Acorddo n° 4/CC/2020
de 26 de Marco

Processo n° 07/CC/2017

Fiscalizacdo sucessiva abstracta de constitucionalidade

Acordam os Juizes Conselheiros do Conselho Constitucional:

Relatorio

A Dignissima Procuradora-Geral da Republica, ao abrigo do disposto na alinea e)
do n° 2 do artigo 245 da Constituicdo da Republica de Mocambique (CRM),
conjugada com a alinea c) do n° 1 do artigo 16 da Lei n° 4/2017, de 18 de Janeiro,
Lei Orgéanica do Ministério Publico (LOMP) e a alinea e) do n° 2 do artigo 60 da Lei
n° 6/2006, de 02 de Agosto, Lei Organica do Conselho Constitucional (LOCC), veio
requerer ao Conselho Constitucional a apreciacdo e declaracdo, com forca
obrigatéria geral, da inconstitucionalidade das normas constantes do artigo 561° e
do § dnico do artigo 651°, ambos do Codigo do Processo Penal (CPP), aprovado
pelo Decreto n° 16.489, de 15 de Fevereiro de 1929 e posto a vigorar nas colonias,
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através do Decreto n°® 19.271, de 24 de Janeiro de 1931 e parte final do n° 1 do artigo
6° do Decreto-Lei n° 28/75, de 01 de Mar¢o, que altera parcialmente o CPP.

A Requerente fundamenta o pedido de declaracdo de inconstitucionalidade
alegando, em substancia, o seguinte:

As normas constantes do artigo 561°, 8 unico do artigo 651°, ambos do Codigo do
Processo Penal e da parte final do n° 1 do artigo 6° do Decreto-Lei n° 28/75, de 1 de
Marco, violam as disposi¢des combinadas do n° 2 do artigo 62, n° 1 do artigo 65 e
do artigo 70, todos da CRM, pelo facto de em processo sumario, o recurso ter de ser
interposto logo apoés a leitura da sentenca, se antes do interrogatorio do arguido, a
acusacdo ou a defesa tiver declarado que ndo prescinde do recurso, devendo, s
nestes casos, a producdo da prova ser por escrito e que as respostas, declaragoes,
depoimentos e pareceres de peritos serdo redigidos na acta, por extracto, se o
defensor constituido ou homeado declarar, antes do interrogatorio do réu, que este
nédo prescinde do mesmo.

Na oOptica da Requerente, as normas requeridas para a declaracdo da sua
inconstitucionalidade ao disporem nos termos referidos, coarctam o direito de defesa
do arguido, pois condicionam o recurso neste tipo de processos, a uma manifesta
vontade de terceira pessoa (defensor), que por distraccao, desinteresse ou ignorancia
pode muito bem nédo declarar que nao prescinde do recurso.

A necessidade de celeridade processual em processo sumario e o imediatismo da
declaracéo de nédo prescindir do recurso, ndo da oportunidade de o arguido mudar do
defensor, nomeando o outro em substituicdo daquele que omitiu a declaracéo,
violando os dispositivos constitucionais acima indicados, que preconizam o direito
de livre escolha de seu defensor e de recorrer aos tribunais.

Recebido, registado e autuado, o pedido foi concluso ao Venerando Presidente do
Conselho Constitucional, nos termos do despacho lavrado a fls. 2 dos autos, em 04
de Agosto de 2017.

A fls. 35 dos autos, o Presidente do Conselho Constitucional ordenou que do pedido
fosse notificada a Assembleia da Republica para se pronunciar, querendo, no prazo
de gquarenta e cinco dias, nos termos do artigo 51 da LOCC, na nova redacc¢éo dada
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pela Lei n° 5/2008, de 9 de Julho, sobre o pedido de inconstitucionalidade, relativo
a disposicao legal a que respeitam os artigos 561° e 651° § unico, ambos do CPP.

No mesmo ambito, foi a fls. 39 notificado o Governo para se pronunciar sobre o
pedido de inconstitucionalidade, relativo a disposi¢éo legal a que respeita, e parte
final do n° 1 do artigo 6, do Decreto-Lei n° 28/75, de 1 de Marco.

Em resposta, a Assembleia da Republica considera que a solicitacdo da declaracéo
de inconstitucionalidade do artigo 561° e o § Unico do artigo 651°, ambos do CPP e
ainda a Gltima parte do n° 1 do artigo 6° do Decreto-Lei n° 28/75, de 1 de Margo,
requerida pela Procuradora-Geral da Republica procede, por estas normas violarem
a Constituicdo da Republica, nos seus artigos 62 n° 2, 65 n° 1 e 70, sendo, por isto,
inconstitucionais.

Na sua sustentacdo, a Assembleia da Republica entende que as normas sindicadas,
condicionam o direito ao recurso da sentenca proferida a declaracéo prévia do
defensor ou acusacdo de nao prescindir do recurso e, caso ndo o faca antes do
interrogatodrio do arguido perde automaticamente este direito, o que é inconcebivel
e inaceitavel num Estado de Direito que pugna pelo direito e liberdade de recorrer
as instancias de juizo das decisdes proferidas pelos tribunais que consubstanciem
violagdo dos direitos dos cidadaos.

Considera ainda, inconstitucional, a limitante de transcricdo do depoimento e
declaracdes do arguido e do ofendido, em processo sumario, somente quando a
acusacao ou a defesa requeiram ou declarem antes do interrogatério do arguido
que ndo prescindem de recurso, ou seja, a condicionante de transcricdo dos
depoimentos e declaragbes na acta da audiéncia de discussdo e julgamento a
previsao da declaracédo de ndo prescindir de recurso constitui uma violagdo grave
do direito de defesa e de contraditorio, porque o arguido ou ofendido néo teriam
elementos bastantes para impugnar a decisdo ou sentenga do juiz que n&o se assente
nos depoimentos e declaracdes escritas durante a audiéncia de discussdo e
julgamento.

De igual modo, entende néo existir qualquer justificativa para a obrigatoriedade da
declaracéo prévia de ndo prescindir de recurso, porquanto, o arguido ou ofendido
ndo podem prever ou antever qual sera a sentenca final e se terdo interesse em
exercer o direito de recurso, pois a decisdo de recorrer resulta da sentenca final e
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somente depois de proferida a sentenca final ponderar-se-a recorrer ou aceitar a
sentencga nos termos proferidos pelo Juiz.

Por seu turno, o Governo pronunciou-se favoravelmente a apreciacdo positiva da
inconstitucionalidade da norma constante na parte final do n° 1 do artigo 6 do
Decreto-Lei n° 28/75, de 1 de Margo, com base nos fundamentos apresentados pela
Dignissima Procuradora-Geral da Republica.

O Governo afirma que o dispositivo em questao limita os direitos de defesa do
arguido e colidem com o previsto no n° 1 do artigo 65 da Constituicdo da Republica
que assegura a todo o arguido a inviolabilidade do direito a defesa e do direito a
julgamento em processo criminal. Entendemos que a intencdo do legislador
Constitucional foi de consagrar as mais amplas garantias de defesa ao arguido.

Por este motivo, concorda que com a previsdo do n° 6 do Decreto-Lei n° 2875, de
1 de Marco, ha possibilidade de se limitar o exercicio pleno do direito a defesa, sob
pretexto de celeridade processual, olvidando-se principios estruturantes de uma
justica que se pretende justa, com respeito pelas garantias de acesso efectivo a
justica.

Em observéncia do disposto no n° 1 do artigo 63 da LOCC, 0 processo seguiu 0s
tramites legais, tendo o Presidente do Conselho Constitucional elaborado um
Memorando que consta a fls. 81 a 90 dos autos e 0 Conselho Constitucional fixado
a devida orientacéo.

Fundamentacéao

O presente pedido de fiscalizagdo sucessiva abstracta de constitucionalidade foi
apresentado por quem tem legitimidade para o fazer, nos termos do disposto na
alinea e) do n° 2 do artigo 244 da CRM, na revisdo dada pela Lei n° 1/2018, de 12
de Junho, conjugado com a alinea c) do n° 1 do artigo 16 da Lei n° 4/2017, de 18 de
Janeiro e alinea e) do n° 2 do artigo 60 da LOCC.

O Conselho Constitucional é competente, nos termos da alinea a) do n° 1 do artigo
243 e do n° 1 do artigo 244, ambos da CRM para apreciar e decidir o pedido de
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declaracéo de inconstitucionalidade das normas contidas nos artigos 561° e o 8§ unico
do artigo 651°, ambos do CPP e ainda a ultima parte don° 1 do artigo 6° do Decreto-
Lei n°® 28/75, de 1 de Marco.

E o seguinte o teor das normas aqui invocadas:

Constituicédo da Republica de Mogcambique
(..)
Artigo 62
(Acesso aos tribunais)

1. O Estado garante o acesso dos cidadaos aos tribunais e garante aos arguidos
o direito de defesa e o direito a assisténcia juridica e patrocinio judiciario.

2. O arguido tem o direito de escolher livremente o seu defensor para o assistir
em todos actos do processo, devendo ao arguido que por razbes economicas
ndo possa constituir advogado ser assegurada a adequada assisténcia
juridica e patrocinio judicial.

Artigo 65
(Principios do processo penal)

1. O direito a defesa e a julgamento em processo criminal é inviolavel e é
garantido a todo o arguido.

(...)

Artigo 70
(Direito de recorrer aos tribunais)

O cidadao tem o direito de recorrer aos tribunais contra os actos que violem os
seus direitos e interesses reconhecidos pela Constituicéo e pela lei.

Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos

(..)
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Artigo 7

1. Toda a pessoa tem o direito a que sua causa seja atendida. Este direito
abrange:

a) O Direito de recorrer as jurisdicbes nacionais competentes de todo e
qualquer acto, violando os direitos fundamentais que Ihe séo reconhecidos e
garantidos pelas convencGes, leis, regulamentos e costumes em vigor.

Cddigo do Processo Penal
(...)
Titulo VI
Da acusacéo e julgamento em processo sumario
(...)
Artigo 561°
(Recursos)

Neste processo s0 ha recurso da sentenca final ou do despacho que o mandar
arquivar.

S6 pode recorrer-se da sentenca final, se a acusacéo ou a defesa declararem antes
do interrogatorio do réu que ndo prescindem do recurso e o interpuserem logo em
seguida a leitura da sentenca.

8 1° Quando a acusacao ou a defesa declararem que néo prescindem do recurso,
a producéo da prova sera por escrito, devendo constar resumidamente da acta e
pertencendo a redaccéo ao juiz.

8§ 2° A este processo é aplicavel o disposto no § nico do artigo 555°.
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Artigo 651°

(Prazo de interposic¢ao do recurso)

(..)

§ Unico. No processo sumario, o recurso da sentenca final s6 pode interpor-se
em seguida a sua leitura, nos termos do artigo 561°.

Decreto-Lei 28/75, de 1 de Marc¢o

()
Artigo 6°

1. As respostas, declaracfes, depoimentos e pareceres de peritos serdo
redigidas na acta, por extracto, se o defensor constituido ou nomeado
declarar, antes do interrogatério do réu, que este ndo prescinde do recurso.

(..)

Para a apreciacdo da inconstitucionalidade suscitada mostra-se relevante saber se da
interpretacdo das normas constantes dos artigos 561°, § Unico do artigo 651°, ambos
do CPP e parte final do n° 1 do artigo 6° do Decreto-Lei n° 28/75, de 1 de Marco,
contrariam ou ndo os artigos 62 n° 2, 65 n° 1 e 70, todos da CRM.

No sistema juridico mogambicano, o arguido € sujeito e ndo objecto do processo,
assistindo-lhe, entre outros, os direitos de audiéncia, presenca, assisténcia do
defensor e interposicdo de recurso.

Nos termos do disposto no n° 2 do artigo 59 da CRM, os arguidos gozam da
presuncao de inocéncia até decisdo judicial definitiva.

Da interpretacdo deste dispositivo constitucional, entende-se que a cessacdo da
qualidade de arguido so se efectiva com a conclusdo do processo penal por decisao
definitiva, quer seja absolutdria, condenatoria ou simplesmente pela extin¢do do
procedimento criminal.
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O principio de presuncdo de inocéncia consiste no direito de ndo ser declarado
culpado, sendo mediante sentenca transitada em julgado, ao término do devido
processo legal, em que o acusado tenha utilizado todos os meios de prova pertinentes
para sua defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas
apresentadas pela acusacdo (contraditério)t. No mesmo sentido se direccionam os
ensinamentos de Ana Prata e outros?, que entendem que o principio de presuncédo de
inocéncia é decorrente da orientacdo da politica criminal que se defende no Estado
de Direito Democratico, sendo a pedra angular da defesa da dignidade humana e dos
direitos, liberdades e garantias do cidaddo, frente ao Estado e ao seu poder punitivo.

Significa pois, enquanto ndo houver prova em contrério, se deve dar predominancia
ao valor da liberdade em relacdo ao valor da sua privagdo, como se deve dar
predominancia ao valor da inocéncia sobre o valor da culpabilidade.

Dai que, por forca do n° 1 do artigo 65 da CRM, a faculdade de recorrer traduz uma
expressao do direito a defesa, com vista a reapreciacéo de decisdes proferidas pelos
tribunais de 12 instancia.

No sistema romano-germanico de que o Direito Mogambicano se inspira, 0 recurso
tem como importéncia a credibilidade do sistema processual no seu todo, incluindo
0 processo penal e ¢ dirigido ao tribunal ad quem decidir a questao, obedecendo ao
principio do duplo grau de jurisdic&o.

Os mecanismos de impugnacédo das decisdes surgem da falibilidade humana, além
da insatisfacdo dai decorrente e visam a promocdo de medidas de reversdo do
resultado desfavoravel.

Neste ambito, o principio do duplo grau de jurisdicdo, aplicavel ao Direito
Processual, incluindo o Direito Processual Penal, possibilita o direito a reviséo de
uma decisdo que habitualmente €é feita a pedido da parte vencida ou insatisfeita para
um tribunal superior (ad quem) aquele que decidiu em primeira instancia (a quo),
com o objectivo de que a matéria controvertida tenha um novo julgamento, e que a

! cfr. Renato Brasileiro de Lima, Manual do Processo Penal, Volume Unico — Revista ampliada e actualizada, Séo
Paulo, 2016, 42 edicdo — Editora JusPodivm p. 80

2 Ana Prata, Catarina Veiga e José Manuel Vilalonga; Dic. Juridico, Vol. Il, Direito Penal e Direito Processual
Penal, Almedina, 2% ed., 2008, p. 391
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segunda decisdo Ihe seja mais favoravel, salvaguardando a obtencdo da verdade
material e a realizacdo da justica.

Neste sentido, o artigo 561° do CPP, ao estabelecer que S6 pode recorrer-se da
sentenca final, se a acusacgéo ou a defesa declararem antes do interrogatério do reu
que ndo prescindem do recurso e o interpuserem logo em seguida a leitura de
sentenca e § Unico do artigo 651° do mesmo diploma legal preconizar que No
processo sumario, o recurso da sentenca final s6 pode interpor-se em seguida a sua
leitura, nos termos do artigo 561° estdo em confronto com 0s preceitos
constitucionais (artigo 62 n° 2, artigo 65 n° 1, artigo 70, todos da CRM) e denega a
justica ao cidadao.

A afronta a CRM também sucede com a parte final do n° 1 do artigo 6° do Decreto-
Lei n° 28/75, de 1 de Marco, que dispde: As respostas, declaragdes, depoimentos e
pareceres de peritos serdo redigidas na acta, por extracto, se o defensor constituido
ou nomeado declarar, antes do interrogatorio do réu, que este ndo prescinde do
recurso.

N&o ha como negar a inconstitucionalidade do imediatismo da declaracdo de nédo
prescindir do recurso em observancia da celeridade processual, por for¢a do disposto
no n° 2 do artigo 62 da CRM, fruto da evolugcdo democratica do Estado
Mocambicano ao longo da sua histdria, em que se registam progressos notaveis do
respeito pelos direitos e liberdades fundamentais dos cidad&os.

O n° 4 do artigo 2 da CRM dispde que As normas constitucionais prevalecem sobre
todas as restantes normas do ordenamento juridico.

A supremacia constitucional que se alude no paragrafo antecedente significa que a
Constituicdo esta no apice do ordenamento juridico-politico interno do pais,
conferindo validade e legitimidade aos poderes do Estado, dentro dos limites por ela
Impostos, ndo podendo ser contrariada por qualquer norma infraconstitucional do
Direito Mocambicano.

Todas as leis em sentido formal e demais actos normativos hierarquicamente
inferiores a Constituicdo ndo a devem contrariar, sob pena de inconstitucionalidade.

Concluindo, as normas constantes dos artigos 561° e 651° § unico, ambos do CPP e
a parte final do n° 1 do artigo 6° do Decreto-Lei n° 28/75, de 01 de Margo, sdo
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inconstitucionais, dado que o legislador constituinte assegura o direito a defesa, a
faculdade de o arguido recorrer da sentenca que lhe é desfavoravel e do acesso a
justica, conforme preconizam os artigos 62 n° 2, 65 n° 1 e 70, todos da CRM.

Entretanto, o novo Cédigo do Processo Penal, aprovado pela Lei n° 25/2019, de 26
de Dezembro, ja publicada no Boletim da Republica, entrard em vigor no dia 23 de
Junho de 2020, ou seja, encontra-se em vacatio legis.

Todavia, apesar de a Assembleia da Republica, na resposta a notificacao a si feita,
na qualidade de autora da norma, ter promovido o processo em curso no sentido de
uma apreciacao positiva, ao aprovar a Lei n° 25/2019, de 26 de Dezembro, supra,
voltou a inserir no n° 4 do artigo 428 normas de igual contetdo das que sdo objecto
deste processo, com 0 seguinte teor: As respostas, declaracbes, depoimentos e
pareceres de peritos serdo redigidas na acta, por extracto, se o defensor constituido
ou nomeado declarar, antes do interrogatorio do réu, que este ndo prescinde do
recurso. As declaracdes por um aproveitam a todos 0s sujeitos processuais.

Segundo a doutrina sufragada por este Conselho Constitucional no Acoérdao n.’
4/CC/2013, de 17 de Setembro, tem-se entendido que o processo de fiscalizagédo
sucessiva de constitucionalidade versa sobre normas, no sentido de comando
normativo e ndo sobre diplomas legais. Alias, se a mesma norma constar de dois ou
mais diplomas, embora sO seja pedida a apreciacdo da constitucionalidade
relativamente a um desses diplomas, a eventual declaracdo de inconstitucionalidade
abrange tal norma em todos os diplomas em que esteja inserida.

A questdo que se coloca € a de saber se é possivel a fiscalizacdo da
constitucionalidade de uma norma aprovada, promulgada e ja publicada no Boletim
da Republica, mas em vacatio legis?

Entende-se por vacatio legis, o tempo que medeia entre a publicacdo da lei e a sua
entrada em vigor, cuja finalidade é possibilitar o conhecimento da lei pelos seus
destinatarios.
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Quanto a fiscalizacdo das normas em vacatio legis, a doutrina® ndo é unanime. Por
um lado, entende que uma norma que néo tenha entrado em vigor por decorrer ainda
a vacatio legis é claramente objecto de conhecimento através da fiscalizacdo
repressiva e ndo preventiva. Por outro, a daqueles que se recusam a admitir a
fiscalizacdo das normas em vacatio legis, com o argumento de que sé se pode
fiscalizar normas que tenham comecado a produzir os seus efeitos, que se da a partir
do momento em que a norma tenha entrado em vigéncia.

O Conselho Constitucional sufraga a doutrina de aceitabilidade da fiscalizacdo das
normas em vacatio legis, porque a norma que foi promulgada e publicada é
abrangida pela fiscalizacdo repressiva, pois ja tem vida autbnoma, e, portanto, ndo
cabe na fiscalizacédo preventiva.

O fundamento desta posicao alicerca-se no principio do Estado de Direito, no sentido
de evitar na esfera juridica dos cidaddos danos sociais futuros e previsiveis, bem
assim a necessidade de evitar a inseguranca juridica e a influéncia que a subsisténcia
desta norma pode ter nas decisdes jurisdicionais a partir de 23 de Junho de 2020,
data da entrada em vigor da Lei n° 25/2019, de 26 de Dezembro.

Pelo que, esta norma e outras do mesmo contetdo, devem ser fulminadas pela
inconstitucionalidade.

Decisao

Em face do exposto, o Conselho Constitucional declara a inconstitucionalidade das
normas constantes no artigo 561° e § unico do artigo 651°, ambos do Cdédigo do
Processo Penal, do n® 4 do artigo 428, do Cddigo Processo Penal, aprovado pela Lei
n’ 25/2019, de 26 de Dezembro e ainda da parte final don® 1 do artigo 6° do Decreto-
Lei n° 28/75, de 01 de Marco, por violarem os artigos 62, n° 2, 65, n° 1 e 70, todos
da Constituicdo da Republica de Mogambique e outras normas de idéntico contetido
constantes de diversos diplomas legais.

3 No mesmo sentido, vide Anténio Nadais e outros, Lei sobre organizacdo funcionamento e processo do Tribunal
Constitucional (Introdugdo e Normas Complementares), AAFDL, 1984, pp. 26 e 27.
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Maputo, aos 26 de Marco de 2020

Registe, notifique e publique-se.

Dé-se cumprimento ao disposto no artigo 53 da Lei Organica do Conselho
Constitucional.

Liacia da Luz Ribeiro, Albino Augusto Nhacassa, Manuel Henrique Franque,
Domingos Herminio Cintura, Mateus da Cecilia Feniasse Saize, Ozias Pondja,
Albano Macie.
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