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“As dividas ocultas sob o crivo do Conselho Constitucional: escrever Direito por linhas
tortas?”. Comentdrio ao Acérdio n° 5/CC/2019, de 3 de Junho do Conselho

Constitucional.

Introdugdo e enquadramento

O Conselho Constitucional (CC), foi recentemente chamado a apreciar a
inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma contida no art.2 1 da Resolugdao n?
11/2016, de 22 de Agosto, que aprovou a Conta Geral do Estado (CGE), referente ao
exercicio econémico do ano 2014.

Entendiam os requerentes, que ao aprovar a CGE de 2014, a referida norma
convalidava, ao arrepio da Constituicdo da Republica (CRM) e das leis aplicaveis, a
contrac¢dao de um empréstimo, pela empresa EMATUM, SA, em 2013, no valor de USD
850 milhdes, sem a devida autorizagao da Assembleia da Republica (AR); e o aval
concedido pelo Executivo para esse efeito; pedindo, por isso, ao CC, a declaragao da
inconstitucionalidade ou ilegalidade, com forca obrigatéria geral do referido art.2 1 da
Resolucdo e, consequentemente, a declara¢do de nulidade dos referidos empréstimo e
aval.

Na sua decisdao, o CC comecgou por “expulsar pela porta”, a sua competéncia para
apreciar a referida norma do art.2 1 da Resolu¢do — em seu entendimento, por falta de
conteudo normativo —, mas acabou, depois, por deixar “entrar pela janela” a sua
competéncia para conhecer directamente dos actos a montante que estavam em causa:
os referidos “actos inerentes ao empréstimo [contraido pela EMATUM, SA,] e a
respectiva garantia soberana conferida pelo Governo, em 2013”, declarando a sua
“nulidade [...] com todas as consequéncias legais”.

Decisdo que suscita — para além de uma andlise critica quanto a sua

fundamentacdo — saber que “consequéncias legais” sdo estas, ou seja, quais os efeitos

desta decisdao proferida pelo Conselho Constitucional.
Sequéncia de analise: a recusa do caracter normativo da resolucdo; a decisdo de
invalidade do empréstimo e do aval conferido; seguida de uma analise critica; e dos

efeitos da decisdo; por fim, conclusdes.



I Decisao e fundamentagao do CC

1. Arecusa do caracter normativo da resolugao

O Conselho Constitucional, comegou por derir a tese da AR, em sede de audi¢do

do autor da norma (art.2 51 da LOCC), ao ndo reconhecer um conteudo normativo a

norma em andlise.
Dos tdpicos principais da audicado, recolhidos pelo CC para a sua fundamentacao:
(1) a Resolugao em analise, teria uma natureza “puramente” politica, porque
ligada “a fiscalizacdo politica exercida pela Assembleia da Republica”, e que por isso
(2) ndo regulava “aspectos positivos de regulamentacgdo social ou econémica;
(3) nem estava subordinada a uma qualquer lei especifica”,
(4) e, por conseguinte eram actos “subtraidos do dmbito da competéncia do
Conselho Constitucional”.

"

Aceitando como coroldrio desta linha argumentativa: tratar-se de “um
verdadeiro acto politico”, ja que, “a singeleza da Resolu¢do n° 11/2016, [...] apenas se
limita, no seu artigo 1, a declarar que E aprovada a Conta Geral do Estado referente ao
exercicio econdmico de 2014, sem dispor normativamente sobre disciplina de area

alguma”. Coisa poucal!

2. O conhecimento sobre a validade do empréstimo, e da garantia prestada

Apesar disso, eis que depois, surpreendentemente (ou talvez nao!), acolhendo
agora, pelo menos em parte, a argumentagao dos Requerentes, o CC acaba por deixar
“entrar pela janela” a sua competéncia para conhecer sobre os referidos actos,

declarando “a nulidade dos actos inerentes ao empréstimo contraido pela EMATUM, SA,

e a respectiva garantia soberana conferida pelo Governo, em 2013, com todas as

consequéncias leqgais”.

Em que é que o CC se baseou agora?

Relativamente ao empréstimo e, consequentemente, ao aval prestado pelo
Governo, o CC entendeu que, a partir do momento em que a sua contrac¢ao nao tinha
obedecido a previsdo da alinea p) do n? 2 do artigo 179 (agora 178) da CRM, o Governo

tinha actuado “indiscutivelmente [...] a margem da Constituicao”.
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Estava em causa, em particular, a violacdo do principio da separacdo e

interdependéncia de poderes dos 6rgdos de soberania (art.2 134 da CRM), mas também,

em termos gerais, o principio da constitucionalidade da actuacdo dos érgaos do Estado

(art.2 2/3 da CRM).

Extraindo a partir daqui as devidas consequéncias juridicas, e qualificando aquela

violacdo do principio da separacdo de poderes como uma “obvia”usurpacdo de poderes,

e por via disso, nulos todos os actos que |he estavam subjacentes (alinea a) do n° 2 do

artigo 129 da LPA.

Imp&em-se agora uma breve apreciacado critica a doutrina da CC expendida neste
Acérdao, o que farei no ponto seguinte. Mas ndo sem antes reconhecer, a tarefa ardua
gue é esta do CC, de ser “co-guardido” do principio da constitucionalidade dos actos do
Estado (art.2 2/3 da CRM), mas depois de estar em muitos casos drasticamente
manietado — do ponto de vista da necessidade de defesa da Constituicdo — por um
sistema de fiscalizacdo que se orienta exclusivamente para o controlo de normas.

Ardua tarefa esta, de respeitar os limites instituidos pelo constituinte, tentando
ao mesmo tempo extrair do sistema o maximo de possibilidades garantisticas que o
sistema pode razoavelmente comportar, tentando desta forma minimizar, nas palavras
do proprio CC, esse “deficit processual da constituicdo quanto aos mecanismos da sua
propria defesa”. O Acérddao em andlise é exemplo disso, apesar do que se dira de

seguida.

3. Apreciagao critica

Em diversas oportunidades que teve para o fazer, o CC nunca cuidou de delimitar
um conceito de norma, operativo para efeitos de fiscalizacdo da constitucionalidade. O
gue nos obriga a mergulhar no espaco légico-argumentativo e doutrinario.

Desde logo, é hoje em dia “pacifico” que se deve partir de uma distincdo bdasica

e pacificamente assumida pela doutrina constitucional comparada, entre enunciado

normativo e norma [incluindo as normas implicitas e virtuais], entre texto da disposicdo

juridica e comando normativo que se extrai da sua interpretacdo”, sendo ainda certo

gue do mesmo enunciado normativo podem resultar varias normas (é o caso).



Em fungdo disto, o que interessa — ou, salvo melhor opinido, deveria interessar —

para a fiscalizagdo da constitucionalidade, ndo sera o texto, ou enunciado normativo,

mas sim a norma, ou normas, incluindo as implicitas e virtuais, que dele se podem

extrair.

Em primeiro lugar, o referido art.2 1 ndo é destituido de “aspectos positivos de
regulamentagdo social ou econdmica” porque que em matéria de Finangas publicas, os
empréstimos publicos sdo uma fonte de receita alternativa dos impostos como
instrumento de politica econdmica e financeira; e imposto e empréstimo, enquanto
processos para a obtencdo de recursos, sao realidades equivalentes.

E na “singeleza” do enunciado normativo do art.2 1 da Resolucgdo, estdo insitos
factos juridicamente relevantes — como se reconhece, embora a latere, no Acérddo em

analise, “com gravosas consequéncias juridicas [para os cidaddos e para as geracoes

futuras], facto que juridicamente tem reflexo na questionada Resolucdo n° 11/2016” —,

Ill

sobre os quais se pretendia estabelecer a tal “regulamentagdo social ou econémica”.

E que, por isso, se traduz na seguinte norma: com esta aprovagdo, sdo
convalidados um conjunto de actos de natureza administrativa e financeira,
manifestamente inconstitucionais, acima referidos. Tentava-se com isso contornar a
sindicabilidade desses actos pelos tribunais.

O que, em suma, nos permite dizer que hd aqui “uma correlagéio entre um caso
(uma série de condicbes de aplicacdo) e uma solugéo (o caracter+o conteudo)”, ou seja:

temos norma! (Porque), Diferentemente da posicdo defendida pela AR em sede de

audicdo do autor da norma, com uma decisdao de ndao provimento do CC, esses actos

passariam doravante a beneficiar de uma presuncdo de validade.

Por fim, esta Resolucdo nao é “um verdadeiro acto politico”. No essencial a

principal diferenca traduz-se no facto de que um acto politico estd, sempre, na

disponibilidade de quem o pratica (poder de conformacdo, margem de

discricionariedade). O que ndo é o caso, como tentei demonstrar.

Vejamos agora a problematica dos efeitos da decisdao do CC.
. A “polémica” sobre os efeitos da decisdo

Na sua decisdo, o CC declarou “a nulidade dos actos inerentes ao empréstimo
[...], e a respectiva garantia soberana conferida pelo Governo, em 2013, com todas as

consequéncias legais”. Interessa-nos, em primeiro lugar, (1) saber qual o Direito




aplicavel; Interessa depois analisar que “consequéncias legais” serdao estas: (2)
relativamente aos actos em si; (3) relativamente as responsabilidades perante as

contrapartes; (4) relativamente a terceiros de boa-fé.

1. Do Direito aplicavel

Enquadrando-se a matéria em andlise no Direito Administrativo, sendo este o

Direito comum da fun¢do administrativa é neste plano que a questao deve ser tratada.

2. Relativamente aos actos do empréstimo e do aval

2.1. Oregime geral

Relativamente aos actos em si (empréstimo e aval), interessa comegar por ver
qual o regime da nulidade no Direito Administrativo mogambicano (art.2 130 da LPA),
que pode ser esquematizado nos seguintes tépicos:

1) O acto nulo ndo produz quaisquer efeitos juridicos (art.2 130/1 da LPA),

consequentemente, nao tem presuncdo de legalidade, ndao goza de privilégio de
execugao prévia ou de autotutela executiva. Consequentemente,

2) A nulidade é insanavel, nada pode fazer converter um acto que é nulo, num

acto valido. Os actos nulos (tal como os juridicamente inexistentes), sdo insusceptiveis
de ratificagdo, reforma ou conversdo (art.2 133/1 da LPA), ou mesmo de revogacgdo (art.2
135/1 a) LPA). Qualquer acto subsequente praticado ao seu abrigo &,
consequentemente, nulo.

3) H& uma competéncia geral de controlo, a cargo de todos os orgaos

administrativos e jurisdicionais: todos tém o poder/dever de controlar a nulidade, é o
que diz 0 art.2 130/2 da LPA.

4) Assim sendo, o Acérddo do CC tem natureza meramente declarativa —uma vez

gue a nulidade ndo produz efeitos, a sentenca que atesta a nulidade também nao
introduz nenhuma alteracdo na ordem juridica, limita-se a certificar essa mesma

nulidade.

2.1. O regime em fungdo da especificidade do tribunal
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Mas este é um caso sui generis, pelo facto de a decisdo ter sido tomada pelo CC,
pelo que, que salvo melhor opinido, este regime do art.2 130 da LPA devera aqui ser
complementado “nos moldes e com os efeitos que sejam préprios da respectiva

instancia e meio procedimental ou jurisdicional usado”, ou seja, com os efeitos que a

Constituicdo (e a LOCC) atribui as decisGes do CC, a saber: (5) forca obrigatéria geral; (6)

irrecorribilidade; (7) tém por isso forca de lei; (8) sendo ainda, um dos poucos casos em

que se verifica uma obrigacdo implicita de criminalizacdo.

3. Responsabilidades perante as contrapartes...

E uma questdo que, por razdes do foro deontoldgico, entendo que ndo me devo
pronunciar, pelo menos por agora, para nao correr o risco de ... pressdes extra-judiciais,

ja que ha processos em curso de diversa indole.

4. Relativamente a terceiros de boa-fé

Questdo que agora se coloca, por fim — é talvez uma das questdes mais
complicadas neste momento — é a de saber até que ponto a lei abre espaco 34 tutela da
seguranca juridica e da confianca de terceiros de boa-fé.

Vejamos, topicamente:

Como ja se viu, o acto nulo ndo produz quaisquer efeitos juridicos,

independentemente da declaracdo de nulidade (n2 1 do art.2 130 da LPA), pelo que os

eventuais afectados ndo podem fundar o seu direito a seguranca juridica, ou a confianca
de terceiros de boa-fé, nos actos em andlise, pelo que ndo devera ser reconhecida a
existéncia de qualquer interesse atendivel no sentido da conservacao dos seus efeitos
(ainda que parciais). O CC podia, se tivesse ido por outro caminho)

Assim, em consonancia com o Direito aplicavel, nomeadamente, a luz do acima

referido dever de controlar a nulidade, a cargo de todos os drgdos administrativos e

jurisdicionais (art.2 130/2 da LPA): (1) o poder executivo deve abster-se de praticar actos

tendentes a convalidacdo ou sanacdo da divida (ou a sua “reestruturacdo”), e (2)



nenhum tribunal pode condenar o Estado mogambicano a praticar os actos “devidos”,
em substituicdo dos actos declarados nulos.
Agora, sendo o acto nulo juridicamente impotente, ab initio, para produzir

efeitos juridicos, ndo deixa, em absoluto de os produzir, ao abrir as portas a

responsabilidade civil do Estado por actos ilegais da funcdo administrativa (art.2 58/2 da

CRM, art.2 13 da LPA, art.2s 111/b) e 119 da LPAC e art.2 483 e seguintes do CC). Aqui a
fonte da obrigacdo ja ndo sdo os actos declarados nulos, mas antes a responsabilidade
civil do Estado “pelos danos causados por actos ilegais dos seus agentes, no exercicio
das suas funcdes, sem prejuizo do [seu] direito de regresso”.

E, nesse plano que, salvo melhor opinido, devera ser discutida a tutela dos

terceiros de boa-fé.

E agora tempo de concluir.

1. Conclusoes

A solucdo que ao longo da exposicao fui defendendo, aponta no sentido de que
devia ter sido dado provimento ao pedido de declara¢ao de invalidade do art.2 1 da
Resolu¢do em analise, nos termos do art.2 66/1 da LOCC, — embora o CC pudesse (talvez
devesse), ter reduzido os efeitos da declaracdo, agora nos termos do n.2 4 do mesmo
art.2 66 da LOCC, para ao abrigo da “seguranca juridica, razoes de equidade ou de
interesse publico de excepcional relevo”, poder acolher aqui a tutela de terceiros de
boa-fé — sem prejuizo de, nos precisos termos que fez, declarar igualmente a nulidade
consequente dos actos inerentes ao empréstimo e ao aval concedido.

E isto € bom ou mau, aceitdvel ou inaceitavel?

Dir-se-ia que, por vias travessas, o CC teria reescrito Direito, o que o legislador
constituinte esbocou deficientemente, o atras referido “deficit processual da
constituicdo quanto aos mecanismos da sua prépria defesa”. Ou seja, no final do dia, eis
gue o sistema mogambicano de fiscalizacdo parece ter chegado ao “amparo” ou a um
“quase amparo”, na medida em que as préprias decisdes do Executivo — ainda que, sem
com isto conceder —, destituidas de conteddo normativo, desde que “travestidas” de

acgao sobre a inconstitucionalidade de normas, podem ser conhecidas pelo CC.



Atendendo aos fundamentos acima elencados, embora por “portas travessas”,

andou bem o Conselho Constitucional.



