Acdrddo n® 8/CC/2017

de 6 de Novembro

Proc. n2 10/CC/2017
Fiscalizacdao concreta da constitucionalidade

Acordam os Juizes Conselheiros do Conselho Constitucional:

/

Relatorio

A Seccdao Criminal do TRIBUNAL SUPREMO remeteu a este Conselho
Constitucional cépia do processo de Habeas Corpus n? 95/17, em que é
requerente Rofino Felisberto Licuco, para efeitos das disposi¢des conjugadas
dos artigos 214 e da alinea a) do n? 1 do artigo 247, ambos da Constituicao da
Republica de Mogcambique, e ainda do artigo 68 da Lei n? 6/2006, de 2 de
Agosto, Lei Organica do Conselho Constitucional, solicitando a declaragao de
inconstitucionalidade da norma constante do n? 3 do artigo 34 da Lei n2
29/2009, de 29 de Setembro, que tem como objecto a violéncia praticada
contra a mulher, no ambito das relacdes domésticas e familiares e de que nao
resulte a sua morte, cujos fundamentos a seguir se resumem:

-A questao decidenda emerge do despacho lavrado pela Meritissima Juiza do
Tribunal Judicial do Distrito Urbano Ka Mfumo, cuja motivacao assenta na
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execucdo de uma sentenca antes do transito em julgado, tido por
inconstitucional ao abrigo do disposto no n2 3 do artigo 34 da Lei n? 29/2009,
de 29 de Setembro;

-No Tribunal Judicial acima citado correm termos autos de querela em que o
acusado Rofino Felisberto Licuco foi condenado na pena de 3 anos e 4 meses
de prisdao maior e 6 meses de multa a taxa didria de 157,60 meticais;

-A referida pena de prisao foi suspensa na sua execucao condicionada ao
pagamento da quantia de 200.579.919,33 mt (duzentos milhdes quinhentos
setenta e nove mil novecentos dezanove meticais e trinta e trés centavos),
arbitrada pela Meritissima Juiza a titulo de indemnizagao a vitima, no prazo de
30 dias, conforme estabelecido no n? 4 do artigo 98 do Cédigo Penal;

-Inconformado com a decisdao assim proferida, o arguido interpds recurso para
o Tribunal Judicial da Cidade de Maputo, tendo o0 mesmo sido admitido com
efeitos meramente devolutivos, fundando a sua decisdao na disposicdao contida
no n? 3 do artigo 34 da Lei n2 29/2009, de 29 de Setembro;

-Decorridos os 30 dias sem que o arguido tivesse depositado o valor arbitrado
nos termos do n? 4 do artigo 98 do Cddigo Penal, o tribunal executou a
sentenca na parte relativa a prisao;

-No n2 3 do artigo 34 da Lei n? 29/2009, de 29 de Setembro, que fixa os efeitos
devolutivos do recurso, suscita-se a dissonancia da norma nele contida com o
n2 2 do artigo 59 da Constituicao, que estabelece o principio da presuncao da
inocéncia;

-No campo das garantias constitucionais, o n2 2 do artigo 59 da Constituicao
dispde que os arguidos gozam da presuncao de inocéncia até decisao judicial
definitiva;

-Trata-se de uma presun¢ao que se inscreve na pauta das garantias
fundamentais do processo penal, destinada ao arguido, visando a sua
proteccao da eventual aplicacdo antecipada da sang¢ao antes do transito em
julgado da decisao judicial;

-O n?2 2 do artigo 59 da Constituicao inspira-se na alinea b) n? 1 do artigo 7 da
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, ratificada por Mogcambique
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através da Resolucdo n2 9/88, de 25 de Agosto, que estabelece o principio da
presuncado de inocéncia do arguido até que a culpabilidade esteja estabelecida
por um tribunal competente, e do artigo 11 da Declaragao Universal dos
Direitos do Homem, adoptada pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em
1948, que determina que toda a pessoa acusada de um acto delituoso
presume-se inocente, até que a sua culpabilidade fique legalmente provada no
decurso de um processo publico em que todas as garantias necessarias de
defesa lhe sejam asseguradas;

-Decorrendo que uma decisdo judicial so é definitiva e executdria quando sobre
ela ndo esteja pendente nenhum recurso e que a mesma tenha transitado em
julgado;

-Todavia, na Lei n® 29/2009, de 29 de Setembro, por op¢do expressa do
legislador, no que concerne ao regime de subida do recurso interposto sobre a
decisGo condenatdria, atribui efeito meramente devolutivo, tornando-a
exequivel independentemente do seu transito em julgado, como se colhe do n®
3 do artigo 34;

- Vale notar que o n® 3 do artigo 34 da Lei n® 29/2009, de 29 de Setembro, por
ndo ter sido declarada inconstitucional, continua a ter o amparo legal,
tornando-se prematuro invocar a inexisténcia de facto pelo qual a lei néo
admite, que serviu de pedra angular da providéncia requerida.

- Entendemos nds que ndo cabe nesta insténcia ajuizar sobre a bondade da
decisdo proferida pela Mm?2 Juiza a quo, uma vez que 0s pressupostos que
motivaram a execug¢do da sentenca encontram-se plasmados no n2 3 do artigo
34 da Lei n® 29/2009, de 29 de Setembro, dando lugar a que a decisGo possa
ser recorrida e reapreciada em sede de recurso ordindrio e sobre matéria de
constitucionalidade, compete o Conselho Constitucional apreciar a decidir, a luz
do estabelecido na alinea a) n® 1 do artigo 244 da ConstituicGo da Republica.

-0 legislador pretendeu com esta norma dar tratamento diferenciado aos casos
em que o acusado acha-se incurso nas infrac¢des que integram o crime de
violéncia domeéstica, contrariando desta feita a vontade expressa no regime
geral, decerto pela natureza que a propria infracgdo reveste;
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-Deste modo, deflui da norma em crise que o efeito meramente devolutivo do
recurso ndo se compagina com o principio da presun¢do da inocéncia dado que
a execu¢do da decisdo impugnada, independentemente do seu trdnsito em
jugado, contraria o espirito e a letra do artigo 59 n? 2 da Constituicdo....;

-Em rigor, uma senten¢a que interfira directamente com o direito fundamental
a liberdade so se torna eficaz com o seu trdnsito em julgado, sob pena de
considerar-se o arguido presumivel culpado, e a néo lograr alcancar o efeito
util do recurso, de fiscalizar os actos praticados na insténcia recorrida, por um
tribunal de escaldo superior, com a possibilidade da mesma ser revista;

-A qualificacdo do regime de subida do recurso deve conformar-se com a
Constituicdo e adequar-se ao interesse que se pretende alcangar ao impugnar
a decisao, de nao interferir na decisao que se pretende seja revista sob pena
de desmoronar a sua utilidade em virtude do cumprimento total ou parcial da
sentenga;

-Termina o requerente, nos termos das disposi¢cdes conjugadas dos artigos 214
e da alinea a) do n? 1 do artigo 247, ambos da Constituicdao da Republica, e
ainda do artigo 68 da Lei n? 6/2006, de 2 de Agosto, por suspender a
apreciacdo do processo em causa e a sua remessa a este Orgdo, solicitando a
declaracdo da inconstitucionalidade do n? 3 do artigo 34 da Lei n? 29/2009, de
29 de Setembro.

1

Fundamentag¢do

O processo de fiscalizagdo concreta em analise foi remetido por quem tem
legitimidade para o fazer, nos termos da alinea a) do n? 1 do artigo 247 da
Constituicao da Republica de Mogambique (CRM) e dos artigos 67 e 68, ambos
da Lei n? 6/2006, de 2 de Agosto, Lei Organica do Conselho Constitucional
(LOCC).
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O Conselho Constitucional é, ao abrigo do disposto na alinea a) do n? 1 do
artigo 244 da CRM, o Orgdo competente para apreciar e decidir a questdo de
inconstitucionalidade suscitada.

O incidente de inconstitucionalidade em apreciacao emerge dum processo de
habeas corpus submetido a julgamento, em que o arguido Rofino Felizberto
Licuco, preso nas celas da Cadeia Central da Machava desde 28 de Julho de
2017, solicita que, nos termos da alinea b) do 8 Unico do artigo 315 do Cédigo
de Processo Penal (CPP), o Tribunal Supremo declare ilegal aquela priséo e
ordene a sua imediata soltura.

No processo em causa, 0 Tribunal Supremo teve duvidas sobre a
constitucionalidade da norma constante do n° 3 do artigo 34 da Lei n°® 29/2009, de
29 de Setembro, doravante denominada Lei da Violéncia Doméstica (LVD),
tendo por isso remetido 0 mesmo ao Conselho Constitucional para decisé&o.

Ndo existem nulidades, excepgcbes ou questdes prévias que obstem ao
conhecimento do pedido, pelo que estdo reunidos 0s pressupostos processuais da
fiscalizacé@o concreta da constitucionalidade.

Mas antes de entrar na apreciacédo do pedido, importa afirmar que, nos termos da
fiscalizacdo concreta da constitucionalidade prevista nos artigos 214 e 247,
ambos da Constitui¢do e cujos tramites processuais se encontram regulados nos
artigos 67 a 75 da Lei Organica do Conselho Constitucional, o Tribunal Supremo,
ao suspender o processo de habeas corpus e de seguida remeté-lo ao Conselho
Constitucional nos termos do artigo 214 e da alinea a) do n° 1 do artigo 247, da
referida Constituicéo, e ainda do artigo 68 da LOCC, decidiu, de forma implicita,
recusar a aplicacdo da norma posta em crise, por considera-la inconstitucional,
como é sua obrigacdo decorrente das disposicdes constitucionais e legais
acabadas de citar.

Acresce que, o facto constituido pela suspensao do processo e a sua consequente
remessa a este Orgdo, acompanhada da devida fundamentacdo e da indicagdo
das pertinentes disposicdes legais, € manifestacdo inequivoca de que o requerente
recusou aplicar a norma que considera inconstitucional.

Agiu bem o Tribunal Supremo ao suspender o processo ora em analise e
remeté-lo de imediato ao Conselho Constitucional para a sua apreciacdo e
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deciséo, pois se tivesse afastado e, consequentemente, desaplicado a norma cuja
Inconstitucionalidade se suscita, o facto equivaleria a auto investir-se em juiz
constitucional, violando o disposto na alinea a) do n° 1 do artigo 244 da CRM,
pois o0 Conselho Constitucional é o unico 6rgdo de soberania, ao qual compete
especialmente  administrar a  justica em matérias de natureza
juridico-constituciuonais, nos termos do n° 1 do artigo 241 da CRM.

E que 0 nosso sistema de controlo da constitucionalidade ndo € difuso, em que é
permitido ao juiz ou tribunal, no julgamento de um caso concreto, decidir se
uma norma é ou néo inconstitucional. Essa competéncia pertence exclusivamente
ao Conselho Constitucional, tanto em sede de fiscalizagdo concreta bem como
sucessiva abstracta da constitucionalidade.

Apreciando:

A Lei n® 29/2009, de 29 de Setembro, foi aprovada com o objectivo de colmatar a
necessidade de legislar sobre a violéncia doméstica praticada contra a mulher,
conforme se depreende do seu preambulo e ainda dos artigos 1 n°1, 2 e 3, que a
sequir se transcrevem:

Artigo 1
(Objecto)

1. A presente Lei tem como objecto a violéncia praticada contra a mulher, no
ambito das relactes familiares e desde que ndo resulte a morte.

2. e
Artigo 2
(Objectivo)

E objectivo desta Lei prevenir, sancionar os infractores e prestar as mulheres
vitimas de violéncia doméstica a necessaria proteccdo, garantir e introduzir
medidas que fornegam aos 6rgédos do Estado os instrumentos necessarios para a
eliminacéo da violéncia domestica.
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Artigo 3
(Ambito)

A presente Lei visa proteger a integridade fisica, moral, psicoldgica, patrimonial
e sexual da mulher, contra qualquer forma de violéncia exercida pelo seu
conjuge, ex-coOnjuge, parceiro, namorado, ex-namorado e familiares.

Mas para que a LVD se conformasse com a Constitui¢do, nomeadamente com o
principio da igualdade e ndo discriminacdo, a mesma também se aplica ao
homem, conforme consta do seu artigo 36, a seguir transcrito:

Artigo 36
(Igualdade de género)

As disposicoes da presente Lei aplicam-se ao homem, em igualdade de
circunstancias e com as necessarias adaptacoes.

O habeas corpus previsto no artigo 66 da CRM e regulado nos artigos 312 a 325
do C.P.P. é uma acc¢édo autonoma e portanto independente do Processo Principal,
gue correu 0s seus termos na 32 Seccao do Tribunal do Distrito Municipal Ka
Mfumo, a que foi atribuido o n® 11/2016.

E nesse processo auténomo que o Tribunal Supremo suscitou ddvidas sobre a
constitucionalidade do n° 3 do artigo 34 da LVD, que no seu entender deu origem
a prisdo ilegal.

De referir que o facto de este processo de habeas corpus ter tido origem numa
accao penal, é mera coincidéncia, pois 0 que o caracteriza aqueles processos € o
pedido para por termo a uma prisdo ou detencéo ilegal efectuada por qualquer
autoridade.

Mais concretamente e de acordo com o artigo 66 da CRM, o habeas corpus
destina-se a pér termo a prisdo ou detencdo ilegal, numa accdo de natureza
autonoma a interpdr num tribunal.
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Esta providéncia tem como finalidade por termo abusos de poder ou de
autoridade que podem derivar directamente de decisdes dos orgdos do Estado,
designadamente Agentes da Policia da Republica de Mocambique, Magistrados
Judiciais e do Ministério Publico, assim como as que resultam do contetdo
normativo contrario a Constituicdo.

Alias o Requerente pede, de forma expressa, a fiscalizacdo da constitucionalidade
do n° 3 do artigo 34 da LVD (fls. 61) como consequéncia do vencimento duma
questdo prévia (fls. 59) sobre a sua conformidade com a Constituicéo.

Consequentemente, o referido incidente de inconstitucionalidade, é incindivel do
objecto do pedido, pois da sua solucdo dependera a decisdo do pedido de habeas
corpus.

E 0 seguinte o teor da norma sob sindicancia:

Lei n°®29/2009, de 29 de Setembro
Artigo 34

(Recursos)

3. Os recursos tém efeitos meramente devolutivos.

No que tange aos Direitos, Liberdades e Garantias Individuais, a nossa
Constituicdo consagrou o principio da presuncdo de inocéncia nos seguintes
termos:

CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA DE MOCAMBIQUE
Titulo I

Direitos, deveres e liberdades fundamentais
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Capitulo 11

Artigo 59

(Direito a liberdade e seguranca)

Conforme o Prof. J.J, Gomes Canotilho, [A] primeira funcdo dos direitos
fundamentais - sobretudo dos direitos, liberdades e garantias - é a defesa da
pessoa humana e da sua dignidade perante os poderes do Estado (e de outros
esquemas politicos coactivos).

Os direitos fundamentais cumprem a fungdo de direitos de defesa dos cidadéaos
sob dupla perspectiva : (1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano
juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar
agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).*

Sobre a aplicabilidade directa e imediata dos direitos fundamentais atras referida,
0 mesmo autor, refere que [Djeve ter-se aqui em conta o sentido da
aplicabilidade directa de preceitos consagradores de direitos, liberdades e
garantias a que atras se fez referéncia. Recorde-se o sentido fundamental desta
aplicabilidade directa: os direitos, liberdades e garantias sdo regras e principios
juridicos, imediatamente eficazes e actuais, por via directa da Constituicéo e nao
através da ‘‘auctoritas interpositio” do legislador. Ndo sdo simples norma
normarum mas normas normata, isto €, ndo sao meras normas para a producao

! Canotilho, J.J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 72 Edigcdo, 172 Reimpressao, Almedina
2003, pag 407 e 408.
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de outras normas, mas sim normas directamente reguladoras de relacdes
juridico-materiais.?

E este o sentido que se retira da primeira parte do n° 1 do artigo 56 da CRM que
estipula que [O]Js direitos e liberdades individuais séo directamente aplicaveis..,.
ndo carecendo, necessariamente, da intervencdo do legislador ordinario para a
sua densificacdo ou regulamentacdo para a sua exequibilidade directa e imediata
num caso concreto.

E assim que, o estabelecido no n° 2 do artigo 59 da CRM aplica-se em todos os
casos em que nao haja deciséo judicial definitiva.

Nesse sentido escreveu Alexandre Vilela que (...) a presuncéo de inocéncia, ao
ser contitucionalizada do jeito que foi, para la de norma que encerra em si um
direito fundamental, que ndo carece da mediacao do legislador ordinario para a
sua aplicacdo, vé as suas restricdes apertadas ao limite, dado que se assume
beneficiaria do regime dos direitos, liberdades e garantias e constitui, em Gltima
andlise, uma garantia constitucional substantiva tendente a proteccao judicial
dos direitos do acusado, assumindo-se muito para la de um mero principio
programatico.’

Consequentemente, o n° 3 do artigo 34 da LVD, ao estabelecer efeitos meramente
devolutivos, contende com o texto constitucional, concretamente do n° 2 do
artigo 59 (principio da presuncdo de inocéncia), artigo 56 n® 3 (principio da
constitucionalidade de restricOes a direitos, liberdades e garantias) e artigo 2
numeros 3 e 4 (principio da supremacia da Constitui¢do), todos da CRM.

Decisao

Nestes termos, o Conselho Constitucional declara a inconstitucionalidade da
norma inscrita no n°® 3 do artigo 34 da Lei n° 29/2009, de 29 de Setembro, por
violacdo do n° 2 do artigo 59, dos nimeros 1 e 3 do artigo 56 e do n° 4 do artigo 2,
todos da Constituicdo da Republica de Mogambique.

? (Ob. cit. Pag 438).
3 (in Vilela, Alexandre, Consideragdes Acerca da Presunc¢do de Inocéncia em Direito Processual Penal,
Reimpressao, Coimbra Editora, 2005, pag 23 e 24).
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Dé-se cumprimento ao disposto nos artigos 53 e 75, ambos da Lei Organica do
Conselho Constitucional.

Registe, notifique e publique-se.

Maputo, aos 6 de Novembro de 2017.

Hermenegildo Maria Cepeda Gamito; Manuel Henrique Franque; Lucia da Luz
Ribeiro; Domingos Herminio Cintura; Mateus da Cecilia Feniasse Saize; Ozias
Pondja.
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