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Republica de Mogambique

CONSELHO CONSTITUCIONAL

Acorddao n.° 08/CC/2007
de 27 de Dezembro

Processo n.° 5/CC/07

Acordam os Juizes Conselheiros do Conselho Constitucional:

Relatério

O Procurador-Geral da Republica veio solicitar ao Conselho Constitucional, em 24 de
Maio de 2007, a declaracdo de inconstitucionalidade dos artigos 595 a 599, 603 e 607
a 612, todos do Codigo de Processo Penal, e do artigo 16 da Lei n.° 3/2004, de 21 de

Janeiro.

Em virtude de o requerimento inicial conter uma indicacao inexacta sobre a Lei cuja
constitucionalidade se pretendia que fosse apreciada, foi notificado o Procurador-
Geral da Republica para esclarecer a referida inexactiddo, o que veio fazer pelo doc.

de fls. 10, a que anexou uma peticdo corrigida (fls. 13 a 17 dos autos).

O pedido do Procurador-Geral da Republica vem fundamentado nos termos que,

resumidamente, se passam a referir:
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a) — o art. 236 da Constituicdo da Republica estabelece as fungbes do Ministério
Publico, e 0 n.° 1 do artigo 234, também da Constitui¢o, define o seu caracter
de magistratura hierarquicamente organizada, subordinada ao Procurador-

Geral da Republica;

b) - dos citados preceitos constitucionais decorre que é ao Ministério Publico
que compete o exercicio da ac¢do penal e a direccdo da instrucdo preparatoria
dos processos-crime, sem prejuizo da accdo penal particular nos casos

legalmente previstos;

c) — contrariando o postulado constitucional antes mencionado, vigora uma
pratica segundo a qual em determinadas circunstancias a instrucéo
preparatdria é remetida a entidades diversas do Ministério Publico, com
fundamento nos artigos 595 a 599, 603 e 607 a 612, todos do Cddigo de

Processo Penal, bem como no art. 16 da Lei n.° 3/2004, de 21 de Janeiro;

d) — os casos referidos na alinea anterior referem-se a instrugdo preparatéria em
que sejam arguidos juizes de 1% ou de 22 instdncia ou magistrados do
Ministério Publico junto daquelas instancias ou ainda a instrucéo preparatéria

de processos-crime em que sejam arguidos deputados;

e) — ndo vale argumentar que nos artigos em causa ndo se menciona
expressamente que a instrucdo dos processos-crime € a “instrucdo
preparatoria”, pois que a referéncia feita nessas disposi¢cbes nao pode
logicamente deixar de ser entendida como a instrucdo preparatoria, donde

resulta que tais artigos contrariam frontalmente o artigo 236 da Constituicao;

f) — as mesmas disposi¢cBes ndo tém paralelo em ordenamentos juridicos mais
proximos do nosso e, atraves da pratica que vem sendo seguida, 0 “juiz
instrutor” ndo deduz a primeira acusagdo, remetendo o processo ao Ministério
Publico que assim acaba deduzindo acusacdo num processo-crime que nao

instruiu.

Conclui pedindo a declaracdo de inconstitucionalidade dos citados artigos do Cddigo
de Processo Penal e da Lei n.° 3/2004, de 21 de Janeiro.
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Por despacho de fls. 19 dos autos foi admitido o pedido de apreciacdo da

constitucionalidade, e ordenada a notificagdo & Assembleia da Republica para,

querendo, responder no prazo de vinte dias, 0 que veio a fazer nos termos constantes
de fls. 23 a 36 dos autos.

A resposta da Assembleia da Republica estd consubstanciada na Resolugdo da

Comissdo Permanente da Assembleia da Republica n.° 13/2007, que adopta o parecer

n.2 20/07, de 19 de Junho, emitido pela Comissdo dos Assuntos Juridicos, Direitos

Humanos e de Legalidade.

Em sintese, consta do Parecer da Comissao, 0 seguinte:

a)

b)

d)

depois de se identificarem as normas que, na optica do Procurador-Geral da
Republica, estariam em confronto com o artigo 236 da Constituicdo da
Republica, considera-se haver sido feita uma interpretacdo meramente literal
desta norma constitucional, quando o préprio solicitante admite haver
excepcdes aquele principio, 0 que mostra ndo se poder entender que a
direccdo da instrucdo preparatoria pertence inelutavel, exclusivamente, e

sem excepcao, ao Ministério Publico;

0 artigo 236 da Constituicdo limita-se a definir fun¢Bes que o Ministério
Publico tem competéncia para realizar, ndo exclui a possibilidade de elas
serem partilhadas, e ndo atribui a instrugdo preparatdria em exclusividade e

sem excepcao ao Ministério Pablico;

refere-se o elemento histérico e as inovacgdes introduzidas ao processo penal
em Mogambique pelo Decreto-Lei n.° 35007, de 13 de Outubro de 1945,
muito posterior ao Cddigo de Processo Penal (de 1929), para afirmar que o
principio que consta do artigo 14 do citado Decreto-Lei n.° 35007 é o
mesmo que veio a figurar no artigo 236 da Constituicdo e sempre foi
reafirmado em Mogambique;

que o foro especial surge como caracteristica intrinseca da propria estrutura
processual, € reminiscéncia do processo que deu origem ao processo penal

actual e que tem acolhimento constitucional no artigo 174, n.° 2 e 3, 0 que
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ndo descaracteriza o processo penal nem o Ministério Publico, pois ndo o
exclui da fungdo de exercer a ac¢do penal atraves do acto de acusacéo e da
sua presenca funcional em todos os outros actos e fases subsequentes do

Processo,

e) que a pratica existente e contra a qual se insurge o Procurador-Geral da
Republica resulta da aplicacdo das leis de processo penal e da observancia
das regras relativas as duas formas de processo penal especial que vieram
prevenir situacdes de influéncia, ingeréncia ou perseguicdo de magistrados,
0 que vale, com as devidas adaptacdes, para os deputados da Assembleia da
Republica e justifica plenamente o disposto no artigo 16 do Estatuto do

Deputado;

f)entende-se que os juizes, por gozarem de independéncia, estio em melhor
posicdo de assegurarem isencdo na instrucdo preparatéria daqueles
processos, e estranha-se que a mesma preocupacao de inconstitucionalidade
ndo se tenha manifestado em relacdo as normas relativas ao processo por
infracgdes cometidas pelos juizes de tribunais superiores e magistrados do
Ministério Publico junto deles;

g) em varios processos-crime a instrucao é realizada por entidades diversas do
Ministério Publico, umas vezes sob a direc¢do deste, mas outras vezes ndo,
por tal ser impraticavel em toda a extensdo do territorio nacional, dai que se
tenha previsto na lei a delegacdo dessa instrucéo, ou, dada a complexidade e
especialidade de algumas infraccGes criminais, a atribuicdo da instrucéo
preparatdria a entidades ndo judiciais (Policia de Investigacdo Criminal,

Inspeccdo das Actividades Econdmicas, autoridades sanitarias);

h) o recurso a analise de direito comparado € de rejeitar por as situacdes serem

diferentes da existente em Moc¢ambique;

i)o Procurador-Geral da Republica ndo classifica o vicio que constituiria a

inconstitucionalidade.

Assim, e em conclusdo, o mesmo Parecer da Comissdao dos Assuntos Juridicos,

Direitos Humanos e de Legalidade entende que o pedido deve ser considerado
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improcedente, pois as normas citadas do Codigo de Processo Penal ndo estdo feridas
de inconstitucionalidade nem o artigo 16 do Estatuto do Deputado esta ferido de

inconstitucionalidade.

Relatados os fundamentos do pedido de declaracdo de inconstitucionalidade
formulado pelo Procurador-Geral da Republica, bem como os argumentos da
Assembleia da Republica, observados todos os procedimentos constitucionais e
legais, cumpre, deste modo, apreciar e dar corpo a decisdo sobre as questdes de
constitucionalidade atrds enunciadas, de harmonia com a orientacdo fixada pelo

Conselho Constitucional junta a fls. 341 dos presentes autos.

Fundamentacao

O pedido de fiscalizagdo sucessiva de constitucionalidade foi apresentado por quem
tem legitimidade para o fazer nos termos da alinea €) do n.° 2 do artigo 245 da

Constituicdo.

O Conselho Constitucional é, nos termos do artigo 244, n.° 1, alinea a) e artigo 245,
n. 1, ambos da Constituicdo, 0 6rgdo competente para apreciar e decidir as questdes

suscitadas no pedido formulado.

N&o existem questBes prévias de que o Conselho Constitucional deva conhecer.

Constitui objecto do presente pedido a questdo da constitucionalidade dos artigos
595, 596, 597, 598, 599, 603, 607, 608, 609, 610, 611 e 612, todos do Cdodigo de
Processo Penal, assim como do n.° 1 do artigo 16 da Lei n.° 3/2004, de 21 de Janeiro.

Os parametros constitucionais com que se devem confrontar as disposicdes legais
cuja constitucionalidade se questiona sdo, por um lado, o artigo 236 da Constituicéo,
na parte em que atribui ao Ministério Publico a competéncia para dirigir a instrucao
preparatdria dos processos-crime e, por outro lado, o artigo 234 da Constituicdo que

dispde o seguinte:

“1. O Ministério Publico constitui uma magistratura hierarquicamente organizada,

subordinada ao Procurador-Geral da Republica.
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2. No exercicio das suas func¢des, os magistrados e agentes do Ministério Publico
estdo sujeitos aos critérios de legalidade, objectividade, isencdo e exclusiva
sujeicdo as directivas e ordens previstas na lei.

3. O Ministério Publico goza de estatuto proprio e de autonomia, nos termos da

lei.”.

As perguntas que, desde logo, devem ser formuladas sé&o:

e se 0s artigos 595, 596, 597, 598, 599, 603, 607, 608, 609, 610, 611 e 612,
todos do Cddigo de Processo Penal, assim como o n.° 1 do artigo 16 da Lei n.°
3/2004, de 21 de Janeiro, a0 cometerem ao juiz o encargo de dirigir a
instrug@o dos processos-crime especiais envolvendo magistrados e Deputados
da Assembleia da Republica, respectivamente, violam o0s pardmetros

constitucionais acabados de referir.

e se da interpretacdo daquelas normas constitucionais deve resultar que a
Constituicdo atribui, exclusivamente, ao Ministério Publico a competéncia
para a direc¢do da instrucdo preparatoria dos processos-crime e o exercicio da
accdo penal, embora sem prejuizo da accdo penal particular quando

legalmente admitida.

Para responder as questdes postas, importa definir o sentido e o alcance do artigo 236
da Constituicdo, na parte que defere ao Ministério Publico a direc¢do da instrucdo
preparatoria dos processos-crime e o exercicio da accao penal, devendo-se conjugar

aquela disposicdo com o acima transcrito artigo 234, também da Constituicao.

A actividade interpretativa que se deve empreender na busca do sentido e alcance do
citado artigo 236, conjugado com o artigo 234, passa, necessariamente, pela
compreensdo dos antecedentes histéricos que marcaram a evolucdo do processo penal
em Mocambique, desde o periodo colonial até a actualidade, sobretudo no que
respeita ao regime juridico da instrugdo preparatéria dos processos-crime e do

exercicio da ac¢do penal, assim como ao papel do Ministério Publico neste &mbito.

Assim, no Codigo de Processo Penal (CPP) aprovado pelo Decreto n.° 16489, de 15
de Fevereiro de 1929 e posto em vigor nas colonias por forca do artigo 1 do Decreto

n. 19 271, de 24 de Janeiro de 1931, a direc¢do da instrucdo estava a cargo do juiz
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(artigo 159). De acordo com o disposto no artigo 158, a instrucdo tinha por fim
“averiguar a existéncia das infraccOes, fazer a investigacdo dos seus agentes e
determinar a sua responsabilidade...” e o Ministério Pablico limitava-se a promover
as diligéncias de instrucdo (artigo 159). A par “do corpo de delito”, ou seja, o
conjunto de diligéncias destinadas a instru¢do do processo, podia haver, em todos 0s
processos criminais, a instrugdo contraditdria, a requerimento dos arguidos, salvo no
processo sumario e no de transgressdes (artigos 170 e 326). O juiz executava uma
actividade preparatdria da accdo penal antagonica com a fungdo judicial, e ao
Ministério Publico cabia a promocdo do exercicio da accdo penal dependente de

decisdo do proprio julgador.

Atendendo a estas caracteristicas, no dominio puro e simples do CPP de 1929, o
processo penal em Mocambique era predominantemente de tipo inquisitorio,
conclusdo que se apoia na doutrina desenvolvida, na altura, por Cavaleiro de Ferreira

ao analisar os tragos essenciais do processo penal conforme aquele Cédigo:

“No Cddigo de Processo Penal, embora formalmente coubesse, ndo ao tribunal, mas
ao Ministério Publico o exercicio normal da acgdo penal, a averiguacdo prévia do seu
fundamento estava a cargo do juiz, e a este cabia igualmente decidir sobre o exercicio
da accéo penal. Desta sorte, ndo sO 0 juiz executava uma actividade preparatéria da
accdo penal, que por antagénica com a funcdo judicial poderia desvirtuar a sua
posi¢do no processo, como em relagdo a propria acusacao, poderia sobre a opinido
contraria do Ministério Publico, determinar a instauracdo do processo. Na realidade
das coisas, ao Ministério Publico, menos do que o exercicio da ac¢do penal, cabia
somente a promocao desse exercicio, substancialmente dependente de decisdo do
préprio julgador. Ndo obstante, portanto, a separacdo efectiva do Ministério Publico e
do juiz, ndo poderia dizer-se em vigor o principio acusatdrio. Dele ndo resultavam as
vantagens que essencialmente o justificam: a objectividade do tribunal, n&o
comprometida pela intervencao directa na instrucdo preparatoria, e a manutencao da
independéncia do julgamento, no debate contraditorio destinado a valoracdo das
provas neste produzidas pela acusacdo e pela defesa, bem como na averiguagéo
directa da verdade material. A instrucdo preparatoéria ou corpo de delito poderia
constituir como que a base de facto e o fundamento da sentenca, que nao ja apenas da

acusacdo.” (Cavaleiro de Ferreira, Curso de Processo Penal, vol. 1, pag. 43).

Acordio n® 08/CC/2007 de 27 de Dezembro PAGE 7



O Decreto-Lei n.° 35007, de 13 de Outubro de 1945, tornado extensivo as coldnias
pela Portaria n.° 17076, de 20 de Marco de 1956, remodelou alguns principios basicos
do processo penal, precisamente no dominio da instrucdo, facto que determinou a

passagem do processo penal do tipo inquisitorio para o processo do tipo acusatorio.

Com efeito, por forca do pardgrafo 2 do artigo 12 do Decreto-Lei n.° 35007, passaram
a ser “exercidos pelo Ministério Publico todos os poderes e fun¢des que no Cddigo se
atribuiam ao juiz nessa fase do processo”, ressalvando-se o disposto no artigo 21 do
mesmo Decreto-Lei, disposicdo que tratava dos casos em que houvesse réus presos.
No entanto, a finalidade da instrucdo do processo penal em geral, continuou a ser a
mesma, isto €, a de “verificar a existéncia das infrac¢Oes, determinar os seus agentes

e averiguar a sua responsabilidade.”

Em relacdo a esta matéria, o corpo do artigo 12 do citado Decreto-Lei definiu o
ambito e a finalidade da instrucdo preparatdria, estabelecendo que esta “abrange todo
0 conjunto de provas que formam o corpo de delito e tem por fim reunir os elementos

de indiciacdo necessarios para fundamentar a acusacdo.”

As disposicBes do Codigo de Processo Penal que regulam 0s processos especiais por
infraccOes cometidas pelos juizes dos tribunais dos diversos escaldes e magistrados
do Ministério Publico junto deles, no exercicio das suas fungdes ou por causa delas,
assim como fora do exercicio das suas funcées (Livro Il, Titulo VII, Capitulos I, 1V
e V), ndo foram afectadas pelas altera¢fes introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 35007,
por aplicacdo do principio segundo o qual a lei geral ndo revoga a lei especial,

excepto se outra for a intengédo inequivoca do legislador.

No entanto, ha que considerar que o Decreto-Lei n.° 185/72, de 31 de Maio, tornado
extensivo as colonias pela Portaria n.° 340/74, introduziu varias alteracées no Cadigo
do Processo Penal, entre as quais importa referir o acrescentamento do Ultimo
paragrafo ao artigo 294. A disposicdo deste pardgrafo proibe a prisdo, sem culpa
formada, de magistrados judiciais e do Ministério Pablico, excepto em flagrante
delito e se ao crime corresponder pena maior. “Neste caso a prisdo sera comunicada
ao presidente do tribunal competente para o julgamento, a quem 0 preso serad
apresentado dentro do prazo de quarenta e oito horas; o presidente averiguara da
legalidade da prisdo e procedera ao interrogatorio, nos termos do artigo 253 e

seguintes, e depois remetera o processo a entidade instrutora.”.
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O texto primitivo da Constituicdo mocambicana de 1975 continha apenas uma
referéncia ao Ministério Publico, ao dispor, no artigo 66, que: “Junto dos tribunais
existirdo magistrados do Ministério Publico a quem caberd a representacdo do
Estado.”.

A revisdo constitucional efectuada pela Lei n.° 11/78, de 15 de Agosto, introduziu
inovacOes nesta matéria, passando-se a definir o Ministério Pdblico como “uma
magistratura hierarquicamente organizada subordinada ao Procurador-Geral da
Republica (artigo 74 da Constituicdo), competindo-lhe, além da representacdo do
Estado, a “defesa da legalidade e a fiscalizagdo do cumprimento das leis e demais

normas legais”. (artigo 75 da Constituicao).

Esta importante evolucdo constitucional que se registou em 1978, no sentido de se
criar um Ministério Publico dotado de autonomia institucional, nomeadamente, em
relacdo aos tribunais, ndo contemplou a direccdo da instrucdo preparatoria dos
processos-crime e o exercicio da accdo penal nas fungbes daquele 6rgdo. Esta matéria
continuou, pois, a ser regida apenas pela legislacdo ordinéria publicada no periodo
colonial, designadamente, o Codigo de Processo Penal e o Decreto-Lei n.° 35007,
diplomas que se mantiveram em vigor, salvo nos aspectos em que contrariassem a
Constituicao, e, ainda, pela legislacdo aprovada no periodo posterior a independéncia,

da qual se destacam os seguintes diplomas:

a) O Decreto-Lei n.° 4/75, de 16 de Agosto, que distinguiu 0s crimes, para 0
efeito da accdo penal, em publicos e semipdblicos (artigo 17, n.° 1);
determinou que o Ministério Publico exerceria a ac¢do penal oficiosamente
nos crimes publicos e, nos restantes, mediante participacdo de certas
entidades, nos termos do n.° 2 do artigo 17 e proibiu a constituicdo de
assistente em qualquer processo-crime, atribuindo ao Ministério Publico o

exercicio exclusivo da accao penal (artigo 17, n.° 3);

b) A Lei n.° 12/78, de 2 de Dezembro, que estabeleceu a nova organizagao
judiciaria do pais e, neste ambito, desenvolveu as disposi¢cbes do texto
constitucional revisto sobre o Ministério Publico, nomeadamente, detalhando
as suas competéncias nas quais se incluiu a de “exercer a accdo penal”,

segundo a al. g) do artigo 42 da Lei citada;
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c) A Lein.°6/89, de 19 de Setembro, cujo objectivo, conforme o seu preambulo,
consistia em “...definir a natureza... [da Procuradoria-Geral da Republica], o
seu posicionamento no sistema da administracdo da justica, a respectiva
organica interna e o modo de funcionamento e, assim, garantir a
materializagdo dos principios constitucionais consagrados a respeito do
Ministério Publico”.

A Lei n.° 6/89 veio tornar mais claros ndo s6 o modelo de Ministério Publico
introduzido pela revisdo constitucional de 1978 como também o papel que devia
caber aquele érgdo no processo penal. Com efeito, a citada lei estabeleceu no artigo 2
que a Procuradoria-Geral da Republica “goza de autonomia em relagcdo aos demais
orgdos do Estado...” (n.° 1), e que essa autonomia “...caracteriza-se pela vinculacdo a
critérios de legalidade, objectividade e isencdo e pela exclusiva sujeicdo da
magistratura e agentes do Ministério Publico as directivas e ordens previstas na lei.”
(n.° 2). No n.° 2 do artigo 4 definiu as competéncias do Ministério Publico,
nomeadamente, as de “Exercer a accdo penal” [al. f)], “Dirigir a instrucédo
preparatoria de processos-crime” [al. g)] e “Controlar e orientar metodologicamente
todos os 6rgdos do Estado que tenham competéncia legal para proceder (...) a

instrucdo de processos-crime”. [al. h)].

E importante assinalar que a Lei n.° 6/89 que, como ja se disse, tinha o escopo de
“garantir a materializacdo dos principios constitucionais consagrados a respeito do
Ministério Publico”, ao atribuir também a esta entidade a funcdo de orientar
metodologicamente todos os 6rgaos do Estado legalmente competentes para proceder
a mesma instrucdo, revela que, na vigéncia da Constituicdo de 1975, o Ministério
Publico ndo devia deter monopdlio quanto a execucdo dos actos instrutérios, mas

devia, em qualquer caso, manter-se na direc¢ao da instrucéo preparatoria.

A Constituicdo de 1990, além de ter mantido o modelo constitucional de Ministério
Publico introduzido em 1978 (n.° 1 do artigo 178 da Constituicdo), constitucionalizou
algumas das solucdes que o legislador ordinario havia consagrado no ambito da
concretizacdo do mesmo modelo, nomeadamente, quanto a autonomia do Ministério
Pablico (n.° 2 do artigo 178 da Constituicdo) e quanto a direccdo da instrucdo
preparatoria e ao exercicio da accdo penal pelo mesmo oOrgdo (artigo 179 da

Constituigéo).
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Na vigéncia da Constituicdo de 1990, foi aprovada legislacdo que, relativamente a

matéria em analise, alterou certas regras do processo penal vigentes em Mogambique,

nomeadamente:

a Lei n.° 10/91, de 30 de Julho, que aprova o Estatuto dos Magistrados
Judiciais, o qual consagra para os magistrados em efectividade de fungdes o
direito a “Foro e processo especial em causas criminais em que sejam

arguidos...” [al. b) do artigo 53];

a Lei n.° 9/92, de 6 de Maio, que reintroduz a figura de assistente e de crime
particular e revoga os artigos 17 e 19 do Decreto-Lei n.° 4/75, de 16 de

Agosto;

a Lei n.° 10/92, de 10 de Maio (Lei Orgéanica dos Tribunais Judiciais), que, na
esteira da Lei n.° 12/78, de 2 de Dezembro, estabelece regras de competéncia
dos tribunais quanto ao foro especial, designadamente nos artigos 34, alineas
a), b) e ¢), 39, alineas a), b) e ¢), e 51, n.° 2, al. b);

a Lei n.° 2/93, de 24 de Junho, que introduz a figura de juiz da instrucéo
criminal para exercer as fungdes jurisdicionais que devam ter lugar no decurso
da instrucdo preparatdria dos processos-crime, designadamente as medidas

limitativas dos direitos dos cidadaos;

a Lei n.° 2/95, de 8 de Maio, que determinou que o Deputado fosse julgado
pelo Tribunal Supremo (artigo 13, n.° 3) e que a instrucdo do processo
criminal contra um Deputado fosse pedida a Assembleia da Republica pelo
Procurador-Geral da Republica (artigo 15).

Perante o0 quadro constitucional e legal acabado de apresentar verifica-se que as

disposi¢des do Cddigo de Processo Penal em causa, que regulam 0S processos

especiais, ndo permaneceram inalteradas.

Por um lado, mesmo no periodo anterior a Constituicdo de 1990, pode considerar-se

que as referidas normas passaram a nao se harmonizar com as fun¢des do Ministério

Publico definidas nos termos das alineas g) e h) do artigo 4 da Lei n.° 6/89, de 19 de
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Setembro, sobretudo, quando se tiver em conta que com esta lei, segundo o
respectivo predmbulo, se concretizavam novos principios constitucionais acerca do

Ministério Publico.

Por outro lado, a constitucionalizacdo, em 1990, da autonomia do Ministério Publico
e da direccdo por este 6rgdo da instrucdo preparatdria dos processos-crime criou
condicGes para duvidas quanto a constitucionalidade das mencionadas disposi¢des do
Codigo de Processo Penal. As mesmas ddvidas poderiam justificar-se também em
relacdo ao n.° 1 do artigo 16 da Lei n.° 3/2004, de 21 de Janeiro, o qual é igualmente

impugnado no presente pProcesso.

Tracado o percurso historico do processo penal em Mocgambique, passa-se,
seguidamente, a apreciar a questdo da inconstitucionalidade suscitada a luz da
Constituicdo de 2004. Esta mantém, nos termos do artigo 236, a dignidade
constitucional formal das fun¢Ges do Ministério Pablico de “dirigir a instrucdo
preparatoria dos processos-crime” e de “exercer a ac¢do penal”, reafirmando, no

artigo 234, a autonomia daquele 6rgao.

Historicamente, a atribuicdo ao Ministério Publico das funcBes de dirigir a instrucdo
preparatoria dos processos-crime e de exercer a ac¢do penal, tal como se prevé no
artigo 236 da nossa Constituicdo, compreende-se como reac¢do contraria ao pendor

inquisitorio do processo penal.

Com efeito, e tentando apurar, por um lado, o conceito de instrucdo preparatéria e,
por outro, o0 sentido do termo dirigir empregue naquele preceito constitucional,
verifica-se que, em conformidade com o disposto no corpo do artigo 10 do Decreto-
Lei n.° 35007, a finalidade da instrucdo do processo penal em geral é “verificar a
existéncia das infraccOes, determinar 0s seus agentes e averiguar a sua
responsabilidade”. O corpo do artigo 11 do mesmo diploma preceitua que “A
instrucdo preparatéria abrange todo o conjunto de provas que formam o corpo de
delito e tem por fim reunir os elementos de indiciacdo necessarios para fundamentar a
acusacdo. O corpo de delito é definido pelo artigo 170 do CPP como “ o conjunto de
diligéncias destinadas a instrucdo do processo, com a excepcdo da instrucéo

contraditoria”.

Acordio n® 08/CC/2007 de 27 de Dezembro PAGE 12



Em sintese, pode entender-se que a instrucdo preparatdria de processo-crime consiste
na fase processual que compreende as diligéncias que decorrem desde a notitia
criminis até a acusacdo, nos casos em que esta deva ter lugar, constituindo,
consequentemente, 0 meio processual que permite o Ministério Publico munir-se dos
elementos necessarios para exercer ou deixar de exercer a acc¢do penal,

fundamentando a sua decisdo de acusac¢do ou de ndo acusagéo.

A competéncia de “dirigir a instrucdo preparatdria dos processos-crime” atribuida ao
Ministério Pudblico, nos termos do artigo 236 da Constituicdo, ndo implica,
necessariamente, que aquele deva praticar todos os actos instrutorios compreendidos
nesta fase do processo, pois, desde que fique salvaguardada a direccdo dessa
instrucdo pelo Ministério Publico, as diligéncias instrutérias podem ser deferidas por
lei a outras entidades, permanecendo, ainda assim, incélume a regra estabelecida no

artigo 236 da Constituigéo.

E por isso que a Lei n.° 22/2007, de 1 de Agosto, que regula o Ministério Pablico no
quadro da Constituicdo de 2004, atribui ao Ministério Publico a competéncia de
“fiscalizar os actos processuais dos 6rgdos da policia criminal [al. f) do n.° 1 do artigo
4], e ao Procurador-Geral da Republica a competéncia de “Fiscalizar superiormente”

aqueles mesmos actos [al. I) do n.° 1 do artigo 17].

Assim, a direccdo da fase preparatoria do processo penal deve, nos termos do
mencionado artigo 236, caber ao Ministério Publico que, assim, desempenhara em
plenitude a sua fungdo tradicional de dominio da investigacdo criminal, assistido

pelas autoridades e agentes da Policia.

Em razdo do principio do acusatério, ndo pode, pois, haver julgamento sem prévio
exercicio da acgdo penal, pois, materialmente, € ao Estado, enquanto titular que é do
jus puniendi, quem acusa e quem julga, mas, formalmente, um é o 6rgao que procede

ao julgamento — o juiz; outro, 0 que promove o0 processo — o Ministério Pablico.

A acusacdo &, assim, a condicdo processual indispensavel para que o arguido possa
ser submetido a julgamento, e é através dela que se define e se fixa o objecto do

processo.
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A existéncia de um principio de acusacdo constitui caracteristica fundamental do
sistema acusatdério pelo qual as fases de instrucdo, acusacdo e julgamento se
encontram perfeitamente demarcadas e dirigidas por entidades distintas. A entidade
julgadora de uma questao penal sé pode julga-la dentro dos limites que lhe séo postos
em virtude de uma acusacdo fundamentada deduzida por um sujeito publico (o

Ministério Publico) ou por um sujeito privado (assistente).

Na verdade, como atras ficou descrito, o processo penal em Mocgambique assenta
num modelo acusatério misto, que é descrito, nas suas linhas mestras, por José

Antdnio Barreiros, nos seguintes termos:

“(...) No tipo acusatério o arguido € verdadeiramente uma parte processual, em
posicao de igualdade com a parte acusadora, publica ou privada, que aqui surge com
autonomia e sem qualquer relacionamento com a autoridade encarregue do
julgamento, que se encontra numa posi¢do de franca superioridade relativamente a

ele.

A participagdo popular no processo é essencial, pelo que este estd estruturado de
acordo com critérios de publicidade e de oralidade. Quanto ao material probatodrio,
impende sobre cada uma das partes o0 6nus de prova dos factos que invocar, sendo 0s
elementos aduzidos valorados conforme a livre conviccdo do julgador (sistema das

provas morais).

(...) O modelo misto (...) caracteriza-se pela circunstancia de adoptar elementos

tipicos dos sistemas inquisitorio e acusatorio.

De acordo com o modelo reformado, o processo penal compreende duas fases
distintas e separadas: a instrucdo — destinada a descobrir o crime e 0s seus agentes — e
0 julgamento — no qual se procede ao apuramento das responsabilidades do agente

relativamente ao facto que haja praticado.

A fase instrutdria é estruturada em obediéncia a tradicdo inquisitoria, pois que €é
caracteristicamente escrita, secreta, desprovida de contraditoriedade e sem qualquer

participacao do arguido.
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Os elementos acusatorios s6 surgem na fase de julgamento, pois que sO nesta se

assume a opgao pela oralidade, pela publicidade e pela contraditoriedade.

E claro que, conforme resulta do que atras foi dito, nem todos os sistemas que
adoptam o figurino misto ou reformado o fizeram em rigorosa sincronia com as

caracteristicas referidas, que sdo meramente indicativas de uma linha de percurso.

A especificidade mais relevante consiste precisamente na circunstancia de em alguns
deles se ter introduzido alguma contraditoriedade na propria instrucdo criminal e em
terem sido separadas as funcGes das restantes duas — instrucdo e julgamento. (...)".
[Processo Penal — 1, Almedina. Coimbra, pp. 13 e 14].

Ora, no nosso pais, 0 Ministério Publico detém poderes instrutrios que outrora eram
foro privativo do poder judicial, da judicializacdo instrutoria, que é uma actividade
investigativa em que, finda a instrucdo, se “existirem indicios suficientes da
existéncia do facto punivel, de quem foram o0s seus agentes e da sua
responsabilidade”, é deduzida acusacgdo pelo Ministério Publico (artigo 349 do CPP).
Como, alias, decorreu do préprio debate parlamentar, envolvendo outros 6rgaos de
soberania, académicos, e sociedade civil nas revisdes constitucionais ocorridas em
1990 e 2004, e da analise efectuada aos elementos remetidos pela Assembleia da
Republica relativos as revisdes constitucionais e ainda dos que resultaram das
pesquisas a que este Conselho procedeu sobre estes processos de revisao
constitucional, encontram-se tragos que denotam ter sido intengdo do legislador
conferir ao Ministério Publico a exclusividade do exercicio da ac¢do penal publica, a
direccdo da instrucdo preparatoria dos processos-crime, consagrando o devido
processo legal, a imparcialidade do 6rgdo julgador, a ampla defesa e o contraditorio,
de entre outras garantias constitucionais. Reportando-nos aos elementos trazidos ao
processo através da Assembleia da Republica e da pesquisa efectuada por este
Conselho, consta o seguinte: [funcdo imprescindivel do MP para a realizagdo da
funcéo jurisdicional como a defesa publica ou privada, ndo é, todavia tribunal (....)-
fls. 294 com competéncias cujo exercicio se concretiza tanto na esfera do poder
judicial representando o Estado em juizo; exercendo a ac¢do penal (...) — fIs.295 (...)
Ao Ministério Publico compete ..... dirigir a instrucdo preparatoria dos processos-
crime, exercer a accao penal (...) fls.306.

(....) Quando compulsamos o projecto de revisdo da Constituicdo constatamos que se

pretende agora um sistema processual de tipo acusatorio, diferentemente da
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proposta anterior que também constava do art. 63 n.° 1 do anteprojecto. Ao propor-
se um sistema processual acusatorio, com o principio do contraditorio, pode
questionar-se, se traz isso alguma mudanca perceptivel na estrutura do processo
penal mocambicano, face a préatica quotidiana..... Se olharmos para a estrutura do
processo penal mogcambicano, anterior as alteracgdes introduzidas pelo Decreto-Lei
35007, de 13 de Outubro de 1945, podemos constatar que sdo mais salientes as
caracteristicas de um sistema de tipo inquisitério. Porém, com a entrada em vigor do
mencionado Decreto-lei houve uma viragem decisiva para um sistema processual
acusatorio... Esta visdo das coisas, decerto, influenciou o autor do projecto de
reviséo da Constituicdo, abandonando a sua opc¢do inicial que constava do
Anteprojecto no qual se pretendia a reedicdo do sistema processual inquisitério (...,)
fls. 332
(...) Principios do processo criminal: PropGe-se a supressdo do n.° 1, propondo-se
que este principio seja deixado para a revisdo do Codigo de Processo Penal. Se se
mantiver como esté podera ter as seguintes consequéncias:

- Podera interpretar-se que nos processos criminais a direccdo da instrucao

preparatéria deva estar a cargo de um juiz e ndo do Ministério Publico, como

hoje acontece;

- No nosso pais, ainda ndo existem condi¢Ges objectivas para garantir a

aplicacdo desse principio. O numero de juizes € absolutamente insuficiente para

po-lo em prética;

- Os juizes que presidem a instrucdo contraditoria ndo podem ser os juizes do

julgamento. (...) fls. 318.

A adopcéo do sistema acusatorio ou misto pela Constituicdo provocou ou provoca
uma redefinicdo dos papéis de cada 6rgdo no processo penal, designadamente, do
Ministério Publico, dos tribunais judiciais e da Policia de Investigagdo Criminal, de

modo a extirpar do nosso ordenamento quaisquer resquicios do sistema inquisitorio.

Claramente, a historia do direito processual penal em Mocambique revela que a
evolugdo que ele sofreu foi reafirmada e acolhida pelo Direito Constitucional
Mogambicano. H4, pois, que concluir que a vontade do legislador constituinte foi a
de conferir, em termos exclusivos, a direc¢do da instrucdo preparatoria dos processos-

crime ao Ministério Publico.
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Assim entendida a evolugdo do processo penal no nosso pais, € caso para questionar,
mais uma vez, se os preceitos do CPP de 1929, impugnados neste processo, Sao ou

ndo incompativeis com as normas constitucionais referidas?

Para proceder a leitura dos preceitos em causa pela dptica constitucional, e responder
a pergunta assim formulada, continua a interessar o elemento histérico impondo-se,
hoje, uma interpretacdo mais dindmica de acordo com a norma constitucional,
porquanto, o préprio legislador, dotado de poder constituinte, deve submeter-se, em
sede interpretativa, a ldgica dos principios legitimadores de que se reclama, sob pena
de perversdo da prépria ordem juridica e consequente abalo do sentimento juridico da
comunidade. N&o se trata de uma mera interpretacdo literal do artigo 236 da
Constituicdo, como pretende demonstrar a Assembleia, mas de uma busca de

harmonia e concordancia com a Lei Fundamental.

Como se viu ja, a Constituicdo de 2004 manteve com a dignidade constitucional
formal a direccdo da instrucdo preparatoria dos processos-crime, renovando, deste
modo, a decisdo constituinte de consagrar definitivamente, na nossa ordem juridica,
um dos elementos essenciais do sistema acusatorio de processo penal, que consiste na

separacdo entre a entidade que acusa e aquela que julga.

A Constituicdo determina, ainda, que o Presidente da Republica e os Deputados da
Assembleia da Republica devam ser julgados criminalmente perante o Tribunal
Supremo (artigos 153, n.° 1 e 174, n.° 3, respectivamente), excepcionando a regra

geral segundo a qual o processo deve ser julgado perante os tribunais de 12 instancia.

Nestes termos, o legislador constitucional optou nitidamente por resguardar o
processo e julgamento dos actos praticados pelas entidades que gozam de foro
especial das indesejadas injungdes politicas, a0 mesmo tempo que assegurou aos

acusados todas as garantias inerentes ao processo.

Em relagdo aos magistrados verifica-se a auséncia de normas constitucionais sobre o
foro especial, limitando-se o n.° 1 do artigo 218 da Constituicdo a estabelecer que “Os
juizes respondem civil, criminal e disciplinarmente por actos praticados no exercicio
das suas funcBes apenas nos casos especialmente previstos na lei”, o que, no ambito
penal, pode entender-se como alusdo aos crimes especiais, nomeadamente, 0s

previstos e punidos nos termos do artigo 284 e seguintes do Cédigo Penal.
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Contudo, normas infraconstitucionais em vigor no pais desde Janeiro de 1931
(Decreto n.° 19 271) prevéem formas de processo especial a empregar em casos de
infraccGes cometidas por juizes de direito de 12 instancia e magistrados do Ministério
Pablico, junto deles no exercicio das suas funcdes ou por causa delas ou ainda

estranhas ao exercicio das suas funcées.

Os processos especiais constituem, assim, uma excepc¢édo, devendo ser aplicados nos

casos em que sdo admitidos por lei e com fundamento na Constituicao.

Caberd, assim, distinguir, para uma melhor analise das questdes nos autos suscitadas,
processo especial, foro especial e direccdo da instrucdo preparatoria dos processos-

crime tendo em conta a evolugdo do processo criminal acima descrita.

O foro especial ou privilegiado visa garantir o exercicio do cargo, fungdes ou
mandato e ndo proteger quem o exerce. A jurisdicdo especial, como prerrogativa de
certas func@es publicas, é, efectivamente, instituida ndo no interesse pessoal do titular
do cargo, mas no interesse publico do seu exercicio com o alto grau de independéncia
que resulta da certeza de que os seus actos venham a ser julgados com plenas

garantias e completa imparcialidade.

Trata-se de um desvio, autorizado pela Constituicdo ou pela lei, das regras gerais de
competéncia dos Orgdos judicidrios. Representa uma excepgdo ao principio
constitucional da igualdade de todos perante a lei e, por isso, as prerrogativas de foro
devem ser analisadas com rigor e ndo interpretadas de forma ampla, extensiva do
sentido literal da norma numa Constituicdo que pretende tratar de forma igual todos

cidaddos, como séo, também os que exercem tais cargos, fun¢bes ou mandatos.

Mas, em relacdo ao processo especial, este entendimento encontra arrimo nos artigos
153, n.° 3 e 174, n.° 2, ambos da Constitui¢do. E estas disposicdes, assim como n.° 2
do citado artigo 174 ndo devem ser interpretadas como legitimando excepcao a regra
estabelecida no artigo 236 da Constituicdo em matéria da direccdo da instrucdo

preparatdria dos processos-crime pelo Ministério Publico.
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Nesta perspectiva, 0 preceito do n.° 2 do artigo 174 da Constituicdo ndo deve ser
entendido como atribuindo directamente aos Juizes Conselheiros a direccdo da
instrucdo preparatdria de processos-crime em que sejam arguidos Deputados.

O sentido que deve apurar-se da interpretacdo daquela disposicédo € o de que 0s actos
jurisdicionais que devam ter lugar no decurso da instrucdo preparatdria de processos-
crime, em que sejam arguidos Deputados, sdo da competéncia de um Juiz
Conselheiro. Isto porque, tornando-se necessaria, na fase de instrucdo preparatéria, a
pratica de actos que directamente se prendam com a esfera dos direitos fundamentais
das pessoas, tais actos deverdo ser autorizados e alguns deles praticados pelo juiz da
instrucdo. Ou seja, apesar de a direccdo da instrucdo preparatdria caber ao Ministério
Publico, existem actos que competem exclusivamente ao juiz da instru¢do nos termos
dos n.% 1 e 2 do artigo 1 da Lei n.° 2/93, de 24 de Junho, e dos artigos 253, 263 e
seguintes e 311, todos do CPP, e tais actos consistem, nomeadamente, em:

e proceder ao primeiro interrogatorio judicial de arguido detido;

e proceder “a aplicacdo das medidas de coacgdo;

¢ validacdo e manutencdo das capturas;

e decisbes sobre as buscas e apreensées dos instrumentos do crime;

e aplicagdo provisdria das medidas de seguranca;

e admisséo de assistente;

e condenagdo em multa e imposto de justica e as decisdes nos incidentes
relativos a impedimentos, suspeicdes, falsidade e alienagdo mental do

arguido.

A intervencdo do juiz na fase de instrucdo preparatéria deve verificar-se como juiz-
garante, vale no ambito do ndcleo da garantia constitucional, e reclamada para
acautelar a defesa dos direitos fundamentais destes sujeitos processuais que gozam de
foro especial. Assim, ndo se vé que o juiz tenha de interferir na realizacdo dos actos
de instrugdo cuja direccdo esta constitucionalmente cometida ao Ministério Publico,
fora do quadro de actos que sdo potencialmente lesivos de direitos fundamentais ou

do controlo de actos cuja pratica a lei processual preveja como obrigatéria.

Tais actos, ndo poderdo envolver ou traduzir uma directa intervengdo do juiz, na

direccdo da instrucdo preparatéria nem determinar um grau de engajamento, de
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comprometimento ou de dominio da instru¢cdo que possa implicar afectacdo da
imparcialidade e objectividade que, conjuntamente com a independéncia, sao
condicOes indispensaveis para a tomada de uma decisdo judicial justa. E estas
condicdes sO estardo asseguradas quando a entidade julgadora ndo tenha também
funcGes de investigacao e acusacdo das infracgbes, mas antes possa apenas investigar
e julgar dentro dos limites que lhe sdo postos por uma acusacdo fundamentada e
deduzida por um érgdo diferenciado.

Assim, 0 juiz ndo tendo participado na instrucdo nem se empenhado na acusacéo,
avalia e decide da existéncia ou ndo de indicios suficientes da pratica de um crime

por um determinado individuo.

E, num Estado de Direito como o nosso, a solucdo dos conflitos ha-de fazer-se
sempre com a observancia de regras de independéncia e de imparcialidade, e com
autonomia, e obedecendo aos critérios de legalidade, objectividade e isencéo, pois, tal
€ uma exigéncia do proprio direito de acesso aos tribunais, que a Constituicdo,
consagra no seu artigo 62. Ou seja, é importante que o juiz que julga o faca com
independéncia e imparcialidade e que o seu julgamento surja aos olhos do publico

como um julgamento objectivo e imparcial.

A Constituicdo ndo explicita a partir de que momento do processo criminal podem
fazer-se valer as garantias de defesa, mas, € evidente que todo o feixe de direitos
inseridos no direito constitucional de defesa deve ser posto em acgdo pelo menos a
partir do momento em que o sujeito assume a qualidade de arguido.

E, como é a qualidade de arguido que justifica a dinamizagdo das garantias de defesa,
é imposta a obrigatoriedade de o Deputado constituido arguido em processo criminal,
na fase de instrucdo preparatdria, dever ser ouvido (direito de audiéncia de todos os
sujeitos processuais) pelo Juiz Conselheiro, que é o juiz da instrucdo nesta instancia,

a quem cabe efectuar o primeiro interrogatério deste arguido, preso ou nao preso.

Esta norma ndo posterga o principio da direccdo da instrucdo preparatoria dos
processos-crime pelo Ministério Publico, porquanto, impde apenas a audi¢éo, ou seja,
o interrogatério do Deputado, nas circunstancias que prevé, por um Juiz Conselheiro,
isto é, juiz do Tribunal Supremo, cuja categoria é, nos termos do Estatuto dos
Magistrados Judiciais, superior a de juiz de direito.
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O legislador constitucional e o ordinario presumem que os tribunais de maior
categoria tenham mais isencdo para julgar os titulares de determinadas funcdes
publicas, pela sua capacidade de resistir, seja a eventual influéncia do proprio

acusado, seja as influéncias que recairem sobre eles.

Este é o sentido que permite harmonizar a disposi¢do constitucional em causa com a
do artigo 236 da Constituicdo, e que se impde por forca do principio da harmonia e

concordancia pratica que deve presidir a interpretacdo da Lei Fundamental.

O reconhecimento da competéncia do Ministério Publico para dirigir a instrucdo
preparatoria ndo pode ser visto desligado da autonomia que a Lei Fundamental lhe
reconhece. Cabe-lhe decidir e proceder a pratica de actos de investigacdo ou de
recolha de provas, com a Unica ressalva dos que importem ofensa ou restricdo de
direitos fundamentais que carecem, segundo 0s casos, de ser ordenados ou
autorizados ou até realizados exclusivamente pelo juiz. E ndo se trata de qualquer
poder discricionario, pois, na sua actividade, os magistrados e agentes do Ministério
Publico, segundo a propria injuncdo constitucional (artigo 234, n. 2, da
Constituicdo), “estdo sujeitos aos critérios de legalidade, objectividade, isencdo e
exclusiva sujeicdo as directivas e ordens previstas na lei.” Deste modo, a opcdo pela
pratica ou ndo pratica de certos actos de investigacao e de recolha de provas devera

passar sempre pelo crivo do principio da legalidade.

Por outro lado, o imperativo constitucional de se preservar a direc¢do da instrugédo
preparatoria enquanto funcdo do Ministério Publico, ndo se compagina com a directa
atribuicdo legal da competéncia de proceder a mesma instrucdo ao juiz, nos processos
especiais, na medida em que neste caso, ter-se-ia que admitir a direcgéo do juiz e dos
seus actos pelo Ministério Publico, hipétese que conflituaria com o principio da

independéncia dos juizes consagrado no n.° 1, do artigo 217, da Constituigéo.

Admitindo-se que, sendo independente, o juiz dirige a instrucdo preparatdria sem a
superintendéncia do Ministério Publico estar-se-ia perante uma privacdo, ao
Ministério Publico, da direccdo da instrucdo preparatoria, funcdo que Ihe é cometida
directamente pela Constituicdo, o0 que, igualmente, se reconduziria a uma

inconstitucionalidade.
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E, pois, de se entender que o preceito do artigo 236 da Constituicdo, ao atribuir ao
Ministério Pablico a funcdo de dirigir a instrugdo preparatoria dos processos-crime,
afastou a possibilidade legal de o juiz dirigir a fase preparatéria do processo-crime,
reservando para ele, a titulo exclusivo, a direc¢do da instrucdo contraditoria, sem
prejuizo de praticar, nos termos da lei, os actos de natureza jurisdicional

compreendidos na fase preparat6ria do processo.

Importa, a propoésito do termo “ouvido”, recordar a orientacdo jurisprudencial
definida pelo Tribunal Supremo, no seu Acordao, proferido no processo n.° 214/99-C,
de 23 de Fevereiro de 2000:

- Como se pode observar pela simples leitura dos autos, mais uma vez se verifica,
durante a instrucdo preparatéria, a sistematica violacdo das normas processuais
relativas ao primeiro interrogatério de arguido preso e "a obrigatoriedade da presenca
do advogado ou defensor oficioso nesse e nos interrogatorios subsequentes.

()

De harmonia com o principio da Constituicdo estabelecido no artigo 101, n.° 2 -
(hoje, artigo 64, n.° 2) — e com as normas legais que o regulamentam, é ao juiz da
instrucdo que cabe, em exclusivo, efectuar o primeiro interrogatério de arguido preso.
O agente do Ministério Publico, e os 6rgaos de policia judiciaria em quem este tenha
delegado, nos termos do artigo 15 e segts do Decreto-Lei n.° 35007, s6 o poderédo
fazer, tratando-se de arguido ndo preso (cfr. Artigo 265), ou dos interrogatérios
subsequentes, durante a instrucdo preparatoria (cfr. Artigo 264). Daqui decorre, como
consequéncia, a ilegalidade de todo e qualquer interrogatdrio a que o preso venha a
ser submetido antes da sua apresentacao ao juiz da instrucdo, sem prejuizo do que se

acha estabelecido no art. 166 do C. Penal (...)”

Em relagdo a Lei n.° 3/2004, de 21 de Janeiro, que determina, no seu artigo 16, n.° 1,
que “O processo-crime em que seja arguido um Deputado € instruido por um juiz de
direito...”. Esta regra, além de ndo se compaginar com o disposto no citado n.° 2 do
artigo 174 da Constituicdo, que se refere a Juiz Conselheiro, contraria o artigo 236
também da Constituicdo, na parte que atribui ao Ministério Publico a funcdo de
“dirigir a instrucdo preparatoria de processos-crime” tal como anteriormente se

explanou.
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E ndo se trata de uma mera prética existente, mas de uma obrigacdo que se apoia nas
citadas disposicdes legais (Codigo de Processo Penal e Lei n.° 3/2004) que se mostra
incongruente na medida em que o0 “juiz-instrutor” ndo deduz a primeira acusagao

remetendo o processo ao Ministério Pablico.

Relativamente aos artigos 613 e seguintes do CPP invocados pela Assembleia da
Republica no seu pronunciamento, o mais plausivel seria que o Procurador-Geral da
Republica, pautando-se por um especial dever de diligéncia, devesse ter igualmente
solicitado a apreciacdo da sua inconstitucionalidade no mesmo processo, 0 que
contribuiria para a coeréncia que se impde ao ordenamento juridico. Ndo tendo o
requerente procedido de tal forma, este Conselho abstém-se de se pronunciar sobre a

questdo, por forca do disposto no artigo 52 da Lei n.° 6/2006, de 2 de Agosto.

Decisao

Em face do exposto, o Conselho Constitucional decide:

a) declarar a inconstitucionalidade dos artigos 595, 596, 597, 598, 599, 603,
607, 608, 609, 610, 611 e 612, todos do Codigo de Processo Penal, por
contrariarem o artigo 236 da Constituicdo da Republica, na parte em que
atribui ao Ministério Publico a direccdo da instrucdo preparatéria dos

processos-crime;

b) declarar a inconstitucionalidade do n.° 1 do artigo 16 da Lei n.° 3/2004, de
21 de Janeiro, com fundamento na violagdo do citado artigo 236 e, ainda, do
n.° 2 do artigo 174, ambos da Constituicdo;

c) por razdes de seguranca juridica e ao abrigo do disposto no n.° 4 do artigo 66
da Lei n.° 6/2006, de 2 de Agosto, restringir os efeitos da declaracdo da
inconstitucionalidade por forma a que se produzam a partir da data da
publicacdo do presente Acorddo, devendo salvaguardar-se a validade de

todos os actos praticados em processos-crime “especiais” pendentes.
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Registe, notifique e publique-se.
Dé-se cumprimento ao disposto no artigo 53 da Lei Organica do Conselho

Constitucional.

Maputo, 27 de Dezembro de 2007

Rui Baltazar dos Santos Alves

Ldcia F.B. Maximiano do Amaral

Orlando Antdnio da Graca

Teodato Mondim da Silva Hunguana (vencido

nos termos da declaracéo de voto que segue)

Ldcia da Luz Ribeiro

Jodo André Ubisse Guenha

Manuel Henrigue Franque
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Processo n°® 5/CC/07

Voto de Vencido

Votei vencido pelas seguintes razdes:

A interpretacdo do n.° 2 do artigo 174 da Constituicdo, que e perfilhada
no Acérdao, ndo respeita, a meu ver, nem a sua letra nem o seu espirito,
porquanto, para a correcta interpretacdo deste dispositivo, nos termos do
qual “Tratando-se de processo penal pendente em que tenha sido
constituido arguido, o Deputado é ouvido por um juiz conselheiro”,
importa, por um lado, determinar em que momento se d& a constituicdo
em arguido, e, por outro, aferir o alcance juridico da expressdo ser

ouvido.

Segundo Germano Marques da Silva, no 1° volume do seu “Curso de
Processo Penal” (pag. 286), “A constituicdo de arguido opera-se
mediante comunicacgéo feita ao visado por uma autoridade judiciaria ou

um érgéo de policia criminal.”

A constituicdo em arguido confere direitos ao visado assim como implica
sujeicdo a deveres. Um dos direitos fundamentais do arguido é o direito
de audiéncia o qual se consubstancia em o arguido pronunciar-se sobre
os factos que lhe sdo imputados, no interrogatério que integra a fase da

instrucéo.

Se estes conceitos assim definidos, se aplicam com o mesmo alcance no
nosso Direito Processual Penal, ndo parece que do preceito do n.° 2 do

artigo 174 da Constituigédo se possa retirar outro sentido que nao seja o de
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que, a partir do momento em que se comunica ao Deputado que é arguido
num processo em curso, ele é ouvido necessariamente por um Juiz
Conselheiro, pois so a partir desse momento ele € ouvido como sujeito
processual, ndo antes. O ser ouvido por um juiz conselheiro, no espirito
do legislador constituinte, constitui o reforgco de uma garantia, e cobre
tudo 0 que se segue entre a constituicdo em arguido e a acusacao. E o que

Se segue entre um e outro momento é instrugéo.

Portanto, o legislador constituinte, neste caso, foi mais longe do que
excepcionar “as regras de competéncia hierdrquica... no Ministério
Publico”. Com efeito, retirou essa competéncia do Ministério Publico e
atribuiu-a a um juiz conselheiro. O objectivo ou espirito desta disposicao,
sublinho, foi claramente o de se conferir ao arguido, na fase da instrucao
preparatoria, quando Deputado, particulares garantias de independéncia e
imparcialidade, de que, por definicdo, e segundo o legislador
constituinte, se encontra mais revestido um Juiz e menos um agente do
Ministério Publico (mormente por referéncia a subordinagdo hierarquica
a que esta sujeito). Bem ou mal avisado (estamos numa perspectiva de
jure condito e ndo de jure condendo), o legislador constituinte moveu-se

claramente dentro desta ldgica.

Depois da acusacdo segue-se a fase do julgamento, e é em relacéo a esta
que o n.° 3 do artigo 174 vem estabelecer o foro especial, isto é, o
Tribunal Supremo. Por conseguinte, o foro especial refere-se
exclusivamente a fase de julgamento, e é tratado apenas no n.° 3 do artigo

174, que designa o tribunal competente para julgar um deputado.

Relacionando o estabelecido neste artigo, quanto ao deputado, com o que
a Constitui¢do dispde no n.° 3 do artigo 153, em relacdo ao Presidente da
Republica, ndo parece haver qualquer desarmonia, na medida em que, ali,

0 exercicio da accdo penal refere-se a acusacao propriamente dita, no
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sentido estrito da accdo penal referida no artigo 236. Sendo que, em
ambos 0s casos, 0 seu exercicio cabe sem ddvida ao Ministério Publico.
A questdo de interpretacdo que se poderia suscitar seria a de saber por
quem ¢é entdo ouvido o Presidente da Republica na fase de instrucéo, ja
que ao Procurador da Republica € apenas requerido fazer a acusacao.
Parece evidente que a resposta a essa questdo, seja ela qual for, néo
poderia resultar em menos garantias para o Presidente da Republica do

que aquelas que a Constituicéo estabelece para o deputado.

Por conseguinte, o0 n.° 2 do artigo 174 constitui uma excepgdo ao
principio da competéncia para a instrucdo preparatoria atribuida ao
Ministério Publico no artigo 236, em termos, apenas literalmente,

exclusivos.

Para melhor compreensdo do alcance deste n.° 2 do artigo 174, e também
para afastar qualquer tentacdo de interpretacdo reducionista (isto €, de se
reduzir o sentido desse n.° 2, fazendo-o dizer menos do que pretende
dizer, e diz , ao ponto de o “harmonizar” forgosamente com a
interpretacdo exclusivista que se pretende do artigo 236 da Constituicéo)
é pertinente sublinhar que o mesmo tem origem no n° 1 do artigo 16 da
Lei n.° 3/2004, de 21 de Janeiro, Lei que aprova o Estatuto do Deputado
e que precede a Constituicdo de 2004, o qual estabelecia que “O processo
crime em que seja arguido um deputado € instruido por um juiz de
direito, seguindo os demais tramites da lei processual penal.” Este regime
especial de instrucdo ndo resultava da Constituicdo de 1990, e nem se
encontrava consagrado no Estatuto do Deputado, aprovado pela Lei n.°
2/95, de 8 de Maio. Tratou-se de uma inovacdo do legislador ordinario
numa matéria em que, em principio, ndo deparou com nenhum
impedimento ou limitacdo de ordem constitucional, ja que 0 mesmo
regime especial vigorava para 0s magistrados judiciais, a luz da
Constituicéo de 1990.
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O que o legislador constituinte pretendeu fazer mais tarde, no fim desse
ano de 2004 (ndo se perder de vista que este legislador era, na sua
composicdo, o0 mesmo legislador ordinario da Lei n.° 3/2004, de 21 de
Janeiro, agora investido de poderes constituintes), foi certamente
constitucionalizar a garantia que ja estabelecera na lei ordinaria, e ndo
fundamentalmente inovar. Assim, limitou-se a modificar a redacgéo
substituindo a expressdo instrugdo por ouvir e juiz de direito por juiz
conselheiro. Neste sentido apenas a ultima parte da nova redacgéo
determina uma inconstitucionalidade superveniente , mas apenas na
medida, e ndo mais, da restricdo que introduz ao passar de juiz de direito
para juiz conselheiro. Portanto aquela disposicdo deve passar a ler-se em
conformidade com o texto da nova Constituicdo e ndo com a sua letra
originaria. O que significa que, em rigor, a questdo de
inconstitucionalidade que se coloca é parcial e ndo é problematica uma
vez que se resolve por simples aplicacdo do artigo 305 da Constituicéo,
neste caso ndo passando a declaracdo do Conselho Constitucional de uma
mera “clarificacdo juridica, de accertamento”, na expressdo de J. de
Miranda (Manual de Direito Constitucional, Tomo VI, pag.171): com
efeito, relativamente ao n.° 1 do artigo 16 da Lei n.° 3/2004, de 21 de
Janeiro, deve considerar-se que caducou em tudo quanto ndo se conforme
com o novo texto da Constitui¢do, operando-se a caducidade por mero
efeito da sua entrada em vigor, e apenas desde a entrada em vigor da

Constituicéo.

Quanto ao foro especial, que ja era garantido pelo n.° 2 do artigo 144 da
Constituicdo de 1990, o n.° 2 do artigo 16 da Lei n.° 3/2004, de 21 de
Janeiro, limitou-se a simplificar ou a clarificar o regime, alias de
constitucionalidade duvidosa apenas no que concerne a instrucdo, que
resultava da conjugacéo dos artigos 13, 15 e 17, da Lei n.° 2/95, de 8 de

Maio, Estatuto do Deputado entdo vigente.
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Deste modo o estabelecido no n.° 2 do artigo 174 da Constituicdo
excepciona efectivamente a regra ou principio geral constante do seu

artigo 236, ndo existindo nisso qualquer problema de interpretacao.

Porém importa determinar se o legislador constituinte, ao estabelecer a
referida excepgdo, quis passar a restringir esta garantia aos deputados,
excluindo-a ou retirando-a nos outros casos em que ela ja se aplicava por
via de legislacdo ordinaria. Definitivamente, a meu ver, essa nao tera sido
a vontade do legislador constituinte porque ndo existem fundamentos ou
elementos objectivos que apontem nesse sentido. Pelo contrario, e em
relacéo a este n.° 2 do artigo 174, o legislador constituinte nada mais quis
sendo estender aos deputados, agora como garantia constitucional, o
regime especial que a lei ordinaria, desde o Cadigo de Processo Penal ao
Estatuto dos Magistrados Judiciais (alinea b) do n°l do artigo 53 do
Estatuto aprovado pela Lei n°10/91, de 30 de Julho), ja estabelecia, ao

abrigo da Constituicdo de 1990.

Com efeito, tanto nos documentos que corporizam os trabalhos
preparatérios como nos debates havidos no seio da comunidade juridica
ndo se encontra nenhum rasto de abordagens ou de discussdes que
tenham posto em causa ou tenham equacionado a extingdo desse regime

especial.

Em suma a vexata questio acaba por ser, ndo a da eventual
inconstitucionalidade dos artigos 595 a 599, 603 e 607 a 612, todos do
C.P.P., e do artigo 16 da Lei n.° 3/2004, de 21 de Janeiro, versus
Constituicdo de 2004, mas a de saber se esta Constituicdo alterou ou
inovou 0s principios que relevam para a apreciagdo da questdo em

discussdo. Porém, como se reconhece no presente Acoérddo, € de se
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concluir que manteve o que a Constituicdo de 1990 ja estabelecia a este

respeito, nada alterando ou inovando.

Assim, julgo ser particularmente controverso, também em funcéo de
valores transcendentes como o0s da estabilidade e seguranca juridicas,
considerar que a inconstitucionalidade, que se pretende existir, ja se
verificava desde 1990 e 1991, relativamente ao articulado do C.P.P. e ao

Estatuto dos Magistrados Judiciais respectivamente.

Teodato Mondim da Silva Hunguana

27 de Dezembro de 2007
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