Acordao n.° 12/CC/2020
de 11 de Dezembro
Processo n.° 2/CC/2020

Fiscalizacédo sucessiva da constitucionalidade e da legalidade

Acordam os Juizes Conselheiros do Conselho Constitucional:

|
Relatorio

1. O Provedor de Justica requereu, nos termos da alinea f) do n.° 2 do artigo 244 da
Constituicdo, conjugado com a alinea d) do n.° 1 do artigo 15 da Lei n.° 7/2006, de 16
de Agosto, que estabelece o ambito de actuacéo, estatuto, competéncias e processo de
funcionamento do Provedor de Justica, que o Conselho Constitucional aprecie e declare,

com forca obrigatdria geral, a inconstitucionalidade:

1.1. da primeira parte dos n.% 1 e 3, respectivamente, dos artigos 29 e 30, ambos da Lei
n.° 22/2013, de 1 de Novembro, que aprova a Lei das Pescas (em diante, Nova Lei das

Pescas).

1.2.dosn.%1 e 3 doartigo 8; n.° 3do artigo 11, n.° 1 do artigo 13 parte inicial; da alinea
a) don.° 1 do artigo 14 e artigo 50, todos, do Decreto n.° 60/2018, de 1 de Outubro, que
altera e republica o Decreto n.° 74/2017, de 29 de Dezembro, atinente ao Regulamento
de concessdo de direitos de pesca e de licenciamento da pesca (em diante, Regulamento

da Lei das Pescas).
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2. Os pedidos de apreciacdo e declaracdo da inconstitucionalidade baseiam-se nos

seguintes fundamentos:

2.1. Em relacéo ao primeiro pedido (1.1.), diz o Requerente que:

- 0s operadores de pesca industrial e semi-industrial vém realizando as suas actividades
a luz da Lei n.° 3/90, de 26 de Setembro (Antiga Lei das Pescas), em vigor na época da

constituicdo daquelas operadoras de pesca;

- nos termos do ponto 1.10 das «Defini¢des» dos conceitos da Antiga Lei das Pescas,
considerava-se «pessoa colectiva nacional» a “pessoa colectiva com sede social em

Mocambiqgue, tendo a maior parte das suas actividades baseadas neste pais e na qual:

a) A participacdo no capital social esteja inteiramente nas méos de cidadaos

nacionais ou outras pessoas colectivas nacionais; ou

b) A participacdo de nacionais no capital social seja significativa e os beneficios
que resultam para o pais das suas actividades conduzam o Secretario de Estado
das Pescas, através de despacho, devidamente fundamentado e publicado, a
conferir-lhe o estatuto de pessoa colectiva nacional para fins de aplicacdo da

presente lei (...);

c) Apesar de ndo serem satisfeitos os requisitos das alineas anteriores, tenha
desenvolvido em Mogambique, de maneira continua, actividades de exploracéo

pesqueira desde antes da data da independéncia; ou

d) Nao obstante ndo serem satisfeitos os critérios das alineas anteriores, venham
a exercer actividades de exploracdo e de desenvolvimento pesqueiro e o
Secretario de Estado das Pescas lhes tenha conferido, mediante despacho

devidamente fundamentado e publicado, o estatuto de pessoa colectiva nacional
...)".
- O artigo 4 da Antiga Lei das Pescas refere que “Os recursos pesqueiros das aguas
jurisdicionais de Mogambique s&o do dominio publico, cabendo ao Estado regulamentar

as condicOes do seu uso e aproveitamento. A pesca, assim como as actividades conexas

de pesca carecem de autorizagdo (...)”. Por via de consequéncia, diz o0 Requerente que
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“A pesca e as operagdes conexas de pesca ficam sujeitas a obtencdo prévia de uma
licenca de pesca (...). Esta ¢ emitida a favor do armador da embarcagdo ou do
proprietario de artes de pesca sem embarcagdo propria — cfr artigo 16, n.° 1 (...)” da
Antiga Lei das Pescas, sendo que a licenga seria revogada se ocorresse a modificacdo
que afectasse a estrutura e a propriedade do capital de uma pessoa colectiva ( n.° 2 do

artigo 17 da Antiga Lei de Pescas);

- No dia 30 de Janeiro de 2014, entrou em vigor a Nova Lei das Pescas (Lei n.° 22/2013,
de 1 de Novembro), que revogou a Lei Anterior (Lei n.° 3/90, de 26 de Setembro), da

qual resulta que:

- nos termos do seu artigo 2 “A presente Lei aplica-se: a)A todas as pessoas que
desenvolvem actividades pesqueiras e actividades complementares da pesca na
Republica de Mogambique; b) A todas as pessoas nacionais e estrangeiras que

exercam a pesca nas aguas jurisdicionais mogambicanas”;

- No seu «Glossario» diz-se “Pessoa colectiva nacional: a que esteja registada
em Mogcambique e tenha a sede e direccdo efectiva em territorio nacional e cujo
capital seja maioritario e efectivamente detido por mogambicanos; “Direito de
pesca: o direito de capturar uma quantidade especifica de recursos pesqueiros ou
uma proporcdo do total admissivel de captura ou o direito de utilizar uma
embarcacdo ou qualquer outro equipamento de pesca de acordo com o

especificado nos planos de gestdo das pescarias e na legislacao pesqueira”;
- “Os direitos de pesca s6 sdo concedidos a pessoas nacionais (...) — artigo 29”;

- Os direitos de pesca comercial apenas sdo concedidos a pessoas singulares ou

colectivas nacionais (...) — cfr artigo 30, n.° 3”;

- “O ndo cumprimento das condigdes de constitui¢do do direito de pesca ¢ causa

de extinc¢do dos direitos de pesca — artigo 33, n.° 1, al. b)”.

Pelo facto, a Requerente alega que os n.% 1 e 3, respectivamente, dos artigos 29 e 30,
ambos Lei das Pescas, violam o principio da irretroactividade das leis (artigo 57), o

principio da legalidade (n.° 3 do artigo 2), o principio do Estado de Direito (artigo 3), 0
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principio do reconhecimento e defesa da propriedade (n.° 1 do artigo 82), o principio do
reconhecimento, da defesa e de autorizacdo de investimento estrangeiro (artigo 108), o
principio da igualdade dos cidad&os perante a lei (artigo 35), todos da CRM e o principio
da liberdade contratual (n.° 1 do artigo 405.° do Codigo Civil - CC).

2.2. Em relagédo ao segundo pedido, (1.2.), a declaragdo da inconstitucionalidade dos
n.%1 e 3 do artigo 8; n.° 3 do artigo 11, n.° 1 do artigo 13 parte inicial; da alinea a) do
n.° 1 do artigo 14 e artigo 50, todos do Regulamento da Lei das Pescas, aduz o

Requerente o seguinte:

- O Regulamento da Lei das Pescas ““(...) impde as sociedades comerciais cujo escopo
é a actividade piscatoria, tanto antigas e ja em pleno exercicio de actividades, como
novas ou ainda por constituir, mas cujo capital social seja maioritariamente detido por
estrangeiros, a apresentacdo de um acordo parassocial celebrado entre as partes
mocambicana e estrangeira, fundamentado num plano de negdcio, a submeter sob a
forma de anexo, que estabeleca os termos e condiges, o prazo e a forma a observar na

transmissao da parte social para efeitos de conformag¢ao com a [Nova] Lei de Pescas™.

- Neste contexto, os n.*1 e 3 do artigo 8; n.° 3 do artigo 11, n.° 1 do artigo 13 parte
inicial; a alinea a) do n.° 1 do artigo 14 e o artigo 50, todos do Regulamento da Lei das
Pescas, “isolada e/ou conjuntamente, pdem em causa os principios da estabilidade
juridica, da seguranca juridica e da certeza juridica, para além de violarem os principios
do reconhecimento e defesa do direito de propriedade (n.° 1 do artigo 82); os principios
do reconhecimento, da defesa e de autorizacéo de investimento estrangeiro (artigo 108);
0 principio da igualdade dos cidadaos (artigo 35); o principio da legalidade (n.° 3 do
artigo 2), todos da CRM e o principio da liberdade contratual previsto no n.° 1 do artigo
405.° do Cadigo Civil (CC).

3. Em ambos os casos, o Egrégio Provedor de Justica termina a sua argumentacéo,
requerendo que as normas constantes dos n.” 1 e 3, respectivamente, dos artigos 29 e
30, ambos da Nova Lei das Pescas e dos n.> 1 e 3 do artigo 8; n.° 3 do artigo 11, n.° 1

do artigo 13 parte inicial; da alinea a) do n.° 1 do artigo 14 e artigo 50, todos do
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Regulamento da Lei de Pescas sejam “apreciadas e declaradas inconstitucionais, com

forca obrigatoria geral”.

4. O requerimento do Egrégio Provedor de Justica deu entrada neste Orgéo da Justica
Constitucional no dia 4 de Maio de 2020 e o pedido foi registado, autuado e admitido
no dia 5 de Maio de 2020.

5. Para os efeitos do disposto no artigo 51 da Lei n.° 6/2006, de 2 de Agosto, Lei
Orgénica do Conselho Constitucional (LOCC), com a redaccdo dada pela Lei n.°
5/2008, de 9 de Julho, foram notificados a Assembleia da Republica, na qualidade de
Autora da Lei das Pescas e 0 Governo, como Autor do Regulamento da Lei das Pescas,

para fornecerem os respectivos pronunciamentos.

5.1. Com efeito, a Assembleia da Republica, através do Oficio n.° 107/GPAR/2020, de
10 de Junho, remeteu a Deliberagdo n.° 55/2020, de 05 de Junho, da Comissédo
Permanente, fornecendo o seu pronunciamento, que consta de fls. 93 a 112, nos

seguintes termos:

- Sobre a violagédo dos principios de reconhecimento e defesa do direito de Propriedade:
“Os recursos pesqueiros das aguas jurisdicionais de Mogcambique sdo do dominio
publico, propriedade inalienavel do Estado, cabendo a este regulamentar as condigdes
do seu uso e aproveitamento, com salvaguarda dos interesses nacionais, (artigo 102,
parte final, e n.° 1 do artigo 98, ambos da CRM). Por isso, 0s particulares s6 podem
dispor do direito de utilizacdo ou exploragédo dos recursos pesqueiros, mas nunca da sua

propriedade”;

- Em relacdo a violacdo dos principios do reconhecimento, da defesa e de autorizacdo
de investimento estrangeiro: “(...) o legislador ordinario ndo excluiu o investimento
estrangeiro na area das pescas, apenas regulou as condic¢des de acesso, ou seja, a pessoa
estrangeira tem acesso aos direitos de pesca comercial, como pessoa colectiva nacional
desde que ndo seja detentor maioritario do capital social e, ainda a licenca de pesca nas
condigdes impostas pelo artigo 41 da Lei em referéncia (...). Constitui dever do Estado
a promocédo e 0 apoio a participacdo activa do empresariado nacional no quadro do

desenvolvimento e da consolidagdo da economia do Pais e a criagdo de incentivos para
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proporcionar o crescimento do empresariado nacional, nos termos do artigo 107 da
CRM”.

- Quanto a violacéo do principio da liberdade contratual: ““(...) as normas em referéncia
ndo ofendem o disposto no n.° 1 do artigo 405.2 do CC, pois este determina que a
liberdade contratual s6 pode ser realizada dentro dos limites da lei, (...) a pessoa
estrangeira ndo € vedada o exercicio do direito de pesca e a licenca para a pesca, mas
apenas é imposto algumas condi¢es em observancia dos principios constitucionais de

promocéo e incentivo do desenvolvimento do empresariado nacional (...)”.

- No que concerne a violacdo do principio constitucional da igualdade dos cidaddos
perante a lei: “(...) o Requerente nao curou de conjugar os artigos 29 e 30 com os artigo
107 e 108 da CRM e artigo 41 da referida Lei das Pescas, bem como a defini¢do de
pessoa colectiva nacional (...). O principio da igualdade comporta vérios sentidos e
deve ser visto dentro de todo o sistema normativo (...) e pressupde igualmente tratar
igual o que € igual e diferente o que € diferente, tal como previu o legislador constituinte
nos artigos 107 e 108, ambos da CRM, em que estabeleceu a criagdo de incentivos ao
empresariado nacional no quadro de desenvolvimento e da consolidagdo da economia
nacional, bem como (...)” do investimento estrangeiro no quadro da sua politica
econdmica. Da andlise do artigo 41 da Lei das Pescas, depreende-se que a licenca de
pesca pode ser concedida a pessoa estrangeira, nos precisos termos da lei, do que se

conclui que os estrangeiros gozam também do direito de exercer a actividade pesqueira.

- Quanto a violacdo do principio da irretroactividade das leis: “(...) o artigo 112 da Lei
n. 22/2013, de 1 de Novembro, estabelece que a Lei entra em vigor noventa dias apos
a sua publicacdo, revogando, no seu artigo 111, a anterior Lei das Pescas. Assim, na
citada disposicdo o legislador apenas estabeleceu a vacatio legis de 90 dias e nédo
atribuiu efeitos retroactivos, pelo que ndo estando expressa a retroactividade ela nao

pode ser presumida”.

Conclui a Assembleia da Republica que a primeira parte do n.° 1 do artigo 29, e primeira

parte do n.° 3 do artigo 30, ambos da Nova Lei das Pescas, ndo estdo inquinados de
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vicio de inconstitucionalidade, pelo que o Conselho Constitucional deve considerar

improcedente o pedido do Provedor de Justica.

5.2. Por seu turno, o Governo, em resposta a notificacdo, apresentou 0 seu

pronunciamento constante de fls. 114 a 123 dos autos, que a seguir se resume:

- A participacdo de estrangeiros (armadores e embarcag0es) na actividade de pesca em
Mocambique foi sempre regulada para ser exercida para além de 12 milhas nauticas, ao
abrigo de um contrato a prazo certo (cfr. artigo 34 da Antiga Lei das Pescas e artigo 41

da Nova Lei das Pescas);

- “A pesca, assim como as actividades conexas, sempre carecem de autorizagdo e
sujeicdo a obtencdo prévia de uma licenca de pesca nos termos daquela lei e seus
regulamentos (artigo 16, n.° 1, primeira parte), sendo que estes regulamentos apesar de
terem sofrido varias alteragcdes, sempre indicaram claramente as condi¢cdes para o
exercicio da pesca, nunca havendo prova de se ter concedido direitos de pesca ad

eternum’’

- Com excepcdo da pesca de subsisténcia, as actividades de pesca artesanal, semi-
industrial, industrial e conexas, carecem de autorizacdo e estdo sujeitas a obtencdo
prévia de licenca de pesca, renovavel, valida por um periodo de um ano.
Adicionalmente, o processo de atribui¢cdo ou de renovacao de licenca pode ser recusado

nos termos da lei;

- Os requisitos para a renovacao de uma licenca de pesca nunca estiveram relacionados
com a constituicdo de empresas ou alteragéo da estrutura do seu capital, quer na anterior,

quer na Lei vigente;

- “A ratio legis implicita na definicdo da pessoa colectiva nacional na Nova Lei das
Pescas radica na necessidade de proteger os interesses nacionais (...) e nem se trata de
definir com quem se deve associar, mas, tdo-somente, determinar que a maior

percentagem do capital social das empresas seja nacional (...)”;
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- Os orgdos da Administracéo das Pescas, quer em face da Lei anterior, quer da actual,

nunca conferiram aos estrangeiros o estatuto de pessoa colectiva nacional;

O Conselho de Ministros termina o seu pronunciamento, solicitando o0 ndo provimento
do pedido de declaracao de inconstitucionalidade submetido pelo Egrégio Provedor de
Justica, em virtude de as normas postas em crise se conformarem com a Constituicdo

da Republica.

6. Discutido o memorando, nos termos dos n.° 1 e 2, ambos do artigo 63 da LOCC,
cumpre formular a decisdo em conformidade com a orientacdo fixada pelo Conselho

Constitucional.

I
Fundamentacéo

7. A accdo de fiscalizacédo da constitucionalidade foi pedida por quem tem legitimidade,
ao abrigo do disposto na alinea €) do n.° 2 do artigo 244 da CRM, conjugado com a
alinea d) do n.° 1 do artigo 15 da Lei n.° 7/2006, de 16 de Agosto, citada, e a alinea e)
do n.° 2 do artigo 60 da LOCC; o Conselho Constitucional €, ao abrigo da alinea a) do
n.° 1 do artigo 243 da CRM, Orgéo da Justica competente para conhecer do pedido e

ndo ha nulidades que cumpra conhecer.

I1.1. Delimitag&o dos pedidos e seus fundamentos

8. Para além do pedido de apreciacao e declaracdo da inconstitucionalidade das normas
constantes dos n. 1 e 3, respectivamente, dos artigos 29 e 30, ambos da Nova Lei das
Pescas, 0 Egrégio Provedor de Justica solicitou também a apreciacdo e declaracdo da
inconstitucionalidade dos n. 1 e 3 do artigo 8; n.° 3 do artigo 11, n.° 1 do artigo 13
parte inicial; da alinea a) do n.° 1 do artigo 14 e artigo 50, todos do Regulamento da Lei

das Pescas.
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9. No caso do primeiro pedido, ha que fazer os seguintes reparos:

9.1. As normas alegadas pelo Requerente, como constituindo também a causa de pedir,
nomeadamente o «n.° 3 do artigo 2 e artigo 3», ambos da CRM, ndo podem neste caso
exercer tal fungdo, visto que constituem, por um lado, a directriz geral do poder
constituinte formal, implicando a supremacia da Constitui¢cdo no ordenamento juridico,
que se revela em todos os casos em gue o resultado da anélise conclui pela declaracéo
da inconstitucionalidade, pois ai se impde, conforme 0s n.% 3 e 4 do artigo 2, quando
prescrevem que: “O Estado subordina-se a Constituicéo e funda-se na legalidade” e
“As normas constitucionais prevalecem sobre todas as restantes normas do
ordenamento juridico”, respectivamente; e, por outro, define-se no artigo 3 a estrutura
da identidade axiologica da Constituicdo, nomeadamente a ideia de direito subjacente a
ordem juridica, a de traduzir a Republica de Mogambique como Estado de Direitos
Humanos, quando se prescreve que: “A Republica de Mogambique é um Estado de
Direito, baseado no respeito e garantia dos direitos e liberdades fundamentais do

Homem”.

9.2. O principio da liberdade contratual estipulado no n.° 1 do artigo 405.° do CC néo
pode ser critério de afericdo de inconstitucionalidade das normas de uma lei. O Codigo
Civil, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 47.344, de 25 de Novembro de 1966, tornado
extensivo através da Portaria n.° 22.869, de 4 de Setembro, para vigorar em
Mocambique, enquanto provincia ultramarina, ndo tem valor superior aos actos
legislativos previstos no n.° 1 do artigo 142 da CRM. Aliés, o regime juridico imposto
pela Lei das Pescas é especial e derrogatdrio do regime geral previsto no Cédigo Civil,
0 que retira qualquer relevancia para o Direito Publico Administrativo dos principios
estabelecidos no Direito Privado Civil, como fonte de geracdo de obrigacdes
contratuais, visto que a Lei das Pescas estabeleceu expressa e especialmente as normas
juridicas reguladoras das situac@es juridico-administrativas em causa. O n.° 1 do artigo
405.°do CC ja prevé as situacOes do exercicio da liberdade contratual dentro dos limites

da lei.
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10. No segundo pedido, referente as normas do Regulamento da Lei das Pescas, ha que
fazer reparos. A questdo da relacdo entre o Regulamento e as normas superiores
(Constituicao/Lei) foi colocada no Acordao n.° 22/CC/2019, de 14 de Novembro, deste

Conselho Constitucional. Por essa razéo, verte-se, a seguir a respectiva doutrina.

10.1. O Regulamento da Lei das Pescas tem uma classificacao propria, o que faz com
que siga um regime especial de validade em relacdo aos demais regulamentos. Com
efeito, a fonte do poder regulamentar do Governo, no caso em analise, decorre da
determinacdo pela lei regulamentar, que prescreve o seguinte: “Compete ao Governo
aprovar os regulamentos especificos, no prazo de 180 dias nos dominios da pesca, da
inspec¢édo de pescado e da aquacultura, destinados a assegurar a execucao da presente
Lei” (Artigo 110 da Lei das Pescas ex. vi. n.° 4 do artigo 142 da CRM).

10.2. Sendo, por conseguinte, o Regulamento da Lei das Pescas, um regulamento
executério ou dependente, é elaborado e publicado em seguimento a uma lei e para
assegurar a respectiva execucdo pelo desenvolvimento dos seus preceitos basilares.
Portanto, por ser regulamento secundum legem, a sua validade s6 pode ser aferida em
face da lei que pretende desenvolver minuciosa e detalhadamente o respectivo
contetdo, adequando a sua aplicacdo a casos concretos e ndo a Constituicdo, como

entende o Requerente.

10.3. Por ser um regulamento executorio da Lei das Pescas, deve concluir-se que o
Governo, como titular do poder regulamentar, ao edita-lo, estd condicionado aos
ditames da lei regulamentar, ndo podendo substituir, modificar, anular ou extrapolar o
seu ambito. Ndo fossem estes limites, estar-se-ia perante outro tipo de regulamento, o

independente ou autdbnomo, que depende directamente da Constituicéo.

10.4. Por esta razdo, o pedido ndo pode ser colocado em termos de confronto directo
com as normas constitucionais (declaracdo da inconstitucionalidade), mas com as
normas da Lei das Pescas (declaracéo da ilegalidade), dai decorre o poder regulamentar
do Governo. Donde, nos termos do artigo 52 da LOCC, o Conselho Constitucional
apreciara as normas constantes dos n.%1 e 3 do artigo 8; n.° 1 do artigo 13, parte inicial;

da alinea a) do n.° 1 do artigo 14 e artigo 50, todos do Regulamento da Lei das Pescas
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com fundamento na Lei das Pescas e, eventualmente, com o Codigo Civil (n.° 1 do
artigo 405.°), conforme o pedido, para se aferir os fundamentos e os limites que deviam

obedecer as normas regulamentares ora sindicadas.

10.5. Eis, portanto, a demonstracdo da subordinacdo das normas sindicadas do

Regulamento de Pescas a Lei das Pescas:

-on.°1do artigo 8, com a epigrafe «Titularidade de direitos de pesca», do Regulamento
da Lei das Pescas preceitua que: “Podem ser titulares de direitos de pescas as pessoas
singulares ou colectivas, nacionais, que preencham os requisitos previstos na Lei das
Pescas e no presente Regulamento”. Este numero decorre do disposto no artigo 29, com
a epigrafe «Concessao e duragdo», da Lei das Pescas que diz o seguinte: “1. Os direitos
de pesca s6 sdo concedidos a pessoas nacionais (...). 2. O Governo estabelece os

critérios, requisitos e periodos de concessao de direitos de pesca para cada pescaria”;

-on.°3do artigo 8, com a epigrafe «Titularidade de direitos de pesca», do Regulamento
da Lei das Pescas dispbe que “Os direitos de pesca para a pesca de subsisténcia e pesca
artesanal sdo concedidos a pessoa nacional”. Esta norma regulamentar tem também

como funcdo regulamentar o artigo 29 da Lei das Pescas;

-n.° 3 do artigo 11, com a epigrafe «Pedido de concessdo», do Regulamento da Lei das
Pescas prescreve que “A requerimento dos interessados, podem ser concedidos direitos
de pesca a pessoa colectiva com capital social maioritariamente detido por
estrangeiros, desde que apresentem um acordo parassocial celebrado entre as partes
mogambicana e estrangeira, fundamentado num plano de negdcio, a submeter sob a
forma de anexo, que estabeleca os termos e condigdes, 0 prazo e a forma a observar na
transmissdo da parte social para efeitos de conformacgédo com a Lei das Pescas . Esta
norma pretende dar execucdo ao artigo 29 da Lei das Pescas, nos termos do qual “Os
direitos de pesca so sdo concedidos a pessoas nacionais (...)”". A questdo de aprecia-lo
se viola ou ndo o principio da liberdade contratual previsto no n.° 1 do artigo 405.° do

CC fica, por este momento, suspensa.
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- a parte inicial do n.° 1 do artigo 13, com a epigrafe «Critérios para a concessao de
direitos de pesca», do Regulamento da Lei das Pescas estabelece que: “Os direitos de
pesca sdao concedidos a pessoas singulares ou colectivas nacionais (...)”. Esta norma
do Regulamento pde em execucdo o artigo 29 da Lei das Pescas e o n.° 3 do artigo 30
da mesma Lei que dispde que: “Os direitos de pesca comercial apenas sdo concedidos

a pessoas singulares ou colectivas nacionais (...)”.

- aalinea a) do n.° 1 do artigo 14, com a epigrafe «Requisitos de concessao de direitos
de pesca», do Regulamento da Lei das Pescas diz que “S&o Requisitos para a concessao
de direitos de pesca: a) Ser pessoa singular ou colectiva nacional”. Esta alinea tem

como fundamento legal os artigos 29 e n.° 3 do artigo 30, ambos da Lei das Pecas.

- 0 artigo 50, com a epigrafe «Conformidade com os procedimentos administrativos»,
do Regulamento da Lei das Pescas reza que “A Administracdo das Pescas e 0s
operadores de pesca dispdem do prazo de cento e oitenta dias, a partir da entrada em
vigor do presente Regulamento, para se conformarem com o0s procedimentos
administrativos relativos a concessé@o dos direitos ora instituidos”. Este artigo 50 do
Regulamento é corolario do artigo 29 e n.° 3 do artigo 30 da Lei das Pescas. Mas a
questdo da andlise profunda deste artigo fica, por enquanto, também suspensa, pois a
alegada violacdo do principio da irretroactividade das leis prevista no artigo 57 da CRM
pela primeira parte do n.° 1 do artigo 29 e n.° 3 do artigo 30 da Lei das Pescas resulta

deste preceito, como sera demonstrado.

11. Conforme, os n.°*1 e 3 do artigo 8; n.° 3 do artigo 11, n.° 1 do artigo 13 parte inicial,
da alinea a) do n.° 1 do artigo 14 e artigo 50, todos do Regulamento da Lei das Pescas,
sdo normas com a funcdo de desenvolver minuciosamente a Lei das Pescas,
enquadrando-se no ambito desta Lei. Por isso, 0 seu questionamento seria ao nivel da
sua ilegalidade e ndo inconstitucionalidade. Eventualmente, a sua inconstitucionalidade

pode resultar da desconformidade da lei regulamentar com a Constituicao.

11.1. Da comparacéo feita entre as normas regulamentares e as constantes da Lei das

Pescas resulta liquido o enquadramento nos ditames da lei regulamentar dos n.%s 1 e 3
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do artigo 8; n.° 1 do artigo 13, parte inicial, e a alinea a) do n.° 1 do artigo 14, todos do

Regulamento da Lei das Pescas.

11.2. O n.° 3 do artigo 11 e o artigo 50, ambos do Regulamento da Lei das Pescas
carecem de andlise, pois a sua conformidade com a Lei das Pescas depende
directamente da apreciagdo da constitucionalidade do n.° 1 do artigo 29 e do n.° 3 do

artigo 30, ambos da Lei das Pescas, pelas seguintes razdes:

11.2.1. O n.° 3 do artigo 11 do Regulamento da Lei das Pescas ao condicionar para a
concessao dos direitos de pesca a pessoas colectivas com capital maioritariamente
detido pelos estrangeiros a apresentacdo de um acordo parassocial celebrado entre as
partes mogambicana e estrangeira, onde se estabelecam os termos e condicdes, 0 prazo
e a forma a observar na transmissdo da parte social para que seja detida
maioritariamente por mogcambicanos, pretende tornar exequivel o n.° 1 do artigo 29 e o
n.° 3 do artigo 30, ambos da Lei das Pescas que impbem, respectivamente, que 0s «Os
direitos de pesca 5o sdo concedidos a pessoas nacionais (...)» e «Os direitos de pesca

comercial apenas concedidos a pessoas singulares ou colectivas nacionais (...)».

11.2.2. O artigo 50 do Regulamento da Lei das Pescas estabelece um prazo dentro do
qual os operadores de pesca se devem conformar com as novas exigéncias decorrentes
da Lei das Pescas de modo a adquirirem os direitos de pesca, observando 0s requisitos
prescritos na Lei das Pescas, em particular, os que impdem a nacionalidade
mocambicana as pessoas colectivas estrangeiras que a face do regime anterior ja eram
consideradas nacionais, acabando por provocar a retroactividade da Nova Lei das

Pescas.

12. As normas da Lei das pescas e do respectivo Regulamento a apreciar séo as

seguintes:
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- “Lei das Pescas
Artigo 29
(Concesséo e duragéo)
1. Os direitos de pesca sO sdo concedidos a pessoas nacionais por periodos até vinte

anos (...).
2.(...).
Artigo 30
(Titularidade)
1.(...)
2.(...)

3. Os direitos de pesca comercial apenas sdo concedidos a pessoas singulares ou

colectivas nacionais com idoneidade (...) .

“Regulamento da Lei das Pescas
Artigo 11
(Pedido de concesséao)

1. (...).

2. (...).

3. A requerimento dos interessados, podem ser concedidos direitos de pesca a pessoa
colectiva com capital social maioritariamente detido por estrangeiros, desde que
apresentem um acordo parassocial celebrado entre as partes mogambicana e
estrangeira, fundamentado num plano de negécio, a submeter sob a forma de anexo,
que estabeleca os termos e condicdes, 0 prazo e a forma a observar na transmisséo da

parte social para efeitos de conformacdo com a Lei das Pescas.

4.(..)".

Artigo 50
(Conformidade com os procedimentos administrativos)
A Administracdo das Pescas e 0s operadores de pesca dispdem do prazo de cento e

oitenta dias, a partir da entrada em vigor do presente Regulamento, para se
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conformarem com os procedimentos administrativos relativos a concessao dos direitos

ora instituidos”.

13. Portanto, as questdes a aquilatar sdo as seguintes:

- Serd que os n. 1 e 3, respectivamente, dos artigos 29 e 30 da Lei das Pescas ao
estabelecer que os direitos de pesca s6 podem ser adquiridos por pessoas singulares ou
colectivas nacionais violam os principios da irretroactividade da lei, da universalidade
e da igualdade, do reconhecimento e defesa da propriedade e da defesa e autorizacdo do
investimento estrangeiro, previstos nos artigos 57, 35, 82 e 108, todos da CRM,

respectivamente?

Serd que o facto de se condicionar a obtencdo de direitos de pescas pelas pessoas
colectivas com capital maioritariamente estrangeiro a conclusdo de acordos
parassociais, 0s quais devem prever os termos e condigdes, o prazo e a forma a observar
na transmisséo da parte social para efeitos de conformacédo com a Nova Lei das Pescas,
nos termos do n.° 3 do artigo 11 do Regulamento da Lei das Pescas desnatura o principio

da liberdade contratual?

- Sera que o artigo 50 do Regulamento da Lei das Pescas ao impor aos operadores de
pesca o prazo de cento e oitenta dias, a partir da entrada em vigor do Regulamento da
Lei das Pescas, para se conformarem com os procedimentos administrativos relativos a
concessdo dos direitos ora instituidos, extravasou o @mbito do poder regulamentar e,

desde logo, fez retroagir indevidamente a Nova Lei das Pescas?
11.2. Enquadramento e apreciacdo dos pedidos

11.2.1. Analise da inconstitucionalidade dos n.* 1 e 3, respectivamente, dos artigos
29 e 30 da Lei das Pescas

14. Antes de apreciar esta questdo de fundo, importa previamente investigar uma

questéo de partida.

Acorddo n’12/CC/2020, de 11 de Dezembro
15



15. Prende-se com a necessidade de clarificar o ambito do problema que € aqui
colocado. Os n.° 1 e 3, respectivamente, dos artigos 29 e 30 da Nova Lei das Pescas
dispdem que os direitos de pesca s6 podem ser concedidos a pessoas singulares ou
colectivas nacionais, excluindo categoricamente as pessoas colectivas com capital

maioritariamente estrangeiro.

15.1. Contudo, este regime exclusivo para os nacionais so vige dentro do mar territorial.
A questdo que se procede a investigacdo € da busca da fundamentacdo deste regime

privativo.

15.2. O mar territorial tem o seu regime juridico definido universalmente pela
Convencdo das Nacgdes Unidas sobre o Direito do Mar (CNUDM) ratificada por
Mocambique pela Resolugdo n.° 21/96, de 26 de Novembro, da Assembleia da
Republica e internamente determinado pelo Decreto-Lei n.° 31/76, de 19 de Agosto,
que define os direitos sobre os recursos econdmicos do mar adjacente a costa da
Republica Popular de Mogambique. De acordo com o n.° 1 do artigo 2 da CNUDM “A
soberania do Estado costeiro estende-se além do seu territério e das suas aguas

interiores (...), a uma zona do mar adjacente designada de mar territorial”.

15.3. O mar territorial é fixado, nos termos do n.° 2 do artigo 3 da CNUDM, até uma
faixa de dguas costeiras que ndo ultrapassa 12 milhas maritimas, abrangendo o espaco
aereo sobrejacente ao mar territorial, bem como ao leito e ao subsolo deste mar (Artigo
1.° do Decreto-Lei n.° 31/76, de 19 de Agosto).

16. No mar territorial, o Estado costeiro exerce a plenitude da sua soberania, definindo,
através de normas estaduais, a sua propria conduta e tracando unilateralmente a conduta

alheia naquilo que com ele tenha relacao.

17. Portanto, no mar territorial ou até as 12 milhas mocambicanas, o Estado pode
livremente definir o regime de utilizagdo dos seus recursos Vvivos, sem
condicionalismos. Foi no @mbito do exercicio destas faculdades que a Assembleia da
Republica, através da Lei das Pescas, prescreveu nos artigos 29 e 30, o direito exclusivo

de concessdo dos direitos de pesca apenas a pessoas singulares ou colectivas nacionais.
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Em conclusdo parcelar, é possivel formular um principio geral de que no mar territorial,
0 Estado costeiro, como é Mocambique, tem a plena liberdade de definir
unilateralmente as regras de concessédo de direitos de pesca e de reservar exclusivamente

aos nacionais 0 gozo de todos os direitos de captura dos recursos.

18. Consequentemente, qualquer pessoa colectiva com capital maioritariamente
estrangeiro para obter os direitos de pesca dentro do mar territorial deve submeter-se

obrigatoriamente as regras definidas para esse caso.

19. Entrando para as questbes da alegada inconstitucionalidade dos n. 1 e 3,
respectivamente, dos artigos 29 e 30, ambos da Nova Lei das Pescas por violarem os

artigos 57, 35, 82 e 108, todos da CRM, cumpre tecer o que se segue.

20. No entender do Requerente, os n.%° 1 e 3, respectivamente, dos artigos 29 e 30
da Nova Lei das Pescas, ao estabelecer que os direitos de pesca s6 podem ser
concedidos as pessoas singulares ou colectivas nacionais viola o artigo 57 da CRM
que dispoe que: “Na Republica de Mocambique as leis s6 podem ter efeitos

retroactivos quando beneficiam os cidaddos e outras pessoas juridicas”.

21. Esta questdo remete a analise do passado sobre a concessao dos direitos de pesca
para surpreender a questdo de fundo da violag&o do principio da ndo retroactividade da

lei nos termos do referido artigo 57 da CRM.

22. A preocupacdo sobre a regulacdo das condig¢bes do uso e aproveitamento dos
recursos pesqueiros em Mogambique remonta ao Decreto-Lei n.° 31/76, de 19 de
Agosto, que definiu de acordo com a CNUDM as &guas jurisdicionais de Mocambique,
em mar territorial e zona econdmica exclusiva. Pela Lei n.° 8/78, de 22 de Abril, foi
aprovado, pela primeira vez, o regime juridico da pesca efectuada por estrangeiros nas

aguas jurisdicionais mocambicanas.

23. Segundo o artigo 2.° da Lei n.° 8/78, de 22 de Abril, as embarcac6es ou veiculos
estrangeiros poderiam pescar ou estar em preparativos de pesca nas aguas jurisdicionais
da Republica Popular de Mogambique quando fossem devidamente autorizados pelo

Ministro da Industria e Energia. Quer no mar territorial, quer na zona econdémica
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exclusiva, os direitos de pesca eram concedidos por licenca, a qual definia as

circunstancias e as modalidades apropriadas para o exercicio do direito de captura.

24. A Lei n.° 3/90, de 26 de Setembro, Lei das Pescas, revogando a Lei n.° 8/78, de 22
de Abril, regulou a matéria de concessdo de direitos de pesca aos estrangeiros nos
artigos 32, 33 e 34. Com efeito, as licencas de pesca para estrangeiros sO eram
concedidas para operarem fora das 12 milhas do mar territorial. Contudo,
excepcionalmente, a Secretaria do Estado das Pescas podia licenciar embarcac6es
estrangeiras para operarem dentro das 12 milhas do mar territorial, desde que fosse para
realizar operagdes de pesca especifica e para fins experimentais e de investigacéo (n.° 3
do artigo 34 da Lei n.° 3/90).

25. Comparativamente ao regime da Nova Lei das Pescas, pode notar-se algumas

diferencas:

25.1. No regime anterior, ao abrigo das Lei n.° 8/78 e 3/90, os estrangeiros podiam fazer
capturas no mar territorial, desde que devidamente autorizados; excepto na zona
econdémica exclusiva que se admite as capturas, tanto aos nacionais, como aos

estrangeiros, sem condicionalismos.

25.2. No actual regime, nos termos dos artigos 29 e 30 da Nova Lei das Pescas, ndo ha
excepcao, quanto ao mar territorial, s6 adquire direitos de pesca, dentro das 12 milhas,
apenas a pessoa singular ou colectiva nacional; em relacdo a zona econdmica exclusiva

ndo ha desvios em relacdo ao regime anterior.

26. A questdo de recato entre a Lei n.° 3/90, de 26 de Setembro e a Lei n.° 22/2013, de
1 de Novembro, ambas Leis das Pescas, esta na definicdo do conceito de «pessoa
colectiva nacional», pois € ela que adquire os plenos direitos de pesca comercial dentro

das 12 milhas.

26.1. No regime da Lei n.° 3/90, de 26 de Setembro, dizia-se «pessoa colectiva
nacional», no ponto 1.10 das «Defini¢bes» a “pessoa colectiva com sede social em

Mocambique, tendo a maior parte das suas actividades baseadas neste pais e na qual:
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a) A participacéo no capital social esteja inteiramente nas méaos de cidad&@os nacionais

ou outras pessoas colectivas nacionais; ou

b) A participacdo de nacionais no capital social seja significativa e os beneficios que
resultam para o pais das suas actividades conduzam o Secretério de Estado das Pescas,
através de despacho, devidamente fundamentado e publicado, a conferir-lhe o estatuto

de pessoa colectiva nacional para fins de aplicagdo da presente lei (...);

c) Apesar de ndo serem satisfeitos 0s requisitos das alineas anteriores, tenha
desenvolvido em Mocambique, de maneira continua, actividades de exploracdo

pesqueira desde antes da data da independéncia; ou

d) N&o obstante ndo serem satisfeitos os critérios das alineas anteriores, venham a
exercer actividades de exploracéo e de desenvolvimento pesqueiro e o Secretério de
Estado das Pescas Ihes tenha conferido mediante despacho devidamente fundamentado

e publicado, o estatuto de pessoa colectiva nacional (...)”.

26.2. Ora, no regime da Nova Lei das Pescas, define-se «pessoa colectiva nacional: a
que esteja registada em Mocambique e tenha a sede e direccado efectiva em territdrio
nacional e cujo capital seja maioritaria e efectivamente detido por mogambicanos»

(Glossario da Lei).
27. As diferencas séo as seguintes:

27.1. No regime da Antiga Lei das Pescas, 0 conceito de «pessoa colectiva nacional»
era amplo, podendo esta qualidade ser conferida por despacho do Secretario de Estado
das Pescas, desde que verificados os condicionalismos previstos no ponto 1.10, das
definicdes. Mais ainda, adquiria a qualidade de pessoa colectiva nacional, para fins de
capturas nas aguas do mar territorial (dentro das 12 milhas), a pessoa colectiva
estrangeira que “(...) tenha desenvolvido em Mogambique, de maneira continua,

actividades de exploracéo pesqueira desde antes da data da independéncia”.

27.2. No regime da Nova Lei das Pescas, o conceito de «pessoa colectiva nacional»,
para fins de qualificagdo como sujeito de direitos de pesca no mar territorial ndo admite

excepcOes. SO pode realizar capturas no mar territorial, segundo os artigos 29/n.° 1 e
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30/n.° 3, a pessoa colectiva nacional, sendo aquela que se encontra “(...) registada em
Mocambique e tenha a sede e direccdo efectiva em territorio nacional e cujo capital

seja maioritaria e efectivamente detido por mogambicanos”.

28. A Nova Lei das Pescas, ao eliminar todas as excepc¢des que se previam na pretérita
Lei das Pescas, e submeter a todas as pessoas colectivas estrangeiras que, a face da
qualificacdo anterior, ja eram elegiveis para serem titulares de direitos de pesca no mar

territorial, estard ou ndo a por em crise o principio da irretroactividade da lei?

29. Nos termos do artigo 57 da CRM, “Na Republica de Mo¢ambique as leis sé podem
ter efeitos retroactivos quando beneficiam os cidaddos e outras pessoas juridicas”. Tal
é a proclamacéo no ordenamento juridico nacional do principio geral de que a lei nova
ndo sera aplicada as situagdes juridicas ja constituidas sobre a vigéncia da lei revogada

ou modificada.

29.1. Neste sentido dispde o n.° 1 do artigo 12.° do CC que “A lei s6 dispde para o futuro
(.7).

30. Nos termos do artigo 111 da Nova Lei das Pescas “E revogada a Lei n.° 3/90, de 26

)

de Setembro e toda a legislacéo contraria a presente Lei”.

30.1. A actual Lei das Pescas revogou totalmente a Lei n.° 3/90 (Antiga Lei das Pescas)
e modificou o conceito de pessoa colectiva nacional para efeitos de aquisicdo dos
direitos de pesca no mar territorial, tornando-o mais restrito, o que afecta o conceito

anterior que era mais amplo.

30.2. Ora, quando uma lei nova regula, de modo diferente, a matéria versada pela lei
anterior, seja por consequéncia da revogacao total da lei anterior ou pela derrogacao de
alguma das suas disposic¢des, surge ai o conflito entre as novas disposi¢oes e as relacdes

juridicas ja consolidadas sob a égide da velha norma revogada.

31. A questdo que surge é a de saber se é possivel a aplicacdo da Nova Lei das Pescas,
quanto a definicdo do conceito de «pessoa colectiva nacional» as situacGes

anteriormente constituidas pela Antiga Lei das Pescas, ou melhor, as pessoas colectivas
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estrangeiras que a face da Lei n.° 3/90, de 26 de Setembro, tinham adquirido a qualidade
de pessoa colectiva nacional por (i) efeito do despacho do Secretario de Estado ou (ii)
por terem desenvolvido em Mocambique, de maneira continua, actividades de
exploragdo pesqueira desde antes da data da independéncia devem ou ndo conformar-
se com a actual Lei das Pescas?

32. A presente vexata quaestio pode ser solucionada com recurso a dois critérios

fundamentais.

32.1. O primeiro critério diz respeito a existéncia de disposic¢des transitorias na lei nova,
as quais se destinam a evitar e a solucionar conflitos que poderédo surgir do confronto
da nova lei com a antiga lei, embora tenham caracter temporario, tém a funcéo de
conciliar a nova lei com as relagdes ja definidas pela norma anterior. Contudo, a Lei n.°
22/2013, de 1 de Novembro, (Nova Lei das Pescas), ndo tem disposi¢Oes transitorias

gue expressamente indiquem a sua retroactividade.

Com este critério, porque a retroactividade ndo se presume, conclui-se que a Lei n.°
22/2013, de 1 de Novembro, (Nova Lei das Pescas), ndo € retroactiva e, portanto, s6

visa factos novos.

32.2. O segundo critério refere-se as escolhas de cada ordem juridica entre a
retroactividade ou ndo retroactividade das normas juridicas. Como assinalamos, em
Mocambique, vigora, como principio geral, a ndo retroactividade da lei (artigo 57 da
CRM e n.°1do artigo 12.°do CC). A funcéo deste principio é a de garantir a seguranca,
a certeza e a estabilidade do ordenamento juridico. Deste modo, pode afirmar-se que a
nova lei ndo prejudicara os direitos adquiridos, os actos juridicos perfeitos e a coisa

julgada.

33. O principio da ndo retroactividade da lei ndo é absoluto. A lei, nos termos do artigo
57 da CRM, pode ser retroactiva, quando beneficia os cidaddos e outras pessoas

juridicas.

34. Por isso, a Nova Lei das Pescas ndo pode por em causa os direitos adquiridos, 0s

actos juridicos perfeitos e os casos julgados.
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35. A Nova Lei das Pescas ao definir de modo restrito o conceito de «pessoa colectiva
nacional» em relacdo a sua predecessora (Antiga Lei das Pescas) pretendera bulir com

as situaces juridicas adquiridas pelas pessoas colectivas estrangeiras?

36. Em primeiro lugar, o n.° 1 do artigo 29 e o n.° 3 do artigo 30, ambos da Nova Lei
das Pescas, ao prescreverem, respectivamente, que “Os direitos de pesca sé sdo
concedidos a pessoas nacionais (...)” e “Os direitos de pesca comercial apenas sao
concedidos a pessoas singulares ou colectivas nacionais (...)”, ndo tém como
finalidade definir o que seja «pessoa colectiva nacional», mas tdo somente reservar

exclusivamente a aquisi¢éo dos direitos de pesca aos nacionais.

37. Doutra banda, quando a mesma Lei, no seu «Glossario» define a «pessoa colectiva
nacional» como sendo aquela que esteja registada em Mocambique e tenha a sede e
direccdo efectiva em territorio nacional e cujo capital seja maioritario e efectivamente
detido por mogambicanos, esta, em si, longe de p6r em causa os direitos eventualmente
adquiridos a face da lei anterior, pois ndo existem, em primeiro lugar, na Nova Lei das
Pescas, disposicdes transitorias que ditam a retroactividade desta lei e, em segundo
momento, de acordo com o principio geral de aplicacdo da lei no tempo, em
Mocambique a lei dispde para o futuro, isto €, abrange casos que ocorram depois da sua

entrada em vigor.

38. Em conclusdo, o n.° 1 do artigo 29 e o n.° 3 do artigo 30, ambos da Lei n.° 22/2013,
de 1 de Novembro, (Nova Lei das Pescas), de per si, ndo sdo desconformes com a
Constituicdo e ndo pdem em causa o principio da ndo retroactividade da lei previsto no

artigo 57 da Constituicéo.

39. Em segundo lugar, o Requerente advoga que o n.° 1 do artigo 29 e o n.° 3 do
artigo 30, ambos da Nova Lei das Pescas, ao prescreverem, respectivamente, que
“Os direitos de pesca so sdo concedidos a pessoas nacionais (...)” e “Os direitos de
pesca comercial apenas sdo concedidos a pessoas singulares ou colectivas nacionais
(...)”, pdem em causa o principio da universalidade e igualdade previsto no artigo
35 da CRM.
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40. Segundo o artigo 35 da CRM “Todos os cidadaos sdo iguais perante a lei, gozam
dos mesmos direitos e estdo sujeitos aos mesmos deveres (...)”. O principio da
universalidade e igualdade, conforme a epigrafe do artigo 35 da CRM, comporta duas
vertentes de analise. Assim, a universalidade significa que todos os cidaddos sdo
titulares de todos os direitos e todos eles estdo sujeitos a todos os deveres, no sentido
de serem destinatarios das normas, vistas no seu aspecto quantitativo, enquanto o
principio da igualdade tem um sentido mais qualitativo, olhando-se ao contetdo das
normas e, deste modo, define-se na ideia ou premissa de que todos os seres humanos
sdo iguais quanto a sua dignidade humana e, consequentemente, iguais em todas as
dimensdes que a dignidade assume na sua vida, encontrando-se todos os cidaddos em
posicBes juridicas iguais relativamente aos direitos e deveres. Mas, é importante
conservar a ideia de que nao € permitido o tratamento diferenciado de situacdes iguais,

sem um fundamento juridico valido que justifique esse tratamento desigual.

41. Neste debate em torno do artigo 35 da CRM, a questédo que se coloca tem a ver com
0 sentido do termo «cidad@o», se ele inclui ou ndo os «estrangeiros». Conforme
sufragado no Acérdao n.° 5/CC/2008, de 08 de Maio, deste Conselho Constitucional:

41.1. “O termo «cidadao» tem, neste contexto, o seu significado juridico, ou seja,
designa o individuo que mantém um vinculo de nacionalidade com o Estado
mocgambicano, nos termos dos artigos 23 e seguintes da Constitui¢do, o que se ndo deve
entender como desconsideracao pela ordem constitucional da situagdo dos estrangeiros

em relacdo ao gozo dos direitos e a vinculagdo a deveres.

No Direito Comparado, algumas Constituicdes complementam os principios da
universalidade e da igualdade com disposicdes especificas que equiparam 0s
estrangeiros com os nacionais. Sao exemplos as Constituicdes portuguesa, artigo 15°,
italiana, artigo 10°, n° 2, espanhola, artigo 13°, brasileira, artigo 5°, corpo, santomense,

artigo 17° e cabo-verdiana, artigo 24°.

N&o existe na nossa Constituicdo disposicdo semelhante as que se acabam de citar. No

entanto, existe a Lei n® 5/93, de 28 de Dezembro, sobre “regime juridico do cidadao
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estrangeiro”, a qual consagra, no n° 1 do seu artigo 4, o principio geral de equiparagao

dos estrangeiros com os nacionais quanto os direitos ¢ deveres”.

42. Em conclusdo, na ordem juridica mogcambicana, a questdo em analise pertence ao
forum de direito infraconstitucional, o que torna improcedente a alegada
inconstitucionalidade do n.° 1 do artigo 29 e do n.° 3 do artigo 30, ambos da Nova Lei
das Pescas, com fundamento na violacdo do artigo 35 da CRM, pois, sendo questdo de
ordem ordinéria, o Legislador Ordinario pode, sem pér em causa a Constituicédo, fazer
ou ndo equiparagdes entre os cidaddos nacionais e 0s estrangeiros, sendo que no caso
da Nova Lei das Pescas reservou-se exclusivamente certos direitos para os nacionais,

como é o caso da titularidade dos direitos de pesca no mar territorial.

43. Alega, igualmente, o Requerente que o n.° 1 do artigo 29 e o n.° 3 do artigo 30,
ambos da Nova Lei das Pescas, pdem em crise o principio do reconhecimento e da
defesa da propriedade, previsto no n.° 1 do artigo 82 da CRM, que diz: “O Estado

reconhece e garante o direito de propriedade ”.

43.1. O direito de propriedade a que se refere o artigo 82 da CRM, enquadrado no
Capitulo V, sobre os «Direitos e Deveres Econdmicos, Sociais e Culturais», demonstra
que se trata de um direito de natureza individual, cujo conteudo é a faculdade geral de
apropriacao pelo cidaddo, cabendo, por isso, ao Estado o dever de proteger. Mas além
de ser um direito individual, o direito de propriedade desempenha também uma funcéo
social ligada ao interesse publico, cuja prossecucdo pode legitimar, em certas
circunstancias, ao Estado a imposicdo de medidas restritivas ou ablativas do seu
exercicio, como € o caso da expropriacédo, do que resulta que nesses casos o0 Estado tem

0 dever de pagar uma justa indemnizagdo (n.° 2 do artigo 82).

43.2. Contudo, a propriedade aqui em causa ndo € de natureza privada, o que retira
qualquer possibilidade de se afirmar que os n.% 1 e 3, respectivamente, dos artigos 29 e
30 da Nova Lei das Pescas, ao reservar exclusivamente a titularidade de direitos de
pesca no mar territorial aos nacionais, viola o direito individual a propriedade privada
prevista no artigo 82. Com efeito, 0s recursos pesqueiros situados no mar territorial

integram-se na propriedade do Estado e dominio publico regulados pelo artigo 98 da
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CRM, que diz: “Os recursos naturais situados no solo e no subsolo, nas aguas

interiores, no mar territorial, na plataforma continental e na zona econémica exclusiva

sdo propriedades do Estado”. (Sublinhado nosso).

43.3. Sendo 0s recursos pesqueiros situados no mar territorial integrados na propriedade
publica, cabe ao Estado determinar as condi¢cdes do seu uso e aproveitamento, com
salvaguarda dos interesses nacionais. Neste sentido, o cidaddo, sobre estes recursos,
detém unicamente as faculdades de uso e aproveitamento, devendo, para o efeito,
satisfazer os requisitos previamente estabelecidos para a aquisi¢do das respectivas

licencas.

44. Concluindo, ndo € juridicamente sustentavel o argumento de que a reserva exclusiva
da titularidade dos direitos de pesca no mar territorial a0s mogambicanos, nos termos
dos n.%® 1 e 3, respectivamente, dos artigos 29 e 30 da Nova Lei das Pescas, infringe o
principio da defesa e reconhecimento da propriedade privada previsto no n.° 1 do artigo

82 da CRM, por serem recursos integrados na propriedade publica.

45. O Requerente entende ainda que 0s n.% 1 e 3, respectivamente, dos artigos 29
e 30 da Nova Lei das Pescas, ao reservar exclusivamente a titularidade de direitos
de pesca no mar territorial aos nacionais, contende com o principio da defesa e

autorizacao do investimento estrangeiro, nos termos do artigo 108 da CRM.

46. O n.° 1 do artigo 108 da CRM dispbe que o Estado garante o investimento
estrangeiro, sendo que este opera no quadro da politica econdmica estabelecida pelo
mesmo Estado. Os principios da politica economica estdo definidos no artigo 96 da
CRM e segundo o seu n.° 1, um dos objectivos desta politica é o “refor¢o da soberania
do Estado”, razdo pela qual, nos termos do n° 2 do citado artigo 108 da Constituigdo, o
investimento estrangeiro ndo € autorizado “naqueles sectores que estejam reservados a
propriedade ou exploracdo do Estado”. Ainda no seguimento da jurisprudéncia
sufragada no Acérddo n.° 5/CC/2008, de 08 de Maio, deste Conselho Constitucional,

sobre esta matéria, vale assinalar o que se segue.
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46.1. “O artigo 108 da Constitui¢ao, compreendido sistematicamente, nao traduz a
consagracdo de um direito dos estrangeiros ao investimento. Pela sua insercdo no
Capitulo 11 (Organizacdo economica) do Titulo IV (Organizacdo econdmica, social,
financeira e fiscal) da Constituicdo, aquela disposicdo tem caracter programaético,
consubstanciando a imposicdo duma tarefa ao Estado, no sentido de criar condicbes
legais e institucionais favoraveis ao investimento estrangeiro no Pais, quer atraindo-o,

quer garantindo-o, quando realizado”.

46.2. Neste contexto, “ (...), da interpretagdo conjugada do artigo 108 com o n° 1 do
artigo 96, ambos da Constituicdo, decorre que a garantia constitucional do investimento
estrangeiro comporta limitagdes, antes de mais as que se prendem com a necessidade
de o investimento actuar no quadro da politica econdémica do Estado, dirigida ao reforco
da soberania e com a previsdo da existéncia de areas de actividade econémica

reservadas a propriedade ou exploragdo do Estado”.

47. Por assim dizer, € no dominio das matérias de soberania do Estado sobre a
propriedade publica dos recursos pesqueiros situados no mar territorial (n.° 1 do artigo
98 da CRM), que se enquadram as prerrogativas de definicdo das formas de
comparticipacdo do investimento estrangeiro. Com efeito, a forma de comparticipacgéo
do investimento estrangeiro nas capturas a realizar no mar territorial, nos termos da
Nova Lei das Pescas, € a de que o capital estrangeiro ndo pode estar numa situacéo de
superioridade em relacdo ao capital nacional, dai a no¢do do que seja «pessoa colectiva
nacional», nos termos das «Defini¢cdes» constantes da Nova Lei das Pescas, segundo a
qual «pessoa colectiva nacional» ¢ “a que esteja registada em Mocambique e tenha a
sede e direccdo efectiva em territorio nacional e cujo capital seja maioritario e

efectivamente detido por mogambicanos”.

48. Pelos fundamentos expostos, impor ao Estado, ao definir os critérios de uso e
aproveitamento dos recursos pesqueiros no mar territorial, propriedade publica, onde
exerce a plena soberania, a renincia aos objectivos fundamentais da sua politica
econdmica de melhorar as condic¢des da vida do seu povo e proporcionar o crescimento

do empresariado nacional (Artigo 107 da CRM), a pretexto de que devia equiparar 0s
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estrangeiros aos nacionais, se tal fosse admitido como normal, semelhante possibilidade
significaria a alienacao da soberania do Estado, em prejuizo do interesse nacional, que
deve prevalecer sobre 0s interesses estrangeiros no territorio nacional. Como ficou
demonstrado, apesar de a equiparagdo de estrangeiros aos nacionais ser matéria de lei,
tal ndo significa que o Estado deva tomar tal regra como obrigatdria nas suas escolhas

soberanas.

11.2.2. Andlise da legalidade do n.° 3 do artigo 11 do Regulamento da Lei das Pescas

em relacéo aos artigos 29 e 30 da Lei das Pescas e 0 n.° 1 do artigo 405.°do CC

49. Resulta inequivoco que o0 n.° 3 do artigo 11 do regulamento da Lei das Pescas ao
dispor que “A requerimento dos interessados, podem ser concedidos direitos de pesca
a pessoa colectiva com capital social maioritariamente detido por estrangeiros, desde
que apresentem um acordo parassocial celebrado entre as partes mogcambicana e
estrangeira, fundamentado num plano de negdcio, a submeter sob a forma de anexo,
que estabeleca os termos e condicdes, 0 prazo e a forma a observar na transmisséo da
parte social para efeitos de conformagdo com a Lei das Pescas”, converte pessoas
colectivas estrangeiras em nacionais, como condicdo para o exercicio de direitos de

pesca no mar territorial.

49.1. Trata-se, na verdade, de um direito potestativo constitutivo de exigir que as
pessoas colectivas com capital maioritariamente estrangeiro transmitam o capital social
na parte maioritaria as pessoas nacionais, através de acordos parassociais, de modo a

fazerem capturas no mar territorial, pois € direito exclusivo de mogcambicanos.

49.2. As pessoas colectivas com capital total ou maioritariamente estrangeiro ndo séo
compelidas a concluir acordos parassociais, pois, nos termos do artigo 41 da Lei das
Pescas, a licenca de pesca pode ser concedida a pessoa estrangeira para operar fora do
mar territorial, por um periodo renovavel ndo superior a um ano (n.°1 e 2), o0 que

significa que os estrangeiros tém outras opg¢des nas aguas jurisdicionais mogambicanas.
50. Neste sentido, dispde a CNUDM, no seu artigo 62, que o Estado costeiro deve ter

por objectivo promover a utilizagdo Optima dos recursos vivos na zona economica
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exclusiva, determinando a sua capacidade de capturar 0s recursos vivos e quando néo
tiver capacidade para efectuar a totalidade da captura permissivel deve dar a nacionais
de outros Estados o acesso ao excedente da captura, cumprindo as medidas de
conservagao e outras modalidades e condicGes estabelecidas nas leis e regulamentos do

Estado costeiro (n. 1 e 4).

51. Do atras exposto, resulta que, diferentemente do mar territorial, onde os direitos de
pesca sdo exclusivos para nacionais, fora do mar territorial ou na Zona Economica
Exclusiva, os direitos de pesca em Mocgambique, abragando o espirito do artigo 62 da
CNUDM, podem ser concedidos a pessoas singulares ou colectivas nacionais ou

estrangeiras sem condicionalismo.

52. O artigo 110 do Regulamento da Lei das Pescas preconiza que “Compete ao
Governo aprovar os regulamentos especificos (...) nos dominios da pesca (...) para
assegurar a execu¢do da presente Lei”. O n.° 2 do artigo 29 da Nova Lei das Pescas
prescreve que “O Governo estabelece os critérios, requisitos e periodos de concessao
de direitos de pesca para cada pescaria” € 0 n.° 3 do artigo 30 da mesma Lei dispde
que “Os direitos de pesca comercial sao concedidos a pessoas singulares ou colectivas
nacionais (...) e que preencham os demais requisitos previstos na presente lei e em

regulamento a ser aprovado pelo Governo”.

52.1. As normas atras cotejadas atribuem ao Governo a faculdade regulamentéria da
Nova Lei das Pescas. Olhando para a questdo de fundo, é preciso questionar se o
Governo, ao elaborar a regulamentacdo devida, ndo terd ultrapassado os limites

definidos na Nova Lei das Pescas?

52.2.0n.° 1 doartigo 29 e o n.° 3 do artigo 30, ambos da Nova Lei das Pescas dispbem
que os direitos de pesca sdo somente concedidos as pessoas singulares ou colectivas
nacionais, no que diz respeito as capturas no mar territorial. De acordo com os preceitos
ora citados, os direitos de pesca, dentro das 12 milhas ou no mar territorial, pertencem
exclusivamente aos mocambicanos, quer se apresentem como pessoas fisicas, quer

como pessoas colectivas.
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52.3. E no tocante as pessoas colectivas que a Nova Lei das Pescas estabeleceu as regras
de aquisicdo da nacionalidade mogcambicana, nomeadamente, ter registo, sede, direc¢éo
efectiva em Mocambique e capital social maioritaria e efectivamente detido por

mocambicanos (Definigdes).

53. A Nova Lei das Pescas abre a possibilidade de os estrangeiros, através de pessoas
fisicas ou colectivas, participarem das capturas no mar territorial, desde que se associem

aos mocambicanos, detendo estes Ultimos maioritaria e efectivamente o capital social.

54. 0 n.° 3 do artigo 11 do Regulamento da Lei das Pescas, pretendendo estabelecer, ao
abrigo dos n.%® 2 do artigo 29, n.° 3 do artigo 30 e artigo 110, todos da Lei das Pescas,
requisitos para os estrangeiros comparticiparem das capturas no mar territorial, porque
reservado aos nacionais, instituiu a obrigatoriedade de celebracdo de acordos
parassociais entre a parte mogcambicana e estrangeira, fundamentado num plano de
negdcio, a submeter sob a forma de anexo, que estabeleca os termos e condicdes, 0
prazo e a forma a observar na transmissédo da parte social para efeitos de conformacao

com a Lei das Pescas.

55. A primeira questdo de fundo é a de saber se esta prescricdo governamental viola ou

nédo os artigos 29 e 30, ambos da Lei das Pescas, por impor 0s acordos parassociais.

56. Olhando para o principio da aplicacdo da lei no tempo, facil se conclui que a nova
regulamentacdo sé visa factos novos. Isto é, aplica-se somente para as situaces que

futuramente se vierem a constituir, depois da entrada em vigor da nova regulamentacao.

57. Deste modo, pode tracar-se uma regra geral de que a partir da data da entrada em
vigor do Regulamento da Lei das Pescas, qualquer pessoa colectiva (ou ndo) estrangeira
que pretenda adquirir direitos de pesca no mar territorial devera apresentar um acordo
parassocial celebrado entre ela e a parte mogambicana (colectiva ou ndo), onde institua
0s termos e condi¢Oes, 0 prazo e a forma a observar na transmisséo da parte social de
modo a ser detida maioritaria e efectivamente por mogcambicano ou mogambicanos.
Esta norma decorre do facto de que os direitos de pesca no mar territorial s sdo
adquiridos por pessoas colectivas mogambicanas, e, para o efeito, sdo pessoas colectivas

mocambicanas as que, para além do registo, sede e direccdo efectiva no territorio
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nacional, devem ter o capital social maioritario e efectivamente detido por

mogambicanos.

58. Portanto, o0 n.° 3 do artigo 11 do Regulamento da Lei das Pescas ndo dispbe para
além da Lei das Pescas, nem restringe o seu alcance, pelo contrario adequa a lei com
vista & sua efectiva aplicacdo, respeitando os ditames impostos pela mesma para a
definicdo de pessoa colectiva nacional para efeitos de titularidade dos direitos de pesca

no mar territorial ou dentro das 12 milhas.

59. A segunda questdo tem a ver com a necessidade de avaliar se, nos termos do n.° 3
do artigo 11 do Regulamento da Lei das Pescas, a exigéncia da conclusdo de acordos
parassociais celebrados entre as partes mogambicana e estrangeira, fundamentado num
plano de negécio, a submeter sob a forma de anexo, que estabeleca os termos e
condigdes, 0 prazo e a forma a observar na transmissédo da parte social para efeitos de
conformacdo com a Lei das Pescas viola o principio da liberdade contratual, consagrado
no n.° 1 do artigo 405.° do CC?

60. O n.° 1 do artigo 405.° do CC dispde que “Dentro dos limites da lei, as partes tém
a faculdade de fixar livremente o contetido dos contratos, celebrar contratos diferentes
dos previstos neste codigo ou concluir nestes as clausulas que lhes aprouver”. A
liberdade contratual é corolario do principio da autonomia da vontade, ligado
directamente a autodeterminacdo da pessoa a sua liberdade, como direito de conformar

0 mundo e a si proprio.

61. Como corolério da autonomia privada, o principio da liberdade contratual desdobra-
se em duas perspectivas: a liberdade de celebracdo ou conclusdo dos contratos e a
liberdade de modelacdo do contedo contratual ou de estipulacdo. A primeira consiste
na faculdade de realizar ou ndo determinado contrato, optando livremente pelo modelo
contratual tipico ou atipico. A segunda vertente, a da liberdade de estipulagéo, assenta
na faculdade de escolha do tipo de negocio relativo a melhor e mais eficaz satisfacéo
dos interesses das partes e a maneira de preencher o seu contetdo concreto, apondo no

contrato clausulas que lhes aprouver.

Acorddo n’12/CC/2020, de 11 de Dezembro
30



62. No fundo, a liberdade contratual atribui as partes o poder de fixarem, em termos
vinculativos, a disciplina aplicavel ao contrato que celebrarem e, tal faculdade exerce-
se dentro dos limites determinados por lei, em particular, através das normas
imperativas, por meio das quais o Estado procura prosseguir as suas incumbéncias no
dominio social e econdmico. No caso em apreco, através da exigéncia de acordos
parassociais, 0 Estado pretende salvaguardar que, dentro do mar territorial, o
investimento estrangeiro opere no quadro da sua politica econdmica, que consiste em
assegurar que as capturas de recursos pesqueiros sejam realmente efectuadas por
moc¢ambicanos, participando estes nas empresas pesqueiras, com capital maioritaria e

efectivamente por si detido.

63. A finalidade dos acordos parassociais referidos no n.° 3 do artigo 11 do Regulamento
da Lei das Pescas &, no final de contas, transmitir, no caso das sociedades ja existentes
em Mocambique que detenham capital maioritariamente estrangeiro, a parte social
pertencente aos estrangeiros aos mogambicanos de modo a conformar-se com o
estatuido nos artigos 29 e 30 da Lei das Pescas, que impde que s6 podem ser titulares
de direitos de pesca no mar territorial, as pessoas colectivas nacionais, consideradas
como tal, as que tém registo, sede e direccdo efectiva no territdério nacional e o

respectivo capital social seja maioritario e efectivamente detido por mogambicanos.

64. Contudo, continuando o contrato de sociedade a ser o instrumento tradicional de
constituicdo das sociedades e base da sua organizacdo e regulamentacdo da vida
societéaria, marcado pela liberdade de celebracdo e de estipulagdo. E, eventualmente,
questionavel a admissibilidade de um acordo parassocial que também pretenda regular
a vida da sociedade, uma vez que através dele podem, em abstracto, as partes defraudar

todas as regras societarias e 0s proprios estatutos.

65. Em termos concretos, no caso do n.° 3 do artigo 11 do Regulamento da Lei das
Pescas, a sociedade estrangeira ao celebrar um acordo parassocial para ceder
maioritariamente o seu capital a favor da parte mocambicana, estard a alterar o
respectivo pacto social, interferindo no ente colectivo, o que, de certa forma, invade o

ambito dos efeitos restritos das clausulas destes acordos, que se restringem somente aos
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intervenientes, nos termos dos artigos 98 e 411, ambos do Cdédigo Comercial, que

dispbem sobre o regime dos acordos parassociais.

66. Apesar deste facto, os acordos parassociais impostos pelo n.° 3 do artigo 11 do
Regulamento da Lei das Pescas ndo pde em causa 0 principio da autonomia privada,
pois este, no caso em analise, confronta-se e colide com dois principios fundamentais
ou imperativos, o da livre determinacdo pelo Estado das regras de uso e aproveitamento
dos recursos pesqueiros no mar territorial, area de plena soberania do Estado, o principio
da salvaguarda dos interesses nacionais e do empresariado nacional (Artigo 107 da
CRM), em relacdo aos estrangeiros. Por forga destas regras prevalecentes, o Legislador
optou, claramente, por limitar a autonomia da vontade, com vista a proteger 0s
nacionais, o que se integra perfeitamente nos termos do n.° 1 do artigo 405.° do CC,
pois a liberdade contratual ¢ exercida “dentro dos limites da lei”, podendo esta limita-

la.

67. Por essa razdo, ndo ¢ ilegal e nem viola o principio da liberdade contratual a
exigéncia de acordos parassociais de transferéncia de capital social para mogambicanos
aos operadores estrangeiros para operarem no mar territorial, pois é da reserva exclusiva
dos nacionais a titularidade dos direitos de pesca dentro das 12 milhas. Assim, o
estrangeiro (entenda-se investimento estrangeiro) que, ndo querendo celebrar estes
acordos parassociais, podera, nos termos do artigo 41 e seguintes da Nova Lei das
Pescas, realizar autonomamente as suas capturas fora do mar territorial, mas dentro do
territorio nacional. Por isso, trata-se, assinaldmos, de um direito potestativo constitutivo
de exigir que as pessoas colectivas com capital maioritariamente estrangeiro transmitam
o capital social na parte maioritaria a pessoas nacionais, através de acordos parassociais,
de modo a fazerem capturas no mar territorial, pois € direito exclusivo de

mogambicanos.
11.2.3. Andlise da legalidade do artigo 50 do Regulamento da Lei das Pescas,
guanto a obrigacéo de conformagéo dos antigos operadores estrangeiros

68. Questdo de melindre que se pode colocar em relagdo ao artigo 50 do Regulamento

da Lei das Pescas é a seguinte:
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- se as pessoas colectivas estrangeiras que tinham adquirido, a luz da Lei das Pescas
anterior (Lei n.° 3/90), a qualidade de pessoa colectiva nacional (i) por efeito do
despacho do Secretario de Estado ou (ii) por terem desenvolvido em Mogambique, de
maneira continua, actividades de exploracdo pesqueira desde antes da data da
independéncia sdo ou nédo afectadas por esta norma por eventualmente terem adquirido
no passado a qualidade de nacional, embora, o conceito de «pessoa colectiva nacional»
a face da lei actual, ndo os considere nacionais, ou dito doutro modo, terdo estas pessoas
colectivas estrangeiras constituido na sua esfera juridica algum direito adquirido a

nacionalidade mogambicana, para efeitos de pesca nas aguas do mar territorial?

69. Mas antes, coloca-se uma questdo prévia que se deve solucionar sobre a relevancia
ou ndo da fiscalizacéo da legalidade do artigo 50 do Regulamento da Lei das Pescas.
Quer, nos termos do Decreto n.° 74/2017, de 26 de Dezembro, que aprova o
Regulamento da Lei das Pescas, quer, ao abrigo do Decreto n.° 60/2018, de 1 de
Outubro, que republica o Regulamento da Lei das Pescas, o prazo de conformagéo com
0s procedimentos administrativos de 180 dias desde a data da entrada em vigor daqueles

diplomas caducou, visto que:

- 0 Decreto n.° 74/2017, entrou em vigor no dia da sua publicacdo, que era 29 de
Dezembro de 2017 (Artigo 3), e os 180 dias corriam até o dia 27 de Junho de 2018;

- 0 Decreto n.° 60/2018, entrou em vigor na data da sua publicacdo, que é 1 de Outubro,

sendo que o prazo de 180 dias correu até o dia 30 de Marco de 2019.

70. Portanto, hoje, o artigo 50 do Regulamento da Lei das Pescas apresenta-se como
uma norma pretérita, por ter caducado. Ora, a inconstitucionalidade ou ilegalidade
pretérita ou postuma admite a possibilidade de se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade ou ilegalidade de normas ja revogadas ou com efeitos caducados,
desde que, no caso concreto, se verifique a utilidade de uma decisédo de mérito. Por isso,
havera interesse na emisséo da declaracéo de ilegalidade quando esta for indispensavel

para eliminar efeitos produzidos pelo acto ilegal durante a sua vigéncia e para prevenir
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a sua aplicacdo futura a situacBes nédo resolvidas definitivamente®. Eis a razdo da

apreciacdo do artigo 50 do Regulamento da Lei das Pescas.

70. No fundo, esta norma impde que as pessoas colectivas estrangeiras que adquiriram
a luz da Lei n.° 3/90, de 26 de Setembro, 0 estatuto de pessoa colectiva nacional, (i) por
efeito do despacho do Secretario de Estado ou (ii) por terem desenvolvido em
Mocambique, de maneira continua, actividades de exploracdo pesqueira desde antes da
data da independéncia, devem conformar-se com a Nova Lei das Pescas, através de
celebracdo de acordos parassociais, entre a parte mocambicana e estrangeira,
fundamentado num plano de negécio, a submeter sob a forma de anexo, que estabeleca
0s termos e condig0es, 0 prazo e a forma a observar na transmissédo da parte social para
efeitos de conformacgdo com a Lei das Pescas. Perante este facto, colocam-se duas
guestdes de fundo:

- se as pessoas colectivas estrangeiras que adquiriram, a luz da Lei n.° 3/90, de 26 de
Setembro (Antiga Lei das Pescas), o estatuto de pessoa nacional devem a face da Lei
n.° 22/2013, de 1 de Novembro, (Nova Lei das Pescas), considerar-se nacionais, por

terem constituido na sua esfera juridica um direito adquirido a tal estatuto?

- se se admitir que aquelas pessoas colectivas estrangeiras, qualificadas de nacionais a
face do regime anterior, tém direitos adquiridos, s&o estes absolutos ou ndo? Dito doutra
forma, é defensével a tese de uma retroactividade, seja ela motivada ou mitigada, por

forca deste artigo 50 do Regulamento da Lei das Pescas?

71. Em relacdo a primeira questdo, € preciso indagar se as pessoas colectivas
estrangeiras ao terem adquirido a qualidade de pessoas nacionais, a luz da Antiga Lei
das Pescas, sem que o seu capital seja maioritario e efectivamente detido por
mocambicanos, conforme exigido na Nova Lei das Pescas, podem ser consideradas
elegiveis para serem titulares de direitos de pesca no mar territorial, por forca de um
pretenso direito adquirido a esse estatuto?

1 Cfr Acdrdao n° 7/CC/2009, de 24 de Junho, publicado no Boletim da Republica n® 27, | Série, de 8 de Julho;
MORAIS, Carlos Blanco de. Justica Constitucional, Tomo |, Garantias da Constituicdo e Controlo da
Constitucionalidade, Coimbra Editora, 2002, p. 185.
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71.1. S&o adquiridos os direitos subjectivos produzidos por um facto idoneo, decorrente
de uma lei em vigor ao tempo em que se produziu e que pode ser exercido, integrando
0 patrimoénio de quem o adquiriu, sendo, por isso, imodificavel por lei posterior, pois
tornou-se numa situacéo juridica consumada?. No cerne desta doutrina, “Se o direito
subjectivo ndo foi exercido, vindo a lei nova, transforma-se em direito adquirido,
porque era direito exercitavel e exigivel a vontade de seu titular. Incorporou-se no seu
patrimonio, para ser exercido quando convier. A lei nova ndo pode prejudica-lo, sé
pelo facto de o titular ndo o ter exercido antes (...). Essa possibilidade de exercicio do
direito subjectivo foi adquirida no regime da lei velha e persiste garantida em face da

lei superveniente™3,

71.2. Neste contexto, pode afirmar-se que o direito adquirido serve, essencialmente, de
critério para a solucdo de conflito de leis no tempo, ao discriminar as situagdes em que
a lei nova ndo pode retroagir, limitando-se a produzir efeitos prospectivos, em
salvaguarda de situac@es juridicas ja consolidadas. Disto resulta que a lei nova ndo se
aplica a situacdes objectivas constituidas sob o império da lei anterior, devendo

entender-se que a nova lei s6 visa factos novos (n.° 2 do artigo 12.° do CC).

72. No caso em tela, é, eventualmente, defensavel a ideia de que os operadores
estrangeiros que adquiriram o estatuto de «pessoa colectiva nacional», ao abrigo da
Antiga Lei das Pescas, (i) por efeito do despacho do Secretéario de Estado ou (ii) por
terem desenvolvido em Mocambique, de maneira continua, actividades de exploracéo
pesqueira desde antes da data da independéncia, integraram na sua esfera juridica um
direito adquirido a qualificacdo de pessoa colectiva nacional para efeitos de titularidade
de direitos de pesca. Contudo, é preciso avaliar se tais direitos adquiridos sdo absolutos
ou relativos quando confrontados com normas de ordem puablica ou que dizem respeito

a proteccdo do interesse publico ou politico. Eis o objecto do que a seguir se discute.

2 Cfr GABBA, Carlo Francesco, Teoria della Retroavita delle Leggi, Turim, Utet, 3.2 ed., 1891, p. 191; SILVA,
José Afonso, Curso de Direito Constitucional Positivo, 27.2 ed. Revista e actualizada, Malheiros, Sdo Paulo, 2006,
pp. 434-436.

3 SILVA, José Afonso, Curso de Direito ..., ob. cit. pp. 434-435.
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73. Quanto a esta questdo, o artigo 57 da CRM dispbe sobre o principio da néo
retroactividade da lei, em Mocgambique, salvo se beneficiar os cidad&os ou outras
pessoas juridicas. Vale com isto afirmar que a Constituicdo ndo veda a retroactividade
da lei, a ndo ser das leis de incidéncia penal e tributaria, quando ndo beneficiem os seus
destinatarios. “Afora isto, o principio da irretroactividade da lei ndo é de Direito
Constitucional, mas principio geral de Direito. Decorre do principio de que as leis sédo
feitas para vigorar e incidir para o futuro (...). S0 podem surtir efeitos retroactivos
quando elas proprias o estabelecam (Vedado em matéria penal, salvo a retroactividade
benéfica ao réu), resguardados os direitos adquiridos e as situa¢bes consumadas

evidentemente *.

74. Em relacdo ao caso em apreco, a questdo é mais profunda, pois os direitos adquiridos
pelos operadores estrangeiros de se qualificarem como pessoas colectivas nacionais,
sem que o0 respectivo capital social seja detido maioritaria e efectivamente por
mogambicanos, confronta-se com o direito publico, nomeadamente, a necessidade de
ponderacdo de valores em jogo, o interesse publico de que no mar territorial adquiram
somente direitos de pesca as pessoas colectivas nacionais, isto €, com capital maioritaria

e efectivamente detido por mogambicanos.

75. Tem sido defendido que ndo hé direito adquirido em face da lei de ordem publica
ou de direito publico. Com efeito, “O que se diz com boa raz&do é que ndo ocorre direito
adquirido contra o interesse publico, porque aquele é manifestacdo de interesse

particular que ndo pode prevalecer sobre o interesse geral ™.

76. No caso em analise ha uma colisdo entre o interesse privado dos estrangeiros de
manterem o estatuto que anteriormente lhes foi deferido e o interesse publico de defesa
da soberania nacional e da prevaléncia do interesse nacional de que nas aguas do mar
territorial ou dentro das 12 milhas nauticas s6 podem adquirir direitos de pesca as

pessoas colectivas nacionais, sendo nacionais, desde que tenham o registo, a sede e

4 SILVA, José Afonso, Curso de Direito ..., ob. cit. p. 435.
5 Idem ibidem.
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direccdo efectiva em Mocambique e que o respectivo capital seja detido maioritaria e

efectivamente por mogambicanos.

77. Nos termos do artigo 2 da CNUDM, o mar territorial € da exclusiva pertenca da
soberania do Estado costeiro. Com efeito, nos termos dos n.°s 1 e 2 do artigo 2 da
Convencdo do Direito do Mar “A soberania do Estado costeiro estende-se (...), a uma
zona de mar adjacente designada pelo nome de mar territorial” e “Esta soberania
estende-se ao espaco aéreo sobrejacente ao mar territorial, bem como ao leito e ao

subsolo deste mar”.

77.1. Nos termos dos artigos 98 e 102, ambos da CRM, 0s recursos pesqueiros das aguas
jurisdicionais de Mocambique (no caso, no mar territorial) sdo do dominio publico e,
portanto, sdo propriedade inaliendvel do Estado, cabendo-lhe regulamentar as
condigbes do seu uso e aproveitamento, com salvaguarda dos interesses nacionais.
Deste modo, os particulares ou as pessoas colectivas s6 podem dispor do direito de

utilizac@o ou exploragdo dos recursos pesqueiros, mas nunca a sua propriedade.

77.2. Disto resulta que o direito de uso e aproveitamento dos recursos pesqueiros é
titulado por uma licenca, entendendo-se esta como acto juridico constitutivo de direitos
subjectivos a favor de administrados em areas de actuacéo relativamente proibidas por
lei. Destarte, o particular, antes da licenca, ndo tem nenhum direito preexistente. Ele
adquire-o a partir do momento em que € titular da licenca. Isto explica que a obtencao
da nacionalidade mogambicana é somente um dos requisitos de elegibilidade para

efeitos de aquisicdo dos direitos de pesca.

77.3. A imposicdo da conformacdo dos operadores estrangeiros ja existentes em
Mocambique com a Nova Lei das Pescas, através do artigo 50 do Regulamento das
Pescas, ndo constitui violacdo do principio do reconhecimento, da defesa e de
autorizacdo do investimento estrangeiro, visto que este submete-se as «restricdes»
decorrentes do tratamento nacional, segundo normas soberanamente definidas pelo
Estado. No ordenamento juridico nacional sdo varios os exemplos de restricGes ou
condicionamento do investimento estrangeiro, sem que isso signifique a sua excluséo,

nomeadamente:
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77.3.1. Nos casos de imoveis nacionalizados pelo Estado, apés a independéncia
nacional, que ndo podem ser transferidos para pessoas singulares estrangeiras ou
sociedades cujo capital é detido maioritaria e efectivamente por entidades estrangeiras
(Artigo 16 do Decreto n.° 2/91, de 16 de Janeiro, Regulamento da Lei n.° 5/91, de 9 de
Janeiro, Lei que concedia aos inquilinos nacionais, em situagdo contratual regular, o

direito de requerer a aquisicao onerosa de tais imdveis);

77.3.2. No caso de protec¢do do contetdo local no procedimento de contratacdo de
trabalhadores nas indudstrias de minério, petroleo e gas (Artigo 41 da Lei n.° 21/2014,
de 18 de Agosto — Lei dos Petroleos; Artigo 34 da Lei n.° 20/2014, de 18 de Agosto —
Lei de Minas);

77.3.3. No caso das empresas de construcdo para realizar obras privadas, o alvard néo
permite que a empresa de construcao realize obras publicas. Para a obtencdo de alvara
de empreiteiro de obras publicas, a empresa deve pelo menos estar a operar ha mais de
dez anos consecutivos e serem mogambicanos os detentores da maioria do capital social
(Artigo 5 do Decreto n.° 94/2013, de 31 de Dezembro, que aprova o Regulamento do

Exercicio da Actividade de Empreiteiro e de Consultor de Construgéo Civil);

77.3.4. Na area das agéncias de viagens, 0 Regulamento destas estabelece que as
agéncias de viagens s6 podem ser detidas por accionista de nacionalidade mogambicana
(Artigo 4 do Decreto n.° 53/2015 de 31 de Janeiro, Regulamento de agéncia de viagens

e turismo e de profissionais de informacao turistica).

78. Visando a salvaguarda dos interesses nacionais, soberanamente, Mogambique
determinou, através da Nova Lei das Pescas que no mar territorial ou dentro das 12
milhas s6 podem adquirir os direitos de pesca, em particular, comercial, as pessoas

colectivas nacionais, fixando os pressupostos definidores da qualidade de «nacional».

79. Portanto, com base no principio da defesa do interesse nacional que prevalece sobre
0 interesse privado estrangeiro, sdo defensaveis: (i) o principio da retroactividade
motivada, pela qual as normas de ordem publica relacionadas com a salvaguarda do
interesse nacional, quando esteja em colisdo com o interesse particular, podem retroagir,

pois entra em cena a ponderacdo de valores; (ii) a retroactividade temperada ou
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mitigada, segundo a qual a lei nova alcanca e atinge os efeitos futuros de situacdes
passadas consolidadas sob a vigéncia da lei anterior. Com efeito, a nova lei passa a

interferir na causa passada, aplicando-se imediatamente.

80. Sufragadas estas teses, pode concluir-se que o artigo 50 do Regulamento da Lei das
Pescas ao dispor que os operadores dispdem do prazo de cento e oitenta dias, a contar
a partir da entrada em vigor do presente Regulamento, para se conformarem com 0s
procedimentos administrativos relativos a concessdo dos direitos ora instituidos, esta
em conformidade com a disciplina legalmente definida na Lei n.° 22/2013, de 1 de
Novembro, (Nova Lei das Pescas). Portanto, ndo enferma de ilegalidade o artigo 50 do
Regulamento da Lei das Pescas, visto que pretende salvaguardar o interesse nacional,
gue nédo pode ser posto em causa por interesses privados estrangeiros, notado que estes,
nos termos do artigo 41 da Nova Lei das Pescas, tém direito de realizar livremente as

capturas fora do mar territorial.

Pelo atras exposto, conclui-se, globalmente, que:

1. As normas contidas nos n. 1 e 3, respectivamente, dos artigos 29 e 30, ambos da Lei
n.. 22/2013, de 1 de Novembro, Lei das Pescas, ao reservarem exclusivamente a
titularidade dos direitos de pesca aos mogambicanos ndo pdem em causa 0s seguintes

principios constitucionais:

- da irretroactividade das leis (artigo 57), porque ndo existe, no texto da Nova Lei das
Pescas, nenhuma disposicdo transitoria ou final excepcional que se refira a sua
retroactividade. De modo que esta ndo se presume e de acordo com o principio geral de
aplicacéo da lei no tempo (artigos 57 da CRM e n.° 1 do artigo 12.° do CC), a lei produz

efeitos para o futuro;

- da igualdade dos cidaddos perante a lei (artigo 35), pois na ordem juridica nacional
ndo existe ao nivel da Constituicdo o principio de equiparacdo dos estrangeiros aos
nacionais, sendo em face do direito infraconstitucional, cabendo ai ao legislador

ordinério fazer as op¢Ges fundamentais sobre a matéria;
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- do reconhecimento e da defesa da propriedade (n.° 1 do artigo 82), visto que a
propriedade dos recursos pesqueiros no mar territorial é publica, isto é, pertencem estes
recursos ao Estado, conforme o artigo 98 da CRM e néo sdo propriedade individual ou

privada estatuida no artigo 82;

- do reconhecimento, da defesa e de autorizagdo de investimento estrangeiro (artigo
108), pois, lido sistematicamente o artigo 108, ndo traduz a consagragdo de um direito
dos estrangeiros ao investimento, na medida em que esta disposicdo tem caracter
programatico e a garantia do investimento estrangeiro comporta limitacdes ligadas a
necessidade de reforgo da soberania e protec¢do do interesse nacional e do empresariado

nacional.

2. As normas contidas nos n.% 1 e 3 do artigo 8; n.° 1 do artigo 13 parte inicial; na alinea
a) do n.° 1 do artigo 14, todos do Regulamento da Lei das Pescas, enquadram-se
perfeitamente e ndo extrapolam as prescri¢cbes dos n.% 1 e 3, respectivamente, dos
artigos 29 e 30 e artigo 110, todos da Nova Lei das Pecas, que conferem o poder

regulamentar ao Governo de adensar o seu conteldo e, portanto, ndo sdo ilegais.

3. A norma constante do n.° 3 do artigo 11 do Regulamento da Lei das Pescas, ao impor
a celebracao de acordos parassociais aos operadores estrangeiros para a transmisséo do
capital social aos mogambicanos, como condigdo de aquisi¢do dos direitos de pesca no
mar territorial constitui uma forma de materializacdo do principio de que somente as
pessoas colectivas nacionais podem adquirir os direitos de pesca no mar territorial,
previsto nos n.% 1 e 3, respectivamente, dos artigos 29 e 30, ambos da Nova Lei das
Pescas; ndo pde em causa o principio da liberdade contratual porque este confronta-se
e colide com os principios imperativos da livre determinacéo pelo Estado das regras de
uso e aproveitamento dos recursos pesqueiros no mar territorial, area da plena soberania
do Estado costeiro e o principio da salvaguarda dos interesses nacionais em relacéo aos
estrangeiros, e, portanto, aquele deve ceder, pois € exercida nos limites da lei, sendo a

Lei das Pescas uma lei limitativa.

4. A norma contida no artigo 50 do Regulamento da Lei das Pescas, embora pretérita,

acarretou, no tempo da sua vigéncia, a retroactividade da Nova Lei das Pescas,
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implicando a conformacéo dos operadores anteriormente qualificados como nacionais,
com a Nova Lei, mas este facto ndo conduz a ilegalidade, nem inconstitucionalidade
desta retroactividade motivada, pois tem a funcédo de salvaguardar o interesse decorrente
de normas de ordem publica na utilizacdo dos recursos pesqueiros de propriedade
publica.

Por estas razdes, os fundamentos apresentados pelo Dignissimo Provedor de Justica

socobram, fazendo com que os respectivos pedidos sucumbam.

i
Deciséo

Nos termos e pelos fundamentos expostos, os Juizes Conselheiros do Conselho
Constitucional deliberam ao abrigo da alinea a) do n.° 1 do artigo 243 da CRM:

a) ndo declarar inconstitucional os n.% 1 e 3, respectivamente, dos artigos 29 e 30, ambos
da Lei n.° 22/2013, de 1 de Novembro, Lei das Pescas;

b) ndo declarar ilegal, nem inconstitucional os n.°*1 e 3 do artigo 8; n.° 1 do artigo 13
parte inicial; n.° 3 do artigo 11, na alinea a) do n.° 1 do artigo 14, artigo 50 todos do
Regulamento da Lei das Pescas, aprovado pelo Decreto n.° 74/2017, de 26 de

Dezembro, revisto e republicado pelo Decreto n.° 60/2018, de 1 de Outubro.

Notifique e publique-se.

Maputo, aos 11 de Dezembro de 2020.

Ldcia da Luz Ribeiro, Albano Macie (Relator), Manuel Henrique Franque, Mateus da

Cecilia Feniasse Saize, Ozias Pondja, Albino Augusto Nhacassa

Acorddo n’12/CC/2020, de 11 de Dezembro
41



