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Parte 1

DA JUSTICA

SISTEMA, FUNCAO JURISDICIONAL,
LEGITIMIDADE DO PODER JUDICIAL

(Dr. Luis Correia Mendonga)
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«A Justica é a mais importante instituicio de uma sociedade
democratica. Nao é a Economia, ndo é o Governo, a mais importante
¢ mesmo a Justica. Se ha uma Justica independente, eficiente e
integra ha esperanca. Se ndo ha, mesmo que tudo o mais marche
bem, o futuro da democracia esta ameagado».

MARIO VARGAS LLOSA!

! Entrevista ao jornal Piiblico, de 1de Novembro de 2003.






Sistemas de Justica e Organizagio Judicidria

I- DO SISTEMA DE JUSTICA
1- DEFINICAO E COMPONENTES

De que falamos quando falamos de sistema de justica?
Osjuristas usam correntemente o termo «sistema» como sinénimo de ordenamento juridico.

Nao ¢, porém, muitas vezes, esclarecido o exacto significado da palavra «sistema»
referida a «sistema normativo».

Norberto Bobbio identifica trés significados de sistema emergentes da dogmatica e
do estudos de filosofia do Direito!.

Um primeiro significado € baseado no significado de «sistema» na expressao «sistema
dedutivo». «Em tal acepcao, adoptada pelo jusnaturalismo racionalista moderno,
diz-se que um ordenamento € um sistema enquanto todas as normas juridicas
daquele ordenamento sao derivaveis de alguns principios gerais (ditos «principios
gerais do Direito»), considerados da mesma maneira que os postulados de um
sistema cientifico».

Um segundo significado encontramo-lo usado na pandectistica alema, desde
Savigny, e depois seguido por grande parte da ciéncia juridica moderna. «Aqui o
termo «sistema» é usado, ao contrario, para indicar um ordenamento da matéria,
realizado através do processo indutivo, isto €, partindo do contetido das simples
normas com a finalidade de construir conceitos sempre mais gerais, e
classificagdes ou divisdes da matéria inteira: a consequéncia destas operagdes sera
o ordenamento do material juridico do mesmo modo que as laboriosas
classifica¢des do zodlogo dao um ordenamento ao reino animal».

Num terceiro significado, «diz-se que um ordenamento juridico constitui um
sistema porque nao podem coexistir nele normas incompativeis». Com este terceiro
sentido, o sistema juridico nao € um sistema dedutivo, é um sistema num sentido
negativo, «isto é, uma ordem que exclui a incompatibilidade das suas partes simples».

Quando falamos em «sistema de justiga» nao estamos a utilizar a palavra «sistema»
como sinénimo de ordenamento, neste caso ordenamento judiciario, em qualquer
dos sentidos mencionados, nem vem ao caso a justiga, entendida como virtude.

1 Norberto Bobbio, Teoria do Ordenamento Juridico, 10.% ed. Brasilia, Editora da Universidade de Brasilia,
1999: 77.
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Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

Estamos antes a aludir a justica como institui¢do judiciaria, o que no universo da
Common Law se traduz por judges, judiciary, courts ou administration of justice.

O sistema de justiga, no seu momento estatico, € o complexo ordenado de 6rgaos e
agentes investidos do poder ou autoridade judicidrios, ou que, com diferentes
papéis e em planos diversos, colaboram na administragdo da justica (tribunais,
prisdes, juizes, magistrados do ministério publico, advogados, notarios, conservadores,
policias, peritos, etc...); no seu aspecto dinamico, € o conjunto de actividades desenvolvidas
por esses o0rgaos e agentes vinculadas a observancia do direito positivo.

Nao ¢é habitual falar-se em «contencioso», para identificar o sistema de justiga,
termo que se reserva para o dominio das empresas e da administragao publica.

Neste plano é possivel distinguir uma concepcao material e uma concepgao formal
de contencioso.

Do ponto de vista material, abrangera o conjunto de situa¢des contenciosas, lato
sensu, de modo a incluir os interesses privados que estdo na origem da chamada
jurisdicao voluntaria Do ponto de vista formal, o contencioso abrange os métodos,
a funcao e os drgaos destinados a conhecer e a eliminar as situagdes contenciosas,
0 processo e os tribunais.

O nosso curso versara essencialmente sobre este aspecto formal do sistema de justica.

2 - A FUNCAO SOCIAL DO SISTEMA DE JUSTICA
2.1 - A justica como meio de preservacgao da paz social e da ordem democratica
Ao principio era a vinganga, a permanente inseguranga, o risco iminente de sujeigao a

forca fisica. Tempos em que, segundo a férmula, «o homem era lobo do homem».

Vitimas de agressao, os homens reagiam, ou nao, na medida das suas forgas: «olho
por olho, dente por dente!».

Ao sopesar as razdes de cada um dos contendores (a alegoria da balanga) e ao
entregar a um terceiro judicante, fora da controvérsia, a dirimi¢do do conflito
(alegoria da espada), a justica constitui um inegavel progresso civilizacional em
relacdo a lei do talido.

Em verdade, a justica é um indiscutivel instrumento de realizacao da paz entre os
homens.

Mas que paz? A que resulta da ordem social, politica e econémica vigente numa
determinada comunidade.

14



Sistemas de Justica e Organizagdo Judicidria

Da paz a ordem o caminho nao é longo. A palavra paz designa a regularidade das
relacdes sociais. Nao €, porém, sinéonimo de passividade por parte daqueles que a
respeitam. A paz € um acto; o estado de paz decorre da vontade dos homens de quererem
viver em conjunto, de um pacto, ficticio ou nao, que cria um tipo de organizacao social
tutelada por um ordenamento juridico que assegura a realizagao desse compromisso.

A paz engendra a ordem, e, para além disso, o respeito dessa ordem. E porque o
respeito dessa ordem passa pelo direito, nao é dificil situar a missao da justica.

Quando as relagdes socio — juridicas ndo conhecem um desfecho normal, ou seja o
previsto nas leis do sistema, a justica intervem para «fazer as coisas entrarem na
ordem», justamente na ordem social, econémica, politica e constitucional que
caracteriza o sistema politico, do qual a justica ¢ uma pega?.

Mas a justiga ndo representa propriamente a paz. Ela ndo da, com efeito, na sua
maneira de actuar, a ideia de uma ordem harmoniosa no seu desenvolvimento.

«A particularidade da cena judiciaria é de nao celebrar a harmonia mas antes a
divisdo ou mais exactamente a passagem da divisao a unidade reencontrada»?.

Todos os totalitarismos e utopias apostaram num mundo sem dissensdao, numa
sociedade harmoénica, sem contradi¢des, produto final da vitéria herdica da
concérdia sobre a discordia, do bem sobre o mal.

Mas uma sociedade totalmente unificada é uma ilusdo. Quando o homem
concluisse a tarefa de unificar a «cidade», dar-se-ia depressa conta que tinha
destruido o que pretendia unificar.

A justica existe porque o homem, como dizia Paulo Freire «é um ser dabriga». E-o
para vivenciar ou por em pratica a vocagao ontoldgica de ser mais.

Admitir que o conflito possa chamar a presenga de valores como os de liberdade e
responsabilidade e ter até uma dimensao ética relevante parece nao ser facil para
os pregadores da harmonia e para os militantes da concérdia.

A sociedade, porém, vive e subsiste porque comporta necessariamente conflitos.
Um grupo que fosse simplesmente harmonioso e centripeto, uma mera «reuniao»
de mulheres e homens, mais ou menos anggélicos, seria um grupo sem verdadeiro
processo de vida.

2 Nao é pacifico que a justiga seja um factor de ordem na sociedade. Para alguns, «a justica manifesta a
desordem das sociedades», «ela contribui para complexificar ou para resolver as grandes questdes
dificeis das desordens a medida que vao aparecendo»; «ela funciona sempre da mesma maneira: é a
apropriacao do saber e do poder de uma classe sobre outra». A questdo que fica em aberto é, pois, a
de saber se é a justica que contribui para a desordem ou se é a desordem social que se torna cada vez
mais complexa e ndo forcosamente a justiga.

3 Antoine Garapon, Le Gardien des Promesses, Editions Odile Jacob, 1996: 47.
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Pensa-se habitualmente que, para estruturar uma sociedade, importa excluir a
conflitualidade ou amortecé-la o mais possivel. O conflito €, entdo, visto como um
passivo socioldgico, uma instdncia negativa que cumpre eliminar para refor¢o da
unidade do corpo social.

Georg Simmel inverte esta maneira de ver as coisas: «Se qualquer interacgao entre
os homens é uma socializa¢do, entdo o conflito, que é uma das formas mais activas
de socializagao, e que ¢ logicamente impossivel de reduzir a um tnico elemento,
deve absolutamente ser considerado como uma socializacao»*.

Os elementos dos pares amor/6dio, simpatia/antipatia, associagao/competicao,
atracgao/repulsa, sdo por igual inteiramente positivos, contribuindo ambos para o
equilibrio interior do grupo.

Interagimos em sociedade numa inextricdvel mistura de relagdes amistosas e
relagdes hostis, sem que se possa dizer que os momentos de divergéncia ou de
disputa, por mais frequentes e intensos que sejam, atinjam a substancia «do viver
em conjunto». A menos que se ultrapassem todas as reservas e limites, o
afrontamento nao tenha outro propdsito senao o da pura e simples destruigao do
outro (é o caso do homicidio crapuloso), a luta seja apenas determinada pelo seu
terminus a quo subjectivo (a luta pela luta).

A coexisténcia do principio da unido e do combate, do sim e do nao, da afirmagao
e da negacdo, do «a favor» e do «contra», inerente as diversas instancias da
sociedade, encontramo-la também presente no [itigio, ou seja, no conflito judicidrio.

Este conflito é a briga no seu estado racionalizado, o concentrado da disputa, na
medida em que nele so € prestavel aquilo que do conflito enquanto tal sirva os fins
do processo. Ha nele uma indiferenca por tudo o que € subjectivo e emocional, por
tudo o que ndo interessa a causa, o que conduz a um formalismo que quase o torna
autéonomo em relagao ao seu contetido. Se «os debates judicidrios sdo conduzidos
por advogados profissionais, é sem davida a fim de isolar cuidadosamente o
debate de todas as associagOes pessoais que nada tém a ver com ele»>.

Mas ¢é justamente por se circunscrever ao «objecto da causa» que este tipo de
conflito pressupde, no seu conjunto, uma unidade, um coenvolvimento das partes.

Diz-nos, uma vez mais, Simmel: «A submissdo comum a lei, o reconhecimento
pelos dois lados que a decisdao s6 deve ser tomada depois do peso objectivo dos
motivos, o respeito das formas que sdo consideradas como absolutamente
vinculativas para as duas partes, a consciéncia de que qualquer processo tem lugar
no seio de um poder e de uma ordem social - s6 estes lhe conferindo o sentido e a

+ Georg Simmel , Le Conflit, Circé, Dijon, 1995: 19.
5]dem, ibidem: 49.
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garantia — tudo isto faz com que o conflito juridico assente numa larga base de
unidade e de consenso entre os adversarios»®.

Esta compreensdao do conflito como instancia positiva de socializacdo, como
contributo para a unidade da vida social, oferece um contributo incontornavel para
captar o que é, afinal, o «coragdo do processo». Como diz Ricoeur «o processo nao
¢ senao a forma codificada de um fendmeno mais amplo, a saber o conflito»”.

Que os juizes possam, com as suas decisOes, introduzir unidade na discérdia; mas
que possam também, com serenidade, aceitar o facto que nem sempre aquelas
serdo portadoras de esperanca, nem servirdo para encurtar a distancia da nossa
longinqua separacao... como «seres da briga». Uma palavra final para deixar bem
claro um ponto: o juiz é um artifice da paz e da harmonia social; o conflito, que o
magistrado ndo deve estimular e muito menos acicatar, tem um sentido que varia
de cultura para cultura, sendo, por conseguinte variadas as suas formas de
expressao e de resolugdo. Esta nota, ndao prejudica a convocacao que fizemos da
analise de um dos mais importantes socidlogos do século passado, antes chama a
atencdo para a necessidade de a complementar com um olhar nao eurocéntrico,
fundado nos dados da antropologia.

2.2 - A justica como garantia da tutela e realizagdo dos direitos fundamentais

Todas as Constituigdes dos PALOP reservam uma das suas partes aos direitos
fundamentais.

A LCRA, o Titulo II — «Direitos e Deveres Fundamentais»; a CRCV a Parte II —
«Direitos e Deveres Fundamentais», com um Titulo II reservado a «Direitos,
liberdades e garantias », um Titulo III sobre «Direitos e deveres econdmicos,
sociais, e culturais» e um Titulo V epigrafado «Da familia»; a CRGB, o Titulo II —
«Dos Direitos, Liberdades, Garantias e Deveres Fundamentais»; a CRM o Titulo II
— «Direitos, Deveres e Liberdades Fundamentais», compreendendo dois capitulos,
para além do inicial («Principios gerais») e do final («Garantia dos direitos e
liberdades»), sobre «Direitos, deveres e liberdades» (Capitulo II) e «Direitos e
deveres econdmicos e sociais» (Capitulo III); a CRDSTP a Parte II — «Direitos
Fundamentais e Ordem Social», contendo uma estrutura classificatdria assente na
distin¢ao entre «Direitos Pessoais» (Titulo II), «Direitos sociais e ordem econdmica,
social e cultural» (Titulo III) e «Direitos e deveres civico — politicos».

A excep¢ao de Mogambique, em todas as Constitui¢des se encontra uma clausula
de salvaguarda em matéria de direitos fundamentais: o artigo 21.%, n.? 1, da LCRA

6 Idem, ibidem: 50.
7 Paul Ricouer, Le Juste, Puf, Paris, 1997:189.
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dispde que «os direitos fundamentais expressos na presente Lei nao excluem
outros decorrentes das leis e das regras aplicaveis de Direito Internacional»; o
artigo 17.%, n.? 1 da CRCV estipula que «as leis ou normas internacionais poderao
consagrar direitos, liberdades e garantias ndo previstas na Constitui¢do»; o artigo
29.2, n.?1, da CRGB preceitua que «os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo nado excluem quaisquer outros constantes das demais leis da
Reptiblica e das regras aplicaveis de Direito Internacional»; o artigo 17.2, n.? 1 da
CRDSTP prevé «os direitos consagrados nesta Constitui¢ao nao excluem quaisquer
outros que sejam previstos nas leis ou em regras de Direito Internacional>».

Em todas estas Constituicoes é dada énfase a dimensao internacional dos direitos
fundamentais, nomeadamente por referéncia a Declaragao Universal dos Direitos
do Homem, adoptada e proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, na
sua Resolugao 217 — A (IIl), de 10 de Dezembro de 1948, que serve de parametro
na interpretacdo e integracao das normas constitucionais e legais relativas aos
direitos fundamentais (artigos 21.%, n.® 2, da LCRA, 17.2, n.? 3, da CRCV, 29.2, n.? 2
da CRGB e 17.%, n.2 2, da CRDSTP), e, bem assim, a Carta Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos, aprovada pela Conferéncia Ministerial da Organizagao da
Unidade Africana (OUA), em Banjul, Gambia , em Janeiro de 1981, adoptada pela
XVIII Assembleia dos Chefes de Estado e Governo da OUA , em Nairobi, Quénia,
em 27 de Junho de 1981, e entrada em vigor em 21 de Outubro de 1986 (artigo 21.°,
n.22, da LCRA )s.

Sao vastos e diversificados os tipos de direitos que integram o elenco dos direitos
fundamentais das constitui¢des em apreco. Nelas encontramos consagrados, sob
féormulas diversas e com variada densificagdo, os classicos direitos, liberdades e
garantias, os direitos econdmicos, sociais e culturais e os novos direitos de
solidariedade.

Nao ¢ este o local para um estudo detalhado e comparado dos varios sistemas de
direitos fundamentais.

A questao que aqui nos interessa, e a que procuraremos dar resposta, nao s neste
numero mas quando estudarmos ex professo a matéria relativa ao acesso ao direito,
consiste em saber que meios e remédios estao a disposi¢ao dos cidadaos para
garantirem a efectividade dos seus direitos e reagirem contra a violagdo dos
mesmos.

Proibida a autodefesa, excepto em circunstancias excepcionais definidas na lei (v.
g. acgao directa - artigo 336.° CC, legitima defesa — artigo 337.° CC, estado de

8 Todos os PALOP ratificaram a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos: Angola em 2 de
Marg¢o de 1990, Cabo Verde em 2 de Junho de 1987, Guiné- Bissau em 4 de Dezembro de 1985,
Mocambique em 22 de Fevereiro de 1989 e Sao Tomé e Principe em 23 de Maio de 1986.
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necessidade — artigo 339.2 CC), como decorréncia do monopolio da coacgdo fisica
legitima por parte do Estado, a quem incumbe a fungdo de manter a paz social
num determinado territorio, o dever de proteccao dos cidadaos através de um
sistema de justica, surge como um corolario ldgico daquela proibicao.

A garantia de acesso aos tribunais assume num Estado de direito, como facilmente se
percebe, um papel fundamental, do ponto de vista da defesa dos direitos
fundamentais.

E verdade que a via judicidria ndo esgota os meios de defesa desses direitos.
Assim, por exemplo, encontramos consagrados pelos textos constitucionais dos
PALQOP (nao todos) o direito de resisténcia, como direito de desobedecer a ordens
que lesem os direitos, liberdades e garantias e de repelir agressoes ilicitas,
«quando nao seja possivel recorrer a autoridade publica» (artigo 19.2 da CRCV; cfr.
também, artigo 80., n.° 2 da CRM) e o direito de peticdo, como direito politico dos
cidadaos apresentarem, individual ou colectivamente, aos orgados do poder
politico ou a qualquer autoridade, inclusive ao Provedor de Justica, quando exista
(artigos 142.° LCA e 253.2 CRCV), peti¢Oes, representagdes, reclamacgdes ou queixas
para defesa dos seus direitos, da constituicdo, das leis ou do interesse geral
(artigos 20.%, n.? 3 e 58.2 CRCV, 80.2 CRM e 59. CRDSTP).

Por outro lado, ao nivel internacional, de acordo com a Carta Africana dos Direitos
do Homem e dos Povos, qualquer cidadao dos PALOP tem o direito de exposigao
e de queixa a Comissao Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, a qual, nos
termos do artigo 46.° da Carta pode recorrer a qualquer método de investigagao
adequado sobre as alegadas violagdes dos direitos humanos.

Aquando da elaboracdo da Carta prevaleceu a opinido que se opunha a criagao de
um tribunal africano dos direitos do homem, em nome do respeito das tradigoes
juridicas africanas que preferem a conciliacao a resolugao jurisdicional dos litigios.

Pese embora o Protocolo relativo a Carta, assinado em Ouagadougou, em 9 de
Junho de 1998, ter previsto a criacdo de um Tribunal Africano dos Direitos do
Homem, a semelhanga dos instituidos nas convengdes europeia e interamericana
congéneres, a verdade é que continua a estar a cargo da referida Comissao a
protecgao, a nivel regional, desses direitos. Neste quadro, cabe a Comissao receber
exposi¢oes dos Estados (artigos 47.°, 48.° e 49.° da Carta) e outras exposigdes
(artigo 55.° da Carta), nas quais se englobam as que sao da iniciativa de
organizag¢Oes nao governamentais ou de particulares.

A Comissao nao tem, porém, poder de decisdao, que pertence a Conferéncia de
Chefes de Estado e de Governo, e, conforme resulta da interpretacao conjugada
dos artigos 50.° e 56.% da Carta, a exposigao s6 pode ser por ela apreciada quando o
queixoso tiver esgotado todas as vias de recurso internas disponiveis.
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Vé-se agora, perante a natureza e regime das vias nao jurisdicionais de protecgao
dos direitos humanos, a importancia decisiva da actividade judicial para a tutela dos
direitos, liberdades e garantias, ndo apenas como palco de exercicio dos direitos
dos cidadaos em face do tribunal (direito de acesso, o direito de audiéncia, o
direito de fundamentagdo da sentenca, etc.) mas também como instrumento de
protecgao desses direitos perante terceiros®.

«Até porque, como refere Jorge Miranda, a garantia especifica dos direitos
fundamentais nao se encontra no exercicio do direito de resisténcia, nem sequer no
Provedor de Justica, mas sim nos tribunais (..., Unicos orgaos que decidem
segundo critérios de legalidade e nao de conveniéncia ou de oportunidade
politica» 0.

2.3 - A justica como instrumento de proteccdo do ambiente e do patrimdnio
cultural e de promocgao da qualidade de vida dos cidadaos

Nas ultimas décadas do século passado desenvolveu — se uma nova categoria de
direitos, chamados direitos de solidariedade, como os direitos de protecgao da
natureza e de defesa do sistema ecoldgico e do patrimonio cultural.

«Sao direitos de uma quarta categoria, que nao sao basicamente direitos de defesa,
nem direitos de participagdo, nem de prestagdo, principalmente dirigidos ao
Estado, mas formam um complexo de todos eles, «direitos circulares», com uma
horizontalidade caracteristica e uma dimensdo objectiva fortissima, ja que
protegem bens que, embora possam ser individualmente atribuidos e gozados, sao
ao mesmo tempo bens comunitdrios de que todos sao titulares — e alids, ndo s6 todos
0s vivos, mas ainda os elementos das geracdes futuras, na medida em que esteja em
causa a sobrevivéncia da sociedade»!!.

Como disciplina, o direito do ambiente ndo tem mais do que 30 anos. Em Junho de
1972, a Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o meio ambiente, organizada em
Estocolmo, sancionou a tomada de consciéncia internacional dos problemas do
ambiente e reconheceu a necessidade de estabelecer politicas coerentes para
proteger o meio natural.

Antes desta Conferéncia tinha havido outras iniciativas internacionais neste
dominio. Em 15 de Setembro de 1968, por exemplo, a OUA adoptou a Convengao

9 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 2.%edigao,
Almedina, Coimbra, 2001: 352.

10 Jorge Miranda, Constituicio e Democracia, Petrony, Lisboa, 1976: 308.

11 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais..., op., cit: 62.
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Africana sobre a conservagao da natureza e dos recursos naturais. Nos Estados
Unidos, em 1970, foi promulgado o National Environmental Policy Act.

A Conferéncia de Estocolmo marca, contudo, «o arranque juridico-normativo das
questdes ambientais no plano internacional».

Numerosos paises dotaram — se, desde entdo, de administragdes especializadas e
procuraram limitar a deterioracdo da qualidade do solo, do ar, da agua e da
biosfera. A crise econdmica, entretanto ocorrida, alimentou um clima desfavoravel
ao prosseguimento desses esforcos e assistiu — se mesmo a alguns retrocessos, a
pretexto dos «excessos» de regulamentagao neste dominio, supostamente na origem
das dificuldades financeiras das empresas. Por outro lado, os paises em vias de
desenvolvimento argumentam que s6 agora, depois de desenvolvidas, as nacdes
industrializadas colocam na agenda politica internacional a proteccdo do ambiente,
quando o seu actual bem — estar se fez, em grande medida, a custa de uma exploracao
desenfreada dos recursos naturais, que agora tao zelosamente pretendem preservar.

Desta histéria ndo se trata aqui. As ameacgas sobre o ambiente continuaram a
agravar-se e com elas o refor¢o da consciéncia da necessidade de o proteger.

Como resultado desta consciéncia progressivamente generalizada e de que o
ambiente € um bem essencial, «<um ambiente sadio e ecologicamente equilibrado»
foi erigido, pelas constitui¢des modernas, em objecto de um direito fundamental e
o dever de o defender e valorizar em incumbéncia do Estado. O mesmo se diga,
mutatis mutandis, para o patriménio cultural.

A LCRA, por exemplo, dispde, no artigo 24.%: «1 — Todos os cidadaos tém o direito
de viver num meio ambiente sadio e ndo poluido; 2- O Estado adopta as medidas
necessarias a protecgdo do meio ambiente e das espécies de flora e fauna nacionais
em todo o territério nacional e a manutengao do equilibrio ecoldgico; 3- A lei pune
0s actos que lesem directa ou indirectamente ou ponham em perigo a preservagao
do meio ambiente».

A CRCV preceitua no artigo 7.%: «Sao tarefas fundamentais do Estado: k) Proteger
a paisagem, a natureza, os recursos naturais e o meio ambiente, bem como o
patrimonio histérico — cultural e artistico nacional». Por sua vez, o artigo 72.°
consigna: «1 — Todos tém direito a um ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado e o dever de o defender e valorizar; 2 — Para garantir o direito ao
ambiente, incumbe aos poderes publicos: a) Elaborar e executar politicas
adequadas de ordenamento do territdrio, de defesa e preservagao do ambiente e
de promocdo do aproveitamento racional de todos os recursos naturais,
salvaguardando capacidade de renovacao e a estabilidade ecologica; b) Promover
a educacao ambiental, o respeito pelos valores do ambiente, a luta contra a
desertificacao e os efeitos da seca».
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Também a CRM coloca a preservagdo do ambiente no elenco das incumbéncias do
Estado, dispondo no artigo 37.%: «O Estado promove iniciativas para garantir o
equilibrio ecoldgico e a conservagao e preservagao do meio ambiente, visando a
melhoria da qualidade de vida dos cidaddos» (cfr. ainda o artigo 17.° da CRGB que
versa sobre a defesa do patrimoénio cultural).

A tutela ambiental passa por um conjunto de meios, desde os tradicionais
instrumentos repressivos, de natureza penal ou administrativa, aos novos
instrumentos de tutela, situados muitas vezes, na expressao de Mario de Melo
Rocha, « «na terra de ninguém», paredes meias entre a diplomacia e o direito»2,
de que se destacam as eco — auditorias, com o que se « visa proceder a uma
avaliacdo e consequente melhoria do meio ambiente mediante um processo
voluntario de auto — avaliagdo que reflecte sobre a pratica até ai seguida»
sobretudo ao nivel das empresas', os acordos voluntdrios, entendendo — se por
«acordo voluntario em matéria ambiental o compromisso, assumido de forma
voluntdria, estabelecido entre os actores da politica de protec¢gao ambiental na area
da gestao ambiental»'*, e a mediacdo ambiental, que « assenta na ideia de que, em
muitos casos, o sistema tradicional de dirimir os conflitos por via judicial conhece
dificuldades de varios (niveis) e baseia —se em experiéncias analogas feitas em
outras areas do Direito (como o direito do trabalho ou o direito da familia)» .

Nao nos interessa, na economia deste curso, desenvolver estes aspectos, mas sim
por em destaque, nas sua linhas gerais, as vias processuais de tutela que os
ordenamentos dos PALOP proporcionam em matéria ambiental.

A tutela do ambiente tanto se pode dirigir a reparacdo dos danos causados, como
a prevengado e cessagao das situagdes de agressdo's. E isto tanto no dominio das
relagdes entre particulares como nos casos em que a lesdao ou ameaca de lesao
provenha de entidades publicas.

De entre as vias de tutela jurisdicionais do ambiente podem distinguir — se os
meios principais e os meios cautelares.

Caberia fazer ainda uma distingao entre a via judiciaria, ou seja a dos tribunais
judiciais ou comuns, instrumental da actua¢do de uma norma primaria de direito
civil, e a via dos tribunais administrativos, dominio de intervencao do direito

12 Mério de Melo Rocha, «Direito Internacional e Direito Europeu e o Direito do Ambiente», Estudos de
Direito do Ambiente, Publica¢oes Universidade Catdlica, Porto, 2003: 53.

13 Mario de Melo Rocha, A Avaliacdo do Impacto Ambiental Como Principio do Direito do Ambiente nos
Quadros Internacional e Europeu, Publicacdes Universidade Catdlica, Porto, 2000: 327.

14 Tbidem. 329.

15 Ibidem: 331.,

16 Mario Aroso de Almeida, «Tutela Jurisdicional em Matéria Ambiental», Estudos de Direito do
Ambiente, op., cit: 82 segs..
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administrativo, «<ramo que, por natureza, esta melhor posicionado para introduzir,
na ordem juridica substantiva, as regras necessdrias para conciliar o
desenvolvimento econdmico com o respeito pelo ambiente»1”.

No entanto, dado o estadio de desenvolvimento da justica administrativa nos
PALOP, circunscreveremos a nossa abordagem aos instrumentos de proteccao
juridico - civil do ambiente.

Tal ndo significa, bem entendido, que inexistam mecanismos de proteccao naquele
primeiro ambito. Basta lembrar a suspensao da eficacia dos actos administrativos,
regulamentada, em Angola, pela Lei n.® 8/96, de 19 de Abril.

Quanto aos meios principais de prevencio e cessacdo do ilicito ambiental, cabe chamar
desde logo a colagao o artigo 70., n.1, do CC. A doutrina civilista tem considerado
o direito ao ambiente como um direito de personalidade ou como uma dimensao
de um direito geral de personalidade, para efeitos de enquadramento na tutela
prevista nas formulagdes normativas conjugadas dos artigos 70.2, n.° 2, do CC e
1474.° e 1475.° CPC.

No que se refere aos meios principais de reparacdo de danos os mesmos esgotam — se
nas acgOes de responsabilidade civil por danos em matéria ambiental a instaurar
perante os tribunais.

Sao varios e complexos os problemas que o instituto da responsabilidade civil
suscita em matéria ambiental's. Nao € este o lugar para desenvolver esta matéria.
Chama - se, no entanto, a atengao para alguns aspectos do regime legal que
podem ser potenciados em ordem a contribuir para uma protecgao mais eficaz do
meio ambiente.

Os delitos ambientais integram o campo de aplicacao do artigo 483.%, n.°1, CC.
Incumbe ao lesado a alegacao e a prova dos factos constitutivos do direito alegado
(artigo 342.2, n.2 1, CC), factos de que se deduza, portanto, o preenchimento dos
pressupostos da responsabilidade civil subjectiva, designadamente a culpa do
lesante (artigo 487.2, n.? 1 CC ), o que nem sempre ¢ facil.

Todavia, o Cddigo Civil oferece outras vias de responsabilizagao do poluidor, quer
ao consagrar uma presuncao de culpa «para quem tiver em seu poder coisa movel
ou imdvel, com o dever de a vigiar» ou «causar danos a outrem no exercicio de
uma actividade, perigosa por sua propria natureza ou pela natureza dos meios
utilizados» (artigos 493.° e 344.°, n.® 1 CC), quer ao contemplar situa¢des de
responsabilidade objectiva, no artigo 509.2, n.°1, por parte de quem «tiver a

17 Ibidem: 81.
18 Henrique Sousa Antunes, «Ambiente e Responsabilidade Civil», Estudos de Direito do Ambiente,
Publicagdes Universidade Catolica, Porto, 2003: 149 segs.
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direccdo efectiva de instalacdo destinada a conducdo ou entrega da energia
eléctrica ou do gas, e utilizar essa instalagdo no seu préprio interesse», salvo « se
ao tempo do acidente esta [a instalagao] estiver de acordo com as regras técnicas
em vigor e em perfeito estado de conservacao», e, no artigo 1347., quanto a danos
provocados por instala¢des ou depositos de substancias corrosivas ou perigosas!®.

Um dos principais obstaculos do lesado consiste em provar o nexo de causalidade
entre a conduta do lesante e o dano, quer porque este se apresenta anénimo, quer
porque € o somatdrio da varias condutas reiteradas espagadas no tempo, quer
ainda porque se trata de dano futuro nao previsivel. O recurso a teoria da
causalidade adequada mostra — se quase sempre imprestavel para satisfazer as
exigéncias probatdrias legais.

Nenhum dos ordenamentos juridicos em causa prevé solugdes alternativas (v. g.
presungao legal de causalidade, imputagdo conjunta nas hipoteses de causalidade
alternativa). No entanto, o reconhecimento de que ha comportamento ilicito do
agente logo que este viole as regras preventivas destinadas a tutelar os interesses
mais tarde lesados (artigo 483.%, n.? 1 CC), permite atenuar aquela omissao®.

No respeitante aos meios cautelares, sobressaem o0s procedimentos cautelares ndo
especificados (artigo 399.° e segs. CPC), através dos quais se pode intimar o agressor
a abster-se de qualquer conduta lesiva ambiental, e o embargo de obra nova ( artigo
412.2 segs. CPC).

Uma ultima referéncia a ac¢do popular. De todos os PALOP, apenas a Reptblica de
Cabo Verde constitucionalizou o direito de accao popular.

Dispoe o artigo 58.%, n.? 3 da CRCV: «B garantido, nos termos da lei, o direito de
accao popular, designadamente para defesa do cumprimento do estatuto dos
titulares de cargos publicos e para defesa do patrimonio do Estado e de demais
entidades publicas». Por sua vez, preceitua o artigo 21.°, n.° 2: «A todos é
conferido, pessoalmente ou através de associacdes de defesa dos interesses em
causa, o direito de promover a prevengao, a cessagao ou a perseguicao judicial das
infrac¢des contra a satide, o ambiente, a qualidade de vida e o patrimdnio
cultural».

A acgao popular pode ser perspectivada no plano da civic justice, assumindo entao
uma natureza supletiva, em relagdo a actividade das entidades publicas, ou
mesmo correctiva, contra os actos da administracdo publica. Parece ser este o
sentido de que se reveste no citado artigo 58. da CRCV. Contudo, ela pode

19 Ibidem: 163.
20 Ibidem: 177.
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assumir uma nova dimensdo ao nivel da civil justice, configurando — se entao
«como uma acgao colectiva dirigida a tutela de direitos difusos e fragmentados»?2'.

Diferentemente do que ocorre com os chamados interesses colectivos, que se
reportam «a uma comunidade genericamente organizada cujos membros sao
como tais identificadveis, mas sem que essa organizagao se processe em termos de
pessoa colectiva»?, os interesses difusos «correspondem aqueles interesses cuja
titularidade pertence a todos e a cada um do membros da comunidade, de um
grupo ou de uma classe, sem que, todavia, sejam susceptiveis de apropriagao
individual por qualquer um desses sujeitos. Quer dizer: os interesses difusos nao
sao interesses individuais, porque o bem juridico a que se referem — como, por
exemplo, o meio ambiente ou a qualidade de vida - é inapropriavel
individualmente e nao pode ser atribuido em exclusividade a qualquer sujeito»2.

Em qualquer destes casos, porém, atribui — se o direito de ac¢do a pessoas
colectivas ou singulares, em que nao radica ou pode nao radicar a titularidade dos
interesses em presenca.

Esta evolugdo operada na processualistica civil, de que é reflexo o aludido artigo
21.2 da CRCV, ¢ instrumental da tutela jurisdicional efectiva, entre outros, do
direito a um ambiente sadio e a um patrimonio histérico — cultural preservado,
que todos os PALOP, em conformidade com as respectivas especificidades
culturais, dao mostras de querer incrementar.

2.4 — A justica como instrumento de progresso economico

A queda do muro de Berlim e o desmembramento da URSS marcam
simbolicamente o fim da ilusdo histérica de organizar a economia de uma
sociedade segundo a légica exclusiva da planificagio central. E possivel e até
desejavel o planeamento para atacar problemas especificos ou alcancar metas
determinadas, mas é problematico substituir, em permanéncia, com uma vontade
Unica as decisOes auténomas e nem sempre convergentes de milhdes de pessoas.

Aqueles acontecimentos assinalam também o triunfo e a hegemonia da légica de mercado.

Reconhece-se hoje por toda a parte que ndo é possivel governar uma sociedade
contra o mercado.

21 Anténio Payam Martins, Class Action em Portugal, Cosmos, Lisboa, 1999: 103.

22 José Lebre de Freitas, Introducio ao Processo Civil, Coimbra Editora, Coimbra, 1996: 81; este autor da
como o exemplo os habitantes de uma povoacgdo ou os operarios de um complexo fabril, mas
podemos acrescentar «aquele que respeita a reparagdo dos danos infligidos por uma intoxicagao
alimentar aos clientes de um restaurante» (M. T. de Sousa).

2 Miguel Teixeira de Sousa, «A Protecgdo Jurisdicional dos Interesses Difusos: Alguns Aspectos
Processuais», Textos, Ambiente e Consumo, I Vol., CEJ, Lisboa, 1996:232

25



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

Quando se fala em mercado esta-se a aludir a um lugar, real ou virtual, onde se
encontram pessoas que sao livres de tomar decisdes. A economia de mercado é
justamente o resultado do interagir de uma pluralidade de vontades livres e nisto
reside a principal razdo do seu sucesso historico.

E verdade que o mercado deixado a si mesmo gera concentracio de capital,
desemprego, exclusao social. Todos lemos os relatos da situagdo das classes
trabalhadoras em Inglaterra, no séc. XIX., todos ja ouvimos falar do trabalho
infantil, dos horarios didrios de 16 horas, da crise de 1929-1932, de um cortejo de
chagas sociais provocado por um capitalismo sem regras. Nao ¢é este o local para
desenvolvimento deste ponto.

A referéncia a este dark side da economia de mercado vem a propdsito da
convicgao de que nao ha alternativa para a necessidade do mercado ser regulado,
(em maior ou menor grau). O atentado terrorista de 11 de Setembro de 2001 seria,
para muitos, a melhor prova disso.

Vendo bem, também o New Deal, nos Estados Unidos, e o Estado Providéncia, na
Europa, foram uma resposta a chamada «questao social», num ambiente politico
de concorréncia com o modelo socialista.

A forca da lei passou a mobilizar-se para, por exemplo, impor programas de
emprego e de desenvolvimento, para assegurar uma concorréncia leal, evitar a
concentragdo do poder econdémico, vedar acordos que atentem contra a livre
fixagdo dos pregos, reprimir a circulacdo e venda de mercadorias e produtos
avariados ou perigosos, etc.

Esta ligacdo entre o direito e a economia ndo ¢ um fenémeno inteiramente novo.
Numerosos sectores do direito, como o dos titulos de crédito e o do direito dos
seguros, por exemplo, foram impostos pela economia. No entanto, no mundo
actual o direito passou a ser muito mais vezes invocado para tutelar as
expectativas dos operadores econdmicos.

Consequentemente, o juiz transformou-se, também ele, num importante agente de
regulagao do mercado.

Pede-se-lhe, por exemplo, na area do chamado direito penal secundario, que
reprima a criminalidade econdmica, a evasao e fraudes fiscais, o0 branqueamento
de capitais; é chamado a remover as causas impeditivas do bom funcionamento
das unidades produtivas, a evitar que o instituto falimentar se traduza, na pratica,
em delapidagao de bens, destruicao da capacidade produtiva e desemprego; que
dé resposta aos milhares de ac¢des de dividas com que bancos, companhias de
seguros, empresas de leasing, de telecomunicagdes e empresas emissoras de
crédito ao consumo «colonizam» os tribunais, passando estes a funcionar, tantas
vezes, como meros agentes cobradores ao seu servigo.
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Perante este acréscimo da procura, nao s6 em quantidade como em qualidade, o
sistema responde mal, ou nao responde de todo.

As estratégias empresariais ndo ficam insensiveis a eficiéncia da organizagao
judicidria e aos custos relativos. Na década de noventa do século passado, por
exemplo, nos Estados Unidos, verificou — se um enorme afluxo de iniciativas
econdmicas no Delaware, justamente por ser o Estado que oferecia melhor sistema
de justica aos mais baixos custos.

Bem sabemos que muitos destes problemas sdo actualmente especificos dos
chamados paises do «centro» do sistema econdémico mundial. Todavia,
considerando a mundializacdo e as actuais estratégias de desenvolvimento dos
paises da periferia, é de prognosticar que também estes se vejam proximamente a
bracos com situa¢des semelhantes.

De todo o modo, ressalvadas todas as diferencas de nivel de desenvolvimento
econdmico, pode afirmar-se que nenhum pais pode progredir sem um sistema de
justica eficaz.

Ora a eficacia desse sistema afere-se pela capacidade demonstrada em alcangar
trés finalidades fundamentais: a) — enquadrar o mercado; b) — encorajar a certeza
dos contratos; c) — encorajar os comportamentos positivos.

Nenhuma economia funciona de forma socialmente aceitavel se ndo for regulada
pela lei; é necessario que os contratos sejam pontualmente cumpridos e os créditos
efectivamente satisfeitos, é preciso que o sistema encoraje os comportamentos
correctos (pagar impostos, solver as dividas, etc.) desencorajando os incorrectos.

Sobre tudo isto a justica tem uma importantissima palavra a dizer, na consciéncia
de que, se um magistrado nao cria riqueza, pode evitar espoliagdes e contribuir
para a salvaguarda de patrimonios e a manutencao de postos de trabalho, para
além da sua missao tradicional de reprimir a violéncia e os crimes contra as
pessoas e bens e de fazer com que os contratos sejam cumpridos e os danos
reparados?.

E, porém, reconhecido por um ntimero cada vez maior de autores que os juizes,
cujo instrumento de trabalho é o direito, ndo podem desempenhar eficazmente o
papel de operadores econdémicos, designadamente se continuarem a utilizar os
procedimentos tradicionais. A complexidade dos processos na area econdmica
exige conhecimentos especializados no ambito comercial, fiscal, econémico e
financeiro, conhecimentos esses que nao estao por via de regra ao alcance do

24 Seguiu - se, neste niimero, nas suas linhas gerais, o teor de uma conferéncia do Sr. Dr, Joao Salgueiro,
proferida no Centro de Estudos Judiciarios, em Lisboa, em Setembro de 2001, nao podendo,
naturalmente o conferencista ser responsabilizado pelos erros e imprecisdes do presente texto.
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magistrado. O recurso a peritos ou a criacdo de tribunais de competéncia
especializada, no dominio econémico, tém constituido a resposta mais frequente as
dificuldades surgidas na administracao da justica neste sector. Mas mesmo neste
quadro e dotado de meios materiais suficientes, nao parece que o juiz possa
transformar-se num grande regulador, num ersatz de chefe de empresa, sob pena de
acelerar a decomposigao das proprias instancias de regulagdo mercantil.

3 - SISTEMA DE JUSTICA ESTADUAL E O MOVIMENTO DE ADR
(RESOLUCAO ALTERNATIVA DE CONFLITOS)

Os métodos de ADR, tais como a mediagdo, a conciliacdo e a arbitragem, foram
praticados durante varios séculos na Europa.

Foi, porém, nos EUA que, em primeiro lugar, os instrumentos de ADR,
particularmente a mediagao, se transformaram numa actividade profissional,
desenvolvida com base num novo ramo de conhecimentos especializados.

Os instrumentos de ADR situam-se na linha intermédia de uma curva imaginaria,
representativa de uma continua diminuicao da autonomia das partes sobre o
respectivo diferendo, no inicio da qual a negociagio surge como o primeiro
utensilio, culminando, no outro extremo, com a imposi¢do aos contendores de
uma decisao do litigio por um terceiro judicante (arbitro).

O processo de globalizagao estd a desestabilizar as tradicionais estruturas sociais e
a criar uma continua pressao sobre os servi¢os publicos, em ordem a assegurar um
clima de investimento competitivo.

Esta situagdo conduz a um resultado contraditério: por um lado, mecanismos
diferentes da lei — redes familiares tradicionais, esquemas de seguranga social, etc.,
geradores de seguranca nas expectativas dos cidadaos, estdo a desaparecer,
levando cada vez mais as pessoas a recorrer aos tribunais; por outro lado, nao obstante
este aumento da litigiosidade, a administragao da justica manteve quase constante
0 seu or¢camento.

Até este momento, em quase todos os paises, tém prevalecido, na area da justica,
0s constrangimentos or¢camentais e, com toda a verosimilhanga, continuarao a
prevalecer no futuro, a par do aumento da procura.

Neste contexto, havera progressivamente menor espago para uma cuidada
conciliagdo endoprocessual, a0 mesmo tempo que aumentara a receptividade para
a ideia de reorientar a resolucao dos conflitos para instancias fora dos tribunais.

O Estado — Providéncia foi talvez longe ao condicionar a livre determinacdo do
seu destino, por parte das pessoas. Criou-se nas sociedades desenvolvidas um
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grupo de «excluidos» das formas tradicionais de representagao, isto ¢, da vida
politica, sindical e associativa. Residirdo neste facto e na convicgdo de que o
recurso a justica oficial nao é muitas vezes, a forma ideal de resolugao dos
conflitos, especialmente quando os litigantes tém razdes para querer preservar as
boas relagdes no futuro (nas relagdes comerciais, em crises familiares, nas relagoes
de vizinhancga, nos conflitos de consumo, etc.) as razdes do actual sucesso das
formas alternativas de resolugao dos conflitos.

Nao ha consenso quanto ao elenco dos instrumentos pertencentes a familia do
ADR. O proprio significado associado aos conceitos de conciliagdo e de mediagao
varia conforme as especificidades de cada area e pais.

Sob a designagdo de ADR, no seu sentido amplo, escondem-se realidades
profundamente distintas, tdo diversas que dificilmente se encontram linhas
comuns capazes de as unificar em via positiva.

A designacao de formas alternativas de resolucao de litigios pressupde,
implicitamente, a referéncia a sistemas tradicionais de jurisdi¢cao, mas, por outro
lado, sugere que elas sdao chamadas a substituir outras formas, ditas classicas,
dessa resolucao.

Esta conclusdo ndo é de sufragar. Varias experiéncias mostram que as formas
classicas de resolugdo dos litigios surgem muitas vezes acopladas, até
estreitamente imbricadas, aos novos métodos ditos alternativos. Mais do que em
alternatividade deve falar-se em diversificacido de métodos de resolucdo de conflitos, que
podem cumular-se ou associar-se dentro do mesmo sistema.

Nao se pode falar, em rigor, de resolucio de litigios para descrever o resultado dos
métodos diversificados compreendidos na designacdo de ADR, ou, entdo,
devemos tomar a expressao litigio numa acepgao muito mais larga do que aquela
que esta na base do processo civil adversarial.

Se a decisdo arbitral pode ter uma forca semelhante a de uma sentenga de um
tribunal judicial, j4 na mediagdo a interven¢do de terceiro tem apenas como
resultado possivel a aceitacao pelas partes de uma solucao negociada que apenas
as vincula, em principio, em termos semelhantes a uma estipulacdo por elas
livremente aceite (a menos que intervenha de novo a imbricacao de processos, um
acto judicial de homologacao do acordo).

Os métodos alternativos ndo dispensam a existéncia e o funcionamento de um
sistema classico que os enquadre e apoie.

Os métodos alternativos s6 concorrem verdadeiramente com a funcao de
acertamento e de declaragao do direito, mas ndo com a fun¢ao executiva.
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A via extrajudicial de resolucdo de conflitos ¢ um complemento e ndao um
sucedaneo da via judicial, razao pela qual nao se deve dificultar o recurso directo a
justiga oficial, nos casos, bem entendido, em que a mesma for prioritariamente
desejada, nem fazer depender tal recurso da frustragao das formas alternativas.

Por outro lado, ndo se devem degradar as garantias, caso a vontade das partes seja
recorrer a um ADR.

Nada impede, antes se vé com interesse, a manuten¢ao ou atribui¢ao ao juiz do
papel de mediador ou conciliador (Conciliation and Mediation in Court), desde que
ndo se reunam na sua pessoa as duas faculdades — a de conciliar e de decidir - pois
tal cimulo ndo € de molde a favorecer o resultado positivo da mediacao ou conciliagao.

Nos nossos ordenamentos processuais, mas tal acontece também em muitos
outros sistemas, o juiz da conciliacao é normalmente o juiz do julgamento.

Para remediar o que alguns véem como defeito do sistema actual, propdese — € o
caso belga (cfr. projecto — piloto no Cour d” Appel d’ Anvers inspirado no modelo da
mediagao judiciaria do Cour d” Appel de Québec) — a criagao da figura de um juiz —
mediador, apetrechado dos convenientes conhecimentos técnicos e cujo poder de
conhecer do litigio fica precludido, em caso de se frustrar a mediacao.

Uma larga parte da doutrina tende hoje a excluir a arbitragem dos ADR, embora
tanto nesta como na mediagao haja o afastamento, ao menos parcial e por livre
consenso das partes (sem prejuizo da figura da arbitragem forcada), do método
classico do recurso aos tribunais judiciais.

O que essencialmente diferencia a arbitragem da mediacao, e figuras afins desta —
¢ fluida a linha de delimitagdo entre a media¢dao e a conciliagdo, v.g. poder de
iniciativa do mediador, de que o conciliador estaria excluido; a maior duragao da
conciliagdo -, consiste em aquela ser, em principio, um processo de
heteroregulamentagao de um litigio, em que a um arbitro cabe a decisdao de um
diferendo, de acordo com um processo adversarial, ainda que simplificado,
conducente a uma decisao, em principio equiparada ou susceptivel de vir a ser
equiparada a sentenca de wum tribunal judicial, na mediagdo, muito
diferentemente, supde-se a intervencdo de um terceiro neutro, imparcial e
equidistante das partes, que procura uma aproximagao das pretensdes dos
interessados, na busca de um ponto de equilibrio entre os interesses divergentes;
na mediagao, o mediador nao decide, estamos fora da heteroregulamentagao.

O recurso aos instrumentos de ADR ndo depende apenas da natureza do
diferendo ou da importancia pecunidria em disputa, mas também de outros
factores, entre os quais, a existéncia ou nao de mandatdrios das partes e o nivel de
expectativas destas quanto ao desfecho favoravel de um litigio instaurado em
tribunal.
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Na arbitragem ou na mediacdo comercial, mormente na arbitragem ou na
mediagdo internacional, ad hoc ou com recurso a instituigdes internacionais
especializadas, as partes pretendem obter solu¢des mais rdpidas do que aquelas
que lhes oferece o sistema judicial, mais ajustadas as especificidades ou a
complexidade das matérias em causa, mas também ai se joga o desejo de verem os
seus litigios apreciados por quem tem maior preparagao técnica e de garantirem a
reserva nos procedimentos e nos resultados que por essas vias se obtém.

No plano interno, o sucesso da arbitragem institucionalizada, muito especialmente
no dominio dos conflitos de valor reduzido, tera resultado de semelhante método
constituir uma nova forma de acesso a tutela juridica, até entao fechada a quem nao
podia dar-se ao luxo de apelar aos tribunais por falta de informacao ou por falta
de recursos.

Nao ha regras predefinidas ou directrizes firmes que possam ser usadas para
prever o sucesso da resolugao de um litigio através de mediagao, o que deve ser
considerado somente numa base casuistica, sem prejuizo dos maiores progressos
registados na aplicacao desta técnica aos conflitos familiares.

A «nova» mediacdo, alicercada nas ja antigas experiéncias americana, canadiana,
inglesa e argentina, e impulsionada pelos resultados das mais recentes
experiéncias italiana e francesa, assumiu, em toda a Europa, um dinamismo
proprio. Um movimento social importante a favor da implantacdo da mediagao
em diversos dominios das relagdes sociais, fundamentalmente na jurisdicao de
menores, no direito do trabalho, no direito de familia e nos conflitos de consumo,
ganha terreno, um pouco por todos os Estados.

A mediacao é cada vez mais vista como um signo dos novos tempos, ressaltando a
necessidade de uma verdadeira cultura de entendimento.

A mediagao tem técnicas e métodos especificos, exigindo-se uma preparagao e
habilitagdo igualmente proprias aos mediadores envolvidos num procedimento
que ja nao se compadece com intervengdes intuitivas ou voluntariosas.

A pedra angular da mediagao é a figura do mediador — na realidade, nao existe
uma mediacdo eficiente sem bons mediadores e s uma sua so6lida formacao nas
técnicas de gestao dos conflitos, nas técnicas de negociagao, no conhecimento das
institui¢Oes juridicas e nos interesses em jogo pode garantir o prestigio social desta
via alternativa de resolugao de conflitos. Doravante, quem nao tiver tempo para
«educagao permanente» tem de aceitar a nova divisao de trabalho profissional e
ficar fora deste sector.

Nas arbitragens ou mediacdo que envolvem grandes interesses econdmicos, a
expansao dos instrumentos de ADR nao concorre grandemente para a diminuigao
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do numero de processos pendentes em tribunais judiciais. Antes de se falar em
mediacdo ja se fazia algo semelhante a isso no discreto siléncio dos escritorios dos
advogados.

O acréscimo do recurso as arbitragens institucionalizadas, designadamente as
limitadas aos processos de reduzido valor, justamente porque representam uma
nova via de acesso para a tutela dos direitos, também nao correspondera a uma
diminuicao sensivel do nimero dos processos nos tribunais.

Os ADR nao podem resolver o problema do peso, mais ou menos significativo,
que as ac¢des executivas, nao findas, trazem a morosidade do sistema judicial.

Os métodos de ADR, nomeadamente a mediacdo, tém incontestaveis méritos e um
relevante papel a desempenhar no futuro, mas nao constituem solucao apressada
para iludir os atrasos na administracdo da justica. A sua regular utilizacao estara
condicionada pela capacidade dos tribunais oferecerem um servigo rapido, barato
e eficiente?.

Nos PALOP nao parece que esteja muito avangado o chamado movimento dos
ADR, sem prejuizo da receptividade que quanto a eles possa existir nas
comunidades juridicas desses paises, mormente em relacdo a arbitragem
institucional?.

Merecem, contudo, especial mencao a recente lei sobre arbitragem voluntaria de
Angola, que revogou o Titulo I do Livro IV do Cédigo de Processo Civil (Lei n.?
16/03, de 25 de Julho) e algumas experiéncias, como, por exemplo, as fungdes de
conciliagdao levados a cabo pela Direc¢ao Geral do Trabalho, em Cabo Verde, no
ambito dos conflitos laborais?’, com paralelo em Angola, em ambito idéntico, por
parte da Inspeccao Geral de Trabalho?.

4 - MEIOS NAO JURISDICIONAIS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Embora variem as percepgdes do conflito conforme as culturas, este, como ja vimos,
deriva da vocagao ontologica do homem, sendo, por conseguinte, inerente a qualquer
sociedade.

% Segui de perto nesta parte do trabalho o conteido das conferéncias e intervengdes feitas no decurso
do Seminario Internacional sobre «Formas de Resolugao Extrajudicial de Conflitos» realizado pelo
CEJ, em Lisboa, nos dias 12 e 13 de Abril de 2002, no ambito do Programa Grotius Civil, JAI / GR -
CV/60/01/PT.

2 Armando Marques Guedes et alii, «Litigios e pluralismo em Cabo Verde. A organizacio judicidria e
os meios alternativos», Themis, n.® 3 (2001): 33 ss.

27 Ibidem: 27 ss.

28 Armando Marques Guedes et alii, Pluralismo e Legitimacdo, A Edificacio Juridica Pés — Colonial de
Angola, Almedina, 2003:170.
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Nas sociedades modernas a justica oficial, por vezes chamada «justica do asfalto»,
assume — se como a via prioritaria para a resolugao dos conflitos.

E natural que no periodo pés — independéncia tenha sido dada especial atengio ao
aparelho judicial como dimensao fundamental da edifica¢do nacional do Estado
pos — colonial. Isto sem prejuizo da importancia dada aos tribunais populares e a
alguns mecanismos de descentralizacdo da administracao da justica.

A justica estadual nao esgota, porém, os meios de resolugao dos conflitos. Ao lado
ou abaixo desta justica existem formas tradicionais e para — judiciais de resolugao
dos conflitos.

Armando Marques Guedes avanga a ideia de um «pluralismo jurisdicional»,
constituido por trés patamares: num polo o sistema judiciario do Estado; no polo
oposto a «justiga tradicional»; num plano intermédio as formas «para-judiciais» de
composi¢ao dos litigios?.

Ora, no que se refere a justica tradicional é muito limitado o conhecimento de que
dispomos. A partir dos trabalhos ja citados daquele autor sobre Angola e Cabo
Verde, mas também sobre Sao Tomé e Principe®, ficamos com uma nogao do
estado incipiente dos estudos nesta matéria, de que nestes dois tltimos paises nao
existem dispute institutions formais, antes formas misticas de intervengao por parte
de feiticeiros e curandeiros — (em Cabo Verde, onde estivemos durante cinco anos
e meio, tendo percorrido todo o territorio, nunca nos apercebemos deste fenémeno
social que o autor identificou em apenas 2 semanas) — e do papel, por todos mais
ou menos conhecido, que, nas sociedades africanas desempenham as pessoas mais
idosas da comunidade e as autoridades locais (chefaturas, régulos, reis, sobas, etc.)
na prevencao e resolucdo dos litigios.

Enquanto nao dispusermos de estudos mais consistentes, certamente da
competéncia de antropologos e de sociologos, mais do que de simples juristas,
parece — nos temerario avangar neste ponto3!.

2 Armando Marques Guedes et alii, «Litigios e pluralismo em Cabo Verde...», op. cit.: 60/61.

30 Armando Marques Guedes et alii, Litigios e Legitimacao, Estado, Sociedade Civil e Direito em
S.Tomé e Principe, Almedina, Coimbra, 2002.

31 Sobre Mogambique, Orlando Nhancale, Normas, Regras e Justica Tradicional: Como evitar e resolver
conflitos?, MAE, 1996.

33



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

II- DA FUNCAO JURISDICIONAL

1- NOCAO. ACTIVIDADE JURISDICIONAL DO PONTO DE VISTA
DA FUNCAO E DA ESTRUTURA

A actividade jurisdicional serve para tutelar os direitos subjectivos e osinteresses
legitimos dos particulares.

Tal fungao decorre dos artigos 43 © da LCRA, 21.%, n.?1 da CRCV, do artigo 32.° da
CRGB, do artigo 82.2 da CRM e do artigo 19.° da CRDSTP.

A situagao que encontra na lei uma proteccdo mais ampla € a dos direitos subjectivos,
quando o interesse do sujeito é reconhecido como préprio e exclusivo do seu titular.

Por outro lado, hd muitas normas que protegem os interesses particulares de uma
maneira apenas indirecta ou reflexa, na medida em que tais interesses coincidem
com um interesse publico.

Nestes casos, a observancia da norma que protege um interesse publico satisfaz ao
mesmo tempo um interesse particular, assim como a inobservancia da norma lesa,
em conjunto com o interesse publico, o interesse particular.

Dois exemplos destas situagdes: a conduta de um automobilista violadora das
regras estradais, causal de um acidente, além de sofrer a cominacao de uma coima
ou de uma pena, origina o dever de indemnizar os danos a que deu causa; se
alguém falsifica um documento, para além de responder criminalmente constitui —
se na obrigacao de indemnizar os danos que dai resultaram?.

Tutelar direitos subjectivos e interesses legitimos significa reagir contra a respectiva
violagdo, ou seja, eliminar os efeitos de nao ter sido feito o que era devido ou de
ter sido feito o que nao era devido ou nao podia fazer-se.

Comeca-se, desde ja, a poder deduzir as caracteristicas fundamentais que se
costumam atribuir a actividade jurisdicional.

Diz - se que a jurisdigao é secunddria por referéncia a funcao legislativa, a quem
pertence a criacdo das normas juridicas, gerais e abstractas. Ela é chamada a
avaliar, em momento ulterior a emissdo da norma primdria ou de direito
substantivo, se houve ou nao viola¢dao dessa norma.

32 Mais exemplos em Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, Vol. 1., 4* ed. Coimbra
editora, Coimbra, 1987: 472.
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Diz — se que a jurisdigao € instrumental em relagdo as normas de direito material,
porquanto surge como via necessdria para suprimir a violacdo daquelas normas e
para eliminar, quanto possivel, as consequéncias negativas daquelas condutas
violadoras do direito.

Diz — se que a jurisdicao é substitutiva porque a actividade jurisdicional procura
alcangar o bem que as partes poderiam ter conseguido se tivessem seguido os
preceitos normativos em concordancia de pontos de vista e convergéncia de
vontades. O juiz é chamado a decidir apenas quando falta a espontanea
observancia da lei. A actividade do magistrado substitui — se a vontade do cidadao
inerte ou renitente.

A substituicao que opera a jurisdi¢do nado € apenas uma substitui¢do material, no
sentido em que o titular do direito obtém do tribunal aquilo a que teria direito de
obter junto do sujeito passivo. Trata-se, também, de uma actividade de
substituicao intelectual: ao afirmar a vontade da lei no caso concreto o juiz
individualiza o comando normativo, sempre que as partes ndao saibam, nao
possam ou nao queiram fazé-lo. A decisdo jurisdicional, particularmente a
sentenca, € fonte de uma regula juris concreta, desprovida das caracteristicas de
generalidade e abstracgao, que disciplina as relagdes entre as partes, precisamente
na forma estabelecida pelo juiz.

Este caracter substitutivo nao é imposto pela natureza das coisas, antes deriva da
proibicao da autodefesa, inerente a qualquer sociedade devidamente organizada.
A partir do momento em que se veda aos particulares que fagam justiga pelas suas
proprias maos, oferece-lhes a via judiciaria necessdria para protecgdo dos seus
direitos e interesses.

Estas caracteristicas, que pressupdem determinada concepgdo do Estado e da
norma, ndo sao, porém, absolutas.

Casos ha, mesmo no ambito da jurisdigao civil, que a administragdo da justiga é
posta em acgao independentemente da prévia verificagao de uma violagao das
normas. Basta pensar na indisponibilidade de certas situacdes juridicas (estado das
pessoas, relagdes de filiagao, etc.), cuja modificacdo e extingao sao subtraidas, por
razoes de interesse publico, a autonomia negocial, e confiadas a um érgao do
Estado. Quando este 6rgdo ¢é jurisdicional, fala-se em jurisdicdo constitutiva
necessdria, por contraposi¢do a jurisdicio constitutiva ndo necessiria em que a
actividade jurisdicional ainda conserva a fungao substitutiva e secundaria (pense —
se nos casos de execugao especifica de um contrato — promessa ou de constituigao
por sentenca de uma servidao legal).

A estes casos deve acrescentar-se a actividade jurisdicional que também prescinde
da violacdo de uma norma e que se traduz nas sentencas de declaracao da existéncia
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ou inexisténcia de um direito ou de um facto (artigo 4.2, n.%. 1 e 2, alinea a), do CPC).
Subjacente as acgOes de simples apreciagdo, ndo existe ainda uma violagao efectiva
do direito, mas uma situagao de incerteza objectiva acerca da existéncia desse direito.

Por outro lado, no direito penal, ndo sendo consentida a voluntaria sujeicao as
sangdes criminais, a aplicagdo judicial das normas ndo se substitui a falta ou a
inadequada aplicagao espontanea dos preceitos normativos, antes é confiada ao
juiz como seu encargo exclusivo.

Se, na jurisdi¢ao civil, o magistrado assume o papel de um terceiro, equidistante
das partes e fora do conflito, naquelas segundas situagdes, o papel do juiz afasta-se
significativamente do de um arbitro que julga entre dois contendores.

Todavia, uma posicao de «ferzieta», parcialmente anadloga a primeira é obtida
mediante a atribuicdo da funcao de promover a aplicacdo da norma em questao a
uma «parte publica imparcial», que é o Ministério Publico.

Podemos, pois, em conclusao, definir, com Crisanto Mandrioli, a actividade
jurisdicional, sob um perfil funcional, como «actuagdo do direito substantivo», com a
precisao de que «tal actuacio ocorre as mais das vezes em via secunddria e substitutiva
(= ou sancionatdria), mas por vezes por via primdria».

Vejamos agora a actividade jurisdicional do ponto de vista da sua estrutura,
procurando captar o que ela é em si mesma.

Julgar consiste em avaliar, em contraditério, um facto passado como justo ou
injusto, como licito ou ilicito, segundo critérios objectivaveis fornecidos pela
hierarquia de fontes do direito, e enunciar em consequéncia a regra juridica
concreta destinada a valer como disciplina do caso sujeito.

Do ponto de vista material, numa formulagao mais sincopada, o trabalho do juiz
consiste essencialmente «numa actividade dirigida a aplicagdo das normas
juridicas a hipotese de facto concreta, qualificada pela obrigagdao de observar
determinadas regras processuais».

As Constituigdes das Reptblicas de Angola, Cabo Verde, Mocambique e Sao Tomé
e Principe nao tém, nem deviam ter, uma definicdo ou descri¢do das fungdes
legislativa ou administrativa, mas todas elas adoptaram uma formulagao
normativa relativa a funcao jurisdicional (ao invés, tal orientacdo nao foi seguida
na Constitui¢do da Republica da Guiné- Bissau).

O artigo 1212, n.? 1, da LCRA dispde: «Os tribunais garantem e asseguram a
observancia da Lei Constitucional, das leis e demais disposicdes normativas

3 Crisanto Mandrioli, Diritto Processuale Civile, 1, 14.% ed., G. Giappichelli Editore, Torino, 2002: 17.
3¢ Alessandro Pizzorusso, L'Organizzazione della Giustizia in Italia, Einaudi, Torino, 1990:3.
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vigentes, a proteccao dos direitos e interesses legitimos dos cidadaos e das
instituicoes e decidem sobre a legalidade dos actos administrativos»; o artigo 208.°
da CRCV preceitua: «A administragao da justica tem por objecto dirimir conflitos
de interesses publicos e privados, reprimir a violacao da legalidade democratica e
assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos»; o
artigo 161.%, n.? 1, da CRM estatui: «Os tribunais tém como objectivo garantir e
reforcar a legalidade como instrumento da estabilidade juridica, garantir o
respeito pelas leis, assegurar os direitos e liberdades dos cidadaos, assim como os
interesses juridicos dos diferentes érgaos e entidades com existéncia legal»; o
artigo 103.°, n.? 2 da CRDSTP consagra: «Na administragdo da justica incumbe aos
tribunais assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos
cidadaos, dirimir os conflitos de interesses publicos e privados e reprimir a
violacao das leis».

Estas formulagdes normativas sdo descritivas e nao dogmaticas, nao procurando
definir, em termos materiais, o que € a fung¢ao a que se referem.

Sao, por outro lado, eclécticas. Nelas tanto encontram guarida os que véem a
esséncia da funcao jurisdicional na resolucao de litigios ou conflitos de interesses
(«dirimir os conflitos de interesse publicos e privados») — concepgdo subjectiva de
jurisdicio — como o0s que encontram essa esséncia na tutela do ordenamento
objectivo, sendo a « defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos» e a
repressao da « violacao da legalidade democratica » dois aspectos de uma mesma
realidade — concepgio objectiva da jurisdicdo.

Ainda numa outra interpretagdo, os preceitos em questdao mais ndo conteriam do
que um elenco de areas especificas de jurisdicao, a saber: justica administrativa,
criminal e justiga civil.

Para Jodao Castro Mendes, numa anotagao ao artigo 206.° da Constituicao da
Reptblica Portuguesa, hoje artigo 202.%, e que tem uma redacgao semelhante a dos
citados artigos, «o verdadeiro papel do art.® 206.° é o de veiculo de certos
pormenores: nem todos os interesses dos cidadaos devem ser defendidos, mas sé
os interesses legalmente protegidos; nem toda a legalidade merece tutela, mas s6 a
democratica (seja o que for que represente o qualificativo), por ultimo, os conflitos
de interesses publicos valem tanto perante os tribunais como os privados»3.

Alguma doutrina portuguesa tem defendido a possibilidade de se dar uma
definicdo material de jurisdi¢do. Destaque para Afonso Rodrigues Queird, cuja
doutrina tem sido seguida pelo Tribunal Constitucional, que propde os seguintes

% Joao Castro Mendes, «Art. 206.2 (Fungao jurisdicional)», Estudos sobre a Constituicdo, 1.2 Vol., Petrony,
Lisboa, 1977: 396.
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tracos distintivos: 1.° «Os actos jurisdicionais sao em geral actos de agentes
estaduais»; 2.% «A actividade jurisdicional caracteriza-se (...) por se encontrar
subordinada ao Direito», isto €, a «todas as regras de contetido e alcance mais ou
menos preciso que, de acordo com a norma fundamental sobre os modos da sua
revelagao em cada pais, tém nele aplicacdo como normas juridicas»; 3.% «Além de
serem em geral actos de agentes do Estado subordinados ao Direito, é essencial,
para que se fale de actos jurisdicionais, que os agentes estaduais tenham que
resolver «questdes juridicas», entendendo-se por tal conflitos de pretensdes entre
duas ou mais pessoas, ou controvérsias sobre a verificacdo ou nao verificagao em
concreto de uma ofensa ou violagao da ordem juridica»; 4.2 «... o quid specificum do
acto jurisdicional reside em que ele nao apenas pressupde mas € necessariamente
praticado para resolver uma «questao de direito». Se, ao tomar-se uma decisao, a
partir de uma situacao-de-facto traduzida numa «questao de direito» (na violagao
do direito objectivo ou na ofensa de um direito subjectivo), se actua, por forca da
lei, para se conseguir a produgao de um resultado pratico diferente da paz juridica
decorrente da resolugao dessa «questao de direito», entdo nao estaremos perante
um acto jurisdicional; estaremos, sim, perante um acto administrativo» 3.

Assim vistas as coisas, ndo sao, entre outros, actos jurisdicionais:

1.2 — os actos privados de auto-tutela dos direitos individuais ou do direito
objectivo;
2.2 - os actos de transacgao das partes sobre o objecto da causa; Pelo contrario, sao

actos jurisdicionais:

1° — actos dos sujeitos privados da relacao processual, e mesmo de terceiros, praticados
no processo (dada a sua ligagao funcional com a actividade do juiz);

2.2 — sentencas de homologacao dos termos de conciliagao judicial, no processo civil;

3.2 — actos preparatorios da resolugdo de «questdes juridicas» (0s quais no seu conjunto
constituem o processo declaratdrio);

4.2 — conjunto de actos praticados no processo de execugao civil (trata-se de resolver
efectivamente a «questao de direito», apreciada no processo, na sua fase de
cognicao);

5.2 — as decisoes tomadas em processo destinado a obter o decretamento de
providéncias cautelares.

3% Afonso Rodrigues Queird, Li¢des de Direito Administrativo, Vol. 1. Coimbra, 1976:40 ss.; «A
funcao...», op. cit.: 24 ss.).
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2 - AMBITO DA FUNCAO JURISDICIONAL

2.1 - Funcao jurisdicional e funcao politica

E frequente contrapor-se a actividade politica a «justica». Quando falamos em
actividade politica estamos a referir-nos a actividade legislativa de criagao de
regras gerais e abstractas, estas geralmente compostas de dois elementos, a
previsao e a estatui¢do, mas também a vertente nao normativa, da pratica de actos
politicos e de governagao. Interessa-nos ilustrar esta contraposi¢ao, seguindo
Pizzorusso?¥, a partir da relagao existente entre politica e o fendmeno de criacao,
modificagao e aplicagao do direito.

O direito, que é um fenémeno eminentemente social — ubi societas, ibi jus —, encontra,
na época moderna, na estrutura do Estado, a sua principal manifestagdo. Isto sem olvidar
que, no actual momento histdrico, existem outros sistemas normativos, como o
direito internacional, o direito eclesiastico, o direito de instituigdes sociais que operam
no interior do Estado (v.g. direito desportivo), para além do chamado «direito dos privados».

De todo o modo o direito estadual é, sem duvida, a principal ordem normativa
das sociedades modernas, sendo a justica oficial ou do Estado que se faz
normalmente referéncia quando falamos de actividade judicidria.

Ora a caracteristica fundamental que permite distinguir o complexo de actividades
que se podem reconduzir a esfera da politica das que pertencem a esfera da justica
consiste «na atitude que o operador assume perante a norma juridica».

«No caso do operador politico consiste em avaliar a idoneidade da normagao
vigente para permitir a realizagdo dos seus programas e a oportunidade de
promover a sua eventual modificacdo»; «no caso do operador judicidrio consiste
no individualizar e interpretar a norma que deve ser aplicada a uma hipdtese
concreta, deduzindo-a dos textos normativos ja predispostos (constituigao, lei,
regulamento, etc.) ou elaborando-a, mediante a utilizagao — para além dos textos —
também de factos normativos simples (como o costume, etc.)»%.

Mas desta distingao nao fagamos uma tabua rigida. E, na verdade, sabido que a
actividade politica ndo esta totalmente desvinculada da obrigacao de observar o
direito em vigor.

Tal resulta 6bvio por referéncia as disposi¢cdes que regem o procedimento de
formacao dos actos normativos e as normas substantivas que o legislador deve
respeitar de acordo, com os principios da hierarquia das fontes do direito.

37 Alessandro Pizzorusso. L'Organizzazione..., op. cit.: 17 segs.
3 Ibidem: 18.
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Afora a actividade legislativa, que, como vimos, esta compreendida na actividade
politica lato sensu, também a actividade politica ndo normativa nao pode traduzir-
se em comportamentos que, ao menos sob o perfil processual, colidam com o
direito vigente. Isto, bem entendido, sem se deixar de reconhecer o amplo espago
ai reservado a discricionariedade da actuagdo de programas que tendem a
transformar, de modo mais ou menos radical, a base das relagdes econdmicas e
sociais.

Por outro lado, a actividade jurisdicional nado se esgota na observancia das normas
predispostas.

Passada a época do formalismo e do estadualismo das fontes, tende — se cada vez
mais hoje a reconhecer a jurisprudéncia um poder criativo, quer no que se refere
ao esclarecimento e completamento do texto normativo, quer no concerne a

supressao de antinomias, quer ainda no que tange a adaptacdo do direito a
evolucao dos factos.

Pelo menos, ninguém negara a discricionariedade ao juiz quando fixa a medida
concreta da pena, entre o minimo e o maximo legais ou quando é chamado a
concretizar clausulas gerais ou conceitos indeterminados.

Seja, porém, como for, permanece fundamental o principio iura novit curia,
segundo o qual «o juiz nao esta sujeito as alegacdes das partes no tocante a indagacao,
interpretacao e aplicacao das regras de direito» (artigo 664.2 CPC). O juiz conhece o
direito e aplica-o oficiosamente aos factos articulados pelas partes e provados
em tribunal, a menos que, excepcionalmente, deva julgar segundo a equidade
(artigo 4.2 CC).

2.2 - Funcao jurisdicional e fun¢ao administrativa

E mais dificil, na pratica, distinguir a actividade administrativa da actividade
jurisdicional do que ambas da actividade politica.

Compreende-se bem porqué. Ao passo que a actividade normativa consiste na
integracao ou modificacao do direito vigente segundo reformas contidas em
programas politicos ou exigidas pelo eleitorado, as actividades administrativa e
jurisdicional fazem, ambas, actuar o direito positivo que resulta do conjunto das
fontes do direito.

Por outro lado, tanto os actos jurisdicionais como os actos administrativos sdao
actos de agentes estaduais (lato sensu), sujeitos a uma relagdo de emprego publico.

A partir desta base comum, justica e administra¢ao distinguem-se em trés aspectos
fundamentais.
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A primeira diferenga deriva do facto de somente as decisdes dos orgaos
jurisdicionais terem aptidao para assumir aquele particular grau de imutabilidade
que tem a designacdo de «caso julgado» (artigos 671.° segs. CPC). Por seu lado, os
actos administrativos, mesmo quando insusceptiveis de impugnacdo, podem ser
modificados pela administracdao, sempre que fortes razdes de interesse publico o
recomendem.

A segunda diferenca resulta do facto de os drgaos administrativos estarem
integrados numa hierarquia e sujeitos a orientagao politica do governo. Os juizes,
enquanto agentes de uma func¢ao soberana do Estado, estao desvinculados de
qualquer relagao de dependéncia deste género.

A terceira diferenca provém do facto de a actividade administrativa se
desenvolver na base de orientagdes politicas e administrativas adoptadas pelos
orgaos de governo ou outras entidades ptiblicas e prosseguir fins fixados por estas
entidades, nos limites da lei, mas com elevadas margens de discricionariedade.

O juiz, ao invés, «ndo esta vinculado a observancia de orientagdes de politica
judicidria, estabelecidas por autoridades politicas, administrativas ou judiciarias,
antes decide sempre caso a caso na base das suas avaliagoes pessoais, ainda que
inspirado em critérios objectivos»®.

Ou dito de outro modo: ao passo que o direito positivo para o juiz «representa a
unica fonte donde extrai indicagdes sobre como decidir as questdes concretamente
submetidas ao seu exame», para o funciondrio administrativo «representa acima
de tudo um limite dentro do qual deve desenvolver a actividade destinada a
prosseguir os fins a ele estabelecidos pela autoridade politica e administrativa»*.

O Tribunal Constitucional portugués tem contribuido, com numerosos acérdaos,
para a distin¢do entre administragao e jurisdicao.

E tem seguido, no essencial, o «critério teleologico» de distin¢do proposto por
Rodrigues Queird e chamado a aten¢ao para a necessaria independéncia, objectiva
e subjectiva, do dérgao judicante, em complemento da especial natureza da sua
actividade, sem o que nao se respeita a reserva geral de jurisdicio consagrada no
artigo 202.2, n.%. 1 e 2, da CRP.

O Acérdao n.? 104/85, de 26 de Junho (Acordaos do Tribunal Constitucional
(ATC), 5:633), por exemplo, julgou inconstitucionais as normas dos artigos 206.-1,
e 209.%-5, do Regulamento Geral das Capitanias, aprovado pelo Decreto-Lei
n.2 265/72, de 31 de Julho, na parte em que aludem a competéncia do capitdo do

% Alessandro Pizzorusso, L’ Organizzazione..., op. cit.: 21.
40 Ibidem: 22.
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porto para decidir os litigios no n.? 4 da alinea 0oo) do n.? 1.2 do artigo 10.2 do
Regulamento, e a sua efectiva actuagdo em concreto como pressuposto das acgdes
a intentar em tribunal, por entender que no dominio em causa o capitdo do porto
desenvolvia uma accao jurisdicional, reservada aos tribunais, e ndao uma simples
actividade pré-processual, propria de um 6rgao administrativo.

Os Acordaos n.2 98/88, de 28 de Abril (ATC, 11:777) e n.® 211/90, de 20 de Junho
(ATC,16:575) julgaram inconstitucionais as normas dos artigos 3.% e 4.® do Decreto-
lei n.? 471/76, de 14 de Junho, no segmento em que permitia ao Ministério do
Trabalho confirmar ou nao, o afastamento de trabalhadores assumido e
formalizado pela administragdo da respectiva empresa, porque nesta area
jurisdicional de dirimir um conflito de interesses privados (rela¢cdes de emprego),
os tribunais tém a primeira palavra, ficando vedado ao legislador devolver a
pratica dos correspondentes actos para outro érgaos.

O Acdrdao n.2 182/90, de 6 de Junho (ATC, 16:365) julgou inconstitucional a norma
constante do § 3 da alinea b) do Mapa I anexo ao Decreto-Lei n.? 376/87, de 11 de
Dezembro, na parte em que confere aos secretarios judiciais competéncia para
proferir todas as decisdes sobre matéria de custas, por ter entendido que «a
decisdo condenatoria ou absolutéria em custas consubstancia em si mesma uma
«decisao jurisdicional», por constituir um dos elementos integrantes da sentenca,
implicar a determinacdo do responsavel e, eventualmente, a reparticio dessa
responsabilidade por uma pluralidade de partes (art.° 446 CPC), sé podendo, por
conseguinte ser proferida por um juiz. O segmento da norma que conferia
competéncia ao secretario para decidir «sobre reclamacdes de contas» ndo foi
objecto de apreciacao. Quanto a esta, o Tribunal refere que poderia chegar a outra
solucao.

O Acordao n.? 443/91, de 20 de Novembro (ACT, 20: 477) julgou inconstitucionais
as normas constantes dos artigos 21.2, corpo e seu n.® 5 — na parte em que confere
a comissao liquidataria poderes para verificar, classificar e graduar os créditos
sobre a massa —, 22.° e seu § 1.% 26.%, corpo, primeira parte e seu § 1.°, primeiro
periodo, 34.°, corpo, primeiro periodo e 37.%, 1.2 §, primeiro e segundo periodos,
todos do Decreto-Lei n.® 30.689, de 27 de Agosto de 1940, que atribuem a comissao
liquidataria de um estabelecimento bancario poderes quanto ao contencioso de
reclamagcao, verificacdo e graduacado dos créditos sobre ele havidos, porquanto « o
Decreto-Lei n.2 30. 689, ao atribuir exclusivamente a uma comissao liquidataria [in
casu, da Caixa Econdémica Faialense] composta por trés vogais (um, o comissario
do Governo, nomeado pelo Ministério das Finangas; e os outros, representando os
credores e o banqueiro singular ou os socios do estabelecimento bancario eleitos
ou nomeados pelos seus representados, sob confirmacao daquele Ministro),
poderes para verificar, graduar e classificar os créditos, decidindo da sua

42



Sistemas de Justica e Organizagio Judicidria

existéncia e posi¢do, ainda que controvertidos pelos proprios credores
(reclamantes, reconhecidos oficiosamente ou outros) e pelo estabelecimento
bancario, para tanto efectuando diligéncias de prova e procedendo a julgamento,
actividade que manifestamente se insere numa fungao de dirimigao de conflitos, é
de considerar como violador da Lei Fundamental», posicao reiterada no Acérdao
n.? 179/92, de 7 de Maio (ATC,22:407), agora apenas no que tange a norma da
primeira parte do corpo do citado art.® 34.°

O Acérdao n.® 158/95, de 15 de Margo (ATC, 30; 781) julgou inconstitucional o n. 4
do artigo 10.° do Decreto-Lei n.? 317/85, de 2 de Agosto, na parte em que atribui
competéncia ao tribunal judicial da comarca para conhecer do recurso interposto
de decisao camararia que determine a remocao de habita¢des de canideos, sempre
que razdes de salubridade ou de tranquilidade da vizinhan¢ga o imponham.
Fundamentos: a aludida decisdo camararia é um acto administrativo, emanado do
modo de exercicio da fun¢do administrativa; para que os tribunais judiciais
pudessem conhecer do recurso (directo de anulagdo) de tal decisdo, necessario
teria sido, o que nao aconteceu, obter-se autorizagao legislativa, visto a
organizacgao e competéncia dos tribunais constituir matéria de reserva relativa da
competéncia legislativa da Assembleia da Republica (art. 168.°-1, alinea q) CRP,
hoje art.® 165.° -1, alinea p).

O Acérdao n.? 630/95, de 8 de Novembro (ATC, 32: 497; tem voto de vencido de
Vitor Nunes de Almeida) julgou inconstitucionais as normas dos artigos 2.°,
primeira parte, e 3.° do Decreto-Lei n.® 28.039, de 14 de Setembro de 1937, e dos
artigos 1.%, e seus §§ 1.2 e 3.2, 2.2, 3.2, 4.2, 5.2, 7.2 e 8.2 do Decreto n.? 28.040, de 14 de
Setembro de 1937, que regulam as competéncias do juri avindor, composto por um
presidente e dois vogais escolhidos entre os homens bons da freguesia, e do
presidente da camara no processo de arrancamento de eucaliptos e outras espécies
florestais, sendo que «actuando no sentido de decidir uma controvérsia juridica e
em defesa do directo interesse dos particulares donos dos prédios confinantes com
as dreas de plantacao ou sementeira vedadas por lei, o juri avindor e o presidente
da camara municipal assumem-se como Orgaos jurisdicionais» (depois dos Acordaos
16/96 e 17/96, foi, pelo Acérdao n.? 963/96, de 11 de Julho — DR-I Série —A — n.® 234,
de 9-10-96 — declarada, com forca obrigatéria geral, a inconstitucionalidade, por
violagao do principio da reserva da fungao jurisdicional, as normas constantes da
primeira parte do artigo 2.2 do Decreto-Lei n.? 28.039 e dos artigos 1.% e seu 41.2, 2.2
e 8.2, estes do decreto n.? 28.040).

O Acordao n.2 450/97, de 25 de Junho.4

4 Para um inventdrio mais exaustivo da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués a este
respeito, Paulo Castro Rangel, Repensar o Poder Judicial, Universidade Catolica do Porto, Porto, 2001: 353.
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2.3 — Funcao jurisdicional e poder judicial

Do ponto de vista semantico a fungao jurisdicional distingue-se do poder judicial
por a primeira indicar um conjunto de actividades e o segundo abarcar um
complexo de sujeitos.

Estes dois aspectos, de ambito mais restrito do que o de sistema de justica, estao
nos ordenamentos constitucionais modernos, estreitamente associados, de tal
modo que a func¢ao dos o6rgaos judiciarios se esgota praticamente no exercicio da
fungao judicidria e esta s6 por aqueles € tendencialmente exercida.

Esta quase indiferenciagao é recente, de um ponto de vista histérico. Em Roma
existia uma funcgao jurisdicional e a «arte de julgar» foi suficientemente
caracterizada, mas nunca existiu um poder judicial, como poder do Estado,
realidade de que s6 se comeca a falar a partir do [luminismo, por referéncia a
chamada teoria da separacdo dos poderes.

O principio da divisdo dos poderes resultou da confluéncia de uma pratica
constitucional e da teorizacao dessa pratica.

Pratica constitucional nascida com a Revolugao Inglesa de 1688-89 e aprofundada
com as duas outras revolugdes do final do século XVIII, a americana e a francesa.

A Constituicao Norte Americana de 1787, cujos autores conheciam bem o L’ Esprit
des Lois, reserva os trés primeiros dos seus apenas sete artigos, respectivamente ao
poder legislativo (Congresso) ao executivo (Presidente) e ao judicial (Tribunais).
Por sua vez, a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de Agosto
de 1789, dispde, no seu artigo 16.%: «Toute societé dans laquelle la garantie des droits n’
est pas assuré, ni la séparation des pouvoirs determinée, n'a point de constitution». A
teoria da separagao dos poderes, tal como foi teorizada a partir de Locke e de
Montesquieu, implica duas consequéncias juridicas: a especializacido funcional e a
independéncia orginica.

A especializagdo funcional nao exige apenas que cada um dos o6rgaos do Estado
desempenhe a fungao correspondente, mas, ainda, que a totalidade dessa fungao
caiba ao respectivo drgao que a exerce.

Ao poder legislativo e s a ele caberia o desempenho da funcéo legislativa; ao
poder executivo e so a ele a totalidade dos poderes de execugado das leis; ao poder
judicial e s6 a ele a totalidade da fungao jurisdicional.

A independéncia orgdnica significa, por seu turno, uma separacao dos poderes de tal
forma organizada que, nao provindo nenhum érgao do outro, nenhum interfere
em esfera que nao seja a sua (ou, numa outra compreensao do principio, que todos
tenham a mesma capacidade de intervencao).
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Numa concepcao muito divulgada teria sido esta a ideia dos pais fundadores da
nagao americana e dos angldmanos franceses, discipulos de Voltaire e de
Montesquieu, responsaveis pelas Constitui¢des Francesas de 1791, de 1795 e de
1848, nas quais se identifica uma separacao rigida de poderes.

Ora Michel Troper esclarece-nos a este respeito: tanto a especializagao funcional
como a independéncia organica sofrem fortes derrogacdes nessas constituigdes; a
teoria da separagao dos poderes ndao é um critério util de classificacdo de
constitui¢des nem de regimes politicos*.

A especializagdo funcional queda infirmada com a outorga a determinado o6rgao
de uma fungao que nao lhe pertenceria por aplicacao daquele principio. O veto absoluto
ou suspensivo dos projectos aprovados pelo legislativo, conferido ao executivo, ou
a colaboracao dos orgaos legislativo e executivo na direcgao da politica externa,
por exemplo, ilustram a participacdo de um O6rgdo numa fungdao que nao
corresponde a esse 0rgao. Retirar aos tribunais o conhecimento dos litigios em que
a administracdo seja parte, para os confiar a propria administracao constitui outro
exemplo de como o principio da especializagao funcional pode ser prejudicado.

A teoria da separacao de poderes exige, ainda, que os érgaos sejam independentes
uns dos outros. Assim, «o 6rgao da fungao executiva ndo podera estar investido
do direito de destituir os titulares da fungao legislativa, e, simetricamente, o érgao
da funcao legislativa nao podera estar investido do direito de destituir os titulares
da funcao executiva»®.

Também neste angulo, na andlise que faz da responsabilidade dos ministros e
detentores do poder executivo, nas constituicdes estudadas, Troper conclui pela
inexisténcia de uma real independéncia do executivo em relagao ao legislativo.

Se, do constitucionalismo francés, passarmos para a Constituicdo dos Estados
Unidos, saira ainda reforcada a ideia de que a teoria da separagao dos poderes na
sua pureza nao capta as institui¢des criadas a sua luz e em seu nome.

Nao se vé como coadunar coerentemente esta teoria com o veto suspensivo e o
pocket veto do Presidente norte-americano, com o veto legislativo do Congresso,
com o poder de ratificagdo pelo Senado dos tratados negociados pelo chefe do
executivo ou das nomeagdes dos agentes federais, com o controlo exercido pelo
Congresso sobre a administragdio, nomeadamente através das Comissdes
Senatoriais, que podem levar até a responsabilizagao penal do proprio (lembrar o
caso Watergate que provocou, pela primeira vez na histéria dos Estados Unidos, a
demissao do Presidente Richard Nixon) etc.

42 Michel Troper , La Separation des Pouvoirs et I'Histoire Constitutionelle Frangaise; L. G. D. ]., Paris, 1980.
4 Michel Troper, La separation..., op. cit.,: 69.
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E claro que a respeito da experiéncia constitucional norte-americana se pode
afirmar que o poder executivo cabe ao Presidente, a fungao legislativa pertence ao
Congresso e a fungao jurisdicional estd a cargo dos Tribunais.

Também ¢é verdade que ai os juizes federais sado vitalicios, o Presidente ndo pode
dissolver o Congresso nem dele depende politicamente.

Mas tal nao justifica que se possa erigir a teoria da separagao rigida dos poderes
em critério de interpretagao coerente ou de classificacao dos regimes politicos*.

Esta teoria serviu de ponto de partida para o enquadramento constitucional dos
poderes e das fungdes do Estado, mas, a meio caminho, sofreu desvios e
adaptagdes que importa reter.

No decurso destes cerca de trés séculos transcorridos desde o tempo da sua
primeira enunciagao até hoje, a doutrina da separagdao dos poderes tem
funcionado como um enorme mifo, no duplo sentido de ideia-falsa e de
ideia-forca.

Ideia-falsa sobretudo quando se lhe imputa a paternidade a Montesquieu. Ora este
autor ndo sé nunca utilizou a expressao «separa¢do» de poderes, nem, o que é
mais importante, foi partiddrio de uma real especializagao das fung¢des do Estado.

Para Montesquieu, uma separagdo rigida dos poderes conduziria sempre a
predominancia de um sobre os restantes. A solucdo positiva que preconiza
consiste em realizar um equilibrio, ndao entre um poder executivo e um poder
legislativo, radicalmente distintos, mas entre autoridades que participem todas na
fungao legislativa [«o corpo legislativo composto de duas partes, uma prende a
outra com sua mutua faculdade de impedir. Ambas estardo presas ao poder
executivo, que estara ele mesmo preso ao legislativo»]*.

O modelo em que se inspira é o da constituigao inglesa, onde o executivo interfere
no legislativo, através do direito de veto concedido ao rei, e o legislativo no
executivo, através do controlo da execuc¢ao das leis.

O verdadeiro objectivo de Montesquieu nao era propriamente formal, o de
equilibrar poderes do Estado, mas sim as classes que neles se manifestavam — o
rei, a nobreza e «o povo» —, propiciando uma correlagao de forgas favoravel a sua
classe de origem.

# O direito constitucional classifica, como se sabe, os regimes politicos, em regimes de separagao ou de
confusdo de poderes. A confusao dos poderes pode dar-se em favor do executivo ou do legislativo; a
separagao dos poderes admite ainda a distingao entre o isolamento dos poderes, que ¢ independéncia
sem especializagdo, e a colaboragao dos poderes, que é especializagdo sem independéncia.

45 Montesquieu, O Espirito das Leis, Martins Fontes, Sao Paulo, 2000: 176.
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Titular do poder legislativo numa camara alta aristocratica com poderes jurisdicionais,
capaz de controlar o poder do monarca e de se opor a burguesia representada na
camara baixa, através do exercicio do direito de veto em relagao as propostas da
iniciativa dos Comuns, a nobreza podia bloquear quaisquer decisdes tomadas fora
dela e garantir os seus privilégios contra as investidas do rei ou do proprio povo.
«Nao se poderia garantir melhor as condi¢des de perenidade de uma classe decadente
a quem a historia arrancava e disputava ja as suas antigas prerrogativas».*

Questao diversa consiste em saber se o programa de restabelecimento dos direitos
de uma nobreza ameacada, a custa do poder absoluto do monarca, nao resultou de
um enorme mal-entendido historico, porquanto ajudou a derrubar o aparelho
feudal, verdadeiro suporte vital dessa mesma nobreza.

Alguns autores quiseram fazer de Montesquieu o pai do «poder judicial», um
poder distinto, o terceiro, e ndao mero ramo do executivo. Nao faltam, para o efeito,
citagdes da sua obra, como esta: « Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou o
mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse estes trés
poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolugdes puiblicas e o de julgar os
crimes ou as querelas entre os particulares»*.

Todavia, ndo parece que Montesquieu considerasse a autoridade judicidria como
verdadeiro poder. Como dizia: «<Dos trés poderes dos quais falamos, o de julgar ¢,
de alguma forma, nulo. Sé sobram dois»*.

Montesquieu ndo reconhece aos juizes qualquer papel auténomo no acto de
interpretar e aplicar a lei.

A faculdade de julgar ¢ definida como o poder de execucao das coisas que
dependem do direito civil. Por sua vez, as sentengas devem ser «um texto preciso
da lei. Se fossem uma opiniao particular do juiz, viveriamos em sociedade sem
saber precisamente os compromissos que ali assumimos»*. Dai a frase tantas
vezes citada «... 0s juizes da nagao sao apenas (...) a boca que pronuncia as palavras da
lei; sdo seres inanimados que nao podem moderar nem sua forca, nem seu rigor»*.

Uma outra ideia incompativel com a autonomia do poder judiciario: «o poder de
julgar ndo deve dado a um senado permanente, mas deve ser exercido por pessoas
tiradas do seio do povo em certos momentos do ano, da maneira prescrita pela lei,
para formar um tribunal que sé dure o tempo que a necessidade requer»'.

4 Louis Althusser, Montesquieu, a Politica e a Historia, Presenca, Lisboa, 1977:138.
4 Montesquieu, O Espirito..., op. cit.: 168.

48 Tbidem: 172.

49 Tbidem: 170.

50 Jbidem: 175.

51 Ibidem: 169.
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Compreende-se agora melhor a ideia acima expressa de o poder de julgar ser, de
algum modo, nulo. Se tal poder, «tao terrivel entre os homens», nao esta ligado a
nenhum estado ou profissao, ele torna-se, por assim dizer, invisivel e nulo.

De 11 de Fevereiro de 1755, data da morte de Montesquieu, aos nossos dias, foram
muitas e profundas as mutagdes sofridas pelo poder judicial.

Foquemos quatro. A primeira, é a constitui¢io e desenvolvimento de corpos
permanentes de magistrados, dando origem a vdrias ordens de jurisdigdes,
judicidria, administrativa, militar, financeira e, até, constitucional.

Autores ha que, a partir deste fenomeno de diversificagao de ordens de tribunais,
preferem falar em poder jurisdicional em vez de poder judicidrio, reservando esta
designacao para o complexo de 6rgaos jurisdicionais que compde a magistratura
dos tribunais comuns.

A segunda alteracao radical em relagao a andlise de Montesquieu tem a ver com o
poder normativo ou criador do juiz. De mera forca executiva das coisas que
dependem do direito civil a jurisprudéncia transformou — se, na maior parte das
sociedades ocidentais, numa fonte, ao menos socioldgica, do direito.

A terceira grande alteracdo tem a ver com a vontade progressivamente afirmada
de colocar a justica ao abrigo de qualquer influéncia politica, com refor¢o dos
mecanismos que garantam a independéncia da magistratura.

A tltima ocorre no plano doutrinal. A teoria da separacao dos poderes transmuta-
se em reserva de legislacdo, de administragio e de jurisdicdo, compreendendo esta
altima a subdistin¢ao entre reserva do juiz ou de primeira palavra e reserva do tribunal
ou de segunda palavra , nas quais se religa a dimensao material de uma func¢ao do
Estado a dimensao organizatoria da mesma32.

Nao fazendo a mera fungdo o 6rgdo, so se respeita a reserva de jurisdigio, por
exemplo, quando consagrada, quando um acto materialmente jurisdicional estiver
devolvido a competéncia de um tribunal, ou seja, a competéncia de um drgao
independente e predeterminado por lei, dispondo os titulares desses 6rgaos das
garantias que sdao proprias dos juizes, designadamente as de imparcialidade e
inamovibilidade.

Por outro lado, os Estados socialistas, em nome do caracter absoluto da soberania
popular, rejeitaram pura e simplesmente a teoria da divisao dos poderes.

Este tipo de Estados fez assentar a organizagao do poder no principio da unidade.

Na esteira da democracia directa teorizada por Rousseau, fundada na ideia de
concentracao de poderes numa assembleia electiva tinica, expressao da soberania

52 Paulo Castro Rangel, Repensar o Poder Judicial, op. cit: 254.
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una e indivisivel, e reivindicando o legado histérico do governo de assembleia,
consagrado na Constituicao Francesa de 1793, nas ideias daquele autor inspirada,
o modelo constitucional socialista abole a separagao horizontal dos poderes, tal
como o tinha feito a Comuna, e substitui — a por uma estrutura de sobreposigao
vertical dos poderes em varios escaldes e de concentracao de todos os poderes em
cada escaldo.

Nao existe, assim, uma separagao entre as fungOes executiva, legislativa e
jurisdicional, mas uma mera especializagdo de competéncias, que sdo, em teoria,
meras dimensoes de um tinico poder.

Apesar desta evolugao historica continua, ainda hoje, a discutir-se se deve falar em
poder judiciario ou em autoridade judiciaria, se em ordem ou poder.

A Constituicdo Francesa de 1958, por exemplo, ndo fala de poder, mas de
autoridade judicidria, omissao que se encontra também na Constituigao da
Reptblica Portuguesa de 1976. Em Portugal, de resto, nao ha, como por exemplo
em Espanha, uma Lei Organica do Poder Judicial, mas um Lei de Organizagao e
Funcionamento dos Tribunais Judiciais («<Do Poder Judicial» tratam a CRCV e a
CRGB; «Dos Tribunais» a CRM e a CRDSTP; Da Justica a LCRA).

Distincao subtil, mas carregada de significado: «<S6 ha um soberano. E o povo. O
povo sé cria dois poderes: o poder executivo através da eleicao do Presidente, o
poder legislativo pela eleicao do Parlamento. Ele nao elege os juizes. Os juizes sao
nomeados pelo Presidente segundo as modalidades que garantem a sua
independéncia e aplicam a lei (...). Eles exercem a sua autoridade com toda a
liberdade, mas esta autoridade esta subordinada a lei. Eis a razao porque se fala de
autoridade e ndo de poder a propdsito dos juizes» (Alain Peyrefitte).

A Constituigao Italiana de 1947 dispde que a magistratura ordindria, a quem esta
confiado o exercicio da funcao jurisdicional «constitui uma ordem auténoma e
independente de qualquer outro poder» (artigo.® 104. § 1.°).

Também neste caso muito se discutiu sobre se a magistratura € uma «ordem» ou
um «poder», dependendo a resposta da énfase que se puser nos segmentos que
compdem a formula¢ao normativa, na primeira ou na segunda parte.

A discussdo €, porém, ociosa. Como refere Giovanni Verde, «se por poder se
entendesse aquele que é exercido por um organismo que recebe directa
investidura do povo, s6 seria poder do estado o Parlamento; nao o seria o
Governo, que obtém a confianca do Parlamento e nao do povo (artigo 94.°), nem o
Presidente da Republica, que ¢é eleito pelo Parlamento (artigo 83.%)»%; os pais
constituintes italianos estabeleceram uma ligagao directa entre a administragao da

53 Giovanni Verde, L’ Ordinamento Giudiziario, Giuffreé editore, Milano, 2003: 4.
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justica e o povo (artigo 101.°, § 1.°), donde deriva que a jurisdicao (...) ndo pode
mais ser englobada na legislacao ou na administragao e, em particular, nao pode
ser considerada como muitas vezes acontece entre os estudiosos das institui¢des
politicas, como um «dever» ou como uma «fungdo» especifica ou como uma
articulagao do Estado — administragao»®.

Para o modelo ser coerente, os juizes nao deviam ser burocratas que prestam um
servigo publico, mas profissionais chamados a desenvolver a sua actividade a
partir de um mandato conferido, directa ou indirectamente, pelo povo. Mas tal
solucdo colidiria com as tradigdes, ndo so da Italia, mas dos paises de Civil Law.

Todavia, este modelo ndo afecta a substancia da institui¢do, a menos, como diz o
citado autor, que se pretenda «encontrar um diverso ponto de equilibrio entre as
institui¢des, repropondo o modelo de uma justica, nao mais garante dos direitos
fundamentais do cidadao contra qualquer forma de violagdo e, portanto, também
contra o Parlamento e o Governo, mas ao servi¢o destes ultimos do seu modo de
entender e de realizar o interesse puiblico»%.

3-A REAS DE ]URISDICAO
3.1 - Jurisdi¢ao constitucional

Em termos histéricos — comparativos, podem identificar — se trés grandes modelos
de garantia da constitucionalidade: o modelo de fiscalizagdo politica, de tipo
francés; o modelo de fiscalizagao judicial (judicial review), de origem americana; o
modelo de fiscalizagao jurisdicional em Tribunal Constitucional, de matriz austriaca.

No modelo politico, o controlo de constitucionalidade dos actos normativos esta
entregue a oOrgaos politicos (ao proprio parlamento ou a um oérgdo politico
especialmente constituido para o efeito, ligado ou independente da assembleia).

No modelo judicialista, o controlo da constitucionalidade é exercido pelos juizes,
no desempenho normal da fungao jurisdicional. No sentido puro, que surgiu e se
desenvolveu nos EUA, é uma fiscalizacdo difusa, concreta e incidental, por via de
excepgao.

No modelo do Tribunal Constitucional, é criada uma ordem de jurisdicao
diferente da dos tribunais judiciais, e da dos tribunais administrativos, quando

54 Ibidem: 5.

55 Ibidem: 5/6.

% Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo II, Constitui¢ao e Inconstitucionalidade, 3.2 ed.,
Coimbra Editora, Coimbra, 1996: 379 ss.; ].J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional..., op. cit.: 831 ss.
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haja, com competéncia especializada em Direito Constitucional. Todas as
Constituigoes dos PALOP previram o controlo de constitucionalidade das leis e
dos actos com forca de lei, mas adoptaram sistemas diferentes de garantia.

A LCRA e a CRCV prevéem a existéncia de um Tribunal Constitucional. No caso
angolano, o tribunal constitucional é composto por sete juizes (trés indicados pelo
Presidente da Republica, incluindo o Presidente do Tribunal; trés eleitos pela
Assembleia Nacional, por maioria de dois ter¢os dos deputados em efectividade
de fungdes; um juiz eleito pelo Plenario do Tribunal Supremo), designados por um
mandato de sete anos nao renovaveis (artigo 135.9).

O controlo de constitucionalidade tanto pode ser preventivo como sucessivo
(artigos 134.%, alineas a) e b), 154.° e 155.%), por ac¢ao ou omissao (artigos 134.°,
alinea c) e 153.%, n.? 2), incidental ou por via principal (artigo 134.%, alineas d) e e)).

No caso de controlo preventivo, a questdao de inconstitucionalidade sé pode ser
iniciada pelo Presidente da Reptiblica ou por um quinto dos deputados da
Assembleia Nacional (artigo 154.?), sendo mais ampla a legitimidade em sede de
controlo sucessivo, porquanto, para além daquelas entidades, ainda podem
suscitar a questao o Primeiro — Ministro e o Procurador Geral da Republica (artigo
155.2, n.1).

Podem, por sua vez, requerer a declaragao de inconstitucionalidade por omissao
o presidente da Republica, um quarto dos deputados em efectividade de
fungdes e o Procurador Geral da Republica (artigo 156.2, n. 1). Verificada a
inconstitucionalidade, o Tribunal Constitucional da conhecimento desse facto ao
orgao legislativo competente para supresssao da lacuna. (artigo 156.%, n.°2).

Nao podem ser promulgados, assinados ou ratificados diplomas cuja apreciagao
preventiva da constitucionalidade tenha sido requerida ao Tribunal
Constitucional, sem que este se tenha pronunciado (artigo 154.2, n.? 2). Declarada a
inconstitucionalidade das normas, o diploma deve ser vetado pelo Presidente da
Reptiblica e devolvido ao érgao que o tiver aprovado para que expurgue a norma
julgada inconstitucional (artigo 154.2, n.° 3).

No caso de controlo sucessivo, a declaracdo de inconstitucionaliddae produz
efeitos ex tunc, isto é, desde a entrada em vigor da norma declarada
inconstitucional e determina a repristinagao das normas que ela eventualmente
haja revogado (artigo 155.°, n.? 2), salvo se se tratar de inconstitucionalidade
superveniente, caso em que a declaragao s6 produz efeitos desde a entrada em
vigor da norma constitucional (artigo 155.2, n.° 3). Ficam, em todo o caso,
ressalvados os casos julgados, quando a norma respeitar a matéria penal,
disciplinar ou ilicito de mera ordenagao social e for de contetido menos favoravel
ao arguido (artigo 155.%, n.%4).
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Em Cabo Verde, prevé — se que o Tribunal Constitucional seja composto por um
minimo de trés juizes, eleitos pela Assembleia Nacional de entre personalidades
de reputado mérito e competéncia e de reconhecida probidade, com formagao
superior em Direito, pelo periodo de nove anos, nao renovaveis (artigo 219.°).

O tribunal cabo-verdiano tem uma competéncia mais ampla do que a do seu
congénere angolano pois nao se limita a fiscalizar a constitucionalidade e
legalidade dos actos normativos, estando também previsto que verifique a morte
do Presidente da Reptblica, que declare a incapacidade, o impedimento ou a
perda do cargo por parte deste, exerca jurisdicdo em matéria eleitoral e de
organizacao politico — partidaria, dirima conflitos de jurisdicdo e conheca dos
recursos de amparo (artigo 219.%)

Este tiltimo ponto € inovador, no conjunto dos ordenamentos juridicos dos PALOP.

A CRCV ¢, de facto, a tnica que consagra o recurso de amparo para o Tribunal
constitucional, como garantia concreta dos direitos fundamentais (artigo 20.°).

Esta constituicdo prevé também o controlo preventivo de constitucionalidade, a
requerimento do Presidente da Reptblica, de um quarto dos deputados em
efectividade de fung¢des ou do Primeiro — Ministro (artigo 273.2, n.? 1), produzindo
a declaracdo de inconstitucionalidade efeitos semelhantes aos previstos na
constituicao angolana (artigo 274.°), e o controlo sucessivo, seguindo a via quer da
fiscalizagao abstracta (artigo 275.%) quer da concreta (artigo 276.°).

No primeiro caso, tém legitimidade activa para suscitar a questao o Presidente da
Republica, o Presidente da Assembleia Nacional, o Primeiro-Ministro, o Procurador
Geral da Republica e pelo menos um quarto dos deputados a Assembleia Nacional.

Em sede de fiscalizagdo concreta podem recorrer para o Tribunal Constitucional, o
ministério publico, e as pessoas que, de acordo com a lei, tenham legitimidade
para interpor recurso e depois de esgotadas as vias ordindrias de impugnagao
(artigo 277.9).

Quanto aos efeitos da declaragao de inconstitucionalidade rege o artigo 280.%, em
termos similares aos da constituicao angolana.

O sistema de garantia de constitucionalidade da CRDSTP é do tipo misto. A
questdo de inconstitucionalidade pode ser levantada oficiosamente pelo tribunal,
pelo ministério publico ou por qualquer das partes. Admitida a questdo o
incidente sobe, em separado, a Assembleia Nacional, que decidira (artigo 111.°).

No caso da Guiné Bissau prevé — se também um modo de controlo por via
incidental, mas o incidente sobe, também em separado, nao a um o6rgao politico,
mas ao STJ (artigo 126.9).
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Em Mocambique, a fiscalizagdo de constitucionalidade pertence ao Conselho
Constitucional, «6rgao de competéncia especializada no dominio das questdes
juridico — constitucionais» (artigo 180.2).

Compete a este 0rgao, para além do controlo de constitucionalidade de actos
normativos, resolver os conflitos de competéncia entre 6rgaos de soberania e
controlar a regularidade de formacdo dos drgados constitucionais (contencioso
eleitoral) e de realizagao dos referendos (artigo 181.9).

Trata-se de um sistema concentrado, que reconhece legitimidade para solicitar a
declaracdo de inconstitucionalidade apenas ao Presidente da Republica, ao
presidente da Assembleia da Republica, ao Primeiro — Ministro e ao Procurador
Geral (artigo 183.9).

Embora as constituicdes de Angola e de Cabo Verde prevejam como vimos, a
existéncia de um Tribunal Constitucional, tém sido até hoje os supremos tribunais
a desempenhar as competéncias a ele atribuidas.

3.2 — Jurisdicao civil e penal

Entre as varias distingdes que normalmente se fazem para melhor analisar as areas
em que se desenvolve a jurisdigao, sobressai a distin¢do entre jurisdigao civil e
penal.

A primeira abrange a actividade de aplicacdo da lei pelos juizes aos casos em que
tal aplicagao resulte controvertida entre o particulares ou em que a intervengao do
magistrado se justifique para garantir os interesses das partes, de terceiros ou
mesmo da colectividade.

Perante uma situagao subjectiva afectada de incerteza ou objecto de controvérsia,
sao trés as formas de intervencao da jurisdigao civil que podem dar resposta a essa
situagao: a tutela declarativa, a tutela executiva e a tutela cautelar.

A primeira forma de tutela corresponde as ac¢des declarativas (artigo 4.2, n.1 CPC).

Trata-se aqui de apurar se a invocada relacao substantiva existe; se esta relacao foi
violada ou se encontra numa situacao de incerteza grave e objectiva; que efeitos é
preciso produzir para superar a controvérsia ou a davida existente entre as partes.

A providéncia final, que concede a tutela declarativa, pode ter contetidos diversos,
de acordo com a forma de tutela requerida pela parte, que sera normalmente
aquela que for adequada ao direito controvertido ou duvidoso.

Diz-nos, consequentemente, o artigo 4.2, n.° 2, do CPC, que as ac¢oes declarativas
podem ser de simples apreciagao, de condenagao ou constitutivas.
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Ao lado da intervencdo jurisdicional declarativa encontramos a intervengao
jurisdicional executiva.

Este tipo de intervencdo liga — se as hipdteses em que o ordenamento impde a
determinado sujeito um comportamento activo que é necessario para a realizagao
de uma situacao substantiva protegida. Se o sujeito obrigado nao actua no sentido querido
pelo ordenamento, entdo deve actuar um 6rgao executivo que tomara as «providéncias
adequadas a reparacao efectiva do direito violado» (artigo 4.2, n 2 CPC).

Por outro lado, desde 0 momento em que os particulares sentem a necessidade de
recorrer a tribunais para dirimir o litigio que os opde e aquele em que é concedida
tutela efectiva, a realidade nado pdra. Sao, por conseguinte, necessarios
instrumentos que obstem a que o fluir da vida no decurso do processo faca
desaparecer ou diminuir significativamente o interesse na tutela jurisdicional. Foi
para prevenir ou garantir os direitos subjectivos privados (Calamandrei chamou-
lhe a «garantia da garantia judicidria») que se criou a figura dos procedimentos
cautelares e respectivas formas de tutela (artigos 381.¢ ss. CPC).

Enquanto a actividade do juiz tem em vista conceder alguma destas formas de
tutela, a pedido da parte, ao juiz penal estd reservada a tarefa de aplicar um
particular tipo de regras substantivas, isto ¢, normas que prescrevem o infligir de
sangdes penais”. Estamos a referir-nos a penas, detentivas ou pecunidrias, que
correspondem a determinados comportamentos taxativamente descritos em tipos
penais, contravencionais ou até de mera ordenacao social.

A esta fungao principal do juiz penal acrescem outras acessoérias, tais como a
aplicagao de medidas de seguranca ou o arbitramento de indemnizacao ao lesado,
para ressarcimento de eventuais danos causados pelo cometimento do ilicito criminal.

E ao ministério ptiblico que pertence a titularidade da acgdo penal, cujo exercicio
contra determinado arguido, que se presume inocente até ao transito em julgado
de sentenca condenatoria, se deve pautar, em qualquer dos sistemas em estudo,
por um estrito critério de legalidade.

3.3 — Jurisdi¢ao administrativa

Em Franca, o contencioso administrativo esta historicamente impregnado da
controvérsia acerca da teoria da separacdo dos poderes, dos principios
organizativos dela decorrentes e das disputas entre as forcas e os interesses que
reivindicaram o direito de modelar o novo Estado saido da Revolugao de 89.

Julgar a administracao sera ainda administrar?

57 Alessandro Pizzorusso, L'Organizzazione..., op. cit.: 9 ss.
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Para os partidarios da doutrina dos trés poderes do Estado — legislativo, executivo
e jurisdicional — a resposta € peremptoriamente negativa. Julgar a administracao é
seguramente isso mesmo, julgar e nao administrar.

Mas, para aqueles que perfilham uma teoria dualista, a resposta aquela pergunta
é, ao invés, positiva.

Para esta teoria nao € admissivel qualquer outra fungao, para além da de elaborar
e executar as leis.

A actividade consistente em dirimir litigios, segundo critérios e procedimentos
legais, ndo constitui uma verdadeira terceira fun¢ao, mas apenas uma parte ou
modalidade da func¢ao executiva.

Para os seguidores desta tese, as fungdes legislativa e executiva dariam corpo a
dois poderes. «Mas, como a lei pode ser executada na sequéncia de um litigio ou,
pelo contrario, na auséncia de qualquer litigio, sera necessdrio instituir, no interior
do poder executivo, duas autoridades, encarregada uma da execucao contenciosa,
que sera a autoridade judicidria ou jurisdicional, outra da execugao nao
contenciosa, que sera a autoridade administrativa. A cada ramo da fungao
executiva deve corresponder uma autoridade, e as duas autoridades devem ser
independentes uma da outra, porque a independéncia da autoridade jurisdicional
¢, para os justicidveis, uma garantia de imparcialidade»3.

Se julgar a administragao é ainda, para esta corrente, o exercicio de uma fungao
executiva, seria intromissao abusiva conferir a um érgao de um ramo do executivo
o julgamento dos actos dos agentes do outro ramo.

Hoje, esta referéncia obrigatéria a um principio rector, funcionando como uma
espécie de atestado de qualidade de um sistema, tem uma dimensao limitada.

Jean Rivero lembra que as razdes que justificaram, em Franga, a criagdo de uma jurisdicao
administrativa, se substituiram novas razoes, para justificar a sua manutencao,
que deslocam o fundamento da dualidade de jurisdi¢ao do terreno histoérico-politico
para o campo das consideragdes técnicas: «E (...) a existéncia de um direito administrativo
original que constitui hoje a tinica justificagdo solida para a jurisdicao administrativa.
A sua justificagao primitiva, essencialmente politica — a preocupacao de defender a
independéncia do executivo contra a autoridade judicidria — foi substituida por
uma jurisdi¢do técnica fundada na ideia de divisao do trabalho entre as duas
ordens de jurisdigdes, especializadas na aplicagao de dois direitos diferentes».?

Sem embargo, a experiéncia francesa continua a constituir ponto de referéncia
obrigatorio quando tratamos da justica administrativa.

58 Michel Troper, La Séparation..., op. cit.: 46.
% Jean Rivero, Droit Administratif, Dalloz, Paris, 1977: 138.
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O Ancien Régime sempre opds uma forte resisténcia a que os tribunais comuns (os
Parlamentos judicidrios) se imiscuissem nos assuntos administrativos.

O contencioso administrativo, entado bastante imperfeito, estava a cargo do
Conselho do Rei e dos varios intendentes (da justica, das finangas, etc.). O
Conselho do Rei foi suprimido em 1791, depois de a Lei de 16- 24 de Agosto de
1790 ter restringido o controlo jurisdicional dos actos da administragao publica.

A lei de 90 inaugurou um periodo de cerca de 80 anos, até 1872, durante o qual a
doutrina e o legislador franceses oscilaram entre trés solu¢des, em matéria de
justica administrativa, a saber: «1 — a tese judicidria, a menos relevante,
fundamentada no principio da unidade da funcao jurisdicional, defendendo a
eliminacdo dos tribunais administrativos e a sujei¢ao da actividade administrativa
ao controlo dos tribunais comuns; os seus defensores foram, contudo, rareando na
medida directa em que o Conselho de Estado ganhava maior autonomia face ao
Governo e as autoridades administrativas; 2 — a tese administrativa, escorada na
conviccao de que «ulgar a Administragao é ainda administrar», sustentando a
confusdao entre os o6rgdos do contencioso e a Administracdo activa, posigao
defendida sobretudo sob a Restauracdo (1815-1830); 3 — a tese, designada por
alguns como quase — judicidria, mas que na realidade € administrativa do ponto
de vista organico, e que procura ser judicidria do ponto de vista da fungao
exercida, preconizando a criagao de verdadeiros tribunais especiais, em que os
juizes gozam de inamovibilidade e se concedem aos recorrentes as indispensaveis
garantias processuais, mas que funcionam integrados no complexo dos 6rgaos da
Administracao»®.

Como € sabido, foi esta ultima tese que acabou definitivamente por triunfar com a
reforma do Conselho de Estado de 1872.

Nos outros paises da Europa continental, na segunda metade do século XIX,
destacou — se também do tronco da jurisdigao civil «a jurisdigao administrativa».

De entdo para ca e do ponto de vista dos 6rgaos a quem tem sido confiado o
«contencioso administrativo» podemos autonomizar quatro sistemas-tipo: 1 — sisterna
do legislador — juiz; 2 — sistema do administrador-juiz; 3 — sistema dos tribunais
administrativos; 4 — sistema dos tribunais judiciais. O sistema do legislador — juiz
consiste em atribuir a um érgao legislativo competéncia para apreciar questdes
contenciosas, como instancia de recurso (ou nao) de actos de outro o6rgao.

Trata-se de um sistema proéprio da Suica, s6 compreensivel a luz do sistema de
governo directorial.

60 Rui Chancerelle de Machete, «Contencioso Administrativo», Diciondrio Juridico da Administra¢do
Priiblica, Vol. I1., Atlantida, Coimbra, 1972: 689.
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Na confederacdo helvética, o contencioso administrativo federal compete ao
Conselho Federal (executivo colegial de sete membros), com recurso para a
Assembleia Federal (Conselho Nacional e Conselho dos Estados), sem prejuizo da
competéncia propria do Tribunal Federal.

O sistema do administrador — juiz, também chamado de Ministro — juiz ou de
jurisdigdo reservada, consiste em atribuir a Administragao a faculdade de se julgar a
si mesma, isto é, um 6rgao da Administragdo activa recebe competéncia para
resolver as questdes contenciosas, a requerimento ou ndo de outro 6rgao.

No primeiro caso, o procedimento gracioso prolonga — se numa fase de instrugao
perante um 6rgao administrativo que se limita a emitir parecer sobre o qual
recaira decisdo final da autoridade administrativa competente. «Historicamente o
sistema de administrador — juiz apresenta — se em geral como um estado inicial,
precedendo e preparando o aparecimento de uma jurisdicdo administrativa
autonoma»s'.

O sistema dos tribunais administrativos consiste em confiar o contencioso da
Administragao a érgaos administrativos exercendo uma funcao jurisdicional.

Ha, porém, que distinguir subsistemas, consoante os tribunais administrativos
sejam distintos dos tribunais comuns e facam parte do poder executivo ou a
jurisdicado administrativa pertenca «a tribunais proprios constituindo uma
organizacao judicidria independente ou integrando o Poder Judicial, mas sem que
as suas sentengas fiquem sujeitas a revisao ou cassagao de um tribunal superior da
ordem judicidria»®.

Este tltimo subsistema ¢ também designado por germanico.

O sistema dos tribunais administrativos, no seu primeiro subsistema, teve inicio,
em Franca, e foi, depois, seguido em numerosos paises, como a Holanda, o
Luxemburgo, a Grécia, a Polénia, Portugal®, a Tunisia, etc.

1 André Laubadere, Traité de Droit Administratif, Vol. 1., L.G.D.]., Paris, 1973: 321.

62 Rui Machete, «O contencioso...», op., cit.: 763:

63 Até a recente reforma do contencioso administrativo em Portugal ( ), teve enorme peso a autoridade
de Marcello Caetano que sempre considerou os Tribunais Administrativos integrados no Poder
Executivo.Todavia, ja nos finais dos anos 40 do século passado, Carlos Moreira sustentava «ser
contraditério e confuso» que, «sem quebra do principio que considera separadas e independentes a
administracdo e a jurisdi¢do, ndo é possivel que um 6rgao seja a0 mesmo tempo, autoridade
administrativa e juiz». Os tribunais administrativos, para este constitucionalista de Coimbra, seriam
«brgaos judiciarios, embora desintegrados da jurisdi¢do ordindria, em obediéncia a uma melhor
especializagdo técnica e por se julgar vantajoso furta-los ao ambiente dos tribunais comuns. Sdo
verdadeiros tribunais especiais» («O Principio da Legalidade na Administragdo», Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. XXV, 1949: 389, nota 1 ). Para uma critica cerrada desta tese,
Marcello Caetano, «Anotacdo ao Acérdao de 22 de Fevereiro de 1952 do Supremo Tribunal
Administrativo (caso Brandao Queimada), O Direito, ano 84.%: 199 segs.
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O sistema germanico vigora, como o proprio nome indica, nos paises de lingua
alema, como a Alemanha e a Austria, tendo sido recentemente seguido por
Portugal.

O sistema dos tribunais judiciais consiste em confiar a resolu¢do dos litigios
administrativos aos tribunais comuns, com ou sem especializacdo dos juizes
competentes.

E o sistema da Common Law e, no universo da Civil Law, o adoptado por paises tao
diferentes como o Brasil, a Argélia, Marrocos, etc.

Que razodes militam a favor de cada um dos sistemas de contencioso
repertoriados?

O sistema do legislador — juiz, por estar intimamente ligado a experiéncia
constitucional suiga, e o sistema doa administrador — juiz, pelo seu caracter pouco
avangado e até retrégrado, ndo tém praticamente defensores. As opinides dividem
— se hoje entre os méritos e os deméritos dos dois sistemas jurisdicionais em
presenga.

O primeiro e mais frequente defeito apontado ao sistema judicialista reside na
incapacidade de os tribunais comuns julgarem bem as questdes administrativas.

A crescente complexidade destas questdes, e a familiaridade dos juizes ordindrios
com o civel e o crime, tornaria estes magistrados menos aptos para resolverem os
casos que implicam a aplica¢do do direito administrativo.

Por outro lado, € classica a censura feita aos juizes comuns de terem uma especial
propensao para sacrificarem o interesse ptblico ao interesse privado.

Argumenta-se, por fim, que o juiz nao pode «brandir o machado de guerra contra
quem o traz a cintura» (Jean Rivero). O que quer dizer que o cumprimento dos
julgados da jurisdicdo comum ficard na pratica dependente da consciéncia e
vontade dos agentes administrativos.

Nao menos classicos sdao os argumentos aduzidos contra o sistema dos tribunais
administrativos.

A integracao destes tribunais na Administragao acabard sempre por os fazer
inclinar para o lado da parte mais forte, com perda de imparcialidade dos
respectivos juizes; mesmo como ordem auténoma ha sempre uma tendéncia
natural para nesses tribunais se dar uma especial e desequilibrada relevancia ao
interesse publico; a dualidade de jurisdi¢des cria frequentes e dispensaveis
conflitos entre elas com prejuizo para a celeridade e eficiéncia da administragao da
justica; uma ordem de tribunais administrativos é uma fonte permanente de
pressao financeira sobre o orcamento do estado, pelo que implica de despesas com
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as infraestruturas e funcionamento desses tribunais (v.g. despesas com a
manutencao e limpeza das instalagdes e equipamentos privativos, despesas com o
pessoal, etc.).

Em tese, e sem prejuizo das condicionantes de ordem historica, econdmica, social,
juridica, politica e até cultural, que podem influenciar a adop¢ao de um qualquer
modelo de contencioso, parece-nos preferivel, sobretudo em paises sem grandes
niveis de desenvolvimento, o modelo judicialista ou de unidade de jurisdigao.

Por cinco razdes principais: 1.° — Permite evitar delicados conflitos de jurisdigao
que sao de natureza a engendrar atrasos consideraveis na administragdo da
justica; 2.° — Permite aproximar a justica dos cidadaos através da simplificacao
e/ou uniformizagao de regras procedimentais; 3.2 — Permite agilizar a estrutura
burocratica do aparelho jurisdicional do Estado, 4.° — Permite economizar em
termos financeiros, evitando um acréscimo de gastos com instalagdes e pessoal,
disponibilizando verbas para outras fungdes prioritarias; 5.° — Permite obter
ganhos de legitimidade, para o poder judicial®.

Para assegurar niveis superiores de competéncia técnica, a uniformidade
jurisprudencial e o prestigio dos tribunais perante a propria administracao
publica, é recomendavel, sem desconsideragio do modelo, consagrar a
especializagao dos tribunais comuns em matéria de direito administrativo. As
Constituigdes dos PALOP nao vedam nem impdem a existéncia de tribunais
administrativos (artigos 125.%, n.?3 da LCRA, 213.%, n.2, alinea b) da CRCV, 121.,
n.? 2, alinea b) da CRGB, 167.%, n.? 1, alinea b) ).

No entanto, s6 em Mogambique, salvo erro, existe um Tribunal Administrativo (
cfr. Lei n.? 5/92, de 6 Maio) com jurisdi¢do em todo o territério nacional, nao sé em
matéria administrativa, mas ainda com func¢des no dominio da apreciacdo da
legalidade das despesas publicas e do contencioso fiscal e aduaneiro.

Em Angola, o Tribunal Administrativo foi integrado no Tribunal Supremo (Lei n.°
18/88 de 31 de Dezembro e Decreto n.° 27/ 90, de 3 de Novembro), o qual
compreende, além de outras, uma Camara do Civel e Administrativo. Esta
especializagao existe também ao nivel dos Tribunais Provinciais, como o de
Luanda, que é constituido por salas especializadas, de entre elas, a sala do civel e
administrativo.

Modelo judicialista similar encontra — se também em vigor em Cabo Verde e Sao
Tomé e Principe.

Em Cabo Verde, o Supremo Tribunal de Justica tem competéncia para julgar e
decidir os recursos dos actos definitivos e executérios praticados pela

64 Tabrizi Bensalah, La République Algérienne, LGD], Paris, 1979:245.
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Administragao Puablica (artigo 13.° LOJCV), e os tribunais de 1.2 classe da Praia e
do Mindelo quanto a idénticos actos da Administragao Local, vigorando um
regime similar em Sao Tomé (artigo 15.° da Lei n.? 8/ 91, de 9 de Dezembro).

3.4 — Jurisdicao contenciosa e jurisdi¢do voluntaria

Uma importante distingao operada no interior da jurisdigao civil é a que contrapde
a jurisdigdo contenciosa ou litigiosa a jurisdi¢do voluntdria ou graciosa.

O Coddigo de Processo Civil de 39 faz uma arrumacao complexa e tendencialmente
exaustiva dos processos de jurisdigao voluntaria (artigos 1409.° e segs.).

No Capitulo XVIII, do Titulo IV, do Livro III, do Cddigo, sob a epigrafe «Dos
processos de jurisdi¢do voluntaria» sao tratadas as seguintes matérias:
providéncias relativas aos filhos e aos conjuges (artigos 1412.° a 1418.°); separagao
ou divorcio por mutuo consentimento (artigo 1419 a 1424.°); processos de
suprimento (artigos 1425.2 a 1430.°), alienacdo ou oneracao de bens dotais e de
bens sujeitos a fideicomisso (artigos 1431.°a 1438.°), autorizagao ou confirmacao de
actos (artigos 1439.° a 1441.%), conselho de familia (artigos 1442.° a 1445.9),
verificacdo da gravidez (artigos 1446.° a 1449.°), providéncias conservatorias e
curadoria provisoria dos bens do ausente (artigos 1450.° a 1455.9), fixagao judicial
de prazo (artigos 1456.° e 1457.°), notificacdo para preferéncia (artigos 1458.° a
1466.%), heranga jacente (artigos 1467.2 a 1469.9), exercicio da testamentaria (artigos
1470.° a 1473.°), tutela da personalidade, do nome e da correspondéncia
confidencial (artigos 1474.° e 1475.°), apresentagdo de coisas ou documentos
(artigos 1476.° e 1477.°), modificacdo da sentenca ou acordo que fixe a
indemnizagao sob a forma de renda (artigo 1478.?), exercicio de direitos sociais
(1479.2 a 1501), providéncias relativas a navios ou sua carga (artigos 1502.° a
1507.9).

José Alberto dos Reis, numa declaragdao confessoria, aludiu as duvidas que
assaltaram o seu espirito quando elaborou o Cddigo e teve de optar pela inclusao
de um ou outro processo no capitulo referente a jurisdicao voluntaria, o qual, na
sua Optica continha um elenco fechado. E concluiu: «A arrumacio € defeituosa
porventura; mas tem a vantagem de oferecer a jurisprudéncia seguranca e certeza».
Explicou, por fim, o critério que o norteou: «a jurisdi¢do voluntaria implica o
exercicio duma actividade essencialmente administrativa, a jurisdigdo contenciosa
implica o exercicio duma actividade verdadeiramente jurisdicional»®.

Decorrido quase meio século, a doutrina nao logrou ainda fixar uma linha nitida
de demarcacao entre a jurisdigao contenciosa e a voluntaria.

65 José Alberto dos Reis, Processos Especiais, Vol. II.,, Coimbra Editora, Coimbra, 1956: 398.
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O critério tradicional assenta na existéncia ou nao de controvérsia entre os
interessados. A jurisdicdo contenciosa desenvolver-se-ia inter nolentes, ao passo
que a graciosa desenrolar-se-ia inter volentes.

Nao parece, todavia, que, a luz do cddigo, este critério possa valer, «porque neste
sao integrados na jurisdi¢do voluntdria quer processos em que nao ha oposigao
entre as partes — como o processo de separa¢do por mutuo consentimento (artigos
1419.2 a 1424.°) —, quer processos em que ha um conflito entre as partes — como o
processo de alimentos a filhos maiores ou emancipados (art.° 1412.°) ou de
destituicdo de administrador (artigo 1484:%)%.

A jurisdicdo civil nasce da exigéncia de superar a crise da experiéncia juridica que
deriva da controvérsia que opde as partes quanto aos seus direitos e obrigagodes.

Esta controvérsia torna necessario o antidoto do acertamento dos direitos em
contraditdrio, gerando a chamada jurisdigao contenciosa.

Mas, a intervencgao do juiz e da jurisdi¢io nao deriva apenas deste estado de
incerteza, que reclama a declaragao do direito.

Pode acontecer que obstaculos, da mais diversa natureza, impegam que as pessoas
juridicas, singulares ou colectivas, verdadeiras protagonistas do ordenamento
juridico, exprimam a sua capacidade ou autonomia, ou que esta deva ser assistida
ou sujeita a controlo, para se evitarem prejuizos a terceiros ou a propria
comunidade juridica.

Estamos aqui no ambito da jurisdi¢do voluntaria, cujo critério de distingdo da
jurisdi¢do contenciosa residira nos «critérios de decisao do tribunal em cada um
deles»¢7.

Como refere Teixeira de Sousa «nos processos de jurisdi¢do voluntdria, as decisdes
podem ser tomadas segundo critérios de conveniéncia e de oportunidade (artigo
1410.°), o que significa que nesses processos as decisdes podem ser fundamentadas
num critério ndo normativo: esse critério assenta na discricionariedade judiciaria,
porque € ele que pressupde o uso daqueles juizos de conveniéncia e de
oportunidade»?. Tal ndo acontece nos processos de jurisdi¢do contenciosa.

Em consequéncia deste critério distintivo, nos processos de jurisdi¢ao graciosa
predomina o principio inquisitério sobre o dispositivo, quanto ao objecto do
processo (artigos 1409.%, n.°2), nao é admissivel recurso para o Supremo Tribunal
de Justica (artigo 1411.% n.? 2), e as decisdes podem ser alteradas com fundamento
em circunstancias supervenientes (artigo 1411.2, n.% 1).

% Miguel Teixeira de Sousa, Introducio ao Processo Civil, 2.* ed., Lex, Lisboa, 2000: 39.
67 Ibidem:38.
68 Ibidem, idem.

61



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

Alguns autores tém sustentado que a jurisdigdo voluntaria ndo € nem voluntaria
nem jurisdi¢do, sendo frequente invocar-se a ideia de Zanobini de englobar no
género administracio publica do direito privado a actividade do juiz quando emite
resolugdes no ambito daquela jurisdigao.

Parece-nos, em primeiro lugar, «que quando a lei subordina a autorizacdes e
controlos os actos juridicos de direito privado confiando-os avisadamente ao juiz
para que avalie completamente o interesse subjacente ainda que privado, nao actua
uma forma de administragdo publica mas protege e potencia, ao invés, o direito
privado, tornando possivel a sua actuagdao pratica em conformidade com os seus
fins»%°.

Em segundo lugar, a jurisdicao voluntaria é jurisdi¢do e nao administracao.
Também nela «o juiz se manifesta como expressdo de todo o ordenamento
objectivamente considerado em posicao de absoluta imparcialidade, e ndo como
um Orgao que persegue um fim particular e especifico para o qual é dotado de um
igualmente especifico poder»”.

Por outro lado, o regime de impugnacao e de tutela jurisdicional tipico dos actos
administrativos falta, em absoluto, na jurisdi¢do voluntdria. Esta jurisdigao
desenvolve — se integralmente no ambito da jurisdigado comum?'.

As hipdteses que legalmente se reconduzem a nogao de jurisdi¢do voluntaria
apresentam caracteristicas de acentuada heterogeneidade, tanto sob o ponto de
vista processual como substantivo, o que torna problematica qualquer teoria geral
de jurisdigao graciosa.

Castro Mendes distingue trés tipos de situa¢des que terao justificado a criagao de
um processo de jurisdicao voluntaria para as resolver”.

Em primeiro lugar, «os casos em que o objecto do processo é um interesse, ou
grupo de interesses independentes (recaindo sobre bens auténomos) de outra
pessoa (uma so)».

A submissdo deste interesse ou interesses a tribunal pode resultar de razdes
subjectivas — auséncia (artigo 1450.° e segs.), incapacidade (artigo 1438.° e segs.,
inexisténcia ou indeterminacado (artigo 1467.° e segs.; 1470.% e segs.) do titular de
interesses — ou de razoes objectivas — alienagdo ou oneracao de bens dotais (artigo
1431.° e segs.); verificagdao da gravidez (artigo 1446.° e segs.).

69 Girolamo Monteleone, Diritto Processuale Civile, 3.2 ed., Cedam, Padova, 2002: 1230, nota 1.

70 Ibidem: 1230.

7t Defendendo a natureza administrativa da jurisdi¢ao voluntéria, José Lebre de Freitas , Introducio ao
Processo Civil, Conceito e Principios Gerais, Coimbra Editora, Coimbra, 1996:51.

72 Joao Castro Mendes, Direito Processual Civil, , 1 Vol.,, AAFDUL, Lisboa, 1990: 76 e segs.
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Em segundo lugar, os «casos em que o objecto do processo de jurisdigao
voluntdria é composto de interesses de duas pessoas — mas interesses solidarios e
nao em conflito» (v. g. separagao por mutuo consentimento — artigo 1419.° segs. — e
notificacdo para preferéncia — artigo 1458.° segs.).

Por fim, os casos de desarmonia de interesses, «em que se entrecruzam interesses
contrapostos, mas nao no mesmo plano — um deles tem necessariamente posigao
de primazia» (v. g. providéncias relativas a filhos — artigo 1412.° — em que o0s
interesses dos pais sdao tomados em conta num segundo plano; certos processos
relativos ao exercicio de direitos sociais — artigo 1488.° segs. e artigo 1500.° e segs. —
em que o interesse da sociedade prevalece sobre o do administrador ou o dos
socios.

Mas esta construcdo também nao esta isenta de criticas?.
3.5 — Jurisdigao arbitral necessaria e voluntaria

Codigo de Processo Civil dedica todo um livro — o Livro IV — ao tribunal arbitral.
Este livro compreende dois titulos: o Titulo I sobre o tribunal arbitral voluntario e
o Titulo II sobre o tribunal arbitral necessario.

Apenas em Angola (Lei n.? 16/03, de 25 de Julho, que revogou todo o Titulo I do
livro IV do CPC).e Mocambique existe legislagdo propria sobre a arbitragem
voluntaria, interna e internacional.

Dado que o presente estudo abrange transversalmente os ordenamentos juridico
dos cinco paises, fazemos recair o desenvolvimento deste ponto sobre o regime
que deriva do codigo.

A arbitragem voluntaria é um instrumento juridico — processual através do qual os
titulares de direitos subjectivos disponiveis podem chegar a resolugao das
controvérsias nascidas a proposito desses direitos, sem terem de recorrer aos
tribunais judiciais.

Os tribunais arbitrais ndo sdo, claro estd, érgaos de soberania. E, no entanto usual,
sustentar — se que a arbitragem voluntdaria é contratual na sua origem, privada na
sua natureza, jurisdicional na sua funcao e publica no seu resultado.

Divergimos deste entendimento. Nao se pode conferir, em substancia, o valor de
sentenca a uma decisdao — o laudo dos peritos — que ndo constitui expressao da
jurisdigao, entendida esta como poder inerente a soberania do Estado, antes retira
vida e consisténcia da manifestacdo de uma vontade negocial™.

73 Artur Anselmo de Castro, Direifo Processual..., op. cit.:150/151.
74 Girolamo Monteleone, Diritto Processuale Civile; 3.2ed., Cedam, Padova, 2002: 820.
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Os arbitros ndo sdo magistrado da ordem judicidria, mas meros cidadaos
privados, ou que actuam nessa qualidade, escolhidos pelas partes.

E no minimo problematico que passem, por esta simples escolha, a estar
investidos de uma autoridade soberana.

No ambito da arbitragem voluntaria cumpre distinguir o compromisso arbitral da
cldusula compromissoria.

O primeiro é um negocio juridico que exprime a vontade comum das partes de
subtrair ao tribunal a resolugao de um litigio actual e de confia-lo ao julgamento
de um ou mais arbitros (artigo 1508.¢ CPC).

Vérias sao as condic¢des a que estd subordinada a validade formal ou substancial
do compromisso: 1.° - Quanto aos sujeitos — os compromitentes hao-de ser pessoas
habeis para contratar; os representantes das pessoas colectivas, sociedades,
incapazes ou ausentes s6 podem celebrar compromissos nos precisos limites das
suas atribui¢des ou precedendo autorizagio especial de quem deva concedé-la; o
mandatario carece de procuragao com poderes especiais (artigo 1509.2 CPC); 2.2 -
Quanto ao objecto — o compromisso s6 pode recair sobre relagdes juridicas que
estejam no dominio da vontade das partes (artigo 1510. CPC); 3.° — Quanto a
forma — o compromisso deve revestir a forma escrita e tem de individualizar com
precisao o litigio a decidir (artigo 1511:° CPC). Com o compromisso arbitral
extingue-se a instancia (artigos 287.%, alinea h) e 290.2 CPC).

A clausula compromisséria ndo pressupde uma controvérsia actual, antes consiste
numa convengao inserida num contrato para a eventualidade de poderem suscitar
— se questoOes entre as partes.

Neste caso a lei exige que os contraentes especifiquem o acto juridico de que essas
questdes possam emergir (artigo 1513.2, n.? 1 CPC).

Vinculando-se as partes a constituir um tribunal arbitral, se, em caso de violacao
da convencao de arbitragem, qualquer delas instaurar directamente uma ac¢ao em
juizo, a outra parte pode paralisar esta accdo, invocando a excepgao dilatoria de
pretericao do tribunal arbitral, a qual ndo é de conhecimento oficioso (artigos
494.2 n.?1, alinea h) e 495:2 CPC).

Se alguma das partes se mostrar remissa a celebrar o compromisso, pode a outra
requerer ao tribunal que designe dia para a nomeagao de arbitros (artigo 1513.%,
n.22).

No acto de nomeagao de peritos, devem as partes fixar com precisdo o objecto do
litigio. Se nao chegarem a acordo sobre essa matéria, resolve o juiz, decisdo
susceptivel de recurso (artigo 1513.%, n.2 5 CPC).
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Os arbitros escolhidos por acordo das partes ndo podem ser recusados, ainda que
seja por motivos supervenientes, a menos que se verifiquem as circunstancias a
que aludem as alineas a), b) e h) don.® 1 do artigo 122 do CPC. Se nao tiverem sido
nomeados por acordo das partes € aplicavel aos arbitros o regime de
impedimentos e escusas estabelecido para os juizes (artigo 1514.%, n.2 CPC).

A competéncia do tribunal arbitral voluntario esta temporalmente limitada.
Dispde, com efeito, o artigo 1512.%, n.? 1, alinea d), do CPC, que o compromisso
fica sem efeito se os arbitros nao proferirem a decisao dentro do prazo fixado no
compromisso ou em escrito posterior ou, quando nao tiver sido fixado, dentro do
prazo de seis meses, salvo se as partes acordarem na prorrogacao.

A decisao dos arbitros tem a mesma for¢a que uma sentenga proferida por um
tribunal equivalente ao da comarca (artigo 1522:° CPC), sendo, como esta,
susceptivel de recurso, salvo se as partes tiverem a este renunciado. Entende-se
que houve rentincia ao recurso se as partes houverem concedido aos arbitros a
faculdade de julgarem segundo a equidade (artigos 1523.° e 1524:° CPC).

Proferida a decisao arbitral o processo é logo entregue na secretaria do tribunal
competente, que procederd as notificagdes e assegurara a subsequente tramitagao
dos autos (artigo 1521.%, n.? 3 CPC).

Como os tribunais arbitrais ndo dispdem de jus imperii, ndao tém competéncia
executiva, carecendo também, como é opinido dominante, de competéncia em
sede de tutela cautelar.

A arbitragem necessaria, por ndo assentar na autonomia negocial, suscita
problemas delicados de compatibilizagdo com a reserva de jurisdicao,
particularmente evidenciados quando nao € claro o seu cardcter e ndo se respeita
convenientemente o contraditorio”.

3.6 — Justica de proximidade — formas de justica comunitaria

Conquistada a independéncia, os movimentos que conduziram a luta de libertagao
nacional e assumiram a direccdo dos respectivos Estados, nos PALOP,
incrementaram um programa politico de orientacdo nacional — popular que se
traduziu, na area da justica, entre outras inimeras medidas, na criagao de
tribunais populares.

Em Cabo Verde, por exemplo, foram instituidos Tribunais de Zona, ao nivel da
freguesia e do povoado, compostos por assessores de extraccao exclusivamente

75 José Lebre de Freitas, «A citacdo dos interessados como garantia de defesa no processo de
expropriacao», Estudos sobre Direito Civil e Processo Ccivil, Coimbra Editora, Coimbra, 2002: 58.
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popular, com competéncia para a resolucdo de pequenas causas, quer no civel
quer no crime.

Na Guiné - Bissau, pais que, como ¢ sabido, esteve ligado a Cabo Verde, sob a
direccdo do mesmo partido — o PAIGC - foram criados Tribunais Populares
de Base.

Em Angola foi instituido, em 1978, com jurisdigao provincial, depois alargada a
todo o territorio nacional, um Tribunal Popular Revolucionario. Este era um
tribunal essencialmente politico, com caracteristicas diferentes dos tribunais
populares caboverdianos e guineenses, com competéncia para o julgamento
crimes graves (contra a seguranca do Estado, mercenarios, crimes de guerra,
sabotagem econdmica, etc.)”.

Em Mogcambique foram postos a funcionar tribunais de localidade e debairro.

A evolugdo politica registada em todos esses paises, que passaram deregimes de
partido tinico para sistemas pluripartidarios, tendo adoptado um estatuto juridico
moldado nos principios do Estado de Direito, fez com que, na maior parte dos
casos, os tribunais populares fossem abolidos, pelas proprias forgas politicas que
tinham estado na sua origem.

Em Cabo Verde, os tribunais de zona foram extintos ainda durante a 1:* Republica,
pelo governo do PAICV; na Guiné-Bissau, pelo Governo do PAIGC; em Angola o
Tribunal Popular foi extinto em 1988.

As fungdes anteriormente cometidas aos 6rgaos extintos foram atribuidas a érgaos
jurisdicionais criados com as reformas operadas no dominio da reorganizagao
judicidria desses paises.

Na Guiné-Bissau, por exemplo, o vazio deixado com a abolicao dos Tribunais
Populares de Base foi preenchido com a criacdo dos Tribunais de Sector, pelo
decreto-lei n.2 6/93 de 13 de Qutubro.

Os Tribunais de Sector sao ¢rgao publicos, que funcionam junto das tabancas ou
dos organismos policiais, para, de forma simplificada, resolverem os pequenos
diferendos proprios da vivéncia comunitdria.

O tribunal de sector funciona com um presidente, nomeado pelo Conselho
Superior da Magistratura Judicial, preferentemente de entre licenciados em
Direito, com mais de 25 anos, e dois assessores, seleccionados em cada audiéncia,
de entre cidaddos maiores de 30 anos e residentes na area territorial de jurisdigao
do tribunal (artigos 3.2, 4.% e 6.9).

76 Armando Marques Guedes, Pluralismo e Legitimagdo..., op. cit.:177ss.
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Embora se dé preferéncia as solucdes baseadas no consenso e na equidade e aos
usos e costumes que nado contrariem lei expressa, os tribunais de sector estao
sujeitos aos principios da legalidade do processo e da decisdo (artigos 2.2, 8.°,
23.2a60.9).

Estamos aqui perante orgaos integrados na organizagdao judiciaria do pais
exercendo uma justica de proximidade.

A experiéncia mogambicana oferece-nos uma outra realidade.

A Lei n.? 4/92, de 6 de Maio, dando execugao ao previsto nos artigos 63.° e 64:° da
Lei Organica dos Tribunais Judiciais, criou os Tribunais Comunitarios.

Pretendeu-se instituir um ¢érgao que permita aos cidadados resolver pequenos
diferendos no seio da comunidade onde vivam e contribuir para a harmonizagao
das diversas praticas de justica e para o enriquecimento das regras, usos e
costumes, tudo em ordem «a sintese criadora do direito mogcambicano».

Os tribunais comunitarios funcionam nas sedes de posto administrativo ou de
localidade, nos bairros ou nas aldeias (artigo 1.2, n.° 2).

Estes tribunais sao compostos por oito cidaddos nacionais, de idade nao inferior a
25 anos — 5 efectivos e trés suplentes, que elegem de entre si o presidente — eleitos,
por um periodo de trés anos, renovavel, pelos orgaos representativos locais
(artigos 7.2, 9.2 e 10.9).

Cabe aos tribunais judiciais de distrito proceder ao controlo do processo eleitoral
dos membros dos tribunais comunitarios (artigo 14.°).

A justica comunitaria mogambicana compete a resolugio de pequenos conflitos de
natureza civil e questdes emergentes de relagdes familiares que resultem de unides
constituidas segundo os usos e costumes, e, na drea criminal, conhecer delitos de
pequena gravidade que ndo sejam puniveis com penas privativas de liberdade e a
que se ajustem medidas tais como: critica publica; prestacdo de servigo a
comunidade por periodo nao superior a trinta dias; multa cujo valor ndo exceda
10.000,00 MT; privagdao por periodo ndo superior a trinta dias do exercicio do
direito cujo uso imoderado originou o delito; indemnizagao de prejuizos causados
pela infracdo, podendo esta medida ser aplicada autonomamente ou
acompanhada de qualquer das outras (artigo 3.°).

As decisdes dos tribunais comunitarios, que nao podem deliberar sem que estejam
presentes pelo menos dois membros, para além do presidente, nao assentam em
critérios normativos (artigo 8.9). Pde — se a tdnica na reconciliacdo entre as partes e
caso esta ndo seja possivel, no julgamento segundo «a equidade, o bom senso e
com justica» (artigo 2.2, n.1).
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Havendo discordancia em relagio as medidas adoptadas pelo tribunal
comunitario, as partes podem, em matéria civel e de familia, «introduzir a questao
no tribunal judicial competente», sendo que, em matéria crime, « o tribunal
comunitario elaborara auto e remeté-lo-a ao competente tribunal judicial de
Distrito» (artigo 4.°).

Funcionando embora em ligacdo com a justica estadual, o papel dos tribunais
comunitarios no sistema de justica mogambicano ndo se esgota nas tarefas
comummente atribuidas a érgaos de conciliacdo e de julgamento de pequenas
causas.

Emanacao da comunidade, pretende-se que a administracao da justica nao seja
apenas o exercicio de uma fungao soberana «em nome do povo», mas uma
actividade exercida por esse mesmo povo, fonte exclusiva do poder democratico.

3.7 — A reserva de lei em matéria de organizagao judiciaria

A reserva de lei em matéria de organizagao judiciaria constitui uma garantia da
independéncia da magistratura e dos juizes individualmente considerados.
Remete-se o estudo deste ponto para o modulo que tratar ex professo da
independéncia dos tribunais. Sempre se dird, no entanto, que na LCRA (artigo
89.9, alinea j)), na CRCV (artigo 175.%, alinea d)) e na CRGB (artigo 86.° alinea f)) a
reserva de lei, nesta matéria, é absoluta, sendo relativa na CRDSTP (artigo 87.2,
alinea d) e 89.?) e ndo estando constitucionalmente consagrada em Mogambique.

4 - O DIREITO DE ACESSO A JUSTICA E O PROCESSO EQUITATIVO

Todos os textos constitucionais dos PALOP reconhecem o direito de acesso aos
tribunais.

A LCRA no artigo 43°: «os cidadaos tém o direito de impugnar e de recorrer aos
tribunais, contra todos os actos que violem os seus direitos estabelecidos na
presente Lei Constitucional e demais legislacdo em vigor»; a CRCV no artigo 21.%,
n.°l: «a todos é garantido o direito de acesso a justica e de obter, em prazo
razoavel e mediante processo equitativo, a tutela dos direitos ou interesses
legalmente protegidos»; a CRGB no artigo 32.% «Todo o cidadao tem o direito de
recorrer aos Orgaos jurisdicionais contra os actos que violem os seus direitos
reconhecidos pela Constitui¢do e pela Lei (...)»; a CRM no artigo 82.°: «o cidadao
tem o direito de recorrer aos tribunais contra os actos que violem os seus direitos
reconhecidos pela Constituicao e pela lei»; a CRDSTP no artigo 19: «todo o
cidadao tem o direito de recorrer aos tribunais contra os actos que violem os seus
direitos reconhecidos pela constituicao e pela lei (...)».
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Direito de acesso aos tribunais significa basicamente direito a protecgio juridica
através dos tribunais, o que tanto pode ser visto como uma garantia subjectiva da
qual deriva o reconhecimento ao individuo do direito a tutela jurisdicional, como
garantia objectiva ou de sistema, a qual incide sobre a estrutura dos orgaos
judiciarios ou sobre aspectos funcionais da administragao da justiga.

Tutela jurisdicional que tem de ser efectiva, em ambas as vertentes. Garante-se,
nomeadamente, a eficacia da proteccdo jurisdicional através da determinagao
legal, simples, clara e aberta da via judicial.

Equipara-se a uma via judicial fechada a que se percorre por «caminhos confusos»
ou a que se traduz, na pratica, «num jogo formal sistematicamente reconduzivel a
existéncia de formalidades e pressupostos processuais cuja «desatengao» pelos
particulares implica a «perda automatica das causas»»7’.

A «dependéncia» dos direitos de proteccdo dos particulares em relacdo a
prestacoes do Estado justifica a afirmagao de que «o contetido essencial do direito de
acesso aos tribunais é a garantia da via judicidria»7s.

A garantia da via judicidria implica um direito ao processo. Mas nao a qualquer
processo. SO se respeita a garantia constitucional se estiverem assegurados
instrumentos processuais equitativos. Nao basta que todos se possam defender em
juizo; é ainda necessario que o processo se desenrole com todas as garantias
processuais sem as quais o processo nao € justo.

A garantia da via judiciaria e o direito ao processo sao assim complementadas com
uma nova dimensao, justamente a do processo ser «justo» ou «equitativo».

A ideia de um processo «justo» ou «equitativo» estd ligada a determinada matriz
histérico-cultural e precede a propria formalizagao do direito de acesso aos tribunais.

Como sublinha, entre outros, Guilherme da Fonseca, «o direito de acesso aos
tribunais ndo vinha expressamente enunciado nas cartas da franquia dos séculos
XIII e XVII, nem nas constitui¢cdes Americanas, nem na Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadao»”.

A justica era uma prerrogativa do monarca e nao um direito de um estamento ou
dos stibditos do rei.

Na Inglaterra, primeiro com a Magna Charta Libertatum, de 1215 e, depois, com o
Habeas Corpus Act, de 1679 e o Bill of Rights, de 1689, consignaram-se determinadas

777, J. Canotilho, Direito Constitucional, 3.2 ed., Almedina, Coimbra, 1999:465.

78 Ibidem: 464.

79 Guilherme da Fonseca, «A Defesa dos Tribunais (Principio Geral da Tutela jurisdicional dos Direitos
Fundamentais)», Boletim do Ministério da Justica, 344: 21.
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garantias favorecendo os direitos da aristocracia feudal perante o seu suserano. De
entre elas, a de «um julgamento regular pelos seus pares e de harmonia com a lei do
pais» (no texto latino da Magna Carta, «... nisi per legale judicium parium suorum, vel
per legem terrae...»), formula esta depressa interpretada como equivalendo a um
«processo devido em direito».

E ao «due process of law» que se referem as Emendas V e XIV da Constituicao dos
Estados Unidos da América de 1787 (V Emenda: «no person shall [...] be deprived
of life, liberty or property, without due process of law...»; XIV Emenda, Sec. 1,
introduzida em 1868 depois da guerra da secessao: «... nor shall any State deprive
any person of life , liberty, or property, without due process of law; or deny to any
person within its jurisdiction the equal protection of the laws»), expressao utilizada
com o significado de «obrigatoriedade da observancia de um tipo de processo
legalmente previsto antes de alguém ser privado da vida, da liberdade e da
propriedade. Nestes termos, o processo devido é o processo previsto na lei para a
aplicacdo da penas privativas da vida, da liberdade e da propriedade»®.

O processo passa a ser visto, de acordo com a tradi¢do angloamericana, como um
fenomeno comprometido com valores, onde nao estdo apenas em causa ritos
procedimentais, mais ou menos neutros, mas também e sobretudo ideias -base
como as que estdo insitas nas formulas «lawful judgment», «law of the land» e
«fair trial» e que se traduzem, entre outras manifesta¢cdes, no respeito por um
debate oral, concentrado e publico, a desenrolar —se perante um 6rgao judiciario
composto por juizes tendencialmente nao profissionais, verdadeiros pares (peers)
dos sujeitos coenvolvidos na causa e na exigéncia de que o sistema de justica se
paute por determinados padrdes éticos, funcionando de forma transparente e
controlavel do exterior (modelo de processo contradictory, accusatorial ou adversarial).

A experiéncia dos paises de Civil Law é bem diferente. E préprio destes a
prioridade dada ao «direito reconhecido» em relagdo ao «direito tutelado» «ao que
¢ inerente (por forca do principio ubi jus ibi remedium) a fungao prevalecentemente
«declarativa» do juiz, ao passo que a adopcao do principio oposto (ubi remedium ibi
jus) é propria daqueles sistemas, nos quais a fungao judicidria é prevalecentemente
«criativa», o «direito vivo» € um case law e a «supremacia» do processo sobre as
normas de natureza substantiva é um coerente corolario»®!.

Também por isto as constituicdes europeias de oitocentos e das primeiras décadas
do século passado nao sentiram a necessidade de incluir no catalogo dos direitos
fundamentais qualquer garantia especifica de direito processual.

80 J. J. Canotilho, Direito Constitucional, op. cit.: 461.
81 Luigi Paolo Comoglio, «Valori etici e ideologie del «giusto processo (modeli a confronto)», Rivista di
Diritto Processuale, 2001: 893.
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Tal s6 comecou a acontecer apds o final da segunda guerra mundial, numa
evolugao que esta intimamente relacionada com os instrumentos supranacionais e
internacionais de garantia dos direitos do homem e que tem origem na reaccao
dos vencedores do conflito contra os valores de ordem tiranica dos regimes nazi e
fascista.

A nogao de «processo justo» reporta — se: a) — a formulagao do artigo 10.° da
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948: «Toda a pessoa tem direito,
em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e publicamente julgada por
um tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigacdes
ou das razdes de qualquer acusagdo em matéria penal que contra ela seja
deduzida»; b) — ao artigo 6.°, n.® 1, da Convencao Europeia dos Direitos do
Homem, de 1950: «Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e
imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacao dos
seus direitos e obrigacdes de cardcter civil, quer sobre o fundamento de
qualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser
publico (...); c) — ao artigo 14.°, n.? 1, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, de 1966, com igual formulacdo em relacdo a Convengdo de 1950;
d) ao artigo 47.2 da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia,
proclamada em 7 de Dezembro de 2000, também com contetdo idéntico ao da
Convencao Europeia.

A Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos nao ficou alheia a este
movimento. O artigo 7.2, n.? 1 dispde: «Toda a pessoa tem direito a que sua causa
seja apreciada. Esse direito compreende:

¢) o direito de defesa, incluindo o de ser assistido por um defensor de sua livre
escolha;

d) o direito de ser julgado em um prazo razoavel por um tribunal imparcial».

Muitas das constituicdes modernas demoraram anos a constitucionalizar
determinadas garantias atinentes a funcao jurisdicional e ao processo.

Em Portugal, por exemplo, s6 com a revisao constitucional de 1997 se aditou um
n.2 4.2 ao artigo 20.%, com a seguinte redacgao: «Todos tém direito a que uma causa
em que intervenham seja objecto de decisdo em prazo razoavel e mediante
processo equitativo».

Em Itdlia, a Lei Constitucional 23.11.99, n.° 2, deu nova formulacao ao artigo 111.°
da Constituicaio Republicana de 1948, o qual passou a dispor: § 1 — «la
giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge»; § 2 — «ogni
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processo si svolge nel contradditorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti a
giudice terzo e imparziale»; «la legge ne assicura la ragionevole durata».

De todos os PALOP, apenas a Republica de Cabo Verde constitucionalizou a
garantia de um «processo equitativo».

Pode legitimamente questionar-se o alcance destas alteragdes. Para uns, mais nao
serdo do que manifestagdes de «folclore constitucional», sem qualquer relevancia
pratica. Falar — se agora em processo justo ou equitativo, ndo poderd querer
significar que, dantes, o processo era injusto ou ndo equitativo. Ora, se nao o era,
como é suposto, as alteracdes sao Obvias, tautoldgicas e intteis. Poder-se-3,
alguma vez, entender, que, por exemplo, em Cabo Verde, antes da Constituicao de
99, o processo era injusto, para passar a ser «justo», a partir da entrada em vigor
da lei fundamental? Ou que, nos restantes paises, que nao consagraram a férmula,
0 processo € basica e irremediavelmente injusto? Que normas processuais eram
constitucionais antes da entrada em vigor da Constituicao e deixaram de o ser a
partir dessa data? Sera correcto adjectivar o processo, mero instrumento do direito
material, ou, pelo contrario, adjectivar, isso sim, como justos ou injustos, os
«produtos» gerados por esse meio? Nada de novo, portanto, sobre o «processo
equitativo»®,

Pode, porém, contrapor-se que o fenémeno ndo se reduz a uma mera
«constitucionalizagdo» em sentido formal, «que se trata de uma atitude
axiolégica que — no ambito especifico das garantias constitucionais relativas a
justica — visa consagrar duradouramente determinados fundamentos éticos do
processo, conferindo - lhes uma plena legitimagdo e relevancia juridica ao
prescrever as «escolhas de civilidade democratica» que estdo destinadas a
condicionar, no tempo, o maximo grau de aceitabilidade moral das formas de
tutela judicidria e das estruturas publicisticas, através das quais a justica é
administrada».%®

Tratou-se, na verdade, de evidenciar o problema organizatdrio do processo, o qual
nao se esgota numa mera questdo de cerimonial ou de rito, antes exige o respeito
por determinados principios de civilidade juridica. Como afirma Trocker ««justo»
nao é qualquer processo que se limite a ser « regular» sob o plano formal. Justo é o
processo que se desenvolve no respeito dos principios fixados pelas normas
constitucionais e pelos valores partilhados pela colectividade»®4.

82 F este o entendimento em Italia, de Sergio Chiarloni, perante a lei constitucional de 99, « Il Nuovo
Art. 111 Cost. e il Processo Civile », Rivista di Diritto Processuale, 2000: 1010 segs..

8 Luigi Comoglio, art. cit.: 898.

8 Nicolo Trocker, « Il nuovo articolo 111 della costituzione e il « giusto processo » in materia civile:
profili generali.», Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 2001: 386.
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Note-se, porém, que um processo ndo é justo em absoluto. Um determinado
modelo de processo equitativo é sempre aquele que é ou parece ser o «mais justo»
num determinado momento historico e no quadro de uma dada cultura®.

Ora que dimensdes juridico-constitucionais se podem identificar no ambito do
«processo equitativo»?

Os legisladores constituintes tém assumido nesta matéria uma atitude cautelosa,
evitando consagrar formulas demasiado incisivas ou analiticas. Fica assim aberto a
discricionariedade do legislador ordindrio um amplo espago de conformacgao, sem
prejuizo do papel importantissimo dos tribunais e, em particular, dos tribunais
constitucionais na tarefa de densificagao das garantias judicidrias.

Respeitados os principios base que devem informar qualquer processo, o
legislador é livre de modelar a disciplina do procedimento segundo canones
insindicaveis de oportunidade e conveniéncia. As fases do processo, a sua
cadéncia, a sua rigidez, os poderes e deveres do juiz no desenvolvimento da acgao
e, consequentemente, o maior ou menor relevo conferido a actividade das partes,
por exemplo, cabem neste espaco de livre modelacao.

De entre aqueles principios base, constituindo as condi¢des minimas e insupriveis de
um processo justo, destacam — se o direito de acgdo e de defesa e as garantias do contraditério
entre as partes, em plano de igualdade, perante um terceiro judicante imparcial.

Os ordenamentos dos PALOP, sem terem passado por qualquer processo de
«refundagao dos principios constitucionais», consagram o direito de defesa (artigo
36.%, n.°1, da LCRA; artigo 34.°, n.? 5.°, da CRCV; artigo 42.°, n.° 1 da CRGB; artigo
100.° da CRM; artigo 39.% n.? 1, da CRDSTP), a necessidade de contradicao (artigos
34.2, n.4 da CRCV; 422, n.? 5 da CRGB; 39.%, n.?5, da CRDSTP; artigos 3., 490.%,
783.2, 798.2 e 522.2 CPC), a igualdade das partes (artigos 18.2, n.? 1, da LCRA; 23.°
da CRCV; 24.° da CRGB; 66.° da CRM; 14.° da CRDSTP) e a imparcialidade do juiz.

Nao ha verdadeiramente processo sem contraditério, sem que o procedimento se
desenrole sob a intervengdo dialecticamente contraposta e reciprocamente
complementar das partes. Em alguns ordenamentos (artigos 16.2 CPC francés,
278.2, § 3, ZPO alemao, 3.°, n.® 3, CPC portugués, apds reforma de 95/96) o
contraditdrio nao é apenas um direito das partes, é também uma regra de processo
para o juiz. Nao é este o caso do processo civil vigente nos paises em analise.

85 Giovanni Verde, «Giustizia e Garanzie nella Giurisdizione Civile», Rivista di Diritto Processuale,
2000:307. Este autor resume oseu ponto de vista desta forma: «O justo processo, em suma, nao
pertence a «natureza das coisas»; é o precipitado de valores mutaveis e esta ligado a diversas e
igualmente possiveis solugdes técnicas, entre as quais é preciso operar escolhas segundo uma escala
de prioridades».
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Nao ¢, por outro lado, incompativel com um processo justo o chamado contraditorio
diferido (v. g. no caso dos procedimentos cautelares nao especificados, sem
audiéncia prévia do requerido, no arresto ou na restitui¢do provisoria de posse),
em que a contradicdo € garantida a parte que o pretenda num momento
subsequente a providéncia judicial.

Quanto a igualdade das partes, ela compreende a exigéncia que no exercicio da
jurisdicgdo e mna atribuicdo de poderes processuais se nao verifiquem
discriminagdes entre as partes e que qualquer uma delas tenha o poder de fazer o
que puder fazer a contraparte para mostrar as suas razoes.

Esta igualdade tem uma vertente formal, de mera paridade ou isonomia
processual, com o que se procura evitar injustificaveis diferencas de tratamento, e
uma vertente material, que nos remete para a problematica do «nivelamento
social» no processo, de que nao vamos cuidar neste ponto.

A imparcialidade do juiz representa a contrapartida e a justificacao da
independéncia dos juizes constitucionalmente afirmada (artigos 127.° da LCRA;
220, n.? 3, da CRCV; 1232 n.? 2 da CRGB; 1642, n? 1.2 da CRM; 104.° da
CRDSTP).

Independéncia e imparcialidade «sdo o verso e reverso da mesma realidade
fundamental»®.

A imparcialidade pode ser vista do ponto de vista funcional, como «foro interior»
do magistrado, forgosamente despido de interesse na causa e equidistante das posigoes
das partes, ou em sentido estrutural, como garantia institucional da independéncia
e da alteridade subjectiva do julgador com respeito as partes em litigio.

Presumindo - se, até prova em contrdrio, a imparcialidade subjectiva do
magistrado (ninguém tem a pretensao de entrar no espirito do julgador para se
assegurar da sua imparcialidade), espera —se, por outro lado, do legislador que
crie as condigdes para que os juizes exercam as suas fungdes num contexto
processual que favoreca objectivamente uma decisdao imparcial, dissipando as
duvidas ou aparéncias que a respeito se possam levantar (justice must not only be
done ; it must also be seen to be done).

Ha, de resto, instrumentos legais que asseguram esta imparcialidade,
designadamente o regime de impedimentos e suspei¢des dos magistrados (artigos
1222 e sgs. CPC).

Nao se esgotam, porém, aqui as dimensoes juridicas do direito ao processo equitativo.

8 Joao Castro Mendes, « Notula sobre o artigo 208.° da constitui¢do. Independéncia dos juizes »,
Estudos sobre a Constituicdo, Vol. 3, Petrony, Lisboa, 1979: 666.
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Uma dimensao essencial do «processo equitativo» é a sua duragio razodvel. «Justice
delayed is justice denied» ensinava Bentham. O legislador constitucional cabo-
verdiano deixou bem enfatizada esta vertente, ao consagrar, como vimos, o direito
a uma decisdo em «prazo razoavel».

Tal significa que o direito de accdao dos cidadaos queda prejudicado se o sistema
de justica ndo garantir a «duragdo razoavel» dos processos.

Nao é razoavel a duracao de tal forma rapida de um processo que nao consinta as
partes o exercicio com utilidade do direito de defesa.

No polo oposto, uma excessiva duragao do processo atinge gravemente o valor eficacia,
e, com isso, o principio da tutela jurisdicional efectiva. Além disso, esta excessiva
duragao entra em conflito com o principio da legalidade, em virtude de prolongar
no tempo as situagdes de incerteza e contrdrias ao direito, podendo provocar alarme
social e desprestigio da justica, para além de ressentimento em quem se julga com razao.

O prazo razoavel tornou - se um critério de referéncia para estabelecer a
conformidade de um processo com as exigéncias de um «processo equitativo». A
avaliacdo em concreto, porém, nem sempre € facil, atendendo a que a duracao dos
processos depende mais do bom e eficiente funcionamento dos servicos de
administracao judiciaria do que da simplificagdo do rito processual ou da
disciplina do exercicio dos poderes dos juizes e das actividades das partes.

Uma outra dimensao tem a ver com o direito a uma decisdo final sobre o fundo da
causa. Fala- se em direito ao processo, justamente com o sentido de direito a obter
uma decisao sobre o mérito da causa, fundada em direito. Note-se que o chamado
direito ao processo ndo se confunde com o direito a uma decisdo favoravel ao
demandante, nem tal teria qualquer sentido.

O processo equitativo chama ainda a presenga de pressupostos processuais que
nao sejam nem desnecessarios, nem desadequados, nem desproporcionados, o que
¢é instrumental da ideia de prevaléncia do fundo sobre a forma.

O direito ao processo implica também o direito a execu¢io das sentengas dos
tribunais, mesmo quando seja a propria Administracio a condenada, o que
levanta problemas delicados, cuja andlise sai, todavia, do ambito deste curso.

Por fim, uma grande parte da doutrina, considera o duplo grau de jurisdigdo de
mérito um elemento essencial do modelo de processo equitativo.

Até aqui temos perspectivado o direito de acesso aos tribunais de um ponto de
vista garantistico. Tal angulo nao esgota toda a dimensao da garantia constitucional.

87]. J Canotilho. Direito Constitucional... op. cit : 465.
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Com efeito, ela também implica uma actividade prestacional do Estado, no sentido
de evitar que o acesso ao direito e aos tribunais quedem denegados em virtude da
insuficiéncia de meios econémicos ou por razdes de ordem social ou cultural.

A LCRA dispde no artigo 36.% «1 — Nenhum cidadao pode ser preso ou submetido
a julgamento, senao nos termos da lei, sendo garantido a todos os arguidos o
direito de defesa e o direito a assisténcia e patrocinio judiciario; 2 — O Estado
providencia para que a justica nao seja denegada por insuficiéncia de meios
econdémicos»; a CRCV preceitua no artigo 21.%: «<n.® 3 — Todos tém direito, nos
termos da lei, a defesa, a informagao juridica, ao patrocinio judiciario e a fazer-se
acompanhar por advogado perante qualquer autoridade; 4 — A justica ndo pode
ser denegada por insuficiéncia de meios econémicos»; a CRGB consagra no artigo 33.°,
como vimos, o direito de acesso aos drgaos jurisdicionais, «nao podendo a justiga ser
denegada por insuficiéncia de meios econémicos»; a CRM proclama, no artigo 100.°,
n.? 2: «O Estado providencia para que a justica nao seja denegada por insuficiéncia
econdmica»; a CRDSTP, no artigo 19.2, que versa sobre o acesso aos tribunais, também
refere que a justica ndo pode ser denegada «por insuficiéncia de meios econdmicos».

A partir dos estudos ja classicos de Mauro Capppelleti e Brian Garth é usual falar-se,
em matéria de acesso ao direito e aos tribunais, em trés vagas (no sentido mataforico
de «vagas de som», que nao sao for¢osamente sucessivas e que se podem sobrepor): a
primeira vaga preocupa-se com os entraves colocados aos pobres e desfavorecidos; a
segunda vaga preocupa-se com a proteccao dos interesses colectivos e difusos; a
terceira vaga com os chamados ADR e com o papel conferido ao juiz.

Estamos a falar de um movimento que acompanha a prépria evolugao do Estado —
Providéncia na Europa e que sofreu um manifesto declinio nos anos oitenta e
noventa do século passado, registando alguma retoma nos tltimos anos.

Tradicionalmente, o apoio judiciario era isso mesmo, apenas judicidrio,
circunscrevendo-se praticamente a assisténcia e ao patrocinio judiciarios.

Reconheceu-se, no entanto, que esta vertente do acesso aos tribunais nao era
suficiente para assegurar uma efectiva igualdade de todos os cidadaos perante o
direito. E por certo importante reconhecer e garantir o acesso de todos aos
tribunais, mas subsistirdo sempre enormes desigualdades se nao se combater o
estado de ignorancia de muitas pessoas acerca dos seus direitos, bem como em
relacdo aos remédios que lhes assistem.

Os classicos instrumentos de assisténcia judiciaria foram entdo complementados
com a consulta juridica e a informagao sobre os direitos. A ideia de uma justica
integralmente gratuita nao tem, hoje, praticamente defensores. Seria injusto fazer
recair sobre todos — a maioria dos cidadaos ndo utentes — o custo de um servigo
que nao lhes aproveita e que pode até ser mobilizado temerariamente.
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Tem sido entendimento do Tribunal Constitucional portugués, por exemplo, que o
direito de acesso aos tribunais ndo é impeditivo da existéncia de custas a cargo dos
utentes da justica.

O legislador ordinario, porém, deve respeitar o principio da proporcionalidade, na
fixacdo do montante das custas, estando — lhe vedado que actue «por forma que,
ao efectuar determinadas exigéncias condicionantes do acesso aos tribunais, tal
acesso se torne, na pratica, acentuada, extrema ou intoleravelmente dificil, ao
menos para determinados cidaddos que nao desfrutam de abundantes recursos
econdmicos. E, por outro lado, mesmo relativamente a quem desfrute desses
recursos, torna-se claro que, se o condicionamento de acesso aos tribunais, verbi
gratia por exigéncia de pagamento de custas, se postar numa fasquia tal que —
ponderando a contraposi¢ao, necessariamente aleatdria, de uma situagao de
alcance de certo beneficio econdmico resultante do deferimento da pretensao solicitada e
de outra consistente em se ndo obter ganho de causa — ultrapasse em muito, na
ultima situacdo, aquele beneficio, isso conduzira a um acentuado arredar dos
cidadaos dos 6rgaos de administracao de justi¢a» (Acdrdao do Tribunal constitucional
de 2 de Julho de 1977 — Didrio da Republica-II série — n.? 241 — 17-10-1997).

Varios tém sido os sistemas adoptados no ambito do patrocinio judiciario.
Encontramos aqui, no essencial, trés modelos: o do patrocinio gratuito, o da
advocacia convencionada e o da advocacia publica®s.

Parece ser este ultimo o modelo existente em Mocambique, onde o patrocinio
judicidrio e a assisténcia juridica estdo a cargo do Instituto do Patrocinio e
Assisténcia Judiciaria (IPA]J), criado pela Lei n.® 6/94, de 13 de Setembro, com
estatuto organico aprovado pelo decreto n.? 54/95, de 13 de Dezembro.

No plano mais geral do sistema, podem agrupar-se em duas grandes categorias os
modelos adoptados. Ou se adopta um sistema jurisdicionalizado, entregando ao
juiz da causa a incumbéncia de proceder ao exame das provas e conhecer, em
primeira instancia, da concessao do apoio (é o sistema alemao e angolano — cfr.
Decreto-Lei 15/95, de 10 de Novembro - e foi o sistema que vigorou em Portugal
de 1970 a 2001 e, em Espanha, até 96), ou se opta por um regime
desjurisdicionalizado, simples ou misto, entregando a érgaos nao judicidrios, a
comissOes de assisténcia juridica, aos proprios servigos da seguranca social, etc., a
competéncia neste dominio (é o sistema actualmente em vigor na maior parte dos
paises europeus - Bélgica, Espanha, Franga, Gra — Bretanha, Italia, Paises Baixos,
Portugal, Suécia, etc. — e ainda nos Estados Unidos).

88 Joao Pedroso, Catarina Trincao e Jodao Paulo Dias, «E a justiga aqui tdo perto? As transformacgdes no
acesso ao direito e a justica», Revista Critica de Ciéncias Sociais, 65: 81 segs.
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IIT - DA LEGITIMIDADE DO PODER JUDICIAL

1-JULGAR EM NOME DO POVO? A LEGITIMIDADE DO PODER
JUDICIAL NAS SOCIEDADES DEMOCRATICAS

Todas as Constitui¢des dos PALOP, a excep¢ao de Mogambique, proclamam que a
justica é administrada em nome do povo (artigos 120.%, n.° 1, LCRA; 209.2, n.° 1,
CRCV; 119.2 CRGB; 103.2 CRDSTP).

Sao possiveis, pelo menos, trés leituras desta férmula. A primeira, vé na expressao
«em nome do povo» um enunciado meramente retorico, com valor exclusivamente
simbolico. A segunda, interpreta-a como férmula tabelednica utilizada pelos juizes
para fingirem uma derivacdo popular do seu poder. A terceira, confere-lhe
relevante significado juridico — constitucional, porquanto pde claramente em destaque
a conexao existente entre soberania popular e exercicio da fung¢ao jurisdicional®.

Cada época historica tem a sua nogao de legitimidade. A ideia moderna procede
da Revolugdo Francesa e radica no principio da soberania popular. A fungao
judicial sé sera legitima se for expressao da soberania popular, e, se for legitima, é
expressao dessa soberania (J.J. Canotilho).

Num Estado democratico, no rigor dos principios, o pode de julgar deveria ser
conferido, como sustentava Montesquieu, por tempo limitado a magistrados eleitos.

Ora os juizes nado sao eleitos, nem desempenham o cargo temporariamente. Onde
fazer radicar, entdo, a sua legitimidade? Donde deriva o seu poder «terrivel» de
decidir sobre bens tdo importantes como a liberdade e a propriedade dos seus
concidadaos? O que legitima o poder de julgar? Quem faz «reis» os juizes?

Para além do modelo de legitimagio electiva, podem identificar — se, pelo menos, mais
quatro modelos legitimatdrios do poder judicial. O modelo de legitimacio profissional —
a realizacdo de um concurso publico e a satisfacdo de determinados requisitos de
mérito, com frequéncia ou ndo numa escola profissional, conferiria por si sé
legitimidade para exercer a fungao de julgar. O modelo de legitimagdo institucional
— «é a propria «instituicio» da magistratura que justifica o exercicio da fungao judicial
(e do respectivo «poder») e que a si mesma se oferece como fundamento»®.

8 ]J. ]J. Gomes Canotilho, «Legitimidade do poder Judicial», Coléquio «A justica em Portugal», Conselho
Econdmico e Social, Lisboa, 1999, 198.

% Jorge Figueiredo Dias, «Notulas sobre temas de direito judiciario ( penal)» , Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia, 3849: 358.
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O modelo de legitimacio através da legalidade — a legitimidade identifica-se com a
legalidade- positivacao do direito, resolve — se no interior e através da estrutura
normativa do ordenamento juridico, e, em ultima instancia, através da norma
fundamental ou do resultado produzido pelo sistema (legitimagao pelo
procedimento ou pela decisdo). O modelo de legitimacio através do controlo politico
— o0s Orgaos jurisdicionais sdao controlados politicamente por outros drgaos
democraticamente eleitos.

A legitimagao profissional nao satisfaz. Nao pode ser um mero concurso publico e
a frequéncia no Instituto Nacional de Estudos Judiciarios (INEJ]), no Centro de
Formagao Juridica e Judicidria (CFJ]), ou em qualquer outra escola de magistrados,
a legitimar o poder de julgar.

A legitimacao institucional nao é democraticamente correcta. A legitimidade tem
de decorrer do voto. Nem se vé como, neste modelo, a pretensao dos cidadaos a
independéncia judicial e a autonomia do ministério publico possa se tutelada
contra os proprios 6rgaos de administragao da justiga®.

A legitimacao pelo império da lei entrou em crise, pressionada pelo devir do mundo
e pelo avancgo do império da justica e do império da sociedade.

«O império da justica exige a compatibilizacao da lei com os principios e valores
juridicos fundamentais, com os ideais de justica a que deve responder a pratica
juridica, de forma que o juiz oriente o inevitavel, e agora ja geralmente
reconhecido, protagonismo jurisdicional de acordo com eles. Exige o abandono,
nao das leis, mas sim do legalismo, que é uma pratica baseada num conceito
demasiado estreito da lei. Exige, por fim, uma leitura do ordenamento juridico de
acordo com a melhor versao possivel»; o império da sociedade, por sua vez, «exige,
em sintese, que a independéncia judicial ndo se traduza no privilégio de uns
tantos profissionais afastados da sociedade, que é a tUnica depositaria da
soberania, ou na sua irresponsabilidade perante ela»®

Ora, ndo sendo compativel com as tradigdes dos PALOP e com os principios
constitucionais destes paises a eleicdo dos juizes, como fonte principal de
legitimagao da magistratura, sera privilegiadamente através de 6rgaos de auto —
administracdo da magistratura — os Conselhos Superiores — que se obtera a
legitimagao democratica dos juizes, desde que estes mesmos 6rgaos respeitem o
principio democratico.

91 Ibidem: 357.
92 Modesto Saavedra Lopez, « A legitimidade judicial na crise do império da lei », Revista do Ministério
Piiblico, n.° 57: 14/15.
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2 - OS CONSELHOS SUPERIORES DAS MAGISTRATURAS COMO
ORGAOS DE LEGITIMACAO E DE AUTO - ADMINISTRACAO
DAS MAGISTRATURAS

A constitucionalizacdo de «conselhos de magistratura» € um fendmeno recente
que data do pds-guerra. Primeiro, na Constituicdo Francesa de 1946, depois, nas
Constituigdes italiana de 47, francesa de 58, portuguesa de 76 e espanhola de 78.

As constitui¢des dos PALOP nao ficaram alheias a esta tendéncia. A LCRA dispde,
no artigo 132.°, que «o Conselho Superior da Magistratura Judicial é o o6rgao
superior de gestao e disciplina da magistratura judicial» (n.° 1), sendo composto
de dezanove membros, numa maioria de magistrados judiciais, a saber: o
Presidente do Tribunal Supremo que preside ao Conselho, trés juristas designados
pelo Presidente da Republica, sendo pelo menos um deles magistrado judicial,
cinco juristas designados pela Assembleia Nacional, dez juizes eleitos entre si
pelos magistrados judiciais (n.° 2).

A lei constitucional prevé ainda um Conselho Superior da Magistratura do
Ministério Pablico integrado na Procuradoria — Geral da Reptiblica (artigo 137.2).

Na CRCV o artigo 221.°, n.°1, define o Conselho Superior da Magistratura Judicial
como «brgao de gestdo, administracdo e disciplina da magistratura judicial», o
qual é composto, nos termos do n.3, por nove membros, na maioria vogais laicos:
o Presidente do Supremo do Supremo Tribunal de Justica, que preside ao
Conselho, dois magistrados judiciais eleitos pelos seus pares, o Inspector Superior
Judicial, trés cidadaos, que ndo sejam magistrados ou advogados, eleitos pela
Assembleia Nacional e dois cidaddos, que reunam as mesmas condi¢des dos
anteriores, designados pelo Presidente da Republica.

Também se prevé um Conselho Superior do Ministério Publico como érgao
integrado na Procuradoria — Geral da Republica (artigo 223.2, n.3).

Na CRGB, o artigo 120.% n.5, preceitua que «o Conselho Superior da Magistratura
Judicial é o 6rgao superior de gestdo e disciplina da magistratura judicial»,
acrescentando, no n.° 6, que «na sua composi¢ao, o Conselho Superior da
Magistratura contara, pelo menos, com representantes do Supremo Tribunal de
Justica, dos demais Tribunais e da Assembleia Nacional Popular, nos termos que
vierem a ser fixados por lei».

Ora, de acordo com o artigo 61.° da Lei n.? 1/99, de 1 de Setembro (Estatuto dos
Magistrados Judiciais), o Conselho Superior da Magistratura é presidido pelo
Presidente do Supremo Tribunal de Justiga e composto por treze vogais, para além
de um oficial de justica que s6 vota em matéria respeitante aos oficias de justica, a
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saber: o Vice — Presidente do Supremo Tribunal de Justiga, dois dos Presidente das
Camaras do Supremo Tribunal de Justica; dois vogais designados pelo Presidente
da Republica; quatro personalidades designadas pela Assembleia Nacional
Popular, um Presidente do Tribunal de Circulo, dois juizes de direito eleitos de
entre os seus pares; um juiz sectorial eleito de entre os seus pares.

Neste caso ha uma maioria de membros togados. Na Republica da Guiné — Bissau
foi a Lei n.? 7/ 95, de 25 de Julho, que aprovou a organica do Ministério Publico,
que instituiu o Conselho Superior da Magistratura do Ministério Publico (artigo 7.°).

Em Mocambique, o artigo 172.° da Constituicao dispde que «a lei regula a
competéncia, a composicao, a organizacdo e o funcionamento do Conselho
Superior da Magistratura Judicial», existindo norma similar quanto ao Conselho
Superior da Magistratura do Ministério Publico (artigo 177.9).

O artigo 8.2, n.? 1, da Lei n. ¢ 10/91, de 30 de Julho, define o Conselho Superior da
Magistratura Judicial como «dérgao de gestao e de disciplina da magistratura
judicial», sendo constituido, nos termos do artigo 9.%, por quinze membros, na sua
maioria magistrados, a saber: o Presidente do Tribunal Supremo, que presidira; o
Vice — Presidente do Tribunal Supremo; dois membros designados pelo Presidente
da Republica, sendo um deles magistrado judicial; quatro membros eleitos pela
Assembleia da Republica, um Juiz Conselheiro, quatro Juizes de direito e dois
Juizes, eleitos pelos seus pares.

A Reptiblica de Sao Tomé e Principe foi a tunica que ndo «formalizou»
constitucionalmente a existéncia de um conselho para as magistraturas. Foi
também a tinica que consagrou quanto a este um modelo organizatério assente na
unidade.

Com efeito, a Lei de Base do Sistema Judiciario (Lei n.? 8/91, de 9 de Dezembro)
prevé a existéncia de um unico conselho, o Conselho Superior Judiciario, definido
como orgao de autogoverno da magistratura, superintendendo na sua gestao e
disciplina (artigo 17.°, n.® 1), e com a seguinte composi¢ao: o presidente do
Supremo Tribunal de Justica, que presidira; o Procurador-Geral da Republica, que
é o Vice-Presidente; um juiz de 1.2 instancia eleito de entre os seus pares; um
delegado do procurador da Reptblica eleito de entre os seus pares; um elemento
designado pelo Presidente da Republica de preferéncia jurista; dois elementos
eleitos pela Assembleia Nacional de preferéncia entre os juristas, por um
representante dos advogados e por um representante dos solicitadores (artigo 18.°).

Faz ainda parte do conselho um representante dos funcionarios, mas sé intervém
na discussao de matérias da sua classe profissional.

Como se vé, o Conselho é composto em metade por magistrados.
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Podemos agora avancar com algumas consideragdes, a propdsito da estrutura
organizatoria das magistraturas nestes paises.

Do confronto entre os varios regimes sobressaem pontos comuns, claras diferencas
e diferentes graus de constitucionalizagao dessas estruturas. Comecemos pelos
pontos comuns.

Em primeiro lugar, em todos os PALOP os respectivos Conselhos Superiores
surgem como Orgdos de gestdo e disciplina das magistraturas. Compete-lhes
exercer as fungdes que permitiam com maior facilidade a interferéncia
do executivo na actividade dos juizes, isto ¢, as relativas a nomeagao,
colocacao, transferéncia e promogao dos magistrados, e, bem assim, em matéria
disciplinar.

S6 a Lei de Base do Sistema Judicidrio de Sao Tomé define o Conselho Superior
Judiciario como 6rgao de autogoverno.

E problemética este qualificacio. Como ensina Gomes Canotilho, a férmula
autogoverno deve ser reservada ao governo proprio dos entes territoriais
auténomos, adequando — se «mal a um poder desprovido de poder auténomo de
auto — organizacao e de qualquer poder organizatdrio geral»%.

Para este autor, «nao existe ..um autogoverno dos juizes mas sim uma auto —
administragio das magistraturas judicias e do ministério publico»; «as dimensdes
garantisticas subjacentes a exigéncia de autogoverno prendem — se com a garantia
da chamada independéncia colectiva. Através do apelo a independéncia colectiva
pretende — se legitimar a subtraccdo ao poder executivo de todas as decisdes
referentes a administragao burocratica da justica mas susceptiveis de incidir sobre

a independéncia dos magistrados. SO nesta perspectiva é compreensivel e
aceitavel a afirmacao de que os magistrados tém autogoverno»®.

Em segundo lugar, todos os Conselhos Superiores dos PALOP tém um caracter
compésito, deles fazendo parte membros «togados» e membros «laicos».

Pretende-se com esta composicao diversificada evitar duas «unidimensionalidades».>

Se todos os membros forem juizes escolhidos pela magistratura corre — se o risco
do corporativismo, da « automovimentacao dos juizes» e até de o Estado de
direito democratico se poder transformar num estado de juizes antidemocratico®.

% ].J.Gomes Canotilho, «A questdo do autogoverno das magistraturas como questdo politicamente
incorrectam», Ab Uno Ad Omnes, 75 anos da Coimbra Editora, Coimbra Editora, Coimbra, 1998: 251.

% Ibidem, idem.

% Jbidem: 262.

% J. Figueiredo dias, «Nétulas...», op., cit: 358.
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Por outro lado, se todos os membros forem eleitos corre — se o risco de politizagao
e, em ultima analise, mesmo de partidarizagao dos conselhos e, através deles, da
administragao da justi¢a no seu todo.

Como pontos claramente divergentes apontemos os relativos a unidade ou
pluralidade dos conselhos e a «dosagem» existente entre «membros laicos» e
«membros togados».

Quanto ao primeiro aspecto temos, por um lado, a experiéncia da Reptblica de
Sao Tomé, com um tunico Conselho Superior, e 0s restantes paises, com um
conselho superior para cada uma das magistraturas, por outro.

No que tange ao segundo aspecto, em Cabo Verde os membros laicos estdo em
maioria, tendo Angola, Guiné-Bissau e Mogambique optado por dar a maioria aos
membros togados. Em Sao Tomé ha uma paridade ente membros togados e laicos.

Por fim, e para além de, como ja vimos, a Constituicdo de Sao Tomé nao ter
formalizado o seu Conselho Superior, encontramos casos em que essa
constitucionalizacao reveste uma modalidade forte, ndo s6 com institucionalizacdo
da figura, mas também com uma descricio da sua natureza, competéncias e
composi¢ao — Angola e Cabo Verde — casos em que assume uma modalidade fraca,
com a mera criacdo do 6rgao — Mocambique — e casos intermédios em que a
criagdo do 6rgdo e descri¢do sumaria da sua finalidade se acrescenta uma férmula
minima quanto a sua composicao — Guiné-Bissau.

3 e 4 - O CONTRIBUTO DA CULTURA JURIDICA PARA O
FUNCIONAMENTO DAS INSTITUICOES E O PAPEL DO
JUIZ COMO CANAL DE TRANSMISSAO DA INFLUENCIA
DESSA CULTURA

E conhecida a imagem que relaciona o poder legislativo com o futuro, a
administragao publica com o presente e o poder judicial com o passado.

Nao deixa de haver uma certa dose de verdade nesta relagao. Todavia, esta longe
de traduzir adequadamente a realidade a ideia de que o poder judicial, por dirimir
litigios nascidos no passado e punir crimes ja cometidos, estd necessariamente
voltado para tras, numa atitude sendo retrégrada e passadista, pelo menos
conservadora e imobilista.

Com efeito, o poder judicial, no exercicio da sua fungao de aplicar o direito
concorre para o desenvolvimento ordenado de qualquer sociedade, como
destacamos na primeira parte deste trabalho.
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Agora vamos pOr a énfase na influéncia juridico-cultural dos tribunais no
funcionamento das institui¢oes.

Quando falamos de influéncia dos tribunais, estamos a referir-nos a todos os
tribunais, sem excepgao, incluindo o tribunal constitucional, quando houver.

Por outro lado, a influéncia juridico — cultural a que nos vamos referir ndo parte
apenas dos tribunais. Todo o corpo de juristas, englobando advogados,
solicitadores, notarios, etc., contribui, em maior ou menor proporcao, para um
melhor funcionamento institucional.

Todavia, dada a importancia dos tribunais, como 6rgaos de soberania, ndo ¢é de
estranhar que se reserve para eles e para o papel do juiz a maior atencdo. Seria,
por certo, temerario pensar que o desenvolvimento da sociedade passa sobretudo
pela actuagao dos tribunais.

Cabe naturalmente aos governos a elaboracgao e execucao das politicas necessarias
em ordem a atingir aquele objectivo.

Em democracia, a via normal de manifestacido da vontade politica dos cidadaos
nao é através dos juizes, os quais nao desempenham fungdes representativas, mas
sim através dos seus governantes.

Estes aprovam e fazem executar actos dotados de uma elevada taxa de
politicidade, de que sao exemplo as leis e actos do governo.

A influéncia de consideracdes de ordem politica € neste caso preponderante. O
que nao significa que aqueles actos sejam concebidos e levados a cabo sem
contemplacdo pelos factores culturais. Nao €, porém, este o factor que para eles
mais releva.

De modo inverso se passam as coisas quando sdo os tribunais a tomar decisoes.
Entao estamos perante actos dotados da mais alta taxa de juridicidade — as
sentencas — prevalecendo a influéncia de factores culturais.

O caracter ndo representativo da magistratura, ndo é fruto do acaso. Como explica
Pizzorusso, a justificagdo para a conservacdo de um aparelho judicial com as
caracteristicas que possui nos paises de civil law, em que se afasta como principio
qualquer outra forma de legitimagao que nao seja a derivada da investidura popular,
reside «na exigéncia de combinar a influéncia que sobre a actividade dos poderes
publicos € exercida, num determinado momento histérico, pelas forgas politicas
naquela momento prevalecentes, com as influéncias que, por sua vez, derivam da
cultura juridica e politica operante no ambito da sociedade que representam o
resultado de movimentos de pensamento muito mais lentos e complexos».?

°7 Alessandro Pizzorusso, L 'Organizzazione..., op. cit.: 65.

84



Sistemas de Justica e Organizacio Judicidria

Nao se pretende, bem entendido, transformar os tribunais em contra-poder, nem
conferir-lhes um papel reservado a oposicdo, em sistemas com alternancia
democratica.

Tao pouco se estdo a colocar os tribunais no sopé do Estado, integrados na
comunidade, actuando em patamar diferente do dos outros 6rgaos de soberania e,
porventura, até contra eles.

A actividade jurisdicional tem e deve continuar a ter um papel subordinado a dos
orgaos representativos.

Tal resulta, alias, de todos os textos constitucionais dos PALOP segundo os quais
0s juizes devem obediéncia a lei (artigos 127.° LCRA, 210.%, n.°1 CRCV, 123.%, n.? 2
CRGB, 164.2, n.? 1 CRM, 104.° CRDSTP).

Os juizes, porém, tém um estatuto diferente dos restantes executores da lei, que
lhes garante, entre outras, margens de liberdade alargadas no que se refere a
interpretacdo e aplicagao das leis.

Ultrapassado o tempo do positivismo e do conceitualismo dogmatico, ninguém
sustenta hoje convictamente que o juiz deva ser um mecanico executor da lei,
reduzido a func¢ao de introduzir os factos no mecanismo logico do silogismo
judiciario, para depois, concluida a operacao, ditar de forma automatica a decisao
que ao caso couber.

Sistemas juridicos funcionando em sociedades cada vez mais complexas, num
mundo globalizado, ordenamentos constitucionais compreendendo instrumentos
de garantia cada vez mais sofisticados e com multiplas reservas (de lei, de
administra¢do, de jurisdi¢do), limites constitucionais crescentes a actividade do
poder legislativo, cuja producao tantas vezes prolixa, nem sempre se reveste
de qualidade e clareza, eis alguns exemplos que estdo na base de uma
maior intervencdo dos juristas e, em particular dos magistrados, na
conformagao do ordenamento juridico com importantes repercussoes ao nivel das
instituicoes.

As alteracOes assim induzidas ndo derivam directamente de qualquer vontade
politica, nem por esta foram previstas e, as vezes, desejadas, mas da actuagao por
via jurisdicional das normas criadas pelo legislador, afinal da influéncia juridico
cultural que os 6rgaos do poder judicial fazem valer enquanto asseguram respeito
pelos principios fundamentais do sistema vigente.

Podemos agora concluir recorrendo uma vez mais a Pizzorusso. A posicao
constitucional do poder judicidrio encontra a sua justificagdo essencialmente na
fun¢do que lhe esta confiada de «ser o portador, no processo de criagdo-actuagao
do direito, das influéncias juridico — culturais que servem para assegurar o

85



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

respeito por principios fundamentais que integram a constitui¢do material vigente
[no momento] e, mais em geral, a continuidade do direito na sua constante
evolugao»®.

5-AS RELACOES ENTRE O PODER JUDICIAL E OS OUTROS PODERES

E diferente o contributo que, para o funcionamento dos poderes publicos podem
dar os 6rgaos propriamente politicos — Presidente da Republica, Governo, Assembleia
— e os Tribunais, o que deriva da natureza das fung¢des cometidas a cada um deles.

A separacdo dos poderes esta consagrada em todas as constitui¢des dos PALOP.

Contudo, esta separagao nao deve querer dizer um divorcio ou, para utilizar uma
expressao da doutrina italiana «separatezza».

Por esta expressao entende-se «aquela situagao de profunda incompreensao que se
verifica quando muitos sujeitos ou grupos de sujeitos agem, nao apenas de modo
independente, mas também na base de principios e de orientagdes completamente
diversos e descoordenados entre si. De maneira a tornar possivel ndo apenas
conflitos em sentido técnico, mas também contrastes de fundo capazes de causar
dificuldade praticas e confusdao geral entre os destinatarios das diversas
providéncias»®.

Sem prejuizo da completa independéncia da magistratura na tarefa de aplicagao
do direito, ndo se compreende que o poder judicial se afaste da prossecucao do
complexo de finalidades fundamentais que estao constitucionalmente consagradas.

Daqui deriva a necessidade de criar meios de ligagao entre o poder judiciario e o
espago publico, a fim de, sem pdr em causa a independéncia do terceiro poder,
atenuar os efeitos de um funcionamento separado.

A ligacao mais eficaz consiste na criagdo de conselhos superiores para as
magistraturas, solu¢ao a que ja fizemos referéncia.

Um segundo instrumento de ligagdo consiste em consagrar instrumentos de
responsabilizacao dos juizes. Contudo, tal responsabilizacdo ndo pode ser, em
qualquer caso, de tipo politico ou repressivo, sendo certo que, em principio, os
juizes ndo sao responsaveis pelas decisdes que proferem no exercicio da suas
fungdes (artigos 129.° LCRA; 220.%, n.5 CRCV; 123.2n.2 3 CRGB; 165. CRM; 108.%,
n.? 2 CRDSTP).

% Ibidem:67.
9 Alessandro Pizzorusso, L 'Organizazione..., op. cit.: 70/71.
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Um terceiro instrumento reside na utilizagdo dos media para promover debates
sobre matérias judicidrias. Como veremos melhor, néo é, longe disso, seguro, que
a critica jornalistica das decisdes judiciais tenha mais vantagens do que
inconvenientes.

Um quarto e ultimo instrumento de ligagao pode consistir na participacdo de
juizes laicos ou nao profissionais na administragao da justica.

6 — JUIZES PROFISSIONAIS E JUIZES LAICOS

Algumas das constitui¢des dos PALOP, no que se refere a participagdo popular na
administracao da justi¢a, contém disposi¢des particulares.

A LCRA, por exemplo, dispde no artigo 122.2. «Os tribunais sao em regra colegiais
e integrados por juizes profissionais e assessores populares, com os mesmos
direitos e deveres quanto ao julgamento da causa».

A CRM, por seu turno, no artigo 170., preceitua: «1 — O Tribunal Supremo é
composto por juizes profissionais e juizes eleitos, em ntimero a ser estabelecido
por lei; 2 — Os juizes profissionais sao nomeados pelo Presidente da Republica,
ouvido o Conselho Superior da Magistratura Judicial; 3 — O estatuto e o periodo de
exercicio das funcdes de Presidente, Vice — Presidente e de juiz profissional do
Tribunal Supremo sao definidos por lei; 4 — A eleicio de juizes do tribunal
supremo compete a Assembleia da Reptblica; 5 — Podem ser eleitos como juizes
do Tribunal Supremo os cidadaos mogambicanos com idade superior a trinta e
cinco anos, sendo os demais requisitos e duragao do respectivo mandato fixados
por lei». Acrescenta o artigo 171.% «1 — Nos julgamentos a matéria de direito é
sempre decidida pelos juizes profissionais, 2 — Os juizes eleitos participam apenas
nos julgamentos de primeira instancia».

A CRDSTP, por sua vez, no artigo 107.%, afirma: «A lei prevé e estimula formas
adequadas de participagao popular na administracao da justica».

Concretizando os principios constitucionais enunciados, em Angola, intervém
dois assessores populares, para além do juiz, no julgamento dos processos crimes
a que seja aplicavel pena de prisao superior a um ano ou dos processos da
competéncia do tribunal de trabalho de valor superior a sua algada (artigo 1.° da
Lei n.? 11/77, de 11de Maio, regulamentada pelo Decreto Executivo n.?3/78, de 25
de Maio).

Os assessores sao nomeados, por um ano, pelo Ministro da Justica, apds sorteio
operado entre os nomes constantes de uma lista organizada por uma comissao
composta por representantes da Comissao Directiva do MPLA, do Secretariado
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Provincial da UNTA, ou érgao que o substitua, e do Comissario Provincial da sede
da respectiva comarca ou pelo Comissario Municipal se a sede da comarca for
sede de Municipio (artigos 3.%, 4.2 e 7.9).

No despacho que designar dia para julgamento o juiz mandara dar vista no
processo a cada um dos assessores populares, sucessivamente pelo prazo de
quarenta e oito horas (artigo 11.2, n.?1).

As decisdes do tribunal colectivo, apds encerramento do debate oral, sao tomadas
por maioria simples, sem indicagao de voto (artigos 14.%, 15.° €16:°).

Na Guiné-Bissau, o Decreto — Lei n.? 6/93, de 13 de Outubro, aprovou a Lei
Organica dos Tribunais de Sector. Com tais tribunais pretendeu — se preencher o
vazio deixado a nivel de resolucdo dos conflitos de base pela extin¢ao dos
Tribunais Populares de Base.

Na definigao legal «os Tribunais de Sector visam administrar a Justica de forma
simplificada e com base em ampla participacdo popular» (artigo 1.°).

Cada tribunal funciona com um Presidente, nomeado de preferéncia de entre
licenciados ou bacharéis em Direito, e dois assessores, seleccionados em cada
audiéncia de entre cidadaos maiores de 30 anos e residentes ha mais de 3 anos na
area territorial de jurisdi¢ao do Tribunal (artigos 3.° e 6.°).

E o Juiz Presidente quem dirige os trabalhos e vela pela disciplina na audiéncia de
julgamento, sendo as decisdes, quer em matéria civel quer em crime, tomadas por
maioria de votos dos membros que constituem o Tribunal, sem prejuizo da
prevaléncia da opinido do Juiz Presidente, que nestes casos deve ser
fundamentada (artigos 37.° e 59.°).

Também no desenvolvimento dos preceitos constitucionais, depois de proclamar,
no artigo 10.°, que « os juizes eleitos participam nos julgamentos em primeira
instancia e tomam parte na discussao e decisao sobre matéria de facto» (n.° 1) e
que « na discussdo da matéria de direito, intervém exclusivamente os juizes
profissionais» (n.? 2), a Lei Organica dos Tribunais Judiciais de Mocambique (Lei
n.? 10/92, de 6 de Maio) desenvolve sistematicamente estes principios ao nivel dos
varios escaldes de tribunais (Tribunal Supremo, Tribunais Judiciais de Provincia e
Tribunais Judicias de Distrito).

Temos assim que, no Tribunal Supremo, composto por um minimo de sete juizes
profissionais e dezassete eleitos (artigo 30.%, n.2), intervém esta categoria de juizes
no Plendrio, quando este funciona como tribunal de instancia tinica (artigos 32.°,
n.? 2, e 34.9), e bem assim nas secg¢des, constituidas por um minimo de dois juizes
profissionais e dois eleitos, também quando funcionem como tribunal de primeira
instancia (artigos 36.%, n.1 e 39).
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Funcionando em primeira instancia, o Tribunal Judicial de Provincia, ndo podera
deliberar sem a presenca de, pelo menos, dois juizes eleitos, além do juiz
profissional (artigos 50.°, n.® 1 e 51.°) sendo que o Tribunal Judicial de Distrito
funciona em colectivo integrado, pelo menos, por dois juizes eleitos e pelo juiz
profissional (artigo 58:°).

Os juizes eleitos sdo propostos por associagdes ou organizagdes sociais, culturais,
civicas e profissionais (artigo 78.9) pertencendo a Assembleia da Reptblica, ouvido
o Conselho Superior da Magistratura Judicial, a fixagdo dos mecanismos e prazos
para a eleigao dos juizes nao profissionais do Tribunal Supremo e ao Governo, sob
idéntica consulta, para os juizes dos tribunais de provincia e distrito (artigo 79.°).

Em Sao Tomé, a Lei Base do Sistema Judiciario prevé igualmente, em termos
amplos, a participacdo popular na administracdo da justica, mas circunscrita a
matéria de facto. Com efeito, de acordo com o artigo 5.°, § tinico, «em todas as
instancias onde se discuta matéria de facto, a requerimento das partes, pode o
Tribunal ser integrado por jurados em niimero e condigdes a serem definidos pela Lei».

A introducdo dos jurados, no sistema judicidrio francés pds-revolugao, teve a
presidi-la a finalidade de enquadrar politicamente o corpo de magistrados, de que
se desconfiava, retirando-lhe o dominio do facto e o poder de o conformar ao
direito, e ndo o inverso, como era esperado.

Nao ¢ esta a finalidade dos modernos instrumentos de participagao popular na
administracao da justica. Com eles ndo se pretende enquadrar a actividade dos
juizes profissionais, nem assegurar a representagdo nos tribunais das diversas
forgas sociais e politicas existentes na sociedade, mas antes exprimir o sentimento
de justica do cidadao comum desprovido de formagio técnica. E, porém, normal
que essa participagdo aumente os niveis de civilidade juridica e a imagem dos
tribunais junto da comunidade.

7 — O CONTROLO DA OPINIAO PUBLICA SOBRE O EXERCICIO DA
FUNCAO JURISDICIONAL

O instrumento classico de controlo da actividade jurisdicional por parte da
opiniao publica reside no principio da publicidade das audiéncias de julgamento,
constitucionalmente consagrado em Angola (artigo 124.° LCRA), Cabo Verde
(artigo 210.%, n.® 4, CRCV) e Sao Tomé e Principe (artigo 106.2, CRDSTP), e, em
todos os PALOP, na legislagao ordinaria (cfr. v. g. artigo 656.°, n.® 4 CPC).

A entrada da radio e da televisdo nos tribunais e, em particular, nas salas de
audiéncias tem colocado, nas ultimas décadas, problemas novos a administragao
da justica.
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Desde 1 de Julho de 1991, as redes de cabo americanas oferecem aos seus
assinantes um canal suplementar tinico no seu género: o Court TV.

Este canal difunde, exclusivamente, para todo o territério dos EUA, 24x24 horas
por dia, emissdes consagradas a processos judiciais, muitas delas em directo e em
«daytime».

Os pais fundadores da constituicdo norte-americana quiseram que a justica fosse
publica. Gragas a televisdao muitos dos obstdculos materiais que limitavam o
principio foram abolidos, sendo agora possivel que toda a nac¢do veja como a
justica é administrada em seu nome.

Corre-se, porém, o risco de a justica se transformar numa espécie de «circo
romano», quando se pede aos teleespectadores que se pronunciem sobre a
inocéncia ou a culpabilidade dos arguidos, como se fossem membros de um juri, e
de se estimular um reprovavel voyeurismo.

Nao sao poucos, com efeito, os riscos de derrapagem: o de explorar a dor e a
angustia dos intervenientes no processo; o de influenciar o desenrolar do processo,
submetendo — o sistematicamente a pressao dos media e da opinido publica; o de
contribuir para o vedetismo dos «homens de lei»; o de induzir fenémenos de
linchamento mediatico dos acusados'®.

Seja como for, o acesso das equipas de televisao aos tribunais parece ser um dado
adquirido, e ndo apenas nos tribunais norte-americanos. Mais cedo ou mais tarde
esta realidade ird impor — se em todos os paises.

Nos paises onde este acesso nao estd regulamento por lei, recai sobre os
magistrados, no exercicio dos seus poderes de disciplina processual, definir regras
minimas de procedimento. Em Portugal, por exemplo, em processos de maior
repercussao social tem-se em geral vedado o acesso das camaras de televisao a
sala de audiéncias, sem prejuizo da cobertura jornalistica poder ser feita através
dos meios tradicionais. Quando, para salvaguarda da dignidade das pessoas e da
moral publica, a audiéncia deva ser secreta, intervém um assessor de imprensa ad
hoc como elo de ligacdo entre o tribunal e a opinido publica, através de briefings
com os 6rgaos de comunicagao social.

Pode, sem receio de errar, dizer-se que existe, a respeito da cobertura televisiva
das audiéncias, alguns consensos. Enumeremos alguns deles: 1.° — o juiz, para
efeito de garantir o direito de informacdo e o de ser informado, pode autorizar
essa cobertura, se as partes o consentirem; 2.° — Em casos de interesse social
particularmente relevante no conhecimento da discussdo a autorizagao pode ser

1% Yves Eudes, «Un nouveau spectale: les procés télévisés», Le Monde Diplomatique, Aofit, 1992: 21.
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dada sem esse consentimento; 3.2 — mesmo neste caso, deve sempre preservar-se a
reserva privada e o direito a imagem de todos os presentes e intervenientes na
audiéncia; 4.° — nao podem, em qualquer caso, ser transmitidas as sessdes de
julgamento que decorram «a porta fechada».

O controlo da opinido publica sobre a actividade judiciaria nao se deve
circunscrever a fase final do processo. Ora o acompanhamento do desenrolar do
processo coloca problemas de compatibilizagao das liberdades de expressao, de
informacdo e de imprensa, consagradas, de resto, em todas as constitui¢des dos
PALOP (artigos 32.% e 35.2 LCRA, 47.2 CRCV, 51.2 e 56. CRGB, 74.° CRM, 28.2 ¢ 29.°
CRDSTP) com o «segredo de justica».

Este segredo tem uma vertente interna, que consiste no dever que recai sobre
os agentes com responsabilidade na investigacao de nédo revelarem aos arguidos
ou seus defensores os resultados da investigacdo, antes de o processo atingir
certa fase, e uma vertente externa, que consiste na proibi¢ao de divulgacao do teor
de pecas processuais, ainda que do conhecimento dos sujeitos processuais, a
terceiros que nado estejam legalmente autorizados a tomar conhecimento
desses actos.

Praticamente em todos os paises onde esta legalmente consagrado este dever as
violagbes sdo constantes, designadamente quando se estd perante processos de
enorme projecgao mediatica.

A «fome de noticias», muitas vezes de escandalos, mostra-se insaciavel. Incapaz
de averiguar e de perseguir os agentes das violagdes a justia vé gravemente
atingido o seu prestigio e credibilidade.

Perante tal situacdo, que tende a agravar-se, procuram-se solugdes alternativas.
Podemos referir algumas: 1.° — introdugao da faculdade de os juizes de instrugao
ou do titular do inquérito poderem proibir por um periodo curto de tempo a
divulgacdo de noticias sobre determinado processo; 2.° — a criagdo junto dos
tribunais de assessores de imprensa com a funcao de fornecer aos jornalistas
informacao fidedigna e susceptivel de assegurar o seu «direito a crénica»; 3.° —
observancia pelos jornalistas de um adequado «self-restraint», sob a supervisao de
uma «alta autoridade» credivel.

Numa obra que fez sucesso ha alguns anos'”!, Alain Minc defende que nas actuais
democracias de opinido ocidentais, que substituiram as classicas democracias
representativas, emergiu uma nova «santa alianga», formada pelos juizes, pelos
jornalistas e pela opinido publica.

101 Alain Minc, Au Nom de la Loi, Gallimard, Paris, 1998.
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No seu modo de ver o funcionamento das sociedades modernas passou a estar, na
sua globalidade, dependente desta «alianc¢a de ferro», na qual os media parecem
desempenhar principal protagonismo, quando, na verdade, nao sdo mais do que
um reflexo dos outros dois actores.

De contra-poder os juizes passaram a efectivo primeiro poder, a novos idolos
sociais, a «divas dos media».

Este autor também alerta para os riscos de os magistrados se transformarem em
pivots do populismo, mas o essencial da sua tese nao reside ai.

Temos as maiores duvidas em acompanhar esta tese, elaborada a partir da
realidade francesa dos anos noventa do século passado.

Os media em geral, e a televisao em particular, mormente quando nao prestam um
servigo publico, ndo sdao aliados da justica nem globalmente a favorecem. Sao
muitas vezes, ao invés, um palco de defesa contra o processo que instrumentaliza o
espago processual da justica, ou seja a defesa no processo.

Este aspecto é correctamente destacado por Garapon quando observa que os media
fazem pairar uma perigosa ameaga sobre a base simbdlica em que assenta o
edificio da justica. O simbolo cria distancia. «Ora os media abolem as trés
distancias essenciais que fundamentam a justiga: a delimitacdo de um espaco
protegido, o tempo diferido do processo e a qualidade oficial dos actores desse
drama social. Eles deslocalizam o espago judicidrio, paralisam o tempo e
desqualificam a autoridade»'2.

Outros meios de controlo sdao a presenca de membros laicos nos Conselhos
Superiores das Magistraturas, que ja analisamos, e o controlo democratico e difuso
que € exercido pela colectividade sobre as decisdes dos juizes, tornado possivel
pelo dever de motivagao que a estes vincula.

8 - CONCLUSOES SOBRE O PAPEL SOCIAL DA MAGISTRATURA

A justica, como o sabado, existe por causa do homem, e nao o inverso.

Falar do papel social da magistratura suscita a questao consistente em saber que
fungdes o Estado e a sociedade querem que os magistrados cumpram, mas
também uma segunda, complementar da primeira, que questiona a possibilidade
desse Estado e dessa sociedade poderem ter a magistratura que desejam.

' Antoine Garapon. Le Gardien des Promesses, op., cit.: 74.
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Um empirismo demasiado pessimista poderia responder as questdes formuladas
comecando por dizer que ha tantos papéis sociais quanto o nimero de formagdes
sociais e de magistrados que nelas exercem fungdes, e, na auséncia de estudos
aprofundados e consistentes sobre cada uma delas, daria o assunto por encerrado.

Nao vamos seguir por ai. E possivel falar em modelos (ou esteredtipos) de justica,
a que correspondem diversos desempenhos por parte dos magistrados.

Francois Ost, por exemplo, utilizando um duplo critério de qualificagao, juridico-
politico, propde trés modelos ou tipos —ideais de justica: modelo de justiga consuetudinario —
tradicional; modelo legalista — liberal e modelo normativo — tecnocratico'®.

O primeiro modelo pressupde uma sociedade rural e comunitaria; o segundo uma
sociedade industrial e urbana e um Estado nao intervencionista; o terceiro uma
sociedade pds-industrial e um Estado-Providéncia.

Na visao deste autor, ao modelo tradicional corresponde um juiz-pacificador, ao
modelo legalista-liberal um juiz-drbitro e ao terceiro modelo um juiz-treinador.

Guido Alpa, a partir do grau de criatividade da jurisprudéncia, distingue o juiz-
mero executor, o juiz-descobridor e o juiz-legislador'®4.

O juiz-mero executor, que agradava a Frederico «o Grande» e a Napoledo, «é um
zeloso funcionario do Estado, devotado a lei, portador dos valores oficiais,
cuidadoso examinador das normas, privado de vocagdo criadora, firme
conservador, tendencialmente obtuso»; o juiz-descobridor, que agradava aos
formalistas de cultura germanica, deve «ter em atengao que os mesmos factos
podem convocar varias normas, que as normas, por natureza, sao gerais e
abstractas, que o legislador ndo prefigurou todas as circunstancias possiveis sobre
as quais exprimiu o seu comando, que as proprias normas sao contraditérias ou
laconicas ou redutoras, e, por conseguinte, a procura do direito, que se atinge
escavando no magma normativo, comporta operacdes dirigidas a conciliar
antinomias, a integrar lacunas, a estender e a restringir a formulacdo normativa»;
o juiz-legislador, prefigurado no inicio do século passado pelo legislador suigo
(artigo 1.2 CC), «nao tendo descoberto, no tecido normativo, a norma a aplicar ao
caso concreto, e estando na mesma obrigado a decidir, reconhece a necessidade de
criar ad hoc a norma que faz falta».

E, por outro lado, ja classica a oposigao entre o tipo-ideal burocritico de juiz, com origem
na experiéncia constitucional francesa, e o tipo-ideal profissional, da common law.

1% Francois Ost, «Juge - pacificateur, juge — arbitre, juge — entraineur. Trois modéles de justice»,
Fonction de Juger et Pouvoir Judiciaire, Facultés universitaires Saint — Louis, Bruxelles, 1983: 1-70.
1% Guido Alpa, L Arte di Giudicare, Laterza, Roma- Bari, 1996: 3 ss.
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O modelo que esta subjacente a organizacao judiciaria dos PALOP é, no essencial,
do primeiro tipo. Os magistrados formam um corpo profissional de funcionarios,
organizado como hierarquia e que toma decisdes segundo critérios técnicos.

Conhecidas razdes historicas explicam o arquétipo do juiz-funcionario. Com a
Revolucao Francesa, e como elemento estruturante do Estado Liberal de Direito,
0s juizes ficaram subordinados ao «império da lei», entendida como «expressao da
vontade geral» (artigo 6.2 da Déclaration des Droits de L "Homme et du Citoyen) e
fonte exclusiva do direito.

Nenhum espago préprio se reservava a jurisprudéncia, palavra que Robespierre
pretendeu suprimir dos diciondrios. Ao juiz, «simples boca que pronuncia as
palavras da lei», nao é conferida qualquer margem de liberdade na aplicagao do
direito e a autoridade que possui é de certa forma nula. E-o porque os juizes, para
além de carecerem de capacidade de decisao auténoma, nao representam qualquer
forga social, ao contrario do legislativo e do executivo.

Nesta acepcao, a justica nao € poder mas o exercicio de uma «fungao logica», de
caracter estritamente técnico, uma mera actividade de individualizagdo do
comando legal e de concretizagao da vontade do legislador.

Da justica oligdrquica dos parlamentos judiciais do antigo regime, assente na
venalidade do cargo, passou-se para um modelo de justiga burocratica, baseado na
integracdo do magistrado na organiza¢ao administrativa do Estado.

Levando em conta esta evolugdo, que contrasta com a experiéncia anglo-
americana, Vittorio Denti reconduz a dois os modelos de juiz: 0 modelo de juiz-
administrador, o qual, ao tornar concreta, nos casos singulares, a vontade da lei,
persegue os mesmos fins que o Estado procura atingir através dos outros dois
poderes, e o modelo do juiz garante, o qual opera fora e, de certa forma, sobre os
outros dois poderes do Estado, desempenhando essencialmente uma fungao de
salvaguarda dos direitos dos cidaddos!®.

Ao primeiro modelo corresponde um tipo de recrutamento burocratico da
magistratura, analogo ao que é proprio da administragdo publica e fundado na
unificagdo inicial das competéncias e na progressdo da carreira. Ao segundo
modelo corresponde um recrutamento fora da carreira em sentido préprio, junto
de juristas ja qualificados perante a opinido publica, quer a nomeacao dos juizes,
como acontece na Inglaterra e, em grande parte, nos EUA, provenha do poder
executivo, quer tenha uma base electiva, como acontece na maior parte dos
tribunais estaduais norte-americanos.

195 Vittorio Denti, «Crisi della giustizia e crisi della societa», Sistemi e Riforme, Studi sulla giustizia Civile,
I1 Mulino, Bologna, 1999: 158 ss.
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Uma abordagem muito préoxima desta é seguida por Carlo Guarneri'®. Este autor
caracteriza o tipo-ideal burocratico do juiz com os seguintes tragos: a) — a selecgao
do pessoal judicidrio é feita por concurso aberto a todos os estudantes, apds os
estudos universitarios, ndo sendo conferida especial relevancia a experiéncia
extra-judicidria dos candidatos; b) — a formacao profissional do juiz é assegurada
principalmente no interior do corpo judiciario; c) — a progressao na carreira faz-se
na base da antiguidade e do mérito, sendo este apreciado, em larga medida
discricionariamente, pelos superiores hierdrquicos do magistrado; d) - a
competéncia dos magistrados é «generalista», sendo estes supostamente capazes
de dar resposta as mais variadas questdes que surjam no desempenho das
respectivas fungdes, do crime ao civil, passando pelas matérias comerciais,
laborais, de familia e menores, etc.; ) — as garantias de independéncia interna, isto
¢é, em relagdo aos outros juizes, sao geralmente fracas, quer pelo referido em c)
quer pelo facto de decorrer, da seleccao do magistrado para o exercicio
profissional num conjunto muito variado de areas , uma tendéncia natural deste
para, no decurso da carreira, mudar frequentes vezes de jurisdi¢do ou de tribunal,
sujeitando — se, nessas transferéncias, aos poderes da hierarquia.

A concepgdo do juiz como «boca da lei» esta, contudo completamente
ultrapassada.

Por muito que se pretenda «amarrar» o juiz ao «império da lei», ndo é mais
possivel negar a criatividade jurisprudencial e recusar um certo activismo judicial.

Para continuar a manter a tradicional «neutralizagao politica da magistratura»
seria preciso um Estado que definisse com clareza o seu perimetro de actuagao;
um ordenamento juridico que, gragas a determinados instrumentos (correcta
feitura das leis, contencdo na producdo legislativa, cddigos adaptados as
realidades, jurisprudéncia uniforme, etc.), pudesse satisfazer com suficiéncia as
exigéncias de seguranca, coeréncia, clareza e previsibilidade dos cidadaos; uma
magistratura menos atenta a repelir qualquer tentativa de «politizar» a sua
actividade.

Nas sociedades modernas ocidentais € facil concluir que nenhuma destas
condicoes se verifica, e, demais a mais num mundo globalizado como € o de hoje,
é duvidoso que a histdria se repita noutros quadrantes, com a retoma do modelo
legalista-liberal.

Ha muito que o «império da lei», na sua versao positivista, entrou em faléncia,
abrindo espag¢o para uma concepgao mais permeavel aos interesses sociais e
impregnada de valores. O direito deixou de se identificar com a lei, esta deixou de

106 Carlo Guarneri, Patrizia Pederzoli, La Puissance de Juger, Michalon, Paris, 1996.
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ser fonte exclusiva das decisdes judiciais, por todo lado se reconhece uma extensao
do papel da magistratura.

A expansao dos poderes do juiz € hoje um dado praticamente inquestionado. O
que discute, isso sim, é a dimensao da liberdade destes poderes em relacdo as
outras institui¢des politicas e ao proprio sistema normativo.

Com referéncia a estes dois importantes aspectos, Guarneri, na obra citada'?’,
propde uma tipologia dos papéis judiciarios integrados por quatro categorias: a do
juiz subordinado, sem criatividade e autonomia politica (lato sensu); a do juiz
delegado, dotado de uma criatividade «intersticial», resultante de uma delegacao,
expressa ou implicita, dos representantes da comunidade politica, mas com fraca
autonomia politica; a do juiz guardido, cuja tarefa principal é a garantia dos direitos
dos cidadaos, a tutela, com base nos preceitos constitucionais, dos direitos dos
particulares e das minorias, designadamente perante os potenciais abusos das
institui¢des politicas da maioria; o juiz politico, a quem se reconhece uma maior
margem de apreciacao e um verdadeiro papel de actor politico.

O enquadramento atras feito e esta tipologia constituem uma boa base de partida
para nos, juristas e magistrados, sabermos sob que modelo andamos a operar e se
0 mesmo se adapta as necessidades e sentimentos sobre a justica das nossas sociedades.

Nao nos cabe a nds opinar pelos outros. Cada um fard a sua analise e tirara as suas
conclusoes.

Falando sobre a realidade que melhor conhecemos e a ela circunscrevendo a nossa
opinido, sempre diremos, no entanto, que o figurino que progressivamente se vem
impondo é o do juiz-garante ou juiz-guardido, o de um juiz que o é também da lei,
que integra lacunas, que concretiza o que o legislador deixou indeterminado ou
em clausulas gerais, que dirime questdes outrora resolvidas por diversas
instancias da sociedade e que nao chegavam aos tribunais, que exerce uma fungao
supletiva na solucao de questdes deixadas sem cobertura legal, que é capaz de dar
resposta ao fendmeno chamado da judicializagio dos direitos, que € conhecedor do
direito internacional ou supranacional, que esta sensibilizado para os problemas
novos suscitados pela chamada tutela diferenciada, que confere a sua actuagao
uma dimensao que transcende as garantias processuais, situando — se no plano
mais denso da efectiva tutela dos direitos constitucionalmente garantidos, etc.

Garapon, no seu trabalho varias vezes citado ao longo deste texto, sustenta a ideia
de que o juiz deve ser o garante da instancia politica, da convivéncia civica e até se
lhe pede que reabilite a propria democracia.

7 Ihidem: 68ss.
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As palavras finais do seu livro resumem bem a sua tese e explicam o titulo
escolhido: «O juiz — quer seja o de Nuremberga ou mais modestamente os nossos
pequenos juizes dos suburbios — mantém-se [no seu posto] para lembrar a
humanidade, a nagdo ou ao simples cidadao, as promessas que lhe foram feitas, a
comecar pela primeira de todas, a promessa de vida e de dignidade. Essas
promessas os juizes guardam-nas, mas ndo as escondem: eles sao as suas
testemunhas, os seus garantes, e os seus guardas. Foram-lhe transmitidas,
ouviram-nas, e lembram-nas, se for preciso, aqueles mesmos que lhas confiaram:
como poderemos censura-los?»10,

O que parece, na verdade, essencial é que o juiz se sinta o intérprete das exigéncias
da sociedade civil e, sem assumir uma posigao conflituante com os outros poderes
publicos ou cair no extremismo da escola do direito livre ou do figurino do juiz
politico, garanta, na sua esfera propria de actuacao, as condi¢des base de um livre
desenvolvimento da pessoas humana.

Ou, dito de outro modo, mais densamente «Os juizes tém hoje, certamente, uma
grande responsabilidade na vida do direito, desconhecida nos ordenamentos do
Estado de direito legislativo. Mas os juizes nao sao os senhores do direito no
mesmo sentido em que o era o legislador no século passado. Sao mais exactamente
os garantes da complexidade estrutural do direito no Estado constitucional, quer
dizer, os garantes da necessaria e ductil coexisténcia entre lei, direito e justiga.
Podemos mesmo afirmar que entre Estado constitucional e qualquer «senhor do
direito» ha uma radical incompatibilidade. O direito ndo é um objecto propriedade
de um so, antes deve ser objecto do cuidado de todos»'®.

1% Antoine Garapon, Le Gardien des Promesses, op. cit.:274.
109 Gustavo Zagrebelsky, El Derecho Diictil. Trotta, Madrid, 1995:153.
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Nota Introdutoéria

A vastidao e diversidade implicadas nas areas tematicas aqui abordadas, a falta de
estabilidade e sedimentacao das solugdes legislativas adoptadas nos diversos
paises, muitas das quais sao bastante recentes, e ainda a escassez de estudos
versando estas novas realidades, aliadas as limitagdes de ordem objectiva e
subjectiva do autor, nao permitiram uma abordagem analitica e interpretativa com
a amplitude merecida.

Privilegiou-se, pois, uma abordagem essencialmente descritiva das realidades
normativas dos cinco paises, sobretudo a partir dos textos constitucionais e das
leis estatutarias e de organizagdo judiciaria dos cinco PALOP, disponiveis,
recorrendo-se ainda em Adenda ao exemplo portugués para dar suporte
normativo a andlise de algumas questdes particularmente controvertidas ou
significativas, para o que em anexo e em complemento se junta uma seleccao de
textos legislativos.
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I - TRIBUNAIS / ORGAOS DE SOBERANIA

Enquanto orgaos de soberania!, os Tribunais definem-se pelos
seguintes atributos: (1) independéncia e submissdo exclusiva a
Constituicao e a Lei, (2) Obrigatoriedade das Decisoes Judiciais e (3)
dignidade formal dos Magistrados como garantia.

Vejamos entao cada um deles.

1- INDEPENDENCIA DOS TRIBUNAIS E A SUA SUBMISSAO
A CONSTITUICAO E A LEI

1.1. - Ambito
a) ConsideragoOes gerais.

Independentemente da importancia que pode assumir a analise mais aprofundada
das relagdes que se estabelecem entre os conceitos de independéncia e imparcialidade
dos tribunais e dos juizes,> ndo deixamos de constatar que os textos normativos
nacionais e internacionais usam muitas vezes apenas um deles ou ambos os
conceitos em conjunto, como forma de caracterizar os tribunais enquanto érgaos
de soberania, sem que por qualquer daqueles modos se pretenda necessariamente
autonomizar e contrapor ambos os conceitos.

1Vd, Manuel Tomé Soares Gomes e Fernando Bento, Da Fungdo Jurisdicional. Organizacdo Judicidria.
Linhas Esquemiticas, Lisboa, Setembro de 1998-CE]J.

2 Sem desenvolver os conceitos de independéncia e imparcialidade, nomeadamente no que respeita ao
tema das relagdes entre eles, ndo queremos deixar de fazer referéncia a perspectiva que atribui
caracter instrumental a independéncia dos juizes e dos tribunais face a imparcialidade, tomada esta como
principio ultimo legitimador da actividade heterocompositiva judicial.

A imparcialidade é vista entdo enquanto postura objectiva e subjectiva exigivel aos tribunais e aos juizes
na sua actividade de obtencdo e declaragdo de resultados, no ambito de um sistema de justica
heterocompositiva autoritaria, em que a independéncia se insere num conjunto mais amplo de
garantias com vista a assegurar a imparcialidade.

Independentemente dos seus postulados tedricos, esta concepcio da independéncia como garantia da
imparcialidade, e ndo como um fim em si mesmo, tem a virtualidade de por em evidéncia que ao
falar-se exclusivamente da independéncia se corre o risco de potenciar magistraturas bem mais
independentes do que imparcialmente motivadas pelo que é justo, esquecendo que a independéncia ndo
oferece quaisquer garantias de ser meio adequado a obtencdo de resultados justos, porque imparciais -Vd a este
proposito, Soveral Martins, A Organizacao dos Tribunais Judiciais Portugueses, I Volume, Fora do
Texto — Coimbra, 1990, de onde se transcrevem os trechos em italico, e para maiores
desenvolvimentos, Carlo Guarnieri, Lindipendenza Della Magistratua, Padova,m Cedam-1981, pp.
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Na verdade, enquanto o art. 10° da Declaragao Universal dos Direitos do Homem
ou o art. 6° n° 1 da Convengao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), se
referem a um tribunal independente e imparcial, a generalidade das legislacoes dos
cinco PALOP refere-se apenas a tribunais ou juizes independentes, e o art. 203° da
actual CRP diz, genericamente, que, “Os tribunais sio independentes e apenas estdo
sujeitos a lei”, sem que o art. 216° faga qualquer alusdo a independéncia ou
imparcialidade dos juizes ao dispor sobre as suas garantias e inamovibilidades,
para mais adiante aludir expressamente aquelas caracteristicas, quando no art. 222°
n® estabelece que “... os juizes do Tribunal Constitucional gozam das garantias de
independéncia, inamovibilidade, imparcialidade e irresponsabilidade e estao sujeitos
as incompatibilidades dos juizes dos restantes tribunais.”.

Por sua vez o art. 72 n°1 d) da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos
aprovada pela Conferéncia Ministerial da Organizagao da Unidade Africana
(OUA), em Banjul, Gambia, em Janeiro de 1981 e entrada em vigor em 21 de
Outubro de 1986, consagra o direito de qualquer pessoa a que a sua causa seja
examinada, o que compreende o direito a ser julgada num prazo razoavel por uma
jurisdi¢do imparcial, em termos que nao deixam de fazer lembrar o art. 62 da CEDH
o qual, como aludido, consagra o direito de qualquer pessoa “... a que a sua causa
seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial....”, nada nos permitindo concluir que se tem em mente
diversa caracterizacao dos tribunais.

Tomar-se-do, pois, indistintamente as referéncias a tribunais independentes, a
tribunais independentes e imparciais ou apenas a tribunais imparciais, quando
genericamente utilizadas, com similitude de significados, sem deixar de ter
sempre presente o caracter indissociavel de ambas as caracteristicas e sem ignorar
a distingdo entre as garantias consagradas normativamente que mais directamente
visam a salvaguarda de uma ou outra das faces desta mesma moeda.

Quando se distinguirem os conceitos para melhor clareza de exposi¢ao, como
faremos, considerar-se-a entao que a independéncia tem mais que ver com um
quadro institucional geral, relacionado com as garantias da justica na sociedade,
do que com aspectos mais ligados as relagdes e atitudes pessoais do juiz que
possam afectar — ou parecer afectar — a sua aptidao para decidir com total isencao,
caso em que falaremos entao de imparcialidade.

Como refere o Prof. Figueiredo Dias, se através da caracteristica da independéncia
dos juizes se asseguram os fundamentos de uma actuacdo dos tribunais livre
perante pressoes que se lhes dirijam do exterior, a objectividade de um julgamento
deriva ainda, para além daquela seguranca geral, de ndo se permitir que se ponha
em duvida a posicao de equidistancia dos juizes perante os casos concretos a decidir.
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b) Delimitacao.

Tentemos precisar entdo qual o ambito da nogao de independéncia dos tribunais
enquanto o0rgaos de soberania, tendo presente que tal principio constituira a mais
irrenunciavel caracteristica da funcdo de julgar e, portanto, sem a qual ndo pode
falar-se de tribunais ou tutela jurisdicional. Como ensina o Prof. Marcelo Rebelo
de Sousa,® a independéncia dos tribunais constitui elemento definidor da propria
fungdo jurisdicional, na medida em que tal funcdo, para além de compreender
elementos definitérios materiais [assegurar a defesa dos direitos e interesses
legalmente protegidos, reprimir a violagao da legitimidade democratica e dirimir
os conflitos de interesses publicos e privados, no caso portugués e em defini¢des
similares] é aquela que é exercida através de Jrgdos entre si independentes, colocados
numa posicdo de imparcialidade e de juridicidade. Isto é, “...a funcdo jurisdicional inclui
na sua definicdo um elemento orginico-material: os 6rgdos que a exercem sdo imparciais e a
sua actuagdo é essencialmente juridica ou juridificada. (...) Ou seja, a prdpria
independéncia dos tribunais estd insita na definicdo da funcdo jurisdicional do Estado-
colectividade. (...) Sem ela ndo hd verdadeira funcdo jurisdicional” (p. 9).

A independéncia dos tribunais comporta, porém, uma pluralidade de significados,
com as mais sérias implicacdes e incidéncias politicas, econémicas e sociais,
conforme ensinava ja em 1974 o Prof. Figueiredo Dias*:

(1) No seu significado mais directamente politico, que resulta da «separagdao de
poderes» enquanto principio basico em qualquer Estado de Direito, significa a
independéncia perante os restantes poderes do Estado (ou perante os restantes 6rgdos
de soberania).?

(2) Num segundo sentido, trata-se da independéncia perante quaisquer grupos da vida
publica, sejam eles partidos politicos, lobbies, imprensa, radio, televisao ou
quaisquer outros, cuja influéncia, sobretudo nas democracias parlamentares, é
mais perigosa para o exercicio da fungado judicial que a dos restantes poderes
do Estado.

(3) Num terceiro sentido esta em causa a independéncia dos tribunais perante a
administragdo judicidria, ou seja, em face de ordens ou instrugdes a que o juiz
deva obediéncia em matéria de organizacao e fiscalizacdo dos servigos

3 Marcelo Rebelo de Sousa, Organica Judicial, Responsabilidade dos Juizes e Tribunal Constitucional
(I Jornadas Judiciais Luso Brasileiras, Lisboa, Outubro de 1991) ed. A AF.D.L, p. 8

4 Direito Processual Penal, 1° Volume, Coimbra Editora-1981 pp. 301-320, que se segue de perto nesta parte.

5 Uma referéncia ao que tera sido a historia da independéncia judicial em Portugal, tomada neste sentido,
pode ver-se em Luis Eloy Azevedo, Magistratura Portuguesa-Retrato de uma mentalidade colectiva,
edigao Cosmos, Lisboa-2001, pp. 82-93.
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judiciais, v.g. no que respeita a licencas, auséncias e sua justificagao,
participagdo nos turnos judiciais, organizagdao interna de trabalhos ou
jurisdicdo disciplinar, entre outros aspectos de caracter essencialmente
burocratico ou administrativo.

O que se pretende, nesta sede, € assegurar que por via do dever de obediéncia
do juiz nessas matérias, 0 mesmo nao fique sujeito a qualquer espécie de
pressdao no que toca ao exercicio da fungdo judicial, ou seja, relativamente ao
sentido em que ha-de decidir os casos concretos sujeitos a sua apreciagao.

(4) Num ultimo sentido, fala-se da independéncia perante os outros tribunais.

Pretende-se assegurar aos juizes a independéncia necessaria para decidirem de
acordo com a sua concepgao do direito e da lei — o que nado se confunde com
perspectivas puramente subjectivas, discriciondrias e incontrolaveis -, sem
estarem adstritos ao dever de seguir quaisquer correntes ou orientagdes
jurisprudéncias que néo «perfilhem», ao contrario do que sucede nos direitos de
inspiracao inglesa, onde a magistratura se encontra vinculada ao principio do
«precedente».

Num esfor¢o de sintese pode, pois, dizer-se que com a independéncia dos
tribunais se pretende significar que os mesmos, enquanto ¢rgaos supra partes,
estranhos aos interesses publicos ou privados em causa, sO estao sujeitos a
Constituicdo e as demais leis, ndo devendo obediéncia a quaisquer outros poderes do Estado
ou privados, sendo igualmente independentes entre si, sem prejuizo do acatamento
das decisoes proferidas, em via de recurso, pelos tribunais superiores.

c) A consagracao formal da independéncia dos tribunais na Constituicao dos cinco
PALOP.

A independéncia dos tribunais encontra-se claramente acolhida no ordenamento
juridico positivo dos cinco PALOP, quer nas respectivas constitui¢des, quer na lei
ordindria, sintonizando-se assim com instrumentos internacionais de inegavel
relevo, independentemente da darea politica e geografica por eles directamente
abrangidas, segundo os quais a Independéncia do sistema judicial deve ser garantida
por regras internas do mais elevado nivel possivel.

Neste sentido apontam os Principios fundamentais das Nagdes Unidas, ao
preverem que a independéncia da Magistratura é garantida pelo Estado e consagrada na
Constituicio ou pelo direito nacional, a Recomendacao R (94) 12 do Comité de
Ministros do Conselho da Europa ou, ainda, a Carta Europeia sobre o Estatuto dos
Juizes, redigida pelos participantes em reunido multilateral sobre o estatuto dos
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juizes na Europa, organizada pelo Conselho da Europa, de 8 a 10 de Junho de
1998, a qual estabelece que “Em cada Estado europeu, os principios fundamentais do
estatuto dos juizes sdo enunciados nas normas internas de nivel mais elevado e suas regras
em normas do nivel pelo menos legislativo.”, lembrando ainda um aspecto essencial de
toda esta problematica ao afirmar que A independéncia dos juizes ndo é uma
prerrogativa ou um privilégio outorgado no seu préprio interesse, mas sim no interesse da
preeminéncia do direito e daqueles que procuram e pedem justica.

c.1.) — A Lei Constitucional n® 23/92 de 16 de Setembro da Republica de Angola
(LCRA), que visou essencialmente a clarificagdo de Angola como um Estado
democratico, de direito, assente num modelo de organizagao do Estado assente na
separacgao de fungoes e interdependéncia dos o6rgaos de soberania, consagra esta
mesma separagao e interdependéncia no art. 54° incluindo os tribunais entre os
orgaos de soberania, no art. 53°

Por seu lado, o art. 120° com que se inicia a sec¢ao dedicada aos tribunais, declara-
os independentes, no exercicio da fungao jurisdicional, apenas sujeitos a Lei.

c.2) — Na Constituicdo da Republica de Mogambique (CRM), os Tribunais sao
igualmente integrados entre os o6rgdos de soberania (art. 109°) e o art. 164°
determina que os juizes sio independentes e apenas devem obediéncia a lei.

O art. 4° do Estatuto dos Magistrados Judiciais, aprovado pela Lei 10/91 de 30 de
Julho afirma também a independéncia dos magistrados judiciais (EMJ-M),
explicitando que os mesmos apenas julgam segundo a Constituicao, a lei e a sua
consciéncia, nao estando sujeitos a ordens ou instrugdes, sem prejuizo do dever de
acatamento das decisdes dos tribunais superiores proferidas em vias de recurso.

c.3) —No seu art. 2%, a Constituicao da Republica de Cabo Verde — republicada pela
Lei Constitucional n°® 1/V/99 de 23 de Novembro (CRCV) — consagra o Estado de
Direito Democratico como modelo de organizagao politica e reconhece o principio
da separacdo e interdependéncia dos poderes, mencionando expressamente a
independéncia dos tribunais; o art. 118° n® 2 reafirma o principio da separagao e
interdependéncia dos poderes entre os 6rgaos de soberania, cuja enumeracao
consta do art. 118% n® 1, que inclui os tribunais. O art. 175° atribui competéncia
absolutamente reservada a Assembleia Nacional, érgao legislativo por exceléncia,
em matéria de Organizacdo dos Tribunais e de Estatuto dos Magistrados o que
representa o reforcado reconhecimento da importancia atribuida a organizagao
dos Tribunais e do Ministério Publico — e respectivos magistrados — face a anterior
versao da Constituicdo que apenas atribuia reserva relativa de competéncia a
Assembleia Nacional naqueles dominios (cf. anterior art. 188° da CRCV).
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No Titulo V dedicado ao Poder Judicial, o art. 210° n®1 reafirma a independéncia
dos tribunais e a sua exclusiva sujeigao a Constituigao e a lei e o art. 220° dedicado
a magistratura judicial determina a sua constitui¢do como corpo tnico, autonomo
e independente de todos os demais poderes; também o art. 4° do Estatuto dos
Magistrados Judiciais aprovado pela Lei 32/111/97 de 31 de Dezembro se refere a
independéncia dos juizes no exercicio das suas fung¢des, os quais apenas devem
obediéncia a lei e a sua consciéncia, sem prejuizo do dever de acatarem as decisdes
dos tribunais superiores proferidas por via de recurso.

c4.) O art. 120° n® 4 da Constitui¢do da Reptiblica da Guiné-Bissau de 26 de
Fevereiro de 1993, com as altera¢des introduzidas pela Lei Constitucional 1/95 de 1
de Dezembro, e pela Lei Constitucional aprovada em 27 de Novembro de 1996
(CRGB), refere que mno exercicio da sua funcdo jurisdicional os tribunais sdo
independentes e apenas estdo sujeitos a lei, e o art. 123° expressamente declara que no
exercicio o das suas funcbes o juiz é independente e sé deve obediéncia a lei e a sua
consciéncia.

Neste mesmo sentido, dispde o art. 5% do Estatuto dos Magistrados Judiciais (Lei
n® 1/99 de 1 de Setembro) que os juizes julgam apenas segundo a Lei e a sua
consciéncia e nao estao sujeitos a ordens ou instrugdes, salvo o dever de
acatamento das decisdes proferidas pelos tribunais superiores por via de recurso.

c.5) Também a Constituicao da Reptiblica Democratica de Sao Tomé e Principe
(CRSTP) na versao da Lei de Revisao Constitucional n®1/2003 de 29 de Janeiro,
acolhe o principio da separagao de Poderes, incluindo os Tribunais entre os drgaos
de soberania (art. 68°) e proclamando em preceito auténomo a sua independéncia
e exclusiva sujeigao as leis ( art. 121°), o que € afirmado igualmente, quase ipsis
verbis, no art. 22 da Lei de Base do Sistema Judiciario (Lei 8 n® 8/91) e reafirmado
no art. 2° do Estatuto dos Magistrados (Lei n® 10/91): os magistrados Judiciais apenas
julgam segundo a Constituicdo e a lei, ndo estando sujeitos a ordens ou instrugoes, salvo o
acatamento das decisoes proferidas pelos tribunais superiores por via de recurso.

A titulo de mero apontamento, refira-se que também o art. 110° n°1 da CRP inclui
os Tribunais entre os 6rgaos de soberania (Presidente da Reptblica, Assembleia da
Reptiblica, Governo e Tribunais), impondo o art. 111° n®1 aos 6rgaos de soberania
os deveres de observar a separacao e interdependéncia entre eles, nos termos
estabelecidos na Constituicdo, o art. 203° afirma que os tribunais sao
independentes e apenas estao sujeitos a lei, o art. 165° n°l p) considera matéria da
exclusiva competéncia da AR, a organizagdo e competéncia dos tribunais, bem
como o estatuto dos respectivos magistrados, enquanto o art. 288° al. m), inclui a
independéncia dos tribunais entre os limites materiais da revisao constitucional.
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De igual modo o art. 3° n°1 da Lei de Organizagao e Funcionamento dos Tribunais
Judiciais (LOFTJ — Lei 38/87 de 23.12. apds as alteragdes da Lei 3/99 de 13 de
Janeiro) refere que os tribunais judiciais sao independentes e apenas estao sujeitos
a lei e o art. 4° do Estatuto dos Magistrados Judiciais (EMJ — Lei 21/85 de 30 de
Julho, sucessivamente modificada) dispde igualmente que os magistrados judiciais
julgam apenas segundo a Constituigao e a lei e que nao estdo sujeitos a ordens ou
instrugdes, salvo o dever de acatamento pelos tribunais inferiores das decisdes
proferidas, em vias de recurso, pelos tribunais superiores.

1.2. — Das Garantias de Independéncia.

Para assegurar a efectiva independéncia dos tribunais e a sua exclusiva sujeigao a
constituicao e a lei, estas estabelecem algumas garantias, sendo umas reportadas
ao tribunal enquanto drgao e outras estabelecidas a propdsito dos juizes enquanto
titulares dos 6rgaos de soberania tribunais.

1.2.1. — Quanto ao tribunal como orgdo.
1.2.1.1. - Organizacdo judiciaria e reserva de lei.

Os tribunais, que sdo 6rgaos de soberania no seu todo e cada qual de per si, sao
independentes relativamente a todos os demais 6rgaos do poder politico do
Estado e também entre si, o que é garantido desde logo pela adopgao de modelos
de organizacdo judiciaria imunes as interferéncias dos demais poderes do Estado
e garantes do respeito pela independéncia interna das diversas categorias de
tribunais, garantias estas que sao reforcadas em Portugal e nos PALOP (a
excepcao de Mocambique) pela consagragao de reserva de lei, ou seja, de reserva
de competéncia do parlamento, em matéria de organiza¢dao e competéncia dos
tribunais.

Para além da importancia que, a partir do constitucionalismo liberal de finais do
séc. XVIII, a doutrina ou principio da separagao de poderes assumiu na afirmagao
da prépria organizagao judicidria, também o principio do Estado de Direito agiu
em concreto como forga histérico-politica a favor da renovacao da organizagao
judicidria estatal. A afirmacao tedrica de que o proprio Estado deve subordinar-se
ao direito, de que a sua soberania deve auto limitar-se e os seus 6rgaos nao devem
ter posicao privilegiada no que se refere a aplicacao da lei, importaria uma politica
legislativa destinada a garantir a independéncia do juiz, ndo s6 aumentando as
suas garantias especificas, mas também através da abolicdo de odrgaos de
jurisdicao extraordinaria dificilmente tuteldveis na sua posi¢ao de independéncia.
(Enrico Spagna Musso, Giudice (nozione) in Enciclopedia del Dirito-XVIII, p. 939 e
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G. Costa, O Poder Judicial numa Sociedade Democratica, texto-base da
comunicagao apresentada ao V Congresso Nacional dos Magistrados do trabalho
em Porto Alegre, RS, Brasil, Maio de 1994.).

Desde logo, os tribunais — todos e cada um deles — nao se integram em qualquer
organica hierarquizada, na qual um o6rgao esteja sujeito ao poder de direcgao de
outro o6rgao, dito seu superior, o que nao se confunde com a revisibilidade dos
actos jurisdicionais — traduzida essencialmente na revisao de sentencga, (v.g. art.
29 n% da CRP, para a sentenga penal) e na susceptibilidade de interposicao de
recurso e a consequente hierarquizacao de graus de jurisdicao.

Nestas situagOes, as decisdes dos tribunais superiores nao representam ordens
concretas ou directivas de actuagao, nem tao pouco se confundem com um mero
poder de revogacao nem supdem, nunca, um poder de avocacdo, existentes, em
regra, numa relacao hierarquica. Do mesmo modo, o duplo grau de jurisdicao,
quando consagrado (tem assento constitucional expresso em matéria penal no art.
32° n°1 da CRP, apds a 4° revisao Constitucional em 1997), representa sobretudo
um corolario do direito fundamental de acesso aos tribunais e como direito a
proteccao dos direitos e interesses dos cidadados através dos tribunais. (vd Prof.
Marcelo Rebelo de Sousa, est. cit. p. 12).

No que respeita a reserva de competéncia legislativa, esta é perspectivada como
garantia da independéncia dos tribunais, quer se trate de reserva absoluta ou
relativa dos parlamentos, pois mesmo a tratar-se de reserva relativa — o que
sucede no caso portugués e na Constituicdo da Republica Democratica de Sao
Tomé e Principe apds a revisao de 2003) -desde logo surge significativamente
condicionada a intervencdo do executivo nesta matéria, uma vez que o Governo
apenas pode legislar dentro dos limites fixados pelo Parlamento na Lei de
Autorizacao legislativa e no tempo previamente estabelecido por esta.

Por outro lado, ao exigir-se a prévia discussdo e aprovagao da lei de autorizagao
legislativa pelo Parlamento, acaba por encontrar-se igualmente presente nestes
casos de reserva relativa — e ndo apenas nos casos de reserva absoluta — a ideia
subjacente a reserva democratica ou reserva de plenario, préprias da reserva de
Parlamento, no apuro de conceitos do Prof. Gomes Canotilho.

Na verdade, ensina aquele Professor® que, numa altura em que se amplia
progressivamente a competéncia legislativa do executivo, o problema da reserva
de lei ganha sentido sobretudo se quisermos acentuar, nao tanto a divisdo dos

6 ].J. Gomes Canotilho, Direito Cnstitucional e Teoria da Constitui¢ao, 5% edigao, Almedina, Coimbra -
2002 pp. 718-723.
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poderes, a fungao dos parlamentos como orgios de controlo politico da legislacdo
governamental, ou ainda a fixacdo racionalizadora e estabilizadora de uma ordem
estadual (reserva de lei enformada pela ideia de Estado de direito), mas sobretudo
a legitimidade democrdtica das assembleias representativas, expressa na preferéncia e
reserva de lei formal para a regulamentacao de certas matérias.

A publicidade que rodeia a sua discussio, o acompanhamento pela opinido ptiblica e a sua
difusdo pelos mass media, a possibilidade de intervengdo de todos os partidos representados
(ndo apenas os que directa ou indirectamente constituem o governo) justificardo que a
constituicio reserve a lei formal da assembleia a disciplina de certas matérias.

A matéria de organizacdo e competéncia dos tribunais é sujeita a reserva
legislativa absoluta na LCRA (art. 89° al. jno art. 175° al. d) da CRCV no art. 86° f)
da CRGB que, apesar de ndao mencionar expressamente o caracter absoluto da
reserva, ressalva expressamente no art. 87° a faculdade de a Assembleia Nacional
conceder autorizagdo ao Governo para este legislar nas matérias que enumera,
donde se conclui ser insusceptivel de delegacao a competéncia legislativa firmada
no art. 86% O art. 100° da actual versao da CRSTP, prevé que a Assembleia
Nacional possa autorizar o Governo a legislar sobre a matéria da sua competéncia
exclusiva, ai se incluindo a matéria de Organizacao Judiciaria (cf art. 98° al. d)).

A CRM declara no art. 135° n° 1 que a Assembleia da Republica tem competéncia
para legislar sobre as questdes basicas da politica interna e externa do pais e
enumera no seu n° 2 algumas das matérias fundamentais a propria existéncia do
Estado e a sua organizacdo politica, ndo incluindo qualquer norma relativa a
organizagao e competéncia dos tribunais, a qual ndo é igualmente mencionada a
proposito dos restantes drgaos com competéncia normativa.

No caso portugués, o actual art. 164° n® 1 p) da CRP, que determina quais as
matérias sujeitas a reserva relativa, ou seja, em que a competéncia legislativa é
atribuida a Assembleia com possibilidade de autorizacoes legislativas ao governa,
acolhe entre as matérias concernentes a organizagdo do poder politico,
precisamente a organizacio e competéncia dos tribunais, abrangendo toda a
regulamentacao legislativa da matéria, porquanto a Constituicao nao se limita ao
regime geral ou as bases gerais do respectivo regime juridico.

1.2.1.2. - O juiz legal ou juiz natural.
Outra das garantias da independéncia dos tribunais enquanto érgao, é a chamada
garantia do juiz legal ou juiz natural. Traduz-se esta, essencialmente, na fixagao

prévia na lei dos factores determinativos da competéncia para os diversos tipos de
causa e a estabilidade da competéncia depois de iniciada a acgao, proibindose a
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criagdo de tribunais ad hoc ou o desaforamento de qualquer causa, mediante
atribuigdo arbitraria de competéncia a um tribunal diferente do que era legalmente
competente a data do facto atributivo da competéncia. Por esta via se procura
garantir a independéncia dos tribunais face a outros poderes do Estado, bem como
a sua imparcialidade, na medida em que a sujei¢ao estrita das regras de
competéncia ao principio da legalidade pretende afastar a possibilidade de escolha
do juiz competente, por quem quer que seja.

Referem-se-lhe os art.s 22° (“Lei reguladora da competéncia) e 23° (“Proibigao de
desaforamento”) da actual LOFT], de Portugal, e o art. 32° n?9 da CRP que a inclui
entre as garantias de processo criminal: “Nenhuma causa pode ser subtraida ao
tribunal cuja competéncia esteja fixada em lei anterior”.

Nestes precisos termos também o n® 8 do art. 34° da Constituicdo de Cabo Verde,
dedicado aos principios do processo penal, consagra o principio do juiz natural
em matéria penal.

1.2.2. — Quanto aos titulares” — Regime estatutdrio dos magistrados judiciais.

1.2.2.1. — Inamovibilidade e irresponsabilidade.

Entre as garantias da independéncia e imparcialidade dos tribunais relativas aos
juizes, seus titulares, contam-se a inamovibilidade e irresponsabilidade.

Com a garantia da inamovibilidade, pretende-se significar que os juizes apenas
podem ser transferidos, suspensos, aposentados ou demitidos nos casos previstos
na lei, o que é acompanhado, ou nédo, da consagragao — por via constitucional ou
ordinaria — do caracter vitalicio do cargo.

O principio da irresponsabilidade dos juizes traduz-se na regra segundo a qual
0s juizes nao incorrem em responsabilidade criminal, disciplinar ou civil em resultado
do exercicio das suas fungdes, a ndo ser nos casos especialmente previstos na lei.

Com diferencas de pormenor, estas garantias da independéncia e imparcialidade
dos juizes enquanto titulares do o6rgao de soberania tribunais, encontram-se
reconhecidas nos cinco PALOP e na legislagao portuguesa.

7 No caso portugués, relativamente aos juizes de ordens ou categorias diversas dos tribunais judiciais,
valem regras em tudo idénticas a estabelecidas para estes e que infra se referirdo.. Para além dos
juizes do Tribunal Constitucional, expressamente mencionados no art. 222° n°5 da CRP (e igualmente
referidos nos art.s 22° 242, 26° e 27°, da Lei do Tribunal Constitucional — Lei 28/82 de 15.11), também os
juizes dos Tribunais Administrativos e Fiscais e os Juizes do Tribunal de Contas gozam das mesmas
garantias e estdo sujeitos as mesmas incompatibilidades dos juizes dos tribunais judiciais, para cujo
estatuto as respectivas leis estatutarias remetem expressamente ( art. 57° do E.-T.A.F. e art.s 7°, 8° 26°e
27¢ da Lei de Organizacao e Processamento do Tribunal de Contas, aprovada pela Lei 98/97 de 26 de Agosto).

116



Sistemas de Justica e Organizacdo Judicial

Os artigos 127° e 128° da Lei Constitucional angolana de 1992, reconhecem
expressamente as garantias da inamovibilidade e irresponsabilidade dos juizes,
mas o caracter vitalicio das fungdes ndo tem assento constitucional, encontrando-
se antes consagrado no art. 12° do Estatuto dos Magistrados Judiciais e do MP
aprovado pela Lei 7/94; a irresponsabilidade é estabelecida como principio, mas
remete-se implicitamente para a lei ordindria a regulacdo dos termos em que o juiz
pode ser responsabilizado.

De igual modo a Constitui¢ao da Republica de Cabo Verde acolhe os principios da
inamovibilidade e irresponsabilidade nos n% 4 e 5 do art. 220°, o que ¢ reafirmado
nos art.s 6° e 5° do EM]J, sem que, todavia, em qualquer dos Diplomas se reconheca
o caracter vitalicio da nomeagdo, ao contrario do que vimos suceder com o
ordenamentos angolano e sucede igualmente com o ordenamento portugués, que
o reconhecem nas leis estatutarias.

A CRGB consagra expressamente o principio da irresponsabilidade dos juizes em
termos idénticos aos das restantes constitui¢des (art. 123° n°3) e acolhe igualmente
o principio da inamovibilidade ao sujeitar ao principio da legalidade a
competéncia que atribui ao Conselho Superior de Magistratura para a nomeagdo,
demissdo, colocagdo, promogio e transferéncia e exercicio da acgio disciplinar, nos termos
da lei (art. 123° n°4). Tal como ocorre com as leis angolana e portuguesa, € o
Estatuto dos Magistrados Judiciais que consagra o caracter vitalicio da nomeagao
dos juizes ao mesmo tempo que reafirma o principio da inamovibilidade (art. 7°),
bem como o da irresponsabilidade (art.6%).

Idéntica é a solugdo do ordenamento juridico de Sao Tomé e Principe,
encontrando-se aqueles principios estabelecidos no art. 125° n% 1 e 2 da
Constituigao e nos art.s 3% e 7° do Estatuto dos Magistrados sem que, tal como
vimos suceder com a legislagio cabo-verdiana, se mostre expressamente
consagrado o caracter vitalicio da nomeagao dos juizes.

Em Portugal os juizes apenas respondem civilmente, por facto que nao constitua
crime, em caso de dolo ou culpa grave, mediante accao de regresso do Estado (art.
5° do EMJ- redacgao da Lei 143/99 de 31 de Agosto).

1.2.2.2. - Impedimentos, recusas e suspeigoes.

Mais dirigidas agora a garantir a imparcialidade dos juizes, tomada como
elemento da nogao complexa de “tribunal independente e imparcial, que se
pretende salvaguardar”, tanto os ordenamentos juridicos do cinco PALOP, como o
portugués, prevéem nas respectivas constitui¢des e/ou nas leis estatutarias a regra
da exclusividade funcional ou da dedicacio exclusiva dos juizes profissionais,
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segundo a qual os juizes em exercicio ndo podem desempenhar qualquer outra
funcao publica ou privada, com excepgao das fungdes docentes ou de investigacao
cientifica de natureza juridica.

O art. 10° n°1 do EMJ-GB (Lei 1/99) proibe qualquer fun¢ao publica ou privada
remunerada, excepto a actividade docente ou de investigagao juridica, e o art. 220°
n® 6 da CRCV e o art. 216° n® 3 da CRP secundado pelo art. 13° do EM]J-Portugal,
proibem expressamente que a actividade de docéncia ou investigagdo permitidas
sejam remuneradas; o art. 131° da LCRA secundado pelo art. 26° n°1 do EMJMP-A,
o art. 166° da CRM, secundado pelo art. 46° do EM]J-M, o art. 10° n°1 do EM-STP e
o referido art. 10° n® 1 do EMJ-GB, nao proibem expressamente que as actividades
excepcionalmente permitidas, como a docéncia e investigacao juridica, sejam
remuneradas.

Com o principio da dedicagido funcional exclusiva dos juizes, visase assegurar que
estes se dediquem integralmente ao exercicio das suas func¢des, mas sobretudo
pretender-se-a evitar que o juiz se envolva noutras actividades capazes de criar
polos de relacdes e interesses que ponham em causa a sua imparcialidade, quer
em termos efectivos, quer aparentes, que pudessem abalar a confianga dos
cidadaos nas decisdes dos juizes.

Como destacam G. Canotilho e V.Moreira (CRP anotada, 1993 p. 824), “Trata-se de
uma incompatibilidade de exercicio (ndo podem desempenhar) que ndo impede o juiz de ser
titular de outra funcdo desde que suspensa”.

A excepgao das fungdes de docéncia e investigagdo juridica explica-se, nao sé
porque podem contribuir para o aperfeicoamento do exercicio de fungdes, mas
também porque — nos casos em que a condicao de ndo remunerac¢ao se encontre
estabelecida — esta permite evitar dependéncias financeiras.

Com o mesmo intuito de evitar que o juiz se envolva noutras actividades capazes
de criar pdlos de relagdes e interesses, que pudessem abalar a confianca dos
cidadaos nas suas decises, vigora igualmente em todos os ordenamentos
juridicos aqui considerados, a proibicio de actividade politica, a qual sempre
encontraria justificacdo na circunstancia de a intervencao politico-partidaria dos juizes
nao deixar de afectar a representacao social da sua independéncia e imparcialidade.

A partir do ambito maior ou menor da proibicdo, podem considerar-se dois
grupos de paises:

— O art. 220° n® 7 da CRCV secundado pelo art. 18° n°2 do EMJ-CV e o art. 26° n°3 do
EMJMP-A, proibem que os juizes pertencam a partidos politicos, para além da proibirem
qualquer actividade politico-partiddria (proibicido expressa no caso de Cabo Verde e
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implicita, parece-me, no caso de Angola);

— Os restantes ordenamentos, vedam a prdtica de actividades politicopartiddrias sem
proibirem a filiacdo em partidos politicos, pelo menos de forma expressa. E o que sucede
com o art. 10° n® 2 do EMJ-G, o art. 10° n°2 do EM-STP, o art. 47° do EMJ-M e o art.11°
do EM] de Portugal, onde a proibicdo de actividade politica ndao tem assento
constitucional, podendo suscitar mesmo algumas duvidas tal proibicao pela lei
ordindria.

A imparcialidade dos juizes é ainda especialmente garantida pelo impedimento, em
abstracto, do exercicio de fungdes em tribunais situados em circunscricao onde
anteriormente exerceu outras fungdes, ou onde exercam determinadas fun¢bes ou
actividades outras pessoas com os quais o magistrado tenha especiais relagoes de
parentesco ou outras, independentemente dos litigios concretos que lhes sao
submetidos, como paradigmaticamente estabelecem o art. 7° do EM]J de Portugals,
o art. 8° do EMJ-GB, cuja epigrafe é precisamente, “Garantias da imparcialidade” e
o art. 27° do EMJMP-Angola, cujo texto é o seguinte: “ 1. Os magistrados Judiciais
e os do Ministério Ptblico nao podem servir em tribunal em que exer¢am fungdes
Magistrados a que estejam ligados pelo casamento, parentesco ou afinidade em
qualquer grau da linha recta ou até ao 2° grau da linha colateral.2. Para efeito do
numero anterior a unido de facto, mesmo nao reconhecida, é havida como
casamento.”.

Dirigindo-se igualmente a salvaguarda da imparcialidade dos juizes, prevéem as
leis de processo alguns casos de impedimentos ou escusas e suspeigdes ou recusas —
consoante a iniciativa seja do juiz ou de outrem —, por intermédio dos quais se
pretende obstar a intervencdo do juiz num processo em fung¢do de especiais
relagdes ou circunstancias que o liguem a um caso concreto submetido ao seu
julgamento — v.g art.s 39° do Cddigo de Processo Penal da Guiné-Bissau, que
acolhe entre os motivos de impedimento, por exemplo, que o juiz seja ou tenha
sido conjuge do lesado ou suspeito no processo, que tenha intervindo no mesmo como
agente do MP, agente da P] ou mandatdrio judicial ou ainda se é ou deva ser testemunha
no processo; ja o art. 40° do mesmo Diploma Legal define, de forma genérica, que
“O juiz é suspeito quando existem fortes motivos que possam abalar a sua imparcialidade,
nomeadamente ter expressado opinides reveladoras dum pré-juizo em relacdo ao objecto do
processo.” Vejam-se ainda, com caracter exemplificativo, os art.s 39 a 47°, do CPP
portugués e os art.s 122° a 136° do C.P.Civil Portugueés.®

8 Vd anexo xx ( EMJ,-P
’Vd anexo xy.

119



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP II

1.2.2.3. - Orgaos privativos de gestio e disciplina

A independéncia dos juizes é ainda assegurada pela existéncia de drgaos
privativos de gestao e disciplina, com competéncia para a nomeagao, colocacao,
transferéncia e promogao dos juizes e para exercer o respectivo poder disciplinar.

a) A existéncia de um o6rgao autéonomo do poder executivo e do poder legislativo
que desempenhe um papel exclusivo ou pelo menos marcante em todos aqueles
aspectos, surge como uma das primeiras garantias, no plano essencialmente
organico, da independéncia dos tribunais e dos juizes, sabido como pode ser
determinante a interven¢ao de outros poderes e particularmente do poder
executivo, nesses aspectos de ordem organizacional e estatutaria.

Nas significativas palavras do preambulo do Decreto n® 11 751 de 23 de Junho de
1926, (atribuidas ao Prof. Manuel Rodrigues — entao Ministro da Justica — por
Joaquim Roseira Figueiredo e Flavio Pinto Ferreira, O Poder Judicial e a sua
Independéncia, 1974, pp. 24 e 25), «... Independéncia do poder Judicial e entrega ao
arbitrio do poder executivo da faculdade de nomear e colocar nos cargos de justica
os magistrados judiciais sdo expressdes antagdnicas». Referindo-se a experiéncia
portuguesa da época, prossegue o mesmo preambulo afirmando, que «A
nomeagcao e colocagao dos magistrados judiciais era de facto decidida, em regra,
com vexames para estes, nos directorios dos partidos politicos, sujeitos ainda, por
vezes, ao placet das comissOes locais (...) urgindo terminar com esta situagao
deprimente para o poder judicial, confiando a este a colocagao dos seus membros,
Unica forma de lhe conceder a independéncia efectiva que a constituicao lhe
atribui....»”.

Ja no periodo do Estado Novo, passou a competir ao Ministro da Justiga, depois de
ouvido o Conselho Superior Judicidrio, determinar as comarcas, tribunais ou
cargos em que haviam de ser colocados os juizes de qualquer classe ou categoria,
cabendo ainda ao Ministro da Justica designar os inspectores judicias e pelo
Estatuto Judiciario de 1962, todas as nomeagdes, promogdes e quaisquer
colocagdes dos magistrados judiciais eram feitas pelo Ministro da Justica.

E bem o exemplo de como a atribuigio ao executivo dos poderes de nomeacao e
movimentacdo dos juizes em nada concorria para o desligamento politico que
devera existir entre o poder judicial e o poder executivo, podendo dizer-se, como
fez a época, Sa Carneiro referindo-se mais especificamente as promogdes dos
juizes, que estas «sdo também uma garantia indispensavel para a independéncia,
visto que, se 0 acesso aos diversos graus da magistratura estiver dependente de
outro poder que nao seja o judicial, sempre havera condicionamento do exercicio
da judicatura por aquele poder de que dependem as promogoes.».

120



Sistemas de Justica e Organizagdo Judicial

Se a esta circunstdncia acrescentarmos que, no mesmo periodo histérico que se
prolongou até 25 de Abril de 1974, todos os membros do Conselho Superior
Judiciario eram nomeados pelo Governo (Vd Joaquim Roseira Figueiredo e Flavio
Pinto Ferreira, O Poder Judicial e a sua Independéncia, 1974, pp.35-39 e 33), podemos
ter uma ideia do grau de efectividade da Independéncia proclamada entao na
Constituicao de 1933 e nos sucessivos Estatutos Judicidrios e da essencialidade
destes aspectos organizacionais e estatutdrios na garantia da Independéncia do
poder judicial

b) Para além da existéncia de um o6rgao auténomo que proceda a nomeagdo e
movimentacao dos juizes consideram-se, pois, serem igualmente determinantes
duas outras garantias que, todavia, podem assumir formas e amplitude diferentes
de sistema para sistema e de ordenamento para ordenamento juridico.

Por um lado, trata-se da inclusdo de juizes na composicao do drgdo de gestdo e
disciplina e da autoria e modo da sua designagdo, bem como dos restantes
membros. Por exemplo, a Recomendagdo n° R (94) 12 do Comité de Ministros do
Conselho da Europa considera que, “A autoridade competente em matéria de selecgio e
de carreira dos juizes deverd ser independente do governo e da administragio e,
detalhadamente, dispde a citada Carta Europeia Sobre o Estatuto dos Juizes que,
“Para tomada de qualquer decisdo que afecte a selec¢do, recrutamento, nomeagio,
progressido na carreira ou cessacdo de fungdes como juiz, o respectivo estatuto prevé a
intervengdo de uma instdncia independente do poder executivo e do poder legislativo,
composta pelo menos por metade de juizes eleitos pelos seus pares”.

Por outro lado, da garantia de que, onde a Constituicdo ou a lei, permitam ao
governo intervir na nomeagdo dos juizes — como sucede no chamado modelo
profissional caracteristico dos paises da common law e em alguns paises da civil
law —, vigorem efectivamente em toda a matéria de gestao, organizacgao da carreira
e disciplina dos juizes, critérios objectivos claramente estabelecidos.

Na verdade, mesmo em paises do chamado modelo «burocrdtico», comum a
generalidade dos paises continentais ou de civil law, casos ha em que se cumula a
profissionaliza¢cdo da magistratura com a tutela governamental (Bélgica, Holanda
ou Alemanha),’® embora se trate de sistemas culturalmente estratificados e menos
penetrados pela nogdo de carreira; na Alemanha, por exemplo, a nomeacao de juizes
para os lugares superiores é frequentemente deixada a discricionariedade do
executivo: os juizes dos tribunais federais sao escolhidos em comum pelo ministro
federal competente e por uma comissdao de seleccdo dos juizes composta, em

10 Veja-se Cunha Rodrigues, Modelos de governo do poder judicial: alternativas in Lugares do Direito,
Coimbra Editora — 1999, pp. 211 a 242 em especial p. 236.
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metade, de ministros do Linder."! Essencial ¢, lembremo-lo, que nestes casos,
vigorem efectivamente em toda a matéria de gestao, organizacao da carreira e
disciplina dos juizes, critérios objectivos claramente estabelecidos que impecam
nao so6 a influéncia ilegitima do poder politico mas também de factores como o
risco de favoritismo, de conservadorismo e de clientelismo que existe, quando as
nomeagoes nao seguem um procedimento estruturado ou quando sdao fundadas
em recomendacOes pessoais, conforme se reconhece no Parecer n°l (2001) do
Conselho Consultivo dos Juizes Europeus apresentado ao Conselho de Ministros do
Conselho da Europa sobre as normas relativas a independéncia e inamovibilidade dos
juizes.

¢) Vejamos sumariamente qual o acolhimento dado aqueles principios nos cinco
PALOP e no ordenamento portugués.

c.1. — No que respeita a sua consagracao ao mais alto nivel da legislacdo interna,
Angola, Cabo Verde e Portugal prevéem nas respectivas constitui¢cdes a existéncia
e composicdo do érgao auténomo de gestdo e disciplina da magistratura judicial,
designando-o por Conselho Superior da Magistratura Judicial os dois primeiros
paises (art.s 132° da LCRA e 221° da CRCV) e Conselho Superior da Magistratura
no caso portugués ( art. 218° da CRP). A Guiné-Bissau prevé no art. 120°ns 5 e 6
da CRGB a existéncia do Conselho Superior da Magistratura e a participagao
necessaria de representantes do ST], demais tribunais e da Assembleia Nacional,
na sua composicao, deixando ao Estatuto dos Magistrados Judiciais (Lei 1/99 de 1
de Setembro) a indicagdo mais detalhada da sua composicao e a respectiva
nomeacao.

O art. 172° da CRM limita-se a prever a existéncia do Conselho Superior da
Magistratura Judicial, remetendo para a lei ordinaria a definicdo das suas
competéncias e respectiva composicao, o que tem lugar nos art.s 8% a 34° do
Estatuto dos Magistrados Judiciais aprovado pela Lei 10/91 de 30 de Julho.

A CRSTP néao constitucionalizou um o¢rgao de gestdo e disciplina dos juizes
prevendo, porém, na Lei de Bases do Sistema Judiciario, aprovada pela Lei 8/91 de
9 de Dezembro, a existéncia do Conselho Superior Judiciario, comum as
magistraturas judicial e do MP, o qual o art. 17° n®1 define como o érgao de auto-
governo'> da Magistratura, superintendendo na sua gestao e disciplina.

11 Procédures Pénales d’Europe, sous la direction de M. Delmas-Marty, p. 428.

12 Sobre as reservas a qualificagao dos Conselhos como érgaos de autogoverno vd. Gomes Canotilho, A
Questido do Autogoverno das Magistraturas Como Questdo Politicamente Incorrecta, in AB VNO AD
OMNES-75 anos da Coimbra Editora, p. 251 e Figueiredo Dias, Nétulas Sobre Temas de Direito
Judicidrio (Penal) in Revista de Legislagao e Jurisprudéncia n®s 3850 e 3851, p. 9.
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c.2. — No que respeita a composi¢ao dos diversos Conselhos, cuida-se de verificar
sobretudo se de todos eles fazem parte juizes e qual a origem dos restantes membros.

A primeira conclusao a retirar das disposi¢des constitucionais e legais
supracitadas € que, quer nos cinco PALOP, quer em Portugal, os Conselhos sao
integrados por juizes e ndo juizes, verificando-se, portanto, o seu caracter
compdsito, com o que se evitam as duas unidimensionalidades a que se refere o Prof
Gomes Canotilho e que sumariamente aqui se recordam: parlamentarizagao dos
conselhos se todos os membros fossem eleitos ou corporativismo e auto
movimentacao dos juizes, que resultaria do preenchimento dos conselhos apenas
por juizes escolhidos pelos seus pares.

A segunda conclusao € que, no que respeita a origem dos membros nio juizes, apenas
Cabo Verde impde que os cidadaos a integrar o Conselho por eleicio da
Assembleia Nacional e por designagao do Presidente da Republica, ndo sejam
magistrados ou advogados, nao sendo certo que deste modo se pretenda assegurar
alguma pluralidade e diversidade de perspectivas e interesses, qui¢d com o
proposito de assegurar a participagao de outros cidaddos — para além dos mais
directamente implicados na vida judicidria — na gestao e disciplina da magistratura.

Angola exige que todos os membros a designar pelo PR e pela Assembleia
Nacional sejam juristas, para além dos membros juizes, pelo que fica vedada a
participa¢ao de outras classes profissionais.

Na Reptblica da Guiné-Bissau prevé-se a participagao de um oficial de justica
naquele 6rgao, nao se introduzindo outras especialidades relativamente aos
membros nao juizes, tal como sucede com Portugal.

O art. 9° do Estatuto dos Magistrados Judiciais de Mocambique, que regula a
composicao do Conselho Superior da Magistratura, prevé a eleicdao pelos seus
pares de quatro oficiais de justica que, tal como sucede relativamente a Guiné
Bissau e Portugal, tém intervencao restrita as matérias relativas a oficiais de justiga.

Quanto a Sao Tomé e Principe, para além das particularidades resultantes de ser
um o6rgao conjunto da Magistratura Judicial e do Ministério Publico, é também o
unico Pais que prevé a participacdo de um representante dos advogados e dos
solicitadores, atribuindo preferéncia a juristas relativamente aos restantes
membros nao magistrados.

c.3.- As formas de investidura dos membros dos Conselhos.

Nos diversos ordenamentos, os membros juizes sdo investidos na qualidade de
membros dos Conselhos, por ineréncia (em regra, o Presidente dos Tribunais
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Supremos), por eleicdo dos seus pares ou por escolha de dérgaos politicos; neste
altimo caso € a Constituicdo ou a lei que impde a escolha de um juiz em alguns casos.

Os membros nao juizes sao sempre escolhidos por 6rgaos politicos, excepgao feita
aos representantes das ordens profissionais referidas no caso de Sao Tomé e aos
funcionarios de justiga, onde a Lei prevé a sua participacao necessaria.

Quanto as entidades que nomeiam membros dos Conselhos é significativo que
apenas ao Presidente da Republica e aos Parlamentos se atribua tal faculdade, o
que se compagina com a necessidade de participacdo de drgaos representativos do
poder politico na gestdo dos juizes, por um lado, e com as reservas generalizadas a
participacao governamental nessa matéria. Como escreve o Prof. F. Dias,® “... a
intervengdo dos outros poderes do estado, em especial do parlamento, na instituicdo do
corpo governante da magistratura (...) representa uma solugido democraticamente
irrepreensivel e plenamente compativel com a independéncia e autonomia judicial.

c.4. — Tratar-se-a agora de deixar uma breve nota sobre a composigdo e estrutura
do Conselho Superior da Magistratura em Portugal pelo interesse que, numa
perspectiva comparada, o seu conhecimento possa representar para o0s
magistrados dos cinco PALOP.

c4.1 — A composicdo do CSM encontra-se definida na Constituicao: é presidido
pelo Presidente do Supremo tribunal de Justica e € composto por 16 vogais, sendo
dois designados pelo Presidente da Republica, sete eleitos pela AR e sete juizes
eleitos pelos seus pares.

Trata-se de um sistema misto de nomeagao por érgaos do poder politico diversos
do poder executivo (a AR e o PR), e de eleicao interna, entre o juizes e pelos juizes,
de acordo com o principio da representacdo proporcional, permitindo-se que o
CSM possa ser constituido por uma maioria de membros nao juizes, desde que os
restantes 6rgaos de soberania nele representados (PR e AR) o pretendam.

Sistema similar vigora para o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais.

Nos termos do art. 217° n°1 da CRP, art. 4° n®2 da LOFTJ e art. 136° do EM]J,
compete ao Conselho Superior da Magistratura a nomeagao, colocacao, transferéncia e
promogao dos juizes dos tribunais judiciais e o exercicio da respectiva acgao disciplinar.

Relativamente aos juizes dos tribunais administrativos e fiscais estabelece o art.
217° n°2 da CRP que seja o respectivo conselho superior a assegura-las. O Estatuto
dos Tribunais Administrativos e Fiscais aprovado pela Lei 13/2002 de 19 de

13 Loc. Cit. p. 9.
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Fevereiro define as competéncias e atribui¢des do Conselho Superior dos
Tribunais Administrativos e Fiscais no art. 74°, prevendo-se no art. 75° a
composicdo daquele 6rgao: presidente do Supremo Tribunal Administrativo, que
preside, dois vogais designados pelo Presidente da Reptiblica, quatro eleitos pela
Assembleia da Republica e quatro juizes eleitos pelos seus pares.

1.2.2.4. — Reserva de lei.

Por altimo, importa considerar ainda a sujei¢ao a reserva de lei da matéria relativa
ao Estatuto dos juizes, como uma das garantias da sua independéncia, atenta a
perspectiva aludida supra a propdsito da reserva de lei em matéria de organizacao
e competéncia dos tribunais.

O art. 892 al. j) da LCRA, tal como o art. 175% al. e) da CRCV e o art. 86° f) da CRGB,
consideram a matéria relativa ao estatuto dos magistrados como matéria de
reserva absoluta da competéncia do Parlamento, em termos similares ao que
vimos supra a propdsito da matéria de organizagao judicidria.

Nos termos dos art.s 98° e 99° da CRSTP é de reserva relativa a competéncia da
Assembleia Nacional no que respeita aos Estatutos dos Magistrados tal como em
matéria de organizacao judiciaria, como vimos.

Também relativamente ao estatuto dos juizes a CRM nada refere, valendo a
referéncia feita supra a propédsito da organizacao judiciaria.

No caso portugués, a CRP considera o Estatuto dos juizes entre as matérias
sujeitas a reserva absoluta de competéncia legislativa. Na verdade, embora o texto
da Constituicao nao deixe claro que o Estatuto dos juizes seja abrangido pela al.m)
do art. 164°, que se refere genericamente ao Estatuto dos titulares dos orgdos de
soberania, tem sido este o entendimento seguido na esteira de G.Canotilho e Vital
Moreira,* para quem néao seria logico excluir os juizes quando a mesma norma
inclui na reserva parlamentar absoluta os membros dos 6rgaos do poder local,
bem como os titulares dos restantes 6rgaos constitucionais.

Considerando estes argumentos e ainda a circunstancia de se ter mantido
inalterado o texto constitucional, parece-nos ndo restarem duvidas sobre a
consideragao do Estatuto dos juizes entre as matérias de reserva absoluta da
Assembleia da Republica.

Ao contrario da reserva relativa, a reserva absoluta de competéncia legislativa,
implica a impossibilidade de delegagao de competéncia por parte da Assembleia

14 Cf CRP anotada, 3%edigao- Coimbra Editora, 1993, p. 667.
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em qualquer outro érgao, incluindo o Governo, pelo que a inclusao da matéria do
Estatuto dos juizes na reserva de lei absoluta acentua a relevancia da matéria
em causa.

Isto é, resultam acentuadas as razdes que justificam a reserva de parlamento,
convergindo nestes casos com mais intensidade as dimensdes inerentes ao
principio do Estado de direito e ao principio democratico. Trata-se de assegurar a
observancia dos principios concretizadores do Estado de Direito (principio da
confianga e seguranca juridicas, principios da proporcionalidade, da igualdade e
da imparcialidade) mas também de guardar para um 6rgao com uma legitimagao
politica especial a regulacao de certas matérias.

1.3. — Principio do processo equitativo. - REMISSAO."

2-A OBRIGATORIEDADE E PREVALENCIA DAS DECISOES JUDICIAIS

Os tribunais exercem poderes de autoridade quando julgam ou ordenam
providéncias nas suas areas de competéncia, vinculando as demais entidades
publicas e privadas, para quem sao obrigatdrias, prevalecendo sobre as decisdes
de quaisquer outras autoridades.

As expressOes mais significativas dessa obrigatoriedade residem, nos aspectos que
se abordarao de seguida.

2.1. - Autoridade do caso julgado.

No essencial, a autoridade de caso julgado das decisdes judiciais, consiste no
impedimento que seja intentada accdo idéntica a outra ja decidida com transito em
julgado, isto é, em que foi proferida decisao que, versando sobre o fundo da causa,
adquiriu forca obrigatéria dentro e fora do processo por nao admitir ja reclamagao
ou recurso ordinario.

O caso julgado impde que a decisdao se torne indiscutivel (sé por via de recurso
extraordinario — ou meio de impugnagcao similar — a decisao judicial pode vir a ser
alterada), pelo que o direito antes controvertido torna-se certo e um dos interesses
conflituantes é considerado prevalente, com cardcter de tendencial definitividade.
Trata-se de uma concessao pratica a necessidades de garantir a seguranca e a
certeza do direito, ainda que com sacrificio possivel da justica material.

15 O tratamento deste tema foi ja levado a cabo pelo Dr. Luis Correia de Mendonga no Manual relativo
asAreas Teméticas 2 a 4 deste curso, para onde se remete integralmente .
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A autoridade do caso julgado, porém, sdo contrapostos limites cada vez mais
significativos, particularmente em matéria penal.

Por um lado, o caso julgado material em processo penal tem sobretudo uma
funcao negativa que se traduz no principio constitucional ne bis in idem, ou seja, no
direito e garantia fundamental contra a dupla punigao e foi nesta dimensao
negativa que se afirmou a partir dos finais do sec. XVII, com o Movimento
[luminista, na sua func¢do de garantia juridico-penal do cidadao face a arbitriria
perseguicdo penal.

Por outro lado, na sua relagdo com a Lei Nova, é inquestionavel a proibicao da
aplicagao retroactiva de lei penal mais grave que a vigente a data dos factos, mas é
hoje elevado a verdadeiro principio constitucional a aplicacio da lei nova
descriminalizadora e da Lei nova mais favoravel ao arguido com sacrificio do caso
julgado penal, como expressamente o dita o art. 2° n°2 do Cédigo Penal portugueés,
para os casos de descriminalizagdo e mesmo nos casos em que a LN introduz
alteragdes no sentido mais favoravel ao arguido sem descriminalizar como é
defendido por parte da Doutrina penal portuguesa e foi considerado no Ac Tc
677/98 de 2.12.1998.

Por altimo, o recurso extraordinario de revisao de sentenca penal condenatdria €,
geralmente, admitido com considerdvel amplitude, enquanto a revisao de
sentenca penal absolutoria apenas é admissivel em situa¢des mais limitadas (v.g.
art. 449° do Codigo de Processo Penal Portugués).

Significa isto que se a forca de caso julgado das decisdes dos tribunais é causa
e efeito da obrigatoriedade daquelas mesmas decisdes enquanto dado
caracterizador da independéncia dos tribunais como 6rgdos de soberania, aquela
mesma forga de caso julgado ndo pode ser vista como uma sacralizagdo do caso
julgado penal ao servico de um equivoco prestigio dos tribunais ou como meio de
salvaguardar o valor das decisdes judiciais em processo penal independentemente
da sua justificacdo — com indevida postergacao do interesse concreto das justiga —,
como se a manutencdo dum valor antijuridico se confundisse com o prestigio
funcional de érgaos criadores de direito auténomo.1#

2.2. - A executoriedade das decisdes judiciais — o direito a coadjuvacdo das
outras autoridades na execucao das decisoes.

A executoriedade das decisdes judiciais que adquirem a forca de caso julgado,
surge como elemento indispensavel a actuagao dos tribunais como 6rgaos de
soberania que tém por objecto nao so declarar o direito mas também fazé-lo cumprir.

16 Cavaleiro de Ferreira, Curso de Processo Penal, III, pp. 38-9).
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Perspectivada como um direito dos cidadaos,!” a execugao das decisdes judiciais
dos tribunais constitui mesmo pressuposto de uma protecgao juridica eficaz e,
nessa medida, traduz-se no direito a fazer cumprir as sentencas dos tribunais
através dos tribunais (ou de outras autoridades publicas), devendo o Estado
fornecer todos os meios juridicos e materiais necessarios e adequados para dar
cumprimento as sentencas do juiz, abrangendo-se a execugao das sentengas
proferidas contra o proprio Estado.

Os tribunais, porém, tém meios limitados para fazer cumprir materialmente as
suas decisOes e para fazer face ao mero incumprimento das mesmas ou a
resisténcia ou oposi¢do activa ao cumprimento das decisdes, pelo que a lei
ordinaria prevé diversas formas de tornar efectiva a decisdo: tutela penal,
coadjuvacao das restantes autoridades, designadamente autoridades policiais, ou
limitagao de outros direitos dos particulares por via legislativa.

A titulo de exemplo do que consagram as diversas constitui¢des, dispde nesta
matéria o art. 121 n°2 da Lei Constitucional n® 23/92 de Angola, que as decisdes
dos tribunais sdo de cumprimento obrigatério para todos os cidadaos e demais
pessoas juridicas e prevalecem sobre as de outras autoridades.

Embora a Lei Constitucional nao remeta expressamente para a lei ordindria a
regulacao dos termos da execucdo das decisdes dos tribunais, o art. 123° da Lei
Constitucional de 1992 impoe a todas as entidades ptiblicas e privadas o dever de
cooperar com os tribunais na execugao das suas fungdes, com o que nao deixa de
pressupor claramente a executoriedade das decisdes judiciais como elemento
indispensavel ao pleno exercicio das suas fun¢des com amplitude idéntica a que
vimos para o ordenamento portugués. A obrigatoriedade da executoriedade das
decisdes judiciais definitivas é reafirmada no art. 3° da Lei do Sistema Unificado
de Justica — Lei n® 18/88 de 31 de Dezembro (LSUJ).

3 - A DIGNIDADE FORMAL DOS TRIBUNAIS E DOS SEUS TITULARES

A dignidade formal dos tribunais manifesta-se nalgumas especificidades
estatutarias dos seus titulares, como sejam o direito a foro proprio e especialidades
de regime, em determinados aspectos civis e penais, e outros direitos que lhes sao
especialmente reconhecidos.

3.1. - Foro proéprio

O direito a foro prdprio nas causas criminais nao é estabelecido em termos
idénticos em todos os PALOP.

17 Seguindo de perto JComes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigao, p. 494.
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A Lei Constitucional de Angola de 1992 nao se lhe refere, mas o Estatuto dos
Magistrados Judiciais e do MP (EMJMP) prevé foro préprio e outros direitos e
regalias inerentes a funcdo, no seu artigo 33% o qual reconhece aos magistrados
direito a foro e processo especiais nas causas criminais em que sejam arguidos e
também nas ac¢des de responsabilidade civil, por factos praticados no exercicio
das suas fungoes e por causa delas.

Sao também estes os termos do art. 53° n°1 b) do Estatuto dos Magistrados
Judicias, de Mocambique aprovado pela Lei n® 10/91 de 30 de Julho com
alteracdes pela Lei 6/96 de 5 de Julho e 7/99 de 2 de Fevereiro (doravante, EM]J-M)
do art. 24°n°1 a) do Estatuto dos Magistrados Judiciais, de Cabo Verde (doravante,
EMJ-CV), aprovado pela Lei n® 135/IV/95 de 3 de Julho, alterada pela Lei n®
64/V/98 de 17 de Agosto.

O art. 15° do Estatuto dos Magistrados Judiciais da Guiné-Bissau limita-se a
inscrever o Foro Proprio e processo especial entre os direitos especiais reconhecidos
aos Magistrados Judiciais e o Estatuto dos Magistrados de Sao Tomé e Principe
(doravante, EMJSTP) remete para o foro especial definido na Lei Base do Sistema
Judiciario, em caso de prisdo, o que significa que gozam de foro especial em
matéria criminal, sendo julgados — tal como o Presidente da Republica, 1°
Ministro, Ministros e Deputados - por um tribunal colectivo formado ad hoc, por
dois juizes de 1? instancia, sorteados entre eles, e um juiz-conselheiro, que preside.

3.2. — Especialidades de regime em determinados aspectos de ordem criminal.

O art. 130° da Lei Constitucional angolana de 1992 prevé que os juizes do
Tribunal Supremo, com referéncia expressa ao seu Juiz Presidente e ao Vice-
Presidente, bem como os juizes do Tribunal Constitucional s6 podem ser presos
depois de culpa formada, quando a infraccdo for punivel com pena de prisao
maior, pelo que apenas poderdo sofrer prisao preventiva apds prontncia por
crime punivel com pena de prisao maior. Também os juizes de 12 instancia gozam
de prerrogativas nesta matéria em termos idénticos aos estabelecidos na legislagao
portuguesa; por exemplo: ndo podem ser presos antes de culpa formada, excepto
nos casos de flagrante delito por crime doloso punivel com pena de prisao maior.
Depois de reproduzir o preceito constitucional, o art. 31° do EMJMP determina
ainda que em caso de prisdao, o magistrado deve ser imediatamente apresentado
ao Procurador Geral Da Repuiblica, com conhecimento ao Presidente do Tribunal
Supremo quando se trate de magistrado judicial.

Quanto a prisao, o art. 30° do EMJ-CV néao distingue consoante a categoria dos
juizes, admitindo a sua prisdo apenas depois da culpa formada, excepto em caso
de flagrante delito e se ao crime couber pena de prisdao maior, caso em que deve
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ser imediatamente apresentado ao juiz competente. Nestes precisos termos dispoe
igualmente o art. 57° do EMJ-M e também o art. 11 do EM-STP que, todavia, nao
refere a imediata apresentacdo ao juiz competente. O art. 15° n® 1 n) do EM]J-GB
estabelece regra idéntica em matéria de prisdo preventiva, embora fixe em dois
anos o limite de prisao a partir do qual se admite a prisdao em flagrante delito.

O art. 30° do EMJ-CV prevé ainda expressamente que no cumprimento de
detencao ou prisao os Magistrados Judiciais devem ser recolhidos nos
estabelecimentos prisionais em regime de separagao dos restantes detidos ou
presos, em termos muito semelhantes aos previstos nos art.s 15° e 16° do Estatuto
dos Magistrados Judiciais, portugueses, aprovado pela lei 21/85 de 30 de Julho,
com as alteragdes subsequentes, especialmente as introduzidas ultimamente pela
Lei 143/99 de 31 de Agosto.

Na legislacao portuguesa prevé-se que todas as fases do processo penal, bem
como nos recursos em matéria contraordenacional, em que seja arguido juiz,
correrdao seus termos no tribunal de categoria imediatamente superior aquele em
que se encontra colocado o magistrado a exercer fung¢des. Face a organizagao
judicidria portuguesa, isso significa que relativamente aos magistrados colocados
na primeira instancia o processo correra seus termos no Tribunal da Relagao
territorialmente competente, relativamente a juiz que exerca funcdes nesta ultima
categoria de tribunais, o processo correra termos no STJ, o mesmo sucedendo caso
o

se trate de Juiz colocado no STJ, como expressamente determina o citado art. 15° n®
1 do EMJ.

Dada a reserva judicial, praticamente integral, de instrugao e julgamento em
matéria criminal, serdo os Tribunais da Relacdo e o STJ os competentes para
conhecer em 1? instancia de processo crime em que seja arguido juiz de qualquer
outra das categorias ou ordens de tribunais.

Relativamente aos juizes do Tribunal Constitucional, porém, o procedimento
criminal por crime praticado no exercicio de fun¢des apenas prosseguird se a
Assembleia da Repuiblica o deliberar (art. 26° da Lei do Tribunal Constitucional).

O art. 16° do EM]J portugueses (na redaccao da lei 10/94 de 5 de Maio) consagra
ainda especialidades de regime no que respeita a admissibilidade da detencao e
prisao preventiva, cumprimento daquela medida de coacgao e de pena privativa
de liberdade e realizagdo de buscas domicilidrias. Nao podem ser presos
preventivamente ou detidos antes de ser proferido despacho que designe dia para
julgamento, salvo em caso de flagrante delito por crime punivel com pena de
prisdo superior a 3 anos, situagio em que poderd ser detido para ser
imediatamente apresentado a autoridade judiciaria competente. A prisao
preventiva ou o cumprimento de pena ocorrerdao em regime de separacdao dos
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restantes detidos, em estabelecimento prisional comum, e as buscas no domicilio
pessoal ou profissional de qualquer juiz devem ser presididas pelo juiz
competente de acordo com as regras sobre foro proprio supra referidas.

3.3. — Outros direitos e regalias.

Tanto o EMJMP, de Angola (art.s 33° e 34°), como os art.s 24° e 25° do EMJ-CV, o
art. 53° do EMJ-M, art. 15 do EMJ-GB, art. 12° do EM-STP e o art. 17° do EMJ-P,
obedecem a uma logica idéntica e mesmo a similaridades de contetido, ainda que
com amplitudes diversas: reconhecem aos magistrados garantias em matéria de
seguranca pessoal e da familia, direito ao uso de arma e de entrada e livre
circulagdo em determinados lugares nao acessiveis livremente ao publico, para
além de algumas regalias de contetdo patrimonial relativas a satisfacdo de
necessidades pessoais e domésticas, como o direito a viatura para uso pessoal, a
casa do Estado ou a expensas deste.

3.4.- Do O uso de traje profissional, por disposicao legal.

O uso do traje dos magistrados e dos restantes membros das profissdes judiciarias
constitui o mais antigo uso civil ainda em vigor e terd tido a sua origem na veste
de sumo sacerdote de Jerusalém que chegou a Reptiblica de Veneza via Bizancio e
influenciou posteriormente todos os tribunais da Europa, a comecar pelo ducado
de Borgonha.'® Actualmente os magistrados nao usam o traje profissional durante
todo o dia e em qualquer ocasiao, como na Idade Média, fazendo-o em regra na
sala de audiéncias variando o seu uso noutras diligéncias em funcao, sobretudo,
do costume.

Para além de uma funcao purificadora e protectora, Garapon atribui ainda ao traje
profissional o papel de assinalar a vitoria do parecer sobre o ser. E uma veste
institucional que cobre quem a usa. O homem que a veste marca a superioridade —
tempordria — da instituicdo sobre o homem: jd ndo é ele que habita a sua veste, mas sim esta
que o habita a ele. O traje permite, a quem o veste, a identificacdo com a sua personagem.

Contrariamente ao provérbio, no processo é o hdbito que faz o juiz, 0 advogado e o procurador.

Todos os PALOP, tal como Portugal, prevéem na sua legislacao o uso de traje
proprio, designado beca, pelos magistrados no exercicio de fungoes e, fora delas,
em certas ocasides de maior solenidade. (art. 17¢ do EM-STP, art. 53¢ do EMJ.M,
art. 23° do EMJCV, que se refere apenas ao uso de Traje nas Audiéncias, 29° do

18 A breve referéncia histérica segue de perto, Antoine Garapon, Bem Julgar-Ensaio Sobre o Ritual
Judiciariolnstituto Piaget, Lisboa ( trad. do original francés Bien Juger, de 1997).
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EMJMP, art. 11° do EM-GB e art. 18 do EM]J-P). O art. 11° n® 2 do EMJ-Gb e o art.
18° do EMJ-P, regulam ainda alguns aspectos dos trajes correspondentes a categoria
dos juizes, prevendo expressamente que os Juizes do ST] podem usar capa sobre a beca.

3.5. — Do estatuto remuneratorio.

A consideragao do estatuto remuneratoério dos juizes como elemento da dignidade
formal dos juizes — enquanto garantia da sua independéncia —, parte da ideia de
que aos juizes deve ser proporcionado, o desafogo econémico que lhes permita
entregaremse exclusivamente, sem preocupagdes de ordem material, ao exercicio
da sua nobre func¢ao de julgar. Para além deste aspecto da questdao, enfatiza-se
igualmente que os juizes servem os seus paises no mesmo plano de outros
titulares de érgaos de soberania, como o Chefe de Estado, Deputados, Chefes de
Governo ou Ministros, o que explica que em regra se tenham em conta as
remuneragOes auferidas por estes no escalonamento remuneratério das diversas
categorias de magistrados, nomeadamente pela indexacdo do seu vencimento ao
daqueles titulares de cargos politicos.

Referem-se expressamente ao estatuto remuneratério dos juizes, regulando
directamente sobre o mesmo ou remetendo para diplomas proprios, os art.s 372,
382 e 392, do EMJMP-A, os art.s 15% als d) a g), 162 e 17°, do EMJ-GB, art.s 59° e 61°
do EMJ-M, art.s 14° e 16°, do EM-STP e art.s 252 26°, 27° e 28°, do EMJ-CV os quais
regulam pormenorizadamente os componentes da retribuicdo para as diversas
categorias de juizes por referéncia ao vencimento do Presidente do Supremo
Tribunal de Justica o qual, por sua vez, é estabelecido numa dada percentagem do
vencimento do Presidente da Republica.

3.6. — Do respeito devido aos juizes pelas funcdes que exercem.

Embora possa dizer-se que o respeito pelos juizes, em atencdo as fungdes que
exercem, assenta em larga medida no costume, encontram-se nas legislagdes
nacionais manifestagdes daquela garantia formal, quer nas leis de processo (v.g. a
proposito da direc¢gao das Audiéncias), quer na legislacdo que regula o exercicio
da advocacia e outras profissoes judiciarias.

Assim o art. 73° e, em especial, o art. 74° do Estatuto da Ordem dos Advogados de
Cabo Verde, aprovados pelo Dec-lei n® 51/2000 de 4 de Dezembro, o qual
estabelece que em quaisquer circunstancias da vida forense, os advogados devem
tratar os juizes com especial respeito e solenidade ou o art. 87° do Estatuto da
Ordem dos Advogados, portugueses, aprovado pelo Dec-lei 84/84 de 16 de Margo
e republicado pela Lei 80/2001 de 20 de Julho, que consagra deveres idénticos.
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II - ESTRUTURA ORGANICA DO SISTEMA JUDICIARIO

1-DOS TRIBUNAIS INTERNACIONAIS

No presente mddulo far-se-a uma referéncia ao Tribunal Internacional de Justica
(ONU), ao Tribunal Comum de Justica e Arbitragem (CCJA) da OHADA
(Organizagdo para a Harmonizagio do Direito dos Negdcios em Africa), de que
faz parte a Republica da Guiné-Bissau e ainda a Comissao Africana dos Direitos
do Homem e dos Povos, a que aderiram os cinco PALOP.

1.1 - O Tribunal Internacional de Justica (TIJ).%®

Conforme ficou a constar da Carta das Nac¢des Unidas desde Junho de 1945, O
Tribunal Internacional de Justica “é o principal érgdo judicial das Nagoes Unidas” e
inclui como seus membros ipso facto todos os membros da ONU.

Competéncias, composicdo e funcionamento.

S6 os Estados poderdo ser partes em causas submetidas ao TIJ, o qual tem as suas
competéncias previstas essencialmente no art. 36° e 65°, do seu Estatuto, que faz
parte integrante da Carta das Nagdes Unidas, como aludido.

O art. 36° atribui ao Tribunal competéncia para conhecer todas as questdes que lhe
sejam submetidas pelas partes, em especial entre as que, nos termos do § 29,
declararam reconhecer como obrigatoria, ipso facto a jurisprudéncia do tribunal
relativamente a todas as questoes que respeitem a:

- interpretacao de tratados;

— qualquer matéria de direito internacional;

— verificagdo da existéncia de actos que constituam violagdes de compromissos
internacionais;

— natureza ou extensao da reparacao devida pela violagao de compromissos internacionais.

“

Por sua vez, o art.? 65° do Estatuto confere ao TIJ] competéncia consultiva: “o
tribunal poderd dar parecer consultivo sobre qualquer questio juridica a pedido do 6rgdo
que, de acordo com a Carta das nagées Unidas ou por ela autorizado, estiver em condigoes
de fazer tal pedido”. Embora sem caracter obrigatdrio para os Estados, o exercicio
desta competéncia pelo TIJ tem sido importante na construgao do direito internacional.

19 Seguir-se-a de perto quanto ao TIJ, Jodo Mota de Campos ( coord) e outros, Organizagdes
Internacionais-Fundagao Calouste Gulbemkian — 1999, pp. 278° a 285°
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O TIJ esta instalado no Palacio da Paz em Haia. E constituido por 15 juizes eleitos
por nove anos, nao podendo ser eleito mais que um juiz da mesma nacionalidade.
Os juizes devem possuir as qualificacdes exigidas para a nomeagao para os mais altos
cargos judiciais ou serem juristas de reconhecida competéncia em direito internacional.

A composigao do tribunal deve reflectir os principais sistemas de direito do mundo.

O TIJ pode funcionar em termos semelhantes aos de um tribunal arbitral, quando
dois Estados decidem submeter ao tribunal uma determinada questao delimitando
concretamente o objecto do litigio, prevendo-se a constituigao de e cdmaras especializadas
para decidir questdes especiais se os Estados interessados nisso convierem.

Independentemente das naturais limitagdes inerentes as relagdes entre Estados, a
jurisprudéncia do TIJ tem contribuido para a referida construcao da comunidade
internacional como uma comunidade de Direito, essencialmente em trés planos:

— Pela fundamentacao de acoérdaos arbitrais e do préprio;

— Pela influéncia na doutrina e, consequentemente, na formulacdo de conceitos que
tendem a ser incorporados no direito convencional.

— Pelo reconhecimento da formacgao do costume internacional.

1.2. - O Tribunal Comum de Justica e Arbitragem. (CCJA)

a) O Tratado relativo & Harmonizagio do Direito dos Negocios em Africa, foi
assinado em Port-Louis em 17 de Outubro de 1993 e ultrapassa as fronteiras da
zona franca uma vez que esta aberto a adesdo de qualquer membro da Unido
Africana (UA) — que sucedeu a Organizacao da Unidade Africana (OUA) —, bem
como a adesao de qualquer outro Pais que seja convidado a aderir, com o acordo
de todos os Estados membros.

A Organizagao para a foi constituida em 1 de Janeiro de 1998 por dezasseis
Estados Africanos, entre os quais se conta a Reptiblica da Guiné-Bissau.

Um dos objectivos do Tratado é o de resolver o problema de inseguranga juridica e
judicidria existente nos Estados Partes através da modernizacdo e harmonizac¢ao
dos negdcios nos diferentes Estados membros.

b) A OHADA ¢ composta por quatro institui¢des para elaborar e aplicar o novo
direito comum:

— O conselho dos Ministros da Justi¢a e das finangas;

— O Secretariado permanente;

— A Escola regional Superior de Magistratura (ERSUMA) e o Tribunal Comum de
Justica e Arbitragem.
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O Tribunal é composto por sete juizes eleitos por um periodo de sete anos
(renovavel uma vez), entre cidadaos dos Estados Partes; inclui na sua composi¢ao
um juiz da Guiné-Bissau.

O Tribunal exerce as seguintes fungoes:

— emite pareceres sobre projectos de actos uniformes antes da sua apresentagao ao
Conselho de Ministros, e emite pareceres sobre a interpretagao e aplicagao de
actos uniformes;

- é uma instancia de recurso, como tribunal de cassagao, substituindo os supremos
tribunais de justica nacionais em todo e qualquer litigio relativo ao novo direito
uniformizado; a intervenc¢ao do tribunal pode ser requerida directamente por
uma das partes em litigio num processo em curso perante jurisdigao nacional ou
mediante reenvio da jurisdi¢ao nacional;

— o tribunal organiza e controla o bom funcionamento dos processos de arbitragem,
nomeia ou confirma os arbitros e examina os projectos de sentenca, aos quais s
pode propor modifica¢des formais.

O Tribunal tem a sua sede em Abidjan, na Costa do Marfim.

1.3. — Como ja referido no volume 1 do Manual relativo ao presente curso, da
autoria do Dr. Luis Correia de Mendonca, a Comissao da Carta Africana
dos Direitos do Homem e dos Povos, ndo ¢ um verdadeiro tribunal,
cabendo-lhe receber exposicoes dos Estados (artigos 47.°, 48.2 e 49.° da
Carta) e outras exposigOes (artigo 55.° da Carta), nas quais se englobam as
que sao da iniciativa de organizacdes nao governamentais ou de
particulares. Nao tem, porém, poder de decisao, que pertence a Conferéncia
de Chefes de Estado e de Governo, e, conforme resulta da interpretacao
conjugada dos artigos 50.° e 56.° da Carta, a exposigao s6 pode ser por ela
apreciada quando o queixoso tiver esgotado todas as vias de recurso
internas disponiveis.

2-DOS TRIBUNAIS NACIONAIS
2.1. - Das categorias de tribunais - generalidades.
A primeira distingao a fazer em matéria de organizacao judiciaria tem a ver com o

modelo estrutural adoptado em cada ordenamento juridico. Segundo ensina o
Prof. G. Canotilho®, O poder jurisdicional pode estruturar-se com base em dois

20 Direito Constitucional cit p. 656
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principios: o principio da unidade de jurisdicio e o principio da pluralidade. Existe
principio da unidade quando se verifica uma concentragio da funcio de julgar numa
tinica organizagdo judicidria. Consagra-se o principio da pluralidade de jurisdicées
quando as funcoes judiciais sdo atribuidas a vdrios érgdos enquadrados em jurisdicoes
diferenciadas e independentes entre si.

Nos ordenamentos juridicos onde se encontra consagrado o principio da unidade
existe, em regra, um “tribunal supremo”, enquanto ao principio da pluralidade
correspondera uma pluralidade de tribunais supremos como sucede, por exemplo,
no ordenamento portugués, onde ao lado do Tribunal Constitucional, se
encontram o Supremo Tribunal de Justica, o Supremo Tribunal Administrativo e o
Tribunal de Contas.

Neste tltimo modelo de organizagado judiciaria verifica-se que, apesar de a fungao
de administrar a justica se encontrar atribuida aos tribunais, no seu conjunto, e de
a Jurisdi¢do apresentar uma unidade essencial em face das outras fungdes do
Estado, o exercicio do poder jurisdicional reparte-se por varios érgaos, num
sistema de organizacao judiciaria nao unitario.

Pluralidade de tribunais: diversidade de categorias e ordens de tribunais.

Neste modelo, é preciso considerar ainda que sé algumas das categorias abrangem
uma pluralidade de tribunais que se integram num complexo organico hierarquizado
para efeitos de recurso, com um tribunal superior no topo da hierarquia, constituindo-se
em ordens de tribunais, enquanto outras das categorias correspondem a tribunais
unicos ou a uma possivel pluralidade de tribunais, mas sem que, neste ultimo
caso, constituam um complexo organico internamente hierarquizado.

Entre as categorias de tribunais que se integram em ordens jurisdicionais, contam-
se os tribunais judiciais e os tribunais administrativos e fiscais, no ordenamento
portugués; exemplos do segundo caso sao o Tribunal Constitucional, que é um
tribunal tinico em Cabo Verde, Angola e Portugal, ou os julgados de Paz que, no
caso portugués, sao constituidos por uma pluralidade de tribunais sem que,
todavia, se integrem numa estrutura organica hierarquizada.

Tanto nos paises que adoptam o modelo unitario como naqueles que seguem o
principio da pluralidade de jurisdi¢des, ndo € homogénea a atencao concedida por
cada uma das constitui¢des nacionais a matéria da organica judiciaria.

Por outro lado, na generalidade das constituicdes que aqui nos interessam, a
diversidade de categorias de tribunais ndo corresponde, necessariamente, a sua
autonomia organica ou a sua impermeabilidade face as restantes, independentemente
de se organizarem ou nao em ordens de tribunais.
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S6 relativamente a algumas das categorias as constitui¢des parecem pressupor
autonomia e paralelismo entre elas, nomeadamente ao dispor sobre a sua
estrutura e composicao (vd art.s 210%, 211° 212° e 214°, da CRP), enquanto
relativamente a outras categorias, deixa-se ao legislador ordinario liberdade para
encontrar as solu¢des mais adequadas.

E assim que os tribunais maritimos, apesar de constituirem uma das categorias de
tribunais expressamente mencionadas na constituicdo portuguesa, surgem
integrados na ordem dos tribunais judiciais como tribunais de competéncia
especializada (art.s 78° e 90°, da LOFT]J), tal como as decisdes dos tribunais arbitrais,
mencionados no art. 209° n® 2 da CRP estao sujeitas a anulagao e a recurso, a
conhecer pelos Tribunais Judiciais ou pelos Tribunais Administrativos e Fiscais,
consoante os casos (cf art.s 27° e 29° da Lei de Arbitragem Voluntaria — Lei n® 31/86
de 29 de Agosto e art. 1862 do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos e
Fiscais aprovado pela Lei 1572002 de 22 de Fevereiro), apesar de nao integrarem
nenhuma dessas ordens de tribunais, tal como das decisoes dos julgados de Paz pode
caber recurso para os tribunais judiciais (cf art. 62° da Lei 78/2001 de 13 de Setembro).

Nesta parte a CRP prevé, pois, a existéncia de uma diversidade de espécies ou
categorias de tribunais, sem impor solugdes do ponto de vista organico.

De igual modo as constitui¢gdes distinguem entre tribunais com cardcter necessario
ou eventual, deixando ao legislador ordindrio a decisdo sobre a sua criagao
efectiva e mesmo sobre a amplitude e o ritmo de instalagdo dos tribunais
facultativos ou, neste particular, mesmo dos previstos com cardcter necessario ou
obrigatdrio.

Claro é que o quadro da organica judiciaria de cada um dos paises nao nos ¢ dado
apenas pela Constituigao, dependendo necessariamente das opg¢des concretamente
assumidas pelo legislador ordinario e do grau de concretizacdo das normas
constitucionais.

Em todo o caso, podemos tomar como elemento comum aos cinco ordenamentos a
existéncia de, essencialmente, dois tipos de tribunais, numa primeira linha de
distingao: os tribunais comuns que abrangem, pelo menos, os tribunais com
competéncia comum em matéria civel e criminal e exercem jurisdi¢do em todas as
areas nao atribuidas aos tribunais especiais; outros tribunais que, no confronto
com aqueles, podem designar-se de tribunais especiais, com ambito de jurisdigao
em areas ou matérias especificas.

Estes ultimos podem ser tribunais tnicos ou constituirem-se em ordens de
tribunais e ndo se encontram necessariamente consagrados em todas as ordens
juridicas nacionais.
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Em funcdo do critério analitico sumariamente exposto, podemos considerar entre
os tribunais especiais, os seguintes:

— Tribunal Constitucional;

— Tribunais administrativos;

— Tribunais fiscais e/ou aduaneiros

— Tribunal de Contas;

— Tribunal de Conflitos;

— Tribunais arbitrais;

— Tribunais de proximidade ou de pequenas causas.
— Tribunais militares.

2.2. - As diversas categorias de tribunais nos PALOP.

Vejamos entao, relativamente a cada um dos ordenamentos juridicos, quais as
categorias de tribunais referidas nas respectivas constitui¢des para, seguidamente,
procurarmos apreender a organica judiciaria de cada um dos ordenamentos tal
como a mesma resulta do conjunto das fontes normativas infraconstitucionais
disponiveis, procurando descrever quais as categorias de tribunais existentes em
cada pais, as solugdes encontradas em matéria de divisdo judicial do territério,
niveis de competéncia, competéncia dos tribunais superiores e dos tribunais de
instancia, bem como os respectivos modos de funcionamento.

Para compreensao do essencial de cada uma das categorias de tribunais, quer
consideradas de per si, quer no confronto com as restantes, iremos ver
sumariamente qual o seu ambito de jurisdi¢do, bem como o fundamental da sua
estrutura, composicdo e funcionamento.

Pela sua operacionalidade no presente contexto, atenta sobretudo a diversidade de
sentidos com que é usada a expressdo competéncia, toma-se aqui o conceito de
jurisdicdo com o sentido em que € utilizado na definicao legal de conflito de
jurisdicao no Codigo de Processo Civil portugués (art. 115%), ou seja, incluindo nao
s0 o poder globalmente reconhecido aos tribunais em confronto com os demais
orgaos do Estado, mas também o poder genericamente atribuido a cada uma das
categorias de tribunais em face das restantes.?!

Vejamos entao quais as principais categorias de tribunais em cada um dos cinco
PALOP, com a adverténcia de que, por limitagdes de varia ordem, nao foi possivel
proceder a confirmacao das fontes normativas consideradas no texto, nem aceder
a toda a legislagao pertinente de forma igual para todos os paises.

2 vd A. Varela, ]. Miguel Bezerra e Sampaio e Nora, Coimbra Editora, 1984 p. 186..
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2.2.1-ANGOLA.
Espécies de Tribunais constitucionalmente previstas.

O art. 125° da Lei Constitucional da Republica de Angola refere-se as seguintes
categorias de tribunais:

— Tribunal Constitucional;
— tribunais militares;

— tribunais administrativos;
— tribunal de contas;

— tribunais fiscais;

— tribunais maritimos e

— tribunais arbitrais.

O art. 125° n°1 consagra ainda a estrutura basica dos tribunais em fungao do
territério, distinguindo de acordo a amplitude da 4rea de competéncia territorial,
os seguintes tribunais:

— Tribunais Municipais, que constituem a circunscri¢do territorial de base;
— Tribunais Provinciais, constituindo a circunscri¢ao territorial intermédia;
— Tribunal Supremo, com competéncia correspondente a todo o territoério nacional.

A Lei n® 18/88 de 31 de Dezembro prevé o Sistema Unificado de Justica que pos
cobro a anterior proliferagao de jurisdigdes, abrangendo numa organica comum
essencialmente trés niveis de tribunais, estabelecidos em fungdo da area territorial
abrangida e, também, da hierarquia para efeitos de recurso, com competéncia
genérica em razao da matéria (Tribunais Municipais, Tribunais Provinciais e
Tribunal Supremo), constituindo a jurisdigdio comum, na medida em que apenas
nao serao competentes para as causas que venham a ser atribuidas a outros
tribunais de alguma das espécies referidas no art. 125° n°3 da LCRA, para além
das questdes abrangidas pela jurisdicao constitucional e pela competéncia dos
tribunais militares (vd art. 125° n° 1 e 2, LCRA). Mostra-se, pois, acolhido, no
essencial, o principio da unidade de jurisdicoes.

Vejamos entdo numa breve nota o Tribunal Constitucional, uma vez que a
jurisdig¢do constitucional foi ja abordada no Volume 1 do Manual de apoio deste
curso, da autoria do Dr Luis Correia de Mendonga, para onde se remete.

2.2.1.1. - O Tribunal Constitucional.

O Tribunal Constitucional é o tribunal ao qual compete — tipicamente -
administrar a justica em matérias de natureza juridicoconstitucional, conforme
disposigao textual do art. 134° da LCRA. Designadamente cabe-lhe proceder a
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fiscalizagdao abstracta preventiva e sucessiva das normas, quer por via de accdo,
quer por omissdao, bem como a fiscalizagdo sucessiva concreta, decidindo
definitivamente a questdo de inconstitucionalidade suscitada em recurso
interposto de decisdo de tribunal ordindrio que tiver recusado a aplicagao de norma
por inconstitucionalidade ou que tenha aplicado norma cuja inconstitucionalidade
haja sido suscitada durante o processo. — Art.s 134.° e 154° a 155°%, da LCRA.

O Tribunal é constituido por sete juizes, escolhidos de entre juristas e magistrados,
com o que se abrangerdo licenciados em direito, por um lado, e magistrados
judiciais e do M°P? por outro. Trés dos membros do Tribunal, incluindo o seu
Presidente, serdo designados pelo Presidente da Republica, trés outros sao eleitos
pela Assembleia Nacional por uma maioria qualificada de dois tercos e o sétimo
sera eleito pelo Plendrio do Tribunal Supremo.

2.2.1.2. - O Sistema Unificado de Justica.
2.2.1.2.1. — Caracterizagdo e Estrutura.

Tal como resulta dos art.s 125° n°l da LCRA e art. 6° da Lei do Sistema Unificado de
Justica supracitada ( doravante, LSUJ) os tribunais estruturam-se de acordo com as
seguintes categorias hierarquicamente estabelecidas, no sentido crescente:

— Tribunais Municipais
— Tribunais Provinciais;
— Tribunal Supremo.

A divisao judicial ajusta-se a divisao politico-administrativa do territorio e o
Tribunal Supremo tem competéncia em todo o territério nacional, com sede na
capital do Pais, os Tribunais Provinciais exercem jurisdi¢do na area das respectivas
provincias e tem sede na sua capital, Os Tribunais Municipais exercem jurisdi¢do na
area territorial do respectivo Municipio e situam-se na respectiva sede, sem prejuizo
de os Tribunais Provinciais serem competentes nos municipios que integram a respectiva
provincia enquanto nao forem criados os correspondentes Tribunais Municipais.

Um outro elemento caracterizador do Sistema com especial relevancia ao nivel da
organica judicidria prende-se com a composi¢ao e modo de funcionamento dos
tribunais. Segundo o art. 2¢ al. d) da LSU]J, os tribunais sdo em regra colegiais (pelo
menos em matéria criminal) e sdo integrados por juizes e assessores populares, em
paridade no que respeita aos direitos e deveres quanto ao julgamento da causa.

Os juizes do Tribunal Supremo designam-se Juizes Conselheiros, os juizes dos
Tribunais Provinciais designam-se Juizes de Direito e os dos Tribunais Municipais,
Juizes Municipais.
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Os Juizes Conselheiros sao nomeados pelo Presidente da Reptiblica mediante
proposta do Conselho Superior da Magistratura, de entre:

— Adjuntos do Procurador Geral da da Repuiblica;
— Juizes dos Tribunais Provinciais;
— Procuradores Provinciais da Reptblica.

Exige ainda a Lei (art. 43° do Estatuto dos Magistrados Judiciais e do Ministério
Publico - EMJMP, aprovado pela Lei 7/94 de 29 de Abril) a licenciatura em Direito
e cinco a oito anos de experiéncia profissional e boa classificagao, sem esquecer os
requisitos gerais previstos na mesma lei para ingresso na magistratura.

Os juizes de Direito e os Juizes Municipais sao nomeados pelo Conselho Superior
da Magistratura Judicial entre os cidadaos angolanos com idade nao inferior a 21
anos que preencham os demais requisitos estabelecidos no art. 41° do EMJMP.

Segundo o regime estabelecido nos art.s 55° a 64°, os assessores junto do Tribunal
Supremo serao eleitos (e destituidos) pela Assembleia Nacional, mediante proposta
do Presidente do Tribunal Supremo, os assessores junto dos Tribunais Provinciais
sao eleitos (e destituidos) pelas Assembleias Provinciais e os assessores junto dos
Tribunais Municipais sao eleitos pela Assembleia Municipal. Por cada cdmara do
Tribunal Supremo, por cada sala — ou secgao em que se desdobrar - do Tribunal
provincial e por cada Tribunal Municipal, existirdo dois assessores efectivos e dois
suplentes. Actualmente, porém, € prevalecente ou mesmo exclusiva a nomeagao ad
hoc dos Assessores.

Vejamos agora um pouco melhor a composigao, estrutura e funcionamento de
cada um dos tribunais.

2.2.1.2.2. - O Tribunal Supremo - Estrutura, composicio, funcionamento e competéncias.

O Tribunal Supremo é constituido pelo Presidente, Vice-Presidente (nomeados de
entre Juizes Conselheiros e Magistrados do MP junto do Tribunal Supremo, pelo
Presidente da Republica, que pode exonera-los - art. 44° da LSU]J e art. 43° n°2 do
EMJMP) e juizes que integram os drgdos em que se desdobra o tribunal no seu
funcionamento.

Estes 6rgaos sao, o plendrio, as cdmaras de competéncia genérica e especializada.
O plendrio

O plenario exerce (1) as fungdes de direccdo e fiscalizagdo da actividade
jurisdicional de todos os tribunais, descritas no art. 14° da LSUJ, de cariz
essencialmente administrativo e politico, (2) fung¢des de tribunal pleno e de
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tribunal de recurso, designadamente uniformizar a jurisprudéncia e decidir dos
conflitos de competéncia entre as camaras do tribunal Supremo ou conhecer dos
recursos interpostos das decisdes proferidas por estas em 1° instancia.

As cadmaras

O Tribunal supremo é composto pelas seguintes camaras, cujas competéncias,
enumeradas nos art.s 192, 20°, 21° e 222, da LSU]J, sdo, designadamente:

- camara do civel e administrativo, que passou a ter competéncia em matéria
laboral com a Lei 22-B/92 de 9 de Setembro): julgar em 1° instincia acgdes de
indemnizacdo propostas contra juizes e assessores populares de todos os
tribunais e dos magistrados do MP por via das suas fungdes, rever sentencas
estrangeiras em matéria civel, de familia e de trabalho, decidir conflitos de
competéncia entre tribunais de Provincia ou entre estes e Tribunais Municipais
de provincia diferente; em 2“ instdncia, conhecer dos recursos interpostos das
decisOes proferidas pelas salas do civel e administrativo, de Familia e do
Trabalho, dos Tribunais provinciais e de recursos de actos administrativos
definitivos e executorios dos Ministros do trabalho, Administragao ptblica e
Seguranga Social previstos na lei;

— camara dos crimes comuns: julgar em 1 Instdncia processos crimes contra
titulares de cargos politicos, entidades nomeadas pelo PR ou juizes e
magistrados do MP, dos tribunais Provinciais e Municipais, bem como os
Assessores junto destes mesmos tribunais mas apenas quando se trate de crimes
cometidos no exercicio das suas fungdes e decidir conflitos de competéncia em
matéria criminal; em 2¢ instincia, conhecer dos recursos das decisdes proferidas
em processos de natureza criminal pelos Tribunais Provinciais e Municipais e
recursos de revisao das sentengas penais proferidas pelos mesmos tribunais;

— camara dos crimes contra a seguranca do Estado: em 1* instdncia, conhecer dos
processos por crimes contra a seguranca do Estado em que sejam arguidos
alguns titulares de cargos politicos, entidades nomeadas pelo PR ou juizes e
magistrados do MP, dos tribunais Provinciais e Municipais, bem como
Assessores junto destes mesmos tribunais, quando se trate de crimes cometidos
no exercicio das suas fung¢des e decidir conflitos de competéncia entre as salas
dos crimes da mesma natureza dos tribunais Provinciais; em 2° instincia,
conhecer dos recursos interpostos das decisdes proferidas pelas Salas dos
Crimes contra a Seguranc¢a do Estado nos Tribunais Provinciais, conhecer dos
recursos de cassagao e de recursos de revisao de sentencas penais proferidas
pelas mesmas salas dos Tribunais Provinciais.
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Cada camara € composta de um Juiz presidente e dois Juizes, e pode ser
desdobrada em mais de uma sala com idéntica composicdo, quando as
necessidades do servigo o imponham. O presidente e os juizes das camaras para
além das funcodes jurisdicionais tém as demais competéncias descritas nos art.s 25°
e 26°, da LSUJ.

O Presidente do Tribunal Supremo tem, essencialmente, fun¢des de representagao do
Tribunal, bem como fungdes de natureza administrativa e politica e de cariz
disciplinar. O vice-Presidente coadjuva o presidente e substitui-o quando necessario.

2.2.1.2.3. — Os Tribunais Provinciais

Os Tribunais Provinciais sdo constituidos pelo juiz presidente, pelos juizes das
salas e pelos assessores populares; cada sala sera composta por um juiz que a ela
preside e por dois assessores populares.

Os Tribunais de Provincia sdo, em regra, integrados pelas seguintes salas (apos a
Lei 22-B/92 de 9 de Setembro),:

—sala do civel e do administrativo;

—sala de familia;

— sala do trabalho

—sala dos crimes comuns;

—sala dos crimes contra a seguranca do Estado.

A sala do civel e do administrativo assume o papel de tribunal comum, pois compete-
lhe julgar em 1? instancia todas as causas que nao sejam da competéncia de outros
orgaos judiciais; em 2? instancia conhece dos recursos de decisdes dos Tribunais
municipais em matéria civel e ainda, em matéria administrativa, dos recursos
interpostos das condenagdes por contravenc¢ao ou transgressao nao penal impostas
pelos orgaos de administragao do Estado e autoridades policiais, aduaneiras e
outras.

A sala dos crimes comuns assume igualmente o papel de tribunal comum em
matéria criminal comum, cabendo-lhe preparar e julgar todos os processos que
ndo sejam da competéncia de outro tribunal, por lei especial; é ainda competente
para proceder a confirmagdo, revogacdo, alteracdo e anulacdo das decisdes
proferidas pelo Tribunal Municipal em processo de natureza penal, que tenham
por objecto infrac¢des puniveis com pena de prisao superior a um ano ou multa
superior a 40.000.00 Kz, ou das sentengas que apliquem qualquer destas penas,
sempre que haja rentincia ao recurso (competente para conhecer do recurso seria a
camara dos crimes comuns do Tribunal Supremo -art. 42° n°2 da LSU]J).
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A Sala de Familin compete preparar e julgar os processos relativos a constituicao,
anulacdo, alteragao e dissolugdao das relagdes juridcias familiares e respectivos
direitos e deveres.

A sala do Trabalho foi criada pela Lei 22-B/92 de 9 de Setembro que, no seu
Preambulo, deixava claro o propdsito de devolver as questdes laborais aos
tribunais, integrando-as dentro do sistema Unificado de Justica.

A Sala do Trabalho tem competéncia para conhecer em 1% instancia da
generalidade das questdes laborais: questdes emergentes de acidentes e trabalho e
doengas profissionais, questdes emergentes do estabelecimento, execugao ou
extingdo das relagdes juridicas laborais, recursos de medidas disciplinares
aplicadas aos trabalhadores, julgamento de transgressoes e contravengoes e pelo o
crime de desobediéncia a que se refere o art. 33° da Lei 9/81 de 2 de Novembro.

2.2.1.2.4. - Os Tribunais Municipais.

Estes tribunais sdo constituidos por um juiz e dois assessores populares.

Julgam apenas em 1? instancia e tém competéncia em matéria civel e criminal. Em
matéria civel julgam apenas os processos civeis de valor ndo superior a uma
quantia que corresponde ao dobro da sua al¢ada; do ponto de vista da
competéncia funcional, podem ainda preparar processos da competéncia dos
tribunais Provinciais por delegacao destes e até as fases previstas na lei; tém
igualmente competéncia para preparar e julgar ac¢des civeis, independentemente
do valor, quando as partes lhe sujeitam a decisao do litigio. Em matéria criminal os
Tribunais Municipais apenas tém competéncia para preparar e julgar os processos-
crime puniveis com pena correccional e ainda assim desde que o respectivo
julgamento nao seja da competéncia de outros tribunais.

2.2.1.3. = O Tribunal de Contas.
2.2.1.3.1. — Atribuic¢des e Estatuto do Tribunal.

Expressamente referido no art. 125° n® 2 da LCRA como uma das categorias de
tribunais susceptivel de ser criada pela lei ordindria, o Tribunal de Contas foi
criado pela Lei n® 5/96 de 12 de Abril, como o drgdo judicial especialmente encarregue
de exercer a fiscalizagdo financeira do Estado e demais pessoas colectivas piiblicas que a lei
determinar.

Conforme se depreende do preambulo da Lei 5/96, também em Angola o Tribunal
de Contas constitui um meio importante de controlo externo relativamente a cada
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uma das entidades e servicos sujeitos a sua interven¢do, mas também
relativamente a macroorganizacdo da Administracao Publica, perante a qual se
apresenta como 6rgao independente.

Nao se trata, porém, de mera independéncia técnica que também deve existir no
ambito do controlo interno por razdes de maximizacao da eficacia da gestao, mas
de uma independéncia mais ampla?? que se traduz essencialmente no sistema de
autogoverno (o poder de determinar o seu plano de acgao sem ingeréncia de
outros 6rgdos) e no estatuto de independéncia dos seus juizes, expressamente
reconhecidos pelo art. 3% da Lei Organica do Tribunal de Contas (doravante,
LOTContas).

2.2.1.3.2. - Jurisdicdo.

Tomando aqui o conceito de jurisdicao com o sentido de funcdo ou actividade
atribuida a cada ordem ou categoria de tribunais, correspondente a parcela que lhe
cabe da funcao jurisdicional atribuida aos Tribunais no seu conjunto, como até
aqui, podemos considera-la desde logo sob diversas perspectivas. Vamos ver,
assim, o seu ambito subjectivo, material e territorial.

2.2.1.3.2.1. - Ambito subjectivo.

Estao sujeitos a jurisdi¢do do Tribunal ( art. 2° da Lei n® 5/96):

—a) os 6rgaos de soberania do Estado e seus servigos;

— b) os institutos ptblicos;

—¢) as autarquias locais e suas associagoes;

—d) as empresas ou sociedade de capitais maioritariamente publicos;
— ¢) as associagOes publicas;

- f) quaisquer outros entes publicos que a lei determinar.

Nos termos do n°® 2 do 2° da LOTContas, quaisquer outras entidades estao sujeitas
a fiscalizagao do tribunal sobre a utilizacao de dinheiros publicos.

2.2.1.3.2.2. - Ambito material e territorial.

A jurisdigao do Tribunal incide sobre a generalidade das receitas e das despesas
publicas e da actividade de gestdao correspondente, abrangendo toda a ordem
juridica angolana, tanto em territdrio nacional como no estrangeiro (art. 2° da
LOTContas).

22Vd, para maiores desenvolvimentos, José F. F. Tavares, O Tribunal de Contas, Almedina 1998, pp 13 a 25.
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2.2.1.3.3. — Competéncia.

Considerando aqui a competéncia como o conjunto dos poderes funcionais
(jurisdicionais, ndo jurisdicionais, de fiscalizagdo, de controlo da legalidade)
conferidos pela lei ordindria para serem exercidos no ambito da sua jurisdicio e
com vista a prossecugao das suas atribuicdes, cujo exercicio consubstancia as suas
fungdes ou actividades, podemos distinguir o seguinte quadro de Poderes do
Tribunal de Contas, apresentado por José F.F. Tavares (ob cit) para o Tribunal de
Contas portugueés:

1) Pelo critério da natureza dos poderes, estes podem ser:

a) poderes de fiscalizagdao/controlo, traduzidos numa actividade técnica de apreciacao

da actividade financeira publica: ao T. Contas compete dar parecer sobre a
Conta Geral do Estado, que enviara a Assembleia Nacional juntamente com um
relatério anual, conforme determina o art. 72 da LOTContas. O Parecer deve
ainda incidir sobre o or¢amento da Seguranga Social e demais actos enumerados
no art. 24° do Regulamento da Organizagao e do Processo do Tribunal de
Contas, aprovado pela Lei 23/01 de 12 de Abril).
Neste ambito o T. Contas aprecia a actividade financeira do Estado no ano a que
a Conta se reporta, nos dominios das receitas, das despesas, da tesouraria, do
recurso ao crédito publico e do patrimonio, em diversos aspectos de que se
destacam, por mais emblematicos, o cumprimento da Lei do Or¢amento do
Estado e legislacdo complementar e a execugdao dos programas de acgdo,
investimento e financiamento das empresas publicas, bem como o emprego ou
aplicagao das subvencoes a cargo dos fundos auténomos.

b) Poderes jurisdicionais, em especial, de julgamento da responsabilidade financeira,
tendo como base sobretudo os resultados da fiscaliza¢ao realizada. (Cf art.s 6°
als b) d) e 9°, 28° a 31?2, da LOTContas e art. 15° do Regulamento e
Funcionamento do Tribunal de Contas.

A aplicacao aos responsaveis de multas e demais san¢des previstas na lei, pelo
Tribunal de contas, ndo prejudica a responsabilidade criminal, disciplinar ou
civil que possa ter lugar (art. 31° n° 4 LOTContas).

Deve sublinhar-se, ainda, que os poderes de fiscalizacao/controlo e os poderes
jurisdicionais ou de julgamento formam um todo global e coerente, representando
os poderes jurisdicional um complemento ou sequéncia natural dos poderes de
fiscalizacao.

2. Pelo critério do momento do exercicio do controlo, a competéncia do Tribunal de Contas
em apreco pode distinguir-se entre:
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— poderes de fiscalizagdo prévia (preventiva ou a priori) da legalidade e cabimento
orcamental de actos, contratos, ou outros instrumentos geradores de despesa ou
representativos de responsabilidades financeiras directas ou indirectas,
exercidos através do visto ou da declaracao de conformidade — art. 8° da
LOTContas e art. 26° do Regulamento do Tribunal de Contas).;

— poderes de fiscalizagdo sucessiva (ou a posteriori), consubstanciados na apreciagao e
avaliagdo da actividade financeira e da gestdo econdmico-financeira e
patrimonial (art. 9° da LOTContas);

3. O T. Contas tem ainda competéncia material complementar e instrumental
relativamente a execugdo da sua actividade, quer aprovando regulamentos
internos necessarios ao seu funcionamento, quer emitindo instrucdes
indispensaveis ao exercicio das suas competéncias, a cumprir pelo Estado, seus
servigos e outras entidades sujeitas a sua jurisdicao, entre outras — cf art. 6° n°2 da
LOTContas.

2.2.1.3.4. — Funcionamento.

O Tribunal de Contas tem sede em Luanda, e pode dispor de seccdes regionais ou
provinciais, tendo em vista o melhor desempenho das suas atribui¢des, as quais
entrardo em funcionamento por deliberacdo do plenario do tribunal (art. 5° da
LOTContas).

O Tribunal Contas funciona de modo diversificado:

— em plendrio, que sé pode funcionar com 2/3 dos seus juizes em efectividade de
fungdes, e retine com a totalidade dos juizes e de representantes do Ministério
publico, sob a direc¢ao do Presidente do Tribunal;

— em sessOes das camaras, que reinem em sessao plendria com trés juizes;

— em sessOes didrias de visto, a realizar em todos os dias tteis, para efeitos de
fiscalizagao preventiva, asseguradas por dois juizes;

— em sessOes das sec¢Oes regionais ou provinciais, que funcionarao com um minimo
de dois juizes.

Ao plenario compete decidir as questdes mais importantes sobre o funcionamento
do Tribunal, recrutamento de juizes, exercer o poder disciplinar sobre os juizes e,
de entre as competéncias materiais do tribunal, emitir o parecer sobre a Conta Geral
do Estado. Como instdncia de recurso, compete-lhe decidir os processos de anulagao
das decisdes proferidas em matéria de Contas pelas Camaras, ou de acérdaos ja
transitados em julgado, bem como dos recursos para uniformizagao de
jurisprudéncia e sobre outras matérias que por lei lhe competirem. (art. 12° da
LOTContas).
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A 1° cAmara compete, no essencial, proceder a fiscalizacio preventiva se nio
houver acordo entre os juizes que compdem a sessao de visto e julgar em recurso
as decisdes das secgdes regionais ou provinciais em matéria de fiscalizagao
preventiva, (art. 13° da LOTContas).

A 2* camara compete, no essencial, a fiscalizagdo sucessiva, procedendo ao
julgamento das contas dos servigos e organismos sujeitos a jurisdi¢ao do tribunal
e, em recurso, as decisdes das secgOes regionais em matéria de fiscalizagao
sucessiva (art. 142 da LOTContas).

2.2.1.3.5. — Composigio do tribunal e recrutamento dos juizes.

O tribunal de contas é composto por um total de nove juizes, podendo funcionar
com um minimo de sete, entre os quais um Presidente e um Vice-Presidente (art.
4° da Lei 5/96 com a redacgao dada pela Lei 21/03 de 29 de Agosto).

Os juizes do tribunal de Contas sao recrutados mediante concurso curricular
perante um juri, de entre cidaddos angolanos que preencham os requisitos
enumerados no art. 22°.

Os Juizes sao nomeados e empossados pelo Presidente da Republica, tal como o
Presidente do Tribunal e o Vice-Presidente, sob proposta do plenario.

O Presidente do Tribunal de Contas tem fung¢des de representacao do Tribunal e as
demais competéncias fixadas no art. 6%, sendo substituido na sua auséncia,
vacatura ou impedimento, pelo Vice-Presidente.

Os juizes do Tribunal de Contas gozam das honras, direitos, categoria, tratamento,
remuneragdes e demais prerrogativas dos juizes conselheiros do Tribunal
Supremo, aplicando-se-lhes por regra o Estatuto dos Magistrados Judiciais (art. 23°
da LOTContas).

2.2.1.4. - A Jurisdicao Militar.

2.2.1.4.1. - Estrutura.

Sao dois os 0rgaos da administracio da Justica Militar, tal como regulado pela Lei n®
5/94 de 11 de Fevereiro — Lei Sobre a Justi¢a Penal Militar (doravante, LJPM). As
Autoridades Judiciarias Militares e os Tribunais Militares.

Sao abrangidos pela administracdo da Justica Militar os crimes da competéncia
dos tribunais militares, ou seja, os crimes em que sejam arguidos quaisquer
militares no activo e militares do quadro permanente, na reserva e na reforma. O
art. 26° n°3 da LJPM equipara a militares:
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— 0s membros da Policia Nacional;

— os membros de outras forgas para-militares quando no exercicio das suas fungdes e
demais pessoas que a lei expressamente determinar;

— os membros das forcas de seguranca das empresas publicas e privadas, quando
cometam crimes encontrando-se fardados ou armados.

Em caso de comparticipagdo criminosa os arguidos civis serdo igualmente
julgados pelo Tribunal militar e a competéncia dos tribunais militares mantém-se
relativamente a crimes praticados por militares no activo, mesmo depois de
aqueles terem perdido a qualidade de militares (art. 27°).

A jurisdi¢ao militar delimita-se, pois, por um critério subjectivo, na medida em
que é a qualidade de militar — ou equiparado — do agente do crime, que determina
a competéncia dos tribunais militares, prevendo a lei a extensao de competéncia a
civis em caso de comparticipa¢dao criminosa, o que foi declarado inconstitucional
por decisao do tribunal constitucional de 11.10.1996.

2.2.1.4.2. — As Autoridades Judicidrias Militares.

Sao autoridade judiciarias militares, A Policia Judiciaria Militar (PJM) e a
Procuradoria militar.

A PJM compete a instrucao e investigacao dos crimes sujeitos a jurisdi¢ao militar,
exercendo a sua fungdo em todo o territorio nacional.

A Procuradoria Militar é uma estrutura hierarquizada, constituida por oficias do
quadro permanente ou ndao — tal como a PJM - na dependéncia técnica e
administrativa do Procurador Militar das Forcas Armadas, o qual se subordina
militarmente ao Chefe do estado Maior General das Forcas Armadas, sob proposta
de quem ¢é nomeado pelo Presidente da Republica. Na citada decisdo de
11.10.1996, o Tribunal Constitucional declarou inconstitucional o art. 10° da Lei
5/94 na parte em que colocava a Procuradoria Militar na dependéncia do
procurador Militar das FA, pelo que a mesma depende da Procuradoria-geral da
Reptblica que, por sua vez, passou a dispor de um vice-procurador geral para as

Forcas Armadas.

No exercicio das suas fungdes, a Procuradoria Militar € independente de
quaisquer 6rgdos militares ou da administragao do Estado.

A Procuradoria Militar compete, no essencial, exercer a ac¢io penal nos processos
do foro militar, ordenar e validar a prisao preventiva e pugnar pela sua execucao,
dirigir a instrugao preparatdria dos processos instruidos pela Policia Judiciaria
Militar e fiscalizar a legalidade no seio das Forgas Armadas Angolanas.
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2.2.1.4.3. — Os Tribunais Militares.
2.2.1.4.3.1. — Estrutura

O art. 18° da LJPM prevé trés categorias ou espécies de tribunais que, como resulta
da lei, estao hierarquicamente organizados, nomeadamente para efeitos de recurso:

— Conselho Superior de Justi¢a Militar;
— Supremo Tribunal Militar;
— Tribunais Militares Regionais, de Zona e de Guarnigao.

Podem ainda ser constituidos Tribunais Militares de Frente.

No exercicio das suas fungdes, os juizes dos tribunais militares sdo independentes
de quaisquer 6rgaos Militares ou da Administragao do Estado.

O Presidente do Conselho Superior de Justica Militar e do Supremo Tribunal
Militar subordinam-se militarmente ao Chefe do Estado Maior General. Os Juizes
dos Tribunais Militares, de Zona e de Guarnicdo, subordinam-se funcionalmente
ao Presidente do Supremo Tribunal Militar.

O Presidente do Conselho Superior de Justica Militar e os respectivos Juizes sao
nomeados ad hoc pelo Presidente da Republica sob proposta do Chefe do Estado
Maior General. O Presidente e os Juizes do Supremo Tribunal Militar sio
nomeados pelo Presidente da Republica sob proposta do Chefe do Estado Maior
General. O Presidente e os Juizes dos Tribunais Militares, de Zona e de Guarnicao,
sao nomeados pelo Chefe do Estado Maior General sob proposta do Presidente do
Supremo Tribunal Militar.

2.2.1.4.3.2. - Composicao, funcionamento e competéncias.

O Conselho Superior de Justica Militar ( CS]M).

O CSJM ¢é constituido, para efeitos de julgamento, por um Juiz Presidente e quatro
Juizes Vogais, os quais, como aludido, sao nomeados ad hoc sempre que haja processo
para julgamento, cessando as suas funcbes depois de decidido o mesmo. — art. 70° da
LJPM. O CSJM é constituido apenas por oficiais generais, sendo o Presidente e o
Procurador - igualmente nomeado ad hoc — de posto igual ou superior ao do juiz
Presidente do Tribunal Supremo Militar.

O CSJM ¢, essencialmente, um tribunal de recurso, conhecendo de recursos
interpostos de decisdes do Supremo Tribunal Militar e quando sejam réus Juizes
dos Tribunais Militares e Magistrados do Ministério Publico junto deles.
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O Supremo Tribunal Militar.

Este Tribunal, tal como os restantes, € constituido, para efeitos de julgamento, por
um Juiz Presidente e dois Juizes Vogais.

No essencial, decide em 12 instancia, em 22 instancia e conhece dos conflitos de
competéncia entre os Tribunais Militares, para além de outras

Em 1° Instancia conhece dos processos em que sejam arguidos Juizos dos
Tribunais Militares e Magistrados do MP junto deles ou Oficias Generais.

Como tribunal de recurso, que constituira o essencial das suas fung¢des, conhece de
recursos interpostos de decisoes dos tribunais militares inferiores.

Tribunais Militares Regionais, de Zona e de Guarnicido

E da competéncia destes tribunais, dentro da respectiva area de competéncia, o
julgamento de todos os processos criminais em que sejam arguidos militares com
a patente até Coronel ou equivalente. No caso de existirem Tribunais Militares de
Frente, estes terdo a competéncia genérica e especifica dos Tribunais Militares
regionais. (art. 30° da LJPM).

2.2.2.- CABO VERDE.
2.2.2.1. - Espécies de tribunais constitucionalmente previstas.

O art. 213° da Constituigdo da Republica de Cabo Verde prevé as seguintes
categorias de tribunais:

— Tribunal Constitucional;

— Supremo Tribunal de Justiga e tribunais judiciais de primeira instancia;
— Tribunal de Contas;

— Tribunal Militar de Instancia;

— Tribunais fiscais e aduaneiros.

Prevé ainda que possam ser criados as seguintes categorias ou espécies de tribunais:

— Tribunais judiciais de segunda instancia;

— tribunais administrativos;

— tribunais arbitrais;

— organismos de regulacdo de conflitos em areas territoriais mais restritas que a da
jurisdigao do tribunal judicial de 1? instancia.
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O n® 3 daquele art. 213° da CRCV prevé ainda a possibilidade de, nos tribunais de
primeira instancia, poderem ser criados tribunais com competéncia especifica e
tribunais especializados.

Apela-se aqui ao critério da especialidade em razdo da matéria e a distingdes no
interior desses tribunais de competéncia especial, em funcdo de critérios mais
especificos, como sejam, a exemplo do que sucede no caso portugués, em fungao da
forma de processo aplicavel. Isto €, distinguindo-se primeiramente, por exemplo,
entre tribunais competentes para matéria civel e crime, criam-se de entre estes,
tribunais com competéncia apenas para conhecer de processos a que corresponde
certa forma de processo em sentido amplo, como serao, em Portugal, as Varas
Civeis e Criminais ou os Tribunais de Pequena Instancia Civel ou Criminal.

Tem ainda assento constitucional a proibi¢do — de principio — da criacdo de
tribunais com competéncia exclusiva para o julgamento de determinados
crimes para além dos previstos na constituicdo, embora o ambito do principio
seja mais limitado do que, por exemplo em Portugal, na medida em que,
para além dos tribunais militares, o art. 218° n®1 b) da CRCV atribui aos fribunais
fiscais e aduaneiros competéncia para o julgamento de crimes em matéria fiscal
e aduaneira e ainda de outras infraccoes de natureza econémica ou financeira
atribuidas por lei.

Por especiais dificuldades de ordem objectiva sé posteriormente podera
completar-se o quadro da organica judicidria de Cabo Verde. Assim, remete-se
relativamente a Jurisdicional Constitucional para o Volume 1 do Manuel deste
Curso, da autoria do Dr. Luis Correia de Mendonga, e passaria a tecer algumas
consideragdes, ainda eu limitadas, a propdsito da jurisdicdo comum. Supremo
tribunal de Justiga e restantes tribunais judiciais.

2.2.2.2.- O Supremo Tribunal de Justica e tribunais judiciais de 1* instancia.

Quanto ao STJ e restantes tribunais, ou seja, quanto a ordem de tribunais unificada no
ST], esta abrangera todos os tribunais de 1? instancia independentemente da sua
competéncia em razao da matéria, a excepcao dos tribunais militares que pelas
suas especialidades devem ser considerados autonomamente apesar de terem
igualmente no topo da respectiva hierarquia o STJ.

Em primeiro lugar, abrange os tribunais judiciais de 1 instdncia, os quais pode
dizer-se que sdo tribunais comuns duplamente; em primeiro lugar porque o sao
em matéria civel e criminal e em segundo lugar porque no confronto com os
restantes tribunais de 1% instancia conhecem de todas as causas que por lei nao
sejam atribuidas a outra jurisdi¢ao- art. 215° n°1 CRCV.
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Em segundo lugar, abrange os tribunais administrativos, os tribunais fiscais,
aduaneiros e militares, pois o Supremo Tribunal de Justiga € o 6rgao de topo de
todos eles, como expressamente determina o art. 214° n°1 da CRCV. Sao aqui
visiveis sinais inequivocos do principio da unidade, visto verificar-se uma
concentracao quase exclusiva da funcdo de julgar numa tUnica organizagao
judicidria, ndo obstante prever-se a criacdo de tribunais de 1° instdncia com
competéncias distintas do ponto de vista material.

2.2.2.2.1. — Competéncia, composigdo e funcionamento do STJ.

Nos termos do art. 214° da CRCV, o STJ tem sede na cidade da Praia e jurisdigao
sobre todo o territorio nacional e o seu Presidente é nomeado pelo Presidente da
Republica, remetendo-se para a lei ordindria a regulagao da sua composicao,
competéncia e funcionamento.

O STJ é composto por cinco juizes conselheiros, prevendo o art. 7° da Lei de
Organizagao Judicidria aprovada pela Lei n® 3/81 de 20 de Mar¢o — com alteragdes
introduzidas pela Lei n® 189/91 de 30 de Dezembro Lei n® 12/V/96 de 11 de
Novembro, Lei 60/V/98 de 6 de Julho e Dec-lei 61/V/98 de 6 de Julho -, que possa
ser nomeado um sexto elemento.

A nomeacao dos juizes conselheiros € regulada no art. 8 do EM]J, o qual prevé que
um deles sera nomeado pelo Presidente da Republica de entre magistrados
judiciais ou do MP, outro serd nomeado pela Assembleia Nacional de entre os
magistrados judiciais, magistrados do MP ou juristas nacionais e os restantes serdo
nomeados pelo Conselho Superior da Magistratura de entre magistrados judiciais,
sendo o Presidente do Supremo nomeado pelo Presidente da Reptblica de entre
0s juizes que o compdem, como referido. O n°l do art. 8° estabelece previamente
um conjunto de requisitos para a designagao como juizes do Supremo Tribunal de
Justica, como sejam a licenciatura em direito e o exercicio de actividade
profissional na magistratura ou outra actividade forense ou de docéncia do
direito, pelo menos durante cinco anos.

Funcionamento

O STJ] ndo estd organizado em secgOes especializadas nem em sec¢des de
competéncia genérica; pode funcionar (a) como tribunal de revista com apenas trés
dos respectivos juizes ou (b) como tribunal pleno com intervengdo de todos os
seus juizes.

Funcionando com trés juizes, como tribunal de revista, tem competéncia para
apreciar os recursos das decisdes dos tribunais judiciais de 1? instancia em matéria
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civel, criminal e comercial e para decidir, em 1° grau de jurisdi¢do, em matéria
administrativa, os recursos dos actos definitivos e executérios praticados pela
administragdo publica. Tem ainda competéncia para resolver os conflitos de
jurisdicdo entre os tribunais e outras autoridades, bem como os conflitos entre
autoridades e outros entes publicos.

Funcionando em plendrio de todos os juizes o tribunal conhece, em 1° grau de
jurisdicdo e em matéria criminal, dos processos por crimes ou contravengdes
contra titulares de dérgaos de soberania e das acgdes intentadas contra juizes
conselheiros, representantes do MP e juizes dos tribunais regionais por actos
praticados no exercicio das suas fungoes

Uma vez que, como refere Armando Marques Guedes e outros®, é o Supremo
Tribunal de Justica quem vem exercendo as competéncias em matérias de
natureza juridico-constitucional enquanto nao ¢é instalado o Tribunal
Constitucional, criado pela ultima revisao constitucional, em 1999, continua a ser
atribuido ao plendrio do ST] competéncia para fiscalizar a constitucionalidade e
legalidade de normas juridicas e exercer as restantes competéncias que integram a
jurisdicao constitucional.?*

2.2.2.2.2. - Os Tribunais de 1° Instancia

Como aludido, a estrutura judicidria comum € composta por dois niveis de
jurisdicao, a 1? instancia e o Supremo, pois apesar de a Constituigao prever essa
possibilidade nao foram ainda criados tribunais de 2? instancia. Os tribunais de 1?
instancia subdividem-se em tribunais comuns, tribunais fiscais e aduaneiros e
tribunais militares.

2.2.2.2.2.1. - Os tribunais comuns

a) A divisdo territorial de base é constituida pelas comarcas, classificadas em
comarcas de 12 2% ou a 3?, classe, em funcdo da complexidade e valor das causas
civeis e criminais. A comarca, enquanto circunscricao territorial de base, coincide
com a divisao concelhia do Pais (Estudo Sobre o Estado da Justica em Cabo Verde

2 Litigios e Pluralismo em Cabo Verde. A organizagdo judicidria e os meios alternativos, in Themis n°3 (2001) p.
33 e sgs.

24 Sobre outras competéncias e a composigao dos Tribunais constitucionais, bem como a caracterizacao
das formas de fiscalizagdo da constitucionalidade (preventiva, sucessiva, etc), legitimidade para
suscitar a questdo da inconstitucionalidade e efeitos da respectiva decisdo e declaragio, nos cinco
PALOP, vejase o volume I do Manual deste curso (Areas teméticas 1 a 4) da autoria do Dr. Luis
Correia de Mendonga, de paginas 39 a 42.
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(coordenado pelo prof. Boaventura Sousa Santos) relatdrio provisorio, p. 47.)
b) Classes de tribunais e respectivas competéncias.

Conforme prevé a Constituicao, os tribunais de 1? Instancia podem desdobrar-se
em juizos especializados em funcdo da matéria quando o movimento processual o
justifique, funcionando em regra como tribunais de competéncia genérica.

Uma outra classificagdo, da maior relevancia, é a que distinguia entre tribunais de
12, 2% ou 3%, classes, a que correspondiam competéncias diferentes.

Face a LOJ, os tribunais de 1° classe sdo os tribunais comuns em matéria civel e criminal
e também relativamente a todas as matérias nao atribuidas a outros tribunais.
Assim, nao existindo ainda tribunais administrativos, sdo os tribunais de 12 classe
os competentes para todas as matérias a conhecer pelos tribunais judiciais de 1?
instancia, nomeadamente matérias do contencioso administrativo e laboral.

Podem dividir-se em juizos de competéncia especializada e sao igualmente
competentes para as restantes causas incluindo as de valores mais elevados e as
correspondentes aos crimes mais graves.

Conhecem ainda em 1° grau de jurisdicdo dos processos por crimes ou
contravengdes contra juizes adjuntos, agentes do MP, delegados do Governo, por
factos praticados no exercicio das suas fungdes ou por causa delas, e ainda das
acgdes civeis intentadas contra aqueles.

Os tribunais de 2° classe (art.19° da LOJ) tém competéncia em 1% e em 2° grau de jurisdigao.

Em 1° grau de jurisdicio conhecem, em matéria civel, dos processos civeis cujo
valor ndo seja superior a valor determinado, dos processos de inventario,
liquidagao e partilha de bens até ao limite fixado na lei, dos processos de
jurisdi¢do voluntaria e dos procedimentos cautelares em matéria da sua
competéncia. Em matéria criminal, julga as transgressdes e crimes cuja pena nao
exceda 8 anos de prisao ou san¢ao equivalente. Em matéria da natureza familiar
conhecem dos divércios por muituo acordo e do reconhecimento das unides de facto.

Em 2° grau de jurisdicdo, os tribunais de 22 classe podem julgar, em matéria de
direito, os recursos das sentencas proferidas pelos tribunais de 3 classe.

Os tribunais de 3“ classe (art. 23° da Lei de Organizacao Judicidria): tém competéncia
em matéria criminal para julgar transgressdes e crimes cuja pena nao seja superior
a dois anos de prisao; em matéria civel, julgam as ac¢des declarativas e executivas
de valor nao superior ao estabelecido na lei, salvo se em razao da matéria o
processo for excluido da sua competéncia, e conhecem dos processos de inventario
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até ao valor fixado na lei e ainda dos processos relativos ao extravio de bens
pertencentes a incapazes e a herancas jacentes; em matéria de direito da familia
compete-lhes conhecer das ac¢des de divorcio por matuo consentimento.

Actualmente existirao apenas dois tribunais de 3 classe e nao havera distingao do
ponto de vista da competéncia material entre as trés categorias de tribunais. Todos
tém idéntica competéncia material e das suas decisdes cabe recurso para o
Supremo Tribunal de Justiga.

¢) Composigao e funcionamento dos tribunais comuns de 1? instancia.

Em regra, estes tribunais sdao compostos por um juiz, com competéncia genérica,
excepto nos tribunais de 1% classe em que existam juizos especializados, quer
porque existirdo ai pelo menos dois juizes, quer porque cada um conhecerd, em
principio, apenas das matérias da competéncia do juizo que lhe esta atribuido.

Do ponto de vista da competéncia funcional nao ha solugdes diferenciadas, pois em
todas as classes de tribunais e relativamente a todas as matérias, os tribunais de 12
instancia decidem sempre em juiz singular.

Embora se exija, em regra, a licenciatura em direito para a nomeacao como juiz de
direito, o art. 11° n®3 do Estatuto dos Magistrados Judiciais expressamente dispensa o
requisito da licenciatura em direito para a nomeagdo como juiz adjunto, categoria
esta que tem estatuto diferente do dos juizes de direito e desembargadores.

Na verdade, o EM] prevé essencialmente duas categorias de juizes nal ? instancia:

A - Juizes de direito e Juizes desembargadores, que se dividem em juizes de direito
de 3% 2% e 1° classes e juizes desembargadores, no sentido ascendente da
carreira. — art. 12° do EM]J —, sendo necessariamente os juizes desembargadores
colocados em tribunais de 12 classe e os restantes tendencialmente colocados
nas comarcas que correspondem a sua categoria (art. 37° n® 1 EM]J).

B - Juizes adjuntos; com progressao horizontal na carreira, em 4 escaldes, toma as
designacdes de Juiz adjunto de 1%, 22 ou 3% classes, e, por ultimo, de Juiz
adjunto principal. — art. 13° do EM]J.

Todos os juizes dos tribunais de comarca sdao nomeados pelo CSM precedendo
concurso.

2.2.2.2.2.2. — Tribunais Fiscais e Aduaneiros.

Nos termos do art. 2182 da CRCV, estes tribunais sao competentes para julgar
acgdes e recursos contenciosos emergentes de relagdes juridicas fiscais ou
aduaneiras e recursos em matéria de contra-ordenacOes fiscais, aduaneiras,
comerciais ou outras econdémicas ou financeiras.
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Para além disso tém ainda competéncia em matéria criminal, quando se trate de
crimes em matéria fiscal e aduaneira ou financeira e, conforme noticia de A.
Marques Guedes e outros (p. 19), em 2000 o Conselho Superior da Magistratura
decidiu que estes tribunais conheceriam igualmente dos processos laborais, dado
0 pequeno numero de processos em matéria fiscal e aduaneira e a sobrecarga de
trabalho dos tribunais judiciais.

S3ao dois os tribunais fiscais e aduaneiros existentes, com sede na Praia e no
Mindelo, embora este ultimo ndo se encontre instalado. (relatério provisorio,
p. 115).

2.2.3. - GUINE-BISSAU
2.2.3.1. - Espécies de tribunais previstas na Constituicao.

Numa afirmacao clara do principio da unidade de jurisdi¢des, o art. 120° n®1 da
Constitui¢ao da Republica da Guiné Bissau consagra o Supremo Tribunal de Justica
como a instancia judicial suprema da Republica. Ao proibir a existéncia de
Tribunais exclusivamente destinados ao julgamento de certas categorias de crimes,
o art. 121° da CRGB refere ainda a existéncia de Tribunais Militares e de Tribunais
Administrativos, Fiscais e de Contas, enquanto o art. 122° prevé a possibilidade de
criagao de tribunais populares para conhecimento de litigios de cardcter social, quer civeis,
quer penais sem que, porém, qualquer deles dé origem a categorias ou ordens judicidrias
auténomas.

2.2.3.2. — Estrutura da orgdnica judiciaria — Tribunais de Sector, Tribunais
Regionais e 0 Supremo Tribunal de Justica.

A organica judicidria comum assenta em trés niveis de jurisdigao: os Tribunais de
Sector, os Tribunais Regionais e o Supremo Tribunal de Justica.

Por ora, cuidar-se-a de ver um pouco mais detalhadamente os Tribunais de Sector,
cuja lei organica — Lei Organica do Tribunal de Sector — foi aprovada pelo Dec-lei
6/93 de 13 de Outubro.

Os Tribunais de Sector visam administrar a justica de forma simplificada e com
base em ampla participagdo, caracterizando-se pela preferéncia pela oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, privilegiando as
solugdes baseadas no consenso e na equidade, procurando resolver os conflitos de
pequends causas COmM recurso aos usos e costumes, como fontes de direito
tradicionais, desde que nao contrariem lei expressa, proibindo-se, pois, apenas os
usos e costumes contra legem.
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Estes tribunais tém competéncia em matéria civel e criminal.

Em matéria civel conhecem das ac¢des enumeradas no art. 12¢ da LOTS, de valor
igual ou inferior a sua al¢ada, considerando a lei integrada na matéria civel as
accdes emergentes de contrato de trabalho — para além das emergentes de
prestacao de servicos — desde que nao seja parte o Estado; sao ainda competentes
dentro da sua alcada para julgar os pedidos de pagamento de dividas, de rendas
e indemnizacao e para decidir os pedidos de restituicao de coisa mével.

Independentemente do valor da causa o n® 2 do mesmo art. 12° atribui ainda aos
tribunais de sector competéncia para conhecer de algumas questdes com base nos
usos e costumes locais, desde que ndao seja parte o Estado, como sejam questoes
relativas a pequenas propriedade rurais, questdes sucessorias por morte de pessoa
cujos lacos familiares sejam constituidos exclusivamente com fundamento nos
usos e costumes locais, pedidos de separacdo ou divorcios de casados apenas
segundo os usos e costumes locais e questOes relativas aos filhos menores
dai derivadas.

Em matéria criminal, os Tribunais de Sector sdo competentes para julgar processos
por transgressdes e contravengdes ndo maritimas e por crimes a que corresponde
pena de prisao até 2 anos, com ou sem pena de multa, ou s6 com pena de multa
(art. 179).

2.2.3.2.1. - Composigio e funcionamento.

Os Tribunais de Sector funcionam com um Presidente e dois Assessores que o
coadjuvam ( art.s 3° e 5%).

O Juiz Presidente é nomeado preferentemente de entre licenciados em direito com
mais de 25 anos, pelo Conselho Superior da Magistratura (e antes do
funcionamento deste 6rgao, pelo Ministro da Justiga). Os Assessores sao membros
leigos que integram o tribunal colegial na Audiéncia de Julgamento, sendo
seleccionados em cada Audiéncia de entre cidaddos maiores de 30 anos
residentes ha mais de 3 anos na area de jurisdi¢ao territorial do tribunal. Do
ponto de vista funcional compete, pois, ao tribunal colegial assim constituido,
proceder a audiéncia de julgamento quer em matéria civel, quer criminal,
cabendo ao juiz Presidente como juiz singular praticar os demais actos nos
respectivos processos.

Sao susceptiveis de recurso as decisdes dos Tribunais de Sector que, em matéria
civel e em matéria criminal, ponham termo ao processo.
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2.2.4.- MOCAMBIQUE.
2.2.4.1. - Espécies de tribunais previstos na Constituicao.

A Constituicao da Reptiblica de Mocambique enumera no art. 167° as seguintes
categorias de tribunais:

— O Tribunal Supremo e outros tribunais judiciais;

— O Tribunal Administrativo;

— Os tribunais militares;

— Os tribunais aduaneiros; - os tribunais fiscais; — os tribunais maritimos; — os tribunais
do trabalho.

Mais que da diversidade de tribunais enumerados, é da constitucionalizagao do
Tribunal Administrativo, com correspondéncia ao nivel da lei ordindria, que
resulta a afirmagdo de que o ordenamento juridico mogambicano acolhe, em
matéria de organizacao judiciaria, o principio da pluralidade de jurisdi¢oes, pois
as fungdes judiciais no seu conjunto sao atribuidas a uma pluralidade de 6rgaos
enquadrados em jurisdi¢oes diferenciadas e independentes entre si, ainda que de
média pulverizacdo, usando aqui a do Prof Marcelo Rebelo de Sousa, atendendo
ao numero limitado de categorias de tribunais efectivamente existentes.

A Constituigao regula ainda em capitulo autéonomo o Conselho Constitucional que,
nado obstante a sua designacdo e a sua insercdo sistematica fora do capitulo
dedicado aos tribunais (ndo constando, portanto, na enumeracao que daqueles é
feita no art. 167°), afigurase-nos ser um verdadeiro 6rgao jurisdicional, dadas as
competéncias que lhe sao atribuidas e o teor das normas que regem a sua
composi¢do e funcionamento, de acordo com as quais € um verdadeiro érgao
jurisdicional composto por juizes, como explicitamente mencionado no art. 8 da Lei
n®4/2003 de 21 de Janeiro que aprovou o Estatuto Organico do Conselho Constitucional.

Aquela Lei, alids, refere-se mais que uma vez a outros tribunais ao regular
aspectos do Conselho Constitucional como sucede, por exemplo, no seu art. 4% n® 2
ouno 7¢n?1d).

Por outro lado, constitucionaliza-se a competéncia do Tribunal Administrativo, ou
melhor, o nucleo central dessa competéncia, composto por dois conjuntos de
matérias que noutros ordenamentos juridicos (v.g. o portugués), constituem as
competéncias nucleares de duas categorias de tribunais distintas: o Tribunal de
Contas e a Ordem dos Tribunais Administrativos e Fiscais.

O Tribunal Supremo, que é definido como o mais alto 6rgao dos tribunais judiciais
nos art.s 19° e 28° da Lei Organica dos Tribunais Judiciais (Lei n® 10/92 de 6 de
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Maio), € tratado como um verdadeiro 6rgao constitucional, cabendo-lhe toda uma
seccao do capitulo dedicado aos tribunais, onde se regula o essencial da sua
composicao (art. 170°), modo de funcionamento (art. 169°), poderes de cognicao e
participacao dos juizes profissionais e dos juizes leigos que o compdem (art. 171°)
e mesmo a consagracao da aplicagio da lei ao servico dos interesses do povo
mogambicano como uma atribuicao do Tribunal Supremo ( art. 168° n°3).

2.2.4.2. — A Estrutura da organica judiciaria.

Independentemente do Conselho Constitucional, do Tribunal Supremo e do
Tribunal Administrativo, e demais espécies de tribunais referidos no art. 167 da
Constituigao, importa considerar desde ja que a categoria dos tribunais judiciais,
encimada pelo Tribunal Supremo, abrange ainda os Tribunais Judiciais de
Provincia e os Tribunais Judiciais de Distrito, num complexo organico que os
relaciona e organiza como uma verdadeira ordem.

Assim, comegaremos por analisar o Conselho Constitucional, seguidamente
cuidar-se-a do Tribunal Supremo e restantes Tribunais Judiciais e, por ultimo,
veremos de entre os tribunais especiais enumerados no art. 167%, os que se
encontram criados, ou seja, o Tribunal Administrativo e os Tribunais
Comunitarios.

2.2.4.3. - O Conselho Constitucional — ambito de jurisdicao.

O art. 180° da CRM comega por definir o Conselho Constitucional, como o 6rgao
de competéncia especializada no dominio das questdes juridico-constitucionais a
quem compete, desde logo, declarar a inconstitucionalidade dos actos legislativos
e normativos dos drgaos do Estado, como pode ler-se na al. a) do n°1 do art. 181°.
O Conselho Constitucional funciona ainda como Tribunal de Conflitos, pois
compete-lhe dirimir conflitos de competéncia entre os érgaos de soberania, sendo-
lhe ainda cometida competéncia para se pronunciar sobre a legalidade dos
referendos para além de um conjunto de competéncias de natureza contenciosa e nio
contenciosa, relativas a eleicoes.

O art. 7° d) da Lei 4/2003 inclui entre as competéncias do Conselho Constitucional
a apreciacao dos recursos de decisoes de outros tribunais, o que significa que ao
Conselho Constitucional compete ainda proceder a fiscalizacdo sucessiva concreta
por acgdo, decidindo definitivamente as questdes de inconstitucionalidade
suscitadas em recurso interposto de decisdao dos restantes tribunais, de modo
difuso e incidental, sobre as quais prevalecem as decisdes do Conselho
Constitucional como expressamente determina o art. 4° da Lei 4/2003.
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Em sede de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade o Conselho é, pois, o 6rgao
que concentra a competéncia para decidir em termos definitivos a questao da
inconstitucionalidade ou ilegalidade suscitada (cf art. 73° n°1 Lei 4/2003).

O Conselho Constitucional tem ainda competéncia regulamentar interna e outras
competéncias instrumentais com vista ao exercicio das suas fung¢des, que lhe sao
reconhecidas pelo art. 25° da Lei 4/2003.

2.2.4.3.1. - Composi¢io e funcionamento.

Composigio.

O Conselho Constitucional € um s6, com jurisdi¢ao em toda a ordem juridica da
Reptiblica de Mogambique, e tem a sua sede em Maputo.
O Conselho Constitucional é composto por sete juizes conselheiros:

— O Presidente do Conselho Constitucional, que € indicado pelo Presidente da Republica
e subsequentemente ratificado pela Assembleia da Republica (AR);

— cinco juizes designados pela Assembleia da Republica;

—um juiz cooptado pelos cinco juizes designados pela AR.

S6 podem ser designados juizes do Conselho constitucional cidadaos
mogambicanos com licenciatura em direito — reconhecida oficialmente em
Mogambique - ou juizes dos restantes tribunais, que tenham exercido
ininterruptamente uma profissao juridica durante, pelo menos, 10 anos (art. 9 da
Lei 4/2003).

A Lei nao estabelece, porém, outras limitagdes ou requisitos, pelo que se afigura
que os juizes podem provir de qualquer das categorias de tribunais
constitucionalmente previstas e de entre quaisquer categorias de juizes,
independentemente da hierarquia do tribunal onde tenham prestado servigo.

A titulo transitério, a Lei 4/2003 de 21 de Janeiro determina, porém, que o
Conselho sera composto apenas por 5 membros durante um periodo que pode
ir até 18 meses, sendo trés os membros a designar pela AR em vez de cinco
(art. 203°).

O mandato dos juizes do Conselho Constitucional é de cinco anos renovavel por
uma Unica vez e gozam os mesmos das garantias da independéncia,
inamovibilidade e irresponsabilidade, sendo-lhes ainda aplicavel o regime dos
impedimentos, incompatibilidades e garantias reconhecidas no estatuto dos
Magistrados Judiciais (aprovado pela Lei 10/91 de 30 de Julho, lembremo-lo), para
o qual remete a Lei 4/2003.

161



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP II

Para além disso, esta Lei atribui-lhes direito a honras, direitos, categorias,
tratamento, vencimentos e regalias iguais aos dos juizes do Tribunal Supremo,
competindo exclusivamente ao Conselho Constitucional o exercicio do poder
disciplinar sobre os seus juizes, os quais gozam, em refor¢o da garantias de
independéncia, do direito a estabilidade no emprego (art. 23°) pois a sua nomeagao
nao ¢é vitalicia e estd mesmo sujeita ao periodo de duragao maxima aludido.

Ao Presidente do Conselho Constitucional compete (art. 26°), representar o Tribunal,
presidir e dirigir as sessdes respectivas, superintender na gestao e administragao
do Conselho, presidir as sessoes de validacao e proclamacao dos resultados finais
dos processos eleitorais e exercer as demais fungdes atribuidas por lei.

Nas suas faltas e impedimentos o Presidente sera substituido pelo juiz do
Conselho Constitucional mais idoso.

O art. 104° da Lei 4/2003 atribui a representagao do Conselho Constitucional — a
cargo do seu presidente — precedéncia protocolar relativamente aos demais
tribunais ( sic).

Funcionamento.

O CC funciona em sessdes plendrias, exigindo-se a presen¢a da maioria dos
respectivos membros em efectividade de fungdes, incluindo o Presidente ou o seu
substituto (art. 28°), sendo as deliberagdes tomadas a pluralidade de votos, de
acordo com o principio um homem um voto, embora o Presidente disponha de
voto de qualidade.

A distribuicao de processos € feita equitativamente entre todos os juizes, sem
contar com o presidente do ConselhoCconstitucional a quem nao sao distribuidos
processos para relatar (art. 40°), de acordo com as seguintes espécies processuais,
indicadas no art. 392 da Lei 4/2003:

— processos de fiscalizacao preventiva da constitucionalidade e legalidade das propostas
de referendo nacional;

— processos de fiscalizagdo abstracta da constitucionalidade ou legalidade;

— recursos;

— reclamacdes;

— outros processos.

Sao publicadas na 1%série-A do Boletim da Reptblica as decisdes do Conselho
Constitucional que declarem a inconstitucionalidade ou ilegalidade de quaisquer
actos normativos; que julguem a inconstitucionalidade e a ilegalidade de
quaisquer actos normativos, em recurso das decisdes de outros tribunais; em que
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se aprecie a constitucionalidade e a legalidade das propostas de referendo
nacional e em que se dirimam conflitos de competéncias entre 6rgaos publicos.
Sao publicadas na 2? série do Boletim da Reptblica as demais delibera¢des do
Conselho, salvo as de natureza meramente interlocutéria ou simplesmente
repetitivas de outras anteriores.

2.2.4.4. - O Tribunal Supremo e demais tribunais judiciais.

Os tribunais judiciais constituem a jurisdigdo comum, pois sao da sua competéncia
as causas que nao se encontrem atribuidas a jurisdi¢ao especial (art. 24° da LOT]).

Como foi aludido supra a proposito das categorias de tribunais, os tribunais
judiciais sao integrados pelo Tribunal Supremo, os Tribunais Judiciais de
Provincia e os Tribunais Judiciais de Distrito, num complexo organico que os
relaciona e organiza como uma verdadeira ordem.

Os tribunais judiciais organizam-se em fun¢ao da hierarquia para efeitos de
recurso das suas decisdes, como é corrente, mas também, nos termos do art. 23° da
LOT], para efeitos de organizacio do aparelho judicial (vd infra)), o que introduz uma
nota peculiar em termos de organizagao judiciaria, capaz de suscitar duvidas do
ponto de vista da independéncia dos tribunais ndo s6 em face dos outros poderes
do Estado mas também das rela¢des entre os proprios tribunais, como vimos supra
a proposito das garantias de independéncia dos tribunais.

2.2.4.4.1. - O Tribunal Supremo.

Para além do exercicio de fungdes jurisdicionais € ainda cometida ao Tribunal
Supremo a direc¢do do aparelho judicidrio, de cariz mais politico e administrativo,
porquanto encerra poderes como o de estabelecer os principios orientadores do
desenvolvimento da actividade judicial, avaliar a eficdcia da actividade judicial, aprovar
estudos sobre medidas legislativas a propor relacionadas com o aumento da eficicia e o
aperfeicoamento das instituicdes judicidrias ou, ainda, aprovar o regimento interno destes,
bem como emitir instrucoes e directivas de cardcter organizativo e metodoldgico, de
cumprimento obrigatdrio para os tribunais de escaldo inferior, a fim de assequrar a sua
operacionalidade e a eficiéncia na administracdo da justica. —art.s 70° e 13°, da LOT].

Cuidar-se-a apenas das competéncias de natureza jurisdicional, remetendo-se
integralmente para o texto dos art.s 652 74° o que respeita as funcdes de direcgao
do aparelho judiciario.

Composigio, estrutura e funcionamento.

O Supremo Tribunal é o mais alto 6rgado judicial e tem jurisdicao em todo o
territdrio nacional, com sede na capital do Pais.
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E constituido pelo Presidente, um Vice-Presidente, um minimo de sete juizes
profissionais, nove juizes eleitos efectivos e oito juizes eleitos suplentes.

Os juizes profissionais sao nomeados pelo Presidente da Republica, ouvido o
Conselho Superior da Magistratura Judicial e os juizes eleitos sao-no pela
Assembleia da Republica de entre cidadaos mogambicanos com idade superior a
35 anos (art. 170° da CRM), de acordo com as regras estabelecidas nos art. 78° e
79°, da LOT]J.

A Constitui¢do limita, porém, os poderes de cognicao dos juizes eleitos,
determinando que nos julgamentos a matéria de direito é sempre decidida pelos
juizes profissionais e que os juizes eleitos apenas participam nos julgamentos em
primeira instancia (art. 171°).

Estrutura e funcionamento

O Tribunal Supremo conhece duas modalidades de funcionamento (art. 170° da CRM):

— Em plendrio, como tribunal de segunda instancia e de instancia tinica.
— Em secgoes, como tribunal de primeira e segunda instancia.

Funcionando como tribunal de segunda instincia, o plendrio do Tribunal Supremo
é constituido pelo Presidente, Vice-Presidente e Juizes profissionais; ao funcionar
como tribunal de instincia tinica é constituido pelo Presidente, Vice-Presidente,
juizes profissionais e juizes eleitos (art. 32 da LOT]J).

Em qualquer dos casos, o plenario s6 podera deliberar estando presentes dois
tercos dos seus membros.

As secgdes, funcionando como tribunal de 1? instancia, sdo compostas por um minimo
de dois juizes eleitos e um minimo de dois juizes profissionais. Neste aso a secgao
nao pode deliberar sem que estejam presentes dois juizes profissionais e um eleito.

Quando funcione como instancia de recurso (2% instancia) serd constituida por um
minimo de dois juizes profissionais.

Cada seccgao ¢ presidida pelo juiz profissional mais antigo, atribuindo a lei aos
Presidentes de Sec¢do competéncia para dirigir as sessdes de julgamento (sem
prejuizo da possibilidade de ser o Juiz Presidente do Tribunal Supremo a fazé-lo),
para além de poderes de natureza administrativa e do exercicio da acgdo
disciplinar sobre os funciondrios do cartorio (vd infra).

O art. 37° da LOTJ remete para o regimento interno do Tribunal Supremo a
competéncia para fixar a especializagdo de competéncias.
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Competéncias
a) Do plendrio, em 2? instancia ( art. 332 da LOT]J).
A Lei atribui ao Plenario do Tribunal Supremo as seguintes competéncias, entre outras:

— Uniformizar a jurisprudéncia, nos casos de decisdes contraditdrias nas varias
instancias do Tribunal Supremo;

— decidir conflitos de jurisdi¢ao entre os tribunais e outras autoridades, operando
como um verdadeiro tribunal de conflitos, e decidir conflitos de competéncia ;

— julgar em ultima instancia e em matéria de direito (como tribunal de revista) os
recursos interpostos das decisdes proferidas nas diversas jurisdi¢des previstas na lei;

— julgar os recursos das decisdes proferidas em 1? instancia pelas secgdes do
Tribunal Supremo.

b) Do plenario em instancia tnica.

Funcionando em instancia tinica, compete ao plenario do Tribunal Supremo (art.
34¢ da LOT]):

— julgar processos crime instaurados contra o Presidente da Republica e outros
titulares de cargos politicos;

— julgar processos crime instaurados contra juizes profissionais do Tribunal Supremo
e outros magistrados referidos na lei, bem como pedidos civeis de indemnizagao
contra Juizes do Tribunal Supremo e outros magistrados, por actos praticados
no exercicio das suas fungoes.

¢) Das secg¢des em 12 instancia.
As secgdes, como tribunal de 12 instancia, compete:

— Julgar processos crime contra deputados da Assembleia da Republica, membros
do Conselho de Ministros e outros titulares de cargos politicos mencionados no
art. 39¢ da LOT]J;

— Julgar processos crime contra juizes profissionais e juizes eleitos de Tribunais
Judiciais de Provincia e magistrados do MP junto dos mesmos tribunais, e
pedidos de indemnizagao civel contra magistrados colocados nesses mesmos
tribunais por actos relacionados com o exercicio de fungdes.

d) Das sec¢des em 22 instancia.

As secgdes, como tribunal de 22 instancia, compete:

— Julgar em matéria de facto e de direito os recursos a interpor para o Tribunal
Supremo;
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— Decidir os conflitos de competéncia entre os Tribunais de Provincia e estes e os
Tribunais Distritais, ordenar a suspensao de sentencas proferidas por tribunais
de escalao inferior por serem manifestamente injustas ou ilegais;

— Conhecer os pedidos de habeas corpus e decidir as demais questoes a que se
refere o art. 382 da LOT]J.

2.2.4.4.2. — Os Tribunais Judiciais de Provincia.

Os Tribunais Judiciais de Provincia sao tribunais intermédios cuja area territorial
de jurisdi¢do corresponde a area territorial da provincia e da cidade capital. Estes
Tribunais podem, a imagem das seccdoes do Tribunal Supremo, funcionar como
tribunais de 1° Instancia quanto a determinadas matérias ou como tribunal de
recurso relativamente as decisdes proferidas pelos tribunais de escalao inferior, os
Tribunais de Distrito.

Composicdo, estrutura e Funcionamento.

Quando funciona como tribunal de segunda instancia, é composto por 3 juizes
profissionais.

Como tribunal de 1* instincia, compde-se de um juiz profissional e quatro juizes eleitos.

Os Tribunais de Provincia tém o seu Juiz-Presidente e nos casos em que esteja
organizado em secgdes, estas dispdem igualmente do respectivo Juiz-Presidente.

Competéncias.

Funcionando como tribunal de 1? instancia, o tribunal de provincia ¢, em matéria
civel e criminal, o tribunal comum na sua area de jurisdicdo, por terem
competéncia para todas as causas daquela natureza que nao se encontrem
atribuidas a outros tribunais. Para além disso compete-lhes ainda conhecer de
causas de natureza civel ou criminal contra magistrados (juizes e magistrados do
MP) colocados nos tribunais de escalao inferior.

Em segunda instancia, o Tribunal de Provincia conhece dos recursos interpostos
das decisdes dos Tribunais de Distrito e outros que, por lei, lhe devam ser
submetidos, e ainda dos conflitos de competéncia entre tribunais judiciais de
distrito da sua area de jurisdigao.

O Juiz Presidente do Tribunal de Provincia tem um conjunto de competéncias
decalcadas, em boa parte, das competéncias do Juiz Presidente do Tribunal Supremo,
embora com referéncia ao seu escalonamento na hierarquia dos tribunais judiciais.
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2.2.4.4.3. — Os Tribunais Judiciais de Distrito.

Estes tribunais exercem jurisdi¢do na drea territorial do distrito e dividem-se em
tribunais de 12 classe e de 22 classe.

Composicdo, estrutura e funcionamento.

O Tribunal de Distrito é integrado por um presidente, que sera um juiz
profissional, e por juizes eleitos. Quando o tribunal se encontre organizado em
seccdo integrara ainda os respectivos presidentes. Do ponto de vista funcional, o
tribunal de distrito funciona em tribunal colectivo na realizagdo dos julgamentos,
o qual é constituido por um juiz profissional e quatro juizes eleitos.

Competéncias.

Aos Tribunais de Distrito de 1* Classe compete, em matéria civel, julgar as
questdes respeitantes a relagdes familiares e julgar ac¢des cujo valor nao exceda 1
500 000 MT; em matéria criminal, julgam as ac¢des nao atribuidas a outros tribunais
desde que ao crime nao corresponda pena superior a 8 anos de prisao.

Os Tribunais de Distrito de 2* classe, tém competéncia para, em matéria civel,
decidir processos jurisdicionais de menores e julgar ac¢des de valor nao superior a
1 000 000 MT; em matéria criminal julgam as acgdes nao atribuidas a outros
tribunais desde que ao crime nao corresponda pena superior a 2 anos de prisao.

O Juiz presidente do Tribunal tem, essencialmente, fun¢des administrativas e de
representagao.

2.2.4.5. - Os Tribunais Comunitarios

Dando cumprimento ao principio consignado no Cap. III da LOTJ em matéria de
conciliagdo e pequenos conflitos, a lei 4/92 de 6 de Maio criou os Tribunais
Comunitarios, para funcionarem nas sedes de posto administrativo ou de
localidade, nos bairros ou nas aldeias. Visa-se com eles, segundo o Preambulo
daquele diploma legal, permitir aos cidaddos resolver pequenos diferendos no seio da
comunidade, contribuindo-se para a harmonizacio das diversas priticas de justica e para
0 enriquecimento das regras, usos e costumes.

De acordo com o art. 2° da Lei 4/92 os Tribunais Comunitarios procurarao a
reconciliagao das partes, numa referéncia que nao deixa de evocar os principios da
denominada Justica Restaurativa, e quando aquela nao for possivel, julgara entao
de acordo com a equidade, o bom senso e a justica.
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Composigdo e funcionamento.

Os Tribunais Comunitdrios serdo compostos por 8 membros, sendo cinco efectivos
e trés suplentes, os quais elegerdo de entre si um presidente, o qual sera
substituido nas suas faltas e impedimentos pelo membro mais velho.

Os tribunais funcionam colegialmente e ndo podem deliberar sem que estejam
presentes pelo menos dois membros do tribunal para além do Presidente. Podem
ser membros dos Tribunais Comunitarios quaisquer cidadaos nacionais em pleno
gozo dos seus direitos, com idade ndo inferior a 25 anos, os quais sao eleitos pelos drgaos
representativos locais por um periodo de trés anos, sendo permitida a reeleicao.

Competéncias

Os tribunais comunitarios decidem pequenos conflitos de natureza civil e sobre
questdes emergentes de relacdes familiares que resultem de unides constituidas
segundo os usos e costumes.

Em matéria criminal, compete aos Tribunais Comunitarios conhecer de delitos de
pequena gravidade, que nao sejam passiveis de ser punidos com penas privativas
da liberdade, e aos quais possam ser aplicadas medidas de distinta natureza, como
a critica publica, prestagao de servigo a favor da comunidade, multa ou outras
indicadas no art. 3° da Lei 4/92.

Quando houver discordancia relativamente a decisao do tribunal, a questao pode
ser introduzida no tribunal judicial competente por iniciativa de qualquer das
partes em matéria civel e oficiosamente em matéria criminal.

2.2.4.6. — O Tribunal Administrativo

Como tivemos ocasido de referir, o ordenamento juridico mocambicano acolhe o
principio da pluralidade de jurisdigbes o que se traduz, essencialmente, na
adopcao do modelo dualista de ordens jurisdicionais, em que os Tribunais
Judiciais, como tribunais de jurisdigio Comum coexistem com o Tribunal
Administrativo que, em todo o caso, tem um ambito de jurisdigao mais amplo do
que a sua designacao podera sugerir.

2.2.4.6.1. — Ambito de jurisdicio.

A fungao juridico-constitucional do Tribunal Administrativo encontra-se definida
no art. 173° da CRM, nos termos do qual cabe ao tribunal Administrativo, “O
controlo da legalidade dos actos administrativos e a fiscalizagio da legalidade das despesas

publicas.”.
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Ainda de acordo com o art. 1732 da CRM a sua competéncia funcional consiste,
nomeadamente, no julgamento das accoes que tenham por objecto litigios emergentes das
relagoes juridicas administrativas e no julgamento dos recursos contenciosos interpostos
das decisoes dos 6rgdos do Estado, dos seus respectivos titulares e agentes?.

Nos termos do art. 1° n®2 da Lei Organica do Tribunal Administrativo aprovada
pela 5/92 de 6 de Maio (doravante, LOTA), compete ainda ao Tribunal
Administrativo), o exercicio da jurisdi¢ao fiscal e aduaneira, em instancia tnica
ou em segunda instancia.

No que respeita as competéncias do tribunal em matéria aduaneira importa ter
presente, porém, a Lei n® 10/2001 de 7 de Julho que define a competéncia,
organizac¢ao, composicgao e funcionamento dos Tribunais Aduaneiros.

2.2.4.6.2. - Estrutura, composigio, funcionamento e competéncias.
Estrutura e competéncias.

De acordo com os art.s 2% 112 e 14°, da LOTA, o Tribunal Administrativo é um
tribunal tnico que exerce a sua jurisdicdo em todo o territdrio da Republica,
encontrando-se sedeado na capital do Pais.

O tribunal estrutura-se em func¢ao do seu modo de funcionamento:

— Em plendrio, como ultima instancia ou instancia tnica;
— Em sec¢Oes e subsecg¢des, como tribunal de 12 instancia.

A LOTA (art. 3° n%2) prevé a constituicdo de tribunais arbitrais em algumas
matérias de natureza administrativa, desde que sejam presididos por um juiz do
Tribunal Administrativo.

O Tribunal Administrativo divide-se em trés sec¢des, correspondendo cada uma
delas aos trés nicleos materiais integrados no seu ambito de jurisdicao:

25 A proposito de norma semelhante da CRPortuguesa e do art. 1° do recente ETAF e as hipdteses de

leitura que dai podem retirar-se para o ordenamento mogambicano, no que respeita a densificacdo do

objecto da jurisdi¢dio administrativa, podem ver-se infra algumas notas sobre a Jurisdi¢cao

Administrativa em Portugal e nomeadamente a citacdo de G. Canotilho e V. Moreira: 1993, p. 815,

segundo a qual podem ver-se naqueles normativos duas dimensoes caracterizadoras:

— (1) as acgdes e recursos incidem sobre relagdes juridicas em que um dos sujeitos é titular, funciondrio ou agente
de um 6rgdo de poder piiblico ( especialmente da administracdo);

—(2) as relagoes juridicas controvertidas sdo reguladas, sob o ponto de vista material, pelo direito administrativo
ou fiscal. Em termos negativos isto significa que ndo estdo aqui em causa litigios de natureza «privada» ou
«juridico civil». Em termos positivos, um litigio emergente de relacdes juridico-administrativas e fiscais serd
uma controvérsia sobre relagdes juridicas disciplinadas por normas de direito administrativo elou fiscal.
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— 12 Secgdo, a que corresponde a area do contencioso administrativo;

—2*seccdo, a que corresponde a area do contencioso fiscal e aduaneiro;

- 32 secgdo, a que corresponde a area de fiscalizagdo das despesas publicas e do
visto. Esta divide-se em:

— 12 subsecgao, a que corresponde a area das despesas publicas;

—a 2? subseccdo, a que corresponde a area do visto.

A cada uma destas seccOes compete conhecer das acgdes e recursos,
correspondentes a cada uma das matérias que a LOTA enumera, respectivamente,
nos art.s 25° 27 e 30°a 33° (despesas publicas e visto).

Ao Plenario do Tribunal Administrativo compete conhecer dos recursos dos actos
administrativos ou em matéria administrativa praticados por érgaos de soberania
ou seus titulares e dos demais enumerados nas alineas b), d) , f) e g) do art. 23° da
LOTA, dos conflitos de jurisdi¢do entre as sec¢des do tribunal e qualquer
autoridade administrativa, fiscal ou aduaneira.

Em qualquer das suas formagdes, o Tribunal Administrativo conhece de matéria
de facto e de direito.

O Tribunal Administrativo é ainda integrado pelo seu Presidente, o qual é
nomeado por acto do Presidente da Republica, ratificado pela Assembleia da
Republica, sendo o cargo exercido por um periodo de cinco anos, passivel de
reconducdo. O Presidente é substituido pelo juiz mais antigo no exercicio das
respectivas fungdes. O Presidente tem fungdes de representagao do Tribunal e
fungdes jurisdicionais relativamente amplas, pois preside as sessoes, relata e vota
os acérdaos e pode intervir nos julgamentos por falta de juizes.

Composigdo e funcionamento.

O plenario é constituido pelo presidente do Tribunal e por todos os juizes em
exercicio, tendo aquele voto de qualidade. A distribui¢do de processos é feita
equitativamente por todos os juizes, incluindo o presidente, no exercicio de
fungdes jurisdicionais.

Para apreciar as matérias enumeradas no art. 25 a 12 seccdo é constituida por trés
juizes, sendo um deles o titular da secgao (art. 26°), valendo regra idéntica para a
2% seccao (art. 28°).

A 3? seccao, no julgamento do processo de contas, é constituida por trés juizes,
sendo um deles o titular; na apreciagao dos processos submetidos a visto, a secgao
funciona apenas com um dos juizes, que pode apresentar o processo para
julgamento da questao, quando tiver duvidas, ao que podemos chamar o pleno da
seccao, constituido pelos trés juizes que a compdem (art. 33°).
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2.2.4.7 — Os Tribunais Aduaneiros

Os Tribunais Aduaneiros constituem uma das categorias ou espécies de tribunais
mencionadas no art. 167° da CRM e relativamente aos quais o seu art. 175° remete
para a lei ordindria a competéncia, organizagao, composicao e funcionamento; é
este o objecto da Lei 10/2001 de 7 de Julho, Lei dos Tribunais Aduaneiros
(doravante LTA).

2.2.4.7.1. — Ambito de Jurisdicio e Estrutura.

Aos Tribunais Aduaneiros compete julgar as infrac¢des e dirimir
litigios sobre matéria relativa a legislagao aduaneira.

Tém, pois, competéncia em matéria criminal na medida em que as infraccdes
aduaneiras constituam crime, contravengao ou transgressao, dispondo a LTA que
a competéncia para a instrugdo preparatoria cabe ao Director-Geral das
Alfandegas (art. 7°); o art. 30 n® 1 c¢) exclui da competéncia dos Tribunais
Aduaneiros quaisquer actos relativos a instrucao criminal e ao exercicio da acgao
penal que nao se constituam em infracgoes aduaneiras.

Em matéria de contencioso aduaneiro, o art. 3° da L TA exclui a competéncia dos
Tribunais Aduaneiros relativamente a litigios de cardcter técnico-aduaneiro e que
relevem do contenciosos administrativo, bem como a algumas acg¢des relativas a
bens do dominio publico e ainda questdes de direito privado, mesmo que
qualquer das partes seja pessoa de direito ptblico.

Sao criados Tribunais Aduaneiros em cada uma das provincias do pais e na cidade
de Maputo, os quais exercem a sua jurisdi¢ao na respectiva area territorial, ficando
sedeados na respectiva capital de provincia, como regra.

Os Tribunais Aduaneiros podem organizar-se em secgOes, onde o volume e
complexidade da actividade jurisdicional — ou outras circunstancias - o
justifiquem.

2.2.4.7.2. - Composigido e funcionamento

Cada Tribunal Aduaneiro é composto por um juiz profissional que serve de
presidente e dois vogais, os quais participam no julgamento e decidem da matéria
de facto.

Os juizes profissionais sao providos mediante concurso publico, de entre
funcionarios administrativos qualificados com licenciatura em direito e de entre
juizes de nivel provincial com, pelo menos, cinco anos de actividade.
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Os juizes profissionais serao nomeados pelo Conselho Superior da Magistratura
Jurisdicional Administrativa (art. 16° n® s 2 e 3), que nomeia também o Juiz-
Presidente de cada tribunal aduaneiro, e enquanto este 6rgao nao funcionar serao
nomeados pelo Conselho Superior da Magistratura Judicial (art. 25%). Os juizes
provenientes do funcionalismo publico sdo nomeados sob proposta do director-
geral das Alfandegas, ouvido o Ministro do Plano e das Finangas. Os juizes
profissionais tém categoria inicial idéntica a dos juizes de direito dos tribunais
judiciais da provincia, sendo-lhes aplicavel o Estatuto dos Magistrados da
Jurisdi¢do Administrativa.

O Juiz Presidente — para além das fungOes jurisdicionais -tem fungdes de
representacao do tribunal, que dirige, superintendendo nos respectivos servicos, e
é-lhe atribuida ainda competéncia disciplinar sobre os funcionarios do tribunal. O
seu mandato tem a duracado de cinco anos e pode ser renovado uma vez.

Os vogais do Tribunal sdo escolhidos entre funcionarios aduaneiros licenciados
em direito e demais requisitos enumerados no art. 18°, e sdao nomeados pelo
Presidente do Tribunal Administrativo mediante proposta do director-geral das
Alfandegas, ouvido o Ministro do Plano e Finangas. O seu mandato € de cinco anos,
renovavel até dois periodos de igual duracgao, apds o que pode ser nomeado juiz.

2.2.5.- S. TOME E PRINCIPE.
2.2.5.1. — Espécies de tribunais previstas na Constituicao.

A Constituicao da Reptiblica Democratica de Sao Tomé e Principe revista pela
Lei n® 1/2003 de 29 de Janeiro, prevé no seu art. 126° que existam as seguintes
categorias de tribunais:

O Supremo Tribunal de Justica e o Tribunal de Primeira Instacia, o Tribuanl
Regional e os Tribunais Distritais (que serdao igualmente tribunais de 1? instancia);

— O Tribunal de Contas;
— tribunais militares e arbitrais.

Dedica ainda o art. 127° ao Supremo Tribunal de Justiga, que define como a
instancia judicial suprema da Republica, a quem cabe velar pela harmonia da
jurisprudéncia, e no art. 128°, que tem como epigrafe, Tribunais Criminais, proibe
a existéncia de tribunais exclusivamente destinados ao julgamentos de certas
categorias de crimes, com excepg¢do dos tribunais militares, ais quais compete o
julgamento de crimes essencialmente militares definidos por lei.

Estas as referéncias constitucionais a categorias de tribunais.
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2.2.5.2. — A estrutura da organica judiciaria.

O art. 52 da Lei Base do Sistema Judiciario (LBSJ- Lei n® 8/91 de 9 de Dezembro)
consagra a existéncia de duas categorias de tribunais: o Supremo Tribunal de
Justica e os tribunais de 1? instancia; por sua vez, o art. 6° afirma o caracter comum
da jurisdi¢do que toma esse nome - Jurisdicdo Comum - ao determinar que
pertencem a essa ordem jurisdicional as causas que nao sejam atribuidas a outra
ordem jurisdicional

2.2.5.3. - O Supremo Tribunal de Justica.

Composicdo, funcionamento e competéncias.

O STJ é composto por trés juizes, um dos quais € o Presidente do STJ.

O Presidente do STJ tem fungdes de representacao, preside ao Conselho Superior
de Justiga, superintende na administragao dos tribunais e preside ao plenario do
ST]J, cabendolhe julgar como juiz singular os processos que lhe forem distribuidos.
O STJ funciona em singular ou em pleno, tendo competéncia em matérias de
natureza civil e criminal, administrativa, fiscal e aduaneira e mesmo no que
respeita a fiscalizagao das contas do Estado e outros organismos.

As competéncias do juiz singular encontram-se definidas no art. 15° da LBS] e
contam-se entre elas:

— Julgamento dos recursos interpostos de decisoes proferidas por tribunal de 12
instancia em acgdo que siga a forma sumaria ou processo correccional;

— Emissao de parecer sobre a constitucionalidade das leis antes da sua apreciagao
pela Assembleia Nacional;

— Conhecer dos recursos nas matérias administrativas, bem como nas matérias de
natureza fiscal e aduaneira, indicadas sob os n° 4 e 5, do art. 15°.

Ao pleno compete:

— Confirmar o parecer do juiz conselheiro em matéria de constitucionalidade;

— Julgar os restantes recursos interpostos de decisdes de 1? instancia, em matéria
civil e criminal, e dos recursos para fixagao de jurisprudéncia;

— Conhecer do pedido de habeas corpus em virtude de prisao ilegal;

— Conhecer em 1° grau de jurisdicao os recursos das decisdes dos Ministros;

— Decidir os recursos interpostos das decisdes do juiz singular do STJ], quer em
matéria administrativa, quer em questdes de natureza fiscal e aduaneira;

—Julgar a conta geral do Estado e de outros organismos ou servicos publicos.
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2.2.5.4. — Os Tribunais de 1% instancia.

Sem que possa falar-se de uma divisdo judiciaria do territério por razdes
geograficas e demograficas, cabe apenas referir que se encontra prevista a
existéncia de trés tribunais de 12 instancia em todo o territério, um em Sao Tomé, a
capital, e mais dois que por se encontrarem sedeados fora da capital recebem o
nome de tribunais Regionais: um na cidade das Neves, o outro na ilha do Principe,
embora este ultimo nunca tenha sido instalado, conforme indicagdo de Armando
Marques Guedes, N'Gunu Tiny e outros?.

Composigido e funcionamento.

Os tribunais de 1% instancia funcionam singularmente ou em colectivos de trés
juizes, que sao nomeados juizes da 1? instancia quando licenciados em direito - art.
6° do EMJ, o qual prevé ainda a figura do magistrado substituto — art. 5°

% Litigios e Legitimagao, Estado, Sociedade Civil e Direito em Sao Tomé e Principe, Almedina e
FDUNLisboa, p. 85
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III - ADENDA SOBRE A ORGANICA
JUDICIARIA PORTUGUESA

A Constitui¢cao Portuguesa (art. 209°) prevé as seguintes categorias de tribunais,
para além do Tribunal Constitucional:

— Os Tribunais Judiciais;

— Os Tribunais Administrativos e Fiscais;
— O Tribunal de Contas;

— Os Tribunais Militares;

— Os Tribunais Maritimos;

— Os Tribunais Arbitrais,

— Os Julgados de Paz;

— Os Tribunais de Conflitos entre todos os anteriores ( Art.s 209° a 2142, da CRP).

A Constituicdo prevé a existéncia do T. Constitucional e das trés primeiras
categorias de tribunais ordindrios com cardcter necessario, o mesmo sucedendo
quanto aos tribunais militares em tempo de guerra (art. 213° da CRP), e dos
restantes com cardcter facultativo (v.g. tribunais maritimos ou julgados de paz).

Referindo-se ao caso portugués, diz o Prof. Marcelo Rebelo de Sousa — em termos
que valem para a generalidade dos paises que adoptam o principio da pluralidade
de jurisdi¢des — que o sistema se caracteriza pela pulverizacio controlada da
organica judicidria; pulverizada porque coexistem varias ordens, categorias ou
instancias paralelas ou auténomas, com a sua estrutura e regime prdprios, e
controlada porque se reduziu o elenco dos tribunais especializados ao estritamente
necessario e se proibe a existéncia de tribunais com competéncia exclusiva para o
julgamento de certa categoria de crimes (excepto os militares), procurando-se
ainda inserir os tribunais de conflitos no quadro global definido para os tribunais.

Pelo interesse que possa ter numa perspectiva comparada, deixam-se algumas
notas mais detalhadas sobre o Tribunal Constitucional portugués, a ordem dos
Tribunais Administrativos e Fiscais, O Tribunal de Contas e o Tribunal de
Conflitos (doravante TC).
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1- O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TC).

O ntcleo mais importante das fungdes do TC é constituido pela matéria de
fiscalizagdo da constitucionalidade da ilegalidade.

1.1. — Ao TC compete, pois, apreciar a constitucionalidade e legalidade de normas,
sob qualquer das suas formas.

Quanto a fiscalizac¢do da constitucionalidade, compete-lhe:

(a) Proceder a fiscalizagao preventiva por acgao, i.e., antes da introducao das normas
na ordem juridica, a pedido do Presidente da Republica (PR), quanto a todas e
quaisquer normas sujeitas a fiscalizagao da constitucionalidade, do Primeiro-
Ministro e de 1/5 dos Deputados relativamente as «Leis organicas» e dos Ministros
da republica, apara as Regides Autéonomas, dos Diplomas que lhes compete assinar;

(b) Proceder a fiscalizagao sucessiva abstracta por acgao, ou seja, de quaisquer
normas sujeitas a fiscalizagdo da constitucionalidade, depois de publicadas, a
requerimento de um leque relativamente amplo de orgaos publicos (PR,
Presidente da AR, Primeiro-Ministro, Provedor de Justica, PGR, 1/10 dos
Deputados, dos Ministros da Republica e autoridades regionais, em certas
matérias relativas ds regides autonomas).

(c) Fiscalizagdo por omissdo, ou seja, com fundamento no incumprimento da
constitui¢do por omissdo das medidas legislativas necessarias para tornar
exequiveis as normas constitucionais, a pedido do PR, Provedor de Justica ou,
em certos casos, de autoridades regionais

(d) Fiscalizagao sucessiva concreta por acgao, decidindo definitivamente a questao
de inconstitucionalidade suscitada em recurso interposto de decisao de tribunal
ordinario, no ambito do controlo difuso e incidental da constitucionalidade das
normas, cometido pelo art. 204° da CRP a todos e qualquer um dos tribunais a
propésito dos casos concretos um litigio que lhes sejam submetidos a julgamento.

Quanto a fiscalizagao de certas formas de legalidade de categorias determinadas
de normas, compete-lhe:

(a) Fiscalizar a legalidade de normas regionais que infrinjam os limites legais da
autonomia regional ou de normas do Estado que infrinjam as garantias legais
da autonomia regional; trata-se de ilegalidades com particular relevancia
constitucional, visando-se com a sua fiscalizagdo garantir, por um lado, a
autonomia regional contra as incursdes do Estado e, por outro, de garantir a
unidade normativa do Estado contra abusos das Regides autonomas.

(b)Fiscalizar a legalidade de quaisquer leis que infrinjam as leis de valor reforcado.
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Sao Leis de valor reforcado apenas as que a CRP qualifica como tal, quer porque
detém um papel especial na regulagao do processo politico, podendo dizer-se que
tratam questdes materialmente constitucionais ainda que formalmente o nao
sejam. (V. Moreira, idem, p. 102) quer por serem leis a que a prépria constituigao
atribui valor de parametro em relacdo a outras leis, quer ainda por serem leis
politicamente muito sensiveis estdo sujeitas a processos mais exigentes de
elaboracao e aprovacao que, por isso, devem ser respeitadas pelas leis comuns.

O art. 112° n® 3 da CRP atribui valor reforcado, aos seguintes tipos de leis:

o leis orgdnicas, como sejam a Lei eleitoral, a LTC, ou a Lei de defesa nacional, que
nao se confundem com a chamadas leis organicas que regulam a actividade de
certas entidades ou servigos ( v.g. LOPJ ou LOMP,);

o leis que carecem de aprovagdo por maioria de 2/3, como sucede com a lei que regula o
exercicio do direito de voto dos cidadaos portugueses residentes no estrangeiro ou
com as disposigoes das leis que regulam a composicao da AR Cf art. 168° n°6 CRP);

o leis que sejam pressuposto normativo de outras leis ou que por outras devam ser respeitadas
(v.g. leis de bases, de que € exemplo a lei de bases da satide, leis-quadro ou leis
de enquadramento — p. ex. o art. 296° que prevé a Lei-quadro das reprivatizagdes e
as Leis de autorizagao legislativa que, em determinado dominio juridico, sao
desenvolvidas por Dec-lei do governo ou Decreto-legislativo regional.

1.2. — Para além da competéncia em matéria de fiscalizagao da inconstitucionalidade e
ilegalidade, o TC detém ainda competéncia em matérias contenciosas e nao
contenciosas, relativas umas a eleicoes, referendos e partidos politicos, e outras a
titulares de 6rgdos do poder politico. Entre as primeiras, contam-se o julgamento de
recursos em matéria de eleicdes para o Parlamento Europeu, a resolucdao de
questdes atinentes a partidos e coligacdes politicas, a admissao de candidaturas a
PR e ao PE ou verificar a legalidade da constituicdo de partidos politicos e
respectivas denominagdes; de entre as competéncias relativas a titulares de érgaos
do poder politico, sao exemplos o julgamento dos recursos por perda de mandado
de deputados a AR e a verificagao da morte do PR.

1.3. Composigao e funcionamento.
Composicgdo.

O Tribunal Constitucional é um sé para toda a ordem juridica portuguesa e tem
sede em Lisboa.

A afirmagao de que o TC — embora encontrando-se a par das restantes categorias
tribunais — ndo ¢ igual aos outros, adquire particular sentido — para além da
especificidade das suas fungdes, — a proposito da sua particular composigao.
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O actual art. 222° da CRP mantém a composicao do TC em 13 juizes, estabelecida
desde a criagdo do tribunal em 1982, tal como mantém o ntimero de juizes
designados pela AR (10), o numero de juizes a cooptar por estes (3) e a exigéncia
de que seis dos juizes a designar pela AR ou a cooptar sejam juizes dos tribunais
ordindrios, e que os demais sejam juristas; j4 o tempo de duracdo maxima do
mandato aumentou de 6 para 9 anos na 4* Revisao Constitucional, em 1997.

Os juizes do TC sdo designados na sua maioria por outro 6rgao de soberania e
apenas por um so deles —a AR -, tém limitada a duragao do seu mandato e a CRP
impde uma quota de determinada categoria profissional na sua composigao, o
que nao se verifica em qualquer dos outros tribunais, embora nao estabeleca
outras limitagdes ou requisitos aquele nivel, pois os juizes podem provir de
qualquer das categorias de tribunais constitucionalmente previstas e de entre
quaisquer categorias de juizes, independentemente do tempo de servigo ou da
hierarquia do tribunal onde prestem servigo.

No dizer do Prof. Marcelo R. de Sousa (p. 33), a férmula escolhida para a
composicdo do TC nado corresponde a nenhum dos projectos de revisao
constitucional apresentados em 1981, resultando antes de um compromisso
politico, que parlamentariza e partidariza dominantemente a composicao do TC,
mitigada apenas pela obrigacdo de seis dos seus elementos serem juizes dos
restantes tribunais; avalia, porém, positivamente os primeiro oito anos de actuagao
do TC, atribuindo-lhe um papel importante nos dominios dos direitos, liberdades
e garantias e da unidade do Estado, e amitide, da organizacdo do poder politico do
Estado no tocante a lei e ao processo legislativo (p. 41).

O art. 13° da Lei do Tribunal Constitucional, aprovada pela Lei 28/82 de 15 de
Novembro, ja alterada, estabelece que podem ser eleitos juizes do TC os cidadados
portugueses que sejam doutores, mestres ou licenciados em Direito (para além dos
juizes dos restantes tribunais), cabendo aos respectivos juizes eleger o Presidente
do Tribunal Constitucional por disposicao expressa do art. 222°n°4 da CRP.

Sobre o Estatuto dos juizes do TC disse-se ja o essencial a proposito das
garantias da independéncia e imparcialidade dos tribunais, cabendo ainda
referir que a Lei do Tribunal Constitucional (LTC) lhes atribui direito as honras,
direitos, categorias, tratamento, vencimentos e regalias iguais aos dos juizes do
STJ, sujeitando-os em regras aos mesmos deveres e incompatibilidades,
competindo exclusivamente ao TC o exercicio do poder disciplinar sobre os
seus juizes e que, em refor¢co da garantias de independéncia, os juizes do TC
gozam do direito a estabilidade de emprego consagrada no art. 35 da LTC, pois
na sua nomeacgao nao ¢é vitalicia e estd mesmo sujeita ao periodo de duragdo
maxima aludido.
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Para além do Presidente, eleito pelos seus pares nos termos do art. 222° n°4 da
CRP, a LCT prevé ainda a existéncia de um vicepresidente a eleger igualmente por
voto secreto, de e entre os restantes juizes do Tribunal Constitucional.

Ao Presidente compete, nomeadamente, representar o Tribunal, presidir as
sessOes e dirigir os trabalhos, superintender na gestao e administracdo do
Tribunal, bem como nas secretarias e servigos de apoio, presidir a assembleia de
apuramento geral da eleicdo do Presidente da Republica e dos Deputados do
Parlamento Europeu.

O vice-presidente substitui o presidente nas suas faltas e impedimentos e
coadjuva-o no exercicio de algumas das suas competéncias.

Funcionamento.

O TC funciona em sessdes plendrias e por secgdes, ndo especializadas, que sao
actualmente em numero de trés. Cada uma delas é constituida pelo presidente ou
pelo vice-presidente e por mais quatro juizes, sendo a respectiva distribuicao pelas
seccOes feita no inicio de cada ano judicial, de acordo com as seguintes espécies
(art. 49¢ da LTC):

— Processos de fiscaliza¢ao preventiva da constitucionalidade;

— Outros processos de fiscalizagao abstracta da constitucionalidade ou legalidade;
- Recursos;

— Reclamacoes;

— Outros processos.

O plenario do Tribunal conhece das questdes fixadas na Lei (v.g. para evitar
divergéncias jurisprudenciais — art. 79°-A da LTC) ou no caso de ser interposto
recurso da decisdao que — igualmente no ambito da fiscalizagdo concreta — tiver
divergido do julgamento anteriormente adoptado quanto a mesma norma. (art.
79°-D, da LTC).

Em plenario ou em secgdo o tribunal sé pode funcionar estando presente a maioria
dos respectivos membros em efectividade de funcdes e as deliberagdes sao
tomadas a pluralidade de votos dos membros presentes, dispondo o presidente —
ou o vicepresidente quando o substitua, de voto de qualidade. Os processos das
diversas espécies sao distribuidos equitativamente pelos juizes do tribunal
incluindo o vice-presidente (embora com especialidades), que os relatardo, podendo
cada juiz lavrar voto de vencido. Nao sao distribuidos processos ao Presidente.

Sao publicadas na 1%série-A do Diario da Republica as decisdes do tribunal que
declararem a inconstitucionalidade ou ilegalidade de quaisquer normas;
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verificarem a existéncia de inconstitucionalidade por omissao, verificarem a
morte, a impossibilidade fisica permanente ou a perda do cargo de Presidente da
Reptblica e as restantes enumeradas no art. 3° da LTC. Sao publicadas na 22 série
do Diario da Republica as demais decisbes do T. C. salvo as de natureza
meramente interlocutéria ou simplesmente repetitivas de outras anteriores e serdo
ainda publicados no Boletim do Ministério da Justica todos os acérdaos com
interesse doutrinario, cabendo a selecgao ao presidente, sem prejuizo da publicagao
dos acérdaos promovida pelo Tribunal. Constitucional em colectanea anual.

2 - OS TRIBUNAIS ADMINISTRATIVOS E FISCAIS.

2.1. - A Ordem dos Tribunais Administrativos e Fiscais — consagracdo do modelo
dualista de ordens jurisdicionais.

Se a insubmissao da actividade administrativa a actividade judiciaria representa a
afirmacdo revoluciondria dos poderes legislativo e executivo apds a Revolugao
Francesa de 1789, ditada em grande medida pela desconfianga dos revolucionarios
face ao poder da noblesse de roble do Ancien Régime,? a ultima metade do séc. XX
consolida a tendéncia para submeter a actividade administrativa aos tribunais e a
justica, o que conduziu em Portugal, num dos caminhos possiveis, a consolidacao
da autonomizagdo e independéncia da jurisdigdo administrativa face ao
executivo.?

Por outro lado, o tltimo quarto do século XX trouxe a consolidacao, em Portugal,
da tendéncia para situar os Tribunais Administrativos e Fiscais num plano de
equi-ordenacao relativamente a ordem dos tribunais judiciais, desenvolvendo-se
paralelamente a esta, em detrimento de uma outra visdo das coisas que vé na
existéncia de uma unica ordem jurisdicional, englobando os Tribunais Judiciais e
os Tribunais Administrativos e Fiscais, um factor de fortalecimento do Poder
Judicial e, consequentemente, de afirmacdo dos direitos e garantias dos cidadaos
face ao Estado em geral e a Administracao em particular.

O Dec-lei 129/84 de 27 de Abril que aprovou o Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais, revogando legislacao dos anos quarenta e cinquenta do
séc. XX, revela bem as duas frentes de afirmacdo e autonomia da jurisdigao

2 Vd, por todos, Paulo Castro Rangel, Repensar o Poder Judicial-Fundamentos e Fragmentos,
Publicac¢des Universidade Catolica, -Porto 2001, pp. 183-193.

28 Sobre os modelos organicos da jurisdicio administrativa e as principais linhas de tensdo da sua
evolugao historica, vd o 1° Volume do Mnaual deste curso das autoria do Dr. Luis Correia de
Mendonga”.
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administrativa (face ao executivo por um lado e a ordem dos tribunais judiciais,
por outro), ao afirmar claramente no seu preambulo que se consagrava um
modelo de organizacao judicidria no dominio administrativo e fiscal, paralelo ao dos
tribunais comuns, acentuando bem a natureza jurisdicional dos tribunais
administrativos fiscais e a sua autonomia e especificidade. (italico meu). E, na verdade,
afirma-se logo no art. 1° que A jurisdi¢do administrativa e fiscal é exercida por tribunais
administrativos e fiscais, orgdos de soberania para administrar justica em nome do Povo,
prevendo-se um complexo de drgios da jurisdicdo, encimados pelo Supremo
Tribunal Administrativo (art.s 2°), e atribuindo-se a um o6rgao autéonomo - o
Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais — os poderes de gestao
e disciplina dos juizes da jurisdi¢ao administrativa e fiscal (art. 98°).

Com a segunda revisao constitucional (em 1989) a existéncia da categoria dos
Tribunais Administrativos e Fiscais deixou de constituir uma mera faculdade
reconhecida ao legislador ordindrio para ganhar foros de imposicao constitucional
(Art. 211° CRP, Categorias de Tribunais: 1. Além do Tribunal Constitucional, existem
as seguintes categorias de tribunais. (a)...); b) O Supremo Tribunal Administrativo e os
demais tribunais administrativos e fiscais; (...)).

Procedia -se, assim, a constitucionaliza¢do formal daquela categoria de tribunais,
assente na posigao sdlida que lhe era reconhecida na area judicidria e na
especificidade organizativa e funcional da jurisdicdio administrativa,
contrariamente ao entendimento — com forte apoio no momento da formacao da
constituicao, (nas palavras de G. Canotilho e V. Moreira, C.R.Anotada, 1993, p.
813), - que pugnava pela extingdo da autonomia organica da justica
administrativa, integrando os tribunais administrativos, como tribunais
especializados, dentro da categoria dos tribunais judiciais, numa solugao unitaria.

Solugao esta que, pode acrescentar-se, foi adoptada pela Constituicdo Espanhola,
de 1978, que no n°5 do seu art. 117 determina que, “O principio da unidade
jurisdicional é a base da organizagdo e funcionamento dos Tribunais”, integrando-se o
contencioso-administrativo de pleno na organizacao judiciaria comum regulada
pela Ley Organica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder Judicial.

Sendo as razdes historicas e de especialidade material e organica as principais
razOes aduzidas para justificar a op¢do — ou a consolidagao da opgao — pelo
modelo dualista de ordens jurisdicionais, é de considerar, porém, a tese de Paulo
Castro Rangel, segundo a qual, para além daquelas razdes e da feicao executiva
do sistema administrativo que assim sairia reforcado, assumiu caracter
determinante uma razao endodgena ao direito judiciario e exterior ao direito
administrativo, ligada as respostas a dar as questdes de legitimidade, do «auto-
governo», da responsabilidade e até da «auto-movimentagao mediatica» dos
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agentes do poder judicial. Na tese daquele autor, a Constituicio ao organizar uma
dualidade de ordens jurisdicionais — e com isso precludir a possibilidade de o poder judicial
aparecer como uma unidade politica coesa — quis constituir o poder encarregado da funcio
jurisdicional como um poder medularmente difuso, cujos «governo» e «administragio» nao
estdo confiados a um corpo tinico. Ou seja, conclui Paulo Rangel assumindo uma
posicdo hermenéutica objectivista e actualista, a Constituicio aproveitou a
tradigao historica e a especialidade material do direito administrativo para realizar
um outro desiderato: a consagracdo, mesmo no plano da sua «organizacado
administrativa», da ideia de difusao do poder jurisdicional.

A tltima reforma legislativa, envolveu a aprovacao da Lei Geral Tributaria pelo
Dec-lei 398/98 de 17 de Dezembro, do novo Codigo de Procedimento e de Processo
Tributdrio pelo Dec-lei 433/99 de 26 de Outubro, do novo Regime Geral para as
Infracgdes Tributarias pela Lei 15/2001 de 5 de Junho, e culminou com a aprovagao
do novo Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos pela Lei 15/2002 de 22
de Fevereiro e do novo Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais pela Lei
13/2002 de 19 de Fevereiro (doravante, E.T.A.F.). Estes dois ultimos diplomas
sofreram ja altera¢des e viram a sua entrada em vigor protelada para 1 de Janeiro
de 2004, pela Lei n® 4-A/2003 de 19 de Fevereiro.

O novo E.T.A.F. vem na linha do diploma anterior no que respeita a consolidagao
da sua autonomia face ao executivo e também face a ordem dos tribunais judiciais,
confirmando-se como Ordem Jurisdicional paralela aquela, em toda a sua
dimensao.

2.3.- O novo regime.

E, pois, com base no regime positivo a vigorar a partir do préximo dia 1 de Janeiro
de 2004 que procederemos a analise sumaria do ambito de jurisdi¢do, estrutura,
competéncias, funcionamento e composi¢io dos Tribunais Administrativos e
Fiscais ( doravante T.A.F.).

2.3.1. - Ambito de jurisdicio.

Apds a 2° revisao constitucional, em 1989, os TAF passaram a constituir a
jurisdi¢do comum ou ordindria da justiga administrativa, encontrando-se a funcao
juridico-constitucional da jurisdi¢ao administrativa definida no actual art. 212° n°3
da CRP, cuja redac¢io se mantém desde 1989 nao obstante a alteragao de
numeracgao (era o art. 2142 antes da revisao constitucional de 1997.

Nos termos daquele preceito, a sua competéncia funcional consiste no julgamento das
acgdes e recursos contenciosos que tenham por objecto dirimir os litigios emergentes das
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relagdes juridicas administrativas e fiscais. Esta qualificacdo das relagdes juridicas, que
encontramos igualmente no art. 1° do E.T.A.F., implica, nas palavras de G.
Canotilho e V. Moreira: 1993, p. 815, duas dimensoes caracterizadoras,

— (1) as acgoes e recursos incidem sobre relagoes juridicas em que um dos sujeitos é titular,
funciondrio ou agente de um 6rgdo de poder piiblico (especialmente da administracio);

— (2) as relagdes juridicas controvertidas sdo reguladas, sob o ponto de vista material, pelo
direito administrativo ou fiscal. Em termos negativos isto significa que ndo estdo aqui
em causa litigios de natureza «privada» ou «juridico civil». Em termos positivos, um
litigio emergente de relacoes juridico-administrativas e fiscais serd uma controvérsia
sobre relacoes juridicas disciplinadas por normas de direito administrativo e/ou fiscal.

Tal nao significa, porém, que a jurisdicdo administrativa disponha de reserva
absoluta em matérias de natureza administrativa e/ou fiscal, pois a lei ordinaria
expressamente atribui a outros tribunais competéncia para o conhecimento de
questoes materialmente administrativas, ao mesmo tempo que exclui de forma
expressa algumas dessas matérias do ambito da jurisdi¢ao administrativa e fiscal.

Encontram-se entre o primeiro conjunto de situagdes a competéncia para o
contencioso eleitoral, que o art. 223° n® 2 ¢) atribui ao Tribunal Constitucional, e o
julgamento dos recursos de contra-ordenacao, confiado aos tribunais judiciais,; no
segundo grupo, conta-se a fiscalizagdo de actos materialmente administrativos
praticados pelo Presidente da Republica ou pelo Conselho Superior da
Magistratura, expressamente excluida do ambito daquela jurisdi¢ao pelo n® 3 do
art. 4°do ET.AF..

Este art. 4° procede a enumeracdo exempficativa de litigios abrangidos pela
jurisdicdo administrativa e de litigios expressamente excluidos do respectivo
ambito.

2.3.2. Estrutura dos TAF.

Os tribunais administrativos e fiscais formam uma estrutura hierarquica, cujo
6rgdo superior € o Supremo Tribunal Administrativo por disposi¢do constitucional
expressa (art. 212° n°l), idéntica a que determina que o Supremo Tribunal de
Justica € o érgao superior da hierarquia dos tribunais judiciais.

O desenvolvimento da estrutura da jurisdi¢do administrativa e fiscal encontra-se
no E.-T.AF., o qual prevé no art. 8° a sua integracao pelos seguintes tribunais:

— O Supremo Tribunal Administrativo;
— O Tribunal Central Administrativo;

— Os tribunais administrativos de circulo e os tribunais tributarios.
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2.3.3. O Supremo tribunal Administrativo - STA.
2.3.3.1. —- Composicao e Funcionamento.

O STA tem sede em Lisboa e competéncia em todo o territério nacional,
funcionando por sec¢des e em plenario.

E constituido por duas sec¢des — a Seccdo de Contencioso Administrativo e a
Secgao de Contencioso Tributario — que, por sua vez, funcionam em formacao de
trés juizes ou em pleno.

O STA dispde de um Presidente que é eleito de entre e pelos juizes do STA, por
disposi¢cdo expressa do art. 212° n°2 da CRP, e trés vice-presidentes que o
coadjuvam, sendo dois dos vicepresidentes eleitos de entre e pelos juizes da
Seccao do Contencioso Administrativo e o terceiro vice-presidente de entre e pelos
juizes da Sec¢ao De Contencioso Tributario.

Cada seccao do STA é composta pelo Presidente do Tribunal, pelos respectivos
vice-presidentes e pelos juizes para ela nomeados, admitindo-se a divisao de cada
seccao por subsecgdes. O Julgamento em cada secgdo compete ao relator e a dois
juizes, que intervém como juizes adjuntos. O Julgamento no pleno compete ao
relator e ao aos demais juizes em exercicio na sec¢ao. O plendrio do STA ¢é
composto por dez juizes: o Presidente, os trés vice-presidentes e os trés juizes mais
antigos de cada uma das secgdes. Todas as decisOes colegiais sdo tomadas em
conferéncia, prevendo o ETAF as formas de substituicao de juizes, impedimentos,
quérum e maiorias necessdrias as decisoes.

Competéncia da Seccao de Contencioso Administrativo. Funcionando em
formagdo de trés juizes, conhece em 1° grau de jurisdicao, de processos em matéria
administrativa relativos a ac¢des ou omissdes das entidades enumerados na al. a)
do n°1 do art. 24° do ETAF. (Presidente da Republica, Assembleia da Republica e
seu Presidente, Conselho de Ministros e Primeiro-Ministro, entre outros), dos
processos relativos a elei¢des previstas no proprio ETAF, dos pedidos relativos a
execugdo das suas decisOes, das acgdes de regresso, fundadas em danos
resultantes do exercicio das suas fungdes, contra juizes do STA e do TCA e
magistrados do MP que ai exercam fungoes.

Por via de recurso e funcionando ainda em formagao de trés juizes, compete
igualmente aquela Secgao conhecer:

— dos recursos de acordaos que ao tribunal central administrativo caiba proferir
em 1° grau de jurisdigao;

— dos recursos de revista, sobre matéria de direito (cf art. 24 n°2) interpostos das
seguintes decisoes:
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— de acérdaos da Seccao de Contencioso Administrativo do Tribunal Central
Administrativo e

— de decisdes dos tribunais administrativos de circulo, de acordo com a lei de
processo, ou seja, nos casos de revista per saltum de que trata o art. 151° do
CPTAF aprovado pela Lei 15/2002 de 22 de Fevereiro.

No que respeita aos poderes de cognicdo, esta secgao conhece apenas de direito
nos recursos de revista.

Ao pleno da Secgao de Contencioso Administrativo compete conhecer dos
recursos de acérdaos proferidos pela seccao em 1° grau de jurisdicdo e dos recursos
para uniformizacao de jurisprudéncia, apenas conhecendo de matéria de direito.

Ao pleno compete ainda pronunciar-se relativamente ao sentido em que deve ser
resolvida por um tribunal administrativo de circulo, questdo de direito nova que suscite
dificuldades sérias e possa vir a colocarse noutros litigio. Nos termos da lei de processo
(art 93 do CPTA), a pronuncia do pleno do STA pode ser solicitada pelo
presidente do TAC, a titulo de reenvio prejudicial, para ser proferida em trés
meses e terd, no caso de nao ser definitivamente rejeitada pelo STA (vd n°3 do art.
932 CPTA), caracter vinculativo para o tribunal de 1? instancia.

2.2.3.2. Competéncias

2.2.3.2.1. — A Secgio de Contencioso Tributdrio, funcionando em formacdo de trés juizes,
conhece dos seguintes recursos de decisdes jurisdicionais:

— recursos dos acordaos da seccdao de contencioso tributario do Tribunal Central
Administrativo, proferidos em 1° grau de jurisdicao;

— recursos interpostos de decisoes dos Tribunais Tributarios com exclusivo fundamento
em matéria de direito ( art. 280° n® 1 do Cédigo de Procedimento e de Processo
Tributario aprovado pelo Dec-lei 433/99 de 26 de Outubro).

Conhece ainda dos recursos de actos administrativos do Conselho de Ministros
respeitantes a questdes fiscais, dos conflitos de competéncia entre tribunais
tributdrios e tem competéncia para conhecer, em 1° grau de jurisdicao:

— Das providéncia cautelares respeitantes a processos da sua competéncia;

— Pedidos relativos a execu¢ao das suas decisdes;

— Pedidos de produgao antecipada de prova, formulados em processos pendentes
na secgao.

Esta secgao conhece apenas de matéria direito nos recursos directamente interpostos
de decisdes proferidas pelos tribunais da base da pirdmide, os tribunais tributarios.
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Ao pleno da Seccao Do Contencioso Tributdrio compete conhecer, apenas de
matéria de direito,:

— Dos recursos dos acdérdaos proferidos pela seccao em 1° grau de jurisdigao;

— Dos recursos para uniformizacao de jurisprudéncia.

2.3.3.2.2. — O plenario do STA tem competéncia para conhecer dos conflitos de
jurisdi¢do, na expressao legal, entre tribunais administrativos e tribunais tributarios
ou entre as seccoes de Contencioso Administrativo e de Contencioso Tributario.
(art. 29° do CPTAF). Tal como o pleno das secgdes também o Plenario conhece
apenas de matéria de direito. (art. 12° d ETAF).

O Presidente tem fungdes de representacio do Tribunal, de direcgao
administrativa dos servicos, de gestao dos recursos humanos afectos ao Tribunal,
na organizagao e realizagdo das sessdes, tendo voto de desempate, fixagdo dos
turnos de juizes, etc., competindo-lhe ainda determinar os casos em que, por
razOes de uniformiza¢do de jurisprudéncia, devem intervir todos os juizes da
seccao no julgamento do recurso (art. 23° n® 1 f9 ETAF). O Presidente do TCA ¢é
eleito, por escrutinio secreto, pelos juizes em exercicio de fungdes, entre os juizes
do Tribunal com a categoria de conselheiro que ai exercam fungdes, salvo se nao
existirem juizes com essa categoria (art.s 33° n® 2 e 19°n°1, ETAF).

O Presidente é coadjuvado por dois vice-presidentes que constituem com aquele a
presidéncia do tribunal, os quais sdo eleitos pelos juizes que exercam fungdes na
secgao respectiva entre os que ai se encontram em exercicio efectivo de fungdes.

2.3.4. — O Tribunal Central Administrativo.
2.3.4.1. Composicao e funcionamento.

Do ponto de vista da sua composic¢ao e funcionamento o TCA ¢ muito semelhante
ao STA: é tinico, com sede em Lisboa e jurisdi¢ao em todo o territério nacional; é
composto por duas secgdes -igualmente especializadas em razdo da matéria
administrativa e tributaria — que decidem colegialmente, em conferéncia, e pela
presidéncia, com um leque relativamente alargado de competéncias atribuidas ao
Presidente, incluindo a faculdade de determinar os casos em que, por razdes de
uniformizacado de jurisprudéncia, devem intervir no julgamento todos os juizes da
seccdo, sendo aplicaveis por remissao as disposi¢des estabelecidas para o STA
quanto ao preenchimento de secgdes, regime das sessoes de julgamento e regime
aplicavel aos adjuntos.

Poderes de cognicao: o TCA conhece de facto e de direito. (art. 31%/29.
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Competéncia da seccido de Contencioso Administrativo.
Conhece, por via de recurso:

— Dos recursos das decisdes dos tribunais administrativos de circulo para os quais
ndo seja competente o STA;

— Dos recursos de decisdes proferidas por tribunal arbitral sobre matérias de
contencioso administrativo.

Em 1° grau de jurisdi¢ao, conhece das ac¢des de regresso propostas contra juizes
dos tribunais administrativos de circulo ou contra magistrados do MP que ai
exercam fungoes.

2.3.5. — Os Tribunais Administrativos de Circulo.

Os Tribunais administrativos de circulo constituem a base da piramide dos TAF
com competéncia em matéria administrativa, competindo-lhes conhecer em 12
instancia de todos os processos do ambito da jurisdicio administrativa, com
excepg¢ao daqueles cuja competéncia esteja reservada, em 1° grau de jurisdicao, aos
tribunais superiores (art. 44° ETAF).

Ao contrario do que sucede com o STA e o TCA, prevé-se um ntimero plural de
tribunais nos locais e com a area de jurisdicao que a lei determinar, a instalar por
Portaria do Ministério da Justica, que definird igualmente o namero de juizes em
cada tribunal.

Quanto ao seu funcionamento, o ETAF consagra um modelo tripartido: em regra,
funcionam com juiz singular que conhece de facto e de direito; nas ac¢des administrativas
comuns que sigam a forma do processo ordindrio o julgamento da matéria de facto é
feito em tribunal colectivo se tal for requerido por qualquer das partes, cabendo ao
juiz singular proferir a decisao final, conhecendo de direito, a imagem do que sucede
em matéria civel (nos tribunais judiciais) nos julgamentos com intervengao do tribunal
colectivo; nas acgdes especiais de valor superior a algada, o tribunal julga de facto
e de direito em formacao de trés juizes, a imagem do que sucede nos tribunais
judicias em matéria criminal, nos julgamentos com intervencao do tribunal colectivo.

O ETAF prevé ainda que o presidente do tribunal possa determinar que o
julgamento se faca com a intervencao de todos os juizes do tribunal, quando se
coloque questao de direito nova que suscite dificuldades sérias e que possa vir a
colocar-se noutros litigios, visando-se a uniformizacdao de jurisprudéncia, antes
mesmo de se verificar previsivel divergéncia de decisdes (Cf art.s 41°n°l e 43°n° 3
d)). Este procedimento € mesmo obrigatdrio quando esteja em causa uma situagao
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de processos em massa nos termos previstos na lei de processo. Trata-se, ao nivel
da primeira instancia, de mecanismo idéntico ao julgamento ampliado de recurso
para uniformizagao de jurisprudéncia por decisao dos presidentes do STA ou do
TCA, nos termos do art. 148° do CPTA.

Como aludido supra, é o art. 93° do CPTA que regula este procedimento, de
acordo com o qual o Presidente do TAC pode, em alternativa, optar pelo reenvio
prejudicial para o STA para que este emita prontincia vinculativa sobre a questao
cabendo-lhe, portanto, o poder de decidir qual a modalidade a adoptar, embora o
STA possa rejeitar definitivamente a apreciacao da questao.

Aos presidentes dos TAC sao atribuidas competéncias relativamente alargadas:
para além dos poderes de representacao, direcgao e disciplina (ainda que limitada,
como em regra sucede) dos funciondrios, fixar os turnos, dar posses, elaborar
relatorio anual sobre o estado dos servigos, cabe-lhes igualmente intervir em
matérias que, embora a lei continue a incluir expressamente na sua competéncia
administrativa (n°3 do art. 43%), se ligam mais directamente ao julgamento de
processos concretamente considerados e ao modo de exercer fun¢des pelos juizes
do tribunal; assim quanto a faculdade de determinar os casos em que devem
intervir no julgamento todos os juizes do tribunal ou quanto ao planeamento e
organizagao dos recursos humanos do tribunal, assegurando uma equitativa
distribuicdo dos processos pelos juizes e o acompanhamento do seu trabalho ou o
poder de estabelecer a forma mais equitativa de intervencao de juizes adjuntos.

Ao contrario do que sucede com os presidentes do STA e do TCA, os presidentes
dos TAC nao sao eleitos pelos seus pares. Conforme determina o art. 43° do ETAF,
os presidentes sao nomeados pelo Conselho Superior dos Tribunais
Administrativos e Fiscais (CSTAF), e nos tribunais com mais de trés sao
necessariamente nomeados de entre juizes com a categoria de conselheiros ou de
desembargadores e nao tém processos distribuidos, donde resulta que nao serao
nomeados de entre juizes que exer¢am fungdes nos TAC uma vez que estes terdo a
categoria correspondente a juiz de direito (art. 58° n®3 do ETAF). Nos restantes
tribunais administrativos de circulo cabe ao CSTAF decidir em que condicdo ha
distribuicdo de processos aos presidentes do TAC, permitindo a lei que a
nomeacao se faga entre juizes que ai exercam fungdes, ou nao.

Os Tribunais Tributarios.

Os tribunais tributarios constituem a base da piramide em matéria fiscal. Tal como
ocorre com os TAC, a lei prevé que possa existir uma pluralidade de tribunais nos
locais e com a 4rea de jurisdicao que a lei determinar, a instalar por Portaria do
Ministério da Justica, que definira igualmente o ntimero de juizes em cada tribunal.
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Quanto ao modo de funcionamento, prevé-se que os TT funcionem apenas com
juiz singular, que decidira de facto e de direito, sem prejuizo de o presidente do
tribunal poder determinar que o julgamento se faga com intervengao de todos os
juizes do tribunal, quando a sua apreciagio se coloque uma questio de direito nova que
suscite dificuldades sérias e possa vir a colocar-se noutros litigios (art. 46° do ETAF)I, sem
que se preveja na lei de processo a alternativa de proceder ao reenvio prejudicial
concedida ao presidente do TAC pelo art. 93° do CPTA.

O regime previsto para a nomeacao e competéncias do presidente do TT é
praticamente decalcado no regime estabelecido para o presidente do TAC.

3 - O TRIBUNAL DE CONTAS

3.1. — Atribuigées e Estatuto do Tribunal.

O art. 214° da CRP define o T. Contas como o 6rgao supremo de fiscalizacdo da
legalidade das despesas publicas e de julgamento das contas que a lei mandar
submeter-lhe.

Partindo da necessidade de um sistema de controlo para assegurar a eficacia de
toda a actividade de gestao e da distingao entre sistemas de controlo interno e
externo, especialmente relevante no dominio da gestdo ptblica, o Tribunal de
Contas constitui um meio particular de controlo externo da gestdo publica,
porquanto para além de constituir um 6rgdo externo relativamente a cada uma
das entidades e servigos sujeitos a sua intervencgao, é-o relativamente a macro-
organiza¢ao da Administragdo Publica, perante a qual se apresenta como érgao
independente.

Nao se trata, porém, de mera independéncia técnica que também deve existir no
ambito do controlo interno por razdes de maximizacao da eficacia da gestao, mas
de uma independéncia mais ampla? que se traduz essencialmente no sistema de
autogoverno (o poder de determinar o seu plano de ac¢do sem ingeréncia de
outros 6rgaos) e no estatuto de independéncia dos seus juizes.

Como tribunal, o tribunal de contas é, como vimos, um 6rgao de soberania como os
restantes tribunais, regendo-se pelos principios que lhes sao proprios e designadamente:

— O referido principio da independéncia e da exclusiva sujeicdo ao direito (art.
203° CRP);

29 Vd, para maiores desenvolvimentos, José F. F. Tavares, O Tribunal de Contas, Almedina 1998, pp 13 a 25.
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— Direito a coadjuvagao de outras autoridades ( art. 202¢ CRP);
— Principios da fundamentacao, da obrigatoriedade e da prevaléncia das decisoes
(art. 205° CRP);

— Principio da publicidade (art. 206° CRP)

Embora este tipo de oOrgaos financeiros possa existir em quaisquer regimes
politicos, visando assegurar a legalidade estabelecida, o T.Contas satisfaz a exigéncia
das sociedades democraticas de que a administragdo financeira do Estado seja
transparente e controlada por um organismo superior de fiscalizacdo externa a
propria administracdo, tendo como missao fundamental, nas palavras de José F.F.
Tavares, “... informar os cidadaos e os seus representantes ( no Parlamento) de
como sao geridos, em varios planos, os recursos financeiros e patrimoniais
publicos que, na realidade lhes pertencem com o eventual e consequente
apuramento de responsabilidades nos termos legalmente definidos.

3.2. - Jurisdicao.

Tomando aqui o conceito de jurisdicdo com o sentido de fungio ou actividade
atribuida a cada ordem ou categoria de tribunais, correspondente a parcela que lhe
cabe da funcao jurisdicional atribuida aos Tribunais no seu conjunto, como até
aqui, podemos considera-la desde logo sob diversas perspectivas. Vamos ver,
assim, o seu ambito subjectivo, material e territorial.

3.2.1. — Ambito subjectivo.

Estao sujeitas a jurisdi¢ao do Tribunal (art. 2° da Lei n® 98/97 e Lei n°® 14/96 de 20
de Abril), em geral, a Administragdo Publica central, regional auténoma e local,
directa, ou seja, o Estado e seus servigos; as regides autonomas e seus servigos; as
autarquias locais, suas associagoes ou federagdes e seus servigos, bem como as
areas metropolitanas, os institutos ptblicos; as institui¢des de seguranca social.

Estao ainda submetidas aos poderes de controlo financeiro do Tribunal, um leque de
entidades que abrange, desde as empresas publicas as fundag¢des de direito
privado que recebam anualmente, com caracter de regularidade, fundos
provenientes do Or¢amento do Estado ou das autarquias locais, no que respeita a
utilizacao desses mesmos fundos.

Encontram-se ainda sujeitas a intervencao do Tribunal de Contas, as entidades de
qualquer natureza que tenham participacdo de capitais publicos ou sejam
beneficiarios, a qualquer titulo, de recursos financeiros publicos, incluindo os
provenientes do or¢amento da Unido Europeia. — vd art. 5°n°l al. h) da Lei 97/98.
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3.2.2. — Ambito material e territorial.

A jurisdigao do Tribunal incide sobre a generalidade das receitas e das despesas
publicas e da actividade de gestao correspondente, abrangendo toda a ordem
juridica portuguesa, tanto em territério nacional como no estrangeiro, abrangendo
assim os servigos publicos portugueses no estrangeiro como € o caso dos servigos
consulares. -Art.s 1°n®2 e 512 n°1 f), da Lei7/98.

3.2.3. — Competéncia.

Considerando aqui a competéncia como o conjunto dos poderes funcionais
(jurisdicionais, nao jurisdicionais, de fiscalizagao, de controlo da legalidade)
conferidos pela CRP e pela lei ordinaria para serem exercidos no ambito da sua
jurisdicdo e com vista a prossecugdo das suas atribuigdes, cujo exercicio
consubstancia as suas fung¢des ou actividades, podemos distinguir o seguinte
quadro de Poderes do tribunal de Contas, apresentado por José F.F. Tavares .

1) Pelo critério da natureza dos poderes, estes podem ser:

a) Poderes de fiscalizagao/controlo, traduzidos numa actividade técnica de apreciagao
da actividade financeira publica: ao T. Contas compete dar parecer sobre a
Conta Geral do Estado, incluindo a conta da seguranga social, com vista a
habilitar a AR a julga-la, sendo mesmo condicdo desse juizo (cf art.s 162° d) e
1072, CRP e art. 52 n?1 als a) da Lei 97/98.).

Neste dominio o T. Contas aprecia a actividade financeira do Estado no ano a que
a Conta se reporta, nos dominios das receitas, das despesas, da tesouraria, do
recurso ao crédito publico e do patrimdnio, em diversos aspectos de que se
destacam, por mais emblematicos, o cumprimento da Lei de Enquadramento do
Orcamento do Estado, a comparacao entre as receitas e despesas or¢amentadas e
as efectivamente realizadas, os apoios concedidos directa ou indirectamente pelo
Estado, designadamente subvengdes, subsidios, beneficios fiscais, créditos,
bonifica¢des e garantias financeiras ou, ainda, os fluxos financeiros com a Unido
Europeia, bem como o grau de observancia dos compromissos com ela assumidos
(cf art. 41° da LOPTC).

Ao T. Contas compete ainda dar parecer sobre a conta da AR e sobre as contas das
Regides Autdnomas e das respectivas assembleias legislativas regionais (art. 5° n°1
als a), in fine, e b), da LOPTC), bem como em relatdrios de auditorias, de analise e
verificagao de contas, com objectivos e ambito muito variados. — Cf art. 52 e 50° a
552, da Lei 97/98.
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b) Poderes jurisdicionais, em especial, de julgamento da responsabilidade financeira,
tendo como base sobretudo os resultados da fiscalizacao realizada. ( Cf art.s
214¢ da CRP, 57¢ a 70° da Lei 97/98).

Na responsabilidade financeira distingue a lei entre responsabilidade financeira reintegratoria
(art.s 59° a 64°), responsabilidade financeira sancionatéria, “art. 65° Lei 97/98) e responsabilidade
sancionatdria por outras infrac¢des, de natureza nao financeira (art. 66° Lei 97/98).

Todavia, a competéncia do T. Contas para aplicar aos responsaveis as multas e
demais sangdes previstas na lei, nao se confunde com a efectivagao de responsabilidade
penal que apenas pode ser levada a cabo pelos tribunais judiciais, por estarmos
perante matéria de reserva judicial — (cf, por todos, art.s 27° n°2 e 209° n%4, da CRP).

Deve sublinhar-se ainda, que os poderes de fiscalizagao/controlo e os poderes
jurisdicionais ou de julgamento formam um todo global e coerente, representando
os poderes jurisdicionais um complemento ou sequéncia natural dos poderes de
fiscalizacao (art.s 5% 1 e), 15% 572 e 892, das Lei 97/98).

2. Pelo critério do momento do exercicio do controlo, a competéncia do Tribunal
distingue-se entre:

— poderes de fiscalizagao prévia (preventiva ou a priori) da legalidade e cabimento
orcamental de actos, contratos, ou outros instrumentos geradores de despesa ou
representativos de responsabilidades financeiras directas ou indirectas,
exercidos através do visto ou da declaragio de conformidade — art.s 52 n°l c), e 44° a
48° da Lei 97/98;

— Poderes de fiscalizacdo concomitante, traduzidos no acompanhamento da execugao
de actos ou contratos ou de or¢amentos, programas e projectos e, em geral, no
acompanhamento da actividade financeira sob a sua jurisdi¢do — art.s 15°n°l e
49°, da Lei 97/98;

— Poderes de fiscalizacao sucessiva (ou a posteriori), consubstanciados na apreciagao e
avaliacdo da actividade financeira e dos sistemas de gestao e de controlo interno,
em momento posterior ao desenvolvimento da actividade financeira
(controlada), a qual pode conduzir ao julgamento da responsabilidade
financeira — art.s 5% 362, 37°, 41° e 42°, e 50° a 562, da Lei 97/98.

3. Continuando a seguir José F.F. Tavares nesta matéria, importa considerar agora
que, de acordo com o critério do contetido dos poderes de controlo do T. Contas,
a actividade deste pode consistir em:

— Controlo da legalidade em sentido estrito e da regularidade;
— Controlo econdmico (economicidade, eficiéncia e eficacia);

— Avaliagao.

192



Sistemas de Justica e Organizagdo Judicial

Neste ambito, o tribunal aprecia a gestao financeira global das entidades publicas
sujeitas ao seu controlo, sob o ponto de vista da legalidade formal, ou seja, do
respeito pelas regras da sua execucdo e da sua conformidade or¢camental, mas
também do ponto de vista da legalidade substancial, isto ¢, das regras de boa
gestdo financeira dos recursos publicos, apreciando a economia, eficacia e
eficiéncia, da gestao financeira, a que acresce o poder de avaliacao — cf art. 1° n°1,
5°n®1fe50%) da Lei 97/98.

3.4. - O T. Contas tem ainda competéncia material complementar e instrumental
relativamente a execu¢do da sua actividade, quer aprovando regulamentos
internos necessarios ao seu funcionamento, quer emitindo instrucdes
indispensaveis ao exercicio das suas competéncias, a cumprir pelo Estado,
seus servigos e outras entidades sujeitas a sua jurisdicdo, entre outras — cf
art. 62 da LOPTC.

Funcionamento.

O Tribunal de Contas tem sede em Lisboa e nas Regides Autonomas dos Acores e
da Madeira funcionam sec¢des regionais (sedeadas, respectivamente, em Ponta
Delgada e no Funchal) com competéncia plena em razao da matéria na respectiva
regiao, nos termos da lei, por opg¢ao expressa do legislador constitucional desde a
42 revisao constitucional, em 1997 (art. 214° n®3).

Nos termos da constituicao e da lei ordinaria, o T. Contas pode funcionar
descentralizadamente por secges regionais no que respeita ao continente e o art.
3° da LOPTC prevé ainda que o tribunal possa constituir delega¢des regionais
onde funcionem alguns dos seus servigos, sem prejuizo da unidade de jurisdi¢ao e
das competéncias definidas por lei.

O T. Contas funciona com trés secgOes especializadas na sua sede (art. 15° Lei 97/98):

— 12 Secgao: fiscalizagao prévia e, em certos casos, fiscalizagdo concomitante;
— 22 Seccao: fiscalizacdo concomitante e sucessiva de verificacdo, controlo e auditoria;
— 3 Secgao: julgamento dos processos de efectivacao de responsabilidades e de multa.

3.5. — Composicao do tribunal e recrutamento dos juizes.

O tribunal de Contas é composto por um total de 7 juizes, podendo funcionar com
um minimo de trés, um dos quais sera o presidente.

O recrutamento dos juizes para o Tribunal de Contas ¢ feito mediante concurso
curricular perante um juri composto pelo Presidente do tribunal, um membro do
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Conselho Superior da Magistratura Judicial e um Professor da Faculdade de
Direito da Universidade Agostinho Neto, de entre candidatos que preencham os
requisitos enunciados no art. 22° da LOTContas).

O Presidente e os demais juizes sdo nomeados e empossados pelo Presidente da
Reptuiblica, mediante proposta do plenario do tribunal que propora O presidente
de entre os seus membros.

O T. Contas tem a particularidade de ser a tinica de categoria de tribunais em que
o seu presidente é nomeado e exonerado pelo Presidente da Republica, sob
proposta do Governo ( art.s 133% al. m) e 16° da Lei 97/98).

O recrutamento dos juizes faz-se por concurso curricular entre individuos com
idade superior a 35 anos de idade que, para além dos requisitos gerais
estabelecidos para a nomeacao de funcionarios do Estado, se integrem numa das
areas de recrutamento previstas no art. 19° da lei 97/98, de que exemplificativamente
se indicam as duas primeiras:

— Magistrados judiciais ou dos tribunais administrativos e fiscais, ou do MP, com
determinados requisitos de antiguidade e mérito;

— Doutores em Direito, Economia, Finangas ou Organizagao e Gestdo, entre outras
areas adequadas.

Os juizes do Tribunal de Contas gozam das honras, direitos, categoria, tratamento,
remuneragdes e demais prerrogativas dos juizes do STJ, aplicando-se-lhes por
regra o Estatuto dos Magistrados Judiciais ( art. 24° da Lei 97/98).

4 - O TRIBUNAL DE CONFLITOS
4.1. - Conflito de jurisdicdo e conflito de competéncia. Nogdes.

Quando duas ou mais autoridades ou tribunais, se arrogam ou declinam o poder
de conhecer da mesma questao, surge um conflito de jurisdigio se as autoridades
pertencam a diversas actividades do Estado ou os tribunais se integram em ordens
jurisdicionais diferentes, e um conflito de competéncia quando dois ou mais
tribunais da mesma ordem jurisdicional se consideram competentes ou
incompetentes para conhecer da mesma questao; o conflito é positivo se as
autoridades em conflito se consideram competentes para a questdao objecto do
dissidio e é negativo na hipotese inversa. (art. 115°n% 1 e 2 CPC).

1.1. - Os conflitos de competéncia pressupdem que os tribunais em causa integrem
a mesma ordem jurisdicional e ndo estejam entre si numa concreta relacao de
hierarquia, sendo no interior da respectiva ordem jurisdicional que se encontram
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as solugdes para a resolucdo do dissidio, de acordo, em regra, com a norma
contida no art. 116° n°1 in fine do CPCivil: “os conflitos de competéncia sdo
solucionados pelo tribunal de menor categoria que exerca jurisdicdo sobre as autoridades
em conflito.”.

s

E assim que, a titulo de exemplo, compete as secgdes dos tribunais da Relagao
conhecer dos conflitos de competéncia entre tribunais de 1? instancia sediados na
drea do respectivo tribunal da Relagdo (art. 56° n® 1 al. d) da LOFT]), mas compete as
secgdes do STJ conhecer dos co nflitos de competéncia entre tribunais de 1* Instancia
de diferentes distritos judiciais ou sediados na drea de diferentes tribunais da Relagdo.

Também os conflitos entre os tribunais administrativos de circulo e os tribunais
tributarios ou entre os sec¢des de Contencioso Administrativo e de Contencioso
Tributario, que sao materialmente conflitos de competéncia e nao conflitos de
jurisdi¢do®, sao resolvidos pelo plenario do STA, por ser a autoridade de menor
categoria que exerce jurisdicdo sobre ambas as autoridades em conflito.

4.2. Modalidades de resolucio dos conflitos de jurisdicdo; delimitacdo da questao e
referéncia breve.

Os conflitos de jurisdi¢do surgem, como resulta da definicdo legal contida no art.
115° n?1 CPC, entre entidades situadas ao mesmo nivel, sem rela¢des de hierarquia
entre elas ou de cada uma delas com uma terceira entidade comum com
autoridade sobre ambas.

A partir da diversidade de solugdes legislativas nos diversos ordenamentos
juridicos e de contributos doutrindrios, Vilar e Romero,® considera quatro
sistemas ou modelos de resolugao dos conflitos de jurisdigao:

— a) Sistema judicial, em que o conflito é decidido pelos tribunais judiciais, e que
pressupde, em regra, a inexisténcia da dualidade das jurisdigoes
administrativa e judicial, vigorando antes o principio “una lex, una juridictio”,
como sucede nos paises da Common Law.

- b) Sistema administrativo, de acordo com o qual sera sempre um orgao da
administragdo a decidir o conflito, pois para os seus partidarios seria lesado o
principio da independéncia do poder executivo se nao lhe pertencesse a
faculdade de resolver os conflitos jurisdicionais. Terd vigorado em Franca até
a criagao do Tribunal de Conflitos.

3 Apesar de o art. 29° do actual E.T.A.F., aprovado pela Lei 13/2002 de 19 de Fevereiro, continuar a
referir-se-lhe como conflito de jurisdigdo, os tribunais tributarios e os tribunais administrativos, nao
obstante a especializagdo material, integram — como ja integravam no dominio do ETAF aprovado
pelo Dec-lei 129/84 de 27 de Abril - a jurisdicdo administrativa e fiscal.

31, Apud Antonio Damasceno Correia, Tribunal de Conflitos, Liv. Almedina, Coimra-1987, pp 53-77.
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- ¢) Sistema constitucional ou do Tribunal de Conflitos, o qual implica a criacao
de um 6rgao ad hoc, normalmente de criacao paritdria, que fica incumbido de
resolver os conflitos de jurisdicao.

E o sistema que comecou por vigorar em Franca e se estendeu a outros paises
entre os quais Portugal e que por isso justifica mais alguma atencao.

Em Franca, como em Portugal, foi adoptada uma solugao dualista, que passa pela
atribuicdo da competéncia-regra para o contencioso administrativo a tribunais
administrativos® (e ndo a sec¢des especializadas dos tribunais comuns), embora
seja cometida competéncia para certos litigios de natureza administrativa a
jurisdigdo comum.

Sendo atribuido o conhecimento das matérias de natureza juridico-administrativa
e fiscal a uma ordem jurisdicional auténoma e independente face a as restantes e
designadamente a ordem dos tribunais judiciais, a atribuigao da competéncia para
resolver os litigios a um tribunal de conflitos tem diversas vantagens, de que
destacaria a circunstancia de ser equidistante, isento e imparcial em relacdao aos
intervenientes no conflito, para o que contribui a sua estrutura tendencialmente
paritéria.

—d) O sistema do poder moderador.

Neste modelo de resolugao atribui-se ao Chefe do Estado a poder de resolucao dos
conflitos de jurisdicdo e, seguido primeiramente — ainda no séc. XIX- pela maior
parte dos paises europeus, vigorou em Espanha até mais tarde.

Na sua monografia, Anténio Damasceno Correia analisa ainda o que chama de
actual sistema alemio, segundo o qual a decisdao de cada ¢rgao jurisdicional,
considerando-se competente ou incompetente para determinado litigio, vincula os
demais, ndo podendo o tribunal reenviado declinar a sua competéncia, sem prejuizo
de, no uso da “competéncia geral de reenvio”, poder considerar-se incompetente
por entender ser um terceiro o tribunal competente, para quem reenvia o processo.

4.3. A intervencio do Tribunal dos Conflitos na resolu¢ao de conflitos de
jurisdicdo no ordenamento juridico portugués actual.

Quanto a solucgdo para resolver os conflitos de jurisdicdo, do ponto de vista
organizacional, a lei portuguesa opta por (1) um tribunal de formagao ad hoc, de

3 Vd supra Luis Mendonga ..., n® 2.3.3. aos submodelos dés te modelo de tribunal administrativo, com
diferencas profundas entre eles.
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composicao pré-definida na lei, que é o Tribunal de Conflitos e (2) pela atribuigao
especial de competéncia para o efeito a um tribunal integrado na organica dos
tribunais judiciais, que é o STJ.

4.3.1. — O Tribunal dos Conflitos foi criado pelo decreto n® 18 107, de 22 de
Fevereiro de 1930 e remodelado pelo Decreto n® 19 243 de 16 de Janeiro de 1031 e
pelo Decreto n® 23 185 de 30 de Outubro.

Criado inicialmente para dirimir os conflitos, positivos ou negativos, de jurisdigao
e competéncia entre autoridades administrativas e judiciais e entre o drgao
superior da administragio com funcgodes jurisdicionais (Supremo Conselho da
Administragao Publica) e o Ministro recorrido quando este arguisse a
incompeténcia do érgao jurisdicional, actualmente o tribunal de Conflitos é
competente para resolver os conflitos de jurisdi¢ao que lhe sejam cometidos pela
lei ordinaria, podendo variar a sua composicao por determinacao legal, em fungao
da especializacao das matérias em causa.

4.3.2. - Os conflitos de jurisdigao expressamente regulados na lei ordindria, podem
ocorrer em duas situagdes:

— Conlflito entre os tribunais administrativos e fiscais e os tribunais judiciais (art.
107°n® 2 e 3 CPC)

— Conflito entre o Tribunal de Contas e o Supremo Tribunal Administrativo. (art.
12n®3 da Lei 97/98).

Ambos os conflitos de jurisdigao devem ser resolvidos pelo Tribunal dos
Conflitos, por forca daquelas disposigoes legais.

Nos casos de conflito entre o T. Contas e o Supremo Tribunal Administrativo, o
Tribunal dos Conflitos sera constituido por dois juizes de cada um dos tribunais e
pelo Presidente do Supremo tribunal de Justica, que preside (art. 1° n®3 da Lei
97/98).

Para decidir o conflito entre tribunais administrativos e fiscais e tribunais judiciais,
o Tribunal dos Conlflitos € constituido pelos juizes da Secgao do Contencioso
Administrativo e por juizes conselheiros do STJ, sob a presidéncia do STA que,
todavia, s votara nos casos de empate. E este o teor do art. 172 do Dec-lei 23 185
de 30.10.1933 que alterou o Dec-lei 19 243 de 16.01.1931. Uma vez que a secc¢do do
contencioso Administrativo era ao tempo, constituida por trés juizes, passaram a
ser sorteados trés juizes conselheiros do ST] para constituirem o Tribunal dos
Conlflitos, de acordo com o principio da paridade tendencial, o que se tem mantido
até a actualidade apesar de o contencioso administrativo vir a ser integrado por
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nimero bem superior de juizes em nome do referido principio da paridade; continua,
assim, a ser constituido por 3 juizes da seccdo do contencioso administrativo do
STA e 3 juizes do STJ, cabendo a presidéncia ao presidente do STA.3

4.3.3. - O Tribunal dos Conflitos é um tribunal de funcionamento intermitente, para
além de ser de composigao variavel, como vimos, reunindo-se quando chamado a
decidir os conflitos da sua competéncia, apds o que cada um dos juizes que o
compdem volta a exercer de pleno e em exclusividade as func¢des que lhes sao
proprias.

O processo a seguir €, essencialmente, o previsto na respectiva lei, ou seja, no
Titulo II do Decreto n® 19 243 de 16 de Janeiro de 1931.

4.3.4. — Para além do Tribunal dos Conflitos o art. 116° do CPC atribui ainda ao
ST] competéncia para resolver conflitos de jurisdicao, resultando do art. 36° d) da
LOFT] que a competéncia do ST] nesta matéria tem caracter residual, pois a cada
uma das sec¢gdes do ST] apenas compete, de acordo com a sua especializagao,
“Conhecer dos conflitos de jurisdi¢ao cuja apreciagdo nao pertenca ao tribunal de
conflitos”.

Significa isto que em todos os casos em que suscitem conflitos entre tribunais de
categoria diferente ou entre tribunais e outras autoridades pertencentes a diversas
actividades do Estado, cuja resolugdo nao se encontre atribuida ao Tribunal dos
Conflitos, o conflito positivo ou negativo de jurisdi¢ao assim surgido deve ser
resolvido pela seccao respectiva do STJ se a lei ordindria nao atribuir competéncia
para o efeito ao Tribunal dos Conflitos.

Caber4, assim, ao STJ decidir, por exemplo, os conflitos que possam surgir entre os
Tribunais Judiciais e os Tribunais Militares ou entre um tribunal judicial e o0 MP,
quando se entenda existir aqui um verdadeiro conflito, designadamente quando a
respectiva decisdo judicial nao for ja susceptivel de recurso, sem prejuizo da
obrigatoriedade das decisdes dos tribunais para todas as entidades publicas.

O processamento a seguir, nestes casos, € o previsto nos art.s 117¢ a 120¢, do CPC.

3 Vd sobre toda esta questdo, Anténio Damasceno Correia, ob cit. pp. 91-101.

3 Vd sobre esta questdo, entre outros, o Ac ST] de 31.10.89, BMJ 390/351 e votos de vencido ai
proferidos; José Anténio Barreiros, Sistema e Estrutura do Processo Penal Portugués 11, ed. autor1997,
pp 31-34 e Da Mesquita,. Direccdo do Inquérito Penal e Garantia Judiciaria, Coimbra Editora 2003,
pp- 48-9, em especial nota 107.
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Siglas e Abreviaturas

A.AF.D.L. - Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa
CADHP - Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos

CPC - Cédigo de Processo Civil

CPP - Cdédigo de Processo Penal

CRCV - Constituigao da Reptublica de Cabo Verde

CRGB - Constitui¢gao da Republica da Guiné-Bissau

CRM - Constituicao da Republica de Mogambique

CRP - Constitui¢ao da Reptiblica Portuguesa

CRSTP - Constitui¢ao da Reptiblica Democratica de Sao Tomé e Principe
EM]J-CV - Estatuto dos Magistrados Judiciais de Cabo Verde

EM]J-GB - Estatuto dos Magistrados Judiciais da Guiné-Bissau

EMJ-M - Estatuto dos Magistrados Judiciais de Mocambique

EMJMP - Estatuto dos Magistrados Judiciais e do Ministério Ptblico, de Angola
EM]J-STP - Estatuto dos Magistrados Judiciais de Sao Tomé e Principe
ETAF - Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, de Portugal
LCRA - Lei Constitucional da Republica de Angola

LSU]J - Lei do Sistema Unificado de Justiga, de Angola

PALOP - Paises Africanos de Lingua Oficial Portuguesa

STA - Supremo Tribunal Administrativo, de Portugal

STJ — Supremo Tribunal de Justica

TAC - Tribunal Administrativo de Circulo, de Portugal

TAF - Tribunais Administrativos e Fiscais, de Portugal

TCA - Tribunal Central Administrativo, de Portugal

TIJ — Tribunal Internacional de Justica
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