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RESUMO

O direito de acesso a fungdo publica consiste em ndo ser proibido de aceder a lugares postos a
concurso, desde que, se preencham 0s requisitos necessarios, ndo ser preterido por outrem em
condi¢des inferiores e ndo permitir escolhas discricionarias da Administracdo Publica. A
discriminacdo em razdo do antecedente criminal tem ganhado espaco no seio de algumas
instituicdes publicas, de tal sorte que, tem imposto em seus editais de concurso publico, a
exigéncia que estatui a auséncia de condenagdes em pena de prisdo superior a dois anos de
prisdo, pese embora, esta exigéncia tenha sido eliminada da lei. O principio de ndo discriminacao
consagrada no artigo 35 da CRM, visa “assegurar que o Estado trate os seus cidaddos como
cidaddos fundamentalmente iguais”.! Assim sendo, no acesso ao emprego publico, em regra,
devem ser todos tratados de forma igualitéria, valendo apenas os requisitos que a lei estatui para
0 acesso ao aparelho do Estado. Logo, os que tenham sido condenados em pena de prisao
superior a dois anos e 0s que tém auséncia de condenacdes devem receber 0 mesmo tratamento,
porque, no acesso a funcéo publica, impera o principio da proibi¢do da discriminagdo uma vez

que a dignidade da pessoa humana é o alicerce do direito ao trabalho.

Palavras-chave: Acesso a Funcdo Publica, discriminacdo, instituicdes publicas, direito ao

trabalho e dignidade da pessoa humana.

1 CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.2 Edicdo (Reimpressdo), 1997, p.
409-410.
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ABSTRACT

The right of access to the public service consists of not being prohibited from accessing positions
put up for competition, as long as the necessary requirements are met, not being passed over by
someone else in inferior conditions and not allowing discretionary choices by the Public
Administration. Discrimination based on criminal record has gained ground within some public
institutions, to such an extent that, in their public competition notices, the requirement that
establishes the absence of convictions with a prison sentence of more than two years in prison
has been imposed, although, this requirement has been eliminated from the law. The principle of
non-discrimination aims to “ensure that the State treats its citizens as fundamentally equal
citizens”. Therefore, when accessing public employment, as a rule, everyone must be treated
equally, with only the requirements that the law establishes for access to the State apparatus
being valid. Therefore, those who have been sentenced to a prison sentence of more than two
years and those who have no convictions must receive the same treatment, because, in access to
public service, the principle of prohibition of discrimination prevails, since the dignity of the

human person is the foundation of the right to work.

Keywords: Access to public service, discrimination, public institutions, right to work and human
dignity.
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INTRODUCAO

1. CONTEXTUALIZAC}AO [ JUSTIFICATIVA
O direito de acesso a funcao publica consiste em ndo ser proibido de aceder a lugares postos

a concurso, desde que, se preencham 0s requisitos necessarios, ndo ser preterido por outrem em
condicdes inferiores e ndo permitir escolhas discricionarias da Administragio Publica.? O direito
ao trabalho é um direito fundamental- garantido a todos os cidaddos sem distingdo pela CRM.®
No entanto, algumas instituices publicas*, por meio de editais de concurso plbico e a margem
da CRM e da lei, trazem como requisito de acesso a Funcdo Publica, que o candidato ndo tenha
sido condenado em pena de prisdo superior a dois anos. Como consequéncia, 0 universo de
pessoas que hajam sido condenadas a aludida pena, por forca deste requisito, ficam impedidas de
concorrer para 0 quadro de pessoal do aparelho do Estado. Anteriormente, este requisito
encontrava amparo legal nos termos da alinea g) do artigo 12 da Lei n° 14/2009 de 17 de Margo,
que aprovou o EGFAE de 2009. Porém, com a evolucdo legislativa da CRM em 2004, houve a
supressdo do requisito acima descrito da ordem juridica, com a entrada em vigor da Lei n°
10/2017 de 01 de Agosto, lei que aprovou o EGFAE de 2017.

Este tema tem actualidade, porque, apesar de este requisito ter sido suprimido da ordem
juridica, a sua imposi¢do por algumas instituicdes publicas nos editais de concurso publico tem
prevalecido, levantando problemas de violacdo da Constituicdo e da lei pela Administracédo
Publica que tem o dever respeitar a Constituicdo e de subordinar-se ao principio da legalidade
que constitui a sua base, fundamento e fim. Este tema levanta problemas de violagdo do principio
da universalidade e da igualdade previsto nos termos do artigo 35 da CRM bem como do
principio da proporcionalidade e problemas de incompatibilidade entre as exigéncias de acesso
ao emprego publico e o fim das penas estabelecido nos termos do n°1 do artigo 59 do C.P, no
pressuposto de que as penas tém uma finalidade ressocializadora e integradora. A

ressocialializagdo é um dos elementos sob os quais se firma a finalidade da pena, corresponde ao

2 BESSA, Anténio José Mendonga, Acesso efectivo ao emprego plblico — Garantias (in) efectivas dos candidatos,
Dissertacdo  de Mestrado, Universidade  do Minho, 2013, p. 23, disponivel em:
https://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/24500.pdf, acedido aos 22 de Junho de 2023 as 02:33.

3 Cfr., artigo 35 da CRM.
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preparo do delinquente para seu retorno ao convivio em sociedade.® Ha uma disparidade entre o

que a Constituicdo e a lei estabelecem e o0 que acontece na pratica.

2. DELIMITAC;AO DO TEMA
O tema em analise, quanto ao seu ambito, remete-nos a uma abordagem multidisciplinar,

nomeadamente: Direito Constitucional, Direito Criminal e Direito Administrativo, pelas raz6es
que adiante afloramos. Em primeiro lugar, porque a discriminagdo que ¢ feita pelas instituicoes
publicas constitui um efeito automatico da condenacao e tem como efeito a limitacdo do direito
ao trabalho, por isso, a incursdo do Direito Constitucional. Em segundo lugar, porque, a conduta
das instituicdes publicas € incompativel com o fim das penas estabelecido no C.P bem como
porque fica a divida se a proibicéo de acesso a funcdo publica pelos anteriormente condenados é
uma sancdo penal ou administrativa por isso, a incursdo ao Direito Criminal e ao Direito
Administrativo. Em terceiro lugar, o tema enquadra-se no Direito da Funcdo Publica que é um
ramo especial do Direito Administrativo, porque, sdo as instituicdes publicas que violam a
Constituicdo e a lei. Do ponto de vista temporal, o presente tema é tratado desde que
Mocambique se entende como Estado, onde analisaremos o que as diversas legislacdes
estabeleceram sobre o0 assunto em epigrafe e do ponto de vista espacial, analisaremos o tema no

contexto do Estado mogambicano.

3. PROBLEMA JURIDICO
O problema juridico que se levanta em sede deste trabalho, é o facto de as instituicdes

publicas, protagonizarem uma discriminacdo que nem a Constitui¢do (art.61 n°3) nem a lei (art.
18 do EGFAE) permitem, dando azo a uma limitacdo do direito de acesso a Funcdo Publica e do
direito fundamental ao trabalho. O direito de acesso ao emprego tem caracter objectivo,
significando a obrigacdo do Estado em garantir a sua materializacd0.® No entanto, a
discriminacdo corresponde sempre a uma exteriorizacdo intencional de vontade do agente, por

accdo ou omissdo, recusando ou impedindo o exercicio regular de um direito pela pessoa

> PERREIRA, Jéssica Rodrigues, O candidato reabilitado e o requisito de idoneidade moral para fins de concurso
publico, Brasilia, 2015, p. 35, Monografia, UniCEUB, disponivel em:
https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/235/8416/1/21030006.pdf, acedido no dia 24 de Julho de 2023 as
02:01.

6 DE CASTRO, Mainara Massuella Alves Lemes, A reinsercdo de ex-presidiarias no mercado de trabalho sob a
Optica das teorias da discriminagédo, S&o Paulo, Monografia, Universidade Presbiteriana Mackenzie, 2019, p.9.
Disponivel em: https://dspace.mackenzie.br/handle/10899/20147.pdf., acedido em 24 de Julho de 2023 as 04:30
minutos.
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discriminada.” A exigéncia de acesso ao emprego pulblico que estabelecia que o candidato ao
emprego publico ndo devia ter sido condenado em pena de prisdo superior a dois anos, foi pela
primeira vez introduzido pelo Decreto n° 14/87 de 20 de Maio, este requisito vigorou até a
entrada em vigor da Lei n® 10/2017 de 01 de Agosto. Porém, na pratica, apesar dessa revogacao,
algumas entidades administrativas ndo estdo a cumprir com o comando legal, visto que,
continuam a exigir o que a lei ja ndo exige como requisito para 0 acesso ao emprego. Com a
revogacdo da alinea g) do artigo 12 do EGFAE de 2009, percebe-se que o legislador ordinario
finalmente alcancou o conteddo do artigo 61 n°3 da CRM, visto que, com o EGFAE de
2017 retirou-se o requisito que constituia efeito automatico da condenacdo, porém, verifica-se
que o0 mesmo entendimento ainda ndo foi alcangado por algumas entidades publicas: 0 mesmo
problema de discriminacdo em razéo do antecedente criminal que se pensou ter sido ultrapassado
com a supressdo do requisito discriminatorio da lei, somente trocou de agente ou hemisfério,
porque, apesar de ndo ter respaldo legal, ainda é aduzida por algumas entidades publicas,
portanto, as entidades publicas quando discriminam e inibem de acesso a funcdo publica aos que
tenham sido condenados, pretendem salvaguardar o principio da moralidade administrativa que
rege a Administracdo Publica e que significa que as acc¢des das instituicdes publicas e dos seus
colaboradores devem ser condizentes com os principios éticos e morais que regem a sociedade.®
Contudo, verifica-se que existe um conflito de interesses entre o direito ao trabalho e o principio
da moralidade administrativa, pra isso, ha uma necessidade de se determinar qual deles deve

prevalecer dentro da Idgica do principio da proporcionalidade.

4. OBJECTIVOS:
O presente trabalho pretende em geral, analisar criticamente a discriminagdo no acesso ao

emprego publico em razdo do antecedente criminal protagonizada pela Administracdo Publica, e
especificamente, (i) Determinar o efeito juridico da violacdo da lei pelas entidades
administrativas; (ii) Determinar a natureza juridica da decisdo que indefere a candidatura em

caso de “ter sido condenado em pena de prisdo superior a dois anos de prisdo, (iii) Demonstrar a

” DE FREITAS, Guilherme Coura Hengel, Discriminagdo no mercado de trabalho: Exigéncia de certiddo de
antecedentes criminais como requisito para admissdo ao emprego, Monografia, Faculdade Doctum de Jodo
Monlevade - Rede de Ensino Doctum, 2016, p.9, disponivel em
https://dspace.doctum.edu.br/handle/123456789/2612.pdf, consultado em 22 de Junho de 2013 as 22:55 minutos.

8 PERREIRA; Jéssica Rodrigues, Ob. Cit., p.35, disponivel em: https://scholar.google.com.br/scholar?hl=pt-
PT&as sdt=0%2C5&q=0+candidato+reabilitado+e+o+requisito+da+idoneidade&oqg=0+candidato+reabilitado+e+o
+requisito+da+idon,pdf, acedido no dia 24 de Julho de 2023 as 18:41.



https://dspace.doctum.edu.br/handle/123456789/2612
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https://scholar.google.com.br/scholar?hl=pt-PT&as_sdt=0%2C5&q=o+candidato+reabilitado+e+o+requisito+da+idoneidade&oq=o+candidato+reabilitado+e+o+requisito+da+idon

incompatibilidade entre as exigéncias de acesso ao emprego publico e o fim da prevencao
especial positiva da pena; (iv) Determinar a prevaléncia entre um direito fundamental (Direito ao

trabalho) e um interesse constitucionalmente protegido (principio da moralidade administrativa).

5. METODOLOGIA DE PESQUISA
Em termos metodoldgicos, privilegiou-se o recurso ao método de investigacdo indirecta,

consubstanciado na andlise bibliogréfica e documental com recurso aos manuais, dissertagdes de
mestrado, teses de doutoramento, artigos, periodicos e interpretacdo da legislacdo vigente na
ordem juridica interna relativamente ao tema. O tipo de pesquisa sera dedutiva, tendo como base

um estudo geral para a compreensdo dos aspectos e contetidos particulares a discutir no trabalho.

6. ESTRUTURA DO TRABALHO
Em termos estruturais, 0 nosso trabalho compreende trés capitulos. No primeiro, com o

titulo, o acesso ao emprego publico, analisaremos 0s requisitos legais e conteddo de editais e
a evolugdo do requisito auséncia de condenacdo em pena de prisdo superior a 2 anos. No
segundo, com o titulo, a discriminagdo em razdo do antecedente criminal, abordaremos o
conceito de discriminacdo, a relacdo entre a discriminacédo e o principio da igualdade e por fim,
a relacdo entre a discriminacdo e o principio da universalidade. No terceiro capitulo, com o
titulo, A (i) legalidade da decisdo que proibe o acesso ao emprego publico em caso de
condenacdo em pena de prisdo superior a 2 anos, trataremos da decisdo que proibe o0 acesso ao
emprego publico, sua natureza juridica, seu efeito juridico, a tutela do lesado contra acto nulo, os
argumentos a favor e contra a legalidade, a incompatibilidade com o fim de prevencéo especial
positiva da pena, 0s pressupostos materiais para a restricdo de direitos fundamentais, o conflito
entre direito fundamental e interesse constitucionalmente protegido, os critérios fundamentadores
da protecdo de direitos e interesses e por fim, a conclusdo, as recomendacGes e as referéncias

bibliogréficas.



CAPITULO I: Os requisitos de acesso ao emprego publico

1. Requisitos legais e conteudo de editais
No ordenamento juridico mogambicano, o exercicio da actividade laboral na fungéo publica

sO é admissivel nos casos em que o candidato redna, cumulativamente, os requisitos legais de
acesso ao quadro de pessoal da Administracdo Publica. Os requisitos legais de acesso ao
emprego publico constam, sob forma taxativa, do EGFAE.® Os requisitos legais que constam do
EGFAE sdo: a nacionalidade mocambicana, idade igual ou superior a 18 anos, desde que permita
completar no minimo 180 contribuicdes para efeitos de aposentacdo, NUmero Unico de
identificacdo tributaria (NUIT), sanidade mental e capacidade fisica compativel com a actividade
que vai exercer na Administracdo Puablica, ndo ter sido aposentado, habilitagdes literarias
minimas de educacdo basica do Sistema Nacional de Educacdo ou equivalente, ou habilitacdes

especificamente exigidas no respectivo qualificador profissional.

2. Auséncia de condenacdo em pena de prisdo superior a 2 anos: natureza juridica e
evolucéo legislativa
a. Natureza juridica
A auséncia de condenacdo em pena de prisdo superior a dois anos constituiu um requisito
legal de acesso ao emprego publico e dizia respeito a integridade moral para fazer parte do
quadro de pessoal da Administragdo Publica. Este requisito foi introduzido na lei, pela primeira
vez, na alinea e) do artigo 24 do Decreto n° 14/87 de 20 de Maio.!® Com a entrada em vigor da
Lei n® 14/2009 de 17 de Margo, o legislador manteve este requisito no corpo da lei. Porém, o
EGFAE de 2017 veio mudar o cenario anteriormente existente, eliminando o requisito que
prescrevia que os que haviam sido condenados em pena de prisdo superior a dois anos nédo

podiam ser admitidos a lugares de quadro de pessoal da Administracdo Publica.

A auséncia de condenacao em pena de prisdo superior a dois anos, como requisito de acesso
ao emprego publico, constituia um efeito da condenacdo. Por efeitos da condenacdo deve-se
entender que as consequéncias, de modo directo ou indirecto, atingem a vida do condenado!! e

produzem-se automaticamente, sem a necessaria intervencdo do juiz. Nesta senda, as

9 Cfr., artigo 18 da Lei n° 04/2022, publicado pelo BR n° 29, | série, de 11 de Fevereiro.

10 Decreto que aprova o primeiro Estatuto Geral dos Funcionarios do Estado na RepUblica de Mogambique.

1 MACIE, Albano, Manual de Direito Penal — Consequéncias juridicas do crime: Penas e medidas de seguranca.
Parte Geral — Vol. 11, Maputo, 2023, p. 132.



consequéncias tém lugar em virtude da lei (Ope legis), independentemente de alguma declaracéo
na sentenca condenatoria, assim, os efeitos da pena caracterizam-se duplamente por obedecerem
a um principio expresso da legalidade e por sua eficacia ndo carecer de intermediac&o judicial.'?
Por isso, para a melhor compreensdo do tema, iremo-nos debrucar sobre os efeitos da

condenacdo, numa perspectiva historica, legal, doutrinal e jurisprudencial.
b. Evolucdo historica

Uma andlise sob o ponto de vista historico mostra que, na vigéncia do Cadigo Penal de 1886,
eram admitidos os efeitos da condenacio.’®* Na vigéncia da Constituicdo da Republica Popular
de Mocambique, de 1975, e da Constituicio da Republica de Mogambique, de 1990, nio
existia nenhuma norma com contetdo similar a norma do artigo 61 n°3 da CRM de 2004. Esta
norma consagrou que nenhuma pena implica a perda de quaisquer direitos civis, profissionais
ou politicos, nem priva o condenado dos seus direitos fundamentais (...). Antes da CRM de
2004, ndo se colocava a questdo da constitucionalidade ou ndo das disposicdes da legislacao
ordinaria que consagravam efeitos da pena, porque, no periodo de vigéncia da CRPM de 1975 e
da CRM de 1990, ndo existia nenhuma norma que proibisse de forma expressa os efeitos da

condenagéo.

A Constituicdo em vigor proibe de forma expressa os efeitos da pena, porém, admite as penas
acessOrias que se produzem ope judicius, isto é, o juiz, quando necessario, aplica a pena
acessoria a partir da sentenca condenatoria. Quando o poder judicial intervém para aplicar uma
determinada consequéncia juridica, esta € chamada de pena. Assim, a pena corresponde a uma
sanc¢do, reac¢do juridica a culpabilidade do delinquente pelo mal do crime, um meio repressivo
de que se serve o Direito Penal para realizar os seus fins de prevencgdo.® Logo, a exigéncia de

acesso ao emprego publico que prescreve que o candidato ndo deve ter sido condenado em pena

12 VIEIRA, Elysa, “Limitag0es constitucionais ao efeito automdatico da pena no Direito Mogambicano ”, Estudos de
Direito Constitucional Mocambicano — Contributos para Reflexao, Dir. Carlos Manuel Serra, Maputo, p.403.

13 A titulo de exemplo, o artigo 76 do C.P de 1886 admitia os efeitos automaticos da condenacio ao consagrar que se
alguém fosse condenado em pena de prisdo maior, incorria automaticamente na perda de qualquer emprego ou
funcbes publicas, dignidades, titulos, nobreza e condecoragdes. O artigo 77 do C.P de 1886 também prescrevia
efeitos da condenacdo, ao consagrar que nos casos em que 0s réus fossem condenados em pena de prisdo
correccional devia-se suspender os seus direitos politicos.

14 Publicado no BR n° 1, | série, de 25 de Junho de 1975.

15 publicada no BR n° 44, | série, Suplemento de 02 de Novembro de 1990.

18 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, LicGes de Direito Penal — Parte Geral I-11. Coimbra: Almedina, 2010, p. 260.



de prisdo superior a dois anos, ndo observa o principio da culpa que é o fundamento da sangédo
criminal. Mas cinge-se apenas na presumivel perigosidade do agente!’, por isso, consideramos
que esta exigéncia ndo é uma pena uma vez que ndo reune 0s pressupostos cumulativos para a

sua pondera¢do como pena.

Ao falar-se de efeitos ndo automaticos da pena, que sdo os que sdo admitidos pela CRM,
referimo-nos a pena acessoria que € a que o juiz pode aplicar na sentenca de condenagdo. As
penas acessorias sao verdadeiras penas e tém a sua origem na censura do facto cometido do qual
decorre a sua conexdo com a culpabilidade. Assim, a aplicacdo ao agente estd dependente da
consideracdo de varios critérios de determinacdo da pena principal, da culpabilidade do agente e
da necessidade da prevencao geral e combate & perigosidade.*® Isto significa que a pena acessoria
reveste o caracter de verdadeira pena, porque obedece ao requisito de jurisdicionalidade na
medida em que ela é aplicada pelo juiz, obedece também ao requisito da culpabilidade porque a
sua aplicacdo esta dependente de uma analise que revela a existéncia de um nexo causal entre o
facto praticado e a propria pena acessoria que ao agente sera aplicada.’® Isto é assim porque,
ndo pode haver pena criminal sem culpa.?! Em contrapartida, nos efeitos automaticos da pena, o
juiz ndo tem a possibilidade de avaliar a correspondéncia entre o facto praticado e a

consequéncia atribuida.

Ocorre que, durante um longo periodo, o legislador ordinario ndo s6 ndo alterou a legislacao
anterior que contrariava o n°3 do artigo 61 da CRM, como aprovou legislagédo ndo conforme com
este comando. Ou seja, disposi¢Oes legais que permitiam, de forma expressa, os efeitos da
condenagdo. S30 os casos do C.P de 1886 e do EGFAE de 2009.2 O Cadigo Penal de 2014
comecou a fazer uma separacdo nitida entre os efeitos das penas e as penas acessorias, de tal
forma que, o que, a luz do regime de 1886, eram efeitos penais da condenacdo, no regime do
Codigo Penal de 2014, o legislador tipificou como sendo penas acessdrias.?® O legislador

17 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, ob.cit. pg. 260

18 MACIE, Albano, Ob. Cit., p. 115.

19 CANOTILHO, José Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, 3% ed., 1993,
p.152.

20 MIRANDA, Jorge, MEDEIROS, Rui, Constituicio da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 2005, p.148.

2L DIAS, José de Figueiredo, Direito Penal Portugués — As consequéncias Juridicas do crime, 22 Reimpressdo, 1993,
p.73.

22 Cfr, alinea g) do artigo 12 do EGFAE, Publicado pelo BR n° 10, | série, 3° Suplemento de 17 de Margo de 2009.
23 No regime do Cddigo Penal de 1886 o legislador estabelecia nos termos do artigo 76 a perda de qualquer
emprego ou funcdo puablica como sendo efeitos da pena ao passo que no regime do Codigo Penal de 2014 o
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tipificou no Codigo Penal de 2019, entre os artigos 136-141, os efeitos da condenacio.?* Um
aspecto diferenciador foi o facto de o legislador ter introduzido uma regra para a aplicacdo dos
efeitos da condenacdo que reproduz a norma do artigo 61 n°3 da CRM «Salvo as limitagdes
impostas por lei, inerentes ao sentido da condenacéo e as exigéncias especificas da respectiva
execugdo, a condenacdo em pena de prisdo ndo envolve como efeito necessario a perda de
direitos civis, profissionais ou politicos, nem priva o condenado dos seus direitos
fundamentais».?® A luz da lei ordinaria, nos termos da alinea g) do artigo 12 do EGFAE de
20092, o legislador estabelecia efeitos automaticos a condenacio ao exigir, de entre os requisitos
gerais de nomeacdo para lugares do quadro de pessoal do aparelho do Estado, n&o ter sido
condenado a pena de prisdao maior, de prisdo por crime contra a seguran¢a do Estado (...) ou
por outro crime manifestamente incompativel com o exercicio de funcdes de Administracao
Publica. Com a introducéo da norma do artigo 61 n°3 da CRM mostrou-se gque 0 requisito acima
descrito, divergia da disposi¢do Constitucional. Por isso, houve a eliminagéo do requisito patente
no artigo 12 do EGFAE de 2009 em 2017, demostrando que o legislador harmonizou a legislagao
ao alterar as disposi¢des anteriores e posteriores a CRM que a ela eram contrarias. E garantiu que

tanto a legislacdo anterior como as que se seguissem fossem conformes a CRM.

A nossa analise a respeito do requisito que prescreve que ndo serdo admitidos para 0 acesso
ao emprego publico os que tenham sido condenados em pena de prisdo superior a dois anos, que

se resume na ideia de falta de integridade moral para fazer parte do quadro de pessoal da

legislador estabeleceu a mesma medida que antes era considerada como efeitos da pena, nomeadamente, a proibicao
de exercicio de funces, a suspensao de exercicio de fungdes, como sendo penas acessorias, nos termos do artigo 64
do C.P.

24 Relativamente a este posicionamento, hd uma necessidade de criticar o legislador de 2019, porque ele estabeleceu
a perda de objectos (artigo 137), perda de coisas, direitos ou vantagens (artigo 139), como os ditos efeitos da
condenagdo mas na verdade, estes efeitos devem ser entendidos como sendo efeitos civis da condenacdo. Este é um
dos exemplos préticos de situacbes em que o prdprio legislador acaba fazendo confusdo atribuindo designactes
inadequadas para as realidades que regula. A designacéo ¢ incorrecta porque os efeitos civis da condenacgéo sdo
considerados pela doutrina penal de efeitos extrapenais, incluidos na categoria de genéricos e possuem efeitos
automaticos, ou seja, ndo necessitam da declaracdo pelo Juiz na sentenca, pois, seu cumprimento esta submetido a
sentenca condenatdria. Se por ventura alguém causar um dano com a préatica do crime, o efeito civil da condenacédo
(Indemnizar o dano causado pelo crime) possui como finalidade reparar o dano causado a vitima. Portanto, estes
efeitos que o legislador julga serem da condenacdo s&o constitucionais na medida em que em nada ofendem o
disposto no n°3 do artigo 61 da CRM, sdo ainda constitucionais pelo facto de serem definidos na prdpria sentenca
condenatdria, por isso, basta a intervengdo do juiz para a sua constitucionalidade. Ademais, os efeitos civis ndo sdo
efeitos da pena e muito menos penas acessorias, ainda que o legislador considere no texto legal como efeitos da pena
na verdade ndo passam de efeitos civis, por isso, ndo se podem colocar os problemas de constitucionalidade desses
efeitos.

25 Cfr, artigo 136 da Lei n® 24/2019, publicada no BR n° 248, | série de 24 de Dezembro de 2019.

26 Cfr, Lei n°14/ 2009, publicada no BR n°10 | série de 17 de Marc¢o de 2009.



Administracdo Publica, serd feita com referéncia a trés partes, nomeadamente, a analise da

legislacdo, da doutrina e por fim da jurisprudéncia.

Do ponto de vista legal como evidenciamos anteriormente, sobre a evolu¢do do Codigo Penal
de 1886 que admitia os efeitos das penas, a luz do artigo 76, quando penalizava pela pratica de
qualquer crime cuja pena fosse uma prisdo maior, com a pena de suspensdo do exercicio de
funcbes ou a perda de emprego publico. O Codigo Penal de 2014 veio introduzir as penas
acessorias e uma norma similar a norma do artigo 61 n°3 da CRM que permitiu que a suspensao
de exercicio de funcdes publicas e a proibicdo de exercicio de fungdes fossem decretadas pelo
juiz na sentenca condenatdria, a titulo de penas acessorias. Deste modo, afastou a aplicacéo
automatica dessas medidas sem a intervencdo do juiz. Contudo, tendo o Cddigo Penal de 2019
mantido estes avancos, constatdmos que houve uma evolucdo gradual no sentido de conformacéo
da legislagdo ordinéria com a Constitui¢do. Isto tudo vai de encontro com aquilo que a doutrina
vinha defendendo relativamente aos efeitos da condenacdo, onde, autores como Eduardo Correia
e Jorge Miranda sempre defenderam que os efeitos das penas lesam os direitos dos cidadaos e
por consequéncia disso, esses efeitos sdo inconstitucionais. No anteprojecto do Cédigo Penal
Portugués de 1963, Eduardo Correia escreveu que “o Codigo, alids em consonancia com a
Constituicdo, fez desaparecer o efeito infamante das penas, ndo considerando seu efeito
automatico a perda de direitos civis, politicos e profissionais. Temos, assim, que todo o labéu,
todo o estigma juridico, dilui-se, ficando apenas a possibilidade auténoma ou paralela de

cominar penas acessorias.”?’

Jorge Miranda considerou que ao estabelecer-se um nexo consequencial entre a aplicacao
duma pena e a perda de direitos civis, profissionais ou politicos, alguns dos principios que
presidem a aplicacdo das penas devem também estar presentes na aplicacdo daquelas medidas,
nomeadamente, os principios da culpa, da necessidade e da proporcionalidade. Pelo que é

imprescindivel a mediacdo de um juizo que avalie os factos praticados e pondere a adequacdo e a

27 CORREIA, Eduardo, O novo Cddigo Penal Portugués e Legislacio Complementar - Jornadas de Direito Criminal,
Fase I, Centro de Estudos Judiciarios, 1963, pag. 29.



necessidade de sujeicdo do condenado a essas medidas, ndo podendo as mesmas resultarem ope

legis da simples condenacéo penal.?®

Ainda na mesma senda, o Acordao n° 284/89 do Tribunal Constitucional Portugués proferiu a
doutrina no sentido de que «Exclui-se que a perda de direitos civis, profissionais ou politicos seja
configurada, pelo legislador infraconstitucional, como um efeito ope legis, aquando da aplicacédo
de uma dada pena, em detrimento de uma decisdo que pondere as circunstancias concretas de
cada caso. S6 neste quadro, a pena é contida na sua exacta base de legitimacdo constitucional e,
sO assim, algum tipo de projeccdo dessa circunstancia (a aplicacdo de uma pena) é
constitucionalmente tolerada, porque deixa de envolver, “como efeito necessario”, a perda de
quaisquer direitos civis, profissionais ou politicos. Assim, observa-se autonomamente o
principio da culpa e da proporcionalidade na producdo de qualquer efeito desvalioso, ou de
pendor sancionatorio, conexionado com a anterior aplicagdo de uma pena.?® Todavia, com o
exposto acima pode-se concluir que o afastamento dos efeitos da condenacdo é uma matéria que

a doutrina e a jurisprudéncia ha muito tempo ja vém considerando inconstitucional.

O requisito de n&o ter sido condenado em pena de prisdo superior a dois anos revela-se
inconstitucional. Por inconstitucionalidade entende-se a desconformidade de um acto juridico
publico com o parametro constitucional a que se encontra submetido. As normas constitucionais
ocupam uma posicdo de primariedade e supremacia em relagdo a todas outras normas legais.
Assim, sempre que estas ndao se conformam com aquelas, esta-se em presenca do vicio da
inconstitucionalidade.®® Consideramos que a exigéncia de acesso ao emprego publico que
prescreve que 0s que tenham sido condenados em pena de prisdo superior a dois anos, é
inconstitucional na medida em que se apresenta como sendo uma puni¢ao com caracter perpétuo

ou de duragdo ilimitada, uma vez que, ndo é submetida a nenhum espaco temporal de vigéncia.

28 CUNHA, Damido “Constituicio Portuguesa anotada”, dirigida por Jorge Miranda e Rui Medeiros, tomo I,
Coimbra Editora, 2005, pag. 337-338.

2 Cfr, Acorddo do Tribunal Constitucional Portugués do processo n° 284/89, publicado no Diario da
Republica, 2.2 série, n.° 133, suplemento, de 22 de Junho de 1989.

30 CALDEIRA, José¢ Manuel, Inconstitucionalidade na Ordem Juridica Mocambicana, 2010, disponivel em
https://www.salcaldeira.com/index.php/pt/publicacoes/artigoss/doc_download/357-inconstitucionalidade-
mocambicana.pdf, acedido em 31 de Julho de 2023 pelas 15:20 minutos.
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A proibicdo constitucional do n.°3 do artigo 61 abrange todas as situa¢des de perda definitiva
de direitos.3! Este entendimento é sustentado por analogia com o disposto no n°1 do artigo 61 da
CRM que, a respeito dos limites temporais das sancOes criminais, proibe sancdes de caracter
perpétuo ou de duracdo ilimitada e indefinida, por respeito dos principios da dignidade e da
humanidade.? A exigéncia que reclamamos em sede deste trabalho viola o principio da culpa®,
porquanto, esta tem como pressuposto uma punicao que se baseia na presumivel perigosidade do
agente e ndo na sua culpa. Nao faz sentido que o direito ao trabalho seja limitado com base na
presumivel perigosidade do agente, visto que, o sentido da proibicdo constitucional patente nos
termos do artigo 61 n°3 da CRM ¢é a garantia da ndo privacdo arbitraria de um direito como
consequéncia da condenacdo anterior. A privacdo de um direito mostra-se arbitraria sempre que
ndo seja imposta pelo juiz e ndo tenha nenhum sustento legal que assim a permita, isto porque a
lei confere ao juiz as ferramentas necessarias para aplicar medidas restritivas de direitos e
liberdades fundamentais. N&o resulta do artigo 61 n°3 da CRM que a ninguém pode ser imposto
uma pena que implique a privagdo dos seus direitos, porque a aplicacdo da pena em si, pressupde
sempre gque haja um sacrificio patrimonial ou ainda a privacdo da liberdade. O que se pretende
com esta disposicdo legal é que quando uma pessoa é presa, apenas seja-lhe limitada o seu
direito a liberdade, e nada mais. Ao se acrescer que a pessoa condenada & pena de prisdo maior®*
ndo pode ingressar ao aparelho do Estado, entra-se numa situacdo de efeitos automaticos da
pena, porque essa pena acaba por produzir-se sem que para tal tenha havido a intervengdo de um
juiz. Pelos motivos acima expostos, entendemos que a exigéncia de acesso ao emprego publico

que reclamamos € inconstitucional.

Este posicionamento é sustentado e reforgado pela jurisprudéncia do Tribunal Supremo e do
Tribunal Administrativo. Passamos agora a citar o Acordao do Tribunal Supremo do processo
n°2/2010-C, a respeito do caso dos Aeroportos de Mogcambique, em que os réus séo acusados do
crime de abuso de confianga e desvio de fundos do Estado, o Meritissimo Juiz decidiu para além
da pena de prisdo, aplicar também a pena acessoria de suspensdo de direitos politicos,

socorrendo-se do disposto no artigo 242 do C.P, de 1886, aos réus Dionisio Maiel Cambaza e

31 VIEIRA, Elysa, Ob.cit., p.440.

32 |bidem.

33 FERREIRA, Manuel Cavaleiro de, ob.cit., pg. 260.

34 Nos termos do artigo 4 da Lei n® 24/2019 de 24 de Dezembro, a referéncia a pena de prisio maior contida em
legislacdo anterior entende-se corresponder a pena de prisdo superior a 2 anos. Sempre que a lei penal se referir a
medida cominatoria de prisdo sem especificar os limites entende-se que trata de prisdo variavel de 3 dias a 2 anos.

11



Anténio Honorato Sulemane Perreira. A respeito desta pena acessoria, 0s réus e o Ministério
Pablico insurgiram-se por considera-la inconstitucional, na medida em que violava o artigo 61 n°
3 da CRM. Por isso, foi decidido pelo Tribunal Supremo que «A CRM determina no seu artigo
61 n°3 que o ordenamento juridico ndo pode impor nenhuma pena que implique a perda de
quaisquer direitos civis, profissionais ou politicos, salvo as limita¢fes inerentes ao sentido da
condenacgdo e as exigéncias especificas da respectiva execucdo». Resulta assim que, aquela
deciséo judicial mostra-se contraria ao comando constitucional aqui citado, pelo que se impunha

declarar a sua inconstitucionalidade e, em consequéncia, revogar, nesta parte, a sentenca. 3%

No Acérddo do Tribunal Administrativo®’, Amélia Pinto Chiremba Bonomar, para efeitos de
nomeacdo carece de um visto do Tribunal Administrativo, porém, uma das exigéncias para que
uma pessoa seja nomeada era a apresentacdo do registo criminal que naturalmente deveria estar
limpo. A questdo de fundo prendia-se em saber se o certificado de registo criminal apresentado
no processo de concessdao de visto pela cidadd Amélia Pinto Chiremba Bonomar, contém
informacGes desabonatorias, e que eventualmente podiam influir ou constituir fundamento legal
para a sua ndo nomeacdo na Funcdo Publica. Neste contexto, por Acorddo n°7/TAPNss/2013 a
3°. Seccdo do Tribunal Administrativo deliberou nédo aplicar a norma contida na alinea g) do n°1
do artigo 12 do EGFAE de 2009 por julgar estar em afronta com o n° 3 do artigo 61 da CRM. O
Tribunal aquo fundamentou a recusa da aplicagdo da norma acima mencionada dizendo que,
mesmo que a aludida norma néo se refira expressamente ao certificado de registo criminal,

considera como um dos requisitos gerais para a nomeacao o facto de ndo ter sido condenado em

35 Cfr, Acordéo do Tribunal Supremo do processo n°2/2010-C, publicado pela Colectanea de Acordéos do Tribunal
Supremo — Jurisdi¢do Criminal (2009-2012), p.39.

3 A decisdo do Tribunal Supremo em revogar a sentenga na parte relativa a pena acessdria de suspenséo de direitos
politicos é contestavel na medida em que, o legislador constituinte com o n°3 do artigo 61 da CRM ndo proibe a
aplicacdo das penas acessorias mas sim proibe a aplicacdo de efeitos autométicos & condenacéo, onde, 0 juiz ndo
detém nenhuma margem de avaliagdo das circunstancias para se aplicar a pena. As penas acessérias sO sdo
efectivamente aplicadas se a sentenca condenatoria expressamente as declarar, ndo resultando pois, automaticamente
da pena principal. Com isso, ndo se pode entender onde esta a inconstitucionalidade na aplicacdo da pena acessoria
de perda de direitos politicos dos réus, visto que, quando o juiz aplicou a pena acessdria ndo violou a Constituicdo
no pressuposto do artigo 61 n°3 porque a pena acessoria ndo foi aplicada como sendo uma consequéncia automatica
mas sim, foi aplicada como uma consequéncia que foi ponderada e decidida no contexto concreto. Com esta deciséo,
verifica-se que tenha havido uma confusdo entre os efeitos da pena e a pena acessdria. Contudo, hd uma tendéncia
da jurisprudéncia mogambicana em considerar inconstitucionais as normas que atribuam efeitos automaticos a
condenagcéo.

37 Cfr, Acorddo do Conselho Constitucional do processo n° 09/CC/2013, publicado no BR n°5, | série, de 10 de
Junho de 2014, p. 25.
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pena de prisdo maior, de prisdo contra a seguranca do Estado, por crime desonroso ou por

outro crime manifestamente incompativel com o exercicio de funcdes na administracéo publica.

O Tribunal Administrativo concluiu que as normas da lei ordindria que condicionam o
ingresso no aparelho de Estado, a apresentacdo do registo criminal, sdo inconstitucionais e
apela a observancia do artigo 224 da CRM, que proibe aos Tribunais administrativos de

aplicarem leis contrarias a Constitui¢do.3®

Remetido o processo ao CC, este orgdo entendeu que o tribunal a quo, ao ter recusado a
aplicacdo das normas retromencionadas, com fundamento na sua inconstitucionalidade e
remetido a decisdo aquele 6rgédo, deveria também ter suspendido os autos. Assim, ndo tendo
cumprido com este imperativo legal, agiu em desarmonia com o preceituado no artigo 68 da Lei
n° 6/2006, de 2 de Agosto,*® que impunha efeitos suspensivos. Por esta raz&o, o CC decidiu ndo
conhecer do pedido de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade.*’ Apesar da apresentacio do
registo criminal ndo ser a mesma coisa que dizer que aquele que tiver sido condenado em pena
de prisdo superior a dois anos ndo pode ingressar ao aparelho do Estado, o efeito préatico € o
mesmo na medida em que se pede a certiddo e, nesta, deve naturalmente constar que a pessoa

nunca foi alvo de condenagéo em alguma pena de prisdo superior a dois anos.

38 Esta decisdo do Tribunal Administrativo é contestavel porque pelo que prescreve a alinea a) do artigo 243 da
CRM conjugado com a alinea a) do n°1 do artigo 6 da Lei Orgénica do Conselho Constitucional, compete ao
Conselho Constitucional declarar a inconstitucionalidade dos actos normativos dos dérgdos do Estado, por isso,
somente 0 Conselho Constitucional tem a competéncia exclusiva de declarar uma norma inconstitucional e em
funcdo disso, mandar aplicar ou desaplicar a norma. Em Mocambique, o sistema de fiscalizacdo da
constitucionalidade em vigor ndo é o sistema difuso, em que é atribuido o poder para a fiscalizagdo da
constitucionalidade a uma série de 6rgdos (Tribunais comuns ou judiciais) mas sim, vigora o sistema de fiscalizacdo
concentrada, onde a fiscalizagdo da constitucionalidade das normas e dos actos é competéncia exclusiva de um sé
6rgdo, no caso, o Conselho Constitucional. Por isso, nenhum outro 6rgao que ndo seja o Conselho Constitucional
poderd mandar aplicar ou desaplicar uma norma com o pressuposto de que ela é inconstitucional. Contudo, had uma
tendéncia da jurisprudéncia em considerar inconstitucional as normas ou actos que consideram como um dos
requisitos gerais para a nomeacdo ou ingresso a Funcdo Publica o facto de ndo ter sido condenado em pena de prisdo
maior, crime manifestamente incompativel com o exercicio de fungdes na administracdo publica.

39 Revogada pela Lei n® 2/2022, publicada no BR n° 15, | série, de 21 de Janeiro de 2022.

40 Cfr, Acordao do Conselho Constitucional, n°7/CC/2014, publicado no BR n°65, | série, de 10 de Junho de 2014.
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CAPITULO Il — A discrimina¢&o em razao do antecedente criminal

1. Conceito de discriminacéo
A palavra discriminacdo € um termo polissémico, por isso, comporta uma diversidade de

sentidos dos quais podemos destacar os seguintes: sentido etimolégico, sentido literal, sentido
técnico juridico e o sentido juridico-criminal. No sentido etimoldgico, a palavra discriminacao é
derivada do Latim, discriminatio e significa (discriminar, separar, distinguir). A discriminacao é
um vocabulo que é usado para indicar toda sorte de separacdo que se possa fazer entre vérias
coisas, entre varias funcGes ou encargos, distinguindo-se umas das outras, para que se
diferenciem ou possam ser encaradas consoante a divisdo. A palavra discriminacgdo, de acordo
com seu sentido literal, produz limitacdo, determinacdo ou separagdo entre coisas iguais ou
diferentes, entre fungdes varias ou semelhantes, para que cada uma delas se mostre uma coisa
certa, perfeitamente distinta e inconfundivel. Sob o ponto de vista técnico-juridico, a
discriminacdo consiste em categorizar pessoas a partir de uma caracteristica ou situacéo juridica
para atribuir a elas alguma consequéncia necessariamente desfavoravel*!, a partir de accdo
dolosa ou omissdo do agente depreciando alguem, ao tratd-lo diferenciadamente, em funcéo de
sua raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional com vista a recusar ou impedir 0 exercicio

regular do direito pela pessoa discriminada.*?

Chegados a este ponto, é crucial apreciar o sentido juridico-criminal da palavra
discriminacdo. A discriminacao consiste em impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente
habilitado, a qualquer cargo ou emprego publico ou privado, ou prejudicar o seu

desenvolvimento.*?

2. Discriminacao e Principio da Universalidade
O principio da universalidade é o primeiro principio comum aos direitos fundamentais e

também aos demais direitos existentes na ordem juridica. Este principio encontra o seu amparo
legal nos termos do artigo 35 da CRM. O principio da universalidade defende que todos quanto

fazem parte da comunidade juridica sdo titulares de direitos e deveres ai consagrados. Os direitos

41 MORREIRA, Adilson Jos¢, O que €é discriminagdo, 2%d, Editora letramento,2017, p.27-28, disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/mod/resource/view.php?id=3076982.pdf. Acedido em 19 de Setembro de 2023, pelas 11
horas.

42 CENEVIVA, Walter, Preconceito e discriminacéo, Folha de S.Paulo, Edigdo de 31 de Maio, 1997, disponivel em:
Folha de S.Paulo - A simula (des)vinculante - 31/5/1997 (uol.com.br)pdf, consultado em 19 de Setembro de 2023
pelas 13 horas e 32 minutos.

43 Cfr., n°3 do artigo 243 do Cddigo penal de 2014, aprovado pelo BR n° 105, | série, de 31 de Dezembro de 2014.
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fundamentais tém ou podem ter por sujeitos todas as pessoas integradas na comunidade politica,
no povo.* O principio da universalidade, embora inseparavel do principio da igualdade, ndo se
confunde com ele. Todos tém todos os direitos e deveres (principio da universalidade) ou todos
(em certas situagdes, so alguns) tém os mesmos direitos e deveres (principio da igualdade). O
principio da universalidade diz respeito aos destinatarios das normas, enquanto o principio da
igualdade diz respeito ao contetido da norma.*® A exigéncia de auséncia de condenacio anterior
para 0 acesso ao emprego publico € incompativel com o principio da universalidade, porque,
enquanto este principio garante que os direitos consagrados na ordem juridica sejam usufruidos
por todos. A referida exigéncia vem restringir o direito ao trabalho as pessoas que tenham sido
condenadas em pena de prisdo. O termo ‘‘todos’’ que deriva do principio da universalidade
abrange todas as pessoas que tém a capacidade juridica para exercer actividades laborais. No
entanto, quando algumas instituicbes publicas vedam o direito ao trabalho e acesso a Funcgéo
Publica aos condenados em pena de prisdo superior a dois anos, violam o principio da
universalidade na medida em que a partir dessa restricdo, o direito que, pela sua natureza, devia
ser usufruido por todos, passa a ser usufruido por alguns e, em consequéncia, se desencadeia uma
discriminacdo em razdo do antecedente criminal porque, por conta do historico criminal, as
pessoas sdo impedidas de exercerem funcgdes publicas. O direito ao trabalho é um direito inerente
a toda a pessoa humana e deve ser usufruido sem discriminagdo ou distincdo de qualquer
natureza, contudo, a conduta de algumas instituicdes publicas afigura-se inconstitucional por
contrariar o imperativo constitucional do artigo 35 que proibe condutas que criam discriminacdes

que visam restringir a universalidade dos direitos dos cidadaos.

3. Discriminacao e principio da igualdade
A nocdo de igualdade repousa no respeito da dignidade da pessoa humana, sendo

incompativel com situacbes em que um grupo € tratado com privilégio e outro com
discriminacdo.** O artigo 35 da CRM estabelece o principio da igualdade e, como

consequéncia, a proibigdo da discriminacdo decorrentes dos indicadores (sexo, cor, raca, etc.)

4 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional — Direitos Fundamentais, Tomo 1V, 5% ed., Coimbra
editora, 2012, p. 257.

%5 Idem, p.258.
4% ARTHUR, Maria Augusto Principio da igualdade e ndo discriminacdo no anteprojecto do Codigo Penal,
Publicado em “Outras Vozes”, n®  43-44, Dezembro de 2013, disponivel em:

https://revistas.uepg.br/index.php/sociais/issue/download/524/77.pdf, acedido no dia 28 de Novembro pelas 18
horas.
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ai definidos. Muito embora, ndo se encontra nesta lista a discriminacdo em razdo do
antecedente criminal, o que se deve compreender é que a enumeracao do artigo 35 da CRM é
meramente exemplificativa, podendo também, com recurso a interpretacdo extensiva,
enquadrar a discriminagdo em razdo do antecedente criminal. A igualdade proclamada nos
termos do artigo 35 da CRM que estabelece que todos s&o iguais perante a lei, gozam dos
mesmos direitos e deveres, € uma igualdade juridico-material que ndo admite discriminagdes
fundadas em critérios que ponham em causa a igual dignidade, consideracdo e respeito
devido a todas as pessoas. No entanto, a clausula da igualdade ndo garante a cada individuo o
mesmo tratamento ou beneficio que é concedido a outros, (...) garante-lhes apenas que, no
processo de formagdo da vontade politica e na concessdo de beneficios ou imposi¢bes de
sacrificios por parte do Estado, ele serd tratado com igual preocupacéo e respeito. Ou seja, 0
principio da igualdade ndo Ihe garante 0 mesmo tratamento, mas antes um tratamento como

igual.*’

Sendo que o legislador constitucional estatuiu, no artigo 35, a proibi¢do de discriminacdo e
de privilégios injustificados, a questdo que merece a nossa atencdo € saber se é possivel que a
Administracdo Publica discrimine os que tenham registos de condenagfes anteriores em pena de
prisdo superior a dois anos no acesso ao emprego publico. A resposta em principio € negativa na
medida em que a Administracdo Publica esta vinculada ao principio da legalidade no sentido de
que, na sua actuacdo, os seus Orgaos obedecem estritamente a Constituicdo e a lei e actuam com
respeito aos principios da igualdade, imparcialidade e ética.*®*® Pela vinculagio da
Administracdo Publica a Constitui¢do e a lei ndo se pode discriminar os condenados pelo facto
de estes dispositivos legais, no caso, o artigo 84 da CRM e o artigo 18 do EGFAE nao regularem
expressamente a possibilidade de restricdo do direito ao trabalho com fundamento na condenacéo
pretérita. Ora, fora dos casos expressamente proibidos de discriminacdo, sO existe violacdo do
principio da igualdade quando estivermos perante discriminacdes arbitrarias ou manifestamente

injustificadas.

“7VIEIRA, Elysa, ob. Cit., p. 419.

48 Cfr., n° 1 do artigo 6 do EGFAE aprovado pela Lei n° 04/2022 de 11 de Fevereiro, publicada pelo BR n° 29, |
série, de 11 de Fevereiro.

49 Cfr., n° 2 do artigo 248 da Constituicdo da Republica de Mogambique.

50 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional... ob. Cit., pg.248.
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A discriminacdo aduzida por algumas instituicdes publicas quando fixam nos seus editais a
exigéncia de acesso ao emprego é arbitraria, porque, ndo respeita as normas que regulam o
processo de admissdo dos funcionarios e agentes do Estado, mormente, a norma que fixa de
forma taxativa, os requisitos legais de acesso a Fungdo Publica.>! A exigéncia afigura-se
injustificada porque ndo detém qualquer sustento legal que sustente a privacdo do direito ao

trabalho aos que tiveram sido condenados em pena de priséo superior a dois anos.

O principio de nao discriminagdo visa “assegurar que o Estado trate os seus cidaddos
como cidaddos fundamentalmente iguais”.>> Assim sendo, no acesso ao emprego publico, em
regra, devem ser todos tratados de forma igualitaria, valendo apenas os requisitos que a lei
estatui para 0 acesso ao aparelho do Estado. Assim, 0s que tenham sido condenados em pena de
prisdo superior a dois anos e 0s que tém auséncia de condenagdes devem receber 0 mesmo
tratamento, porque, no acesso a Funcdo Publica, impera o principio da proibicdo da
discriminacdo, uma vez que a dignidade da pessoa humana é o alicerce do direito ao trabalho. A
exigéncia que é aduzida pelas instituicdes publicas é incompativel com o principio da igualdade
na medida em que a exigéncia visa distinguir os condenados e, em consequéncia, atribuir-lhes

desvantagens no tocante ao acesso ao emprego publico.

O artigo 250 da CRM estabelece de forma expressa que 0 acesso a Funcédo Publica e a
progressao nas carreiras ndo podem ser prejudicados em razdo da cor, raca, sexo, religido,
origem étnica ou social ou opcdo politico-partidaria e obedece estritamente aos requisitos de
mérito e capacidade dos interessados. Pelo exposto, é indubitavel que o legislador pretendia
afastar qualquer tipo de discriminacdo. Assim sendo, o candidato ao emprego publico tem direito
a igualdade de oportunidades e de tratamento no que se refere ao acesso ao emprego publico, isto
é, nos critérios de seleccdo e condi¢bes de contratacdo, ndo pode ser privilegiado, beneficiado,
prejudicado e até privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo da sua
condenacdo pretérita, por isso, a restricdo de acesso do candidato com registo de condenacédo

anterior constitui uma discriminacdo em razdo do antecedente criminal.

51 Cfr., artigo 18 da do EGFAE aprovado pela Lei n® 04/2022 de 11 de Fevereiro, publicada pelo BR n° 29, | série,
de 11 de Fevereiro.
52 CANOTILHO, J. J. Gomes, ob. Cit., p. 409 e 410.
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A respeito da discriminacdo e respeito pelo principio da igualdade, o Conselho
Constitucional em jurisprudéncia recorrente, tem defendido que “o principio da igualdade dos
cidadaos perante a lei, consagrado no artigo 35 da Constituicdo, impde ao legislador o
tratamento igual de situacdes iguais e tratamento diferente de situacdes diferentes, proibindo,
assim, que a lei estabeleca discriminacGes arbitrarias, ou seja, destituidas de qualquer
fundamento objectivo™®3. Assim sendo, se o Conselho Constitucional fixou a presente orientagio

ao legislador, por maioria de razdo, a mesma orientacdo é aplicavel as instituices publicas.

A actuacdo de algumas instituicBes publicas, quando restringem 0 acesso ao emprego
publico aos condenados em pena de prisdo superior a dois anos, constitui uma discriminacao
indirecta, na medida em que este tipo de discriminacdo ocorre sempre que uma disposicéo,
critério ou pratica aparentemente neutro seja susceptivel de colocar uma pessoa, por motivo de
um factor de discriminagdo, numa posicéo de desvantagem comparativamente com as outras. No
plano real, é possivel verificar que, o requisito discriminatorio que é fixado em alguns editais de
concurso publico coloca os que foram condenados em pena de prisdao superior a dois anos, em
uma situacéo de desvantagens em relacdo aos que detém os seus registos criminais intactos, essa
actuacdo de algumas instituicGes publicas, para além de privilegiar estes ultimos, prejudica de

forma severa aos primeiros.

Quando olhamos para a actuacdo da Administracdo Publica no sentido de restringir o
acesso ao emprego publico dos condenados em pena de prisdo superior a dois anos, nao
vislumbramos nenhuma razdo material e objectiva que justifique a diferenga de tratamento que
tem sido levada a cabo pela Administracdo Publica, em relacdo aos que tém registos de
condenac0es e 0s que tém auséncia de condenacfes em penas de prisdo superiores a dois anos,
por isso, entendemos que, trata-se de uma medida arbitraria e injustificada por Ihe faltar sustento
legal, bem como, consideramos que esta medida é desprovida de qualquer fundamento objectivo
que a justifique. Contudo, estamos diante de uma medida discriminatoria e ilegal, e em
consequéncia, inconstitucional por violar aos principios da universalidade e da igualdade

consagrados no artigo 35 da Constituicao.

53 Acérdio do Conselho Constitucional do processo n.° 27/CC/2009, de 13 de Novembro, publicado no BR n° 27, |
série, de 08 de Junho e Acdrddo do Conselho Constitucional do processo n.° 1/CC/2013, de Mar¢o, publicado pelo
BR n° 30, | série, de 12 de Abril de 2013.
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CAPITULO I11: A (i) legalidade da decisdo que proibe o acesso ao emprego publico em
caso de condenacdo anterior a pena de prisdo superior a 2 anos

1. Decisdo que proibe o acesso ao emprego publico
A decisdo que proibe o acesso ao emprego publico aos que tenham registos de condenacfes

pretéritas a pena de prisao superior a dois anos é emanada pela Administracdo Publica por meio
de algumas instituicdes publicas quando aduzem, a partir dos editais de concurso publico, que
ndo podem ser admitidos a Fungéo Pablica os que tiverem sido condenados em pena de prisao
superior a dois anos. Isto encontra-se patente na alinea b) do despacho de anincio do concurso
publico da Ministra da Saude, emitido em 04 de Maio de 2022, na alinea j) do edital da Policia
da Republica de Mogambique (PRM) dos anos de 2020, 2021 e 2022 e na alinea €) do edital da
Academia Militar dos anos de 2020, 2022 e 2023 e alinea e) do edital da ACIPOL do ano de
2023.>* No entanto, este requisito encontra-se nesses editais, mesmo que néo se tenha acesso a
decisdo final do juri responsavel pelo recrutamento, é de se presumir que a Administracdo
Publica indeferiu as candidaturas para 0 acesso ao emprego publico dos condenados em pena de
priséo superior a dois anos pelo facto de se entender que estes ndo possuem integridade moral

compativel com o exercicio de fungdes publicas.

Suponhamos que, num concurso publico para o ingresso na Policia da Republica de
Mogambique, o candidato “A” detinha as melhores qualificagdes fisicas e literarias. O candidato
“B” tinha piores qualificagdes, tanto nas avaliagdes escritas, como nos exames de aptiddes
fisicas. Porém, a candidatura de “A” foi preterida a favor da de “B” pelo facto de que aquele ja
havia sido condenado por um crime punivel com pena de prisao superior a dois anos de prisdo. A

sua candidatura ndo foi admitida por falta de preenchimento do requisito constante do edital.

A decisdo é inconstitucional e ilegal porque viola principios de ordem constitucional como o
principio da igualdade no acesso ao emprego publico estabelecido no n° 2 do artigo 250 da CRM
e 0 principio da ndo automaticidade dos efeitos da condenacdo disposto no artigo 61 n°3 da
CRM. Adicionalmente, a deciséo aludida consubstancia um excesso por parte das instituicGes
publicas porque ndo respeita aos principios basicos de puni¢cdo na medida em que ndo observa a
culpa como sendo um dos pressupostos da aplicacdo de san¢des criminais, mas antes, a

presumivel perigosidade do agente.

54 Obtidos por acesso directo nas instituicdes mediante a entrega da credencial emitida pela Faculdade de Direito da
UEM.
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1.1.Natureza juridica
A decisdo administrativa que indefere a candidatura de quem tenha sido condenado a pena de

prisdo superior a dois anos afigura-se como sendo um acto administrativo. O conceito de acto
administrativo vai ser estudado tendo em conta duas perspectivas, uma doutrinaria e outra legal.
Numa perspectiva doutrinéria, o acto administrativo € uma decisdo unilateral provinda de 6rgdos
da administrac@o publica, no exercicio da funcdo administrativa, ou de outras entidades publicas
ou privadas, quando acometidas ao exercicio do poder administrativo por lei ou por outro titulo
juridico, visando imediatamente reconhecer, modificar ou extinguir situacdes juridicas
individuais e concretas, em matéria administrativa.> Na lei, o acto administrativo é a decisdo de
um Orgao da administracdo que, nos termos do direito publico, visa produzir efeitos juridicos

numa situagdo individual e concreta.>®

A decisdo administrativa enquanto acto administrativo detém as seguintes caracteristicas: a
imperatividade e a unilateralidade, a executoriedade, a presuncdo de legalidade, a independéncia

entre a validade e a eficacia e a mutabilidade.

A imperatividade do acto administrativo significa que o acto tem a prerrogativa de produzir
os seus efeitos juridicos independentemente da vontade dos seus destinatarios. A executoriedade
significa que os actos, em caso de serem inobservados pelos seus destinatarios, podem ser
impostos pela forca do Estado, quer recorrendo a tutela executiva ou ainda ao privilégio de
execucao prévia, quer por decisio judicial.>” A presuncéo da legalidade dos actos administrativos
significa que os mesmos sdo validos e conformes o direito, até prova em contrario. Portanto,
milita a presungfes iuris tantum de legitimidade até que seja questionado em juizo. A
independéncia entre a validade e a eficacia significa que mesmo que o acto contenha um vicio e
que a decisdo seja invalida, produz os seus efeitos juridicos desde que seja anuldvel. Contudo, o
acto administrativo ndo vigora eternamente na ordem juridica por isso, detém a caracteristica da

mutabilidade no sentido de que pode ser alterado, modificado, substituido e até revogado.>®

% MACIE, Albano, Licoes de Direito Administrativo Mogambicano, Vol. I, Escolar editora, Maputo, 2018, p.114.
56 Cfr., Glossario da LPAC.

57 MACIE, Albano, LicOes de Direito Administrativo..., p.114.

%8 MACIE, Albano, ob.cit., p. 116 e 117.
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1.2.Efeito juridico
O efeito juridico € o resultado imediato e directo da aplicacdo de uma norma ou deciséo,

gerando consequéncias que afectam os direitos e deveres das partes envolvidas em um contexto
legal especifico. Esses efeitos podem ser de natureza diversa, como a extin¢cdo de um direito, a

constitui¢cdo de uma obrigacdo, a modificacdo de uma situacao juridica, entre outros.

Da decisdo que proibe 0 acesso ao emprego publico em caso de condenagdo emergem
dois efeitos juridicos, um sob o administrando e outro sob a Administragdo Publica. Para o
administrando, o acto administrativo produz o efeito de impedimento do cidaddo em ingressar na
Funcdo Publica (perda do concurso). O efeito juridico que recai sobre a Administracdo é a
consequéncia da nulidade porque o acto a que viemos fazendo referéncia viola a lei, por causa da
falta de base legal que sustente a deciséo. A este respeito, a Lei do Procedimento Administrativo
e Contencioso (LPAC) estatui que sdo nulos e de nenhum efeito, podendo a qualquer momento

ser invocado a sua nulidade, os actos recorriveis quando envolvam a violag&o da lei.>®

O vicio de violacdo de lei, assim definido, configura uma ilegalidade de natureza
material: neste caso, é a propria substancia do acto administrativo, a decisdo em que o acto
consiste que é contraria a lei. A decisdo é nula na medida em que ndo se conforma com a
disciplina exigida para a sua formacéo e, por isso, ndo detém a aptidao para produzir os efeitos
juridicos desejados.’® Em face do acto nulo, a ordem juridica oferece mecanismos para que 0
cidaddo impedido de ingressar na AP possa reagir contra a decisdo. Devido a extrema

importancia dos mecanismos para o nosso trabalho, abordaremos melhor no ponto subsequente.

1.1.1. Tutela do lesado contra acto nulo
A decisdo administrativa com o contetido que temos vindo a discutir neste trabalho, viola

os direitos e liberdades dos administrandos, por isso, a lei atribui-lhe o efeito de nulidade. Em
face a nulidade do acto administrativo, os artigos 70 da Constituicdo e 4 da LPAC estabelecem o
direito de resisténcia e a tutela jurisdicional efectiva do cidaddo com o intuito de que este possa
recorrer aos tribunais contra 0s actos que violem os seus direitos e interesses estabelecidos na
Constituicdo e demais leis, de modo a obter deles uma decisdo. Para além do recurso aos

tribunais, essa tutela deve proporcionar a quem a solicita a possibilidade de usufruir, de modo

59 Cfr., artigo 35 da Lei n° 7/2014, publicado pelo Br n® 18, | série, de 28 de Fevereiro de 2014.
80 MACIE, Albano, Ligoes de Direito Administrativo Mogambicano..., p. 159.
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concreto, dos efeitos do recurso ao tribunal, produzindo-se de modo satisfatorio, o que o
administrando pretendia ao recorrer ao tribunal.®! Assim sendo, da decisdo da administracdo que
indefere a candidatura dos que tenham condenacdes pretéritas, pode o administrando requerer a
declaracdo de nulidade do acto administrativo lesivo de direitos fundamentais. Relativamente ao
regime de nulidade, o artigo 130 n°1 da Lei que regula a formacgdo da vontade administrativa
(LFVA), estatui gque o acto nulo ndo produz os seus efeitos juridicos independentemente da sua
declaracao de nulidade. A lei atribui a possibilidade de se invocar a nulidade do acto, a todo
tempo, aos 6rgdos administrativos e ao Tribunal, a prerrogativa de, a todo tempo e por qualquer

interessado, declarar a nulidade do acto administrativo.®?

No exemplo das candidaturas a PRM, o acto administrativo € inquinado pelo vicio de
violagéo da lei, que Ihe atribui o efeito de nulidade nos termos do artigo 35 da LPAC conjugado
com a alinea e) do n° 1 do artigo 129 da LFVA, uma vez que o EGFAE ndo estabelece esse
requisito para o acesso a Funcdo Publica bem como porque esta decisdo ofende o conteudo do
direito fundamental ao trabalho. Face a esta situacao, a vitima do acto que teve a sua candidatura
indeferida podera solicitar a declaracdo de nulidade do acto a todo tempo, diante do 6rgéo que
emanou a decisdo ou ainda pela via contenciosa, fazendo com que haja a paralisacéo da eficacia
do acto administrativo que indeferiu a sua candidatura. Declarado o acto nulo, pelo tribunal ou
pelo orgdo administrativo, e declarado inexistente o vinculo entre ‘‘B’’ e a Administracao
Pablica, apenas resta a restituicdo da situacdo que se verificaria se o0 acto nulo ndo tivesse
produzido os seus efeitos, no caso, a devolucdo da vaga perdida em decorréncia do impedimento
na candidatura ao concurso publico e a dispensa do individuo ilegalmente investido em FuncGes

PUblicas.®®

61 TIMBANE, Tomas, LicGes de Processo Civil I, 22 ed., Escolar Editora, Maputo, 2020, p.46.

62 Cfr., n° 2 do artigo 130 da Lei n° 14/2014 de 08 de Agosto, publicada pelo Br n° 32, | série, de 08 de Agosto de
2014.

83 Se, por ventura, um individuo exerceu a fungdo por certo lapso de tempo, o n° 3 do artigo 130 da LFVA estatui
que nao se exclui a possibilidade de atribui¢do de determinados efeitos juridicos a situacdes de facto decorrentes de
actos nulos, por forca do mero decurso do tempo, de acordo com os principios gerais de direito. Tais situaces
protegidas dizem respeito a ndo devolucdo dos salérios, subsidios e outros direitos auferidos pelo individuo
abrangido pela situagdo de nulidade do seu vinculo. Albano Macie entende que o decurso de tempo (4 anos) conduz
a uma situago transitdria correspondente ao exercicio de um direito fundamental ao trabalho (art.84 da CRM), o
individuo investido nas condictes de nulidade do vinculo, nos termos gerais do direito, exerceu a posse de um lugar
do quadro, por isso, ocorreu a usucapido do lugar de quadro da Administracdo Publica. Esta € uma questdo de
justica, posto que a sua permanéncia ilegal nos servicos ficou a dever-se a negligéncia dos funcionarios ou agentes
responséaveis pela vinculacdo. Por isso, esses funcionarios negligentes poderdo ser submetidos ao procedimento
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2. Quanto a legalidade ou ilegalidade da decisdo de recusa de ingresso por razdes de
indignidade
2.1. Argumentos a favor da legalidade
Sobre a matéria em epigrafe, dois argumentos podem ser invocados a favor da legalidade da

decisdo administrativa com o contetdo que temos vindo a discutir, desde logo, a proteccdo do

interesse publico e a garantia da seguranca e confianca publica.

Relativamente a proteccdo do interesse publico, a decisdo administrativa que indefere a
candidatura dos que tenham sido condenados a pena de prisdo superior a dois anos pode-se
revestir legal se olharmos na perspectiva de que o que serve de alicerce para esta decisdo é a
proteccdo do interesse publico. A decisdo em causa reveste-se legal na medida em que a partir
dela pode-se evitar a entrada de individuos inidoneos na Funcdo Publica com vista a proteccao
contra riscos de corrupgéo e conflito de interesses ou mé conduta que caracteriza os condenados,
no entanto, deriva da lei que no desempenho da actividade administrativa, e em todas as fases, a
A.P e os particulares devem actuar e relacionar-se com os valores e regras de boa-fé,
integridade®, lealdade e honestidade®, deveres, acredita-se que os que tenham condenagdes
anteriores a pena de prisdo superior a dois anos, perderam a sua integridade e a reputacdo de
pessoa honesta e honrada que € qualidade apetecivel a todos os funcionarios publicos. Por isso, a
respectiva decisdo considera-se legal no sentido de que a prossecucdo do interesse publico é
incompativel com a falta de integridade.

No tocante a garantia de seguranca e confianca publica, acredita-se que a decisdo que
indefere as candidaturas é legal na medida em que com ela, é possivel garantir a confianca e
seguranga publica dos administrandos, a partir do afastamento dos que foram condenados a pena
de prisdo. Ora, nos termos da alinea g) do artigo 61 conjugado com o artigo 9, ambos do
EGFAE, o funcionario publico deve promover a confianga do cidaddo na Administracdo Publica,

na sua justica, legalidade e imparcialidade, bem como credibilizar o Estado. Portanto, por

disciplinar, porque ainda que estivessem a obedecer a ordem do seu superior hierarquico, nos termos do artigo 63
n°1 do EGFAE em vigor, o dever de obediéncia ndo inclui a obrigacdo de cumprir ordens e instru¢des ilegais. As
ordens sdo ilegais sempre ofendam directamente a constituicao (al. a) do art. 63 n° 2) ou ainda sejam manifestamente
contrérias a lei (al. b) do artigo 63 n° 2). Sempre que o funcionario ou agente do Estado considerar que determinada
ordem ou instrucdo € ilegal, ou que do seu cumprimento pode resultar perigo de vida ou danos, deve de imediato,
dar conhecimento por escrito, ao seu superior hierarquico, sob pena de ser solidariamente responsavel (n° 3 do artigo
63).

64 Cfr., artigo 13 da Lei n® 04/2022, publicado pelo BR n° 29, | série de 11 de Fevereiro de 2022.

8 Cfr., artigo 23 da Lei n° 06/2012, publicada pelo BR n° 06, | série, de 08 de Fevereiro.
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maioria de razdo, acredita-se que estes valores sdo incompativeis com o estatuto de condenados.
Contudo, a respectiva decisdo em andlise reveste-se legal na medida em que vela pela seguranca
e ordem publicas nacionais no pressuposto de que se funda em razdes de Estado ou interesse
colectivo, uma vez que a seguranca nacional e a ordem publica sdo valores constitucionalmente
consagrados e enquadrados nas atribui¢Ges relativas ao exercicio da soberania (n°2 do artigo 139
da CRM), e que como facilmente se compreende, podem ser lesados pela conduta dos que uma
vez ousaram cometer crimes®®, porque estes podem atentar contra a segurancga e soberania do
Estado.

2.2. Argumentos contra a legalidade
No que tange aos argumentos contra a legalidade do acto administrativo visado, podemos

destacar a violacdo da Constituicdo que ocorre em dois niveis: a violacdo do principio da ndo
automaticidade dos efeitos da condenacéo e o da violagdo do regime de restricdo dos direitos,

liberdades e garantias fundamentais.

A aludida decisdo com o conteudo que temos vindo a discutir, revela-se inconstitucional e
ilegal. A decisdo é contraria a CRM, na medida em que constitui um efeito automatico da
condenacdo que é proibido pelo principio da ndo automaticidade dos efeitos da condenacao,
estabelecido no artigo 61 n° 3 da CRM. Esta decisdo é contraria a lei porque ndo tem nenhum
sustento legal que autorize os orgaos da Administracdo Publica a tomarem decisbes com esse
contetido®’. Esta exigéncia ja teve consagracio legal. Porém, com a revisdo da CRM em 2004,
mostrou-se necessaria a revogacao da legislacdo contendo a referida exigéncia de tal sorte que,
hodiernamente 0 EGFAE ja ndo prevé a auséncia de condenacdo a pena de prisdo superior a 2
anos como requisito de acesso ao emprego publico. Por isso, a conduta das entidades
administrativas, quando discriminam os condenados no acesso ao emprego, é ilegal por violar a

lei e violar o principio da legalidade.®®

No que respeita a restricdo dos direitos, liberdades e garantias fundamentais, o referido acto
administrativo € ilegal porque ofende o principio estabelecido no n.° 3 do artigo 56 da

Constituicdo, segundo o qual “4 lei s6 pode limitar os direitos e liberdades e garantias

% VIEIRA, Elysa, Ob.cit., p. 420.

S"MACIE, Albano, LicGes do Direito Administrativo..., p.184.

88 Cfr., n°1 do artigo 248 da CRM e n°1 do artigo 4 da Lei 14/2011 de 10 de Agosto, Lei do Procedimento
Administrativo.
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A restricdo do direito ao trabalho, imposta pelas instituicGes publicas ao estabelecerem nos
seus editais a auséncia de condenacdo a pena de prisdo superior a dois anos, € ilegal, uma vez
que essa restricdo ndo possui uma base legal, ou seja, uma lei restritiva que autorize as
instituicOes a agirem nesse sentido. Durante a vigéncia do EGFAE de 2009, tinhamos uma norma

restritiva do direito ao trabalho, no entanto, com a sua alteracéo, o cenério mudou.

Apesar de, no corpo do artigo 56 da CRM, o legislador ndo fazer mencdo as intervencoes
restritivas, é importante notar que ao lado das leis restritivas, a doutrina tem sustentado a
consideracdo das interveng0es restritivas. Isso significa que estas devem seguir 0 mesmo regime

das leis restritivas.

Esta conclusdo ndo é uma conclusdo expressamente patente na Constitui¢do, no entanto,
com 0 recurso & interpretacdo extensiva, é de se concluir que por maioria de razdo que se 0
legislador tivesse que regular as intervencgdes restritivas, teria estabelecido o mesmo regime de
aplicacdo das leis restritivas. J& uma intervencdo restritiva realizada através de um acto
administrativo que ndo tenha na sua base uma lei restritiva, viola o disposto no artigo 56 da
CRM, e eventualmente o artigo 84 que consagra o direito ao trabalho que no caso subjudice se
restringe, podendo, como tal, ser declarada nula ou anulavel por apreciacdo do poder judicial.
Vale a pena notar que seriam ilegais as intervencdes restritivas na forma de acto administrativo,
quando comportarem uma restricdo ao direito ndo previsto na lei, dada a subordinacdo do Estado

as leis.®

3. Incompatibilidade com o fim de prevencéao especial positiva da pena
Os fins das penas representam o0s objectivos que o Estado pretende alcangar ao punir um

determinado infractor por cometer um tipo legal de crime, assim sendo, as san¢des criminais

respondem & necessidade de afirmar certos valores ou bens juridicos.”

Dentre os varios fins que podem estar associados as penas, iremos analisar o fim de
prevencgédo especial positiva da pena. As doutrinas da prevencdo especial positiva assumem uma
posicdo diferente face ao propoésito de prevencdo da reincidéncia. A pena visa a regeneracao,

recuperacdo, reeducacao, ressocializacdo, ou reinsercdo social, social do agente pretendendo-se

89 SANTOS, Rita Pascoal, et al, ob.cit., p. 344-345.
0 CORREIA, Eduardo, Direito Criminal - I, Almedina, Coimbra, 1963, p. 39.
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assim a recuperagéo do agente do crime, para que ndo volte a cometer outros crimes no

futuro.”*

As doutrinas da prevencdo especial positiva dirigem-se ao préprio autor do crime, o
delinquente, para evitar que este volte a delinquir. Dessa forma, est4 afastada qualquer ideia de
irrecuperabilidade do agente do crime, pelo contrario, 0 que se pretende com a pena é a sua
recuperagdo.’” Com a prevencido especial positiva, entende-se que o Estado s6 deve impor uma
pena quando, com esse mal, possa-se alcancar algum caracter positivo. Esse sentido positivo € a
correccdo do agente, garantindo que se evite a reincidéncia e que o cidadao seja reabilitado na

sociedade, tornando-se um cidaddo cumpridor de normas.

A decisdo que proibe 0 acesso ao emprego publico em caso de condenacao pretérita a
pena de prisdo superior a dois anos é incompativel com o fim de prevencdo especial positiva da
pena estabelecida nos termos do artigo 59, n°1 do Cddigo Penal. Entendemos que a proibicédo de
acesso ao emprego publico, de individuos condenados, visa castigar e excluir o candidato da
Funcéo Publica, desconsiderando toda a filosofia da reintegracao social. Esta exigéncia afigura-
se como uma verdadeira barreira de reinsercdo social do agente, porque o mesmo é discriminado
devido ao seu estatuto e, por conseguinte, é-lhe negado o gozo do direito ao trabalho. Com esta
medida, ndo se pode obter a recuperacao do individuo para a sociedade, pois ela afasta da Funcéo
Publica esses individuos e, eles estando livres, naturalmente para prover o seu auto-sustento,

poderdo optar pela reincidéncia.

A referida decisdo com conteldo que temos vindo a debater € incompativel com a
prevencao especial positiva da pena porque dificulta a participacdo plena desses individuos que
outrora foram condenados, além de Ihes retirar a possibilidade de uma segunda oportunidade e o
reconhecimento de que, com a reabilitacdo, os individuos condenados podem ter mudado e
desejam contribuir de maneira positiva para a sociedade. Portanto, ao proibir-se 0 acesso a

funcdes publicas, a Administracdo Publica esta negando a oportunidade de reintegragéo social.

T ARAUJO, Sara Patricia da Silva, A modificacdo da execucédo da pena de prisdo - um beneficio encapotado pela
reclusdo, Dissertacdo de Mestrado, Universidade do Porto, 2020, disponivel em https://repositorio-
aberto.up.pt/bitstream/10216/140132/2/537160.pdf. Acedido em 31 de Janeiro de 2024 pelas 21 horas.

2 MACIE, Albano, Manual de Direito Penal, VVol.l, Almedina, Coimbra, 2021, p.44.
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A decisdo evidencia-se incompativel com a prevencgéo especial positiva da pena, pois, a
restricdo ao acesso a funcgdes publicas contribui para a estigmatizacdo e discriminagdo continuas
dos individuos que tenham sido condenados a penas de prisdo. Esta conduta cria barreiras
significativas para a sua reintegracdo, tornando mais dificil que os condenados superem o0s
estigmas sociais e progridam nas suas vidas, pois a imposicdo de restricdes significativas ao
acesso a oportunidades de emprego na Funcdo Publica pode desencorajar os individuos
condenados a buscar activamente a reabilitacdo, e se perceberem que as portas estdo fechadas,

podem-se sentir desmotivados para mudar o0 seu comportamento.

3.1. Pressupostos materiais e formais para a restri¢éo de direitos fundamentais
A restricdo aos direitos fundamentais por via legislativa encontra-se regulada nos termos do

artigo 56 da Constituicdo. Entendeu o legislador constituinte ser necessario determinar a nivel
constitucional os requisitos ou pressupostos a que a restricdo aos direitos fundamentais devesse
obedecer. A esse respeito, J. J. Canotilno e Vital Moreira afirmam: O regime préprio dos
direitos, liberdade e garantias ndo proibe de todo a possibilidade de restricdo, por via de lei, do
exercicio de direitos, liberdades e garantias. Mas submete tais restricbes a varios e severos
pressupostos para que a restricdo seja constitucionalmente legitima.

Dentre o0s varios pressupostos para a restricdo de direitos fundamentais, interessam, para
este estudo, os seguintes pressupostos cumulativos™: a previsdo expressa da restricdo pela
Constituicdo, a salvaguarda de outros direitos e interesses constitucionalmente protegidos e a
proibicdo de excesso ou proporcionalidade, sendo que este ultimo ndo consta de forma expressa
do artigo 56 da CRM.

A previsdo expressa da restricdo pela constituicdo é um pressuposto formal por via
legislativa, por meio do qual, a restricdo dos direitos, liberdades e garantias fundamentais s
pode ter lugar nos casos expressamente previstos na Constituicdo. Os requisitos formais actuam
como uma zona de proteccdo formal. No caso subjudice, o direito fundamental sobre o qual recai
a restricdo é o direito ao trabalho, entretanto, pelo pressuposto formal de restricdo de direitos
fundamentais que estabelece que a restricdo deve ter por alicerce uma previsdo expressa da
restricdo, por maioria de razdo, pode-se concluir que, pelo menos do corpo do artigo 84 da CRM,
o0 legislador nédo estabeleceu qualquer tipo de restricdo ao direito ao trabalho. Por isso, 0 acto

administrativo que restringe o direito ao trabalho ndo detém sustento Constitucional na medida

3 CANOTILHO, J. J. e MOREIRA, Vital, ob.cit.,1993, p. 149-150.
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em que a Constituicdo ndo restringe o direito ao trabalho bem como o acto ndo detém sustento
legal, porque o EGFAE que estabelece os requisitos legais de acesso ao emprego publico
também ndo consagra qualquer tipo de restricdo ao direito ao trabalho. Contudo, pela
inexisténcia de previsdo Constitucional e de lei restritiva é de se concordar, por maioria de razao,
que o pressuposto da previsdo expressa pela Constituicdo ndo se encontra preenchido.

O outro pressuposto que merece a nossa analise é a salvaguarda de outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos (n° 2 do artigo 56 da CRM). Este critério evidencia a supremacia
da Constituicdo, ndo podendo uma norma constitucional consagradora de um direito fundamental
ser restringida para salvaguardar um direito ou interesse de menor valor juridico. Ora, no caso
subjudice, entendemos que a restricdo do direito fundamental ao trabalho, feita pelo acto
administrativo, tem por base a protec¢cdo do interesse de moralidade da Administracdo Publica,
no sentido de que, os que tenham sido condenados a pena de prisdo superior a dois anos sdo
inidoneos para ocuparem funcdes publicas. H4 uma presuncdo de que, da condenacdo advém a
perda da integridade. Nesta senda, este interesse de moralidade da Administracdo Publica ndo se
encontra definido de forma expressa, mas antes, implicitamente previsto no n° 2 do artigo 248 da
CRM ao estabelecer que os 6rgdos da Administracdo Publica actuam com respeito pela lei e pelo
principio da ética. Contudo, apesar do interesse resultar de forma implicita da Constituicdo, ele
revela-se insuficiente para justificar a restricdo do direito fundamental ao trabalho pelo facto
deste ultimo ter maior valor juridico por causa da dignidade da pessoa humana que constitui o
seu alicerce.

Por Gltimo, temos o pressuposto da proibicdo de excesso ou principio da proporcionalidade.
Este pressuposto assume uma importancia na matéria das restricdes de direitos fundamentais
pelo facto de a doutrina entender que a partir dele é possivel garantir que as restricdes sejam
razoaveis e justas. Este pressuposto obriga que com o0 recurso a proporcionalidade, a
Administracdo Publica ndo indefira liminarmente as candidaturas dos que tenham registos de
condenac@es a pena de prisdo superior a dois anos sem uma prévia avaliacdo objectiva de caso a
caso. Contudo, devido a sua importdncia para 0 nosso estudo, serda melhor abordado

posteriormente.

1.1. Conflito entre direito fundamental e interesse constitucionalmente protegidos: Direito
ao trabalho versus principio da moralidade da administracéo publica
Os Direitos fundamentais ndo sdo direitos ilimitados ou ilimitaveis, por isso, existem

situacdes de normalidade especifica em que o Estado é chamado a limita-los para a salvaguarda
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de outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.’* Quando olhamos para o acto
administrativo com o contetdo que temos vindo a discutir, verificamos que had um conflito
aparente de interesses entre o direito ao trabalho e o principio da moralidade administrativa, pelo
facto de o efeito do acto administrativo ser o afastamento do candidato que tenha sido condenado
a ndo ingressar na Funcdo Publica, por isso, impde-se determinar qual dos dois deve prevalecer,
atendendo e considerando que a CRM estatui que os direitos fundamentais podem ser limitados
pela salvaguarda de outros direitos ou interesses Constitucionalmente protegidos. Ora, o direito
ao trabalho constitui um direito fundamental consagrado nos termos do artigo 84 da
Constituicdo, no entanto, quando nos deparamos com a decisdo que indefere as candidaturas
justificada no principio da moralidade da administragdo consagrado nos termos do artigo 248 n°
2 da Constituicdo, que estatui que os oOrgdos da Administracdo publica devem agir em
obediéncia aos principios de ética, entendemos que desta divergéncia o direito ao trabalho nao
deve ser restringido a belo prazer da Administracdo Publica sem existéncia prévia de uma norma
que autorize a restricdo. Esta decisdo enquadra-se no ambito das intervencdes restritivas que a
Constituicdo e nem a lei permitem, pois, violam o direito a igualdade no acesso ao emprego
publico bem como violam a seguranca juridica na medida em que o condenado vive em uma
situacdo de incerteza quando Ihe € limitado o seu direito ao trabalho devido a sua presumivel
perigosidade. Por isso, a decisdo administrativa € ilegal. Contudo, impdem-se a afirmar que o
direito ao trabalho prevalece sobre o principio da moralidade administrativa, porquanto, alicerca-
se na dignidade da pessoa humana bem como no grau de satisfacdo do direito constitucional ao
trabalho, porque compensa a lesdo ou prejuizo do afastamento do principio da moralidade

administrativa.

1.2. Critérios fundamentadores da proteccdo de direitos e interesses
Os criterios fundamentadores da protecdo de interesses sdo chamados sempre que estamos

face a matéria de restricdo de direitos fundamentais. Assim sendo, chama-se a colacdo ao
principio da proporcionalidade por entender-se que ele garante que as restricbes aos direitos
fundamentais sejam razoaveis e manifestamente justas. Ora, o principio da proporcionalidade é
entendido pela doutrina como sendo um limite as leis e intervencdes restritivas de direitos. Na
pratica, a analise da proporcionalidade das restri¢des € aquela que nos permite tracar a fronteira

entre uma restricdo permitida (e constitucional) e uma restricdo excessiva (e inconstitucional).

7" SANTOS, Rita Pascoal, et al, ob. Cit., p.312.
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Apesar de a Constituicdo ndo dispor de forma expressa sobre o principio da
proporcionalidade como sendo um dos pressupostos das restrices de direitos, a questdo que se
mostra interessante responder é se este principio devera ser considerado ou ndo como um dos
requisitos materiais das leis e intervencdes restritivas. Sobre a questdo referida, o Tribunal
Supremo pronunciou-se e emanou a orientagdo de que «O Estado de Direito consagrado no
artigo 3 da Constituicdo rege-se pelo principio da proibi¢éo do excesso cujo escopo é limitar a
actuacdo dos poderes publicos, no sentido de que a mesma, sobretudo quando se traduza em
intervencBes passiveis de condicionar o exercicio de direitos e liberdades fundamentais dos
cidadaos, deve-se justificar pela necessidade e pautar-se pela adequagao dos meios empregues
aos fins visados». Assim, entendeu o Tribunal que o principio tem acolhimento no ordenamento

juridico mogambicano.

A determinacdo de que uma norma ou uma intervencdo restritiva de direitos é
desproporcional ou ndo, apresenta-se como sendo um problema complexo a ser resolvido, por
isso, para a sua resolucdo, a doutrina desdobra o principio da proporcionalidade lato sensu em
trés dimensdes: principio da adequacdo, principio da necessidade e principio da
proporcionalidade em sentido restrito (razoabilidade).

O subprincipio da adequacdo traduz-se na idoneidade ou capacidade de a restri¢éo
realizar o fim que se invoca na lei. Portanto, ao analisarmos a exigéncia aduzida por algumas
instituicdes publicas, a questdo que € passivel de colocacdo para aferir se a decisdo
administrativa respeita o principio da adequacéo é: o indeferimento da candidatura para o acesso
ao emprego publico por causa de condenacdes anteriores ¢ uma medida adequada para garantir o
respeito pelo principio da moralidade administrativa? A resposta é positiva, na medida em que o
meio reveste-se apto/adequado para garantir o respeito pelo principio da moralidade
administrativa. Porque na hipdtese do candidato continuar a ndo ser idoneo, a decisdo que
indefere a sua candidatura para Funcdo Publica serd adequada porque vai manté-lo afastado das
funcbes publicas e, em consequéncia, manter-se-a a confianca do publico nas instituicdes

estatais.

A segunda dimensdo do principio da proporcionalidade que se impBe analisar é o
subprincipio da necessidade. Na verdade, ndo basta que uma determinada medida restritiva seja

adequada para prosseguir o fim, é imperioso que a mesma medida ndo possa ser substituida por
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outra menos onerosa ou que menos restrinja os direitos fundamentais”. A questdo que merece a
nossa atencao €é: para além do indeferimento das candidaturas, havera um outro meio eficaz e
menos oneroso, capaz de atingir o fim da moralidade administrativa? A resposta é positiva na
medida em que existem meios menos onerosos para se alcancar o respeito pela moralidade
administrativa, porque, dependendo do tipo de crime que o candidato tenha cometido,
entendemos que nédo colocar o candidato em contexto que Ihe permita voltar a praticar o crime
cometido, seria uma medida menos onerosa, assim, se 0 candidato cumpriu a pena atribuida pela
pratica do crime de desvio de fundos, naturalmente, a melhor solucéo seria ndo o enquadrar em
fungbes que impliquem a circulagdo de dinheiro. O que ndo faz sentido é indeferir-se a
candidatura de um individuo que se tenha candidatado para, por exemplo, a vaga de motorista ou
de limpador de chdo, alegadamente porque anteriormente foi condenado pelo crime de violacao

sexual que originou a sua perda de idoneidade para fungdes publicas.

Por ultimo, importa analisar a terceira dimensdo que é o subprincipio da razoabilidade,
que ndo se trata de comparar a medida restritiva com outras medidas potenciais, mas antes de
fazer uma ponderacéo ou um balanco entre o direito que é restringido e o bem constitucional que
justifica a restricdo’®, assim, a pergunta-teste relativa a este subprincipio pode ser a seguinte: “os
meios utilizados sdo proporcionais e justos aos fins que pretendemos atingir? A resposta é
negativa na medida em que os meios utilizados, para além de ndo serem proporcionais aos fins,
também néo sdo justos. Se olharmos para a decisdo que indefere as candidaturas dos que foram
condenados a pena de prisdo superior a dois anos, apercebe-se que a decisdo traz como vantagens
para a AP a salvaguarda do respeito pela moralidade na administragdo e a confianga da

comunidade nos 6rgdos da administracéo.

Com esta decisé@o acredita-se que a A.P ao inibir os que tenham estatutos de condenados
da Funcdo Publica, evita que pessoas sem honestidade e integridade possam aceder a
Administracdo, porque se presume que com a condenacdo estes sujeitos perderam a sua
integridade. Por isso, a A.P acredita que afastando os condenados do quadro de pessoal havera
aumento da confianca das comunidades nos 6rgdos da AP. No entanto, para o cidaddo a mesma

medida traz consigo as seguintes desvantagens: a violacdo do direito de acesso a Funcdo Publica,

5 SANTOS, Rita Pascoal, et al, ob.cit. p.376.
8 1dem, p.338.
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a violagdo do direito ao trabalho, violagdo do principio da ndo automaticidade dos efeitos da

condenacdo e ainda constitui um obstaculo para a reinsercéo social do condenado.

Esta medida constitui um atentado a vida profissional do cidaddo, ou melhor, constitui
uma morte profissional do candidato, por isso, fazendo uma anélise qualitativa e quantitativa das
vantagens e desvantagens, € notdrio que a medida em discussdo apresenta-se desproporcional
para a esfera juridica dos individuos condenados, na medida em que se afigura inconstitucional,
porque viola a disposicdo do artigo 61 n°3, que proibe os automaticos da condenacdo. Fazendo
um balango entre as vantagens que a decisdo da a AP e as desvantagens que se desdobram aos
particulares, percebe-se que o interesse da moralidade da administracdo e a confianca das
comunidades nos 6rgdos da A.P, ndo constituem razdes bastantes para justificarem a negacédo do
direito ao trabalho. Esta medida mostra-se excessiva porque acaba ndo respeitando a
temporalidade da sancdo, produzindo-se ad eternum. Ademais, os ganhos com a aplicagdo do
principio da moralidade administrativa ndo compensam as perdas da restricdo do direito de
acesso a Funcdo Publica e do direito ao trabalho. Por isso, ndo ha proporcionalidade entre os
ganhos e as perdas. Assim sendo, mesmo que a medida seja adequada e necessaria a finalidade
de respeito pela moralidade da administracdo, a restricdo ndo deveria ser aplicada, porque a
importancia da finalidade a que se destina ndo compensa a restri¢do ao direito fundamental ao
trabalho preterido nas circunstancias do caso concreto. Assim, a decisdo de restricdo ndo é
justificavel, pois ndo tem racionalidade, por isso, a decisdo administrativa com o conteido que
temos vindo a discutir afigura-se ilegal. Porque ndo respeita os principios Constitucionais que
norteiam 0 acesso ao emprego publico, bem como afigura-se ilegal porque ndo detém sustento
legal que autorize as instituicbes a decidirem pelo indeferimento das candidaturas dos que

tenham sido condenados a penas de prisdo superior a dois anos.
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CONCLUSOES

Perante as posi¢des avangadas no nosso trabalho, concluimos pela inconstitucionalidade e
ilegalidade da conduta de algumas instituicbes publicas quando incluem nos seus editais de
concurso publico a exigéncia de que o candidato ndo tenha sido condenado a uma pena de prisao
superior a dois anos.

Esta medida é considerada inconstitucional, pois constitui um efeito automatico da condenacao,
uma vez que se produz sem que seja necessario a intervencdo de um juiz a aplica-la numa
sentenca.

Tal medida, adoptada por algumas institui¢cbes publicas, viola a lei, uma vez que ndo ha

base legal para que os Orgdos da administracdo publica neguem candidaturas com base em
condenac0es anteriores, configurando assim um vicio de ilegalidade.
O nosso estudo permitiu-nos concluir que ha discriminagdo no acesso ao emprego publico com
base no historico criminal porque, aqueles que foram condenados a uma pena de prisao superior
a dois anos tém as suas candidaturas rejeitadas devido a sua condenacdo anterior. Isto significa
que, com essa medida, a administracdo publica viola o principio da igualdade e da
universalidade, pressupondo que todos os candidatos devem ser tratados de forma equitativa no
acesso ao emprego publico.

A nossa pesquisa também nos levou a concluir que o afastamento dos condenados a uma
pena de prisdo superior a dois anos, como medida adequada da Administracdo Publica para
salvaguardar o interesse da moralidade administrativa, ndo é suficiente para justificar a restricao
do direito ao trabalho. Este direito tem como fundamento a dignidade da pessoa humana,
portanto, entendemos que o direito ao trabalho, como o bem juridico de maior valor, deve

prevalecer com base no principio da proporcionalidade.
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RECOMENDAGCOES
Recomenda-se:

> Que o Tribunal Administrativo anule os concursos publicos sempre que na sua funcédo de
fiscalizacdo se depare com a situacdo de indeferimento liminar que se baseiam em
pressupostos ilegais.

» Que o legislador altere o Estatuto Geral dos Funcionarios e Agentes do Estado e
introduza uma norma nos requisitos para o ingresso a Funcao Publica, no sentido de que a
condenacéo anterior ndo pode constituir impedimento para o acesso ao quadro de pessoal

da Administracdo Publica.
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