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As fontes do Direito de Mogambigue’

Sources of Law in Mozambique

JORGE BACELAR GOUVEIA?

Resumo: Este texto apresenta o quadro das fontes do Direito de Mocambi-
que, mas mudando o paradigma da sua analise, que tradicionalmente tem sido
centrada no Codigo Civil, perspetiva tanto mais obsoleta quanto € certo tal cdigo
ter comegado a vigorar em Mocambique num tempo em que este pais nem sequer
tinha ascendido a sua independéncia.

Dai que pareca logico que essa apreciacao seja feita com base nas opgoes
fundamentais que a Constitui¢io da Republica de Mocambique de 2004 tem
nesta matéria, nao esquecendo a singularidade do reconhecimento constitucio-
nal explicito do principio do pluralismo juridico que na tematica das fontes do
Direito tem uma das suas mais expressivas concretizagoes.

Palavras chave: fonte de Direito, Direito Mog¢ambicano, Constituicdo, lei,
costume, jurisprudéncia.

Abstract: This paper presents the framework of the sources of law in Mozam-
bique, but changing the paradigm of its analysis, which has traditionally been
centered on the Civil Code, perspective very obsolete considering the fact that
this Civil Code started to take effect in Mozambique at a time when this country
was not independent yet.

Hence, it seems logical that such an assessment is made based on the basic
choices that the Constitution of the Republic of Mozambique 2004 has in this
field, not forgetting the uniqueness of explicit constitutional recognition of the

! Entregue: 1.10.2015; aprovado: 2.11.2015.

2 Professor Catedratico da Universidade Nova de Lisboa e da Universidade Auté-
noma de Lisboa. Presidente do Instituto do Direito de Lingua Portuguesa. Morada:
Campus de Campolide, 1099-032 Lisboa.
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principle of legal pluralism that the theme sources of law has one of his most
significant achievements.

Key words: Sources of Law, Mozambique, Constitution, law, custom, juris-
prudence.

§1.°

O PROBLEMA DAS FONTES DE DIREITO

1. O sentido geral das fontes de Direito

I. As fontes de Direito®, representando os mecanismos que origi-
nam as respetivas normas e principios, sao uma aplicacao metaforica
proposta de MAarco TuLIo CicErRO, mas que tem perdurado ao longo
dos séculos.

Parece ser assim conveniente apresentar um esboco geral da locali-
zacado das fontes do Direito no campo abrangente da Teoria Geral do

3 Quanto as fontes do Direito em geral, nas respetivas conce¢des e categorias,
v. ANGEL LATORRE, Introducio ao Direito, Coimbra, 1978, pp. 67 e ss.; J. BATISTA
MACHADO, Introducio ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra, 1983, pp. 153
e ss.; Jost Dias MARQUES, Introducdo ao Estudo do Direito, 5.* ed., Lisboa, 1986,
pp- 81 e ss.; INocENcio GALVAO TELLES, Introducdo ao Estudo do Direito, 1, 11.% ed.,
Coimbra, 1999, pp. 61 e ss.; NuNo J. Espinosa GOMES DA SiLvA, Histéria do Direito
Portugués — fontes de Direito, 3.% ed., Lisboa, 2000, pp. 445 e ss.; A. SANTOS JUSTO,
Introducio ao Estudo do Direito, Coimbra, 2001, pp. 181 e ss.; MIGUEL REALE, Teo-
ria Tridimensional do Direito, Teoria da Justica e Modelos do Direito, Lisboa, 2003,
pp- 223 e ss.; JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito Internacional Piiblico,
4.* ed., Coimbra, 2011, pp. 121 e ss., e Manual de Direito Constitucional, 1, 5.* ed.,
Coimbra, 2013, pp. 563 e ss.; Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introdug¢do
e Teoria Geral, 13.% ed., Coimbra, 2005, pp. 255 e ss.; DIoGO FREITAS DO AMARAL,
Manual de Introducdo ao Direito, 1, Coimbra, 2004, pp. 343 e ss.; CARLOS ALBERTO
DA Mota PiNTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* ed., Coimbra, 20035, pp. 63 €
ss.; ARTHUR KAUFMANN, Filosofia do Direito, Lisboa, 2004, pp. 150 e ss.; JoAQUIM
FrerTas pa RocHA, Constituicdo, Ordenamento e Conflitos Normativos, Coimbra,
2008, pp. 90 e ss.; BENjaMIM ALFREDO, Nogées elementares de Direito, Maputo,
2014, pp. 70 e ss.
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Direito, onde tém um lugar central, nela se esclarecendo os termos por
que hoje cada uma das suas modalidades assume a devida relevancia
na constru¢ao da Ordem Juridica.

Depois de feito esse enquadramento geral, chegard o momento de
se apreciar a respetiva pertinéncia no Direito Constitucional Mogam-
bicano, ndo esquecendo, neste caso, as particularidades que se impdem
a partir do fendmeno especifico que é a Constituicdo.

II. Simplesmente, antes de nos abalancarmos a esta tarefa, importa
saber em que sentido estamos falando de fontes do Direito.

Sao multiplos os sentidos possiveis de fontes do Direito, havendo
duas classicas contraposigoes a este proposito*:

— entre fontes materiais e fontes formais: as fontes materiais mani-
festando a razdo de ser das normas e as fontes formais dando
conta do modo de revelacao das normas; e

— entre fontes imediatas e fontes mediatas: as fontes imediatas
sendo os esquemas de revelacdao do Direito, sem qualquer outra
consideragido, e as fontes mediatas contendo os esquemas de
revelacao do Direito apenas como capacidade de influenciar as
opg¢oes que aquelas primeiras fontes determinaram.

Num certo sentido, em que a interinfluéncia dos comportamentos
e dos pensamentos € grande, encontramos em quase toda a parte uma
fonte do Direito.

Nio se julga, porém, que essa ace¢do, pelo seu cardter difuso e
excessivamente amplo, possa ser alguma vez ttil na delimitagio do
nosso campo de andlise e tragar a destringa — esse é o ponto central —
entre as op¢oes normativas a que devemos obediéncia e todas as outras
que apenas relevam no dominio do politico, do social, do cultural ou
do psicologico, mas que ndo tém a virtualidade de fazer nascer um
dever-ser juridico.

4 Cfr. JorGE BACELAR GOUVEIA, Manual..., I, pp. 564 € 565.
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Com base nestes pressupostos, esta indagac¢ao so seria aceitavel se
se circunscrevesse as fontes formais de Direito®, que sdo as verdadeiras
fontes juridicas operativas e relevantes, no respetivo sentido juridico
como modos de producdo e de revelacdo de normas e principios juri-
dicos®.

Tudo isto ndo quer dizer que as fontes materiais ou as fontes
mediatas ndo tenham interesse para o Direito: mas relevam da Poli-
tica Legislativa ou de marginais aspetos relacionados com as diversas
tarefas de hermenéutica juridica, como os fatores sociais e historicos,
ndo ao nivel mais profundo da cria¢dao do Direito’.

III. O sentido das fontes formais de Direito que se considera rele-
vante nao toma especificamente em considera¢ao a ambivaléncia que
nelas se regista entre a “formacdo” e a “revelacdo” das regras e dos
principios juridicos, ambas as defini¢des sendo validas, se bem que
com a ideia de que a “formacdo” se mostra mais afeicoada ao Direito
Publico e a “revelagao” esta mais atenta ao Direito Privado.

Escusado serd dizer que as fontes formais de Direito com que se
trabalha dizem s6 respeito ao Direito Objetivo, a esfera do Direito que
¢ geral e abstrato: elas nao se relacionam com o outro hemisfério, o
do Direito Subjetivo, composto por todas as situacdes juridicas, que
ligam as pessoas ao aproveitamento dos bens.

Cumpre ainda ndo esquecer que o conceito de fonte formal do
Direito, diferentemente do que tem sido tradicional, é mais amplo
por neles se incluirem os esquemas de producdo e de revelagao dos
principios juridicos, e ndo unicamente das normas juridicas, estas se
entendidas em sentido restrito, por contraposicao aqueles.

5 Cfr. DtoGo FREITAS DO AMARAL, Manual de Introducdo..., 1, p. 35.

¢ Como tdo bem explicita MIGUEL REALE (Teoria Tridimensional..., pp. 226 ¢
227), “Prefiro afirmar que uma norma, para que possa ser considerada norma juridica
e, como tal, dotada de vis compulsiva, precisa satisfazer um conjunto de requisitos
concernentes a sua elaboragio, o que quer dizer que ela deve ser emanada pela fonte
do Direito correspondente a sua natureza e finalidade”.

7 Como elucidativamente escreve ARTHUR KAUFMANN (Filosofia..., p. 150): “As
fontes de Direito em sentido proprio sio apenas as normas que sejam determinantes
para a decisdo juridica em face de uma situagio da vida, ndo o que (como, por exemplo,
um livro de doutrina) serve para a descoberta e compreensio nas fontes de Direito.”
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E notério que os principios gerais do Direito sio muitas vezes refe-
renciados como fonte auténoma do Direito, permitindo ir mesmo mais
longe do que através das mais habituais fontes do Direito.

Contudo, os principios gerais de Direito sdo eles proprios partes
integrantes da Ordem Juridica, ndo se julgando obviamente viavel que
algo seja o resultado e a origem do resultado de si mesmo.

E assim que os principios gerais se colocam na sua devida impor-
tancia sistematica, ao invés de um apagado papel de ator secundario na
Teoria das Fontes do Direito que a doutrina antiga lhes tem reservado.

IV. A tipologia tradicional das fontes de Direito® faz incluir no
respetivo elenco, embora dando-lhes diferentes relevancias, a lei, o
costume e a jurisprudéncia. A doutrina, outrora importante fonte de
Direito, deixou de o ser, para alguns podendo ser repescada — a nosso
ver, mal — na férmula equivoca de “fonte material” do Direito’.

A lei ocupa, de ha bastante tempo a esta parte, sobretudo com a
Idade Contemporanea, um lugar privilegiado, ao traduzir uma vontade
ordenadora central de disciplina social, democraticamente legitimada
e oficialmente proclamada. A lei é entendida, deste modo, como a
formulacdo voluntaria de um dever-ser juridico, decretada por uma
autoridade publica.

O costume, pelo contrério, reflete um comportamento espontaneo,
aceleradamente em perda de terreno por referéncia a capacidade de
especializacdo material oferecida pela lei, embora nele se dé um intimo
entrelagamento entre a dimensdo ordenadora e o respetivo acatamento
social. O costume é avaliado como um comportamento que, sendo
praticado, adquire a esséncia de dever-ser juridico.

A jurisprudéncia, nalguns casos, posiciona-se como fonte normativa
porque, a partir da aplicacao do Direito, podem emergir orientagdes
normativas de cardter permanente, no futuro genericamente aplicaveis
pelos diversos operadores juridicos. A jurisprudéncia é diversa da lei

8 Quanto as fontes de Direito em Mocambique, v. BENJAMIM ALFREDO, No¢des
elementares..., pp. 71 e ss; JORGE BACELAR GOUVEIA, Direito Constitucional de
Mogambique, Maputo-Lisboa, 2015, pp. 394 e ss.

 Cfr. D1oGo FREITAS DO AMARAL, Manual de Introducdo..., 1, pp. 355 e ss.;
JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual..., 1, pp. 566 e 567.
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— apesar de igualmente afirmada por uma autoridade publica, como
sdo os tribunais — porque as respetivas formulacoes de um dever-ser
juridico estdo condicionadas a aplicagio do Direito pré-existente, sO
que ganhando a sua relevancia no seu aperfeicoamento, corre¢ao e
preenchimento.

2. A obsoleta resposta tradicional: as fontes de Direito no Codigo Civil

I. Sendo este o entendimento geral acerca da relevancia atual da
tipologia das fontes do Direito, pergunta-se até que ponto ela leva em
linha de conta as op¢oes do Direito Mogambicano, posto que nao seja
de excluir que cada Ordenamento Juridico tenha, nesta matéria, um
entendimento especifico.

De resto, ¢ mesmo este o ponto crucial que permite destrincar entre
um sistema juridico romano-germanico, de cunho europeu continental,
e um sistema juridico anglo-saxo6nico, que, sendo originario do Reino
Unido, depois se propagaria para outras paragens'’.

A resposta tem sido habitualmente dada com recurso ao Codigo
Civil (CC), que contém um conjunto de disposi¢des iniciais sobre a
tematica das fontes do Direito, afirmando-se o seguinte, em preceito

com a precisa epigrafe “Fontes imediatas”!!:

— “S3o fontes imediatas do Direito as leis e as normas corporativas”'%
— “Consideram-se leis todas as disposi¢oes genéricas provindas
dos 6rgaos estaduais competentes...” '3,

Por outro lado, equaciona-se no mesmo capitulo do CC sobre as
Fontes do Direito o valor juridico dos usos, preceituando-se que “Os

10 Em relagdo a importancia das fontes do Direito para destringar entre os sis-
temas romano-germanicos e os sistemas anglo-saxénicos, v. MIGUEL REALE, Teoria
Tridimensional..., p. 225; Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito..., pp. 153 e ss.

11 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual..., 1, pp. 567 e ss.

12 Art. 1, n.° 1, do Cédigo Civil (CC).

13 Art. 1, n.° 2, primeira parte, do CC.
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usos que nao forem contrarios aos principios da boa-fé sao juridica-
mente atendiveis quando a lei o determine” 4.

A anilise deste enunciado permite observar que se adota a cate-
goria das fontes imediatas do Direito, nessa qualidade o CC aludindo
as “leis”, ndo se referindo a quaisquer outras fontes, nem mesmo
as fontes mediatas, além da obliqua alusiao ao valor juridico dos
usos.

II. Esta é uma maneira totalmente errada de ver o problema porque
sdo varias as davidas que se detetam no ponto de partida que o CC
pretende fornecer neste dominio, as quais se sintetizam nesta lista'’:

— adesfocada concecdo definitoria das fontes do Direito em geral,
— a omissdo de outras fontes normativas igualmente relevantes;
- a insuficiente identificacdo das fontes normativas previstas'®.

IMI. E na matéria da definicio das fontes normativas pertinentes que
se assinala o mais grave erro que se pode assacar ao CC nestes preceitos
iniciais, ja que assume a pretensdo de levar a cabo a esquematizacdo
das fontes do Direito consideradas atendiveis no seio da globalidade
do Ordenamento Juridico.

Tudo estaria bem para esta perspetiva do CC se ao mesmo fosse
reconhecida qualquer primazia definitéria na estruturagao do Ordena-
mento Juridico. S6 que ndo se pode esquecer que esta fungao sempre
estard cometida a Constitui¢ao do Estado: é a ela que cumpre, de entre

* Art. 3,n.° 1, do CC.

15" Cfr. as criticas em relagdo a preceitos semelhantes do CC de Portugal de DioGo
FREITAS DO AMARAL, Da necessidade de revisdo dos artigos 1.° a 13.° do Cédigo Civil,
in THEMIS - Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, ano
1.°, n.° 1 de 2000, Lisboa, pp. 9 € ss., e Manual de Introducao..., 1, pp. 367 e ss., de
JORGE MIRANDA, Em vez do Cédigo Civil, uma lei sobre leis, in AAVV, Estudos Come-
morativos dos 10 Anos da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, 1,
Coimbra, 2008, pp. 91 € ss., e de JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual..., 1, pp. 568 e ss.

16 Problemas idénticos suscita a questdo das fontes do Direito Internacional
Puiblico quando equacionada a partir do art. 38.° do Estatuto do Tribunal Interna-
cional de Justiga. Cfr., por todos, JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual..., pp. 125 e ss.
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114 | As fontes do Direito de Mocambique

multiplas outras tarefas, a definicio das fontes normativas relevantes
para a edificacdo da Ordem Juridica'’.

Decerto que esse empenho nao cabe a nenhum Cdédigo Civil, que
além de ndo possuir a for¢a juridico-hierarquica que s6 um texto cons-
titucional pode ter, oferece uma visdo muito estreita, por se limitar ao
Direito Civil como ramo juridico, por mais geral e comum que seja
entendido.

Qualquer Cddigo Civil — por muito que isso custe aos civilistas — é
sempre e tao-s6 um Cddigo Civil, ndo se podendo dele esperar aquilo
que ele nunca podera dar, sob pena da subversdo da estruturagio do
Direito no Estado Contemporaneo e em cujo nome se fez a revolugao
constitucional.

IV. O CC tem também a falha de fornecer um sentido deficiente
acerca das fontes do Direito quando se “esquece” de mencionar algu-
mas das que sdo absolutamente relevantes, deitando por terra o bom
intuito de fazer, com o minimo de felicidade, a certeira indicag¢ao des-
sas fontes.

A deficiéncia mais significativa de todas é a da omissdo do cos-
tume da categoriza¢do como fonte imediata do Direito, dado que ndo
integra a disposicdo do art. 1 do CC. E tido por seguro que o costume
¢ uma fonte de Direito na sua veste de fonte espontanea, nao criada,
que brota da convivéncia social, dotando-se normalmente de um alto
grau de efetividade normativa'®.

E 6bvio que se pode dizer — e consideramos essa asser¢io rigoro-
samente verdadeira — que “o costume nao precisa de pedir licenca a
lei para se afirmar como tal” ou, numa versdo mais radical, que no
momento em que fosse reconhecido pela lei, ele perderia a sua auto-
nomia conceptual e deixaria de ser um genuino costume...

Todavia, ndo se cré que este fosse um obstaculo insuperavel, bas-
tando elencar o costume no conjunto das fontes normativas admis-

17 V. a critica geral, para o Codigo Civil de Angola, semelhante ao de Mogambi-
que, de CARLOS BURITY DA SILVA, A necessidade da revisdo do Codigo Civil Angolano
— principios estruturantes e eixos fundamentais da reforma, in ReDILP — Revista do
Direito de Lingua Portuguesa, ano I, n.° 2 de 2013, pp. 17 e ss.

18 Cfr. CARLOS BURITY DA SILVA, A necessidade da revisdo..., pp. 18 e 19.
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siveis, 0 que nio seria necessariamente reconhecido como a fonte da
respetiva admissibilidade juridico-positiva.

Outra anomalia de que padece o CC na enunciagdo das fontes de
Direito atinge parte da jurisprudéncia, pois que sdao algumas as situa-
¢oes em que as decisoes dos tribunais assumem uma natureza norma-
tiva além das que se encontram cobertas pela alusio aos “assentos”?,
faltando a referéncia a outras decisoes judiciais identicamente norma-
tivas: os acorddos com forca obrigatdria geral que a Constituicao da
Reptblica de Mog¢ambique de 2004 (CRM) admite que o Conselho
Constitucional possa produzir®.

V. Em relacdo a caracterizagao da fonte legal, o CC é muitissimo
pobre, ndo obstante o esfor¢o de proceder a sua formulagio, ao dizer
que “Consideram-se leis todas as disposi¢oes genéricas provindas dos
6rgados estaduais competentes”?!.

O conceito de lei é polissémico, sendo multiplas as acecdes por
que pode ser desdobrado, da mais ampla de todas — equivalendo ao
proprio Direito — a mais restrita — a lei da Assembleia da Republica.

Porém, dela certamente fugirao algumas das mais amplas acecdes,
que assim nao se mostram relevantes, para além da total desconsidera-
¢ao das fontes externas do Direito Mocambicano, que dele fazem parte
integrante, como € o Direito Internacional Publico, geral e regional.

3. A nova resposta constitucional: a Constituicio como norma
normarum

I. Tudo isto implica que ndo é ao CC que se pode deferir o impor-
tante papel da esquematizagao das fontes de Direito na Ordem Juridica
Mogambicana: é que ndo pode sobreviver, nos preceitos iniciais que
ficaram assinalados, as criticas que lhe devem ser dirigidas.

1 Referidos no art. 2 do CC.

20 Cfr. o art. 144, n.° 1, al. d), in fine, da Constitui¢do da Republica de Mogam-
bique de 2004 (CRM).

2t Art. 1, n.° 2, do CC.
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116 | As fontes do Direito de Mocambique

Aqui vale a dimensdo do Direito Constitucional — ou olhando
mais especificamente para a Constitui¢io — como coluna vertebral da
Ordem Juridica a quem compete definir as relevantes fontes do Direito
de Mocambique?.

Se o Direito Constitucional assume as caracteristicas de suprema-
cia hierarquico-normativa e de centro material do sistema juridico?,
¢ também nele que devemos procurar a resposta ao problema de
saber quais sdo os tipos de fontes normativas efetivamente aplicaveis,
reconhecendo-se a Constitui¢ao, na esteira do pensamento de HANS
KELSEN?*, a capacidade de determinar o esquema das fontes do Direito
na comunidade politica que funda e ordena?.

II. Uma resposta adequada a esta matéria depende, pois, da ana-
lise do texto constitucional, no qual se deve perceber a relevancia das
fontes do Direito em geral*®, que lhe cabe definir, tarefa que nio é
certamente do Direito Civil.

S6 observando a CRM, ela propria uma lei muito especial, é que
ficamos a saber as varias fontes do Direito, para o que importa trans-
crever um dos artigos que se integram no Capitulo Unico do Titulo V:

Artigo 143
(Atos normativos)

1. Sdo atos legislativos as leis e os decretos-leis.

22 Cfr. JoRGE BACELAR GOUVEIA, Manual..., 1, pp. 571 e ss.

2O que também sucede para o préoprio Direito Civil: cfr. CARLOS BURITY DA
SILVA, A necessidade da revisdo..., pp. 14 e 15.

24 Cfr. HaNs KELSEN, Teoria Pura do Direito, 6. ed., Coimbra, 1984, pp. 309 e ss.

% Ou como afirma MIGUEL REALE (Teoria Tridimensional..., p. 225), indire-
tamente ao real¢ar a logica do sistema juridico da Civil Law, “Sdo a Constitui¢do
e as leis de cada pais que predeterminam os requisitos caracterizadores das diversas
fontes do Direito, que ndo podem ser configuradas em abstrato, mas sim em razao de
especificas conjunturas historicas, como o demonstra a distin¢ao fundamental entre
a nomogénese juridica que caracteriza e distingue o Common Law e a que é propria
do Civil Law, isto é, do Direito de tradicao romanistica”.

26 Cfr. JorGE BACELAR GOUVEIA, Arrendamento Urbano, Constituicio e Justica,
Lisboa, 2004, pp. 29 e ss.
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2. Os atos da Assembleia da Republica revestem a forma de leis,
mogoes e resolucdes.

3. Os decretos-leis sdo atos legislativos, aprovados pelo Conselho de
Ministros, mediante autorizacio da Assembleia da Repiiblica.

4. Os atos regulamentares do Governo revestem a forma de decreto,
quer quando determinados por lei regulamentar, quer no caso de regu-
lamentos auténomos.

5. Os atos do Governador do Banco de Mog¢ambique, no exercicio
das suas competéncias, revestem a forma de aviso.

Mas este artigo 143 da CRM tem as suas Obvias deficiéncias, ao
misturar verdadeiros atos normativos com atos de outra natureza —
como € o caso das mogdes e resolucdes parlamentares — e ao omitir
outros atos normativos, felizmente referidos no seguinte artigo 144
da CRM, como sucede com os acérdaos jurisprudenciais dotados de
normatividade.

IMI. Resumindo as diversas op¢des constitucionais no tocante as
fontes do Direito em geral, cumpre apresentar as seguintes categorias,
para depois as explicitarmos?”:

— a lei, expressando-se em conceitos polissémicos, desde o mais
amplo até se reduzir a diversos tipos especificos de atos juridico-
-normativos, aqui se incluindo as diversas fung¢oes juridico-
-publicas, com exclusdo da jurisdicional, como é o caso dos atos
constitucionais, legislativos, politicos e administrativos de teor
normativo;

— 0 costume, uma vez que, sendo uma fonte do Direito Internacio-
nal Publico, é como tal implicitamente recebida no ambito da
incorporacdo deste ramo do Direito, embora deva ser conside-
rada no plano das fontes internas do Direito de Mog¢ambique,
sendo até beneficiado com uma alusio constitucional direta;

— a jurisprudéncia, na medida em que o texto constitucional con-
sidera os assentos do Tribunal Supremo e os ac6rdaos — supoe-

?7 Cfr. JoRGE BACELAR GOUVEIA, Manual..., 1, pp. 573 e ss.
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-se que normativos — do Conselho Constitucional no ambito da
declara¢io da inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral.

Em contrapartida, nenhuma alusdo se opera em relag¢ao a doutrina
como fonte do Direito?®, pelo que fica esclarecida a sua irrelevancia na
respetiva produgao®’, a despeito do seu papel auxiliar — ou mediato,
como alguns autores preferem dizer —na dilucidag¢do do Direito aplicavel.

O mesmo se diga, nesta sede, dos principios juridicos, que sao muito
mais do que fontes do Direito: sdo eles proprios partes integrantes do
Ordem Normativa e, como tal, assumem uma direta vinculatividade,
apesar de poderem gerar, por seu turno, novas regras juridicas®.

Esse é ainda o resultado quando nos referimos a equidade®' como
hipotética fonte do Direito, jd que nem sequer atinge o patamar minimo

28 Doutrina que se deve entender como o ensinamento dos jurisconsultos e pro-
fessores universitarios de Direito, ndo tanto no seu sentido religioso ou no seu sentido
politico. Quanto a estas distin¢des, v. JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual..., p. 164.

2 Lembremos estas significativas palavras de HaNs KELSEN (Teoria Pura...,
p. 112): “A ciéncia juridica tem por missdo conhecer — por fora, por assim dizer — o
Direito e descrevé-lo com base no seu conhecimento. Os 6rgaos juridicos tém — como
autoridade juridica — antes de tudo por missao produzir o Direito para que ele possa
entdo ser conhecido e descrito pela ciéncia juridica. E certo que também os érgios
aplicadores do Direito tém de conhecer — de dentro, por assim dizer — primeiramente
o Direito a aplicar. O legislador, que, na sua atividade propria, aplica a Constituigao,
deve conhecé-la; e igualmente o juiz, que aplica as leis, deve conhecé-las. O conheci-
mento, porém, nio € o essencial: é apenas o estddio preparatério da sua fungio que,
como adiante melhor se mostrard, é simultaneamente — ndo s6 no caso do legislador
como também no do juiz — producio juridica: o estabelecimento de uma norma juri-
dica geral — por parte do legislador — ou a fixagio de uma norma juridica individual
— por parte do juiz”.

30 Como tivemos ocasido de escrever noutro lugar (JORGE BACELAR GOUVEIA,
Manual..., p. 152), “Em rigor, deve-se frontalmente questionar a inser¢ao dos princi-
pios gerais de Direito no conceito de fonte formal do Direito Internacional: é que eles
correspondem a Direito aplicavel, ndo sendo propriamente um esquema por que se
possa exprimir um dever-ser a aplicar depois, na convic¢io de que o aplicador resolve
os casos que lhe sejam submetidos tanto por normas como por principios juridicos”.

31 Sobre a equidade na Teoria Geral do Direito, v. ANGEL LATORRE, Introducdio...,
pp. 118 e ss.; MARIO BIGOTTE CHORAO, Introducdo ao Direito, 1, Coimbra, 1989, pp. 95
e ss.; INocENcio GALvAO TELLES, [ntroducdo..., I, pp. 149 e ss.; DI0oGo FREITAS DO
AMARAL, Manual de Introducdo..., 1, pp. 125 e ss.; JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual.. .,
pp- 167 e ss.; Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito..., pp. 245 e ss., e pp. 261 e 262.
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de fonte do Direito em geral, apenas surgindo como um critério casuis-
tico de resolu¢ao de casos —a “justica do caso concreto”, como € habi-
tualmente designada® — e ndo indo além de um mero critério formal
de decisao®.

IV. Esta apresentacdo do quadro geral de fontes do Direito de
Mogambique, com base nas referéncias constitucionais*, determina
que se verifiquem vdrias contraposigoes:

— entre fontes voluntdrias e fontes espontdneas: as fontes volunta-
rias sdo as fontes que derivam de um ato de vontade, produzido
com uma inten¢ao normativizadora, e as fontes espontaneas sao
as fontes que, regulando a vida social, surgem involuntariamente
no Ambito dessa mesma convivéncia comunitdria;

— entre fontes superiores e fontes inferiores: as fontes hierarquica-
mente superiores, que subordinam as outras, e as demais fontes
que lhes devem obediéncia, dentro de uma légica hierarquica
imposta pelo Direito Constitucional e que é conatural 4 Ordem
Juridica;

— entre fontes internas e fontes externas: as fontes internas sao
produzidas dentro do ambito da atividade estadual e as fontes
externas sao dimanadas de outras entidades ou alcan¢adas nou-
tros contextos, exteriores ao Estado Mocambicano e que este
aceita como suas;

— entre fontes estaduais e fontes ndo estaduais: as fontes estaduais
radicam no poder estadual, que se assume como autor das mes-
mas, e as fontes nao estaduais tém outras autorias, assim nao se
conferindo ao Estado o monopélio das fontes do Direito.

A caracterizagao geral que a tipologia de fontes propicia através
deste quadro classificatério que o melhor perceciona s6 permite che-
gar a 6bvia conclusdao — que o Estado Social e o Estado Pés-Social tém

32 Assim também, CARLOS BURITY DA SiLvVA, A necessidade da revisdo..., p. 19.
3 Cfr. o art. 4 do CC.
34 Cfr. JoRGE BACELAR GOUVEIA, Manual..., 1, pp. 575 e ss.
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confirmado — de que as fontes do Direito apenas se atingem na sua
plenitude numa logica de pluralismo juridico e social, muito longe se
estando do quadro centralizador e unitdrio do século XIX, com toda
a exacerbagdo do papel da lei, bem acolitado pelo positivismo legalista
entdo reinante®.

§ 2.

AS FONTES DE DIREITO JURIDICO-PUBLICAS

4. A amplitude da lei como fonte geral de Direito

I. Nao obstante a firmeza deste pluralismo, de longe que a fonte
mais relevante do Direito é a lei, amplitude tanto maior quanto é
certo ela acolher numerosos sentidos, dada a polissemia do respetivo
conceito®®.

A descri¢do da importancia da lei pode ser vista sob diversas carac-
teristicas, que simultaneamente redundam em varias categorias de atos,
na condi¢do de os mesmos serem normativos:

3 Sobre o pluralismo juridico em geral, que tem nas fontes de Direito uma das
suas vdrias refracdes, v. BOAVENTURA DE SouUsA SANTOS, O Estado heterogéneo e o
pluralismo juridico, in AAVV, Conflito e Transformacdo Social: uma Paisagem das
Justicas em Mocambique (orgs. BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS e JoA0o CARLOS TRIN-
DADE), I vol., Maputo, 2003, pp. 47 e ss.; BEATR1Z DA CONSOLAGAO MATEUS BUCHILI,
O pluralismo juridico e a realidade sociocultural de Mogcambique, Porto Alegre, 2006,
pp- 37 € ss.; SARA ARAUJO, Acesso a justica e pluralismo juridico em Mogambique —
resolucdo de litigios no bairro «Jorge Dimitrov», in AAVV, VI Congresso Portugués
de Sociologia, n.° 62, Lisboa, 2008, pp. 3 e ss.; TiAGo DE MATOS FERNANDES, O
Poder Local em Mogambique — descentralizacdo, pluralismo juridico e legitimacao,
Porto, 2009, pp. 40 e ss.; CaArRLOS FEIJO, A Coexisténcia Normativa entre o Estado
e as Autoridades Tradicionais na Ordem Juridica Plural de Angola, Coimbra, 2012,
pp. 91 e ss.; PHILIPPE HUGON, Geopolitica de Africa, 3.* ed., Lisboa, 2014, pp. 61
e ss; JORGE BACELAR GOUVEIA, Direito Constitucional de Mocambique, Maputo-
-Lisboa, 2015, pp. 414 € ss..

3 Acerca da lei como fonte do Direito em geral, v. J. BATISTA MACHADO, Intro-
ducdo ao Direito..., pp. 159 e 160; D10GO FREITAS DO AMARAL, Manual de Intro-
dugdo..., 1, pp. 393 e ss., e pp. 486 e ss.; Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito...,
pp. 283 e ss.; JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual..., 1, pp. 576 e ss.
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0s atos constitucionais;
os atos legislativos;

os atos politicos;

os atos administrativos.

O sentido de lei, nesta hipotese, nao é amplissimo, € apenas amplo,
compreendendo as fung¢des constitucional, legislativa, politica e admi-
nistrativa.

II. No plano das classificagdes possiveis, a lei como fonte de
Direito, nesta sua acecao ampla, pode compreender todas as suas
variedades, a saber:

fontes externas — o Direito Internacional convencional e unila-

teral — e fontes internas — os atos juridico-ptblicos dos poderes

estadual e infraestadual;

— fontes superiores — a Constituicao e os atos constitucionais — e
fontes inferiores — todas as outras, também entre si ordenadas
por relagoes especificas de hierarquia;

— fontes estaduais — a Constitui¢do, 0s atos constitucionais, o
Direito Internacional e o Direito Legal — e as fontes nao estaduais
— as fontes regulamentares de entidades administrativas menores;

— fontes unilaterais — que sdo o resultado de uma unica vontade

ou manifestacdo normativa — e fontes plurilaterais — as quais

resultam de um acordo de vontades, internacional ou interno.

III. De todo o modo, é absolutamente conveniente que agora se
proceda a apresenta¢do hierarquizada das diversas fontes de Direito
voluntarias, apos se ter feito a respetiva diferenciacdo com base tanto
na fung¢io juridico-publica como nas modalidades de atos juridico-
-publicos que cada uma delas estd habilitada a segregar.

Tratando-se agora de enquadrar as fontes de Direito em Mogam-
bique, apenas se levara em consideragao, segundo as exigéncias desta
Ordem Juridica, os atos que possam ser efetivamente fontes normati-
vas, sendo despiciendos os atos individuais e concretos, ainda que se
saiba os sérios riscos da fluidez dessas fronteiras.
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5. As fontes constitucionais: a Constitui¢ao e 0s atos constitucionais

I. O primeiro estalio da Ordem Juridica é composto pelos atos
constitucionais, os quais simbolizam manifesta¢oes voluntarias, de teor
normativo, que integram a Ordem Constitucional®’.

A principal fonte constitucional, como nio podia deixar de ser, é
a propria Constituicdo, que ao mesmo tempo funciona como fonte
geral de Direito, ndo se cingindo ao ambito especifico do Direito
Constitucional e irradiando para todos os outros lugares da Ordem
Juridica.

A doutrina mais recente ndo deixa de refletir este fenomeno de
constitucionaliza¢do do Direito em geral, ao ndo apenas, em cada
ramo juridico, indicar as fontes constitucionais pertinentes, como
sobretudo percebendo que o pensamento sistematico — por mais espe-
cifico que seja em cada capitulo juridico — jamais se pode alhear do
influxo sistematico-valorativo que irradia da Ordem Constitucional
para toda a Ordem Juridica.

II. Também ndo é de descurar a relevancia das leis de revisdo
constitucional, que modificam o texto constitucional, normalmente
de cariz normativo, e que assim supervenientemente ficam a ser parte
integrante, ainda que num plano secundario, da Ordem Constitucional.

O mesmo se diga, embora em termos mais limitados, dos atos de
excecio, uma vez que, mesmo sendo de vigéncia breve, se repercutem
fortemente na ordem constitucional ao ponto de nela provocarem a
suspensio de direitos fundamentais.

6. As fontes externas: o Direito Internacional
I. O segundo patamar a considerar no feixe das fontes de Direito é

o das fontes internacionais, que podem ser genericamente designados
por Direito Internacional.

37 Cfr. JorGE BACELAR GOUVEIA, Manual..., I, pp. 1223 € ss.
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De resto, a propria CRM d4 conta da preocupagido com o tema e
até lhe dedica um preceito especifico, no qual estabelece o seguinte,
nas suas duas normas:

— “Os tratados e acordos internacionais, validamente aprovados e
ratificados, vigoram na ordem juridica mogambicana ap0s a sua
publicacdo oficial e enquanto vincularem internacionalmente o
Estado de Mocambique™3®;

— “As normas de Direito Internacional tém na ordem juridica
interna 0 mesmo valor que assumem os atos normativos infra-
constitucionais emanados da Assembleia da Republica e do
Governo, consoante a sua respetiva forma de rece¢io”*.

II. Qualquer referéncia ao Direito Internacional ndo deve escon-
der a diversidade de fontes deste setor do Direito que é relevante em
qualquer Ordem Juridica estadual, em grande medida dinamizados
por atos da funcdo politica*’, a saber:

- 0s costumes internacionais;
- os tratados e os acordos internacionais; e
- 0s atos internacionais unilaterais.

III. O problema fundamental é que a tnica alusio do texto cons-
titucional mogambicano — que € este art. 18 da CRM - sofre de duas
dificuldades assinalaveis:

3% Art. 18, n.° 1, da CRM.

3 Art. 18, n.° 2, da CRM.

40 Sobre a relevancia do Direito Internacional no Direito de Mogambique, v.
ArMANDO CESAR DIMANDE, Os tratados internacionais na ordem juridica mogam-
bicana, in RJFDUEM - Revista Juridica da Faculdade de Direito da Universidade
Eduardo Mondlane, vol. II, Maputo, 1997, pp. 69 e ss.; JORGE BACELAR GOUVEIA,
Manual..., pp. 364 e ss.; HENRIQUES Jost HENRIQUES, A europeizacdo indireta do
Direito Constitucional mocambicano — clausula internacional, in AAVV, Estudos de
Direito Constitucional Mogambicano — contributo para reflexdo, Maputo, 2012,
pp. 141 e ss.; ANTONTO ARMINDO LoNGO CHUVA, A eficdcia juridico-constitucional
das normas provenientes da Organizacido Mundial de Comércio (O.M.C.) no Direito
Constitucional mocambicano, in AAVV, Estudos de Direito Constitucional Mocam-
bicano — contributo para reflexdo, Maputo, 2012, pp. 197 e ss.
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— omite algumas daquelas fontes internacionais que devem ser tidas
por relevantes no Direito de Mogcambique, como siao os casos
dos costumes e dos atos unilaterais; e

— contraria a hierarquia que o Direito Internacional estabelece na
sua relacdo com o Direito Estadual, ao dizer que os atos inter-
nacionais tém o mesmo valor hierarquico dos atos internos.

7. As fontes ordinarias: o Direito Legal e afim

I. O terceiro nivel de fontes voluntdrias de Direito inclui os atos
legislativos, que se apresentam multifacetados, embora todos eles
produto da funcao legislativa, monopolizada pelo Estado no caso de
Mog¢ambique, por nao haver descentralizagdo legislativa.

Nao obstante a maior importancia das matérias em que se permite
a intervengao legislativa da Assembleia da Republica, diferentemente
das matérias em que o Governo pode intervir legislando também, o
certo é que ambos os atos legislativos tém a mesma hierarquia:

— o0s atos legislativos parlamentares;
— os atos legislativos governamentais.

II. S6 que os atos legislativos estdo longe de esgotarem a categoria
do Direito ordinario no sentido do conjunto das fontes voluntarias de
Direito que estdo abaixo da Constitui¢ao e do Direito Internacional.

Num fenémeno que tem vindo a complexificar-se, os atos politicos,
a despeito de normalmente nao serem normativos e nao ostentando
a forma de lei, podem ser uma fonte de Direito, sendo de considerar
os seguintes no plano interno (para além daqueles que interessam ao
Direito Internacional):

— as resolu¢oes parlamentares de cessacdo de vigéncia dos decretos-
-leis autorizados;

— os decretos presidenciais de declaragido do estado de excegio;

— as eleigoes politicas;

— as decisoes do referendo nacional.
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III. Dai que o Direito Legal deva ser completado por um conjunto
de fontes normativas que, ndo sendo legislativas por ndo possuirem
a forma de lei, tém uma mesma eficicia legal-normativa, do mesmo
modo se incorporando no patamar do Direito Legal.

Disso se da conta, até certo ponto, o art. 144 da CRM, que estende
o dever de publicitagao dos atos juridico-publicos a alguns atos poli-
ticos, ainda que nem todos sejam propriamente normativos, de que
sao exemplos:

— “...as mogOes e as resolucdes da Assembleia da Republica”*;

— “Os decretos do Presidente da Republica”*;
— “Os acoérdaos sobre os resultados de eleicoes e referendos

nacionais”®.

8. As fontes administrativas: o Direito Regulamentar

I. O quarto nivel da Ordem Juridica na sua explicitacdo em fonte
normativa é constituido pelo Direito Regulamentar, que agrega o con-
junto dos regulamentos administrativos da Administracao Publica,
sejam ou ndao produzidos pelo Estado**.

A fun¢ao administrativa, revelando-se globalmente na producio de
atos administrativos (lato sensu), pode originar atos com natureza de
fonte de Direito quando os mesmos revistam contetdo geral e abstrato.

E o caso dos regulamentos administrativos, com toda a amplitude
que oferecem, nas suas mais variadas modalidades.

II. A CRM contém duas importantes indicagdes nesta matéria do
reconhecimento dos regulamentos administrativos, embora tais indi-
cacoes tenham o defeito de pensarem apenas na realidade estadual e
esquecendo o poder administrativo regulamentar nio estadual.

4 Art. 144, n.° 1, al. a), in fine, da CRM.

4 Art. 144, n.° 1, al. b), da CRM.

43 Art. 144, n.° 1, al. e), da CRM.

# Cfr. JorRGE BACELAR GOUVEIA, Manual..., 11, pp. 1229 e 1230.
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Sao elas:

— o art. 143 da CRM refere que “Os atos regulamentares do
Governo revestem a forma de decreto, quer quando determina-
dos por lei regulamentar, quer no caso de regulamentos auténo-
mos”’;

— o art. 144, n.° 1, da CRM menciona “...os decretos, as resolu-

¢oes e demais diplomas emanados do Governo”.

III. Diferentemente, os outros atos de natureza administrativa — os
atos administrativos e os contratos administrativos — nao sao relevantes
deste prisma por nao possuirem normatividade.

Para esses melhor se reserva a categoria de “demais diplomas ema-
nados do Governo”, aos quais alude também o art. 144, n.° 1, al. c),
in fine, da CRM, que nio tém a dignidade para se apresentarem como
fontes de Direito.

IV. Ainda possuindo um nivel para-regulamentar, se bem que de
indole privada, podemos referir a autonomia privada laboral coletiva
como propiciando fontes proprias de normas juridico-laborais®.

E aisso que se refere a Lei do Trabalbo, aprovada pela Lei n.° 23/
/2007, de 1 de agosto, quando prevé trés espécies de instrumentos de
regulamentacdo coletiva de trabalbo:

— acordo de empresa;
— acordo coletivo; e
— contrato coletivo.

# Cfr. MOnica FiLipe NHANE WATY, Direito do Trabalbo, Maputo, 2008, pp. 54
e ss., e pp. 133 e ss.
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§ 3.

OUTRAS FONTES DE DIREITO

9. A relevancia independente e direta do costume como fonte geral
de Direito

I. O costume como fonte do Direito representa a prevaléncia da
espontaneidade social que assume uma dimensdo de normatividade
juridica*, pela conjun¢do de dois indispensaveis elementos:

— 0 elemento material (o corpus) — que integra uma pratica reite-
rada, o que significa a repeticio de condutas havendo ocasiao
de elas acontecerem;

— o elemento psicoldgico (o animus) — que implica a consciéncia
de que aquela pratica, nio sendo rotineira ou burocratica, tem
carater obrigatério (opinio iuris vel necessitatis).

A produgio destas orientagoes juridicas surge de uma convivéncia
social, a que depois fica associado um sentido de dever-ser, sentido de
juridicidade que nao tem de espelhar necessariamente o cumprimento
de um dever, podendo ter outras normatividades, como as que decor-
rem das normas permissivas.

II. O costume como fonte geral do Direito possui a particularidade
de se situar no conjunto das fontes espontaneas, que levam a cabo a

6 Acerca da relevancia do costume, de uma perspetiva mais geral do Direito, v.
Jost HERMANO SARAIVA, Li¢ées de Introdugdo ao Direito, Lisboa, 1962-62, pp. 377
e ss.; ANGEL LATORRE, Introducdo..., pp. 80 e ss.; MIGUEL REALE, Li¢cdes Preliminares
de Direito, 10.* ed., Coimbra, 1982, pp. 148 € ss.; J. BATISTA MACHADO, Introducio
ao Direito..., pp. 161 e 162; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Costume, in Polis, 1,
Lisboa, 1983, pp. 1348 e ss.; JoAo DE CASTRO MENDES, Introducdo ao Estudo do
Direito, 3.* ed., Lisboa, 2010, pp. 109 e ss.; INocENc1o GALVAO TELLES, Introducdo...,
I, pp. 115 e ss.; D10GO FREITAS DO AMARAL, Manual de Introducdo..., 1, pp. 373 € ss.;
JosE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito..., pp. 264 e ss.; JORGE BACELAR GOUVEIA,
Manual..., 1, pp. 579 e ss.; CARLOS FEI1]0, A Coexisténcia Normativa..., pp. 69 e ss.
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regulagdo social a partir dos proprios destinatarios, num certo sentido
de autorregulacio juridica.

Os costumes nado sao todos iguais e podem classificar-se, por sua
vez, sob diferentes perspetivas, de acordo com outros tantos critérios
aplicaveis*’:

— o critério do ambito de aplicacdo: costumes internacionais, cos-
tumes nacionais, costumes regionais e costumes locais;

— o critério do ramo de Direito a que respeitam: costumes civis,
costumes comerciais, costumes administrativos, etc.

III. Por outra parte, é de ndo esquecer que a singularidade dos
costumes implica o seu cuidadoso afastamento de realidades que lhe
sdo afins*®:

— 0s usos: sd0 praticas continuadas, mas que ndo dispoem de qual-
quer valor juridico-normativo;

— as tradi¢des: sio comportamentos habituais, em correspondéncia
as feicoes historico-culturais das comunidades;

— as praxes: si0 comportamentos rotineiros, desprovidos de juri-
dicidade, ainda que possam beneficiar a eficiéncia dos servigos
da Administracao Publica;

— as cortesias: sao habitos de boa e simpatica convivéncia humana,
com vinculatividade normativa, mas no ambito da Ordem de
Civilidade, nao no foro da Ordem Juridica.

IV. A grande questdo que o costume coloca — ganhe ou nao a
alusio da lei — é a da sua aceitacdo como fonte autdbnoma do Direito.

Claro estd que nio se coloca a hipdtese de o costume ter de ser
aceite pela lei porque nesse caso ele perderia a sua especial forga e
valeria antes como fonte legal porque autorizado por aquela.

47 Cfr. D10GO FREITAS DO AMARAL, Manual de Introdugdo..., 1, pp. 375 e 376;
JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual..., 1, p. 580.

4 Cfr. DtoGo FRerTas po AMARAL, Manual de Introducdo..., 1, pp. 137 € ss.;
JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual..., 1, p. 580.
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Classicamente, as relagdes entre o costume e a lei podem ser de
trés tipos:

— o costume secundum legem — neste caso, o costume coincide
com a lei, nada lhe acrescentando, mas antes a confirmando na
convivéncia social em que se consubstancia;

— o costume praeter legem — neste caso, o costume vai além da lei,
apresentando normas em aspetos que nao foram tocados pelas
normas legais, num nitido alargamento do campo da juridici-
dade; e

— 0 costume contra legem — neste caso, o costume estd contra a
lei, ao produzir normas que sdo antindmicas relativamente ao
que se dispoe na lei.

Eis um debate que esta longe de estar terminado, com tomadas de
posi¢io especificamente importantes no tocante a esta terceira catego-
ria, ja que as primeira e segunda nio s3o muito significativas.

V. Os defensores da irrelevancia do costume contra legem invocam
o monopolio da lei como expressdo da vontade geral e democratica
da sociedade, ao que se adiciona a necessidade de seguranca e certeza
que € conatural a lei e que o costume nio pode garantir, nem sequer
estando escrito e, por isso, muito mais dificilmente conhecido®.

Os defensores da autonoma relevancia do costume contra legem
referem que o Direito, traduzindo a Ordem Social, ndo pode abafar
os espac¢os de autonomia comunitdria que o costume reflete, nao se
levantando obstaculos de monta em relagao ao propésito de certeza e

4 Contra o qual jd em Portugal, no século XVIIL, a Lei da Boa Razao empreen-
dera um vigoroso combate, exigindo que o costume vigorasse por mais de 100 anos,
fosse conforme as leis e correspondesse a “boa razio”, sem ainda esquecer todo o
novo ambiente racionalista e iluminista que protagonizou.

Cfr. GUILHERME BRAGA DA Cruz, O Direito subsididrio na Histéria do Direito
Portugués, Coimbra, 1975, pp. 279 e ss.; Rut MaRrcos, A legislacio pombalina —
alguns aspetos fundamentais, Coimbra, 1990, pp. 163 e ss.; MARIO JULIO DE ALMEIDA
CosTaA, Histéria do Direito Portugués, Coimbra, 1989, pp. 356 e ss.; Nuno J. Esp1-
NosA GOMES DA SiLvA, Historia..., pp. 392 e ss.; JosE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O
Direito..., pp. 267 e 268.
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seguranca porque ndo sé6 ha costumes bem conhecidos — e até escritos
— como a sua importancia se situa mais ao nivel dos comportamentos
sociais, que desse ponto de vista oferecem bem menos acuidade, pois
que sdo socialmente muito mais sentidos.

E nesta segunda linha argumentativa que nos situamos, porquanto
0 costume ndo s6 se impde por si — mesmo contra a maior das leis*
— como pensar o contrdrio seria abrir as portas a “ditadura da lei”,
comprimindo a autonomia social das comunidades e das pessoas’'.

Com esta alusdo, ndo escondemos a escassa relevancia pratica
deste problema pela dificuldade de o costume se afirmar na sociedade
técnica e de conhecimento em que estamos vivendo, estruturalmente
avessa as regulacoes juridicas ditadas através de fontes costumeiras.

VI. Esta é uma discussdo até certo ponto inutil em Mocambique,
dada a circunstancia de o proprio texto da CRM ter tomado posicio
no assunto, admitindo a relevincia direta do costume como fonte do
Direito, em dois centrais preceitos constitucionais:

— Pluralismo juridico: “O Estado reconhece os varios sistemas nor-
mativos e de resolucdo de conflitos que coexistem na sociedade
mogambicana, na medida em que ndo contrariem os valores e
os principios fundamentais da Constituicao”’?;

— Autoridade tradicional: “O Estado reconhece e valoriza a autori-

dade tradicional legitimada pelas populag¢des e segundo o Direito

consuetudinario”?3.

50O que nem sequer acontece com a Constitui¢io da Republica Portuguesa no
caso do Direito Internacional Pablico, uma vez que ela incorpora automaticamente o
Direito Internacional geral ou comum, em grande medida de raiz costumeira, nos ter-
mos do respetivo art. 8.°, n.° 1. Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual..., pp. 369 e ss.

S Cfr. D10Go FREITAS DO AMARAL, Manual de Introducdo..., 1, pp. 388 e ss.,
aditando JosEt DE OLIVEIRA ASCENSAO (O Direito..., p. 273) que “As bases em que
assentamos a nossa visao da ordem juridica levam-nos noutro sentido. A solugio do
problema do valor do costume depende, ndo do Direito legislado, mas das conce¢des
que em definitivo aceitarmos sobre o fundamento da juridicidade”.

2 Art. 4 da CRM.

53 Art. 118, n.° 1, da CRM.
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E extremamente significativo que se assuma uma posi¢do frontal
em matéria de Direito Consuetudinario, sendo certo que o desenvolvi-
mento do Estado Constitucional, desde o Liberalismo, se foi fazendo
segundo paradigmas positivistas legalistas, de repressdo de qualquer
informalidade normativa, espontaneamente criada pelas comunidades.

Quer isto dizer que foi a propria Constituicdo — o icone fundamen-
tal da soberania estadual — a prescindir de uma logica monopolista na
definicdo das fontes de Direito, admitindo uma concorréncia norma-
tiva que em boa parte ndo pode controlar ou influenciar, numa clara
homenagem ao principio do pluralismo juridico.

Acresce ainda que este principio do pluralismo assume, na CRM,
uma conceg¢ao dualista, na medida em que se desdobra em dois plu-
ralismos distintos:

— 0 pluralismo normativo, o qual respeita a multiplicidade das
fontes do Direito, nao mais sendo a lei a tnica fonte do Direito
Mogambicano, abrindo-se assim as portas de par em par — ainda
que nunca usando essa expressio — ao costume, além de outros
direitos de origem nao legal;

— 0 pluralismo institucional, o qual se relaciona com a possibili-
dade de a resolucao dos conflitos se socorrer de instancias sociais
que nao sdo os tribunais do Estado, com prevaléncia dos tribu-
nais comunitarios**.

VII. Contudo, esta aceita¢ao constitucional do Direito Costumeiro
ndo é ilimitada e, ao invés, submete-se a condi¢des que parecem razo-
aveis, num contexto em que ao Direito do Estado deve competir uma
forga diretiva essencial, sobretudo numa altura em que se trata de
afirmar uma organizacio coletiva, depois de tantos anos de luta pela
independéncia politica.

O texto da CRM refere a necessidade de o pluralismo juridico
ndo contrariar “...os valores e os principios fundamentais da Cons-
tituicao”.

3% Com um contributo profundo e critico acerca do pluralismo juridico em
Mogambique, v., por todos, CARLOS MANUEL SERRA, Estado, Pluralismo Juridico e
Recursos Naturais, Lisboa, 2013, pp. 457 e ss.
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Note-se que, ao invés do que sucede com o homdlogo art. 7 da
Constitui¢ao da Republica de Angola de 2010, os limites ao pluralismo
em Mocambique nio se identificam com a Ordem Constitucional na
sua totalidade: alude-se apenas a um circulo interno, de menor exten-
sao, em que se frisa somente a necessidade de respeitar o seu nucleo
duro — os “valores e os principios fundamentais” — e nao todas as suas
normas e principios.

VIII. Podem sempre restar davidas acerca da legitimidade da limi-
tacdo do costume através da lei, tratando-se de fontes e de processos
que exatamente se definem pelo seu antagonismo, e sendo certo que o
costume para o ser nao pode carecer de validagido legal.

S6 que dai ndo se segue a impossibilidade de a lei — neste caso, a lei
constitucional — se pronunciar sobre a validade do costume, até porque
o faz muito restritamente, ndo s6 apelando a um esquema de resolu¢ao
de conflitos, ndo de ingeréncia direta, como unicamente vedando os
costumes que mais grosseiramente ponham em perigo os valores fun-
damentais da comunidade, protegidos ao nivel constitucional.

E os limites impostos as normas costumeiras sao 6bvios no tocante
a Constitui¢ao na sua fun¢io valorativa e organizatoria.

10. A limita¢ao da jurisprudéncia como fonte geral de Direito

I. A jurisprudéncia expressa a atividade realizada pelos tribunais
na aplicacdo do Direito, submetendo-se aos parimetros pré-existentes
e sendo seguro que ndo podem produzir decisoes de non liquet, como
bem recorda o CC: “O tribunal ndo pode abster-se de julgar, invocando
a falta ou obscuridade da lei ou alegando davida insanavel acerca dos
factos em litigio”*.

Na esmagadora maioria dos casos, da atividade diuturna dos tri-
bunais — a jurisprudéncia — nao se infere qualquer normatividade: os
litigios, cuja composicao lhes esta constitucionalmente atribuida, osten-
tam as evidéncias dos limites subjetivos e objetivos do caso julgado

55 Art. 8,n.° 1, do CC.
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a uma dada situacdo concreta e historica, em que sdo partes pessoas
individualmente consideradas, nesse contexto se esgotando os efeitos
das decisoes jurisprudenciais.

II. Todavia, pode haver outros casos em que a jurisprudéncia
surge equacionada no contexto de uma especifica fonte de Direito,
ao transcender os limites de cada caso concreto e individual e, assim,
erigindo-se a orientag¢do geral’®.

S6 a este proposito faz sentido a alusio a jurisprudéncia como fonte
do Direito. Nos demais casos, a jurisprudéncia é um modo publico de
aplicag¢ao do Direito, tal como isso sucede com a aplica¢do do Direito
em geral pelos sujeitos juridicos, que no seu dia-a-dia massivamente
aplicam o Direito, nos mais variados campos da atividade humana.

M. O CC de Mogambique, diversamente do de Portugal aplica-
vel hoje, admite a jurisprudéncia como fonte de Direito, prevendo o
instituto dos assentos®’.

Cumpre transcrever o preceito em que essa possibilidade esta con-
sagrada: “Nos casos declarados na lei, podem os tribunais fixar, por
meio de assentos, doutrina com for¢a obrigatéria geral”s8.

A CRM, por seu lado, também refere a possibilidade da jurispru-
déncia normativa, indo até além da categoria dos assentos: “os assentos
do Tribunal Supremo, os ac6rdaos do Conselho Constitucional, bem
como as demais decisdes dos outros tribunais a que a lei confira for¢a
obrigatdria geral”’.

IV. Ora, a observagio da legislagio processual mogambicana mos-
tra varias concretizacdes deste poder normativo:

- no Cddigo de Processo Penal (CPP), prevé-se o recurso extraordi-
nario para o pleno do Tribunal Supremo nestes dois casos: “Se o

6 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual..., 1, pp. 582 e ss.

7 Sobre os assentos no Direito de Mogambique, v. MONICA FILIPE NHANE WATY,
Direito do Trabalho, p. 51; ELis10 DE SoUsa, Direito Penal Mocambicano, Maputo,
2012, pp. 56 ¢ 57.

8 Art. 2 do CC.

5% Art. 144, n.° 1, al. d), da CRM.
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Supremo Tribunal de Justi¢a proferir um ac6rdao que esteja em
oposi¢ao com outro do mesmo Tribunal sobre a mesma matéria
de direito, podera o Ministério Publico, o réu ou a parte acu-
sadora recorrer para o tribunal pleno”®’; “Se qualquer Relagio
proferir acordio que esteja em oposicao com outro dessa ou de
diversa Relagdo sobre uma mesma matéria de direito e dele ndo
puder interpor-se recurso ordindrio para o Supremo Tribunal
de Justica, devera o Procurador da Republica junto de qual-
quer delas, oficiosamente ou a requerimento da acusag¢do ou da
defesa, recorrer extraordinariamente para o Supremo Tribunal
de Justica, a fim de se fixar a jurisprudéncia”®’;

no Cdédigo de Processo Civil (CPC): “Se, no dominio da mesma
legislagao, o Tribunal Supremo proferir dois ac6rdaos que,
relativamente 2 mesma questdao fundamental de Direito, assen-
tem sobre solucdes opostas, pode recorrer-se para o tribunal
pleno do acérdio proferido em ultimo lugar”®?; “Os acérdaos
consideram-se proferidos no dominio da mesma legislacao
sempre que, durante o intervalo da sua publicacdo, ndo tenha
sido introduzida qualquer modificagao legislativa que interfira,
direta ou indiretamente, na resolu¢io da questio de Direito

controvertida”®.

Em qualquer destes casos, aplica-se a consequéncia prevista no

CPC,

que se afigura a norma comum, para a qual remete o proprio

CPP**:

60
61
62
63
64
65

“O acdrdio que resolveu em definitivo o conflito é publicado
imediatamente na 1.* Série do Boletim da Republica”®;

“Q presidente do Tribunal Supremo envia ao Ministro da Justi¢a
uma copia do acérdiao, acompanhada da alegacao do Ministério

Art. 668, proémio, do Cddigo de Processo Penal (CPP).
Art. 669, proémio, do CPP.

Art. 763, n.° 1, do Cédigo de Processo Civil (CPC).

Art. 763, n.° 2, do CPC.

Cfr. os arts. 668 € 669 do CPP, nos respetivos §§ tnicos.
Art. 769, n.° 1, do CPC.
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Publico, dos acérdaos anteriores invocados como fundamento
do recurso e das consideracdes que julgue oportunas”®®.

V. A este prop0sito, bem se justifica falar da jurisprudéncia como
fonte do Direito, embora os resultados de uma conclusio afirmativa
devam ser ponderados com a destringa entre trés categorias®’:

— a jurisprudéncia constante: forma-se uma corrente jurispruden-
cial, mas que nao tem qualquer virtualidade cogente, sendo,
quando muito, uma constancia rotineira;

— o costume jurisprudencial: quando os tribunais ganham a convic-
¢do de uma orientagao que devem atribuir as fontes que aplicam,
mas neste caso a fonte é o costume, ndo a jurisprudéncia, ainda
que criado nos estreitos limites da comunidade judicidria;

— a jurisprudéncia uniformizada: o esclarecimento acerca do
sentido da aplicagdo de certas fontes que geraram divergéncias
interpretativas, tal significando a sua vinculatividade com eficacia
geral.

E nesta terceira possibilidade que, atualmente, se pode vislumbrar
a jurisprudéncia como fonte de Direito em geral no Direito de Mogam-
bique na modalidade da producdo dos assentos: a primeira hipotese
apenas mostra uma tendéncia factica, enquanto a segunda hipdtese
vale a titulo costumeiro, e ndo jurisprudencial®.

% Art. 769, n.° 2, do CPC.

7 Cfr. DioGo FREITAS DO AMARAL, Manual de Introducdo..., 1, pp. 459 e ss.;
JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual..., 1, pp. 587 e 588.

% Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, Manual..., 1, p. 588.
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