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A descentralizagdo tributéria em Angola:
uma perspectiva para além das autarquias’

The tax decentralization in Angola:
a perspective beyond the autarquises

ANA TERESA VIEGAS MILHEIRO?

Resumo: Em Angola se discute a implementag¢ao das autarquias locais através
da descentraliza¢io politica, entretanto, pouco ou nada se fala sobre a descen-
tralizacao financeira e tributdria, esta tltima como a principal fonte de recursos
tanto nacionais como locais. Uma grande questao que se coloca esta em se saber
a dimensao do risco de se chegar a uma descentralizacdo politica sem se chegar a
uma verdadeira decisio e clarificacio sobre a descentralizacio tributdria, a outra
questdo estd em se saber se a descentralizacdo politica é realmente determinante
para o sucesso da descentralizagao tributéria.

O artigo pretende estudar as teorias que configuram a descentralizagio tribu-
taria e analisar os paradigmas normativos que Angola ja vem desenvolvendo ao
nivel do processo de desconcentra¢do administrativa, no sentido de se encontrar
uma configuragio juridica para a descentralizacdo tributaria.

Palavras-Chave: Desconcentracio, Descentralizacdo politica e administrativa,
Descentralizacdo tributdria, Receitas Tributdrias, Despesas Publicas, Justica Fiscal,
Governo Central, Governo Local, Impostos, Taxas, Contribui¢oes.

Abstract: In Angola, the implementation of local autarquises through political
decentralization is discussed, but little or nothing is said about financial and tax
decentralization, tax being the main source of both national and local resources.
A major question is whether the extent of the risk of political decentralization

! Entregue: 1.9.2018; aprovada: 9.11.2018.
2 Mestranda em Direito Fiscal na Faculdade de Direito da Universidade Agostinho
Neto.
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8 | A descentralizacdo tributdria em Angola

without reaching a real decision and clarification on tax decentralization, the other
question is whether political decentralization is really decisive for the success of
tax decentralization.

The article intends to explore the theories that configure tax decentralization
to understand the normative paradigms that Angola has been developing at the
level of the administrative deconcentration process, in the sense of finding a legal
configuration for tax decentralization.

Keywords: Decentralization, Political and Administrative Decentralization,
Tax Decentralization, Tax Revenues, Public Expenditures, Tax Justice, Central
Government, Local Government, Taxes.

I. Introducao
1.1. Justificacdo e oportunidade do tema

Os processos de descentraliza¢do estdo relacionados com a cons-
trucdo da legitimidade do Estado em todo o territério nacional e com
a distribui¢ao das riquezas criadas e dos recursos naturais. Sobressai,
portanto, uma base material e politica nas propostas e torna-se neces-
sario analisar os motivos e 0s processos.

A descentralizacdo politica em Angola esta perante um processo
sujeito ao debate, uma vez que ja foi estabelecida uma base legal na
Constitui¢do de 2010 — O Principio de Descentralizacio (Titulo VI
artigos n° 213-225°). Concomitantemente a estrutura¢do do processo
de descentralizagao, tem-se incrementado o processo de desconcentra-
¢do, nao sem desafios que serdo também analisados.

O foco principal deste trabalho consiste em encontrar um modelo
de descentralizacdo tributaria que va de encontro com a realidade
angolana, por isso a problematica dos aspectos juridicos e econémicos
do processo, numa perspectiva de direito a constituir ex-ante, apesar
da procura de um regime juridico ex-novo.

Actualmente, diversas teorias e experiéncias apontam para a
constituicio da municipalidade como uma das formas de melhorar a
prestacao de servigos pelo Estado, aproximar essa prestagio as reali-

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 12 (julho / dezembro de 2018): 7-83



Ana Teresa Viegas Milbeiro | 9

dades locais e contribuir para a melhoria de vida das populacdes. Em
Africa sdo consabidas as peculiaridades das experiéncias de poder local
africanas, as distingdes marcantes entre o poder local urbano e rural.
Sio ainda consabidas que em Africa o factor etnoldgico se evidencia
com grande propriedade. Mas, apesar deste reconhecimento, existe
um facto que devera ser o fio condutor da logica deste trabalho: As
necessidades de desenvolvimento humano e melhoria das condicoes de
vida sdo as necessidades primordiais que deveriam guiar os processos
de descentralizacdo modernos.

1.2. Os desafios e os paradigmas do conceito de descentralizacdo

O tema descentralizagdo nos paises em vias de desenvolvimento
tem sido defendido como um meio de possibilitar a participagao dos
6rgdos locais na tomada de decisées de acordo com as necessidades das
populagdes que lhes estio mais proximas, como um modo de permitir
que recursos financeiros cheguem a todo o pais, o que, como veremos,
nem sempre acontece, além de constituir um incentivo a participacao
dos cidaddos numa perspectiva democratica. Neste sentido Anwar
Shah® defende que uma forte énfase no planeamento central nos paises
em desenvolvimento impede respostas inovadoras para as questdes
locais e dificulta o desenvolvimento do sector privado. A menos que
haja um argumento convincente no sentido da centralizacdo, como
por exemplo, a economia de escala, politicas de redistribui¢ao de
receitas, ou de outra responsabilidade especifica, a descentralizacdo
de autoridade deve ser a regra. E que uma ligacdo mais clara e mais
proxima aos beneficios dos servigos puiblicos locais com os seus custos
promove a prestagao de contas, especialmente em economias grandes
e diversificadas.

3 Shah, Anwar; The Reform of Intergovernmental Fiscal Relations in Developing
and Emerging Market Economies; World Bank; 1994, pg. 3.
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10 | A descentralizacdo tributdria em Angola

Porém, o préprio Shah* e demais autores como € o caso de Giorgio
Brosio® reconhecem a necessidade de se repensar a descentraliza¢io
em Africa. Pois a disseminacdo de unidades governamentais resultante
de um processo de descentralizagdo pode intensificar as actividades de
“lobbyng” e “rent-seeking” a volta das novas unidades governativas.

Numa perspectiva de entendermos melhor e definirmos a descen-
tralizagdo, interessa fazermos uma pequena incursao historica sobre as

4 Shan em 2004, reconhece a necessidade de se repensar a descentralizagio (ja
na perspectiva da descentraliza¢do financeira e fiscal) nos paises em desenvolvimento,
em especial em Africa devido ao debate que o tema tem suscitado em diversos féruns.
Argumentando que “As razdes para repensar a descentralizacdo e os arranjos fiscais
sdo multiplas e a importancia de cada factor é determinada pelo pais. No entanto,
os catalisadores genéricos para a mudanga incluem: i) o colapso das economias com
propriedade e controle colectivo; ii) os desejos de separatismos a partir dos vestigios
do colonialismo e conflitos étnicos como em Africa; (iii) as falhas do Governo central
em garantir os objectivos nacionais; (iv) o fenémeno beggar-my-neighbour praticado
por Governos subnacionai; (v) a afirmagio dos direitos fundamentais dos cidadios
pelos tribunais; (vi) a globalizagio das actividades econdmicas;(...)” cfr. Shan, Anwar;
Fiscal Decentralization in Developing and Transition Economies. Progress, Problems,
and the Promises; World Bank; Washington; April 2004; pg. 2.

5 Giorgio Brosio corroborada a necessidade de se repensar a descentralizacio,
numa perspectiva democritica, especialmente em Africa, defendendo que a relagio
entre a democracia e o Governo descentralizado é multifacetada e fragil em Africa.
O regresso a democracia e o compromisso com ela ainda tem um caricter parcial
num certo namero de paises. Os direitos politicos, a competi¢do eleitoral e direitos
bésicos sdo ainda restritos. Enquanto que ha amplas evidéncias de que a descentra-
lizacio promove a democracia, também se tem que levar em conta o facto de que,
especialmente em paises pobres e subdesenvolvidos, com pouca ou nenhuma tradigao
de prética democratica, a descentralizagao pode trabalhar contra a democracia. Isso
acontece, por exemplo, quando o Governo descentralizado é capturado por elites
corruptas. Além disso, o uso do federalismo ou a descentralizacdo para aliviar as
rivalidades étnicas e para satisfazer reivindicacoes de autonomia das vdrias areas de
um pais ndo é desprovida de riscos, tendo em conta que as eleicdes democraticas ao
nivel regional pode catalisar a expressao divisionista e exarcebar a concorréncia inter-
-regional e inter-étnica para os recursos centrais. Neste pensamento, devemos realgar
que Brosio defende que os problemas podem tornar-se mais agudos nos paises com
enorme concentragao e reservas de recursos naturais regionalmente. Acrescenta ainda
que a maioria dos paises africanos com ambiciosos programas de descentralizagdo tém
niveis muito baixos de cobranga de impostos e grandes défices or¢amentais. Mesmo
com o processo de descentralizagio mais eficiente, o nivel de servico posto a disposi-
¢do das populacdes ird continuar baixo por um nimero de anos. Cfr. Brosio, Giorgio;
Decentralization in Africa; October 2000; pg.5.
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suas origens. A descentralizacdo, com um pendor de descentralizacdo
financeira e fiscal como garantia de autonomia conferida pela des-
centralizag¢do politica e administrativa, provém dos sistemas federais
adaptados na actualidade as situacdes mais ou menos unitarias. Os
sistemas federais tém existido pelo menos desde a revolucdo e inde-
pendéncia americana. O texto elaborado pela conveng¢iao de Filadél-
fia, em 1787, oferece o primeiro exemplo de uma constituicio federal
moderna, neste sentido a literatura sobre o federalismo fiscal tem sido
fortemente influenciada pelo contexto geopolitico em que se originou,
ou seja, os sistemas federais da América do Norte. A partir dos finais do
século XX tem-se assistido a uma pressdo significativa e um movimento
no sentido da descentraliza¢ao ou federalizacio em todo o mundo. O
processo de descentraliza¢ao tornou o estudo do federalismo fiscal mais
relevante num contexto politico, e tem havido um desenvolvimento
paralelo do método econémico e andlise em conjunto com a maioria
das mudancas institucionais que tenham tomado lugar. Por exemplo,
uma ocorréncia frequente foi a criacdo de regides através da insercdo
de um novo nivel de administracdo entre o centro e governos locais.
Os sistemas regionais ndo se encaixam bem dentro do paradigma da
teoria do federalismo fiscal, que se concentrou em grande parte nas
escolhas entre sistemas federais e unitdrios.®

Mas nao poderemos deixar de dar a sua devida relevancia ao facto
de a inspira¢do da descentralizacdo também ter origem europeia,
mais concretamente romana’, consubstanciada numa forma de des-
concentracdo (e muitas vezes podendo-se entender como verdadeira
descentraliza¢do) com a fundagao de cidades, a aplicagao das normas
juridicas indispensaveis para o desenvolvimento, e a organiza¢io da
sua administra¢ao, ao que se pretendia de forma autonoma. Mas o

¢ Cf. Ahmad, Ehtisham /Giorgio Brosio, Handbook of Fiscal Federalism, Professor
of Economics, Northampton, MA, USA; 2006, pg. 3-4. Cita ainda Madison et al. 1788.

7 Na discussdo sobre a origem do municipalismo, sobretudo na Europa, criou-
-se uma corrente doutrinal que defendia que os municipios tém origem Romana, o
romanismo, por defender a origem romana do municipio medieval e moderno. Apesar
destas teorias poderem ser somente uma corrente, é inegavel a importancia que teve a
romaniza¢ao na mudanca dos habitos dos povos conquistados e ndo se podem menos-
prezar as consequéncias dai resultantes para o rumo historico seguido pela Europa.
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12 | A descentralizacdo tributdria em Angola

grande feito romano na disseminacdo deste tipo de autonomia, foi que
a instalavam também nas suas colonias, através do assentamento de
cidadios enviados por Roma, segundo um planeamento pormenori-
zado, promovendo a categoria de municipios varios centros urbanos
anteriores a data da sua chegada, a que concederam todas as prerro-
gativas do direito romano, 0 que permitia a0s romanos governar em
paz e extrair deste sistema todas as vantagens. Procuraram atrair a
sua causa os habitantes e leva-los a aderir ao seu estilo de vida e aos
seus valores, que consideravam os mais avangados.®

Actualmente ao se falar da descentralizag¢ao estd subjacente uma
defini¢dao de descentraliza¢iao como sendo a distribui¢io de competén-
cias de uma entidade juridica para a outra entidade juridica. Aquela
que originariamente tem ou teria a titulagao sobre certa actividade e a
outra pessoa juridica a qual foi atribuido o desempenho das actividades
em causa. Nesta logica, a descentralizagdo se distingue da desconcen-
tracao, sendo esta ultima definida como um processo administrativo
pelo qual se transferem competéncias dentro da mesma entidade juri-
dica, de 6rgdos superiores 4 inferiores. Trata-se de uma transferéncia
de competéncias a outras entidades territorialmente delimitadas base-
adas numa relag¢ao hierarquica. Um ponto importante que distingue
descentralizagdo da desconcentracdo é que esta tltima se rege apenas
pela legislacdo da entidade politica a que pertence, isto é, nao pode
realizar (ndo tem poderes para tal) os seus actos normativos, enquanto
a descentralizagio se rege, essencialmente, pelos actos normativos da
entidade descentralizada (ente Federado, Governo regional ou Governo
local) dentro dos limites normativos e de poderes atribuidos pelo
Governo central ou pela Constituicdo. A nivel politico, em democra-
cia, a descentraliza¢io podera tomar a forma de uma jurisdicio com
autonomia partidaria.

Por ser turno, a descentralizacdo financeira é definida como sendo
a atribuicdo de capacidades financeiras de arrecadagao de receitas e
realizacdo de despesas, e autonomia financeira, a entidades adminis-
trativas de jurisdi¢oes diferentes e hierarquicamente inferiores (des-

8 Martin, Jean-Pierre, As Provincias Romanas da Europa Ocidental e Central de
31 a.C.a235d. C., trad.; Lisboa, Europa-América, 1999, pg.192.
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centralizagao vertical). A descentralizacdao financeira ou federalismo
financeiro “Fiscal Federalism™® acontece sempre que existem niveis
inferiores de decisao relativamente ao Estado Central e desde que essa
existéncia se traduza num acervo, de fung¢des, e autonomia para realizar
as despesas para a execugao dessas fungoes (funtion and expendicture
assignment) e o poder de arrecadar e gerir tributos e outras receitas
(tax and revenue assignment), podendo o seu grau de autonomia ser
muito diverso, sendo a terminologia “federalismo” utilizada para
um grau de autonomia superior a “descentraliza¢gdo”. Por isso, como
veremos, a descentralizacdo financeira pode ter lugar ndo apenas em
Estados Federais, mas também em Estados Unitdrios.

Importa precisar ainda que o “federalismo fiscal” ou “descentra-
lizacdo fiscal” (stritu sensu) ou “descentralizacdo tributaria” (lato
sensu), mais uma vez numa acep¢do de maior ou menor autonomia
relativamente a terminologia federalismo versus descentralizacdo, que
podera ser entendido como o processo de empoderamento de niveis
inferiores de decisdo relativamente a capacidade de criar tributos,
cobra-los e estabelecer a sua base de incidéncia e aliquotas'®. Neste sen-
tido, a descentralizacdo fiscal ou tributdria em sentido lato contempla
duas logicas, nomeadamente, a logica dos paises mais centralizados
que interpretam a descentralizacdo numa perspectiva de autonomia

? A teoria da Descentraliza¢do Financeira, teve como precursores, Como veremos,
ndo s6 mas sobretudo, Tiebout (1956) e Richard Musgrave (1959) que sempre utili-
zaram a terminologia Fiscal Federalism. Estes estudos, e todos os que se lhe seguiram
nas décadas seguintes, foram caracterizados, na expressio de Ahmad (1994, 2004)
e Brosio (2000 e 2006) por um forte pendor normativo. A natureza normativa ou
prescritiva da teoria tradicional resultava da tentativa de explicar, com grande segu-
rancga, o fenémeno da descentralizagao financeira entre diferentes niveis (territoriais)
de decisdo, a partir de um conjunto de conceitos e institutos retirados da Economia
do Bem-Estar (“Welfare Economics”). De facto o Fiscal Federalism trata do que na
doutrina de origem romana é chamado de descentralizagio Tributdria (o termo tri-
buto proveniente do latim #ributum, que deu origem ao Direito Tributirio que sera
analisado mais adiante) ou Descentralizaciao Fiscal em sentido lato.

10 Neste trabalho, tendo em conta os objectivos anteriormente mencionados,
centrados no estudo de paises unitdrios, entendemos ser de maior precisdo utilizar
a terminologia “descentraliza¢io”, mantendo a terminologia “federalismo” sempre
que nos referirmos a um grau de autonomia superior, op¢ao entretanto independente
da necessdria veracidade que devera ser conferida a tradugao de fontes bibliogrificas.
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14 | A descentralizacdo tributdria em Angola

controlada de arrecadar receitas e realizar despesas e a l6gica dos esta-
dos federados numa perspectiva de ainda maior autonomia de decisio
e formas de descentralizagio.!!

Densificando o conceito de descentralizacdo tributaria, poderemos
afirmar que esta caracteriza-se pela responsabilizacdo das instancias
subnacionais na arrecadagao de determinados tributos que irdo cons-
tituir as receitas locais, em parte ou na sua totalidade. Temos entdo
uma definicdo teleoldgica do conceito de descentralizagao no qual
so fara sentido falarmos em descentralizacio fiscal se o objectivo da
responsabilizacdo das entidades locais na arrecadagio dos tributos se
reverter para o nivel local de modo significativo, caso contrario, ou
seja, se a finalidade da arrecadacdo sera para a administra¢ao do nivel
nacional, entdo nio farad sentido falarmos em descentralizagdo fiscal
mas sim em desconcentracao da arrecadagao de tributos.

Nesse sentido importa verificar o alcance da descentralizac¢do tanto
no que se refere as politicas tributarias de arrecadagao de receitas ao
nivel local como relativamente as competéncias relativamente as poli-
ticas de realizacdo de despesas.

Porém, como ja vimos, relativamente a Africa, sdo muitos os auto-
res que embora reconhecendo todas as potencialidades da descentra-
lizagdo, ndo deixam de salientar que descentralizar nao tem sido facil
para muitos paises e sobretudo para os paises em desenvolvimento.
Isso se deve ao facto de que pouca atencdo tem sido dada a defini¢ao
das fung¢oes que os Governos devem descentralizar, a descentralizagio
fiscal, a partilha de receitas e ao controlo de todo o processo, e ainda, a
capacidade dos Governos e 6rgaos locais para assumir um papel mais
relevante no processo de planeamento e administracdo do desenvol-

11 Estes processos que se concretizam na maior ou menor liberdade de arrecadagio
de receitas e realizagao de despesas estao submetidos a normas juridicas que dao corpo
ao direito financeiro e ao direito tributdrio, que segundo José Neves Cruz as normas
que regulam a obtengdo, a gestdo e o dispéndio dos meios financeiros publicos cons-
tituem o direito financeiro. Dentro deste, as normas que dizem respeito a obtencdo de
receita cujo montante € estabelecido autoritariamente pelo Estado constituem o Direito
Tributério. Cf. Cruz, José Neves, Economia Politica — Uma Abordagem Dialéctica
da Escolha Piiblica, Coimbra Editora, 2008, pg. 16, que cita ainda Teixeira Ribeiro,
1997, pg.46. Diversos autores se debrucaram sobre este conceito no qual poderemos
nomear, Saldanha Sanches, Casalta Nabais, Sousa Franco, entre outros.
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vimento ou aos obstaculos para a implementacdo da descentralizacdo
de politicas e programas. De facto, estas dificuldades serviram de pre-
testos para muitos Estados centralizarem e descentralizarem diversas
vezes nas suas historias com justificagdes nem sempre aceitaveis sendo
pela necessidade de manipulagao e controle em situacdes em que os
mesmos poderiam ser postos em causa.

II. A construcao de bases para a descentralizagao tributaria

2.1. A problematica da descentralizacdo no contexto geogrdfico
e socioeconomico actual

A problematica da descentralizacdo em Angola deve também ser
entendida de um ponto de vista da grandeza territorial do pais e da sua
complexidade identitaria associada a sua diversidade socio-cultural.
Territorialmente, Angola é, depois do Congo (ex-Zaire), a maior nagao
ao sul do Sahara, com uma 4rea de 1.246.700 Km2.

De acordo com historiadores!? as etnias existentes em Angola, com-
preendiam vdrios grupos que incluiam os povos pré-Bantos Khoisan,
Cuepes e Cuissis e os povos Bantos que num movimento migratorio
que durou mais de seis séculos vieram estabelecer-se no actual territorio
de Angola, que inclui os povos Bakongo, Ambundo, Lunda-Quioco,
Ovimbundo, Nganguela, Nhaneca-Humbe, Ambo, Herero e Xindonga,
bem como o grupo hibrido dos Quimbares na regido de Namibe
(Mogamedes) que resultou da miscegina¢io de individuos oriundos
de grupos étnicos diferentes que foram atraidos para trabalhar na
industria da pesca, e as sociedades crioulas composta de mestigos que
resultaram do cruzamento genético e sincretismo social e cultural entre
os povos tradicionais africanos e os Portugueses ao longo de quase
cinco séculos.

Os Kimbundos ocupam a regido de Luanda, na direc¢io norte-
-oeste, sendo vizinhos dos Kikongos. Os Umbundos formam o maior

12 Delgado Ralph; Histéria de Angola; Benguela 1948; vol I e 1T e Rela, José M.
Zenha; Angola — Entre o presente e o futuro; Edi¢ao Escher, 1992.
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16 | A descentralizacao tributdria em Angola

grupo banto de Angola e ocupam o litoral e o interior. Na por¢ao
Leste encontramos o grupo Lunda, que conjuntamente com os Quio-
cos vivem na fronteira catanguesa e no sudeste temos os Ganguelas.

Segundo Rela'*“Perante essa babilonia, os Portugueses impuseram
a sua propria lingua sem a qual alids seria possivel viver. Ao contrdrio
dos Belgas, os Portugueses recusaram determinantemente a falar as
linguas indigenas. A imposicio lusa no aspecto linguistico, que des-
caracterizou a identidade do povo angolano, foi a segunda forma de
dominacdo, pois militarmente a metropole sempre foi superior em
todas as suas ac¢oes imperialistas.”

Podendo-se entio verificar que a diversidade étnica, tal como acon-
tece em diversos paises do mundo poderd constituir uma justificacao
para a descentralizacao, mas por outro lado constitui um motivo
suficientemente forte de grande prudéncia e delicadeza no processo de
descentralizagdo para que ndo culmine numa desagregacio da unido
nacional e identidade nacional.

Os resultados preliminares do Censo 2014, indicam que residem
em Angola 29.700.000 de habitantes, distribuidos pelas 18 provin-
cias. A provincia de Luanda é a mais populosa, concentrando 27% da
populagdo do pais. Seguem-se, as provincias da Huila 10%, Benguela
e Huambo com 8%, Cuanza Sul 7%, Bié e Uige com 6%. Estas 7 pro-
vincias concentram 72% do total da populagio residente no pais. A
provincia do Bengo registou o menor numero de residentes com 1%
da populacdo do pais. Seguem-se outras cinco provincias com uma
populac¢ao inferior a 3% da populagao nacional, nomeadamente,
Cuanza Norte, Namibe, Zaire, Cuando Cubango e Lunda Sul. Estas
seis provincias concentram apenas 11% da populac¢do nacional.

No que respeita as diferencas regionais, baseando num estudo de
Alves da Rocha'* sobre as desigualdades e assimetrias regionais em
Angola, as mesmas poderio ser classificadas pela sua configuragao
geografica e econdmica em cinco regides: Luanda/Bengo, regiao Norte

13 Tdem, Rela, José M. Zenha pg.234.

4 Rocha, Manuel J. Alves; Desigualdades e Assimetrias Regionais em Angola —
Factores de Competitividade Territorial; Universidade Catdlica de Angola, Centro de
Investigagao Cientifica, Agosto de 2010.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 12 (julho / dezembro de 2018): 7-83



Ana Teresa Viegas Milheiro | 17

(Cabinda, Zaire, Uige e Kwanza Norte), regido Centro/Leste (Malanje,
Lunda Norte, Lunda Sul, Moxico e Kuando-Kubango), regiao Centro/
Oeste (Bié, Kwanza Sul, Huambo, Benguela e Namibe) e uma regiao
Sul, com as provincias da Huila e do Cunene.

Luanda/Bengo € a grande metropole angolana, exercendo um efeito
polarizador arrasador sobre todo o territorio nacional e representando
um mosaico interétnico e intercultural Gnico no pafs.

A regido Norte, ao considerar as provincias de Cabinda e do Zaire,
explora o actual maior recurso natural do pais, o petréleo, e junta as
duas principais etnias da zona num esforco comum de desenvolvimento
e de aproximacao social e politica.

A regido Centro/Leste reune as provincias produtoras de diamantes
e energia eléctrica — dois recursos essenciais para o seu desenvolvi-
mento e do pais — e faz interagir duas das mais importantes etnias de
Angola, as quais, em conjunto, representam mais de 14% da popula-
¢do do pais. E a regido com a maior extensdo territorial onde a pro-
vincia de Malanje pode exercer um papel de polarizador e difusor do
crescimento econdmico e area de ligacdo entre o litoral norte e o leste
do pais.

A regido Centro-Oeste pode ser considerada como a grande reserva
agraria e das pescas do pais, apresentando a maior concentracao popu-
lacional depois de Luanda-Bengo e uma enorme e reconhecida poten-
cialidade para a implantacao dum fortissimo sector agro-industrial de
satisfa¢ao das necessidades do mercado interno e de exportagao. Pode
ser vista como a zona interétnica por exceléncia, uma vez que no seu
seio coabitam, pelo menos, oito da totalidade das etnias existentes
em Angola.

Finalmente, a regido Sul, composta apenas por duas provincias,
Huila e Cunene, com capacidades e aptidoes semelhantes para a agro-
-industria, mas onde se destaca a Huila. O referido estudo caracteriza
também as regides no que se refere ao produto interno bruto em 2003,
2006 e 2007 e chega as seguintes conclusdes:

Luanda excede tudo e consolida a sua posi¢ao de pélo determinante
do processo de crescimento do pais e concentra mais de 74% do PIB
nacional, na média geral dos trés anos. Se a Luanda se juntar Kwanza
Sul e Benguela, entdo a concentracdo chega a 90%;

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 12 (julho / dezembro de 2018): 7-83



18 | A descentralizacdo tributdria em Angola

A capacidade de geracido de Valor Acrescentado do Moxico e do
Kwando-Kubango é, praticamente, nula, representando os seus valo-
res pouco mais de 0,1% do PIB de Luanda, sendo ainda mais baixa a
do Kwanza Norte;

A provincia do Kwanza Sul é um dos exemplos de grande dinamica
no processo de crescimento econémico do pais, posicionando-se como
a terceira zona de influéncia econémica, superior a do Huambo e da
Huila. Ou seja, permanecendo as dindmicas litoral/interior inalteradas
por quaisquer politicas publicas de descriminagio positiva a favor do
equilibrio e da harmonia territorial, a provincia do Huambo demorara
algum tempo a recuperar a posi¢cdao detida na economia colonial de
segundo parque industrial e econémico do pais.

2.2. A Evolugdo Normativa do Processo de Desconcentracdo e
Descentralizacdo em Angola

A Lei Constitucional de 1975 ja consagrava os principios da Des-
centraliza¢do, da iniciativa Local bem como a eleicio da Assembleia
Popular Provincial, o seu presidente e os membros que a integravam?.
Mas o sentido da descentralizacdo traduzia-se na quebra das institui-
¢oes de controlo coloniais e na realizagdo de um processo de descentra-
lizagao que se baseava na criacdo e reforco de novos 6rgaos populares
revoluciondrios e de inspiracdo Marxista-Leninista.

O processo de Descentralizacdo da Governacdao Local em Angola
tem sido resultado de varios debates em diversos niveis, principalmente
a partir das reformas politicas e econdémicas iniciadas em 1992, com
a introducdo do sistema de democracia multipartidaria e mudanga do
sistema de economia centralizada para um sistema de economia de
mercado.

Em 1999 foi entao promulgado o Decreto-Lei 17/99, de 29 de
Outubro, sobre a Organizacdo dos Governos Provinciais, Adminis-
tragdes Municipais e Comunais, tendo-se deste modo introduzido a

15 Lei de Revisdo Constitucional da Republica Popular de Angola, 1975, Capitulo
VI, Artigos 71° a 75°.
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desconcentragdo de algumas funcoes. Este Decreto foi, entretanto,
substituido pela Lei 17/10 de 29 de Julho. A implementacao deste
diploma legal permitiu conferir aos Governos Provinciais e Adminis-
tra¢des Municipais, uma maior autonomia na execu¢ao dos programas
publicos.

Em 2006 é aprovado o Decreto n.® 2/06 de 23, legislagdo sobre o
Ordenamento do Territério e do Urbanismo, que estabelece os papéis
do Estado e dos governos locais no planeamento. De acordo com a
mesma, as seccbes municipais devem elaborar, com o apoio técnico
do nivel provincial, o planeamento adequado das suas fungdes. No
nivel municipal, o plano de desenvolvimento municipal (plano director
municipal) serve como base para o planeamento territorial. De facto,
o plano director municipal ainda nao existe ao nivel dos municipios e
nem para o nivel nacional.

Em 2010 foi aprovada a nova Constitui¢cao, na qual estabelece
a existéncia de 6rgaos do poder local e autarquias locais dedicando
um Titulo as Autarquias Locais e abrindo espago para a existéncia
das mesmas através dos n° 1, 2, 3 e 4 do Artigo 217°. A Constitui-
¢ao de 2010 abre espaco para a criacio de um modelo de descen-
tralizagao Politico-Administrativa (artigo 213°) consubstanciado
no municipalismo (n° 1, 2 e 3 do artigo 2018°), tendo como base o
Principio da Autonomia Local (artigo 213°) da Autonomia Politica
(n® 2 do artigo 220°) que sera concretizado através do Principio do
Gradualismo'® (artigo 242°). Afirma ainda o papel das institui¢des
do poder tradicional e o valor das normas consuetudinarias que nio
contrariem a constitui¢ao. Entretanto, relativamente ao regime das
finangas locais a Constitui¢do concretiza o Principio da Autonomia
Local prevendo no n° 2 do artigo 215° que “a lei estabelece que uma
parte dos recursos financeiros das autarquias locais devem ser pro-
venientes de rendimentos e impostos locais”, verte ainda, no n° 3 do
artigo 217°, o preceito da justa reparti¢ao dos recursos publicos entre
o Estado e as autarquias com vista a equaliza¢io, sem adiantar mais
especificidades.

16 Nao sendo clara se se trata de gradualismo administrativo e/ou territorial como
acontece em Mocambique e analisado anteriormente.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 12 (julho / dezembro de 2018): 7-83



20 | A descentralizacdo tributdria em Angola

A constituicao define as autarquias locais como pessoas colecti-
vas cujo objectivo € representar e atender os interesses dos residentes
numa area territorial especifica através das estruturas apropriadas. A
estrutura das autarquias locais compreende a Assembleia, o Poder Exe-
cutivo e o Presidente. A Assembleia € eleita periodicamente por meio
de eleicoes livres, secretas e por sufragio universal para um mandato
de quatro anos. As autarquias locais tém autonomia administrativa
e financeira.

No que se refere ao principio do gradualismo, a CRA postula que
“A institucionalizacdo efectiva das autarquias locais obedece ao prin-
cipio do gradualismo.” Parece uma afirma¢io que pouco diz, além
do facto de ndo se poder fazer tudo de uma vez o que tem sido reco-
mendado no ambito das ciéncias politicas. Mas continua no n° 2 “Os
orgaos competentes do Estado determinam por lei a oportunidade da
sua criac¢do, o alargamento gradual das suas atribui¢oes, o doseamento
da tutela de mérito e a transitoriedade entre a administragao local do
Estado e as autarquias locais”.

Como ja referido, a diferenca entre a descentralizacio democra-
tica e desconcentracdo é que esta ultima nao tem como objectivo criar
mais autonomia politica local, mas limita-se a criar alguma autonomia
administrativa dentro da hierarquia estatal. Ndo sendo o processo
de descentralizac¢do politico-administrativa realizado em simultaneo,
pode-se fazer gradualmente. Mas, sabendo que essa descentraliza¢dao
pode ser abordada do ponto de vista do seu desdobramento no terri-
torio nacional ou pelo conjunto de competéncias que o Estado-central
transfere para as colectividades territoriais geridas de forma auténoma,
é relevante, distinguirmos dois tipos de gradualismo: o gradualismo
funcional e o gradualismo geografico. O primeiro tipo refere-se ao pro-
cesso de transferéncia gradual de fungoes e competéncias para 6rgaos
das autarquias locais (ou mesmo para os 6rgaos desconcentrados do
Estado). Quer dizer, por exemplo, que numa primeira fase do processo
a responsabilidade para a manuten¢ao de espacos publicos é transfe-
rida as autarquias, enquanto a transferéncia de tarefas e competéncia
como por exemplo o policiamento ou a educac¢do secundéria é adiada
para fases posteriores. O segundo tipo significa um processo em que a
autarquiza¢dao comega apenas em algumas zonas (por exemplo, muni-
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cipios mais desenvolvidos) do pais. Estas ganham estatuto juridico
como autarquias e devem eleger os 6rgaos de governacdo autdrquica,
enquanto outras zonas territoriais terao que esperar por uma outra
oportunidade.

Concretizando assim o significado do “gradualismo”, este para-
grafo visa duas ambiguidades centrais que sdo destinadas a causar
muita polémica nos anos que vém. A questdo que se coloca é a de
saber se o gradualismo significa que alguns cidaddos podem votar
para eleger o governo local, enquanto outros cidadios nio podem.
Enfim, o gradualismo vai ou nao chocar com outros principios
constitucionais, como o principio da igualdade? Em que termos
fica a configura¢do das financas municipais? Neste ambito o gra-
dualismo territorial deixard também os angolanos divididos rela-
tivamente ao esfor¢o fiscal ou aos possiveis beneficios que possam
advir.

Visto no seu conjunto, uma série de artigos constitucionais apontam
para o universalismo e ndo para o gradualismo territorial. O artigo
22° evoca o “principio da universalidade”, significando que todos
os cidaddos tém os mesmos direitos e deveres. O artigo 23° garante
a “igualdade”, significando que todos sdo iguais perante a lei, e que
ninguém pode ser prejudicado ou privilegiado, mesmo se em razdo
do seu local de nascimento ou condi¢ao econémica. O artigo 52° pos-
tula que “Todo o cidaddo tem o direito de participar na vida politica
e na direccdo dos assuntos publicos, directamente ou por intermédio
de representantes livremente eleitos”. O artigo 89° que se refere aos
tributos, verte ainda o principio da universalidade contributiva em
que “Todos tém o dever de contribuir para as despesas publicas e da
sociedade, em funcdo da sua capacidade econémica e dos beneficios
que aufiram através de impostos e taxas, com base num sistema tri-
butario justo e nos termos da lei”".

7 Embora ndo sendo o foco deste trabalho interessa notar que alguns preceitos
da Constitui¢do como a consagragio de que “(...)o 6rgdo executivo é constituido pelo
seu presidente e por secretdrios por si nomeados” (n°4 do artigo 220°) a possibilidade
de uma excessiva politizagio. Normalmente em paises com governos locais funcionais,
deve-se encontrar um equilibrio entre o poder politico local e 0 poder administrativo.
Sendo este tltimo composto pelos oficiais e funcionarios que eventualmente trabalha-
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No que se refere ao Regime de Financiamento das Accdes dos
Governos Provinciais e das Administragdes Municipais, o Decreto
Presidencial n.° 30/10 de 9 de Abril, vem estabelecer, enquanto 6rgaos
executivos desconcentrados da administracdo central, o quadro da
delimitagdo de competéncias pela provisdo de bens e servicos publi-
cos entre a administra¢ao central e as administracoes locais e entre
as administrag¢des provinciais e locais. Esta Legislagio foi revogada e
substituida pela Lei 40/18 de 9 de Fevereiro, Regime do Financiamento
Local, que confirma as Administracoes Municipais como unidades
or¢amentais (Artigo 5°) bem como as suas fontes de financiamento que
continuam a acentar-se nos recursos do Or¢amento Geral do Estado,
nas Taxas Municipais como recursos proprios dos municipios, nos
recursos do Or¢amento Geral do Estado especialmente consignados,
nos recursos do Or¢amento Geral do Estado provenientes de impostos
e taxas a si consignados com base na arrecadagio feita nas respectivas
circunscrigoes, nas afectagdoes da administracdo central e os donativos
eventualmente recebidos directamente (Artigo 7°). De acordo com a ¢)
do n°1 do artigo 7° sdo consignadas as Administragoes Municipais os
seguintes recursos financeiros: 70% do Imposto sobre o Rendimento
do Trabalho por Conta Propria; 70% do Imposto do Rendimento do
Trabalho por Conta de Outrem; 50% do Imposto Industrial do Grupo
B; 70% do Imposto Predial Urbano; 80% de Imposto das Sucessoes
e Doacdes; 70% de Imposto de SISA; 100% do Imposto de Consumo
(com excepg¢ao do Imposto de Consumo arrecadado nas importagoes);
30% da Taxa de Circulacdo e Fiscalizagao do Transito; 90% do valor
das Multas aplicadas por transgressoes do transito, deduzido o valor
atribuido aos autuantes nos termos da lei.

rdo na prestacao de servigos autarquicos. (nas areas de saneamento, educacio, saude,
ambiente, etc.). A Constituicdo Angolana nada diz sobre a composi¢io da adminis-
tragdo burocratica da autarquia (o que ndo constitui em si qualquer problema, pois
isto pode ser determinado por lei comum) mas sim garante que a lideranca autarquica
vai ser alterada com cada ciclo eleitoral, o que pode criar constrangimentos e descon-
tinuidade na administracio. Uma tarefa que se coloca perante a administracio local
€ a sua despolitizagdo, sendo mesmo despartidariza¢do, e o estabelecimento duma
administragdo local da coisa publica baseada em meritocracia.
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Na legislacao em referéncia, por outro lado, é criado o Fundo de
Equilibrio Nacional (Artigo 6°) financiado com base no remanescente
das receitas consignadas. O referido artigo considera como municipio
destinatario da receita aquele cujo o territorio se exerca a actividade
ou se verificou o facto gerador da receita. Entretanto, o artigo 10°
sobre as competéncias para a defini¢ao dos valores das transferéncias
do Fundo de Equilibrio Nacional postula que os recursos consignados
ao fundo deverdo ser afectados através dos seguintes critérios: maior
percentagem para as Provincias com maior densidade populacional;
potenciar as Provincias com elevado indice de pobreza; desenvolver as
zonas de dificil acesso com ateng¢io para a sua localizacio geografica
e encargos de contingéncia.

O facto de por um lado de haver receitas consignadas ao fundo de
acordo com o local de obtencdo de receitas e por outro lado haver cri-
térios de afecta¢do das receitas aos municipios podera indicar alguma
dificuldade na gestao do fundo pois a legislagao nio é clara relativa-
mente a parte das receitas que se mantém por direito nos municipios
onde foram obtidas e a parte que devera ser afectada por critérios ja
referidos.

Por outro lado, Decreto Presidencial n® 89/18, vem regular o
Fundo de Equilibrio Nacional e o Fundo de Equilibrio Municipal.
O Fundo de Equilibrio Municipal tem como objectivo a reparti-
¢do das receitas municipais de uma mesma Provincia. O fundo é
financiado por 30% das receitas provenientes de taxas, licengas e
outras receitas a cobrar pelos Orgios da Administracio Local do
Estado, exceptuando-se as receitas provenientes das taxas de circu-
lacdo e da fiscalizacdao do transito. A gestdo do fundo é feita pelo
Delegado Provincial de Finangas sobre orientacio do Governador
Provincial.

Apesar da produgao de legislagio que confere por vezes maior des-
concentragdo e por vezes retrac¢do na desconcentragdo do funciona-
mento dos 6rgaos locais, se mantém um elevado grau de centralizagio
das despesas pela estrutura central e também uma elevada concentragao
das receitas em Luanda (embora este tltimo facto se deva a situacdo de
concentrac¢do das sedes das grandes empresas em Luanda). De facto,
ao observarmos a estrutura e a evolucdo das receitas e despesas por
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provincia'® verificamos que se centra em cerca de 85% em Luanda
tanto no que se refere a arrecadacdo de receitas e em 83% quanto a
realizacao das despesas.

2.3. Enquadramento do Sistema Tributdrio: os Impostos, Taxas
e Contribuicées

Até a primeira reforma tributdria que ocorreu em 1948, a estrutura
do sistema tributario integrava ao nivel da tributacdo directa, nome-
adamente, o imposto indigena (que era considerado a segunda maior
fonte de receitas), a contribuicdo industrial, a contribuicao de registos,
a contribui¢ao predial e a contribui¢do sobre o aluguer de habitag¢oes,
e ao nivel da tributacdo indirecta, designadamente, os impostos alfan-
degarios, alguns impostos especificos sobre a produgao e consumo de
produtos, o imposto de tonelagem, o imposto de merches ultramarinas
e o imposto de salvagdo publica®.

A reforma de 1948 teve como base a necessidade de se introduzir
algumas modificagcdes que adequassem a estrutura tributaria a reali-
dade econdémica que se foi implantando, assim como aos objectivos
da nova politica econdémica. Nos termos desta reforma a estrutura
tributaria, no dominio dos impostos directos, passou a ser a seguinte:
contribui¢do industrial, imposto profissional, contribuicdo predial
urbana, imposto sobre as exploracdes agricolas, florestais, pecuarias,
pescas, minas e sal, taxa pessoa anual (ex-imposto indigena) imposto
sobre sucessoes e doagdes, imposto complementar (em substituicao do
imposto de defesa). A estrutura dos impostos indirectos manteve-se
quase inalterada, sendo marcada pela redugao de alguns direitos de
importag¢ao e o agravamento da tributagiao de alguns bens de consumo
através de impostos especificos e a criacdo da SISA.

18 MINFIN. Resumo das despesas e receitas por local para 2012, 2013, 2014;
2015 e 2016 http://www.minfin.gv.ao/fsys/Sintese_OGE_2015_Revisto.pdf. Ultimo
acesso 03/10/2018

1 Idem ob.cit. Cruz, Rui A.; pg. 84-ss.
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A industrializagdo que veio a marcar a segunda metade da década
de sessenta, reverteu o papel dos impostos alfandegarios e deu primazia
a tributacdo de bens de producido e consumo, através de impostos indi-
rectos especificos, assim como a importancia do sector industrial, para
o qual foi criado o imposto industrial. O arranque da industrializacdo
e a necessidade de implementacdo de uma politica econémica dirigida
ao desenvolvimento da colénia, deixaram de encontrar resposta na
estrutura tributdria criada pela reforma de 1948-50, razdo porque até
a reforma que teve lugar a partir de 1968 foram sendo promovidas
certas alteracdes no que concerne a tributagao directa e ajustamentos
na tributa¢io indirecta.

Entre 1968-72 da-se mais uma reforma tributdria que visava dois
objectivos fundamentais: a adequacao do sistema tributario a nova
estrutura econémica de Angola e a sua conjuntura financeira e a har-
monizagdo dos regimes fiscais em vigor nas provincias ultramarinas,
no quadro do amplo processo de integragio econémica, iniciado nos
primeiros anos da década de sessenta. No ambito desta reforma, foram
publicados varios diplomas, sendo de especial relevancia o codigo
geral tributdrio (que vigorou até o ano 2014) por conter principios
fundamentais que passaram a reger a relagdo tributaria tais como o
principio da legalidade tributaria, da ndo retroactividade dos impos-
tos, da base econdmica e ndo juridica das situagdes tributarias. Esta
reforma atingiu apenas os impostos directos, tendo-se verificado a este
nivel, uma alteracdo significativa na importancia dos impostos sobre
o rendimento, principalmente o imposto industrial, substituindo-se
assim, aos impostos directos tradicionais®.

Em 2011 deu-se inicio a uma reforma tributdria através do Decreto
Presidencial 53/2011, que define as linhas estratégicas para a mesma.
O principal objectivo desta reforma tributaria consiste na simplifica-
¢dao e modernizac¢do do sistema tributario em Angola, ou seja, trata-
-se de uma reforma de caracter estrutural, que veio alterar as bases
da legislagao fiscal, nomeadamente, os codigos geral tributario, das
execucoes fiscais, e dos principais impostos, legislacio herdada do
regime colonial. A reforma fiscal em curso, assenta em cinco pilares:

20 Tbidem ob.cit. Cruz, Rui A.; pg. 84-ss.
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(i) Reforma do sistema tributdrio; (ii) Reforma da administragao tri-
butaria; (iii) Reforma da justica tributaria; (iv) Revisao dos encargos
parafiscais e o (v) Estabelecimento de convengdes internacionais para
evitar a dupla tributagio.

Com o inicio da crise mundial de 2008, Angola comegou a preparar
a sua estratégia de incentivo ao desenvolvimento da economia com
base no sector produtivo em alternativa a dependéncia do petréleo. A
reforma fiscal teve como objectivo geral modernizar o sistema tributa-
rio para que fosse possivel adaptar a arrecadacado a realidade global?!,
cujos codigos vinham do periodo colonial como é o caso do Codigo
Geral Tributario e o Codigo das Execugoes Fiscais. Relativamente aos
principais impostos, ocorreu, ndo somente um processo de criacdo e
revisdo de legislagdes como, também uma adaptac¢do as principais
doutrinas internacionais, ao nivel do Cddigo Geral Tributario, do
Regime de Taxas e do Contencioso Fiscal. No que se refere a estrutura
tributdria ndo se vislumbraram grandes alteragdes, com alguns ajustes
de taxas e classificacoes de algumas bases de incidéncia. Por exemplo
relativamente ao imposto industrial houve uma adaptacdo da sua ali-
quota as praticadas ao nivel dos paises da regido, por isso a sua taxa
geral foi reduzida de 35% para 30%, houve ainda alteragdes ao nivel
do Imposto Predial Urbano no qual foram refinados os seus métodos
de cdlculo e diminuidas as aliquotas, entretanto mantém-se a polémica
da sua cobranga e dos métodos de calculo do valor patrimonial tendo
em conta a degradac¢do do parque habitacional e das infra-estruturas
urbanas. Outra realidade prende-se com a reforma da Administragio
Tributaria, dotando-se de recursos humanos e tecnologias modernas
para fazer face aos novos métodos no ambito das relacdes juridico-
-fiscais, embora muitas debilidades ainda persistam. Existem trés
regimes fiscais em Angola, nomeadamente, o Regime Geral, Regime

2t Acontece que a partir de 2015, em que o preco do petroleo foi reduzido para
metade do valor de 2008, Angola tem-se valido dos instrumentos desta reforma para
tentar o aumento da arrecadacdo de receitas em alternativa as receitas do petréleo.
Mas a situagdo ndo é pacifica pois, ha sectores que argumentam que a reforma foi
pensada numa situagao em que o prego do petréleo estava em alta, por isso em muita
legislacdo tributdria comtemplava-se uma realidade que jd nao existe. Defendendo
uma ulterior reforma conjuntural no sentido de melhor adaptagio a nova realidade.
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Fiscal da Industria Petrolifera e o Regime Fiscal da Industria Mineira
ou Cdédigo Mineiro. O sistema fiscal angolano, no seu regime geral,
¢ composto pelos seguintes impostos; Impostos sobre o Patrimoénio
Imobilidrio, Impostos sobre o Rendimento e Impostos sobre o Con-
sumo e a Despesa.

No ambito da parafiscalidade, tem-se a criacio de um Regime
Geral de Taxas, Lei 7/11, de 16/02, onde estio plasmados os Prin-
cipios da Legalidade, no qual bastando-se o Decreto-Executivo para
a sua criagdo, e o Principio da Proporcionalidade. O Decreto Presi-
dencial 30/10 de 9 de Abril, sobre o Regime Financeiro Local, vem
consagrar o regime das taxas municipais e o Decreto Presidencial
n° 307/10 de 20 de Dezembro, sobre a Tabela de Taxas, Licengas
e Multas e outras Receitas Locais a cobrar pélos 6rgaos do poder
local, bem como o Decreto presidencial n® 287/11de 1 de Novembro
sobre os Principios e regras especiais geradoras da obrigacdo de taxas
municipais.

No ambito das contribuigoes tem-se a Lei do Sistema de Seguranca
Social, Lei 7/04, de 15 de Outubro, que define as bases em que assenta
o Sistema de Seguranca Social, que tem por objectivo garantir a sub-
sisténcia material dos cidaddos nas situag¢oes de falta ou diminuicdo
de capacidade para trabalho, bem como, em caso de morte, dos fami-
liares sobreviventes.

2.4. O problema do poder de tributar e a atribuicdo de receitas

Um dos maiores desafios para a efectivagio do processo de des-
centralizagao consiste na atribui¢do, aos Governos locais, de recursos
financeiros que lhes permitam cumprir um papel efectivo no processo
de desenvolvimento, capacitando-os financeiramente para a prestagao
dos servicos e fornecimento de bens sob a sua responsabilidade. Os
Governos locais sem recursos para o desempenho das suas fungoes nao
passam de mera ficc¢io como Governos e, em muitos paises onde isso
ocorre, sao apenas circunscrigdes eleitorais ou entidades meramente
desconcentradas da esfera superior. E reconhecido que a maioria dos
paises em desenvolvimento enfrenta sérios problemas financeiros,
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ndo apenas a nivel local como a nivel nacional. Mas, se um Governo
pretende fazer chegar as comunidades locais, certos servi¢os essen-
ciais por meio dos niveis subnacionais, mais adequados para esse fim,
¢ indispensavel ceder os recursos necessarios. Isso requer, acima de
tudo, a vontade politica do Governo central para efectivar o processo
de descentralizagiao. O peso de cada uma das categorias na receita
total de um determinado Governo depende de varios factores, desde
os decorrentes do regime econémico, a competéncia tributdria, até a
importancia que certos paises ddo a alguns tributos e o seu desinte-
resse por outros devido a capacidade contributiva da sua incidéncia ou
outros factores. Por exemplo certos impostos (como o imposto sobre
o patriménio imobilidrio) tém grande peso na receita dos governos
locais da maioria dos paises desenvolvidos e relativamente pouco
nos paises em desenvolvimento. Estas consideracdes tém a ver com a
liberdade de criar tributos ou fixar aliquotas, com a divisao das fontes
de receita entre os niveis superior e inferiores de decisdo, que consti-
tuem a base da questdo da determinagao das receitas locais e da sua
partilha.

O caminho adoptado pela maioria dos paises em que os Gover-
nos locais tém peso no sistema governamental, isto é, desempenham
um papel relevante na prestagdo de servigos publicos, é a combina-
¢do de receitas proprias, com receitas partilhadas e transferéncias da
parte da receita dos niveis superiores aos Governos locais. Assim,
certos tributos sdo alocados a esses Governos ao mesmo tempo que
recebem, também, transferéncias regulares da esfera ou das esferas
superiores. Essas transferéncias obedecem, geralmente, a dois cri-
térios: o redistributivo, pelo qual se transferem recursos das regi-
Oes mais ricas para as mais pobres e 0 compensatério, que consiste
em devolver, aos Governos locais, parte dos tributos que ali foram
arrecadados.

A teoria economica de influéncia anglo-saxonica, e por causa dessa
influéncia, tem analisado a questdo do poder de tributar e da partilha
de impostos e da amplitude da descentralizagio fiscal, tendo como
fundamental, o critério da base de incidéncia fiscal. Tem-se notado
que a amplitude da descentralizacio depende da capacidade de con-
formagao, por parte dos governos locais em torno dessa base de inci-
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déncia. A partir dai desenham-se algumas formas de descentralizacdo
das receitas, tais como?®:

1) A forma mais intensa consiste em atribuir certas bases de
incidéncia em exclusivo aos governos locais, deixando-lhes a
possibilidade de definir se, como e quanto tributar. Esta implica
ndo apenas a capacidade de decisdo fiscal local, como também
uma administragao local com competéncia para a arrecadagio
da receita;

ii) Uma outra forma consiste em alocar as bases de incidéncia dos
impostos e receitas tributarias respectivas aos niveis inferiores
de decisdo, ainda que a administragio fiscal seja mantida no
nivel central;

iii) A terceira forma consiste na partilha da base de incidéncia
tributaria. Neste plano, podemos ter ainda solucées diversas
em termos de tomada de decisao descentralizada versus harmo-
nizag¢ao. Na solucdo mais descentralizada, os governos locais
sdo inteiramente responsaveis no plano decisional, competén-
cia tributaria, e de colecta relativamente a parte da receita que
lhes é devida. Na solu¢do mais harmonizada, o governo central
reserva-se a responsabilidade pela administragio e colecta da
receita, podendo ainda ser responsavel pela definicao da base
e da estrutura do imposto em causa.

Ambrosanio e Bordignon?} propdem uma outra classificacdo, com
pontos de contacto e de semelhanca em relagdo a anterior, na qual
existem trés métodos fundamentais do poder de tributar e da partilha
de impostos:

i) Impostos com legislagio e administracio fiscal proprias: é a
situagdo de autonomia maxima, na qual os governos locais
aprovam a sua propria legislagio em matéria fiscal; cada juris-

22 Idem. op. cit; Boadway e Shah, 2009, pg. 86.
2 Idem. op. cit; Ambrosanio e Bordignon 2006, pg. 323-324 in ob.cit Cabral;
Nazaré; 2013.
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ii)

iii)

di¢do escolhe os impostos que pretende lancar, fixa-lhes a base
de incidéncia e as taxas e é responsavel pela administragao fis-
cal e cumprimento. Este método apresenta algumas vantagens:
primeiro, por permitir aos niveis inferiores de decisao determi-
nar, com antecipagao e seguranga, o seu esfor¢o em matéria de
despesa; segundo, por cometer aos niveis inferiores de decisao
a gestao do esfor¢o fiscal que impdem aos seus residentes,
responsabilizando-os, assim, também pelo nivel de despesa
(uma vez que aquele depende deste); terceira, por favorecer a
prestagao de contas. Entretanto, este método apresenta diver-
sas desvantagens, sobretudo se o desenho da estrutura fiscal
por cada uma das jurisdi¢des for muito diferente: duplicacdo
administrativa; custos de cumprimento acrescidos; exportagao
fiscal, com implica¢des no plano da eficiéncia, concorréncia
predatoria, e da equidade;

O segundo método é da sobrecarga fiscal, outra aliquota sobre
uma mesma base de incidéncia: aqui, o Governo central e os
Governos subnacionais tributam a mesma base de incidéncia,
pressupoe partilha da base de incidéncia, sendo que os Gover-
nos locais sobretaxam a base de incidéncia definida a nivel
central. O grau de autonomia fiscal é aqui menor do que na
solu¢io anterior;

O terceiro método é o da partilha da receita fiscal o qual pres-
supoe a partilha da base de incidéncia entre os niveis central
e inferiores de decisao. Trata-se, aqui, tdo s6 de atribuir uma
parte da receita de um imposto ou do conjunto dos impostos
do Estado aos niveis inferiores de decisao, estando-lhes reser-
vados poderes tributarios muito reduzidos ou mesmo nulos.

A partilha da base de incidéncia fiscal envolve, a atribui¢ao de
poderes tributdrios aos niveis inferiores de decisdo, designadamente
o poder de fixar as taxas dos impostos cuja base é atribuida. Alguns
autores, encontram bons argumentos em favor da partilha de base
fiscal, mesmo quando ela cause ineficiéncia ou desigualdade subnacio-
nal. Dessas vantagens, deve-se assinalar: i) em primeiro lugar, o facto
de se atribuir poderes tributarios as jurisdicdes subnacionais permite
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uma maior liga¢dao, na margem, entre as decisdes de despesa-receita;
ii) em segundo lugar, quando sejam assegurados adequados suportes
fiscais e instituido um sistema de transferéncias intergovernamentais,
a partilha da base de incidéncia fiscal reforca a dependéncia do orga-
mento do Estado nesses niveis subnacionais; iii) finalmente, a partilha
da base de incidéncia fiscal assegura a maleabilidade e a certeza na
utilizacdo de receitas, transferindo a propriedade dessas receitas para
os niveis infra estaduais, ajudando-as a planear a provisdo de servi¢os
publicos.

Nao obstante estas vantagens, a partilha de bases de incidéncia
fiscal comporta alguns riscos, resultantes da perda de harmonizagao
fiscal no espago nacional, o que é tanto mais evidente, quanto maiores
forem os poderes tributarios dos niveis inferiores de decisio, nomeada-
mente, a fixacdo da sua propria estrutura de taxas ou estabelecimento
de um sistema proprio de iseng¢des, dedugoes e créditos de imposto.
Razoes de eficiéncia e equidade tendem a aconselhar um residuo de
harmonizac¢do, mantendo-se no Estado o poder de determinacdo das
bases de incidéncia e de definicio da estrutura das taxas, mormente
para os impostos mais importantes do pais.

Analisando agora o regime juridico sobre as receitas dos niveis sub-
nacionais em Angola, tinhamos o Decreto Presidencial n® 30/10, que foi
substituido pelo Decreto Presidencial n® 40/18, que estabelece o regime
financeiro local, em que os Governos Provinciais e as Administragoes
Municipais, enquanto 6rgdos executivos locais desconcentrados da
administracdo central, dispdem de or¢amento proprio, com base no
qual lhes sdo afectados recursos financeiros do Or¢amento Geral do
Estado, tendo, no Aambito da sua estrutura, a categoria de Unidades
Org¢amentais. Os recursos constantes do Orcamento Geral do Estado
especialmente consignados e os recursos provenientes de impostos e
taxas consignados com base na arrecadacio feita nas respectivas cir-
cunscri¢des sdo afectados ao nivel provincial, (note-se que as taxas,
com excepgao da taxa de circulacdo, constituem tributos proprios do
nivel provincial recolhidos para uma subconta tnica do tesouro pro-
vincial) competindo aos Governos provinciais a sua distribui¢ao pelos
municipios. O que deixa as Administra¢des Municipais dependentes
neste ambito do Governo Provincial.
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o

Relativamente as fontes de financiamento, o artigo 7° da Lei n
40/18 dispoe que os Governos Provinciais e as Administracdes Muni-
cipais possuem como fontes de financiamento, os recursos do Orca-
mento Geral do Estado especialmente consignados, as taxas e licencas
municipais; os recursos do Or¢amento Geral do Estado provenientes
de impostos e taxas a si consignados com base na arrecadacio feita
nas respectivas circunscricdes; as afectacdes da administracdo central
e os donativos eventualmente recebidos directamente.

Enquanto que com o Decreto Presidencial n® 30/10 as receitas locais
proprias, nomeadamente, o produto da cobranca de taxas e licengas
municipais, deveriam dar entrada na Conta Unica do Tesouro, nio
podendo as mesmas serem utilizadas para efeitos de despesas a nivel
local, com o decreto o Decreto Presidencial n® 40/18, que nio altera as
fontes de financiamento das Administra¢des Municipais e dos Distritos
Urbanos, estabelece no seu artigo 8° que as receitas municipais pro-
prias, devem dar entrada numa sub-conta tnica do tesouro Provincial.
Mantendo a dependéncia, neste aspecto, dos Municipios relativamente
aos Governos Provinciais, mas alargando a autonomia dos Governos
Provinciais relativamente ao Governo Central. Deixando, entretanto
mais uma vez, em aberto, o rigor do cumprimento legislativo pois se
esta perante uma situag¢ao de desconcentragio jurisdicional, ndo exis-
tindo a pressdao da “escolha publica”.

Significa ainda que as receitas ao serem geridas ao nivel provincial,
poder-se-a vislumbrar neste procedimento alguma desconcentra¢iao
financeira, excepto na recolha de receitas que continua a ser feita por
parte dos municipios no que se refere as taxas, deixando dividas sobre
o estimulo a sua arrecadacio, pois o poder de tributar relativo aos tri-
butos parafiscais continua a conter uma ilusao tributaria atendendo
que os tributos sdo geridos ao nivel provincial e nio municipal.

O Decreto Presidencial n® 30/10, no seu artigo 10°, consignava a
totalidade das receitas dos principais impostos nao petroliferos, com
base na arrecadacdo feita nas respectivas circunscrigdes através do
Orgamento Geral do Estado, as Provincias e aos Municipios, entre-
tanto, a referida legislacdo nao especifica qualquer quota de consigna-
¢do o que conduz a uma interpreta¢ao de que seria 0 montante total.
Por seu lado, as receitas petroliferas eram consignadas aos territorios
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de exploragao, as Provincias de Cabinda e Zaire, mas de administra-
¢ao ad hoc ou cujo valor seria fixado no Or¢amento Geral do Estado,
enquanto que as receitas dos diamantes eram atribuidas as Provincias
da Lunda-Norte, da Lunda-Sul e do Moxico, anualmente, em 10% do
imposto de rendimento e em 10% do imposto de producio (royalty),
provenientes da exploragido diamantifera realizada nos respectivos
territorios, sendo estes recursos, uma das fontes de financiamento dos
respectivos or¢amentos do governo provincial e da administragao
municipal, para a realizacdo de investimentos publicos no dominio
das infra-estruturas econdémicas e sociais, de subordina¢ao local. Era
consignado ainda em 50% o Imposto de Consumo no caso das Pro-
vincias de Cabinda, Zaire, Luanda, Benguela, Namibe e Cunene, sendo
provincias aduaneiras de significativo relevo. Bem como os recursos
financeiros provenientes da taxa de circulagao e fiscalizag¢ao de transito
que eram consignados as administracdes municipais em 50%.

Entretanto, segundo apurado em entrevistas, este mecanismo que
deveria funcionar com o sistema de crédito de imposto nem sempre
funcionou, nio sendo certo o montante da sua devolu¢io. Uma das
razdes da disfuncao do mecanismo legislativo de atribui¢ao de recei-
tas por via de partilhas deve-se as contrariedades pautadas no artigo
11° da referida legislagao, o tnico artigo que consagra 0 mecanismo
de retorno dos tributos aos niveis subnacionais, e que estabelece que
¢ da competéncia do Ministro do Planeamento, ouvidos os Ministros
da Administracdo do Territorio e das Finangas, propor ao Presidente
da Republica, a fixacdo da percentagem da afectacdao aos or¢amentos
das provincias e municipios, dos recursos provenientes das receitas
arrecadas e das receitas consignadas com base em critérios, tais como:
densidade populacional, incidéncia da pobreza, localizagio geografica,
acessibilidade e potencialidades econémicas. Nio havendo entio,
qualquer critério objectivo, quantificavel e previsional de atribui¢ao
(ou restitui¢ao no caso das receitas locais) das referidas receitas. A
fixagdo dos impostos consagrados como partilhados, mas dependentes
do Orgamento Geral do Estado confere pouca efectividade as receitas
subnacionais.

Com o Decreto Presidencial n°® 40/18, os tributos e receitas de
multas de transito sdo partilhados como ja referido anteriormente,
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directamente em termos percentuais com os Governos Provinciais e
as Administracbes Municipais, e através de um Fundo de Equilibrio
Nacional composto pelo remanescente das receitas partilhadas e um
Fundo de Equilibrio Municipal composto por taxas e licencas arreca-
dadas ao nivel local. Como a legislacio omite o destino das receitas
provenientes do Imposto Industrial, Grupo A e das receitas petroliferas,
as receitas da tributacdo do sector mineiro e as receitas do imposto
de consumo sobre a importagdo, subentendendo-se que estas rever-
tem para o nivel central. Esta legislacio também ndo prevé partilhas
especificas de receitas tributdrias de acordo com a concentragao de
recursos naturais em determinadas provincias, o que por um lado
se entende pela necessidade do esforco de harmonizacdo tributaria.
Mas por outro lado, no que se refere aos recursos mineiros o Codigo
Mineiro no seu artigo 245° estabelece uma taxa de 5% que reverte a
favor do municipio sob cuja jurisdi¢do esteja a mina respectiva, con-
templando deste modo alguma abertura na fixa¢ao das aliquotas das
bases de incidéncia a serem partilhadas.

A referida legislagcdo nada diz sobre os critérios objectivos de atri-
buicdo das receitas dos fundos, deixando aos titulares dos departa-
mentos ministeriais das Financas e da Administra¢do do Territério a
fixagao discriciondrias das percentagens a serem partilhas de acordo
com critérios como a densidade populacional, indice de pobreza, acesso
e localizacao geografica e encargos de contingéncia. Tendo em conta
a discrepancia de recursos apresentados pelas provincias em Angola
e a discrepancia de localizagao das sedes das maiores empresas com
grande concentracdo em Luanda, esta metodologia discricionaria
podera ser antevista como um grande desafio. O que obrigaria a con-
corréncia fiscal entre provincias, incentivo benéfico, mas deixando a
maioria das provincias, com excep¢ao de Luanda, sem instrumentos
fiscais consistentes para competir, pois os tributos fiscais consignados
as provincias e municipios, pouca expressdo tém no Or¢amento Geral
do Estado e sem mecanismos extrafiscais como os beneficios fiscais
para o desenvolvimento de micro, pequenas e médias empresas € o
patriménio imobilidrio dos subniveis em causa.
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2.5. Critérios para a Determinacdo do Tipo de Tributo para cada
Nivel de Governo

Cabe-nos agora por em evidéncia as teorias sobre a determinagao
do tipo de tributo que melhor se adequa a um determinado nivel jurisdi-
cional. Devido as cautelas e desvantagens colocadas a descentralizacao
fiscal, a teoria econdmica tem procurado encontrar critérios ou para-
metros claros e objectivos que ajudem a encontrar um bom sistema de
financiamento fiscal local. Porém, cabe mencionar que estamos cientes
de que ndo se trata de uma panaceia, devido ao facto de reconhecer-
mos que cada pais € unico, contribuindo positiva ou negativamente
para uma serie de vantagens e constrangimentos peculiares a historia
de cada pais ou jurisdi¢do. A primeira tentativa de encontrar critérios
claros e objectivos de determinagio da receita fiscal e dos respectivos
poderes, coube a Musgrave tendo em conta a natureza e as caracte-
risticas dos diferentes impostos:

i)  Os impostos, cujas bases de incidéncia sejam de baixa mobi-
lidade inter-jurisdicional, devem ser atribuidos preferencial-
mente aos niveis inferiores e intermédios de decisiao. O exemplo
paradigmatico € o da tributacdo da propriedade imével ou da
tributag¢ao da terra;

ii) Os impostos pessoais com aliquotas progressivas devem ser
atribuidos as jurisdi¢des onde uma base de incidéncia global
possa ser definida de forma mais eficiente;

iii) A tributacdo progressiva deve caber ao nivel central de decisdo.
Isto € alids consentaneo com a tese ja vista, de acordo com a
qual a fungdo redistributiva deve caber ao Estado central. Na
verdade, os impostos progressivos sobre o rendimento sio
impostos de maior eficicia redistributiva;

iv) Os impostos que sirvam propésitos de estabilizacio macro-
econdémica devem também ser cometidos ao nivel central de
decisdo, enquanto as receitas fiscais nos niveis inferiores devem
ser ciclicamente estaveis. Assim sendo, impostos cuja receita
depende em grande medida das flutua¢bes da economia, os
impostos pessoais sobre o rendimento, impostos sobre os lucros
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e impostos gerais sobre o consumo, devem ser arrecadados pelo
nivel central;

Os impostos, cuja base de incidéncia seja repartida de forma
muito desigual no territério nacional, devem caber ao nivel
central de decisdo ou pelo menos a niveis intermédios. E o que
sucede por exemplo com a receita dos impostos sobre recursos
naturais;

vi) Os impostos ou outros tributos contribui¢des, taxas, etc, assen-

tes num principio de equivaléncia ou beneficio sdo adequados
para financiar todos os niveis, em funcdo da verificagio e
extensio do beneficio.

Um modelo de determinacao alternativo foi proposto, alguns anos
depois, por Shah e Broadway, com base nos seguintes critérios de alo-
cacdo de impostos:

1)

ii)

iii)

O critério da eficiéncia econémica na determinagao dos pode-
res fiscais manda que os impostos sobre factores moveis e
bens comercializaveis e que intervém com o funcionamento
eficiente do mercado comum interno, devem ser alocados ao
nivel central de decisio. Com efeito, a atribui¢ao de impostos
sobre factores moveis aos niveis inferiores de decisao pode
conduzir a politicas de desperdicio, como forma de atrac¢io
de recursos a essas circunscrigoes;

O critério da equidade nacional sugere que impostos sobre
o rendimento com eficdcia redistributiva sejam cometidos ao
nivel central de decisao. Isto limita, a possibilidade de os gover-
nos locais poderem seguir politicas redistributivas perversas,
através da receita e também da despesa, atraindo residentes
de elevados rendimentos e repelindo residentes de baixos ren-
dimentos. Ainda assim, sempre podera aceitar-se a utilizagio
de sobretaxas ou impostos suplementares de taxa fixa, etc.,
incidindo apenas sobre os rendimentos dos residentes;

O critério da exequibilidade administrativa, através da dimi-
nui¢do dos custos administrativos e de cumprimento, sugere
que os impostos sejam atribuidos a jurisdi¢do que tenha
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maior capacidade para monitorizar e avaliar economicamente
as respectivas bases de incidéncia. Este critério indica entdo
que a propriedade, a terra, por exemplo, sio bons candida-
tos a uma responsabilidade pelos niveis locais, pois que estes
tém melhores condi¢bes para avaliar o respectivo valor de
mercado;

iv) O critério da necessidade financeira ou adequacdo da receita
sugere que, como forma de garantir a responsabilizacdo, os
meios de obtencdo de receita, ou seja, a capacidade de obter
receita a partir dos recursos proprios, deva coincidir, tanto
quanto possivel, com as necessidades de despesa.

Este tltimo critério constitui uma novidade em relacdo as regras
propostas por Musgrave. Ainda que se aceite a existéncia de recursos
fiscais proprios, mormente pela aplicacdo dos critérios anteriores,
este ultimo aconselha que a receita desses impostos sO seja perce-
bida, na medida em que seja necessaria. E o corolario do principio
em que o financiamento segue a funcido. Entretanto, a realidade
demonstra que a totalidade das receitas fiscais obtidas pelos paises,
ainda assim, ndo é suficiente para fazer face as suas exigéncias de
despesa. O que determina, como se verd, o recurso a outras fontes
de financiamento. Tendo por base estes critérios, Shah introduz uma
separacdo entre o exercicio dos poderes tributarios, determinagio
dos elementos essenciais do imposto, a arrecadagdo e a administragao
da receita.

2.6. O controlo e a supervisdo: a sua relevancia na descentrali-
zagdo tributdria

Num processo de descentralizagdo a orientacdo e o controle sdo
alguns dos instrumentos fundamentais para o seu sucesso, um regime
juridico sobre a descentralizacdo deve consagrar tais mecanismos de
controlo, de responsabilizagio e sancionatérios do funcionamento das
institui¢oes do Estado, nelas se incluindo as institui¢oes dos subniveis
territoriais, sejam em forma de autarquia ou desconcentradas.
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O acompanhamento e supervisao dos governos locais constituem
areas de preocupacido tanto nos paises federais como nos unitarios?*.
As medidas que podem ajudar nesta supervisdo incluem a criagdo e
gestao de regras fiscais para as despesas e da divida, exigéncia de audi-
torias corporativa e comercial anual aos governos locais; medi¢ao da
capacidade fiscal usando um critério comum de avaliagdes dos niveis
subnacionais; maior énfase na férmula para conceder subvencdes a
projectos no dambito de transferéncias subnacionais; maior énfase na
supervisao de parcerias publico-privadas; pesquisas de opinidao sobre os
padrdes de servigos e satisfacao dos cidadaos; ratings de performance
dos governos locais com base em realizagdes, resultados e satisfagao
do desempenho pelo cidadao®.

Os canais tradicionais de prestacdo de contas sio outro instru-
mento que nao poderdo ser descurados nos processos de descentrali-
zacdo. Nos paises em transicao e em desenvolvimento, as fun¢des de
auditoria, inspec¢ao e controlo devem ser refor¢adas, uma vez que
tendem a ser bastante fracas. Ao auditor-geral deve ser dada maior
autoridade e autonomia no exercicio do seu mandato. A responsabili-
zagao judicial reforca a credibilidade dos compromissos publicos. Isto
¢ particularmente importante para as economias em transi¢ao, onde
as leis-quadro sobre direitos de propriedade, propriedade corporativa
e controle legal, faléncias, contabilidade financeira e de controlo, ndo
estdo completamente desenvolvidas?®.

No que se refere a estrutura das relagdes fiscais intergovernamen-
tais, especialmente o sistema de subvengoes, deve ser determinado por
algum organismo. Sao apontadas algumas alternativas como: a criagio
de um 6rgao quase-independente de supervisao e recomendagoes; a

24 Por exemplo, na Republica da Africa do Sul a Lei da Constitucional de 1996
(Seccdao 139 (1) (b)) prevé uma dissolugio do governo local em caso de falha em
(i) manter os padrdes nacionais minimos de servigo; (ii) evitar ac¢oes prejudiciais para
os interesses de outro municipio ou a na¢gdo como um todo; (iii) manter a unidade
econOmica. Prevé ainda a retengdo de acgdes fiscais e transferéncias para o ndo cum-
primento de esforco fiscal (Sec¢do 227 (2)). As obrigagdes constitucionais relativas
a estas disposicdes requerem uma capacidade de avaliacdo significativa e superior.

25 Shah, Anwar, Fiscal Decentralization in Developing and Transition Economies;
World Bank Policy Research Working Paper 3282, April 2004.

26 Idem, Shah, Anwar; 2004.
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utiliza¢ao de comités do nivel descentralizado para negociar os ter-
mos do sistema; comissdo intergovernamental conjunta; ou um corpo
legislativo intergovernamental como a parlamentar?’.

Para Sousa Franco?®, dos diversos principios fundamentais em que
estao alicercados os Estados constitucionais modernos resultam na
necessidade de se garantir, através do controlo:

e A limitacdo do poder do Estado traduzido, designadamente, na
subordinacdo dos seus 6rgaos a Constituigio e a lei;

e A racionalidade da actuacido do Estado, tendente a obtencdo
do maximo beneficio social com minimo custo social.

O controlo da administracdo, compreende todas as formas de
fiscalizacdo a que ficam sujeitas os 6rgdos do Estado e inclusive os
o6rgdos locais, relativamente a gestdo dos programas preconizados e a
execugao dos seus orcamentos.

O relatorio de actividades é o documento que juntamente aos
relatérios da contabilidade publica, contribuem para a fiscalizacdo
do 6rgdo nacional e local, onde é feita uma analise da implementagao
dos programas e da situac¢do financeira, referindo aspectos como o
endividamento, a relagio entre receitas e despesas correntes e de capi-
tal, assim como as diferencas entre as receitas e despesas previstas e
as concretizadas.

No que se refere a fiscalizagao e controlo financeiro, um dos docu-
mentos fundamentais produzidos para tal é a conta de geréncia ou a
contabilidade publica, pois ela reflecte toda a actividade financeira,
ocorrida ao longo do ano econémico, podendo, através dela, fazer-se
o apuramento do valor global das receitas cobradas e das despesas
realizadas. Esta contabilidade serve para todos os 6rgaos da adminis-
tracao publica e, no que pretendemos realgar, ao nivel local, e permi-
tird o apuramento do grau de capacidade da administrac¢do local, que
se manifesta nos niveis de execu¢do or¢amental alcangados, e que se

27 Ibidem; Shah, Anwar; 2004.
28 Anténio Sousa Franco, O Controlo da Administracdo Publica em Portugal,
Lisboa, 1993, pg.5.
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medem a partir da relacdo entre as previsoes efectuadas e os resulta-
dos obtidos.

A contabilidade da gestdo publica deve conter os elementos que
permitam reflectir, de facto, todos os passos dados durante a execucgio
do orcamento, devendo, por isso, comportar um conjunto de anexos,
tais como mapas e outros documentos que traduzam e justifiquem
todos os valores inscritos. Por isso a conta, como refere Sousa Franco, a
propésito da Conta Geral do Estado, “ndo é apenas um registo e sintese
de execugio; constitui, sobretudo, um meio de controlar as operacdes
em que consistiu a execugdo e de responsabilizar os seus agentes pela
fiscalizagao a posteriori”. Temos entdo que numa tentativa de resumo
do conceito do controlo financeiro das contas do Estado podemos
dizer que ele consiste na actividade que visa assegurar a adequacdo
da gestao dos recursos financeiros publicos as normas ético-juridicas
e técnicas que a enquadram?.

O controlo financeiro das contas do Estado e da execugio orca-
mental dos 6rgaos do Estado e do nivel local, do ponto de vista das
entidades fiscalizadoras, pode ser interno ou externo.

O controlo interno é aquele que é desenvolvido pela propria admi-
nistracdo (esta inserido na sua propria estrutura administrativa), pelo
orgao deliberativo (fiscalizacdo politica), por ocasido da aprovacao
da conta e do relatério de actividades, e ainda pelos proprios quadros
administrativos (fiscalizagio administrativa), que durante a execugao
do or¢amento verificam a legalidade de cada uma das despesas, da
prova da correspondente presta¢ao e de uma maneira geral o cumpri-
mento das regras da boa gestao financeira.

Actualmente em Angola, o controlo interno da gestao dos niveis
subnacionais (provincias e municipios) esta consagrado pelo Decreto
Presidencial n® 40/18, ao Orgdo de Fiscalizagio do controlo Interno
das Finangas Publicas e da Administra¢ao do Territorio. Significando
que estamos perante a fiscalizacdo de um 6rgido interno a estrutura
governamental. De acordo ainda com o artigo 20° do mesmo diploma,
os responsaveis pela gestio das contas do Estado sdo responsa-

2 Costa, Paulo Nogueira, O Tribunal de Contas e a Boa Governanca, Coimbra
Editora; pg.28.
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veis pelo incumprimento e pelas irregularidades graves que possam
ocorrer, ficando sujeitos a responsabilizacido administrativa, civil e
criminal.

O controlo externo é aquele que é desenvolvido por 6rgaos exterio-
res a administracdo, que pode ser exercido pela administragao central,
por Auditores Gerais, por 6rgaos jurisdicionais como o Tribunal de
Contas, e ainda pelos cidadaos eleitores, sendo que esta ultima forma
de controlo se tem revestido de um caracter demasiado demagogico
e pouco eficaz. As instituicdes auténomas do Estado que realizam o
controlo externo sio denominadas de Institui¢des Superiores de Con-
trolo (ISC) e sdo realizados dois tipos de controlo: o controlo prévio
e o controlo sucessivo.

O controlo prévio caracteriza-se pela verificacdo da conformidade
dos actos administrativos relativamente ao sistema normativo vigente
e a Constituigao.

Relativamente ao controlo sucessivo, a tendéncia actual traduz-se
na sua realizacdo através de auditorias de natureza diversificada, exer-
cido por organismo publico independente e externo relativamente a
entidade controlada (uma instituicio superior de controlo). No modelo
jurisdicional de controlo financeiro externo as institui¢des superiores
de controlo tém estrutura colegial e exercem fung¢des jurisdicionais (o
controlo externo de tradicao francesa) bem como funcdes nao juris-
dicionais (de mero controlo financeiro). Apesar de tradicionalmente
tender a privilegiar o controlo da legalidade, tem vindo a acentuar-se
a preocupagao com o mérito da gestao.

O controlo financeiro externo, tal como deveria ser, no sentido da
sua independéncia revela-se crucial nos Estados de Direito contempora-
neos. Para garantir tal independéncia os ordenamentos juridicos devem
consagrar garantias. A International Organization of Supreme Audit
Institutions (INTOSAI)*, no Projecto de Carta de Independéncia das
Institui¢oes Superiores de Controlo de 2001, enumera um conjunto de
pressupostos que se devem verificar para que seja assegurada a inde-
pendéncia destas instituicdes, nomeadamente:

30 International Organization of Supreme Audit Institutions; http://www.intosai.
org/documents.html. Ultima visita em 11/10/2018.
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e A existéncia de normas constitucionais, legais e regulamentares
adequadas, que permitam uma actuacao eficaz das ISC;

e A existéncia de garantias de inamovibilidade e imunidade legal
dos seus juizes (no modelo de tribunal de contas) ou auditores,
no exercicio das respectivas fungoes;

e A existéncia de um mandato suficientemente amplo em que as
fungoes da ISC estejam claramente definidas;

e O acesso irrestrito a informacao;

e O direito e a obrigagio de prestar informacdo sobre os resulta-
dos da sua actividade, designadamente os resultados das audi-
torias;

e A liberdade de decidirem acerca do conteudo e oportunidade
dos seus relatorios de auditoria e de os publicarem e divulgarem;

e A existéncia de mecanismos eficazes de acompanhamento das
recomendacoes das ISC;

e A autonomia administrativa e financeira que devem também
dispor de meios humanos, materiais e financeiros adequados.

Igualmente decisivo para assegurar a independéncia funcional das
ISC é o sentido das normas de elei¢ao ou nomeagao dos seus membros.
Se os membros do 6rgdo de controlo financeiro externo forem nome-
ados pelo Parlamento, tendera a reproduzir-se no 6rgiao de controlo
financeiro externo a representacdo parlamentar das diversas forgas
politico-partidarias o que tende a reproduzir-se no controlo financeiro
externo. Se forem nomeados por 6rgdo executivo, a independéncia fun-
cional estara a partida diminuida. O que se justifica a consagracio de
mais garantias legais. Também uma atenc¢do devera ser dada a duracao
do mandato, no qual uma reelei¢io aumentaria a condescendéncia nos
ultimos anos de mandato, sendo entdo preferivel a opcdo legislativa
que prevé um tnico mandato com um tempo superior. E a existéncia
de regras especificas como a defini¢io legal de incompatibilidade das
respectivas fungdes, bem como a existéncia de regras especificas que
enquadrem a actividade e as carreiras do pessoal especializado (como
auditores e consultores).

Em Angola o Tribunal de contas tem as seguintes competéncias,
tendo em conta o critério funcional:

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 12 (julho / dezembro de 2018): 7-83



Ana Teresa Viegas Milbeiro | 43

e Competéncia relativa a fiscalizacao preventiva, ou ex-ante, de
visto ( artigo 8° da Lei n.° 5/96): Essa competéncia é exercida
mediante a concessao ou recusa do visto, de forma a verificar
se 0s actos ou contratos a ele sujeitos estao conforme as leis
vigentes, e se os encargos deles decorrentes tém cabimentagdo
orcamental (n.°s 1, 2 e 3 do artigo 8° da Lei n.° 5/96). Porém, a
propria lei exclui, do ambito da fiscalizagio preventiva, os actos
de nomeacdo emanados pelo Presidente da Republica; os actos
de nomeacdo do pessoal afecto aos gabinetes dos titulares de
Orgios de Soberania; os diplomas relativos a cargos electivos,
de entre outros actos estipulados na propria lei (n.° 4 da Lei n.°
5196);

e Competéncia relativa a fiscalizacao sucessiva, ou ex-post, de
controlo: consiste na verificagao interna e externa das contas e de
auditorias a gestdo financeira e é exercida mediante a elaboracao
de relatorio e parecer sobre a conta geral do estado, bem como
o relatério sobre as contas dos Orgdos de Soberania e também
a realizacdo de acc¢bes que visam a efectivagao da fiscalizagao
sucessiva dos servicos da Administracao Central do Estado, de
quaisquer entidades publicas com fung¢des de tesouraria, dentre
outras competéncias atribuidas por lei, artigo 9° Lei n.® 5/96 e
32° e 41° Decreto n.° 23/01. A competéncia para o julgamento
das contas sujeitas a fiscaliza¢ao sucessiva, é da 2* Camara;

e Competéncia relativa a efectivacao de responsabilidade finan-
ceira: reintegratdria ou sancionatoria, € de aplicacao de multas,
artigo 29° da Lei 5/96, e artigos 42° ao 46° do Decreto n.® 23/01.
A responsabilidade financeira é efectivada em processos tipica-
mente jurisdicionais e podem assumir a forma de responsabili-
dade Financeira reintegratoria e responsabilidade sancionaria
ou punitiva.

A responsabilidade reintegratoria é efectuada mediante instrucao
de processos judiciais, e em caso de desvio de dinheiro ou ainda de
pagamentos indevidos, traduz-se na condenacdo dos responsaveis na
reposi¢ao ao Cofre do Estado, de tais importancias e correspondem
as infraccdes previstas nos artigos 29°, 30° e 31.° da Lei n.° 5/96, ava-
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liando o grau de culpa, tendo em consideracdo as competéncias do
infractor, o volume de valores e fundos movimentado e a indole das
principais fun¢oes de cada responsavel. A responsabilidade sancionat6-
ria ou punitiva é efectivada mediante instrucdo de processos judiciais,
em que se traduzem na aplicacdo de multas de natureza ndo criminal,
n.° 4 artigo 31.° da Lei n.° 5/96 e artigo 13° e 41° do Decreto n° 24/01.

Porém, a efectivacio de responsabilidade financeira, em qualquer
das suas formas, ndo obsta a efectivagao das responsabilidades disci-
plinar e criminal, a que igualmente haja lugar, n.° 4 artigo 31° da Lei
n.° 5/96. Portanto, o exercicio da jurisdi¢io do Tribunal de Contas,
compreende a fiscaliza¢do e o controlo financeiro e a efectivacao de
responsabilidade financeira de todas as institui¢des, agentes e funcio-
narios publicos que utilizem dinheiro, valores ou patriménio publico,
artigo 15° da Lei n.° 5 /96.

III. A Despesa Piblica: A finalidade dos paradigmas tributarios
3.1. O problema da alocacdo de funcoes e das despesas

Os paradigmas tributdrios tém como fung¢do a realizacdo das
despesas publicas, sendo estas a génese e justificacdo da existéncia de
tributos. A questdo que se coloca prende-se em se saber até que ponto
as despesas publicas influenciam a densidade de tributacdo ou se serd
a tributag¢ao a influenciar a densidade de despesas publicas. A doutrina
¢ divergente embora seja possivel explorar algumas teorias.

Com base nas primeiras formulagdes tedricas assumiu-se, na base
de um critério de eficiéncia alocativa, que a primeira grande tarefa
exigida a teoria econémica do federalismo financeiro é a de dar res-
posta ao problema da atribui¢ao de funcdes e de despesas (assignment
problem), pela identificagdo do critério econdémico que justifique a
atribui¢do de fungdes e de despesa aos niveis inferiores de decisio,
em detrimento do nivel central ou superior. O principio fundamental
nesta matéria é, como indica Shah3!, o de que o financiamento segue a

31 Ob. Cit. Shah, 1994, pg. 9.
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funcdo despesa, ou seja, importa determinar, em primeiro lugar, quais
sao as responsabilidades dos niveis inferiores em matéria de realizacao
de despesa para se procurar definir os critérios de afectacdo de receitas
e do exercicio de competéncias tributarias.

Entretanto, esta explicagio normativa do fenémeno alocativo tem
sido contestada. A economia politica da descentralizagio financeira deu
novos contributos e uma nova perspectiva. Ahmad, Hewitt e Ruggiero?
apontavam nesse sentido, quando defendiam que a teoria econémica
¢ insuficiente para explicar a descentralizag¢do e que outros factores,
mormente de caricter institucional, deveriam ser considerados. Acima
de tudo, estes autores assinalam que os critérios normativos de deter-
minagdo das fungoes de despesa ndo explicam, tanto quanto preten-
dem, a realidade de que em muitos paises a atribuicao de fontes de
financiamento se faca de uma forma aparentemente desligada daquelas
que sdo as necessidades de despesa sentidas pelas circunscrigdes locais.
Isso é muito evidente, no caso das subvengodes ou transferéncias do
Estado central para os niveis inferiores, onde se assiste comummente ao
fendmeno da ilusao fiscal. Na verdade, as transferéncias nio sio, como
deveriam ser, determinadas pelas necessidades de despesa resultantes
das funcdes atribuidas aos niveis inferiores de decisio, mas antes sdo
os meios financeiros postos ao dispor destes niveis que acabam por
determinar essas despesas e o seu nivel. Por isso, concluem os mesmos
autores, os padroes de financiamento acabam por influenciar decisiva-
mente o nivel de despesa local e as transferéncias acabam por estimular
gastos acrescidos pelos governos beneficiarios, para la das expectativas.

Em suma, poder-se-a dizer que a fragilidade desta ponte de liga-
¢do entre o lado da despesa e o lado da receita é geradora de varios
efeitos perversos. Antes de mais verifica-se que ela é propiciadora de
gastos publicos acrescidos. Para além disso, o fenéomeno da ilusdo
fiscal®* parece contribuir, em certos contextos, para a fragilizacio da

32 Ahmad, Hewitt e Ruggiero; 1997, pg. 25-33, in ob. cit. Cabral, Nazaré, 2013,
como o principio da eficiéncia pelo beneficio, ou seja, as despesas sdo realizadas em
consonancia com a programacio do or¢amento e a prestagdo de contas (accounta-
bility).

33 Trata-se de um fendmeno descrito pela primeira vez por Amilcare Puviani
(1903) e retomado por Buchanan (1967). O fenémeno € descrito como a organizacao
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responsabilidade e do rigor na gestao local. Ela é, por fim, geradora
de uma certa esquizofrenia nas relacoes financeiras definidas entre os
diferentes niveis de decisdo: grande independéncia dos niveis locais
quanto as decisoes de despesa; dependéncia excessiva destes perante o
Estado Central, muito para 14 do justificado, relativamente as op¢oes
e fontes de financiamento.

Entre nds, quando verificamos os preceitos sobre atribui¢iao de
fung¢des consagrados na Lei n® 17/2010, denota-se que tanto ao nivel
provincial como municipal, a existéncia de um conjunto de funcdes
genéricas e sem diferenciac¢do entre os referidos niveis de Governo. O
que constituiria um incentivo a liberdade de programacido da despesa,
na perspectiva do novo paradigma econémico da economia da “esco-
lha publica”, com base nas atribui¢oes de fun¢oes em obediéncia ao
principio do beneficio, e deixaria as administracoes descentralizadas
uma grande liberdade na sua programagio, tendo como orientagio
a eficiéncia economica. Mas o que acontece na realidade é que neste
caso especifico nao havendo liberdade de arrecadagao e nem conhe-
cimento claro dos critérios de devolucdo de recursos financeiros, esta
perspectiva acaba por perder o seu alcance.’* Existem também mais
alguns argumentos que jogariam contra o principio da eficiéncia pelo
beneficio e a presta¢ao de contas (accountability), na situacdo actual
de Angola, nomeadamente, o facto de sermos ainda uma jovem demo-
cracia, a falta de habitos de prestacdes de contas e o ainda baixo grau
de participac¢do dos cidaddos na vida da administrag¢do local (no caso
da prestacdao de contas pelo critério da cidadania). O que justificaria
entdo, uma conjugacdo das duas perspectivas, tanto a normativa e
funcional como a mais liberal com base no principio do beneficio, de
modo a conferir alguma liberdade de programacao.

dos impostos com o objectivo de levar os contribuintes a pensarem que os impostos
a que estao sujeitos sdo menos onerosos do que na realidade sdo, para fazerem com
que o contribuinte atribua um maior valor aos bens e servi¢os fornecidos pelo Estado.

3 Note-se que tanto na Lei 30/10 como na actual Lei 40/18 estdo pautados os
critérios de devolugdo as receitas aos niveis subnacionais (provincial e municipal o
problema se coloca na sua efectivagio pritica, no qual até ao momento, de acordo com
entrevistas realizadas tanto aos responsaveis provinciais como municipais a pratica se
pautava pelo critério orcamental do duodécimo e de forma aleatéria.
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Muitos autores defendem ainda a perspectiva normativa como
muito forte e necessaria, visto que ela permite a estruturacao de cri-
térios claros que orientam as grandes decisdes em matéria de descen-
tralizagao financeira, por vezes até com projec¢des no plano juridico-
-constitucional®. Numa procura, a partir dos argumentos tradicionais,
fundados na triade de Musgrave, “eficiéncia microeconémica-redistri-
buicdo-estabiliza¢do”, para definir melhor as balizas que podem levar,
nuns casos a opcoes pela solucdo de descentraliza¢ao, noutros a defesa
de solucoes centralizadoras. Para além disso, justificam ainda a exis-
téncia de limites ou balizas a descentralizagdo, com base no argumento
da preservagio do mercado comum interno.

Sao dois os argumentos que refor¢am as suas posi¢des: o objectivo
de eficiéncia microeconémica e da eficiéncia financeira. Partindo da
eficiéncia microecondmica, e do teorema da descentralizacao de Oates®

35 Ibidem ob.cit; Cabral, Nazaré, 2013.

36 Cf. Teorema da descentralizagio de Oates (W. E. Oates em Fiscal Federalism
de 1972). Segundo Oates, uma solugio uniforme, como a centralizada, nio permite
satisfazer todos os individuos que sera possivel adoptando uma solu¢do descentrali-
zada. O que implicaria perca de bem-estar para os individuos deixados insatisfeitos.
Uma oferta diferenciada territorialmente s6 seria alcangavel na presenca de uma des-
centralizacdo institucional.

Por outras palavras Oates mostra que a solugio centralizada no fornecimento de
bens publicos locais ndo é Pareto eficiente, uma vez que é possivel melhorar o bem-estar
de certos individuos, sem diminuir a de outros através da solucao descentralizada.

As hipoteses sobre as quais o teorema é construido, além dos pressupostos de
preferéncias diferenciadas territorialmente e da oferta de um bem publico local, sao
essencialmente quatro.

1) A primeira é que, na solucdo centralizada, os bens sdo fornecidos em igual
medida em todo o territorio nacional. Na realidade, nada impede que o governo central
articule a oferta de um bem publico de maneira diferente nas diferentes jurisdigdes.
Mas tal escolha implicaria custos mais altos devido as dificuldades que o governo
central teria que enfrentar. E dificil tanto na organizacio como nas dificuldades que
a administragao central teria para reunir as informagdes necessarias e para organizar
a producio de diferentes maneiras. E improvéavel que o Estado adote uma solu¢io
territorialmente diferenciada na oferta de determinado bem publico.

2) O custo marginal do fornecimento de bens publicos é constante, em outras
palavras, pressupde que ndo haja economias de escala na produgdo; no entanto, nio
é uma hipétese muito realista. Pelo contrdrio, na presenga de economias de escala na
producio e de varios niveis intermedidrios de governo, a solugao descentralizada no
nivel mais baixo pode nio ser necessariamente a solucdo ideal.
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tem-se o argumento de que a provisao eficiente de bens colectivos ou
de servicos publicos locais, com base num principio de beneficio, nao
¢ absoluto. Pode, pelo contrario, dar-se a necessidade ou de recentrali-
zacdo de competéncias, ou de criagdo de mecanismos de compensacio
financeira aos subniveis de decisdo, designadamente através da partilha,
sempre que ocorram as seguintes vicissitudes:

e Externalidades espaciais. Estas ocorrem quando os beneficios
ou os custos dos servicos publicos sejam sentidos pelos ndo-
-residentes das circunscri¢oes locais em apreco (spillouts), ainda
que residentes em circunscri¢oes vizinhas ou proximas. Além
disso, existe um conjunto de bens colectivos, cujos beneficios
sio, pela prépria natureza do bem, de alcance nacional. E o
caso, por exemplo, da Defesa e dos Assuntos Externos;

e Economias de escala. Alguns servicos, para poderem ser melhor
assegurados numa optica de custo-eficacia, requerem que a pro-
visdo respectiva seja concretizada a uma escala superior do que
o nivel local (designadamente, a realizacio de infra-estruturas
com um custo fixo inicial muito elevado). E o caso que acontece,
por exemplo, com os transportes colectivos, com o fornecimento

3) O teorema implicitamente assume que a area em que se estendem os efeitos da
actividade levada a cabo por uma jurisdi¢do coincide com a area de administragio
do mesmo, ou seja, que a aplicacdo incorpora o principio da correspondéncia. Na
realidade, as duas dreas podem nio ser equivalentes, e isto pode gerar efeitos cola-
terais dos beneficios, que sao devidos a ineficiéncias, que precisam de ser corrigidas
com os regulamentos apropriados ou compensados com transferéncias a partir do
centro.

4) A ultima hip6tese do teorema é colocada no sentido em que as preferéncias
dos individuos da mesma comunidade local estio distribuidas de forma idéntica, ou
mais precisamente, de modo que a falta média de homogeneidade das preferéncias é
menor na comunidade do que no nivel nacional. Ainda é possivel demonstrar a supe-
rioridade da solucdo descentralizada em relacdo a centralizada com base no critério
democratico, levando-se em consideragio a percentagem de individuos satisfeitos pela
solucdo. Mas, com base no critério econémico utilitarista de maximiza¢io do bem-
-estar, devemos distinguir dois casos: o primeiro em que individuos com preferéncias
muito diferentes residem na mesma jurisdi¢ao e que a solugio centralizada em termos
de bem-estar se coloca, quando a falta de homogeneidade de preferéncias é maior nos
niveis subnacionais do que no nivel nacional.
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de dgua e com o tratamento de residuos, designadamente, mas
nao so, nas grandes dreas metropolitanas;

¢ Custos administrativos e de cumprimento. Uma administra¢iao
tributaria centralizada envolve normalmente custos administra-
tivos e de cumprimentos mais baixos, associados ao financia-
mento dos servicos ou bens colectivos locais.

Para além da eficiéncia microecondémica, tem-se que ter em aten¢ao
a eficiéncia financeira, pois a descentralizacao pode conduzir a inefi-
ciéncias fiscais. Na verdade, a descentralizacao de decisdes conduz a
diferentes beneficios fiscais liquidos, beneficios imputados a prestacao
de servigos publicos locais menos o esfor¢o fiscal, e que estes ficam a
dever-se, fundamentalmente, a uma capacidade fiscal nio homogénea
das diferentes circunscri¢oes locais. Assim sendo, como ja assinalava
Musgrave, uma jurisdi¢io mais rica pode fornecer um nivel superior
de servicos publicos com niveis de tributacio mais baixos. Este bene-
ficio fiscal liquido encorajaria os individuos a deslocarem-se para
areas mais ricas em recursos, ainda que isso nio se ficasse a dever a
quaisquer oportunidades econdémicas adicionais. Haveria, assim, uma
alocacio ineficiente de recursos, uma vez que as decisoes de localiza-
¢do das pessoas ficar-se-iam a dever a percep¢ao do rendimento bruto,
rendimento privado mais o beneficio fiscal liquido menos o custo da
mobilidade, auferido na nova localizagdo, ao passo que a eficiéncia
econdmica ditaria que se atendesse, antes, a consideracdo tdo-s6 do
rendimento privado menos o custo da mobilidade.

Pesem estes efeitos ambivalentes, mantém-se valida e necessaria a
preocupacgio de controlar os efeitos negativos da concorréncia finan-
ceira entre governos locais. De resto, se ela se faz sentir quando assu-
mimos a descentraliza¢io do lado da despesa (e a possibilidade de as
entidades locais competirem entre si através dos instrumentos de des-
pesa), assume especial evidéncia quando se associa a descentralizacdo
do lado da receita tributaria.

Embora seja bastante convincente que o papel substancial dos
Governos locais no processo de desenvolvimento nacional, e ndo
apenas na posi¢ao formal relativamente a legislacio e no sistema
governamental depende, entre outros factores que sdo tratados mais
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adiante, das fun¢oes que lhes forem atribuidas e dos meios que lhes
forem conferidos para a realizacdo dessas fun¢oes. Depende ainda da
capacidade que os Governos locais tenham de criar e gerir uma serie
de servicos de utilidade publica e que contribuam para o desenvolvi-
mento de determinado nivel subnacional de governo. Por isso, essas
funcoes tém de estar estreitamente associadas as necessidades basicas
e de desenvolvimento de servi¢os publicos de natureza local, pois, do
contrario, os Governos locais deixam de ter expressio e, portanto, de
poder actuar efectivamente no processo de desenvolvimento econo-
mico e social.

Mas um outro desafio prende-se com a capacidade de gestdo dos
governos locais. A atribuicdo de fungdes aos Governos descentralizados
nao podera ser realizada apenas com o objectivo geral de melhorar as
politicas publicas, mas também coloca novos desafios na gestao das
despesas publicas, prestagao de servi¢os e impostos. Os governos locais
estao melhor posicionados para fornecer certos servicos, atendendo que
estao mais familiarizados com as necessidades dos residentes, mas esta
vantagem nao € por si uma garantia de eficiéncia e uma justificagao da
descentralizacdo das fungdes. Para satisfazer a procura, as autoridades
governamentais locais tém que ter capacidade de gestao. Esta qualifi-
cagdo diz respeito a utilizagdo de recursos humanos e da capacidade
do governo local para encontrar pessoas com conhecimento técnico e
habilidades de gestdo nas fungoes descentralizadas.

Como forma de resolver em parte o problema da capacidade de
gestao dos governos locais, é concebivel a contratacio de compe-
téncia profissional em servicos especiais. Mas ndo é possivel manter
uma autonomia local significativa quando a pericia falhar em mui-
tas funcdes. Quando a prestacdo de servigos externos (out-sourcing)
torna-se regra a nivel local, os moradores provavelmente irdo forgar
a transferéncia das responsabilidades para o nivel mais elevado, com
o governo local a perder influéncia, sobretudo, informal e poder na
concepgao de politicas’.

37 Ehtisham Ahmad; Giorgio Brosio; Handbook of Fiscal Federalism; Published
by Edward Elgar Publishing Limited; USA 2006; pg. 290-301.
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Por ultimo, estando perante uma situagao de inexisténcia de regras
claras ou um regime juridico claro relativamente aos critérios de afec-
tacdo de receitas arrecadas ao nivel local, tal facto podera conduzir,
tal como visto anteriormente, ao fenémeno da ilusdo fiscal®®, o que
podera contribuir, em certos contextos, para a fragilizacdo da respon-
sabilidade e do rigor na gestdao local. Geradora de rela¢oes financei-
ras definidas entre a grande independéncia dos niveis locais quanto
as decisoes de despesa, também originada por critérios de atribui¢ao
excessivamente abrangentes, como € o caso, e excessiva dependéncia
destes niveis perante o Estado central relativamente as opgoes e fontes
de financiamento.

IV. Uma proposta para a Conformacao da Descentraliza¢ao Tributaria
4.1. Enquadramento

Chegados a este ponto de explorag¢io ao longo desta dissertagio,
importa tecer algumas ilagdes que entendemos como sendo de grande
relevancia. A andlise realizada permitiu-nos concluir que a configu-
ragdo do processo de descentralizagio num determinado pais pode
ser independente do modelo politico, porque se trata de um processo
essencialmente juridico-econémico. Contudo um modelo de descentra-
lizagdo eficaz s6 podera ser criado e implementado se houver vontade
politica para tal. A descentralizacio é um processo dindmico, mas
condicionado a convergéncia de objectivos nacionais.

Ao entendermos a descentralizacdo como um processo juridico-
-econémico significa por um lado, uma compreensao do alcance da
sua grande finalidade como um processo de recriacdo de recortes ter-
ritoriais que sejam capazes de gerir ou reinventar recursos proprios
em favor de um resultado beneficiante e colectivo. Por outro lado, tal

3% Entenda-se aqui ilusdo fiscal ndo somente associada a percep¢io do esfor¢o
fiscal pelos individuos ao nivel local mas também ao fraco ou nenhum emprenho dos
governos locais em demonstrar que os tributos pagos pelos contribuintes tém equiva-
léncia com os bens e servigos fornecidos.
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actuacao so se podera desencadear e se desenvolver se encontrar uma
base de direitos e obrigagdes que interliguem as partes envolvidas, num
sistema juridico favoravel e num regime de normas onde a construgio
do processo de descentralizacdo se possa apoiar.

Mas, tratando-se de um processo de grande dinamismo social, exige
ao nivel juridico uma particular atencdo a densidade de normalizacio,
pois se as lacunas juridicas perante este processo poderdo conduzir a
improvisagao, o excesso de normalizagio podera levar a estaticidade
do mesmo.

Como temos vindo a observar varios sio os problemas que se
levantam em sede de finangas locais, desde as diversas categorias de
meios financeiros de que os Governos locais necessitam para dar corpo
as competéncias que lhes sao atribuidas na concretizacao do exercicio
dessas competéncias, ao equilibrio entre as despesas necessarias para
satisfazer as necessidades das populag¢oes locais, bem como o controlo
desse equilibrio e a relacdo entre o nivel local e o nivel central. Na
escolha dos tributos locais deve-se ter em conta a evolu¢ao econémica
nacional, a evolu¢ao econémica local, e por outro lado, as necessidades
de despesas e tipologia de prestagido de servicos pelos governos locais.

Os impostos em especial, devem acompanhar o desenvolvimento
de forma neutral (principio da neutralidade), ou seja, nio devem
influenciar o curso do desenvolvimento econémico, a ndo ser que
sejam impostos extrafiscais. Significando de facto que o impacto da
sua arrecadacdo nao deve resultar na contraccao do desenvolvimento
econOmico, mas deve sim influenciar e incentivar o desenvolvimento
economico promovendo a justi¢a econdmica seguindo o principio da
justica fiscal. Sendo esta ultima razdo, uma das profundas justificacoes
da descentralizacdo fiscal, esperando-se como consequéncia a respon-
sabilizacdo fiscal e financeira do nivel subnacional.

Das observacoes feitas relativamente a relacdo entre a descentra-
lizagao politica e a descentralizacdo fiscal, poderemos verificar como
coroldrio que a descentralizagdo politica é tacitamente aceite como a
base para uma descentralizagio fiscal ou tributdria mas nao é por si s6
garante do sucesso de uma descentralizacdo fiscal ou tributaria, logo
a descentralizacdo fiscal também pode ser bem-sucedida através de
um processo de desconcentrag¢do politica e descentralizacdo fiscal ou
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tributaria. Sem querer deixar de reconhecer as vantagens de uma des-
centralizagao politica ao nivel da liberdade de participacdo e possivel
envolvimento nas tomadas de decisdes e controlo do nivel local por
parte dos cidadios, de acordo com as teorias econémicas da Escolha
Piblica®.

Deve-se entretanto, estar ciente da necessidade de uma grande
vontade politica para a descentralizagdo, que envolve um processo
de regulacdo, coordenagio politica e controlo, factores vistos como
fundamentais entre o sucesso ou insucesso dos processos de descen-
tralizacdo financeira e fiscal.*’. Entretanto, embora os preceitos estu-
dados ao longo desta analise nos leve a concluir pelas vantagens da
descentralizag¢do, importa sublinhar, de acordo com Basta e Fleiner*!,
“(...) que a descentralizacdo ou centralizacdo sdo os dois polos da

3 Consubstanciada a nog¢do de descentralizacdo resultante da perspectiva da
Escolha Pablica em que os custos (receitas publicas) tendem a focalizar-se na tributa-
¢do segundo o beneficio, considerando-se como mais eficiente o financiamento com
recursos locais, relegando o uso de transferéncias como uma situag¢io de excepg¢ao,
de caracter selectivo e com contrapartidas.

40 Sem nos esquecermos das teorias a favor e contra a descentraliza¢do. Na critica
tedrica a descentralizagdo, destacam-se trés autores contemporaneos, todos referidos
a visdo tradicional de fun¢gdes do governo de Musgrave: Remmy Prud homme, Vito
Tanzi e Teresa Ter-Minassian. Os dois primeiros inauguram um periodo de amplo
debate acerca da descentralizacio, desenrolado em meados dos anos 90, com autores a
favor (especialmente, McLure (1995) e Sewell (1996) , destacando os ganhos de efici-
éncia proporcionados por um sistema descentralizado, e outros contra ( Prud’homme
(1995) e Tanzi (19935)), enfatizando os efeitos danosos sobre a politica macroecono-
mica e a distribui¢do do rendimento. Prud’homme (1995) é o primeiro a questionar
as bases tedricas dos processos descentralizagdo e a condenar seu uso indiscriminado
sem considerar possiveis efeitos danosos, em especial, nos casos dos paises em desen-
volvimento acompanhados pelo Banco Mundial. O contraponto que estabelece entre
a descentralizacdo e a administracio econdmica nacional, refere que a descentraliza-
¢do complicaria o exercicio da funcio estabilizadora exercida pelo governo central.
Argumenta que, para actuar de maneira relevante nessa esfera, o Governo central
deveria ter peso em termos de arrecadagio tributiria e de despesas, o que passaria a
ndo ocorrer em sistemas com elevados niveis de descentralizagao fiscal e financeira.
Além deste certo resgate da visdo keynesiana, o autor destaca os riscos do uso indevido
de recursos, da actuacdo dos rent seeking, da ma administragdo, os quais passaram,
entdo, a ser localizados de forma predominante no ambito descentralizado.

41 Basta, Lidija R. / Thomas Fleiner, Federalism and Multiethinic States — The
case of Switzerland, Institut du Féderalisme Fribourg Suisse, pg 3.
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sociedade humana, que ajudam os Estados a as suas instituicoes a
respirarem. Se estes polos deixam de funcionar sufocardo a vida social
através de um centralismo autoritdrio ou explodird numa anarquia e
numa sociedade atomizada”.

4.2. A Configuracdo de alguns principios juridicos de base para
uma descentralizacdo tributdria

O principio da margem de escolha local: com base neste principio
por um lado a descentralizagdo tributaria deve reflectir o que uma
determinada comunidade possa definir como bem-estar. Por outro,
temos a necessidade de equalizaciao do desenvolvimento de um pais que
limita esta escolha a uma margem definida geralmente pelo Governo
Central, como visto anteriormente relativamente a teoria normativa
de Musgrave.

A argumentagdo deste ponto de vista ndo descura o facto de que
a margem de escolha local da maioria através da “escolha publica”
nem sempre implica a escolha da melhor solu¢cdo administrativa, em
termos tributdrios, ou seja, aquela que melhore significativamente a
qualidade de vida da populagio. Em termos tributarios, o sucesso da
“escolha publica” se reflete melhor numa conjugacdo entre a “boa
escolha local” e a “boa escolha central”.

O principio da eficiéncia: trata-se de uma eficiéncia em sentido lato,
ao contrario da eficiéncia associada a maximizagao da cobranga de
impostos. Aqui a eficiéncia significa a maximizacdo da arrecadagio de
receitas tributdrias ao menor custo administrativo, econémico e social,
para tal e consequentemente, poderemos apontar uma eficiéncia admi-
nistrativa e financeira que significard a capacidade de cobrar tributos
e incentivar simultaneamente a economia e a organizacao social local
na perspectiva do desenvolvimento local. Neste sentido ao contrario
da descentralizacdo politica, a descentralizacdo tributdria depende da
referida eficiéncia administrativa, significando que independentemente
da “cor politica” que venga as elei¢cdes politicas subnacionais cabe a
sua capacidade administrativa cumprir com a maximizag¢io da arre-
cadagdo das receitas para a realiza¢io das despesas publica a custos
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administrativos, econdmicos e sociais incorrosivos ao tecido social
e economico. Significando que a arrecadacdo de receitas nao devera
diminuir a qualidade de vida dos habitantes e nem diminuir a decisdo
de investimentos por parte dos agentes econémicos, pelo contrario
devera incentivar o investimento. Logo a descentralizacdo tributaria
ao depender da eficiéncia administrativa, a “escolha publica” tem
essencialmente um papel de permitir a procura de alternativas caso
ndo haja capacidade de alcance da necessaria eficiéncia pela “cor poli-
tica” em funcao.

O principio do incentivo: este principio € visto como a capacidade
que as institui¢des publicas locais possam ter para incentivar a orga-
nizagio econdmica e social na perspectiva da melhoria da capacidade
contributiva dos seus habitantes, sejam eles pessoas singulares ou
colectivas. O incentivo podera também implicar uma concorréncia
intranacional, ou seja, entre jurisdi¢des subnacionais. Neste ambito
o sistema normativo sobre a descentralizacdo deve conter preceitos
que proporcionem incentivos a concorréncia fiscal sem deixar a pers-
pectiva equalizadora para os niveis territoriais menos produtivos. O
principio do incentivo podera significar por exemplo uma margem de
aliquotas do imposto sobre o rendimento deixado para o nivel local
como para fixagio pelos niveis subnacionais com o objectivo de atrair
sedes de empresas.

Por outro lado, ao nivel nacional a legislagio que pretenda incen-
tivar o investimento ao nivel local deve conter uma componente
equalizadora previamente estudada e realista da situacdo subnacio-
nal. Ao contrario do que sucede actualmente com a legislacao sobre o
investimento privado (Lei n® 16/18) que divide os niveis subnacionais
em termos de zonas com aliquotas diferenciadas para a concessdo de
beneficios fiscais, mas por exemplo incluia as Provincias da Huila e
Benguela ao mesmo nivel de Luanda, sabendo que Luanda se distancia
significativamente de todas as demais provincias por excesso de con-
centracdo politica, administrativa e de infra-estruturas, esta medida
vem afastar ainda mais as provincias equiparadas a Luanda no que se
refere a fixagdo de sedes de empresas.

O principio da coeréncia normativa e econémica: a coeréncia do
sistema normativo em si e a coeréncia entre o sistema normativo e a
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realidade econémica deve ser um exercicio constante, sobretudo no
que se refere a descentralizacao tributaria. De facto a descentralizacdo
tributaria tem sido regulamentada através de diferentes normas espar-
sas em legislacdes especificas e muitas vezes sem a devida consideragao
por aspectos relativos a coeréncia, como € o caso da desconsideracgio
econOmica, ja referido anteriormente, relativo as provincias menos
capacitadas em termos de infra-estruturas do que Luanda, colocadas
ao mesmo nivel no que se refere aos beneficios fiscais, impedindo-as
de concorrem na atraccdo de sedes de empresas, ou ainda o facto das
derramas municipais constantes do Codigo Mineiro serem inviabiliza-
das pelo método da atribuicdo de receitas por duodécimos.

4.2. A conformacdo fiscal na perspectiva da descentralizacdo

A politica fiscal ndo tem por si s6 o mérito de incentivar o cres-
cimento da microeconomia e muito menos da microeconomia local.
Pode pelo contrario, desincentivar o crescimento da microeconomia
(ineutralidade fiscal), através da diminui¢ao ou aumento dos precgos da
oferta e diminui¢do do consumo no mercado, traduzindo-se por sua
vez no desincentivo ao investimento. Por isso a politica fiscal deve ser
integrada com politicas sectoriais sobretudo no que se refere ao desen-
volvimento de infra-estruturas locais, recursos humanos compativeis e
o ordenamento do territério. De facto, este ultimo é um dos aspectos
mais importantes referentes as estratégias de descentralizacdo politi-
cas, administrativas ou tributarias. Controlar o numero de residentes e
saber onde estdo, permitira tragar estratégias de descentralizacao mais
realistas, e este tem sido um aspecto descurado por muitos paises em
desenvolvimento onde se inclui Angola.

Na tarefa de determinagao de impostos proprios para os niveis sub-
nacionais (tendo em conta que ainda ndo existem) havera que tomar-se
em considerag¢do que tratando-se de receitas tributdrias que integram
o sistema fiscal geral deverao estar subordinadas, ou pelo menos ser
pativeis, com principios que regem o sistema fiscal, como, por exemplo
o principio da legalidade, da igualdade (capacidade contributiva e da
justica fiscal), do beneficio, da simplicidade e da neutralidade.
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A insercdo no sistema tributdrio nacional, o qual para efeitos
doutrinarios segundo o critério do ambito da respectiva aplicacdo
territorial comporta impostos de ambito nacional e de ambito local e
se justifica que na concep¢ao que se faca dos impostos locais, se esta-
beleca a harmonizagdo necessaria entre aqueles e estes, isto €, que os
objectos prosseguidos quer pelo poder central, quer pelo nivel subna-
cional, justifiquem o tipo de impostos atribuidos.

Tal facto comportaria uma reforma fiscal cujas linhas de forga,
inevitavelmente, apontam para uma transformagao profunda da estru-
tura fiscal, descartando a hipdtese de uma transformagio conjuntural
de meros ajustamentos para se adaptar as situagdes economicas e
sociais. Entretanto, esta necessaria reforma devera comportar princi-
pios administrativos da simplicidade e da eficiéncia a serem profun-
damente estudados, no qual por exemplo a estrutura dos impostos
poderia integrar adicionais ou adicionamentos aos impostos nacionais
de maior elasticidade, conjugados com a partilha entre o nivel central
e o nivel subnacional. Um quadro de impostos estruturado com base
em adicionais ou adicionamentos apresentaria como vantagens: o
lancamento simples, sem necessidade de recurso a servigos especiais e
cobrangas locais e sem dispéndios maiores para o nivel subnacional. Os
inconvenientes, porém, poderao ser a menor produtividade do imposto
devido a falta de flexibilidade pela sua nao adaptacdo a todos os niveis
subnacionais, por isso uma margem de majoragido e minoragao local
seria neste caso de grande relevancia.

Constituem inconvenientes da partilha de impostos a diminui-
¢ao de autonomia financeira dos subniveis, em prejuizo da liberdade
destes poderem decidir sobre a escolha e administracao dos recursos
financeiros de que necessitam; a atribui¢cao de uma soma inferior
de receitas fiscais as necessidades de certos niveis subnacionais, por
exemplo ou ainda a partilha de impostos pouco produtivos no nivel
local o que consequentemente levara ao desincentivo na sua produ-
¢ao e arrecadacdo. Em contrapartida aos impostos autbnomos que
sd0 0s que apresentam como vantagens a sensibilidade para com o
contribuinte, a melhor correspondéncia com o principio da descentra-
lizagdo, bem como a sua melhor adequagido a natureza das despesas
locais.
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Com o objectivo de eficiéncia econdmica e realizagao da justica
financeira e fiscal, a estrutura de impostos locais assentaria na criagao
de impostos conjugados com a partilha dos impostos estaduais e conju-
gacdo com os impostos adicionais ou de adicionamentos. Uma reforma
nestes moldes obrigaria a determinagdo de competéncias e avaliagio
de eficiéncias na arrecadagdo ao nivel local bem como a determina-
¢do dos impostos que melhor serviriam aos objectivos de eficiéncia da
cobranca local e a sua relagio com o nivel nacional.

A concretizagdo de alguns impostos para os niveis subnacionais,
deverd ainda ter em conta os desniveis de desenvolvimento econémico
e sociais subnacionais, os desniveis de recursos naturais subnacionais
e as preferéncias culturais subnacionais, entre outros aspectos socio
econdmicos, tal como analisados anteriormente.

4.2.1. A tributacao do patrimoénio imobilidrio

A forma mais comum de tributagio local é a que recai sobre o patri-
monio imobiliario, trata-se de impostos que se baseiam no principio
do beneficio (este principio ja se encontra postulado no artigo 13° do
CGT) e, geralmente, as suas receitas destinam-se aos varios fins infra-
-estruturais, nomeadamente, constru¢do de estradas e arruamentos,
redes de esgotos, recolha de lixos, etc. A partida, as razdes que estdo
na preferéncia pelo imposto sobre a propriedade imobilidria se explica
pelas varias vantagens que sio atribuidas a este imposto, designada-
mente, a sua facil percepcao por parte dos contribuintes da necessidade
de reparti¢do da carga fiscal em fun¢io dos beneficios conseguidos (por
exemplo a valorizag¢ao da localiza¢do da propriedade), por comportar
custos administrativos nao muito elevados para a sua cobranca, além
de se tratar de um imposto pouco permissivo a evasao fiscal®.

Trata-se de um imposto que pode recair sobre a propriedade rustica,
urbana ou mista, e que poderad incidir sobre todo tipo de propriedade
imobilidria de natureza comercial, industrial, habitacional e institu-

42 Shah, Anwar, Fiscal Decentralization in Developing and Transition Economies,
World Bank Working Paper 3282, April 2004; pg.17-18.
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cional. A taxa deste imposto, cuja determinacdo é feita através de
métodos de avaliacdo patrimonial, pode ter base legal nacional ou ser
aplicada segundo a discricionariedade da autoridade local, mas neste
caso fica sujeita a um tecto minimo e maximo legalmente previsto. A
taxa varia consoante o tipo de propriedade que € aplicada, de acordo
com as politicas imobiliarias.

Os métodos de avaliagdo possiveis para a determinacdo da taxa
assentam nos seguintes factores: o valor anual das rendas (potencial
rendimento do proprietario sobre o arrendamento); o valor do capital
da propriedade construida (o potencial valor de venda de mercado do
terreno e respectivas edificagdes); o valor do terreno sem construgdes
(o potencial valor de venda de mercado do terreno sem construgoes).

Apesar das diversas vantagens que sdo atribuidas ao imposto sobre
a propriedade como um bom imposto local, este ndo esta imune as
varias criticas, como serd o caso de se tratar de um imposto pouco
dinamico, que ndo acompanha o aumento das despesas (provocadas
por factores como a inflagio, o crescimento da populagdo, o aumento
dos padroes sociais de vida), pelas dificuldades que se colocam ao seu
ajustamento (o que s6 pode fazer-se através das avaliagdes cadastrais)
cuja periodicidade ndo é a desejavel pelo seu caracter regressivo, visto
que ndo atende a capacidade contributiva dos contribuintes e que
apenas € extensivo a proprietarios, ficando deles isentos os demais
contribuintes que também beneficiam dos servigos prestados pelos
Governos locais.

Angola tem uma nova revisio ao Cdédigo do Imposto Predial
Urbano tributando a propriedade de construgdes sobre o seu rendi-
mento e sobre a sua detecgio®. A nova actualizacdo segue as linhas
preceituais da legislacao original (Diploma Legislativo n® 4044 /70)
em que o imposto se configura com base no principio da legalidade
tributdria, de acordo com o seu preambulo “(...) vinculado a regras
de forga constitucional e subordinado ao supremo império da legali-
dade que caracteriza o moderno Estado de Direito.” Esta justificagao

4 A tributagdo de rendimentos prediais nacionais constitui uma receita fiscal
de tradi¢do em muitos paises subdesenvolvidos e mesmo em paises industrializados,
como € o caso de uma boa parte dos paises da OCDE.
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serviu em 1970 como base para se renominar a antiga “Contribuicao
Predial” em “Imposto Predial Urbano”, na realidade o que aconteceu
foi que com esta renominagdo retirou-se sim a legalidade subjacente
ao principio do beneficio, transformando o pressuposto da bilatera-
lidade associado a contribui¢cao em prestacdo unilateral associada ao
conceito de imposto. Esta caracteristica se mantém na nova revisao
ao codigo do Imposto Predial Urbano (Lei n°® 18/11). Um dos coro-
larios desta nova forma de nomenclatura poderd ser entendido a
partir da actual legislacdo portuguesa no qual nao se faz a distin¢ao
entre prédio urbano e terreno para construgio, distincio que fazia
sentido na vigéncia do Codigo da Contribui¢ao Predial, segundo
o qual os terrenos para constru¢do nao sao prédios, por nio pro-
duzirem rendimento. Tal diferenciacdo ja ndo se justifica tendo em
conta que o imposto sobre a propriedade imobilidria incide sobre o
patriménio, nos termos do Cédigo da Contribui¢io Autarquica. Em
Angola este imposto nao tributa a propriedade de terrenos rusticos ou
urbanos*.

Tentando ultrapassar a problematica sobre a nomenclatura, ou
forma, associada ao principio do beneficio subjacente ao imposto
sobre a propriedade imobiliaria, se olharmos para a matéria que se
pretende tributar, a substancia, verificamos que os objectivos da base
de incidéncia do imposto predial urbano é a deteccao de imédvel e o
seu rendimento, quando alugado. Sendo um imposto de quota varidvel
proporcional, a partir de um montante fixo de 50.000,00 kwanzas até
ao qual o proprietario beneficia de uma isen¢ao*®, e permitindo dedu-
¢oes de até 40% das bem-feitorias sobre os imoveis alugados.

Voltando ao foco da tributa¢io do patriménio como um imposto
local para a realidade angolana, nao se podera descurar na sua
argumentagao ao favor das vantagens ja referidas, relativamente a
proximidade e facilidade de percep¢dao dos contribuintes locais de
tal imposto, como também, e sobretudo, do principio do beneficio,

*“ Em Angola a introdu¢io de uma tributagio sobre a detec¢do de terrenos urba-
nos e rusticos deve passar por preceitos que estejam em conformidade com a lei de
terras e o seu principio em que a terra é propriedade originaria do Estado.

4 Sem deixar de se ter em atenc¢do a desvalorizagio monetaria e flutuacdes no
valor de mercado imobilidrio (artigo 98° da Lei 18/11 de Abril).
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substancialmente a ele associado. O que faz levantar mais uma vez
a problematica da justiga fiscal associada aos impostos. De facto,
tendo em conta a actual situacdo de degradacdo das infra-estruturas
e edificios das cidades angolanas, uma tributagdo local que va de
encontro a uma politica local de reabilitacio urbana torna-se um
imperativo.

A implementagdo deste imposto ao nivel local esbarra com a difi-
culdade, ja encontrada nos paises que tributam a propriedade, de ter
de assentar num sistema de avalia¢do cadastral eficiente, resultante de
uma permanente actualizacdo do valor matricial dos prédios, assim
como dos niveis de cobranga do imposto, o que se agrava caso seja
gerido pelo nivel local, por isso uma necessidade de cooperagdo com
o nivel central na implementagao deste tipo de imposto.

Em Angola, a aplicacdo deste imposto encontrara inumeras dificul-
dades, nomeadamente, quer pela auséncia de um sistema de avaliagio
do valor tributavel do patriménio imobiliario, quer pelo envolvimento
de recursos humanos qualificados, quer pelo efeito da oscilacdo da
inflacdo e desvalorizacio monetaria.

A determinacdo do sujeito passivo do imposto, se o proprietario
ou se o utilizador, é matéria que nao acolhe uma solu¢do uniforme
nas legislacdes de varios paises, optando uns por apenas tributar o
proprietario, outros por tributarem apenas o utilizador, neste ultimo
caso com o argumento de ser este quem colhe os beneficios que a
colectividade proporciona.

Além disso, o regime juridico deste imposto considera como
nao tendo capacidade contributiva quem possui uma habitacdo até
50.000,00 kwanzas, nio tendo em conta o rendimento do detentor
do imoével. Alguém pode ter uma habitagio com um valor superior
ao montante estabelecido e em determinado momento da vida nao ter
rendimentos, como por exemplo estar desempregado, entdo ao ter que
pagar o imposto estara a ultrapassar a sua capacidade contributiva. Ao
ndo se considerar o rendimento, o imposto predial urbano tal como
legislado podera em determinadas situagdes da vida do contribuinte
se convolar em confisco. Nesta senda a tributacdo devera incidir sobre
o valor do imével conjugado com os rendimentos obtidos em deter-
minado periodo.
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Por outro lado, em Angola a propriedade imobilidria rustica nao
¢ tributada pela sua detec¢dao e nem pela sua explora¢do, embora a
detec¢do de prédios rusticos rurais nao explorados seja um dos moti-
vos da diminuic¢do da producio agricola. Logo estaremos perante uma
oportunidade de estabelecimento de um quadro normativo que venha
tributar a detec¢ao da propriedade imobiliaria rustico ndo somente com
o objectivo fiscal mas também extrafiscal, no que se refere ao incentivo
a exploracdo agricola. Entretanto, numa perspectiva da tributagio da
propriedade imobilidria rustica rural serd necessdria uma coeréncia
com a Lei de Terras.

Ainda no dominio da propriedade imobilidria justificar-se-ia a
aplicacao do imposto patrimonial que incidisse sobre a detec¢io de
veiculos, neles se incluindo os automaoveis e motociclos, aeronaves e
barcos de recreio, mas justificando-se a tributagdo destes bens com
base no principio do beneficio, servindo esta fonte de receitas locais
para a constru¢do, melhoramento, manuten¢do de estradas e outras
estruturas necessarias a circulagdo e parqueamento desses bens.

4.2.2. A tributacdo da transmissdo do patrimonio imével

O imposto sobre a transmissiao de imdveis, tanto urbanos como
rusticos (ainda apelidado de SISA em Angola), regulado pelo Codigo
da Sisa e do Imposto sobre as Sucessoes e Doagdes*®, cuja incidéncia
recai sobre a transmissao a titulo oneroso de bens iméveis, parece-nos
ser um bom imposto a ser cobrado ao nivel local dada a ligacao dos
prédios transmitidos no nivel local em que estejam situados. Entretanto
devera ser passivel de uma renovag¢io no seu quadro normativo. O
imposto da SISA s6 contempla o lado da manifestaciao da capacidade
contributiva sobre uma despesa, nio tributando o lado do rendimento
do transmissor do imével, o que deverd mudar na perspectiva da refor-
mula¢io e modernizacdo deste imposto.

4 Diploma Legislativo n°® 230, de 21 de Maio de 1931.
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4.2.3. A tributacao do rendimento

Face aos objectivos a que deve subordinar-se a modelacido de
impostos locais, a eficiéncia, a equidade, aos custos de administracdo
e as necessidades locais de receitas adequadas para a realizagao de
despesas, é inquestionavel que os Governos locais devem beneficiar
da capacidade de tributar os impostos sobre o rendimento.

O imposto sobre o rendimento pessoal é na maior parte dos pai-
ses um imposto de ambito nacional e cujo sujeito activo é o Governo
central por constituirem uma das maiores fontes de receitas fiscais e
se adaptarem especialmente para a fung¢io redistributiva e de esta-
bilizacdo macroecondémica, tal como analisado anteriormente e de
acordo com as fungdes musgravianas. A sua arrecadacdo ao nivel local
implica uma serie de constrangimentos, como problemas de escala,
distor¢des provocadas pela mobilidade dos residentes, elevados custos
administrativos, entre outros. No entanto, em alguns paises, os niveis
locais também sio sujeitos activos deste imposto através do sistema de
partilha da base tributaria®’. Esta seria também uma possivel solucdo
para Angola, como mais uma fonte de receita fiscal, embora sejam
conhecidas as desigualdades relativas aos rendimentos pessoais com a
maior concentra¢ao nas grandes cidades, além da grande dificuldade
de cobranga dos rendimentos provenientes de actividades por conta
propria.

Relativamente a conformagio dos impostos sobre o Rendimento
das Sociedades como impostos locais, ja verificamos anteriormente as
suas desvantagens. Mas também ai se encontram vantagens na par-
tilha da sua base de incidéncia podendo ser um imposto acessorio.
O imposto acessorio sobre os rendimentos colectivos é sempre uma
receita de grande importancia para o nivel local, pois podera funcionar

47 Cf. Ibidem, Ambrosanio e Bordignon, 2006, pg. 326 in Cabral, Nazaré; 2013,
Estes autores defendem que a atribuicdo deste imposto aos niveis inferiores de decisdo,
pode ainda justificar-se na base do principio do beneficio, ao se pensar que os servi-
¢os publicos locais sdo sobretudo utilizados por residentes; neste caso, os impostos
sobre o rendimento pessoal devem ser aplicados a uma taxa fixa. Sem deixarem de
lhe reconhecer problemas.
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como um atractivo a concorréncia local na atrac¢ao de investimentos
privados.

4.2.4. A tributacao do consumo e da despesa

Os impostos sobre a despesa ou consumo sdo impostos que tribu-
tam a capacidade contributiva no acto da despesa, isto é a capacidade
revelada pela aquisi¢ao onerosa de bens e servicos. Este tipo de imposto
pode revestir a forma de imposto geral sobre a despesa ou de impos-
tos especiais sobre a despesa, que podem incidir sobre mercadorias
(como € o caso do imposto sobre o consumo de tabaco e de bebidas
alcodlicas). Ao nivel local este imposto podera ser implementado na
forma de imposto sobre as vendas, cobrado tendo em conta o princi-
pio do destino dos bens, adaptando-se bem a descentralizacdo. Para
o caso de Angola, na qualidade de pais unitario a sua gestao poderia
envolver tal complexidade que acarretaria deseconomias de escala e
elevados custos administrativos, pelo que seria pertinente uma opgao
por um imposto geral sobre o consumo nacional. Sendo também uma
boa fonte de receitas e um incentivo as actividades de consumo seria
relevante uma partilha clara com o nivel local, como ja acontece em
Angola relativamente as taxas aduaneiras nas provincias de fronteira
e de portos. Entretanto, em Angola o grande problema que se prende
com a implementacao deste tipo de imposto prende-se com a acentuada
informalidade da economia, um desafio que devera ter em considera-
¢do o principio da coeréncia normativa e econdmica, ja analisados.

4.2.5. A tributacdo dos rendimentos dos recursos naturais como
uma das principais fontes de receitas para o OGE

No caso de Angola a tributag¢do local dos rendimentos sobre os
recursos naturais reveste-se de elevada importancia tanto no que se
refere a necessidade de receitas para o nivel local como em termos
de percepg¢ao de justiga fiscal local. Sendo um pais rico em recursos
naturais seria justo ou socialmente e economicamente integrador a
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percepc¢ao que uma parte dos rendimentos locais aplicados, provenham
desses recursos locais.

Angola tem envidado esfor¢os no sentido de modernizar os seus
regimes juridicos da exploracdo do petréleo e da exploragao de outros
minerais, mas ainda contempla somente a partilha e ndo a capacidade
de tributar ao nivel local.

Nas conjecturas relativamente ao imposto sobre os recursos natu-
rais importa distinguir entre recursos renovaveis e recursos nao reno-
vaveis. Os recursos renovaveis poderdo entrar num modelo de explo-
ragdo sustentavel coadjuvado por politicas sectoriais e ambientais. Os
recursos nao renovaveis ao serem explorados, vao constituindo uma
perda irreparavel para o territorio onde se encontram. Atendendo que
estes recursos geralmente pertencem ao Estado, levanta-se a questdao
de se encontrar ao nivel fiscal uma forma optimizadora de rentabili-
dade desses recursos. E o que sucede com o petréleo e outros minerais
como os diamantes que sdo recursos nao renovaveis e cuja exploracao
contribui significativamente para o orcamento do Estado, sobretudo
no que se refere a exploracio do petroleo.

Ao nivel do regime juridico da tributag¢do esses dois sectores tém
regimes especificos sendo, nomeadamente, o Codigo da Tributagio das
Actividades Petroliferas, Lei n° 13/04, de 24 de Dezembro, e o Codigo
Mineiro, Lei n® 31/11, de 23 de Setembro.

O Cédigo da Tributacao das Actividades Petroliferas contempla os
seguintes impostos: Imposto sobre o rendimento do petr6leo; imposto
sobre a producdo do petréleo (royalty) (artigo 14°); imposto sobre a
transac¢ao do petrdleo (artigo 41°); taxa de superficie (artigo 52°);
contribuigdo para a formacdo de quadros angolanos (artigo 57°). O
Codigo Mineiro contempla os seguintes impostos, taxas e contribui-
¢oes: imposto sobre o rendimento (artigo 238°); imposto sobre o valor
dos recursos minerais (royalty) (artigo 249°); taxa de superficie (artigo
260°); taxa artesanal (artigo 264°) e senha mineira (taxa artesanal
para a explora¢ao de diamantes) (artigo 283°); taxa de concessio de
licenca ambiental (Decreto n® 59/07 do — Ministério do Ambiente);
fundo ambiental (artigo 267°).

Os impostos provenientes da exploracdao do petréleo sdao geridos
ao nivel central, sendo partilhados somente com as regides donde o
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petroleo é extraido (DP 30/10). De acordo com o artigo 8° do referido
diploma, “sdao afectas as Provincias de Cabinda e Zaire, as receitas
fiscais referentes a exploracdo petrolifera realizada nos respectivos
territorios, cujo valor é fixado no Or¢camento Geral do Estado, como
uma das fontes de financiamento dos Governos Provinciais e das
Administragoes Municipais”. Ou seja, temos uma receita que € titula-
ridade do Estado mas que € atribuida ao nivel provincial e municipal
em forma de crédito cujo montante depende do Or¢amento Geral do
Estado. O problema se pde no facto dos valores serem fixados ao nivel
do Or¢amento do Estado e de ndo se fixarem uma quota de partilha,
0 que retira transparéncia ao método de partilha.

Quanto as receitas dos diamantes, de acordo com o n° 1 do artigo 9°
“ ¢ atribuido as provincias da Lunda-Norte, da Lunda-Sul e do Moxico,
anualmente, 10% do imposto do rendimento e 10% do imposto de
produgio (royalty), proveniente da exploracao diamantifera realizada
nos respectivos territorios (...) ” o que se afigura uma partilha mais
clara. Além disso, o Coédigo Mineiro prevé um adicional de 5% da
colecta do imposto sobre o rendimento que devera reverter a favor do
municipio onde se encontra a mina (artigo 245°).

De facto, no que se refere as posi¢oes de atribui¢iao ou partilha dos
impostos sobre os recursos minerais 0 método é muito diferente nos
diversos paises com mais recursos minerais, sendo os paises federais
como a Australia e Canada que atribuem ao nivel provincial tanto o
imposto sobre o rendimento como os royalties, mas na sua maioria
atribuem somente os royalties*®. Dos paises analisados nesta disserta-
¢ao destaca-se a China que atribui a titularidade dos recursos ao nivel
central, partilhando com o nivel territorial de origem do recurso, um
royalty ad valorem, denominado de taxa de compensagao dedutivel
do imposto de renda, cuja receita é partilhada entre o governo central
e os governos locais.

A tributag¢do dos recursos minerais e atribui¢ao ou partilha com
os territorios onde se efectua a exploragio tem sido tema de diferen-

4 Corporate income taxes, mining royalties and other mining taxes — A sum-
mary of rates and rules in selected countries, Global mining industry update, PWC,
June 2012.
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tes debates pelo facto dos recursos serem esgotaveis ou renovaveis,
mas também devido ao facto de que esse tipo de exploracdo acarreta
normalmente elevados danos ambientais para o territério onde sdo
explorados. Por isso, as politicas tributarias envolvem ndo somente
mecanismos de arrecadac¢io de receitas, mas também politicas extra-
fiscais de tributagdo para diversas compensacdes como por exemplo
as ambientais.

A forma como os tributos sdo alocados aos niveis territoriais de
exploragdo dos recursos deve ser transparente, pois trata-se de fontes
substanciais de receitas. A este proposito o International Monetary
Fund publicou um Guia de Transparéncia da Receita dos Recursos
Naturais* que contempla um c6digo de boas praticas para trans-
paréncia fiscal no qual: “O publico deve ser plenamente informado
sobre as actividades fiscais passadas; presentes e programadas e sobre
os principais riscos fiscais; As informacdes fiscais devem ser apre-
sentadas de uma forma que facilite a andlise de politica econdémica
e promova a responsabilizacdo; Deve-se assumir o compromisso de
divulgar as informagdes fiscais tempestivamente; As informacdes fis-
cais devem satisfazer normas aceitas de qualidade de informagoes; As
actividades fiscais devem seguir procedimentos internos de supervisao
e salvaguarda; As informagoes fiscais devem ser objecto de escrutinio
externo”>°,

4 A Noruega constitui um exemplo da melhor prética nesse aspecto. O Minis-
tério do Petr6leo mantém publicagdes regulares na Internet, inclusive informagoes
actualizadas regularmente sobre o sector do petréleo do pais, que abrangem os qua-
dros regulatorio e fiscal (http://www.regjeringen.no/en/ministries/oed.html?id=750).
O regime de impostos/royalties tem como base o imposto regular sobre as socieda-
des (28% em 2003), ao qual se acrescenta um imposto especial de 50%. A politica
de depreciagio e as dedugdes previstas no calculo do imposto normal e do imposto
especial sdo claramente especificadas. Além disso, as empresas pagam royalties sobre
a produg¢io (uma imposi¢ao que estd sendo abandonada em estagios progressivos),
taxas de superficie e 0 imposto sobre o carbono. O governo também recebe dividendos
de sua participa¢do accionaria (na sua maioria em campos de petroleo e sistemas de
transporte na plataforma continental).

50 Fundo Monetario Internacional; Guia para a Transparéncia da Receita dos
Recursos Naturais; 2007.
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4.3. A conformacdo das Taxas como tributo importante dos niveis
subnacionais

A figura da taxa como tributo se justifica em dominios onde seja
possivel estabelecer um preco publico pela prestagio de um servico
publico, devido a utilizacao de bens do dominio publico, pela remogao
de um limite juridico a actividade dos particulares ou pela cobertura de
custos administrativos. Neste ponto nos interessa aferir o alcance da
taxa como uma figura tributaria que constitui um meio de obten¢ao de
receitas dos niveis subnacionais ou, tradicionalmente, dos municipios
vistos como a entidade estatal de maior proximidade aos residentes.

As taxas praticadas nos niveis subnacionais, estio inseridas no
Regime Geral de Taxas (Lei n® 7/11 16 de Fevereiro) no qual ja tivemos
oportunidade de analisar o seu enquadramento juridico, entretanto,
comungando todos os pressupostos que estao na base da criacao das
taxas em geral (artigo 4°)’! e a sua cria¢do se baseia nos principios
fundamentais da proporcionalidade e da justa reparticao dos encargos
publicos, do interesse publico e da publicidade (artigo 8°).

Entretanto, as taxas dos niveis subnacionais em Angola também
estao enquadradas juridicamente no ambito de diplomas legislativos
para a administracdo local, nomeadamente, o artigo 7° da Lei n® 30/10
de 9 de Abril em que as taxas sdo ai designadas como “Receitas de
Servicos Municipais”, sendo o n°1 do referido artigo com a seguinte
redacgio: “Constituem receitas da administrag¢do local, o produto da
cobranga de taxas, de licengas diversas e da prestagao de servigos que
dao entrada na conta tinica do tesouro nacional, através do documento
de arrecadagado de receitas...”*? Na sequéncia deste diploma tem-se o

51 Estes pressupostos seguem a doutrina internacional, no qual as taxas sio “pres-
tagoes avalidveis em dinheiro, exigidas por uma entidade publica” que se justificam
“como contrapartida individualizada pela prestacdo concreta de um servico publico,
pela utilizagdo de um bem do dominio publico, ou pela remoc¢do de um obstaculo
juridico a actividade dos particulares™.

52 Note-se que esta redacio se refere a “taxas”, como precos publicos, e “presta-
coes de servigos”. O que leva a algumas ddvidas em termos doutrinais sobre o pensa-
mento do legislador ao separar as prestagdes de servigos (como um preco) das taxas
(como um preco publico que ja engloba as prestagdes de servigos).
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Decreto Presidencial n® 287/11de 1 de Novembro que estipula a Tabela
de taxas, Licencas, Multas e outras receitas a cobrar pelos Orgdos do
Poder Local. Estas tabelas de taxas sdo fixadas em unidades de coe-
ficiente fiscal (UCF) com caracter progressivo por diferenciagio ter-
ritorial (as taxas cobradas sao maiores nos grandes centros urbanos
e vao decrescendo de acordo com critérios de caréncia econOmica).
Embora se pretenda entender as preocupagoes de justica fiscal por parte
do legislador, a caracteristica de progressividade atribuida as taxas é
contraria a doutrina e leva-nos a questionar se ndo se estara perante
uma convolagdo de taxas em impostos.

O financiamento da actividade dos municipios pelo produto de
taxas e tarifas tem sido apontado como uma alternativa ou um com-
plemento para a impossibilidade de serem aplicados impostos locais,
sempre que esteja em causa a preservacao do principio da equivalén-
cia tributdria. Ainda assim, serd necessario reconhecer que apesar da
capacidade das taxas em gerar receitas, nio permitem dispensar, ou
substituir, qualquer das outras maiores fontes de receitas dos 6rgaos
subnacionais. De facto, sdo os impostos as fontes puras de arrecadacdo
de receitas, em doutrinas onde o principio da capacidade contributiva
se sobrepde ao da igualdade ou do beneficio fiscal pela dificil pratica-
bilidade deste ultimo.

A taxa ao apelar para ao principio da equivaléncia tributdria exige
por sua vez que o municipio s6 consegue arrecadar receitas se tiver con-
trapartida para oferecer, nota-se a qualificagdo da taxa como tributo
no qual significando que estamos perante uma prestagao pecuniaria e
coactiva exigida por uma entidade publica em contrapartida de uma
presta¢do administrativa efectivamente provocada ou beneficiada pelo
sujeito passivo. Entdo para que um tributo se possa qualificar como
taxa € necessario que no seu pressuposto figure uma prestacio de que
0 sujeito passivo seja efectivo causador ou beneficiario.

Seguindo Sérgio Vasques®, a equivaléncia é entendida, essencial-
mente, como o principio subjacente a adequacdo do tributo publico

33 Principio que nas palavras de Sérgio Vasques domina “toda a actividade legis-
lativa e administrativa” em Portugal. Em Angola o principio da proporcionalidade é
somente fundamentado no Regime Geral de Taxas. Ainda neste sentido, cf. Casalta
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a0 custo que o sujeito passivo gera a administragao ou ao beneficio
que a administra¢ao lhe proporciona. Principio que se podera situar
no plano dogmatico e de o fundamentar no direito constitucional de
duas formas. No primeiro sentido, a equivaléncia que é retractada
como a projeccdo do principio da igualdade sobre os tributos comu-
tativos, estando em causa o tratar de modo igual o que € igual e de
modo diferente o que é diferente. No segundo sentido, a equivaléncia
que € representada como a projec¢ao do principio da proporcionali-
dade tratando-se de assegurar que o sacrificio trazido pelas taxas e
contribui¢des ndo excede o estritamente necessario a realizagio do
interesse publico®.

Enquanto expressdo de proporcionalidade, o alcance da equiva-
léncia esta na proibi¢ao de taxas e contribuicbes com montantes que
se mostrem grosseiramente excessivos face ao custo ou valor de uma
prestagao. Compreendida deste modo a equivaléncia parece um limite
superior para a quantificacao dos tributos, abaixo do qual o legislador
possui inteira liberdade de conformacao®.

Enquanto expressao de igualdade, pelo contrario, a equivaléncia
revela-se um instrumento mais eficaz quer no controlo da estrutura,
quer no controlo do montante de taxas e contribui¢des. O principio da
equivaléncia, enquanto expressao de igualdade nao apenas lhe proibe
que fixe o montante desse tributo acima do beneficio em causa, mas lhe
veda qualquer diferenciacdo entre os contribuintes que se mostre alheia
ao beneficio a compensar’®. Esta ultima perspectiva da doutrina vem
justificar as interrogacoes feitas acima, relativamente a diferenciagio
territorial das UCF perante as taxas, que contrariam os pressupostos
da criagdo de taxas, ja referidos, e os seus principios pautados no
RGT.

Nabais, O dever fundamental de pagar impostos, 1998%, pp. 251 e ss; Saldanha San-
ches, Poderes Tributdrios do Municipio e Legislacio Ordindria, Fiscalidade 2001c,
n° 6, pp. 117-113.

% Neste sentido cf. Casalta Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos,
1998, pp.251 e ss; Saldanha Sanches, Poderes Tributdrios do Municipio e Legislacdo
Ordindria, Fiscalidade 2001c¢, n° 6, pp.117-113.

35 Ob. cit. Sérgio Vasques, 2008, pg. 356-ss.

3¢ Tdem Sérgio Vasques, 2008, pg. 356-ss.
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A concepcgdo supra, inclui o conceito de equivaléncia juridica e
equivaléncia econémica’’. Separando ambos os conceitos para melhor
se caracterizar, se entende por equivaléncia juridica a relacao de bila-
teralidade que é caracteristica da taxa, o nexo sinalagmatico que nela
existe entre a obrigacdo tributaria que impende sobre o sujeito passivo
e a prestacao que ele efectivamente provoca ou aproveita. Enquanto,
a equivaléncia econémica assinala a relacdo que se estabelece entre o
montante das taxas e o custo ou valor das prestacdes que constituem
a sua contrapartida.

No que se refere a equivaléncia econdémica da taxa, tendo em
conta que esta tem uma funcio, essencialmente, rediticia, na auséncia
de qualquer preocupacdo ou finalidade extra-financeira legalmente
consagrada, a doutrina tem sistematicamente avangado a ideia de que
ndo é exigivel que ocorra uma equivaléncia econémica entre as pres-
tacdes dos particulares e os servicos prestados pelo Estado®®. O que
se entende tendo em conta a posi¢cdo de monopolista relativamente a
maioria dos servicos prestados pelos 6rgaos publicos conjugados com
a funcdo social que € atribuida ao Estado actualmente nas Sociedades
de Direito.

Tendo em conta a situagdo analisada e as precisdes doutrinais,
importa relevar que apesar dos passos que Angola tem dado no sen-
tido de um enquadramento das taxas como figuras tributarias, além
das necessidades de aprimoramento préoprias de um processo evolu-
tivo que € a descentralizacdo tributdria, o que ha agora a fazer € o seu
enquadramento substancial, ou seja, atendendo que os tributos para-
fiscais nao podem ser vistos como fontes puras de receitas, e para que
as mesmas se convertam numa fonte de receitas valida, é necessario
que existam prestacdes de servicos com os seus custos associados, mas

7 Na doutrina portuguesa é frequente distinguir-se entre equivaléncia econémica e
equivaléncia juridica. Defendendo o facto de bastar ao estabelecimento da taxa o con-
ceito de equivaléncia juridica. Neste sentido, Alberto Xavier, Manual de Direito Fiscal,
Lisboa, 1974, pg. 44; ob. cit. Saldanha Sanches, 2001c¢, n° 6, pg. 130; Paz Ferreira,
“Ainda a proposito da Distingdo entre Impostos de Taxas: O Caso da Taxa Municipal
Devida pela Realizacdo de Infra-Estruturas Urbanisticas”, CTFE, 1995b, pg. 76-77.

8 Carlos Baptista Lobo, Estudos Juridicos e Econémicos em Homenagem ao
Prof. Doutor Anténio de Sousa Franco, 2006, pg. 441.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 12 (julho / dezembro de 2018): 7-83



72 | A descentralizacao tributdria em Angola

também que acarretem uma serie de beneficios na sua devida e real
propor¢ao, obedecendo ao principio da equivaléncia.

V. Conclusoes

1. A descentralizacdo politica, administrativa e tributaria justi-
fica-se pela constatacdo de que as preferéncias dos residentes
variam de comunidade para comunidade, através da descen-
tralizacdo as suas escolhas se adequam as suas preferéncias.
Porém a descentralizacdo podera acarretar perigos associados a
disseminacdo de unidades governamentais o que podera inten-
sificar as actividades de “lobbyng” e “rent-seeking” a volta das
novas unidades governativas.

2. O poder tributario tem uma relevancia indiscutivel no contexto
da autonomia local. Pois favorece a diversificacao da estrutura
de receitas e consequentemente a inovagdo e a aprendizagem de
formas eficientes de interven¢ao de acordo com as necessidades
locais.

3. A configuracdo do processo de descentralizacdo tributdria num
determinado pais pode ser independente da descentralizacdao
politica, porque se trata de um processo essencialmente juridico-
-administrativo e juridico-econdémico.

4. O desafio da descentralizag¢do tributdria podera nao estar
necessariamente ligado a descentralizacio politica, ou seja, a
descentralizacdo tributaria poderd ser implementada mesmo em
ambiente de desconcentra¢do administrativa. Mas o sucesso da
descentralizacdo politica depende essencialmente do sucesso da
descentralizacdo financeira e tributaria.

5. Em Angola tem sido desenvolvida, essencialmente, a descon-
centracdo das despesas para os niveis provincial e municipal.
O poder de tributar e a arrecadagio de receitas continuam cen-
tralizados e os mecanismos devem ser redesenhados e melhor
clarificados.

6. Se a descentralizagio em Angola obedecer os preceitos consti-
tucionais de igualdade de cidadania, implementando o processo
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de descentralizagao politica em todo o territério (faseado ou
nao). Deverao ser reconhecidos os desniveis de desenvolvi-
mento territoriais. Nesta perspectiva, a equalizagdo tributaria
territorial serd entdo um dos importantes desafios, que devera
ser promovido.

Quanto a descentraliza¢do dos tributos, deve-se ter em conta
os principios que estdo na base da sua criagdo, nomeadamente,
a neutralidade, a simplicidade, a igualdade e a legalidade. O
principio da neutralidade, ndo permitindo que afecte a relagdo
entre os precos de equilibrio, por exemplo originando feno-
menos de desloca¢do. Quanto ao principio da simplicidade, a
atengdo vai no sentido de se evitar a dupla tributacio, situagoes
de dificil apuramento de rendimentos, como por exemplo os
rendimentos agricolas dos camponeses. No que se refere ao
principio da igualdade (em que estio contidos os principios
do beneficio fiscal e da capacidade contributiva), quanto ao
principio do beneficio fiscal, ao nivel local ressalta a sua per-
cepgao relativamente aos impostos arrecadados enquanto que o
principio da capacidade contributiva se torna mais eficiente ao
nivel nacional, na logica da redistribui¢ao. Quanto ao principio
da legalidade, grande atencdo devera ser dada no processo de
descentralizagdo tributdria neste aspecto, sobretudo, relativa-
mente as taxas, os tributos mais permeaveis as distor¢des do
referido principio.

No ambito da descentralizagao fiscal deve-se ter ainda em conta
os principios da margem de escolha, da eficiéncia, do incen-
tivo e da coeréncia entre o quadro normativo e econémico. O
principio da margem de escolha é entendido como a liberdade
que é conferida ao nivel local para incrementar a sua visdao de
bem-estar. A eficiéncia é entendida em sentido lato como sendo
a necessidade de intensificacdo da arrecadacdo sem deixar de
intensificar o bem-estar e o desenvolvimento local. O principio
do incentivo tem a ver com a funcdo extra-fiscal da tributacao
que devera servir também como um instrumento de incentivo
ao bem-estar da populagio local. A coeréncia entre o quadro
normativo e econoémico, tanto nacional como local, tem a ver
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com a necessidade de o mesmo ir de encontro a realidade eco-
nomica actual ou pretendida, o que ao nivel da descentralizagio
fiscal envolve um exercicio continuo.

9. Num quadro de descentralizagao politica por processos demo-
craticos, cada vez mais os representantes eleitos deverdo ser
julgados pelas politicas que desenvolvem ao nivel das esferas
de actuacdo que representam. Ou seja, se querem mais despesa
publica, ter-se-ao de confrontar com maiores exigéncias de lan-
camento de impostos e com 0 aumento de taxas dos mesmos; se
querem menos impostos, terdo de fazer menos despesa publica.

10. Este trade-off por parte dos representantes eleitos condiciona a
pressdo de autonomia local, que é imposta pelos votantes, pois
a partir do momento que cada comunidade tem a oportunidade
de sufragar os seus proprios custos fardo maior pressdo aos
autarcas de acordo com os seus interesses, e estardo dispostos
a suportar estes custos desde que sejam equivalentes aos bene-
ficios, esta-se perante o que Tiebout definiu como “votar com
0s pés”.

11. Entretanto, a autonomia e a validag¢ao das escolhas dos repre-
sentantes locais também se faz pelo lado das opcdes em maté-
ria de investimentos publicos (que pressupde meios fiscais
adequados) as receitas proprias, em particular as dependentes
de impostos e taxas, sio menos dependentes de favores e das
contingéncias dos or¢amentos do Estado e, além disso, colo-
cam a prova os autarcas na medida em que sao obrigados a um
maior escrutinio por parte das populagoes por via eleitoral, o
que ndo sucede se tém que gerir transferéncias do orcamento do
Estado. A autarquia encontra desculpas faceis para promessas
eleitorais nao cumpridas (no caso da “escolha publica”).

12. Dois inconvenientes submergem desta situa¢do: um é a maior
pressao que os municipios fardo em cada or¢amento, para se
verem dotados de maiores transferéncias, um segundo, uma
menor autonomia politica.

13.Isto leva-nos a concluir sobre a importancia das despesas por
um lado como catalisador de desenvolvimento por outro lado
o seu aumento descontrolado revela-se um fendmeno negativo
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para o referido desenvolvimento. Temos entdo dois mecanis-
mos que deverdo ser jogados a favor da realizacao responsavel
das despesas (ndo querendo significar que deverdo constituir-se
freios as despesas, pois entendemos que caso os recursos fossem
ilimitados também as despesas poderiam ser, caso realizadas
sempre em favor do desenvolvimento): o primeiro é a respon-
sabilizacdo tributaria local e maior autonomia tributaria local,
e o segundo consiste num sistema de transferéncias com for-
mulas claras de reparti¢do de receitas nacionais que nio devam
depender das conjunturas dos or¢amentos gerais do estado e
nem devam ser permedveis a chantagens locais e a relacoes de
promiscuidade politicas entre o governo central e os governos
subnacionais.

As condicoes de responsabilidade tributdria local e um sistema
claro de transferéncias e partilha de receitas, ressaltam entio a
grande importancia que deve ser dada ao sistema de transferén-
cias que se deve desenvolver em equilibrio com as politicas de
maior autonomia tributaria e na arrecadac¢ao de receitas locais.
Neste contexto se destaca o papel fundamental do Estado cen-
tral no processo de regulacgio e facilitagao de compatibilidade
entre os interesses de desenvolvimento local e nacional.
Concluimos que os preceitos anteriores sao mais faceis de ser
implementados num contexto de desconcentracdo politica e
decentralizagio tributdria do que num contexto de descentra-
lizagdo politica e tributdria (sem dissociar um bom sistema de
controlo normativo e externo). Caso se venha a concretizar
a implementacdo do processo de descentralizagido politica e
administrativa, pautado na Constitui¢do, através da criacao
de autarquias locais, uma atengao especial devera ser dada a
esta problemadtica no sentido de se assegurarem mecanismos
concretos de autonomia na obtencdo de receitas e capacidade
de gestao das mesmas, bem como a responsabilizagio local rela-
tivamente as despesas tendo em conta as previsoes que poderdo
ser feitas a partir de conhecimentos prévios do que os niveis
subnacionais (ou os municipios) poderdo contar relativamente
as transferéncias do nivel central.
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16.

17.

18.

A teorizagao acerca do federalismo fiscal tradicional traz como
contribui¢do o facto de evidenciar a importancia de se anali-
sar a distribui¢do dos encargos e das receitas entre os niveis de
governo central e subnacional. A despeito da relevancia do seu
objecto, essa visao ndo é considerada suficiente para a tarefa
a que se propds, tendo em vista ater-se a0 campo meramente
normativo, macro institucional e econémico. A evolucdo pos-
terior do conceito de descentralizag¢ao incorpora microfunda-
mentos desde o processo politico, ampliando para essa esfera
a explicag¢do da distribuicao das competéncias e dos encargos,
o que resulta na qualificacdo da descentralizacdo pela no¢ao
de prestagio de contas (accountability).

A prestagdo de contas deve ser construida, posto ndo ser neces-
sariamente alcancada por meio da descentralizagio politica e
fiscal democratica. Isso porque nem sempre os pressupostos
da “escolha publica” que se inserem num contexto prévio no
qual vigoram instituicdes democraticas sio compativeis com
determinadas realidades institucionais, (ou o contexto nao é
democratico ou se esbatem em falhas da representatividade
democratica como tem acontecido mesmo em paises que ja
acumulam experiéncia democratica).

Os controlos, prévios e sucessivos, jurisdicionais e financeiros
(auditorias), tanto a actuacao do Estado central como dos
Governos subnacionais, sio fundamentais para o sucesso da
descentralizagao fiscal e devem ser reforcados e estar juridica-
mente bem enquadrados. As ISC tém um papel fundamental
no processo como controlo externo e devem também ser des-
concentradas no sentido de um melhor seguimento do processo
de descentralizacao fiscal.
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A arbitragem no sector dos Petrdleos e Gas em Mogambigue'

The arbitration in the 0il and Gas sector in Mozambique
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Resumo: O Presente Trabalho tem como objecto de estudo a Arbitragem no
Sector dos Petréleos e do Gds em Mogambique. O trabalho apresenta o conceito
de arbitragem, a natureza juridica da arbitragem, caracteristicas de arbitragem,
principios da arbitragem, vantagens da arbitragem e o quadro legal que regula
a arbitragem em Mogambique. Entre as vantagens que se destacam no recurso
a arbitragem para a resolucdo de litigios ou conflitos, consiste na celeridade e
flexibilidade que caracteriza a arbitragem, sendo por isso recomendavel face a
situacdo da morosidade e do burocratismo que caracterizam a actuagio dos tri-
bunais fornais.

Palavras Chaves: Arbitragem, Arbitro Resolucio de litigios, Sentenca, Cele-
ridade, Contrato de Concessdo, Tribunais Judiciais.

Abstract: The present work aims to study the arbitration in the Oil and
Gas sector in Mozambique. The study brings the concept of arbitration, legal
nature of the arbitration, characteristics of arbitration, principles of arbitration,
advantages of arbitration and the legal framework that governs the arbitration
in Mozambique. Among the advantages of applying arbitration for dispute and
conflict resolution is celerity and flexibility that characterize the arbitration, the
reason why it is advisable to the situation of slowness and bureaucracy that cha-
racterize the action of the courts.
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concession agreement, courts of Justice.
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Introdugao

O presente trabalho tem como objecto de estudo a arbitragem no
sector dos Petréleos e do Gas em Mogambique.

Constituem objectivos do trabalho, analisar o instituto juridico
da arbitragem no ordenamento juridico mo¢cambicano, analisar a sua
importancia na atragcao de investimentos para o sector de petréleos
e do gds, e analisar as suas vantagens.

O trabalho é constituido por 3 partes fundamentais, a primeira
dedica-se a analise de conceito de arbitragem e sua natureza juridica, a
segunda aborda a arbitragem no ordenamento juridico mogambicano
em geral e nos contratos de concessao para exploracdao do Petréleo e
do Gas em particular, e a terceira aborda as vantagens da arbitragem.

A metodologia empregue para a realizagio do trabalho foi a de
pesquisa bibliografica, baseada na analise da escassa literatura dispo-
nivel sobre a matéria, andlise da legislagio mog¢ambicana, do direito
internacional e do direito comparado.

1. Conceito de arbitragem

De acordo com o Professor Luis de Lima Pinheiro, a arbitragem é
um modo jurisdicional de resolucao de controvérsias em que a decisdo
¢ confiada a particulares. Na arbitragem voluntdria, esta alternativa
baseia-se num acordo das partes: a convengio de arbitragem. Assim, a
arbitragem e, em especial, a arbitragem voluntaria constitui numa alter-
nativa ao recurso aos tribunais estaduais. No comércio internacional,
porém, a arbitragem, mais do que um modo alternativo de resolugio
de controvérsias, é o modo normal de resolucdao de controvérsias?.

Segundo Jacob e Carmen Tiburcio, a arbitragem é um meio mais
utilizado de solugao de litigios fora da esfera do judicidrio. Difere da

3 Luis de Lima Pinheiro, Introducdo a arbitragem de investimento no sector de
Energia perante as ordens juridicas Portuguesas e Angolanas, Pag. 1.
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mediac¢do e da conciliagio, pois, nesses as pendéncias entre as partes
nao sdo resolvidas por terceiros mas pela vontade comum dos litigan-
tes, com a ajuda de um mediador ou terceiro que actua como mediador
ou conciliador. Na arbitragem, as partes buscam a solugdo através de
uma decisao imposta por um direito internacional privado e a de direito
internacional publico, essa ultima entendida como o tipo de arbitra-
gem em que quem figura como parte ou arbitro é o proprio Estado.*

2. Natureza Juridica da Arbitragem

A natureza juridica da arbitragem tem sido objecto de inimeros
debates. A questdo central para a compreensao da natureza juridica
da arbitragem, reside em definir se a arbitragem sendo um instituto
auténomo de solucdo de conflitos, estaria sujeita a jurisdigao estatal,
ou sujeita a algum sistema juridico interno ou estaria submetida ao
direito internacional, ou se, ainda, se estaria subordinada a ambos
igualmente, ou sujeita a suas proprias regras?

Segundo Jacob Dolinger e Carmen Tibtrcio, existem quatro teorias
sobre a natureza juridica da arbitragem?®:

a) Teoria Jurisdicional — Pela teoria jurisdicional a actuacdo do
arbitro é comparada a do juiz no exercicio da jurisdi¢ao, decla-
rando o direito e decidindo a lide, e embora nomeado pelas
partes, seus poderes decorrem da lei, que permite o exercicio
privado do poder jurisdicional.

b) Teoria Contratual — Para os adeptos da teoria contratual, a
jurisdi¢do é monopdlio do Estado e manifestagdo da soberania,
indelegavel aos particulares, e a arbitragem na verdade é um
contrato oriundo unica e exclusivamente da vontade das partes,
exercendo o arbitro seus poderes em razdo do contrato.

¢) Teoria Mista (jurisdicional/contratual) — Os adeptos da teoria
mista sustentam que, efectivamente, a arbitragem decorre de
um contrato, mas no qual as partes constituem um julgador

* DOLINGER, Jacob e TiBURCIO, Cdrmen, Direito Internacional Privado: Arbitra-
gem Comercial Internacional, 2003, Pag. 19.
5 Idem.
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privado para o seu litigio que exerce poderes jurisdicionais
reconhecidos pelo Estado, e cuja decisao possui coercibilidade
para as partes, constituindo titulo executivo judicial.

d) Teoria Auténoma —a teoria autbnoma sustenta que, tratando-se
de arbitragem internacional, cuja fundamentacado e desenvolvi-
mento ocorrem com base nas suas proprias regras, sem qual-
quer ligacdo a um sistema juridico nacional, a decisdo arbitral
¢ auténoma, nio estando vinculada a qualquer jurisdi¢ao.

Em face das teorias supra-elencadas, é evidente o caracter con-
tratual/jurisdicional da arbitragem, uma vez que decorre de um ato
privado, a convengio arbitral, que investe terceiro em actividade
tipicamente jurisdicional, para dirimir um litigio fora da jurisdi¢do
estatal. Por um lado, o facto de o arbitro ndo possuir o poder coerci-
tivo sobre bens ou pessoas, no que tange ao exercicio da forca por ato
proprio, ndo descaracteriza o exercicio da jurisdi¢ao, ou parcela dela,
decorrente do ato de julgar definitivamente uma demanda posta pelas
partes, pois o cumprimento da sua decisdo é obrigatério, constituindo
titulo executivo. Nao ha um controle de fundo da decisdo arbitral
por parte da justica estatal, o controle é meramente formal. Em caso
de uma sentenga arbitral estrangeira, a decisao esta sujeita a0 mesmo
controle, a que estdo sujeitas as sentengas judiciais mormente quanto a
nio ofender a ordem publica nacional. Por outro lado, sem jurisdi¢ao
estatal a reconhecer validade, a decisdo arbitral seja no Estado em que
foi sede da arbitragem seja em Estado estrangeiro, ela torna-se sem
nenhuma eficacia, logo nao é auténoma, pois é sempre dependente da
jurisdicdo para possuir eficacia®.

Tratando-se de jurisdicdao privada, possui vantagens sobre a estatal,
pois os procedimentos sao mais céleres e desburocratizados, podendo
as partes dele participar mais activamente, inclusive com prazo certo
para prolator a sentenca. Por ndo haver duplo grau de jurisdi¢io,
podem as partes autorizar o arbitro a julgar por equidade e manter
sigilo sobre todo o processo’.

¢ Idem.
7 Idem.
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Dessa forma, inegavel é ao menos a semelhanca da actividade
desempenhada pelo arbitro e pelo juiz e da finalidade do procedimento
arbitral e estatal. Certo é que a doutrina que defende a natureza juris-
dicional do arbitro tem fundamentos para justifica-la, partindo de
todos os conceitos de jurisdi¢ao, rompendo, obviamente, com premissa
absoluta de que o exercicio da actividade jurisdicional é monopdlio
do Estado.?

Ainda quanto a natureza juridica da arbitragem, Jacob Dolinger
salienta que das diversas teorias doutrinarias adoptadas para analisar
a natureza juridica da arbitragem, dos ultimos tempos a tendéncia
¢ a adopgdo da teoria autonoma pela jurisprudéncia internacional.
Sobre esta teoria o autor aborda nos seguintes termos:’ [...] mais
recentemente, surgiu a teoria autonoma, que defende a ideia de que a
arbitragem internacional tem fundamento e se desenvolve com base
nas suas proprias regras, sem qualquer ligagdo com o sistema juridico
nacional. Como o desenvolvimento da arbitragem se deu em funcdo
dos interesses dos negocios e da necessidade de um método rapido e
eficiente na solugdo das disputas, a arbitragem segue as regras pro-
prias elaboradas a partir de anos de pratica. A 6bvia consequéncia
dessa teoria é a desnacionaliza¢do da arbitragem e a sua consequente
caracteriza¢ao como transnacional, sem vincula¢iao a um pais deter-
minado. [...] a via arbitral, como alternativa a via judicial, decorre de
expressa manifestagio de vontade das partes, pois, desde ha muito,
ndo mais vigora o sistema da arbitragem obrigatéria, quando para
alguns assuntos determinados a tnica via para solug¢ao de controvér-
sias era a arbitragem. Hodiernamente, sem a convengdo arbitral nio
havera arbitragem. Os poderes do arbitro derivam, portanto, ndo da
jurisdi¢ao estatal e da soberania, mas da autonomia da vontade das
partes contratantes. Nesse contexto, justifica-se o entendimento de
que o processo arbitral esta desvinculado ao pais no qual transcorre.

Pelo exposto, conclui-se que a natureza juridica da arbitragem,
tem o seu alicerce na autonomia da vontade. Portanto, embora alguns
doutrinadores entendam que a maioria dos contratantes terdo que se

8 Ferreira, Warton Chamuiza Buanga Afonso, 2014, Pag. 15.
? Ibidem.
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submeter as leis locais impostas, isso ndo significa que a autonomia
da vontade tenha desaparecido ou pelo menos tenda a desaparecer.
O que acontece é que “havera, por certo, a extensao de certas limita-

¢oes impostas pela ordem publica”. ™

I
A ARBITRAGEM EM MOCAMBIQUE

3. Objecto da Arbitragem!!

De acordo com o plasmado no n° 1, do artigo 4 da Lei n°® 11/99,
de 18 de Julho, (Lei de Arbitragem), as partes interessadas podem
submeter a solug¢do de todos ou alguns dos seus litigios ao regime de
arbitragem, mediante conven¢do expressa de arbitragem.

O n° 2 do artigo supracitado estabelece que a convencdo de arbi-
tragem pode ter por objecto qualquer litigio actual ainda que tenha
sido interposta ac¢ao em tribunal judicial e em qualquer estado do
processo designando-se, nesse caso, por compromisso arbitral, ou
qualquer litigio eventualmente emergente de uma determinada rela-
¢do juridica contratual ou extracontratual designando-se, entao, por
cldusula compromisséria.

O n° 3 do mesmo dispositivo legal consagra que as partes podem
acordar em considerar abrangidas no conceito de litigio, para além
das questdes de natureza contenciosa em sentido estrito, quaisquer
outras, designadamente as relacionadas com a necessidade de preci-
sar, completar, actualizar ou mesmo rever os contratos ou as relagdes
juridicas que estdo na origem da convengao.

4. Requisitos da convengao'?

Nos termos do disposto no artigo 10 da Lei n.° 11/99, de 18 de
Julho, a convengio de arbitragem deve ser reduzida a escrito.

0 Ibidem.
1 Artigo 4 da Lei n° 11/99, de 18 de Julho (Lei de Arbitragem).
12 Artigo 10 da Lei n® 11/99, de 18 de Julho (Lei de Arbitragem).
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Considera-se reduzida a escrito a convencdo de arbitragem cons-
tante de documento assinado pelas partes ou de uma troca de cartas,
telex, fax ou outro meio de comunica¢dao que prove a sua existéncia,
na qual a existéncia de uma tal convencio foi alegada por uma parte
e ndo contestada pela outra.

A referéncia, num contrato, a um documento que contenha uma
clausula compromissoria, equivale a uma convencdo de arbitragem,
desde que o referido contrato revista forma escrita e a referéncia seja
feita de tal modo que faga da cldusula uma parte integrante do con-
trato.

O compromisso arbitral deve determinar com precisdo o objecto
do Iitigio actual; a cldusula compromissoéria deve especificar a relagao
juridica a que os litigios eventualmente emergentes respeitem.

Nos contratos de adesdo a cldusula compromissoria so é eficaz se
o aderente tomar a iniciativa de instruir a arbitragem ou concordar,
expressamente, Com a sua institui¢ao.

5. Designacio de Arbitros!3

Na convengio de arbitragem ou em escrito posterior por elas assi-
nado, devem as partes designar o arbitro ou arbitros que constituirao
o tribunal, ou fixar o modo por que serdo escolhidos.

Nao havendo acordo sobre a designacdao dos arbitros ou sobre a
forma da sua designacao, sao, aplicaveis as regras previstas no artigo
18 da Lei de Arbitragem citada.

Se as partes couber designar um ou mais arbitros, a notificaciao
referida no n.° 2 do artigo 18 da Lei supra deve conter a designacdo
do arbitro ou arbitros pela parte que se propde instaurar a accio,
bem como o convite dirigido a outra parte para designar o arbitro ou
arbitros que lhe cabe indicar.

Se o arbitro unico for designado por acordo das partes, a notifica-
¢ao deve conter a indicacdo do arbitro proposto e o convite a outra
parte para que o aceite.

13 Artigo 18 da Lei n® 11/99, de 18 de Julho (Lei de Arbitragem).
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Caso pertenga a terceiro a designagao de um ou mais arbitros, tal
designag¢do nio tenha ainda sido feita, deve o terceiro ser notificado
para a efectuar e a comunicar a ambas partes.

Se as partes nao tiverem designado o arbitro ou os arbitros nem
tiverem fixado o modo da sua escolha e ndo houver acordo entre elas
quanto a essa designacdo, deve cada um indicar um arbitro, a menos
que acordem em que cada uma delas indique mais de um em namero
igual, cabendo aos arbitros assim designados a escolha do arbitro que
deve completar a constitui¢ao do tribunal.

Em todos casos em que falte nomeagao de arbitro ou arbitros, em
conformidade com o disposto no artigo 18 da lei de arbitragem, cabe
essa nomeagao ao presidente de um organismo institucionalizado de
arbitragem escolhido pelas partes ou em quem este delegar e, na falta
de acordo quanto a escolha deste organismo, ao tribunal judicial a
pedido de uma das partes.

A nomeacdo pode ser requerida passados oito dias sobre a noti-
ficagdo prevista no n.° 3 do artigo 18 ou a contar da nomeagdo do
ultimo dos arbitros a quem compete a escolha, no caso referido no
n° 6 do mesmo artigo.

A decisao de uma questdo confiada a um organismo instituciona-
lizado de arbitragem ou ao tribunal judicial, nos termos do n.° 7 do
artigo 18, ndo é susceptivel de recurso.

Na nomeagdo de um arbitro, o organismo institucionalizado de
arbitragem ou o tribunal deve terem conta todas as qualificagoes exigi-
das a um arbitro pelo acordo das partes e tudo aquilo que for relevante
para garantir a nomeacdo de um darbitro independente e imparcial e,
no caso de nomeac¢ao de um arbitro inico ou um terceiro arbitro, deve
ter igualmente em consideracdo o facto de que podera ser desejavel
a nomeag¢do de um arbitro de nacionalidade diferente da das partes.

6. Regras de processo de arbitragem'*

Sem prejuizo das disposi¢cdes da Lei n® 11/99 de 12 de Julho, as
partes podem escolher livremente as regras de processo a seguir pelo
tribunal arbitral, bem como sobre o lugar da arbitragem.

14 Artigo 27 da Lei n® 11/99, de 18 de Julho (Lei de Arbitragem).
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O acordo entre as partes pode resultar na escolha de um regula-
mento de arbitragem emanado de um organismo institucionalizado
de arbitragem ou na escolha dessa entidade para a organizacao da
arbitragem.

Se as partes ndo tiverem acordado sobre as regras de processo a
observar na arbitragem e sobre o lugar de funcionamento do tribu-
nal, a escolha cabera aos arbitros. O lugar da arbitragem ¢é fixado
tendo em conta as circunstancias do caso, incluida a conveniéncia das
partes.

Na faculdade conferida ao tribunal arbitral referida inclui-se a
determinacdo de admissibilidade, pertinéncia e valor das provas.

Nao obstante o disposto nos n.”1 e 3 do artigo 27 da lei supra, o
tribunal arbitral pode, salvo convengao em contrario das partes, reunir-
-se em qualquer lugar que julgue apropriado para consultas entre os
seus membros, para audi¢do de testemunhas, de peritos ou das partes,
ou para exame de mercadorias, outros bens ou documentos.

7. Determinacao do direito aplicavel'’

As partes poderdo escolher livremente as regras de Direito que
serdo aplicadas na arbitragem, desde que nao haja viola¢dao dos bons
costumes e dos principios de ordem publica da lei mogcambicana.

Os arbitros julgam segundo o direito constituido, a menos que
as partes, na conveng¢ao de arbitragem ou em documento subscrito
até aceitagao do primeiro arbitro, os autorizem a julgar segundo a
equidade.

Quando as partes ndo estipulem o direito aplicavel, o tribunal arbi-
tral aplicara as regras de Direito que considere convenientes.

As partes poderdo convencionar que a arbitragem se realize com
base nos principios gerais de Direito, nos usos e costumes e nas regras
internacionais de comércio.

15 Artigo 34 da Lei n® 11/99, de 18 de Julho (Lei de Arbitragem).
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8. Caracteristicas de Arbitragem

De acordo com o professor Dario Vicente, sdo trés, as caracteris-
ticas fundamentais da arbitragem que se desprendem da Lei n.° 11/99
sao'e:

— Em primeiro lugar, esse instituto é, como declara o artigo 1 da
Lei, um meio de resolugido de conflitos ou litigios. Mas nido é
s0 isso, pois a arbitragem também pode ter por objecto con-
flitos de interesses sem caracter contencioso, por lhes faltarem
os elementos constitutivos de um litigio: uma pretensdo e uma
resisténcia. E esse o caso das questdes a que se refere o artigo
4, n.° 3, da Lei: a revisdo de contratos, por exemplo, pode ser
confiada a arbitros, ainda que nenhum contencioso exista a esse
respeito;

— Em segundo lugar, a arbitragem é um instituto que implica a
subtraccdo de litigios aos tribunais estaduais e a atribui¢do a
particulares da competéncia para decidi-los. Esses particulares
tanto podem ser designados pelas partes como por terceiros
(v.g. uma instituicao de arbitragem por eles escolhida ou um
tribunal judicial). Nao prejudica esta caracteristica a circuns-
tancia de o tribunal arbitral ser integrado por juizes, como nos
parece admitir o artigo 19 da Lei n.° 11/99, contanto que os
mesmos exer¢am a funcdo de arbitros a margem da sua condi¢ao
oficial;

— Uma terceira nota distintiva do conceito de arbitragem € o facto
de a eficicia da decisdo proferida pelos arbitros ser —em Mocam-
bique tal como em Portugal — idéntica a da sentenca proferida
pelo tribunal judicial (artigo 43: a decisio arbitral, depositada
nos termos do artigo 42, produz entre as partes e seus sucessores
os mesmos efeitos da sentenga proferida pelos 6rgaos do poder
judicial e, sendo condenatéria, constitui titulo executivo).

16 Dario Moura Vicente, Arbitragem e outros meios de resolucdo extrajudicial
de litigios no Direito mogambicano, Pag. 2.
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9. Modalidades de Arbitragem

Iremos abordar as modalidades da arbitragem adoptando os ensi-
namentos do professor Dario Moura Vicente!”:

Uma primeira distincdo é a que pode estabelecer-se entre arbitra-
gem voluntaria e arbitragem necessaria.

Na primeira, a instituicdo do tribunal arbitral depende da vontade
das partes e dd-se por meio de uma convengao de arbitragem, conso-
ante prevé o artigo 4, n.° 1, da Lei de Arbitragem. E fundamentalmente
desta modalidade de arbitragem que se ocupa a Lei.

Na segunda, a que se referem os artigos 1526.° ¢ 1528.° do Codigo
de Processo Civil (alterados pelo Decreto-Lei n.° 1/2005, aprovado
pelo Conselbo de Ministros em 27 de Dezembro de 2005), os poderes
do tribunal arbitral decorrem de uma norma legal, que impée a sujei-
¢do a drbitros de certa categoria de litigios.

O critério da distin¢do consiste, pois, na influéncia da vontade dos
interessados na instituicdo de um tribunal arbitral para julgar certo
litigio.

De jure condendo, é muito questiondvel a arbitragem necessdria:
a sujeicdo de litigios a drbitros e a sua subtraccdo a jurisdicdo dos tri-
bunais judiciais, dado que contendem com o direito fundamental de
acesso a justica, so devem, em principio, ter lugar quando convenha
as partes. A arbitragem necessdria é, nesta medida, uma figura ano-
mala. Bem andaria, por conseguinte, o legislador mocambicano caso
se abstivesse de a prever em diplomas legais especificos.

Outra distin¢do possivel é a que separa a arbitragem instituciona-
lizada da arbitragem ad hoc. A primeira estd prevista no artigo 69 da
Lein®11/99, de 12 de Julho, e consiste na arbitragem que se processa
no ambito e de acordo com as regras de instituicoes especializadas,
denominados centros de arbitragem (como o Centro de Arbitragem,
Conciliacio e Mediacio sedeado em Maputo); a segunda decorre a
margem de tais instituicoes, perante drbitros escolbidos pelas partes.

17 Ddrio Moura Vicente, Arbitragem e outros meios de resolucio extra-judicial
de litigios no direito mogambicano, 2006, Pag. 4.
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Podem ainda autonomizar-se a arbitragem privada e a arbitragem
publica. O critério determinante da qualificacdo é o da natureza das
partes e da qualidade em que intervém no processo arbitral: a arbitra-
gem privada tem lugar entre particulares ou entre particulares e entes
publicos actuando sem poderes de autoridade; a arbitragem de Direito
Piiblico — contemplada no artigo 3 da Lei n.° 5/92, a que o artigo 70,
n.°4, da Lei n.° 11/99 deu nova redaccdo — é a que opoe particulares
a orgdos da Administracdo Piblica agindo, iure imperi e obedece, pelo
menos em parte, a um regime proprio.

Encontra-se, pois, superada na ordem juridica mocambicana a
proibicdo de o Estado se comprometer em drbitros, que subsiste nal-
guns paises, pelo menos no tocante aos litigios de indole exclusiva-
mente interna (como sucede, por exemplo, em Franca). As garantias
de imparcialidade que a arbitragem oferece ao investidor estrangeiro
— aspecto crucial nas relacées entre particulares e entes piiblicos de
paises diversos, em que por via de regra as partes ocupam posicoes
muito desiguais e 0s riscos economicos sao por isso também muito ele-
vados — justificam plenamente esta op¢ao do legislador mocambicano.

Temos, finalmente, a distin¢do entre arbitragem interna e arbitra-
gem internacional.

A arbitragem internacional é uma categoria especial de arbitragem,
sujeita, quanto a certos aspectos (v.g. lei aplicavel, recursos, admissi-
bilidade de composicdo amigdvel), a regras proprias.

Ha dois critérios determinantes da qualificacao da arbitragem
como internacional, que a Lei n.° 11/99 consagrou no artigo 52: o do
objecto do litigio e o do processo.

De acordo com o primeiro, uma arbitragem é internacional se tiver
por objecto uma relacdo que ponha em jogo interesses do comércio
internacional (artigo 52, n.° 1, proémio) ou uma relacdo plurilocali-
zada, v.g. porque as partes tém domicilio em paises diferentes (artigo
52, n.°1, alinea a)).

Em conformidade com o segundo, é internacional a arbitragem em
cujo processo se verifiguem elementos de extraneidade, v.g. porque o
lugar da arbitragem se situa em pais diverso daquele em que se encontra
o estabelecimento das partes (artigo 52, n.° 1, alinea b), subalinea i).
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10. A importancia de Arbitragem

A arbitragem constitui hoje um modo fundamental — e nalgumas
matérias € mesmo o modo normal — de resolug¢do dos litigios emer-
gentes de relagdes comerciais e de consumo. Demonstram-no, para
além de qualquer duvida, as estatisticas publicadas pelos principais
organismos internacionais de arbitragem, entre os quais sobressaem
a Cour d’arbitrage da Camara de Comércio Internacional (de Paris)
e o Centro de Arbitragem e Media¢do da Organizagio Mundial da
Propriedade Intelectual (com sede em Genebra)!®.

Tem-se registado nas ultimas décadas um importante movimento
no sentido da celebra¢ao de convengdes internacionais em matéria de
arbitragem, as quais os Estados tém aderido em nimero significativo.
Por exemplo, a Convengao de Nova lorque de 1958 Sobre o Reco-
nhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras — uma
das mais importantes neste dominio — encontra-se em vigor, presen-
temente, em 138 paises. Nenhuma outra convencio internacional no
dominio do Direito Internacional Privado logrou até hoje obter um
numero semelhante de adesdes. De tal sorte que é actualmente mais
facil obter o reconhecimento de uma sentenga arbitral estrangeira do
que de uma sentenga judicial estrangeira®.

Esse movimento tem também passado pela reforma das legislagoes
nacionais sobre arbitragem. Assim, em 1985, a CNUDCI aprovou
uma Lei-Modelo sobre a arbitragem comercial internacional. Até hoje,
mais de trés dezenas de paises adoptaram leis sobre a arbitragem que
incorporam maioritariamente as regras dessa Lei-Modelo?.

Mocambique nao ficou a margem desse movimento. A Lein.® 11/99
instituiu um novo e pormenorizado regime para a arbitragem, que
acolhe em muitos aspectos as solucoes da Lei-Modelo da CNUDCI.
E ja anteriormente, em 11 de Junho de 1998, Mogambique aderiu
a Convengao de Nova lorque sobre o reconhecimento de sentencas

8 Dario Moura Vicente, Arbitragem e outros meios de resolucdo extrajudicial
de litigios no direito mogambicano, 2006, Pag. 6.

19 Ibidem.

20 Idem, Pag. 7.
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arbitrais estrangeiras, tendo a Convengao entrado em vigor a 9 de
Setembro do mesmo ano?!.

Mas a arbitragem releva ainda noutro plano, que cumpre referir.
E que ele pde em evidéncia a importancia actual do pluralismo juri-
dico e judiciario: a resolugao de conflitos nas sociedades contempora-
neas ndo se faz apenas sujeitando-os ao Direito estadual e aos 6rgaos
estaduais de administracdo da justica. Ha outras fontes — mormente
0s usos € 0 costume —, bem como outras instancias jurisdicionais,
emanadas da sociedade civil, a que tais conflitos podem também ser
submetidos??.

Esta é, alids, uma matéria em que o Direito mocambicano se revela
hoje um dos mais progressivos dos paises africanos de lingua oficial
portuguesa, pois a Constitui¢ao de 2004 dispoe, no artigo 4.°, sob a
epigrafe pluralismo juridico, que: «O Estado reconhece os varios sis-
temas normativos e de resolu¢do de conflitos que coexistem na socie-
dade mogambicana, na medida em que nido contrariem os valores e
principios fundamentais da Constituigao»?3.

Semelhante reconhecimento corresponde a uma necessidade
social inelutavel. Ele é conforme com o principio da adequacido, o
qual constitui um coroldrio da finalidade precipua a que se dirigem
as regras juridicas. Na medida, com efeito, em que estas visam disci-
plinar a vida em sociedade segundo certa ordem de valores, importa
que se adequem ao sentimento de justi¢a dos seus destinatarios, sob
pena de serem rejeitadas pelo corpo social que visam conformar —
o que, em ultima andlise, conduz (como tantas vezes ocorre) a sua
ineficacia®®.

Ora bem: a Lei n.° 11/99, ao consagrar nos artigos 34, n.° 4, e 54,
n.° 4, a aplicabilidade pelos arbitros, mesmo na arbitragem interna,
dos usos e costumes mercantis, acolhera ja, antes da Constitui¢ao de
2004, a ideia de pluralismo juridico®.

2 Idem, Pag. 7.
2 Idibem.
2 Idibem.
2 Idibem.
25 Idibem.
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Cabe ainda perguntar quais as razdes que explicam o acréscimo
contemporaneo da importancia da arbitragem e de outros meios de
resolucdo extrajudicial de litigios??¢

Elas prendem-se, a nosso ver, com as vantagens que este modo de
composic¢ao de litigios apresenta relativamente ao recurso as instancias
judiciais comuns para a resolugdo dos diferendos entre agentes eco-
némicos (incluindo-se nestes quer os fornecedores de bens e servigos
quer os proprios consumidores)?’.

Entre essas vantagens podem apontar-se a confidencialidade do pro-
cesso arbitral, de particular importancia para a salvaguarda da imagem
comercial das empresas; a possibilidade de se confiar a resolu¢ao dos
diferendos a pessoas dotadas de conhecimentos técnicos especiais; a
dispensa do patrocinio judicidrio; a salvaguarda da continuagao das
relacdes comerciais entre as partes através do recurso a composi¢ao
amigavel; no plano dos diferendos internacionais, a neutralidade do
foro arbitral, sobre o qual ndo recai — visto que ndo decide em nome
de qualquer Estado — a suspeita de favorecer os interesses dos nacio-
nais de determinado pais; e a maior facilidade do reconhecimento de
sentencas arbitrais estrangeiras por confronto com as sentengas ema-
nadas dos tribunais judiciais®®.

Refere-se também, por vezes, como vantagem do recurso a arbitra-
gem a maior rapidez do processo arbitral. Numa época, como a nossa,
de acentuada crise das institui¢oes judiciarias do Estado, caracterizada
pela morosidade processual, é evidente a relevancia que este aspecto
assume. A experiéncia revela, porém, que nem sempre essa suposta
vantagem € real, sobretudo nos Estados mais generosos na consagra-
¢do legal de fundamentos de anulagdo das sentengas arbitrais pelos
tribunais judiciais®.

26 Idem, Pag. 8.
27 Ibidem.
28 Ibidem.
2 Ibidem.
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11. O significado da Arbitragem

Para o desenvolvimento de qualquer pais é fundamental o investi-
mento estrangeiro e a transferéncia de tecnologia. Ora, a efectivagio
destes depende largamente das garantias que se oferecem as empresas
e aos particulares estrangeiros de uma resolugao célere e justa dos liti-
gios de que porventura venham a ser partes. O amplo reconhecimento,
nos artigos 4 e 5 da Lei n.° 11/99, da liberdade de as partes cometerem
a arbitros a decisdo dos seus litigios, desde que os mesmos incidam
sobre direitos disponiveis e nao devam ser submetidos exclusivamente
a tribunal judicial, desempenha, pois, um papel de primordial impor-
tancia no desenvolvimento econémico do Pais®.

Alude-se por vezes, a proposito destes institutos, a «meios alter-
nativos» de resolugao de litigios (do inglés alternative dispute resolu-
tion). Esta ideia encontrou algum eco na propria lei mogambicana: é
ver, por exemplo, o artigo 1 da Lei n° 11/99, onde se refere que «[a]
presente Lei rege a Arbitragem, a Conciliacdo e a Mediagao, como
meios alternativos de resolu¢ao de conflitos, que os sujeitos juridicos
podem adoptar antes ou em alternativa a submeter os seus litigios ao
poder judicial»3!.

Mas, salvo melhor opinido, em rigor nenhuma alternatividade
existe entre as figuras de que a Lei trata e o recurso aos tribunais judi-
ciais. Basta ter presente, a este propdsito, que nem todas as questdes
suscitadas perante o tribunal arbitral podem ser resolvidas por ele. A
interveng¢ao dos tribunais judiciais no processo arbitral é, com efeito,
indispensavel em certas situagdes — como, por exemplo, para suprir a
falta de acordo entre os litigantes quanto a constitui¢do do tribunal
arbitral (artigo 18, n.° 2), para as diligéncias instrutorias que impor-
tem o exercicio de poderes de autoridade (artigo 32, n.° 2) ou para a
decisdo de certas questdes prejudiciais (artigo 37, n.° 4)32,

Melhor se diria, pois, estarmos perante meios de resolucdo de liti-
gios adicionais ao recurso as jurisdi¢coes estaduais. Estas continuam,

30 Ibidem.
3t Idem, Pag. 9.
32 Ibidem.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 12 (julho / dezembro de 2018): 85-132



Edson da Graca Francisco Macudcua | 101

por isso, a ser imprescindiveis na resolucdo dos litigios cometidos a
arbitros ou conciliadores — quanto mais nao seja como jurisdigoes de
apoio®.

Um ponto-chave da regulamenta¢io legal da arbitragem e da con-
ciliagio ou mediacdo é, por isso, a interven¢ao do tribunal judicial na
arbitragem: um regime excessivamente liberal pode deixar uma das
partes a mercé da outra ou dos arbitros; mas um regime demasiado
intervencionista pode sufocar a arbitragem?*.

Essa intervencdo tem, pois, de ser cuidadosamente ponderada pelo
legislador, sobretudo no que toca a duas questdes: a determinagao do
objecto do litigio e a impugnacao judicial da sentenga arbitral®’.

Qual é orientacdo seguida em Mogambique a este respeito®?

Relativamente a primeira questdo, é notorio que o legislador
mocambicano procurou evitar a intervengao do tribunal judicial,
ao cometer a determinacdo do objecto do litigio, na falta de acordo
entre as partes, a um organismo institucionalizado de arbitragem:
vide o artigo 17, n.° 4, da Lei. Mas se as partes nao tiverem escolhido
esse organismo, restara o recurso ao tribunal judicial, previsto para
a hipotese contemplada no artigo 18, n.° 7; o que podera entravar o
processo arbitral®’.

Preferivel seria, pois, que a determinagao do objecto do litigio fosse
deixada aos proprios arbitros, que a ela procederiam na base das pre-
tensdes formuladas nas pecas processuais apresentadas pelas partes.
Foi, por exemplo, a solu¢io adoptada pelo legislador portugués na
revisao a que submeteu, em 2003, a Lei n.° 31/86, de 29 de Agosto de
1986, sobre a arbitragem voluntaria®.

No tocante a segunda questdo, a Lei adoptou um regime restritivo,
que se nos afigura inteiramente adequado: na esteira do que dispoe a
Lei-Modelo da CNUDCI, da decisao arbitral apenas é admitido, nos
termos do art. 44 da Lei n.° 11/99, um recurso de anula¢do, o qual

33 Ibidem.
3 Ibidem.
35 Ibidem.
36 Ibidem.
37 Idem, Pag. 10.
38 Ibidem.
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apenas pode fundar-se nos vicios tipificados neste preceito, consisten-
tes em deficiéncias particularmente graves do processo ou da sentenca
arbitral®.

12. Dos Principios da Jurisdicao Arbitral

De acordo com o disposto no n° 2 do artigo 2 da Lein® 11/99, de 8
de Julho, os meios alternativos de resolu¢ao de conflitos estao sujeitos
ao0s seguintes principios:

a) Liberdade: reconhecimento da autonomia das partes na esco-
lha e adopc¢do de meios alternativos ao poder judicial para a
resolucdo de conflitos;

b) Flexibilidade: preferéncia dada no estabelecimento de procedi-
mentos informais, adaptaveis e simplificados;

¢) Privacidade: garantia de privacidade e confidencialidade dos
processos e seus intervenientes;

d) Idoneidade: exigéncia de caracteristicas de imparcialidade e
independéncia para o desempenho de fung¢des de arbitro ou
conciliador;

e) Celeridade: dindmica e rapidez na resolucio de conflitos;

f) Igualdade: garantia de que as partes serdo tratadas com estreita
igualdade e que a cada uma delas serdo dadas as mesmas con-
digdes e todas as possibilidades de fazer valer os seus direitos;

g) Audiéncia: oralidade tipica dos mecanismos alternativos;

h) Contraditério: garantia de que ambas as partes serdo ouvidas
oralmente ou por escrito, antes de ser proferida a decisao final.

12.1. O principio da autonomia da vontade e a questdo dos direi-
tos disponiveis

Um dos principios que sempre acompanha o campo da arbitragem
em todos os seus aspectos € o principio da autonomia da vontade. Esse

3 Ibidem.
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principio reconhece ampla liberdade para as partes escolherem a lei
que melhor atenda aos seus interesses, inclusive estes podem até esco-
lher aplicar apenas os principios da Lex Mercatoria, em detrimento
da lei estatal®.

Desse modo, a autonomia da vontade adquire fundamental impor-
tancia quando da celebracdo do contrato de concessdo com alguns
paises cujas legislacoes sdo totalmente estranhas ao investidor estran-
geiro. Ainda em relag¢do ao aludido, a arbitragem, em qualquer caso,
sO pode ser instaurada apés um acordo de vontade entre as partes,
que optam por esse mecanismo e renunciam a via judicial. E também
expressao de autonomia da vontade a liberdade de escolher os arbitros
e de estabelecer o prazo para que a sentenca seja proferida*!.

No que tange a questdo dos direitos disponiveis, a lei da arbitra-
gem, dispde que “as pessoas capazes de contratar poderao valer-se
da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”. Os direitos patrimoniais disponiveis sao aqueles direi-
tos pelos quais a parte pode exercer livremente, de acordo com a sua
vontade, e que nao sofrem quaisquer restri¢des legais podendo estes
direitos serem alienados*.

Face ao supra exposto, uma questio que se suscita reside em saber
se a arbitragem ser utilizada para a solu¢io de conflitos nos contratos
de concessdo, em face da indisponibilidade dos bens publicos. Para
dirimir esta controvérsia doutrinaria, José dos Santos Carvalho Filho,
discorre da seguinte maneira*:

Naio ha davidas de que o Estado ha de ter cautela redobrada no que
tange ao emprego dos recursos publicos, visto que estes se originam,
em ultima instancia, dos integrantes da colectividade. Entretanto, o
sentido moderno do principio da legalidade ndao implica a vedagio para
que o Estado celebre transac¢oes, sobretudo quando é a propria lei
que o estabelece. Por outro lado, a até porque semelhante actividade

40 Ferreira, Wharton Chamuiza Buangre Afonso, A Arbitragem como meio, con-
veniente, para a solu¢do de controvérsias decorrentes dos contratos de concessao para
as actividades de UPSTREAM na inddstria do Petréleo, Pag. 15.

4 Idem.

2 Idem.

3 Idem.
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se configura como gestdo dos interesses publicos, o que nao se con-
funde com indisponibilidade. Desse modo, conquanto seja vedada para
algumas condutas que importem o exercicio de poder de império ou de
autoridade publica (ius imperii), a arbitragem pode ser adoptada em
situagoes nas quais seja predominante o aspecto de patrimonialidade,
com incidéncia de indisponibilidade relativa indisponibilidade dos bens
publicos significa apenas que o poder publico ndo pode disponibilizar
seus recursos com total liberdade, como o fazem os particulares em
geral; mas, por outro lado, nada impede que os empregue dentro dos
parametros de necessidade, utilidade e razoabilidade.

Para discorrer sobre a disponibilidade de um direito, quando exer-
cido sem que haja norma cogente impondo o cumprimento do preceito,
e confirmar a impossibilidade de utilizacio da supremacia do interesse
publico, como baliza para determinar o que pode ou nao pode ser
objecto de arbitragem, vale mencionar os autores Diego Franzoni e
Fernanda Davidoff*: [...] essa definicao impde que se verifique se existe
alguma norma cogente que imponha determinada conduta ao agente
em relacdo ao exercicio de determinado direito. Assim, em func¢do
da ideia de que a conduta administrativa é regida pelo principio da
estrita legalidade, [...] seria possivel defender que nenhum direito do
Estado seria disponivel: toda conduta da administracdo deveria estar
pautada pelas normas constitucionais e infraconstitucionais cogentes
que impoem a supremacia do interesse publico como interesse da colec-
tividade dos cidadaos. [...] € um equivoco pensar que todo e qualquer
direito da administragiao publica é indisponivel, pois aqueles direitos
que dizem respeito as actividades de gerenciamento ou remetem a um
contrato sido considerados disponiveis. Assim, ndo se poderia con-
fundir a disponibilidade de direitos patrimoniais com disponibilidade
do interesse publico. [...] Com efeito, o principio da supremacia do
interesse publico ndo pode ser encarado de forma absoluta, pois sua
funcdo € verificar se a actua¢do do agente publico que representa o
Estado estd de acordo com o interesse da colectividade, penetrando
na esséncia dessa actuacdo para aferir a sua razoabilidade. [...] Quer
dizer, a utilizagdo da arbitragem seria possivel porque a disposi¢io a

“ Idem.
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respeito de direitos patrimoniais do Estado ndo se confunde com a
disposi¢ao do interesse publico.

Conforme o exposto observa-se que, em razao das especificidades e
caracteristicas peculiares que os contratos de concessdo do sector petro-
lifero apresentam, a utilizacdo da arbitragem na solu¢ao de conflitos
em nada viola o principio da indisponibilidade do interesse publico®.

12.2. A clausula compromissoria da convencdo de arbitragem

Para que possamos falar em juizo arbitral, é necessario que as partes
assim tenham convencionado, mediante estabelecimento da cldusula
compromissoria ou mediante compromisso arbitral. A clausula com-
promisséria tem como escopo a renuncia a jurisdi¢ao ordinaria. Essa
clausula é capaz de instaurar a arbitragem e se constitui na convengio
através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter
a arbitragem as questdes futuras que podem surgir quando da execugio
desse contrato entre as partes*.

Portanto, o uso da arbitragem deve estar previsto em contrato, pela
chamada convencdo de arbitragem, designacdo geral para cldusula
compromissoria e o compromisso arbitral. O recomendavel é que as
partes optem pela clausula compromissoria aproveitando que ainda
existe conflanca mutua®’.

A Lei do petréleo, ao estipular a arbitragem para solucdo de
eventuais controvérsias decorrentes dos contratos de concessao do
setor petrolifero, orientou-se no sentido de que os contratos conte-
nham clausulas compromissorias neles incluida. Esse instituto esta
contemplado na lei do petréleo, através do artigo 43, inciso X como
clausula essencial do contrato de concessao. Deste modo, a cldusula
compromissoria retrata o ajuste firmado em clausula contratual com
a previsao de serem submetidos a arbitragem litigios supervenientes a
celebracdao do contrato*.

* Idem, Pag. 17.
4 Idem, Pag. 18.
47 Idem, Pag. 19.
8 Ibidem.
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A adopc¢ao dessa clausula, no ambito dos contratos de concessao,
e a possibilidade destes contratos serem solucionados por neutrali-
dade e imparcialidade arbitral, garantem uma enorme seguranca para
o investidor estrangeiro, no sentido de, uma vez amparado no juizo
arbitral, o concessionario, afasta questdes concernentes a imunidade
de jurisdi¢ao estatal, visto que este principio ndo se aplica com relacdo
ao instituto da arbitragem, somente quando o Estado se submete a
jurisdi¢ao de outro Estado soberano®.

Por fim, é importante ressaltar que na redac¢do da cldusula com-
promissoria, as partes podem decidir se serd um arbitro singular ou
um painel composto por trés arbitros no julgamento do litigio. “Esta
ultima deliberag¢ao, de um lado, traz maiores encargos financeiros as
partes, mas, por outro, diminui os riscos de uma decisiao imprevisivel*’.

12.3. Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico

O principio da indisponibilidade do interesse ptiblico é um dos prin-
cipios fundamentais do Direito Administrativo. Este principio parte da
ideia de que o administrador nio tem a propriedade sobre o interesse
publico de maneira que possa dele dispor. Nesse sentido, o interesse
publico é confiado ao Estado e ndo a seus 6rgaos ou agentes. Logo, a
vontade do agente ndo conta, devendo as actividades do administrador
serem orientadas a um fim, condizente com o interesse geral®'.

Nesse sentido, JosE CRETELLA JUNIOR ensina que “o proprietario
“dispoe” e 0 administrador “administra”. Contudo, como visto acima,
o interesse publico pode ser dividido entre o interesse publico primario
e o interesse publico secundario, sendo o interesse publico secunda-
rio aquele referente ao interesse particular da Administragao Publica
enquanto titular de direitos e obriga¢des, ndo se referindo, portanto,
ao interesse da sociedade. Logo, considerando que a indisponibilidade
se baseia no fato de que o administrador ao gerir a coisa publica ndo é

4 Ibidem.

S0 Ibidem.

s BEZERRA, Gabriel Correa da Coste, Arbitragem no contrato de Concessio para
exploracdo e producdo de petréleo e gas natural, 2012, Pag. 44.
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titular dos bens e interesses, mas apenas mero gestor, o principio nao
deve ser aplicado quando estivermos diante de interesses proprios da
Administragdo e, portanto, dissociados do interesse publico em sen-
tido estrito*.

Desse modo, a doutrina defende uma relativiza¢ao do principio da
indisponibilidade do interesse publico, aplicando-o apenas as situagoes
que envolvam o interesse da colectividade. Sob esse prisma ¢é possivel
entender a indisponibilidade absoluta como a regra geral que deve
nortear a actuacdo do Administrador, considerando que os interesses
da colectividade ndo podem ser livremente negociados, a ndo ser por
meio das vias politicas, com base constitucional. Contudo, deve-se
admitir a indisponibilidade relativa como excepg¢ao, recaindo sobre
os interesses publicos derivados, ou seja, aqueles atinentes as pessoas
juridicas que integram a Administracao Publica®.

Além disso, ainda que rechacada pela doutrina administrativista
mais moderna, a distingdo entre os actos de império e actos de ges-
tdo praticados pelo Poder Publico também se faz util na verificacio
da aplicacdo do principio da indisponibilidade do interesse publico.
Considerando que os actos de império estao associados ao interesse
publico primario e os actos de gestdo ao interesse publico secunddrio, a
indisponibilidade do interesse publico se aplica apenas ao exercicio de
ato de império por parte da Administracao Publica. Portanto, apenas
os actos praticados no gozo da sua autoridade perante o administrado
estariam sujeitos ao principio da indisponibilidade. Considerando que,
como visto em capitulo anterior, a arbitrabilidade de uma controvér-
sia é determinada, dentre outras, pela disponibilidade dos direitos
envolvidos, é possivel concluir que sdo arbitraveis as causas que nao
envolvam o interesse publico primario e actos de império praticados
pela Administracao Publica. Ou seja, a arbitrabilidade objectiva de
uma controvérsia que envolva a Administracdo Publica é determinada
pelo tipo de interesse publico envolvido, bem como pelo tipo de ato
praticado pelo administrador®*.

2 Ibidem.
53 Idem, Pag. 45.
54 Ibidem.
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Além disso, se a Administra¢ao Publica pode dispor de determina-
dos direitos ao estabelecé-los mediante a celebracdo de contrato admi-
nistrativo, ou seja, por meio de simples acordo de vontades, nio faz
sentido que sejam os mesmos direitos entendidos como “indisponiveis”
para que seja vedada a submissao voluntaria dos litigios decorrentes
do contrato administrativo a arbitragem?®.

Desse modo, impde-se desfazer o mito que geralmente circunda a
suposta contraposicdo entre a indisponibilidade do interesse publico
e a utilizacdo da arbitragem para dirimir controvérsias atinentes a
Administragao Publica®.

Isso porque, em razdo da pluralidade de interesses geridos pelo
administrador, ndo se pode generalizar e conferir a todos eles o titulo
de “indisponiveis”; é necessario um exercicio de ponderacao para se
determinar quais desses interesses e direitos sao primarios e quais sao
secundarios, a fim de averiguar a sua disponibilidade e, portanto, a
possibilidade de submeté-los a arbitragem. Esse entendimento encontra
respaldo na jurisprudéncia patria. Podemos citar o acérdao de relatério
do Ministro Luiz Fux, entdo integrante do Superior Tribunal de Justica,
que expde a questao com precisdo: “Erro, muito comum de relacionar
a indisponibilidade de direitos a tudo quanto se puder associar, ainda
que ligeiramente, a Administracao. Deveras, nao é qualquer direito
publico sindicavel na via arbitral, mas somente aqueles cognominados
como ‘disponiveis, porquanto de natureza contratual ou privada. (...)
Ao optar pela arbitragem o contratante publico ndo esta transigindo
com o interesse publico, nem abrindo mao de instrumentos de defesa
de interesses publicos. Estd, sim, escolhendo uma forma mais expedita,
ou um meio mais habil, para a defesa do interesse publico’”.” (ST],
MS 11.308/DF, 1a Se¢ao, julgado em 09.04.2008, Rel. Ministro Luiz
Fux, DJe 19.05.2008)

Ante o exposto, considerando que os contratos administrativos
em geral e também os contratos de concessao na industria de petréleo
trazem disposicoes e clausulas diversas, € preciso identificar quais des-

55 Idem, Pag. 46.
56 Ibidem.
7 Ibidem.
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sas disposi¢oes e clausulas devem ser revestidas da indisponibilidade
caracteristica do interesse publico primario. Nesse sentido, no ambito
dos contratos de concessdo é possivel tragar a diferencia¢do entre as
cldusulas regulamentares e as cldusulas financeiras. As primeiras sdo
aquelas referentes ao objecto, a forma de execugao do contrato, con-
di¢oes etc. Sdo clausulas estipuladas e que podem ser alteradas unila-
teralmente pela Administracdo. Ao revés, as clausulas financeiras se
referem ao caracter contratual da obriga¢io e garantem o direito do
concessiondrio a manutengao do equilibrio econémico-financeiro do
contrato. Nesse sentido, podemos concluir que as clausulas regula-
mentares constituem ato de império e, portanto, ndo sao arbitraveis®®.

Por outro lado, as cldusulas financeiras, que visam a submissao da
Administra¢dao a uma contraprestagao financeira nao estao submetidas
a indisponibilidade do interesse publico e, portanto, sio plenamente
arbitraveis®.

Portanto, as questOes atinentes a interesses patrimoniais sao dis-
poniveis e, portanto, podem ser objecto de arbitragem. Por outro
lado, nao se pode conferir ao arbitro a decisdo sobre a legitimidade
de actos administrativos, ou as clausulas exorbitantes dos contratos
de concessdo, mas apenas sobre as suas consequéncias patrimoniais®.

Sob a premissa exposta acima de que as questdes puramente patri-
moniais oriundas dos contratos de concessdo em geral sdo arbitrdveis
¢ possivel entender como passiveis de submissiao ao juizo arbitral a
manuteng¢ao e eficicia das cldusulas econémicas, ou seja, o equilibrio
econOmico-financeiro do contrato, bem como a revisiao de tarifas e
eventuais indemnizac¢des devidas no término do contrato, inclusive as
que se refiram a reversao de bens®!.

Além disso, por ndo serem dotadas de interesse publico prima-
rio, sdo igualmente arbitrdveis as controvérsias que envolvam apenas
questdes de fato oriundas do contrato de concessdo. Nesse contexto,
¢ possivel a instauragiao de arbitragem cujo objeto seja determinar a

38 Idem, Pag. 47.
3 Ibidem.
0 Ibidem.
¢l Ibidem.
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existéncia ou ndo de descumprimento de obrigacdes contratuais pelas
Partes ou, ainda, averiguar se determinado dano foi causado por culpa
das partes ou de terceiros®?.

Por outro lado, as clausulas que se refiram ao exercicio do poder
de policia, do poder impositivo, da disposicio do dominio publico e
do controle da prestagiao dos servicos concedidos sdao insusceptiveis
de solucido extrajudicial, por se inserirem na esfera dos direitos indis-
poniveis®.

Além disso, a adopg¢ao da arbitragem nao pode ser admitida para
dirimir controvérsias oriundas do lancamento e o respectivo paga-
mento, pelas concessiondrias de exploragao e producido de petrdleo, das
participagdes governamentais previstas no art. 45 da Lei do Petréleo.
Contudo, adoptando o entendimento exposto acima de que ainda que
a clausula em si ndo seja arbitravel por envolver o interesse publico
primario, sdo passiveis de submissdo ao juizo arbitral as consequéncias
patrimoniais da respectiva clausula, a férmula de célculo das partici-
pacdes governamentais, bem como a base sobre a qual devem incidir
podem ser objecto de procedimento arbitral®*.

Ainda no contexto especifico dos contratos de concessiao para
exploragdo e produgdo de petrdleo, temos como indisponiveis as
controvérsias que se refiram ao impedimento contratual a exporta¢ao
e a obrigacdo do concessionario de contribuir com o petréleo e gas
produzidos para suprir o mercado doméstico em caso de declaragio
de emergéncia nacional®.

Por outro lado, ainda que a obrigatoriedade da participaciao do
concessiondrio bem como o tempo que durara o impedimento descrito
acima envolvam o interesse publico primdrio, as controvérsias a res-
peito do volume mensal a ser destinado para cumprir com tal obrigagio
sdo passiveis de solucdo mediante arbitragem®.

Naio obstante o esfor¢o da doutrina em tentar delimitar os limites
para a adopgao da arbitragem pelo Estado em geral, incluida nesse

2 Ibidem.
& Ibidem.
4 Idem, Pag. 48.
5 Ibidem.
6 Ibidem.
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contexto a utilizagdo da arbitragem para solucionar conflitos entre o
Poder Concedente e o concessiondrio nos contratos de concessiao da
industria petrolifera, faz-se, ainda, necessaria a andlise minuciosa de
cada caso especifico, a fim de se averiguar a existéncia ou inexisténcia
de interesse publico primario no caso concreto. Feita a analise sob a
optica da indisponibilidade do interesse publico, cumpre analisar a
possibilidade de submissio da Administracdo Publica a arbitragem
em razdo do principio da publicidade®.

12.4. Principio da Publicidade

Como se sabe, o administrador ndo atua em nome proprio ao gerir
a coisa publica e, portanto, seus actos e decisdes devem ser dotados
de transparéncia, a fim de viabilizar o controle de tais actos e inibir
irregularidades, sendo este principio aplicavel a todos os sectores e
todos os ambitos da actividade administrativa®s.

Por outro lado, a arbitragem, costumeiramente, é dotada de pri-
vacidade e sigilo. Enquanto a privacidade diz respeito ao local e a
matéria discutida, o sigilo se refere ao contetdo da sentenga arbitral
e aos documentos constantes dos autos do procedimento arbitral®’.

Desse modo, em uma primeira andlise, no ambito da submissiao
da Administracao Publica ao juizo arbitral vislumbramos um choque
entre o principio da publicidade e o sigilo e privacidade de que nor-
malmente sdo dotados os procedimentos arbitrais. Entretanto, esta-
mos diante, em verdade, de um falso dilema. Isso porque, o sigilo na
arbitragem é uma caracteristica facultativa, ou seja, normalmente os
procedimentos arbitrais, por convencdo das partes, sio dotados de
confidencialidade, inexistindo determinacao legal nesse sentido. Desse
modo, demonstra-se plenamente possivel que os litigantes abram mao
dessa confidencialidade, atribuindo publicidade aos actos referentes ao
procedimento arbitral especifico. Logo, na arbitragem em seja parte
o Estado o sigilo absoluto ndo podera ser adoptado pelas partes, em

7 Idem, Pag. 49.
8 Ibidem.
¢ Idem, Pag. 50.
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respeito ao principio da publicidade. Contudo, ainda que as decisoes
e os actos essenciais do processo arbitral que envolva o Estado devam
ser dotados de transparéncia, o sigilo e a confidencialidade podem ser
mantidos no que se refere aos debates e aos documentos que instrui-
ram o processo arbitral”.

Nesse sentido, enquanto o particular pode fazer tudo aquilo que
a lei ndo proiba, ao administrador s6 lhe é facultado fazer o que a lei
permitir. Assim, através da submissio da Administracdo a lei, obede-
cer a Administragdo passa a ser 0 mesmo que obedecer a lei, e ndo a
simples vontade da autoridade”.

Logo, em homenagem ao principio da separagdo dos poderes,
a actuacdao do Poder Executivo fica condicionada a uma autoriza-
¢do prévia conferida pelo Poder Legislativo. Nesse contexto, muitos
autores defendem que a submissdo do Estado a arbitragem, enquanto
meio extrajudicial de solu¢do de controvérsias, deve ser amparada
por autorizagao legislativa. Contudo, a fim de evitar o engessamento
da actuacdo da Administragdo Publica, a aplicagio do principio da
legalidade deve observar também os demais principios que informam
as actividades da Administragao Publica, tais como a eficiéncia, eco-
nomicidade, proporcionalidade e razoabilidade”.

Assim, ndo se pode adoptar o principio da legalidade forma estrita,
a fim de se defender a necessidade de norma especifica autorizando
a adopcao da arbitragem pela Administragdo Publica. Isso porque, a
necessidade de autorizagio legal especifica para a submissao do Estado
ao procedimento arbitral ndo atende ao principio da proporcionali-
dade, na medida em que é uma exigéncia desnecessaria e despropor-
cional em sentido estrito. Isso porque existem meios menos gravosos
aos principios constitucionais contrapostos capazes de assegurar igual
ou superiormente o interesse publico envolvido”

70 Ibidem.
" Ibidem.
72 Ibidem.
73 Ibidem.
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i
A ARBITRAGEM NO SECTOR DO PETROLEO E DO GAS
EM MOCAMBIQUE

12.5. A Clausula Compromissoria nos Contratos de Concessdo
para Exploracdo, Desenvolvimento e Producado de Petroleo
e Gds Natural

As Empresas, tomam suas decisdes de investir em um pais em
razdo da atractividade que um determinado local os proporciona. A
atractividade de um investimento no sector de petréleo se baseia em
trés vértices, nomeadamente: o regime regulatorio do sector petrolifero
de um determinado pais; o regime fiscal adoptado; e os aspectos geo-
logicos favoraveis. Ao regime regulatorio, cabe prezar pela seguranga
juridica e independéncia dos tribunais locais, possibilitando, inclusive,
o uso da arbitragem em caso de conflitos. Isso se deve, porque “em
questdes de caracteristicas proprias, que levam a uma especializacio,
nada é mais peculiar do que o petroleo e todas as questoes a ele per-
tinentes”. Portanto, a melhor maneira de solucionar as controvérsias
nesta area especifica é por meio da chamada de 4rbitros de notéria
capacidade e saber”.

Ao firmar um contrato, em operagdes complexas como nos con-
tratos realizados por empresas/companhias da industria do petréleo,
a adop¢do da arbitragem surge como uma necessidade, onde a pre-
senca da cldusula arbitral pode admitir continuada cooperagao entre
as partes, enquanto do procedimento de arbitragem pende a decisdo
sobre alguma questdo especifica. Na medida em que os limites terri-
toriais do judiciario sao diminuidos, e superados pela expansio dos
atores econémicos, vao aparecendo justicas emergentes representadas
por formas alternativas de tratamento de controvérsias. A arbitragem,
dessa forma, oferece diversas vantagens para a Industria Petrolifera,
no sentido de que ela representa economia processual e financeira,

74 Ferreira, Wharton Chamuiza Buangre Afonso, A Arbitragem como meio, con-
veniente, para a solu¢do de controvérsias decorrentes dos contratos de concessao para
as actividades de UPSTREAM na industria do Petrdleo, Pag. 20.
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confidencialidade, especialidade, neutralidade, uma busca por um
direito mais favoravel e a celeridade em fung¢ao dos altos investimentos
envolvidos nesses contratos’.

A arbitragem coloca-se, juntamente com a conciliacao e a media-
¢do, na vertente extrajudicial das ADRs, porém, o processo arbitral
¢ dotado das mesmas garantias que o processo Estatal outorga, em
razdo do reconhecimento de seu caracter jurisdicional pelo legislador.
Preservam-se, assim, em grau maximo, a seguranca do mecanismo de
solucdo de litigios e a vontade dos litigantes, seja quanto ao processo,
seja quanto ao procedimento, seja quanto ao direito material a ser
aplicado. Tudo isso €é possivel porque, o arbitro, junto com as partes,
além de poderem resolver as controvérsias sem ter que recorrer ao
judiciario, fazem uso de um procedimento que preza pela confidéncia,
informalidade, flexibilidade, economia, e justica nas decises’®.

A primeira grande vantagem vem com a adopcao da cldusula com-
promissoria no ambito dos contratos de concessao que representa um
grande atractivo aos investidores que atuam na industria petrolifera.
As disputas solucionadas por um 6rgdo neutro e imparcial, exdgeno
as garras do poder judiciario do pais local, garante uma enorme segu-
rancga para o investidor estrangeiro. Outra vantagem da utilizacao da
arbitragem, é em relacdo ao processo judicial, pelo fato das partes
poderem contar com especialistas da industria petrolifera como arbi-
tros, bem como podem optar pela composi¢ao de um tribunal arbitral,
conforme a natureza do conflito. A escolha de especialistas da indus-
tria do petréleo como arbitros é uma grande vantagem em relagao ao
processo judicial em que o juiz deve conhecer as mais distintas areas.
Compreensivelmente, os membros do poder Judicidrio sdo, por via de
regra, generalistas, e ndo especialistas”.

Num contexto geral, a nova legislacido da arbitragem veio, também,
desafogar o Judicidrio resguardando-o para actuar nos litigios que lhe
sdo proprios. Outro importante ponto é que a arbitragem “tende ao
ideal da pronta justi¢a dos casos e tende a promover uma justica de

75 Ibidem.
76 Idem, Pag. 21.
77 Idem, Pag. 21.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 12 (julho / dezembro de 2018): 85-132



Edson da Graca Francisco Macudcua | 115

coexisténcia, pois leva a obten¢do de um consenso, antes do que uma
condenagao”’s.

Disso posto, podemos observar que dos factores gerais acima refe-
ridos, todos eles apontam para uma caracteristica presente no instituto
da arbitragem, que € a celeridade. Essa caracteristica é imprescindivel
para sector petrolifero, cujas actividades especificas sio movidas pela
economia do tempo, e a arbitragem vem proporcionar maior celeri-
dade no tratamento das controvérsias, facultando as partes, inclusive,
estabelecer prazo para a sentenga arbitral, “podendo as mesmas res-
ponsabilizar civilmente o arbitro que descumprir o prazo estipulado™.
A celeridade também se apresenta como factor preponderante, em
razdo dos altos investimentos envolvidos nos contratos de conces-
sdo do sector petrolifero. E embora a arbitragem seja notoriamente
conhecida por seus altos custos, quando analisamos a relacao tempo
versus custos, concluimos que a celeridade do procedimento arbitral
contribui, ainda, para a diminui¢ao dos custos”.

Destarte, conforme o exposto, resta concluir que a arbitragem pro-
porciona maiores vantagens para a industria do petréleo, em funcdo
da facilidade que garante a possibilidade das partes convencionarem e
de submeterem sua dissidéncia ao julgamento de particulares que elas
mesmas escolhem. Outra maior vantagem se constitui na celeridade
de tratamento para a resolugao das controvérsias®.

A adopgio da clausula compromisséria no ambito dos contratos de
concessao (e similares) para exploracdo de petrdleo e gas representa um
grande atractivo aos investidores que atuam na industria do petroleo®'.

Primeiramente, a possibilidade de ter as disputas decorrentes des-
ses contratos solucionadas por um meio neutro e imparcial, fora do

78 Amorim, Claudia Sousa de, Arbitragem como mecanismo alternativo na solugao
de conflitos pertinentes a contratos de concessio no Brasil junto ao sector de petroleo
e gds natural, 2006, Pag. 290.

7 Ferreira, Wharton Chamuiza Buangre Afonso, A Arbitragem como meio, con-
veniente, para a solu¢do de controvérsias decorrentes dos contratos de concessao para
as actividades de UPSTREAM na industria do Petréleo, Pag. 23.

80 Ibidem.

81 Tiburcio, Carmen e Medeiros, Suzana, A Arbitragem na Industria do Petroleo
no Direito Brasileiro, Pag. 54.
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ambito do Poder Judicidrio do pais hospedeiro (na maioria dos paises
o contrato de concessao € celebrado pelo proprio Estado ou por uma
agéncia ou empresa estatal que detém a propriedade ou os direitos de
exploracdo do petréleo e do gas), garante uma enorme seguranga para
o investidor estrangeiro. Além disso, no juizo arbitral mais facilmente
afasta-se a questao da imunidade de jurisdi¢ao do Estado hospedeiro,
pois a doutrina majoritaria entende que esse principio ndo se aplica
com relagdo a arbitragem, mas somente quando o Estado se submete
a jurisdi¢ao de outro Estado soberano. Deve-se mencionar, inclusive,
resolu¢ao do Instituto de Direito Internacional de 1988, que afirma
que” Un Etat, une entreprise d’Etat ou une entité étatique ne peut pas
invoquer son incapacité de conc/ure une convention d’arbitrage pour
refuser de participer a Uarbitrage auquel il a consenti». A celeridade
representa também um factor muito positivo, em razdo dos altos
investimentos envolvidos nesses contratos. Ainda que o procedimento
arbitral ndo seja em alguns casos tao rapido como se esperava, ainda
serd muito mais célere do que se as partes recorressem ao Judiciario®2.

A celeridade contribui, ainda, para a diminui¢ao dos custos. Assim,
apesar de a arbitragem ser notoriamente conhecida por seus altos cus-
tos, em comparagao com o que se gastaria em anos de litigio, a relacao
tempo versus custos ainda é positiva em favor da via arbitral®.

Sem duvida o fato de se poder escolher especialistas da indus-
tria do petroleo como arbitros é uma grande vantagem em relagiao
ao processo judicial, em que o juiz deve conhecer as mais distintas
areas. De fato, juizes e tribunais, por mais capacitados que possam
ser, lidam com uma variedade de matérias que vao de questdes pos-
sessorias a conflitos envolvendo a interpretacdo de contratos de alta
complexidade; passando ainda por questdes familiares, ambientais,
locagdes, leasing, dentre outras. Compreensivelmente, os membros
do Poder Judicidrio sdo, em regra, generalistas, e ndo especialistas.
Pode-se optar, ainda, pela composi¢io de um tribunal arbitral com
advogados, engenheiros, economistas, conforme a natureza do conflito.
Além disso, o tempo que o arbitro podera destinar ao estudo do caso

82 Ibidem.
8 Ibidem.
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€ muito superior ao que o juiz — por mais que quisesse — seria capaz de
dedicar®*.

A utilizagao desta forma de solugdo de conflitos é benéfica também
porque propicia maior liberdade com relacdo a lei aplicavel ao mérito
do litigio. Alguns paises ainda insistem em nao reconhecer as partes a
autonomia da vontade para a escolha da lei aplicavel ao contrato, o
que torna o tema bastante controvertido quando analisado pelo Judi-
cidrio desses paises. No campo da arbitragem, prevalece a autonomia
da vontade em praticamente todos os seus aspectos, reconhecendo-se
ampla liberdade para as partes escolherem a lei que melhor atenda aos
seus interesses? As partes podem, inclusive, escolher aplicar apenas os
principios do comércio internacional (a chamada lex mercatoria), e
ndo se restringir a uma lei estatal. Essa liberdade adquire fundamental
importancia quando o contrato de concessio € celebrado, por exemplo,
com paises do Oriente Médio, onde estao situadas as maiores reservas
de petroleo e gas do mundo, e cujas legislagdes sao de base religiosa e
totalmente estranhas ao investidor estrangeiro®’.

A liberdade da arbitragem também alcanga a lei aplicavel ao
procedimento arbitral. As partes além de poderem escolher se que-
rem uma arbitragem institucional ou ad hoc, e as regras a serem
aplicadas pelos arbitros ao procedimento arbitral, também pode-
rdo escolher a lei processual aplicavel em caso de lacuna das regras
escolhidas. Essa liberdade quanto a escolha da lei processual ine-
xiste na jurisdigio estatal, pois o juiz deve necessariamente aplicar a
lex fori®.

Por fim, a arbitragem proporciona maior facilidade para se garantir
a efectividade da decisao estrangeira, pois existem inimeras convencoes
internacionais que tratam do reconhecimento e execu¢ao de laudos
arbitrais estrangeiros. A principal delas é, sem davida, a de NovaYork
de 1958, que j4 foi ratificada por 137 paises. A seguranga do conheci-
mento por parte do investidor estrangeiro das regras vigentes em mais
de 137 paises para o reconhecimento e execu¢ao de laudos arbitrais

8% Idem, Pag. 55.
85 Ibidem.
8¢ Ibidem.
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¢ um grande ponto positivo em favor da utilizacdo desta via para a
solugao dos litigios®’.

13. A arbitragem nos contratos de concessao para exploracao do
petroleo e do gas em Mocambique

De acordo com o disposto na alinea d) do artigo 16 da Lei n® 21/
/2014, de 18 de Agosto, (Lei dos Petrdleos), uma das garantias juridicas
que € reconhecida aos titulares de direito de operagoes petroliferas, é
o de recorrer a arbitragem internacional para a resolugio de disputas,
esgotados os meios alternativos de resolugio.

Nos termos do artigo 69 da Lei n°® 21/2014, de 18 de Agosto, as
disputas emergentes dos contratos de concessao devem ser soluciona-
das, de preferéncia, por negociacio.

Se a disputa nao puder ser resolvida por acordo, a questao pode
ser submetida a arbitragem ou as autoridades judiciais competentes,
nos termos e condig¢oes estabelecidos pelo contrato de concessao ou,
ndo havendo no contrato de concessio uma clausula de arbitragem,
as autoridades judiciais competentes.

A arbitragem entre o Estado Mogambicano e os investidores estran-
geiros deve ser conduzida em conformidade com:

a) a lei que rege a arbitragem, a conciliagdo e a mediagio como
meios alternativos de resolu¢ao de conflitos;

b) regras do Centro Internacional de Resolu¢dao de Diferendos
Relativos a Investimentos entre Estados e Nacionais de outros
Estados (ICSID), aprovadas em Washington, em 15 de Marco
de 1965, ou segundo a Convencio sobre a Resolugao de Dife-
rendos entre Estados e Nacionais de outros Estados;

c) regras fixadas no Regulamento do Mecanismo Suplementar,
aprovado a 27 de Setembro de 1978 pelo Conselho de Admi-
nistracdo do Centro Internacional para a Resolucdao de Dife-
rendos Relativos a Investimentos, se a entidade estrangeira nao

87 Ibidem.
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preencher as condi¢des de nacionalidade previstas no artigo 26
da Convencao;

regras de outras instancias internacionais de reconhecida repu-
tacao em conformidade com o que as partes tiverem acordado
nos contratos de concessdo previstos na presente Lei, desde que
tenham expressamente especificado as condi¢des para a sua
implementagao, incluindo a forma de designa¢ao dos arbitros
e o prazo para a tomada de decisio.

De acordo com o disposto do artigo 26 da Resolu¢dao n°® 25/2016,
de 3 de Outubro, qualquer disputa entre o Governo e as Concessio-
ndrias sera regida nos seguintes termos:

Os litigios serao resolvidos, se possivel, por negociacdo entre as
partes. A notificacdo da existéncia de um litigio sera efectuada
por uma parte a outra.

Caso nao seja alcancado acordo no prazo de 30 (trinta) dias apos
a data em que uma parte notifique a outra da existéncia de um
litigio, ou noutro prazo mais extenso que esteja expressamente
previsto noutros artigos deste CCPP, qualquer parte tera direito
a ver esse litio dirimido por arbitragem ou por um perito con-
forme previsto neste artigo 26. A arbitragem e a determinagio
por perito, conforme atras referido, constituirdo os tinicos méto-
dos de decisao de um litigio ao abrigo deste CCPP.

Salvo para a questao submetida a um perito tinico, as partes subme-
tem qualquer disputa emergente do CCPP que ndo possa ser resolvida
por via negocial, a arbitragem nos seguintes termos®®:

a)

b)

Todas as disputas serdo submetidas para resolu¢ao arbitral
final de acordo com as Regras da Arbitragem da Comissio das
Nacoes Unidas de Direito Comercial CNUDCI (United Nations
Comission on International Trade Law (“UNCITRAL”) Arbi-
tration Rules) em vigor na data efectiva;

O local da arbitragem sera Genebra na Suiga e a lei substantiva
da arbitragem sera a lei mocambicana.

8 Numero 26.3, do artigo 26 da Resolugio n°® 25/2016, de 3 de Outubro.
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c) A arbitragem serda conduzida na lingua inglesa. Sem prejuizo
do artigo 28, a versao inglesa deste CCPP assinada pelas partes
serd usada como a tradugio oficial na instancia arbitral.

d) Qualquer decisao de um arbitro ou arbitros sera final e vincu-
lara todas as partes;

e) O painel arbitral sera composto por trés (3) arbitros designados
conforme as Regras do UNCITRAL, contudo, mediante acordo
mutuo de ambas as partes, a arbitragem pode ser conduzida por
um arbitro tnico designado nos termos das Regras do UNCI-
TRAL. A menos que ambas as partes concordem que a disputa
seja resolvida por um arbitro tnico, a parte demandante nome-
ara, por sua vez, dentro de trinta (30) dias do registo do pedido,
um (1) arbitro de acordo com as Regras do UNCITRAL. No
prazo de trinta (30) dias da data em que ambos os arbitros
tenham aceitado a sua nomeagio, os arbitros assim designa-
dos concordardo num terceiro arbitro que sera o Presidente
do tribunal arbitral. Se uma das partes nio nomear um arbitro
nos termos acima, ou se os arbitros nomeados pelas partes nao
concordem no terceiro drbitro dentro do prazo especificado
acima, entdo a autoridade competente para indicagio, o Tribu-
nal Permanente de Arbitragem em Haia, quando requerido pela
uma das partes nomeara conforme as regras do UNCITRAL.
Se ambas as partes concordarem que a disputa seja resolvida
por um arbitro unico este serd nomeado por acordo entre as
partes sujeito a aceitacao pelo arbitro nomeado; contanto que
se as partes nao cheguem a acordo para a nomeagao do arbi-
tro unico, no prazo de trinta (30) dias da data do registo do
pedido pela parte requerida, entdo o Secretario-Geral do Tri-
bunal Permanente de Arbitragem, quando requerido pela uma
das partes designara o arbitro unico de acordo com as Regras
do UNCITRAL;

f) Na medida do possivel, as partes deverdo continuar a imple-
mentar os termos deste CCPP, sem prejuizo do inicio dos pre-
cedimentos arbitrais e da pendéncia de uma disputa;

g) As disposicoes deste artigo 26 continuardo em vigor apos o
termo deste CCPP; e
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h) Nenhum perito tnico ou arbitro do tribunal arbitral sera da
mesma nacionalidade que qualquer das partes.

Qualquer sentenca ou decisao, incluindo uma sentenga ou decisdao
interlocutéria proferida em processo de arbitragem conduzido nos
termos deste artigo 26, sera vinculativa para as partes, podendo o seu
reconhecimento e execucdo ser promovido em qualquer tribunal que
tenha competéncia para o efeito. Cada parte renuncia por este meio,
de forma irrevogavel, a qualquer defesa fundada em imunidade de
soberania e rendncia a invocar imunidade:

a) Relativamente a processos para execucdo de qualquer das
referidas sentencas arbitrais ou decisoes, incluindo, designada-
mente, imunidade relativa a citagcdes processuais e a jurisdicao
de qualquer tribunal; e

b) Relativamente a imunidade de execuc¢do de qualquer das referi-
das sentencas arbitrais contra os bens da Reptiblica de Mogam-
bique detidos para fins comerciais

Para efeitos do disposto no artigo 26. 4, entende-se que “as partes”
compreenderdo cada Concessiondria.

26.5. Quaisquer questdes em litigio de natureza técnica que nao
digam respeito a interpretagdo da lei ou da aplicagio do CCPP e que
devam ser submetidas a um perito tnico nos termos do disposto neste
CCPP, incluindo nos termos da alinea e) do artigo 10.4 deste CCPP
e alinea e) do artigo 2.1 Anexo “C” ou qualquer outra questao de
natureza substancialmente equivalente as descritas nos tais artigos (ou
qualquer outra questao que as partes possam de outra forma acordar
em submeter ao perito), deverdo ser referidos para determinacdo de
um perito Unico, uma vez suscitadas por uma das partes, através de
notifica¢do escrita para esse efeito nos termos do artigo 33. Essa notifi-
cagdo conterd uma exposi¢ao do litigio e todas informagoes relevantes
com ele relacionado. O perito Unico sera uma pessoa independente e
imparcial de reputagio internacional com qualificacdes e experiéncia
nomeado por um acordo mutuo das partes.O perito designado actuara
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na qualidade de perito e nao na de arbitro ou mediador, sendo instru-
ido no sentido de resolver o litigio que lhe é submetido no prazo de 30
(trinta) dias apOs a sua nomeag¢ao mas nunca num prazo superior a 60
(sessenta) dias apOs a sua nomeagao. Apos a escolha do perito unico, a
parte que receber a referida notificacio de submissdo da questa apre-
sentard a sua propria exposicao contendo toda informacdo que consi-
dere relevante quanto a matéria em litigio. A decisdo do perito tnico
sera final e vinculativa, nio sendo susceptivel de qualquer recurso,
salvo em caso de fraude, corrup¢do ou manifesto incumprimento dos
procedimentos aplicaveis deste CCPP. Se as partes nao chegarem a
acordo quanto a nomeagdo do perito unico no prazo de 20 (vinte)
dias apd6s uma das partes ter recebido uma notificagdo de submissio
da questdo nos termos deste artigo, o perito tunico sera seleccionado
pelo Presidente do Instituto da Energia, Londres, sendo a pessoa assim
seleccionada posteriormente nomeada pelas partes.

26.6. O perito tnico decidira qual o processo a adoptar na tomada
de decisdo, incluindo se as partes deverdo apresentar requerimentos
e alegagoes por escrito ou oralmente, e as partes deverdo colaborar
com o perito tnico e disponibilizar toda a documentacio e informagao
que o perito possa solicitar. Toda a correspondéncia, documentagio e
informacao disponibilizada por uma parte ao perito tnico devera ser
também enviada a outra parte e quaisquer requerimentos orais efec-
tuados perante o perito unico deverdo ser realizados na presenca de
todas as partes, e cada parte terd o direito de resposta. O perito tnico
podera obter qualquer opinido técnica ou profissional independente
que considere necessaria. A versdo inglesa deste CCPP assinada como
documento de apoio pelas partes devera ser utilizada como traducdo
oficial em qualquer decisao tomada pelo perito unico. Os honorarios
e despesas de um perito tnico nomeados pelas partes nos termos do
artigo 26.5 serdo suportados em partes iguais pelas partes.

As partes comprometem-se por este meio a nao exercer qualquer
direito de intentar uma acg¢ao judicial nos termos de qualquer juris-
di¢do ou lei, visando a anulagio de qualquer sentenga arbitral, inter-
locutéria ou final, que haja sido proferida de acordo com este artigo
26 excepto que nada neste artigo 26.7 serd lido ou interpretado como
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impondo qualquer limitagdo ou constrangimento no direito de qual-
quer das partes de solicitar a anulacdao de qualquer sentenga arbitral,
interlocutorio ou final:

a) Tomada por um tribunal arbitral do UNCITRAL com base
nos fundamentos e de acordo com o procedimento previsto no
artigo 52 da Convencio, ou

b) Tomada pelo tribunal arbitral de acordo com as Regras de
Arbitragem da UNCITRAL com base nos fundamentos esta-
belecidos no artigo 52 da Convengao.

Nos termos do Decreto n.° 2/2014, de 2 de Dezembro — que esta-
belece o regime juridico e contratual especial aplicivel ao Projecto
de Gds Natural Liquefeito nas dreas 1 e 4 da Bacia do Rovuma, a
resolucdo de litigios serd nos termos do artigo 25 do mesmo Decreto,

Com efeito, estabelece o aludido artigo 25 que:

— Sem prejuizo das normas especificas estabelecidas nos contratos
de concessao de pesquisa e produgao, quaisquer litigios emergen-
tes ou relacionados com qualquer matéria regulada pelo presente
diploma serao resolvidos pela lei mogambicana.

— Sem prejuizo das normas especificas previstas nos contratos de
concessdo de pesquisa e produgdo, o recurso a arbitragem inter-
nacional deverd ocorrer se as partes ndo conseguirem resolver
o litigio de forma amigavel no prazo maximo de 90 (noventa)
dias.

— Em caso de litigio abrangido, as regras aplicaveis aos proce-
dimentos de arbitragem, incluindo a constitui¢ao e funciona-
mento do tribunal arbitral, sio as constantes das disposi¢oes
de arbitragem dos Contratos de Concessdo para Pesquisa e
Producdo que se encontram em vigor na presente data, sem pre-
juizo da possibilidade da altera¢ao dessas regras por acordo das
partes.

— Sem prejuizo do regime de arbitragem internacional necessaria
previsto, a ENH ou qualquer outra empresa publica estd auto-
rizada a celebrar convencdes de arbitragem internacional com
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vista a resolu¢do de quaisquer litigios emergentes de quaisquer
contratos de concessiao ou acordos relativos ao Projecto da
Bacia do Rovuma, em conformidade com os termos dos pro-
cedimentos de resolucdo de litigios estabelecidos nos contratos
relevantes.

13.1. Elementos da sentenca arbitral

De acordo com o disposto no artigo 39 da Lei de Arbitragem a
sentenga do tribunal arbitral é reduzida a escrito e dela deve constar:

a) a identificacdo das partes;

b) a referéncia a convengao de arbitragem;

c) o objecto do litigio;

d) a identificacao dos arbitros;

e) o lugar da arbitragem, o local, a data em que a decisdo foi
proferida;

f) aassinatura do arbitro ou arbitros.

No processo arbitral com mais de um arbitro, serdo suficientes
as assinaturas da maioria dos arbitros, desde que seja mencionada a
razdo da omissdo das restantes.

A decisdo deve ser fundamentada salvo se as partes convencionarem
que nao haverd lugar a fundamentacao ou se se tratar de uma sentenga
proferida com base num acordo das partes, nos termos do artigo 38
da Lei n.° 11/99, de 12 de Julho.

Da decisdo deve constar a fixa¢do e reparticdao, pelas partes, dos
encargos resultantes do processo.

13.2. Determinagdo do direito aplicdvel

O tribunal arbitral decide o litigio de acordo com as regras de
Direito escolhidas pelas partes para serem aplicadas ao fundo da causa.
Qualquer designacido da lei ou do sistema juridico de um determinado
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pais sera considerada, salvo indica¢do expressa em contrario como
designando directamente as regras juridicas materiais desse pais e ndo
as suas regras de conflitos de leis.

Na falta de uma tal designacdo pelas partes, o tribunal arbitral
aplicard a lei designada pela regra de conflitos de leis que ele julgue
aplicavel na espécie.

O tribunal decidird ex aequo at bono ou na qualidade de amiable
compositeur apenas quando as partes a isso expressamente 0 autori-
zarem.

Em qualquer caso, o tribunal arbitral decidird de acordo com as
estipulacdes do contrato e terd em conta os usos do comércio aplica-
veis a transac¢ao,

13.3. Nomeacado de drbitros

As partes podem, por acordo, escolher livremente o processo de
nomeagao do arbitro ou arbitros, sem prejuizo do disposto nos n° 3 e
4 do artigo 58 da Lei de Arbitragem.

Na falta de um tal acordo:

a) no caso de uma arbitragem com trés arbitros cada uma das
partes nomeia um arbitro e os dois arbitros assim nomeados
escolhem o terceiro arbitro; se uma das partes nio nomear o
arbitro no prazo de trinta dias a contar da recep¢do de um
pedido feito nesse sentido pela outra parte. ou se os dois arbi-
tros nao se puserem de acordo quanto a escolha do terceiro
arbitro dentro de trinta dias a contar da respectiva designacao,
a nomeacao ¢€ feita, a pedido de uma das partes por um orga-
nismo institucionalizado de arbitragem escolhido pelas partes;

b) no caso de uma arbitragem com um unico arbitro se as partes
ndo puderem podr-se de acordo sobre a escolha do arbitro este
serda nomeado, a pedido de uma das partes, por um organismo
institucionalizado de arbitragem escolhido pelas partes.

Qualquer das partes pode pedir ao tribunal judicial que tome a
medida pretendida, a menos que o acordo relativo ao processo de
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nomeagao estipule outros meios de assegurar esta nomeacao se, durante
um processo de nomeagio convencionado pelas partes:

a) uma parte nao agir em conformidade com o referido processo;
ou

b) as partes, ou dois arbitros nio puderem chegar a um acordo
nos termos do referido processo; ou

c) um terceiro. ai incluida uma institui¢ao. ndo cumprir uma fun-
¢ao que lhe foi confiada no referido processo.

E aplicavel 2 nomeagio de arbitros o disposto nos n.” 9 e 10 do
artigo 18 da Lei n.” 11/99.

14. Vantagens de Utilizacao da Arbitragem nos Contratos de Conces-
sao para a Exploracao e Producao de Petroleos e Gas

A adogio da clausula compromisséria no ambito dos contratos de
concessao (e similares) para exploracdo de petroleo e gas representa um
grande atrativo aos investidores que atuam na industria do petréleo®.

Primeiramente, a possibilidade de ter as disputas decorrentes des-
ses contratos solucionadas por um meio neutro e imparcial, fora do
ambito do Poder Judicidrio do pais hospedeiro (na maioria dos paises
o contrato de concessio é celebrado pelo proprio Estado ou por uma
agencia ou empresa estatal que detém a propriedade ou os direitos de
exploracdo do petréleo e do gas), garante uma enorme seguranga para
o investidor estrangeiro. Além disso, no juizo arbitral mais facilmente
afasta-se a questdo da imunidade de jurisdi¢do do Estado hospedeiro,
pois a doutrina majoritaria entende que esse principio ndo se aplica
com relagdo a arbitragem, mas somente quando o Estado se submete
a jurisdi¢ao de outro Estado soberano. Deve-se mencionar, inclusive,
resolu¢ao do Instituto de Direito Internacional de 1988, que afirma
que «Un Etat, une entreprise d’Etat ou une entite etatique ne peut pas

8 Tiburcio, Carmen e Medeiros, Suzana, A Arbitragem na Inddstria do Petréleo
no Direito Brasileiro, Pag. 54.
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invoquer son incapacite de conclure une convention d’arbitrage pour
refuser de participer a 'arbitrage auquel it a consenti»®°.

A celeridade representa também um fator muito positivo, em
razao dos altos investimentos envolvidos nesses contratos. Ainda que
o procedimento arbitral ndo seja em alguns casos tdo rapido como se
esperava, ainda serda muito mais melhor do que se as partes recorressem
ao Judiciario. A analise deve ser, pois, comparativa’’.

A celeridade contribui, ainda, para a diminuicao dos custos. Assim,
apesar de a arbitragem ser notoriamente conhecida por seus altos cus-
tos, em comparag¢ao com o que se gastaria em anos de litigio, tempo
versus custos ainda € positiva em favor da via arbitral.”

Sem duvida o fato de se poder escolher especialistas da industria do
petroleo como arbitros é uma grande vantagem em relacdo ao processo
judicial, em que o juiz deve conhecer as mais distintas areas. De fato,
juizes e tribunais, por mais capacitados que possam ser, lidam com
uma variedade de matérias que vao de questdes possessorias a con-
flitos envolvendo a interpreta¢ao de contratos de alta complexidade;
passando ainda por questdes familiares, ambientais, locacoes, leasing,
dentre outras. Compreensivelmente, os membros do Poder Judiciario
sdo, em regra, generalistas, e ndo especialistas. Pode-se optar, ainda,
pela composicdo de um tribunal arbitral com advogados, engenheiros,
economistas, conforme a natureza do conflito. Além disso, o tempo
que o arbitro poderd destinar ao estudo do caso é muito superior ao
que o juiz — por mais que quisesse — seria capaz de dedicar®.

A utilizagao desta forma de solugio de conflitos é benéfica também
porque propicia maior liberdade com relagio a lei aplicavel ao mérito
do litigio. Alguns paises ainda insistem em ndo reconhecer as partes a
autonomia da vontade para a escolha da lei aplicavel ao contrato, o
que torna o tema bastante controvertido quando analisado pelo Judi-
ciario desses paises. No campo da arbitragem, prevalece a autonomia
da vontade em praticamente todos os seus aspectos, reconhecendo-se

0 Ibidem.
oV Ibidem.
2 Ibidem.
% Idem, Pag. 55.
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ampla liberdade para as partes escolherem a lei que melhor atenda aos
seus interesses. As partes podem, inclusive, escolher aplicar apenas os
principios do comercio internacional (a chamada lex mercatoria), e
ndo se restringir a uma lei estatal. Essa liberdade adquire fundamental
importancia quando o contrato de concessio € celebrado, por exemplo,
com paises do Oriente Médio, onde estao situadas as maiores reservas
de petréleo e gas do mundo, e cujas legislagoes sao de base religiosa e
totalmente estranhas ao investidor estrangeiro®.

A liberdade da arbitragem também alcanga a lei aplicavel ao pro-
cedimento arbitral. As partes além de poderem escolher se querem
uma arbitragem institucional ou ad hoc, e as regras a serem aplicadas
pelos arbitros ao procedimento arbitral, também poderdo escolher a
lei processual aplicavel em caso de lacuna das regras escolhidas. Essa
liberdade quanto a escolha da lei processual inexiste na jurisdi¢dao
estatal, pois o juiz deve necessariamente aplicar a lex fori®s.

Por fim, a arbitragem proporciona maior facilidade para se garantir
a efetividade da decisdo estrangeira, pois existem inumeras convengoes
internacionais que tratam do reconhecimento e execu¢do de laudos
arbitrais estrangeiros. A principal delas é, sem divida, a de Nova York
de 1958, que ja foi ratificada por 137 paises®.

Conclusao

O instituto da arbitragem é novo no Direito Mogambicano. A lei
de arbitragem foi aprovada em 1999.

Os investimentos no sector do petrdleo e do gas envolvem um
elevado risco e um elevado capital financeiro, o que exige um sistema
juridico atractivos e que oferece seguranca e garantias aos investidores.
E neste 4mbito que em sede da Lei de Petréleos, o recursos a arbitra-
gem internacional é consagrada como uma das garantias juridicas que
assiste aos titulares de direito de operacdes petroliferas.

% Ibidem.
% Idem, Pag. 56.
% Ibidem.
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A arbitragem é um dos factores atractivos para o investimento no
sector de petrdleo e gds, pois permite uma solugao tecnicamente espe-
cializada, imparcial, célere, simplificada e segura.

O modelo de contrata¢io adoptado em Mogambique é o modelo
de Concessio, contudo o contrato de concessdo para a exploracgio e
produgio de petréleo e gas, tem uma natureza juridica peculiar, ndo
podendo ser igualado aos contratos de concessdo de servigos publicos
regidos pelo direito publico.

A lei do petréleo veio consagrar a arbitragem como um mecanismo
extra-judicial de resolu¢io de conflitos na industria do petrdleo e do
gds, 0 que constitui um importante atractivo aos investidores pois, a
constancia da cldusula compromisséria nos contratos de concessao,
permite que as partes possam escolher arbitros neutros e adopgao de
uma jurisdi¢do segura, célere e tecnicamente especializada.

A questdo que se levanta é, como é que se explica a submissdo
do Estado a arbitragem que se rege pelos principios do direito pri-
vado, pois nos contratos de concessdo temos duas partes, o Estado,
proprietario dos recursos e a empresa concessionada? A razdo para a
admissibilidade de subdiacono do Estado a arbitragem nos contratos
de concessdo de petroleo e gas, radica no facto de que estes contra-
tos embora envolvam o Estado e um interesse publico, eles tém uma
natureza sui generis, pois ndo sao uma concessao de servigo publico,
mas sim de uma actividade econémica subdita pela sua natureza ao
Direito Privado, mas sem com isso poder afastar as normas publicitas
aplicaveis ao contrato.
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The Role of The Criminal Court in International Relations

MIGUEL GANGA?

Resumo: Trata-se de uma abordagem sobre o papel do TPI para o equilibrio
das relagdes internacionais, com base na teoria dos jogos que procura explicar
como se baseiam as relagdes entre os Estados no sistema das nagoes.

Em oito (8) pontos, desde a andlise ao ERTPI, organizacao e objectivos deste
importante 6rgdo as posicdes dos Estados membros do CS, nomeadamente,
China, EUA e Russia, passando pela andlise das experiéncias conseguidas com
a criagdo dos Tribunais ad hoc para a ex-Jugoslavia, o Ruanda a Serra Leoa,
assim como pelas posi¢oes dos Estados africanos e a instrumentalizagio politica
a que o TPI pode estar sujeito, buscando-se satisfazer agendas politicas externas,
procurou-se encontrar uma resposta para o futuro do TPI, perante questdes que
se lhe apresentam, como as incongruéncias, as incompatibilidades, a equidade e
a imparcialidade na aplicacao da justica penal internacional para que se possa
constituir, de jure e de facto, num 6rgao imprescindivel e como tal, seja querido
por todos os Estados.

Palavras-chaves: Tribunal Penal Internacional; Relacbes internacionais;
Nacoes Unidas; Direito Penal Internacional e Humanitdrio.

Abstract: It is an approach to the ICC’s role for the balance of international
relations, based on game theory that seeks to explain how based relations between
the United Nations system.

Eight (8) points, from analysis to ERTPI, organization and objectives of this
important organ to the positions of the member states of CS, namely, China, USA
and Russia, through examination of the experiences gained with the creation of
ad hoc tribunals for the former Yugoslavia, Rwanda, Sierra Leone, as well as the

! Entregue: 8.7.2018; aprovado: 9.10.2018.
2 Doutorando em Direito e Seguranca da NOVA Direito.
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positions of African states and the political use to which the ICC may be subject,
seeking to meet foreign policy agendas, we tried to find an answer to the future
of the ICC, before issues presented to him, as the inconsistencies, incompatibili-
ties, fairness and impartiality in the application of international criminal justice
that may be incurred, in law and in fact, a vital organ and as such, is cherished
by all States.

Keywords: International Criminal Court; International relations; United
Nations; International Criminal and Humanitarian Law.

1. Introdugao

O tema € atual e bastante pertinente, e de dificil abordagem, nao
s0, pela problematica, como pelo facto de se tratar de um organismo
cuja dimensdo exige uma andlise e visao profunda e de ambito mul-
tidisciplinar.

A inten¢do ou o objetivo € trazer a tona uma nova visao sobre a
abordagem do problema, fora do quadro simplesmente das teorias do
Direito e da Jurisprudéncia, mas sim, dentro de uma cosmovisio do
sistema internacional, com base em certos conceitos, que pensamos,
devem ser reinventados ou operacionalizados numa linha de pensa-
mento e andlise realistica.

Isto porque, as matérias que se afiguram do dominio e da al¢ada
do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (ERTPI), pela
sua natureza e complexidade carecem sempre de um estudo e enqua-
dramento que transcende os particularismos da simples logica da
aplicagdo linear dos principios juridicos e dos canones da justiga penal
internacional, ja de si bastante polémicos.

Dai que o proprio nascimento do Tribunal Penal Internacional (TPI)
afigurou-se, ndo apenas um parto dificil e de complexos contornos,
dentro do sistema das Nacoes Unidas.

Vejamos também que, o atual sistema internacional mais do que
unir, separa as nagoes, tornando-as num conjunto de “seitas”, cada
uma em busca de seu ideal.

Considerando-se, o ERTPI um tratado internacional solene, ques-
tiona-se, a sua universalidade. Talvez se considere um pacto, em busca
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de pistas e sinais indicadores das varias possibilidades daquilo que se
pode esperar de uma norma emergente, capaz de tratar com eficacia
os atos internacionalmente tipificados como crimes.

O tratado baseia-se em experiéncias anteriores, em situacoes seme-
lhantes, mas até certo ponto, o resultado ndo pode ser previsto apenas
nessa perspetiva.

Esta é, em ultima analise a visdo que se pode ter da atual realidade
do sistema internacional, no que a internacionalizagao do Direito Penal
diz respeito.

Alias, pensamos que, uma das dificuldades com que se debate o
ERTPI, prende-se com a sua aceita¢do plena.

S3o os seus destinatarios que o discutem e o aprovam, e, tendem
a sentir-se constrangidos nestas situacdes em que parecem enlagar o
proprio engodo dentro de um sistema politico internacional que carece
de normas claras.

De tal sorte que, a logica sera sempre, alguns nele se agarrarem
para o seu auto branqueamento, mas, contudo, ja se viu que esse facto
esta longe de ser uma reagao universal.

Mas, todavia, e ao fim e ao cabo de intensas e fervorosas discus-
soes, e entre consensos e dissensos, procurou-se adotar, uma fuga para
frente, que tornou possivel a adoc¢do do Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional’, em 17 de Julho de 1998, entrando em vigor em
1 de Julho de 2002, depois da sua ratificagiao por 60 Estados.

O Tribunal fixou a sua sede na cidade neerlandesa de Haia, pai-
ses baixos, como um organismo auténomo, dotado de personalidade
juridica internacional.

Surge assim, como o novo “Aredpago” da Politica e do Direito
Internacional até entdo exercido sublimemente pelo Conselho de
Seguranca das Nacdes Unidas (CSNU), ao qual se liga pelo mesmo
corddao umbilical.

3 Apesar da sua entrada em vigor em 2002, o ERTPI, doze anos depois parece
ainda encontrar-se numa fase embriondria da sua aplicacio e claro estd, tem sido nesta
perspetiva de se avaliar o grau da sua eficcia, que se vao identificando as anomalias
e insuficiéncias de alguns principios no ambito da internacionalizagdo do Direito
Penal.
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O ERTPI é, de acordo com 0 nosso pensamento, mais um instru-
mento juridico-politico, engrossando um conjunto de principios (que
se tornam amorfos com o comportamento do sistema internacional),
que se vem juntar a outros tantos instrumentos de tratados interna-
cionais, como sejam, os das Convencdes de Genebra (CG), de 12 de
Agosto de 1949, e a propria Carta das Nagoes Unidas (CNU) que rege
o funcionamento da mais poderosa organizacdo internacional.

Pensamos que, as inimeras criticas ja tecidas sobre os condimentos
juridico-penais internacionais que enferma o ERTPI, sdo suficientes
para se compreender e chamar a aten¢ao dos mais diversos atores
internacionais do facto de que, funcionalmente, o Tribunal representa
tdo-somente, mais uma nova figura estilistica de internacionaliza¢dao
do Direito que permite, as cinco principais poténcias internacionais
cuidar melhor dos seus interesses dentro das limitagoes e recursos em
que gravita o sistema de justi¢a internacional e de sua posi¢io neles.

A pertinéncia da abordagem de um tema como este, assenta na sua
transversalidade, na sua dimensao interdisciplinar ou transdisciplinar,
abarcando matérias de estudo nido apenas de ambito juridico, mas
também filosofico, politico, e sobretudo, da sociologia do poder que
rege a relagdo entre os Estados no plano internacional.

Neste contexto, a questdo que apraz responder € a seguinte: Que
futuro se pode esperar do TPI, quando a maioria dos atores estatais
parece mais disposta a sonegar a sua atuagdo contra a impunidade
das condutas internacionais tipificadas como crimes pelo Estatuto de
Romas

Aqui recordar as palavras do filésofo norte-americano, John Rawls*
para tentar compreender e explicar o seu conceito de “justica distri-

4 Cfr. Rawls, John, A Theory of Justice, Oxford University Press, 1971; Cam-
bridge, MA: Havard Ubiversity Press, 1973. Embora Rawls centra a sua andlise e
visdo sobre a justiga social, despertou a nossa atengio, o facto de alguns conceitos
por ele utilizados terem uma dimensao transformacional em qualquer sistema social,
ndo estando fora deste ambito o sistema internacional que por sinal envolve ndo sim-
plesmente individuos, mas Estados, nac¢oes no seu todo ou os seus cidaddos. Diante
da fragmenta¢do do mundo atual, nio seria uma heresia lembrar a necessidade de um
“consenso sobreposto”, o qual seja, um consenso em torno de uma conce¢io univer-
sal de justica compartilhada pela comunidade internacional. A busca deste consenso
exige da parte dos superes-poderes, o uso da “razao publica”, ou seja, da capacidade
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butiva”. Isto é, o que grassa desde a criacio da ONU, em 1945, no
sistema internacional, implicando ideias menos precisas sobre o que
¢ justo, em especial na distribuicdo de recursos e recompensas, refe-
rindo o seguinte: «(...) a igualdade deveria prevalecer, ao menos que
a desigualdade servisse aos melbores interesses de todos».

2. Analise do ERTPP

Para comecarmos por compreender as possiveis razdes que possam
estar na base das dificuldades que ditam, nio s0, a relagio, mas também
as contestacdes que amiude se levantam relativamente ao papel, a con-
duta, a atuagdo e a missao do TPI, temos de olhar para o seu estatuto.

Ao tentar analisar o documento retro, a primeira percecao que
surge, é a de que, a criacdo do TPI foi um jogo de soma zero para o
exercicio de um poder judicial internacional de forum criminal.

Sao intimeras as contradi¢cdes que se verificam entre os seus prin-
cipios para um tipo de justica completar, para além de que, parecer
certificar a sua dualidade de critérios contra a a¢iao do crime.

2.1. A teoria dos jogos nas relacées internacionais

O surgimento de um TPI como uma instancia de caracter supra
estadual, criada com a finalidade de julgar certos crimes no lugar dos
Estados, explica a “teoria dos jogos™ nas relacdes internacionais.

de colocar-se na esfera da opinido publica, buscando alcangar um entendimento em
torno dos dissensos resultantes da pluralidade de doutrinas abrangentes.

5 Para um melhor entendimento dos artigos citados, cfr. o ERTPI, sobre as normas
que governam o presente documento. Portanto a contradi¢io, o conflito e a tensdo
que o referido tratado suscita, gera ansiedade e incertezas que carecem de avaliagio.
Alids como de resto observou o Professor Jorge Bacelar Gouveia, sobre 0 mesmo
Estatuto de Roma, que revela uma grande variedade de normas diferentes, operando
na mesma ocasido, resultando em vérios padrdes de comportamento, em que apenas
alguns dos quais se conformam ao documento retro. Cfr. Também, Gouveia, Jorge
Bacelar, Direito Internacional da Segurancga, Almedina 2013, pp. 132-134.

Cfr. também site na internet do TPI: http://www.icc-cpi.nt/
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A teoria dos jogos focaliza a maneira como os atores internacionais
escolhem entre cooperagao, competicao e exploragao de oportunidades
em varias situacOes conflituantes.

Apesar da questao relativa a criagio de um TPI vir sendo estudada
pela Comissdo de Direito Internacional das Nog¢oes Unidas®, desde
1989, tendo apresentado o seu projecto em 1994.

E ainda apesar de que até antes da cria¢do do Tribunal propria-
mente dito, em 1995 um comité preparatorio ad hoc foi encarregue da
organizacdo de uma conferéncia internacional que ocorreu em 1998,
tendo reunido em Roma representantes de 150 Estados, para debater a
importancia e a necessidade de criagdo de uma estrutura internacional
permanente, de caracter judicial — o TPI — para a aplicagio da justica
penal internacional, nos casos em que os Estados se mostrassem inca-
pazes ou ineficazes para julgar certas condutas consideradas graves
— e apesar de ser para efeito de um tipo de justica complementar — o
ERTPI, nunca chegou a ser um tratado consensual.

E, precisamente na base deste principio da subsidiariedade que se
manifesta o jogo das relagdes internacionais. Na reunido de Roma,
120 Estados subscreveram o ERTPI, embora se mantivessem as con-
tradicdes, ao longo de 5 dias de acérrimos debates, mas apenas 60
Estados, o ratificaram posteriormente.

Nao fora ultrapassado, o pomo da discordia sobre o principio jus
puniendi. Afinal, deve-se melhor clarificar em que medida, o Tribunal
passa a ter o poder/dever de aplicar penas no lugar dos Estados sobre
os crimes de maior gravidade.

Isto é, tendo em conta, a natureza dos crimes, quase sempre ligada
ao exercicio de fungdes politicas ou a luta pela sua conquista e exer-
cicio, impondo-se aqui também, o caracter da resisténcia’ por uso de
meios violentos ou o caracter da legitimidade do uso de meios violen-

¢ Cfr. Machado, Jonatas E. M. (2004). Direito Internacional. Do Paradigma
Classico Ao P6s-11 de Setembro, 2.* Edicdo: Coimbra Editora, 2004, p. 360.

7 Cfr. O art. 31.° do ERTPI apresenta uma certa confusio teleoldgica sobre as
causas de exclusio da responsabilidade criminal. A mesma confusio verifica-se no art.
31.° sobre os elementos psicoldgicos, ndo sendo possivel uma distingdo clara destes
elementos para a tipificacdo em concreto dos ideais de condutas criminais.
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tos no exercicio do poder de Estado, instala-se desde logo, a primeira
contradigao.

O jogo faz com que, viao sendo cada vez mais extremadas, as
posicoes contra o papel do TPI, em exercer um direito que antes era
simplesmente privativo dos Estados, suscitando novas correntes de
pensamento que defendem a ilegitimidade dessa sua competéncia.

Portanto, o jogo consiste em percecionar este dilema das relacoes
internacionais, em que parece que, muitas vezes sio recompensados
aqueles que ndo confessam os seus atos aberrantes em detrimento
daqueles que os confessam.

Neste contexto, os Estados jamais pretendem abdicar do direito de
punir e/ou de aplicar medidas de seguranga, em situacdes de cometi-
mento de crimes de maior gravidade, passando essa responsabilidade
ao TPI. Logo, o dilema fragiliza a cooperagao e como seria de esperar,
quem detém o poder de decisdo explora a situagdo em proveito proprio.

2.2. Jurisprudéncia dos principios

As incompatibilidades, as incongruéncias e as limitacoes que fazem
com que, se coloquem algumas questdes inquisitivas, tanto de carater
doutrinario (do Direito Penal Internacional), quanto de carater poli-
tico-filos6fico sobre os principios e normas juridico-legais que enfor-
mam ou deformam o estatuto, explicam padroes de comportamento
dos atores internacionais em termos do contexto subjacente.

Reza o Estatuto de Roma (ER) que a sua jurisdi¢dao assenta «...
sobre as pessoas responsdveis pelos crimes de maior gravidade com
alcance internacional» (art.° 1.° do ER).

Ora, logo se vé, que nao se tratando de crimes comuns, os alvos
principais da jurisdi¢io do Tribunal ndo sdo pessoas comuns®. Isso
pressupOe um cardcter seletivo.

A nossa andlise sobre os pressupostos deste carater seletivo incide
sobre a manifestagao de varias tendéncias que a relacao com o Tribu-
nal vai despoletando.

8 Cfr. Art. 21.° ¢ 28.° do ERTPL
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Isto é o que domina, a sociologia do poder nas relagdes internacio-
nais, a busca pela minimizagao de riscos (ou desvantagens) e maximi-
zacdo de recompensas (ou vantagens) para a satisfacao dos interesses
de quem dispoe da capacidade de “solucdo minimax” na disputa de
interesses agonicos, mormente, no sistema internacional.

Um fator crucial para avaliar a maneira de ver o mundo e as moti-
vacoes de cada um dos atores num sistema internacional, cada vez
menos ordeiro e menos solidario.

Portanto, s isso € suficiente para que possamos compreender a
tipologia de crimes elencados, no artigo 5.°, n.° 1 do ER:

«a) o genocidio;

b) os crimes contra a humanidade;
c) os crimes de guerra;

d) o crime de agressao»’.

Estes configuram, o carater seletivo para a avaliagdo da jurispru-
déncia dos principios que enformam o ERTPI. Vendo bem, este fator

° Cfr. Cabrita, Isabel (2011), in Enciclopédia de Direito Internacional, Almedina,
2011, p. 461. Esta autora faz uma referéncia, ao que consiste a defini¢io do crime
de agressdo através da Resolucao RC/Res. 6, adotada pela Conferéncia de Revisdo
do ER, realizada em Campala, Uganda, a 11 de Junho de 2010, em conformidade
com o que estabelece 0 n.° 2, do artigo 5.° do ERTPL Segundo referiu, a competéncia
do TPI em relagdo ao crime de agressio ficou dependente de uma decisdo a tomar
depois de 1 de Janeiro de 2017, por uma votagao de mais de dois ter¢os dos Estados
Partes, conforme consigna o n.° 2, do artigo 15.°, da referida Resolugio. Pelo que, a
agressdo internacional de um Estado contra outro Estado é uma questdo amplamente
discutida no Direito Internacional e como ja o dissemos, a agressdo ocorre, quando
a frustragdo de planos estratégicos leva a comportamentos coletivos frequentemente
agressivos, esta € a situa¢dao do conflito no Médio Oriente, que ao que tudo indica,
o pomo da discordia sobre a defini¢ao/tipifica¢io do crime de agressio, passando o
seu exercicio a competéncia do TPI reside fundamentalmente, na auséncia do que o
filésofo norte-americano, John Rawls chamou de “consenso sobreposto” sobre as
causas da agressdo, sendo a regiio do Médio Oriente, o paradigma desta polémica
situagdo. Embora, a mesma situagio se pode colocar em relacio a algumas regides
do continente africano, onde o conflito armado assume uma dimensao estratégica de
ambito internacional, ndo sé pelos efeitos de contaminagdo entre os paises vizinhos,
mas pela sua dimensdo geopolitica e geoestratégica.
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parece ter sido fundamental para que os crimes de agressao nao cons-
tem do género de condutas ja proscritas pela CNU'.

Isto porque, a agressao ocorre quando se recorre a ameaga ou ao
uso da forga contra a integridade territorial ou a independéncia politica
de um Estado, agindo contra os objetivos da CNU!,

A proscri¢do do uso da for¢a pela CNU, embora, se julgue uma
realidade universal ndo se ajusta ao atual modelo de relagoes inter-
nacionais, quando estio em jogo interesses vitais e a frustracdo ao
seu acesso leva a comportamentos coletivos por parte dos Estados,
frequentemente de agressividade.

Nesta conformidade, e em face do dilema da cooperagio, a dificul-
dade que se coloca para os Estados reside precisamente, na aceitagao
do limite da tutela estadual sobre os espagos das suas soberanias, onde
ocorrem tais crimes, segundo o principio ius puniendi do direito penal;
passando essa tutela, a ser partilhada com o TPI.

A jurisprudéncia'? dos principios neste caso, consiste, exatamente
em avaliar em que medida as decisoes judiciais foram de encontro com
a gravidade dos atos cometidos ou 0s seus responsaveis se viram imu-
nes da a¢do sancionatéria que devia ser imposta pelo regime juridico
do Estado por omissao do crime.

Os artigos 6.°, 7.° e 8.° definem os crimes tratados no art. 5.°,
nomeadamente: o genocidio, os crimes contra a humanidade e os cri-
mes de guerra, passando estes a constar do documento sobre os ele-
mentos constitutivos do crime (art. 9.°, n.° 1 do ER), a ser adotado por
uma maioria de dois tercos dos membros da Assembleia dos Estados
Partes.

100 art. 2.°, n.° 4 da CNU estabelece a proibi¢do geral do uso da for¢a nas rela-
¢Oes internacionais, ao passo que, o art. 39.° estipula que o Conselho de Seguranca
das Nagoes Unidas determinard a existéncia de qualquer acto de agressao e “reco-
mendara, ou decidird as medidas a tomar de acordo aos arts. 41.° e 42.°, para manter
e restaurar a paz e a seguranga”.

1 Cfr. também Gouveia, Jorge Bacelar (2004). Manual de Direito Internacional
Publico, 2.* edi¢do, atualizada e ampliada, Almedina, pp. 650-657.

12 Cfr. CortEs, Anténio (2010). Jurisprudéncia dos Principios: ensaio sobre os
fundamentos da decisio jurisdicional, Universidade Catdlica Editora. O autor discorre
sobre os fundamentos da decisdo judicial, enquanto fundamentos dos principios do
Direito, pp. 9 e segs.
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Para além do descrito,non.° 1 do art. 9.°;0n.°2,al. a);b)ec)eo
n.° 3 do mesmo artigo, podem suscitar questoes relevantes, de elevada
sensibilidade para as relacdes entre os Estados. O conflito de interes-
ses que se pode gerar sobre os elementos do crime, fora do quadro da
decisio judicial.

Este principio da proporcionalidade deve chamar a aten¢do para o
carater pratico, teleologico e dialético do Direito Internacional, poli-
ticamente relevante para o enfoque das penalizagdes.

Ja ndo basta a controvérsia que se evoca sobre o principio do
Direito, ex injuria jus non oritur, segundo o qual, o direito ndo nasce
do que é injusto, quando se trata de analisar todo o processo que esteve
na génese do TPI e do seu papel.

Tratando-se de uma instancia que parece situar-se no vértice do
“capitolio” do sistema internacional, devia dotar-se dos instrumentos
necessarios que lhe permitissem responder ao amago das preocupacoes
de paz e seguranca de todos.

Mas, ao que tudo indica, nio apenas pela sua atuacdo, mas também
pelas suas intrincadas decisdes contra a jurisprudéncia dos principios
do Direito Penal que enformam o ERTPI, e a colisao de interesses em
processos politicos dos Estados, como o que acontece, com a situagao
do Uganda, este desiderato esta longe de ser um facto.

Pois, a norma deve ter por objetivo resolver esse conflito, ten-
tando harmoniza-lo ou dando prevaléncia ao que parece mais con-
sentaneo ou a sua interpreta¢ao tender para o equilibrio e ndo para
ndo para a sua irredutibilidade, como aparenta ser apanagio dos seus
aplicadores.

3. Os Objetivos do TPI e as dificuldades da sua materializagao

Falar dos objetivos pressupoe tecer consideragdes sobre as vanta-
gens e desvantagens que a existéncia desta institui¢ao supra-estadual
de justica pode representar para a preservacao da paz e da seguranca
internacionais.

Os objetivos do TPI estao plasmados no ER, e se conjugam com os
consignados na Carta das Nacoes Unidas, que para além de circunscre-
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verem a manuteng¢do da paz e da seguranca internacionais, promovem
o respeito pelos direitos humanos (art. 1.° da CNU).

Quer do ponto de vista doutrinal'3, do direito penal internacional,
quer do ponto de vista politico deve-se reconhecer o valor e principio
que o TPI representa, sobretudo, porque nem sempre as estruturas
dos Estados se mostram capazes de julgar crimes graves que chocam
profundamente com a dignidade das pessoas.

Mas ainda assim, e mesmo havendo razdes 6bvias que apontem nio
sO para a faléncia ou a impoténcia das estruturas de muitos Estados
sobre eventos e condi¢des do passado, do presente e no futuro provavel,
a presenca do TPI em ordem de desejabilidade relativa as suas mais
provaveis consequéncias e tomada de decisdes finais, com o objetivo
de produzir o melhor resultado possivel para a garantia da paz e da
seguranga internacional esta longe de cristalizar-se.

Para além deste facto, de existirem situagdes em que as estrutu-
ras internas dos Estados ndo funcionam ou funcionam mal, pairam
ainda muitas reticéncias quanto a jurisdi¢ao do TPI, impor rédeas aos
criminosos internacionais que nao sao raros, tanto em paises que ja
ratificaram o ER, quanto nos que ainda nio o fizeram.

O artigo 13.° do ERTPI, nas suas als. a), b) e ¢), estabelece as moda-
lidades para que o TPI possa exercer a sua jurisdicao contra qualquer
crime a que se refere o art. 5.°% isto é, a pedido de qualquer um dos
Estados Partes, do Conselho de Seguranga, agindo em conformidade
com o Capitulo VII da CNU e quando o seu Procurador tiver dado
inicio a um inquérito'.

Ora, sobre este particular e em face da sua competéncia® e do
Direito aplicavel no ERTPI, levantam-se dividas quanto a sua equi-

13 Cfr. Gouveia, Jorge Bacelar (2004). Manual de Direito Internacional Piblico,
2.* Edigao: Actualizada e Ampliada, Almedina, pp. e também Direito Internacional
da Seguranca, Almedina 2013. A respeito da questdo doutrinal, o Professor Bacelar
Gouveia salienta algumas incompatibilidades que decorrem da aplicagiao das penas
aos crimes previstos no ERTPI na sua relagio com os Direitos Penais Estaduais.
pp. 135-137.

Cfr. também, Machado, Jénatas E. M. (2004). op. cit, sobre os objetivos do TPI.
pp. 361.

4 Cfr. também os art. 14.% 15.° e ainda 53.% 54.% 55.° ¢ 56.° e segs. do ERTPI.

15 Capitulo IT do ERTPI. Confira-se, também o art. 21.°.
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dade, ou ainda, o facto ou a tenta¢do do Tribunal'® puder agir contra
um Estado ou um individuo sobre o qual nio se nutra simpatia na
arena internacional, por influéncia de agendas politicas externas.

Parece ser, também, um contrassenso, quando como afirma Jonatas
Machado, que: «a justificacao do TPI passa também pelo exercicio de
uma pedagogia politico-moral do respeito pelos direitos fundamentais,
pelo Estado de direito e pelos valores democrdticos, dando concreti-
zacdo a chamada “cultura moral globalizada'” », isto €, a nosso ver,
esse objetivo representa, o exercicio de uma fun¢do preventiva, com
vista a evitar, a tentagdo ou as tendéncias de se exercer o poder do
Estado fora dos marcos da democracia ou do Estado Democratico e de
Direito, nem a sua disputa com recurso a meios violentos, o que nos
parece, uma inimaginavel virtualidade, de uma justi¢ca complementar
ou subsidiaria.

Compreendemos que reconheca que este seria um objetivo de longo
prazo, a ser gradualmente concretizado, tendente de igual modo, a evi-
tar a tentagdo de vingangas cruéis de parte a parte; mas ainda assim,
ndo acreditamos, nem no interesse, nem no bom senso, nem tao pouco,
na boa vontade das liderancas politicas, em respeitar e ou se submeter
as limitagdes impostas por uma jurisdicio que se processa fora das
fronteiras estaduais.

Ou ainda, referindo que, agindo contra os criminosos, estar-se-ia
a garantir, nao apenas a compensacdo dos danos morais, materiais ou
psicoldgicos causados as vitimas, mas também e sobretudo, anulando
o sentimento de impunidade decorrente da sua condi¢ao ou da sua
posicdo no meio ambiente em que ocorrem ou se cometem 0s atos.

Pois abundam os casos em que o Tribunal se detém diante da
impunidade (como se a seguir veremos) ou age de conformidade com
a imposicdo de valores que emanam do sistema das Nacoes Unidas.

E ainda, numa outra vertente tende a se apresentar como a estrela
do firmamento da ONU, onde se busca visibilidade politica interna-
cional, e onde se tenta vender a imagem do bom samaritano em detri-
mento dos fariseus opositores politicos.

16 Cfr. art. 21.° do ERTPL
17 Cfr. Machado, Jonatas (2004), op. cit. pp. 361-362.
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Ora, mesmo que, como ainda nos diz, o proprio Jonatas Machado,
que esta «...jurisdicao penal internacional é parte do movimento mais
vasto de afirmacado da jurisdicdo universal sobre crimes internacionais»,
ndo nos parece que em ordem a esta afirmag¢ao tenham sido criados,
em contrapartida, mecanismos de pressio e depuragido, tanto internos
como externos, para aferir a equidade e isencdo, tanto do ponto de
vista procedimental, quanto da acdo executoéria do Tribunal na pros-
secu¢ao dos objetivos que preconiza.

Assim como, independentemente de qualquer sancado internacional,
ndo existem quaisquer outros mecanismos para obrigar os Estados
que supostamente abdicam da justica de criminosos em seus territo-
rios a coberto de imunidades'®, por inexisténcia de legislacdao propria,
adequada para punir certos crimes, ou porque ndo reconhecem certas
praticas como crime, ou simplesmente, ignoram certos factos punitivos.

Nio sendo vocacao do exercicio do poder publico do Estado a sua
submissdo a ordem juridica internacional, sendo este mesmo poder con-
siderado supremo e igual aos outros poderes supremos, nio tem ordem
internacional que o detenha da vontade politica de quem o exerca.

Portanto, sdo inumeras as situacdes em que os proprios Estados
garantem prote¢ao de autores de crimes tipificados pelo ERTPI.

A este nivel, e como nio podia deixar de ser, instala-se um con-
junto de interrogagdes e inquietacdes, nao apenas sobre a pressao que
se pode/deve exercer sobre os Estados que protegem criminosos, como
pelo modo como os criminosos devem transitar!® para a instancia do
Tribunal e ainda como, este podera atuar em relagio aos criminosos
e ao proprio Estado.

Por outro lado, por mais nobres que se afiguram os objetivos do
ERTPI?, em relacdao a punicdo dos crimes que ao Tribunal compete
julgar, ndo sendo crimes de natureza comum, e embora a jurisdi¢io
penal internacional abarque o mais vasto leque da jurisdi¢do universal
sobre crimes internacionais, sio avolumados os paradoxais quesitos

18 Cfr. Art. 27.° do ERTPI, sobre a relevancia da qualidade oficial.

1 Cfr. art. 58.° € 59.° do ERTPIL.

20 Cfr. Os art. 68.° € 69.° no que a prote¢do das vitimas e das testemunhas e sua
participag¢do no processo, diz respeito e da aferi¢io da prova.
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que se levantam em relacao a um tipo de justica tributaria do Direito
Internacional ou que vem no justo sentido da complementaridade.

Sobre este ponto de vista, um dos intrincados levantes do pro-
blema prende-se com o risco de manipulagdo na aferi¢io das provas
materiais que configuram os Elementos do Crimes ou na ignorancia de
fatores que podem ser preponderantes para a investiga¢do e o alcance
da verdade material.

Além do mais podem-se ainda levantar suspeitas sobre a idonei-
dade e/ou a condi¢do/capacidade/integridade moral e psicologica?! das
testemunhas (tanto dos criminosos, quanto das vitimas) na prossecu-
¢do dos objetivos da investigacdo, colocando-se aspas na sua isen¢ao
e imparcialidade.

Um outro questionamento, também relevante e que, levanta con-
tradi¢bes entre os argumentos contra e a favor do Tribunal, tem a
ver com a necessidade de se potenciar o sistema internacional com
eficientes meios de profilaxia?? contra a agao do crime, evitando-se o
“estado de natureza” de que falava Thomas Hobbes.

H4 doutrinas que defendem, que a existéncia do TPI, por si s,
devia constituir um elemento de dissuasdo para a pratica do crime.

Isto quer dizer que, quer os detentores do poder publico, quer
aqueles que reivindicam o exercicio desse mesmo poder, reconhecendo
o Direito aplicavel pelo Tribunal deviam pautar as suas condutas pelo
respeito dos direitos fundamentais, pelo respeito ao Estado de Direito e

21O art. 30.° do ERTPI no que respeita a este particular, é bastante confuso, na
medida em que ndo define o que sdo elementos psicoldgicos e ndo aferindo sobre a
sua objetividade ou subjetividade. Ainda o art. 31.° sobre as causas da exclusdo da
responsabilidade criminal em que apresenta uma mescla de comportamentos em que
se confunde a conduta criminal propriamente dita da conduta psicoldgica e ainda da
acdo por efeito de consumo de produtos psicotropicos e associando-se ainda a esse
facto o cardter de resisténcia em defesa de um bem essencial a vida sem que para sejam
definidos os pardmetros para essa acdao ou o tipo de conduta em que estd em jogo a
defesa de um bem precioso.

22 Pelo disposto no art. 21.° do ERTPI, sobre o direito aplicavel, presume-se que o
facto de, esta disposicao se referir a aplicagdo dos principios estabelecidos no Direito
Internacional sobre os conflitos armados e ainda a sua aplicagio e interpretagio devera
ser compativel com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos, isto seja,
pressuposto bastante para a contengio das condutas criminosas.
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pelos valores democraticos, dando azo a concretizacao e consolidagao
da cultura politica-moral globalizada e globalizante.

Mas, como vimos, as controvérsias que o ERTPI suscita, carecem
de um olhar ndo apenas de ambito juridico, das Teorias da Lei Penal e
da Infracao Penal?’, do Direito Penal, em que se assinalam alguns prin-
cipios visivelmente se auto atropelando, mas também do seu alcance
politico-sociolégico.

Isto como ja referimos, no quadro das teorias funcionalista e sis-
témica, pelas suas funcdes manifestas (aquelas que dele se esperam)
e latentes (aquelas que ndo sendo esperadas ou pretendidas acabam
por revelar-se cruciais).

Também, e como nio podia deixar de ser, das teorias do realismo
e do normativismo das relagdes internacionais que acabam por afetar
a materializa¢ao dos seus objetivos.

4. Organizacao do TPI e o ambito da jurisdicao penal internacional
na articulagao com as jurisdi¢coes nacionais

O modelo de organiza¢do do TPI apresenta uma configuracio
juridico-politica. Ou seja, as suas decisdes ndo sao apenas baseadas
segundo a logica de aplicagao dos pressupostos juridicos normativos
plasmados no ERTPI.

O quadro que define o exercicio da sua jurisdi¢ao nas als. a); b) e ¢)
do art. 13.° nao parece modelar um tipo de justi¢a isenta da influéncia
de interesse politicos inconfessos.

Nem apenas, o exercicio de uma justi¢a dentro de um quadro juri-
dico e normativo legal sujeitavel a um tipo de decisdo judicial deman-
dados pelo interesse geral de paz e seguranca.

Por isso, quando se aborda a questdo da organizagdo do TPI, e do
ambito da sua relacao com os Estados levanta-se uma outra também
interessante, relativa a sua equidade e imparcialidade.

Alids sobre este pressuposto, as doutrinas que se posicionam contra,
procuram comparar a equidade do TPI, com a propria Organizagao das

2 Gouveia, Jorge Bacelar (2013). op. cit. p. 136.
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Nacoes Unidas (ONU), cujo Conselho de Seguranga (CS) e Assembleia
Geral (AG) carecem de reformas profundas, ndo apenas no sentido de
seu alargamento, com vista a evitar o risco da sua instrumentalizacdo
politica, ja conhecido, mas também, e sobretudo, no sentido da garan-
tia de maior equilibrio no sistema internacional.

O multilateralismo que se advoga como imperativo da globalizagio
nio é um mecanismo, nem é uma rédea ao modelo de funcionamento
do CS, em que, s6 um, basta para exercer o seu poder de veto.

As regras desse sistema representam, um modelo elitista, de inte-
gragdo politica dos Estados. O G82* ou G20%, ou outro grupo nao

2 O G8 é um grupo internacional que retine as 7-8 maiores economias do mundo.
Inicialmente, o reclame do seu potencial era essencialmente da natureza econémica,
mas hoje procura também reivindicar a defesa de valores democraticos, embora
paradoxalmente, a Rissia faca parte do grupo. Ora, esta ace¢do ao G8, em que estdo
inseridos: Os Estados Unidos, Japao, Alemanha, Reino Unido, Franga, Itdlia e Canads,
representa por hipdtese a micro morfologia do sistema internacional, que apesar de
ndo ser um ator que intervém diretamente na cooperagao internacional tem um peso
importante na dindmica dessas relacoes. Ademais, o fator de destaque € facto de nio
constar do grupo um unico membro do Conselho de Seguran¢a das Nag¢oes Unidas,
que é a China e dele fazer parte o Canadda. As criticas que se dirigem ao G8 estdo
fundamentalmente relacionadas com sua hegemonia sobre o poder de decisao de ind-
meras questdes de interesse global, sendo sob este ponto de vista um grupo exclusivo,
de exclusio de muitas outras na¢des do sistema internacional. Ora, mas entdo, se esta
€ uma critica que se dirige frontalmente ao G8, que no fundo ndo é um representante
legal com pendor de cooperacdo internacional, o que se pode dizer do Conselho de
Seguranca das Nacoes, como 6rgdo politico com o poder de aprovar Resolucdes, as
quais o mundo se obriga a vincular, por forca das normas do Direito Internacional?

2 0O G20, por seu lado, é o grupo que incorpora o G8, e mais onze paises,
fazendo dele parte também a Unido Europeia. O seu critério assenta igualmente no
poder econdémico de cada um dos Estados no dominio das rela¢des internacionais,
embora defenda a ideia do didlogo para a dinamiza¢do da cooperacdo internacional
tanto na vertical como na horizontal, garantindo vantagens miutuas e lancando bases
ou premissas para o desenvolvimento de um intercimbio com os paises menos desen-
volvidos, independentemente das razdes que os levam ou os colocam em situagio
de estagnagio. Para avaliar o peso colossal do G20 no sistema internacional, basta
dizer que este grupo de paises representa 90% do PIB mundial, 80% das transag¢des
comerciais a escala internacional e dois ter¢o da populagio mundial. Logo o multi-
lateralismo que se hoje advoga para o equilibrio do sistema internacional nio deve
subscrever-se apenas a gestao do sistema financeiro e da economia global, e sim, a
nosso ver, ser hoje a base fundamental para o critério de reforma das Nag¢oes Unidas,
mormente, do seu Conselho de Seguranga. Sejam quais forem os principios ou funda-
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garantem qualquer equilibrio jurisprudencial nem mesmo politico para
arregimentar para si discussoes importantes sobre a defesa e seguranga
do sistema internacional.

As suas preocupagdes com a economia politica mundial nao repre-
sentam qualquer suscetibilidade para influenciar o poder de decisdo
que se pretende justo e equilibrado para as resolugoes do CS sobre a
paz e seguranga.

Portanto, preside de situagao analoga, a dificuldade que o TPI
possa enfrentar na articulagio com as jurisdi¢des nacionais. Quer,
por fatores que, em nosso entender, colidem com alguns principios

mentos juridicos-filoséficos que regem o Direito e as Relagdes internacionais, é mister
destacar que o atual critério de decisdo desse importante 6rgio de Politica, Seguranga
e Defesa internacionais estd desfasado da realidade pluralista e multilateral sobre a
qual se busca lancar novas luzes de cooperagio internacional.

O G20, independentemente dos objetivos a que se propde na atual conjuntura
internacional é (devia ser), por assim dizer, o rosto mais equilibrado, e politicamente
menos emocional do Conselho de Seguranca das Nagdes. Por absurdo que possa pare-
cer, é importante que o Conselho de Seguranca se liberte das amarras do passado e
busque o equilibrio que se almeja para a promog¢io do didlogo sobre as questdes rela-
cionadas com a estabilidade politica, econémica e de defesa e seguranga internacional,
sendo este o trindmio que se deve definir, fora de quaisquer outras responsabilidades
individuais de qualquer organizacdo internacional. E imperioso que se centre um olhar
profundo sobre as decisdes saidas da reunido de 2008, em Washington, em que ficou
patente, o papel do G20 perante o alastramento imbativel da crise econémica mundial,
os lideres participantes foram unanimes em reconhecer, a seguir, em 25 de Setembro de
2009, que o G20 seria o novo “Conselho Internacional Permanente” de cooperacio
econdmica, incorporando o G8. Embora reduzido a cooperagao econdémica, temos de
chamar a aten¢do ao termo que € (foi) usado para a sua designagio. Por conseguinte,
as questoes economicas nio sio dissociadas das questdes politicas e de seguranca e
defesa. Sendo esta a tripla combinac¢do que se deve alcangar para garantir a paz e a
estabilidade internacional e chegar-se a0 minimo de consenso internacional. Embora,
e no caso concreto, a Unido Europeia, ndo sendo propriamente um ator estatal, apesar
da sua preponderancia, nio faz sentido que continue a figurar do grupo, como tal,
e sim passar a ser um representante, em condi¢oes de supervisionar a resolugao dos
problemas comuns do continente europeu.

Também é importante aqui referir, que o atual critério de direito veto, de um
contra quatro, usado pelo CS, deve ser substituido pelo critério da proporcionalidade,
quase que universalizado com o poder de decisdo de uma maioria, ndo inferior a dois
terco, em casos de votacdo. Estas sdo algumas limitacdes que ainda imperam sobre
o funcionamento do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas, que fazem dele um
poder obsoleto, mercé da vontade dos seus cinco membros permanentes.
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gerais do Direito Penal aplicados no ERTPI, no seu capitulo III, mais
propriamente, artigos 27.% 28.% e 29.°, quer pela confusdo que estes
principios podem suscitar na conjugagio dos interesses dos Estados,
em relacdo a esse Direito aplicavel (al. ¢) do n.°1 do art. 21.° e ainda
no n.° 3 deste mesmo art. 21.°).

Naio havendo este equilibrio no sistema das relagoes internacionais
e nao apresentado, o TPI um modelo de justica que se mostre funcio-
nalmente isenta e imparcial, talvez, hoje, 0 mundo mais do que nunca,
necessite de um modelo mais equilibrado de decisdo, como o plasma
sanguineo para os assuntos de paz e segurancga internacionais.

4.1. O TPI e o sistema das Nacoes Unidas

Apesar de, o TPI coexistir com o Tribunal Internacional de Justica
(TIJ), ambos localizados na Haia, o TIJ é o principal 6rgao judicial
da ONU.

Fundado justamente em 1945, o Tribunal comecou a trabalhar em
1946, como sucessor da Corte Permanente de Justica Internacional.

O TPI criado pelo ER e negociado sob a bastilha da ONU, foi
aberto a assinatura até 31 de Dezembro de 2000, mas é funcional-
mente independente das NU, em termos de pessoal e financiamento?®.

Embora, os gastos sejam financiados?’, principalmente, por contri-
buicdes dos Estados Partes, o Tribunal também recebe contribuicoes
voluntarias de governos, organizacdes internacionais, individuos,
empresas e outras entidades.

Este aspeto também tem merecido criticas, considerando-se um dos
fatores de vulnerabilidade do Tribunal. Um fator que parece contribuir
para a sua frouxa atuacdo em alguns casos e noutros acabando por
mostrar a sua natureza megalomana.

Se por um lado, passa a ser objeto de instrumentalizagdo politica
na sua relacdo com as jurisdi¢des nacionais, por outro, passa a ser o

26 Capitulo XII do ERTPI, art. 113.° e segs.
27 Os art. 100.% 114.° ¢ 115.° do ERTPI definem os custos com as despesas e as
modalidades de pagamento das despesas do Tribunal.
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sacrossanto refagio de alguns lideres politicos africanos contra os bodes
expiatorios dos desaires das suas politicas governativas.

De acordo com o ERTPI, o Tribunal rege-se por um conjunto de
instrumentos juridico-politicos complementares, a serem aprovados
pelos Estados Partes?®, designadamente?’:

o O «Regulamento de Processo e Prova»;

Os «Elementos do Crime»;

O «Regulamento do Pessoal do Tribunal»,

O «Regulamento Financeiro e Regaras de Gestdo Financeira»;
O «Regulamento sobre Privilégios e Imunidades do Tribunal»;
E o «Acordo que Rege as Relacbes entre o TPI e a Organizagao
das Nacoes Unidas».

A relagio, entre o TPI e a ONU, de conformidade com o art. 2.°
do ERTPI, se estabelece na base de um acordo a ser aprovado pela
Assembleia dos Estados Partes, mas niao se deve descurar a relacio
que se estabelece na base dos artigos 121.%;123.° ¢ 127.° deste mesmo
estatuto do qual se pode depreender o papel sombra que as NU exer-
cem sobre a acdo jurisdicional e politica do Tribunal.

Por influéncia do Tribunal Internacional de Justica, a comunidade
internacional, através de discussoes internacionais iniciadas pela AG
das NU, ha muito aspirava a cria¢do de um tribunal internacional
permanente.

Os debates tornaram-se ainda mais profundos e acutilantes depois
de se chegar a consenso sobre a defini¢cao de crime de genocidio, crimes
contra a humanidade e crimes de guerra.

Os julgamentos de Nuremberga e de Toquio de autores de crimes
de guerra, crimes contra a paz e crimes contra a humanidade cometi-
dos durante a segunda guerra mundial, influenciaram nesta decisdo.

Ja nos anos 90, apds o fim da guerra fria, os tribunais, penais inter-
nacionais ad hoc para a ex-Jugoslavia e Ruanda nasceram de uma nova

28 Cfr. art. 112.° do ERTPL
2 Cfr. CABRITA, Isabel, in Enciclopédia de Direito Internacional, Almedina,
2011, p. 460.
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tendéncia ou corrente que se impde, no ambito internacional para a
rejeicdo da impunidade®.

4.2. Estrutura organizacional do TPI

O figurino do TPI, de acordo com os 6rgaos que o compoem, de
conformidade com os artigos 34.% 35.% 36.° e seguintes, do ERTPI,
funciona na sua estrutura®' com os seguintes membros:

e Um Juiz Presidente, que orienta a sua administra¢ao no plano
da jurisdi¢dao penal internacional;

e Dois Vice-Presidentes, coadjuvantes, designados por sistema de
elei¢ao (art. 38.°, n.° 1);

e Dezoito (18) juizes, que integram o plenario de Juizes e se des-
dobram em trés sec¢Oes: a seccdo de instru¢do ou juizo de ins-
trugao, a sec¢ao de julgamento em primeira instancia ou juizo
de primeira instancia e a seccdo de recurso ou juizo de recurso
(art. 36.°,n.° 1 € 39.°, n.°1);

e Um procurador (art. 42.°);

e Fazendo também parte da organizac¢do a sua secretaria e ainda
a Assembleia dos Estados Partes que corporiza os poderes
politicos, composta por um representante de cada Estado que
ratificou o ER.

30 A questdo da impunidade constitui 0 maior bico d” obra para aferi¢io da
importancia do Tribunal, pois nenhuma das abordagens sobre esta matéria passa ao
largo desta questdo. Portanto, nao temos duvidas de que, é a partir dela que também
se baseiam as insurgéncias contra a sua atuagio, avaliada como estando virada para
objetivos politicos. Por essa razdo, sio também apontadas as desventuras do Tribunal
em relagio aos diferentes processos sob sua al¢ada, politica e juridicamente desafiantes.

31 Cfr. Capitulo IV do ERTPI, sobre a composi¢ao e administragao do Tribunal,
nos seguintes art.’ 34.°, 35.°, 36.°, 38.°, 40.°, 42.° € 43.°, sobre a estrutura e func¢des
dos distintos 6rgaos do Tribunal, procedimento de eleicdo dos juizes, e dos procura-
dores. No essencial o Tribunal tem apenas quatro (4) 6rgios, assim distribuidos: a) a
Presidéncia; b) Uma sec¢do de recursos, uma seccdo de Julgamento em 1.* instancia
e sec¢do de instrucdo; c) o gabinete do Procurador e d) a secretaria. Mas pensamos
que deviamos integrar no mesmo quadro, a Assembleia dos Estados Partes, pela sua
influéncia politica sobre a agao jurisdicional do Tribunal.
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As suas linguas de trabalho, tal como nas NU*? sao: o drabe, o
chinés, o espanhol, o francés, o inglés e o russo.

A estruturagdo do TPI por si s6 acaba por torna-lo um 6rgao hiper
dependente da vontade politica e bastante vulnerdvel a instrumentali-
zacdo, tanto por a¢ao dos Estados Partes na nomenclatura dos Juizes
tanto por a¢ao da linha de contacto com as NU.

Este fator, em nossa opiniao, apresenta-se também como handicap
a desenvoltura das competéncias do Tribunal, tanto no tratamento de
importantes questdes regulativas como de procedimentos.

4.3. O ambito da justica penal internacional na sua articulacdao
com as jurisdi¢cdes nacionais

A subsidiariedade/complementaridade®’ que norteia a relagdo do
TPI com os Estados Partes, visa limitar a agao deste 6rgdo [apenas e
s6 quando a jurisdi¢do penal estadual se mostrar incapaz de cumprir
a sua missao].

Esta limita¢do consiste, essencialmente, na aplicagido da justica
penal internacional apenas e s quando esse desiderato se afigura de
extrema ratio.

Mas, por outro lado, a agdo do TPI pode ser prejudicial ao non
facere quod debet facere, pois, o n.° 2, do art. 4.° do ER confere-lhe
a competéncia, de puder quebrar a exclusividade, por acordo especial
para exercer a sua jurisdi¢ao no territorio de qualquer outro Estado.

Isto é, de acordo com o entendimento que se pode ter, atuando
em situagoes em que entenda que pela gravidade dos atos, e em cum-
primento de qualquer um dos pressupostos previstos no art. 13.°, se
entenda que um determinado Estado deu tratamento leviano a crimi-
nosos ou pura e simplesmente se exerceu uma justi¢a de faz de contas,
de fachada, e a priori, eivada de vicio.

Mas neste ambito tem-se alertado para o risco de violacdo do prin-
cipio ne bis in idem (art. 20.° do ERTPI).

32 Cfr. art. 50° do ERTPL
33 Cfr. Art. 1.° do ERTPL
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E, ainda nesse dominio coloca-se o perigo ndo apenas de violacio
do principio ne bis in idem, como da violagiao principio do direito
penal in dubio pro reo, excedendo-se na aplicacao do principio in
dubio contra reum, em detrimento dos arguidos.

Ora, pode-se presumir, que por detras do critério da exclusividade,
esconde-se a manobra tendente a quebra de confianca no respeito a
esses principios.

Ademais, as interferéncias de um 6rgao politico no dmago do exer-
cicio do poder publico internacional, como é o CS, transmitem um
sentimento de nomen juris, quantas vezes por omissao, outras vezes,
agindo ao arrepio do principio da juridicidade, levantando contradi-
¢des que precipitam decisdes inesperadas contra os alvos apontados.

Talvez por esse fator, a Africa in integra parece assim pretender
demarcar-se da mira desse poder judicial de dominacdo legal, ou de
uma versdo evolucionista do Direito Penal Internacional para uma
Ciéncia Juridica de Politica Internacional, como as vezes se percebe a
acdo, a missao e o papel do Tribunal.

A relagdo do TPI com as jurisdi¢des nacionais tem encontrado
esse nivel de suspeicio e dificuldade, quanto mais ndo seja, até aten-
dendo ainda o principio de imprescritibilidade dos crimes (art. 20.°
do ERTPI), como veremos a seguir.

5. Tribunais Internacionais Ad hoc**

Os tribunais internacionais ad hoc surgem como 6rgaos subsi-
diarios do Conselho de Seguranca das Nacoes Unidas (CSNU) para

3% Cfr. Soares, Miguel de Serpa & Kowalski, Mateus (2011), in Enciclopédia de
Direito Internacional, Almedina, 2011, pp. 462-465. Ambos os autores apresentam
uma panoramica das bases sobre as quias assentaram a criacao dos tribunais penais
internacionais ad hoc para a Jugoslavia e o Ruanda, em 1993 e 1994, conforme as
Resolugoes do Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas, e ainda a criagdo do Tri-
bunal Permanente de Arbitragem das «Convengdes de Haia de 1889 e 1907 sobre a
Solugdo Pacifica das Controvérsias». O destaque dessas Resolugdes € o seu caricter sui
generis, isto é, o facto de surgirem na situacdo posterior ao cometimento dos crimes e
se calhar servirem de antecimara para as experiéncias posteriores, como as que vieram
a surgir, na Serra Leoa, Cambodja e Timor-Leste. O que foi facto e tem sido passivel de
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julgar situagdes que este organismo classificou como tremendamente
chocantes e uma ameaga a paz e a seguranca internacionais.

Foi o que aconteceu em 1993, quando em 25 de Maio, aquele 6rgao
responsavel pela manutencao da paz e da seguran¢a mundiais, aprovou
a Resolucdo n.? 827, para a criagao do TPI para a ex-Jugoslavia, pelos
acontecimentos que se registaram na Bosnia Herzegovina.

O CSNU tem o poder de tomar decisdes vinculativas que os gover-
nos dos Estados membros acordaram em realizar, nos termos do artigo
25.° da CNU%.

Mas ainda assim, ndo deixa de ser curioso que o sistema interna-
cional, se mantenha dividido entre os mais e menos queridos. Pois que,
também nao tenhamos davidas de que, por razdes que se prendem com
o seu passado historico, grande parte dos paises da regiao do sul ou
leste da Europa’® figurem entre os desafetos.

Neste caso concreto estava em causa, o julgamento dos autores
das violacdes graves do Direito Internacional Humanitario, cometidas
desde 1991.

andlise critica é que, quer numa como em outra situacio (ou seja, nos casos da Serra
Leoa, do Cambodja e do Timor-Leste, em que baseando-se num acordo entre os Esta-
dos e as Na¢des Unidas, foram criados tribunais penais internacionais mistos [ou seja,
tendo-se-lhes incorporado uma componente nacional], mas que no fundo, ndo passou
de um apéndice da componente internacional), a criagao destes tribunais ndo foi em
sentido lato, um valor acrescentado ao surgimento do Tribunal Penal Internacional,
baseado no Estatuto de Roma, como organismo de jurisdigio permanente, devido as
suas insuficiéncias, tanto de natureza politica como doutrindrias.

35 Cfr. art. 25.° CNU: «Os membros das Nacoes Unidas concordam em aceitar
e aplicar as decisdes do Conselho de Seguranga, de acordo com a presente Carta.

36 Cfr. Lénine, V. 1. (1936). Acerca da Coexisténcia Pacifica, edi¢des progresso
1983, p. 15. A esse respeito, no seu relatério ao VIII congresso do partido comunista
(PCUS) da entao URSS (Russia), Lénine, dizia: «... A existéncia da Republica dos
Sovietes ao lado dos paises capitalistas — a reptblica dos Sovietes rodeada de paises
capitalistas — é uma coisa tdo inadmissivel para os capitalistas, que eles aproveitardo
a minima possibilidade para recomegar a guerra. Agora os povos estdo cansados de
guerra imperialista ameacam revoltar-se se a guerra continua, mas nao é de excluir
que daqui hd alguns anos os capitalistas estejam em condic¢oes de a desencadear
de novo». Cfr. também Laurent, Eric (2006). A Face Oculta do Petréleo: a men-
tira, a manipula¢do, a corrup¢io, Temas e Debates, 1.* edi¢dao: Fevereiro de 2007,
pp- 126-127.
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Nio sendo um Tribunal Permanente, a versao inicial do seu Esta-
tuto foi sendo alvo de sucessivas modificacdes por outras resolucoes
do CS aprovadas entre 1998 e 2006.

Os objetivos que levaram a cria¢do destes Tribunais, ditaram-se,
nos crimes de violacdes graves das Convencoes de Genebra de 1949;
violagoes das Leis e Costumes da Guerra; Genocidio e Crimes contra
a Humanidade.

Embora os acontecimentos na ex-Jugosldvia tenham sido interna-
cionalmente reconhecidos como brutais e de uma ferocidade indizivel,
a criagao deste Tribunal especifico para criminalizar os atos cometidos
nio deixou de suscitar criticas, quanto ao seu cardter e a natureza
da sua atuagdo que podia estar a ser baseada em agendas politicas
externas.

O artigo 9.° do seu Estatuto refere que o Tribunal tem uma com-
peténcia concorrente com as jurisdi¢des nacionais para o ajuizamento
dos mesmos factos, mas tal ndo retirou nem afastou a possibilidade
deste puder intervir em situagao excecional.

Pelo contrario, consignou para o plano residual o papel dos tri-
bunais nacionais, cuja intervencdo ficava dependente de instrucdes
que susteriam os procedimentos iniciados e deferiam-lhe competéncia
para o efeito.

Em 8 de Novembro de 1994, o CS através da resolugdo n.° 955
criou o Tribunal penal Internacional para o Ruanda, considerando a
situacdo verificada naquele pais pelo genocidio dos tutsi.

Ambos os casos foram classificados do ponto de vista doutrinal
situagoes sui generis e com vagas experiéncias em termos de expeta-
tivas.

Note-se ainda, a este respeito que o Direito aplicavel por estes
tribunais internacionais ad hoc foi criado pelos proprios juizes, confi-
gurando uma situacdo de internacionalizacdo do Direito, jurispruden-
cialmente atipica e em contramido com o principio do direito penal,
segundo o qual, os crimes s6 existem, com base numa lei anterior que
os defina, nulla crimen, nulla poena sine praevia lege.
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6. A posicao dos Estados Unidos, da China e da Rissia face ao TPI

A questdo mais polémica quando se abordam as virtudes do TPI
prende-se com a sua aceita¢do internacional. Hoje, parece que, mais do
que nunca, a larga maioria dos Estados africanos mostra-se disposta
a abdicar do ER.

Mas, se por um lado, coloca-se, a posi¢ao da ndo afeicao dos Esta-
dos africanos em relagao ao ERTPI, por outro, estdo as posi¢oes dos
trés membros permanentes do CS (os quais advogamos aqui reconhecer,
como a santissima trindade do atual quadro internacional perante, o
ERTPI) que ao ndo ratificaram o referido ER.

6.1. Questoes chaves

Sao inumeros os aspetos que fazem com que estes trés importantes
membros do CS ndo encarem com bons olhos nem se predispéem a
ratificar o ER de bom grado, embora o tenham subscrito.

Uma das questdes prende-se com a amplitude das suas competén-
cias no ambito geogréfico e politico, e da aplicacdo do Direito Penal
Internacional que apesar de estar a sua a¢do limitada a complementa-
ridade da justica estadual contra os crimes cometidos ap6s a entrada
em vigor do tratado, competéncia ratione temporis®’, acresce-lhes o
facto de estes serem imprescritiveis.

Reside aqui uma das razoes que faz com que qualquer um destes
trés membros permanentes do CS encare o ER, como uma armadilha,
um atentado contra a sua liberdade de acdo no plano interno e inter-
nacional, e 0 abomine, uma vez que, os atos cometidos por ordem das
mais altas figuras do poder do Estado a coberto de imunidades decor-
rentes do poderio dos proprios Estados na arena internacional para
ditarem as regras do jogo das relacbes entre os paises e 0s governos,
nio tem relevancia® no presente ER e podem algum dia ser configu-
rados como crimes.

37 Cfr. art. 11.° do ERTPI.
38 Cfr. art. 27.° do ERTPIL
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Varias analises convergem para o facto de que depois do caso Pino-
chet, nenhuma das mais altas figuras destes Estados tenciona cair na
alcada do TPI por alegadas acusag¢des de crimes internacionais.

A nossa compreensdo € a de que, teoricamente, a jurisdi¢do penal
internacional, para 1a dos avangos que tenha conseguido, para a pre-
vencdo contra vingancas de atrocidades cometidas em termos que
conduzam a guerra civil e a escalada da violéncia gratuita de uma
guerra de dimensao internacional, ndo se vai libertar dos arquétipos
politico-ideologicos do CSNU.

Num outro angulo, ressalta-se a visdo segundo a qual, depois dos
acontecimentos de 11 de Setembro de 2001, os EUA que entusiastica-
mente iniciaram uma campanha para mobilizar a comunidade inter-
nacional no apoio a criagdo do TPI e ratificagio do ER, com vista a
incriminar, os supostos autores dos ataques as torres gémeas do Wall
Trade Center, e ao Pentagono, rapidamente esmoreceram a sua ira,
pelas seguintes razdes possiveis:

Por um lado, em razdo do tempo em que crimes foram praticados
(antes da entrada em vigor do ER);

Por outro, em razdo do facto de a cimeira de Roma ndo chegar a
consenso quanto a tipifica¢ao e criminaliza¢ao dos crimes de terrorismo
e ainda figurar deste estatuto, os crimes de agressao, embora também
ainda nio de consenso quanto aos elementos da sua tipificacdo, mas
constando a sua proscri¢io na CNU.

Mas nio temos duvidas de que os EUA, ndo habituados a “apuros”
no plano internacional, receiem ainda que figurativamente, que se
imponham rédeas a sua atuacdo geopolitica e geoestratégica, quanto
mais nao seja, até fazendo jus ao conceito de Rawls de consenso sobre-
posto®, para o crime de agressdo contra outros Estados.

E ainda, em terceiro lugar, em razdo das intervenc¢des militares no
Afeganistdo e no Iraque, que se seguiram aos ataques de Setembro,
cuja presenca militar americana prolongou-se, até principios do ano
de 2010, provocando um rasto de crimes que podiam pesar contra
os EUA.

3 Cfr. Jounson, Allan G., Dicionario de Sociologia: Guia prético da Linguagem
Sociologica, Jorge Azahar ed. 1997, p 133.
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Portanto, caso os EUA ratificassem o ER, dariam brecha para uma
intervengao que se desejasse equidistante, aequitas in paribus causis,
paria jura desiderat, por parte do TPL, mesmo sem necessidade de rigor,
rigori aequitas praeferenda est, mas sim simplesmente, na base do que
estabelecem os artigos 11.° (sobre os crimes cometidos apds entrada
em vigor do ER), 13.° (sobre o a exercicio da jurisdicao penal do TPI)
e ainda com fundamento no principio ratione materiae, e do principio
da nio retroatividade, ratione personae*’, que motivariam situagdes
que exigiriam a incriminag¢do internacional de George Walker Bush,
por crime de guerra e por outros crimes cometidos, no Iraque e no
Afeganistdo, durante a invasao.

6.2. A geopolitica do tratado de Roma

O tratado de Roma é absolutamente um pacto geopolitico. Os
principios do Direito que dele fazem parte, assim o definem. Alias, ao
que tudo indica, o unico espaco geopolitico que o ratificou incondi-
cionalmente, apesar de todas a criticas que o diferem, é o espago da
Unido Europeia (UE).

Nao sendo um tratado universal e seguindo a l6gica do principio
da lei penal nullum crimen sine lege*', o espago da UE, hoje parece o
mais habilitado para lidar com a a¢do do crime nos limites estabele-
cidos pelo art. 13.° do ERTPL

Ora, primeiro, isto representa, quanto a nos, uma clara alusio a
estratégia de desafeicdo e distanciamento da UE em relagao a Europa
do Leste e a pratica do isldo que carateriza alguns Estados daquela
regido.

Por isso, ndo constitui surpresa nenhuma, depois do que se passou
na ex Jugusldvia (com os acontecimentos da Bésnia Herzegovina, em
1991), que alguns paises do resto da Europa, passassem a figurar, entre
os alvos de eleicao do TPI.

40 Cfr. art. 24.° do ERTPIL.
4 Cfr. Capitulo III do ERTPI, sobre os principios gerais do direito penal, art.
22.° e segs.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 12 (julho / dezembro de 2018): 133-179



160 | O Papel do Tribunal Penal Internacional nas Relacoes Internacionais

Segundo, também, nio tem sido em vao, que os paises do espaco
geopolitico da UE ex lege, tém sido, os principais responsaveis pela
detengdo de cidaddos africanos presentes ao TPI, e tem sido o elo
mais forte na cooperacdo institucional e operacional com a instancia
de Haia.

A Europa parece ndo se ter ainda libertado do passado tutelar e
paternalista da Africa colonizada. A viragem consiste apenas no facto
de, passar agora a assumir o papel de modeladora de comportamentos
civico-politicos e responsavel pela condenagao dos desvios de condutas
que se distanciam dos seus objetivos estratégicos.

Porque, sendo vejamos, apesar da cumplicidade da Europa (por
influéncia da sua participagio na NATO), na guerra contra o Iraque
e das imensas duvidas suscitadas quanto as motivacoes apresentadas
pelos EUA, sobre a existéncia de armas quimicas (que nunca foram
encontradas pelos inspetores da ONU), para justificar a invasdo, nio
nos parece que um tal pedido de inquiri¢do, na base do ERTPI, para
averiguar os atos que motivaram a interven¢ao militar, fosse capaz de
arguir a UE e os EUA, culpabilizando-os da guerra.

Mas ainda que inicialmente, a guerra pudesse ndo ser inserida no
ambito do principio nullum crimen sine lege, as atrocidades que se lhe
seguiram e que certamente podiam ser evitadas ap0s entrada em vigor
do ERTPI, colocariam os EUA, e o ex presidente Jorge Bush, numa
posi¢io incomoda em relacdo ao tratado de Roma.

Neste contexto, o tratado de Roma, tal como foi concebido, nio
prescindindo de certos principios gerais do Direito penal como o prin-
cipio ratione personae (em razdo da pessoa) ou o principio ratione
materiae (em razdo da matéria) e ainda o principio nulla poena sine
lege (em razdo da pena) ou nullum crimen sine lege previa (em razao do
facto) nao deixa de ser um tratado geopolitico em que cuja aplicacdo
se procure prescindir dos tipos criminais que resultem da prossecucdo
de objetivos geopoliticos agora ao servi¢co do Direito para uma nova
delimitagao geoestratégica.

Ao ndo ser provada, a existéncia de qualquer indicio de ameaga a
paz e seguranga que o Iraque pudesse representar na regiao, e também
ndo terem sido reveladas substancias proibidas pelos tratados interna-
cionais, usadas para o fabrico de armamento nuclear e ainda assim a
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guerra se desencadear fica claramente provado que ndo existem regras
do Direito e das Relagoes Internacionais que impeg¢am a intervencao
geopolitica, onde quer que se confinem interesses.

A justificacdo da guerra deixou mais do que evidente o interesse
do Ocidente (EUA e UE) numa das principais zonas de influéncia e
de recorte geopolitico e geoestratégico internacionais, que é, o Golfo
Pérsico, e como tem sido, o Médio Oriente, e vem sendo ainda, o
Golfo da Guine.

Uma outra andlise que pretendemos fazer no quadro desta aborda-
gem sobre o papel do TPI no equilibrio das rela¢des entre os Estados,
prende-se com a situagdo no Médio Oriente.

Naio fosse a cumplicidade e envolvimento dos EUA no conflito
Israel-Palestina, em beneficio de Israel, o TPI seria a tnica Instancia
com competéncia e responsabilidade para dirimir a tensdo na regiao,
por apelo do CS.

O TPI devia configurar-se numa institui¢ao com poder de exercer
um papel mais atuante e menos marginal (teatral com base no tratado
de Roma) na aplicacdo do direito penal internacional e humanitario.

Nesta perspetiva, a sua atuagao jogaria um importante papel na
resolucao de conflitos internacionais com vista a evitar, nao s0, os cri-
mes internacionais, mas acima de tudo prevenir os conflitos, e evitando
situacoes de violéncia em estreita parceria com o CS.

S6 assim, a prossecuc¢do dos objetivos de fomento pelo respeito a
paz e a estabilidade internacional, e de garantia e respeito pelo normal
funcionamento de instituicoes politicas e juridicas, e de combate do
endémico estado de anomia internacional, resultaria na capitulacdo
da apeténcia dos mais fortes.

Este é um aspeto do qual o ERTPI deve procurar libertar-se para
maiores garantias de adesao e apoio por parte da maioria dos Estados.

6.3. O primado do big stick

Nio sendo o TPI uma institui¢do judicial ou um simples poder
judicial internacional qualificado para a aplica¢do do direito penal
internacional, a sua a¢do gravita em torno de um complexo multifun-
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cional de praticas e intengdes sobre as quais assentam, 0s pressupostos
que ditam as regras do jogo na arena internacional, que sdo os da lei
dos mais fortes ou do big stick.

Portanto, a campanha diplomatica dos EUA em prol do apoio dos
Estados ao ERTPI, ndo passou de uma manobra de diversio, buscando
elementos de retorica politica para legitimar uma pretensa guerra con-
tra o terrorismo.

Ao passar por cima de qualquer resolugao do préoprio CS, o 6rgao
politico que galvaniza, o direito e as relacdes internacionais, tantas
vezes também impotente na resolucdo de conflitos por via diplomatica,
os EUA criam um ambiente de insubordinacdo internacional, que tende
a repercutir-se e influenciar seriamente e de forma negativa a relaciao
entre os Estados e por em causa a paz e a seguranca internacional.

Nao mais parece fazer fé, a observag¢ao do gabaritado professor de
Direito Internacional, Bacelar Gouveia, segundo a qual: «...as severas
restricoes que este século (referindo-se ao século XX, jd ultrapassado)
veio felizmente trazer a utilizacdo da guerra antes considerada livre —
acantonando-a em reconditos casos de legitima defesa e de decretacio
por instancias internacionais por incumbéncia de zelar pela seguranca
e paz internacionais — determinou a perda da sua importancia cien-
tifica, jd nem sequer sendo possivel fazer a summa divisio do Direito
Internacional — até bhda bem pouco tempo cldssico e fundamental entre
o Direito de Paz e o Direito de Guerra»*.

Pois, da seguranca internacional neste século XXI também depende
a seguranca nacional dos Estados cada vez mais ameacada ou exposta
a invasao externa. N3o nos parece que a invasao que se seguiu ao Ira-
que em pleno limiar deste século se tenha circunscrito ao principio da
legitima defesa tal como descrito pela CNU.

6.4. A triangulacdo do Conselho de Seguranca

A atual triangulacdo do CS face ao ERTPI tem sido encarada como
a maneira de criar um ambiente de suspei¢ao e de inseguranca orga-
nizada sobre o sistema internacional.

42 Gouveia, Jorge Bacelar (2004). op. cit. p. 656.
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Negando-se-lhe o estatuto de uma instancia imparcial, omnipre-
sente e omnisciente na aplicacao da justica penal internacional, e que
buscasse minimizar a interferéncia na liberdade individual de cada
Estado, em especial em relagio as Nacgoes Unidas.

O distanciamento destes trés influentes membros permanentes do
CS em relagdo ao ERTPI inquieta e torna mais inseguro, o quadro das
relacoes internacionais, bem como, adensa ainda mais, a incredulidade
dos Estados quanto a equidade, isencdo e imparcialidade do TPIL.

Além do mais, desvaloriza a sua a¢do e os objetivos que se pre-
conizam para um ambiente internacional seguro, a favor da paz e da
reconciliagdo entre os povos.

Este seria o golpe de misericordia, tendo por base o repudio e o
bloqueio coletivo das condutas criminais internacionais.

Para além das questdes politicas, imperam questoes de ambito
propriamente juridico, isto é:

Se por um lado, reclama-se haver fraco empenho da comunidade
internacional na luta contra o terrorismo;

Por outro lado, coloca-se a questdo relativa, as reformas juridi-
cas internas, que os Estados devem fazer, nio s6 do ponto de vista
constitucional, com vista, a adequagao da lei fundamental as normas
e tratados internacionais, mas também reformas tendentes a banir
dos respetivos codigos penais, tipos criminais, como a pena de morte,
independentemente do mobil da acusagio.

Tanto os EUA*, quanto a China e a Russia* continuam a manter
nos seus ordenamentos juridicos, a penaliza¢do de certos crimes com
pena de morte.

# Por incrivel que pareca como é sabido, «a pena de morte nos EUA é oficialmente
permitida em 36 dos 50 Estados, bem como pelo governo federal. A grande maioria
das execugoes sao realizadas pelos Estados, embora o governo federal mantenha o
direito de usar a pena de morte, fazendo isto raramente. Cada Estado que permite a
pena de morte possui diferentes leis e padrdes quanto aos métodos, limites de idade
e crimes que tipificam para esta penalizacdo. Os Estados Unidos da América sdo o
segundo pais onde mais pessoas sdo executadas anualmente; apenas a Republica
Popular da China possui um nimero maior. A pena de morte é um assunto muito
controverso nos Estados Unidos».

4 Consta que a Russia tem a pena de morte legal, mas na pratica, ndo é utilizada.
A Organizagio das Nagdes Unidas, durante a sua Assembleia Geral em 2007, também
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Esta questdo da pena de morte que quase nunca é abordada
com proficiéncia no quadro do direito penal internacional, nio
deixa de ser fulcral para compreendermos também em certa medida
algumas razoes de ambito juridico, nao apenas do afastamento ou
demarcacdo destes paises em relagio ao ERTPI, mas do que parece
efetivamente, a sua manifesta oposi¢cao até em face da repugna
internacional.

No predambulo do ER diz-se que «no decurso deste século
milhoes de criancas, homens e mulberes tém sido vitimas de atro-
cidades inimagindveis que chocam profundamente a consciéncia da
humanidade».

E notério que o enfoque da abordagem internacional incide con-
tra condutas e comportamentos que atentem contra a integridade da
pessoa humana.

Mas, a menos que se queira mudar a semantica, a pena de morte
atenta de forma grave contra a integridade da pessoa humana, quanto
mais nao seja, até por razdes do principio fundamental do direito a
vida, independentemente, do que possa estar subjacente a certo tipo
de conduta criminal.

Por outro lado, do ponto de vista sociologico, os atos de «tortura
e tirania», que se configuram como praticas legalmente instituidas nes-
ses paises concorrem em termos politico-morais com outras formas de
atuacdo em outros Estados (em Africa, América latina e Asia), ainda
que, nao sob cobertura da lei.

Tais podem ser os casos das detengdes arbitrarias de dissidentes e
opositores politicos, dos desaparecimentos for¢ados, da tortura, das

repugnou a legalidade e uso da pena de morte, advertindo os paises a tornarem-na
ilegal e que o seu uso nio seja reintroduzido nos ordenamentos juridicos. A Unido
Europeia concordou com a decisdo e abdicou da sua pratica, atualmente todos os
paises do bloco tem a pena de morte ilegal. Este é mais um dos fatores que nos leva a
triangulacdo do Conselho de Seguranca das Nacdes, numa tabulagdo cruzada do que
era antes ou a0 menos assim se podia considerar um pentdgono-quadrilaterizado, na
medida em que entre cinco menos um, se faz o direito de veto. Deve-se compreender,
que ndo nos referimos sobre qualquer altera¢do ao sistema do Conselho de Seguranga,
mas sobre a esta nova configuragio em relagio as posi¢oes dos cinco face ao ERTPI,
em que, por um lado, estdo a China, os EUA e Russia e por outro, a Franca e a Ingla-
terra, na sua auto identificagio com o ERTPI.
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execugOes sumadrias extrajudiciais ou quaisquer outras violagcdes que
lesam de forma grave os direitos das pessoas.

Importa compreender, que apesar das diferencas normativas (entre
os EUA, China e a Russia) torna-se como que inevitavel o choque que
se verifica, entre o que de forma mais proeminente e no quadro da
moralidade juridica se procura salvaguardar e assegurar e a pratica
costumeira em forma de lei desses paises.

Caricatamente inclusive, os EUA, que arroga ser o exponencial
defensor dos direitos humanos e democraticos.

Entretanto, o problema ¢é particularmente ainda contraditério e
complexo quando pretende-se traduzir o direito penal destes paises.
Em qualquer um deles, os crimes dividem-se quanto a pena, e ndo
quanto a intencionalidade.

Por isso, sdo ignorados os aspetos motivacionais. Em tais contextos
existem crimes com penalidade mais severa, inclusive pena de morte
e crimes com penalidade menos severa.

Os elementos identificadores dos factos reprovaveis dividem-
-se em atos e omissoes criminosas, em voluntariedade e em causa-
lidade, em contradi¢do com os seguintes principios das Teorias da
Lei Penal e da Infracdo Penal do Direito internacional, plasmados
no ERTPIL: principio da nulla poena sine culpa (principio da culpa),
nulla poena sine lege (principio da tipicidade) e nullum crimen sine
lege (principio da legalidade), que ndo se comprazendo com o estatu-
ido no referido tratado, impedem com que esses paises (EUA, China
e Russia) admitam que cidaddos seus possam ser julgados ou con-
siderados culpados de pratica de crimes fora do seu ordenamento
juridico-penal.

Este aspecto torna-se ainda relevante quando esses crimes supos-
tamente tenham sido praticados no exercicio de funcdes politicas,
considerando-se dificil tornar efetiva a acusagao na base dos principios
ratione materiae e ratione personae (que se associam ao principio da
imprescritibilidade), mas apenas, no caso vertente, circunscrito aquelas
pessoas cujos paises ratificaram o ERTPIL.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 12 (julho / dezembro de 2018): 133-179



166 | O Papel do Tribunal Penal Internacional nas Relacoes Internacionais

7. O posicionamento dos Estados africanos face a jurisdicao do TPI*

Os Estados africanos, grosso modo, parecem dispostos a distancia-
rem-se do ERTPI, por algumas razées ja afloradas acima.

Hoje, como se diz, o mundo é uma aldeia global e a conduta ou o
comportamento dos Estados, das suas liderangas politicas e dos seus
cidadios em geral é influenciado pela conduta de uns e de outros, em
todos os Estados e em todas as conjunturas.

7.1. As possiveis razoes

Os Estados africanos numa clara alusdo ao principio da igualdade
de tratamento, tém manifestado a sua indignagao perante uma certa
atuagao, que se diga, claramente tendenciosa e marcadamente politica
do TPI em relagao aos cidadaos africanos que caiem na sua al¢ada, ou
simplesmente, sdo constituidos alvos.

As razoes desta posicao podem ser varias, desde as de ordem poli-
tica as de ordem juridica ou politico-sociologicas que decorrem das
idiossincrasias internas.

45 Cfr. Guerreiro, Alexandre T. Neto (2012). A Resisténcia dos Estados Africanos
a Jurisdicao do Tribunal Penal Internacional. Almedina, Setembro, 2012. Antes de
mais importa aqui ressaltar, a nossa nio total concordancia com o termo “resisténcia”
porque logo a partida parece presumir, uma tendéncia dos Estados africanos de se
apartarem de uma obrigatoriedade de adesao ao TPI. Pensamos que se trata da vontade
politica individual de cada Estado e daqui, podem-se retirar duas conclusdes: uma, os
Estados ndo tém nada a temer e assumem a eficdcia dos sistemas de justiga interna, sem
que para tal estejam sujeitos a outro tipo de pressdao externa, como a que decorre da
justi¢ca complementar do TPI, em ter que julgar, no lugar do Estado; outra, os Estados
assumem a sua incompeténcia em puder realizar justica contra aqueles que cometem
crimes e nesta conformidade tenham de recorrer a uma instancia supra estadual para
assim proceder. Quer num, quer noutro sentido esta hipdtese pode ser colocada. Por
isso, importa compreender que o sistema de relacdes internas e externas tem as suas
complexidades e nada ou nem tudo se parece taxativamente exato. Alexandre Guer-
reiro destaca um conjunto de fatores que possam estar na base da dissonancia dos
Estados africanos em geral e dos seus blocos regionais a jurisdicao do TPI. Para além
das razdes de natureza interna, inerentes a propria gestao dos problemas africanos na
sua globalidade, aponta as incompatibilidades que resultam da ado¢ao do ERTPI e da
sua aplicacdo as jurisdicGes nacionais africanas e a prépria atuagio do TPI em Africa.
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Portanto, embora se verifique, uma espécie de alinhamento em
massa, nao nos parece que as motivacoes sejam uniformes.

O mais certo, sim, é que a historicidade, ou o passado historico
do continente traga ao de cima um tipo de conduta de solidariedade
organica em torno desta questio.

Embora, inicialmente os Estados africanos parecessem dispostos*
ou pelo menos indiferentes a criagdo de Tribunais Penais Internacio-
nais, para os casos que ocorreram no Ruanda (1994) e na Serra Leoa
(2000), através do Tribunal Especial para a Serra Leoa (TESL), tal nao
passou de uma atitude que visasse a assun¢ao de uma posi¢ao de nao
ingeréncia, e ndo interferéncia, considerando que os proprios paises
mostraram-se interessados em obter da ONU, o apoio necessdrio para
a aplicagiao do direito internacional contra as violacdes sistematicas
dos direitos humanos em seus territorios.

Ora, para a maioria dos Estados africanos nota-se haver o senti-
mento de risco, de sujei¢ao a vinganga, por parte das poténcias Oci-
dentais que ndo tendo visto os seus interesses estratégicos satisfeitos
ou insatisfeitos para uns em beneficio de outros, o TPI, poder ser uma
via, a qual serd usada para atuar contra as elites africanas apeadas do
poder de forma democratica ou nao.

Por inumeras razdes do seu passado, a maioria dos Estados afri-
canos nao se sente, do ponto de vista politico suficientemente amadu-
recido para por si mesmo, resolver os seus problemas internos sem as
interferéncias da comunidade internacional.

Sendo que, do ponto de vista econémico e social, de igual modo,
ainda ndo se conseguiram libertar da tutela internacional dos paises
mais desenvolvidos, que o sistema colonial transformou numa teia de

46 Cfr. Guerreiro, Alexandre T. Neto (2012). op. cit. p. 45. Embora pensemos que
a questdo que se coloca em relagio a esse pressuposto de criagao de tribunais inter-
nacionais ad hoc para os Estados africanos era uma experiéncia nova, e fica dificil,
quanto a nos, avaliar se estes teriam ou ndo argumentos substanciais para rebater a
questdo, quanto mais nao seja, até pelo facto de o continente africano nio ter sido o
primeiro visado, nao havendo, partindo deste paradigma fortes motivos que levassem
a sua oposigao, para além de que, em circunstancias tais, a cooperagio deve ser chave
para melhor se avaliarem as intengoes.
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relagdes embaracadas, enrolando-se ainda mais com os interesses pOs-
-coloniais que se internacionalizaram com a guerra fria.

Todos os fatores interligados ddo azo a situa¢des conjunturais que
vao desde o apadrinhamento das elites mais dispostas a docilizagao dos
interesses estrangeiros das poténcias Ocidentais, ao seu isolamento,
em caso de tenderem mais para um ou outro sentido.

O que na maioria das vezes, acaba por condicionar o posiciona-
mento dos poderes africanos, entre um e outro extremo da margem
nas relacdes internacionais.

Por outro lado, um outro fator nio menos importante prende-se
com a falta de confianca no exercicio de uma governacao transparente.

O exercicio de um poder politico de comando erratico tornou as
elites do poder nos Estados africanos vitimas da sua propria venalidade.

Olhando para este conjunto de fatores que ndo deve ser de modo
algum generalizado, mas que, vistos numa panoramica substantiva
da realidade subjetiva e objetiva, nio deixa de ser um considerando
indiscutivel, que torna a agao dos Estados africanos, em certo sentido,
refrataria da jurisdi¢ao do TPI.

Tanto mais, quando essa estrutura complexa parece representar
uma nova forma de inquisicdo, contra os Estados africanos, ora, uti-
lizados como auténticos cobaias para testar a eficacia ou eficiéncia da
aplicagdo de um Direito Penal Internacional e Humanitirio, na sua
forma bruta.

7.2. Desconfiancas e conjurados principios do TPI

Os mais recentes casos de personalidades africanas sob al¢ada do
TPI, ndo apenas surgem como paradigmas e sintagmas de uma agio
pouco clara, sem transparéncia e nada convincente, como levantam
suspeitas e desconfiangas sobre conjurados principios disfar¢ados de
justica internacional.

Tais sdo os processos: (ICC-CPI-20131216-PR975%) contra o ex
presidente da Cote D’Ivoire, Laurent Gbagbo, acusado de ter incorrido

47 Cfr. Site do TPI: http:/www.icc-cpi.int/
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em responsabilidade criminal individual por quatro tipos de crimes
contra a humanidade:

Assassinato;

Estupro e outras violéncias sexuais;

Atos de perseguicdo;

Outros atos desumanos, alegadamente cometidos no territorio
da Costa do Marfim, entre 16 de Dezembro de 2010 e 12 de
Abril de 2011 durante a violéncia pos-eleitoral.

cTe

=

Gbagbo foi entregue ao TPL, em 30 de Novembro de 2011 e sua
primeira aparigdo perante o juizo de julgamento ocorreu em § de
Dezembro de 2011.

E ainda, o processo (ICC-01/09-02/11%), contra o actual Presidente
do Quénia, Uburu Muigai Kenyatta, eleito desde 13 de Abril do ano
passado, 2013.

O processo baseou-se na decisao do Procurador Fatou Bensouda,
que defende a sua agao como sendo simplesmente consubstanciada em
factos especificos, desprovida de consideragdes estranhas, mas sem se
apurarem materialmente esses factos.

No caso de Uburu Muigai Kenyatta, os factos complicaram-se,
quando no dia 4 de Dezembro de 2013, uma dita segunda testemunha-
-chave confessou prestar depoimento falso ao Ministério Publico, a
respeito de um evento critico.

Esta testemunha, segundo consta foi simplesmente retirada da lista
das testemunhas de acusacao.

Por caricato que parega e sem quaisquer outras implicagdes juri-
dico-penais o Procurador, pura e simplesmente anunciou que chegou
a conclusio de que, atualmente, o processo contra o Sr. Uburu Muigai
Kenyatta ndo satisfaz os elevados padroes de prova exigidos no jul-
gamento.

Por isso, como diz, «precisa de tempo para completar os esfor¢os
para obter provas adicionais, e considerar se tais provas permitirdo
atender plenamente o limiar probatério exigido no julgamento».

4 Cfr. Site na internet do TPI, referido na nota anterior.
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Contra Uburu Kenyatta Muigai pesa a acusagao de violéncia pos-
-eleitoral no Quénia, entre 2007-2008.

O caso de Laurent Gbagbo é ainda mais complexo. O ex-Presidente
da Costa do Marfim foi capturado no passado dia 4 de Abril de 2011
por soldados franceses e entregue as forgas da oposi¢ido, depois da
situagao de violéncia pos-eleitoral que se instalou no pais, por este
se recusar em aceitar o resultado do processo, em que supostamente
saiu derrotado.

A organizac¢io do proprio processo eleitoral esteve sob tutela das
NU, tendo em conta a crise politica que se havia instalado naquele
pais.

Mas o clima de instabilidade antes e depois das elei¢oes era visivel,
mas ainda assim as elei¢oes foram realizadas devido a pressdo interna-
cional. Debalde, foram os resultados destas eleicdes cujos observadores
da ONU reconheceram como livres, justas e transparentes.

Entretanto, permanecem as acusagdes contra a Franga de ingeréncia
nos assuntos internos do pais, por parte dos partidarios de Gbagbo,
pelo facto de, as forgas francesas terem participa¢do diretamente na
operacdo que conduziu a captura do ex-Presidente marfinense.

Ha ainda o repudio da Unido Africana pelas imagens humilhan-
tes veiculadas pelo canal de televisio francesa, apresentando, o ex-
-Presidente quase desnudo e a ser violentado pelas forcas da oposig¢io,
depois de capturado, numa clara e auténtica violacdo dos seus direitos
e da dignidade da pessoa, quanto mais nio fosse, contra um antigo
chefe de Estado.

A Human Rights Watch (HRW) acusa, as forcas de Gbagbo, pela
morte de centenas de civis durante os quatro meses de crise. A mesma
organizagao acusa igualmente, as forcas pré6 Ouattara de matar e
violar civis.

Enquanto decorria o conflito Laurent Gbagbo mostrou-se dispo-
nivel a negociacdo propondo um cessar-fogo, mas a ONU e os EUA
acusaram-no de ter proposto o cessar-fogo apenas para reunir os seus
apoiantes e rearma-los para os ataques.

Foi precisamente neste interim que as forgas francesas apoiadas
pelas forcas das NU engendram a operacdao que culminou com a cap-
tura do ex-Presidente.
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Laurent Gbagbo foi entregue ao TPI para julgamento, mas diante
de um jogo politico em que esta instancia acaba por ganhar o rétulo
de um instrumento de coacdo para ser usado no quadro duma politica
juridica internacional contra Africa.

7.3. Um novo Direito Penal Internacional para ou contra Africa?

Eis a questdo que muito pano para manga ainda pode dar, na abor-
dagem da questdo africana na sua relagio com o TPI.

Aqui consideramos o conceito de politica juridica equivalente ao
conceito de dominagao legal, mas numa perspetiva e dimensao socio-
logica, na qual os mais fracos estdo sujeitos a pesadas sangoes mesmo
em situagdes de menor gravidade, ao passo que os mais fortes sio
protegidos em resultado da sua influéncia sobre o topo da piramide
nas mais variadas instancias do sistema internacional.

Esta discrepancia, a nosso ver, parece tornar bastante periclitante
a relacdo entre os diversos atores do sistema internacional, dividindo
os Estados, entre:

o Adversdrios (aqueles que representam um certo potencial no
plano politico-militar e projeccdo geopolitica e geoestratégica);

o Aliados (aqueles com valor estratégico nas zonas de influéncia
e de interesse vital);

o Ndo aliados (aqueles que podem ser mais ou menos tolerdveis);

o Aliados dos aliados (aqueles com quem se pode negociar);

e Parceiros (aqueles com que se estabelecem relacoes diplomd-
ticas com base em multiplos interesses: politicos, econémicos,
comerciais, de defesa e seguranca, entre os quais se incluem os
africanos, etc.)

e Potenciais inimigos (aqueles de quem ndo se espera nenhum
tipo de cooperacdo);

2.

E aqui que se coloca o busilis. A reacao dos Estados africanos
contra a aplicagio de um Direito Processual e de um Direito Penal
Internacionais que pontua a desconsidera¢do do direito a igualdade
entre todos os Estados.
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Um Direito que enferma de irregularidades que se prendem, por
exemplo, até com a morosidade processual, tanto por razoes de natu-
reza burocratica, como por escassez de recursos e meios, quando
estdo em jogo interesses de cidaddos africanos, o que convoca a ideia
de que, jurisprudencialmente, a evolucdo destes ramos do Direito,
faga transparecer a ideia de que lhes falta uma clara assunc¢io do seu
verdadeiro papel, ao desvalorizar principios elementares do Direito,
quando a justica se destina a Africa.

Esta consciéncia parece demonstrar uma nova ética juridica, assente
na dominagao de um Direito para os africanos, ou na ignorancia da
forca atuante dos principios do Direito para os africanos.

Apesar de todos os fatores que se aliam a interpretagio teleol6-
gica dos objetivos, ao segredo de justica, ou ainda a ponderacdo das
consequéncias, o Tribunal nao faz jus ao principio da determinagio.

Infelizmente, tudo isso resulta em prejuizo dos arguidos, o que nio
deixa de ser preocupante, lamentavel e intoleravel.

Ainda a esse respeito inter alia, o crivo politico e os maleficios que
dele podem resultar, nunca no interesse de uma justica isenta.

Para os Estados africanos também nio deixa de espantar, a confu-
sdo teleologica que o tratado internacional de Roma suscita, enquanto
instrumento para o exercicio de uma justica complementar.

Podem ser também indimeras, as implicacdes socioldgicas que
decorrem de um sistema movel de justica para a incorporagdo no
referido tratado das normas e disposi¢oes juridicas absorvidas dos
tratados internacionais a contento de um Direito Internacional para
os africanos.

Isto é, diferindo em grau de aplicacdo. Por exemplo, ndo se apli-
cando aos demais Estados como aconteceu com os EUA na invasio
ao Iraque.

Ademais, fica subjacente, que muitos lideres africanos se apressam
em recorrer ao TPI para a aplicacdo da justi¢a contra adversarios
politicos.

Nestas circunstancias ficam as davidas quanto ao valor e importan-
cia do Direito Interno dos Estados. Fica esta linha ténue, entreaberta,
como que representando o simulacro de suas inten¢des benignas, que
acaba por denunciar a sua adulagio.
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Para certos lideres africanos, o ERTPI enquanto parametro nor-
mativo e enquanto referencial de internacionalizacdo de Direitos,
¢ uma norma em sentido técnico dotada de previsao e estatuicdo a
moda africana.

Como Direito subsidiario ao Direito Interno, o ERTPI deixa trans-
parecer entrelinhas as intrincadas jogadas politico-diplomaticas, no
interesse de, ou sobre quem nao se pode agir, independentemente, da
sua respetiva razao.

Esse aspecto tem sido particularmente relevante para os Estados
africanos, porque fica claro, que vem em beneficio dos mais fortes,
podendo noutro sentido atuar como um pau de dois bicos contra os
mais fracos.

O Tribunal surge também como o pilar de uma elite, no vértice da
piramide do sistema internacional que nao deve se dispor a enfrentar
o poder de quem tem a vara, e pode vetar contra tudo que se apresente
em seu prejuizo.

O que ndo nos parece de todo curial é a a¢do ou o posicionamento
irreverente por parte dos Estados africana tendente a demarcagao ou
ao distanciamento do ERTPI. Embora, isto pareca discutivel, sensivel,
e de dificil enquadramento:

Por um lado, coloca-se a confusio teleologica que o ERTPI suscita,
quer no plano da sua simples interpretagio a luz do Direito, quer no
plano da sua aplicacao dogmatica, apresentando-se como um tratado
geopolitico;

Por outro lado, coloca-se a questao da sua legitimidade e num
angulo de maior amplitude, a questao da nao ratificagio do Estatuto
por parte de trés membros do CSNU, que ndo nos parece que se afigure
imediata, nem para médio prazo.

Mas, os Estados africanos podem e devem adotar uma posicio
que se afigure muito mais sensata, avancando propostas consignadas
a criacao de mecanismos de controle e verificacao dos atos praticados
pelo Tribunal, quer ao nivel das préoprias instancias do Tribunal, como
na Assembleia dos Estados Partes, quer ao nivel das NU, organismo
internacional com o qual o Tribunal tem uma relagdo proficua para
a sua revisao.
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8. O Risco de instrumentalizagao politica®

Uma das criticas que mais se dirige contra a acao do TPI relaciona-
-se a sua dependéncia a politica internacional, isto é, as interferéncias
que decorrem da sua relagio com os mais diversos atores internacio-
nais, imbuidos ou nao, de boas inten¢des.

Alids, como vimos, o risco de instrumentalizagao esta sempre emi-
nentemente presente. A esse respeito, é posto em consideragdo nio
apenas o tratado de Roma, mas acima de tudo, os fins que norteiam
o espirito de uma instancia como o TPL.

Estamos em presen¢a de uma vulnerabilidade que pode por em
causa a ética e moral de um 6rgdo que se propde e se afirma pretenso
defensor do Direito Internacional e Humanitario.

N3io é demais afirmar que a andlise dos principios basilares do ER,
e os demais instrumentos deixam claro, aspetos tdo diversos que vao
desde a decisdo de denunciar ou investigar crimes ao financiamento
do Tribunal, como condicionantes de uma ag¢ao que se pretende isenta
de quaisquer indicios de improbidade decorrentes de manipulacoes
extra-judiciais, politicamente, motivadas.

Virios tém sido os casos em que sdo postas em causa a equidade
do tribunal. Os casos contra o ex-Presidente Laurent Gbagbo e o
atual Presidente do Quénia Uhru Muigai Kenyatta sdo disso para-
digmas.

Para além destes dois, podemos também ainda referir o mandado
internacional de prisdo que o Tribunal emitiu contra o senhor da
guerra no Uganda, Joseph Kony, lider do Lord’s Resistence Army
(LRA), o chamado “Exercito do Senhor”, que se recusa a assinatura
de um cessar-fogo por alegadamente pender sobre si e agora dois
dos seus principais chefes militares, um mandado de prisdo interna-
cional.

Dois aspetos aqui devem ser assinalados como efeitos da instru-
mentaliza¢ao do TPI:

4 Cfr. Goveia, Jorge Bacelar (2013). op. cit. pp. 142-145.
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e Em primeiro lugar, a intransigéncia’® do Tribunal em manter o
mandado de prisao contra Joseph Kony, mesmo perante o apelo
da opinido publica nacional e alguns setores da comunidade
internacional, que em face da questdo, consideram que tal em
nada ajudara na resolucdo da degradante situagio de violéncia
no Uganda, e ainda, o facto de, em muitas situacoes o Tribunal
manter-se impdavido e sereno, ignorando factos relevantes que
comprometeriam a acao das autoridades ugandesas, de violacao
grave e sistemdtica dos direitos civis e humanitarios dos cidadaos
daquele pais;

e Em segundo lugar, a campanha que se promoveu nas redes
sociais (internet) para demonstrar a monstruosidade de um
homem e mobilizou apoios financeiros indiziveis, com os EUA,
a premiarem a sua captura, como o lider militar sanguinario.

50" Cfr. Machado, Jonatas E. M., op. cit. p. 367. Sobre este particular, o referido
autor, destaca a tensdo estrutural que se gera entre a jurisdi¢ao internacional e as
jurisdicoes nacionais, quando posto em causa o papel de outras instancias de valor
politico-socioldgico relevante, como as chamadas “Comissdes da Verdade e Recon-
ciliagdo Nacional” em casos em que € preciso conter graves incidentes ou evitar que
se precipite uma nova crise, como o que esta a acontecer no Uganda, com o exercicio
da violéncia extrema, politicamente motivada, mobilizando diferentes segmentos da
sociedade para a a¢io do conflito armado.

Independentemente dos valores que subjazem o direito internacional, tendo em
conta «a multiplicidade de funcdes politicas, juridicas e morais que pretende servir...»
como refere, o autor, constituindo «... uma fonte de mal entendidos e frustragdes,
como parece demonstrar a experiéncia dos tribunais penais ad hoc», nos parece quanto
a nos, que tais mal entendidos e frustracdes radicam da irredutibilidade e da falta
de bom senso da jurisdi¢do internacional, que seria capaz de evitar que as pessoas
procurassem adotar crengas irracionais, com vista a justificar a gradativa gravidade
do que esta acontecendo.

Ademais, ndo se pode minimizar, factos que ocorrem, costumeiramente, e que
obrigam ao recurso as leis de amnistia, como o préprio Jonatas Machado reconhece,
consignadas a «(...) justi¢a transicional e restaurativa de reconciliagio nacional, a
pedagogia moral e juridica e da preservagio da verdade dos registos historiograficos,
precludindo a consolida¢io das narrativas dos mais fortes 2 margem das contra-
-narrativas dos mais fracos»; isto é, quando as condi¢des do conflito provocam um
penoso desgaste psicoldgico, sociocultural, econémico e politico de elevado desespero,
incapaz de ser detido pelo controle jurisdicional internacional.
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Kony é acusado de cometer inimeros crimes contra a humanidade,
incluindo assassinatos em massa e o recrutamento de criancas para
integrar o grupo rebelde.

E procurado desde 2005, altura em que foi indiciado pelo TPI.
Em 2012, a sua fama correu o mundo pelas redes sociais da internet
e arrecadou cerca de 20 milhoes de délares americanos.

A certa altura, o procurador Luis Moreno Ocampo diz comprome-
tidamente: “Ndo serd ruim para a juventude, serd ruim para o mundo
se falbarmos”.

Estavam claramente insatisfeitos os objetivos que conduziram a
campanha e fizeram com que o Tribunal se mantivesse irredutivel na
sua decisdo de retirar o mandado de prisdo para se acabar com a vio-
léncia naquele pafs.

O Invisible Children’! apresenta em seu site as quatro metas que
tinha para 2012, com a campanha “stop Kony”:

e “Fazer Kony famoso para criar conscientizacdo global sobre
as atrocidades do LRA (Lord’s Resistance Army), a milicia que
comanda;

o Aumentar a prote¢do de civis contra ataques do LRA;

e Pressionar governos internacionais para apoiarem esforcos
regionais contra o LRA;

51 Invisible Children (Criangas Invisiveis) é uma organiza¢do criada em 2004,
simplesmente para a campanha de mobilizacio contra as atrocidades do LRA, mais
propriamente para a captura do seu lider, usando-se a dor e o sofrimento das crian-
¢as e a sua sensibilidade para esse efeito. Deve-se lamentar o facto, de, ao invés de se
dedicar uma maior preocupag¢io em busca de um entendimento entre as partes em
conflito, visando o fim da violéncia, busca-se dar visibilidade internacional ao lider do
LRA, agravando-se cada vez mais a situacdo no Uganda, ja de si degradante e bastante
deprimente, aumentando o nimero de vitimas, sob um pretensioso pretexto de realiza-
¢do de justica, como se isso se pagasse, a vida das pessoas ou devolvesse cada membro
do corpo perdido a quem teve a sorte de sobreviver com uma mutilagao qualquer, em
consequéncia da guerra. Esta campanha, diga-se, ndo deixa de ser um maniqueismo
psicolégico mal disfarcado que tem vindo a fazer mais vitimas, explorando a fraqueza
das criancas. O que é pior. Aproveitando-se das suas fragilidades psicologicas para
imiscui-las, pela sua inocéncia, numa pretensa resolugio dum problema politicamente
grave, elevando a imagem do TPI para os pincaros da insanidade moral, ante a sua
clara instrumentalizagao.
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o Ver Joseph Kony e seus principais comandantes capturados por
forcas regionais e julgados pelo International Criminal Court

(ICC)”.

Estes constrangimentos colocam evidentemente o Tribunal em
descrédito, em ter que justificar o mote das suas agdes contra a plura-
lidade e 0 bom senso ou o consenso diplomatico estritamente guiado
pelas evidéncias, de acordo com o quadro legal do ER.

A posicao do Tribunal na sua suposta busca de justiga para as viti-
mas da violéncia em qualquer um dos contextos, na Costa do Marfim,
no Quénia ou no Uganda tem enfrentado desafios incalculaveis.

Portanto, por mais que ndo se queira associar a a¢ao do TPI a
uma insinuada instrumentalizagdo politica, neste caso concreto torna-
-se mais do que evidente a prevaléncia da vontade dos EUA%, para a
captura de Joseph Kony.

Isto ameaga sem duvida, a sua futura existéncia se este ndo puder
jogar um papel de destaque no equilibrio das relagdes entre os Estados.

Enquanto isso, os Estados Partes diante do conjunto de barreiras a
serem ultrapassadas, devem atender a revisao urgente do ERTPI para
que o Tribunal seja ndo apenas um ente importante, como afigura ser,
mas sim, um ente querido como deve ser, isento e imparcial.

Conclusao

A guisa de conclusdo destacar o seguinte:
A natureza dos crimes sujeitos a jurisdicdo do TPI demonstra o nivel
ou o grau de influéncia dos seus mentores no plano interno e externo;

2 Nao sendo parte do ERTPI, os EUA, no atual contexto e, em face das atuacoes
do TPI, nao tém moral politica nem juridica para intrometerem-se ou apoiarem pro-
cessos que estao sob al¢ada do tribunal. Este comportamento leva-nos ao que defini-
mos por “dominagao legal”, por parte dos EUA, ou ao que chamamos de “politica
juridica”, conceitos aqui utilizados para designar, tal conduta, sendo adotada pela
poténcia americana, para a imposi¢cao hegemonica, aos demais Estados, mormente,
aos africanos, de valores ou de uma cultura juridica por eles mesmos inadmitida e
impraticada, gerando o ambiente, que se verifica na arena internacional, de incerteza
quanto ao papel e aos padroes de atuagao do TPIL.
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O ERTPI deve antes de mais pautar por afinar o conjunto de meca-
nismos que regem e regulam o seu funcionamento, de modo a libertar-
-se das conjunturas geopoliticas e geoestratégicas que determinam o
sistema das relagcdes internacionais e o tornam refém de instrumenta-
lizagoes politicas;

O ERTPI nio € suficientemente consistente para demandar a
realizag¢ao da justica com equidade nos marcos dos principios da juri-
dicidade internacional;

Impoe-se, quanto antes, revisdes profundas a este importante tra-
tado para que ante a oposi¢ao dos trés dos principais membros do CS,
ainda assim se consiga a mobilizagido de grande parte dos Estados, no
sentido de se promover a justi¢a internacional em prol da paz e da
seguran¢a mundial.
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Democracia e Direitos Humanos na era da Globalizacao'

Democracy and Human Rights in the era of Globalization

WLADIMIR BRITO?

Resumo: Neste texto convocamos para a discussio, entre outros, 0s conceitos
de governanca, ordem global, politica, democracia, cidadania global e organiza-
¢des internacionais e as suas relagdes com a globalizacdo para discutir a necessi-
dade de distintos tipos de governanga no quadro da nova ordem global produzida
pela ndo correspondéncia entre o novo modelo de relacdes econdmico-financeira
e o classico modelo de organizag¢ao politica internacional. Defendemos ainda que
a governanga anuncia-nos o enfraquecimento do Estado e a sua incapacidade de
assegurar o governo da nova ordem internacional.

Discutimos ainda, entre outras questdes, a de saber se ha ou nao uma ordem
global e, havendo, se esta é ou ndo compativel com a democracia e se, no qua-
dro dela, podemos falar de uma cidadania global. Finalmente, defendemos que
a defesa dos direitos humanos no mundo globalizado é tarefa das organizagoes
internacionais governamentais € ndo-governamentais, por serem elas que exercem
a governancga nesses dominios.

Palavras chave: globalizacio, governanca, ordem global, Direito Internacio-
nal, politica, democracia, organizacdes internacionais e cidadania global.

Abstract: In this paper we call for discussion, among others, the concepts of
governance, global order, politics, democracy, global citizenship and international
organizations and their relations with globalization to discuss the need for different
types of Governance in the framework of the new global order produced by the

! Aula sobre Direitos Humanos e Democracia na era da globalizagio proferida
em 24 de Maio de 2018, no ambito do Curso Breve da Jurisnova sobre Governanca e
Regulagio Global na Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa dirigida
a Advogados brasileiros da Advocacia Geral da Unido (Brasil). Entregue: 1.7.2018;
aprovada: 9.9.2018.

2 Professor Catedritico da Escola de Direito da Universidade do Minho.
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non-correspondence between the new model of economic and financial relations
and the classic model of international political organization. We also argue that
governance announces the weakness of the State and its inability to secure the
government of the new international order.

We also discuss, among other questions, whether or not there is a global order
and, existing, if it is or not compatible with democracy and if, in her context, we
can talk about global citizenship. Finally, we argue that the defense of human
rights in the globalized world is the task of the international governmental orga-
nizations, as they are exercising governance in these areas.

Keywords: globalization, governance, global order, international law, politics,
democracy, international organizations and global citizenship.

I. Globalizacao e Governanga

1. O tema deste curso reclama desde logo a clarificacao de concei-
tos nele presentes e que nem sempre estio bem recortados e que sio
o de governo, governanga e o de politica.

Na verdade, hoje falamos muitas vezes de Governanga sem saber
ao certo em que consiste e nao é menos verdade que também se con-
funde governo com governanca e se fala de politica sem ter uma no¢ao
cientificamente aceitavel do conceito. E claro que todos temos uma
ideia (quase inata) e muito préxima do conceito de politica, mas ja nao
se pode dizer o mesmo no que se refere 8 Governanga. Comegaremos
assim a recortar o conceito de Governanga.

Com efeito, e de acordo com os diciondrios da lingua portuguesa
da Academia de Ciéncias de Lisboa e Houaiss, governanca é uma
palavra ja caida em desuso que tem a sua origem na palavra francesa
governance que significa 0 mesmo que governo, acto de governar,
governo, governacdo. Contudo, se em Portugal (e penso que também
no Brasil) a palavra deixou de ser popularmente utilizada, nao é menos
certo que com a Globalizag¢io foi “reactivado” o seu uso no dominio
das ciéncias sociais e, logo, dos discursos cientificos e académicos. A
pergunta que se coloca é a de saber se nesses discursos a palavra tem
aquele significado ou se é usada com outro sentido. E esta pergunta
que nos convoca a recortar o conceito.
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Comecgaremos por relembrar que, com o fim da Guerra Fria e com
a aceleragiao do processo de globalizacdo, ja a velha ordem westpha-
liana que, numa sociedade internacional, estruturalmente anarquica,
na opinidao da corrente realista das relagdes internacionais, tinha
assegurado o relativo e sempre instavel equilibrio e a estabilidade nas
relacdes internacionais necessariamente conflituosas entre as grandes
poténcias, com o fim da Primeira Guerra Mundial tinha dado lugar
a ordem Sdniana — a primeira com pretensdo universal —, que, por
sua vez e a partir do fim da Segunda Guerra, cedera o passo a ordem
Onusina’® — a primeira a afirmar-se universalmente.

E no quadro dessa ordem Onusina que aqueles dois fenémenos
provocam instabilidade nessas relages e nessa sociedade caracterizada
pela auséncia de governo e de regras comuns, elevado grau de incerteza
e de inseguranca®, tanto maior quanto as profundas mudangas que
o mundo comecou a assistir, afectam directamente, transformando,
o quotidiano das pessoas. Basta lembrar os efeitos da massificacdo
da internet e da revolugido tecnoldgica que alteraram radicalmente a
nog¢ao do tempo e da distancia, modificaram os processos de interven-
¢do social e politica, ampliando o universo de actores participantes,
tornaram porosas as fronteiras dos Estados, abalando, deste modo, os
alicerces embasadores da ideia de soberania, ampliaram para além das
fronteiras a esfera publica comunicacional. Numa palavra, e dizemo-lo
com Rosenau, tornaram os governos e a governac¢ao (ndo governanga,
no sentido que aqui ira ser recortado) incapazes de controlar, como
controlavam, os destinos dos Estados quer iz foro domestico, quer nas
relagdes com outras entidades internacionais.

Para além disso, a globalizacdo e essa revolugio tecnoldgica des-
pertaram forcas até entdo adormecidas, como o localismo, o nacio-

3 Sobre os modelos Sdnianos e Onusinos, veja-se entre outros, Wladimir Brito,
“Formas de Estado e Modelo de Organizagdo Da Sociedade Internacional,” Revista
Scientia Ivridica IV, no. 310 (2007): p.* 227 e segs.

* Em sentido préximo Danilo Zolo quando fala da globalizagio e da natureza
complexa desse fendmeno e diz que “un ambiente altamente complejo es sinénimo
de incertidumbre vy, por consiguiente, desde el punto de vista de los sujetos que estan
imersos en él, de inseguridad y de miedo”. Danilo Zolo, Globalizacion. Un Mapa de
Problemas, 1.* (Bilbao: Mensajero, 2006), p.* 12.
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nalismo e a descentralizacio — e colocou-as em confronto com a
globalizagao, a centralizagao e a integracdo, por um lado e o local, a
descentralizagdo e a fragmentarizac¢do, por outro®, podendo dizer-se
que, em tultima andlise, colocaram frente a frente a sociedade nacional
e sociedade internacional e desencadearam a emergéncia de um novo
modelo de sociedade e comunidade internacional e de relacoes desta
com a sociedade nacional.

2. Todas essas mudancas reclamavam uma urgente procura de
novos modelos de ordem e autoridade internacional, o que exigia
uma urgente resposta a questdo de saber como construir essa ordem
e criar essa autoridade tao necessaria para assegurar novos modelos
de relaces internacionais no quadro de uma sociedade e comunidade
internacional em profunda mudanga.

E esta questdo que convoca como resposta o conceito de gover-
nanca global, mas que também nos pergunta pelo sentido, limites e
objectivos dessa governanca, cujo recorte ab initio entendemos que se
impunha fazer.

Antes, porém, torna-se necessario referir a ideia de ordem (poli-
tica) mundial ou internacional, para dizer que a sociedade internacio-
nal formada pelos Estados ndo pode ser comparada, como durante
muito tempo com Hobbes, Puffendorf e outros tedricos do direito e
das relacdes internacionais se aceitou ser possivel, com as sociedades
humanas quanto mais nio seja porque os Estados conseguem criar e
manter essa sociedade sem um governo comum. E essa sociedade é, na
opinido de Hedely Bull®, constituida por trés elementos que estiveram
e estdo presentes em todos os momentos da sua existéncia, sendo que

5 Ou nas palavras de Roseneau “diverse contradictory forces have been unlea-

shed that can be summarized in the clash between globalization, centralization and
integration, on the one hand, and the localization, decentralization and fragmentari-
zation on the other”. — James N. Rosenau, “Governance in a New Global Order,” in
Governing Globalization.. Power Authority and Global Governance, 1.* (Cambridge:
Polity Press, 2002), p.? 70..

¢ Hedley Bull, The Anarchical Society: A Study of Order in World Politics, 3rd
ed (Basingstoke: Palgrave, 2002), p.* 39, que também nos diz que “the element of
international society has always been present in the modern international system
because at no stage it can be said the conception of the common interests of states,
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em cada momento um deles é o predominante. Tais elementos sdo:
guerra e a luta pelo poder entre os Estados, a solidariedade trans-
nacional e os conflitos entre Estados e a cooperagio e regulacio das
relacdes entre Estados. Contudo, a ordem politica nessa sociedade é
de grau minimo e sempre precaria e assenta em trés pilares, que aqui
nos limitamos a enunciar: interesse (minimo) comum - sobrevivéncia,
que implica a contencdo e evicgdo da violéncia —, regras (minimas)
comuns — pacta sunt servanda, coexisténcia e cooperagao — instituicoes
comuns — quer sob a forma de praticas, como por exemplo diploma-
ticas, mecanismos de gestao administrativa dos interesses comuns,
costumes e normas internacionais, quer sob a forma de organizagoes
internacionais.

Ora, ordem politica dessa sociedade elementar é sempre e neces-
sariamente precaria.

3. Em ultima analise até agora a globalizagao esteve presente no
nosso discurso, mas sempre em pano de fundo, o que nos obriga a
denunciar essa presencga, perguntando-lhe o que ela é. Como resposta
temos um enorme catalogo de defini¢des, mas todas elas coincidem
num ponto que é o de assegurarem que a globalizacdo é um complexo
fenémeno de natureza econdmica, social, politica, cultural, comuni-
cacional, tecnoldgica e multimidia, sendo algo de revoluciondrio que
modificou a representagdo da distancia e do tempo’. Contudo, como
se sabe, diversas tém sido as defini¢des de globaliza¢do, pese embora
todas elas se refiram as caracteristicas acima indicadas atribuindo pre-
dominancia ora a uma ora a outra. Mas, curiosamente ja no século
XIX dois autores, Marx e Engels, fizeram no Manifesto do Partido
Comunista uma pormenorizada descri¢io desse fendmeno quando
diziam que “a necessidade de expandir constantemente o mercado
para os seus produtos leva a burguesia a todos os espacos do globo
terrestre. Ela tem de fazer o seu ninho em toda a parte, instalar-se em

of common rules accepted and common institutions worked by them, has ceased to
exert an influence”.

7 No mesmo sentido Anthony Giddens quando diz que a “globalizagio é poli-
tica, tecnoldgica e cultural além de econémica”. Anthony Giddens, Mundo na era da
globalizacdo (Lisboa: Presenca, 2000), p.* 22.
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toda a parte, estabelecer contactos em toda a parte.”, acrescentando
que “através da exploracdo do mercado mundial, a burguesia deu um
aspecto cosmopolita a produgdo e ao consumo em todos os paises”,
esclarecendo que as industrias nacionais serao substituidas por indus-
trias que ja ndo trabalham com matéria prima local, mas sim com a
trazida de regides longinquas e os produtos deixam de ser consumidos
apenas nos paises em que foram produzidos, para passarem a ser con-
sumidos em toda a parte do mundo. Afirmavam ainda que “em vez da
antiga reclusdo e da autossuficiéncia nacionais, temos intercambio em
todas as direc¢bes, uma interdependéncia universal entre as nacoes”
e que ndo s6 a producido material que se mundializa, mas também a
produgio intelectual, “pois as criacées intelectuais de diferentes nacoes
tornam-se um bem comum™3, a estreiteza dos pontos de vista nacionais
torna-se cada vez mais impossivel e uma literatura mundial emerge das
diversas literaturas nacionais e locais. Esta descri¢ao feita por Marx e
Engels encontra refrac¢des na formulagao — muitas vezes também por
descricao — do conceito de globalizacido.

Assim, por exemplo para Giddens a globalizagio é “a intensificacao
das relacées sociais mundiais que conectam entre si localidades muito
distantes umas das outras e fazem com que acontecimentos locais sejam
modelados por acontecimentos que ocorrem a milhares de quiléme-
tros de distancia e vice-versa”, aqui em Giddens o relevante sao as
interconexdes entre fendmenos sociais. Ja para Ian Clark o que releva
na defini¢ao de globalizagdo sdo as modificagdes relacionadas com a
intensidade e a dimensao espacial das relagdes internacionais. Por seu
lado, Danilo Zolo diz-nos que a globalizagdo expressa “el processo
social — fuertemente influenciado por el desarrollo tecnologico, por
la cresciente rapidez de los transportes y por la ‘revolucion informd-
tica’ — que ha dado vida a una verdadeira rede mundial de conexiones
espaciales y de interdependencias funcionales”, explicando que essa
rede pde em contacto um numero crescente de actores sociais e de
acontecimentos econdmicos, politicos, culturais e comunicacionais,

§ Karl Marx e Friedrich Engels, Manisfesto do Partido Comunista, 1.* (Lisboa:
Guerra e Paz, Lisboa, n.d.), p.? 83-84.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 12 (julho / dezembro de 2018): 181-208



Wladimir Brito | 187

que dantes ndo se encontravam conectados’. Finalmente, para outros
a globaliza¢do é a mundializa¢io do mercado. Vistos esses conceitos
de globalizacio, a que se acrescentarmos agora o elaborado pelo soci-
6logo alemido Ulrich Beck, segundo o qual a globaliza¢io pode ser
descrita como “un processo (...) que créa vinculos y espacios sociales
transnacionales, revaloriza culturas locales y trae a un primer plano
terceras culturas (...)”, assinalando trés parametros desse fenomeno
global, a saber: espaco, tempo e densidade das interconexdes trans-
nacionais. A estes acrescentariamos, com Manuel Castel, a dimensio
econdémico-politica e a da rede como instrumento de interconexao
produzido pela revolugdo tecnoldgica. Nao vamos prolongar esta
nossa andlise, pois € hora de dela retirar as consequéncias para o nosso
tema.

Resumidamente e para o que nos interessa, poderemos dizer que
as consequéncias gerais da globalizac¢do sdo, entre outras, as seguintes:
mundializacido e liberalizagio do mercado, crescente convergéncia da
cultura, de simbolos e de formas de vida e eliminacao das distancias,
politica pés-internacional, policentrismo da politica mundial, comu-
nidades e estruturas socio-econdmicas e financeiras transnacionais,
erosdo da soberania, risco ecologico global. Nao nos é possivel explicar
aqui o sentido de cada uma dessas consequéncias, mas para o que nos
interessa, a mais relevante € a policentralizacdo da politica mundial,
pois em nossa opinido é dela que resulta a ideia da governanga politica
com todas as suas consequéncias, nomeadamente a juridica.

4. Com efeito, governanga é uma expressao que nasce incindi-
velmente ligada ao fenémeno da globalizacdo e de certo modo com
vista a responder a necessidade de uma autoridade no quadro da nova
ordem global. Dai que a expressdo surja na linguagem comum e até
cientifica ligada ao adjectivo global —“governanca global” ou “global
governance”. Disto decorre que governanga e governo, embora tenham
algumas caracteristicas comuns nao sao propriamente sinénimos. Na
verdade, James Rosenau explicanos que o governo e governanga sao
ambos constituidos por um sistema de regras de direc¢ao do exercicio

? Zolo, Globalizacion. Un Mapa de Problemas, p.* 18/19.
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de autoridade que visam habilitar o sistema a preservar a sua coesdo e
a realizar os objectivos estabelecidos. S6 que, na opinido deste autor,
enquanto o sistema de regras do governo é pensado em fun¢ao das ou
como estruturas, o sistema de regras da governancga é pensado como
funcado social que pode ser exercida por diversos meios e em distintos
lugares e em diferentes momentos (ou até mesmo a0 mesmo tempo)
por uma ampla variedade de organizag¢oes. Por outro lado, o conceito
de governo implica a detencdo legitima do poder ou da autoridade
conferida pela constituicdo e pelas leis internas lato sensu, o que apela
para a ideia de soberania e de circunscricdo territorial. Em ultima
analise, governo implica territorio, fronteiras, mecanismo formais de
legitimagdo e uma legitimidade constitucional Mas ja assim ndo acon-
tece com o conceito de governanga que resulta de processos por vezes
informais decorrentes de praticas reconhecidas como autorizadoras do
exercicio de autoridade ou poder, que nido reclamam qualquer forma-
lismo (juridico) ou conformidade constitucional para serem exercidas e
reconhecidas. As regras da governanca decorrem de acordos informais,
nomeadamente de natureza internacional, de estruturas partilhadas,
de praticas consentidas que sdo aceites pelas pessoas e as levam a agir
em conformidade!®.

Disto resulta que, na opinido de Rosenau, a governanca implica
a existéncia de uma complexa e proliferada rede de interdependéncia
e que as suas regras estdo localizadas nas organizagdes internacio-
nais governamentais e nio governamentais, nas corporagoes, nas
sociedades profissionais, nas associagoes de negdcios, nos lobbies
e grupos de interesses variados e em diversas outras colectividades
nao-governamentais.

10 Essa distingdo entre governo e governanga é feita por James Rosenau nos
seguintes termos: “Both governance and government consist of rule systems, of ste-
ering mechanism through which authority is exercised in order to enable systems to
preserve their coberence and move towards disired goals”; diz-nos ainda, que “While
the rule systems of governments can be thought of as structures, those of governance
are social functions or processes that can be performed or implemented in a variety of
ways at diferent times and places that can be performed or implemented in a variety
of ways at diferent times and places (or even at the same time) by a variety of orga-
nizations”. Rosenau, “Governing Globalization,” p.* 72.
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Assim sendo, verificamos que governo e governanga exprimem duas
distintas realidades quer sob o ponto de vista estrutural quer sob o
ponto de vista juridico e comunitario. Com efeito, o governo convoca
a ideia de soberania, constitui¢ao, territorio, comunidade ou sociedade
nacional, poder centralizado e, numa palavra, Estado; governanca
reclama o multicentrismo, com a sua pluralidade de centros de poder
e de autoridade, comunidade transnacional, um palco global de ac¢do
para variados actores nos mais distintos dominios — econémico, social,
cultural, politico, etc.

Deste modo, por regra, ndo hd somente uma governanca, uma enti-
dade detentora da governanga, mas sim vdrias governancas, detidas
por distintas entidades, o que implica varios e distintos tipos de gover-
nanca. Por outro lado, s6 podera falar-se de governanca se aceitarmos,
desde logo, que a governanca para ser exercida reclama a porosidade
das fronteiras ou, até mesmo, a sua eliminagdo, o que explica o fraco
ou, até mesmo, a impossibilidade de controlo pelos Estados do fluxo
das ideias, da circulagio monetaria, do crime organizado, da droga do
terrorismo, deslocacdo das pessoas etc., tudo isto porque também ela
¢ a manifesta¢ao do crescente enfraquecimento do Estado.

Podemos assim dizer que sem globaliza¢ao no sentido acima des-
crito ndo ha governanga e que esta é uma das vias que foi encontrada
para assegurar, necessariamente em rede a policéntrica, a ordem sécio-
-politico-econdmica e financeira global.

Mas, essa policentralidade da politica mundial resulta da emergén-
cia e a afirmagao da actividade de varias organizacdes internacionais
quer governamentais — FMI, Banco Mundial, OMC, e varias outras
— e nao governamentais como a Amnistia Internacional, a Human
Right Watch, como também do conjunto de problemas que deixou de
ser locais e estatais e passou a ser global e reclama respostas globais
como, por exemplo, os ligados ao clima, ao meio-ambiente, conflitos
étnicos que recobrem territérios de varios Estados, trafico de droga,
terrorismo, pandemias, crises financeiras globais, e, ainda, a organi-
zacdo de eventos com natureza global que reclama cooperagao quer
para a organizacdo quer para a realiza¢io quer ainda para controlo de
multiddes, como, por exemplo, os jogos de football, jogos olimpicos
e outros eventos, as estruturas transnacionais, como as das multina-
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cionais de produtos farmacéuticos, tecnoldgicos, associacoes e carteis
financeiros, bancos, cooperacio técnico-cientifica. A tudo isto acresce
ainda a existéncia de comunidades humanas transnacionais ligadas por
religides de vocagado global — o cristianismo e o islamismo —, familias
politicas, grupos cientificos e movimentos ecologicos transnacionais, a
que acrescem os mais variados tipos de riscos globais, como os ecolé-
gicos, os politico-militares, sanitdrios e outros. Problemas, solucdes e
riscos, todos conectados por redes comunicacionais globais acessiveis
a cada um e a todos nos, que em, fraccoes de segundo, espalham por
todo o planeta a ocorréncia dos problemas e as propostas de solugoes.

Sao essas dimensoes da globalizagio que reclamam um novo
modelo de sistemas de regras e de estruturas formais e informais de
inscri¢ao da autoridade, mas que, por outro lado, ndo aceitam a afir-
macao de uma unica autoridade, antes reclamam modelos distintos
e diversidade de governanga, que se organizam em multiplos centros
ou esferas e se conectam em redes especificas com vista a assegurar a
ordem politica e social global, promover a cooperacdo, assegurar a
gestao dos problemas e das crises num mundo em que, como se diz
na literatura anglo-saxodnica, ocorre o colapso do tempo e do espago.

A governanga, por outro lado, anuncia-nos o enfraquecimento do
Estado e a sua incapacidade de assegurar nos moldes classicos, a ordem
internacional, exactamente porque esta passou agora a ser também
uma ordem transnacional em que participam organizagdes gover-
namentais e ndo-governamentais, multinacionais e outras entidades.

Contudo, importa dizer, a governanca nao pode, nem deve ser
entendida como um governo (politico-juridico) global, mas em bom
rigor é uma forma de conceber politicas publicas transnacionais e de
as articular com politica publicas domésticas e de assegurar, disciplinar
e gerir as distintas ordens administrativas globais criada pelos varia-
dos tipos de governanga e de as conectar em rede quando possivel e
desejavel, podendo dizer-se que a governanca é o modelo global de
concepgao de politicas publicas transnacionais e de administracdo de
bens lato sensu transnacionais'!. Assim, pode dizer-se que a governanga

' Em sentido préximo veja-se David Held, Democracy and the Global Order:
From the Modern State to Cosmopolitan Governance, Repr (Cambridge: Polity,
2007), p. 107.
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nao implica governo no sentido acima referido, embora revele a inter-
nacionalizacao da “political decision-making”. Assim, é possivel falar
de governanga sem governo global.

5. Poderiamos agora passar ao conceito de politica, imprescindivel
para se recortar a natureza da governanga ou, seja, qual a verdadeira
natureza da politica na governanga. Contudo, ndo vamos ter tempo
para tratar logo esta questio.

Limitaremos aqui a dizer o que € a politica e o campo da luta pelo
poder, conceitos que aqui sdo importantes para se compreender o que
vamos dizer a seguir.

A politica é o conjunto de actividades ou de praticas dos grupos
sociais presentes e actuantes no campo da luta pelo poder e desenvol-
vidas no quadro das suas relagdes de poder. A politica é, portanto, a
actividade de natureza conflitual dos grupos presentes no campo das
préticas com vista a conquista ou ao exercicio do poder politico. E
nesse campo que se projecta e realiza o exercicio do poder. Trata-se,
portanto, do campo das praticas politicas, necessariamente conflituais.

O campo das praticas é aquele onde habitam e operam conflitual-
mente 0s grupos sociais, sejam as classes sociais, grupos represen-
tativos de interesses corporativos — sindicatos, ordens profissionais,
etc. —, sejam organizagdes sociais — como, por exemplo, de defesa do
ambiente, da satde, da escola publica — e politicas — partidos e outras
associacgdes politicas. E nesse campo que se demarcam os espagos de
dominagao e de subordina¢do e em que se travam todas as lutas sociais
e politicas.

II. Ordem Global

1. Aqui interessa-nos antes de mais saber o que verdadeiramente é
uma ordem global (mundial) e qual os seus efeitos nos direitos huma-
nos ou dito por outras palavras, como ela pode (ou ndo) assegurar a
efectivagdo desses direitos. E interessa porquanto a sociedade interna-
cional é considerada como anarquica, no sentido de que nao tem um
poder central (ou governo comum) capaz de impor a lei internacional
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e a cooperacao entre os Estados e que, na opinido de Raymond Aron,
decorre ainda da inexisténcia do monopdlio da violéncia legitima. Para
além disso este autor entende que é também uma sociedade oligarquica
por ndo ter uma sociedade civil e por direito corresponder a poder!2.
Ora, a ordem (e também a internacional) enquanto algo contrario aos
caos, a imprevisibilidade e a incerteza, implica um conjunto de padrées
estaveis e regulares do comportamento humano e dos Estados no caso
das sociedades internacionais classicas, padrdes estes que asseguram
as condi¢des minimas de existéncia e de sobrevivéncia de qualquer sis-
tema social. Para tanto, a ordem no quadro da sociedade internacional,
de acordo com Hedley Bull, implica “a sense of common interests in
elementar goals of social life; rules prescribing behaviour that sustains
these goals; institutions that help to make these rules effective”'> Pese
embora a anarquia da sociedade internacional, os Estados nao igno-
ram que a existéncia e a sobrevivéncia dessa sociedade impd&e-lhes o
dever de criar e de assegurar padrées minimos de estabilidade e de
regularidade funcional, como principais agentes da ordem internacio-
nal que sdo. Numa palavra, na anarquica sociedade internacional, os
principais agentes dessa anarquia também sdo os principais agentes
da ordem juridico-politica internacional. Assim aconteceu na cldssica
sociedade internacional com a criagdo de um quadro de normas, prin-
cipios e institui¢des constitutivas da ordem westphaliana. Com essa
ordem passamos a idear a sociedade internacional andrquica como
uma sociedade constituida exclusivamente por uma pluralidade de
Estados soberanos cujas relagoes eram estabelecidas no quadro de
institui¢des juridico-politicas que, normativamente, asseguravam a
estabilidade e reduziam ao minimo os conflitos inter-estatais. Essa era
a ordem politica global da época westphaliana, imposta pelos Esta-
dos europeus. Essa mesma sociedade pluralistica de Estados, agora
sob a forma de Estado liberal, criou uma nova ordem internacional
apo6s a primeira guerra mundial, a ordem Sdniana, e, de seguida, apds

12 Cfr. Raymond Aron, “The Anarchical Order of Power,” Daedalus, American
Academy of Arts and Sciences 95, no. 2 (966): p-* 501.

13 Hedley Bull, The Anarchical Society: A Study of Order in World Politics, 3rd
ed (Basingstoke: Palgrave, 2002), p.? 63.
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a Segunda Guerra, a ordem Onusina, agora sob a forma de Estado
Social de Direito!.

O problema agora é o de saber como se configura ou como deve
se configurada a ordem politica mundial na era da globalizacio em
que factores de variada natureza e intensidade transformaram radical-
mente quer a ordem social comunitaria quer a ordem juridica-politica
da sociedade internacional. Com efeito, num mundo globalizado em
que sdo globais todos os grandes problemas e riscos — decorrentes do
clima, da biodiversidade, das pandemias globais, da agua, da pobreza,
dos conflitos armados, do terrorismo, da proliferaciao nuclear, do lixo
toxico, da poluicao dos mares e do ar, etc. — em que a sociedade inter-
nacional deixou de ter o seu centro politico no Ocidente e assume a
multipolaridade, em que nenhum Estado tem recursos e capacidades
para, por si sO e sem a cooperacao dos demais, resolver aqueles proble-
mas transnacionais ou globais. Para responder a esta questao teremos
de comegar por recortar o conceito de ordem (politica) global e, de
seguida, recortar a configuracdo da sociedade internacional a partir
dos finais do século XX.

Entende Henry Kissinger que nunca houve, ndo ha, nem pode
haver uma unica ordem mundial ou global, mas sim uma diversidade
de ordens mundiais, mas defende que “o sistema vestefaliano con-
tempordaneo, que é hoje uma ordem global e a que coloquialmente
chamamos comunidade internacional —, tem-se empenhado a conter
a natureza andrquica do mundo”, o que faz através de uma ampla
rede de estruturas juridicas e institucionais. Para Kissinger, pensamos
nos da leitura do seu texto sobre esta questdo, essa ordem vestefa-
liana contemporanea é constituida pelos Estados ou pelo sistema de
Estados e pelas instituicdes por ele criadas que “proporcionam uma
moldura neutral para a interacdo das diversas sociedades — em grande
media independentemente dos valores que perfilham”, mas esta a ser
contestada por todo o lado, “por vezes em nome da propria ordem

4 Sobre a natureza dessas ordens juridico-politicas Para maior desenvolvimento,
veja-se Wladimir Brito, “Formas de Estado e Modelo de Organizaciao da Sociedade
Internacional,” Revista Scientia Ivridica IVI, no. 310 (2007): 227 a 257.
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mundial” diz-nos este politdlogo'. Esta descri¢ao da ordem mundial
como uma pluralidade de ordens ou como a ordem westphaliana con-
temporanea, contestada pela ordem mundial deixa-nos sem saber o que
¢ a ordem mundial, tanto mais que o autor em referéncia afirma que
essa ordem foi criada por um grupo restrito de paises europeus e 0s
negociadores ndo tiveram a preocupacao de criar um sistema aplicavel
a todo o mundo. Mas, se ha hoje uma ordem mundial que contesta
o sistema vestefeliano em que consiste essa ordem como defini-la em
termos claros.

De acordo com Richard Falk a no¢ao de ordem mundial localiza-se
entre a lei inter-estadual e a lei da humanidade, mas niao necessaria-
mente no meio, por entender que a lei inter-estadual, presumivelmente,
refere-se ao passado préoximo e a lei da humanidade estd associada
ao futuro’®.

De certo modo, partindo desta ideia base, este autor entende por
ordem global “the distribution of power and authority among the
political actors on the global stage”'’. Com este conceito operativo,
Falk convoca dois elementos constitutivos dessa ordem, a saber: dis-
tribuicdo de poder e actores presentes na cena sécio-politica global.

Sumariamente poderemos dizer que, no que a distribui¢io, logo a
relagdo, do poder diz respeito, essa relacdo a partir do ultimo quartel
do século XX se alterou profundamente. De facto, se a ordem Onu-
sina na sua fase inicial estava construida com base no equilibrio de
poderes entre o Ocidente, sob a hegemonia dos Estados Unidos da
América do Norte, e o Leste, sob a hegemonia da Unidao Soviética,
com o desaparecimento deste par da balanca do poder internacional
a distribuigao e as relagdes de poder alteraram-se significativa e deci-
sivamente, provocando um profundo desequilibrio na distribui¢ao do
poder, em especial com a emergéncia de pretensdes de poder a nivel
regional ou até mesmo global de outros paises, como a China, o Brasil

5 Henry Kissinger, A Ordem Mundial, 1.* (Lisboa: D: Quixote, 2014), p.* 17.

16 Cfr. Richard Falk, “The World Order between Inter-State Law and the Law of
Humanity: the Role of Civil Society Institutions,” in Cosmopolitan Democracy. An
Agenda for a New World Order, 1.* (Cambridge MA: Polity Press, 1995), p.* 162.

7 Richard Falk, “World Orders, Old and New,” Current History, no. 98 (Janu-
ary 1999): p-* 29.
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a India. Desequilibrio tanto mais decisivo quanto com a globalizacdo
os Estados fortes que existiam, passaram a ser insuficientes na mediada
que as multiplas pressoes sobre as suas estruturas e a crise da sua legi-
timidade em variados sectores de actividade enfraqueceram o Estado
quer na ordem interna quer na internacional com a crescente erosio
da ideia de soberania.

No que se refere aos actores presentes na cena socio-politica global
falaremos mais a frente.

Pensamos ser um bom ponto de partida para o recorte conceitual
de ordem global, a no¢ao dessa ordem que nos é oferecido por David
Held de acordo com a qual ela deve ser definida com “multiple sys-
tems of transaction and coordination which link people, communities
and societies in highly complex ways and which, given the nature of
modern communications, virtually annihilate territorial boundaries as
barriers to socio-economic activity and relations, and create new poli-
tical uncertainties”'®, sistema de transacc¢ao entendida como “multiple
and overlapping networks of power involving the body, welfare, cul-
ture, civic association, the economy, coercive relations and organized
violence and regulatory and legal relation™". Este conceito recorta
com maior precisdo a ideia de ordem global, contribuindo para um
mais preciso entendimento dessa ordem — da sua natureza e estrutura
— e para se perceber melhor que nela operam varios actores, que ela
implica a aniquilacao das fronteiras, implica uma complexa relagao
comunicacional e, consequentemente, a necessidade de distribui¢ao do
poder e da autoridade entre distintos actores, como explica Richard
Falk, no quadro de uma estrutura politica dominada pela incerteza.
Este conceito esta assim dotado de uma operacionalidade.

2. A tudo isto acresce um outro factor de mudanga da ordem Onu-
sina (que ja ndo é propriamente uma ordem westphaliana), factor que,
por regra, tem um efeito devastador nas mudangas sociais e politicas.
Trata-se da ndo correspondéncia entre o novo modelo de relacdes
econdémico-financeira e modelo de organizagio politica internacio-

18 Held, Democracy and the Global Order, p. 101.
¥ Held, p.* 271.
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nal (e até mesmo nacional, que aqui nao trataremos limitando-nos a
chamar a atengio para o facto). Essa relacdo de nao correspondéncia
assinala por regra a emergéncia de um periodo e de uma estrutura de
transi¢ao que tende a romper em definitivo com o anterior modelo
de ordem e a substitui-lo por um novo, exactamente por o anterior
nao conseguir ja responder aos novos desafios que o novo modelo de
relagdes economico-financeira coloca as estruturas politico-juridicas
internacionais. E essa ndo correspondéncia reconhecida e descrita até
por Kissinger, que provoca desfasamento funcional entre o nivel eco-
némico e financeiro mundial e o nivel juridico-politico internacional,
para usarmos um conceito elaborado por Poulantzas®, que se traduz
na disfuncdo entre a estrutura estatal e as suas fungdes, por um lado,
e a incapacidade dessa estrutura e das estruturas econémica e finan-
ceiras mundiais de assegurar a necessaria relacio de homologia que
deveriam garantir. A globalizacdo corrdi essa relacdo de correspon-
déncia entre aqueles dois niveis e provoca aquele desfasamento que
no limite podera provocar a ruptura dessas instancias do sistema e da
ordem internacional. E, de certo modo, para isso mesmo que Kissin-
ger chama a atencdo quando indica o que ele denomina de lacunas
da estrutura da ordem mundial, quando, sobre a segunda lacuna, nos
diz que “as organizacdes politicas e econdmicas do mundo entraram
em divergéncia” e explica que “o sistema economico internacional
tornou-se global, enquanto a estrutura politica do mundo continua
baseada no Estado-nacdo. O progresso economico mundial aponta
para a remocdo de todas as barreiras a circulacdo de mercadorias e
de capital; o sistema politico internacional continua em larga medida
alicercado em concecoes diversas de ordem mundial e na conciliacio de
interesse nacional. A globalizacdo economica ignora, por defini¢ao, as
fronteiras nacionais; a politica internacional poe énfase na importancia
das fronteiras, mesmo quando procura conciliar objectivos nacionais
antagonicos”?!.

20 Cfr. Nicos Poulantzas, Poder Politico e Classes Sociais, 1.2, vol. 1 (Porto: Por-
tucalense Editora, 1971), p.* 171/172. Para maior desenvolvimento, veja, por todos,
Charles Bettelheim, A Transicdo para a Economia Socialista, 1.2 (Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1969), p.* 29 e segs.

2t Kissinger, A Ordem Mundial, p.* 421.
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Esta ndo correspondéncia e o desfasamento funcional por ela pro-
vocada, desfasamento que nao € de ruptura, mas de transi¢ao, ocorrem
no quadro do sistema internacional Onusino, mas ja nos limites desse
sistema agora em coexisténcia com os elementos do modelo transi-
¢dao da ordem onusina originaria para a ordem global. Dai que para
responder aos desafios feitos pela globalizacio que tém de enfrentar,
afectados na sua capacidade de gerir as novas forcas que o capitalismo
global libertou e continua a libertar, a principal das quais era e € a libe-
raliza¢ao dos mercados e a integracdo financeira no mercado mundial
de capitais, os Estados abrem-se completamente ao multilateralismo
ou, melhor, a cooperagio multilateral inter-estatal, refor¢ando-a, e,
de seguida, a participagdo de novos actores institucionais emergentes
da comunidade internacional, e sofrem a pressio de uma “sociedade
civil” internacional que reclama a cidadania global para participar
democraticamente na esfera publica global.

3. O decisivo reforco das relagoes multilaterais entre Estados foi
uma das primeiras respostas ao impacto da globaliza¢ao nas suas estru-
turas juridico-politicas e nas suas relacoes. Com o multilateralismo
procuram responder em conjunto ao conjunto de problemas e de riscos
que a globalizag¢ao transporta, realizando assim com menores custos
os seus interesses nacionais pela via da coopera¢iao, nomeadamente os
de assegurar o respeito pelas fronteiras nacionais e um elevado grau de
autonomia nas decisdes politicas, econdémicas e financeiras internas?.
Acontece que as instituicdes econdémico-financeiras — FMI, o Banco
Mundial e as relacionadas com a liberalizacao inicial do comércio, o
GATT - criadas pelos Estados na primeira fase do que denomino mul-
tilateralismo de contencdo de riscos economico-financeiro e conflitos

22 Em sentido préximo veja-se, entre outros, Ngaire Woods, “Global Governance
and the Role of Institutions”, in Governing Globalization. Power, Authority and
Global Governance, 1.* (Cambridge MA: Polity Press, 2002), p.* 29, quando ai diz
que “multilateralism emerges because government see in it as a way to share and pool
resources, reducing transactions cost and enabling a concentration of the expertise
and capacity necessary to achieve particular kinds of international policy. In other
words, governments create international institutions to promulgate their national
interest in cooperative way” .
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comerciais, acabaram por contribuir para a aceleracdo da globalizac¢io
respondendo aos interesses dos grandes negdcios, em especial aos do
mundo financeiro, enfraquecendo as capacidades dos Estados de gerir
ndo s6 o mercado de capitais como os efeitos sociais, econémicos e
politico dos interesses das grandes empresas multinacionais.
Incapacitados de suster os efeitos internos e internacionais do mer-
cado global de capitais e da economia gerada pelas multinacionais,
os Estados ainda com as mesma instituicdes econdmicas, financeiras
e comerciais — estas ultimas evoluem para uma nova estrutura institu-
cional que é a Organiza¢io Mundial do Comércio, na sigla inglesa, o
WOT - por si criadas, adoptam uma nova forma de multilateralismo
para responder as crescentes exigéncias dessas agéncias internacionais
que cada vez mais interferem e agem mais profundamente em areas
até entdo reservadas a ac¢cdo do governos nacionais, sem a obrigacao
de prestar contas e sem controlo democratico, enquanto o mercado
global de capitais organiza-se agora em grupos informais de Estados
mais poderosos — G 7, G 20 etc. — para decidir as regras econémico-
-financeiras que devem impor ao mundo. Agora o multilateralismo
assume uma nova funcdo que € a de liberalizar a economia e as financas
globais. E o multilateralismo de liberalizacio, que, curiosamente, nio
deixard de causar problemas aos Estados mais poderosos que agora
comecam a preocupar-se com os poderes de intervengao i foro domes-
tico das agencias internacionais encarregadas de por em pratica essa
nova forma de multilateralismo. Sob o ponto de vista estatal, abre-se
uma nova fase dos efeitos da globaliza¢ao liberal nas estruturas inter-
nas dos Estados, fase em que agéncias privadas se internacionalizam
para agir autonomamente ou em coopera¢do (de interesses) com os
Estados. Tais agentes privados — empresas ou organizagdes privadas
multinacionais — agem no dominio da regulacdo de que os Estados se
ausentam para lhes conferir essa tarefa reguladora das suas préprias
actividades. Sintetizando, podemos dizer com Ngaire Woods que “On
the whole, private sector governance emerges where powerful states
choose not regulate, or indeed where states actively support private
sector actors in generating their own regime and then cooperate clo-
sely whit that regime”. Assim, essas empresas levam os Estados a ndo
regular os seus sectores de actividades para poderem tomar nas suas

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 12 (julho / dezembro de 2018): 181-208



Wladimir Brito | 199

maos essa tarefa e criam “their own tier of private sector ‘governance’,
standart setting’, codes of best practise’, or self-regulation”*. O multi-
lateralismo de liberalizacdo agora tem de conviver com uma complexa
rede de parcerias Estados-empresas em que os Estados mais poderosos
agem em conjunto com as multinacionais mais poderosas, criando
agéncias proprias ou conferindo a essas empresas poderes de regulacio.

4. Mas, para além dessas agéncias interestatais ou empresariais,
surge na cena politica internacional um outro actor que também vai
participar nas relacdes internacionais. Sao as Organizagdes nio-gover-
namentais, as ONGs.

Estas organizacdes emergem da sociedade civil global e, nessa
qualidade, vao assumir um papel decisivo na denominada governanga
internacional.

As ONGs ndo tém todas o mesmo ambito espacial. Na verdade,
algumas delas sdo transnacionais e agem a nivel global como portado-
ras de valores e principios que querem ver reconhecidos e aplicados ou
pelos Estados individualmente considerados ou pela sociedade inter-
nacional como um todo. Assim acontece por exemplo com a Amnistia
Internacional, a Greenpeace. Estas ONGs estdo por regra sediadas
nos paises mais ricos e poderosos e ndo representam qualquer regiao
geografica, interesses geo-politico, econdmico, financeiro ou comercial,
nio tém fins lucrativos. Mas, ndo s6 monitorizam as politicas publicas
nacionais e internacionais e a governanga global dessas politicas como
participam nos fora internacionais para chamar a aten¢io dos Estados,
da sociedade e da comunidade internacional e das empresas multina-
cionais para a necessidade de defender e observar principios e valores
decisivos para a defesa dos direitos humanos, do meio-ambiente, do
clima, dos animais etc.

Outras ONGs tém um ambito espacial regional ou mais limitado
ainda no quadro do qual agem e participam em debates nos fora
regionais ou locais em defesa dos principios e valores que propugnam.

Todas estas ONGs adquiriram com a globalizacdo enorme influén-
cia e credibilidade pelo que as suas ac¢des, rapida e eficazmente difun-

2 Woods, p.* 31.
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didas pelas redes sociais globais sao tidas em conta pela comunidade
internacional e exercem fortes pressdes sobre os Estados, sobre a
sociedade internacional representada pelas varias organizaces inter-
governamentais e pelas multinacionais.

5. Em resumo: a globalizacdo acabou por permitir a entrada em
cena e a ac¢ao de novos actores, a0 mesmo tempo que fragilizou os
Estados, tronando-os insuficientes para responderem aos varios desa-
fios e riscos que ela produz. Por outro lado, globalizagao imp6s o novo
modelo de defini¢ao das politicas publicas e de gestao da coisa publica,
que € a governanga global, como ja tivemos a oportunidade de explicar.

III. Ordem Global e Democracia

Mas, pese embora inexista um governo global, pois como ja vimos
a governanga nao € governo global, o ponto é que a intervencdo de
todos estes novos actores na definicao das politicas publicas globais e
na gestdo directa ou indirecta dessas politicas reclama a participac¢do
democratica também global, isto €, convoca a necessidade da democra-
cia global. Sera ela possivel e, sendo, de que formas se deve revestir essa
participagdo democratica global? Por outro lado, a democracia implica
necessariamente a participa¢do dos cidadados, logo, sendo global
reclama uma cidadania global. Sera possivel essa forma de cidadania?
Sao estas as duas questdes que teremos de resolver antes de falar dos
direitos humanos no mundo globalizado.

a) Comecando pela primeira questdo — serd possivel a democracia
global e, sendo, de que formas se deve revestir essa participacao demo-
crdtica global? — sempre se dird que muitos autores entendem que a
globaliza¢ao é uma excelente oportunidade para advogar e instituir
uma democracia global. Mas, como fazem outros, a pergunta a que se
tem de responde é a de saber se, tendo em conta a sua natureza e os seus
fins, é possivel democratizar as varias institui¢des intergovernamentais,
como por exemplo a Organizagdo Mundial do Comércio, o Banco
Mundial e 0 FMI que desde sempre vém agindo sem prestar contas.
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De acordo com, que Robert Dahl, as organizagdes Internacionais
nao siao e provavelmente ndo poderdo ser democraticas — “interna-
tional organization is not and probably cannot be democratic”* — e
entende que nao é possivel democratizar essas organizacdes que ele
classifica como “bureaucratic bargaining systems”*, advertindo ainda
que devemos ter muito cuidado em reconhecer-lhes legitimidade
democratica que nunca tiveram, pois vivem num permanente deficit
democritico.

Opinido contraria é a de Held*® e de Arghibugi?*” que, no qua-
dro das suas teses sobre a Cosmopolitan Democracy, acreditam ser
possivel democratizar essas Organizag¢oes, nomeadamente a ONU,
como defende Arghibugi também com base no seu conceito de legal
pacifism.

Contudo, sem prejuizo de advogarmos a necessidade de lutar pela
democratizacdo da ordem global, entendemos que, apesar da crenca
de Held de que a utopia pode tornar-se realidade e que é de admitir
que um dia venha a ser possivel uma cosmopolitan order, o ponto é
que no actual modelo de globaliza¢do e da governanga das institui¢oes
transnacionais verificamos que ndo tem sido possivel democratiza-las,
mesmo que seja no sentido de uma democracia minima traduzida na
obrigac¢io de transparéncia e de presta¢ao de contas.

O debate sobre a democratiza¢do da ordem global levanta a
questao de saber qual o sentido que atribuimos a um conceito pluri-
significativo como é o da democracia. Pensamos que aqui, para além
do conceito acima exposto que se entrecruza com um dos seguintes
sentidos de democracia que aqui vamos indicar, podemos restringir os
varios sentidos que a ideia de democracia encerra a trés deles, a saber:
o da democracia como forma de governo; o da democracia como con-

24 Robert A. Dahl, “Can International Organizations be Democratic?,” in Demo-
cracy Edges, 1.* (Cambridge: Cambridge University Press, 1999), p.* 19.

2 Dahl, p.* 19.

26 Held, Democracy and the Global Order, passim.

27 Daniele Archibugi, “From the United Nations to Cosmopolitan Democracy,”
in Cosmopolitan Democracy. An Agenda for a New World Order, 1.* (Cambridge
MA: Polity Press, 1995), p.* 135 e segs. Neste artigo Archibugi propde a criagao no
quadro da ONU de uma Assembleia do Povo, um verdadeiro parlamento mundial.
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trolo popular das politicas publicas governamentais e das decisdes do
governo; e o da democracia como sistema de direitos fundamentais.

Nio sendo este o lugar proprio para debater esta questdo, para
efeitos de esclarecimento do que propomos aqui, sempre se dird que
Held e de Arghibugi admitem a possibilidade de numa ordem cosmo-
polita poder ser possivel tal democratizagdo das institui¢des interna-
cionais, defendendo que para se alcancar esse desiderato, entre outras
medidas?®, torna-se necessario:

criar institui¢des democraticas a nivel regional ou universal —

parlamentos regionais ou universais — e uma rede de fora demo-

craticos que vai do local ao global;

— areforma da ONU para conceder voz relevante aos paises do
Terceiro Mundo e efectiva capacidade na tomada de decisoes,
para acolher uma segunda Camara, criagio de um Parlamento
do Povo, e das condi¢bes para que as suas decisdes sejam reco-
nhecidas como legitimas;

— produzir de leis democraticas com vista a estabelecer a forma e
a limites das decisdes politicas, o que reclama a necessidade a
criagdo desses parlamentos.

— acriagdo de Tribunais internacionais de jurisdi¢ao obrigatéria,
nomeadamente de um Tribunal Universal dos Direitos do Homem;

— acriagado de agéncia de coordenagao econdomica a nivel regional
e global;

— o estabelecimento de uma eficaz for¢a militar/policial interna-
cional, regional e/ou global, para, em ultimo recurso, usar a
forca coerciva para fazer respeitar o direito cosmopolita e para
defender os direitos humanos;

— o refor¢o das organizacdes regionais;

— o recurso a referendos internacionais.

Deste modo, na opinido destes autores, este seria um modelo de
democracia cosmopolita que poderia ser criado a curto prazo. Pese

28 Held, Democracy and the Global Order, p.* 279 e sgs. Ver ainda Daniele
Archibugi and David Held, eds., Cosmopolitan Democracy: An Agenda for a New
World Order (Oxford, UK ; Cambridge, MA: Polity Press, 1995).
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embora a profundidade dessa proposta e as dificuldades de a realizar,
pelo menos numa época mais proxima, a admitir a sua exequibilidade
como realizagdo de uma utopia, ela reclama sempre e necessariamente
a existéncia de uma cidadania universal, o que nos interpela sobre a
questdo de saber se é possivel esse tipo de cidadania. Esta é a questdo
que agora passamos analisar

III. Democracia Global e Cidadania Global

1. Havendo ordem global, parece-nos evidente a necessidade de
pensar uma cidadania também global, cidadania que aqui deve ser
entendida nao como uma condi¢io da nacionalidade, logo de pertenga
aum Estado, de que se é nacional, mas sim no sentido de statuts activae
civitatis que confere direitos e deveres civicos onde quer que o porta-
dor desse status — enquanto ser humano ou, se se quiser, individuo,
irrepetivel — se encontre. Mais, por pressupor uma esfera de liberdade
individual, permite ao individuo agir com autonomia e liberdade
(autodeterminar-se, portanto) na prossecugao dos seus direitos e inte-
resses legitimos o que tem como correlativo a limitagao da ac¢ao dos
Estados nessa esfera individual de liberdade e de autodeterminacao?.
Agora, o conceito de cidaddo ja ndo conota exclusivamente com aquela
ideia de pertenga ou de caracteristicas etno-culturais comuns, mas
sim, como ensina Habermas, com o exercicio activo na esfera publica
global de direitos democraticos de participa¢do e de comunicagao™.
Essa cidadania vai para além dos territorios dos Estados, ndo conhece
as fronteiras no momento em que é exercida. Talvez, por isso mesmo,
Habermas defenda que “only a democratic citizenship form that does
not close itself off in a particularistic fashion can pave the way for a
world citizienship.... State citizenship and world citizenship form a
continuum whose contours, at least, are already becoming visible”>'.

2 Em sentido proximo Jellinek, Sistema dei Diritto Pubblici Subbiettivi, 1912

30 Cfr. Jiirgen Habermas, Direito e democracia: entre facticidade e validade (Rio
de Janeiro, RJ: Tempo Brasileiro, 2003), p.* 283.

31 Jirgen Habermas, Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse
Theory of Law and Democracy, Studies in Contemporary German Social Thought
(Cambridge, Mass: MIT Press, 1996), p.* 514/515.
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2. Deste modo, podemos dizer que a concepc¢ao cosmopolita de
cidadania que tem na sua base a resposta que Diogenes, o Cinico, deu
quando lhe perguntaram de onde era e ele respondeu “sou um cidadao
do mundo (Kosmopolites)” — (Diogenes Laertius VI 63) — e encerra a
ideia segundo a qual a cidadania ndo deve basear-se exclusivamente
na pertenca a uma comunidade, mas em normas e principios gerais
que se entrecruzam e sao concebidos para serem exercidas em distintos
ambientes. A cidadania aparece-nos assim como um conceito central
da democracia e da ordem global ou, se se quiser, da afirmagao da
democracia e da constru¢do da ordem global.

Mas, interessa realcar que essa cidadania global ndo consome a
classica cidadania nacional, ambos coexistem pese embora possam ser
exercidas em distintos ambitos espaciais. A cidadania global comporta
um conjunto complexo de atributos indispensdveis ao seu exercicio.
Assim, de acordo com Nigel Dower®, a cidadania global contém os
seguintes elementos: a prossecucdo de causas globais, compromisso
democratico com questdes globais através das redes de partidos e orga-
nizagdes nao-governamentais nacionais; membros dessas organizagoes
no Ambito da sociedade civil global afirmagao e defesa de direitos para
todos os seres humanos, desenvolvimento da solidariedade transna-
cional para a protec¢do de grupos ou identidades, defesa de direitos
humanos e de direitos e obrigacoes internacionais etc. Estas caracteris-
ticas tém como correlativos as da cidadania nacional, nomeadamente
a da participacdo nos assuntos publicos e a proteccao das minorias
nacionais, a pertenca a organizacoOes partidarias e da sociedade
civil etc.

3. Como pode ver-se, todas essas caracteristicas do agir social e
politico da cidadania global reclamam a existéncia nio s6 de uma
sociedade civil como de uma opinido publica global, logo de um espaco
publico global.

E claro que o recorte do conceito de sociedade civil ndo é facil,
tanto mais que € variado o modo como esta é ideada. Nao vamos

32 Nigel Dower, An Introduction to Global Citizenship (Edinburgh: Edinburgh
University Press, 2003), p. 48.
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aqui tratar dessa questdo, mas, pela sua importancia para o enten-
dimento da ideia de cidadania global e do espagco onde opera, sem-
pre se podera dizer, com Eisenstadt®® que “civil societies embraces a
multiplicity of ostensibly ‘private’ yet potentially autonomous public
arenas disitinct from state. The activities of such actors are regulated
by various associataions existing within them, preventing the society
from degenerating into shapeless mass. In a civil society these sectors
are not embedded in closed, ascriptive or corporate settings; they are
open-ended and over-lapping. Each has autonomous access to the
central political arena, and a certain degree of commitment to that
setting”. A sociedade civil tem assim como nucleo central constitutivo
um conjunto “de instituicoes e de associacoes livres ndo estatais e ndo
econdmicas, as quais ancoram as estruturas de comunicacdo da esfera
piiblica nos componentes sociais do mundo da vida. A sociedade civil
compobe-se assim de movimentos, organizacoes e associacoes 0s quais
captam os ecos dos problemas sociais que ressoam nas esferas priva-
das, condensam-nos e os transmitem, a seguir, para a esfera piblica
politica” diz-nos Habermas. De certo modo, € este o recorte da socie-
dade civil global, mas agora tais institui¢es e associagoes livres ndo
estatais e ndo econdémicas tém uma dimensao mais ampla, pela sua
natureza transnacional.

Na sintética defini¢do de Nigel Dower, a sociedade civil global “is
the matrix of social relationships and organization in a society — other
than political institutions and economic institutions (Schools churches,
charities, neigh-bourhood groups) — through which shared or public
goods are pursued. At the global level, NGOs and communications
networks (for example, through the Internet) constitute examples
of global society”**. E nessa sociedade que se forma a esfera publica
enquanto rede adequada para a comunica¢do de contetidos, tomadas
de posi¢oes e de opinides, que tem como sujeito o publico, formado

3 Einsenstadt, Democracy and Modernity, Leiden, 1992, IX, citado por Jirrgen
Habermas, Direito e democracia: entre facticidade e validade (Rio de Janeiro, R]:
Tempo Brasileiro, 2003), p.* 100.

3* Dower, p.* xii.
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por individuos/cidaddos globais, portadores de opiniao publica®* (no
sentido que Habermas atribui a esses conceitos) apoiada nos direitos
fundamentais. E essa opinido publica construida livremente através do
didlogo critico acaba por influenciar interna e globalmente os poderes
publicos instituidos.

4. Tendo em aten¢do o que se disse sobre cidadania global, socie-
dade civil global esfera publica e opinido publica e tendo ainda em
conta o que nos diz Habermas®® sobre a esfera publica como uma
estrutura comunicacional do agir orientado pelo entendimento em
que a linguagem nela utilizada para essa comunica¢do é uma lin-
guagem natural e inteligivel por todos, logo um espaco de relagdes
interpessoais onde se luta pela influéncia e pelo prestigio, podemos
ver que essa cidadania pode ser decisiva para a afirmacdo dos direitos
humanos.

De facto, os direitos humanos sio de grande relevancia para a
cidadania e para a ordem global, sendo que essa cidadania com a sua
participacdo activa nessa ordem pode contribuir através da opinido
publica ou da ac¢ao comunicativa global e das suas ac¢des civicas para
a defesa desses direitos, denunciando violagdes desses direitos pelos
Estados ou por outras entidades ou reclamando a sua aplicacio em
diversas situagdes e partes do mundo. O cidaddo global é portador
desses direitos e, nos diversos fora internacionais, em movimentos
espontaneos ou organizados, através das ONGs, luta para garantir
que sejam respeitados e aplicados quer na esfera interna quer na inter-
nacional. Podemos dizer com Nigel Dower que os direitos humanos
sdo o quadro legal e institucional através do qual a cidadania global
se afirma no mundo.

E essa cidadania que contribui quer regionalmente quer univer-
salmente para o avango desses direitos e para que sejam respeitados.
O cidadao global faz tudo isto também através das Organizagoes de

3 Sobre a esfera publica também enquanto espaco de ac¢do comunicativa entre
sujeitos iguais, cfr. Jiirgen Habermas, Mudanca Estrutural da Esfera Publica, 1.* (Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984).

3¢ Habermas, Between Facts and Norms, p.* 360.
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defesa dos direitos humanos como a Amnistia Internacional, a Human
Right Watch, Greenpaece e outras ONGs.

5. Sendo esta a nossa no¢ao de governanga é 6bvio que sob o
ponto de vista do Direito na Europa, na América Latina e em Africa
a governanca sO poderd convocar nesses continentes matérias relati-
vas ao Direito Internacional por ser este o Direito que, no quadro da
globalizacdo e das distintas dimensoes desta, regula as relagoes glo-
balizadas quer entre esses continentes quer no seio de cada um deles.

Nio nos sera possivel aqui analisar as variadas dimensdes do
Direito Internacional Piblico com base no qual a Europa, a América
Latina e Africa desenvolvem as suas “political decision-making”, mas
sempre poderemos assinalar todo o Direito Internacional dos Direitos
do Homem que pese embora seja regido por distintas Convengoes — as
europeias, as latino-americanas e as africanas — e também por conven-
¢oes comuns como € o caso do Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos, e do Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais, ambos de 1966, o Estatuto de Roma do Tribunal
Internacional Penal, a Convencdo da ONU sobre o Direito do Mar, a
Declaraciao do Rio sobre o Meio Ambiente, etc. No quadro do con-
tinente latino-americano ha a destacar o Pacto de S. José da Costa
Rica — Convengao Americana dos Direitos Humanos de 1969, Con-
vengdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, entre outras;
no quadro Europeu temos convengoes parecidas como a Convengio
Europeia dos Direitos Humanos, de 1950, Carta Europeia dos Direitos
do Homem (no quadro da Unido Europeia) e a Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos.

Como sabemos muitas dessas Convengoes regionais foram promo-
vidas por organizacdes regionais europeias — o Conselho da Europa, a
Unido Europeia — ou por organizagdes internacionais latino-americanas
—a Unido Africana (UA) no quadro do continente africano como por
exemplo a OEA - Organizag¢io dos Estados Americanos. Por seu lado
as Convencdes de caracter universal foram criados pela ONU, OIT ou
pela OMC, organizagdes de caracter universal. Para além disso, ndo
podemos deixar de considerar a ac¢do da governanga das organizagdes
nio-governamentais — Human Rights Watch, Amnistia Internacional,
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Greenpeace, Wildlife Conservation Network, Fundo Brasileiro para a
Biodiversidade, Fundacdo Brasileira para a Conservag¢ao da Natureza,
Quercus — os seus efeitos na sociedade de Estados e na comunidade
internacional.

Quer a nivel regional quer a nivel universal sao essas organizagoes
que exercem a governanga nesses dominios para a aplica¢do e controlo
pelo respeito dessas convencdes. Contudo, é bom dizé-lo desde ja, a
governanca de que falamos aqui é a dessas organizagdes e age no seio
delas para tomar decisdes politico-administrativa relativas a organi-
zagdo e funcionamento, quer para o exterior, ou seja, para disciplinar
as relacdes entre os seus membros e entre estes e terceiros Estados ou
outras entidades que agem na comunidade internacional.

Podemos concluir dizendo que falar de governanga Politica e
Direito é essencialmente discutir a Globaliza¢io, o Direito Interna-
cional e o papel das varias entidades ndo estatais — sujeitos ou nao
daquele direito —, como actores activos nas rela¢bes internacionais
hoje globalizada.

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
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Protocolo entre o ISCTAC e IDILP

Considerando que:

O Instituto do Direito de Lingua Portuguesa, doravante deno-
minado IDILP, representado pelo seu Presidente, o Senhor Professor
Doutor Jorge Bacelar Gouveia,

e

O ISCTAC - Instituto Superior de Ciéncia e Tecnologia Alberto
Chipande, criado pelo Decreto 27/2009 e publicado no BR n° 32 série
I de 12 de Agosto de 2009, doravante denominada ISCTAC, com sede
na cidade da Beira, Rua Correia de Brito n°® 952, provincia de Sofala,
Mocambique, neste acto representada pelo respectivo Reitor, Prof.
Doutor Rizuane Mubarak, adiante designada “ISCTAC”,

entenderam celebrar o presente protocolo de colaboracio, o qual
se rege pelas clausulas seguintes:

Clausula primeira
Finalidade

Através do presente protocolo, as institui¢des outorgantes esta-
belecem formas de coopera¢io mutua que visam o melhor desem-
penho das suas missdes estatutarias, aproveitando as potencialida-
des de cada uma com o fim de valorizarem a sua atuacdo e os seus
resultados através da cria¢ao de sinergias na investigacdo do Direito
nos paises de lingua portuguesa e na divulgacdao dos seus trabalhos
na comunidade cientifica lus6fona, mas também no publico ndo
especializado.
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Clausula segunda
Formas de colaboragao

1. A colaboragio entre o IDILP e 0 ISCTAC revestira as seguintes
formas:

a)

b)

2.

A troca de experiéncia e de informacdo técnico-cientifica de
mutuo interesse para os signatarios;

A apresentacdo de projetos conjuntos para a obtencdo de finan-
ciamento/subsidios em tematicas de interesse conjunto de ambas
as institui¢des no territorio da lusofonia;

A permuta de publicagdes cientificas periodicas e partilha de
recursos bibliograficos;

A organizagao conjunta de eventos, nomeadamente conferén-
cias, coloquios, cursos e seminarios de relevo transversal para
o Direito da Lusofonia;

A divulgacdo das iniciativas de ambas as institui¢oes pela suas
redes de contactos e/ou parceiros;

Outras iniciativas a adotar de comum acordo entre ambas as
partes.

A concretizagao das alineas b) e d) realizar-se-a através de

propostas de qualquer um dos signatarios e nas condigdes a aprovar
por ambas.

Clausula terceira
Producao de efeitos e duragao

1. O presente Protocolo produz efeitos a partir da data da sua
assinatura e tem a dura¢ido de dois anos, podendo ser renovado por
igual periodo.

2. No caso de incumprimento dos deveres descritos no artigo
anterior, podera este Protocolo ser denunciado por qualquer uma das
partes com efeito imediato.
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O presente Protocolo foi celebrado em Mogambique — Cidade da
Beira, 28 de Setembro de 2018, sendo constituido por 3 paginas e em
dois exemplares, ficando cada uma das partes na posse de um exemplar.

Beira, 28 de Setembro de 2018

Pelo ISCTAC Pelo IDiLP

Prof. Doutor Rizuane Mubarak  Prof. Doutor Jorge Bacelar Gouveia

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 12 (julho / dezembro de 2018): 211-213






Protocolo de Cooperacéo entre o IDiLP e o IDEC

Considerando:

a)

A cooperagido constitui uma importante ferramenta no qua-
dro da Governag¢ao Democratica, facilitadora do exercicio do
direito de cidadania através do acesso a informacao juridica e de
promocao de uma sociedade justa, eficiente, contribuindo para
o desenvolvimento de cada pais e da comunidade académica;
O estudo e a investigagao e, com efeito, a divulgagao do Direito
dos Paises da Lingua Oficial Portuguesa, orientando as suas ati-
vidades exclusivamente por fins de utilidade publica, seguindo
como norma permanente de atuagdo e cooperagio com 0s
departamentos culturais e educacionais das Administragdes cen-
tral, regional e local e com outras pessoas coletivas de utilidade
publica, designadamente universidades e instituicdes cientificas
e culturais, procurando a interacdo com outras entidades sem
fins lucrativos, sublinhando a preocupag¢ao especifica de manter
abertos, com regularidade, espacos de didlogo cientifico entre
todos os juristas de lingua portuguesa, académicos;

O Instituto do Direito de Lingua Portuguesa, doravante deno-

minado IDILP, representado pelo seu Presidente, o Senhor Professor
Doutor Jorge Bacelar Gouveia,

O Instituto do Direito e Cidadania de Sao Tomé e Principe, dora-

vante denominado IDEC, pessoa coletiva de Direito Privado do tipo
associativo, sem fins lucrativos e de utilidade publica geral, com sede
na Rua da Caixa, n.° 188, Distrito de Agua Grande — Apartado 1031—
Sao Tomé, Pessoa coletiva n.° 212355909, aqui representada por Jonas
Gentil, na qualidade de Presidente Honorario e, com poderes para o
efeito,
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entenderam celebrar o presente protocolo de colaboracio, o qual se
rege pelas clausulas seguintes:

Clausula primeira
Finalidade

Através do presente protocolo, as institui¢des outorgantes estabe-
lecem formas de cooperagdo mutua que visam o melhor desempenho
das suas missdes estatutarias, aproveitando as potencialidades de cada
uma com o fim de valorizarem a sua atuacao e os seus resultados atra-
vés da criacdo de sinergias na investigacao do Direito nos paises de
lingua portuguesa e na divulgacdo dos seus trabalhos na comunidade
cientifica lus6fona, mas também no publico nio especializado.

Clausula segunda
Formas de colaboracao

1. A colaboragio entre o IDILP e o IDEC revestira as seguintes
formas:

a) A troca de experiéncia e de informagdo técnico-cientifica de
mutuo interesse para os signatarios;

b) A apresentagao de projetos conjuntos para a obten¢ao de finan-
ciamento/subsidios em tematicas de interesse conjunto de ambas
as instituicdes no territorio da lusofonia;

¢) A permuta de publicacoes cientificas periddicas e partilha de
recursos bibliograficos;

d) A organizac¢do conjunta de eventos, nomeadamente conferén-
cias, coloquios, cursos e seminarios de relevo transversal para
o Direito da Lusofonia;

e) A divulgacdo das iniciativas de ambas as institui¢des pela suas
redes de contactos e/ou parceiros;

f) Outras iniciativas a adotar de comum acordo entre ambas as
partes.

ReDiLP - Revista do Direito de Lingua Portuguesa, n.° 12 (julho / dezembro de 2018): 215-217



Protocolo de Cooperacdo entre o IDIiLP e o IDEC | 217

2. A concretizagdo das alineas b) e d) realizar-se-a através de pro-
postas de qualquer um dos signatarios e nas condi¢des a aprovar por
ambas.

Clausula terceira
Producao de efeitos e duracao

1. O presente Protocolo produz efeitos a partir da data da sua
assinatura e tem a duragdo de dois anos, podendo ser renovado por
igual periodo.

2. No caso de incumprimento dos deveres descritos no artigo
anterior, podera este Protocolo ser denunciado por qualquer uma das
partes com efeito imediato.

O presente Protocolo foi celebrado em Sao Tomé, aos 18 de setembro
de 2018, sendo constituido por 03 (trés) paginas e em dois exemplares,
ficando cada uma das partes na posse de um exemplar.

Sao Tomé, 18 de setembro de 2018

Jorge Bacelar Gouveia Jonas Gentil

(Presidente da Direcdo) (Presidente Honor4ério)
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REVISTA DO DIREITO DE LINGUA PORTUGUESA

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 dreas tematicas,
a designar pela Dire¢ado, 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 obrigatoria 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,
Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2006, pp. 25 e ss.

Citagoes seguintes — exemplos:

— Jorge Bacelar Gouveia, Manual..., cit., pp. 155 e ss.

4. Tabela de precos de publicidade

A ReDIiLP - 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 Maranhio); 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
Séo 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 Luso6fona); 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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