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RESUMO: O presente artigo, intitulado “As garantias constitucionais em protec¢ao dos direitos
fundamentais em Mogambique: Uma abordagem na perspectiva comparada”, insere-se no dominio
do Direito Constitucional, analisando o sistema mog¢ambicano de garantias constitucionais a luz do
seu quadro normativo interno e com recurso pontual ao direito comparado. A escolha do tema
resulta das recorrentes discussoes académicas e sociopoliticas sobre a eficacia das garantias
constitucionais na protec¢ao dos direitos fundamentais dos cidadios em Mog¢ambique. Diante
deste cenario, o estudo procura responder a seguinte questao central: As garantias constitucionais
previstas no ordenamento juridico mogambicano asseguram um acesso eficaz a justica
constitucional? Para tal, definiu-se como objectivo geral analisar o regime de garantias
constitucionais de protecgao dos direitos fundamentais, reflectindo criticamente sobre o actual
estagio do acesso a justica constitucional e identificando possiveis solugdes para o aprimoramento
do sistema de fiscalizagao da constitucionalidade. Como objectivos especificos, o artigo propoe-se:
(i) analisar as garantias constitucionais de protec¢ao dos direitos fundamentais; (i) realizar um
estudo comparado com outras ordens constitucionais; e (iii) avaliar o nivel de protec¢ao conferido
pelo actual modelo de fiscalizagdo da constitucionalidade em Mogambique. A investigagao
caracteriza-se como pesquisa basica, de abordagem qualitativa, com fins explicativos, recorrendo a
procedimentos bibliograficos e documentais. Em termos metodolégicos, o estudo assenta nos
métodos dedutivo, juridico, sistematico e hermenéutico.Os resultados revelam que Mogambique
nao dispée de um verdadeiro catalogo de garantias destinadas a protecgao dos direitos
fundamentais. O acesso a justi¢a constitucional permanece limitado, dado que apenas um grupo de
dois mil cidadaos pode solicitar a fiscalizagao abstracta sucessiva da constitucionalidade, conforme
a alinea g) do n.° 2 do artigo 245.° da Constitui¢ao. Observa-se, ainda, uma significativa fragilidade
nos mecanismos de tutela dos direitos fundamentais, assinalando-se a auséncia do mandato de
injunc¢do e do recurso constitucional de amparo, instrumentos que reforcariam a capacidade de
defesa directa dos direitos dos cidadaos. A inexisténcia destes mecanismos impede que os cidadaos
possam aceder directamente ao Conselho Constitucional em situagdes de violagao grave dos seus
direitos fundamentais.

! Doutor em Direito Puablico, Docente da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica de Mogambique e
Investigador na area do Direito Puablico.
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ABSTRACT: This article, entitled “Constitutional Guarantees for the Protection of Fundamental
Rights in Mozambique: A Comparative Perspective”, falls within the domain of Constitutional Law
and examines the Mozambican system of constitutional guarantees in light of the national
constitutional framework, with occasional reference to comparative law. The choice of theme
stems from ongoing academic and socio-political debates concerning the effectiveness of
constitutional guarantees in protecting citizens’ fundamental rights in Mozambique. In this context,
the study seeks to answer the following central question: Do the constitutional guarantees
established in the Mozambican legal order ensure effective access to constitutional justice? To this
end, the general objective is to analyse the system of constitutional guarantees for the protection
of fundamental rights, fostering a critical reflection on the current state of access to constitutional
justice and identifying possible solutions for improving the system of constitutional review. The
specific objectives are: (i) to examine the constitutional guarantees that protect fundamental rights;
(ii) to conduct a comparative study with other constitutional systems; and (iii) to assess the level of
protection afforded by Mozambique’s current model of constitutional review. The research is
classified as basic, with a qualitative approach, explanatory purposes, and based on bibliographical
and documentary procedures. Methodologically, the study relies on the deductive, legal, systematic,
and hermeneutic methods. The findings indicate that Mozambique does not possess a
comprehensive catalogue of guarantees for the protection of fundamental rights. Access to
constitutional justice remains limited, since only a group of two thousand citizens may request
abstract review of constitutionality, in accordance with paragraph (g) of article 245(2) of the
Constitution. The study also identifies significant weaknesses in the mechanisms for the protection
of fundamental rights, particularly the absence of instruments such as the writ of injunction and
constitutional amparo, which could substantially strengthen citizens’ ability to defend their rights.
The lack of these mechanisms means that citizens have no direct means to bring serious violations
of their fundamental rights before the Constitutional Council.

Keywords: Constitutional guarantees; Fundamental rights; Constitutional Council.

INTRODUCAO
A Constitui¢do, enquanto ordem juridico-fundamental de um Estado, e base de um

ordenamento juridico, possui uma funcio protectora dos direitos fundamentais, que o exerce
através do sistema definido de acesso a justi¢a constitucional e consequentemente de fiscalizagao
da constitucionalidade por parte daquele 6rgao (Conselho Constitucional), como forma de proteger
os direitos fundamentais dos cidadaos. Nesta senda, verifica-se que o sistema de fiscalizagao da
constitucionalidade da constitui¢do mogambicana apresenta enumeras falhas, pelo facto de nao
proporcionar aos cidadaos uma tutela jurisdicional efectiva, atendendo a inexisténcia de garantias
constitucionais de acesso a justi¢a constitucional, que permitam ao cidadao recorrer directamente
ao conselho constitucional com vista a salvaguardar os seus direitos fundamentais

constitucionalmente consagrados.
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Olhando para a constituigdo da republica assim como a lei organica do conselho
constitucional verifica-se uma clara impossibilidade de fiscalizacio da inconstitucionalidade por
omissao por parte do conselho constitucional o que coloca em crise o acesso a justica
constitucional, pois, que a0 Nosso ver seria, um mecanismo que permitiria verificar a inexisténcia
de medidas legislativas necessarias para tornar exequiveis certos preceitos constitucionais,
contribuindo desta forma, para a tutela efectiva dos direitos fundamentais.

A pesquisa tem como objectivo geral analisar as garantias constitucionais em protecgao dos
direitos fundamentais dos cidaddos na ordem juridica Mogambicana. Tendo como objectivos
especificos, o artigo propoe-se: (i) analisar as garantias constitucionais de protec¢ao dos direitos
fundamentais; (if) realizar um estudo comparado com outras ordens constitucionais; e (iii) avaliar
o nivel de protec¢io conferido pelo actual modelo de fiscalizagdo da constitucionalidade em
Mogambique.

Na elaboracao da presente pesquisa, destacamos o método dedutivo, juridico, sistematico
e hermencéutico. Do ponto de vista de abordagem foi aplicada a pesquisa qualitativa, pelo facto de
que a responsabilidade na analise das informagdes da presente tesse, serem do proprio proponente
(pesquisador). A pesquisa é qualitativa por basear-se na interpretagdao de natureza subjectiva, onde
o papel do pesquisador teve a prerrogativa de entrar em contacto com as fontes.

E quanto aos procedimentos técnicos, a pesquisa ¢ bibliografica pelo facto de enveredar
pela recolha de informagdes a partir de textos, livros, artigos e demais materiais de caracter
cientifico, como se pode depreender nas nossas referéncias bibliograficas.

Ainda a pesquisa é bibliografica por ser considerada obrigatéria em todos os moldes de
trabalhos cientificos. Classificamos também como documental, do ponto de vista de
procedimentos técnicos, visto termos recorrido a legislagdo pertinente relativa a abordagem e
outros documentos relevantes que deram suporte para a concretizagao da presente tese.

Quanto as técnicas de apresentacdo e analise de dados, enveredamos pela construgao de
categorias e recorremos pela analise do conteudo e, seguidamente, a triangulacio no processo de
discussio dos resultados. E finalmente, foi usado o método hermenéutico, tendo em vista a
natureza do préprio estudo, que correspondeu na interpreta¢ao da norma constitucional e textos

inspirados em jurisconsultos.

1. CONCEITO DE GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

A arquitetura de qualquer Constitui¢ao moderna assenta-se na consagracao de direitos

fundamentais e na previsao de mecanismos que assegurem a sua efetividade. E neste contexto que
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se insere a categoria das garantias constitucionais, elementos cruciais para a estabilidade e
legitimidade do sistema juridico. A distingao entre o direito fundamental em si e a sua garantia ¢ de
suma importancia para a compreensao da dinamica constitucional. O direito é a prerrogativa, o

bem juridico protegido; a garantia é o meio, o instrumento que assegura a fruicao desse direito.

A doutrina constitucional estabelece uma clara dicotomia entre direitos e garantias. Os
direitos fundamentais sdao as posi¢oes juridicas ativas que o individuo possui perante o Estado e a
sociedade, enquanto as garantias sao os instrumentos juridicos destinados a proteger e a tornar

efetivos esses direitos.

Para o constitucionalista portugués J. J. Gomes Canotilho, as garantias sao definidas em

sentido amplo como:

"As garantias constitucionais sdo, em sentido amplo, os meios ¢
instrumentos destinados a assegurar a observancia dos preceitos

constitucionais, em especial os direitos fundamentais."

Na nossa forma de pensar, fica notério que essa defini¢io abrange tanto as garantias de
natureza jurisdicional (como o recurso de amparo constitucional, o mandado de injun¢ao, o habeas
corpus ou o mandado de seguran¢a) quanto as garantias institucionais (como a reserva de lei ou a

proibicao de retroatividade).

Para Jorge Miranda, outro expoente do Direito Constitucional, ao tratar dos direitos,
liberdades e garantias (DLG) na Constitui¢ao Portuguesa, sublinha a dupla fungao protetora desses
mecanismos, sendo que, os direitos, liberdades e garantias sao direitos de libertagio do poder e

direitos a protec¢io do poder.’

Esta formulacido capta a esséncia das garantias: elas atuam como direitos de defesa
(libertagao do poder), limitando a intervencdo estatal na esfera individual, e como direitos a

prestagdes (prote¢ao do poder), exigindo uma agao positiva do Estado para a sua concretizagao.

1.1. Garantias como Direitos de Defesa

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitnigio, 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002. Pag. 541.

3 MIRANDA, Jotge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV: Direitos Fundamentais. 3. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000. P4g. 208.

VOL. 7 | N.° 1| 2026 | REVISTA IBERICA DO DIREITO | IBEROJUR SCIENCE PRESS

ISSN 2184 - 7487 — 172
‘_4



PEREIRA — FUNDAMENTAL RIGHTS IN MOZAMBIQUE

A vertente defensiva das garantias constitucionais manifesta-se na prote¢ao do individuo
contra atos arbitrarios do poder publico. Sdo os chamados direitos de defesa ou direitos de

liberdade, que impoem um dever de absten¢ao ao Estado.

Nas palavras do Gomes Canotilho," esclarece que, os direitos fundamentais sio, por um

lado, direitos de defesa (direitos de liberdade) e, por outro, direitos a prestagdes (direitos sociais).

Neste sentido, as garantias processuais, como o devido processo legal, o contraditério e a
ampla defesa, sio manifestacGes primarias desta fungdo. O constitucionalista brasileiro Alexandre

de Moraes destaca a essencialidade dessas garantias no ambito processual.

Neste sentido, ha que destacar que as garantias constitucionais transcendem a mera
formalidade juridica, configurando-se como a espinha dorsal do sistema de proteciao dos direitos
fundamentais. A sua existéncia e efetividade sdo o termometro da saide democratica de um Estado.
Ao atuarem como meios e instrumentos para a observancia dos preceitos constitucionais, elas
asseguram que os direitos nao sejam meras promessas vazias, mas sim prerrogativas concretas e
exigiveis. A doutrina classica, representada por Canotilho, Miranda e Moraes, é unissona em
reconhecer a centralidade das garantias para a limitacdo do poder e a realizagdo da justica

constitucional.’

Diante disso, importa referenciar que, o ente legiferante mogambicano, apenas consagrou
a fiscalizagao preventiva, aquela que ocorre em sede do procedimento legislativo, isto é, antes da
norma entrar em vigor, a fiscalizagdo sucessiva concreta e a fiscalizagao sucessiva abstrata, estas
ultimas acontecendo depois da norma entrar em vigor. Portanto, ndio havendo qualquer outro

remedio constitucional de prote¢ao dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Portanto, o recurso constitucional de amparo, ac¢ao directa de inconstitucionalidade por
omissdo, quica, a fiscalizagdo das decisoes jurisdicionais sio algumas garantias utilizadas para
assegurar os direitos fundamentais em outros ordenamentos, porém, o ente legiferante
mog¢ambicano nio consagrou nenhum desses remédios constitucionais, como adiante podemos

verificar.

O regime de fiscalizagdo da constitucionalidade mogambicano possui os seus méritos em
alguns aspectos referentes a sua funcionalidade, mas por outro lado, verificam-se algumas falhas
que o tornam insuficiente na sua fungao protectora dos direitos fundamentais, conforme passamos

a analisar.

+ CANOTILHO, J. J. Gomes. Ob. Cit. pag. 541
> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. Pag. 45
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2. DA AUSENCIA DA FISCALIZACAO DA
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAQ®

Antes de abordar sobre o assunto acima exposto, cumpre perceber de forma exaustiva o
que se entende por inconstitucionalidade por omissao. Neste diapasao, a primeira dificuldade que
se apresenta a quem trata da inconstitucionalidade por omissao ¢ saber em que consiste a inércia
legislativa. Todavia, pode-se afirmar, desde ja, que a omissao legislativa inconstitucional nao
decorre apenas de um simples negativo nao fazer, mas sim de nao fazer aquilo a que, de forma
concreta, se estava constitucionalmente obrigado.

Logo, procurando delinear o fenémeno das omissoes legislativas, é fundamental relacionar
a questao com os enunciados normativos e com as espécies de normas que uma Constituicao pode
apresentar, sendo certo que se todas as disposi¢des constitucionais fossem plenamente aplicaveis e
exequiveis de plano nao haveria espago para a inércia do legislador infraconstitucional.

Na classificacio de JORGE MIRANDA', o controle das omissoes legislativas s6 sera
cabivel em relagdo as normas preceptivas nio exequiveis por si mesmas e 4s normas programaticas®;
na classificagao de Gomes Canotilho, a fiscalizagao do siléncio legislativo podera ter base nas
imposi¢oes constitucionais concretas, nas ordens de legislar, nas normas sem suficiente densidade
para se tornarem exequiveis por si mesmas e, eventualmente, nas imposi¢cdes constitucionais
abstratas; e, na classificagao de José Afonso da Silva, viavel sera o controle das omissoes legislativas
em relacdo as normas constitucionais de eficacia limitada, que ndo tém aplicacao integral desde o
inicio de sua vigéncia.

O professor GOMES CANOTILHO, afirma ser possivel a ocorréncia de
inconstitucionalidade por omissao em virtude principalmente do ndo cumprimento de imposigoes
constitucionais concretas, de normas sem suficiente densidade para se tornarem exequiveis por si
mesmas e de ordens de legislar, segundo ja salientado.

Em sintese, a omissao legislativa inconstitucional apresenta os seguintes pressupostos: (a)
que o nao cumprimento da Constitui¢ao derive da violagdo de certa e determinada norma; (b) que

se trate de norma constitucional nao exequivel por si mesma; e (c) que nas circunstancias concretas

6 Segundo Jorge Miranda no livto manual de direito constitucional tomo 11 pag. 621, “‘pode haver
inconstitucionalidade por omissdao de actos legislativos (ou, o que para aqui vale 0 mesmo, por omissdo de normas
legislativas). Perante normas constitucionais nao exequiveis por si proprias - preceptivas ou programaticas - o legislador
ndo edita as leis necessarias a conferir-lhes exequibilidade™".

7 MIRANDA, Jotge, Inconstitucionalidade por omissio, in Estudos sobre a Constitui¢do, Lisboa, Petrony, 1977-1979, p.
284. sustenta que se verifica, com relativa facilidade, que as normas de eficacia plena de José Afonso da Silva equivalem
as normas preceptivas exequiveis por si mesmas, as normas declaratérias de principios institucionais e organizatérios
correspondem, grosso modo, as normas preceptivas ndo exequiveis, e as normas declaratérias de principios
programaticos as normas programaticas. SO as normas de eficicia contida ficardo a margem, embora parecam
reconduzir a normas preceptivas

SDE SOUSA, Marcelo Rebelo, Direito Constitucional, Braga, Livraria Cruz, 1979, p. 370.
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da pratica legislativa faltem as medidas necessarias para tornar exequivel aquela norma. "Em outras
palavras, para que a inércia legislativa inconstitucional se caracterize a necessidade de intervengao
do legislador deve advir nio do dever geral de legislar'’, mas de uma especifica e concreta
incumbéncia ou encargo imposto pela Constitui¢ao.

Em outros ordenamentos juridicos, tais como o ordenamento juridico portugués e
brasileiro ja é possivel desencadear um processo de fiscalizagao da inconstitucionalidade por
omissdo."" Portanto, verifica-se aqui uma grande fragilidade no que tange a impossibilidade de
fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omissiao visto que é um instrumento de combate as
omissoes legislativas inconstitucionais derivadas do nao cumprimento de imposi¢oes
constitucionais, ou de casos em que a constitui¢io consagra normas nao exequiveis por si mesmas,
reenviando implicitamente para o legislador a tarefa de lhes dar exequibilidade pratica.

A fiscalizacdo da constitucionalidade por omissio, tal como sucede na constitui¢io
portuguesa'” seria um mecanismo de combate as omissoes legislativas, visto que poderia forgar o
poder legislativo a criar leis que regulam os direitos fundamentais previstos na nossa constitui¢ao.

Neste sentido, pode-se afirmar que a fiscalizagdo por omissao seria um mecanismo que
permitiria verificar a inexisténcia de medidas legislativas necessarios para tornar exequiveis certos
preceitos constitucionais, contribuindo desta forma, para uma maior protec¢io dos direitos
fundamentais e consequentemente permitiria for¢ar a Assembleia da Republica a regulamentacio
de determinadas normas constitucionais de forma a torna-las exequiveis.

Portanto, olhadas todas as questdes acima referenciadas, duvidas nao subsistem que seria
bem-vinda no nosso sistema constitucional a possibilidade de fiscaliza¢iao da inconstitucionalidade
por omissdao, uma vez que, possibilitaria que o legislador seja obrigado a legislador a bem da
efetivagao dos direitos fundamentais, sempre que estivesse inativo quando a constitui¢ao assim lhe

obrigasse.

‘MIRANDA, Jorge, Manual..., tomo VI, p. 284. Nesse cendrio, José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos
Fundamentais..., p. 380, observa que os requisitos estabelecidos desde a Comissido Constitucional, depois reafirmados
pelo Tribunal Constitucional, para a verificagio da inconstitucionalidade por omissio, sdo quatro: (a) que o
incumprimento seja de uma norma constitucional determinada; (b) que a norma constitucional nio seja exequivel por
si mesma; (c) que faltem ou sejam insuficientes as medidas legislativas adotadas na situagdo concreta; (d) que essa falta
seja a causa do ndo cumprimento da Constituigao.

10 CANOTILHO, José Joaquim, Gome, Owmissies normativas e deveres de protecao, in Estudos em Homenagem a Cunha
Rodrigues, volume II, Coimbra, Coimbra Editora, 2001.p. 331

11 Vide artigo, 283 CRP

12 Vide artigo, 283 CRP
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3. DA IMPOSSIBILIDADE DE UM RECURSO DE AMPARO PARA
PROTECCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Entendemos nos, que o recurso pessoal e directo, significaria a possibilidade que cada um
dos mogambicanos de forma individual, sempre que sentir que alguma norma padecendo do vicio
de inconstitucionalidade esteja a violar o direito fundamental, possa recorrer ao conselho
constitucional, no sentido deste 6rgao declarar aquela norma inconstitucional.

Desta forma expandiam-se as garantias dos cidadaos, e consequentemente uma mais-valia
no processo de prote¢ao dos direitos fundamentais.

Nesta ordem, configura-se como sendo um dos outros grandes problemas que decorre no
processo de fiscalizagdo da constitucionalidade mogambicano surge na legitimidade para requerer
fiscalizagdo sucessiva abstracta prevista no art.” 245 da CRM, uma vez que, torna-se claro a
impossibilidade de uma fiscalizagao pessoal e directa do cidaddo comum, possibilitando apenas que
os dois mil cidadaos possam requerer a fiscalizagdo sucessiva abstracta, o que torna dificil o acesso
a justica constitucional para a defesa dos direitos fundamentais."”

Na situagao actual, torna-se dificil a defesa dos direitos fundamentais violados por normas
inconstitucionais, consequentemente fica enfraquecida a tutela e protecgao dos direitos
fundamentais. A titulo exemplificativo, um determinado cidadao que verificar que o seu direito
fundamental se encontra violado por uma norma, tera primeiro a dificil missao de convencer os
outros cidadaos de forma a preencher o requisito de 2000 cidadaos, e s6 ap0s isso é que podera
requerer a fiscalizagdo da constitucionalidade.

Este impedimento constitucional, para além de constituir uma afronta as garantias
constitucionais, vem tornar inoportuna a interven¢ao do conselho constitucional. Uma vez que, o
cidadao pode nao conseguir convencer os outros cidadaos da possivel lesao do direito fundamental
por determinada norma, e ficara impossibilitado de requerer a fiscalizagao da constitucionalidade.
Entretanto, se constitui¢ao abrir espago para um mecanismo de acesso directo dos cidadaos ao
tribunal constitucional para defesa de direitos fundamentais, viria sem sombra de ddvidas a
fortalecer a tutela de direitos fundamentais, ampliando as garantias de protecgao dos cidadaos,
permitindo assim uma maior efectivagao dos direitos fundamentais na sociedade.

Aliado a0 acima exposto, e tendo em atengao o preceituado pelo n.”2 do artigo 245 da

Constitui¢ao da Republica de Mogambique, pode se ter uma errada percepgao de que o legislador

13 MOCAMBIQUE, Republica De, Constituicao da Repriblica de Mogambigue (2004), que inclui a Lei de Revisio Pontual
da Constitui¢io (Lei n® 1/2018, de 12 de Junho, publicado no Boletim da Republica, 1* Sétie — n° 115, 2° Suplemento,
de 12 de Junho de 2018.
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constituinte procurou favorecer o cidadao ao atribuir o poder para requer a fiscalizagio abstracta

da constitucionalidade a determinadas figuras do Estado, tais como:'*

O Presidente da Republica;

O Presidente da Assembleia da Republica;

Um tergo, pelo menos, dos Deputados da Assembleia;
O Primeiro-Ministro;

O Procurador-Geral da Republica;

v O Provedor de Justica.

NS NEE N NN

No entanto, esta solugao mostra-se inadequada tendo em conta que todas estas figuras
encontram-se localizadas a nivel central, ou seja, encontram-se a exercer as suas actividades na
cidade de Maputo, o que pode dificultar ou tornar lento o auxilio que podem prestar aos cidadaos
que se encontram em outras provincias do Pafs. Neste sentido, a centralizagao destas figuras,
contribui para uma justi¢a constitucional cada vez mais distante do cidadao, tornando enfraquecida
a protecgao dos seus direitos fundamentais pelo sistema de fiscalizagdo da constitucionalidade.
Portanto, a descentraliza¢do neste processo, seria uma op¢ao que tornaria mais proxima a justica

constitucional ao titular do direito fundamental.

4. RECURSO DE AMPARO NO DIREITO COMPARADO
4.1. Experiencia alema

A queixa constitucional, doravante verfassugsbeschwerde, niao foi introduzida, pela
primeira vez, no ordenamento juridico alemao pela Constitui¢ao Federal alema (GG), mas sim pela
Lei do Tribunal Constitucional Federal, doravante BVerfGG, a 12 de marco de 1951. S6 mais tarde,
a 29 de janeiro de 1969, é consagrada pela GG na 19.°

Lei de Revisao da Constitui¢ao Federal. Sucedeu desta forma porque aquando da aprovagao
da GG considerou-se a queixa constitucional como um instrumento dispensavel, pois o artigo
19.°,n.° 4, da GG, continha a consagra¢ao do direito a tutela jurisdicional, o que significaria que os

direitos fundamentais estariam protegidos contra qualquer atuagao das autoridades publicas,

14 MOGCAMBIQUE, Republica De, Constituigio da Repiiblica de Mogambique (2004), que inclui a Lei de Revisao Pontual
da Constitui¢io (Lei n® 1/2018, de 12 de Junho, publicado no Boletim da Republica, 1* Sétie — n° 115, 2° Suplemento,
de 12 de Junho de 2018.

15 Como trelembra Ingo Von Minch “... un ex presidente del Tribunal Administrativo Federal, el professor Fritz
Werner, lleg6 a perguntar si la larga era razonable permitirse en la Republica Federal de Alemania el “lujo juridico” del
recurso de amparo.”, in MUCH, Ingo Von, “El Recurso de Amparo Constitucional como instrumento juridico y
politico en la Republica Federal de Alemania”, pag. 279 e 280.
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existindo assim uma protecgao razoavel. A constitui¢ao incluiu a queixa constitucional por razoes
histéricas, em razao da experiéncia do regime nacional-socialista ficou claro que sio necessarios
mecanismos efetivos e de aplicabilidade direta para a prote¢ao dos direitos fundamentais.

Na Alemanha, a queixa constitucional é considerada um mecanismo de tutela de protec¢ao
dos direitos fundamentais contra intervengoes lesivas do poder publico, quer seja uma decisao
administrativa, decisdo judicial ou ato normativo'®. Sem embargo, o legislador nio salvaguardou
todos os direitos fundamentais em sentido material, mas sim exclusivamente os que estao
consagrados na GG e os direitos de natureza analoga aos direitos fundamentais, elencados
taxativamente no artigo 90.°,n.° 1, da BVergGG, ou seja, apenas estes direitos fundamentais podem
ser invocados para interposicao da queixa constitucional."”

A luz do artigo 93.°, n. °1 (4a), da GG e 90.°, n.° 1, da BVergGG qualquer pessoa pode
propor a queixa constitucional com o argumento da lesio dos seus direitos fundamentais pelo
poder publico."

Um dos requisitos é que o lesado, quando se sentir lesado de um direito fundamental por
um ato do poder publico, deve apresentar a sua queixa constitucional por escrito, indicando o ato
ou a omissao do poder publico que lesou o direito, devera ainda explicitar qual o direito que
alegadamente foi agredido, por fim ainda tera de expor a sua motivacio."”

Relativamente ao prazo, em regra geral, a interposicao da queixa constitucional devera ser
de um més a contar da notificagao da decisdo, da tomada de decisao ou da comunicagio da mesma,
dependo do caso concreto.”” No entanto, se a queixa constitucional for formulada contra uma lei
ou outro ato de poder publico contra o qual nao ha via judicial aberta, o prazo sera de um ano a
contar da sua entrada em vigor ou da publicagio®. Uma das causas mais constantes de
inadmissibilidade da queixa constitucional prende-se com os prazos de interposi¢io serem
demasiado curtos, ou seja, a queixa constitucional é considerada inadmissivel por ser apresentada
fora do prazo.

Encontram-se previstas duas fases processuais perante o TCFA. Em primeiro lugar, o
TCFA decide a admissibilidade da queixa, em segundo lugar, em caso de a queixa ser admitida,

passara a decidir sobre a procedéncia da mesma.*

16 20 Cfr. Artigo 90.°, da BVergGG.

1720 Cfr. Artigo 90.°, da BVergGG.

18 O artigo faz a ressalva, tutelando o principio da subsidiariedade, pois a queixa constitucional s6 pode ser intenta no
TCFA quando nio puder ser formulada no tribunal constitucional do Estado federado respetivo de acordo com a
legislagdo desse Estado.

1926 Cfr. Artigo 23.°,n.° 1, ¢ 92.°, da BVergGG.

2030 Cf. Artigo 93.°,n.° 1, da BVergGG.

2L Cf. Artigo 93.°, n.° 3, da BVergGG.

22 Cf. Artigo 93.°-A, n.° 2, da BVergGG, este prevé duas possibilidades de admissdo, a alinea a) refere-se as queixas
constitucionais que detenham uma relevincia constitucional fundamental, isto ¢, s6 se tenciona admitir as queixas que
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Assim, se a queixa constitucional for orientada contra uma decisio, v.g., uma decisio
administrativa, o acérdio do TCFA que se encontre de acordo com o pedido pelo requerente,
emitird a anulacdo dessa decisdo. Ja se estiver perante uma decisdo judicial, existem trés
possibilidades de efeito, sao elas: i) o TCFA pronunciara a declaragiao de nulidade da legislacao em
causa quando compreender que a prépria legislacao que serviu de alicerce legal a decisao do tribunal
¢ inconstitucional: i) se deduzir que houve aplicacio, por parte do tribunal, de modo
inconstitucional, o TCFA revogara a decisao; iii) os tribunais ordinarios subordinados a
interpretagao do TCFA, quando este considerarem que a constitucionalidade da legislacio depende
da sua interpretagio em determinado sentido. Por fim, se a queixa for dirigida a uma lei, e for
considerada procedente, o TCFA declarari a declaracio de nulidade dessa lei.”’

Nos termos do artigo 31.%, n.° 1, da BVergGG a queixa constitucional tem uma vertente
objetiva, ou seja, as decisdes do TCFA “vinculam todos os 6rgaos constitucionais do Estado
Federal e dos Estados Federados, assim como todos os tribunais e autoridades.”

Na nossa opinido, olhando para os argumentos relativos a consagracao da queixa
constitucional no ordenamento juridico alemao, tendo em consideragao todas as vantagens e a
importancia da queixa constitucional na comunidade e no ordenamento juridico alemao os dados

nao lhe sio muitos favoraveis, uma vez que a taxa média de sucesso, tem sido muito baixa.

4.2. Experiencia Cabo Verdeana

De entre todos os processos de fiscalizagio da constitucionalidade existentes no
ordenamento juridico-constitucional Cabo-verdiano, especificamente na LOPTC, o recurso de
amparo ¢ 0 que tem na sua esséncia (ou como principal e unica fungio) a garantia dos direitos
fundamentais individuais.*

Fala-se da fiscaliza¢do concreta como a mais proxima das pessoas, mas essa afirmagao essa
s6 pode ser considerada valida nos ordenamentos juridico-constitucionais em que nao exista o
recurso de amparo, pois este ¢ 0 mecanismo ou instrumento a que as pessoas podem langar mao
para a garantia e prote¢ao dos seus direitos e liberdades fundamentais.

O recurso de amparo niao foi logo introduzido no ordenamento juridico-constitucional
cabo-verdiano - ele viria ser introduzido com o passar do tempo e em consequéncia da evolugao

da justi¢a constitucional. O recurso de amparo, como ja vimos, foi introduzindo na Constitui¢ao

possam proporcionar uma decisido util para a elucidacio e o aprimoramento do Direito Constitucional; por sua vez, a
alinea b) concerne ao facto de a queixa outorga o reforco dos direitos referidos no artigo 90.°, n.° 1, da BVergGG.

23 34 Cf. Artigo 95.°, da BVergGG.

2% VARELA, R, A fiscalizacao da Constitucionalidade em Cabo 1 erde, 1999, p.135 e ss.
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de 1992. Pode dizer-se que esta foi também um proveito da nova realidade politica de Cabo Verde,
nesse tempo.
A introdugao do recurso de amparo na Constitui¢ao de 1992 ndo tem outro objetivo a nao

ser a garantia dos direitos fundamentais.

O recurso de amparo, como ja referimos atras, quando abordamos a sua introdugao na
Constitui¢ao de 1992, visa ou dirige-se a qualquer atuagao dos poderes publicos que possa lesionar
direitos. A sua introdugao no ordenamento juridico-constitucional cabo-verdiano pela Constituicao
de 1992 deve-se a influéncia do instituto da queixa constitucional previsto na Constituicao
Espanhola de 1978 e do recurso constitucional de defesa dos direitos fundamentais, previsto na
Constituicao Alema. Neste caso, pois, esta-se perante uma influéncia e uma caracteristica do
sistema que vao além das do sistema portugués jai que, como se sabe, em Portugal nio esta
consagrado o recurso de amparo.”

A introdu¢ao no ordenamento juridico-constitucional Cabo-verdiano desse mecanismo
virado para a prote¢ao dos direitos fundamentais é, para nés, uma confirmagao de que a justiga
constitucional Cabo-verdiana tem na prote¢ao dos direitos fundamentais a sua principal fungao.

O recurso de amparo vem estipulado no artigo 20.° da CRCV e no artigo 134.° da LOPTC,
que remete para a lei no 109/IV/94 de 24 de outubro (Lei reguladora do recurso de amparo).”

O artigo 3.°, por sua vez, regula o recurso de amparo quando os direitos, liberdade e
garantias fundamentais constitucionalmente reconhecidos forem violados por o6rgao judicial,
afirmando que a violagdo por 6rgao judicial de direitos, liberdades e garantias fundamentais
constitucionalmente reconhecidos s6 pode ser objeto de recurso de amparo se for praticada em
processo que corra seus termos pelos tribunais quando:

a) Tenham sido esgotadas todas as vias ordinarias permitidas na lei do processo em que
tenha ocorrido tal violacio;

b) A violagdo do direito, liberdade ou garantia constitucionalmente reconhecido resulte
direta, imediata e necessariamente de ato ou omissio imputavel ao O6rgao judicial,
independentemente do objeto do processo em que for praticado;

c) A violagao tenha sido expressa e formalmente invocada no processo logo que o

ofendido dela tinha tido conhecimento e que tenha requerido a sua reparagao.

25 SILVA, Matio, Contributo Para a Historia Politico-Constitucional de Cabo V'erde (1974-1992), Praia: Almedina, 2015, p. 99.
26 REYES, Manuel Aragon, “Problemas del Recurso de Ampars”, in Revista Juridica Universidade Auténoma de Madrid,
n°. 8, 2003, pag. 59.
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Se o preceito do artigo 3.° da lei supracitada constitui requisito especial do recurso de
amparo, a legitimidade é um pressuposto subjetivo comum a todos os tipos de processos e recursos
de fiscalizacdo da constitucionalidade.

Para interpor o recurso de amparo, tem legitimidade, segundo o n.” 4, o Ministério Publico
em representacao dos menores incapazes e a pessoa direta, atual e efetivamente afetada pelos atos
ou omissoes referidas no artigo 2.°.

O prazo ¢ um dos outros pressupostos processuais comuns em todos os processos de
recurso de fiscalizagao da constitucionalidade relativamente ao prazo, ja o abordimos aquando dos
pressupostos processuais subjetivos.

O recurso de amparo ¢é sempre inadmissivel quando tenha sido interposto fora do prazo,
quando a peti¢cdo nao obedeca aos requisitos estabelecidos na lei, quando o requerente nao tiver
legitimidade para recorrer, quando nio tiverem ainda sido esgotadas todas as vias de recurso,
quando ndo estiver manifestamente em causa a violagio dos direitos, liberdades e garantias
fundamentais constitucionalmente reconhecidos como suscetivel de amparo e quando o tribunal
tiver rejeitado, por decisao transitada em julgado, um recurso com o objeto substancialmente igual.

Este recurso é precisamente o meio pessoal de acesso a justiga constitucional. O recurso de
amparo, pelas suas caracteristicas, revela ser um mecanismo de exceléncia para a prote¢ao dos
direitos fundamentais. Independentemente do seu resultado pratico, ¢ sem duvida um instrumento

da justica constitucional que tem na garantia dos direitos fundamentais a sua principal fun¢io.”’

5. DA INEXISTENCIA DA GARANTIA CONSTITUCIONAL DO
MANDADO DE INJUNCAO PARA A PROTECCAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

O mandado de injungao, trata-se de uma acgdao constitucional de caracter civel e de
procedimento especial, que visa suprir uma omissao do poder publico, no intuito de viabilizar o
exercicio de um direito, uma liberdade ou uma prerrogativa prevista na constituigao.

Em bom rigor entende-se que o mandado de injungao surge para “curar’” uma “doenga”
denominada sindrome de imperfectividade das normas constitucionais, vale dizer, normas
constitucionais que, de imediato, no momento em que a Constitui¢do ¢ promulgada, nio tém o
condio de produzir todos os seus efeitos, precisando de uma lei integrativa infraconstitucional.

Usando as palavras do Professor J. M. Othon Sidou, o mandado de injun¢ao nao é um

direito, e sim, uma garantia de direitos. Tratando-se, o mandado de injun¢dao, de uma agao

27 LIMA, Aristides, O Reeurso Constitucional Alemao ¢ o Recurso de Amparo Cabo-verdiano, Uma Andlise Comparativa.
Praia, 2004, p. 68.
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constitucional, é ele, sem sobra de duvidas, uma das garantias constitucionais postas a disposi¢ao
de todos aqueles que tém o direito de usufruir dos direitos constitucionais.

O objeto do mandado de injungao vai ser a criagao de norma juridica regulamentadora do
direito do impetrante pelo juiz, de molde a obtencao da satisfagao do pedido, que necessariamente
advira de norma constitucional ou infraconstitucional.

Portanto, a constitucionalizagdo desta garantia, viria suprir as omissoes legislativas e,
ocasionalmente, consentir que o titular do direito possa efectivamente exerce-lo e usufruir os

efeitos deles decorrentes, impedindo, dessa maneira a inercia exacerbada dos poderes publicos de

regulamentar normas constitucionais.

6. NOVAS TENDENCIAS DO PROCESSO DE FISCALIZACAO DA

CONSTITUCIONALIDADE

6.1. Daimpossibilidade da fiscalizagao das decisdes jurisdicionais

De acordo com postulado no artigo 245 da CRM, ressalta que, no ambito da “fiscalizagao
sucessiva, concreta ¢ abstrata, o Conselho Constitucional Mogambicano tem competéncia para
controlar a constitucionalidade de quaisquer normas””

E nosso entendimento que ndo basta que se coloque tal afirmacio. E necessario que se
defina constitucionalmente o que significa norma, portanto, definir norma no contexto
constitucional. Segundo o professor RUI MEDEIROS, a norma nio ¢ um “dado”, mas é o
“produto do processo interpretativo seguido pelo intérprete e, nessa medida, apresenta-se como
criacao deste.

Aliamo-nos ao entendimento do professor RUI MEDEIROS, no sentido de que, “O
Conselho Constitucional deveria controlar nio somente a lei, considerada de forma isolada, como,
também, “os resultados da sua interpretagao. Afinal, “a norma fiscalizavel ndo é um dado, mas um
produto do processo interpretativo seguido pelo juiz a guo”. Significando isso que, ha necessidade
de controlar a actividade exercida pelos préprios tribunais. Portanto, seriam os tribunais a controlar
as proprias decisdes. Assim, materializando verdadeiramente o jogo democratico. ”

O professor Rui Medeiros trata da questaio do controle da constitucionalidade no

ordenamento portugués a partir da analise do conceito de norma. Ressalta que, no ambito da

28 SIDOU, J. M. Othon, “Habeas corpus”, mandado de seguranca, mandado de Injungio, "Habeas data"’, agio popular, 5* edigio,
Editora Forense, 1998, P. 6292.

2 MOGCAMBIQUE, Republica De, Constituigao da Repriblica de Mogambigue (2004), que inclui a Lei de Revisdo Pontual
da Constitui¢io (Lei n® 1/2018, de 12 de Junho, publicado no Boletim da Republica, 1* Sétie — n° 115, 2° Suplemento,
de 12 de Junho de 2018.
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“fiscalizacio sucessiva, concreta e abstrata, o Tribunal Constitucional portugués tem competéncia
para controlar a constitucionalidade de quaisquer normas.”

Neste sentido, salienta o professor acima referenciado, nido basta que se coloque tal
afirmacio. E necessatio para saber o que isso significa, definir o que seria norma. Para o autor, a
norma nao é um “dado”, mas é o “produto do processo interpretativo seguido pelo intérprete e,
nessa medida, apresenta-se como criagio deste”.”

Diante disso resulta que fiscalizar a constitucionalidade nao é controlar apenas “preceitos
ou disposi¢des”, sendo que devem ser abrangidas as “normas que deles resultem através da
interpretagio.”

Neste sentido, o entendimento comum e mais aceitavel, é que, o tribunal controla, entao,
niao somente a lei, considerada de forma isolada, como, também, “os resultados da sua
interpretagao”. Afinal, “a norma fiscalizavel nio é um dado, mas um produto do processo
interpretativo seguido pelo juiz a quo”.

Agora, a0 se relacionar a afirmagao de que o Tribunal Constitucional ndo pode controlar a
“concreta decisdo de um caso juridico (no caso de erros de julgamento ou errada qualificacdo de
matéria de fato)” com situagdes reais ligadas aos casos concretos, serd “extremamente incerta a
fronteira entre controle normativo e fiscalizagao da especifica decisao jurisdicional”

A auséncia desta possibilidade, nota-se claramente uma deficiéncia no nosso sistema de
fiscalizagdo da constitucionalidade, minando desta feita as garantias constitucionais de proteccao
dos direitos fundamentais dos cidadaos.

Contudo, acreditamos que tal insuficiéncia pode ser resolvida discriminando o controlo de
norma e o controle da propria decisao do juiz, porque afinal, a decisao em si, é fortemente suscetivel

de violar gravemente direitos fundamentais dos cidadaos, por isso mesmo deve ser fiscalizavel.

CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista as reflexdes desenvolvidas, com o exame dos diversos aspectos que
envolvem o tema, e a partir das impressoes colhidas no decurso da pesquisa, cumpre agora
recapitular o quanto foi afirmado, sintetizando as ideias alinhavadas, modo a inventariar a

conclusio obtida a partir dessas formulagdes.

30 MEDEIROS, Rui. A Forga Expansiva do Conceito de Norma no Sistema Portugués de Fiscalizagao Concentrada da
Constitucionalidade. In: Estudos em homenagem ao professor Dr. Armando Marques Guedes, Lisboa, 2004, pag. 246.
31 Idem

32 Idem
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Diante disso, tendo em conta ao tema e as abordagens acima feitas, permite-nos afirmar
categoricamente que a justiga constitucional mog¢ambicana nao ¢ efectiva pois, vislumbra-se
claramente que ela ndo garante uma tutela efectiva dos direitos fundamentais tendo em atengao

os argumentos acima referenciados.

Neste sentido, mostra-se imperioso que o ente legiferante mogambicano de forma urgente
adopte a institucionalizagdo de garantias constitucionais, que venham assegurar os direitos
fundamentais. Desta feita, o recurso constitucional de amparo, seria uma das garantias classicas,
que permitiria o acesso directo ao conselho constitucional em casos de violagao de direitos

fundamentais dos cidadaos.
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