazes de controlar o
poder e a ma gestao administrativa, politica e econdmica daqueles que
exercem autoridade politica, sob pena de se criar rupturas sistémicas,
verdadeiras brechas capazes de consolidar a autocracia do mau gover-
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nante ou de qualquer outro que possa lhe usurpar o poder com a “boa
inten¢do” de restabelecer a ordem.

Torna-se, pois, premente alteracdo do texto constitucional a fim de
prever o provimento de cargos de ministros e conselheiros dos tribu-
nais de contas dentre aqueles que cumulativamente: tiverem passado
por sindicancia de vida pregressa e investigagao social para aferir mais
objetivamente a idoneidade moral e a reputacdo ilibada; nio foram
condenados por 6rgdo colegiado nos dltimos oito anos; tiverem sido
aprovados em concurso curricular e sabatina técnica, mediante os
quais devem demonstrar notérios conhecimentos juridicos, contdbeis,
econdmicos e financeiros ou de administracao publica, a serem ava-
liados por uma comissdo técnica-especializada, com participagdo de
representantes dos respectivos conselhos de classe.

A sabatina técnica, independentemente da argui¢do publica do
Senado, seria institucionalizada e publica, com a livre participacdo de
doutores especializados nas principais areas de atuacao do Tribunal
de Contas. Assim, a fim de efetivar as mudancas discutidas neste tra-
balho no tocante a formaliza¢do de ritos mais objetivos e garantam
maior participacdo democratica na sele¢io de membros dos tribunais
de contas brasileiros, propoe-se a alteracdo no texto constitucional
descrita no Anexo 1.

Pela mesma perspectiva e visando a satisfacdo dos principios
republicano e democratico que norteiam a Constituicao da Republica
Federativa do Brasil, mostra-se cogente que o Estado brasileiro os
exteriorizem na propria atividade de controle externo.

Para tanto, além das mudangas descritas anteriormente, faz-se
necessario maior alternancia daqueles que detém a competéncia para
exercer o mister de membro do tribunal de contas, a semelhanca do
que ja acontece com os membros dos tribunais eleitorais brasileiros e
com os membros do tribunal de contas de Angola.

Dessa forma, propoe-se alterar a Constitui¢ao, nos termos descritos
no Anexo, de forma que os mandatos de membros dos tribunais de
contas sejam temporarios, de duragio maxima de sete anos, sem pos-
sibilidade de reconducao sem solucdao de continuidade. Permaneceria
a sistematica atual de sele¢io alternada de duas vagas dentre membros
do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas e dos auditores
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da Corte, nos quais ja nao ha, de fato, livre indicacao pelo Chefe do
Executivo. Assim, a proposta tornaria, inclusive, viavel que todos
os membros do 6rgdo ministerial e os auditores pudessem assumir o
mandato de ministro. Encerrado o periodo, seriam reconduzidos ao
cargo de origem. Quanto aos demais membros, estes seriam escolhidos
mediante o concurso curricular ja descrito anteriormente.

Conquanto ainda haja muitas outras linhas de pesquisa relaciona-
das a tribunais de contas brasileiros a serem exploradas, principalmente
quanto ao aprimoramento da eficiéncia e da efetividade do controle
externo, este estudo traz uma reflexdo sobre a fragilidade democratica
e republicana da sistemadtica atual de composi¢cdo dessas entidades
fiscalizadoras no Brasil.

Demais estudos — principalmente mediante analise comparada —
sobre as entidades fiscalizadoras superiores revelam-se de suma relevan-
cia para o desenvolvimento de teorias e técnicas de controle capazes de
coibir ingeréncias da autonomia privada sobre a gestao da res publica.
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ANEXO 1

PROPOSTA DE EMENDA CONSTITUCIONAL n. /2016

Suprime o inciso XIII do art. 49, altera a redac¢do do inciso III do
art. 52 e do § 2° do art. 3°, acresce os §§ 5°, 6° e 7° ao art. 73 e da
outras providéncias.

Art. 1° Fica suprimido o inciso XIII do artigo 49 da Constitui¢do.

Art. 2° A alinea b do inciso III do art. 52 da Constituicdo passa a
vigorar com a seguinte redagio:

“Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

[...]

III - aprovar previamente, por voto secreto, apos argui¢ao publica,
a escolha de:

[...]

b) Ministros do Tribunal de Contas da Unido;”

Art. 3° O § 2° do art. 73 da Constituicdo passa a vigorar com a
seguinte redagio:

“§ 2° Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido serdo esco-
lhidos pelo Presidente da Republica, para um mandato de sete anos,
vedada a reconducio, observadas as seguintes condig¢oes:

I - duas vagas, alternadamente entre auditores e membros do
Ministério Pablico junto ao Tribunal;

IT — sete vagas, mediante concurso curricular, observados os
requisitos do § 1°.”

Art. 4° Ficam acrescidos os §§ 5°, 6° € 7° ao art. 73:

[...]
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§ 5° A comissdo julgadora do concurso de que trata o inciso II
do § 2° compoe-se de sete membros, sendo:

I — o Presidente do Tribunal de Contas da Unido, que presidird
a comissao;

IT - o Vice-presidente do Tribunal de Contas da Unido;

III — um representante do Conselho Federal de Administracio;

IV — um representante do Conselho Federal de Contabilidade;

V — um representante do Conselho Federal de Economia;

VI-um representante do Conselho Federal da Ordem dos Advo-
gados do Brasil;

VII — um cidaddo brasileiro com mais de trinta e cinco anos de
idade com formacdo em Direito, Ciéncias Contabeis Economia ou
Administra¢ao, indicado pelo Tribunal de Contas da Uniao.

§ 6° Constitui fase final e obrigatoria do concurso curricular
sabatina publica a ser realizada por doutores em Direito, Ciéncias
Contébeis, Economia e Administracao.

§ 7° A classificacao dos candidatos serd tornada publica, podendo
qualquer cidadio, no prazo de 30 (trinta) dias da publicacdo, impug-
nar a lista ou qualquer nome que dela constar.”

Art. 5° Fica preservada a vitaliciedade de mandatos de ministros
do Tribunal de Contas da Unido que estejam em exercicio.

Art. 6° As disposicoes desta emenda constitucional aplicam-se, no
que couber, aos tribunais de contas estaduais e municipais.
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As diferengas conceituais entre o Viver Bem na obra Dworkin
e 0 Bem Viver no Novo Constitucionalismo Latino-americano’

The conceptual differences between living well in Dworkin
and living well in the new Latin American constitutional code

WALTER GUSTAVO SILVA LEMOS?

Resumo: O presente artigo objetiva proceder a discussao das diferencas con-
ceituais entre o pensamento de Dworkin relativa ao que descreve ser Viver bem,
importante discussdo na formacao de sua teoria de justica, para distingui-lo do
instituto do Bem Viver, descrito no Novo Constitucionalismo latino-americano,
como uma atuagao conectada do ser humano com a natureza, com fito de esta-
belecer o progresso responsavel e saudavel, tendo um novo horizonte direcional
para um desenvolvimento com sustentabilidade e responsabilidade social e eco-
logica. Como os termos parecem importar em um mesmo nucleo de discussao,
necessario apontar como sao distintos e norteiam campos de atuagdo diferentes.
Assim, o artigo promove a andlise destes conhecimentos utilizando do método de
abordagem indutivo, pelo uso do procedimento comparativo e de uma pesquisa
bibliogréfica, para conectar tais ideias e demonstrar a importancia dos institutos
e de suas diferenciagdes conceituais e praticas.

Palavras-chave: Viver bem; Dworkin; Bem Viver; Novo Constitucionalismo
latino-americano; Diferencas conceituais.

Abstract: The present paper aims to discuss the conceptual differences between
Dworkin’s thinking about what he describes as Living Well, an important discus-

! Entregue: 4.5.2018; aprovado: 8.9.2018.

2 Doutorando em Direito pela UNESA/R], Graduado em Direito pela UFGO,
Pés-graduado em Direito Processual Civil pela FARO (RO) e Mestre em Historia pela
PUC/RS. Advogado e Professor de Direito da FARO - Faculdade de Rondénia e da
FCR - Faculdade Catdlica de Rondonia, em Porto Velho — Rondénia, Brasil. Email:
wgustavolemos@hotmail.com.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 11 (janeiro / junho de 2018): 217-249



218 | As diferencas conceituais entre o Viver Bem na obra Dworkin

sion in the formation of his theory of justice, to distinguish it from the institute
of Good Living described in the New Latin American Constitutionalism , as a
connected action of the human being with nature, in order to establish respon-
sible and healthy progress, taking a new directional horizon for a development
with sustainability and social and ecological responsibility. As the terms seem to
matter in the same nucleus of discussion, it is necessary to point out how they
are distinct and orient different fields of action. Thus, the article promotes the
analysis of this knowledge using the method of inductive approach, using the
comparative procedure and a bibliographical research, to connect such ideas
and demonstrate the importance of institutes and their conceptual and practical
differentiations.

Keywords: Live well; Dworkin; Good Living; New Latin American Consti-
tutionalism; Conceptual differences.

Introducao

Procedendo os estudos sobre o Novo Constitucionalismo Latino-
-americano, é possivel se deparar com o instituto do Bem Viver, descrito
na Constitui¢ao do Equador, que descreveu a como Buen Vivir, bem
como existente na Constitui¢ao da Bolivia, embora tenha preferido o
termo vivir bien. Tais diferengas decorrem das escolhas das expressoes
em quéchua no qual se pautam, seja sumak kawsay, como utilizado
como parametro pelo constitucionalismo equatoriano, seja pela expres-
sdo suma gamaifa, como locucdo lan¢ada na Constitui¢do do Estado
Plurinacional da Bolivia.

Tal instituto vai procurar estabelecer as discussoes da necessidade
da utilizacdo de novas cosmovisdes na promogao das relacdes que
regem as nossas relacoes, a busca pelo interesse comunitario em varias
areas de atuagao do Estado e nas interagdes sociais, de forma que o
interesse coletivo seja preponderante sobre os individuais.

Mas ao se lancar no estudo desta locu¢ao, Bem Viver/viver bem,
constante do Novo Constitucionalismo Latino-americano, percebe-se
a presenca de uma ideia estabelecida por Ronald Dworkin, em seu A
Raposa e o Porco-espinho: Justica e Valor, também descrito sobre a
mesma denominagio.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 11 (janeiro / junho de 2018): 217-249



Walter Gustavo Silva Lemos | 219

Ao se aprofundar a leitura sobre a ideia de viver bem em Dworkin,
vé-se que este estd tratando de uma ética que deve reger as relacoes
sociais, devendo o individuo proceder de forma que possa empreender
uma vida de acordo com padrdes de bem-estar para todos em uma
determinada sociedade. Este conceito é importante para a discussdo
de Justica como integridade que o autor acaba se lancando, mas tam-
bém para formular a necessidade de uma imperatividade da igualdade
dentro da atuacio do Estado e do mercado livre na promogio de efe-
tivacdo da justica social.

Assim, estes conceitos acabam por possuir elementos que sdo
comuns, mas nio podem ser confundidos, ja que se baseiam em discus-
sOes dispares para a formacdo de teorias juridicas distintas, inclusive
acabando por encampar elementos pertencentes a ramos distintos do
pensamento juridico.

Como estes conceitos importam em discussdes distintas, ¢ de grande
valia a promogio da correta diferencia¢ao destes institutos, para per-
ceber os pontos que os assemelham e aqueles em que acabam por se
distanciar, j4 que ambos debatem importantes temas juridicos, que
acabam promovendo repercussdo para fora do Direito.

As perspectivas sob as quais estes dois objetos de estudo se cons-
troem necessitam ser demonstrados, para clarear as bases das suas
utilizacoes e como estes servem a discussoes distintas dentro do campo
da ética e do Direito, de forma que é importante a demonstragio de
suas semelhancas e diferengas.

Esta pesquisa importa, entdo, no apontamento das diferencas de
tais institutos, sendo que o método de abordagem utilizado foi o dedu-
tivo, com a técnica monografica. Quanto ao método de pesquisa, este
foi bibliografico, tendo como ponto de vista para a analise dos dados
coletados qualitativo, tudo na busca da apresentagdo da importancia
destes conceitos e de como ndo podem ser confundidos, ja que acabam
por encerrar em si discussoes distintas e que se localizam em diferentes
ramos do conhecimento.
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1. A descricao do viver bem em Dworkin

Para que seja possivel discorrer sobre o que Dworkin (2012) des-
creve como viver bem e os seus elementos correlatos, de forma a com-
preender os conceitos de sua ética e valor que trabalha, necessaria a
descricao das abordagens que este estabelece na Obra A Raposa e o
porco-espinho: Justica e Valor, onde discorre sobre o valor do conceito
viver bem para a ética a qual se langa.

1.1. Justica para ourigos

Dworkin® nesta obra empreende uma dedicada analise da filosofia
do direito, onde passa a defender uma tese filos6fica ampla de unidade
do valor, sendo que se vale da alegoria do ourico, ao descrever que o
ourigo, ao contrario da raposa que sabe muitas coisas, sabe somente
uma. Para Dworkin, o valor é o unico elemento importante no enten-
dimento da ética, da moral e do Direito. A verdade sobre como viver
bem e sobre como ser bom é nido apenas coerente, mas mutuamente
refor¢ada. Ele tenta ilustrar a unidade entre valores éticos (dizem res-
peito ao que devemos fazer para viver bem) e morais (dizem respeito
ao que devemos uns aos outros), propondo uma teoria sobre o que é
viver bem e sobre o que fazer para alcancar este viver bem.

Assim, passa-se a ideia de que valores morais e éticos dependem
uns dos outros é apresentada como um credo, uma proposta de um
modo de viver, de forma que Dworkin, nesta mesma obra, promove
uma teoria filosofica baseada em “Independéncia”, “Interpretagao”,
“Etica”, “Moralidade” e “Politica”, para que possa alcangar os temas
de moralidade politica e justiga.

Dentre as exigéncias do conceito mais amplo de justi¢a, Dworkin
retoma aqueles que considera como os dois principios fundantes da
legitimidade de qualquer governo, descrevendo a ideia da igualdade,
onde todo governo deve mostrar igual cuidado pelo destino de cada
pessoa sob seu dominio. Pelo segundo principio, o governo deve res-

3 DwWORKIN, Ronald. Justica..., cit.
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peitar a responsabilidade e o direito de cada pessoa de fazer de sua
propria vida algo de valor, ou seja, a permissdo no agir com liberdade.

A comunhio destes dois principios permitem o alcance do valor
da justi¢a, mas sendo necessaria a descri¢ao tanto de uma teoria da
liberdade, quanto uma de teoria sobre a igualdade de recursos, onde
alerta para os riscos de que tal teoria da liberdade entre em conflito
com a teoria igualitdria de justica distributiva por ele defendida.

Seguindo neste sentido, seu pensamento estabelece duas modalida-
des de liberdade, sendo que a primeira consistente na ampla faculdade
de se fazer o que se quiser sem qualquer restri¢io governamental e a
segunda diz respeito aquela parte precisa da liberdade que o governo
promove certas restri¢oes. Desse modo, Dworkin* ndo aceita um direito
geral de liberdade, mas defende um direito de liberdade relacionado
de maneira complexa e intrincada com as outras demandas da justica.

Isso ocorre em decorréncia da compreensiao de democracia que esta
estabelece, importando no reconhecimento de uma liberdade positiva
e negativa. A liberdade negativa é a liberdade de interferéncias do
governo; a liberdade positiva é a liberdade de governarmos a nés mes-
mos participando do governo. Apds assim descrever, passa a enraizar
a sua noc¢ao de democracia: a concep¢ao majoritaria e a de parceria.
A primeira deriva da maioria do povo em participagao conjunta e a
outra da juncdo entre as for¢as democraticas existentes na sociedade.

Para isso, Dworkin discute o direito como parte essencial do arranjo
politico e democratico, estando este muitas vezes em conflito com a jus-
ti¢a. Segundo essa visdo, nada garante que as leis sdo justas; e quando
elas forem injustas, as autoridades e os cidaddos deverao, em virtude
do Estado de Direito, respeita-las, comprometendo o ideal de justica.
Podendo impugna-las na forma que o préprio Direito estabelece como
legitimo para a realizacdo da busca pela justica.

Assim, aquele segue estabelecendo conceitos para que possa dis-
correr sobre os critérios para sua aplicacdo do Direito, bem como a
diferenciacdo deste da justica, com o fito de descrever a sua teoria da
justiga, que é complexa e bastante abrangente, porque passa pela neces-
sidade de conjugacao conjunta da liberdade e da igualdade, como meio

* DwWORKIN, Ronald. Justica..., cit.
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de alcance, no meio termo, das condicoes de vida entre os individuos
em sociedade, onde Dworkin, conforme sustenta Ferreira, “sustenta
que se deve deixar ao individuo a decisdo sobre como ele quer viver,
mas isso ndo significa que as diferentes formas de viver ndo devam ser
escrutinadas, discutidas e justificadas,”’ para a solu¢do deste enten-
dimento, sendo que dentre estas discussoes realizadas esta a de Viver
bem, quando parte para discussdo o valor da ética.

Seguindo na discussdo da questdo do valor, exsurge a ideia de
dignidade nesta controvérsia, ao estabelecer que este se encerra em
dois principios distintos — o principio de que temos de respeitar a
importancia igual das vidas humanas e o principio de que temos uma
responsabilidade especial pelas nossas proprias vidas — que nos per-
mitam viver a luz de ambos, sem comprometer qualquer um deles.
Assim, Dworkin vai estabelecer a sua no¢ao de obrigacdes como um
desafio ético e moral na realizacdo das relagoes entre as pessoas. Estes
relacionamentos dividem-se em duas grandes categorias: performativos
e associativos.

Em primeiro lugar, tornamos algumas pessoas especiais através
de atos datdveis e voluntdrios por elas realizados, como fazer-lhes
promessas. Em segundo, algumas pessoas sdo especiais em virtude de
lacos associativos: um laco de familia, de amizade ou de parceria num
empreendimento conjunto, por exemplo. Um relacionamento asso-
ciativo € particularmente importante, por se tratar de uma associa¢ao
politica entre estes individuos.

Estes relacionamentos performativos e associativos dido origem
aquilo que chamamos “deveres” ou “obriga¢oes”, o que acabam por
denotar responsabilidades de auxilio particularmente fortes entre os
individuos, sendo que as performativas e associativas sio dramatica-
mente afetas pelos fatos sociais. O papel crucial da convencdo e da
pratica social na determinagao da obrigacdo levanta um problema filo-
sofico. As convencgdes sao apenas questdes de facto. Como podem elas
criar e moldar deveres morais genuinos? Para isso, o autor aborda a
promessa como algo independente e distinta do dever moral. Ao invés,
desempenha um papel importante, mas nao exclusivo, na determina-

5 FERREIRA, Walace. Pensando..., cit.
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¢ao do alcance de uma responsabilidade mais geral: ndo prejudicar
outras pessoas, ao encoraja-las, primeiro, a esperarem que ajamos de
certa maneira e, depois, ndo agindo desta maneira. A responsabilidade
geral é, em si mesma, um caso de responsabilidade ainda mais geral
que temos analisado nesta Parte IV: respeitar a dignidade dos outros
e, desse modo, respeitar a nossa propria dignidade. Assim, podemos
estudar a moral pormenorizada do cumprimento de promessas como
parte do nosso projeto interpretativo de decidir aquilo que os nossos
dois principios da dignidade exigem na pratica. Quando vemos a
questdo segundo esta perspectiva, podemos explicar por que razdo a
promessa cria obrigagdes, sem recorrermos a uma peti¢ao de principio.
Esta responsabilidade é particularmente clara quando encorajamos a
expectativa por meio de uma promessa, mas s porque a promessa
esclarece, através de meios parcialmente determinados por convencao,
responsabilidades subjacentes, de outro modo, estariam ocultas.

A sua descricio como obrigacoes, parte das convengoes de pro-
messa estabelecidas pela sociedade. Nenhum grau de encorajamento
pode eliminar totalmente o impacto de outros fatores redutores ou
coordenadores, e a promessa também nio é capaz de fazer isso. Ha
circunstancias em que a responsabilidade surge, apesar de uma pro-
messa formal, porque a promessa foi mal julgada ou o promitente
tinha uma necessidade particularmente urgente de ignorar. Nem o “nao
prometo” permite que alguém que tenha encorajado deliberadamente
uma expectativa a ignore sem qualquer razio. A promessa e a nao-
-promessa explicita assinalam, por convengao, casos-limite de um tipo
de responsabilidade moral, caso que, existiriam mesmo na auséncia de
convengdo. A convencdo nao pode fazer aquilo que a logica dos fatos
morais subjacentes sanciona.

Ap0s tais formulagoes, Dworkin® passa a discorrer sobre o instituto
de grande valor que € o viver bem, que ndo é somente uma acao de ser
bom que importa na diretriz da vida do individuo, mas que este deve
viver bem, ao se apoiar em valor éticos correcdo na relagio humana.
Ele tenta ilustrar a unidade entre valores éticos (que dizem respeito

¢ DWORKIN, Ronald. Justica ..., cit.
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ao que devemos fazer para viver bem) e morais (os que dizem respeito
ao que devemos uns aos outros), propondo uma teoria sobre o que é
viver bem e sobre o que, se queremos viver bem, devemos fazer e ndo
fazer para as demais pessoas nas relacdes humanas.

A ideia de que valores morais e éticos dependem uns dos outros é
apresentada como um credo, uma proposta de um modo de viver, sendo
que a partir destas acep¢des, Dworkin promove a discussio sobre viver
bem, explanando os limites da sua discussao de ética e valor.

1.2. Viver bem — uma visdo ética individual

Como esposado, Dworkin promove a descri¢ao de uma analise do
valor para a fundamenta¢ao da sua visiao de Justi¢a, sendo que passa a
descrever a discussdo da existéncia da ética das relacdes e o seu valor,
acabando por passar a discorrer sobre o que denomina de Viver bem,
acabando por descrever como ideal de responsabilidade fundamental
da vida ética e cumpridora dos valores formadores do individuo em
conexdo com a sociedade em que se insere.

Neste sentido, passa a discorrer que na explanagdo deste viver
bem e quanto este difere da ideia do que vem a ser vida boa. Este
sdo conceitos que podem parecer bastante proximos, mas que nao
necessariamente se encontram caminhando conjuntamente. Vida boa
importa em ter a acep¢ao de provisionamento de bens materiais que
permitam ao individuo usufruir. Esta ligada a questao de gozar dos
bens que possua.

Viver bem é um aspecto intimo, intrinseco e moral do individuo, ja
que € necessario que este respeite a si mesmo e aja com autenticidade
na busca dos seus ideais pessoais, na busca de uma vida boa, onde
possa cumprir os seus preceitos de vida e aqueles que a coletividade
lhe impde como valor.

Viver bem ¢é diferente de uma vida boa, ja que viver bem importa na
necessidade de que o individuo além de possui uma vida boa, seja cum-
pridor dos padrdes morais que este se impde e também da sociedade
sobre a qual ele vive. E inclusive promova o respeito a si mesmo daquilo
que lanca para a vida, daquilo que ele planeja e almeja. Atuando
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com autenticidade, como um individuo que idealiza uma vida para si,
de forma que o individuo que vive bem tenha uma vida boa dentro de
parametros €ticos.

Mas a vida boa ndo necessariamente importa em viver bem, porque
uma vida boa pode ser recheada de bens materiais, que permitam ao
individuo usufruir e gozar destes, mas pode ndo vir acompanhada de
viver bem, portanto, de respeito a si mesmo e com a¢do com autenti-
cidade. O individuo pode nio cumprir os pardmetros éticos existen-
tes, de forma que a vida por ele almejada detém o cumprimento das
materialidades, mas ndo da plenitude dos valores que o individuo e a
sociedade que esta ao seu entorno estabelece.

Ao adentrar esta questao, Dworkin acaba dizendo que

Podemos pensar, por um lado, que para viver bem € preciso viver
moralmente (nesse caso, o principe nao viveu tao bem quanto pode-
ria ter vivido), mas que o conteudo da moral deve ser determinado
unicamente por uma reflexao sobre a propria moral, ndo sendo defi-
nido por nenhum dos demais aspectos ou dimensdes do bem viver.
Ou seja, podemos pensar que o bem viver simplesmente incorpora a
moral, sem que esse vinculo afete em absoluto as exigéncias morais.”

Neste ponto, a sua reflexdo importa em demonstrar que viver
bem encerra em si a necessidade de busca pela realizacio pessoal,
mas dentro de parametros individuais éticos devidamente limitados e
respeitados nesta busca, de forma que o individuo possa alcangar uma
vida boa. Somente é alcancavel este parametro de vida estabelecido
no caso do individuo se impor o cumprimento destes valores na busca
por amealhar bens, trabalho e patriménio que lhe permitam uma vida
confortavel.

Mas a via confortavel ndo é o parametro em si, mas conseguir
alcancar tais referéncias a partir de uma série de padroes de conduta
que sio impostos e impedem ao individuo ir de encontro com tais
procedimentos, mas nao por uma imposicdo de social, de outrem e
nenhuma norma, e sim em decorréncia do pensamento proprio deste

7 DWORKIN, Ronald. Justica ..., cit., pp. 309.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 11 (janeiro / junho de 2018): 217-249



226 | As diferencas conceituais entre o Viver Bem na obra Dworkin

mesmo individuo na conducio de suas a¢des. E uma conduta pautada
no carater que este se impoe e acaba por se exigir, nio guardando uma
relagdo com o externo.

Ainda fazendo a distingao sobre estes dois tipos de viver, Dworkin
aponta que estes sdo distintos e que

Deveriamos distinguir entre viver bem e ter uma vida boa. Esses
dois diferentes empreendimentos estio conectados e distintos: viver
bem significa lutar para criar uma vida boa, mas apenas sujeito a cer-
tos limites essenciais a dignidade humana. Esses dois conceitos, viver
bem e ter uma vida boa, sdo interpretativos. Nossa responsabilidade
ética inclui tentar encontrar concepgdes apropriadas para ambos.®

Esta mesma concep¢do de diferenciagao entre estes dois viveres
¢ perceptivel, quando da analise desta discussio empreendida por
Dworkin, na compreensio de Ommati quando pergunta:

O que é viver bem? O que é uma vida boa? A resposta a essas
questdes seja em sua primeira ou em sua segunda formulacdo, nos
leva necessariamente aos dominios da Etica e da Moral. Apesar
desses termos serem bastantes controversos na histéria da filosofia,
Dworkin nos convida a entender o dominio da Etica como a busca
pela felicidade. A Etica, portanto, esté estritamente ligada ao dominio
da felicidade individual, aquilo que o autor norte-americano deno-
mina de viver bem. Contudo, e ao contrario do que poderia parecer,
a construcdo de uma ética individual ndo leva a um individualismo
egoista, pois viver bem pressupoe necessariamente uma vida boa. Em
outras palavras, a construcao da minha felicidade, passa necessaria-
mente por relacdes que eu travo com outras pessoas. Assim, a Etica
estd intimamente relacionada com a Moral, ou seja, com o que eu
devo aos outros, ou, ainda, com aquilo que

Para Ommati, compreender esta diferenciagdo permitira entender
o papel que o valor da felicidade e do seu alcance para o bem viver,

$ DwWORKIN, Ronald. Justiga..., cit., pp. 309
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como forma de cumprir os parametros socialmente aceitos universal-
mente, como ética, nao podendo se impregnar de valores individuais
e relativistas, que tendem a busca da felicidade passando sobre o que
se aceitou amplamente. A realizacdo desta segunda situagao importa-
ria numa atuag¢ao onde o individuo promoveria com outros atos aos
parametros aceitos de viver bem.

Portanto, para Dworkin’ esta diferencia¢ao é importante, ja que
viver bem é um meio de vida onde o individuo deve buscar viver sob
pardmetros eticamente estabelecidos, agindo de forma a implementar
o valor da dignidade nas suas relagdes, que deve ser entendida a par-
tir da necessidade de uma atuagido a partir do respeito proprio, mas
também com autenticidade no agir.

Fica bem clara esta no¢ao do que pretende Dworkin, quando
Motta afirma que

Viver bem significa o esfor¢o em criar uma vida boa, sujeita ape-
nas a certas restricoes essenciais a dignidade humana. O autor desen-
volve a hipétese de que viver bem é dar um sentido ético a vida, como
um pianista d4 sentido a musica que toca. Dworkin afirma que o valor
final de nossas vidas é adverbial, e nao adjetivo, querendo dizer que o
valor se encontra mais no meio (ou no modo como se vive) do que no
resultado desta performance (é o que chama de performance value)."’

Portanto, é necessario que se faca tudo na busca de uma vida boa,
confortavel e cheia daquilo que nos complete, mas nesta caminhada é
importante que o individuo mantenha um padrao de conduta ético uni-
versal, no agir austero deste para com o outro e para consigo mesmo,
promovendo uma atua¢ao com a dignidade como valor central na
implementagao de sua vontade.

Motta ainda segue, ao descreve que

(...) ele descreve uma teoria sobre o que é viver bem (Etica) e
sobre aquilo que, se quisermos viver bem, n6s devemos fazer e deixar

? DWORKIN, Ronald. Justica..., cit.
10 MotTA, Francisco José Borges. Ronald..., cit.
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de fazer pelos outros (Moral). E encaixa uma metafora: imaginem
pessoas nadando em raias separadas de uma piscina. Estes individuos
podem trocar de raia para auxiliar os outros nadadores, porém nao
para machuca-los. Imaginaram? A moral, nesta ilustrag¢ao, definiria
as raias que separam os nadadores; e estipularia quando alguém deve
trocar de raia — para ajudar os outros nadadores, sempre — e em
que condi¢oes seria proibida a troca de raias. A ética estaria ocupada
em definir o que é nadar bem em sua prépria raia.'!

Neste pensamento, Motta acaba de tentar, por via da metafora
da piscina, descrever a necessidade da atuagao pautada na ética pelo
individuo com o fito de proceder uma vida que seja condizente com
esta nas suas agoes, que devem se dar no intuito de empreender todas
as forgas no sentido de atingir seu fim.

No mesmo sentido estabelecido por Motta, Jung analisa o que
Dworkin designa

Na tentativa de aniquilar o ceticismo externo (metaética),
Dworkin busca demonstrar que nossas proposicoes acerca do valor,
incluindo-se as morais, estdo sempre no plano da verdade/objetivi-
dade. Mesmo os juizos sobre a moral se dio dentro do horizonte
moral: para Dworkin, ndo se pode justificar uma proposi¢io moral
(uma vez que a justificativa se distingue da explicaciao de por que se
cré em tal juizo) sem se basear em outras convic¢des ou pressupostos
morais (...)."2

Neste sentido, o viver bem é a implementacdo de uma vida em que
o individuo age com dignidade na sua atua¢do, mantendo a corre¢do
no caminho seguido, dentro de parametros reconhecidos, ndo sé indi-
vidualmente, mas para com um todo, respeitando-se os seus proprios
interesses e também os dos outros, tudo como forma de perscrutacao
do que seja necessario para garantir uma vida boa.

1 MoTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin..., cit.
12 JuNG, Lua Nogueira. A Filosofia..., cit., pp. 116
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Porém a imposi¢ao destes critérios ndo se darad ao individuo por
fatores externos, ainda que estes possam existir, mas no corolario da
sua propria consciéncia e compreensdo de agir no mundo, preocupado
com o viver bem na implementagdo dos seus proprios interesses, mas
que ndo podem se dissociar de uma atitude de integridade com aquilo
que este estabelece como valores proprios de dignidade e respeito.
Tanto é assim que Dworkin acaba por descrever que

(...) se n6s mesmos somos for¢ados a pensar que viver bem algu-
mas vezes significa escolher o que pode ser uma vida pior, devemos
reconhecer a possibilidade que ela pode ser. Viver bem nio é o mesmo
que aumentar a chance de produzir a melhor vida possivel. A comple-
xidade da ética corresponde a complexidade da moralidade.®?

Estes elementos sao de grande importancia para a compreensio
de que é o individuo que deve designar estes critérios na execu¢ao do
viver bem e de como este sera executado, ja que esta € uma vida “bem
vivida além de dar uma boa resposta aos desafios contingenciais e ser
justa, deve ser escolhida por cada individuo, e ndo imposta.”!*

Este ponto centra a teoria de justica de Dworkin'’, que parte da
aceita¢ao do individuo e de sua responsabilidade de viver bem, como
resultado daquilo que nos orgulha, onde a vida objetiva um fim e
como meio deve se buscar a alcangar os proveitos dos beneficios que
ela pode propiciar, de forma de uma atuagdo de autenticidade. Tanto
€ assim, que Pedron descreve que

A partir disso, e levando em conta uma importante reflexao sobre
a natureza interpretativa dos conceitos morais e juridicos, Dworkin
(2011, p. 203-204) promovera uma teoria da justica que traduza
as duas dimensdes da dignidade em: (1) um principio do auto res-
peito — que levanta exigéncias de que cada um de nos leve a serio sua
prépria vida, tomando como importante a sua busca por sucesso;

o

3 DWORKIN, Ronald. O que..., cit., pp. 615
JunG, Lua Nogueira. A Filosofia..., cit., pp. 124

S DWORKIN, Ronald. Justica..., cit.
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e (2) um principio da autenticidade — para o qual todos nés temos
uma responsabilidade pessoal em identificar o que para nds pode ser
denominado de uma vida de sucesso.'®

Se o individuo possui esta responsabilidade, como um elemento
de dever moral seu, de buscar do bem viver, ndo pode este se olvidar
de que este seu sucesso importe em atuar em respeito a si e ao outro,
como propria base de busca pelo seu bem viver, ja que ndo se prospera
aquele que ndo promove o respeito.

No pensamento dworkiano, o respeito é um valor importante na
busca da autenticidade, pois somente o individuo que se respeita tem a
concep¢ao da responsabilidade de bem viver, ja que o ser humano “tem
a responsabilidade pessoal de criar essa vida por meio de uma narra-
tiva ou de um estilo coerentes com os quais ele mesmo concorde.”!”

Portanto, esta responsabilidade de viver bem é um imperativo
intimo de cada individuo na execuc¢io daquilo que entende comodo
aos seus interesses, mas nao impostos por atos de terceiros, da socie-
dade, do Estado ou qualquer que seja, bem como niao deve decorrer
de proibi¢oes e coercbes para que possa atinja bons proveitos, ja que
este € um valor intimo e pertencente a quem assim deve agir.

2. O Novo Constitucionalismo Latino-americano

Uma série de acontecimentos juridico-politico se deram nos paises
latino-americanos que foram muito importantes para uma redefini-
¢do do papel da Constituicio de um Estado, bem como no sentido
de descrever valores relativos ao pluralismo juridico representativo
da diversidade de seus povos, tudo como idedrio da propagac¢io da
cultura da paz e da modificacdo das condig¢oes de vida.

A partir da Constituicdo brasileira, de 1988, temos uma mudanca
de valores constitucionais estabelecidos no seu texto, ja se estabele-
cendo uma nova realidade ao propagar a ideia de multiculturalismo,
como meio de convivéncia entre os mais diferentes povos e classes

16 PEDRON, Fldvio Quimaud. Reflexdes..., cit.
7 DwORKIN, Ronald. Justica..., cit., pp. 313
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que formam o Brasil, sendo que este mesmo pensamento perpassou o
constitucionalismo colombiano.

Deste pensamento esposado no constitucionalismo brasileiro, o
Constitucionalismo latino-americano partiu a discussao da necessidade
de implementagao da pluralidade juridica de todos os povos que se
encontram no Estado, ndo somente em uma situagao de respeito as
suas culturalidades, mas na concessdo de direito para permitir a sua
implementagio e efetivagdo a ser exercidos por estes proprios.

Neste sentido, Ribeiro descreve que

O que aqui se desenvolve é que em alguns paises latino-america-
nos, onde se originou o novo constitucionalismo, € a criacdo/reconhe-
cimento pela ordem juridica de direitos existentes no seio social, de
formas mais efetivas de participagdo popular e da constru¢do de um
Estado que reconheca a pluralidade e peculiaridade de seu povo. O
novo constitucionalismo latino-americano propde uma nova indepen-
déncia e a criagdo de um Estado participativo e efetivamente demo-
cratico, como mecanismo de se ver garantido o Paragrafo unico do
artigo 4° da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.1%

Com o novo Constitucionalismo uma série de outros elementos
que ndo eram comuns nos constitucionalismos tradicionais de até
entdo, quando se promoveu a introdugao de valores fundamentais no
texto normativo que buscavam o respeito a dignidade, a igualdade,
as culturalidades e as diferencas entre os povos do estado, tudo com
o objetivo de impregnar a ordem juridico-constitucional de contetdos
axioldgicos, principios e ideais de justiga social.

Mas é a partir da Constitui¢iao da Venezuela, de 1999, e principal-
mente os desdobramentos promovidos pelas Constitui¢oes do Equador,
de 2008, e da Bolivia, de 2009, que se tem uma nova concepcao de
constitucionalismo para além das ideias constitucionalistas anterior-
mente estabelecidas, de forma que se passa a pensar um novo Estado,
plurinacional, surgido diretamente dos movimentos sociais que as
antecederam e se comunicando diretamente com o povo, na promo¢ao
de uma maior participacdo democratica destes.

18 RIBEIRO, Diego Coelho Antunes. O neoconstitucionalismo... cit.
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Dalmau lembra ainda que este processo, de constru¢io de uma
nova mentalidade normativo-fundamental, derivou da evolu¢io da
concepcao constitucional, para adequar tal texto a realidade vivenciada
por este povo, tanto que se expressa:

La evolucion constitucional responde al problema de la necesi-
dad. Los grandes cambios constitucionales se relacionan directamente
con las necesidades de la sociedad, con sus circunstancias culturales,
y con el grado de percepcion que estas sociedades posean sobre las
posibilidades del cambio de sus condiciones de vida que, en general,
en América Latina no cumplen con las expectativas esperadas en los
tiempos que transcurren. Algunas sociedades latinoamericanas, al
calor de procesos sociales de reivindicacion y protesta que han tenido
lugar en tiempos recientes, han sentido con fuerza esa necesidad que
se ha traducido en lo que podria conocerse como una nueva inde-
pendencia, doscientos afios después de la politica. Independencia que
esta vez no alcanza s6lo a las élites de cada pais, sino que sus sujetos
son, principalmente, los pueblos."”

Ou seja, esta nova ordem de pensar a producdo constitucional
decorreu da necessidade de se traduzir a realidade e necessidade dos
povos destes paises numa concretude normativa, de forma a ser possivel
que se alcance a totalidade da independéncia destes povos por via das
consequéncias geradas pelo contetido constitucional, que é identitario
e libertador pela representagao juridica destes.

Neste mesmo sentido, Ribeiro descreve que tal corrente de pensa-
mento juridico surge

como um movimento social, juridico-politico voltado a ressignificagao
do exercicio do poder constituinte, da legitimidade, da participacdao
popular e do préprio conceito de Estado. O Estado do novo constitu-
cionalismo latino-americano é o Estado plurinacional, que reconhece
a pluralidade social e juridica, respeitando e assegurando os direitos
de todas as camadas sociais.?’ (2013)

1 DaLMAU, Riben Martinez. El nuevo..., cit., pp. 23
20 RIBEIRO, Diego Coelho Antunes. O neoconstitucionalismo..., cit.
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Portanto, este movimento juridico é deverds importante, posto que
interfere diretamente na esfera politico-social das populag¢des envolvi-
das, ja que cria um novo parametro de Estado, partindo da pluralidade
e multiplicidade das culturas envoltas no emaranhado de arranjos
sociais que retrata, de forma a dar-lhe maior representatividade ao
povo para qual a norma é produzida.

Gofas e Alves estudam o presente tema, estabelecendo que o novo
constitucionalismo latino-americano

(...) caminha em dire¢do a concretizagdo de um pensamento pos-
-abissal, uma vez que ao dar voz e vez a populagio local, valoriza sua
propria cultura e sua propria comunidade, evidenciando a epistemo-
logia local em detrimento do modelo ocidental até entdo dominante.
O outro lado da linha, ou seja, o lado ocupado pelos paises latino-
-americanos passa a “existir” enquanto detentor de autonomia e de
seus proprios saberes, fundamentado em modelos constitucionais que
caminham em direcdo a emancipacdo.?!

Entre as suas vias, o seu pensamento se funda na necessidade de
independéncia e autonomia a todos 0s povos que compode as socie-
dades para qual a norma se d4, havendo uma consonancia entre o
pensamento destes e 0 que se expressa na esséncia da norma constitu-
cional, de forma que a cultura de cada um acabe por se igualar, ndo
se estabelecendo a amalgama social no conjunto destas culturalidades.

Assim, o que é chamado de Novo Constitucionalismo Latino-
-americano nio é s6 um movimento de inovagao da compreensio da
ordem constitucional, mas sim da percep¢do de como esta nova reali-
dade normativa acaba por modificar a ordem social, politica, econ6-
mica e cultural do Estado, que passa a ser visto a partir de todas as
interseccdes das culturas de seus povos e nao da institucionalizagao de
comportamentos planificados, como bem descreve Bello??.

Mas para isso, foi também necessario mudar o Estado, descrevendo
um novo modelo pautado na ampla participagdo popular, nas mais

21 Goras, Faena Gall; ALvEs, Felipe Delnogare. O Novo..., cit.
22 BELLO, Enzo. A cidadania..., cit.
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diferentes formas de atua¢ao do povo na vida politica, tanto que os
proprios textos constitucionais foram frutos desta atuagao desta uni-
versalidade de individuos constantes no Estado, que inclusive promove
papel importante na administragdo publica, ao participar ativamente
nos atos de controle e fiscalizagio dos poderes instituidos.

O Estado se baseia em um novo modelo de governo, que dé garan-
tia a atuacdo publica do povo, que nido deve ser entendido de forma
unissona e conjunta, mas de uma visao de uma comunidade aberta,
fluida e complexa de sujeitos que constituem entre si um novo pacto
estatal, que permita a integracdo dos interesses de cada um dos grupos,
na promocao de seus valores, tradi¢des e estruturas.

Assim, esta nova compreensao da ordem constitucional estabelecida
por tal movimento, ndo importa somente numa mudanca do trato das
culturas inerentes a cada grupo ou povo constante da sociedade que
produz a norma constitucional, mas traz em si uma nova concepgao
de epistemologia utilizada no discernimento das ideias constantes
destes fundamentos normativos, de forma libertadora, autonoma e
representativa do pensamento multiforme dos grupos envoltos no
processo constitucional.

Tal concep¢ao inovadora de constitucionalizagao, procedendo
a correlagdo com as diversas culturalidades dos povos do Estado,
importa em reconhecer novos sujeitos de Direito, ao conectar tais
conhecimentos multiculturais, interculturais e pluralistas, de forma
a compreender a natureza como possuidora desta condi¢do. Isso
decorre da necessidade de implementar as cosmovisdes trazidas pelas
mais distintas formas de culturalidades dos povos que se estabele-
cem nesta relagdo plural de Estado, baseada na construgio historica
destes fenomenos juridicos a partir das heterogeneidades dos envol-
vidos?®, em suas epistemologias e axiologias, como também em suas
tradicionalidades®*.

Neste sentido de direitos da natureza é que surge no ambito do
Novo Constitucionalismo latino-americano o conceito de Bem viver,
a partir do que é estabelecido na Constituicio do Equador.

23 BELLO, Enzo. Breve..., cit.
24 BELLO, Enzo. A cidadania..., cit.
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3. O Bem viver advindo do Novo Constitucionalismo Latino-
-americano

Tais direitos inerentes ao Bem Viver importam na necessidade de
garantir protecao da ancestralidade, do plurinacionalismo e os direitos
decorrentes da natureza, ja que este conceito importa na necessidade
de que a sociedade onde este se aplica deve conviver harmonicamente,
compreendendo e aceitando as suas diferencas entre os cidadaos e nas
suas relagdes com meio ambiente.

As ideias de Bem Viver aparecem nas Constitui¢oes do Equador, de
2008, onde ficou patente a utilizacio deste pensamento de sumak kaw-
say, e da Constitui¢do boliviana, de 2009, onde estas normas tratam da
questdo da relagdo estabelecida entre as suas sociedades e a natureza,
prezando pela aten¢do do bem-estar natural como meio equilibrado
de desenvolvimento, onde tais ideais buscam a implementacao de um
certo bem de vida, em que a populagio possa, nos termos do art. 14 da
Constitui¢ao equatoriana de 2008, “viver em um ambiente sao e eco-
logicamente equilibrado, que garanta sustentabilidade e bem viver”.?

Tal pensamento parte da busca de uma nova expressido do pensa-
mento juridico, um pensamento do ‘Sul’, latino-americano, o que se
relaciona diretamente com as ideias da Epistemologia do Sul, descrita
por Santos?®, onde este descreve a necessidade do desenvolvimento do
Direito a partir de um marco latino-americano, livrando-se do pensa-
mento colonialista imposto pelo norte do globo terrestre, de forma a
estabelecer um pensamento descolonial.

O Bem viver se conecta com o pensamento dos povos originarios e
as suas relacdes com a natureza, para descrever a necessidade de que
passemos a viver num ambiente em que o uso dos bens naturais seja
pautado em um forte sentimento de interdependéncia e reciprocidade
entre os seres, pois somente é possivel vivenciar a plenitude da con-
di¢io humana se devidamente conectada ao meio ambiente em que
estamos inseridos.?’

25 EQuaDOR. Constitucion..., cit.
26 SANTOS, Boaventura de Sousa; MENESES, M. P. (Orgs.). Epistemologias..., cit.
27 SANTOS, Boaventura de Sousa; MENESES, M. P. (Orgs.). Epistemologias..., cit.
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Ou seja, esta ideia encerra em si “a constru¢ao permanente de todos
os processos vitais manifestados em harmonia, em equilibrio interno
e externo de toda a comunidade, nio apenas humana, mas também
natural, isto é, de todos os seres viventes”.?

Por tal pensamento, objetiva-se descolonizar os discursos produ-
zidos nos mais vastos campos do conhecimento, para que possamos
trazer outras epistemologias para a conceituagao dos institutos juridi-
cos, principalmente trazendo ao protagonismo ideias de epistemologias
do Sul, a partir de conhecimentos descritos na realidade localizada
no hemisfério sul e de suas vivéncias proprias, a partir da analise do
ser latino-americano, da sua ancestralidade e sua pluriculturalidade.

O Bem viver, valor juridico estabelecido no novo Constituciona-
lismo latino-americano, prega o apreco pela vida comunitdria, o res-
peito ao proximo e a Pachamama, pautado em um forte sentimento de
interdependéncia e reciprocidade entre os seres, pois somente é possivel
vivenciar a plenitude da condi¢io humana se devidamente conectada
ao meio ambiente em que estamos inseridos.

Mas embora se estabeleca como valor juridico, o Bem viver também
¢ compreendido com um novo caminho, na constru¢io de uma nova
social pautada em diferentes espacos, com uma nova visio democra-
tica, sendo que Acosta descreve este conceito como

(...) uma filosofia de vida que abre as portas para a construgio de
um projeto emancipador. Um projeto que, ao haver somado historias
de lutas, de resisténcias e de propostas de mudancas, e ao nutrir-se
de experiéncias locais, as que deverdo somar-se contribui¢des prove-
nientes de diversas latitudes, posiciona-se como ponto de partida para
estabelecer democraticamente sociedades sustentaveis.?’

Esta ideia se baseia na necessidade de que todos os seres possam
viver harmonicamente no meio ambiente, de forma a agir com sus-
tentabilidade na exploragio das riquezas que a natureza nos oferece,
bem como na atua¢do de um ideal de vida com qualidade, equilibrio

28 MAcas, Luis. El sumak..., cit., pp. 184
2 AcosTta, Alberto. O Bem..., cit.
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e respeito a natureza, onde esta ultima passa a ser vista como um ser
vivente, sendo, entao, considerada como detentora de direitos e deveres
para com o restante dos seres.

Ao assim refletir, a natureza passa a ser vista nio somente como
uma coisa sujeita a apropriagdo, mas como ente personalizado,
devendo o desenvolvimento social pautar-se pela sua adequagdo aos
interesses gerais desta nova personalidade, que sempre buscara a sus-
tentabilidade como meio de progresso, garantindo a vida, o equilibrio
do meio ambiente, da biodiversidade e dos seres que a habitam, como
também parte da ancestralidade dos seres.

Seguindo com a leitura do teor do mesmo artigo anteriormente des-
crito da Constituicao equatoriana, ha a declaragao de ser “de interesse
publico a preservacao do ambiente, a conservagao dos ecossistemas,
a biodiversidade e a integridade do patrimdnio genético do pais, a
preservacdo do ano ambiental e a recuperacdo dos espagos naturais
prejudicados”.?°

A natureza passa a ser vista ndo somente como coisa sujeita a
apropriac¢do dos seres, mas como ente personalizado, possuidora de
direitos legalmente reconhecidos, devendo o desenvolvimento social
se pautar no reconhecimento da sua adequagio aos interesses gerais
desta nova personalidade, apoiando a sustentabilidade como meio de
progresso, garantindo a vida, o equilibrio do meio ambiente e a bio-
diversidade. A ideia de Bem Viver aglutina-se com a finalidade social
do uso da natureza pelo povo que junto a esta se integra, como uma
necessidade de uma atuagdo conectada do ser humano com a natu-
reza como meio de progresso responsavel e saudavel, como um novo
horizonte direcional.

A partir destas expressoes, estabelece-se a ideia a partir destes novos
conceitos constitucionais latino-americanos, onde aborda uma série de
questdes, inclusive a necessidade de que o ser humano respeite os ani-
mais dentro desta atuacdo em Bem Viver. Dussel®' também estabelece
a descricdo deste pensamento, ndo se pautando somente na conexao
natureza e sociedade, mas sobre uma perspectiva do homem latino-

30 EQuapor. Constitucion..., cit.
31 DusskL, E. Filosofia..., cit.
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-americano e a sua conexao com a ancestralidade e os seus elementos
culturais pautados no reconhecimento do ser e do outro. Na mesma
esteira, Boff*> descreve o seu ethos mundial como a necessidade de
uma atuacao conectada do ser humano com a natureza com meio de
progresso responsavel e saudavel.

A juncdo de tais conceitos com o direito, fica devidamente clara
no art. 71 da Constituicdo do Equador que descreve que “Toda per-
sona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad
publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza” .33 E patente
que esta defesa nao é uma questdo do Estado, em representagao do
meio ambiente, mas de qualquer pessoa, de qualquer nacionalidade,
a promogado da defesa da natureza com o fito de fazer cumprir o que
a norma garante.

Como um meio de atuacdo descolonial, a ideia de Bem Viver vé o
ser humano como um ser conectado com a natureza, com a sua ances-
tralidade e as nacionalidades ligadas a certa sociedade, sendo que a
conjuncao destes fatores, num ambiente local integrado, deve se pau-
tar na harmonia e equilibrio no uso do meio ambiente, buscando um
desenvolvimento econémico que nao integre e preserve o seu entorno.

Abordando esta questdo, Gudynas e Acosta acabam por promover
nao so6 a descri¢ao da ideia de Bem viver, como também conecta-lo a
necessidade de desenvolvimento com sustentabilidade e responsabi-
lidade social e ecoldgica, quando descrevem ser esta “una expresion
de un conjunto de derechos, y que para asegurarlos es indispensable
encarar cambios sustanciales en las estrategias de desarrollo. (...) que
tensiona el concepto de desarrollo con una propuesta a ser construida,
el buen vivir”.>*

O Bem Viver importa em aglutinar a sua finalidade social e susten-
tavel para utilizagao da natureza, ja que ha uma atuagdo conectada
do ser humano com a natureza como meio de progresso responsavel
e saudavel, como um novo horizonte direcional para a sua promogao.
Os conceitos ora lancados objetivam a formacdo de uma concepcao

32 BOFF, Leonardo. Ethos..., cit., pp. 90
33 EQuAaDOR. Constitucion..., cit.
3 GupyNas, Eduardo; AcosTa, Alberto. El buen..., cit., pp. 70-81
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de justica que assenhore a dignidade do ser humano, a necessidade de
respeito a natureza e a sua sustentabilidade, pela imperatividade de que
desta interacdo do homem com esta natureza se estabeleca uma vida
em conjunto, sendo que a partir destes novos conceitos constitucionais
latino-americanos, inclusive a necessidade de que o ser humano respeite
a fauna e a flora nesta atuacao em Bem Viver, a natureza necessita de
respeito e ndo pode ser usurpada pela simples, supérflua e banal von-
tade, mas somente pode ser apropriada desde que seja por algo que
importe em necessidade de todos.

Mas a utilizacao do Bem Viver importa no ser humano se conectar
diretamente com a natureza, com a Pachamama, agindo socialmente
integrado ao seu ambiente local, conectando-se, a partir disso, na
formacdo da sua concepcdao do que seja justo nao so para si, como
também para o meio ambiente ao seu entorno.

Se o Bem Viver nos traz a nogdo da natureza como sujeito de
direitos, isso nos leva a compreensao de que nada natural deva ser
apropriado, desde que nio seja para o equilibrio do préoprio desen-
volvimento sustentavel deste sujeito e para a sua relagdo direta com
as pessoas e a sociedade ao seu entorno, ja que a soma destes sujeitos
formam um todo simbié6tico que ndo pode desenvolver senao de forma
a sustentar equilibradamente a soma formada.

Sobre este tema, ARON ao falar sobre a importancia do ideario
de bem viver com meio de contraposi¢ao ao individualismo da vida
moderna, descreve que

Deste modo, o ser humano deixa de ser o centro do universo e
passa a integrar a natureza. A relacio do individuo com a Pachamama
passa a ser outra, a qual renuncia o ideal eurocéntrico de desenvol-
vimento, provocando uma verdadeira transformac¢ao no direito,
indicando uma tendéncia ecocéntrica. Trata-se de uma epistemo-
logia propria, que reivindica a pratica de novos conceitos, fundada
na convivéncia harménica e interdependente do ser humano com a
natureza.*

35 ARON, Ananda. O paradigma..., cit.
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Assim, o Bem Viver busca que o ser humano perceba que nao é
possivel que “outros seres humanos possam tratar seu semelhante
com desprezo, bem como uma perspectiva externa, na qual permite o
Estado produzir uma série de a¢des que violam a igual dignidade”3®,
0 que também nao permitiria que tal tipo de trato ocorresse em face
dos elementos naturais.

Uma abordagem pela aplicacdo do Bem Viver se pauta no respeito
da sociedade para com a natureza, numa atuacdo simbidtica destas,
que pode se utilizar dela se o fizer de forma equilibrada, sustenta-
vel, necessaria e para o desenvolvimento desta propria relagao, de
forma que todos os sujeitos envoltos nesta devem alcangar ganhos,
evoluir.

4. A diferenciacgao entre o viver bem em Dworkin e o Bem Viver no
Novo Constitucionalismo Latino-americano

A partir do que se apresentou sobre os conceitos acima explanados,
necessaria a distin¢do entre tais concep¢des que acabam por encerrar
uma identidade de nomenclaturas, mas que apresentam defini¢des que
se diferenciam ou nao se conectam dentro de suas realidades, embora
acabem por apresentar certas similitudes em alguns pontos.

Assim, esta discussdo se pauta nas diferencas que se apresentam
na descri¢do do que venha a ser viver bem para Dworkin, que utiliza
este instituto para a descri¢cao da sua teoria de justi¢a, na obra Justica
para ouricos, daquilo que se estabelece no conceito tratado no Novo
constitucionalismo Latino-americano, que propaga a ideia inserta no
instituto do Bem Viver. De forma que esta diferencia¢io importa na
compreensao de cada uma destas definicdes e como estas podem se
aplicar no campo juridico.

Ha de se perceber que o debate empreendido por Dworkin na sua
discussdo de viver bem, importa em um enunciado que visa estabelecer
qual é o valor da ética na promocgido da sua concepgio de justica, sendo
de grande importancia para este promover a distingdo entre viver bem

3 Sousa, Adriano Corréa de. O novo..., cit., pp. 111
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de vida boa, a fim de designar o papel do primeiro na sua constru¢do
valorativa do que € justo.

Dworkin?” articula a construgdo teérica do Viver bem como um
pressuposto relacionado diretamente aos termos “ética” e “moral”,
mas uma de forma distinta ao descrever esta discussdo busca “os
padrdes morais prescrevem como devemos tratar os outros; os padroes
éticos dizem como nés proprios devemos viver”*® (2012, p. 199). Por-
tanto, correlaciona ética aos valores que cada pessoa deve observar
em sua vida, ao passo que os padrdes morais dizem respeito ao modo
como as pessoas devem se relacionar.

Dworkin aponta que as pessoas precisam observar os seus proprios
interesses como mais importantes do que os dos outros para poderem
viver bem?, sendo contrdrio a uma concepg¢ao utilitarista da moral ou
da ética, mas que acaba por identificar que as pessoas, para a propria
formacao de sua personalidade e de suas concepgoes de vida, precisam
observar a si proprias por primeiro.

A discussao parte do pressuposto de que ha uma necessidade, uma
obrigacdo, de se viver bem pelo simples fato da propria existéncia do
ser. Ou seja, ¢ importante que todas as pessoas vivam bem pelos valo-
res que elas carregam em si, em uma atitude que encerra a expressao
de se viver bem.

Para este autor, as responsabilidades éticas e as responsabilidades
morais sdo categoéricas de forma igual,** sendo que o ndo viver bem é
lamentado da mesma forma que o nao ter tido uma vida boa.

Dworkin critica a concepgao de inumeros filosofos de tentar encon-
trar uma justificativa para moral e uma justificativa para expressar o
porqué a moral tem tanta forga nas vidas das pessoas. Nesse sentido,
Dworkin propde uma abordagem diferente, no sentido de nio iden-
tificar a moral como categorica, ou seja, ndo se pode justificar um
principio moral apenas pela obediéncia a este principio.

37 DWORKIN, Ronald. Justica..., cit.
8 DWORKIN, Ronald. Justi¢a...,cit., pp. 199
3 DWORKIN, Ronald. O que..., cit.
40 DwWORKIN, Ronald. Justica..., cit.

o
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Assim, Dworkin propde um projeto interpretativo:

O nosso préprio projeto interpretativo é menos fundamental por
ser mais claramente holistico. Procuramos uma concep¢io do viver
bem que possa guiar a nossa interpretacao dos conceitos morais. Mas
queremos, como parte do mesmo projeto, uma concepgio da moral
que guie também a nossa interpreta¢do do viver bem.*!

Portanto, para Dworkin a discussdo de Viver bem é ético-valo-
rativa, ja que intenta apreender o valor que se encerra na ética do
individuo, para que este possa proceder, por meios intrinsecos, aquilo
que dele se espera.

Ja o que o Bem Viver, estabelecido pelo Novo constitucionalismo
Latino-americano, importa na discussio que, em varios aspectos em
que se pode analisar, n3o se pauta somente nos aspectos inerentes a
ética ou da questdao da sua valoracdo, como o conceito de Dworkin
em si prioriza.*

A discussdao de Bem Viver acaba por nio se encerrar somente em
uma abrangéncia juridica, mas parte deste campo para discutir as inter-
-relacdes humanas, a sua conexdo com a natureza, o uso sustentavel
do que se extrai dela, a partir de critérios ecoldgicos, sustentaveis, de
nio degradac¢io e de necessidade para o uso das demais espécies.

Entdo, é uma discussdo que surge no Direito e vai alcancar outras
fronteiras do saber, ao atrair discussdes no campo da ética, da filoso-
fia, da sociologia, da antropologia, bem como a sua conexao com as
ciéncias biologicas, pela necessidade de compreensiao dos elementos
necessarios para a melhor relagio humana com o meio ambiente em
que este estd inserido.

Embora se possa tratar discussao de Bem Viver como uma questao
de ética, ndo é possivel limita-la somente neste universo, posto que a
discussao seria engessado em uma perspectiva universalista da condu-
¢do dos individuos em suas inter-relacoes, quando, na verdade, pauta-
-se na necessidade de respeito nas relacdes promovida entre todos os

4l DWORKIN, Ronald. Justica..., cit., pp. 201
4 DWORKIN, Ronald. O que..., cit.
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seres existentes na natureza, de forma que o meio ambiente ndo seja
utilizado como um mero meio de producio de bens a serem usados
pelos seres humanos.*

Mas esta discussao, que se inicia no Direito e como € necessario
proceder as regulagoes do uso da natureza pelo homem, concedendo-
-se direitos e deveres a natureza, na construcao de uma relacao har-
monica e equilibrada que se estabelece fundamentalmente entre esta
e os seres humanos, ou seja, busca construir uma pratica de conexao
entre o individuo e o coletivo.*

Sao perceptiveis tais elementos na constru¢ao do conceito de Bem
viver, COmo

el conjunto organizado, sostenible y dindmico de los sistemas eco-
némicos, politicos, socio-culturales y ambientales, que garantizan
la realizacion del buen vivir, del sumak kawsay. (...) El buen vivir
requerira que las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades
gocen efectivamente de sus derechos, y ejerzan responsabilidades
en el marco de la interculturalidad, del respeto a sus diversidades, y
de la convivencia arménica con la naturaleza.* (Equador, articulo
275)

Portanto, pode se avistar o Bem Viver como um modus vivendi
que se baseia nos saberes ancestrais dos povos tradicionais, andinos
e amazonicos, de nos mover de acordo com as leis da natureza e do
cosmos, estabelecendo uma conexao com suas espiritualidades, ja que
busca conhecer e desenvolver principios que lhe sio proprios, onde
estes devem viver e aplicar valores que os identificam, conforme Acosta
bem estabelece.*® (Acosta, 2016)

Moraes bem descreve que a adogao do Bem Viver acaba romper
com o que classicamente se dispée como desenvolvimento, para a
busca do progresso que

# Ticona, Esteban. Algunas..., cit., pp. 310-318
GuDYNAS, Eduardo. Tensiones..., cit.
EqQuabpor. Constitucion..., cit.

4 AcosTta, Alberto. O Bem..., cit.
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requer uma profunda mudanca de consciéncia, do modo de o ser
humano perceber e compreender a vida e nela conduzir-se, a qual
demanda a demolicio de velhas estruturas, para que, em seu lugar,
se reconstrua uma novel civilizagdo pautada no valor central da vida
em vez de endeusar-se a economia, como vem sendo feito ainda hoje
em dia.*’

Assim, o Bem Viver, aquela descrita pelo Novo Constituciona-
lismo latino-americano, acaba por se conceber de forma equilibrada
de identidade e dignidade entre os individuos em suas relagdes, bem
como de forma colaborativa, complementaria, de integracao e traba-
lho comunitario e/ou associativo, nas relagdes interativas sociais, que
adquire uma conexdo umbilical com a realidade e as demandas sociais
e com a insurgéncia de novas demandas sociais, pensando o Direito
a partir de uma ideia plural, baseada no reconhecimento das culturas
estabelecidas de forma multipla na sociedade, de suas tradigdes e cren-
cas, tudo se interseccionando de forma democritica, cidada, coletiva e
comunitaria.

Percebe-se que este pensamento, embora possa ser vista também
como uma eticidade,*® nio se estabelece somente assim, mas acabam
por envolver uma série de institucionalidades voltadas para a plura-
lidade, que se impoe e legitima a implementagao de valores do meio
ambiente e da sociedade, e ndo pautada nas interacdes econémicas. E
a sistematizagao de uma proposta alternativa ao modelo desenvolvi-
mentista, para a implementa¢ido de valores humanista e de interagio
com a natureza, em uma nova perspectiva ser humano/natureza.*

Tem-se que o viver bem é uma ética individualista e intrinseca de
cada um, donde parte a necessidade deste individuo buscar todos os
meios, desde que dentro de parametros universalistas instituidos, por
ele reconhecidos e que expressam suas praticas de respeito e autentici-
dade, para usufruir uma vida boa, pautado na busca de bens materiais,
que permitam ao individuo usufruir e gozar destes como expressao

47 MorAES, Germana de Oliveira. O Constitucionalismo..., cit., pp. 129.
4 Acosrta, Alberto. O Bem..., cit.
4 BoOFF, Leonardo. Ethos..., cit.
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de sua felicidade.*® Esta é uma expressdo relativista, relacionada com
uma atua¢ao do individuo que importa na realizagao de atos para a
expressdo de sua dignidade.

Ja o Bem Viver importa em um conjunto de normas, elementos
éticos, principiologicos, morais, tradicionais e ancestrais que impor-
tam na realiza¢do de politicas publicas que se pautam na pluralidade
de todos os individuos desta sociedade e seus valores, em uma atua-
¢ao coletiva e comunitaria de interacdao entre o homem e a natureza,
onde “individuos/coletividades se ampliem e florescam de modo que
permita lograr simultaneamente aquilo que a sociedade, os territ6-
rios, as diversas identidades coletivas e cada um, visto como um ser
humano/coletivo, universal e particular (...)”.%!

Consideracoes finais

Apos tal analise, perceptivel é a existéncia de diferengas nos con-
ceitos de o viver bem, no que estabelece Dworkin na busca pela iden-
tificagao do valor em sua teoria de justica, e o Bem Viver, definida pelo
novo Constitucionalismo Latino-americano, sendo este o ponto central
da discussao aqui tragada.

O Viver bem acaba por se estabelecer em uma eticidade, vincu-
lada ao individuo no cumprimento de padrdo universais necessarios
impostos pela realidade que o rodeia, sendo da responsabilidade deste
esta busca como um ideal de vida inerente a propria compreensiao da
vida a levar. Isso torna este responsavel por tudo aquilo que estd na
sua esfera de cuidado, como um valor, uma responsabilidade, decor-
rente do respeito proprio de promover tudo necessario e que esteja a
seu alcance dentro dos limites éticos impostos para alcangar uma vida
digna.

Portanto, necessario perceber que esta discussao importa numa
percepgao individual e intrinseca do ser, no estabelecimento de seus
valores proprios na busca daquilo que seja inerente a viver bem, que

50 TicoNa, Esteban. Algunas..., cit.
! MoraAEgs, Germana de Oliveira. O Constitucionalismo..., cit., pp. 135
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¢ a expressao da autenticidade necessaria do individuo na condugio
da vida de acordo com as mais genuinas convicgoes.

Toda esta discussdo vai gravitar a 6rbita da necessidade de
Dworkin®? de estabelecer a sua concep¢ao de dignidade como respeito
e autenticidade, fazendo-a por meio da construcio da ética como
expressao necessaria dos valores de cada individuo, sendo isso impor-
tante para que “cada pessoa deve levar a sua vida a sério, ou seja,
deve aproveitar, ao invés de desperdigar, a sua oportunidade de viver:
ha, com efeito, uma importancia objetiva em se viver bem, de modo
que devemos tratar nossas vidas como dotadas dessa importancia”.*?

Ja o Bem Viver, que se estabelece a partir daquilo que o constitu-
cionalismo latino-americano apresentada, importa neste conjunto de
politicas publicas ambientais estabelecidas a partir do envolvimento
das comunidades locais de conhecimento e de praticas realizadas e,
conexao com a natureza, para que nao a compreenda com um meio de
produgio de bens que podem ser usufruidos de qualquer forma pelo
homem, mas um meio de convivéncia integrada entre a sustentabilidade
social — na conexao da sociedade ao seu entorno, que se apresenta de
forma desigual, prestando-se na determinagdo de valores de justica
social e equidade — e a sustentabilidade ambiental — de inter-relagao
entre as espécies, ecossistemas e processos ecologicos.

Este conceito acaba por se vincular a principios de uma vida de
preocupagao coletiva, comunitaria, baseada na solidariedade e na reci-
procidade, sendo a natureza um elemento importante nesta conexao,
restando ao Estado o compromisso de uma atuag¢io no desenvolvi-
mento de politicas sociais e econdmicas, ndo baseadas no desenvol-
vimentismo e sim na participacdo social equitativa e harmoniosa, na
busca por uma organizagio que atenda os propositos da geracio de
produtos de vinculagio social, que redistribua a riqueza e uso de forma
responsavel e justa os recursos naturais somente para o0 Uso necessario.

Este viver ndo se pauta pelo mercado e por valores individuais nas
relagdes, mas na convivéncia complementdria entre os membros da
comunidade, que vivem conjuntamente um pensamento de respeito as

52 DWORKIN, Ronald. Justica..., cit.
53 MoOTTA, Francisco José Borges. Ronald..., cit.
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suas culturalidades, ancestralidades e identidades, baseada na incrus-
tada relacdo entre sociedade e da natureza, de modo respeitoso ao tra-
balho de todos e que garanta a diversidade, a dignidade e as tradig¢des.

Assim, este pensamento que se inicia no campo juridico, mas que
acaba por se estabelecer nas mais amplas discussoes, desde o campo
da ética até a politica, passando pela economia, a sociologia, a eco-
logia, dentre outros pensamentos, no estabelecimento do marco de
uma sociedade plurinacional, que preza pelos valores da uniao, a res-
ponsabilidade de todos, o respeito ao pensamento ancestral, ligado a
historicidade dos povos tradicionais latino-americanos, sendo o Bem
Viver a condi¢io de expressdo de diversas maneiras dos pensamentos
destes povos especificos.

Portanto, estes conceitos que podem parecer se conectar pelas
semelhangas entre as suas nomenclaturas, mas que importam em dis-
tintas temadticas em suas defini¢des, tratando sobre diferentes campos
do conhecimento humano e que nao guardam relacdo nos seus ele-
mentos constitutivos.
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17:30 GREMER
End of the Congress
Conferéncia de Encerramento
19:00 REE
Dinner
Jantar
12/12/2017
10:00 SBIM/viE:  BIPR e B E EA AR
Panel IV: “Challenges and Opportunities of International
MuEs: Finance: Governance and Security”
SEFIATRE | 4.° Panel: Monetario Internacional: Governagio e
AIZEGZEAH D | Seguranga
HGO1
FRA CEFIRTAZBIERREE TR
Location: Chair: Professor Ip Kuai Peng, Pro-Rector, City University
HG 01, of Macau
Ho Yin Moderador: Prof. Ip Kuai Peng, Reitor Assistente,
Convention | Universidade da Cidade de Macau
Centre,
City REREBATENE)
University of |Speeches (15 minutes for each speaker)
Macau Apresentagoes (15 minutos por cada orador)
Local: o REBEETAKZEZRLacio FeteiraBhHEE IR
HGO1, Prof. Lucio Feteira, Assistant Professor NOVA
Centro de School of Law of Lisbon
Conferéncia Professor Lucio Feteira, Professor auxilar da
Ho Yin, Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Universidade Lisboa
da Cidade de
Macau o HEEZEREMNALERSEEE
Silvestre Leitef& =
Dr Silvestre Leite, Justice of the Supreme Court of
Sao Tomé and Principe
Dr. Silvestre Leite, Juiz Conselheiro do Supremo
Tribunal de Justica de S3o Tomé and Principe
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o  EFNBUMEEREM]lio Tavarest&+
Dr. Jalio Tavares, Legal Consultant of the
Government of East-Timor
Dr. Julio Tavares, Consultor Juridico do Governo
de Timor-Leste

o EHFH N ELFEBTRIFLR Claudio XimenestE 1+
Dr. Cldudio Ximenes, Former President of the
Court of Appeal of Timor-Leste
Dr. Cldudio Ximenes, antigo Presidente do
Tribunal de Recurso de Timor-Leste

o CEFIRMAEIESR FHUTENEHIR
Dr. Hongjiang Li, Assistant Professor of Faculty of
Law of City University of Macau
Dr. Hongjiang Li, professor assistente da
Faculdade de Direito da Universidade da Cidade
de Macau.

igr? N CRFIICEEEEORPIB M RS R FRER
g+

Commentator: Dr. Chen Huagiang, Member of Macau
Legislative Council, Part-time Professor of City University
of Macau

Comendador: Dr. Chen Huagiang, deputado da
Assembleia Legislativa de Macau e part-time professor da
Universidade da Cidade de Macau

11:00 B
Discussion
Debate
11:20 IRER
Refreshment break
Intervalo
11:30 BRgs RE—F K
Round table discussion: “The Belt and Road Focus”
Mesa-redondadediscussiao: Focoda “UmaFaixaUmaRoda”
Heor™ | A AP S R SRS
City thair: Professor Ip Kuai Peng, Pro-Rector, City University
: : of Macau
&IZZ;ESHY of Moderador: Prof. Ip Kuai Peng, Reitor Assistente,

Universidade da Cidade de Macau
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12:30 =
Closing ceremony
HuEh: Cerimoénia de Encerramento
A TN o FHETREEEEBEEF]orge Bacelar GouveiaZi%
ABEFERD 3
HGO1 Professor Jorge Bacelar Gouveia, President of
Institute for Lusophone Countries Law
Location: Professor Jorge Bacelar Gouveia, Presidente do
HG 01, Instituto do Direito de Lingua Portuguesa
Ho Yin
Convention o CREFIRMABRERE REXHIE
Centre, Professor Shuguang Zhang, Rector of City
City University of Macau
University of Professor Shuguang Zhang, Reitor da
Macau Universidade da Cidade de Macau
Local:
HGO1,
Centro de
Conferéncia
Ho Yin,
Universidade
da Cidade de
Macau
13:00 F&/ BBhE
Lunch/ Buffet
Almoco / Buffet

MR SRPIR T RE B 1E 1318

Location: 13/F or S/F, Block 1, City University of Macau
Local: 13/F ou S/E, Bloco 1, Universidade da Cidade de
Macau
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NORMAS TECNICAS

1. Apresentagao dos originais inéditos

Envio para o correio eletronico ines.braga@fd.unl.pt, em duas versoes,
uma com a identificacao do autor e a outra nao, ao cuidado da Secretiria da
ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, Dr* Inés Braga. Programa
elegivel: Winword. Os textos em portugués devem ser entregues segundo as
normas do Acordo Ortografico de 1990.

Os textos devem ser inéditos e apresentar, no inicio, um titulo, um resumo
e cinco palavras-chave, em portugués e em inglés. Os autores devem indicar
a sua afiliacdo institucional, bem como o seu correio eletronico.

A Direcdo aceita propostas de textos enviados pelos autores e compro-
mete-se a uma resposta, quanto a sua aceita¢ao, no prazo de 120 dias, nio se
responsabilizando pela devolugio dos originais nio solicitados.

A selecao dos textos entregues € feita mediante um sistema de double blind
peer review, através da consulta de especialistas nas respetivas areas tematicas,
a designar pela Dire¢ao, e sem prévia identificagao do autor. A publicacio s6
sera feita havendo parecer favoravel nesse sentido, podendo o autor ser con-
vidado a reformular o seu texto, segundo as orienta¢des do correspondente
parecer que o convide ao respetivo aperfeicoamento.

2. Limites dos textos

Artigos: 100 000 caracteres (= 55 pp. de 30 lin. de 60 caracteres)
Recensdes: 7 500 caracteres (= 4 pp. de 30 lin. de 60 caracteres)

Comentarios: 15 000 caracteres (= 8 pp. de 30 lin. de 60 caracteres)
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3. Citagoes bibliograficas

E obrigatdria a observancia das seguintes normas editoriais, no caso de
citagoes:

Primeiras citacées — exemplos:

— Jorge Bacelar Gouveia, Manual de Direito Internacional Publico, 1,
3.% ed., Coimbra, Almedina, 2008, pp. 29 e ss.

— Anténio José Telo, Historia Contemporinea de Portugal — do 25 de
Abril a atualidade, 1, Lisboa, Editorial Presenga, 2007, pp. 11 e ss.

— Valério de Oliveira Mazzuoli, Curso de Direito Internacional Piblico,
Sa0 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 ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa aceita publicidade
adequada ao tipo de publicacio.

Tabela de pregos: pagina — 1 000 €.

Os pedidos devem ser dirigidos a Secretaria da ReDiLP.

5. Normas de edigao

E obrigatéria a observancia das normas editoriais da Revista, a que obe-
dece o presente nimero e explicitam-se algumas dessas normas:

— fazem-se paragrafos nas notas;

— apenas se usa negrito nos titulos;

— o destaque é feito pelo itdlico (e ndo pelo negrito ou sublinhado).

— toda a frase deve terminar por pontuacdo (ponto, reticéncias, excla-
magao, interrogagao).
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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
«w » « »
nao? nao ?
Diz'. diz?.
»3 49
Diz’. diz.6
“Esta decisao”, diz Gouveia | “Esta decisdo”, diz Gouveia
“poder” « poder b3

6. Revisao das provas

A revisdo de provas sera feita pela Redacdo, ndo podendo estes alterar os
originais entregues. SO excecionalmente sera feita pela Diregao.

7. Direcao da ReDiLP — Revista do Direito de Lingua Portuguesa

IDILP - Instituto do Direito de Lingua Portuguesa:
Campus de Campolide, 1099-032 Lisboa, Portugal
Correio eletrénico do Presidente: presidente@idilp.net
Correio eletrénico da Secretdria: ines.braga@fd.unl.pt
Sitio eletrénico: www.idilp.net
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Conselho Cientifico
Por ordem alfabética do primeiro nome

Angola: Prof. Doutor Carlos Feijo (Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto);
Prof. Doutor Carlos Burity da Silva (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 Titular da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto); Prof. Doutor Flavio Inocéncio
(Professor Convidado da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto); Prof. Doutor José Eduardo Sambo
(Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto); Prof. Doutor José Otavio Serra Van-Dunem
(Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto); Prof. Doutor Raul Aratjo (Professor Titular
da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto)

Brasil: Prof. Doutor Carlos Henrique Soares (Professor da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais); Prof. Doutora
Claudia Gongalves (Professora da Universidade Federal do Maranhao); Prof. Doutor Evaldo Xavier (Doutor em Utrogue
Ture e Pés-Doutor pelo European University Institute de Florenga); Prof. Doutor Fernando Horta Tavares (Professor da
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais); Prof. Doutor Fernando Menezes de Almeida (Professor Associado da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo); Prof. Doutor Gustavo Nassif (Professor do Centro Universitario
Newton Paiva e da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais); Prof.* Doutora Lidia Ribas (Universidade Federal
de Mato Grosso do Sul); Prof. Doutor Luis Roberto Barroso (Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro); Prof. Doutor Marcelo Campos Galuppo (Professor da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais e da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais); Prof. Doutor Mario Lucio Quintdo
Soares (Professor da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais); Prof. Doutor Mauricio Ferreira Cunha (Professor
da Faculdade de Direito de Pogos de Caldas); Prof. Doutor Wagner Menezes (Professor Associado da Unibersiodade de
Sio Paulo); Prof.* Doutora Zamira Assis (Professora da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais)

Cabo Verde: Prof. Mestre José Pina Delgado (Professor do Instituto Superior de Ciéncias Juridicas e Sociais de Cabo Verde);
Prof. Mestre Mario Silva (Professor do Instituto Superior de Ciéncias Juridicas e Sociais de Cabo Verde)

Guiné-Bissau: Prof. Doutor Emilio Kafft Kosta (Professor da Universidade Lusofona); Prof.* Mestra Maria do Céu Monteiro

Macau: Prof. Doutor Gabriel Tong (Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de 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.* Mestra Yi Wa Jiang (Professora
Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Macau)

Mog¢ambique: Prof. Doutor Armando Dimande (Professor Associado 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. Doutor Carlos Manuel
Serra (Professor Auxiliar da Escola Superior de Direito do Instituto Superior de Ciéncias e Tecnologia de Mogambique);
Prof. Doutor Gildo Espada (Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane); Prof. Mestre
Henriques José Henriques (Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane); Prof. Mestre
Jodo Nguenha (Professor Assistente da Faculdade de Direito da Universidade Eduardo Mondlane e da Escola Superior de
Direito do Instituto Superior de Ciéncias e Tecnologia de Mogambique)

Portugal: Prof. 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. Doutor Jorge Duarte Pinheiro (Professor Associado da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa); Prof. Doutor José Lebre de Freitas (Professor Catedratico Aposentado da Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa); Prof. Doutor Nuno Pigarra (Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa); Prof.* Doutora Patricia Jeronimo (Professora Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho);
Prof. Doutor Wladimir Brito (Professor Catedratico da Escola de Direito da Universidade do Minho)

SaoTomé e Principe: Prof. Mestre Jonas Gentil (juiz-conselheiro do Tribunal Constitucional e Professor da Universidade
de SaoTomé e Principe e da Universidade Lusiada de Sdo Tomé); Dr. Silvestre Leite (juiz-conselheiro do Supremo Tribunal
de Justica de Sdo Tomé e Principe)

Timor-Leste: Dr. Bruno Lencastre (Advogado e Assessor do Vice-Primeiro-Ministro de Timor-Leste); Dr. Claudio Ximenes
(antigo Presidente do Tribunal de Recurso de Timor-Leste)
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Fundagio para a Ciéncia e a Tecnologia
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