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A JURISDIGAO CONSTITUCIONAL
EM MOCAMBIQUE

Edson da Graga Francisco Macudacua’

Resumo

O presente trabalho tem como objecto de estudo a jurisdigao constitucional
em Mogambique. O ponto de partida é a configuragao da jurisdigdao consti-
tucional em Mocgambique, analise do Conselho Constitucional como érgao
titular da jurisdicao constitucional, a sua natureza, composicgao, atribuicoes
e competéncias e, por fim, uma analise critica ao modelo mogambicano de
jurisdi¢ao constitucional.

Palavras-chave
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Abstract

This study seeks to discuss the question of constitutional jurisdiction in Mo-
zambique. The starting point is the set-up of constitutional jurisdiction in Mo-
zambique, a look into the Constitutional Council, as the custodian organ of
constitutional jurisdiction, its nature, composition, responsibilities and powers
and, lastly, to review critically Mozambique's constitutional jurisdiction model.
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Constitutional Jurisdiction, Constitutional Council, Constitutional Justice.
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A JURISDIGAO CONSTITUCIONAL EM MOGAMBIQUE

1. A Jurisdigao Constitucional em Mogambique

A jurisdigao constitucional, nasce com o fim do absolutismo e o triun-
fo do constitucionalismo, com a consequente preocupacao de limitacao
e democratizacao do poder politico e tutela dos direitos fundamentais
dos cidadaos, isto é, protecg¢ao da dignidade da pessoa humana.

Segundo J. Rwals, “a justica é a virtude das instituicdes socials, tal
como a verdade o é para os sistemas de pensamento”.! Uma teoria, por
mais elegante ou parcimoniosa que seja, deve ser rejeitada ou alterada
se nao for verdadeira; da mesma forma, as leis e as instituicdes, nao
obstante a serem eficazes e bem concebidas, devem ser reformadas ou
abolidas se foram injustas.? Estas palavras do eminente pensador ame-
ricano caracterizam bem a justica constitucional, enquanto expressao
maxima da garantia da observancia das regras e principios constitucio-
nais pelas leis e demais actos normativos do poder publico, em suma
como garantia do respeito da ordem de valores condensada na Lei Fun-
damental do Estado.?

A afirmacao do carater juridico das constituicoes e da sua supre-
macia, com a consequente subordinagcao e dever de respeito ao texto
constitucional por parte de todos os poderes publicos (e atos por eles
praticados), da origem a necessidade de controlo dessa subordinagao
e desse dever de respeito, ou, se se preferir, da origem a justica cons-
titucional, enquanto justica auténoma, ou pelo menos especifica, em
relacao a justica civil, penal, administrativa,* etc.

Nao havendo propriamente um conceito unitario e homogéneo de
justica constitucional, as matérias que irao ser tratadas no ambito da
jurisdicao constitucional serao todas aquelas que tiverem sido expres-
samente tipificadas pelo legislador constituinte ou ainda pelo legislador

' Fernando Alves Correia, Direito Constitucional a justi¢a constitucional, 2001, p. 11.

2 Cfr. Uma Teoria de Justica, Trad. Port., Lisboa, Presenca, 1999, p. 27, citado por
Fernando Alves Correia, Direito Constitucional e Justi¢a Constitucional, 2001, p. 11.

8 Fernando Alves Correia, Direito Constitucional e Justiga Constitucional, 2001, p. 11.

4 Maria Benedita Urbano, Curso de Justiga Constitucional, Evolugao Histdrica e Mo-
delos do Controlo da Constitucionalidade, 2016, p. 16.
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ordinario como sendo da competéncia do juiz constitucional.®

Assim sendo, a maxima aproximacao que podera ser feita a um con-
ceito material de jurisdicao constitucional, que sera sempre um concei-
to bastante imperfeito, devera ter em conta os seguintes elementos:®

i) A justica constitucional é uma fungao estadual que se exerce sob a for-
ma jurisdicional; trata-se de “dizer o direito” no ambito juridico-constitu-
cional.

i) “Dizer o direito” no ambito juridico-constitucional implica necessaria-
mente aplicar a ideia da supremacia da constituicao e da necessidade
do seu respeito por todos os poderes publicos.

iii) As questdes juridico-constitucionais sao aquelas que decorrem das com-
peténcias atribuidas pela constituicao ou pela lei ao juiz constitucional.

A jurisdigcao constitucional diz respeito a atividade jurisdicional de-
sempenhada pelos juizes constitucionais.” Utilizamos deliberadamente
a expressao juizes constitucionais” e nao a de “tribunais constitucio-
nais”, uma vez que nao tem que existir necessariamente uma correspon-
déncia do tipo justica constitucional —> criacao de um tribunal consti-
tucional. Como se vera adiante, por vezes a opgao feita em matéria de
justica constitucional foi a de a entregar ou deixar nas maos de tribu-
nais ja existentes, nao se autonomizando um érgao especifico sé para
o efeito.®

As origens da justica constitucional se encontram na experiéncia nor-
te-americana do judicial review oflegislation.®° Sem estar directamente pre-
visto na Constituicao, torna-se realidade gracas a atividade da Suprema
Corte, originalmente concebida como 6rgao judiciario fundamentalmen-
te de dltima instancia, competente para reexaminar as controvérsias de-
finitivamente decididas por um juiz federal, ou por juizes estaduais em
determinadas condigées, bem como para decidir, em Unica instancia,
certas questoes de direito publico.’® No curso de uma evolugao secular,

S Ibidem.

® Idem,p. 16e 17.
" Idem, p. 17.

& Ibidem.

° SAULLE Panizza, A Legitimacgao das Cortes. Entre Modelos de justi¢a constitu-
cional e Critérios de Composigao, Organizacao e Funcionamento, p. 60, in Roberto
Ramboli e Marcelo Labanca Corea de Araujo (orgs), Justica Constitucional e Tutela
Jurisdicional e dos Direitos Fundamentais, Arras Editores, Belo Horizonte, 2015.

10 Idem, p. 60 e 61.
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no entanto, a suprema logrou aprimorar instrumentos processuais que
Ihe permitiram se concentrar qua. se que exclusivamente sobre proble-
mas de ordem constitucional.”

A primeira e fundamental passagem dessa evolugao ocorre em 1803,
ocasiao em que a Corte, presidida pelo juiz John Marshall, se defronta
com caso (que sera depois conhecido universalmente como Marbury v.
Madison) que |he da oportunidade de introduzir no corpo da sentenca
um raciocinio que se constituira em uma verdadeira e propria pedra an-
gular da justiga constitucional, e que vale a pena analisar.? A “doutrina”
do juiz Marshall se baseia em duas posi¢oes alternativas: ou a constitui-
cao é a lei suprema, imodificavel pelos meios ordinarios, e, consequen-
temente, a lei contraria a constituicao nao pode ser entendida como
uma lei; ou entao, alternativamente, a constituicao se pde no mesmo
nivel das leis ordinarias e, por isso, seria sempre modificavel ao livre
talante do legislador.” Se fosse verdadeira essa segunda posicao, as
constituicdes escritas representariam uma absurda tentativa de limi-
tar um poder (aquele do legislador) pela sua natureza ilimitavel; mas,
certamente, uma vez que os autores da constituicao acreditavam estar
elaborando a lei fundamental e suprema da nacgao, a consequéncia s6
pode ser a de que devem ser considerados nulos todos os atos do poder
legislativo que contrastem com a constituigao.'

A conclusao é o corolario légico deste raciocinio: o juiz que deva es-
colher entre a aplicacao da lei, com a consequente nao aplicagao da
constituicao, e a aplicagao desta ultima, com a nao aplicacao da primei-
ra, pode escolher soment¢o segundo caminho, que é o Unico compativel
com os principios enunciados.'®

Tratou-se de uma “descoberta” da formidavel capacidade expansiva,
capa?de habilitar cada juiz federal e estadual a exercitar o controle de
constitucionalidade.'® Quanto aos efeitos, a eventual avaliagao em ter-
mos de nulidade da lei desemboca imediatamente nas consequéncias
do julgamento durante o qual a questao da constitucionalidade foi le-
vantada - no sentido de que o juiz deverda necessariamente deixar de
aplicar a lei no caso concreto — e pode também retroagir, influenciando,

-

Idem, p. 61.
Ibidem.
Ibidem.
Ibidem.
Ibidem.
Ibidem.
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assim, outras relacoes juridicas controvertidas, nos limites todavia, do
principio do stare decisis, e, assim, nos limites do carater persuasivo
que o precedente judicial possui no sistema estadunidense.'”

Do outro lado do Atlantico, no entanto, assistir-se-a, apenas mais tar-
de, ao nascimento de uma construcao diferente, normalmente conhecida
como o modelo austriaco de justi¢a constitucional, para cuja realizacao
foi fundamental, como se sabe, a contribuicao do jurista Hans Kelsen.'®

A doutrina anglo-saxonica nao havia, obviamente, necessitado emba-
sar-se na teorizacao da garantia da prevaléncia da constituicao sobre as
leis, considerando o agora avangado desenvolvimento da justica consti-
tucional nos Estados Unidos, que poderia beneficiar-se do desempenho
dos juizes comuns.' Na Europa, por outro lado, nao sendo imaginavel
um percurso analogo, em virtude de razdes histéricas e culturais, foi
necessario conceber um érgao especial que se ocupasse de avaliar a
compatibilidade das escolhas dos legisladores com as normas consti-
tucionais. Com base na teorizacao kelseniana, chegou-se a introducgao,
na Constituicao austriaca de 1920, de uma Corte Constitucional (o Ver-
fassungsgerichtshof, do qual se origina a Verfassungsgerichtsbarkeit),
habilitada a exercer o controle de constitucionalidade das leis, investin-
do-se de tal funcao quando ela se encontrasse a dirimir controvérsias
entre os diversos titulares do poder estatal e, em particular, entre o Go-
verno central e os Governos dos Lander.?°

Configurava-se, consequentemente, um modelo “concentrado” de jus-
tica constitucional, no qual um Unico érgao tem a competéncia de avaliar
o alcance da lei, com efeitos de carater geral e abstrato, e de maneira
completamente independente dos reflexos que aquela operacao légica
poderia ter sobre o destino de eventos de direito material ou processual
in itinere.?' O resultado do controle se projeta, de fato, apenas prospectiva-
mente, no sentido de que nao se produzem efeitos retroativos, e a lei em
questao, em confronto com os precedentes constitucionais, é expulsa do
ordenamento com eficacia ex nunc; desse ponto de vista, 0 mecanismo
é muito similar a ab-rogacao (o juiz constitucional &, de fato, concebido
como um “legislador negativo”), a menos que a Corte avalie a oportuni-
dade de manter a lei ainda em vigor por um periodo que nao pode, no en-

7 Ibidem.

18 |bidem.

19 Idem, p. 62 e 63.
20 |dem, p. 63.

21 |bidem.
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tanto, superar um certo lapso de tempo.?? A definicao de todo esse proce-
dimento é fundamentalmente positivista, e pode ser vista também como
extensao dos modelos de justica administrativa, que por algum tempo
funcionavam em outros paises da Europa continental.z

A justica constitucional surge precisamente com a finalidade de for-
necer uma garantia efectiva da Constituicao.?* Garantia para a qual con-
correm nao apenas os sistemas de fiscalizagao da constitucionalidade,
cujos contornos sao definidos por cada um dos ordenamentos juridico
— constitucionais, mas também o regime juridico da desvalorizacao das
condutas inconstitucionais, espelhado na inaptidao das mesmas para
produzirem cabalmente os exactos efeitos juridicos que, em termos nor-
mais, lhes correspondem.?®

A jurisdigcao constitucional tem por objectivo concretizar a ordem ju-
ridica e impor, através do Poder Judiciario, o cumprimento das normas
que, por exigéncia do direito vigente, devem regular as mais diversas
situacoes juridicas.?® Esta é designada de constitucional por envolver
essencialmente a resolugao de conflito de normas tendo como parame-
tro a Constitui¢ao.?’

A jurisdictio, designa acg¢ao de administrar a justica, isto é, adminis-
trar os interesses em conflito. Esta actividade, como é sabido, decorre
ou é fundada na soberania do Estado.?®

Portanto, como actividade, a jurisdicao constitucional designa toda
a manifestacao jurisdicional de administragao da justica, levada a cabo
pelo 6rgao investido dessa funcgao; actividade jurisdicional desempe-
nhada pelos juizes constitucionais tendo como base a garantia e apli-
cacao da Constituicao.?® O matiz da jurisdigao constitucional é a defesa
da Constituicao e a fiscalizagao da constitucionalidade dos actos nor-
mativos do Estado.® E importante referir que o exercicio da jurisdi¢ao
constitucional pressupde, em ultima analise, a existéncia de instrumen-

22 |bidem.
23 |pidem.

24 Lucia da Luz Ribeiro, Fiscalizagao abstracta da constitucionalidade e da legalidade
no direito mogambicano, 2021, p. 99.

25 |bidem.

% |bidem.

27 |dem, p. 99 e 100.
28 |dem, p. 100.

2 |bidem.

30 Jbidem.
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tos juridicos de natureza processual capazes de permitir a sua realiza-
¢ao.’®! Os instrumentos que asseguram o cumprimento da Constituigao,
permitindo, consequentemente, a sua defesa, fazem parte daquilo que
se denomina direito processual constitucional.3?

Subjacentes a ideia de justi¢a constitucional estao trés principios es-
senciais do constitucionalismo contemporaneo, designadamente:3

— O primeiro é a concepcao normativa da Constituicao e o seu en-
tendimento como lei suprema do Estado, como norma das normas
(norma normarum), como estalao normativo superior de um orde-
namento juridico;

— O segundo-intimamente ligado primeiro — é a elevagcao da Consti-
tuicao a parametro de validade de todos os actos do poder publico.
Como se acentua no n° 3 do artigo 2 da Constituicao da Republica,
CRM, o Estado subordina-se a Constituicao e funda-se na legali-
dade, reforcado pelo disposto no n° 4 da mesma disposi¢cao que
estabelece que as normas constitucionais prevalecem sobre todas
as restantes normas do ordenamento juridico.

— O terceiro é o de que a garantia da Constituicao deve ser essen-
cialmente uma garantia judicial, devendo a tarefa de “guarda da
Constituicao” (Huter der Verfassung), de acordo com a sugestao
de H. Kelsen, ser efectivamente confiada a um tribunal préprio e es-
pecifico, situado fora da ordem ou das ordens judiciarias comuns
e integrado por juizes, nao designados ordinariamente de entre os
membros do corpo de magistrados de carreira, mas objecto de um
processo de escolha especial, com participagao preponderante de
um orgao politico (in casu, a Assembleia da Republica), e assim
recebendo uma qualificada legitimacgao (ainda que os diferentes tri-
bunais nao sejam de todo afastados de realizagao da justica Cons-
titucional, ja que lhes é reconhecida uma competéncia de judicial
review ou de controlo descentralizado ou difuso, baseado no seu
poder-dever de nao aplicar, nas questoes submetidas ao seu julga-
mento, normas contrdrias a Constituicao).

A justica constitucional, em geral, e o Tribunal Constitucional em par-
ticular, desempenham, assim, uma funcao essencial do constitucionalis-

81 |bidem.
32 |bidem.

33 Fernando Alves Correia, Direito Constitucional, a justica Constitucional, 2001, p.
12e13.
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mo, que € a de sujeitar a ac¢ao dos poderes publicos a regras juridicas po-
sitivas, garantindo a supremacia da Constituicao na dinamica politica.**

Segundo Bayon, o controlo da constitucionalidade das normas e, de
forma mais ampla, a justica constitucional sao um fendmeno com ex-
pressao mundial — o que, bem vistas as coisas, € um claro sintoma da
sua necessidade! %

Partindo de um registo algo diferente, e embora se refira generica-
mente a justica constitucional, Habermas acaba por desembocar em se-
melhante diagndstico acerca da sua necessidade.®® Com efeito, come-
cando por afirmar que a justica constitucional nao é um dado — tendo
em conta que a interpretacao da constitui¢cao e a possibilidade de auto-
-controlar a sua propria actividade sao apandagios da fungao legislativa
—, e apods sugerir a institucionalizagao de um autocontrolo do legislador
— 0 qual operaria através de uma comissao de juristas especialistas
que funcionaria ao jeito judicial —, Habermas conclui que, “em ultimo
caso, a concretizagao do direito constitucional por uma justica consti-
tucional que decide em ultima instancia serve para clarificar o direito e
para salvaguardar a coeréncia da ordem juridica”. ®’

Com vista a confortar um pouco mais esta ideia da indispensabilida-
de da justica constitucional e, em especial, do controlo da constitucio-
nalidade, convoca-se ainda Prieto Sanchis.®® Este autor da igualmente
conta da possibilidade de justica constitucional e constituicao consti-
tuirem realidades independentes, inferindo, porém, que num contexto de
controlo do poder, em que se torna fundamental a sujeicao deste ultimo
ao texto constitucional, dificilmente aquela deixara de ser impor.3

Em suma, e de forma abreviada, a partir destes trés testemunhos nao
sera totalmente desajustado formular a tese de que, se do ponto de vista
tedrico a justica constitucional, em particular na sua dimensao principal
de controlo das normas, nao consubstancia um mecanismo obrigatério
de defesa da constituicao, o seu precioso contributo para a clarificagao
do direito, para a salvaguarda da coeréncia da ordem juridica e para uma

3 CFr. G. Zagrebelsk, ob. Cit., p. 473, citado por Fernando Alves Correia, Direito
Constitucional, A Justi¢a Constitucional, 2001, p. p. 13.

% Maria Benedita Urbano, Curso de Justica Constitucional, Evolugao Histdrica e
Modelos do controlo da constitucionalidade, 2016, p. 19.

36 |bidem.
87 Ibidem.
% |bidem.
3 |bidem.
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luta eficaz contra os abusos do poder, entre outros motivos, ajuda com
toda a certeza a explicar o seu sucesso pelo mundo fora. 4

2. Configuragao da Jurisdigao Constitucional em Mogambique

A jurisdigao constitucional tem por objectivo concretizar a ordem ju-
ridica e impor, através do Poder Judiciario, o cumprimento das normas
que, por exigéncia do direito vigente, devem regular as mais diversas
situacoes juridicas.*' Esta é designada de constitucional por envolver
essencialmente a resolucao de conflito de normas tendo como parame-
tro a Constituigao.*?

A Constituicao Originaria, a de 1975, que vigorou formalmente até
1990, nao previa a existéncia de um 6rgao titular da jurisdicao cons-
titucional. O Conselho Constitucional, 6rgao titular da jurisdigao cons-
titucional nasce da Constituicao de 1990 e a primeira lei organica do
Conselho Constitucional, foi aprovada em 2003 a Lei n°® 9/2003, de 22
de Outubro. De 1990 até 2003, as fungoes do Conselho Constitucional
eram exercidas transitoriamente pelo Tribunal Supremo, ao abrigo da
previsao estatuida no artigo 208 da Constituicao de 1990. O Conselho
Constitucional, entra em funcionamento em Novembro de 2003, data
em que entrou em vigor a primeira lei organica, a Lei n® 9/2003, de 22 de
Outubro e foram designados os cinco membros para integrarem o érgao
pela Assembleia da Republica.

A relevancia da jurisdicao constitucional nos nossos dias justifica
que alguma doutrina considere que é mais necessaria uma jurisdicao
constitucional do que um mero texto constitucional.*®* Outros autores
sustentam que um tal entendimento acaba por desvalorizar a importan-
cia do texto e da cultura constitucional vigente.**

Nos inicios do século passado, uma das questdes que mais fascina-

40 |bidem.
41 Ibidem.
42 |dem, p. 99 e 100.

4 MEZZANOTTE, Carlos, “Le fonti tra legitimazone e legalita”, Queste lIstitizione,
1991, pp.. 50-59, citado por Catarina Santos Botelho, O lugar do Tribunal Constitucio-
nal no século XXI: Os limites funcionais da justica Constitucional na relagao com os
demais tribunais e o legislador, in Revista Julgar, n°® 34/2018, p. 112.

4 TRIBE, Laurence H., “Taking Text Structure Seriously- Reflections on Freefrom
Method in Constituciotional law interpretation”, Hanse law Review, 108, 1995, pp.
1221-1303, citado por Catarina Santos Botelho, O lugar do tribunal constitucional no
século XXI: Os limites funcionais da justi¢ga constitucional na relagao com os demais
tribunais e o legislador, in Revista julgar, n® 34/2018, P. 112.

10
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ram os cultores da Teoria da Constituicao foi a de saber quem deveria
ser o guardiao da Constituicao*®. Se Carl Schomit preferia uma forma
de controlo politico entregue ao Chefe de Estado, Hans Kelsen propos a
criacao de um modelo de justica constitucional (Verfassunggerichtsbar-
keit), mediante a instituicao de um tribunal especializado na resolugao
de conflitos constitucionais. #°

O controlo jurisdicional da constitucionalidade foi amplamente acolhi-
do, quer na modalidade de controlo difuso, a cargo de todos os tribunais,
quer na modalidade de controlo centrado numa jurisdicao constitucio-
nal criada para este efeito.*” A confirmar o sucesso do controlo judicial
da constitucionalidade, em especial do modelo austriaco, as sucessivas
“vagas” de criagao de tribunais constitucionais, que se multiplicaram no
mundo Ocidental, na Europa de Leste e em varios Estados da América
Latina, em especial apds as duas Guerras Mundiais e a Queda do Muro
de Berlim.*® Serd que a imensa confianca na justica constitucional es-
conde uma desconfianga no normal funcionamento do poder politico
nas democracias contemporaneas? E uma questao pertinente e que me-
rece ampla reflexao. *°

Mais recentemente porem, o sucesso da expansao da justica consti-
tucional tem sido, em alguns Estados, obscurecido por experiencias nao
democraticas ou democraticas liberais associadas a fenédmenos popu-
listas.®® Com efeito a situacao na Poldnia, na Turquia ou até na Roménia

45 Ibidem.
46 Ibidem.

47 Desenvolvidamente, Urbano, Maria Benedita, Curso de Justi¢ca Constitucional-
Evolucao histérica e modelos do controlo da constitucionalidade, Almedina, 2016,
pp.. 28-35, citado por Catarina Santos Botelho, o lugar do tribunal constitucional no
século XXI: Os limites funcionais da justica constitucional na relagao com os demais-
tribunais e o legislador, in Revista julgar, n® 34/2018, p. 112.

“8 VALLINDER, Torbjorn, “When the couts go marching in”, The global Expansion
of Judicial Power, New York University Press, 1995, pp. 13-26. Sobre as “vagas” de
criacao de tribunais constitucionais, cfr. Grouppi, Tania, “Introduzione: alla ricerca
di un modelo europeu di giustizia constutuzionale” (ed. Marco Olivetti) La giustizia
constituzionale in Europa, Giuffre, Miliano, 2003, pp. 1-23, citado por Catarina Santos
Botelho, o lugar do tribunal constitucional no século XXI: Os limites funcionais da
justica constitucional na relagao com os demais tribunais e o legislador, in Revista
julgar, n® 34/2018, p. 112.

49 Ibidem.

%0 |ISSACHAROFF, Samuel, Fragile Democracies: Contested Power in na Era of
Constitutional Courts, Cambridge University Press, 2015, pp. 189-213, e PINNELLI, Ce-
sare, “The Populist Challenge to Constitutional Democracy”, European Constitucional
Law Review, 7, 2011, pp. 5-16, p. 13, citado por Catarina Santos Botelho, o lugar do tri-
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evidencia verdadeiras crises de identidades das suas jurisdi¢des cons-
titucionais. ®'

A afirmacao do caracter juridico das constituicoes e da sua supre-
macia, com a consequente subordinacao e deve de respeito ao texto
constitucional por parte de todos os poderes publicos (e actos por eles
praticados), da origem a necessidade de controlo dessa subordinacao e
desse dever de respeito, ou, se se preferir, da origem a justica autéonoma,
ou pelo menos especifica, em relagao a justica civil, penal, administra-
tiva®?, etc.

3. Definigao Constitucional do Conselho Constitucional
Mogambicano

O CC foi instituido pela Constituicao da Republica de 1990, a qual o
definia no seu artigo 180 como érgao de competéncia especializada no
dominio das questoes juridico-constitucionais.

A definicao constitucional supra era laconica, pois suscitava sérias
duvidas quanto a natureza juridica do Conselho Constitucional.

Com efeito, a clarificagao sobre a natureza juridica do CC foi trazida
pela definicao constitucional de 2004. Nos termos do disposto no artigo
240 da Constituicdo da Republica de Mogambique (CRM) de 2004 (em
vigor) e do artigo 1 da Lei n°6/2006, de 2 de Agosto, o CC é o érgao de
soberania ao qual compete especialmente administrar a justica em ma-
térias de natureza juridico-constitucional.

Contudo, prevalece alguma controvérsia sobre a natureza juridica do
CC, se é um Tribunal Constitucional, pois a definicao legal nao refere
explicitamente que o CC é um Tribunal. Em nosso entender o CC exerce
a funcao de um Tribunal Constitucional, por isso deveria merecer essa
designacao. Nao optando pela designacao formal de Tribunal, a sua de-
finicao deveria incluir de forma explicita que o CC é um tribunal, ou seja,
se é um orgao jurisdicional, tendo em conta a natureza jurisdicional das
suas funcdes. E frequente, procurar estabelecer-se um nexo incindivel
entre Tribunal e funcao jurisdicional, considerando o tribunal como si-
nonimo de 6rgao jurisdicional. Trata-se, contudo, de uma construgao a

bunal constitucional no século XXI: Os limites funcionais da justica constitucional na
relacao com os demais tribunais e o legislador, in Revista julgar, n® 34/2018, p. 112.

51 |bidem.

52 URBANO, Maria Benedito, Curso de Justica Constitucional, Evolugao Histdrica e
Modelos de Controlo de Constitucionalidade, p. 16.
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abandonar, pois nada permite afirmar que os tribunais sejam uma es-
pécie de Rei Midas que converta em jurisdicional tudo aquilo em que
toca, na medida em que o facto de o 6rgao em causa ser um verdadeiro
tribunal, de forma alguma pode implicar inelutavelmente que todas as
funcdes por ele desempenhadas tenham caracter jurisdicional.

Com efeito os tribunais nao detém o monopdlio do exercicio da fun-
cao jurisdicional e, nem todas as funcdes por si desempenhadas sao
necessariamente jurisdicionais pois embora se continue a admitir com
relutancia que os tribunais possam alguma vez exercer funcgoes legis-
lativas, sendo a doutrina adversa a tal tese maioritaria, poucos contes-
tam que os tribunais exercam correntemente funcoes administrativas a
par das funcgoes jurisdicionais. Nao precisamos de ir muito longe para
o comprovarmos, basta recordarmos a competéncia dos tribunais para
julgarem os chamados processos de jurisdicao voluntaria.

Para consubstanciar o caracter nao jurisdicional de algumas funcgoes
das partes, na escolha e adopgcao de meios alternativos ao poder judicial
para a resolucdo de conflitos.

Os tribunais comunitarios e arbitrais nao sao 6rgaos constitucionais
de soberania, e nem jurisdicionais embora estejam arrolados no artigo
222 da CRM atinentes as e a CRM elenca no artigo 133 os tribunais no
conjunto dos 6rgaos de soberania, pois segundo Gomes Canotilho, aideia
de érgaos constitucionais de soberania significa que a eles pertence o
exercicio do poder (autoritas, majestas), superior do Estado quer na sua
dimensao externa, relativamente a outros Estados e poderes soberanos)
quer na sua dimensao interna (frente a outros centros de poder internos).

Segundo Vitalino Canas em principio, a designagao do 6rgao é um
dos indicios que auxiliam a qualificacao da fungao e, nesta perspectiva,
é habitual que a fungao jurisdicional seja exercida pelos tribunais e que
a estes s6 caibam tarefas de natureza jurisdicional, mas nao é forcoso
que assim aconteca.

O conceito de Tribunal, enquanto 6rgao de soberania, é tradicional e
socorre-se apenas de elementos de natureza formal, isto &, a definicao do
6rgao prescinde de elementos materiais (de ordem funcional, por exem-
plo), pois podemos identificar um tribunal sem nos determos sequer nas
funcdes por ele exercidas. E por isso que ha tribunais em relacdo aos
quais parece facil negar que exergcam s6 ou principalmente fungoes juris-
dicionais: pense-se no Tribunal de Contas, por exemplo o Tribunal Admi-
nistrativo (TA) mogambicano, ao qual compete emitir o parecer sobre a
Conta Geral do Estado e fiscalizar concomitantemente os dinheiros publi-
cos, nos termos das alineas a) e ¢) do n° 2 do artigo 229 da CRM.
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Portanto, nem todas as funcdes desempenhadas pelos tribunais sao
necessariamente jurisdicionais em sentido proprio, como é o caso dos
Tribunais Comunitarios e Arbitrais assim como nem todos érgaos que
materialmente desempenham fungoes jurisdicionais tém a designacao
formal de Tribunal, é o caso do CC.

Compulsando as competéncias que o artigo 243 da CRM confere ao
CC, constata-se que ele é materialmente um 6rgao jurisdicional, por isso
consideramos que o legislador Constitucional poderia ter optado pela
designacgao Tribunal Constitucional ou preferindo a designagao Conselho
Constitucional poderia ter definido em termos explicitos que o CC é um
orgao jurisdicional, pois essa qualificacao nao é apenas aplicavel para
os tribunais stricto senso, na medida em que a jurisdicionalidade de um
orgao resulta da natureza juridica das suas fungcdes. Como ficou de-
monstrado ha instancias, tal como os Tribunais Comunitarios e Arbi-
trais que embora tenham recebido formalmente a designacao Tribunal,
nao exercem uma funcao jurisdicional em sentido stricto. Por isso nao
sao verdadeiros tribunais.

Nem toda a actividade desenvolvida por um Tribunal Constitucional
(TC) se pode qualificar como actividade jurisdicional, havendo que dis-
tinguir, decisdes materialmente jurisdicionais e decisdoes formalmente
jurisdicionais®. Com efeito, as funcdes de controlo, abstracto ou con-
creto, preventivo ou sucessivo, seriam das normas substancialmente
diferentes das funcoes de controlo eleitoral ou de controlo referendario,
das funcoes certificatérias, de controlo eleitoral interno e de controlo
partidario, pois as fungoes certificatorias nao sao seguramente jurisdi-
cionais e as funcoes de controlo eleitoral e partidario também oferecem
duvidas quanto a sua jurisdicionalidade®.

O controlo da constitucionalidade das normas nao teria também a
mesma natureza: controlo abstracto seria, essencialmente, uma tarefa
de legiferagao negativa enquanto o controlo concreto seria, uma fun-
cao jurisdicional, justificando-se que s6 neste caso se pudesse falar de
decisdes materialmente jurisdicionais®®. O CCM exerce um controlo pre-
ventivo e um controlo sucessivo e concreto e neste sentido exerce uma
funcao jurisdicional.

%3 CANOTILHO, Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao, 72 edigao, Edi-
¢oes Almedina, Coimbra, 2003, p. 680.

5 |bidem.
% Idem p.681.
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Segundo Luis da Costa Diogo e Rui Januario®, a caracteristica tipica
da funcao jurisdicional é a aplicagao do Direito, em regra a aplicagao da
lei, em situagoes especificas ocorre, também, a aplicacao do costume
ou da equidade. O principio geral é de que tal aplicagao do Direito se faz
atendendo ao caso concreto, através de actos jurisdicionais em sentido
restrito, de conteido nao normativo ou abstracto e genérico.

Por isso, em coeréncia com as competéncias tipicamente jurisdicio-
nais conferidas ao CC, o mesmo deveria ter sido definido formal e cons-
titucionalmente como um Tribunal Constitucional ou, expressamente,
como um o6rgao jurisdicional uma vez que ele exerce uma fungao juris-
dicional.

4. Composic¢ao do Conselho Constitucional

De acordo com o disposto no n® 1 do artigo 241 da CRM 0 Conselho
Constitucional é composto por sete juizes conselheiros, designados nos se-
guintes termos:

a) Um juiz conselheiro nomeado pelo Presidente da Republica que é o
Presidente do Conselho Constitucional,

b) Cinco juizes conselheiros designados pela Assembleia da Republica
segundo o critério da representagao proporcional;

c¢) Um juiz conselheiro designado pelo Conselho Superior da Magistratura
Judicial.

Segundo o n° 2 do artigo 241 da CRM Os juizes conselheiros do Conse-
lho Constitucional sdo designados para um mandato de cinco anos, renova-
vel e gozam de garantia de independéncia, inamovibilidade, imparcialidade
e irresponsabilidade.

0 n° 3 do artigo 241 da CRM preceitua que, os juizes conselheiros do
Conselho Constitucional, a data da sua designagao, devem ter idade igual ou
superior a trinta e cinco anos, ter pelo menos dez anos de experiéncia pro-
fissional na magistratura ou em qualquer actividade forense ou de docéncia
em Direito.

O Professor Jorge Miranda®” explica que os membros do Tribunal
Constitucional nao se tornam representantes dos 6rgaos que os elegem

% DIOGO, Luis da Costa e Januario, Rui, Nogées e Conceitos Fundamentais de Direito,
Quid Juris, sociedade Editora, Lisboa, 2007, p.160.

57 Jorge Miranda, Sobre a Composigao do Tribunal Constitucional Portugués, 2012,
p. 15.
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ou homeiam, nao estao sujeitos a nenhum vinculo representativo. Muito
pelo contrario, uma vez designados, sao completamente independentes
e beneficiam de garantias e incompatibilidades idénticas as dos demais
juizes; para salvaguarda dessa independéncia, os seus mandatos nao
coincidem com os dos titulares do 6rgao de designagao, sao mais lon-
gos e, por principio, insusceptiveis de renovagao; e, quando de eleicao
parlamentar, de ordinario requer-se maioria qualificada (o que obriga a
compromissos e evita escolhas fora do “arco constitucional”).

Num Tribunal Constitucional ou em érgao homélogo podem e devem
coexistir diversas correntes juridicas e juridico-politicas; e, mesmo se,
em 6rgao parlamentar, se da a interferéncia dos partidos nas candida-
turas (porque, quer se queira quer nao, a democracia actual é uma de-
mocracia de partidos ou com partidos), essas correntes atenuam-se e,
aparentemente, diluem-se, em virtude dos factores objectivos da inter-
pretacao juridica, da necessidade de fundamentacao das decisoes e,
sobretudo, em virtude do fendmeno da institucionalizacao que cria dina-
mica e autonomia do 6rgao®.

Nisto tudo (insista-se) reside a especificidade da figura (ou, se se pre-
ferir, a sua ambivaléncia): uma legitimidade de titulo assimilavel a dos
titulares dos 6rgaos de funcao politica do Estado, uma legitimidade de
exercicio equiparavel a dos juizes dos tribunais comuns®°.

5. Organizagao, funcionamento e competéncias

5.1. Organizagao

O Conselho Constitucional é composto por sete juizes conselheiros,
assim designados®®;

— um nomeado pelo Presidente da Republica, que é Presidente;

— cinco eleitos pela Assembleia da Republica;

— um eleito pelo Conselho Superior de Magistratura Judicial.

O mandato dos juizes conselheiros do Conselho Constitucional tem a
duracao de “...cinco anos, renovavel e gozam de garantia de independén-
cia, inamovibilidade, imparcialidade e irresponsabilidade™'.

8 |dem.

5 Idem.

0 Cfr. O art. 242,n.° 1, als. a) ac), da CRM e o art. 7 da LOCC.
6 Art 242, n.° 2, da CRM e cfr,, o art. 8 da LOCC.
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Existem alguns requisitos para o exercicio desta fungao: “Os juizes con-
selheiros do Conselho Constitucional, a data da sua designagao, devem
ter idade igual ou superior a trinta cinco anos, ter pelo menos dez anos
de experiencia profissional na magistratura ou em qualquer atividade
forense ou de docéncia em Direito"®? .

Sao severas as incompatibilidades que acompanham esta funcao:
“Os juizes conselheiros do Conselho Constitucional, em exercicio, nao
podem desempenhar quaisquer outras funcdes publicas ou privadas,
exceto a atividade de docente ou de investigagao juridica ou outra de
divulgagao e publicagao cientifica, literaria e técnica, mediante previa
autorizacao do respetivo 6rgao”ss,

A organizacao interna do Conselho Constitucional, segundo o estabe-
lecido na LOCC, prevé, a existéncia de dois sub-6rgaos®:

— 0 Plenario;

— 0 Presidente.

O Conselho Constitucional s6 pode deliberar com a presencga de, “...
pelo menos, dois tercos dos seus membros em efetividade de funcoes,
incluindo o Presidente ou o seu substituto”®.

5.2. Competéncias

A despeito de mais adiante nos referirmos pormenorizadamente as
competéncias do Conselho Constitucional em matéria de fiscalizagao
da constitucionalidade, é significativo ter o texto constitucional opta-
do por uma intensa constitucionalizacao das especificas competéncias
deste alto tribunal no dominio mais envolvente da assim designada
“Justica Constitucional”, que vai para alem da fiscalizagcao da constitucio-
nalidade, com o sequinte elenco das mesmas®®:

— a competéncia de contencioso da constitucionalidade e da legalidade,
nela se realizando a fiscalizagao da constitucionalidade e da legali-
dade, sob diversas modalidades, dos atos juridicos-publicos;

— a competéncia de contencioso eleitoral e referendario, afirmando-se na
verificagao da legalidade dos diversos atos eleitorais e referendarios;

62 Art. 42, n.° 3, da CRM.

6 Art. 243 da CRM, e cfr., os arts. 14 e ss., da LOCC.
64 Cfr. Os arts. 29 e 30 da LOCC.

% Art. 31 da LOCC.

6 Cfr. Art. 244 da CRM e o art. 6 da LOCC.
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— a competéncia do contencioso partidario, intervindo na inscricao dos
partidos como na verificagcao da legalidade dos seus atos eleitorais
e disciplinares internos;

— a competéncia constitucional conflitual, na medida em que |lhe cabe
julgar conflitos de competéncia entre 6rgaos constitucionais e de
soberania.

De acordo com o vertido no n° 1 do artigo 243 da CRM, compete ao
Conselho Constitucional):

a) Apreciar e declarar a inconstitucionalidade das leis e a ilegalidade dos
actos normativos dos 6rgaos do Estado;

b) Dirimir conflitos de competéncias entre os 6rgaos de soberania;

c) Verificar previamente a constitucionalidade dos referendos).

Nos termos do disposto no n° 2 do artigo 243 da CRM cabe ainda ao
Conselho Constitucional:

a) Verificar os requisitos legais exigidos para as candidaturas a Presiden-
te da Republica;

b) Declarar a incapacidade permanente do Presidente da Republica;
c) Verificar a morte e a perda de mandato do Presidente da Republica;

d) Apreciar em ultima instancia, os recursos e as reclamacoes eleitorais,
validar e proclamar os resultados eleitorais nos termos da lei;

e) Decidir, em ultima instancia, a legalidade da constituicao dos partidos
politicos e suas coligagées, bem como apreciar a legalidade das suas
denominagées, siglas, simbolos e ordenar a respectiva extingdo nos
termos da Constituigcao e da lei;

f) Julgar as accoes de impugnacgao de eleigoes e de deliberagao dos or-
gaos dos partidos politicos;

g) Julgar as acgbes que tenham por objecto o contencioso relativo ao
mandato dos deputados;

h) Julgar as acgoes que tenham por objecto as incompatibilidades previs-
tas na Constituicao e na lei).

Para alem das competéncias do Conselho Constitucional, em matéria
de fiscalizagao da constitucionalidade, é significativo ter o texto cons-
titucional optado por uma intensa constitucionalizacao das especificas
competéncias deste alto tribunal no dominio mais envolvente da assim
designada justica constitucional, que vai para alem da fiscalizacao da
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constitucionalidade, com o seguinte elenco das mesmas:®’

— a competéncia do contencioso da constitucionalidade e da legali-
dade, nela se realizando a fiscalizagao da constitucionalidade e le-
galidade, sobre diversas modalidades, dos actos juridicos publicos;

— A competéncia do contencioso eleitoral referendario, afirmando-se
na verificacao da legalidade dos diversos actos eleitorais e referen-
darios;

— A competéncia de contencioso partidario, intervindo tanto na ins-

cricao dos partidos como na verificacao da legalidade dos seus
actos eleitorais e disciplinares internos;

— A competéncia constitucional conflitual, na medida em que lhe
cabe julgar conflitos de competéncias entre 6rgaos constitucio-
nais e de soberania.

5.3. Solicitagao de apreciagao de inconstitucionalidade

O Conselho Constitucional aprecia e declara, com forga obrigatéria ge-
ral, a inconstitucionalidade das leis e a ilegalidade dos demais actos nor-
mativos dos 6rgaos do Estado, em qualquer momento da sua vigéncia.®®

Podem solicitar ao Conselho Constitucional a declaracao de incons-
titucionalidade das leis ou de ilegalidade dos actos normativos dos 6r-
gaos do Estado:®°

a) O Presidente da Republica;

b) O Presidente da Assembleia da Republica;

c¢) Um tergo, pelo menos, dos deputados da Assembleia da Republica;
d) O Primeiro-Ministro,

e) O Procurador-Geral da Republica;

f) O Provedor de Justica;

g) Dois mil cidadaos.

67 Jorge bacelar Gouveia, Direito Constitucional de Mogambique, 2015, p. 535.
% N° 1 do artigo 244 da CRM.
% N° 2 do artigo 244 da CRM.
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5.4. Conselho Constitucional como o ultimo Orgao de Recurso

De acordo com o disposto no artigo 246 da CRM Devem ser remetidos
obrigatoriamente para o Conselho Constitucional, os acordaos e outras de-
cisées com fundamento na inconstitucionalidade, nos sequintes casos:

a) Quando se recuse a aplicagao de qualquer norma com base na sua in-
constitucionalidade;

b) Quando o Procurador-Geral da Republica ou o Ministério Publico so-
licite a apreciacao abstracta da constitucionalidade ou da legalidade
de qualquer norma, cuja aplicagcao tenha sido recusada, com a justifi-
cacao de inconstitucionalidade ou ilegalidade, por decisao judicial
insusceptivel de recurso.

6. Irrecorribilidade e obrigatoriedade dos acordaos do Conselho
Constitucional

Nos termos do artigo 247 da CRM dispde que, os acdrdaos do Conse-
lho Constitucional sao de cumprimento obrigatorio para todos os cidadaos,
instituicoes e demais pessoas juridicas, nao sao passiveis de recurso e pre-
valecem sobre outras decisoes.

Em caso de incumprimento dos acérdaos referidos no presente artigo, o
infractor incorre no cometimento de crime de desobediéncia, se crime mais
grave nao couber.

Os acordaos do Conselho Constitucional sao publicados no Boletim da
Republica.

7. Natureza juridica do Conselho Constitucional Mogambicano

Qual é a natureza juridica do Conselho Constitucional Mogambicano?
E um 6rgdo jurisdicional ou politico? A resposta a esta questao é funda-
mental para determinar se o modelo de fiscalizacao da constituciona-
lidade adoptado em Mocambique é politico ou jurisdicional. Mais pre-
cisamente sera o Conselho Constitucional Mogambicano um Tribunal?

Os orgaos politicos caracterizam-se por serem activos, exercem a
funcao politica de acordo com critérios igualmente politicos, e gozam
de uma larga margem de discricionariedade na sua actuacao.” Dife-

® Mocambique, C.C. de. (2010), Separagao dos Poderes e Independéncia do Con-
selho Constitucional, Observatdrio da Jurisdigdo Constitucional, recuperado de Http://
Portal.idp.emnuvens.com.br/observatério/article/view/517.
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rentemente, os 6rgaos jurisdicionais sao reactivos, integram necessa-
riamente juizes independentes que exercem a funcao jurisdicional em
obediéncia a critérios juridicos e vinculados ao dever de obedecer ex-
clusivamente a lel.”

Trés situacoes formais concorrem para a duvida sobre a natureza juri-
dica do Conselho Constitucional: primeiro, pelo facto de nao ser formal-
mente denominado por Tribunal, mas sim por Conselho Constitucional,
segundo, pelo facto de na sistematica da Constituicao da Republica nao
estar integrado no capitulo e estrutura dos tribunais. A terceira preten-
de-se com a composigao ou origem dos seus membros, a sua eleigao
pela Assembleia da Republica com base no critério da representativi-
dade proporcional parlamentar. A estes trés factores, acrescenta-se o
quarto, decorrente do direito comparado, que resulta do facto de em ou-
tros ordenamentos juridicos, como é o caso Francés, o Conselho Consti-
tucional, confunde-se como um érgao politico, devido a sua composicao
e as suas funcgoes politicas.

Segundo Maria Helena Diniz’?, o conceito de Tribunal pode ser conce-
bido em trés vertentes:

a) Orgdo colectivo pertencente ao poder judiciario que tem aincumbéncia
de apreciar, em grau de recurso, as decisoes dos Juizes, este 6rgao é
composto de numero variavel de magistrados em camaras ou turmas;

b) local onde os processos sao apreciados e,
c) Jurisdigao.

Ainda segundo Maria Helena Diniz”, jurisdicao pode ser entendido
nas seguintes acepgoes:

a) Judicatura;

b) Administracao da justica pelo poder judiciario;

Poder-dever de aplicagao do direito objectivo, conferido ao magistra-
do; d) actividade exercida pelo Estado para aplicagao de normas juridi-
cas ao caso concreto; e) poder de conhecer e julgar casos concretos

dentro dos limites da competéncia outorgada e, f) soma de actividades
e de atribuigoes do Juiz.

" ldem, citando Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo V, Actividade
Constitucional do Estado, 32 edigao, Coimbra Editora, 2004, p. 22 e 55.

2 DINIZ, Maria Helena, Dicionario Juridico Volume 4, 22 Edi¢ao, Editora Saraiva, Sao
Paulo, 2005, p.759.

 Idem, p.27.
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Muito resumidamente, e recorrendo a imagem que nos é fornecida
pelo labor doutrinal e jurisprudencial, pode se dizer que os requisitos
minimos necessarios a identificagdo de um tribunal (visto como juiz)
sao: a idoneidade, a independéncia, a inamovibilidade e a imparcialidade™.

O n.° 2 do artigo 4 da lei n°4/2003 (12 Lei do CC) estabelecia que as
decisdes do CC prevalecem sobre as dos demais tribunais. Este dispo-
sitivo transparece uma configuracao do CC como um Tribunal ao con-
siderar os outros tribunais como sendo “os demais tribunais”. O artigo
70 da Lei n°4/93 estabelecia que o julgamento de cada recurso faz-se
segundo o disposto no CPC, e o artigo 73 da mesma lei estabelecia que
a decisao do recurso faz caso julgado no processo quanto a questao da
inconstitucionalidade ou ilegalidade suscitada.

Os dispositivos supracitados (o n°2 do artigo 4, artigo 70 e 73 da Lei
n°4/2003) consubstanciavam formalmente o CC como um Tribunal. Po-
rém, foram revogados pela Lei 9/2003 (22 Lei do CC). Em nosso entender
a sua revogacgao nao retira materialmente o caracter jurisdicional do CC.

Na abordagem sobre a natureza juridica do CC, no quadro do debate
publico no ambito da revisao da Constituicao da Republica em 2004, o
Juiz-Conselheiro Norberto Carilho (na altura do Tribunal Supremo, ac-
tualmente do Conselho Constitucional) defendia que “ tudo indica que
a combinagao que se vai fazer entre os dois sistemas continuara a situar-
-se nos dominios do controlo jurisdicional, feito pelos tribunais. Referiu ain-
da que o Conselho Constitucional ainda tem a seu cargo constituir-se em
“Supremo Tribunal Eleitoral no que respeita as reclamacgoes eleitorais e em
tribunal politico “para dirimir conflitos de competéncia entre érgaos de so-
berania (...) pelo que estas facetas reforcam a sua natureza de 6rgao jurisdi-
cional, apesar de ter sido baptizado por CC'.

Tomas Timbane, afirma que ao se conferir ao actual CC competéncia
para apreciar os recursos das decisoes dos tribunais, em sede do con-
trolo concreto da constitucionalidade, esta claro que o que foi instituido
é um TC, um 6rgao de justica constitucional de inspiragao Portugue-
sab9 e nao um CC a Francesa’.

4 Ibidem.

S TIMBANE, Tomas, citando um artigo do juiz Conselheiro Norberto Carrilho, publi-
cado no jornal Noticias de 27 de Maio de 1996, com o titulo: O Conselho Constitucio-
nal: algumas achegas, p. 2.

6 Idem.
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O CC reune caracteristicas que o tipificam como um tribunal designa-
damente:

a) Os titulares do CC séo juizes, conforme se depreende do disposto no
artigo 241 da CRM;

b) E um 6rgéo reactivo, vinculado ao principio e critério da legalidade
e nao é um orgao activo que age na base de critérios ou principios
de oportunidade ou discricionariedade.

c) Os juizes Conselheiros do CC gozam das garantias de independéncia,
inamovibilidade, imparcialidade, e irresponsabilidade conforme esta-
belece o n°2 do artigo 241 da CRM;

d) Fixa jurisprudéncia com forca obrigatdria geral conforme resulta do ar-
tigo 244 da CRM;

e) Tem competéncia para julgar, aplicando a lei geral na resolugao de ca-
sos concretos na esfera da sua jurisdicao, conforme se depreende das
suas competéncias plasmadas no artigo 243 da CRM;

f) Ocritério das suas deliberagoes é o de legalidade e nao de oportunidade;

g) E a instancia de recurso em matéria de justica constitucional,
conforme resulta do artigo 246 da CRM;

h) As suas deliberagées, assumem a forma de acérdaos e sao de cumpri-
mento obrigatdrio, conforme resulta do disposto no n° 1 do artigo 247
da CRM.

i) Os acdérdaos do CC nao sao passiveis de recurso, conforme resulta
do artigo 247 da CRM.

Nao se julga, que o “nome” seja mais relevante do que a coisa, pelo
que sempre prevalecera uma analise substancialista da sua organiza-
cao, funcionamento e competéncia, devendo concluir-se que o Conselho
Constitucional é um verdadeiro tribunal supremo e exerce competén-
cias judiciais:”’

— Os seus membros tém o estatuto de juizes conselheiros, com os

membros dos outros tribunais superiores (artigo 11 e ss. LOCC);

— O regime de direitos e deveres dos seus membros €, por conseguin-
te, similar, comungando dos mesmos direitos e deveres sobres-
saindo os deveres de independéncia e de imparcialidade (n.° 2 do
artigo 242 da CRM).

T Jorge Bacelar Gouveia, Direito Constitucional de Mogambique, 2015, p. 533.
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— As suas competéncias sao judiciais, até se podendo dizer que o
Conselho Constitucional tem a mais importante delas, que é o po-
der de proteger a Constituicao como lei mais importante do pais,
entre actos que aa violem;

— Os seus acordaos sao obrigatérios e irrecorriveis, gerando o seu
incumprimento e responsabilidade penal (artigo 248 da CRM).

Atentos a evolucao da definicao constitucional, pode-se aferir que
apesar de o 6rgao ser formalmente qualificado como um conselho ele é
materialmente um tribunal, um 6rgao de administragao da justica.

Com efeito, enquanto que o artigo da Constituicao de 1990, definia o
Conselho Constitucional como érgao de competéncia especializada no
dominio das questoes juridico-constitucionais, enquanto que o artigo
da Constituicao de 2004, define o Conselho Constitucional como um
orgao de soberania ao qual compete administrar a justica em matérias
de natureza juridico-constitucional.

E de grande relevo a modificagdo assim operada pois que encerra a
ideia de que embora nao designado formalmente por tribunal, o Conselho
Constitucional passou a ter a natureza de 6rgao jurisdicional que se
situa no vértice da piramide do sistema de administragao da justica
constitucional em Mogambique’.

5.1. 0 CC como um Tribunal Constitucional

a) E o titular da jurisdicdo constitucional pois é 6rgdo de soberania, ao
qual compete especialmente administrar a justica em matérias de
natureza juridico-constitucional, nos termos do disposto non® 1 do
artigo 240 da CRM,;

b) Aprecia e declara a inconstitucionalidade das Leis e a ilegalidade dos
actos normativos dos 6rgaos do Estado, conforme estabelece a alinea
a) do n°1 do artigo 243 da CRM;

c) Exerce a fiscalizagao, concreta e sucessiva da constitucionalidade e
da legalidade, como dispée o artigo 244 da CRM;

d) Faz a fiscalizagao abstracta e preventiva, como se depreende do arti-
go245 da CRM;

8 Conselho Constitucional Relatério de Mogambique apresentado a Conferéncia
das jurisdigées constitucionais dos paises de Lingua Portuguesa, Lisboa, Maio de
2010.
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e) Verifica previamente a constitucionalidade dos referendos, conforme
resulta da alinea c) do n°1 do artigo 243;

f) E a instancia de recurso das decisbes dos tribunais em sede da
fiscalizagao concreta da constitucionalidade, conforme resulta do
artigo 246 da CRM;

g) Fixa Jurisprudéncia com forga obrigatdria geral, conforme resulta do
artigo 244 da CRM.

h) As suas decisbes sao de cumprimento obrigatdrio, ndo sao passiveis
de recurso e prevalecem sobre outras decisoes, incluindo dos tribu-
nais, conforme se afere do artigo 247 da CRM.

5.2. 0 CC como um Tribunal Eleitoral

a) Tem competéncia para apreciar em ultima instancia, os recursos e as
reclamacoées eleitorais nos termos da alinea d) do n°2 do artigo 243 da
CRM;

b) Fiscaliza a legalidade do processo eleitoral, valida e proclama os resul-
tados eleitorais, conforme o disposto na alinea d) do n° 2 do artigo 243
da CRM; e

c) Julga as acg¢bes de impugnacao de eleigées nos termos da alinea f) do
n°2 do artigo 243 da CRM.

5.3. 0 CC como um Tribunal Politico

Dirime conflitos de competéncias entre os 6rgaos de soberania, con-
forme estabelece a alinea b) do n°1 do artigo 243 da CRM; nos termos
do disposto no n°1 do artigo 84 da Lei n°6/2006, o pedido relativo a
dirimir conflitos de competéncias entre érgaos de soberania pode ser
formulado por qualquer cidadao que tenha interesse directo, imediato e
pessoal na resolucao do conflito. O facto de a lei permitir que o cidadao
possa individual e directamente formular um pedido ao CC é um dos
factores que configura o Conselho Constitucional Mocambicano como
um Tribunal.

Decide, em ultima instancia, a legalidade da constituicao dos partidos
politicos e suas coligagoes conforme resulta da alinea e) do n°2 do ar-
tigo 243 da CRM,;
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Julga as acg¢odes de impugnacgao de deliberagdes dos 6rgaos dos Par-
tidos politicos nos termos da alinea f) do n°2 do artigo 243 da CRM);

Julga as acgoes que tenham por objecto o contencioso relativo ao
mandato dos deputados nos termos da alinea g) do n°® 2 do artigo 243
da CRM); e

Julga as acgoes que tenham por objecto as incompatibilidades pre-
vistas na Constituicao e na lei nos termos da alinea h) do n°2 do artigo
243 da CRM.

Portanto, o modelo mogambicano de fiscalizagao de constitucionalida-
de é jurisdicional e nao politico, e o Conselho Constitucional é o 6rgao juris-
dicional, ao qual compete especialmente administrar a justica, em matéria
de natureza jurisdicional, conforme resulta no n°® 1 do artigo 240 da CRM.

6. Modelo de fiscalizagao da constitucionalidade

O modelo de controlo da Constitucionalidade adoptado em Mog¢ambi-
que é jurisdicional e concentrado com reenvio prejudicial.

O modelo de fiscalizacao da constitucionalidade é jurisdicional, pois
a competéncia para a fiscalizagao da Constitucionalidade esta entregue
a um o6rgao jurisdicional que é o Conselho Constitucional, que apesar de
nao ser formalmente denominado Tribunal é constitucionalmente defi-
nido como 6rgao de soberania, ao qual compete especialmente admi-
nistrar a justica, em matérias de natureza juridico-constitucional, sendo
por isso um 6rgao jurisdicional, e é concentrado com reenvio prejudicial,
pois os poderes de decisao para efeitos de declaragao da inconstitucio-
nalidade, sao exclusivamente reservadas ao Conselho Constitucional n°®
1 do artigo 240 e alineaa) don® 1 do artigo 243, pese embora os Tribunais
tem a prerrogativa de recusar a aplicagao de uma lei com fundamento
na sua inconstitucionalidade (artigo 213 da CRM), estes nao decidem,
suspendem o julgamento e enviam ao Conselho Constitucional, o qual
ao se pronunciar obriga a que o tribunal a quo se conforme, julgando o
caso em conformidade com a decisao do Conselho Constitucional.

No quadro do sistema mogambicano de fiscalizacao da Constitucio-
nalidade, o Conselho Constitucional é definido no n° 1 do artigo 240 da
CRM, como o o6rgao de soberania, ao qual compete especialmente ad-
ministrar a Justica, em mateia de natureza juridico-constitucional, e os
tribunais judiciais sao investidos de poder de participar na fiscalizagao
concreta, mas sem poder de decisao definitiva, pelo poder que lhes é con-
ferido pelo artigo 213 de nos feitos submetidos a julgamento recusarem a
aplicacao de uma lei com fundamento na sua inconstitucionalidade.
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Do ponto de vista da protecgao da ordem Constitucional, o que é tam-
bém designado, na esteira da respectiva expressao francesa, por “blo-
co da constitucionalidade, a fiscalizagcao da constitucionalidade assu-
me-se como total, pois que tudo o que ali se integra-os principios e as
normas constitucionais- serve de parametro aferidor do respectivo juizo
Jurisdicional.™

De acordo com o disposto no n.° 1 do artigo 240 da CRM, o Conselho
Constitucional é o 6rgao de soberania ao qual compete especialmente ad-
ministrar a justica, em matéria de natureza juridico-constitucional aprecia
e declara, com a forga obrigatéria geral, a inconstitucionalidade das leis
e a ilegalidade dos demais actos normativos dos 6rgaos do Estado, em
qualquer momento da sua vigéncia. Como se pode depreender a capa-
cidade de cogni¢ao do Conselho Constitucional limita-se aos actos nor-
mativos dos 6rgaos do Estado, o que deixa de fora os actos de natureza
politica e administrativa, o que reduz a esfera de intervencao do Conselho
Constitucional na tutela efectiva dos direitos fundamentais.

De acordo com o plasmado no n.° 2, do artigo 244 da CRM, pode soli-
citar ao Conselho Constitucional a declarag¢ao de inconstitucionalidade
das leis ou de ilegalidade dos actos normativos dos 6rgaos do Estado:

a) O Presidente da republica;

b) O Presidente da Assembleia da Republica;

c) Um terco, pelo menos, dos Deputados da Assembleia da Republica;

d) O Primeiro-Ministro;

e) O procurador-Geral da Republica;

f) O Provedor da Justica;

g) Dois mil cidadaos.

Como se pode depreender, o cidadao individualmente considerado
nao tem legitimidade para solicitar a declaragao de inconstitucionali-
dade, pois s6 dois mil cidadaos o podem fazer, o que configura uma
limitante no acesso a justica constitucional pelo cidadao, pois nao é
facil mobilizar dois mil cidadaos para a subscri¢cao da solicitagao da
declaracao da inconstitucionalidade.

Desde a criacao formal do Conselho Constitucional em 1990, s6 de-
ram entrada trés petigoes subscritas por dois mil cidadaos, e no caso

em aprecgo s6 foram possiveis pois 0s requerentes foram organizados
por organizagoes da sociedade civil que possuem uma estrutura orga-

® Jorge Bacelar Gouveia, Direito Constitucional de Mogambique, 2015, p. 542.
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nizacional, recursos humanos, materiais e financeiros que permitem a
mobilizagao de patrocinio judiciarios.

Para Jorge Bacelar Gouveia, os interesses visados pelos processos
judiciais em geral, assim como pelos processos constitucionais em es-
pecial, podem ser de duas indoles contrapostas: &

— Interesses publicos, ligados a defesa da constitucionalidade objec-
tiva, na mediada em que por seu intermédio se preserva um modelo
geral de ver a organizagao politica do Estado e da sociedade, plas-
mado na Ordem Constitucional, que é de todos;

— Interesses privados, relacionados com a proteccao de posigoes in-
dividuais, ainda que mediatizadas pela protecgao constitucional
geral, na certeza de que também sao nivel do Direito Constitucional
se protegem direitos individuais.

— Os elementos que é possivel colher dos diversos processos de fis-
calizagao da constitucionalidade apontam para as duas perspecti-
vas que assim tornam o sistema mogambicano um sistema misto,
publico e privado de fiscalizagao: ®

— Prevalecer um interesse publico no caso essencialmente publico,
considerando-se também o papel que cabe ao Ministério Publico
nos recursos de inconstitucionalidade;

— Prevalece um interesse privado quando a legitimidade processual
se restringe as partes e quando os efeitos se limitam ao caso jul-
gado produzido.

Neste quadro, a face de que se ocupa o presente trabalho é o da pro-
teccao de interesses privados. No presente estudo procuramos analisar
os mecanismos jurisdicionais de tutela dos direitos fundamentais pela
jurisdicao constitucional mogambicana.

Segundo afirma J.J. Gomes Canotilho, a Justi¢ca Constitucional é hoje
também um amparo para a defesa de direitos fundamentais, possibili-
tando aos cidadaos, em certos termos e dentro de certos limites, o di-
reito de recurso aos tribunais constitucionais, a fim de defenderem, de
forma auténoma, os direitos fundamentais violados ou ameacados (a
justica Constitucional no sentido de «Jurisdi¢ao da liberdade»).82 E aqui

8 Jorge Bacelar Gouveia, Direito Constitucional de Mogambique, 2015, p. 548.
& Ibidem.
8 J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao, 2003, p.
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que vem encontrar institutos como os da Verfassungsbeslwerde alem3,
o recurso de amparo lispano-americano e os manados de seguranga e
injuncao brasileiros. &

Portanto, o modelo de fiscalizagao é:

— Jurisdicional, pois 0 6rgao com competéncia para a fiscalizagao da
constitucionalidade, é o Conselho Constitucional, que é um 6rgao
de natureza jurisdicional.

— Concentrado com reenvio prejudicial, pois o Conselho Constitucio-
nal é o unico com competéncia para decretar a inconstituciona-
lidade dos actos normativos, sendo que os tribunais comuns, in-
cluindo o Tribunal Supremo, podem recusar a aplicagao da lei com
fundamento na sua inconstitucionalidade, mas nao declara a sua
inconstitucionalidade, suspende o julgamento e submete os autos
ao Conselho Constitucional a quem cabe exclusivamente a compe-
téncia para declarar a sua inconstitucionalidade.

— Um sistema de fiscalizagao preventiva e sucessiva, pois pode ocor-
rer entre a aprovacao e a promulgacao da lei, por iniciativa do Pre-
sidente da Republica, ou pode ocorrer a qualquer momento da sua
vigéncia por iniciativa do Presidente da Republica, Presidente da
Assembleia da Republica, dos deputados da Assembleia da Repu-
blica, o Primeiro-Ministro, o Procurador Geral da Republica, o Prove-
dor de Justica e por iniciativa dois mil cidadaos.

— Uma fiscalizagao da inconstitucionalidade por accao, pois nao in-
clui a fiscalizagao por omissao, limitando-se apenas a fiscalizagao
da violacao da Constituicao por accao;

— Uma fiscalizagao da inconstitucionalidade dos actos normativos
dos 6rgaos do Estado, que nao abrange a inconstitucionalidade por
violagao dos direitos fundamentais ou por actos nao normativos;

— Nao permite o acesso individual dos particulares, pois sé dois mil
cidadaos o podem fazer.

— Nao permite a queixa constitucional, ou reclamacgao constitucional
ou ainda o recurso de amparo.

893-894.
8 |dem, p. 894.
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7. Critica a jurisdigao Constitucional Mogambicana

A jurisdigao constitucional tem como fungao principal garantir o aces-
SO a justica constitucional e assegurar a tutela dos direitos fundamen-
tais, com vista a proteccao da dignidade da pessoa humana.

A analise das atribui¢coes e competéncias do Conselho Constitucional
permite-nos concluir que a jurisdigao constitucional em Mogambique
nao garante uma tutela efectiva dos direitos fundamentais, pois:

— 0 Conselho Constitucional s¢ fiscaliza a constitucionalidade de ac-
tos normativos, ficando de fora os actos normativos ou politicos
praticados pelos 6rgaos do Estado, e pelos 6rgaos nao pertencen-
tes ao Estado.

— O Conselho Constitucional, nao fiscaliza a inconstitucionalidade
por omissao legislativa, o que leva a que a Constitui¢ao nao esteja
completamente regulamentada, o que gera omissoes legislativas
que lesam os direitos fundamentais dos cidadaos.

— 0 acesso ajustica constitucional aos cidadaos é bastante limitado,
pois so6 dois mil cidadaos é que podem solicitar a apreciacao de in-
constitucionalidade, conforme dispoe a alinea g) do n°® 2 do artigo
245 é excessiva.

— Nao ha uma clareza sobre os procedimentos do relacionamento en-
tre os tribunais comuns e o Conselho Constitucional na administra-
cao da justica constitucional.

— 0 Conselho Constitucional nao tem competéncias para dirimir con-
flitos entre 6érgaos do Estado, limitando-se apenas aos 6rgaos de
soberania, alinea b) do n° 1 do artigo 244.

— Nao ha formalmente uma relacao explicita e expressa entre a fisca-
lizagao da constitucionalidade e a protecgao da dignidade da pes-
soa humana ou tutela dos direitos fundamentais.

— A inexisténcia do recurso extraordinario, ou da queixa constitucio-
nal, ou reclamacao constitucional, limita a intervencao da jurisdi-
cao constitucional na tutela dos direitos fundamentais.
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Conclusao

A jurisdicao constitucional em Mogambique é relativamente nova. Ela
surge com a Constituicao de 1990, com a consagracao do Estado de
Direito Democratico. A intervencgao da jurisdigao constitucional ainda é
bastante reduzida na tutela dos direitos fundamentais.

O Conselho Constitucional, érgao de soberania especializado na ad-
ministragao da justi¢a constitucional, funciona mais como um Tribunal
Superior eleitoral de recurso, pois seu protagonismo faz-se sentir duran-
te os anos eleitorais.

Com vista a sua melhor configuracao juridica, em sede da préxima
revisao constitucional, o Conselho Constitucional deveria ser formal-
mente transformado em Tribunal Constitucional, conferindo-lhe expres-
samente os poderes e estatuto condizente.

As principais fragilidades da jurisdicao constitucional na tutela dos
direitos fundamentais resultam dos seguintes factores:

— A inexisténcia da fiscalizagao da inconstitucionalidade por omis-
sao legislativa;

— A inexisténcia do recurso extraordinario de inconstitucionalidade,
ou da reclamacao constitucional ou ainda queixa Constitucional,

— 0 Conselho Constitucional s6 fiscaliza e declara a inconstitucio-
nalidade de actos normativos dos 6rgaos de Estado, deixando de
fora os actos nao normativos, e os actos normativos de entidades
privadas, ainda que violem os direitos fundamentais, embora estes
sejam de aplicagao imediata e vinculem a todas entidades publicas
e privadas.

— A falta de uma extensao formal expressa ou por analogia do regime
dos direitos, liberdades e garantias individuais aos direitos econé-
micos, sociais e culturais.
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