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RESUMO

O presente artigo debruga-se sobre a tutela dos direitos fundamentais
pela jurisdi¢do constitucional, ¢ neste prisma faz uma analise
dos mecanismos estabelecidos constitucionalmente com vista
a materializagdo e garantia de uma tutela efectiva dos direitos
fundamentais. Entre os pontos criticos da matéria em analise,
destacam-se o acesso dos particulares ao Conselho Constitucional,
o sistema de fiscaliza¢do da constitucionalidade e o sistema de
recurso das decisdes dos tribunais ao Conselho Constitucional.

Palavras-chave: tutela efectiva, direitos fundamentais, recurso de
amparo, fiscalizacdo da constitucionalidade.

ABSTRACT

This article focuses on the protection of fundamental rights
by the constitutional jurisdiction, and in this context analyzes
the mechanisms established by the constitution with a view to
materializing and guaranteeing effective protection of fundamental
rights. Among the critical points of the subject under analysis are
the access of private individuals to the Constitutional Council, the
system for monitoring constitutionality and the system for appealing
court decisions to the Constitutional Council.

Keywords: effective protection, fundamental rights, amparo appeal,
constitutionality review.
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1 O DIREITO A TUTELA JURISDICIONAL EFECTIVA

Nao basta a proclamagdao de um catidlogo de direitos
fundamentais. E preciso assegurar que haja uma tutela jurisdigdo
efectiva, para garantir a sua materializacdo, o que configura o direito
a uma tutela jurisdicional efectiva como um direito fundamental.

Com efeito, segundo Gomes Canotilho, a centralidade da
garantia do acesso ao direito da tutela jurisdicional efectiva tem
razdes que merecem ser explicadas:

(1) em primeiro lugar, ela pressupde um catidlogo de direitos
fundamentais, pois qualquer comunidade dedireito ¢ necessariamente
uma comunidade de direitos;

(i) em segundo lugar, s6 uma protec¢do jurisdicional efectiva
realiza a dimensdo de juridicidade do poder, no seu sentido basico
de proibig¢ao da autodefesa e de afirmagdo do monopolio estatal da
coercao;

(iii) em terceiro lugar, o recorte do direito de acesso ao direito e a
tutela jurisdicional como direito autdénomo e especifico permite fazer
funcionar uma tutela dos direitos a varios niveis (CANOTILHO,
2011).

Como afirma Jorge Miranda, ndo basta enumerar, definir,
explicitar, assegurar s6 por si direitos fundamentais. E necessario que
a organizac¢do do poder politico e toda a organizagdo constitucional
estejam orientados para a sua garantia e a sua promogao (MIRANDA,
2017, p. 245).

Transcrevendo uma formula lapidar da Declaragao Universal
(do seu preambulo), tem-se que: “E essencial a proteccio dos direitos
do homem através de um regime de direito para que o homem nao
seja compelido, em supremo recurso, a revolta contra a tirania ¢ a
opressao.”.

Segundo Jorge Miranda (2017,p.391), 0 eficaz funcionamento
e o constante aperfeigoamento da tutela jurisdicional dos direitos das
pessoas sdo sinais de civilizacdo juridica.
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Segundo Anténio D’Atena (2018, p. 19), a tutela dos
direitos fundamentais constitui o centro de gravidade, o coragao do
constitucionalismo. Isso reflecte-se nos caracteres da fonte do direito
na qual encontrou a sua expressdo emblemadtica: a Constitui¢do,
que, embora possa ser reconduzida a categoria geral dos actos
normativos (ou seja, dos actos susceptiveis de produzirem resultados

prescritivos conformes ao seu proprio conteido), apresenta algumas
especificidades irrepetiveis (D’ATENA, 2018, p. 19).

Com efeito, a Constitui¢ao, para ser o que € (para corresponder
ao paradigma proprio da tradi¢ao do constitucionalismo), tem de ter
um determinado contetido sem o qual ndo seria uma Constitui¢ao:
“um Estado — lé-se na declara¢do francesa — que ndo assegura a
separacao de poderes esta desprovido de Constitui¢ao.” (D’ATENA,
2018, p. 20). Nao existe Constituicdo sem tutela de direitos
(D’ATENA, 2018, p. 20).

O principio da tutela jurisdicional tem multiplas refracdes
podendo ser relevante sob trés pespectivas:

e da perpectiva da caracterizagdo do tipo histérico do Estado
Constitucional Contemporaneo, realcando a forca de uma das
fungdes do Estado através da sua organizagdo jurisdicional;

e da perspectiva dos cidaddos, consubstanciando direitos
fundamentais processuais de acesso e de atuagdo na justi¢a, aqui
mais interessando ao Direito Fundamentais; e

e da perspectiva das instituigdes, impondo regras e competéncias na

construg¢do do edificio do poder jurisdicional, impondo tanto ao
Direito Processual.
Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei
assegura aos cidadaos procedimentos judiciais caracterizados pela
celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo
util contra ameagas ou violagdes desses direitos (art 20, n.° 5, da
CRP) (GOUVEIA, 2023, p. 155).

Para a materializagao de um Estado de Direitos Fundamentais
¢ imperioso que para além da proclamacdo do catdlogo de Direitos
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Fundamentais, sejam consagrados mecanismos que garantam
a sua tutela efectiva. Assim, um dos direitos fundamentais que
necessariamente deve ser consagrada € o direito a tutela jurisdicional
efectiva.

De acordo com Catarina Santos Botelho, o principio da tutela
jurisdicional, efectiva, entendido como um direito geral a protecgdo
juridica, assume uma estrutura multifacetada, sendo inclusive
classificado por alguma doutrina como um “cluster-right”, isto é, um
feixe de direitos, com varios afloramentos no texto constitucional
(ALEXANDRINO, 2015, p. 81). Consequentemente, o direito de
acesso a Justica e a tutela jurisdicional efectiva desdobra-se em
direito:

de acesso ao Direito;

de acesso aos Tribunais

a informacao e consulta juridica;
ao patrocinio judiciario;

a protec¢do de segredo de justica;
a uma decisdao em prazo razoavel;
a um processo equitativo; e

a tutela efectiva.

A garantia de tutela jurisdicional efectiva deve ser configurada
ndo apenas como um direito andlogo aos direitos, liberdades e
garantias, mas também como uma garantia institucional da via
judiciaria (CANOTILHO, 2017, p. 496).

Segundo Maria Fernanda Magas (1993, p. 328), o direito a
tutela jurisdicional efectiva tem um contetido complexo, analisando-
-se em vdrias dimensdes que suas concretizagdes ou manifestagoes,
tais como;

e aliberdade de acesso ao Direito e aos Tribunais; liberdade que
nao deve ser dificultada por requisitos processuais artificiais
e injustificados nem pelo curso dos processos;
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e a existéncia de um processo revestido de todas as garantias
que tornem possivel uma defesa adequada a sem dilagdes
indevidas; e,

¢ finalmente, a eficacia das Sentencgas.

Uma proteccdo judicial eficaz ¢ essencialmente uma
proteccdo util, cujo contetido ndo se esgota nem na garantia de o
interessado ter acesso aos Tribunais para ai defender, em condigdes
de igualdade entre as partes, as suas pretensdes juridicas, nem na
obtenc¢do de uma decisao fundada no direito, se bem que ditada por
orgaos independentes e imparciais. Exige-se, além do mais, que a
Sentenca final juridica do particular, de modo a servir efectivamente
as suas pretensdes (MACAS, 1993, p. 328).

A garantia do due processo of law € igualmente uma garantia
da tutela jurisdicional efectiva entendida esta como o “direito de
[...] ter acesso a uma protecgdo jurisdicional adequada na defesa da
sua esfera juridica lesada” (BOTELHO, 2010, p. 289). A protec¢do
considera-se adequada quando “a lei assegura aos cidaddos
procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade,
de modo a obter tutela efectiva e em tempo 1til contra-ameagas ou
violacoes desses direitos” (art. 20.°,n.° 5 da Constitui¢do da Republica
Portuguesa)’**. Fica assim evidente que a protecgdo juridica via
Tribunais ndo poderia se limitar ao recurso aos Tribunais (art. 70
da Constituido da Republica de Mogambique - CRM) porquanto tal

3 O direito a tutela jurisdicional efectiva encontra consagra¢do nas Constituigdes
angolana (n.° 5 do art. 29), cabo-verdiana (n.° 1 do art. 21) e portuguesa (n.°
5 do art. 20.°). As Constitui¢des guineense (art. 32.°) e sdo-tomense (art. 19.°)
consagram, a semelhanca da Constituigdo mocambicana, um mero direito de
acesso ou direito de recorrer aos Tribunais contra os actos que violem direitos
dos cidaddos (BOTELHO, apud VIEIRA, 2011, p. 230).

* Na obra publicada sob a coordenacdo de Cistac (2004, p. 295), a Faculdade de
Direito da UEM propunha a substituicdo da epigrafe e do texto do art. 68 do
Projecto de Revisao Constitucional (actual art. 70) nos seguintes termos: “O
cidaddo tem o direito de recorrer aos Tribunais contra os actos que violem os
seus direitos e interesses reconhecidos pela Constituigdo e pela lei e obter uma
decisdo sobre a sua pretensdo.”.
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recurso ndo constitui um fim em si proprio visando antes a eficacia
e a eficiéncia das decisdes judiciais. Desta feita, assegurados os
procedimentos judiciais adequados a obter, em prazo razoavel® , uma
decisdao com forga de caso julgado, tal proteccao traduz um efectivo
acesso a justica (neste sentido, TIMBANE, 2020, p. 95).

Para Ricardo Pedro (2003, p. 40), o direito a tutela jurisdicional
efectiva surge enquanto meio de garantir ndo s6 a paz juridica,
mas também a protec¢ao de direitos fundamentais e, em suma, a
dignidade da pessoa humana. Trata-se de um direito que se cumpre
com a dinamica da administragdo da Justica. Ou seja, revela-se um
direito que se vai cumprindo gradualmente, ndo s6 no funcionamento
do procedimento que tem em vista uma decisao, mas ainda em toda
a actividade preparatério e executoria da decisdo e acima de tudo na
propria decisdo jurisdicional (PEDRO, 2003, p. 40).

Este direito impde uma fun¢do primaria de garantia de
direitos — objectivo do direito a tutela jurisdicional efectiva-se que
se revé na teleologia da administragao da Justica (PEDRO, 2003, p.
41). Ou seja, a funcdo de garantia de direitos ha-de irradiar sobre
toda a administra¢do da Justica em sentido amplo e que se ha-de
expressar qualitativa e quantitativamente na prestagao jurisdicional
do caso concreto (PEDRO, 2003, p. 41).

Trata-se de um superdireito ou um direito complexo cujo
contetdo se desdobra em subprincipios, subcarregadas ou direitos
processuais fundamentais e com valor residual garantistico que deve,
em suma, permitir a realizacdo material dos direitos e interesses
legalmente protegidos (em conflito) por via de um meio de resolucao
de litigios assegurado pelo Estado (PEDRO, 2003, p. 41).

Dada a amplitude recortada no artigo 29 da CRA, do direito
a tutela jurisdicional efectiva ndo basta garantir a todos o acesso
a Justica, propondo ao Juiz a demanda de tutela, mas sera preciso
garantir a cada cidadao a possibilidade de obter a tutela em um caso

° Por prazo razoavel pode entender-se o prazo “sem dilatagdes indevidas” (art. 6.°
da CEDH) sendo, no entanto, indispensavel respeitar as garantias de defesa do
arguido e o dever de fundamentacdo das decisdes (VIEIRA, 2011, p. 230).
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concreto. Isto porque, de outro modo, a garantia se reduziria a mera
declaracdo de principio, iludindo toda a intengdo de concretizagdo
(PEDRO, 2003, p. 42). Tratam-se dos instrumentos de defesa que o
Estado pde a disposi¢ao da pessoa, enquanto meio que vem substituir
a autotutela; o que faz com que este meio surja configurado de modo
a que se reconheca a seu favor o maximo de garantias previstas na
Constituicao (PEDRO, 2003, p. 42).

O direito a tutela jurisdicional efectiva ou eficaz ¢ a principal
garantia formal que a Constitui¢do apresenta, sobretudo a luz de um
Estado de Direito democratico real (PEDRO, 2003, p. 42-43). Isto,
principalmente, porque se trata de uma garantia que visa realizar os
restantes direitos sujeitos a decisdo do Tribunal, pelo que a violagao
desta garantia produz a efectividade dos restantes direitos, ofendendo
nao so os direitos processuais, mas também os direitos substantivos
em conflito (PEDRO, 2003, p. 43).

O direito a tutela jurisdicional efectiva ou de acesso a via
judiciaria ¢ uma das dimensdes — porventura a mais importante —, mas
ndo a unica do direito de acesso ao Direito (PEDRO, 2003, p. 43).

Por sua vez, ao preceito no artigo 29, n.° 1 da Constitui¢do
junta-se, para o que agora nos interessa, o disposto no artigo 29, n.
4, do mesmo diploma, que nao s6 impde o direito a um processo
judicial em prazo razoéavel, como o direito a um processo equitativo
(PEDRO, 2003, p. 43).

Interessa pois, ao direito a tutela jurisdicional efectiva —
proteccao judicial completa — (effektiven Rechtsschutz), no qual se
joga todo o problema da coincidéncia necessaria entre o (Direito)
formal e o real, que tal direito tenha efeito, que exista, que se realize,
que produza efeitos (PEDRO, 2003, p. 43). Em suma, que ndo seja
meramente platonico, mas que resulte numa administragao da Justica
de resultados adequados (PEDRO, 2003, p. 43).

De acordo com Carlos Blanco de Morais, o principio da tutela
efectiva dos direitos fundamentais é “um direito sobre direitos”,
dado que, para além de poder ser invocado autonomamente como
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um direito de liberdade com algumas dimensdes de direito subjetivo,
assume, igualmente, a natureza de garantia transversal aos demais
direitos fundamentais (MORAIS, 2018, p. 501). E por meio do
acesso aos Tribunais mediante processos expeditos e equitativos,
que os cidadaos asseguram a tutela dos seus direitos frente ao estado
e frente a terceiros (MORALIS, 2018, p. 502).

A Constituicao da Republica de Mogambique ndo consagra
o direito a tutela jurisdicional efectiva, nem prevé o direito a um
processo judicial em prazo razoavel, assim como o direito a um
processo equitativo, o que configura uma grosseira no sistema de
tutela dos direitos fundamentais.

Em Mocambique, o direito a tutela jurisdicional efectiva
ndo tem consagragdo expressa na Constituicdo da Republica. Ele
encontra consagra¢ao legal no artigo 2 da Lei n.° 9/2001, de 7 de
julho, nos seguintes termos: “A todo o direito subjectivo publico
ou interesse legalmente protegido corresponde um meio processual
proprio destinado a sua tutela jurisdicional efectiva. O mesmo se
diga em relacao ao artigo 2 do Codigo de Processo Civil, na redaccao
do Dec.-Lei n.° 1/2005, de 27 de dezembro: “A protec¢ao juridica
através dos tribunais implica o direito de, em prazo razoavel, de obter
ou fazer executar uma decisdo judicial com for¢a de caso julgado”.

Pelo exposto imediatamente anterior, o direito a uma
tutela jurisdicional efectiva em Mogambique constitui um direito
fundamental de origem legal constante da Lei do Processo
Administrativo Contencioso ¢ do CPC (VIEIRA, 2011). Mas
constitui, em simultaneo, e por for¢a do artigo 43 da Constituicao,
um direito integrado no leque dos direitos, liberdades e garantias
(VIEIRA, 2011). E o que resulta da interpretacio e integragio da
norma do artigo 70 da Constituicdo em conformidade com o artigo

6O art. 268 da CRP garante aso administrados o direito a uma tutela jurisdicional
efectiva para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos. E
classificado como um direito fundamental de natureza andloga aos DLG, de
uma norma preceptiva (ainda que ndo exequivel por si mesma) na medida
em que, pelo facto de o seu conteido estar determinado ou ser determinavel
constitucionalmente, ¢ directamente aplicavel.
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8 da Declaragdo (direito a recurso efectivo para as jurisdi¢des
nacionais competentes) e com a alinea d) do art. 7 da Carta (direito a
julgamento num prazo razoavel e por jurisdi¢do imparcial).

Concordamos com Elysa Vieira sobre a necessidade da
previsao constitucional expressa do direito a tutela jurisdicional
efectiva num dispositivo que seja aplicavel a todos os processos
judiciais, independentemente da sua natureza civil, administrativa,
constitucional ou outra (VIEIRA, 2011, p. 233).

O direito de acesso ao Direito e a tutela jurisdicional efectiva
¢ um direito sobre os direitos fundamentais, um direito que garante
a materializagdo dos direitos fundamentais. Como foi anteriormente
referenciado, em Mogambique o direito de acesso ao Direito e a
tutela jurisdicional efectiva, ndo esta expressamente consagrada na
Constituicdo, uma omissdo prejudicial a concretizagdo dos direitos
fundamentais. Embora, por for¢a do artigo 43 da CRM que estabelece
uma perspectiva aberta e material dos direitos fundamentais, o
direito a tutela jurisdicional efectiva tenha dignidade de um direito
fundamental, com igual valor aos expressamente consagrados na
Constitui¢ao, ndo deixa de constituir uma lacuna digna de realce e pela
sua transversalidade est4 deslocado, pois a sua sede ¢ a Constituicdo
da Republica e a sua amplitude abrange todas as jurisdig¢des.

Com efeito, no Direito Comparado, o direito ao Direito e a
tutela jurisdicional efectiva tem formal e invariavelmente dignidade
e consagracdo constitucional. Com efeito, no caso de Portugal, o
artigo 20.° da Constituicdo, acesso ao Direito e a tutela jurisdicional
efectiva, que estd no n.° 2, a todos ¢ assegurado o acesso ao direito
e aos Tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente
protegidos. Nao pode a Justica ser por insuficiéncia de meios
econdmicos. O n.° 2 estabelece que todos tém direitos, nos termos
da lei, a informagdo e consulta juridicas, ao patrimonio judiciario e
a fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade. O
n.° 3 — ainda do artigo 20.° da Constitui¢ao Portuguesa — estatui que
a lei define e assegura a adequada protec¢do do segredo de justica. O
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n.° 4 fixa que todos tém direito a que uma causa em que intervenham
seja objecto de decisdo em prazo razoavel e mediante processo
equitativo. E o n.° 5 adensa que para a defesa dos direitos, liberdades
e garantias pessoais, a lei assegura aos cidaddos procedimentos
caracterizados pelas celeridade e prioridade, de modo a obter tutela
efectiva e em tempo util contra ameagas ou violagdes desse direito.

Na Constituicdlo de Cabo Verde, o direito a tutela
jurisdicional esta previsto no artigo 20.°, com a epigrafe, tutela dos
direitos, liberdade e garantias e consagra expressamente O recurso
de amparo. Com efeito o n.° 1 do artigo 20.° da Constituicdo do
Cabo Verde estabelece que a todos os individuos é reconhecido
o direito de requerer ao Tribunal Constitucional, por meio de
Recurso de Amparo, a tutela dos seus direitos, liberdades e garantias
fundamentais, constitucionalmente reconhecidos, nos termos da lei
e com observancia do seguinte:

e 0 Recurso de Amparo s6 pode ser interposto contra os actos
ou omissdes dos poderes publicos lesivos dos direitos,
liberdades e garantias fundamentais, depois de esgotadas
todas as vias de recurso ordinario;

e o Recurso de Amparo pode ser requerido em simples peticao,
tem cardcter urgente € o seu processamento deve ser baseado
no principio da sumariedade.

O n.° 2 do supra aludido artigo 20.° da Constitui¢do cabo-
-verdiana fixa que a todos ¢ reconhecido o direito de exigir, nos
termos da lei, indeminizagado pelos prejuizos causados pela violagao
dos seus direitos, liberdades e garantias.

A Constituicdo de Angola consagra o direito a tutela
jurisdicional efectiva, no artigo 29, com a epigrafe, acesso ao direito
e a tutela jurisdicional efectiva. Com efeito, o n.° 1 do artigo 29 da
Constituicao angolana estabelece que a todos ¢ assegurado o acesso
ao direito e aos Tribunais para a defesa dos seus direitos e interesses
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legalmente protegidos, ndo podendo a Justica ser denegada por
insuficiéncia dos meios economicos. O n.° 2 fixa que todos tém
direito, nos termos da lei, a informagdo e consulta juridicas, e de
se fazer acompanhar por advogado perante qualquer autoridade. O
n.° 3 estabelece que a lei assegura a adequada protecgao do segredo
de justica. O n.° 4 estatui que todos tém direito a que uma causa
em que intervenham seja objecto de decisdo em prazo razoavel e
mediante processo equitativo. E o n.° 5 consagra que “para defesa dos
direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidadaos
procedimentos judiciais caracterizados pala celeridade e prioridade,
de modo a obter tutela efectiva e em tempo 1til contra ameagas ou
violagoes desses direitos.”.

No sistema constitucional portugués, o direito fundamental
de acesso ao direito e aos Tribunais para tutela efectiva dos direitos
e interesses legalmente protegidos, estd consagrado no artigo 20.°
da Constitui¢ao, inclui o direito de acesso ao sistema de fiscalizacao
concreta da constitucionalidade, justamente para defesa desses
direitos e interesses face a evenruais violadores da Constituicdo;
traduz fundamentalmente na atribuicdo do direito de recurso para
o Tribunal Constitucional das decisdes proferidas em processos de
que os interessados foram parte, o recurso de constitucionalidade: ¢
por esta via que os cidadaos podem aceder directamente ao Tribunal
Constitucional (BELEZA, 2016).

Diferentemente do sistema mogambicano, nos quatro
ordenamentos em alusdo ha uma consagragdo expressa do direito
a tutela jurisdicional efectiva ao nivel da Constitui¢do formal. Nas
trés Constituigdes, ndo s6 ha uma consagracao do direito a tutela
jurisdicional efectiva, como também ha uma densificagdo do seu
conteudo e a fixacdo de mecanismos concretos de materializagao do
direito a tutela jurisdicional efectiva. O contetdo do direito a tutela
jurisdicional abrange o acesso ao Direito, ao Tribunal, a Justica, a
decisdo em prazo razoavel, ao recurso, a informacgao, a protec¢do de
segredo da justiga, ao patrocinio judicidrio, ao processo equitativo, e
a celeridade e prioridade.
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Efectivamente, considerando que nos termos do n.°1 do
artigo 240.° da CRM, ao Conselho Constitucional (CC) “compete
especialmente administrar a justica, em matérias de natureza
juridico-constitucional”, definindo-se a Republica de Mogambique
como um “Estado de Direito, vinculado ao respeito e a garantia dos
direitos e liberdades fundamentais do Homem” (artigo 3 da CRM),
e como um Estado “democratico e de justica social” (cf. artigo 1
da CRM). Decorrem dessa natureza do Estado a obrigatoriedade de
assegurar a efectividade de todos os direitos da pessoa humana e
garantir a necessaria justi¢a, usando-se de todas as suas jurisdig¢des,
incluindo o Conselho Constitucional, mesmo quando a lei formal nao
preveja o procedimento garantistico. O que implica o conhecimento
jurisdicional dos pedidos de demanda da justica formulados por
cidaddos.

Resulta, outrossim, da funcdo do Conselho Constitucional,
consagrada no n.° I do artigo 240.° da CRM, dizer, sempre, a justica
em matérias juridico-constitucionais. Tem o referido Conselho
a qualidade de guardido da Constitui¢ado formal e material e da
Justica. Ou, na terminologia de Maria Lucia Amaral, das posi¢des
subjectivas, o dever de recep¢do directa dos pedidos de cidaddos
em que se invoque a eventual injustica (JUSTINO, 2018). Assim,
¢ pela natureza e fungdes do Estado de Direito mogambicano e do
Conselho Constitucional que este 6rgdo ¢ vinculado a conhecer
directamente dos pedidos de particulares quando estejam em causa
matérias juridico-constitucionais e de justica social ou individual
(JUSTINO, 2018).

2 INEFICACIA OU INEXISTENCIA DE RECURSOS EM
MOCAMBIQUE?

A possibilidade de Recurso para o Conselho Constitucional
(CC) estava prevista na primeira lei organica do Conselho
Constitucional, Lei n.° 4/2003, de 21 de janeiro.
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Com efeito, a alinea d) do n.° 1 do artigo 7 da Lei n.°
4/2003, de 21 de janeiro, fixava que uma das competéncias do
Conselho Constitucional era de apreciar Recursos de decisdes de
outros Tribunais. Desta estatui¢do resulta claro que o Conselho
Constitucional era o ultimo 6rgao na hierarquia dos Tribunais para
o qual os cidaddos podiam recorrer das decisdes tomadas pelos
Tribunais.

Em coeréncia com esta competéncia, o artigo 39.° fixava
os Recursos entre as espécies do processo, na alinea c). Para além
dos Recursos, previa entre espécie de processo na alinea d) as
Reclamagdes, o que pressupde que era uma jurisdicio constitucional
aberta ao cidadao, conferindo-lhe a possibilidade de apresentacao de
Recursos e Reclamacoes.

Quanto a legitimidade para o Recurso, o artigo 59.° da Lei n.°
4/2003, de 21 de janeiro, atribui ao Ministério Publico e as pessoas
que, de acordo com a lei reguladora do processo em que a decisdo
foi proferida, tenham legitimidade para delas interpor Recurso.
Portanto, os cidadaos tinham a legitimidade para interpor Recurso e
acesso ao Conselho Constitucional.

O ambito do Recurso, de acordo com o artigo 58.° da Lei n.°
4/2003,de 21 dejaneiro, erarestrito a questdo dainconstitucionalidade
ou da ilegalidade suscitada.

O artigo 57 da Lei n.° 4/2003, de 21 de janeiro, definia o
leque das decisdes dos Tribunais passiveis de recurso ao Conselho
Constitucional, designadamente as decisdes dos Tribunais que:

a) recusem a aplicagao de qualquer norma, com fundamento em
inconstitucionalidade;

b) apliquem norma cuja inconstitucionalidade haja sido
suscitado durante o processo;

c) recusem a aplicacdo de norma constante de acto interno
com fundamento na sua contrariedade com uma convenc¢ao
internacional, ou a apliquem em desconformidade com
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o anteriormente decidido sobre a questdo pelo Conselho
Constitucional.

On.°2 doartigo 57.° adensava que o recurso previsto na alinea
b) apenas cabe a decisdes que ndo admitam Recurso Ordinario, por
a lei o ndo prever ou por ja haverem sido esgotados todos os que no
caso cabiam, salvo os destinados a uniformizagdo de Jurisprudéncia.

O n.° 3 aclarava que sdo equiparados a Recursos Ordinarios
as Reclamacgdes para os Presidentes dos Tribunais Superiores, nos
casos de ndo admissdo ou de retengcdo do recurso, bem como a
Reclamacgodes dos despachos dos Juizes Relatores para o plenario.

O n.° 4 do artigo 57.° da lei em alusdo explicita que
consideram-se esgotados todos os recursos ordinarios quando
tenha havido rentincia, haja decorrido o respectivo prazo sem a sua
interposicao ou os Recursos interpostos nao possam ter seguimento
por razoes de ordem processual.

A Lei n.° 4/2003, de 21 de janeiro, ia mais longe, pois
abria espaco para recurso das deliberacdes do proprio Conselho
Constitucional (CC). Nesta senda, o n.° 1 do artigo 72 da Lei n.°
4/2003, de 21 de janeiro, previa que se o Conselho Constitucional vier
a julgar a questdo da inconstitucionalidade ou ilegalidade em sentido
divergente do anteriormente adoptado quanto a mesma norma, dessa
decisdo cabe Recurso para o plenario do Conselho Constitucional.
Recurso de carater obrigatorio para o Ministério Publico, quando
intervier no processo como recorrente ou revertido.

Esta configuragdo da jurisdicdo constitucional que abria
a possibilidade de interposi¢do de Recurso pelos cidaddos das
decisdes dos Tribunais ao Conselho Constitucional, foi efémera,
teve uma morte subita, s6 teve uma duracdao de sete meses, pois a
Lein.°4/2003, de 21 de janeiro, foi revogada pela Lei n.° 9/2003, de
22 de outubro.

No dominio das competéncias, no artigo 6, foi suprida a
apreciagdo dos Recursos das decisdes dos Tribunais, no artigo 39 nas
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espécies de processos, foram supridos os Recursos e Reclamagdes,
foi vedada a possibilidade do Recurso das deliberagdes do Conselho
Constitucional, foi retirada a legitimidade dos cidaddos apresentarem
recursos ¢ foi vedado o acesso dos particulares ao Conselho
Constitucional. As Reclamagdes e Recursos foram restringidos aos
processos eleitorais.

Sera que ha uma possibilidade de Recurso das decisdes dos
Tribunais para o Conselho Constitucional?

A Constituicdo da Republica consagra os Recursos em
termos laconicos e ambiguos no artigo 246., com a epigrafe
“Recursos”. Com efeito, nos termos do estabelecido no n.° 1 do
artigo 246.°, devem ser remetidos obrigatoriedade para o Conselho
Constitucional, os Acordaos e outras decisdes com fundamento na
inconstitucionalidade, nos seguintes casos:

e quando se recusa a aplica¢do de qualquer norma com base na
sua inconstitucionalidade;

e quando o procurador-geral da republica ou o ministério
publico solicita a apreciagdo abstracta da constitucionalidade
ou da legalidade de qualquer norma, cuja aplicacao tenha
sido recusada, com a justificacdo de inconstitucionalidade ou
ilegalidade, por decisao judicial insucptivel de recurso.

O n.° 2 da disposicao constitucional em alusdo remete a lei
ordinaria a regulagdo do regime de admissao de Recursos.

O artigo 45 da Lei Organica do Conselho Constitucional
(LOCC), Lei n.° 2/2022, de 21 de janeiro, tipifica as espécies
de processos constitucionais para efeitos da sua distribui¢do
estabelecendo, entre outros, as Ac¢des e Recursos na alinea c) e os
Recursos e Reclamacgdes eleitorais na alinea d).

Sera que se trata de Recurso? Que Recursos sao? Qual ¢ o
efeito e a sua utilidade? Qual ¢é a sua relevancia na tutela dos Direitos
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Fundamentais? Como se pode recorrer de uma decisdo judicial
insusceptivel de Recurso?

Portanto, a partida pode-se depreender que ao se tratar de
Recursos em sede da fiscaliza¢do concreta, ha uma confusio entre o
Recurso e o Reenvio prejudicial que, embora sejam figuras proximas
e afins, sdo distintas quanto a sua natureza juridica, seus pressupostos,
seus efeitos e seus objectivos.

O Recurso ¢ uma “arma” a disposicdo em face de uma
decisdo lesiva aos direitos de quem a impulsiona enquanto que o
reenvio decorre de um incidente de inconstitucionalidade em que
o Juiz da causa suspende o julgamento e envia processo sobre a
inconstitucionalidade ao Conselho Constitucional e aguarda pela
decisdo deste.

Acompanhamos de perto Justino, que contrariamente a Jorge
Gouveia, entende que ndo se reconhece legitimidade aos cidadaos
nem ao Ministério Publico para interpor Recurso das decisdes
ou Acoérdaos judiciais que tenham desaplicado uma norma com
fundamento na sua inconstitucionalidade, ou que a tenha aplicado. O
que significa que destes preceitos ndo decorre o direito a um Recurso
de inconstitucionalidade, sendo uma mera remessa dos Acordaos e
decisoes judiciais de desaplicacao (JUSTINO, 2018, p. 35).

A norma do n.° 2 do artigo 246.° da CRM, “a lei regula o
regime de admissdo dos recursos previstos nesta disposi¢cdo”,
também ndo habilita o legislador ordindrio a prever o recurso de
inconstitucionalidade, pois parte de uma falsa premissa, a de que o
n.° 1 do artigo 246.° prevé algum recurso, quando, na verdade, ndo o
prevé (JUSTINO, 2018, p. 35). Ora, nao prevendo nenhum Recurso
o artigo 246.°, a lei ordinaria ndo regularia nenhum Recurso, sendo,
o regime de remessa de Acodrddos de desaplicagdo ao Conselho
Constitucional (JUSTINO, 2018, p. 35).

Concordamos com Armindo Rita que a solugdo adoptada
pelo legislador mogambicano, em sede de fiscalizagdo concreta,
para a tutela dos direitos fundamentais dos cidadaos, foge a
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solucdo adoptada por outras ordens juridicas como, por exemplo, a
portuguesa, em que os cidaddos t€m legitimidade processual activa
para recorrer ao Tribunal Constitucional, nos termos do artigo 80.°
da Constituicdo Portuguesa e do artigo 72.° da Lei n.° 28/82 (Lei do
Tribunal Constitucional Portugués) (RITA, 2012, p. 497).

Neste sentido, Armindo Rita conclui que o modelo de
fiscalizagdo concreta adoptado pelo legislador constituinte
mocambicano, para a tutela dos direitos fundamentais dos cidadaos
pelo Conselho Constitucional, ¢ um modelo limitado e restrito, pois
os cidadaos nao tém legitimidade para ali chegarem (RITA, 2012, p.
497).

Perante este cenario de falta de legitimidade dos cidadaos
para o acesso individual a justica constitucional em sede de recurso
no ambito da fiscalizacdo concreta da constitucionalidade, Armindo
Rita suscita duas questdes. A primeira, ¢ se o Juiz nao decidir pela
inconstitucionalidade, o que podera fazer a parte interessada? E a
segunda reside se a parte interessada dispde de meios alternativos
para a defesa dos seus direitos fundamentais.

Relativamente a primeira questdo apresentada, Armindo
Rita entende que a parte interessada apenas pode recorrer, mesmo
no ambito da inconstitucionalidade, aos Tribunais Superiores de
Recurso, nos termos da lei aplicavel. Se, por exemplo, o processo
estiver a decorrer numa sessao do Tribunal Judicial de Maputo, o
Recurso de Inconstitucionalidade serd para o Supremo Tribunal de
Justica. Por outro, podera também recorrer ao Provedor de Justiga,
para que exerca as competéncias previstas no artigo 259.° da CRM.
Em relacdo a segunda questdo, ¢ da opinido de que o cidaddo nao
tem meios alternativos individuais e concretos para a defesa dos seus
direitos fundamentais (RITA, 2012, p. 497-498).

Concordamos com Armindo Rita em relacdo a segunda
questdo, mas ndo acompanhamos na primeira parte, pois, primeiro
ndo ha lugar a Recurso no ambito da inconstitucionalidade para o
Tribunal Superior de Recurso, pois a Constitui¢do e a lei ndo prevem
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a possibilidade de Recurso no dmbito da inconstitucionalidade para
nenhum Tribunal, incluindo para o Tribunal Supremo, ¢ nem ha
possibilidade de Recurso para o Conselho Constitucional (CC). Sé ha,
sim, a possibilidade de reenvio prejudicial com efeitos suspensivos
de qualquer Tribunal directamente para o Conselho Constitucional,
pois este € o 6rgao que detém a exclusividade do poder de decidir no
ambito da inconstitucionalidade.

Em segundo lugar, ndo hd possibilidade de Recurso das
decisdes dos Tribunais ao Provedor da Justiga, pois tal como define o
artigo 255.°da CRM, o Provedor da Justi¢a € um 6rgao que tem como
funcdo a garantia dos direitos dos cidaddos, a defesa da legalidade
e da justica na actua¢do da Administracdo Publica, pelo que ndo
sendo os Tribunais parte da Administragdo, as suas decisdes nao sao
passiveis de Recurso ao Provedor da Justica. Ademais, nos termos
do disposto no n.° 1 do artigo 258.°, o Provedor da Justi¢a ndo tem
poder decisorio, e s6 produz recomendagdes, nao podendo, por isso,
fazé-lo em relacdo aos Tribunais por serem 6rgdos independentes.
Por isso € que, nos termos do plasmado no artigo 214.° da CRM, as
decisoes dos Tribunais sao de cumprimento obrigatério para todos
os cidaddos e demais pessoas juridicas e prevalecem sobre as de
outras autoridades, pelo que havendo lugar a um Tribunal sempre
sO poderia ser ao nivel de um Tribunal e nunca para um 6rgao nao
jurisdicional, como ¢ o caso do Provedor da Justica.

Em nosso entender, nao ha Recurso em sede da fiscalizacao
concreta, mas sim o Reenvio Prejudicial pelo Juiz do Tribunal a
quo ao Conselho Constitucional e com efeitos suspensivos. Haveria
Recurso se o Tribunal a quo tivesse poderes para decidir sobre a
inconstitucionalidade, mas ndo € o caso. Alias, seria paradoxal que
fosse o proprio Juiz a recorrer das suas proprias decisoes.

Para que haja Recurso dos Tribunais para o Conselho
Constitucional é necessario que, para atribui¢do da competéncia ao
Conselho Constitucional da competéncia para receber e decidir sobre
recursos provenientes dos Tribunais, ¢ necessario que aos Tribunais
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seja atribuido o poder de decidir em primeira instancia sobre a
inconstitucionalidade e conferir as partes legitimidade para interpor
recurso. Porém, ndo é o caso do sistema mogambicano como se pode
aferir do Acordao n.° 8/CC/2023 de 25 de julho:

No sistema juridico mogambicano, vigora o modelo concentrado
de decisdo da questdo de inconstitucionalidade. Isto é, cabe unica
e exclusivamente ao Conselho Constitucional apreciar e decidir
pleitos sobre a inconstitucionalidade dos actos normativos,
conforme dispde a alinea a) do n.° 1 do artigo 243 da CRM.

O Tribunal Judicial da Provincia de Tete, ao ter firmado a decisao de
que o artigo 184 da Lei do Trabalho, sendo norma infraconstitucional
ndo pode coartar o direito constitucional de acesso e de recorrer aos
tribunais, pois sdo direitos fundamentais, e ter admitido e julgado o
fundo da causa, sem suspender o processo e solicitar a intervengao
do Conselho Constitucional, decidiu uma questdo constitucional.
Isto ¢, removeu o obstaculo constitucional que se lhe colocava, o
que constitui uma afronta ao sistema mogambicano de fiscalizacao
da constitucionalidade.

Com efeito, os tribunais nao podem aplicar leis ou principios que
ofendam a Constituicdo nos casos que julgam (art. 213 da CRM).
Mas, este facto ndo os habilita a tomar decisdes sobre a questdo
constitucional. Havendo duvidas sobre a constitucionalidade da
norma a aplicar, os tribunais devem suspender a causa ¢ remeter
a questdo para decisdo pelo Conselho Constitucional, nos termos
da alinea a) do n.° 1 do artigo do artigo 243 CRM, o que Tribunal
Judicial da Provincia de Tete.

O pedido de fiscalizagdo da constitucionalidade da norma em
processo de fiscalizagdo sucessiva concreta deve sempre ser
feito pelo juiz da causa em primeira instancia, o que prelude a
possibilidade de recurso aos tribunais superiores sobre a questdo
de inconstitucionalidade na ordem jurisdicional ordinaria comum,
administrativa, aduaneira, fiscal e militar em Mog¢ambique por um
lado. Por outro, as partes nos processos em primeira instancia nao
tém legitimidade para recorrer ao Conselho Constitucional sobre a
questdo de inconstitucionalidade.

Consequentemente, ¢ inutil uma decisdo de mérito do Conselho
Constitucional sobre o pedido do Tribunal Superior de Recurso da
Beira perante o processo recorrido.

Pelo que, todos os tribunais, distritais, provinciais, superiores
de recurso e de topo de qualquer ordem jurisdicional, ndo sdo
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competentes para decidir matérias de inconstitucionalidade das
leis e dos actos normativos, devendo, sempre que a questdo seja
levantada e havendo convic¢do formada de que a norma pode ser
inconstitucional (art. 213 da CRM), suspender o processo e remeter
a questdo ao Conselho Constitucional para decisdo, pois ¢ o Unico
orgdo competente para o efeito.

Embora a Constitui¢do fale em Recurso e o proprio Acordao
supracitado do CC também fale de Recurso, em nosso entender ndo
se trata de um Recurso, pois das decisoes dos Tribunais em matéria
de inconstitucionalidade e de direitos fundamentais ndao ha lugar a
Recurso para o Conselho Constitucional (CC). Ademais, os Tribunais
ndo tém poder de decisdo em matéria de inconstitucionalidade,
pois em caso de um incidente de inconstitucionalidade, eles tém
a obrigacdo de suspender o julgamento, remeter o processo ao
Conselho Constitucional e aguardar pelo veredito do Conselho
Constitucional ao qual se vinculam. Nao ha lugar a Recurso para o
Conselho Constitucional das decisoes dos Tribunais, mesmo em caso
de uma decisdo judicial lesiva aos direitos fundamentais, excepto no
contexto do contencioso eleitoral.

Em todo o caso, nao deixa de ser controversa a formulacao
constitucional, pois 0 n.° 1 do artigo 246.° da CRM dispde que os
Acordaos e outras decisdes com fundamento na inconstitucionalidade
devemserremetidosobrigatoriamente parao Conselho Constitucional.
A questdo que este comando suscita, a priori, ¢ que decisdes sao
estas tomadas com fundamento na inconstitucionalidade? O sistema
mocambicano de fiscalizacao da constitucionalidade ¢ concentrado,
o que ndo habilita os Juizes dos Tribunais de poder de decisdao sobre
a matéria de inconstitucionalidade, pois no caso de um incidente de
inconstitucionalidade, tém a obrigacdao de suspender o julgamento,
remeter o processo sobre a questdao da inconstitucionalidade,
com efeitos suspensivos e aguardar pela decisdo do Conselho
Constitucional.

No caso do sistema angolano, a Lei n.° 3/08, de 17 de junho,
Lei Organica do Processo Constitucional, consagra dois tipos de
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Recurso, o Recurso Ordinario de Inconstitucionalidade e o Recurso
Extraordinario de Inconstitucionalidade. No ambito do Recurso
Ordinario de Inconstitucionalidade, o artigo 36.° define o seu
objecto, estatuindo que podem ser objecto de Recurso Ordindrio de
Inconstitucionalidade para o Tribunal Constitucional as Sentengas
dos demais Tribunais que:

e recusem a aplicacdo de qualquer norma com fundamento em
inconstitucionalidade;

e apliquem norma cuja inconstitucionalidade tenha sido
suscitada durante o processo;

e apliquem norma ja anteriormente julgada inconstitucional
pelo Tribunal Constitucional,

e recusem a aplicacdo de normas com fundamento na violagao
pela mesma de uma Convengao Internacional de que Angola
seja parte;

e apliquem norma constante de Convengdo Internacional em
desconformidade com Acordao anteriormente proferido pelo
Tribunal Constitucional.

O n.° 2 da mesma disposicdo adita que os Recursos de
Inconstitucionalidade tém natureza incidental e sdo restritos a
questdo da inconstitucionalidade suscitada. E o n.° 2 clarifica que
sO pode interpor-se Recurso Ordinério de Inconstitucionalidade de
Sentenga final proferida pelo Tribunal de causa.

O artigo 37 confere legitimidade para a interposi¢cdo do
recurso ordinario de inconstitucionalidade, ao Ministério Publico e
as pessoas que, de acordo com a lei reguladora do processo em que a
decisdo foi proferida, tenham legitimidade para dela interpor Recurso
Ordinario, desde que tenham suscitado inconstitucionalidade perante
o Tribunal que proferiu a decisdo recorrida e em termos deste estdo
obrigado a dela reconhecer.
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Relativamente ao Recurso Extraordinario de Inconstitucio-
nalidade, o seu ambito ¢ definido pelo artigo 49.°, o qual define que
podem ser objecto de recurso extraordinario de inconstitucionali-
dade para o Tribunal Constitucional, as Sentencas dos demais Tri-
bunais que contenham fundamentos de Direito e decisdes que con-
trariem principios, direitos, liberdades e garantias previstas na lei
Constitucional e actos administrativos definitivos e executdrios que
contrariem principios, direitos, liberdades e garantias previstas na
Lei Constitucional.

Portanto, no sistema angolano, o objecto do Recurso ¢ mesmo
a Sentenca do Tribunal. E o ambito do Recurso Extraordinario de
Inconstitucionalidade vai para além das Sentengas dos Tribunais,
ou de actos incluem também actos administrativos definitivos e
executorios, o que permite que também o cidaddo possa recorrer
ao Tribunal Constitucional, em sede de Recurso Extraordinario
de Inconstitucionalidade até de actos administrativos ou actos de
natureza administrativa praticados pela Administragdo Publica. Fato
que confere um elevado grau de tutela dos direitos fundamentais
pela jurisdi¢cdo constitucional angolana.

Quanto a legitimidade para a interposicdo do Recurso
Extraordinario, o artigo 50.° prevé que no caso de Sentencas, podem
interpor Recurso Extraordinario de Inconstitucionalidade para
o Tribunal Constitucional, o Ministério Publico e as pessoas que,
de acordo com a lei reguladora do processo em que a Sentenga foi
proferida, tenham legitimidade para dela interpor recurso ordinario.
E no caso dos actos administrativos, as pessoas que tenham
legitimidade para os impugnar contenciosamente, nos termos da lei.

Relativamente a Cabo Verde, a Constituicdo da Republica
consagra o Recurso de Amparo. E a Lei n.° 56/VI/ 2005, de 28
de fevereiro, Lei Organica do Tribunal Constitucional, confere
legitimidade para interposi¢ao de Recurso ao Ministério Publico e as
pessoas que, de acordo com a lei reguladora do processo em decisdao
foi proferida, tenham legitimidade para dela interpor recurso.
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O artigo 77.° da lei ja aludida elenca as decisdes, dos

Tribunais, passiveis de Recurso. Designadamente, as decisdes dos
Tribunais que:

recusem a aplicagdo de qualquer norma ou resolugdo de
contetido material normativo ou individual e concreto, com
fundamento em inconstitucionalidade;

apliquem normas ou resolu¢des de conteudo material e
concreto cuja inconstitucionalidade haja sido suscitada
durante o processo;

apliquem normas ou resolucdes de conteudo material
normativo ou individual e concreto que tenha sido
anteriormente julgada inconstitucionais pelo proprio Tribunal
Constitucional;

apliquem resolucdes de conteudo material normativo ou
individual e concreto que tenham sido julgadas anteriormente
ilegais pelo proprio Tribunal Constitucional ou cuja
ilegalidade haja sido suscitada no processo;

recusem a aplicacdo, com fundamento em ilegalidade de
uma resolucao de contetido material normativo ou individual
e concreto.

Segundo a lei cabo-verdiana, o Recurso para o Tribunal

Constitucional s6 pode ser interposto depois de esgotadas as vias
de Recurso estabelecidos na lei do processo em que foi proferida a
decisdo (n.° 2 do artigo 77.°). E considera-se que se acham esgotados
todos os Recursos Ordinarios quando tenha havido renuncia, haja
decorrido o respectivo prazo seu a sua interposi¢cao ou os Recursos
interpostos ndo possam ter seguimento por razdes de ordem
processual (n.° 5 do artigo 77.°).

O ambito do Recurso de decisdes judiciais para o Tribunal

Constitucional € restrito a questdo da inconstitucionalidade ou da
ilegalidade suscitada (artigo 78.°) e o artigo 79.° fixa o principio da
irrenunciabilidade do direito ao Recurso.
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Como ficou demonstrado, tanto a jurisdicdo constitucional
angolana como a cabo-verdiana consagram o Recurso tanto Ordinario
como Extraordinario (Amparo) para o Tribunal Constitucional. E
incide sobre as decisdes dos Tribunais e confere legitimidade ao
cidadao.

No caso portugués, embora ndo consagre o Recurso de
Amparo, o sistema admite Recurso das decisoes dos Tribunais para
o Tribunal Constitucional em trés situacdes:

a) decisdes que recusem a aplicacdo, de certa norma com fundamento
em inconstitucionalidade ou em ilegalidade [art. 280.°, n.° 1, alinea
a), e n.° 2, alineas a), b) e ¢) da Constituigdo ou em contradi¢do com
uma convengdo internacional [art. 70.°, n.° 1, alinea i), da Lei n.°
28/82 apos 1989];

b) decisdes que apliquem norma cuja inconstitucionalidade ou
ilegalidade haja sido suscitada durante o processo [art. 280.°, n.° 1,
alinea b), e n.° 2, alinea d)] e em que a norma aplicada seja um dos
fundamentos normativos da decisio;

c) decisdes que apliquem norma anteriormente julgada inconstitucional
ou ilegal pelo proprio Tribunal Constitucional (art. 280.°, n.°
5), ou anteriormente julgada inconstitucional pela Comissdo
Constitucional [art. 70.°, n.° 1, alinea b), da Lei n.° 28/82] ou que
apliquem norma legislativa em desconformidade com anteriormente
decidido pelo Tribunal [art. 70.°, n.° 1, alinea i), 2.? parte da Lei n.°

28/82, apés 1989]. (MIRANDA, 2022, p. 249)

Quanto ao primeiro tipo, a recusa de aplicagdo relevante
ndo tem de ser sempre expressa. Pode ser uma recusa implicita,
como ocorre quando a decisdao do Tribunal extrai consequéncias
correspondentes ao julgamento da norma como inconstitucional ou
ilegal (MIRANDA, 2022, p. 249).

Os recursos de decisdes do segundo tipo ndo se reconduzem
a Recursos de Amparo (MIRANDA, 2022, p. 249). O direito de os
interpor pode ser considerado um direito de natureza analoga a dos
direitos, liberdades e garantias, mas os recursos ndo se configuram em
si mesmos como meios especificos de defesa de direito, liberdades e
garantias (MIRANDA, 2022, p. 249-250).
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Quanto aos Recursos do terceiro tipo, 0 modo mais objectivo
de determinar a anterioridade consiste em aferi-la pelo transito da
decisdo do Tribunal Constitucional (MIRANDA, 2022, p. 250).
Além disso, se a mesma norma estiver sindicada perante este
Tribunal e perante qualquer caso concreto noutro Tribunal, nao
havera nenhum fundamento para suspender a instincia a espera da
decisdo do Tribunal (MIRANDA, 2022, p. 250).

Em segundo lugar, tem de verificar-se uma dupla relagdo
de identidade: em primeiro lugar, exige-se que a norma que O
recorrente quer ver apreciada tenha sido efectivamente aplicada pela
decisdo recorrida da sua ratio decidendi. Em segundo lugar, tem de
haver identidade entre a norma efectivamente aplicada na decisdo
recorrida € a norma anteriormente julgada inconstitucional pelo
Tribunal Constitucional, ndo bastando que possa ser sustentado que
as mesmas razoes que levaram a julgar inconstitucional determinada
norma justificariam que juizo de igual sentido fosse formulado a
propésito da norma aplicada na decisdo recorrida (MIRANDA,
2022, p. 250).

O sistema mogambicano nao consagra o Recurso de Amparo
ou Extraordindrio de Inconstitucionalidade.

Embora a Constituicdo da Republica contenha uma
disposi¢do atinente a Recursos e com a epigrafe, “Recursos”,
em rigor ndo se trata de recursos. Consideramos que o titulo nao
corresponde ao corpo do artigo, pois ndo consagra Recursos, mas
sim a possibilidade de remissdo dos Acdrddos e outras decisdes
dos Tribunais com fundamento na inconstitucionalidade, pois em
nenhum momento permite o Recurso das decisdes dos Tribunais
para o Conselho Constitucional.

Para Elysa Vieira (2011, p. 236), o ambito do Recurso
na fiscalizagdo concreta da constitucionalidade constitui uma
significativa limitagdo porquanto cinge-se as situagdes de recusa de
aplicagdo de norma com fundamento em inconstitucionalidade. E
uma limitacdo significativa porque a Constitui¢do mogambicana nao
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admite o recurso de constitucionalidade em relagdo as decisdes em
que tenha ocorrido aplicacdo de norma cuja inconstitucionalidade
haja sido suscitada durante o processo quando a experiéncia
do direito comparado. Em particular, o direito portugués revela
que os Recursos de decisdes que aplicam normas arguidas de
inconstitucionais ultrapassam os recursos de decisdes que recusam
a aplicacdo de normas com fundamento em inconstitucionalidade
(VIEIRA, 2011, p. 237-238).

Em sede da fiscalizagdo concreta em Mogambique, ndo existe
um Recurso como sucede por exemplo nos sistemas portugués,
cabo-verdiano e angolano, mas sim um Reenvio Prejudicial, pelo
Juiz por um lado, e uma remessa obrigatéria para o Conselho
Constitucional (CC), dos Acérdaos e outras decisdes com fundamento
na inconstitucionalidade em duas situacdes: quando se recuse a
aplicacdo de qualquer norma com base na sua inconstitucionalidade
e quando o PGR ou o Ministério Publico solicite a apreciagdao
abstracta da constitucionalidade de qualquer norma, cuja aplicagao
tenha sido recusada, com a justificacdo de inconstitucionalidade ou
ilegalidade por decisao judicial, insusceptivel de Recurso, segundo o
disposto no artigo 246.° da CRM com a epigrafe, “Recursos”.

Portanto, o equivoco comeg¢a mesmo na propria Constituicao,
pois o artigo 246.° tem como epigrafe “recursos”, porém o seu corpo
regula sobre o processo de Remissdes ou Reenvio para o Conselho
Constitucional e ndo sobre o Recurso e como se ndo bastasse o
mesmo artigo 246.° faz uma remissao a lei ordindria para a regulagao
dos tais Recursos que diz estarem previstos, quando na verdade nao
estd previsto nenhum Recurso, como se 1€: a lei regula o regime de
admissdo dos Recursos previstos nesta disposi¢do (n.° 2 do artigo
246.°).

A Lei Organica do Conselho Constitucional (LOCC), Lei
n.° 2/2022, de 21 de janeiro, que revoga a Lei n.° 5/2008, de 9 de
julho, em nenhum momento regula sobre Recursos e nem sequer tem
algum artigo com a epigrafe “Recurso”. E, em todo o seu articulado,
em nenhum momento regula sobre Recursos e nem sequer tem
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algum artigo com a epigrafe “recurso” e em todo o seu articulado em
nenhum momento utiliza o termo “Recurso”, o que significa que o
legislador ordinario em sede da Lei Organica do Conselho suprimiu
qualquer possibilidade de Recurso dos Tribunais judiciais para o
Conselho Constitucional.

A Lei Organica regulou apenas sobre Remissdes e Reenvios
em sede da fiscalizagdo concreta da inconstitucionalidade ou
ilegalidade, e nao sobre Recursos.

Com efeito, o n.° 1 do artigo 71.° Lei n.° 2/2022, de 21
de janeiro, com a epigrafe recusa de aplicacio da norma com
fundamento em inconstitucionalidade ou ilegalidade estabelece que
o Juiz da causa que se recusar a aplicar uma norma ou principio
com fundamento na sua inconstitucionalidade ou ilegalidade deve,
de imediato, suspender o processo e remeté-lo obrigatoriamente
ao Conselho Constitucional para efeitos de apreciacdo da alegada
questdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade.

O artigo 72.° da Lei Organica do Conselho Constitucional
estabelece que para os efeitos previstos no artigo 71.°, proferida a
decisdo judicial, o Juiz da causa remete oficiosamente os autos, de
imediato, ao Conselho Constitucional, com efeitos suspensivos.

Relativamente ao papel do Ministério Publico, a Lei
Organica do Conselho Constitucional ndo lhe reconhece nenhum
protagonismo no processo de Reenvio ou de Remissdo, pois ao
Ministério Publico apenas € reconhecida a legitimidade para suscitar
a questao de inconstitucionalidade ou ilegalidade perante o Tribunal
da causa (n.° 1 do artigo 71 da lei n.° 2/2022, de 21 de janeiro).

A lei orginica do Conselho Constitucional fez referéncia
apenas ao caso previsto na alinea a) do n.° 1 do artigo 246.° da
CRM, que ¢ da obrigatoriedade de remissdo para o Conselho
Constitucional dos Acoérdaos e outras decisoes, com fundamento
na inconstitucionalidade quando se recuse a aplicacdo de qualquer
norma com base na inconstitucionalidade e ficou em siléncio
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relativamente ao caso previsto na alinea b) don.° 1 do artigo 246.° que
¢ da obrigatoriedade de remissao para o Conselho Constitucional dos
Acoérdaos e outras decisdes com fundamento na inconstitucionalidade
quando o Procurador-Geral da Republica ou o Ministério Publico
solicitem a apreciacao abstracta da constitucionalidade ou da
ilegalidade de qualquer norma, cuja aplicacdo tenha sido recusada,
com a justificagdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade, por
decisdo judicial insusceptivel de Recurso.

A questdo da possibilidade de Recurso das decisdes dos
Tribunais para o Conselho Constitucional emergiu como uma questao
controvertida no processo de debate sobre a revisdo constitucional
que culminou com a adop¢ao da Constitui¢ao de 2004, no contexto da
tentativa de manter o status quo relativamente a posi¢ao do Tribunal
Supremo. Dai, a recusa em transformar o Conselho Constitucional
em Tribunal Constitucional na Constituicao de 2004.

O enquadramento histérico, com recurso aos trabalhos
preparatorios, pode descortinar a génese do imbroglio sobre a
questao de Recursos e o pensamento do legislador constituinte.

O Recurso das decisdes dos Tribunais para o Conselho
Constitucional estava previsto no texto final de revisao constitucional
de 2004, no artigo 232.°, com a epigrafe “Recursos”.

O projecto de Revisdo da Constitui¢do previa a possibilidade
de Recursos das decisdes dos Tribunais ao Conselho Constitucional
no seu artigo 232.° nos seguintes termos: “cabe recurso das decisdes
dos tribu”nais: a) que recusem a aplicacdo de qualquer norma com
fundamento na sua inconstitucionalidade ou ilegalidade; e b) que
apliquem normas cuja inconstitucionalidade ou ilegalidade hajam
sido suscitadas durante o processo.”.

A epigrafe “Recursos” do artigo 232.° do texto final do
projecto de revisao constitucional tinha razao de ser no texto final
da revisdo da Constitui¢do, pois previa e consagrava a existéncia de
um Tribunal Constitucional investido de competéncias para julgar
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recursos das decisdes dos Tribunais. Porém, com a oposi¢ao feita pelo
Tribunal Supremo, apoiado pela Bancada da Frente de Libertacao
de Mogambique (FRELIMO) foi suprimida a competéncia atinente a
apreciagdo de Recursos das decisdes dos Tribunais. Mas nao houve o
cuidado de alterar a epigrafe para corresponder a nova configuracao
de um Conselho Constitucional (CC) sem poderes para julgar
Recursos das decisdes dos Tribunais. Isto ¢, manteve-se a epigrafe e
alterou-se o corpo do artigo, gerando esta incongruéncia.

Compulsando os trabalhos preparatorios, constata-se que
houve uma proposta da Bancada da FRELIMO para a eliminagao
do aludido artigo 232.° do projecto de revisdo da Constituicdo da
Republica, para acomodar uma “pressdao” do Tribunal Supremo, que
defendia a manutencao do status quo.

Uma vez que o projecto final de revisdo constitucional ja tinha
sido concluido e consensualizado entre as bancadas parlamentares,
a proposta para a eliminacdo do artigo 232.° sobre Recurso foi
apresentada a posterior pela Bancada Parlamentar da FRELIMO. E foi
anexada como uma adenda ao texto final do projecto da Constituicao
da Republica com a seguinte fundamentacao preambular:

O ponto de vista da Bancada Parlamentar da FRELIMO era a de
consolidagdo do Conselho Constitucional, e consequente reforgo
das suas competéncias, aspecto que ¢ refor¢ado com apresentacao
de uma proposta concreta que, dentre outros aspectos, consistiria
na supressdo do actual figurino de captagdo de um membro
pelos membros saidos da Assembleia da Reptblica visto que ¢é
a continua¢do da aplicacdo do principio da proporcionalidade
parlamentar. Neste sentido, a Bancada Parlamentar da FRELIMO
entende que tal competéncia devia ser deferida para um orgao
com legitimidade e maior garantia de imparcialidade, o Conselho
Superior de Magistratura Judicial, cuja indica¢cdo dos membros a
Assembleia da Republica participa.

Sendo que sim a proposta da Bancada Parlamentar da FRELIMO,
o artigo 232 sobre decisdes dos tribunais que caibam recurso ao
Tribunal Constitucional seria eliminado, pois para os tribunais ha-
-de-caber a fungdo de fiscalizacdo concreta e, por outro, o sistema
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Francés de Fiscalizagdo através do Conselho Constitucional se ndo
compadece com o contetido do artigo 232 sobre recursos. Analisada
a proposta pela Bancada Parlamentar da RENAMO, esta chegou a
conclus@o de que “ndo acolhe”, e é pelo texto ja consensualizado.
Nao temos outra hipotese de consulta. O nosso nao ¢ definitivo, e
vamos transmitir na bancada que a nossa posi¢ao ¢ esta.

Dereferir que aadenda apresentada pela Bancada Parlamentar
da FRELIMO nio apresentou uma proposta de um artigo com uma
nova redac¢dao em substituicdo do artigo 232.°, limitou-se a propor
apenas a sua eliminagao.

Da sua eliminagao e porque ndo foi apresentada uma proposta
deum novo artigo em substituicao, verificou-se que gerou um vazio na
regulagao da ligagao entre os Tribunais e o Conselho Constitucional
em sede da fiscalizagdo concreta da Constitucionalidade. Em face
desta situacao, foi introduzido um novo artigo, que ¢ o actual artigo
246.°, mantendo a epigrafe do eliminando artigo 232, “Recursos”.

O n.° 1 do artigo 246.° da CRM estabelece que devem ser
remetidos obrigatoriamente para o Conselho Constitucional os
Acordaos e outras decisdes com fundamento na inconstitucionalidade,
nos seguintes casos:

e quando se recuse a aplicacdo de qualquer norma com base na
sua inconstitucionalidade;

e quandooProcurador-GeraldaRepublicaouoMinistério Publico
solicitarem a apreciagdo abstracta da constitucionalidade
ou da aplicagdo tenha sido recusada, com a justificacdo de
inconstitucionalidade ou ilegalidade, por decisdo judicial
insusceptivel de recurso. O n.° 2 remete a regulagdo do regime
de admissdo dos recursos para uma lei ordinaria.

Qual serd o efeito da remessa obrigatoria dos Acordaos e outras
decisdes ao CC? Desencadear um processo de fiscalizacdo concreta
de constitucionalidade ou se, pelo contrario, com essa “remessa
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obrigatdria”, pretende apenas dar a conhecer aquele Orgdo a existéncia
de uma decisdo de inconstitucionalidade de uma dada norma?

O Conselho Constitucional estabelece o sentido e alcance da
figura de remessa obrigatoria dos acordaos e outras decisoes:

Ao contrario da Constituigdo de 1990, que se limitou a
consagrar o dever dos tribunais de nao aplicar leis ou principios
inconstitucionais, a Constituigdo de 2004 evoluiu, ao introduzir, em
consonancia com o mesmo dever de abstengao, a figura de remessa
obrigatoria para o Conselho Constitucional dos “acérddos e outras
decisdes com fundamento na inconstitucionalidade”, inter alia,
“quando se recuse a aplicacdo de qualquer norma com base na sua
inconstitucionalidade”.

O legislador constitucional de 2004 estabeleceu, mediante esta
solugdo, o necessario elo de ligacdo entre os tribunais em geral ¢ o
Conselho Constitucional, quando se trata da fiscalizagdo concreta
da constitucionalidade.

E sintomético que ao se referir a “acérdios e outras decisdes”, no
n.° 1 do artigo 246 da Constituicdo, o legislador constitucional
quis conferir maior amplitude a acgdo fiscalizadora dos tribunais
em matéria da conformidade constitucional das normas do Direito
ordinario, ndo se tratando apenas de acorddos ou sentengas que
se produzam na fase processual do julgamento propriamente
dito, mas de todas e quaisquer decisdes com fundamento na
inconstitucionalidade, sem distingdo da fase do processo judicial
em que tenham sido proferidos (Acorddo n.° 10/CC/2014, de 24 de
setembro, atinente ao Processo n.° 03/CC/2014).

O artigo 246.° da Constitui¢do da Republica tem suscitado
davidas e alguma controvérsia na comunidade juridica mogambicana,
sobre a sua interpretagdo e particularmente quanto a possibilidade de
interposi¢ao do Recurso, como se pode constatar da colocagao feita
por Pedro Nhatitima:

Os tribunais remetem para o Conselho Constitucional os assentos
e outras decisdes com fundamento na inconstitucionalidade, nos
casos em que: (1) recusem a aplicacdo de qualquer norma com

REVISTA AMAGIS JURIDICA - ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS I BELO HORIZONTE I V.16 I N. 1 I JAN.-ABR. 2024




MACUACUA, E. da G. F. A ineficacia da tutela dos direitos fundamentais... 79

base na sua inconstitucionalidade; (2) o Procurador-Geral da
Reptiblica ou o Ministério Publico solicite a apreciagdo abstracta da
constitucionalidade ou da legalidade de qualquer norma aplicacdo
tenha sido recusada, com a justificagdo de inconstitucionalidade ou
ilegalidade, por decisdo judicial insusceptivel de recurso (artigo 246
da CRM).

Entretanto, este artigo nos parece algo impreciso, porquanto
limita-se a estabelecer a obrigagdo de remeter ao Conselho
Constitucional os assentos e outras decisdes com fundamento de
inconstitucionalidade, sem, contudo, se referir expressamente para
que efeito.

Nos termos da alinea a) do artigo 246 da Constituicao, quando
se recuse a aplicagdo de qualquer norma com base na sua
inconstitucionalidade, parece resultar tacito que, com a remessa ao
Conselho Constitucional das decisdes querecusemaaplicagdo deuma
norma com fundamento na sua inconstitucionalidade, se pretende
apenas que este tome conhecimento na sua inconstitucionalidade, se
pretende apenas que este tome conhecimento da decisao dos tribunais.
De todo 0 modo, ha que retirar um efeito til desta disposigao. Esta
alinea teria alguma utilidade se, desse conhecimento, o Conselho
Constitucional ou Ministério Publico, em nome do interesse publico,
verificada a recusa reiterada de aplicagdo de uma determinada
norma com fundamento na sua inconstitucionalidade ou ilegalidade,
pudessem, oficiosamente, iniciar o processo da sua apreciacdo
abstracta e fixagdo de jurisprudéncia com forga obrigatoria geral.
Diversamente a alinea a) e a alinea b) do mesmo artigo 247 da da
Constituigdo trata de clarificar que a remessa tem por objectivo a
solicitagdo da fiscalizagdo abstracta da constitucionalidade ou da
legalidade de qualquer norma cuja aplicacdo tenha sido recusada,
com a justificacdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade, por
decisdo judicial insuceptivel de recurso.

Desconhece-se como ¢ que os particulares que se achem ofendidos
por uma decisdo judicial que considerem manifestamente
inconstitucional ou ilegal, num processo de partes, poderdo, para
além do recurso ordinario, defender os seus interesses junto do
Conselho Constitucional, uma vez que, ao abrigo do artigo 245
da Constituigdo da Republica, ndo gozam de legitimidade activa,
ficando assim, na dependéncia do Procurador-Geral da Republica,
Ministério Publico, o que nos parece limitar o direito dos cidaddos
de recolher aos tribunais contra actos que violem os seus direitos e
interesses reconhecidos pela Constituicdo e pela lei.

Se a CRM avanga no sentido de entender a legitimidade activa acerca
de dois mil cidaddos, peca, no entanto, pela exclusdo do particular
directamente interessado na lide em aceder a justica constitucional
(NHATITIMA, 2012, p. 80-81).
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Armindo Rita suscita trés questdes controvertidas, com as
quais nos identificamos embora ndo o acompanhemos de perto as
suas posi¢des em face duas delas:

I.  qual o sentido e alcance da expressao “Procurador-Geral da
Republica ou Ministério Publico?

II.  Qual o sentido e alcance da expressao “apreciacdo abstracta
da constitucionalidade ou da legalidade de qualquer norma
cuja aplicagdo tenha sido recusada com a justificacdo de
inconstitucionalidade ou ilegalidade?

II.  Qual o sentido e alcance da expressdo decisdo judicial
insusceptivel de recurso?

Em relacdo a primeira questdo, concordamos com Armindo
Rita que o legislador ndo devia utilizar a expressao “Pocurador-Geral
da Republica” ou “Ministério Publico”, pois, nos termos do artigo
234.° da CRM e do artigo 1 da Lei Organica do Ministério Publico,
o Ministério Publico constitui uma Magistratura hierarquicamente
organizada subordinada ao Procurador-Geral da Republica. Assim
sendo, o legislador constituinte deveria utilizar apenas a expressao
“Ministério Publico”.

Em relacdo a segunda questdo, Armindo Rita entende que a
intenc¢do do legislador constituinte ¢ a de transformar a fiscalizagdo
concreta em sucessiva abstracta, tendo em conta os seus efeitos — forga
obrigatoria geral — nos termos do artigo 66., n.° 1, da Lei Organica
do Conselho Constitucional (CC). Se, por um lado, os efeitos inter
partes, que nao permitem a expurgacao da norma inconstitucional
do ordenamento juridico, como adiante analisaremos, por outro
lado, os efeitos gerais erga omnes, em sede da fiscalizagdo sucessiva,
garantem, de forma efectiva, o principio da constitucionalidade.

Quanto a ultima questdo, “decisdo judicial insusceptivel de
recurso”, para Armindo Rita, significa que o Tribunal Supremo ¢ o
ultimo destinatario, na hierarquia dos Tribunais Judiciais, da norma
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do artigo 214.° da CRM. Ou seja, também intervém nas questdes de
inconstitucionalidade, nos feitos que sao submetidos a julgamento,
ou pela via de recurso de inconstitucionalidade, cabendo sempre
a ultima decisdo ao Conselho Constitucional (artigo 247, n.° 1,
al, a), da CRM, e artigo 67, al, a), da Lei Organica do Conselho
Constitucional).

Nao acompanhamos Armindo Rita no seu entendimento
quanto as ultimas duas questdes. Nao acolhemos o entendimento
de Armindo Rita segundo o qual a inten¢do do legislador ¢ a de
transformar a fiscalizagdo concreta em sucessiva abstracta, tendo em
conta os seus efeitos-forga obrigatoria geral nos termos do artigo
66.°, n.° 1, da Lei Organica do Conselho Constitucional, pois estes
efeitos aqui aludidos sdo decorrentes da fiscalizagdo sucessiva
abstracta, enquanto que os efeitos da fiscalizacdo sucessiva
concreta circunscrevem-se ao caso subjudice e estdo consagrados
no artigo 73. da Lei Organica do Conselho Constitucional (LOCC),
designadamente:

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

e 1o caso de o Juizo de constitucionalidade sobre a norma a
que a decisao recorrida tiver recusado aplicacdo se fundar
em determinada interpretacio da mesma norma, esta deve
ser aplicada com tal interpretagdo no processo em causa;

e faz caso julgado no processo quanto a questdo da
inconstitucionalidade suscitada.

Noutra sede, a mesma lei em alusdo previa, no seu artigo
74.°, que todas as decisdes judiciais insusceptiveis de Recurso em
que tenha sido recusada a aplicacdo da norma com justificacdo de
inconstitucionalidade ou ilegalidade sdo notificados, conforme
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os casos, ao Procurador-Geral da Republica que pode solicitar, ao
todo o tempo, a apreciacdo abstracta da constitucionalidade ou da
legalidade. Portanto, este ¢ um processo diferente e auténomo do
processo da fiscalizagdo concreta. Dai que o Juiz do Tribunal a
quo nao tem legitimidade para o impulsionar, assim como o Juiz
do Conselho Constitucional, podendo, sim, o Procurador-Geral da
Republica que, nos termos da Constitui¢ao, ¢ uma das entidades com
legitimidade para impulsionar a fiscalizacdo abstracta.

Se a intencdo do legislador constituinte fosse de transformar
a fiscalizagdo concreta em sucessiva, estdo os efeitos da declaracao
da inconstitucionalidade em sede da fiscalizacdo concreta teriam
efeitos de forca obrigatéria geral. Ou entdo, pelo menos o Juiz do
Tribunal a gquo ou do Conselho Constitucional teria legitimidade
processual activa para o efeito em regime de obrigatoriedade, mas
nao € o caso.

Relativamente a tese de que a decisao judicial insusceptivel
de Recurso significa que o Tribunal Supremo ¢ o tltimo destinatério,
na hierarquia dos Tribunais, da norma do artigo 214.° da CRM,
também nao colhe o nosso apoio, pois o Ultimo e tnico destinatario
da norma do artigo 214.° da CRM ¢ o Conselho Constitucional e
nao o Tribunal Supremo, pois sé o Conselho Constitucional pode
declarar a constitucionalidade de uma norma em sede da fiscalizagao
concreta da constitucionalidade.

O Tribunal Supremo ndo tem competéncia para declarar
a inconstitucionalidade de uma norma. Todos os Tribunais,
incluindo o Tribunal Supremo, quando ocorre um incidente de
inconstitucionalidade, tém a obrigacdao de suspender o julgamento,
submeter a questdo da inconstitucionalidade ao Conselho
Constitucional para deliberagao, retomando o julgamento apos a
decisdao do Conselho Constitucional, vinculando-se a sua decisdo.
Qualquer Juiz de qualquer Tribunal e de qualquer nivel, ocorrendo
um incidente de inconstitucionalidade ndo envia para o Tribunal
hierarquicamente superior, envia directamente para o Conselho
Constitucional sem precisar de passar pelo Tribunal Supremo.
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Sufragamos a tese de Lucia Ribeiro segundo a qual

na interpretagdo do artigo 246 ressalta, desde logo, o desalinhamento
(confusdo) entre a epigrafe do artigo “Recursos” com o corpo do
mesmo que estabelece a “remessa obrigatoria” dos acérdaos e outras
decisdes de recusa de aplicagdo. Se do teor das alineas a) e b) do n.°
1, do artigo 246, nos parece tratar-se do mecanismo de “remessa”,
o n.° 2 do mesmo artigo diz claramente tratar-se de recursos. Ora,
quanto a nds, afigura-se de extrema importancia, por um lado, a
percepcao e a acepcao da natureza juridica da remessa dos acordaos
e outras decisdes ao CC (com fundamento na inconstitucionalidade)
e, por outro, os efeitos dessa remessa como cerne da abordagem
(RIBEIRO, 2021, p. 186).

Mais ainda, Lucia Ribeiro afirma:

se por um lado, parece-nos que esse seja o entendimento do
legislador constituinte, vedando a continuidade do processo, por
outro, afigura-se-nos haver um evidente desalinhamento entre a
epigrafe e o n.° 1 do artigo 246 da CRM, da “obrigatoriedade de
remessa”, por ndo decorrer desta o desencadeamento de um recurso
de fiscalizagdo concreta de constitucionalidade, facto improvavel
por for¢a do regime juridico processual de um recurso em sentido
proprio, nem da alinea a) nem da alinea b) se depreenda a possivel
existéncia de uma decisdo passivel de recurso junto do CC, que
alias, seria o objecto do recurso (RIBEIRO, 2021, p. 119).

No seu labor, Lucia Ribeiro elucida que

das disposigdes entdo referidas, retira-se a ideia de que o objecto
processual tratado seria um recurso interposto para o CC de
decisdao do tribunal a quo que recusa, num dado processo que
esteja submetido a julgamento, a aplicacdo de uma norma, com
fundamento na sua inconstitucionalidade. tratar-se-ia, portanto, de
uma decisdo sobre questdo de inconstitucionalidade proferida no
caso concreto por um juiz de um tribunal de primeira instancia. Nao
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obstante, tal como aflorado acima, quer da alinea a), quer da alinea
b) do n.° 1, do artigo 246 da CRM, no resulta a possibilidade de
qualquer recurso (RIBEIRO, 2021, p. 202).

No entanto, Lucia Ribeiro analisando a jurisprudéncia do
CC, constata que

este Orgdo parece usar indistintamente os termos “recurso” e
“remessa”, isto é, sem qualquer consequéncia juridica, referindo,
por vezes, que “o presente recurso” foi remetido pelo juiz do
tribunal a quo. Por outro lado, apesar de os artigos 70, 72, 73 da
LOCC nos remeterem para uma concep¢do de um regime de
recurso de partes, da jurisprudéncia do CC ndo se constata algum
processo que tenha sido interposto por uma das partes do processo
pretexto ou pelo Ministério Publico. Todos os processos foram
desencadeados pelo juiz do tribunal a quo, através do mecanismo
de remessa, que tem por suporte legal a recusa de aplicacdo de
uma dada norma, por a julgar inconstitucional. Referimo-nos, por
exemplo, ao Acdérddo 1/CC/2012, de 10 de Abril”, no qual se refere
que, “A Mma Juiza Profissional do Tribunal Aduaneiro da Cidade
de Maputo diz solicitar”, “por via deste recurso”, a declara¢do de
inconstitucionalidade dos preceitos relativos a figura do vogal,
nos termos da Lei n.° 10/2001, de 7 de Julho. Mais adiante, refere
o Conselho Constitucional que o processo de fiscalizagdo da
constitucionalidade foi “acionado pela remessa dos autos pela Mma
Juiza Profissional, imposta pela CRM e pela LOCC” (RIBEIRO,
2021, p. 202).

Por fim, Lucia Ribeiro, conclui que

o CC interpreta o sentido dos “acdérddos e outras decisdes”, como
manifestacdo expressa da vontade de remessa. Quer a Constituicao
da Republica, quer a LOCC, ndo estabelecem nenhum regime
especifico de fundamentagao para a remessa ao CC de tais “decisdes
de recusa de aplicacdo, da norma, o que leva, algumas vezes, a
que parte dos juizes dos tribunais da causa tenham procedimentos
diferenciados.” (RIBEIRO, 2021, p. 207).
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Portanto, ndo havendo possibilidade de Recurso para o
Conselho Constitucional, Elysa Vieira conclui que aplicada a
norma cuja inconstitucionalidade haja sido suscitado no processo, o
Recurso Ordinario constitui a Unica via de protec¢do dos direitos ou
interesses dos particulares que tenham sido lesados. E estes devem
fazer uso, a exaustdo, dos Recursos Ordindrios. Ou seja, devem
esgotar as Instancias judiciais que caibam a questdo suporte. Esta
solucdo justifica-se com fundamento no direito a defesa, que abrange
o direito a que tal decisdo seja reapreciada nos termos gerais da lei
processual (VIEIRA, 2012, p. 449).

Porém, sendo certo que s6 o Conselho Constitucional
pode, em definitivo, afastar a aplicagdo de leis por motivo de
inconstitucionalidade, seria de se supor que, esgotados os Recursos
Ordinarios, tratando-se, portanto, de decisdo judicial insuscetivel de
Recurso, se oferecesse ao particular a possibilidade de Recurso para
o Conselho Constitucional. No entanto, esta possibilidade nao existe
(alinea b) do n.° 1 do artigo 247.° da CRM (VIEIRA, 2012, p. 449).

Segundo Elysa Vieira, a op¢do do legislador parece partir
do seguinte pressuposto: quando o Tribunal a quo e as demais
instancias de recurso aplicarem a norma cuja inconstitucionalidade
foi suscitada no processo, presume-se menor o risco de lesdo de
um direito ou interesse do particular e maior a possibilidade de o
particular estar a levantar uma questao com reduzida probabilidade
de éxito no constitucional portugués responder atempadamente as
queixas dos particulares, afirma que “colocar a tonica em questdes
de logistica processual, que podem ser solucionadas através de
reformas perspicazes e destemidas, ndo pode de modo algum servir
de justificagdo para a negacao de mecanismos eficazes de proteccao
de direitos fundamentais” (VIEIRA, 2012, p. 449).

Em outras passagens, afirma ainda a mesma autora que parte
da doutrina portuguesa defende que, em Portugal, existe um “quase-
-recurso de amparo” devido a faculdade que a alinea b) do n.° 1 do
artigo 280.° da CRP atribui aos particulares (VIEIRA, 2012, p. 450).
Essa faculdade ¢ precisamente a possibilidade de Recurso das decisdes
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dos Tribunais que apliquem norma cuja inconstitucionalidade haja
sido suscitada durante o processo, estabelecendo a Constituicao o
dever de a lei regular o regime de admissdo desses recursos (VIEIRA,
2012, p. 450).

Concordamos com Elysa Vieira que os progressos da
Constitui¢dao de 2004 na defesa dos direitos fundamentais mostram-
-se insuficientes, para a garantia de uma tutela efectiva e eficaz dos
direitos fundamentais ja que o Recurso de constitucionalidade em
fiscalizacdo concreta ndo cumpre cabalmente esse desiderato, por
estar concebido apenas para as situagdes de recusa de aplicagdo de
uma norma reputada inconstitucional (VIEIRA, 2012, p. 450).

Segundo Armindo Rita, as motivagdes do legislador
constituinte de ndo atribuir legitimidade aos cidaddos, em sede de
fiscaliza¢dao concreta, prendem-se com o facto de ndo transformar
o Conselho Constitucional num “cemitério” de processos (RITA,
2012, p. 499).

Aqui, acompanhamos de perto Armindo Rita quando afirma:

ndo podemos concordar com esta posicdo, pois atendendo a
composicao do Conselho Constitucional (artigo 242 da CRM e do
artigo da Lei Organica do Conselho Constitucional), que ¢ de sete
juizes conselheiros, o problema ficaria resolvido com a afectacdo
de mais juizes conselheiros, sem prejuizo de outras competéncias
que lhe sejam atribuidas, nos termos do artigo 244 da CRM (RITA,
2012, p. 499).

Apesar de toda a “engenharia” feita para evitar que houvesse
a possibilidade do Recurso das decisdes dos Tribunais para o
Conselho Constitucional, nao se logrou alcangar este desiderato,
tendo apenas sido possivel alcancar no capitulo do Recurso da
inconstitucionalidade e dos direitos fundamentais, pois no capitulo
eleitoral, depois de varias excitagdes, o legislador ordinario acabou
consagrando o direito do Recurso das decisdes dos Tribunais Distritais
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ao Recurso ao Conselho Constitucional (n.° 6 do artigo 140 da Lein.°
7/2018 de 3 de agosto). Esta lei afastou o principio da exaustdo, ndo
permitindo a intervencao dos Tribunais Provinciais, de Recurso e o
Tribunal Supremo, posicionando o Conselho Constitucional como
um Tribunal Provincial e de ultima Instancia.

Esta possibilidade existente do recurso das decisdes dos
Tribunais Distritais para o Conselho Constitucional, em sede do
contencioso eleitoral poderia ter sido também criada relativamente
as decisoes dos trlbunais no dominio dos direitos fundamentais.

3 QUE REFORMAS PARA A CONSTRUCAO DE UM
ESTADO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS?

Nao basta a consagracdo de um catalogo de direitos
fundamentais, para que esteja perante um Estado de Direitos
Fundamentais. Com efeito, a materializacado do Estado de direitos
fundamentais exige a consagra¢do de mecanismos jurisdicionais
que garantem a materializagdo e a tutela efectiva dos direitos
fundamentais, o que passa necessariamente pelos mecanismos que
asseguram a efectivacao da tutela, o acesso individual dos particulares
a jurisdicdo constitucional e o direito ao recurso em caso de decisdes
lesivas aos direitos fundamentais.

No contexto mogambicano, a constru¢cao de um Estado de
Direitos Fundamentais passa necessariamente por uma mudanca de
paradigma da jurisdi¢do constitucional nos seguintes termos.

3.1 NA SISTEMATICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM
MOCAMBIQUE

E fundamental que na sistematica dos direitos fundamentais
se estabeleca uma relacao entre o Estado de direito democratico, os
direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana.

Os direitos fundamentais ndo podem ser apresentados apenas
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como um catélogo isolado, que parece que cai de forma abrupta. Os
direitos fundamentais devem ser equacionados como o amado do
principio do Estado de direito democratico, pois como afirma Antonio
D’Atena (2018, p. 19), a tutela dos direitos fundamentais constitui
o centro da gravidade, o coracdo do constitucionalismo. Portanto,
uma Constitui¢do que ndo garante a tutela dos direitos fundamentais
seria uma Constituicao vazia no seu essencial. Pelo que o sistema dos
direitos fundamentais deve estar intrinsecamente ligado a proteccao
da dignidade da pessoa humana como um fim ultimo. Este enlace entre
Estado de Direito Democratico, Direitos Fundamentais e Dignidade
da pessoa humana estd esbatida na Constituicdo mogambicana, o
que fragiliza todo o sistema dos direitos fundamentais, pois parece
que o legislador constitucional ocupou-se mais na sua catalogacao.
E ficou muito aquém do que poderia ser a consagracdo dos direitos
fundamentais como uma materializagdo do Estado de Direito
Democratico e tendo como fim ultimo a proteccdo da dignidade da
pessoa humana. O que passaria pela consagracdo de mecanismos
concretos de tutela dos direitos fundamentais, um capitulo que nao se
revela desbravado, particularmente quanto a jurisdi¢cao constitucional.

3.2 ANAO CONSAGRACAO DO DIREITO DE ACESSO AO
DIREITO E A TUTELA JURISDICIONAL EFECTIVA

Uma das lacunas do catdlogo dos direitos fundamentais
reside na ndo consagracao do direito a tutela jurisdicional efectiva.

Nao basta a apresentacdo de um catalogo extenso dos direitos
fundamentais sem que, em primeiro lugar, se consagre e se concretize
o direito a tutela jurisdicional efectiva. A mera consagragdo de
um catdlogo de direitos fundamentais a uma mera proclamagao
formal que ndo agrega nenhum valor e reduz a for¢a normativa da
Constituicdo como lei suprema, guardia dos direitos fundamentais,
inclusive contra os excessos dos poderes publicos.

A tutela jurisdicional efectiva ¢ um direito fundamental
condicionante a materializagdo da carta dos direitos fundamentais
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e da propria Constituicdo da Republica.Sem a tutela efectiva dos
direitos fundamentais, a Constituicdo deixa de assumir a sua
primordial fungdo e perde a sua relevancia para os cidaddos que
devem ter nela a garantia juridica de proteccdo dos seus direitos
fundamentais.

3.3 NO CAPITULO DAS COMPETENCIAS DOS TRIBUNAIS
COMUNS

A questdo que se suscita é: qual ¢ a relevancia dos Tribunais
comuns na fiscalizagao da constitucionalidade e por esta via na tutela
dos direitos fundamentais?

De acordo com o disposto no artigo 213.° da CRM, nos feitos
submetidos a julgamento, os Tribunais nao podem aplicar leis ou
principios que ofendam a Constituicdo. Esta proclamagdo ¢ uma
decorréncia do principio da constitucionalidade, consagrada no
artigo 2 da CRM, sob a epigrafe “soberania e legalidade”, que dispoe
no artigo 2, n.°3, que o Estado se subordina a Constitui¢do e funda-
-se na legalidade; e no n.°4, adensa que as normas constitucionais
prevalecem sobre todas as restantes normas do ordenamento juridico.

Qual ¢ o efeito utilitario do principio da constitucionalidade
na tutela dos direitos fundamentais ao nivel dos Tribunais?

Na verdade o supra-aludido artigo 213.° da CRM ¢ o
fundamento para a fiscalizagdo concreta da constitucionalidade.
Porém, estes ndo tém poder de decisdo, pois o sistema de fiscalizag@o
¢ concentrado com reenvio prejudicial, cuja fiscalizagdo da
constitucionalidade pelos Tribunais comuns ¢ incidental, sendo que
quando esta acontece, os Tribunais comuns ndo decidem: suspendem
o julgamento e enviam o processo ao Conselho Constitucional, e
ficam a espera da decisdo do Conselho Constitucional.

Este processo pode gerar morosidade, pois os Tribunais
comuns sdo obrigados a suspender os julgamentos e aguardar pelo
veredito do Conselho Constitucional. O Conselho Constitucional
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pode ndo responder com a celeridade que seria de se esperar, tendo
que ¢ chamado a responder a processos enviados por diferentes
Tribunais com julgamentos em suspensdo. Conferindo aos Tribunais
comuns a competéncia para decidir em Primeira Instincia, haveria
uma maior amplitude de tutela dos direitos fundamentais com o
concurso dos Tribunais comuns, os quais, estando implantados em
todos os Distritos, estdo fisicamente mais proéximos dos cidadaos.
E também podem oferecer a capacidade de responder com relativa
celeridade a demanda dos cidadaos pela justica constitucional.

Na actual configuragdo, os Tribunais comuns ndo t€ém uma
grande relevancia na administragdo da justica constitucional. Por
ser o Conselho Constitucional sediado na capital e actuando como
Instancia de Recurso e como ultima Instancia, ndo existe uma
Primeira Instancia para a qual os cidadaos possam recorrer, 0 que
fragiliza a tutela jurisdicional dos direitos fundamentais.

3.4 0 ALARGAMENTO DO AMBITO DA FISCALIZACAO DA
CONSTITUCIONALIDADE

O Conselho Constitucional so fiscaliza a constitucionalidade
de actos normativos dos 6rgaos do Estado, o que torna o ambito
da sua competéncia bastante reduzido, pois ficam de fora todos os
actos dos orgdos de Estado de cardcter ndo normativos, os actos
normativos € nao normativos de entidades privadas. Isso reduz
a esfera de intervencdo do Conselho Constitucional na tutela
dos direitos fundamentais, pois ndo fiscaliza os actos politicos e
administrativos dos 6rgaos do Estado. Embora estes também estejam
vinculados ao principio da constitucionalidade e de respeito pelos
direitos fundamentais.

A Constituicdo angolana tem um ambito alargado do
objecto de fiscalizacdo da constitucionalidade, pois estabelece na
sua alinea a) do n.°2 no seu artigo 180.° que, compete ao Tribunal
Constitucional, apreciar a constitucionalidade de quaisquer normas e
demais actos do Estado. Com esta largura da competéncia, o Tribunal

REVISTA AMAGIS JURIDICA - ASSOCIAGAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS I BELO HORIZONTE I V.16 I N. 1 I JAN.-ABR. 2024



MACUACUA, E. da G. F. A ineficacia da tutela dos direitos fundamentais... 91

Constitucional angolano tem a sua esfera de intervengdo para além
dos actos normativos, podendo também intervir nos demais actos de
Estados sejam politicos, administrativos.

A maior parte dos actos que violam principios € normas
constitucionais ndo acontece em sede dos actos normativos, mas
sim dos actos politicos e administrativos e da actuagdo dos o6rgaos e
agentes do Estado e de entidades privadas que no dia-a-dia violam
os direitos fundamentais ou desrespeitam a Constituicao. Situagdes
que se situam fora da algada do Conselho Constitucional, reduzindo
a sua relevancia para o cidaddo comum que ndo tem a possibilidade
de recorrer ao Conselho Constitucional em busca de amparo.

OConselhoConstitucionalndofiscalizaainconstitucionalidade
poromissao. Hiumadeficiénciano exercicio dos direitos fundamentais
em decorréncia da omissdo legislativa. Os direitos fundamentais sao
de aplicacao directa e ndo carecem de intermediacdo legislativa.
Porém, existem certos direitos fundamentais que, embora estejam
consagrados na Constituicdo da Republica e que por isso sejam de
aplicacao directa, ndo sdo eficazmente aplicaveis ou exequiveis
por carecerem de regulagdo legal. Sem essa regulacdo legal, o seu
exercicio e tutela tornam-se ineficazes.

Sao casos de omissdes legislativas no ordenamento mogam-
bicano, a falta de leis sobre a ac¢do popular, objeccao de conscién-
cia, direito de resisténcia, lei sobre o referendo, lei do estatuto da
oposicdo, lei sobre o direito de antena, resposta e réplica politica.
A auséncia destas leis prejudica o exercicio e gozo destes direitos
fundamentais e ndo permite a sua tutela jurisdicional, ndo havendo,
porém, nenhumas consequéncias que se possam assacar de situacao,
pois o sistema mog¢ambicano ndo permite a fiscalizagdo da inconsti-
tucionalidade por omissdo. O que ndo obriga a responsabilizacao do
legislador.

O reducionismo do ambito da fiscalizagdo da constituciona-
lidade apenas aos actos normativos dos 6rgaos do Estado, a auséncia
de poder de decisdao dos Tribunais comuns como Primeiras Instan-
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cias em sede da fiscalizacdo concreta da constitucionalidade e a falta
da fiscalizag¢do da inconstitucionalidade por omissdo, esvaziam a re-
levancia do sistema de fiscalizagdo da constitucionalidade na tutela
dos direitos fundamentais. Portanto, ¢ um sistema de fiscalizagao da
constitucionalidade que parece mais interessar para os poderes pu-
blicos e pouco revelar para os cidaddos, pois ndo protege os direitos
fundamentais dos cidadaos. Isto ¢, o cidadao ndo pode recorrer ao
sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade para a tutela dos seus
direitos fundamentais.

Neste contexto, indaga-se: para que serve a fiscalizacdo da
constitucionalidade? Ha uma necessidade de uma reforma pragmatica
para assegurar que o sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade
esteja voltado para a tutela dos direitos fundamentais, sob pena de se
tornar irrelevante e furtar-se do que deve ser a fungdo fundamental da
fiscalizagdo da constitucionalidade que deve ser a tutela dos direitos
fundamentais dos cidadaos.

3.5 ACESSO DOS PARTICULARES A JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

De acordo com o disposto na alinea g) do n.° 1 do art. 244.°
da Constitui¢do da Republica, s6 dois mil cidaddos podem requerer
a fiscalizacdo da constitucionalidade.

Esta fasquia de dois mil cidaddos ¢ muito alta e constitui
uma barreira no acesso dos cidadaos a Justi¢a constitucional, pois €
muito dificil reunir dois mil cidadaos para esse fim. Alids, desde que
o Conselho Constitucional foi criado, nenhum pedido de fiscalizacao
da constitucionalidade ja foi submetido ao Conselho Constitucional
impulsionado por um particular que tenha consagrado mobilizar
dois mil cidadaos sem que tenha uma estrutura organizacional que a
posse suportar.

Esta barreira faz com que sé apenas organizagdes possam
ter possibilidade de requerer a fiscalizacdo da constitucionalidade de
mobilizar dois mil cidaddos para o efeito.
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Com esta limitacdo, s6 apenas determinados Tribunais
dirigentes ou titulares de certos orgdos do Estado ¢ que tém a
possibilidade de requerer a fiscalizacdo da constitucionalidade.
Designadamente, o Presidente da Republica, o Presidente da
Assembleia da Republica, um ter¢o, pelo menos, dos Deputados
da Assembleia da Republica, o Primeiro-Ministro, o Procurador-
-Geral da Republica e o Provedor da Justica. Portanto o impulso
a fiscalizagdo da constitucionalidade tornoiu-se um privilégio da
elite dirigente do Estado, o que configura uma inversao da logica
da justica constitucional. E precisamente contra os actos praticados
pelos o6rgaos do Estado que o cidadado deveria recorrer ao Conselho
Constitucional em busca de tutela jurisdicional. Na pratica, pelo
contrario, sdo os mesmos 6rgaos do Estado que tém essa possibilidade,
o que coloca o cidaddao em uma fragil posicao de desprovido de uma
tutela jurisdicional pela jurisdi¢do constitucional.

Mesmo em termos de uma analise de custos e beneficios,
nao se justifica manter um Conselho Constitucional a funcionar
as moscas, para durante um ano apenas apreciar um processo de
fiscalizagao da constitucionalidade impulsionado por um dos 6rgaos
do Estado com legitimidade para o efeito. E ter que aguardar por
cinco anos para exercer a fungcdo de Tribunal Superior Eleitoral de
recurso para o contencioso eleitoral, validagdo e proclamagdo de
resultados eleitorais.

Hé uma necessidade de abertura do Conselho Constitucional
para que os cidadaos tenham acesso a justi¢a constitucional.

Os cidadaos e ndo os orgaos do Estado, ¢ que sdo a razdo da
criagdo de uma jurisdigdo constitucional. E para os cidaddos que as
portas do Conselho Constitucional devem ser abertas. Alias o artigo
69.° da CRM dispde que o cidaddo pode impugnar os actos que
violem os seus direitos estabelecidos na Constitui¢ao e nas demais
leis e o artigo 70.° adensa que o cidaddo tem direito de recorrer aos
Tribunais contra os actos que violem os seus direitos e interesses
reconhecidos pela Constituigdo e pela lei.
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A Constitui¢do da Republica de Cabo Verde confere aos
cidadaos a possibilidade de recorrer ao Tribunal Constitucional, ao
estabelecer no artigo 20.° que a todos os individuos ¢ reconhecido
o direito de requerer ao Tribunal Constitucional, o que se faz por
meio de Recurso de Amparo, a tutela dos seus direitos, liberdades
e garantias fundamentais, constitucionalmente reconhecidos.
No Direito angolano, a Constituicdo, ao consagrar o Recurso de
Amparo, permite que o cidaddo, no disposto na alinea m) do artigo
2 da Lei n.° 2/08, de 17 de julho, o cidaddo possa recorrer ao
Tribunal Constitucional, apos esgotamento dos Recursos Ordinarios
legalmente previstos, de Sentengas e de actos administrativos que
violem principios, direitos fundamentais, liberdades e garantias dos
cidadaos estabelecidos na Constituigao.

3.6 A AUSENCIA DO RECURSO DE AMPARO

Uma das fraquezas da jurisdi¢do constitucional na tutela dos
direitos fundamentais reside na falta do Recurso de Amparo.

De acordo com Catarina Santos Botelho (reportando-se

\

a realidade portuguesa, andloga a mocambicana, também sem
o Recurso de Amparo), a inser¢do de um Recurso de Amparo
constitucional contra decisdes judiciais teria as seguintes vantagens:

(i) em primeiro lugar, uma tal “democratizacdo” da justica
constitucional alteraria significativamente o modo como os cidadaos
perpectivam o TC, incluindo neles uma cultura democratica, com
substrato na protec¢do efectiva dos direitos fundamentais dos
particulares e promoveria uma atitude de militdncia em defesa dos
seus direitos;

(i1) depois, ndo os deixaria tao profundamente reféns de uma atitude
generosa do TC e/ou do mérito técnico-juridico do seu advogado,
permitindo maior certeza e seguranca juridicas;

(iii) algo inesperadamente, a jurisdi¢do ordinaria também lucraria,
com um acréscimo de confianga no aparelho judicial, dada a hipdtese
do cidadao poder recorrer contra decisdes judiciais lesivas de direitos,
liberdades e garantias e direitos fundamentais de natureza analogo;
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(iv) e, por fim, teria como consequéncia a atribuigdo ao TC de uma
tarefa de unificagdo permanéncia da interpretacao sobre o contetudo
¢ alcance dos direitos fundamentais. Se os juizes ordinarios nao
estiverem vinculados a interpretacdo de um 6rgio de topo em assuntos
constitucionais — o TC — teria que aceitar-se a existéncia simultanea
de duas interpretagdes igualmente validas da Constituigdo: uma
realizada pelo TC frente aos actos ou omissdes do legislador ou
da Administracdo e outra efectuada pelos tribunais ordinarios (ou
pelo Supremo), frente a decisdes judiciais. Desta forma, inexistindo
seguranga juridica ao nivel de como deverdo ser interpretadas as
normas constitucionais, ndo se atinge um limiar de optimizacdo que
seria exigivel num Estado de Direito (BOTELHO, 2010, p. 289-290).

3.7 AIRRELEVANCIA DO CONSELHO CONSTITUCIONAL
NA TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Conselho Constitucional tem o seu ambito de competéncias
limitado a fiscalizagdo da constitucionalidade dos actos normativos
dos orgaos do Estado.

Qual ¢ a relevancia do Conselho na tutela dos direitos
fundamentais?

O Conselho Constitucional nido funciona como 6rgao
maximo na tutela dos direitos fundamentais. Ou seja, se o cidadao
esgota os mecanismos estabelecidos pelo Recurso Ordindrio, nao
tem a possibilidade de em tultima Instancia recorrer ao Conselho
Constitucional.

A confinacdo das competéncias do Conselho Constitucional
a fiscalizacdo da constitucionalidade dos actos normativos, a
concentragdo de todos os poderes da jurisdi¢do constitucional ao
Conselho Constitucional, a ndo consagracao do Recurso de Amparo
e nao fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissao e imposicao
de barreira dos dois mil cidaddos para o impulso da fiscalizagao
abstracta, esvaziam a jurisdicdo constitucional, minimizam a sua
utilidade na tutela dos direitos fundamentais, resvalando para
uma situagdo mesmo de irrelevancia na proteccdo dos direitos
fundamentais do Estado. O que faz posicionar precisamente mais
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do lado oposto da defesa dos poderes publicos. Fato que desvirtua a
esséncia que esta origem da jurisdi¢ao constitucional.

Reconhecendo a importancia e a necessidade de construcdo de
uma jurisdi¢do constitucional de direitos fundamentais, subscrevemos
as propostas articuladas por Elysa Vieira no sentido de:

e consagracdo do principio da dignidade como um critério valido de
afericdo da fundamental idade material dos direitos fundamentais;

e alargamento das garantias constitucionais da igualdade e
universalidade aos cidaddos estrangeiros e a previsao constitucional
de direitos fundamentais titulados por estes por ser esta anecessidade,
internacionalmente reconhecida, de proteccdo da dignidade das
pessoas para além da cidadania numa visdo universalista de
atribuigao de direitos, deveres e garantias, com ressalva dos direitos
politicos ¢ demais direitos expressamente reservados por lei aos
seus nacionais;

e melhor salvaguarda do caracter restritivo das restri¢oes dos direitos,
liberdades e garantias, atribuindo ao principio da proporcionalidade
a sua triplice dimensdo da adequagdo (idoneidade), necessidade
(exigibilidade) e proporcionalidade strito sensu (razoabilidade);

e inclusdo do principio do devido processo legal como elemento
aglutinador e da efectividade dos demais direitos, garantias e
principios processuais, como clausula de abertura do sistema na
busca por resultados formal e substancialmente justos e como meio
de colmatar quaisquer omissdes ou insuficiéncias na tutela dos
direitos, liberdades e garantias;

e alargamento da eficacia e do ambito do modelo de fiscalizagdo
sucessiva concreta das normas;

e ¢, finalmente, a consagracdo do recurso de amparo constitucional
contra actos ou omissdes dos poderes publicos, sejam estes tribunais
sejam orgdos da administragdo publica depois de esgotadas todas
as vias de recurso ordindrio admissiveis no processo em que foi
proferida a decisdo (VIEIRA, 2011, p. 259).

4 CONCLUSOES

A jurisdi¢do constitucional mogambicana ndo garante uma
tutela jurisdicional efectiva, pois ¢ um sistema concebido com
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enfoque, por um lado, para a fiscalizacdo da constitucionalidade e
da legalidade dos actos normativos. E, por outro, como um Tribunal
eleitoral de recurso.

O proprio direito a tutela jurisdicional efectiva ndo tem
a consagracao constitucional, estando avulsamente consagrado
numa lei ordindria, ganhando dignidade constitucional por forca da
abordagem material dos direitos fundamentais.

Os factores criticos que concorrem para a falta de uma tutela
jurisdicional efectiva dos direitos fundamentais pela jurisdicao
constitucional sdo:

e a falta do acesso individual dos particulares ao Conselho
Constitucional;

e afalta de consagracao do recurso das partes das decisoes dos
Tribunais para o Conselho Constitucional, isto €, a auséncia
do Recurso de Amparo;

e a falta de Recurso Ordinario de Inconstitucionalidade, pelo
facto de os Tribunais ndo estarem investidos de poder de Juiz
constitucional, isto ¢, ndo dispdem de poder de decisdo em
matéria de inconstitucionalidade, pois este poder ¢ adstrito
exclusivamente ao Conselho Constitucional;

e a confinacdo das competéncias do Conselho Constitucional
na fiscalizacdo da constitucionalidade dos actos normativos
dos 6rgaos de Estado, ficando de fora os actos ndo normativos
dos 6rgdos do Estado e todos os actos de entidades ndo
estaduais ainda que lesidos dos direitos fundamentais;

e a nao atribuigdo de nenhuma competéncia ao Conselho
Constitucional no dominio da garantia da efectiva tutela dos
direitos fundamentais dos cidadaos.

No dominio dos principios, ha dois os estruturantes que
estdo omissos designadamente o da dignidade da pessoa humana e
da proporcionalidade.
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A dignidade da pessoa humana que devia ser o fundamento
da propria Republica no geral e dos direitos fundamentais em
particular, conformando-lhes a necessaria unidade sistematica.

A secundarizacdo da dignidade da pessoa humana ¢
incompressivel, tendo em conta que Mogambique ¢ um Estado de
Direito Democratico e tendo em conta que nos termos do disposto no
43.° da CRM, os preceitos constitucionais relativos sao interpretados
e integrados de harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos
de Homem e a Carta Africa dos Direitos de Homem e dos Povos e
o disposto do artigo 42.° da CRM. Artigo esse que estabelece que
os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem
quaisquer outros constantes das leis pela sua forca integradora,
unificadora e fundamento dos direitos fundamentais. Assim, o
principio da dignidade da pessoa humana deve merecer uma
consagragdo expressa e com todas as consequéncias dai decorrentes.

Em outros ordenamentos, o principio da dignidade da pessoa
humana, merece uma consagragdo cimeira, logo como primeiro
artigo definidor da natureza do Estado. Com efeito, na Constitui¢ao
de Cabo Verde, logo no n.° 1 do artigo 1 se estabelece que Cabo
Verde ¢ uma Republica soberana, matéria e democratica que
garante o respeito pela dignidade da pessoa humana e reconhece
a inviolabilidade e inalienabilidade dos direitos humanos como
fundamento de toda a comunidade, paz e da justica. A Constituicao
angolana também consagra no artigo 1 que Angola ¢ uma Republica
soberana e independente, baseada na dignidade da pessoa humana e
na vontade do povo angolano, que tem como objectivo fundamental
a constru¢do de uma sociedade livre, justa, democratica, solidaria,
de paz, igualdade e progresso social. A Constituicdo portuguesa,
que ¢ fonte de inspiracdo das Constitui¢do dos Paises Africanos de
Lingua Oficial Portuguesa (PALOP), também consagra no artigo 1
que Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade da
pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria.
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O outro principio omisso é o da proporcionalidade. E um
principio fundamental na materializacao do caracter restritivo das
restricdes dos direitos fundamentais, e da defesa da dignidade da
pessoa humana.

A mera proclamag¢do do caricter restrito das restricdes
sem a consequente materializacdo com base no principio da
proporcionalidade, esvazia o enunciado do principio da restri¢ao das
restricdes dos direitos fundamentais, colocando uma porosidade que
permite restri¢gdes desproporcionais lesivas aos direitos fundamentais.

A defesa dos direitos fundamentais ¢ primariamente feita
em face dos poderes publicos por intermédio da limitagdo dos
poderes publicos, defini¢do de uma esfera de direitos fundamentais
que devem ser respeitados e protegidos, e fixacdo de mecanismos
que fiscalizem, e Orgdos que asseguram o respeito pela ordem
constitucional, e pelos direitos fundamentais pelos poderes publicos,
privados e pelos proprios cidaddos. Fundamentalmente voltados
para os poderes publicos.

Com efeito, a Constitui¢do da Republica de Mogambique
consagra um extenso catdlogo de direitos fundamentais, mas nao
consagra mecanismos jurisdicionais eficazes que garantam a sua
tutela e efectivacao.

H4 uma necessidade de uma mudanga paradigmatica da
jurisdi¢do constitucional do modo a, por um lado, construir uma
jurisdi¢ao constitucional do cidadao. Isto ¢, democratizar a jurisdig¢@o
constitucional e garantir o acesso dos particulares a jurisdicao
constitucional, assim como alargar o ambito das competéncias do
Conselho Constitucional para que possa apreciar os casos de violagao
dos direitos fundamentais. Por outro, ¢ fundamental a construcao
do Estado de Direitos fundamentais, um Estado que para além de
ser formalmente proclamado como Estado de Direito Democratico,
consagra mecanismos jurisdicionais concretos de tutela dos direitos
fundamentais e de sua concretiza¢do. Entre os quais, avultam a
consagracdo do direito ao Direito e a tutela jurisdicional efectiva,
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assegurando ndo apenas que esteja consagrado na Constituicao da
Republica mas que, sobretudo, estejam estabelecidos os mecanismos
jurisdicionais de sua materializagdo e concretizagdo. E a consagracao
da queixa Constitucional e do Recurso de Amparo como mecanismos
concretos que permitam que os particulares possam recorrer
individualmente a jurisdicdo constitucional ¢ irrelevante na tutela
dos direitos fundamentais.

Na actual configuragdo, a jurisdi¢do constitucional ¢
irrelevante na tutela dos direitos fundamentais e encontra-se distante
dos cidaddos. Alias, a utilidade do Conselho Constitucional sé se
revela de forma ciclica nos periodos eleitorais devido ao contencioso
eleitoral, como ultimo campo de batalha politica dos partidos e
dos candidatos. O que gera uma percep¢do de o que o Conselho
Constitucional ¢ um Tribunal Eleitoral Superior de Recurso.

O movimento processual do Conselho Constitucional revela
alguma ociosidade pelo impedimento no acesso dos particulares
a jurisdi¢do constitucional e pela limitacdo das competéncias do
Conselho Constitucionalidade a fiscalizacao da constitucionalidade
e legalidade dos actos normativos e ao contencioso eleitoral.

A auséncia do Conselho Constitucional contrasta com uma
sedente procura pela justica constitucional por parte dos cidaddos
que no dia a dia veem os seus direitos fundamentais violados por
accdo ou omissdao dos poderes publicos e privados e mesmo em
decorréncia de relagdes privadas.

Portanto, em Mogambique nao existe uma jurisdi¢do
constitucional do cidaddo e um Tribunal Constitucional de direitos
fundamental, o que gera um desamparo dos cidadados pela jurisdigao
constitucional em matéria de garantia de uma tutela efectiva e eficaz.
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