Acérddo n.° 03/CC/2022

de 17 de Junho

Processo n.° 02/CC/2021

Fiscalizacdo sucessiva abstracta da constitucionalidade e da legalidade

Acordam os Juizes Conselheiros do Conselho Constitucional:

Relatorio

Dois mil cidad&os, devidamente identificados nos autos, representados pelo advogado Doutor
Duarte da Conceigdo Casimiro, Bastonario da Ordem dos Advogados de Mogambique (OAM),
vém ao Conselho Constitucional solicitar, ao abrigo do disposto na alinea g) do n.° 2 do artigo
244 da Constituicdo da Republica (CRM) e da alinea g) do n.° 2 do artigo 60, da Lei n.° 6/2006,
de 2 de Agosto, Lei Orgénica do Conselho Constitucional (LOCC), a apreciagéo e declaracao,
com forca obrigatdria geral, da inconstitucionalidade ou ilegalidade das normas constantes do
Codigo de Processo Penal (CPP), aprovado pela Lei n.° 25/2019, de 26 de Dezembro, bem
como as que se contém na Lei n.° 18/2020, de 23 de Dezembro, que introduz alteracdes aquele

Codigo.

Passando de imediato & concretizacdo das normas cuja declaracdo da inconstitucionalidade ou
da ilegalidade é requerida pelos peticionarios, aqui se indicam os pertinentes dispositivos

legais, a saber:

- artigo 256 e n.° 1 do artigo 159, ambos do CPP, na redaccao dada pela Lei n.° 18/2020, de
23 de Dezembro;
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- alinea b), do n.° 2 do artigo 59 e n.° 2 do artigo 61, ambos do CPP;

- alinea b), don.° 1 do artigo 72 do CPP;

- n.° 3 do artigo 209; artigo 294; n.° 2 do artigo 212 e n.° 1 do artigo 421, todos do CPP.

Os requerentes aduzem, como fundamentos, a factualidade gque sinteticamente ora se alinha:

- O artigo 256 do CPP, na redaccdo dada pela Lei n.° 18/2020, de 23 de Dezembro, viola os
comandos constitucionais estabelecidos nos n.°* 3 e 4 do artigo 56; no n.° 2 do artigo 59; no
n.° 1 do artigo 61 e no artigo 64, todos da CRM, porquanto ndo contém prazos de prisao

preventiva para todas as fases processuais até a decisao final;

- Com a revisao pontual do artigo 256 do CPP, efectuada pela Lei n.° 18/2020, ja citada, o
legislador ordinario ndo fixou neste dispositivo legal o prazo de prisdo preventiva, desde a)
prondncia até a decisdo judicial condenatoria em primeira instancia; b) decisdo judicial
condenatoria em primeira instancia até a decisao final com transito em julgado, violando, deste
modo, o disposto no n.° 1 do artigo 64 e no n.° 1 do artigo 61, ambos da CRM, lancando a

norma ao vicio da inconstitucionalidade por omissao;

- Como suporte da alegacdo anteriormente trazida, atinente a imprecisdo dos limites das penas
e das medidas de seguranca, os peticionarios citam o decidido no Acoérdao n.° 4/CC/2013, de

17 de Setembro, do Conselho Constitucional, segundo o qual:

(i) A proibicdo imposta pelo n.° 1 do artigo 61 da Constituicdo é aplicavel, por
extensdo, a prisao preventiva, enquanto medida privativa de liberdade.

(if) Da interpretacéo do disposto na parte final do n.° 1 do artigo 64, segundo o qual
a lei deve fixar os prazos de prisdo preventiva, conjugada com o n.° 1 do artigo 61,
ambos da Constituicéo, resulta que o legislador tem de fixar esses prazos de tal forma

que a duracéo da prisdo preventiva esteja definida.

- Entendem, os requerentes, que a inconstitucionalidade por omisséo é reforcada pelo artigo
255 do CPP que estabelece sobre a extingdo da prisdo preventiva, em particular, as alineas b)
e e) dos n.°® 1 e 2, respectivamente, nos termos do qual as medidas de coacgdo extinguem-se
de imediato: a) com a sentenca absolutoria, mesmo que dela tenha sido interposto recurso; ou

b) com o trénsito em julgado da sentenca condenatoria;
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- Depois de referirem as eventuais consequéncias nefastas que poderdo advir da eliminacdo que
se verifica das alineas c) e d) do n.° 1 do artigo 256 do CPP, aprovado pela Lei n.° 25/2019, ja
mencionada, os impetrantes sustentam que a prondncia ndo confirma juridicamente a existéncia
de prova do cometimento do crime. Consideram que um tal entendimento violaria frontalmente
0 preceito constitucional plasmado no n.° 2 do artigo 59 da CRM, que confere aos arguidos o
beneficio e gozo da presuncédo de inocéncia até decisédo judicial definitiva, principio este que é

igualmente consagrado no n.° 1 do artigo 3 do CPP;

- Aduzem ainda, os requerentes, que atribuir a prondncia a confirmacg&o da existéncia de prova
(e que nessa medida justifica a prisdo preventiva até ao julgamento sem que lhe tenha sido
fixado o prazo) é negar a actividade probatdria que decorre na instru¢cdo em julgamento,

conforme se depreende do Livro VIII, Titulo I, Capitulo 11, artigos 385 e seguintes do CPP;

- Segundo os impetrantes, o n.° 2 do artigo 256 do CPP esta inquinado de inconstitucionalidade
material, uma vez que o Cddigo Penal ndo prevé o tipo legal de crime denominado
“criminalidade violenta” e *“ criminalidade altamente organizada”. O uso desta denominacao
pode conduzir a incerteza, inseguranca, imprevisibilidade e violacdo de Direitos Humanos,
manifestamente contrario ao apanagio do Estado de Direito Democratico e dai 0s peticionarios
concluem que se trata de uma atipicidade e, como tal, a lei penal adjectiva ndo deve admitir a

prisdo preventiva, em obediéncia ao comando constitucional insito no artigo 64;

- De acordo com os requerentes a alinea b), do n.° 2 do artigo 59 do CPP, na versao introduzida
pela Lei n.° 25/2019, de 26 de Dezembro, atribuiu a fungéo de dirigir a instrucéo ao Ministério
Pablico, cuja finalidade descrita no artigo 307 do CPP é a mesma que a da instrucdo
preparatoria que constava do artigo 12 do Decreto-Lei n.° 35007, de 13 de Outubro de 1945,
ja revogado, e ao mesmo tempo fazem notar que ali o legislador suprimiu o termo
“preparatdria” consignado no artigo 235 da CRM, gerando assim, uma aparente
inconstitucionalidade. Pois, a instru¢éo ocorre em todo processo, desde a noticia do crime até

ao julgamento;

- Na sequéncia, os peticionarios referem ainda que o n.° 2 do artigo 61 do CPP, ora em causa,
atribuiu competéncia especial ao Servigo de Investigacdo Criminal de, por iniciativa propria,
colher noticia dos crimes, impedir, quanto possivel, as suas consequéncias, descobrir 0s seus

agentes e levar a cabo 0s actos necessarios e urgentes destinados a assegurar os meios de prova.
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Esta tarefa atribuida ao Servico de Investigacdo Criminal viola a Constitui¢do da Republica no

seu artigo 235;

- No entender dos requerentes, é incompreensivel que um érgdo ab initio coadjuvante (n.° 1 do
artigo 61 do CPP) assuma a lideranca na funcéo persecutoria do crime e do criminoso e da
prépria instrucdo do processo-crime (artigo 307 do CPP), pois, ao pretender condicionar os
efeitos prosseguidos pelas normas de direito fundamental a edicdo de normatizacao
infraconstitucional regulamentar resultaria na eliminacdo dos limites consubstanciados nos
direitos fundamentais e na equiparacdo do poder estatal ao poder constituinte, com consequente

ameaca ao Estado Constitucional;

- No seguimento do seu petitorio, os impetrantes consideram que a alinea b) do n.° 1 do artigo
72 do CPP, que consagrou uma excepcao a obrigatoriedade de assisténcia do defensor nos
processos que ndo possa dar lugar a aplicacdo de pena de prisdo ou de medida de seguranca de
internamento, viola o disposto no n.° 2 do artigo 62 da CRM, segundo o qual, O arguido tem
o direito de escolher livremente o seu defensor para o assistir em todos o0s actos do processo,
devendo ao arguido que por razdes econémicas ndo possa constituir advogado ser assegurada

a adequada assisténcia juridica e patrocinio judicial;

De acordo com os requerentes, a inconstitucionalidade daquele dispositivo assenta no facto de

o direito a defesa ndo contemplar espaco para qualquer derrogacao;

- Referindo-se, sucessivamente, ao n.° 3 do artigo 209; artigo 294; n.° 2 do artigo 212 e n.° 1
do artigo 421, todos do CPP, os impetrantes entendem que estes dispositivos legais violam os
principios de presuncéo de inocéncia, da titularidade exclusiva da accéo penal pelo Ministério
Publico, da judicializacdo dos meios de coaccdo e de obtencdo da prova, previstos no n.° 2 do
artigo 59 e do artigo 235, ambos da CRM;

- Passando & concretizagdo do anteriormente alegado, aqueles sustentam que o legislador do
CPP, (...) ao consagrar a possibilidade de limitagdo de direitos fundamentais através da revista
e busca, pela autoridade judiciaria, no n.° 3 do artigo 209 do CPP, abre espaco para que da
definicédo desta, constante do artigo 17 do CPP, o Ministério Publico possa limitar direitos
fundamentais, facto ja declarado inconstitucional por Acérddo n.° 04/CC/2013, de 17 de
Setembro (...);
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- Consideram como Mais grave ainda o facto de, no n.° 3 (entenda-se n.° 4) do artigo 209 do
CPP, a realizacdo de revista e busca prescindir da ordem da autoridade judiciaria,
autorizando os 6rgaos dos Servicos de Investigacdo Criminal a sua realizagdo somente por se
tratar de crime de terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada, quando haja
fundados indicios da préatica iminente de crime que ponha em grave risco a vida ou integridade
de qualquer pessoa. Notando que “criminalidade violenta ou altamente organizada” além de

nao ter assento legal substantivo, seria uma qualificacao feita por agentes do SERNIC (...);

- Observam o0s requerentes a este respeito que tal (...) situacéo, para além de ndo configurar
flagrante delito, caso em que os 6rgdos dos Servi¢os de Investigacdo Criminal estariam
autorizados a efectuar diligéncias independentemente de qualquer ordem judicial, o conceito
de criminalidade violenta e de criminalidade altamente organizada constitui uma porta aberta
para incluir qualquer tipo legal de crime e praticar arbitrariedades contra os direitos e
liberdades fundamentais (...) e concluem que semelhante permissdo é inconstitucional, por
conferir poderes a uma autoridade administrativa (SERNIC) para a limitar direitos

fundamentais;

- Os impetrantes, ao examinar a configuracdo da prova testemunhal consagrada no n.° 1 do
artigo 159 do CPP, p6em em causa a actual redaccdo dada pela Lei n.° 18/2020, de 23 de
Dezembro, por admitir a prova testemunhal por (ouvir dizer) e consideram estar-se perante
uma inconstitucionalidade indirecta, na medida em que a prova testemunhal de conhecimento
directo é uma garantia do direito a defesa dado aos arguidos, em conformidade com o

estabelecido no artigo 62 da CRM;

Entendem, por Gltimo, que as normas atras elencadas e que vém sendo postas em crise com
base na motivacdo aqui ja expendida, sdo de igual modo supervenientemente inconstitucionais
no plano formal, por regularem matéria que é da exclusiva competéncia do legislador
constituinte e porque se mostram contrarias ao preceituado no n.° 4 do artigo 2 da CRM,
sustentam que, por mais este fundamento, as mesmas (...) devem (...) ser revogadas (...) pelo

Conselho Constitucional.
Juntaram:

Comprovativos de mais de 2.000 assinaturas de recorrentes desta lide e pertinentes

documentos.
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Admitido o pedido, em cumprimento do disposto no artigo 51 da Lei n.° 6/2006, de 2 de
Agosto, Lei Organica do Conselho Constitucional, do mesmo foi notificada a Assembleia da
Republica, para se pronunciar, querendo, sobre o requerido, na qualidade de 6rgdo autor das

normas impugnadas, e fé-lo nos termos que, em sintese, se alinham:

- Quanto a alegada inconstitucionalidade do artigo 256 do CPP, na redac¢édo dada pela Lei n.c
18/2020, de 23 de Dezembro, este dispositivo legal ndo enferma de nenhum vicio de
inconstitucionalidade, contrariamente ao afirmado pelos peticionarios, pois nele se contém

todos os prazos de prisdo preventiva até decisdo final;

- A prisdo preventiva so € permitida nos casos previstos na lei, que fixa os respectivos prazos
e define nos artigos 232, 234 e 245 todos do CPP, os requisitos e fundamentos em que a mesma
deve ocorrer, estabelecendo-se, assim, a garantia constitucional do direito a liberdade e da

observancia do principio da presuncdo de inocéncia previsto no n.c 2 do artigo 59 da CRM;

- A pretendida verificacdo da inconstitucionalidade por omissdo, que é suscitada pelos
requerentes, sob a alegacao da falta de indicacdo de todos os prazos de prisdo preventiva, em
manifesta violacdo do preceituado no n.c 1 do artigo 64 da CRM, néo tem assento no direito
mocambicano, onde se consagra apenas que a inconstitucionalidade deve ser pelo acto

material, facere;

- No que se refere a violacdo do (i) exercicio exclusivo da ac¢do penal pelo Ministério Publico
(i), do principio da ampla defesa e do contraditério e (iii) do principio da jurisdicionalizacao
dos meios de obtencgdo de prova que, segundo os requerentes, decorre do estabelecido na alinea
b) do n.° 2 do artigo 59; n.c 2 do artigo 61; artigo 209 e do artigo 294, respectivamente, todos
do CPP, importa referir que 0 SERNIC é o braco da investigacdo criminal e ao Ministério
Pablico a quem se subordina e, por isso, o legislador ao Ihe conceder a excepcdo de, por
iniciativa propria, colher noticia dos crimes, descobrir 0s seus agentes e assegurar 0s meios de
prova, bem como efectuar as buscas e revistas, sem a prévia autorizacdo da autoridade
judiciaria, nao se traduz na violacdo da exclusividade da accdo penal adstrita ao Ministério
Publico e antes visa garantir a materializacdo da salvaguarda dos indicios criminais que
concorrem para a descoberta da verdade material e aqui se sublinha que a sua validacgdo e

confirmagéo fica dependente do juiz, sob pena de nulidade;

- Quanto a excepc¢do prevista na alinea b) do n.> 1 do artigo 72 do CPP, referente a nao

obrigatoriedade de assisténcia de defensor, trata-se de uma faculdade concedida ao arguido,
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em caso de crimes que ndo importam a pena de prisdo, pela sua menor gravidade e nédo
consubstancia violacdo do direito ao contraditorio e assisténcia juridica, cabendo ao arguido

decidir sobre a questao;

- Relativamente a pretensa inconstitucionalidade indirecta do disposto no n.° 1 do artigo 159
do CPP, na redac¢édo dada pela Lei n.° 18/2020, de 23 de Dezembro, que de acordo com 0s
peticionarios viola a prova testemunhal por ouvir dizer, sem conhecimento directo, afectando
a garantia de defesa dada ao arguido, consignado no artigo 62 da CRM, reafirma-se que nédo se
trata de fofoca mas, sim, tem a ver com adopg&o de um mecanismo que permite ao juiz ter
amplos elementos de avaliagéo e afericdo da verdade material e ndo pde em causa o direito de

defesa que assiste ao arguido;

A terminar, a Assembleia da Republica conclui que as normas aqui trazidas, sob pretexto de
sua inconstitucionalidade, ndo violam a Constituicdo da Republica, pelo que o pedido requerido

por dois mil cidaddos deve ser considerado improcedente.
1
Fundamentacao

O presente processo de fiscalizacdo sucessiva abstracta da constitucionalidade e da legalidade
foi desencadeado por quem tem legitimidade, nos termos da alinea g) do n.° 2, do artigo 244
da Constituicdo da Republica (CRM) e da alinea g) do n.° 2, do artigo 60 da Lei n.° 6/2006, de
2 de Agosto, entretanto, revogada pela Lei n° 2/2022 de 21 de Janeiro, Lei Organica do

Conselho Constitucional (LOCC), actual alinea g) do n° 2 do artigo 64.

O Conselho Constitucional é o 6rgdo especialmente competente para administrar a justica, em
matérias de natureza juridico-constitucional, ao abrigo do preceituado no n.° 1 do artigo 240,
e, por isso, Ihe cabe conhecer do pedido nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 243, ambos
da CRM.

Na presente lide, o Conselho Constitucional tem por objecto a fiscalizacdo da

constitucionalidade e/ou da legalidade das seguintes normas processuais penais:

-n.° 1 doartigo 159 e artigo 256, ambos do Codigo do Processo Penal (CPP), na redaccao dada
pela Lei n.° 18/2020, de 23 de Dezembro;

- alinea b) do n.° 2 do artigo 59 e n.° 2 do artigo 61, ambos do CPP;
Acérdéo n2 03/CC/2022, de 17 de Junho



- alinea b) do n.° 1 do artigo 72 do CPP;
- n.° 3 do artigo 209; n.° 2 do artigo 212; artigo 294; e n.° 1 do artigo 421, todos do CPP.
Da falta de fixagéo dos prazos da duragéo da prisdo preventiva para cada fase processual

Considerando que a questdo que se discute logo de inicio nesta lide se prende com os prazos
de duracdo méaxima de prisdo preventiva, estabelecidos no artigo 256 do CPP, com a nova
redaccdo introduzida pela Lei n.° 18/2020, cujas normas constituem, pretensamente, uma
afronta a Constituicdo da Republica e visando lancar luz & compreensdo da esséncia do
problema em causa, neste momento revela-se necessario recorrer & confrontagdo do teor
daquele dispositivo legal com o constante da redac¢éo original, aprovado pela Lei n.° 25/2019,

e aqui se reproduz o respectivo contetdo:
Artigo 256
(Prazos de duragdo maxima da prisdo preventiva)
1. A prisdo preventiva extinguir-se-4 quando, desde o seu inicio, tiverem decorrido:

(.)

c) 14 meses, sem que tenha havido condenacédo em 12 instancia;

d) 18 meses, sem que tenha havido condenacéo com transito em julgado.
2. (...
(...

Na redacc¢édo dada pela Lei n.° 18/2020, de 23 de Dezembro
Artigo 256
(Prazos de duracdo méaxima da prisdo preventiva)

1. A prisdo preventiva extinguir-se-a quando tiverem decorrido:
a) 4 meses desde o seu inicio, sem que tenha sido deduzida acusacéo;
b) 4 meses depois da notificacdo da acusagdo, sem que, havendo lugar a audiéncia
preliminar, tenha sido proferido despacho de pronuncia.
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2. Os prazos referidos no nimero 1 do presente artigo sdo elevados, respectivamente, até
6 e 10 meses, em caso de terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada,
ou quando se proceder por crime punivel com pena de priséo de maximo superior a 8
anos.

3. Os prazos referidos no numero 1 do presente artigo sdo elevados, respectivamente,
para 12 e 16 meses quando o procedimento for pelas infrac¢des descritas no numero 2
do presente artigo e se revelar de excepcional complexidade, relativamente a qualidade
dos ofendidos ou pelo caréacter altamente organizado do crime.

4. A excepcional complexidade a que se refere o presente artigo apenas pode ser
declarada durante a 1? instancia, por despacho fundamentado, oficiosamente ou a
requerimento do Ministério Publico, ouvidos o arguido e o assistente.

5. No caso de o arguido ter sido condenado a pena de prisdo, estando o0 processo em
recurso, a prisao preventiva extinguir-se-a se ela tiver a duracdo da pena fixada em
primeira instancia.

6. A prisdo preventiva pode ser extinta, por deciséo do juiz relator, quando, estando o
processo em recurso, a prisao preventiva tiver durado por tempo correspondente a
metade da pena fixada, desde que verificados os pressupostos da liberdade
condicional.

().

- ().

o

Do cotejo das duas transcricbes acima exibidas respeitantes a mesma norma € notéria a

diferenca de configuracdo no tratamento dos prazos de duragcdo maxima da prisao preventiva.

Com efeito, aquando da aprovacédo da Lei n.° 25/2019, Lei de Revisdo do Codigo de Processo
Penal, de 15 de Fevereiro de 1929, o respectivo artigo 256 contemplava quatro momentos da

duracdo maxima da prisao preventiva, concretamente:

a) 4 meses desde a priséo preventiva, sem que tenha sido deduzida a acusacéo;

b) 8 meses depois da notificagdo da acusacdo, sem que havendo lugar a audiéncia
preliminar, tenha sido proferido despacho de pronuncia;

c) 14 meses, sem que tenha havido condenacgdo em 12 instancia;

d) 18 meses, sem que tenha havido condenacdo com transito em julgado.
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Ora, com a revisdo pontual do CPP, operada pela Lei n.c 18/2020, o artigo 256 apresenta-se
sem as alineas c) e d) do n.c 1 que fixavam os prazos, respectivamente, desde a a) prondncia
até a decisdo judicial condenatdria em primeira instancia e b) decisdo judicial condenatdria em
primeira instancia até a decisdo final com transito em julgado, ao que acresce o facto de ter
sido reduzido o prazo que constava da alinea b) de 8 para 4 meses depois da notificacdo da
acusacdo, sem que, havendo lugar a audiéncia preliminar, tenha sido proferido despacho de

pronuncia.

Nesta circunstancia, a supressdo das referidas alineas do novo normativo legal foi entendida,
pelos requerentes, como desconforme dos comandos constitucionais estabelecidos nos n.** 3 e
4 do artigo 56; no n.° 2 do artigo 59; no n.° 1 do artigo 61 e no n.° 1 do artigo 64, porquanto
ndo contém prazos de prisdo preventiva para todas as fases processuais até a decisdo final e,
por isso, viola os principios da liberdade, de presuncéo de inocéncia e da previsibilidade dos
prazos de prisdo preventiva e concluem por considerar verificada a inconstitucionalidade por
omissdo. Sustentam ainda a sua convicgao no decorrente do artigo 255 do CPP que estabelece
a extingdo da prisdo preventiva, em particular, as alineas d) e €), segundo as quais as medidas
de coaccdo extinguem-se de imediato: d) com a sentenca absolutdria, mesmo que dela tenha

sido interposto recurso, ou €) com o transito em julgado da sentenca condenatoria.

E de todo inquestionavel que existe tensdo ou conflito entre alguns direitos, liberdades e
garantias e o interesse, também justificado no Estado de Direito Democratico, de uma eficaz
administracdo da justica penal. Uns e outros sdo sujeitos a compressao, sendo as cedéncias
determinadas em funcdo da aplicacdo da regra de concordancia pratica entre os interesses
conflituantes. Este exercicio de ponderacdo cabe, num primeiro plano, ao legislador e, na fase

da aplicacdo do direito, aos tribunais e a outras entidades.

Nesta senda, a Constituicdo permite a restricdo da liberdade nos casos em que a lei determinar,
desde que tenha efeitos gerais e abstractos e sem efeito retroactivo (artigo 56, n.° 4 da CRM).
Esses casos estdo expressamente previstos no artigo 32, nos n.° 1 e 2 do artigo 234 e na alinea
a) do n.° 1 do artigo 243, todos do CPP, tornando legitima a aplicacdo da prisdo preventiva
quando, no caso concreto, se verifique que ha indicios fortes de crime grave e insuficiéncia ou
inadequacéo de outras medidas de coac¢do menos severas para o arguido. Nesta perspectiva, a
lei define a excepcionalidade, a necessidade e a adequagdo como pressupostos materiais da

prisdo preventiva.
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Refira-se, porém, que além da indicacdo dos requisitos e fundamentos, a lei pode ainda
restringir a liberdade do arguido por via da sua duracdo, o que faz no n.c 1 do artigo 256 do
CPP, ao determinar que [a] prisdo preventiva extinguir-se-a quando, desde o seu inicio,
tiverem decorrido a) 4 meses desde o seu inicio, sem que tenha sido deduzida acusacéo; b) 4
meses, depois da notificagdo da acusacdo, sem que, havendo lugar a audiéncia preliminar,
tenha sido proferido despacho de prondncia e no n.c 5 estipulando que, no caso de o arguido
ter sido condenado a pena de prisdo, estando o processo em recurso, a prisdo preventiva

extinguir-se-a se ela tiver a duracdo da pena fixada em 1?2 instancia.

Neste quadro, verifica-se que a fixagao de prazos de prisao preventiva constitui uma imposicao
constitucional, nos termos do n.° 1 do artigo 64, a luz da qual o legislador ordinario deve
regulamentar os limites da duracdo méxima da prisdo preventiva. Ou seja, impds-lhe o
estabelecimento de prazos mas, para além das proibicdes de excesso e de indeterminacao ou
indefinicdo das sancdes, ndo prescreveu quaisquer parametros sobre a periodicidade ou a

duragdo dos mesmos.

Em cumprimento daquele mandato constitucional, o legislador ordinario estipulou prazos cujos
terminus ocorrem com a acusacao, a prondncia e o transito em julgado da condenacdo em
primeira instancia, salvo se, antes do transito em julgado, tiver decorrido o tempo da

condenacdo em primeira instancia.

Discordantes desta opcdo de néo se indicar de forma expressa e autonomizada os prazos de
prisdo preventiva para as fases subsequentes a prolagdo do despacho de pronuncia, 0s
peticionarios sustentam, sem apresentar fundamento constitucional, que os prazos da prisao
preventiva devem coincidir com todas as fases processuais, sob pena de constituir uma restricao
ao direito do arguido a liberdade. Sucede, porém, que a correspondéncia destes prazos com as
fases processuais, além de ndo constituir imposi¢do constitucional, traduz tdo-somente uma
correspondéncia meramente tendencial e ndo plena. Alias, a este proposito importa ter presente
0 artigo 215.° do CPP de Portugal, na sua redacgéo actual, introduzida pela Lei n.° 48/2007, de
29 de Agosto, que provavelmente foi a fonte de inspiracéo, isto a julgar pelo teor, ipsis verbis,
de uma parte dos respectivos segmentos normativos reflectidos no artigo 256 da Lei n.°
25/2019, de 26 de Dezembro, com a epigrafe (Prazos de duracdo maxima da prisdo
preventiva) (exceptuando a forma de indicagdo de duracdo méxima dos respectivos periodos
e aqui se menciona, a titulo de exemplo, a alinea d) do ne 1 do artigo 256 do CPP Mogambicano:

18 meses, sem que tenha havido condenagao com transito em julgado, enquanto no de Portugal
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Ié-se, na alinea d) Um ano e seis meses sem que tenha havido condenacdo com transito em
julgado), de que sobreveio o Acordao n.° 2/2008, de 4 de Janeiro, do Tribunal Constitucional
Portugués® que, ao debrucar-se sobre a correspondéncia dos referidos prazos com as fases
processuais, veio a decidir, fixando o sentido de que a ideia central do sistema é a de fazer
coincidir, ao menos tendencialmente, a duragdo maxima (acumulada) de prisdo preventiva
com o termo das sucessivas fases processuais. Dentro de cada fase processual, os prazos de
duracdo méxima de prisdo preventiva sdo ainda pré-determinados segundo a gravidade do

tipo legal de crime e a complexidade do procedimento.

No seguimento deste entendimento, s&o teoricamente concebiveis prazos de prisdo preventiva
que vigorem até a acusacdo; ao recebimento da acusacdo, na falta de audiéncia preliminar; a
prondncia; a condenacdo em 12 instancia, etc., todavia, ndo existe, nem é exigivel, coincidéncia
total entre os prazos de prisdo preventiva e as etapas processuais e, desde logo, a auséncia de
indicacdo expressa dos prazos previstos nas alineas c¢) e d) do n.c 1 do artigo 256, na versao da
Lei n.c 25/2019, de 26 de Dezembro, ndo pode ser interpretada como um atentado contra a

liberdade dos arguidos.

Os requerentes, ao invocarem as alineas d) e €) do n° 1 do artigo 255 do CPP, para sustentar a
obrigatoriedade de prazos intercalares, olvidaram atentar para a restrita dimensdo do seu
alcance. Com efeito, o referido dispositivo consagra uma de duas modalidades de causas de
extincdo da prisdo preventiva e que ndo se confunde com as causas constantes dos n.** 1 e 5 do
artigo 256 do CPP.

Conforme se mostra 6bvio, num caso, a prisdo preventiva extingue-se com acto que, com
ressalva da sentenca absolutoria, pde termo ao processo, sem associacdo a qualquer prazo: i) o
despacho de arquivamento dos autos de instrugdo, quando ndo for requerida audiéncia
preliminar; ii) o despacho de ndo prondncia, quando tenha transitado em julgado; iii) o
despacho que rejeitar a acusagdo, no d&mbito do saneamento do processo; iv) a sentenca
absolutdria, mesmo que dela tenha sido interposto recurso; v) a sentenca condenatoria quando
tenha transitado em julgado; vi) a sentenca ndo transitada em julgado que condene em pena

inferior a prisdo ja sofrida (n°° 1 e 2 do artigo 255 do CPP).

Enquanto, noutro caso, a prisao preventiva cessa com a sua caducidade: i) 4 meses a contar da

detencéo; ii) 4 meses a contar da notificacdo da acusacao; iii) o tempo correspondente a pena

IPublicado no Acdrddos do Tribunal Constitucional, Vol. 71°, 2008, Pgs. 127 a 139
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fixada em primeira instancia ou a metade dela desde que, neste ultimo caso, estejam verificados
0s pressupostos da liberdade condicional (n.** 1, 5 e 6 do artigo 256 do CPP). Mas, ocorrendo
a prolacdo da acusacdo inicia-se, no dia seguinte, um novo prazo de duragdo méaxima e no dia
seguinte & prolacdo do despacho de prondncia inicia um novo prazo que, no limite,
correspondera ao prazo da condenacdo em 12 instancia, salvo se, antes do seu termo, ocorrer

transito em julgado da decisdo condenatoria.

Entretanto, mostrando-se esgotados 0s prazos sem que se produzam 0s actos correspondentes
ocorre a extin¢do da medida e o arguido é posto em liberdade, sem embargo da sujeicéo a outras

medidas de coaccao ndo privativas da liberdade (n.>* 1 e 3 do artigo 259 do CPP).

No entender dos peticionarios, consideram haver violagdo do principio da liberdade quando se
regista a ultrapassagem do prazo estipulado sem que um determinado acto se produza e, como
tal, determina a extingdo da medida de coaccdo e a consequente soltura dos arguidos (artigo
259 CPP). Por essa razao, reivindicam o incremento de prazos de prisao preventiva porque esse
aumento seré directamente proporcional as possibilidades de soltura imediata do arguido, por

esgotamento dos referidos prazos.

Sendo, porém, sabido que cabe a lei definir as condi¢bes nas quais o arguido fica em prisao
preventiva ou em liberdade proviséria, a opcdo de ndo estabelecer mais prazos de caducidade
ndo pode implicar que o direito a liberdade esteja a ser coarctado, principalmente no contexto

em que a lei prevé ainda a possibilidade de cessacdo da prisdo preventiva com a sua revogacao.

No que se refere a modalidade de cessacdo, por via de revogacao, mostra-se relevante realcar

a mudanca de regime entre o codigo revogado e o cédigo actual.

Com efeito, no dominio do CPP de 1929, na redaccéo introduzida pelo Dec.-Lei n° 185/72, de
31 de Maio, as possibilidades de revogacdo da prisdo preventiva e consequente soltura do
arguido apenas estavam previstas para as situacoes de prisdo preventiva sem culpa formada.
Em contrapartida, apds a culpa formada, a prisdo preventiva s podia ser revogada em recurso
interposto do despacho de pronuncia, do despacho que a tiver ordenado posteriormente ou, na
deciséo final, quando do teor da decisdo devesse resultar nova apreciacdo da legalidade da
priséo (artigos 308° e 309° do CPP de 1929). Isto equivale a dizer, com a culpa formada, a qual
se mantinha até decisdo final (8 3° do artigo 308° do CPP/1929), ficava eliminada a

possibilidade de soltura do arguido.
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Adoptando uma opc¢do marcadamente de ruptura com o anterior regime juridico-processual
penal, o legislador ordinario mogambicano enveredou por outro caminho. Efectivamente, nao
se estabelece, formalmente, a distin¢do entre prisdo sem culpa formada e prisdo com culpa
formada. Adicionalmente, e em obediéncia & excepcionalidade da prisdo preventiva, ndo sao

previstas quaisquer restricbes temporais para a soltura do arguido.

Na verdade, existe a possibilidade de soltura dos arguidos, a todo 0 momento, mesmo apés a
prondncia e, neste sentido, se aponta a via do mecanismo de reexame periodico dos
pressupostos da prisdo preventiva, no ambito do qual pode decidir-se a respeito da sua
manuteng&o, substituicdo ou revogacao quando deixarem de se verificar 0s pressupostos que
fundamentaram, inicialmente, a decretacdo da medida (artigo 254 do CPP). E,
independentemente deste reexame trimestral, a prisdo preventiva deve ser revogada ou
substituida por outra medida de coacgdo logo que se verifiquem as circunstancias que tal

justifiguem, em conformidade com a alinea b) do n.c 1 do artigo 253 do CPP.

Chegados a esta parte, é de salientar que, em caso de prisdo preventiva, assume particular
relevancia o principio da duracdo razoavel do processo, através do qual se garante a celeridade
da sua tramitacdo, evitando dila¢6es indevidas de modo a que o arguido seja julgado em periodo
de tempo oportuno e conhega, com a maxima brevidade, a sua condicao (presumido inocente,

ilibado ou culpado).

E neste pressuposto que devem ser entendidos os artigos 356 e 358, ambos do CPP, cujas
normas obrigam a que, apés a decisdo de prondncia, 0s autos sejam imediatamente remetidos
ao tribunal competente para efeitos de julgamento e que a respectiva audiéncia deva ser
realizada na data mais proxima possivel sem ultrapassar 45 dias, apds a recepcdo do processo
no tribunal. Neste caso, estando o arguido preso, a audiéncia deve ser fixada com precedéncia

sobre qualquer outro julgamento (n.c 4 do artigo 358 do CPP).

O legislador mogambicano fixou todos os prazos de prisdo preventiva correspondentes a todas
as fases processuais (da acusacgéo até a decisdo final com o transito em julgado), tendo, para o
efeito, optado por dois critérios. Trata-se, pois do critério que atende a duracdo da prisdo
preventiva em meses e o critério da duracdo da prisdo preventiva por decisdo judicial

condenatéria.

Acérdéo n2 03/CC/2022, de 17 de Junho

14



Os prazos de prisdo preventiva constantes dos numeros 1 a 4 do artigo 256 do CPP foram
computados por meses e 0s prazos referidos nos nimeros 5 e 6, do mesmo artigo, sdo

determinados por decisdo judicial condenatéria do arguido.

Em qualquer das fases processuais em que se encontrem 0s autos, o respectivo arguido sabera
com clareza o prazo de duragdo da sua prisdo preventiva, quer por via do prazo estabelecido
pelo critério dos meses, quer pelo critério da duracdo da sua pena concreta aplicada pelo

tribunal.

Pelo exposto, nota-se com clarividéncia que houve uma evolucao positiva do direito processual
penal e também demonstra a elasticidade da opcdo politico-legislativa doméstica na fixacgéo de
prazos de prisdo preventiva, sem que isso signifique uma afronta as normas constitucionais e

ao0s seus principios.

Ou seja, a fixacdo de prazos de prisdo preventiva por recurso a dois critérios devidamente
identificados para todas as fases processuais até a decisao final ndo viola o n.c 3 do artigo 56
da CRM (A lei s6 pode limitar os direitos, liberdades e garantias, nos casos expressamente

previstos na Constituicao).

A restricdo da liberdade tem amparo constitucional e o artigo 256 do CPP s6 a contempla nos

precisos termos em que a Constituicdo autoriza.

Nota-se, de igual modo, que ndo foi infringido o comando do n.° 1 do artigo 64 da CRM (A
prisdo preventiva s é permitida nos casos previstos na lei, que fixa os respectivos prazos),
pelo legislador ordinario na sua soberana escolha de dois critérios para a fixacdo de prazos de
prisdo preventiva para todas as fases processuais. Primeiro, porque a exigéncia da escolha da
fixacdo por um Unico critério ndo advém da Constituicdo. Segundo, porque da anéalise
conjugada dos n.* 5 e 6 do artigo 256 do CPP apreende-se que 0 prazo maximo da prisao
preventiva coincide com a duragao da condenagdo em 12 instancia, mesmo que o recurso dela

interposto ndo tenha sido decidido.
Da sindicabilidade da inconstitucionalidade por omisséo

Sustentando, os requerentes, que ha uma evidente omissdo relativa & indicacdo de prazos
intercalares entre a prondncia e o transito em julgado da sentenga condenatoria, importa neste
ambito que se comece por referir o tipo e a extensdo dos actos sindicaveis, a saber: a

fiscalizacdo por accdo, isto por um lado, e por outro, a fiscalizacdo por omisséo, consoante
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tenha por objecto actos praticados ou omissdes juridicamente relevantes, respectivamente. Na
primeira, fiscaliza-se uma norma juridica existente e emanada de um 6rgao do poder legislativo
que esta em contradigdo com a Constituicdo. Na segunda, fiscaliza-se um comportamento
traduzido no incumprimento do dever de emanar actos legislativos que concretizem
determinados direitos que a Constituicdo impde. As medidas legislativas sdo necessarias para

tornar plenamente efectivos direitos que, por falta de regulamentacdo, permaneceriam inécuos.

Sucede, contudo, que na ordem juridico-constitucional mogambicana, o Conselho
Constitucional apenas aprecia e declara a inconstitucionalidade das leis e a ilegalidade dos
actos normativos dos 6rgdos do Estado [alinea a) do n.c 1 do artigo 243 da CRM]. E um sistema

de fiscalizagéo de inconstitucionalidade que se traduz na violagdo da Constituicdo por accao.

No caso sujeito, mesmo que se admitisse a sindicabilidade por omissao, o que nao € o caso, a
inutilidade deste exercicio seria por demais evidente, uma vez que estd em causa o direito a
liberdade que se insere no quadro dos direitos e liberdades individuais e, como tal, €
directamente aplicavel (n.> 1 do artigo 56 da CRM) e ndo carece de qualquer intervencao

legislativa para o tornar efectivo.

Refira-se, outrossim, que a considerar se tratar, eventualmente, de um direito que requeresse a
interposition legislatoris para a sua concretizacdo, o Conselho Constitucional estaria desde
logo vedado de impor a Assembleia da Republica a adopcao de qualquer medida legislativa
porque prevalece, nesta matéria, os principios de separacdo e interdependéncia de poderes
consagrados na Constituicdo em que assentam o0s 6rgaos de soberania e devem obediéncia a

Constituicdo e as leis, nos termos do artigo 134 da CRM.
Da norma contida no n.° 2 do artigo 256 do CPP

Quanto a problematizacdo do n.° 2 do artigo 256 do CPP que, segundo 0s requerentes, nao
prevendo o Codigo Penal o tipo legal de crime denominado criminalidade violenta ou
altamente organizada, esta denominagdo pode conduzir a incerteza, inseguranca,
imprevisibilidade e violacdo de Direitos Humanos, urge que nos detenhamos na sua analise sob

uma dupla perspectiva.

Com efeito, de acordo com o estabelecido no n.c 1 do artigo 60 da CRM Ninguém pode ser
condenado por acto ndo qualificado como crime no momento da sua pratica e para tornar

operante este principio da legalidade, que é estruturante do Direito Penal num Estado de Direito
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Democratico, impGe-se ao legislador ordinario a necessidade de, na definicdo de crimes, usar
uma linguagem precisa e delimitadora, com repudio de preceitos abertos ou vagos que
proporcionem ou admitam a via analdgica, assegurando-se, desde modo, a efectividade da
prevaléncia do principio da tipicidade que subentende a garantia constitucional de uma

especificacdo dos factos que integram o tipo legal de crime.

Contrariando este principio, o impugnado enunciado normativo empregou a expressao
criminalidade violenta ou altamente organizada, que de acordo com o entendimento dos
peticionarios, semelhante normacdo proporciona o arbitrio do julgador, encarregado de a
preencher, face a natureza aberta, de clausula geral, do n.c 2 do artigo 256 do CPP e dai
solicitam a sua erradicacdo do ordenamento juridico por via da declaracdo de

inconstitucionalidade.

A este respeito, ndo é despiciendo que se faga o primeiro reparo: a “criminalidade altamente
organizada” € um conceito que ndo traduz um tipo legal de crime em especifico, mas uma

categoria de crimes.

Na sequéncia, é mister referir que na caracterizacdo normativa do delito, o legislador pode fazer
uso de tipo fechado e de tipo aberto. Designa-se por tipo aberto o que ndo possui descricao
minuciosa da conduta criminosa e cabe ao poder judiciario, na andlise do concreto,

complementar a tipicidade mediante um juizo de valor.

No caso vertente, considerando que, se a norma deve ser formulada de modo ao seu conteudo
se poder impor autébnoma e suficientemente, permitindo um controlo objectivo na sua
aplicacao individualizada e concreta (Castanheira Neves, 1984, p. 334) nem sempre € possivel
alcancar uma total determinacdo — nem sera, porventura desejavel — bastando que o facto
punivel seja definido com suficiente certeza: a propria natureza da linguagem impede uma
determinacdo integral, sendo certo que pode representar-se negativamente uma enumeracgao
demasiado casuistica, a multiplicar a eventualidade das lacunas a dificultar a determinacao

do que é essencial em cada caso?.

Salvaguardado o que se acaba de dizer, a proibicdo de normas penais indeterminadas nédo é
absoluta porque se reconhece que ndo é possivel assegurar, em todos 0s contextos, 0 grau de

absoluta determinagdo e preciséo.

2In Acérdaos do Tribunal Constitucional, 49.° volume, p. 354 e seguintes, 2001.
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Neste sentido, em direito comparado também o Acordao n.c 93/01, de 13 de Marco de 2001,
do Tribunal Constitucional Portugués, no decurso de decisivas considerac6es que foi tecendo
ao longo da apreciacdo da questdo judicanda, veio a citar o Parecer n.c 32/80 (in Pareceres
citados, 14.°vol., 1983, p. 60), que reconhece que uma relativa indeterminacéao dos tipos legais
de crime pode mostrar-se justificada, sem que isso signifique violacdo dos principios da
legalidade e da tipicidade, acabando por sufragar este posicionamento, admitindo que (...) ndo
sendo possivel a determinacdo absoluta - o que a doutrina igualmente corrobora — é

constitucionalmente compativel um certo grau de indeterminag&o?®.

Assim sendo, ndo se mostra violado o principio da legalidade e a seguranca juridica ndo foi
posta em causa, pois as hormas penais que, sendo indeterminadas, sdo determinaveis, e dai que

sogobra a invocada inconstitucionalidade material da norma aqui posta em crise.

Nesta sede, acresce referir que a eficacia da declaracdo de excepcional complexidade da
respectiva instrucao preparatéria, na 12 instancia, relativamente a qualidade dos ofendidos ou
pelo caracter altamente organizado do crime, pressupBe a existéncia de um despacho

fundamentado, ouvidos o arguido e o assistente.

Das normas contidas nos n.°s 5 e 6 do artigo 256 do CPP pretensamente violadoras da

proibicdo de prazos indefinidos consagrada no n.c 1 do artigo 61 da CRM

Os peticionarios argumentam que a auséncia de prazos de prisao preventiva entre o despacho
de prondncia e o transito em julgado viola o principio da previsibilidade dos referidos prazos.
Concluem que o artigo 256 do CPP fixa prazos de prisdo preventiva indefinidos, tendo tal
imprecisdo sido sancionada pela decisdo contida no Acdrddo n.c 4/CC/2013, de 17 de
Setembro, do Conselho Constitucional que, ao apreciar a constitucionalidade do § 3° do artigo
3080 do CPP de 1929, declarou que (...) na espécie de processos em causa a duracéo da prisao
preventiva com culpa formada nédo se acha definida e, nestes termos, a norma constante do 8
3° do artigo 308° do CPP viola a norma que resulta da interpretacéo conjugada do disposto
no n.° 1 do artigo 64, in fine, e no n.° 1 do artigo 61, nos termos da qual a lei ndo deve fixar

prazos de priséo preventiva de duracao indefinida.

Em sintese:

3 Idem, ibidem.
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Q) A proibicdo imposta pelo n.c 1 do artigo 61 da Constituicdo é aplicavel, por
extensdo, a prisao preventiva, enquanto medida privativa de liberdade.

(i) Da interpretacéo do disposto na parte final do n.>1 do artigo 64, segundo o qual a
lei deve fixar os prazos de prisdo preventiva, conjugada com o n.2 1 do artigo 61,
ambos da Constituicdo, resulta que o legislador tem de fixar esses prazos de tal

forma que a duragéo da prisdo preventiva esteja definida.

A invocacdo da violagdo do n.° 1 do artigo 61 da CRM, suscitada pelos peticionarios, tem
apenas razdo no pressuposto de que no artigo 256 do CPP, o legislador fixou, efectivamente,
prazos até a decisdo final, facto que é negado pelos mesmos. Isto porque sé pode ser qualificado

como indefinido um prazo que seja existente.

Debrucando-nos sobre o alegado, ha que referir que apds o despacho de prondncia, a priséo
pode extinguir-se por uma das trés formas: i) sentenca absolutdria; ii) transito em julgado da
sentenca condenatoria; iii) decurso (integral ou parcial) do tempo de pena aplicada em primeira

instancia, conforme ressalta do preceituado no artigo 255 do CPP.

Atentando para o enunciado do n.c 5 do artigo 256 do CPP, flui da sua letra e espirito que o
prazo maximo de prisdo preventiva nele fixado é o periodo da condenacdo em primeira
instancia, conforme se I&: no caso de o arguido ter sido condenado a pena de prisao, estando
0 processo em recurso, a prisao preventiva extinguir-se-a se ela tiver a duragdo da pena fixada

em 12 instancia.

Sobre alegada violagdo do n.° 1 do artigo 64 da CRM de que se socorrem os peticionarios como
um dos fundamentos da pretendida declaracdo da inconstitucionalidade do artigo 256 do CPP,

importa atermo-nos neste caso ao seu enunciado textual:

A prisdo preventiva s6 é permitida nos casos previstos na lei, que fixa os respectivos prazos.
Deste segmento normativo mostra-se estabelecida a garantia constitucional do direito a
liberdade, cabendo & lei ordinaria a defini¢cdo dos casos de prisdo preventiva e dos respectivos
prazos e nele ndo se descortina alguma imposicao visando a fixagdo de prazos para todas as

fases até a decisdo judicial final. A este respeito, importa tecer o seguinte considerando:

Contrariamente a argumentacéo dos requerentes, o artigo 256 do CPP ndo contempla apenas
prazos para duas fases, concretamente, até a dedugéo da acusacao ou até a prolagdo do despacho

de prondncia.
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Com efeito, dispde o n.° 5 daquele preceito legal que no caso de o arguido ter sido condenado
a pena de prisdo, estando 0 processo em recurso, a prisao preventiva extinguir-se-a se ela
tiver a duragdo da pena fixada em primeira instancia”. Estabelece, por sua vez, o n.° 6 do
citado artigo que “A prisdo preventiva pode ser extinta por decisdo do juiz relator, quando,
estando 0 processo em recurso, a prisdo preventiva tiver durado por tempo correspondente a

metade da pena fixada, desde que verificados os pressupostos da liberdade condicional.

Neste sentido, para além do que ja foi expendido no concernente aos dois critérios de fixacdo

de prazos da priséo preventiva, extrai-se, como corolario, o seguinte:

e COMO prazo maximo, a prisdo preventiva ndo pode ser superior a duracdo da
condenacdo, medida esta que se apresenta como remédio no caso de atraso no
julgamento de recursos com detidos preventivamente;

e 0U seja, 0 prazo maximo da prisdo preventiva é igual ao periodo da condenacéo,
independentemente de ter havido ou ndo transito em julgado da condenagdo, mesmo
que 0 processo ainda esteja em recurso;

e 0 prazo maximo de prisdo preventiva para reclusos com boa conduta ndo deve

ultrapassar metade da condenagdo em primeira instancia, havendo recurso.

Colocados perante este quadro, a invocada inconstitucionalidade das normas inscritas nos
nimeros 5 e 6 do artigo 256 do CPP por violacdo da proibicédo de prazos indefinidos consagrada
no n.° 1 do artigo 61 da CRM, mostra-se insustentavel, porquanto, como ja se disse, todos 0s

prazos estdo devida e legalmente estabelecidos e fixados.
Da norma constante da alinea b) do n.° 2 do artigo 59 do CPP

Relativamente a alegada inconstitucionalidade da norma insita na alinea b) do n.° 2 do artigo
59 do CPP que, no entender dos impetrantes, viola o principio de presuncdo de inocéncia, é
importante nesta sede transcrever o seu contetido: compete, em especial, ao Ministério Publico:
b) dirigir a instrugcdo. Dizem o0s Requerentes que, literis, (...) hd aqui uma aparente
inconstitucionalidade somente pelo facto de o legislador ter suprimido o termo «preparatério»
a que a Constituicdo alude no seu artigo 325, ao dispor que Ao Ministério Publico compete (...)

dirigir a instrugdo preparatoria dos processos-crimes, exercer a ac¢do penal (...)".

4 Sublinhado nosso
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Os Requerentes reconhecem que a questdo que levantam é «aparente». Nos termos do
Dicionério Universal da Lingua Portuguesa, Porto Editora, a palavra aparente significa. que so
existe na aparéncia; evidente; visivel; suposto, fingido, dai a fundamentacéo do pedido basear-
se na eliminagdo da palavra «preparatdria» da competéncia do Ministério Publico de «dirigir a

instrucdo», conforme a alinea b) do artigo 59 do CPP.

A reforma do processo penal de 1929 em 2019 trouxe algumas inovacfes que requerem uma
interpretacdo actualistica, conforme a Constituicdo. A nova reforma processual introduziu
novos conceitos quanto a configuragdo do processo-crime, importando, para este caso, as suas

fases iniciais, nas quais incidem os poderes do Ministério Publico.

No regime anterior, regulado pelo Decreto-Lei n.° 35007, de 13 de Outubro de 1945, a instrucéo
dividia-se em preparatoria e contraditoria, sendo que a primeira era dirigida pelo Ministério
Pablico e a segunda estava a cargo do juiz de instrucdo criminal. Neste contexto, a funcdo do
Ministério Publico era de exercer a accdo penal, solicitando aos tribunais o reconhecimento do
direito de punir do Estado, o que lIhe confere um meio de poder que justifica a sua actuagéo,

nomeadamente, a ac¢ao penal.

A instrucdo preparatoria destinava-se a fundamentar a acusagdo, sendo ao Ministério Publico
que cumpria recolher ou dirigir a recolha dos elementos de prova bastantes para submeter ao
poder judicial as causas criminais, através da acusacao. Com efeito, o artigo 12.° do Decreto-
Lei n.° 35007, prescrevia que A instrucdo preparatoria abrange todo o conjunto de provas que
formam o corpo de delito e tem por fim reunir os elementos de indiciagdo necessarios para
fundamentar a acusacédo. O juiz era alheio a esta fase, salvo no que respeitasse a decisao sobre
a prisdo preventiva ou a aplicacdo provisoria de medidas de seguranca, porque estas eram do

dominio da quasi jurisdicéo.

No actual regime processual, aprovado pela Lei n.° 25/2019, de 26 de Dezembro, a instrucao
teve uma nova roupagem: o que anteriormente correspondia a instrugéo preparatoria equivale
hoje a «instrucdo», cujo regime estd previsto nos artigos 307 a 331 do CPP, nos termos
seguintes: A instrugdo compreende o conjunto de diligéncias que visam investigar a existéncia
de um crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e descobrir e recolher as

provas, em ordem a decisdo sobre a acusagao.

No regime anterior, depois da instrucdo preparatoria, fase a cargo do Ministério Pablico,

seguia-se sempre a «instrugdo contraditdria», nos processos de querela e, facultativamente, nos
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processos de policia correccional, dependendo da complexidade da causa (art.° 34.° e 35.° do
Decreto-Lei n.° 35007). A fase da instrucdo contraditdria estava a cargo do juiz de instrucao
criminal, entidade diferente da acusacdo, que é o Ministério Publico. A instrucdo contraditoria
era habilitada ao juiz, com a fungdo de comprovar a acusagdo, que terminava com a pronuncia

ou despronuncia.

Actualmente, com a reforma de 2019, a «fase da instrucdo contraditoria» corresponde a fase
da «audiéncia preliminar», a cargo do juiz de instrucéo, tendo por finalidade obter uma decisao
de submissdo ou ndo da causa a julgamento, através da comprovacao da decisdo de deduzir
acusacao ou de arquivar os autos da instrugéo (art.° 332, n.° 1 do CPP). Esta fase finda com a

pronuncia ou despronuncia e s existe nos processos ordinarios e é facultativa.

Depois deste excurso, € nitido concluir que a eliminacéo da palavra «preparatoria» da alinea b)
do artigo 59 do CPP, quanto as competéncias do Ministério Publico de «dirigir a instrucdo»
ndo bule com a terminologia constitucional na enunciacdo das competéncias do Ministério
Publico de «dirigir a instrucdo preparatéria». O objectivo do enunciado pelo artigo 235 da
Constituicdo de entregar a «instrucdo preparatdria» ao Ministério Publico ndo foi posto em
causa pela reforma, continuando a separacdo nitida entre as fungdes de direccdo da instrucao
preparatoria (hoje instrucdo somente) e as de instrucdo contraditéria (hoje audiéncia

preliminar).
Da norma consagrada no n.° 2 do artigo 61 do CPP

Antes da anélise da norma inscrita acima, e sindicada nos presentes autos, € mister fazer-se a
sua citacdo neste momento: n.° 2 do artigo 61 (Competéncia dos Servicos de Investigacdo
Criminal), compete, em especial, aos servicos de investigacdo criminal, mesmo por iniciativa
propria, colher noticia dos crimes e impedir, quanto possivel, as suas consequéncias, descobrir
0s seus agentes e levar a cabo 0s actos necessarios e urgentes destinados a assegurar 0s meios

de prova.

Os Requerentes dizem que esta norma é incompativel com a funcdo do Ministério Publico de
«exercer a ac¢do penal», nos termos do artigo 235 da Constituicdo, que prescreve que Ao

Ministério Publico compete (...) exercer a ac¢do penal (...).

Para aquilatarmos a compatibilidade ou ndo do enunciado no n.° 2 do artigo 61 do CPP com o

artigo 235 da CRM ¢ preciso discernir o sentido “colher noticia dos crimes e impedir, quanto
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possivel, as suas consequéncias, descobrir 0s seus agentes e levar a cabo 0s actos necessarios
e urgentes destinados a assegurar os meios de prova”, por um lado, ¢, por outro, de “exercer

a accao penal”, para verificar se a fungdo do SERNIC bule ou ndo com a do Ministério Publico.
Comecemos pela ultima, o conteudo de exercer a ac¢ao penal.

Historicamente, a accdo penal competia, regra geral, ao Ministério Publico e tinha natureza
publica. Contudo, a acgdo penal podia ser exercida excepcionalmente pelas autoridades
administrativas, quanto as transgressdes de posturas, regulamentos e editais; pelas autoridades
policiais, quanto as infraccGes que devessem ser julgadas em processos sumarios e a todas as
contravencdes e pelos organismos do Estado com competéncia para a fiscalizagdo de certas
actividades ou execucdo de certos regulamentos especiais, quanto as contravencdes verificadas

nesse ambito (artigos 1.° a 3.° do Decreto-Lei n.° 35007).

E a Constituicio de 2004 que veio concentrar exclusivamente o exercicio da acgdo penal pelo

Ministério Pablico (artigo 234), retirando todas as anteriores veleidades quanto a esta matéria.
Ora, 0 que significa «exercer a ac¢ao penal»?

A accdo penal é um meio processual a cargo do Ministério Publico, como ponto de partida do
processo-crime. Por este facto, a accdo penal é uma das formas de que o Estado dispde para
restabelecer a paz social que tenha sido alterada pelo cometimento do crime,
independentemente de o procedimento criminal depender da acusagéo particular, da queixa do
ofendido, entre outros. Mas o cerne é que a accao penal é exercida unicamente pelo Ministério

Publico, independentemente de casos em que a sua promocao dependa da actividade particular.

Portanto, a exclusividade da accdo penal nas mdos do Ministério Publica representa a

exclusividade da titularidade do ius puniendi nas maos do Estado.

Ora, sera que a colheita pelo SERNIC de noticia dos crimes e impedir, quanto possivel, as suas
consequéncias, descobrir 0s seus agentes e levar a cabo 0s actos necessarios e urgentes
destinados a assegurar os meios de prova, belisca a exclusividade da acgdo penal pelo

Ministério PUblico?

A resposta a esta questdo é negativa. A colheita de noticia de crimes, a descoberta de seus

agentes e a realizacdo de actos necessarios e urgentes destinados a assegurar 0s meios de prova
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ndo se localiza no ambito da titularidade da accdo penal, mas no ambito da direccdo da

instrucéo.

Nos termos do artigo 235 da Constituicdo, a direccdo da instrucdo incumbe ao Ministério

Pablico, redaccdo concretizada pela alinea b) do n.° 2 do artigo 59 do CPP.

A instrucdo, cuja direccdo cabe ao Ministério Publico, compreende o conjunto de diligéncias
que visam investigar a existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade
deles e descobrir e recolher as provas, em ordem a decisdo sobre a acusacao (artigo 307 do
CPP).

Na direc¢do da instrucdo, o Ministério Publica é auxiliado ou assistido pelos Servigos de
Investigacdo Criminal (SERNIC). E neste contexto que faz carreira a concentracdo do poder
de «direc¢do» da instrucdo nas médos do Ministério Publico. Consequentemente, os 6rgdos dos
servigos de investigacdo criminal actuam sob a directa orientagdo do Ministério Pablico e na

sua dependéncia funcional (cfr. artigo 308 do CPP).

O regime mocambicano optou, dentre os varios sistemas de dependéncia das policias de
investigacdo criminal (dependéncia autonoma, sistema de completa ou total dependéncia e
dependéncia funcional em relacdo ao Ministério Publico), pelo modelo de dependéncia
funcional que implica “o reconhecimento de autonomia (organizacao) da propria policia que,
originariamente, cumpre fungdes (...). Mas, actuando no processo, as policias passam a estar
sob (responsabilidade de) autoridades judiciarias e ndo sob as ordens hierarquicas a que
pertencem” (CUNHA, José Manuel Damido da., “Relacionamento entre autoridades judiciarios
e policia no processo penal”, in Manuel Monteiro Guedes valentes (Coord). “I Congresso do
Processo Penal”, Coimbra: Almedina, Janeiro, 2005, p. 103.). Neste sistema de dependéncia
funcional, existe (i) uma rigorosa delimitacdo de competéncias entre as autoridades judiciarias,
isto €, entre 0 Ministério Publico e as policias, no caso o SERNIC, que realizam as tarefas de
investigacdo, mas sob direccdo daquela; (ii) maximizacdo de recursos para 0o combate a
criminalidade, tendo em conta o conceito aberto de policia criminal; (iii) adequacdo do
SERNIC a estrutura do processo penal que comecga por uma instrucdo dirigida pelo Ministério
Publico.

A esséncia deste modelo é a de permitir uma certa mobilidade e uma certa pro-actividade e,
portanto, muito dependente das proprias estratégias de prevencao criminal, o que justifica que,

embora numa inteira dependéncia ao Ministério Publico, porque dirigente da instrugdo, o
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SERNIC possa recolher noticia dos crimes e impedir, quanto possivel, as suas consequéncias,
descobrir os seus agentes e levar a cabo 0s actos necessarios e urgentes destinados a assegurar

0s meios de prova, nos termos do artigo 61, n.° 2 do CPP.

Em conclusdo, a concessdo de faculdades previstas no n.° 2 do artigo 61 do CPP ao SERNIC
ndo bule com as funcBes de direccdo da instru¢cdo dos processos penais, pois este é
funcionalmente dependente do titular da accdo penal (Ministério Publico) e tal justifica-se por
motivos conexionados a uma teleologia, visando a ligacdo entre actividade da policia ou de
prevencao de perigos e a de prossecucao das finalidades do processo (CUNHA, José Manuel
Damido da, Relacionamento entre autoridades judiciarias e policia no processo penal, ob. cit.,
p. 61-80).

Da segunda parte da alinea b) do n.° 1 do artigo 72 do CPP, por violar o principio da

ampla defesa e do contraditorio previsto no n.° 2 do artigo 62 da CRM

Passando, desta vez, ao exame da segunda parte da alinea b) do n.° 1 do artigo 72 do CPP, que
consagra a excepcdo referente a ndo obrigatoriedade de assisténcia do defensor no processo
que ndo possa dar lugar a aplicacdo de pena de prisdo ou de medida de seguranca de
internamento, importa aqui observar que o suscitado problema se relaciona com a segunda

parte deste segmento normativo que é objecto de questionamento.

Ora, dispondo o n.° 2 do artigo 62 da CRM que O arguido tem o direito de escolher livremente
0 seu defensor para o assistir em todos os actos do processo, devendo ao arguido gque por
razdes econdmicas ndo possa constituir advogado ser assegurada a adequada assisténcia
juridica e patrocinio judicial, facilmente se alcanca que se estd no dominio do quadro
normativo juridico-legal que se prende com a expressdo do Direito Processual Penal
constitucionalizado, cujo funcionamento se caracteriza, essencialmente, pela aplicacdo de
medidas sancionatorias, embora nem todas sejam privativas de liberdade, a saber: a) a multa;
b) a prestacdo de trabalho socialmente util e ¢) a interdicdo temporaria de direitos, elencadas
no artigo 71 do Codigo Penal. Justamente, mostrando-se estas medidas como parte integrante
do quadro sancionatério previsto no dispositivo legal antes referido, revela-se como imperativo
constitucional que na aplicagéo das mesmas o arguido deva estar coberto do direito de escolher
livremente o seu defensor sem conhecer excepgdes legais, sob cominacdo de

inconstitucionalidade.
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Assim sendo, a segunda parte da alinea b) do n.° 1 do artigo 72 do CPP, nos termos da qual
cessa a obrigatoriedade de assisténcia na audiéncia preliminar e na audiéncia de julgamento
quando se trata de processo que ndo possa dar lugar a aplicagdo de pena de prisdo ou de
medida de seguranca de internamento, esta eivada do vicio de inconstitucionalidade, por

infringir o comando do n.° 2 do artigo 62 da CRM.

Das normas consagradas no n.° 3 e no n.° 4 alineas a) e b), do art.° 209, no n.° 2 do artigo
212, artigo 294 e no n.° 1 do artigo 421, todos do CPP

Os Requerentes aduzem que sdo inconstitucionais (i) o n.° 3 do artigo 209 As revistas e as
buscas sdo autorizadas ou ordenadas por despacho pela autoridade judiciaria competente,
devendo esta, sempre que possivel, presidir a diligéncia; (ii) as alineas a) e b) do n.° 4 do
mesmo artigo 209 Ressalvam-se das exigéncias contidas no nimero 3 as revistas e as
buscas efectuadas por Orgdo dos servicos de investigacdo criminal nos casos: a) de
terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada, quando haja fundados indicios
da pratica iminente de crime que ponha em grave risco a vida ou a integridade de qualquer
pessoa; b) em que os visados consintam, desde que o consentimento prestado fique, por
qualquer forma, documentado; (iv) n.° 2 do artigo 212 2. Nos casos referidos nas alineas a) e
b) do ndmero 4, do artigo 209, as buscas domiciliarias podem também ser ordenadas pelo
Ministério Publico ou ser efectuadas por 6rgéo de policia criminal. E correspondentemente
aplicavel o disposto no nimero 5 do artigo 209; (v) artigo 294 1. Para além dos casos previstos
no nimero 4 do artigo 209, 6rgaos de policia criminal actuam sem prévia autorizacdo da
autoridade judicidria: a) a revista de suspeitos em caso de fuga iminente ou de detencédo e a
buscas no lugar em que se encontrarem, salvo tratando-se de busca domiciliaria, sempre que
tiverem fundada razao para crer que neles se ocultam objectos relacionados com o crime,
susceptiveis de servirem a prova e que de outra forma poderiam perder-se; b) a revista de
pessoas que tenham de participar ou pretendam assistir a qualquer acto processual, sempre
que houver razbes para crer que ocultam armas ou outros objectos com 0s quais possam
praticar actos de violéncia. 2. E correspondentemente aplicavel o disposto no nimero 5 do
artigo 209 e (vi) n.° 1 do artigo 421, todos do CPP, A autoridade judiciaria, se ndo for o
Ministério Publico, ou a entidade policial que tiverem procedido a detencéo, apresentam o
detido, imediatamente ou no mais curto prazo possivel, ao Ministério Publico junto do tribunal

competente para o julgamento.
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A questdo de fundo que é colocada a este Conselho Constitucional gira em torno de saber se as
excepgdes previstas nas alineas a), b) e ¢) do n.° 4 do artigo 209, no n.° 1 do artigo 421 do CPP
e, por remessa a estas alineas pelo n.° 2 do artigo 212 e o artigo 294 limitam os direitos
fundamentais e suas garantias por serem incompativeis com os principios de judicializacdo dos
meios de prova, de presuncdo da inocéncia (n.° 2 do artigo 59 da CRM) e da titularidade
exclusiva da accao penal pelo Ministério Publico (artigo 235 da CRM), que permitem a
realizacdo de revistas e buscas domiciliarias por 6rgdos do SERNIC, quer por iniciativa propria,
quer por ordem do Ministério Publico, sem que estes actos tenham sido previamente
autorizados ou ordenados pela autoridade judiciaria competente e sem a sua presidéncia, nos

casos, respectivamente:

a) - de terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada, quando haja fundados
indicios da prética iminente de crime que ponha em grave risco a vida ou a integridade de

qualquer pessoa;

b) - em que os visados consintam, desde que o consentimento prestado fique, por qualquer

forma, documentado;

C) - a revista de suspeitos em caso de fuga iminente ou de detencdo e a buscas no lugar em que
se encontrarem, salvo tratando-se de busca domiciliaria, sempre que tiverem fundada razao
para crer que neles se ocultam objectos relacionados com o crime, susceptiveis de servirem a

prova e gque de outra forma poderiam perder-se;

d) - a revista de pessoas que tenham de participar ou pretendam assistir a qualquer acto
processual, sempre que houver razdes para crer que ocultam armas ou outros objectos com 0s

quais possam praticar actos de violéncia.

A regra geral sobre 0os meios de obtencdo da prova, em particular, através das revistas e buscas,
é a sua judicializacdo. Esta regra significa que as revistas e buscas sé podem ser ordenadas ou
autorizadas pelo tribunal. Portanto, a procura da verdade material ndo se faz a todo o transe,
para com isso afirmar que existem limites aos meios de obten¢éo da prova. Ha, no entanto, que
conciliar o estatuto do arguido, como sujeito processual e como objecto de meios de prova;
alias, esta exigéncia alarga-se ainda mais quanto a outras pessoas que ndo sejam sujeitos
processuais que podem ser objecto de meios de prova, o que imp0e a consideracdo, em especial,
do principio de presuncdo de inocéncia ligado directamente ao principio do respeito pela

dignidade da pessoa humana.
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Contudo, a regra de judicializacdo dos meios de prova é estabelecida pelo n.° 3 do artigo 209,
sofrendo restricdes previstas nas alineas a) e b) do mesmo artigo e no n.° 1 do artigo 421 do

CPP e, por remessa a estas alineas pelo n.° 2 do artigo 212 e o artigo 294 do mesmo Caodigo.

A questdo que se coloca é a de saber se estas restricdes s&o ou ndo compativeis com o principio
geral de judicializacdo dos meios de obtencéo da prova e da presuncgéo de inocéncia, quando
excepcionalmente se admite que o0 SERNIC, por iniciativa prépria, ou por ordens do Ministério

Publico, possa realizar as revistas e buscas?
Para darmos resposta a esta questdo, importa uma analise detalhada de cada restri¢éo:

1.°- a excepgdo da alinea a) do n.° 4 do artigo 209 do CPP, (...) as revistas e as buscas
efectuadas por O6rgdo dos servicos de investigacdo criminal nos casos: de terrorismo,
criminalidade violenta ou altamente organizada, quando haja fundados indicios da pratica

iminente de crime que ponha em grave risco a vida ou a integridade de qualquer pessoa.

Neste primeiro caso, trata-se de conflito entre dois valores juridico-constitucionais,
nomeadamente, a presuncao da inocéncia da pessoa objecto de revistas e buscas e a preservacao
da vida e a integridade fisica das pessoas que possam estar em risco por actividades de

terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada.
E um verdadeiro conflito de normas e principios sobre direitos fundamentais.
Ora, como resolvé-lo?

A solucdo deste problema passa pela aplicacdo da «lei de sopesamento» de valores em jogo,
segundo a qual (...) a medida permitida de ndo satisfagdo ou de afecta¢do de um principio
depende do grau de importincia da satisfagcdo do outro (...) dentro das possibilidades
juridicas, aquilo que é exigido por um principio foi inserido em uma relacdo com aquilo que
é exigido pelo principio colidente, ficando claro que o peso dos principios ndo é determinado
em si mesmo ou de forma absoluta e que s6 é possivel falar em pesos relativos (ALEXY,
Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducédo de Virgilio Afonso da Silva . Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, pp, 167-168).

Trata-se, no fundo, de utilizacdo pelo juiz das ferramentas de ponderacdo, que se
instrumentaliza através do principio da proporcionalidade. As directivas gerais no

Ordenamento Juridico Nacional estéo inseridas no artigo 56 da Constituicéo.
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De acordo com o artigo 56 da CRM, é possivel tracarmos as espécies de restricdes a direitos
fundamentais admissiveis. Os direitos fundamentais podem ser restringidos somente por
normas de hierarquia constitucional ou em virtude delas. Assim, uma norma constitucional
pode restringir o contetdo de um direito fundamental ou uma norma ordinéaria pode também
restringir um direito fundamental desde que tenha como base uma norma constitucional. Deste
enunciado, resultam, respectivamente, as restricdes efectuadas directamente pelas normas
constitucionais (restricdes directamente constitucionais), previstas nos nimeros 2 e 3 do artigo
56 da CRM e as restricdes efectuadas por lei, com caracter geral e abstracto e sem efeito
retroactivo, que séo restri¢des indirectamente constitucionais, previstas no n.° 4 do artigo 56 da
CRM.

O caso em andlise enquadra-se nas chamadas clausulas restritivas implicitas previstas no n.° 2
do artigo 56 da CRM, que ocorrem quando os direitos fundamentais colidentes de terceiros e
outros valores juridicos de hierarquia constitucional estdo em condicGes de, excepcionalmente
e com a devida consideracdo a unidade da Constituicdo e a ordem de valores por ela
protegida, restringir, em relacdes individualizadas, também os direitos fundamentais

irrestringiveis (ALEXY, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais, ob. cit., p. 295).

Portanto, segundo o n.° 2 do artigo 56 da Constituicdo, «O exercicio dos direitos e liberdades
pode ser limitado em razdo da salvaguarda de outros direitos ou interesses protegidos pela

Constituicao».

Com efeito, cabe ao Juiz Constitucional ndo decidir sobre a importancia que alguém pode
atribuir ao principio da preservacdo da vida e da integridade fisica das pessoas que possam
estar em risco por actividades de terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada
ou ao principio da presuncédo da inocéncia da pessoa objecto de revistas e buscas, mas definir
qual é a importancia que se deve atribuir aos dois principios, no caso concreto das alineas a),
b) e ¢) do n.° 4 do artigo 209; do n.° 1 do artigo 421, todos do CPP e, por remessa a estas alineas

pelo n.° 2 do artigo 212 e pelo artigo 294 do CPP.

E preciso, neste sentido, aplicar uma dogmatica diferenciada para o ambito de cada principio
ou norma sobre os direitos fundamentais em colisao, da qual resulta que no caso em analise, a
norma sobre a preservacao da vida e da integridade fisica das pessoas em iminéncia de violagao
tem precedéncia em face do principio de salvaguarda da presuncdo da inocéncia e da

judicializacdo dos meios de obtencgé@o da prova em processo penal. N&o se trata de declarar
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invalidos os principios de presuncdo de inocéncia e da judicializacdo dos meios de obtencédo
de prova, mas de dar preferéncia a outros direitos fundamentais, segundo o critério de

ponderacdo dos valores em jogo.

Alids, como enunciado no préprio artigo 209 do CPP, o principio regra € o de judicializagdo
dos meios de obtencdo da prova (n.° 3), mas a excepc¢ao sé ocorre nos casos de preservacao de

valores superiores, designadamente, a vida e a integridade fisica das pessoas.

Portanto, ndo ha incompatibilidade do disposto no n.° 3 e na alinea a) do n.° 4 do artigo 209,

do CPP com o artigo 56 da Constituigéo.

2.° - Em relacdo a alinea b) do artigo 209, em que os visados consintam, desde que o
consentimento prestado fique, por qualquer forma, documentado, se viola o principio da
judicializacdo dos meios de prova e de presuncéo da inocéncia. Esta disposic¢ao salvaguarda a
liberdade e a auto-determinacdo do cidad&@o objecto de revistas e buscas, visto que se exige,
previamente, 0 seu consentimento, que como garantia, devera ficar documentado para a

posterioridade. De contrario, a prova resultante serd nula e de nenhum efeito processual.
Né&o ha igualmente uma situagdo de inconstitucionalidade.

3.°-Em relacdo ao n.° 1 do artigo 294, do CPP, quanto a revista de suspeitos em caso de fuga
iminente ou de detencao e buscas no lugar em que se encontrarem, salvo tratando-se de busca
domiciliaria, sempre que tiverem fundada razdo para crer que neles se ocultam objectos
relacionados com o crime, susceptiveis de servirem a prova e que de outra forma poderiam
perder-se e a revista de pessoas que tenham de participar ou pretendam assistir a qualquer
acto processual, sempre que houver razBes para crer que ocultam armas ou outros objectos

com 0s quais possam praticar actos de violéncia.

A questdo que procura salvaguardar esta norma é somente a dos «suspeitos em caso de fuga

iminente ...» ¢ os de «salvaguarda da seguranca», respectivamente.

Sé&o situacdes de (i) urgéncia, excepcional e (ii) cautelar, cujo objectivo é salvaguardar (i) as
provas e o efeito Util da actividade processual subsequente e (ii) evitar que se ponha em causa
a vida e a integridade fisica das pessoas que se encontram em determinado lugar onde se
realizard um acto processual, valores que, como atras sublinhamos, preponderam sobre a

judicializacdo dos meios de prova e a presuncdo de inocéncia.
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Portanto, o0 n.° 1, nas suas alineas a) e b) ndo é incompativel com os valores constitucionais,

colhendo as justificagOes anteriores.
Da norma da alinea b) do n.° 1 do artigo 159 do CPP

Incidindo, por ultimo, na analise sobre a questionada inconstitucionalidade do n.° 1 do artigo
159 do CPP, aprovado pela Lei n.° 18/2020, que altera o CPP, e consigna o seguinte: A
testemunha é inquirida sobre factos de que possua conhecimento directo e que constituam
objecto da prova, bem como do modo por que soube o que depde e se disser que soube de vista,
sera inquirida em que tempo e lugar viu, se estavam ai outras pessoas que também vissem e
quais eram ou se disser que soube de ouvido, seré inquirida de quem ouviu, em que tempo e
lugar, e se estavam ai outras pessoas que 0 ouvissem também e quais eram, escrevendo-se

todas as respostas que interessem ao processo na descoberta da verdade material.

De acordo com a fundamentagdo dos Requerentes, a presente norma pde em causa a «prova
testemunhal», visto que esta € uma garantia do direito a defesa dos arguidos, conforme
estatuido no artigo 62 da CRM, ao admitir que a prova testemunhal assente também no ouvir

dizer, facto meramente propalativo de fofoca.

Seré esta afericdo verdadeira, isto é, € inconstitucional o depoimento baseado em «ouvir dizer»,

conforme interpretacao dos requerentes do n.° 1 do artigo 159 do CPP? Cologuemo-la a prova.

A norma que consta do n.° 1 do artigo 159 do CPP prescreve que a testemunha é inquirida sobre
factos de que possua conhecimento directo e que constituam objecto da prova (...) ou se disser

gue soube de ouvido, serd inquirida de guem ouviu, em gue tempo e lugar, e se estavam ai

outras pessoas que o0 ouvissem também e quais eram, escrevendo-se todas as respostas gue

interessem ao processo na descoberta da verdade material®.

Ora, é a parte sublinhada que constitui 0 pomo da questdo e que segundo 0s Requerentes viola
o direito de defesa do arguido. Deste modo, é preciso encontrar, em primeiro lugar, o conteddo
do direito de defesa, sequencialmente, o contetdo da prova testemunhal e a relacdo que esta

tem com o direito de defesa do arguido.

O direito de defesa previsto no n.° 1 do artigo 62 da CRM integra o leque de direitos, liberdades

e garantias fundamentais, contudo, traduz uma norma de caracter programatico a salvaguardar

50 sublinhado é nosso.
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pela lei, e actua, tendo em conta as circunstancias do caso concreto, onde se estabelece a real
esséncia do direito de defesa do arguido, em certa perspectiva. Doutro ponto de vista, o direito
de defesa é assegurado pela intervencdo da assisténcia e patrocinio judiciario, assente na livre
escolha do defensor pelo arguido que Ihe assista em todos os actos judiciais, na liberdade de
producdo da prova necessaria para a sua defesa (que, em caso de davidas, prevalece o principio
in dubio pro reo) e na garantia de um juiz natural e de um tribunal independente, cujos juizes

actuam com respeito aos principios da imparcialidade e independéncia.

Portanto, seria incompativel com o direito de defesa as eventuais normas do processo penal
que importassem o encurtamento inadmissivel, um prejuizo injustificavel e insuportavel das

reais possibilidades de defesa do arguido perante um devido processo que corre contra ele.

Passemos, entdo, a analise do objecto e limite da prova testemunhal, conforme estabelece o n.°
1 do artigo 159 do CPP: A testemunha é inquirida sobre factos de que possua conhecimento
directo e que constituam objecto da prova, bem como do modo por que soube o que depde e se
disser que soube de vista, sera inquirida em que tempo e lugar viu, se estavam ai outras pessoas
que também vissem e quais eram ou se disser que soube de ouvido, sera inquirida de quem
ouviu, em que tempo e lugar, e se estavam ai outras pessoas que 0 ouvissem também e quais
eram, escrevendo-se todas as respostas que interessem ao processo na descoberta da verdade

material.

Desta norma resultam dois tipos de testemunho. A primeira parte diz respeito ao testemunho
directo, quando a testemunha depGe sobre os factos que viu ou tenha sobre eles conhecimento
directo, isto €, factos que pessoalmente observou com os seus préprios sentidos e ndo quando
se lhes refira vaga e abstractamente, numa espécie de fama est. A par do testemunho directo, a

lei ndo proibe de modo absoluto o testemunho indirecto, que se acha previsto na segunda parte

do n.° 1 do artigo 159 do CPP, quando diz que a testemunha se disser que soube de ouvido,

serd inquirida de quem ouviu, em que tempo e lugar, e se estavam ai outras pessoas gue 0

ouvissem também e quais eram, escrevendo-se todas as respostas gue interessem ao processo

na descoberta da verdade material.

O testemunho indirecto é prestado através de terceiras pessoas, consubstanciando-se num
depoimento de «ouvir dizer», pelo facto de provir de uma percepgéo exterior dos sentidos e s6
chega ao conhecimento da testemunha através de veiculos que lhe séo alheios. Contudo, 0

regime de depoimento indirecto é restrito.
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O depoimento indirecto € de caracter excepcional, visto que o Cdodigo do Processo Penal proibe
a valoracdo de tais depoimentos se 0 juiz ndo puder chamar as pessoas referidas pela
testemunha no depoimento indirecto, isto é, 0 juiz deve chamar as pessoas das quais a
testemunha «ouviu dizer» a deporem no tribunal, sob pena de o depoimento produzido néo
poder, naquela parte, servir como meio de prova (artigo 160 do CPP). Deste modo, o
depoimento através de «ouvir dizer» ou indirecto s6 pode ser valorado se o juiz puder chamar

a respectiva fonte a depor.

As restrigdes constantes do artigo 160 do CPP sobre o depoimento indirecto colocam limites
ao juiz na apreciacdo da prova produzida, visto que Se o depoimento resultar do que se ouviu
dizer a pessoas determinadas, o juiz pode chamar estas a depor. Se o0 nao fizer, o depoimento
produzido ndo pode, naquela parte, servir como meio de prova (...) (n.° 1 do artigo 160 do
CPP).

Portanto, € nesta situacdo que é possivel o exercicio do contraditério na audiéncia de
julgamento, através do interrogatorio e do contra-interrogatorio, quer da testemunha de ouvir
dizer, quer da testemunha que serviu de fonte, materializando-se, deste modo, o principio do

direito de defesa prescrito no n.° 1 do artigo 62 da Constituigéo.

A regulamentacdo do procedimento constante da parte final do n.° 1 do artigo 159 do CPP
revela-se compativel com as garantias de direito de defesa e os principios de imediacéo e
estrutura acusatoria do processo penal mogambicano, pois permite uma adequada ponderacao
dos interesses em jogo, nomeadamente, os da defesa, que pode, efectivamente, confrontar os
depoimentos das testemunhas da acusacgdo e vice-versa, expediente que ocorre atraves de um
processo justo e regular sob direc¢do de um tribunal imparcial e independente, preocupado com

a descoberta da verdade material.

Contudo, o depoimento através de «ouvir dizer», ou depoimento indirecto, seria incompativel
com o direito de defesa se eventualmente a inquiricdo da fonte da qual a testemunha ouviu
dizer fosse impossivel e o tribunal tiver utilizado a parte referente ao ouvir dizer, como meio
de prova dos factos (n.° 3 do artigo 160 do CPP), mas isso perante 0 caso concreto, pois o

problema reconduz-se a fiabilidade que o depoimento de ouvir dizer ao arguido inspira.

Neste contexto, contrariamente ao entendimento dos requerentes, o ouvir dizer de fofoca nédo

floresce nem tem a virtualidade de transgredir o disposto no n.c 1 do artigo 65 da CRM.
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]
Decisao
Em face de todo o exposto, o Conselho Constitucional delibera:

1° declarar inconstitucional a norma contida na alinea b), do n.° 1 do artigo 72 do Codigo de

Processo Penal por violar a norma contida no n.° 2 do artigo 62 da CRM;
2° ndo declarar inconstitucionais as normas insitas nos dispositivos legais que se seguem:
- alinea b) do n.° 2 do artigo 59 e n.° 2 do artigo 61, ambos do CPP;

- n.° 1 do artigo 159 e artigo 256, ambos do CPP, na redaccéo dada pela Lei n.° 18/2020, de
23 de Dezembro;

-n.°3en.4doartigo 209, n.° 2 do artigo 212, artigo 294 e n.° 1 do artigo 421, todos do CPP.
Dé-se cumprimento ao disposto no artigo 57 da Lei Orgénica do Conselho Constitucional.

Maputo, 17 de Junho de 2022

Lucia da Luz Ribeiro

Mateus da Cecilia Feniasse Saize (Relator)

Manuel Henrique Franque

Domingos Herminio Cintura

Ozias Pondja
Albano Macie
Albino Augusto Nhacassa

DECLARACAO DE VOTO

Votei vencido contra a inatacabilidade que se verifica na decisao relativa aos n.°* 5 e 6 do artigo
256 CPP, na sua nova redaccdo introduzida pela Lei n° 18/2020, pelas seguintes razdes:
Atentando para o enunciado do n.° 5 do artigo 256 do CPP, fica indubitavelmente assente que

0 prazo maximo de prisdo preventiva nele fixado é o periodo da condenagdo em primeira
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instancia, conforme se 1€: “no caso de o arguido ter sido condenado a pena de prisao, estando
0 processo em recurso, a prisao preventiva extinguir-se-a se ela tiver a duragdo da pena fixada
em 1“instdncia”.
A vexata quaestio que se ergue de imediato consiste em saber se, perante o conteido da norma
antes transcrita, estar-se-a ou ndo diante de um prazo indefinido e se o for, quais as implicacdes
juridico-legais, sabido que o tal preceito deve ser articulado com a lei penal?
Efectivamente, com a aprovacdo do novo Cadigo Penal através da Lei n.° 24/2019, de 24 de
Dezembro, estabeleceu-se, como duragéo da pena, 0 seguinte:
«Artigo 61
1. A pena de priséo tem, em regra, a duracdo minima de 3 dias e a duracdo maxima de
24 anos.
2. Excepcionalmente, o limite m&ximo previsto na lei para a pena de prisao pode atingir
0s 30 anos, ndo podendo, em caso algum, ser excedido.

3. .»
Como se sabe, materialmente, a prisdo preventiva tem um caracter instrumental e € um instituto
provisorio que deve ser aplicado com razoabilidade. A pena é uma espécie de sancdo imposta
a uma pessoa singular ou colectiva, por ter infringido normas incriminadoras e que consiste na
restricdo ou privacdo de um determinado bem juridico, com o fim de retribuir, prevenir e/ou
reeducar o infractor.
Em rigor, apenas quando a parte dispositiva do julgamento constitua sentenca condenatéria
transitada em julgado é que a privacdo da liberdade se mostra plenamente justificada porque,
nessa altura, supera-se a presuncdo de inocéncia e, considerando o arguido culpado,
desencadeia-se o processo de satisfacdo da pretensé@o punitiva do Estado. A prisdo preventiva
carece de uma justificacdo excepcional que se exprime na exigéncia dos requisitos materiais
da necessidade, da adequacéo e da proporcionalidade.
Fixado assim o pertinente quadro normativo, parece-nos pacifico o entendimento de que
quando o n.° 5 do artigo 256 do CPP dispde que «O arguido ter sido condenado a pena de
prisao ...» tem-se em vista que o agente tenha sido condenado a uma pena que varia de 3 dias
a 30 anos. Elucidando, através de exemplo: um agente é condenado a uma pena de 10 anos de
prisdo em primeira instncia, ¢ havendo recurso, “a prisdo preventiva extinguir-se-a se ela
tiver a duracdo da pena fixada em primeira instancia”, ou seja, extinguir-se-a decorridos 10

anos de prisdo, que correspondem a condenacdo em primeira instancia.
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Com semelhante prescricdo normativa equivale a dizer que o0 agente antecipou o cumprimento
da pena de prisdo de 10 anos, com a prisdo preventiva, porque na primeira instancia, havendo
recurso, ndo existe ainda condenacéo definitiva, ou seja, transitada em julgado.

Nesse contexto, viola-se o principio de presun¢do de inocéncia consignado no n.° 2 do artigo
59 da CRM que proclama: «Os arguidos gozam da presuncao de inocéncia até deciséo judicial
definitiva.

Versando, como é evidente, sobre medidas de coaccdo privativas ou restritivas da liberdade
fisica da pessoa, que no caso é a prisdo preventiva, o procedimento do legislador devia se ter
conformado com o disposto no n.c 1 do artigo 61 da CRM, que proibe penas e medidas de
seguranca privativas ou restritivas da liberdade com caracter perpétuo ou de duracéo ilimitada
ou indefinida.

Neste particular, resulta inquestionavel que o n.c 5 do artigo 256, ja citado, ndo determina em
concreto o prazo de prisdo preventiva e antes submete a sua determinacdo para um evento
incerto, que é a pena que o agente vier a ser condenado no julgamento em primeira instancia.
Ou seja, conforme ensinam os insignes constitucionalistas, em comentario ao n.c 1 do artigo
30° da Constituicdo da Republica Portuguesa, cujo contetdo é similar ao n.c 1 do artigo 61 da
CRM, consubstancia o que se designa de san¢do de duracdo indefinida que seria aquela em
que o limite maximo ndo fosse definido pela lei, mas ficasse dependente de uma decisdo
administrativa ou judicial, (...)%. Mostrando-se, deste modo, que o limite maximo do prazo de
prisdo preventiva ndo € conhecido antes da decisdo judicial e antes esta dependente desse
veredicto, o estabelecido no n.c 5 do artigo 256 do CPP constitui a expressao paradigmatica de
uma sancao de duracédo indefinida que, nesta vertente, corporiza de forma inequivoca o que se
apelida de inconstitucionalidade material.

No tocante ao enunciado normativo plasmado no subsequente n.c 6 do referido artigo, a
formulacdo que o mesmo exibe suscita insuperaveis equivocos, como a seguir se vera.

Com efeito, se se orientar a interpretacdo no sentido de que a extincdo da prisdo preventiva
dependera do bom comportamento e de outros requisitos da liberdade condicional, os quais
serdo avaliados de acordo com o critério do juiz relator, quando, estando o processo em recurso,
a prisdo preventiva tiver durado por tempo correspondente a metade da pena fixada, esta
situacdo nos remete, sem esforgo [antes da sentenca definitiva], para o instituto de liberdade

condicional que vem consagrado no artigo 153 e seguintes do Codigo Penal, o qual € aplicavel

5 MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |, 22 edi¢do revista, actualizada e
ampliada, Wolters Kluwer, p. 680, Coimbra Editora, Coimbra, 2010
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apenas aos condenados, segundo se & no seu n.c 1, que dispde: Os condenados a penas
privativas de liberdade de duracdo superior a seis meses podem ser postos em liberdade
condicional pelo tempo que restar para o cumprimento da pena, quando tiverem cumprido
metade desta e mostrarem capacidade e vontade de se adaptar a vida honesta.

Ora, perante esta circunstancia é bastante controverso que se possa afastar a ideia de que igual
consagracédo representa uma antecipacao de cumprimento de pena, ante a inegavel evidéncia:
0 prazo de prisdo preventiva € estendido de forma irrazoavel, fazendo-o coincidir, parcial ou
integralmente, com o cumprimento da pena aplicada em primeira instancia, quando o processo
respectivo se encontrar em instancia de recurso. Isto por um lado e, por outro, no lugar de se
determinar que a prisdo preventiva extingue-se, efectivamente, quando a metade do tempo de
pena tiver sido atingido, antes depende de uma decisdo judicial que constitui o condicionalismo
determinante de prazo de prisdo preventiva. Donde, ressalta com irrecusavel nitidez a
inconstitucionalidade material do n.° 6, aqui em exame, decorrente da indefinicdo do prazo

nele fixado, a semelhanca do dispositivo legal precedente.

Tal é meu entendimento, sem embargo de reconhecer o brilhantismo que exorna a extensdo do

presente Acordao.

17 de Junho de 2022

Ozias Pondja

DECLARACAO DE VOTO

N&o posso acompanhar a fundamentacéo e a decisdo deste Conselho Constitucional no que se
refere aos nimeros 2, 5 e 6, todos do artigo 256 do Codigo do Processo Penal (CPP), pelas

seguintes razoes:

1.°- Quanto a néo fixacdo de prazos de prisdo preventiva para cada fase processual pela
Lei n.° 18/2020, de 23 de Dezembro (CPP).

Uma das questdes que é colocada a este Conselho é descortinar, se o artigo 256 do CPP fixa

ou néo os prazos de priséo preventiva para todas as fases processuais?
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Cotejando o CPP, € possivel tracar as seguintes principais fases do processo penal, tendo como

referéncia o processo comum:

- a fase da instrucéo, com a finalidade de investigar a existéncia de crime, determinar seus
agentes e sua responsabilidade, estando a cargo do Ministério Publico, auxiliado pelo Servigo
Nacional de Investigacdo Criminal (art.”® 307 e seguintes do CPP). A instrucéo finda, entre

outros, com a acusagao ou arquivamento. (art.” 330 e 324 do CPP);

- a fase de audiéncia preliminar, que tem como finalidade obter uma decisdo de submisséo ou
ndo da causa a julgamento, atraves da comprovacéo da decisdo de deduzir a acusacdo ou de
arquivar os autos da instrugéo (art.° 332 do CPP). E uma fase facultativa que pode ser requerida
pelo arguido ou assistente, que ndo existe Nnos processos especiais previstos no artigo 306 do
CPP, e é dirigida pelo juiz de instrucdo, assistido pelo SERNIC. A fase de audiéncia preliminar

termina com o despacho de prondncia ou ndo prondncia (art.° 354 do CPP);

- a fase de julgamento. Tanto pode ser subsequente a acusagdo, quando ndo tenha lugar a
audiéncia preliminar, ou subsequente a pronuncia, quando precedida de audiéncia preliminar,
e termina com a profericdo de sentenca, seja ela condenatdria ou absolutoria (art.”* 414 e 415
do CPP).

- a fase de recurso ordinario, que é uma etapa facultativa. Este estadio finda com a profericao

da deciséo final irrecorrivel.

Portanto, como se pode depreender, o processo penal compreende quatro fases, nomeadamente,
a instrucdo, a audiéncia preliminar, o julgamento e o recurso. A instrucdo e o julgamento sao
as fases obrigatorias e a audiéncia preliminar e o recurso, fases facultativas a cargo dos

interessados.

De acordo com o preceituado nos n.% 1 [alineas a) e b)], 4 e 5 do artigo 256 do CPP, os prazos

de duragéo da priséo preventiva neles fixados sdo os seguintes:
- “a) 4 meses desde a prisdo preventiva, sem que tenha sido deduzida a acusacao.

- b) 4 meses depois da notificacdo da acusacao, sem que havendo lugar a audiéncia preliminar,

tenha sido proferido despacho de prondncia.

4. No caso de o arguido ter sido condenado a pena de priséo, estando 0 processo em recurso,

a prisao preventiva extinguir-se-a se ela tiver a duracéo da pena fixada em primeira instancia.
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5. A prisdo preventiva pode ser extinta, por deciséo do juiz relator, quando, estando o processo
em recurso, a prisdo preventiva tiver durado por tempo correspondente a metada da pena

fixada, desde que verificados os pressupostos da liberdade condicional”.

Portanto, os prazos referidos nas alineas a) e b) do n.° 1, non. 4 e no n.° 5, todos do artigo
256 do CPP abrangem as fases processuais de instrucao, de audiéncia preliminar e de recurso,
respectivamente. Como sabido, a instrucdo finda com a «acusagdo»; a audiéncia preliminar
com a profericéo de «despacho de pronuncia» a fase de recurso com a «proferi¢céo da sentenca

definitiva — caso julgado».

Ora, deste enunciado legal depreende-se que o artigo 256 do CPP né&o estabelece os prazos de
duracdo da prisdo preventiva desde a notificacdo da pronincia, havendo lugar, ou da acusacao

até o julgamento e condenacdo em primeira instancia.

Perante o constatado, duas questdes se erguem: i) se a falta deste prazo de prisdo preventiva
constitui uma inconstitucionalidade? ii) se o CPP tera ou néo estabelecido algumas diligéncias

destinadas a acelerar a fase de julgamento e decisdo em primeira instancia?

Comeco com a segunda questdo. No direito processual anterior, para a duracdo da prisao
preventiva, com culpa formada, até a decisdo em primeira instancia, ndo havia prazo fixado,
para o que a referida lacuna deveria ser colmatada com recurso ao §2.° do artigo 337.° do CPP
de 1929 que impunha um conjunto de diligéncias destinadas a apressar a data de julgamento.
Deste modo, quando a prisdo preventiva tivesse ultrapassado um ano, seis meses ou trés meses
— conforme se trate, respectivamente, de processo de querela, correcional, ou por ultimo,
policia correcional ou transgressdes, o Ministério Publico deveria obrigatoriamente informar o
Procurador-Geral da Republica, quando souber que estdo excedidos 0s prazos mencionados,
para tomar ou propor as devidas providéncias que se acharem convenientes, incluindo a de
requerer ao tribunal que marque a audiéncia de discussdo e julgamento ou ordene as diligéncias

devidas para acelerar o andamento do processo em causa.

Todavia, esta solucéo vigorou até o Acorddo n.° 4/CC/2013, de 13 de Setembro, do Conselho
Constitucional, que veio declarar, com forca obrigatoria geral, a inconstitucionalidade desta
omissdo do prazo de prisdo preventiva naquela fase (acusacdo/prondncia até a decisdo em

primeira instancia). Contudo, o novo Codigo ndo deu resposta a esta lacuna, repristinando-a.
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Em relacdo a primeira questdo, resta concluir que a omissdo do prazo de duragédo da prisao
preventiva desde a acusagdo ou a prondncia até a fase de julgamento e decisdo em primeira
instancia e incompativel com o regime constitucional previsto no n.° 1 do artigo 61 e n.° 1 do
artigo 64, os quais impdem, respectivamente, que o legislador deve fixar os prazos de duragéo
da prisdo preventiva e que tais prazos devem ter duracdo definida e limitada, o que determina

a sua inconstitucionalidade.

Quanto aos demais fundamentos desta conclusdo, adiro aos argumentos apresentados na

primeira declaracdo de voto.

2.° - Em relacéo aos prazos de prisdo preventiva previstos nos nimeros 5 e 6 ambos do
artigo 256 do CPP, entenda-se Lei n.° 18/2020, de 23 de Dezembro.

Adiro aos fundamentos da primeira declaracdo, com o seguinte acréscimo:

Resulta ainda dos n.* 5 e 6 do artigo 256 do CPP a determinacdo arbitraria da priséo preventiva,
violando-se i) o principio da igualdade entres os agentes submetidos a prisdo preventiva pelo
cometimento dos mesmos tipos legais de crime e ii) o principio da previsibilidade da prisdo
preventiva. Em relacdo a igualdade, nota-se que os numeros 1 a 4 do artigo 256 do CPP
determinam expressamente prazos de prisdo preventiva a todos os agentes em igualdade de
circunstancias: generalidade e abstrac¢do; ao passo que 0s n.% 5 e 6 submetem a cada agente
um prazo diverso, pois depende da pena que o agente vier a ser condenado em primeira
instancia; alias esta forma de ser da lei processual pde em causa a previsibilidade da priséo
preventiva e elimina desde logo a esséncia da providéncia de habeas corpus, pois como dizer

que o prazo de prisdo preventiva esta esgotado, enquanto é idéntico ao da condenacao?

Mais do que isso, estas normas constituem a periclitacdo do principio da celeridade processual,
na medida em que, correspondendo a prisdo preventiva, nos termos dos nimeros 5 e 6 do artigo
256 do CPP, a antecipacdo do cumprimento da pena imposta em primeira instancia, o juiz de
recurso pode remeter-se a inércia ja que a demora na tomada de decisao ndo afecta em concreto

a situacdo legal prisional do agente.

E nosso entendimento que o recurso a mecanismos de direito penal esta constitucionalmente
sujeito a limites bastante estritos e consideraveis, devendo sempre intervirem os critérios de
«necessidade», «adequacao» e «proporcionalidade» das medidas de coacdo a impor aos agentes

de crimes antes de tomada de decisdo final transitada em julgado. Dai que, o facto de o n.° 1
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do artigo 64 da Constitui¢do dispor que A prisdo preventiva so é permitida nos casos previstos
na lei, que fixa os respectivos prazos, nao significa que o Legislador Constituinte passou um
«cheque em branco» ao Legislador Ordinario para agir de forma ilimitada, pois este esta sempre
limitado, ndo so6 pelas normas, mas também pelos principios estruturantes da Constituicao, que
colocam em primazia o direito a liberdade, a presuncédo de inocéncia e a proibicdo de penas

com duracdo ilimitada e indefinida.
Por isso, 0s nimeros 5 e 6 do artigo 256 do CPP, é minha convicgdo, sdo inconstitucionais.
3.2 - Em relagéo aos conceitos indeterminados utilizados no n.° 2 do artigo 256 do CPP.

Diz o n.° 2 do artigo 256 do CPP que: Os prazos referidos no nimero 1 do presente artigo sdo
elevados, respectivamente, até 6 e 10 meses, em caso de terrorismo, criminalidade violenta ou
altamente organizada, ou quando se proceder por crime punivel com pena de prisdo de

maximo superior a 8 anos”.

E minha posicdo que esta norma é parcialmente inconstitucional quanto a utilizagio das
expressdes criminalidade violenta ou altamente organizada, pois o Legislador emprega
conceitos vagos e indeterminados para qualificar os casos que sdo objectos de elevacdo dos

prazos de prisdo preventiva. Ora vejamos:
O n.° 2 deste artigo 256 dispde sobre a elevacdo dos prazos de prisdo preventiva:

- nos casos de «terrorismo». Quanto a esta terminologia ndo se levantam problemas de
melindre, visto que o conceito de «terrorismo» foi concretizado no ordenamento juridico
nacional através da Lei n.° 5/2018, de 2 de Agosto, Lei que estabelece o regime juridico de
prevencdo, repressdo e combate ao terrorismo: quer no artigo 3 desta lei, quer no respectivo
glossario define-se claramente o conteudo do conceito de «terrorismo», o que reforga o
principio da reserva de lei, retirando qualquer interpretacéo fora dos canones legalmente

definidos.

- 0s casos da «criminalidade violenta ou altamente organizada», que serdo objecto posterior

do nosso posicionamento, chocam com os valores constitucionais; ou

- «gquando se proceder por crime punivel com a pena de prisdo de maximo superior a 8 anos».
Esta terceira alternativa engloba genericamente todas as situacfes em que o agente tenha

cometido um crime em cuja moldura penal abstracta caiba pena superior a 8 anos de priséo.
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As trés situacOes sdo alternativas, isto €, ou a situacdo do agente se enquadra numa ou noutra
para justificar a elevacdo dos prazos de prisao preventiva. Analisando a segunda alternativa,
que é a da «criminalidade violenta ou altamente organizada», resulta que abrange todas as
situagcdes em que o agente terd cometido crime punivel com a moldura penal abstracta inferior

a 8 anos, pois se for superior, o caso enquadrar-se-a na terceira op¢do do n.° 2 do artigo 256.

Perante esta interpretacdo, urge questionar que situacoes serao essas de «criminalidade violenta
ou altamente organizada», puniveis com molduras penais abstractas inferiores a 8 anos de

prisdo; ou melhor, que tipos de crimes seriam esses?

No Direito Comparado, por exemplo, o portugués, o Codigo do Processo Penal tratou de definir
0 conteudo de «criminalidade violenta ou altamente organizada». Diz o artigo 1.° do Cddigo
de Processo Penal Portugués que «criminalidade violenta» corresponde a “condutas que
dolosamente se dirigirem contra a vida, a integridade fisica, a liberdade pessoal, a liberdade
e autodeterminacdo sexual ou a autoridade publica e forem puniveis com pena de prisédo de
maximo igual ou superior a 5 anos” [alinea j)] e «criminalidade altamente organizada» “as
condutas que integrarem crimes de associa¢d@o criminosa, trafico de 6rgdos humanos, trafico
de pessoas, trafico de armas, trafico de estupefacientes ou de substancias psicotrépicas,
corrupcao, trafico de influéncia, participacdo econémica em negécio ou brangueamento”

[alinea m)].

A falta de definicdo pelo Codigo de Processo Penal nacional do que seja «criminalidade
violenta ou altamente organizada», coloca nas mdos do magistrado um poder discricionario
ilimitado de determinacdo de condutas criminosas que integram o contetdo do conceito de
«criminalidade violenta ou altamente organizada». Portanto, os conceitos de «criminalidade
violenta ou altamente organizada» sdo indeterminados e imprecisos, criando uma margem
ampla de poder de decisao, ou um espaco de liberdade de actuacao que pGe em causa o principio

da reserva de lei e da tipicidade.

A «criminalidade violenta ou altamente organizada» é um conceito cujo conteudo e extensédo
sdo em larga medida incertos, com uma graduacdo inconveniente para a defesa dos direitos e
liberdades fundamentais. Alias, regra geral, quando o Legislador, em particular, utiliza
conceitos indeterminados em preceitos de tipo incriminador deve fornecer um glossario que
delimite 0o ambito de interpretacdo, ja que a sua falta leva a interpretacbes doutrinais

inacabaveis incompativeis com o principio da reserva de lei.
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Deste modo, é minha convicgédo que o n.° 2 do artigo 256 do CPP, na redaccao dada pela Lei
n.° 18/2020, de 23 de Dezembro, € inconstitucional na parte relativa ao emprego de expressoes
“criminalidade violenta ou altamente organizada” para agravar a prisdo preventiva, sem

indicar expressamente 0s tipos de crimes abrangidos ou suas categorias.

Maputo, 17 de Junho de 2022

Albano Macie
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