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Como ler e entender este manual 1

1.1 Objetivo

Este manual tem o duplo escopo de relatar casos de atuagéo do
Ministério Publico e da Magistratura judicial de Mogambique no cam-
po dos direitos fundamentais, bem como de inspirar e orientar atuagoes
presentes e futuras. Trata-se, portanto, de uma proposta eminentemente
pratica, que faz parte do Projeto de Capacitagao Juridica de Formadores
e Magistrados Brasil-Mogambique, baseado em proveitoso termo de
cooperagao firmado entre a Escola Superior do Ministério Publico da
Unido (ESMPU) e o Centro de Formagao Juridica e Judiciéria (CFJJ) de
Mocambique! no contexto de aproximagao entre os dois paises.?

Nao se descurou, entretanto, de uma fundamentagao doutrinéria,
visto que um lastro tedrico adequado mune o procurador da Republica
ou magistrado judicial do necessario conhecimento para bem atuar.

Portanto, o principal objetivo deste manual consiste em ca-
racterizar os direitos fundamentais numa sociedade democratica res-
peitadora do principio do Estado de Direito, que se pauta pela efeti-
va protecdo de tais direitos. S@o descritas algumas experiéncias do

1 A execucao do projeto foi supervisionada e acompanhada pela Agéncia Brasileira de
Cooperacéo (ABC), do Ministério das Relagdes Exteriores brasileiro, e contou com o apoio
da Assessoria de Cooperagédo Juridica Internacional da Procuradoria-Geral da Republica
do Brasil.

2 Sobre as relagdes recentes entre Brasil e Mocambique: Amanda ROSSI, 2015.
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Ministério Publico e da Magistratura judicial mogambicanos na reali-
zacao dos direitos fundamentais, sem menosprezar outros atores que,
de forma séabia e responsavel, tm vindo a dar o seu contributo impor-
tante na defesa desses direitos em Mogambique.

Importa incutir ou robustecer nos magistrados do Ministério
Pulblico e juizes uma cultura de direitos fundamentais,® a fim de que
eles se sintam dispostos e responsaveis pela operacionalizagao e efi-
ciéncia desses direitos. Trata-se de acentuar, conforme André de
Carvalho Ramos, a centralidade dos direitos fundamentais, no senti-
do de que “as diferentes normas de um ordenamento juridico se for-
matam a luz dos direitos fundamentais”.*

Uma atuacao funcional voltada a promocao e protecdo dos
direitos fundamentais depende de meios adequados, o que inclui
uma estrutura institucional, com pessoal e equipamento suficientes.
Depende ainda de mecanismos processuais habeis a tutela jusfunda-
mental. Nesse ponto, verifica-se a previsdo, no ordenamento juridico
moc¢ambicano, de ac¢des judiciais como o habeas corpus, 0 mandado
de seguranca e a ac¢ao popular, bem como de instrumentos extrajudi-
ciais como o direito de peticdo. Em comparagao com o Brasil, contu-
do, faltam a agao civil publica® e o mandado de injuncao,® assim como,
no ambito extrajudicial, o termo de ajustamento de conduta, que pos-
sibilita a assuncao voluntéria de obrigacdes para a ado¢do de medi-
das de restauracao, mitigagao ou compensagao de lesoes.

Sabe-se que a atuacao criminal do Ministério Publico, tanto em
Mogambique quanto no Brasil, é a mais evidente e tradicional. Nem é
para menos, visto que o Ministério Publico € o titular da acdo penal.’
Claro que, por intermédio do Direito Penal, sao tutelados de modo ve-
emente os direitos fundamentais. Porém, dados o aspecto fortemen-
te repressivo desse ramo do Direito e a protecdo “indireta” que reali-
za em face dos direitos fundamentais, nem sempre é devidamente re-
alcado esse papel relacionado a jusfundamentalidade.

Lynn HUNT, 2009.

André de Carvalho RAMOS, 2014, p. 88.

Lein.°7.347/1985.

Lei n.° 13.300/2016.

Constituicdo de Mogambique, artigo 236; Constituicdo do Brasil, art. 129, I.
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Todavia, existe outra area de atuacdo do Ministério Publico, nao
menos relevante, que é a extracriminal (e até extrajudicial), em que os
direitos fundamentais podem e devem ser diretamente promovidos e
protegidos. Sao atuacdes em matéria de salde e educagado, ambiente
ecologicamente equilibrado,® meios de comunicacao, elei¢cdes, con-
sumidor etc., que se somam a classica atuacao do Ministério Publico
na tutela civil de incapazes.

Sao marcantes no Brasil o crescimento e a qualidade da atua-
¢ao extracriminal do Ministério Publico, mesmo que nao seja exclusiva,
concorrendo aqui a atuagao da Defensoria Publica (em relagao as pes-
soas socioeconomicamente carentes),® de associacdes e até, embora
em menor escala, dos governos das diversas esferas federativas (Uniao,
estados, Distrito Federal e municipios) e dos partidos politicos. Esse
caminho deve ser — se j& nao vem sendo — seguido por Mogambique.

Importa entdo despertar a atencdo e fomentar a atuagao do
Ministério Publico, seja no ambito criminal, seja no extracriminal, para
a realizagao efetiva dos direitos fundamentais. Este manual direciona-
-se principalmente a atuagao extracriminal e relata diversos casos em
que, em Mogambique, isso esta a ocorrer. Por certo que acontecerd
sempre mais e melhor.

1.2 Estrutura

Neste manual, os direitos fundamentais sdo apresentados por
meio de algumas de suas caracteristicas e modalidades. As princi-
pais normas juridicas internas e internacionais que tratam de direi-
tos fundamentais sao referidas. Em seguida, sao relatados casos con-
cretos de atuagao do Ministério Publico e da Magistratura judicial
de Mocambique que envolvem direitos fundamentais. Destaca-se o
modo de enfrentamento desses casos pelo Ministério Publico e pelos
juizes mogambicanos, com eventual alusdo a atuacao semelhante do
Ministério Publico Federal no Brasil. Finaliza-se com a conclusao e as
referéncias bibliogréficas.

8 Paulo A. Leme MACHADO, 2015, p. 158-159.
9 Constituicado brasileira, art. 134.
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1.3 Observacoes terminologicas

Sendo esta uma empreitada coletiva, optamos por manter a

grafia de cada contribuigcao. O idioma portugués variara da versao mo-
¢ambicana, mais presente no relato dos casos e da atuagdo das insti-
tuicdes, a versao brasileira, presente nesta introdugao e em algumas
insercdes tedricas, por exemplo. Havera, portanto, passagens em que
se encontrarao ambas as grafias e estilos, mas sem prejuizo para a
compreensao.

Demos preferéncia a expressao “direitos fundamentais”.

Estamos cientes de que existem outras expressdes para referir-se ao
mesmo tipo de direitos. A escolha tem uma gama de justificativas:

a.

a Constituicao de Mogambique de 2004 utiliza a expres-
sdo “direitos, deveres e liberdades fundamentais” em seu
Titulo Il, e a Constituicao brasileira de 1988 utiliza “dos di-
reitos e garantias fundamentais” no Titulo Il;

essa expressao € mais precisa e contemporanea, e tem sido
amplamente adotada pela doutrina constitucionalista, sob in-
fluéncia alema;

outras expressdes cobrem apenas parcialmente essa varieda-
de de direitos (como é o caso das expressoes “liberdades pu-
blicas”, “direitos individuais”, “direitos civis e politicos”, “ga-
rantias” etc.);

a expressao mais difundida, que é “direitos humanos” (de in-
fluéncia anglo-americana) ou sua variante (francesa) “direitos
do homem”, padece, sob o aspecto filoséfico, de uma funda-
mentacao jusnaturalista, e, sob o aspecto da abrangéncia, cos-
tuma ser atribuida a direitos consagrados no ambito interna-
cional (Direito internacional), com vocagao universalista.

Entretanto, as diversas op¢des terminolégicas devem ser res-

peitadas e aceitas eventualmente como equivalentes. O que importa
é utilizar a linguagem com clareza, para que todos saibamos do que
se estd a tratar.

12



Direitos fundamentais: caracteristicas em
vez de uma definicao

Em vez de apresentar uma definicdo necessariamente muito
sucinta de direitos fundamentais e extremamente variavel conforme
o0 autor e o contexto normativo especifico, preferimos destacar algu-
mas das caracteristicas que sao atribuidas aos direitos fundamentais.
Afinal, conforme adverte José Afonso da Silva, a ampliagao e transfor-
macao dos direitos fundamentais no evolver histérico dificulta definir-
-lhes um conceito sintético e preciso.'°

Tais caracteristicas, além de revelar em que consistem, concei-
tualmente, os direitos fundamentais, informam o regime juridico positi-
vo que lhes deve ser atribuido. Entdo, a partir das caracteristicas, sera
possivel a cada um de nds adotar uma definicdo adequada.

2.1 Universalidade dos direitos fundamentais

A universalidade é uma caracteristica referida aos sujeitos dos
direitos fundamentais, no sentido de que contempla todo e qualquer
ser humano. Os direitos fundamentais vinculam-se a condicao huma-
na, no sentido de que, sempre que estiver presente uma pessoa, nela
deve ser reconhecida a titularidade de direitos fundamentais, seja ela
pobre, prisioneira, refugiada, entre outras situacdes.

10 José Afonso da SILVA, 2002.

13
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insita & universalidade ou omnipresenca dos direitos funda-
mentais é a noc¢ao de dignidade como fundamento e “epicentro axio-
l6gico” dos direitos fundamentais, conforme dispdem as Constituicdes
de Mogambique!! e do Brasil.'?

Sao exemplos de textos que consagram a universalidade dos
direitos fundamentais:

» a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, da Organizagao
das Nacdes Unidas — ONU (1948), cujo artigo 1° dispde:
“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignida-
de e direitos. Sao dotados de razao e consciéncia e devem
agir em relagao uns aos outros com espirito de fraternidade”;

» a Constituicao de Mogambique (1990, revista em 2004), cujo
artigo 35 preceitua: “Todos os cidaddos sao iguais perante a
lei, gozam dos mesmos direitos e estao sujeitos aos mesmos
deveres, independentemente da cor, raca, sexo, origem étnica,
lugar de nascimento, religidao, grau de instrugao, posicao social,
estado civil dos pais, profissao ou op¢ao politica”;

» a Constituicdo brasileira (1988), cujo artigo 5° caput, princi-
pia por dizer que “[t]lodos sdo iguais perante a lei, sem distin-
¢ao de qualquer natureza”.

E indissociavel a relagdo entre a caracteristica da universali-
dade e o principio — e direito fundamental — da igualdade (isonomia).
Esté envolvida nao apenas uma preocupagao juridica com o combate
a discriminagao, mas uma afirmacao juridica das diferencas. No Brasil,
0 Ministério Publico tem lutado pelo reconhecimento e inclusao de in-
dios, negros, ciganos, estrangeiros, pessoas com deficiéncia, idosos,
homossexuais e demais identidades sexuais, e outros.

Conqguanto universais, por estarem atribuidos a todos os se-
res humanos, os direitos fundamentais t&m seu contetdo especifico
e seu exercicio definidos em conformidade com cada tempo e lugar,
ou seja, nao sao categorias eternas, imutaveis, independentes da his-

11 Artigo 19, n.° 1.
12 Art. 10 1II.

14
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téria.t3 A universalidade também nao deve servir de pretexto para im-
por uma perspectiva unilateral, ainda que majoritéria,'* e ocultar a di-
versidade entre pessoas e grupos,*® pois é preciso reconhecer direitos
fundamentais na propria diferenca (multiculturalismo).'® Nao ha espa-
¢o para o fundamentalismo.

Entre os objetivos fundamentais do Estado mogambicano, esta
“a promogao de uma sociedade de pluralismo, tolerancia e cultura de
paz”, bem como “a afirmac¢do da identidade mocambicana, das suas
tradigdes e demais valores socioculturais”.!” Também no Brasil preva-
lece o “pluralismo politico” e protegem-se “as manifestacdes das cul-
turas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos
participantes do processo civilizatério nacional”.'®

Mas, para que sejam legitimos os direitos fundamentais, seus
titulares precisam poder participar da configurac@o de seus direitos,
com consciéncia do que representam tais direitos e com condicdes
de reconfigura-los.'?

2.2 Internacionalizacao dos direitos fundamentais

Uma manifestaga@o da universalidade dos direitos fundamen-
tais é o reconhecimento destes em ambito internacional, por meio de
documentos e normas juridicas internacionais juntamente com érgaos
que os definam e promovam, como Cortes e procedimentos interna-
cionais. Segundo Ubiratan Cazetta, “ao se ampliar o mecanismo de
jurisdi¢ao internacional, criam-se condigOes efetivas para ver incidir a
responsabilidade internacional”.?°

Além disso, tanto o Direito internacional quanto o Direito de
outros paises (Direito estrangeiro) devem poder ser aplicados interna-

13 Gregorio PECES-BARBA MARTINEZ, 1994, p. 622-625.
14 Gustavo ZAGREBELSKY, 2011, p. 149.

15  Fabio Konder COMPARATO, 1999, p. 212.

16 Deborah DUPRAT, 2007, p. 12-13.

17 Constituicdo de Mogambique, artigo 11, ge /.

18  Constituicdo do Brasil, art. 1°,V, e art. 215, § 1°

19  André de Carvalho RAMOS, 2012, p. 157-158.

20  Ubiratan CAZETTA, 2009, p. 19.

15
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mente, nao apenas em caso de insuficiéncia mas também como es-
clarecimento ou com efeito de reforco do Direito nacional. Isso impli-
ca um “dialogo de fontes”.

A Constituicdo de Mocambique prevé que as normas de
Direito internacional, devidamente internalizadas, tém “o mesmo va-
lor que assumem os actos normativos infraconstitucionais” (artigo
18, n.° 2) e adota expressamente o principio da “solidariedade inter-
nacional” (artigo 19). Em abertura tanto ao sistema universal de di-
reitos humanos quanto ao sistema regional (africano), dispde o tex-
to constitucional mogambicano:

Os preceitos constitucionais relativos aos direitos fundamentais
sdo interpretados e integrados de harmonia com a Declaragao

Universal dos Direitos do Homem e a Carta Africana dos Direitos
do Homem e dos Povos (artigo 43).%

No Brasil, a Constituig@o estabelece que: a) é principio das
relagdes internacionais “a prevaléncia dos direitos humanos” (art. 4°,
[I) — 0 que impde ao pais 0 “compromisso em adotar uma posicao po-
litica contraria aos Estados em que os direitos humanos sejam gra-
vemente desrespeitados”;?? b) os direitos e garantias nela expressos
“ndo excluem outros decorrentes [...] dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (art. 5° § 2°); e c)
que os tratados e as convencdes internacionais sobre direitos huma-
nos valerao como emendas a Constituicao, se como tais forem apro-
vados (art. 5°, § 3°).

2.3 Aplicacao direta ou imediata dos direitos
fundamentais

Os direitos fundamentais devem poder ser aplicados desde
logo, com base na propria Constituicdo ou em norma de Direito inter-
nacional devidamente incorporada ao ordenamento patrio.?® Isso sig-
nifica que os operadores judiciarios, na realizagao efetiva dos direi-

21 Henriques José HENRIQUES, 2012, p. 156-157.
22  Flavia PIOVESAN, 1997, p. 69.

23 Aincidéncia imediata ou direta dos direitos fundamentais também é reivindicada no Direito
Internacional (Denise Neves ABADE, 2013, p. 107-108 e 306-309).

16
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tos fundamentais, s6 devem possuir um dnico limite na sua atuacao,
que é justamente a Constituicao (e o Direito internacional). A propdsi-
to, a Constituicdo de Mogambique dispde que “[o]s direitos e liberda-
des individuais sao directamente aplicaveis” (artigo 56.1), tal como a
Constituicado brasileira, ao dizer que “[als normas definidoras de direi-
tos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata” (art. 5°, § 1°).

Nem a falta ou a incompletude da lei ou de outro ato norma-
tivo regulamentador nem o préprio teor da norma de regulamenta-
¢ao podem impedir que os magistrados do Ministério Publico ou o0s
juizes facam cumprir os direitos fundamentais imediatamente. Isso
nao significa que a regulamentacao dos direitos fundamentais seja
descabida ou desnecessaria, pois o Poder Legislativo (para as leis)
e o Poder Executivo (para os regulamentos) sao autorizados intér-
pretes da Constituicdo e tém legitimidade e condi¢des para confor-
mar e aplicar os direitos fundamentais.?* A disciplina legal e regula-
mentar pode explicitar e reforcar a aplicacao dos direitos fundamen-
tais, jamais condiciona-la.

2.4 Dimensao objetiva dos direitos fundamentais

Além de investirem seus titulares em uma condicao juridica
pessoal de desfrute ou reivindicacao, apresentando-se como direitos
subjetivos,?® os direitos fundamentais constituem determinantes ju-
ridicas que valem para o Estado e para a sociedade em geral, como
uma ordem objetiva de valores que deve conformar todos os seto-
res e atividades, desde a elaboracao de leis a realizag@o dos servi-
¢os publicos, desde a iniciativa econdmica a politica cultural. Essa
€ a perspectiva objetiva, que nao parte apenas do proprio titular do
direito fundamental.?®

Os direitos fundamentais funcionam, objetivamente, como nor-
mas de competéncia negativa — “O Estado nao pode fazer uso arbitra-
rio das suas competéncias legislativas, administrativas e jurisdicionais,

24 Ingo W. SARLET, Luiz Guilherme MARINONI e Daniel MITIDIERO, 2013, p. 327.
25 Jorge MIRANDA, 1998.
26 Walter C. ROTHENBURG, 2014, p. 23-25.

17
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mas apenas pode fazer o uso que os direitos fundamentais permiti-
rem [...]"” —, caracterizando-se “como deveres de protecdo do Estado
e como direitos a protegdo do cidadado”.?’

O prisma objetivo dos direitos fundamentais realca o papel ati-
vo do Poder Publico — mas também da sociedade — na disponibilida-
de de prestagdes sem as quais os direitos nao se realizam. Afinal, se
todo o Direito deve orientar-se em conformidade com os direitos fun-
damentais, é neles que deve pautar-se a atuacao dos sujeitos que po-
dem, de fato, proporciona-los.

Portanto, exige-se que os Poderes Publicos “protejam ativamen-
te [os direitos fundamentais] contra agressdes e ameacas provindas de
terceiros”, cabendo ao Estado “assegurar no mundo da vida as condi-
¢des materiais minimas para o exercicio efetivo das liberdades consti-
tucionais, sem as quais tais direitos, para os despossuidos, ndo passa-
riam de promessas vas”, bem como tem o Estado “o dever de forma-
tar seus 6rgaos e os respectivos procedimentos da forma que propicie a
protecao e efetivacao mais ampla possivel aos direitos fundamentais”.?®

A dimensao objetiva dos direitos fundamentais € uma carac-
teristica importante para legitimar a atuagao do Ministério Publico —
entre outras instituigdes, como a Defensoria Publica — a fim de que
aja “independentemente de possiveis intervencdes e violagbes de di-
reitos fundamentais de determinada pessoa e da consequente recla-
magao por seu titular”.?®

Percebe-se melhor, assim, a atribuicao do Ministério Publico
de Mocambique, de “representar e defender junto dos Tribunais 0s
bens e interesses do Estado e das autarquias locais, os interesses co-
letivos e difusos, bem como outros definidos por lei” (Lei Orgénica do
Ministério Publico e Estatuto do Ministério Publico: Lei n.° 22/2007, de
1° de agosto, artigo 4°, |, g). Seréa preciso superar eventual incoeréncia
entre o papel de Procurador (Advogado) do Estado e o de Procurador
da Republica (da sociedade), quando sejam defendidos direitos dos

27 Bodo PIEROTH e Bernhard SCHLINK, 2012, p. 67 e 71 (grifo do original).
28 Daniel SARMENTO, 2004, p. 135.
29  Dimitri DIMOULIS e Leonardo MARTINS, 2014, p. 117.
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individuos e grupos justamente contra a atuagao inadequada (ilicita)
do préprio Estado.

Todo o ordenamento juridico deve ter como critério de inter-
pretacdo as normas de direitos fundamentais — “interpretagéo con-
forme aos direitos fundamentais”.3° Sao elas que fornecem os valo-
res juridicos que devem prevalecer. O préprio Estado, juridicamente
falando, compde-se primordialmente dos direitos fundamentais. Por
conseguinte, o papel que deve prevalecer para o Ministério Publico
€ o de defensor e promotor dos direitos fundamentais, ou seja, o de
Procurador da Republica (embora a funcao de Procurador do Estado
nao deixe de ser também e antes de tudo a de prestigiar os direi-
tos fundamentais).3!

No Brasil, a Constituicdo de 1988 separou definitivamente
o Ministério Publico Federal da atribui¢cdo que tinha antes, de de-
fender os interesses do Governo (Unido) Federal. Hoje este papel de
“advocacia publica” cabe a outras institui¢cbes: a Advocacia-Geral da
Unido, em ambito federal, e as Procuradorias-Gerais (ou Advocacia-
Geral)32 dos Estados e do Distrito Federal, em ambito estadual e dis-
trital (Constituicdo brasileira, arts. 131 e 132).

2.5 Transindividualidade dos direitos fundamentais

Alguns direitos fundamentais podem referir-se ndo apenas a
um individuo ou a um grupo determinado, mas a um numero diver-
so de pessoas, eventualmente a todos os membros de uma comu-
nidade ou até ao género humano. Sao exemplos o direito a ndo dis-
criminagao étnica (que é uma faceta da igualdade), a atingir deter-
minado grupo; o direito do consumidor, a atingir um nimero mais
ou menos determinado de pessoas, assim como o direito a salde e
o ordenamento do territério; o direito ao desenvolvimento, que pode
atingir pessoas de diversos paises; o direito ao patrimdnio cultural e
o direito ao ambiente ecologicamente equilibrado, que podem atingir

30 Bodo PIEROTH e Bernhard SCHLINK, 2012, p. 71-72.
31 Constituicdo de Mogambique, artigo 236.
32 Eocaso, por exemplo, do Estado de Minas Gerais (Constituicao estadual, art. 128).
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toda a humanidade.3?® Muitos sdo considerados direitos fundamen-
tais de “terceira geragao”.

Tendo em vista sobretudo 0 modo como sao reivindicados ju-
ridicamente e articulados em juizo, tais direitos costumam ser clas-
sificados como direitos individuais homogéneos, como direitos cole-
tivos ou como direitos difusos.®* Contudo, o que importa, para efeito
de direitos fundamentais, é que sua titularidade assume uma dimen-
sao metaindividual (para além do individuo, que nao deixa de ser titu-
lar) ou transindividual (que se relaciona a diversos, muitos ou todos os
individuos), a revelar que, enquanto direitos difusos ou coletivos, tra-
duzem interesses sociais relevantes para a sociedade como um todo.3®

E preciso que existam técnicas processuais capazes de via-
bilizar a promogé&o e a protecéo dos direitos fundamentais na dimen-
sao transindividual, tais como a ac¢éo popular, a acao civil publica e o
controle objetivo de inconstitucionalidade (acdes diretas). Deve tam-
bém haver érgéos e entidades em condigbes de articular esses direi-
tos, como é o caso do Ministério Publico, da Defensoria Publica, das
associacdes e organizagdes nao governamentais.

Verifica-se que a transindividualidade guarda relagcao com a dimen-
sao objetiva dos direitos fundamentais, a medida que, sendo direitos
nao apenas de uma ou algumas pessoas, mas de muitas ou de todas,
interessam eles a sociedade em geral e devem ser considerados ob-
jetivamente como determinantes juridicas de organizagao e funciona-
mento do Estado e da prépria sociedade.

Assim, a transindividualidade dos direitos fundamentais justifi-
ca e demanda a atuagao do Ministério Publico, que deve ter um olhar
atento para a dimensao metaindividual. Com frequéncia, a partir do
que pode parecer um caso concreto especifico, que nao suscitaria a
atuacao institucional (por exemplo, uma questao de atendimento mé-
dico pela rede publica ou de falta de medicamento, ou que envolva
condi¢cOes de preparo e fornecimento de alimentos ao publico, ou re-

33 Carlos SERRA, 2012, p. 28-29.
34 Veja-se o Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro, art. 81.
35 Walter C. ROTHENBURG, 2014, p. 26-27.
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lativa a dificuldades na escola), percebe-se um problema mais amplo
e grave, de deficiéncia na prestagao do servigo publico ou até de for-
mulacao da politica publica concernente, o que legitima entéo a atu-
agao do Ministério Publico.

Em Mocambique, a Lei Organica do Ministério Publico dis-
pde que lhe compete “defender os interesses coletivos e difusos”. 36
O Ministério Publico tem intervencao principal nos processos quan-
do representa interesses coletivos e difusos, sem prejuizo da interven-
¢ao acessoria.®’

lgualmente, o Cddigo de Processo Civil mogambicano confere
legitimidade ao Ministério Publico, e importa cita-lo:

Tém legitimidade para propor e intervir nas acg¢des e procedi-
mentos cautelares destinados, designadamente, a defesa da
salde publica, do ambiente, da qualidade de vida, do patrimé-
nio cultural e do dominio publico, bem como & protec¢ao do
consumo de bens e servi¢os, qualquer cidad@o no gozo dos seus
direitos civis e politicos, as associa¢des e fundacdes defenso-
ras de interesses em causa, as autarquias locais e o Ministério
Publico, nos termos previstos na lei.3®

No plano da atuagdo institucional, a Procuradoria-Geral da
Republica de Mogcambique, na VIII Sessao Ordinaria do Conselho
Coordenador, realizada em dezembro de 2014, no Municipio da Praia
do Bilene, Provincia de Gaza, sob o lema “Por um Ministério Publico
Robusto e Interventivo”, deliberou que os magistrados do Ministério
Pablico em todos os niveis devem ter maior intervengao nas matérias
relativas a “direitos difusos e interesses coletivos”. Trata-se de uma
medida que visou dar impulso ao Ministério Publico nessa area, a qual
nao tem sido dado o destaque que merece, porque € relativamente
nova, apresentando, entretanto, violagbes avultadas.

No Brasil, o Conselho Nacional do Ministério Plblico editou a
Recomendagao n.° 34, de 5 de abril de 2016, sobre a atuacdo minis-
terial no processo civil, consignando que a acdo administrativa e fun-

36 Lein.°4/2017, de 18 de janeiro, artigo 4°, n.° 1, d.
37 Lein.4/2017, de 18 de janeiro, artigo 11, n° 1, d,en’° 3, a.
38  Artigo 26%A.
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cional do Ministério Publico deve priorizar “a limitagao da sua atua-
¢ao em casos sem relevancia social para direciona-la na defesa dos
interesses da sociedade”.*

39 Art. 1° IV



Normas juridicas internacionais de direitos
fundamentais vigentes em Mocambique

Conforme adverte Loureiro Bastos, o Direito internacional, em
resultado da ag&o dos Estados, tem vindo a expandir o seu ambito
de atuaga@o em termos tais que os seus mentores nao deixam de ter
em consideracao: 1) a multiplicacao das fontes do Direito internacio-
nal contemporaneo; Il) a diversificagao das matérias que sao regula-
das pelo Direito internacional; I1l) a sucessiva criagao de mecanismos
de defesa dos direitos humanos, com destaque para os tribunais in-
ternacionais especificamente dedicados a esta matéria; e 1V) as con-
sequéncias juridicas da participagao dos Estados em organizagdes in-
ternacionais regionais de integracao politica, econdmica e juridica.*®

Os paises nao sao entes isoladamente concebidos. Nenhum
Estado sobrevive hoje sem cooperar com os outros. No caso de
Mocambique, a Constituicdo dispde:

a Republica de Mogambique estabelece relagSes de amizade e co-
operacao com outros Estados na base dos principios de respeito

mutuo pela soberania e integridade territorial, igualdade, nao in-
terferéncia nos assuntos internos e reciprocidade (artigo 17, n.° 1).

No Capitulo Il do Titulo | (Principios fundamentais), dedica-
do a “Politica externa e direito internacional”, podem ser encontradas
cinco disposicdes relativas a esta matéria: artigo 17 (Relagdes inter-

40  Fernando Loureiro BASTOS, 2007.
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nacionais), artigo 19 (Solidariedade internacional), artigo 20 (Apoio a
liberdade dos povos e asilo), artigo 21 (Lacos especiais de amizade e
de cooperacao) e artigo 22 (Politica de paz).

A Republica de Mogambique “aceita, observa e aplica os prin-
cipios da Carta da Organizac¢ao das Nacdes Unidas e da Carta da Uniao
Africana” (artigo 17, n.° 2) e

0s preceitos constitucionais relativos aos direitos fundamentais sao
interpretados e integrados de harmonia com a Declaracdo Univer-

sal dos Direitos do Homem e a Carta Africana dos Direitos do Ho-
mem e dos Povos. (Artigo 43 da Constituicao de Mogambique).

A manifestagao do consentimento do Estado mogambicano com
vinculos internacionais encontra-se partilhada entre o presidente da Re-
publica, o Governo e a Assembleia da Republica. O presidente da
Republica e o Governo tém competéncia para assinar a totalidade dos
tratados e dos acordos internacionais (artigos 161, 162 e 204). E o re-
sultado util que pode ser retirado da repetida utilizagao do verbo “ce-
lebrar”, entendido como a autorizaga@o da expressao do consentimen-
to internacional da Republica de Mogambique em estar internacional-
mente vinculada. Isso significa que para a Assembleia da Republica
fica reservada a tarefa da confirmacdo da manifestacao do consenti-
mento quanto as vinculagbes designadas como tratados (artigo 179,
n.° 1, alineas t e u), ao ser previsto que é da “exclusiva competéncia
da Assembleia da Republica [...] ratificar [...] os tratados internacio-
nais” e “ratificar os tratados de participacdo de Mogambique nas or-
ganizagOes internacionais de defesa”.

Este esquema de reparticdo de competéncias de negociagao
e de manifestagdao do consentimento entre os 6rgaos de soberania é
0 mais adequado a distingao entre tratados e acordos internacionais,
adotado pela Constituicdo da Republica de Mogambique de 2004.
Isso impOe uma interpretacao corretiva no que concerne a atribuicao
de competéncia ao Governo para “ratificar [...] acordos internacionais”
(artigo 204, n.° 1, alinea g), no sentido de a reduzir a um ato com efei-
tos estritamente internos.

A confirmacao interna do consentimento da Republica de
Mogambique em estar internacionalmente vinculada é atribuida a
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Assembleia da Republica e ao Governo. A Assembleia cabe expressa-
mente “aprovar [...] os tratados que versem sobre matérias da sua com-
peténcia” (artigo 179, n.° 2, alinea e). No que respeita ao Governo, a com-
peténcia ndo aparece expressamente no articulado constitucional, sendo
0 necessario reverso da disposicao relativa a Assembleia da Republica,
na légica decorréncia da sua competéncia para “celebrar, ratificar, aderir
e denunciar acordos internacionais” (artigo 204, n.° 1, alinea g).

Uma questao que se coloca com frequéncia tem a ver, entao,
com a posic¢ao hierarquica dos acordos e tratados internacionais na
ordem juridica interna. Desde logo, a Constituicao enfrenta esse pro-
blema em termos particularmente impressivos:

normas de direito internacional tm na ordem juridica interna
0 mesmo valor que assumem os actos normativos infraconsti-

tucionais emanados da Assembleia da Republica e do Governo.
(Artigo 18, n. 2).

Esse dispositivo € uma concretizagé@o da previsao geral de que
as “normas constitucionais prevalecem sobre todas as restantes nor-
mas do ordenamento juridico” (artigo 2° n.° 4: Soberania e legalida-
de). Resulta que, ao recorrer a expressao genérica “normas de direito
internacional”, o legislador constituinte estava intencionalmente a de-
terminar a subordinag&o ao texto constitucional de todas as fontes de
Direito internacional passiveis de produzir efeitos internamente.

Se dlvidas nao ha de que as fontes oriundas do Direito inter-
nacional tém um caréter infraconstitucional, nao é menos verdade que
a colocacdo dessas fontes na hierarquia das normas devera ser havida
conforme o instrumento de recepcao da referida norma. Tratando-se
de norma recebida pela Assembleia da Republica, colocar-se-a na po-
si¢ao juridica de mera lei ordinaria. Se for de recebimento do Governo,
sera da posicao hierarquica dos atos do Governo.

A critica a que se submete o dispositivo constitucional em apre-
¢o é de ndo tomar em devida consideracao a multiplicagao das fontes
do Direito internacional contemporaneo a que Mogambique estéa sujei-
to independentemente de uma manifestacao de vontade concordante,
com destaque para as normas de ius cogens, o costume internacio-
nal e algumas resolu¢des do Conselho de Seguranga da Organizagéo
das Nacgdes Unidas.
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Paradoxalmente, a primazia das normas constitucionais abre
espaco para o Direito internacional, justamente porque é a prépria
Constituicao de Mogambique que determina que “os preceitos cons-
titucionais relativos aos direitos fundamentais [sejam] interpretados
e integrados de harmonia com a Declaracao Universal dos Direitos
do Homem e a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos”
(artigo 43). E a Constituicdo estabelecendo o predominio do Direito
internacional...

Segue exemplificativamente uma relacdo de normas interna-
cionais de direitos fundamentais vigentes em Mocambique:

» O contetdo do Titulo Ill (artigo 35 a 95) da Constituicdo da
Republica de Mogambique (1990, revisada em 2004 e em
2018);

» Declaragé@o Universal dos Direitos Humanos, da Organizagao
das Nacgdes Unidas — ONU (1948);

» Carta Africana dos Direitos e Bem-estar da Crianca (ratificada
pela Resolucdo n.° 20/1998 do Conselho de Ministros);

» Convencao das Nacbes Unidas sobre os Direitos da Crianga (ra-
tificada pela resolugao n.° 19/1990 do Conselho de Ministros);

» Convengao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminac&o contra as Mulheres (ratificada pela resolucéo
n.° 4/1993 da Assembleia da Republica);

» Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial (ratificada pela resolu¢do n.°
4/1983 do Conselho de Ministros);

» Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis ou Degradantes (ratificada pela resolu¢ao n.° 8/1991
da Assembleia da Republica);

» Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e o Pro-
tocolo Adicional Il com vista a Abolicao da Pena de Morte
(ratificados pelas Resolugdes n.° 5 e n.° 6 da Assembleia da
Republica);
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Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (ratifica-
da pela Resolugao n.° 10/1988 da Assembleia da Republica);

Protocolo a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos
Povos relativo aos Direitos da Mulher em Africa (ratificado
pela Resolucdo n.° 28/2005 da Assembleia da Republica);

Convencao Internacional sobre a Pessoa com Deficiéncia e seu
Protocolo Opcional (ratificada pela Resolugao n.° 29/2010 e
Resolucao n.° 30 da Assembleia da Republica);

Convencao Africana sobre a Conservagao da Natureza e dos
Recursos Naturais (ratificada pela Resolucdo n.° 18/1981, de
30 de dezembro, da Comissdo Permanente da Assembleia
Popular);

Convencao para a Prote¢@o do Patriménio Cultural e Natural
do Mundo (ratificada pela Resolugé@o n.° 17/1982, de 13 de
novembro, da Comissao Permanente da Assembleia Popular).
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Atuacao do Ministério Publico e da
magistratura judicial de Mocambique em 4
casos de direitos fundamentais

Alguns casos enfrentados pelo Ministério Publico e pela
Magistratura de Mogambique servem para ilustrar a atuagdo pratica
relacionada aos direitos fundamentais. Trata-se nao apenas da drea de
atuacdo, mas — e sobretudo — do enfoque dado e da orientagdo dessa
atuacado, que adquire outra dimensao quando direcionada a concreti-
zacao dos direitos fundamentais.

Os exemplos dizem respeito a diferentes direitos fundamen-
tais. O primeiro trata do direito de reunido e manifestagcao, que foi
enfrentada com repressao policial e resultou na tragica morte de
um menor. O segundo é um caso de salde publica e internagao psi-
quiatrica, mas se refere inusitadamente a liberdade religiosa. O ter-
ceiro caso se refere a abuso de autoridade relacionado a integrida-
de fisica e a liberdade de locomocgao. O quarto trata também do di-
reito a saude, ao abordar a falha na assisténcia médica do servico
publico. O quinto trata da protecdo aos menores — sdo vérios os di-
reitos fundamentais em jogo — em relagdo ao consumo de bebidas
alcodlicas e a frequéncia a ambientes inadequados. O sexto exem-
plo se refere a um empreendimento hoteleiro, envolvendo o direi-
to fundamental a um ambiente ecologicamente equilibrado. O séti-
mo caso trata da ineficiéncia em relacao ao acesso a justica e con-
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sequente responsabilidade do Estado. O oitavo caso diz respeito a
violéncia baseada no género, ilustrando-se os direitos fundamentais
que sao violados e os mecanismos de enfrentamento deste mal so-
cial em Mogambique.

A selecao de casos preocupou-se também com alguma di-
versidade geografica, que refletisse a atuacao local dos colegas de
Mocambique. O exemplo da repressao policial a manifestacao publi-
ca deu-se em Maputo e foi relatado pelo Dr. Carlos Pedro Mondlane.
O caso da violagao a liberdade religiosa em internacao psiquiatri-
ca ocorreu em Chimoio, provincia de Manica, e também foi relata-
do pelo Dr. Carlos Mondlane. O exemplo de desrespeito a integrida-
de fisica e a liberdade de locomoc¢ao por forca de abuso de autorida-
de aconteceu num bairro do Municipio de Matola e foi relatado pela
Dra. Natacha Ndache Naftal Lange. O caso da falha no atendimento
a salde aconteceu em Chimoio e foi relatado pelo Dr. Mondlane. O
exemplo do consumo de bebidas alcodlicas e frequéncia a ambien-
tes inadequados por menores ocorreu no distrito de Govuro, provin-
cia de Inhambane, e também foi relatado pela Dra. Natacha Lange.
O caso das repercussdes ambientais de empreendimento hoteleiro
deu-se na Praia do Tofinho, provincia de Inhambane, tendo sido re-
latado pelo Dr. Sinai Lonzo. A negagao de acesso adequado a jus-
tica aconteceu também em Maputo e foi relatada pelo Dr. Carlos
Mondlane. Por fim, o caso sobre violéncia doméstica, que € uma mo-
dalidade baseada no género, ocorreu na Cidade de Maputo e foi re-
latado pela Dra. Berta Tiane.

Cada caso tem, como sempre, suas especificidades, mas ha
algo em comum que se pode extrair, quer das situacdes, quer do modo
de atuar do Ministério Publico e da Magistratura judicial, que tem a
ver com a propria universalidade dos direitos fundamentais e que pode
servir de referéncia para nossa atuacao presente e futura.

4.1 Direito a vida e a manifestacao publica: a morte de
menor por policiais em Maputo

Carlos Pedro Mondlane — Magistrado Judicial em Mogambique

30



Direitos Fundamentais

O caso

Durante manifestacdes populares na manha do dia 1° de se-
tembro de 2010, agentes da Policia da Republica de Mogcambique usa-
ram balas de chumbo para dispersar o levantamento. Foi, em confor-
midade, atingido o menor Elias Rute Muianga, que veio a perder a vida
no local como consequéncia necessdéria e direta do ato da policia, que,
em vez de garantir seguranca e ordem publica, disparou contra cida-
daos inocentes, demonstrando desrespeito pelos direitos fundamentais.

A Liga dos Direitos Humanos (LDH), uma organizagao da so-
ciedade civil, intentou, na 1* Seccao do Tribunal Administrativo, uma
acao de responsabilidade civil contra o Estado mogambicano.

O enquadramento juridico

O direito a vida esta expresso como direito fundamental na
Constituicao de Mogambique,* na Declaragao Universal dos Direitos
do Homem,*2 no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos*3
e na Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos,** que se re-
fere a essencialidade, sacralidade e inviolabilidade do direito a vida.

41  Titulo Ill, Capitulo | (dos Direitos, Deveres e Liberdades Fundamentais), artigo 40: “todo o
cidad&o tem direito a vida e a integridade fisica e moral e ndo pode ser sujeito a tortura ou
tratamentos cruéis ou desumanos”.

42 Artigo 3% “Todo o individuo tem direito a vida, a liberdade e a segurancga pessoal”.

43 Artigo 5° § 1% “o direito a vida é inerente a pessoa humana. Este direito deve ser protegi-
do pelas leis. Ninguém pode ser arbitrariamente privado da sua vida”. O PIDCP foi ratifica-
do em Mogambique pela Resolugéo n.° 5/1991, de 12 de dezembro.

44 A Carta Africana foi ratificada em Mocambique pela Resolugdo n.° 9/1988, de 25 de agosto.
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O Estado deve, por conseguinte, assegurar a vida e prover ga-
rantias para que todas as pessoas a gozem plenamente. A Constituicao
prescreve em definitivo: “Na Republica de Mo¢cambique nao ha pena
de morte”.*5 Esse direito fundamental, em particular, faz parte das
chamadas clausulas rigidas da Constitui¢cdo ou limites materiais ao po-
der constituinte, que sao direitos que nao podem ser suprimidos, nem
por qualquer vicissitude constitucional.*®

Porque se trata de crianga, ha uma protecao especial cuja base
é perentoriamente registada no artigo 6°, n.° 1, da Convencéao sobre 0s
Direitos da Crianga,*” quando expende que “[o]s Estados partes reco-
nhecem a crianca o direito inerente a vida”. A mesma orientacdo per-
fila a Carta Africana dos Direitos e Bem-Estar da Crianga“® (artigo 5°).

Para a doutrina dominante, o direito a vida é o mais béasico de
todos os direitos, sendo um pré-requisito para todos os demais.*® E
esse direito sé faz sentido se atendermos a sua inviolabilidade,*° pelo
pressuposto mantido na dignidade da pessoa humana. Trata-se de um
direito inerente a condicao de ser humano.

Se nos reportarmos a origem da palavra, do latim dignitas, com
significado de virtude, honra e consideragao, vamos transportar ao do-
minio constitucional a dimensao da vida em sociedade. A dignidade
da pessoa humana devera ser vista como o respeito a prépria pessoa,
em sua individualidade, assim como o respeito aos costumes, inte-
gridade fisica, moral, honra, entre outros. A dignidade, porém, ocorre
no contexto social, ndo podendo exceder os limites impostos por essa
mesma sociedade. E curial estabelecer o paralelismo entre a dignida-
de da pessoa humana e o direito a vida. A dignidade da pessoa hu-

45 Artigo 40, n.° 2:

46 Artigo 292, n.° 1, alinea d.

47 A Convencdo foi ratificada pela Resolugéo n.° 19/1990, de 23 de outubro.

48 Essa carta foi aprovada em Mocambique pela Resolucdo n.° 20, de 26 de maio de 1998.

49  Neste sentido, André Ramos TAVARES (2003, p. 30), para quem ainda o direito a vida néo
é s6 basicamente o direito a permanecer vivo, mas, sobretudo, um direito de viver de modo
compativel com a dignidade humana, ou seja, ter direito a alimentagéo, moradia, vestuario,
saude, educagéo, cultura e lazer.

50 Esta é, de resto, uma das caracteristicas frequentemente apontadas no nucleo duro dos
direitos fundamentais.
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mana é no fundo sinénimo do respeito a vida e se corresponde direta-
mente com a sociedade, implicando sempre respeito e inviolabilidade.

Implicados estdo ainda os direitos de expressado,® de reunido
e manifestacao,®? assim como o direito a seguranga.®?

A atuacao do Ministério Publico

E explicita a atribuicdo constitucional do Ministério Publico
para

representar o Estado junto dos tribunais e defender os interes-
ses que a lei determina, controlar a legalidade, os prazos das
detenc0es, dirigir a instrucao preparatéria dos processos-crime,
exercer a accao penal e assegurar a defesa juridica dos meno-
res, ausentes e incapazes.>*

A Lei Orgéanica do Ministério Publico® traz competéncias do
Ministério Publico para a defesa daqueles a quem o Estado deve prote-
¢ao especial, nomeadamente os menores, os ausentes e os incapazes.®®
No mesmo lamiré, a defesa do Estado é encargo do Ministério Publico.®”

Desde logo, coloca-se o0 problema de saber, entre o direito a
vida de um menor e o direito de representar o Estado, ambos cons-
titucional e legalmente atribuidos ao Ministério Publico, por qual dos
direitos esta entidade vai se colocar na defesa.

A situacao goza de previsao nos termos da Lei Organica do
Ministério Publico, que estatui:

Em caso de conflitos entre entidades, pessoas ou interesses
que o Ministério Publico deva representar, o Procurador da
Republica solicita @ Ordem dos Advogados de Mocambique a

51  Constituicdo de Mogcambique, artigo 48, n.° 1; PIDCP, artigo 19, n.° 2.
52 Constituicdo de Mogambique, artigo 51; PIDCP, artigo 21.

53 Constituigdo de Mogambique, artigo 59, n.° 1; PIDCP, artigo 9°, n.° 1.
54 Constituicdo de Mogambique, artigo 236.

b5  Tanto a ja revogada Lei n.° 22/2007, de 1° de agosto, bem assim a atual Lei n.° 4/2017, de
18 de janeiro, estatuem o mesmo principio.

56 Artigo 4° alinea c, da lei em vigor, correspondente ao artigo 6° n.° 1, alinea e, da lei
revogada.

57  Artigo 4°, alinea a, correspondente ao artigo 6°, n.° 1, alinea e, da lei revogada.
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indicagao de um advogado para representar uma das partes ou
ao Instituto de Patrocinio e de Assisténcia Juridica.5®

No caso em apreco, o Ministério Publico assumiu a represen-
tacdo do Estado (Ministério do Interior), ficando a representagao do
menor a cargo dos advogados da Liga dos Direitos Humanos.

A decisdo judicial

Veio a resultar do acérdao n.° 89/2012, do Processo 214/2010 — 12
do Tribunal Administrativo —, que o menor foi mortalmente baleado pe-
los agentes da PRM quando regressava da Escola Primaria Maxaquene
B, que encerrara cedo em consequéncia do levantamento popular que
se verificou naquela data, na cidade de Maputo, e que a Policia ou o
Ministério do Interior no seu todo

teve conhecimento prévio da intencdo da realizagéo da referi-
da manifestacdo e, prometeu, na sua qualidade de for¢a esta-
dual, garantir seguranca e ordem publica e apelou calma no dia
anterior a realizagdo das manifestagdes, mas ndo cumpriu com
a sua promessa no sentido de evitar que esta tivesse lugar de
forma desordenada, tendo saido a rua para remediar a situagao
e atras do prejuizo que ela prépria ajudou a criar quando podia
evitar tal situacéao.

E o préprio Estado, pelo Ministério do Interior, “o responséa-
vel pelas vidas perdidas nestas manifesta¢des”, na medida em que
“a Policia, para além de disparar contra cidadaos inocentes, demons-
trou nao estar preparada para agir manifesta¢des em respeito aos di-
reitos humanos fundamentais” (sic). As perdas de vida

foram resultados de baleamentos verdadeiros da PRM e nao de
disparos de borrachas [...] A PRM nao se mostrou preparada e
usou, em varias situacdes, balas verdadeiras, de borracha e gas
lacrimogéneo, de forma desordenada, para dissuadir o proces-
so das manifestacdes violentas, criando danos humanos irre-
paraveis, mas que podia muito bem evitar.

0 acérdao acrescenta que o Estado (Ministério do Interior) vio-
lou as regras do direito e de protecdo dos direitos fundamentais dos

58  Artigo 11, n.° 4, correspondente ao artigo 6 ° da lei revogada.
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cidadaos ao agir como agiu, matando inocentes, por meio de seu con-
tingente policial, nesses seus atos de gestdo publica para a mitigagéao
das referidas manifestactes populares desordenadas e anunciadas an-
tecipadamente. Na sua atuagao, a
Policia ndo s6 usou balas de borracha e gases sem obedecer a re-
gras elementares de direito e prescritas em varios instrumentos
de que Mogambique é parte, como também usou balas verdadei-
ras com recurso a armas do tipo AK-47, violando esses principios

béasicos de direitos humanos e causando elevado nimero de feri-
dos e mortos pelos seus actos, incluindo a morte do ora finado.

Adianta ainda 0 mesmo acérdao que o Estado é o principal res-
ponsavel por esses danos, pelas razbes acima aduzidas e porque cabe
a si, em primeira linha, garantir a protecao e realizagao efetiva dos di-
reitos e liberdades fundamentais e, tal como determina a Constituicao
da Republica, “O Estado é responsavel pelos danos causados por ac-
tos ilegais dos seus agentes, no exercicio das suas func¢des, sem pre-
juizo do direito de regresso nos termos da Lei”.*®

4.2 Liberdade religiosa: o regresso de Cristo ao
Hospital Psiquiatrico de Chissui

Carlos Pedro Mondlane — Magistrado Judicial em Mogambique

59  Artigo 58, n.° 2.
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O caso

A mae e seis filhos de uma familia residente em Chimoio, pro-
vincia de Manica, passaram a acreditar no regresso de Cristo e, a partir
dai, cada um dos integrantes da familia deixou suas habituais ativida-
des profissionais, académicas e quotidianas para dedicar-se por inteiro
as oracdes. O marido e pai ndo concordou com a situagao e reportou-
-se ao Estado, que interveio ordenando o internamento da mae e dos
filhos a pretexto de estarem a sofrer de distlrbios psiquicos. Foram
eles entdo internados no Hospital Psiquiatrico de Chissui em virtude
de crenca religiosa exacerbada e |4 permaneceram durante trés me-
ses, tendo sido submetidos a tratamentos de choque.

A Comissao Nacional dos Direitos Humanos (CNDH) fez uma
dendncia contra a internacao dos familiares, que foram libertos da
medicacao e restituidos a liberdade. Ainda com o apoio da CNDH, os
familiares fizeram uma participacao contra o pai e contra o préprio
Estado por cerceamento da liberdade religiosa e promogao do crime
de carcere privado.®®

O enquadramento juridico

No plano internacional, esta registado na Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem, de 1948, que

toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de cons-
ciéncia e de religido: este direito implica a liberdade de mudar
de religido ou de convicg¢do, assim como a liberdade de mani-
festar a religido ou a convicgao, sozinho ou em comum, tanto
em publico como em privado, pelo ensino, pela pratica, pelo
culto e pelos ritos.®!

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, ratificado
em Mocambique pela Resolu¢do n.° 5/1991, de 12 de dezembro, con-
sagra o direito de qualquer pessoa ter ou adotar uma religiao a sua es-
colha, bem como a liberdade de manifestar individual ou coletivamen-
te com outros, tanto em publico, como em privado, por meio de culto,
cumprimento de ritos, praticas e ensinos relacionados (artigo 18, n.° 1).

60  Codigo Penal de 1986 de Mogambique revogado, artigo 330.
61  DUDH, artigo 18.
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Também a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos,
ratificada em Mogcambique pela Resolugao n.° 9/1988, de 25 de agos-
to, postula a garantia da pratica livre de qualquer religido (artigo 8°).

Ainda que tratando de criangas em especial, a Convengao so-
bre os Direitos da Criancga, ratificada em Mocambique pela Resoluc¢éo
n.° 19/1990, de 23 de outubro, consagra o direito da crianga a liberda-
de de pensamento, de consciéncia e de religido (artigo 14). No mesmo
sentido, a Carta Africana dos Direitos e Bem-Estar da Crianca (artigo 9°),
aprovada em Mogambique pela Resolugao n.° 20/1998, de 26 de maio.

Merece ser referida, embora nao ratificada por Mogambique,
a Declaracao sobre a Eliminacao de todas as Formas de Intolerancia
ou de Discriminacao por causa da Religidao ou da Convicgao (1981).

No plano interno e com base nas Constituicdes que vigoraram
em Mocambique nos ultimos quarenta anos, pode dizer-se que, des-
de a independéncia nacional até os nossos dias, se tem verificado um
crescente alargamento da liberdade e da igualdade no dominio da re-
ligido. Transitou-se de um regime de religiao de Estado a laicidade do
Estado e a defesa do direito de praticar ou ndao uma religiao, encontra-
do na Constituicao da Republica Popular de Mogcambique (1975), nos
artigos 19 e 33, até evoluir para um regime de separagao, com pleno
reconhecimento constitucional da liberdade de consciéncia e de reli-
giao, considerado hoje um dos direitos insuscetiveis de suspensao em
estado de sitio (artigo 286)%2 e limite material de revisao constitucio-
nal (artigo 292, n° 1, ce d).%3

Efetivamente, a luz da Constituicdo mogambicana de 2004, a
liberdade religiosa aparece garantida pela inviolabilidade de crencas e
praticas religiosas, com tudo quanto isso implica (artigo 54, n.° 1), e
acompanhada da liberdade de consciéncia. Sobre ambas, é de Jorge
Miranda esta asseveragao:

A liberdade religiosa aparece indissociavel, como nao podia dei-
xar de ser, da liberdade de consciéncia. No entanto, nao se lhe

62  Aliberdade de consciéncia e de religido ¢ um dos direitos fundamentais que, em caso al-
gum, podem ser suspensos em estado de sitio ou em estado de emergéncia.

63 A separagédo entre Igreja e Estado juntamente com a liberdade religiosa constituem limi-
tes materiais de reviséo constitucional, clausulas pétreas.
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assimila, visto que a liberdade de consciéncia é mais ampla e
compreende quer a liberdade de ter ou nao ter religiao (e de ter
qualquer religiao), quer a liberdade de convic¢des de natureza
nao religiosa (filoséfica, designadamente); e, depois porque a
liberdade de consciéncia vale, por defini¢ao, s6 para o foro in-
dividual, ao passo que a liberdade religiosa possui (como ja se
acentuou) também uma dimens&o social e institucional, mas
também na sua dimensao institucional de liberdade de organi-
zacdo de todas as confissdes.5*

A liberdade de culto é uma decorréncia da liberdade de crenga
religiosa. A religido nao se realiza apenas pela contemplagao e adora-
cao do ente divino. Ela também se manifesta por ritos préprios, cul-
to, ceriménias, reunides, fidelidade aos hébitos, as tradicdes, na for-
ma indicada pela religido escolhida.®® Se a Constituicdo mogambica-
na veda qualquer obstaculo a manifestagcao da liberdade religiosa (ar-
tigo b4, n.° 1), cumpre indagar se essa liberdade é absoluta.

Pode resultar da pratica religiosa a confrontacao com outros
valores e regras sociais. Uma perspectiva sistémica do direito eviden-
cia entao que a exteriorizagao da liberdade religiosa ndo pode ser ab-
soluta. A pratica de liturgias deve ocorrer em harmonia com os de-
mais direitos fundamentais, j& que nao é permitido ao Estado sobre-
por a liberdade de culto a protecao a vida e a dignidade da pessoa
humana, por exemplo.®®

Todavia, resulta da Constituicao, em principio, a proibicao de
o Estado intrometer-se nas praticas litlrgicas, bem assim nas mani-
festagdes dos crentes, a menos que exista uma forte justificacao para
tanto, decorrente diretamente da preservacao de outros bens e direi-
tos constitucionais. Se, por um lado, é garantida a separag&o entre
o Estado e a religido, por outro, recai sobre o Estado o dever de nao
embaracar o funcionamento das igrejas nem restringir o exercicio re-
gular dos cultos religiosos.®’

64  Jorge MIRANDA, 2013, p. 36-37. O autor descortina trés perspectivas de liberdade religio-
sa: os direitos individuais, os direitos institucionais e as respectivas garantias; os direitos
conexos e as garantias institucionais; e as interferéncias com outros direitos e garantias.

65 José A. SILVA, 2002, p. 248.
66 Celso BASTOS e Ives Gandra S. MARTINS, 2004, p. 54-62.
67 Walter C. ROTHENBURG, 2016.
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No caso em apreco, tratando-se de um grupo de pessoas que
seguem uma fé cega, ao decidirem criar a propria igreja, isolando-se
do mundo e dedicando toda a vida a esse ministério, é certo que exer-
cem um direito fundamental de liberdade religiosa. Por conseguinte,
passa a ser dever do Estado garantir esse direito fundamental. Cumpre
verificar cuidadosamente se essa igreja em concreto, de que fazem
parte a mae e seus seis filhos, tenha atentado a protecao da vida, da
dignidade da pessoa humana ou da moral publica.

A injuncao constitucional a ser levada em consideracdo, em
relacao as criancas, € a do direito a educagao, previsto como “direito
e dever de cada cidadao” (artigo 88). Veja-se que a Constituigao de
Mogambique é expressa no sentido de que se tem de “levar em con-
ta o interesse superior da crianca” (artigo 47, n.° 3). Com efeito, tra-
ta-se de um direito fundamental de cada filho menor, com importan-
te reflexo comunitario, pois interessa a toda a sociedade que as pes-
soas recebam instrucao adequada, independentemente de convicgbes
religiosas, filoséficas ou ideolégicas. A Constituicao mogambicana en-
fatiza que “[o] ensino publico ndo é confessional” e que “[o] Estado
nao pode programar a educacao e a cultura segundo quaisquer direc-
trizes, estéticas, politicas, ideoldgicas ou religiosas” (artigo 113, n.° 3
e n.° 5). Nessa medida, pode-se sustentar que as criangas nao pode-
riam deixar de frequentar a escola por razdes religiosas.

Contudo, é francamente desarrazoada a internacao hospitalar
(psiquiatrica) compulséria da mae e seus filhos, com o intuito de impedir-
-lhes a prética religiosa.

A atuacdo do Ministério Publico

E explicita a atribuicdo constitucional do Ministério Publico
para “exercer a agao penal e assegurar a defesa juridica dos menores,
ausentes e incapazes” (artigo 236 da Constituicao de Mogambique).
Tal atribuigao é retomada pela Lei Orgénica do Ministério Publico®®
e, quanto a titularidade da agao penal, pelo artigo 52 do Cédigo de
Processo Penal.®?

68 Lein.?4/2017, de 18 de janeiro.
69 Lein.° 25/2019, de 24 de dezembro.
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O caso sob analise envolve um processo-crime em que se
pede igualmente a responsabilidade civil de todos os agentes que
concorreram para a privagcao da liberdade de culto da familia em cau-
sa. O Estado é chamado a responder civilmente pelos atos ilegais
dos seus agentes, no exercicio das suas funcdes (artigo 58, n.° 2, da
Constituicdo mogambicana).

4.3 Integridade fisica e liberdade de locomocao: abuso
de autoridade em Matola

Natacha Ndache Naftal Lange — Magistrada do Ministério Publico em
Mogambique

O caso

No Municipio da Matola, o bairro da Liberdade € um dos que
tém elevado nimero de casos de furto e roubo em residéncias. Apos
a ocorréncia de um roubo num estabelecimento comercial localiza-
do nesta urbe, agentes do Sector de Informacao Operativa (SIO), que
faz parte da Policia de Investigagao Criminal (PIC), dirigiram-se, por
volta das 4 horas da tarde, a residéncia de um cidadao de nacionali-
dade ruandesa.
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O cidadao, ao sair da casa de banho, situada externamente, de-
parou-se, no interior do quintal de sua residéncia, com dois agentes des-
sa brigada, que perguntaram seu nome, tendo ele referido. Ato continuo
e sem mais explicagao, os agentes ameacaram-no com recurso a arma
de fogo que portavam e comecgaram a agredi-lo com as maos e os pés
em toda parte do corpo, na presenca de seus familiares, alegando que
ele era um dos mandantes dos crimes que acontecem naquela zona.

Dada a agressividade, o cidadao tentou fugir e refugiar-se no in-
terior de sua residéncia, porém, ainda assim, os agentes introduziram-se
ali e retiraram-no com violéncia, conduzindo-o a 4% esquadra do bairro
da Liberdade, mesmo estando os agentes desprovidos de mandado de
captura, pois os factos trazidos por eles baseavam-se em mera suspeita.

Chegados a esquadra, 0s agentes continuaram a agredi-lo para
gue assumisse os factos, mas ele recusou-se a confirma-los. Foi o ci-
dadao apresentado ao oficial de permanéncia em servi¢o, que o0 con-
duziu as celas da esquadra sem qualquer auto de denlncia lavrado e
sem l|he ter sido apresentado algum mandato de captura.

O enquadramento juridico

O Direito internacional estabelece, por meio da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (ONU, 10 de dezembro de 1948):

Artigo Il - Todo o individuo tem direito a vida, a liberdade e a
segurancga pessoal.

[..]

Artigo V - Ninguém sera submetido a tortura, nem a pena de
morte ou a tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.

[..]

Artigo IX - Ninguém pode ser arbitrariamente preso, detido ou
exilado.

Mocambique é um dos paises que ratificou a Declaragéo e veio
a introduzir, na atual Constituicdo da Republica, o seguinte artigo 59:

1. Na Republica de Mogambique, todos tém direito a seguranca,
e ninguém pode ser preso e submetido a julgamento senédo nos
termos da lei.
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2. Os arguidos gozam da presunc¢ao de inocéncia até decisao ju-
dicial definitiva.

No entanto, a violagao sistematica desses direitos levou a Liga

dos Direitos Humanos, organizacdo da sociedade civil, e outros 1.999
cidadaos a solicitarem ao Conselho Constitucional, ao abrigo do dis-
posto no artigo 245, n.° 2, alinea g, da Constituicao da Republica de
Mogambique (CRM), a apreciacdo e declaragao, com forca obrigato-
ria geral, da inconstitucionalidade das normas contidas nos disposi-
tivos do Cdédigo de Processo Penal (CPP) que abaixo se mencionam:

»

42

alinea ado § 2° do artigo 291 do CPP, segundo a qual “é inad-
missivel a liberdade provisoéria, devendo efectuar-se a captura,
nos crimes puniveis com as penas dos nimeros 1° 2° 3°e 4°
do artigo 55 do Codigo Penal”;

numeros 1°, 2° e 3° do paragrafo Unico do artigo 293 do CPP,
conforme a redacgao dada pela Lei n.° 2/1993, de 24 de junho,
na parte em que, a par do juiz, confere ao Ministério Publico
e as autoridades de Policia de Investigagdo Criminal a com-
peténcia para ordenar, por escrito, prisao preventiva fora de
flagrante delito, definindo tais autoridades como sendo os di-
retores, inspetores e subinspetores da mesma Policia, os ofi-
ciais da Policia da Republica de Mogambique com fungbes de
comando, os administradores de distrito, chefes de posto ad-
ministrativo ou presidentes de conselho executivo de localida-
de, respetivamente, onde nao haja oficiais da policia com fun-
¢6es de comando;

§ 3° do artigo 308 do CPP, segundo o qual “mantém-se a cul-
pa formada até a decisao final, a ndo ser que em qualquer re-
curso o arguido seja despronunciado ou absolvido”;

§ 1° do artigo 311 do CPP, que estabelece que

0S presos hao poderdo comunicar com pessoa alguma antes do
primeiro interrogatério. O juiz ou agente do Ministério Publico
na instrucao preparatéria podera ordenar em decisao funda-
mentada que o arguido continue incomunicavel depois do pri-
meiro interrogatério, conquanto que a incomunicabilidade nao
exceda quarenta e oito horas.
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Devidamente recebida e analisada a questao, o Conselho Cons-

titucional, no Acérdao n.° 4/CC/2013, de 17 de setembro, decidiu:

a.

declarar inconstitucional a norma constante do § 2° do artigo
291 do Cdédigo de Processo Penal, com fundamento na viola-
¢ao do principio constitucional da proibicao do excesso, ine-
rente ao Estado de Direito consagrado no artigo 3° da
Constituicao de Mogambique, nas suas dimensdes de neces-
sidade e adequagao;

declarar inconstitucionais as normas constantes do corpo e pa-
ragrafo Unico, n.° 1, n.° 2 e n.° 3, do artigo 293 do Cédigo de
Processo Penal, conforme a redagao introduzida pela Lei n.°
2/1993, de 24 de junho, na parte em que essas disposicdes se
referem a varias autoridades administrativas como aquelas da
policia de investigacao criminal, atribuindo-lhes competéncia
para ordenar prisao preventiva fora dos casos de flagrante deli-
to, por violagao da regra da exclusividade da competéncia da au-
toridade judicial, plasmada nos termos das disposi¢des conjuga-
das dos artigos 64, n°2en4,e212,n°1 en’ 2, ambos da
Constituicéo, e ainda por transgresséo do principio da separa¢éo
de poderes consagrado no artigo 134, também da Constituicao;

declarar inconstitucional a norma constante do corpo e n.° 1
do paragrafo Unico do artigo 293 do Cédigo de Processo Penal,
na parte em que atribui ao Ministério Pablico a competéncia
para ordenar prisao preventiva fora dos casos de flagrante de-
lito, bem como da alinea fdo n.° 1 do artigo 43 da Lei n.°
22/2007, de 1° de agosto, Lei Organica do Ministério Publico,
com a nova redacao introduzida pela Lei n.° 14/2012, de 8 de
fevereiro, por violagao da regra da exclusividade de competén-
cia da autoridade judicial, plasmada nos termos das disposi-
¢des conjugadas dos artigos 64, n°2en’4,e212,n°le
n.° 2, ambos da Constituigcao;

declarar inconstitucional a norma constante do § 3° do artigo
308 do Codigo de Processo Penal, por violagdo do comando
normativo que resulta da interpretagé@o conjugada do disposto
no n.° 1 do artigo 64, in fine, e no n.° 1 do artigo 61, ambos
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da Constituicao, nos termos do qual a lei ndo deve fixar pra-
zos de priséo preventiva de duracdo indefinida.

No entanto, em vez de o acérdao resolver o problema das pri-
soes arbitrarias, veio a criar discérdia em varias sessoes de debate en-
tre o Ministério Pulblico e a Policia, alegando esta que o acérdao veio
a agravar o indice de criminalidade, porquanto nao se encontra ajus-
tado ao contexto social e enfraquece a corporacgao policial, dai a per-
sisténcia no nao acatamento.

Ora, quer na altura em que a emissao de mandados de captu-
ra era concedida aos juizes, ao Ministério Publico e as demais autori-
dades da Policia de Investigacao Criminal, nos termos do artigo 6° da
Lei n.° 2/1993, de 24 de julho, quer atualmente, apesar do acérdao
do Tribunal Constitucional (que concede tal prerrogativa somente ao
juiz, quando se esteja numa condi¢ao fora de flagrante delito), a pra-
tica de detencdes ilegais ainda tem sido um calcanhar de Aquiles da
atuagao dos magistrados do Ministério Publico afetos a &rea criminal.

Os agentes da SIO, que nao sao os Unicos a atuar de tal forma
na corporagao, tém-se servido da ma interpretacdo do que deve ser a
manuten¢ao da ordem, tranquilidade e seguranga publica enquanto
fungdes policiais. Vezes sem conta ouve-se nas reunides os policiais
afirmarem que a populacao sofre com a criminalidade e, consequente-
mente, pretere as tramitacdes processuais, dando azo ao linchamento.

0 artigo 299 do Cdédigo de Processo Penal mogcambicano es-
tabelece que “[a] prisdo fora de flagrante delito podera ser feita em
qualquer dia e hora, salvas as restri¢cdes dos artigos seguintes [...]”. No
entanto, os factos narrados deram-se na casa da vitima, devendo-se
considerar que o artigo 301 coloca a restricdo de que, quando se tra-
te de prisdo em casa habitada, deve efetuar-se durante o dia, do nas-
cer do sol ao cair da noite e nunca durante as madrugadas, acrescen-
tando ainda o artigo 302 a necessidade de os agentes estarem muni-
dos do respetivo mandado de captura; se for usada violéncia diante de
uma recusa, devera ser lavrada uma certidao da ocorréncia.

Nao bastante, os agentes cometeram tortura como forma de
fazer confessar os factos, colocando a vitima numa condigao de vul-
nerabilidade, ao arrepio das franquias constitucionais. Eles agiram em
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nome do Estado mogcambicano, que se tornou o violador do dever de
protec@o a que deve estar ligado para garantir a seguranca dos cida-
daos. Assim, o Estado pode ser chamado a responder civilmente nos
termos do artigo 58 da Constituigao de Mogcambique:

1. A todos é reconhecido o direito de exigir, nos termos da lei, in-

demnizagao pelos prejuizos que forem causados pela violagao
dos direitos fundamentais.

2. 0 Estado é responsavel pelos danos causados por actos ilegais
dos seus agentes, no exercicio das suas funcdes, sem prejuizo
do direito de regresso nos termos da lei.

Ao Ministério Publico, segundo o artigo 4° de sua Lei Organica,’®
compete “zelar pela observancia da legalidade e fiscalizar o cumpri-
mento das leis e demais normais legais” (g); “controlar a legalidade
das detencgdes e a observancia dos respectivos prazos” (i); “fiscali-
zar os actos processuais dos 6rgaos da policia criminal” (m); e “ins-
pecionar as condicdes de reclusdo nos estabelecimentos prisionais e
outros similares” (n).

O exercicio das atribui¢des institucionais em conformidade com
os direitos fundamentais faz do Ministério Publico, portanto, antes um
defensor da legalidade e dos individuos oprimidos do que um defensor
do Estado, que poderé vir a ser responsabilizado por violagao.

A atuacdo do Ministério Publico

Destaque-se que os magistrados do Ministério Publico tém
orientacdo em nivel nacional de proceder diariamente, incluindo fe-
riados e fins de semana, a triagem dos autos e a visita as celas das
esquadras da &rea de jurisdi¢cdo onde exercem a atividade, como for-
ma de garantir a legalidade dos atos praticados pelos agentes poli-
ciais. Também no Brasil cabe ao Ministério Publico “exercer o contro-
le externo da atividade policial” (Constitui¢ao brasileira, art. 129, VII).

Além disso, os magistrados tém dado formacdes periddicas
sobre a elaboracado de autos e tramitagao processual, bem como tém
efetuado palestras sobre varios temas, incluindo prisoes ilegais.

70  Lein.4/2017, de 18 de janeiro.
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No caso comentado, a magistrada afeta a triagem na referida
esquadra, como de costume, as primeiras horas dirigiu-se a esquadra,
onde constatou a presenca do sujeito na cela sem auto de dendncia
lavrado e sem mandado de condugao, tendo de imediato ordenado a
soltura do cidadao, dando-lhe guias para apresentar-se numa unida-
de hospitalar, e procedeu a abertura de um processo de averiguagao
de crime contra os agentes.

O cidadao em liberdade dirigiu-se a unidade, dada a gravidade
das lesdes, mas nao se deixou por rogado e dirigiu-se a Procuradoria
Distrital, onde igualmente submeteu contra os agentes sua participa-
¢ao de crime.

Com a participacao e em apenso o processo de averiguacao
por crime aberto pela magistrada da triagem, procedeu-se a instru-
cao, figurando como suspeitos os dois agentes da SIO e o oficial de
permanéncia. Devidamente efetuada a producao de prova, eles foram
constituidos em arguidos e acusados em concurso por pratica de cri-
me de detencao ilegal, ofensas corporais voluntarias de que resulta
doenca ou impossibilidade para trabalho, abuso de autoridade e in-
troducdo em casa alheia.

Em sede de julgamento, o Ministério Publico requereu a con-
denacao de forma exemplar, com afastamento da corporagao.

4.4 Direito a assisténcia médica e falha no
atendimento em Chimoio

Carlos Pedro Mondlane — Magistrado Judicial em Mogcambique
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O caso

Na madrugada do dia 6 de julho de 2013, ocorreu um acidente
de viagdo na Estrada Nacional EN 6, do qual adveio morte imediata para
trés pessoas e ferimentos graves na quarta. Esta foi transportada de ime-
diato ao Hospital Provincial de Chimoio, mas nao teve 0s necessarios ser-
vigos de socorro, porque o médico escalado para as urgéncias simples-
mente havia se ausentado para tratar de assuntos pessoais. O paciente
acabou por morrer por causa da falta de atendimento médico oportuno.

O assistente particular intentou, na 22 Secc¢ao do Tribunal
Judicial da Cidade de Chimoio, uma participacao criminal contra o
médico do Servigo Nacional de Salde e, solidariamente, uma agao
de responsabilidade civil contra o Estado.

O enquadramento juridico

O direito a salde esta constitucionalmente assegurado em
Mocambique: “Todos os cidadé@os tém o direito a assisténcia médica e
sanitaria, nos termos da lei, bem como o dever de promover e defender a
saude publica”.”t A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem afirma:

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe
assegurar e a sua familia a salde e o bem-estar, principalmen-
te quanto & alimentacao, ao vestuério, ao alojamento, a assistén-
cia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios.”?

O mesmo principio € reafirmado na Carta Africana dos Direitos
do Homem e dos Povos.”® A Organizacao Mundial da Salde, na sua
constituicdo, define a satide como “[...] um estado de completo bem-
-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de
doenca ou enfermidade”.

Desse quadro legal, avulta que o direito a saude é uma das
componentes do bem-estar prosseguidas pelo Estado. Para materia-
lizar tal direito, o Estado deve aparelhar-se devidamente por meio de

71  Constituicao, Titulo Ill, Capitulo V (dos Direitos e Deveres Econémicos, Sociais e Culturais),
artigo 89. Na Constituigéo brasileira, art. 196

72 Artigo 25.
73 Artigo 16.
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um conjunto de recursos institucionais, de ordem financeira, mate-
rial e humana. E nessa senda que a Constituicdo mocambicana esta-
belece que o direito a prote¢@o da salde é realizado por um Servico
Nacional da Saude, tendo em conta as condi¢des econdémicas e so-
ciais dos cidaddos.”

Também o direito a prote¢do da saude comporta duas varian-
tes, sendo uma de natureza negativa, que consiste no direito a exigir
do Estado que se abstenha de praticar qualquer ato que prejudique a
salde; e a outra de natureza positiva, que significa o direito as medi-
das e prestacdes estatais visando a prevencgao e o tratamento de do-
encgas. Nao existe apenas um direito a protecao da salide, mas tam-
bém um dever de a promover e defender.”® Esse dever dos cidaddos
tem por objeto, quer a prépria salde, quer a dos outros.

O direito a saude é para todos, sem quaisquer laivos de dis-
criminacao. O principio da universalidade ndao aparece expresso no
texto da Constituicdo mogambicana,’® mas pode se extrair facilmen-
te da previsao de ingresso de qualquer pessoa no sistema nacional
de salde e, na sequéncia, da responsabilidade do Estado na promo-
¢ao da extensao e igualdade de acesso de todos os cidadaos no gozo
desse direito.””

Além de universal, 0 acesso deve ser igualitario, ndo devendo
haver diferenca em relagao a individuos, grupo de pessoas ou de ser-
vigos prestados.

Para que 0 acesso seja universal e igualitario, impde-se que 0s
servigos sejam gratuitos em alguma medida, porquanto ndo se pode
considerar universal um servi¢o publico que exija, sempre e imodera-
damente, contrapartida pecuniaria.’®

74 Artigo 116, n.° 1.
75  Constituicdo de Mogambique, artigo 45, e.

76 Ao contréario da Constituigdo brasileira, que se refere expressamente “ao acesso universal
e igualitario” (art. 196).

77  Conjugacdo dos numeros 1 e 4 do artigo 116.

78  Um sistema de saude gratuita tem custos préprios assinalados. Segundo Bernhard WEIMER
(2014, p. 450-451), esse quadro vai-se refletir na rubrica da despesa publica. E é hoje
certo que as despesas em termos absolutos de salude tém vindo a aumentar ao longo dos
anos, tanto como percentagem do PIB quanto como percentagem do orgamento total. O
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A fim de conseguir atender a populacao, o Estado mogambi-
cano, por meio do Servigo Nacional de Salde, organiza-se com uma
rede propria espalhada por todo o pais. As suas atribui¢des variam de
competéncia no dominio de fiscalizacao e de controlo de &reas que
envolvam a saude, passando pela produgao, comercializagdo e uso de
medicamentos e outros meios de tratamento e de diagnéstico.”®

Logo, torna-se claro que o Estado assume o énus de conferir o
bem juridico salde e a assisténcia médica aos cidadaos. Nao se tra-
ta de nenhum dever potestativo pablico. E antes um poder-dever que
transcende o plano legislativo e se situa numa realizacdo econémica e
social. A salde é assim direito de todos e dever do Estado que deve-
ra ser garantido mediante politicas sociais e econémicas que tenham
em vista a cura e a redugao do risco de doengas e 0 acesso univer-
sal as a¢Oes e servigos para a sua promog¢ao, prote¢ao e reparagao.

O bem-estar de toda a sociedade tem muito a ver com o cum-
primento pelos organismos publicos do que constitui as suas atribui-
¢cdes. No campo da saude é papel dos hospitais e dos seus recursos
prover que a salde nao falte para os utentes.

E certo que o direito a satde s6 se realiza com o concurso de
outros direitos, desde logo a proclamacao do direito a vida, a redu-
cao de toda a forma de vulnerabilidade a uma sadde precaria, direito
a educacao, direito a alimentagao e nutricao, direito a informacao, di-
reito a privacidade e direito a protecdo contra a discrimina¢ao.®®

A atuacdo do Ministério Publico

A atribuicdo do Ministério Publico®! é justificada por se tratar
de servico publico e responsabilidade do Estado, existir ocorréncia cri-
minal e haver relagcdo com o direito fundamental a saude.

sector continua a ser o segundo mais importante entre os prioritarios, depois da educacao,
no que diz respeito a despesa publica.

79  Constituicdo mogambicana, artigo 11, n.° 5.
80 Neste sentido, Fatima Vieira HENRIQUES, 2008, p. 830.

81 Constituicdo de Mocambique, artigo 236. A Lei Orgénica do Ministério Publico (Lei n.°
4/2017, de 18 de janeiro) traz a competéncia para a defesa dos bens e interesses do Estado
(artigo 4°, alinea a).
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No caso em apre¢o, hd um processo-crime em que se pede
igualmente a responsabilidade civil do servidor publico que concorreu,
por falta de assisténcia médica, para a morte do paciente. O Estado
é chamado a responder civilmente pelos atos ilegais dos seus agen-
tes, no exercicio das suas func¢des.??

A decisao judicial

Veio a resultar do acérd@o a condenacao do agente publico em
pena privativa de liberdade substituida por multa, para além de im-
posicao de indemnizar os herdeiros da vitima em quantia monetaria.
O Estado foi condenado nos termos postulados da relacao entre co-
mitente e comissario.

4.5 Protecao de menores: bebidas, musica, erotismo
em Govuro

Natacha Ndache Naftal Lange — Magistrada do Ministério Publico em
Mogambique

82 Constituicdo mogambicana, artigo 58, n.° 2.
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O caso

O Procurador da Republica no Distrito de Govuro, Provincia de
Inhambane, constatou, em 20 de maio de 2015, a existéncia de uma
casa de pasto®?® que se dedicava a venda de bebidas alcodlicas para
consumo local e entretenimento noturno. A musica tocada no ambien-
te produzia polui¢do sonora. O estabelecimento situava-se nas ime-
diacdes de uma escola primaria e de uma igreja. Ademais, o local era
frequentado por menores.

O enquadramento juridico

Os direitos fundamentais violados com mais evidéncia relacio-
nam-se as criangas: “a proteccao e aos cuidados necessarios ao seu
bem-estar” (artigo 47, n.° 1, da Constituicdo de Mogambique; em nivel
legal, destaca-se a Lei n.° 7/2008, de 9 de julho — Lei de Promogéao
e Protecao dos Direitos da Crianca). Além disso, merece referéncia o
direito fundamental a salde (artigo 89), bem como o direito funda-
mental ao ambiente (artigo 90).

Quanto a dimensao transindividual, ha os deveres do cidadao
para com a comunidade, de “defender e promover a saude publi-
ca”, assim como “defender e conservar o ambiente” (Constitui¢cdo
de Mogambique, artigo 45, al. fe g). Had também os deveres para
com o Estado, entre os quais o de “cumprir as obrigagcdes previs-
tas na lei” (artigo 46, n.° 2). Em correlagdo com os respectivos di-
reitos, os cidadaos tém o “dever de promover e defender a salde
publica” (artigo 89), assim como o dever de defender o ambiente
(artigo 90, n.° 1).

O artigo 58, n.° 1, b, da Lei n.° 7/2008, de 9 de julho, é ex-
presso ao proibir a venda de bebidas alcodlicas a criangas. Como bem
pondera Carlos P. Mondlane,

[o] alcoolismo e o consumo de tabaco constituem hoje alguns
dos problemas mais significativos de saude publica. [...] J& ndo

83 Bar ou restaurante.
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se trata tdo-somente de um problema pessoal ou familiar, mas
de toda a colectividade.®*

O regulamento sobre o controlo de produgdo, comercializagao e con-
sumo de bebidas alcodlicas determina “que é proibida a venda e con-
sumo de bebidas alcodlicas a menores de 18 anos de idade” (Decreto
n.° 54/2013, de 7 de outubro, artigo 5° n.° 1, al. a).

A Lei de Promocao e Protecao dos Direitos da Crianca (Lei n.°
7/2008, de 9 de julho) estabelece o dever do Governo de regulamen-
tar e fazer cumprir as determinagbes atinentes “ao acesso de meno-
res a lugares publicos de diversdo nocturna” (artigo 51, n.° 1). A Lei
n.° 6/1999, de 2 de fevereiro, que regula o acesso de menores aos lu-
gares publicos de diversao noturna, dispée que “é interdita a entrada
e permanéncia de menores de 18 anos de idade em cabarés, boites,
clubes nocturnos e recintos similares [...]" (artigo 3° n.° 1). O Decreto
n.° 54/2013, de 7 de outubro, faz eco aquele dispositivo ao precei-
tuar que “os proprietéarios dos estabelecimentos de venda e consumo
de bebidas alcodlicas devem exigir, em caso de duvida, a identifica-
cao das pessoas que aparentam ser menores de 18 anos de idade”
(artigo 7° n.° 1) e ao determinar que os estabelecimentos vocaciona-
dos a venda de bebidas alcodlicas sao obrigados a inscreverem, em
letras bem legiveis e em local bem visivel, a frase “é proibida a ven-
da de bebidas alcodlicas a menores de 18 anos de idade” (artigo 7°,
n.° 3). Ainda, o artigo 5° n.° 1, al. ¢, do mesmo diploma legal, esten-
de a proibicao de venda de bebidas alcodlicas nas imediagdes (500
metros) das escolas e dos estabelecimentos de ensino.

A questao, portanto, ndo é apenas relativa aos produtos inde-
vidamente acessiveis aos menores, mas ao proéprio ambiente deleté-
rio. A esse proposito, adverte Mondlane:

Embora em alguns estabelecimentos turisticos, discotecas, boi-
tes, casas de pastos, restaurantes, entre outros locais simila-
res estejam hoje patentes avisos proibitivos a frequéncia de
menores de 18 anos, a realidade, porém, mostra que a lei ain-

84  Carlos Pedro MONDLANE, 2011, p. 245. Destaque-se, na Constituicdo brasileira, o art. 220,
§ 4°: “A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotdxicos, medicamentos
e terapias estara sujeita a restri¢des legais, nos termos do inciso Il do paragrafo anterior, e
conterd, sempre que necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso”.
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da esta longe de ser cumprida, facto aliado a fraca ou quase
inexistente acg¢éo fiscalizadora das autoridades governamen-
tais. Ha casos registrados de criangas de tenra idade, mormen-
te as do sexo feminino que entram para esses locais para com-
prarem e consumirem bebidas alcodlicas e ou cigarros, para
além de se envolverem sexualmente com adultos em troca de
bens materiais.?®

O entao Cédigo Penal mogambicano estipulava, em termos pe-
remptoérios, a punigao a todo aquele que excitasse, favorecesse ou fa-
cilitasse a devassidao ou corrupgao de qualquer menor de 21 anos de
idade (Lei n.° 8/2002, de 5 de fevereiro, artigo 406), o que veio a ser
retomado pelo artigo 215 do Coédigo Penal em vigor, aprovado pela Lei
n.° 24/2019, de 24 de dezembro.

A legitimidade ativa do Ministério Publico respalda-se no artigo
236 da Constituicao da Republica de Mogambique (que arrola, entre
as fungbes da instituicdo, “assegurar a defesa juridica dos menores”);
nos artigos 4°, n.° 1, al. g, e 47, n.° 1, da entao Lei n.° 22/2007, de 1°
de agosto, o correspondente ao artigo 4°, al. ¢, da atual Lei n.° 4/2017,
de 18 de janeiro (Lei Organica do Ministério Plblico e Estatuto do
Ministério Publico); no artigo 9° n.° 1, da Lei n.° 20/1997, de 1° de ou-
tubro (Lei do Ambiente); e no artigo 165 do Cédigo de Processo Penal.

A atuacao do Ministério Publico

O procurador da Republica interpelou extrajudicialmente o pro-
prietario do estabelecimento (com base na Lei do Ambiente — Lei n.°
20/1997, de 1° de outubro, artigo 9° n.° 1) e asseverou que o funcio-
namento era das 8 horas da manha a madrugada do dia seguinte, to-
dos os dias da semana. Com estilo, apontou-se que:

» no transcurso da atividade ludica, a musica, a danca e o al-
cool eram a “serventia da casa’;

» para o efeito, abonam-lhes gigantescos e hiperpotentes apa-
relhos electrénicos os quais, intermitentemente e sem o devi-
do isolamento acustico, detonam a atmosfera sons em volu-
mes ensurdecedores;

85 Carlos Pedro MONDLANE, 2011, p. 235-236.
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» aglutinam-se no local audiéncia e clientela etariamente indis-
criminada e, portanto, logram, para além dos adultos, a pre-
senga de menores;

» aos menores é disponibilizado o acesso interno para o arrasta-
-pé ou danca e (ou) consumo de bebidas alcodlicas.

Destacou-se o prejuizo generalizado a comunidade, com exter-
nalidades negativas aos cidadaos e comprometimento da tranquilida-
de, da ordem publica, do descanso, da salde e bem-estar individual,
das sessdes de culto religioso.

A propésito, conforme Miguel Teixeira de Sousa, o interesse
difuso corresponde a um interesse juridicamente reconhecido e tute-
lado, cuja titularidade pertence a todos e a cada um dos membros de
uma comunidade ou de um grupo, mas nao é suscetivel de apropria-
¢ao individual por qualquer um desses membros.8¢

O Ministério Publico articulou pedidos na esfera criminal e
administrativa.

O proprietéario do estabelecimento foi acusado por corrupgao
de menores, tipificada no ja referido artigo 406 do Cédigo Penal de
Mocambique,®” com cominagao de pena de prisdo de um més a um
ano e multa correspondente.

Por inobservancia das normas relativas a venda de bebidas al-
coolicas (Lei n.° 6/1999, de 6 de fevereiro, artigo 18, n.° 1), pediu-se
a condenacao a pena de multa prevista (de dez mil meticais a cento e
cinquenta mil meticais) e, em caso de reincidéncia, a pena de prisao
(por até um més) e de multa (de vinte mil meticais a duzentos e cin-
quenta mil meticais), com a pena acessoria de cassagao da respecti-
va licenca ou alvara por um periodo de até cinco anos e encerramen-
to do estabelecimento por igual periodo de tempo. De igual modo, a
inobservancia das regras relativas a fixagao de placas acarreta multa
(de dois mil meticais) e uma pena acessoéria de cassagao de licenca
de exploracdo ou alvara por periodo de até dois meses. Relativamente
as infracbes ambientais, cabem igualmente penas de multa.

86 Miguel Teixeira de SOUSA, 1994, p. 412.
87 Hoje, pela Lei n.° 24/2019, de 24 de dezembro, artigo 215.
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4.6 Meio ambiente: empreendimento hoteleiro na
Praia do Tofinho

Sinai Lonzo — Magistrado do Ministério Publico em Mogambique

O caso

Um grupo composto por 18 cidadé@os enderegou, em 19 de
marco de 2012, uma carta a Procuradoria Provincial de Inhambane
com o titulo “denuncia sobre obra ilegalmente licenciada na Praia do
Tofinho" (tratava-se de um empreendimento hoteleiro) e solicitou a in-
tervencao do Ministério Publico.

O enquadramento juridico

O direito ao ambiente esta consagrado na Constituicdo mogam-
bicana (artigo 90), em que figura também o dever, para com a comu-
nidade, de “defender e conservar o ambiente” (artigo 45, f).

A legitimidade da manifestagdo dos cidaddos decorre do di-
reito fundamental de liberdade de expressao (artigo 48, n.° 1, da
Constituicdo mogambicana), em termos gerais, e do direito de peti-
¢ao (artigo 79). Seria possivel que o cidad@o propusesse diretamente
uma agao judicial, tendo em vista que a Constituicao de Mocambique
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assegura o direito de agao popular no artigo 81. Todavia, preferiu-se
representar ao Ministério Plblico, o que nao deixa de sinalizar o pres-
tigio institucional do érgao.

O Ministério Publico, por sua vez, tem a incumbéncia ampla
de “zelar pela observancia da legalidade e fiscalizar o cumprimento
das leis e demais normas”. Compete-lhe ainda a defesa de interesses
coletivos e difusos, bem como outros definidos por lei.8®

A atuacao do Ministério Publico

A Procuradora Provincial-Chefe distribuiu o respectivo expe-
diente ao magistrado afeto na Seccao Civel e Administrativa, que de-
sencadeou mecanismos legais com vista a apurar a realidade, tendo
se deslocado ao local para aferir o dano ambiental ou a violagdo da
lei pelos érgaos municipais. O magistrado requisitou (com base na Lei
n.. 22/2007, artigo 4°, n.° 2, conjugado com o artigo 92 do CPP??) ao
Conselho Municipal da Cidade de Inhambane uma informacgao para
saber se havia autorizagao para erguer um empreendimento hoteleiro
na zona da praia denominada Tofinho. O Conselho Municipal, por via
de um oficio, confirmou a existéncia da autorizacao.

O magistrado, entdo, requisitou a realizacdo de inspecdao am-
biental aos 6rgaos competentes, tendo sido produzido um relatério que
indicava haver perigo de dano ambiental devido a obras que estavam
sendo realizadas na zona de protegao ambiental, em violacédo a Lei do
Ambiente (Lei n.° 20/1997, de 1° de outubro, artigo 13).

O Ministério Publico (usando a faculdade que lhe é conferi-
da por sua Lei Orgénica, em conjugag¢do com o que dispde a Lei n.°
9/2001, de 7 de julho — Lei do Processo Administrativo Contencioso®°)
interpds recurso contencioso para declaracdo de nulidade do ato.

88 Lei Organica do Ministério Publico (Lei n.° 22/2007, artigo 4°, n.° 1, alineas b e g, corres-
pondentes as alineas d e g do artigo 4° da atual Lei n.° 4/2017, de 18 de janeiro), conjuga-
da com o que dispde o artigo 26°%A do CPC, com o aditamento introduzido pelo artigo 2°
do Decreto-Lei n.° 1/2009, de 24 de abril.

89 Hoje, artigo 7°, n.° 1, da Lei Organica do Ministério Publico, aprovado pela Lei n.° 4/2017,
de 18 de janeiro.

90  Artigo 38, al. a, e artigo 28, al. d.
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A decisao judicial

Nos principios do ano 2013, o Tribunal Administrativo em nivel
da Provincia de Inhambane decidiu favoravelmente, anulando o ato ad-
ministrativo que autorizou erguer empreendimento em local proibido.

Serra Jr. e Cunha entendem que,

Nao obstante a importéancia da actuacao da Administragao
Publica na prossecucdo de uma politica ambiental de preven-
cao, esta é directa ou indirectamente responsavel por muitos
dos grandes atentados ao meio ambiente, alguns dos quais de
caracter irreversivel.%!

Portanto, os érgaos administrativos podem violar o direito fun-
damental ao ambiente de que gozam todos os cidadaos e, quando as-
sim sucede, é imperiosa a reposi¢cdo ou compensacao do direito cons-
titucionalmente protegido.

4.7 Acesso a justica, ineficiéncia e dever de indemnizar
do Estado em Maputo

Carlos Pedro Mondlane — Magistrado Judicial em Mogambique

91 Carlos SERRA Jr.; Fernando José Fidalgo da CUNHA, 2004, p. 191-194.
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O caso

Uma sucessao de erros grosseiros cometidos pelo juiz da 92
Seccao Laboral do Tribunal Judicial da Cidade de Maputo, que se tra-
duziram na pratica de atos processuais em total inobservancia da lei
aplicavel em ritual civil, inclusive a retencao da subida do recurso,
acarretou a autora da acao judicial prejuizo material avultado, que pro-
vocou um colapso financeiro nas suas relagcdes com terceiros.

Por isso, foi promovida uma acao de efetivacao de responsabi-
lidade civil extracontratual do Estado, por atos ilicitos praticados pela
92 Secg¢ao Laboral do Tribunal Judicial da Cidade de Maputo, no va-
lor de 11.332.000 MT (onze milhdes e trezentos e trinta e dois mil
meticais), a titulo de indemnizagao.®? A acao correu na 1? Seccao do
Tribunal Administrativo.

O enquadramento juridico

Qualquer pessoa tem o direito de recorrer aos tribunais con-
tra os atos que violem os seus direitos e interesses plasmados na lei.
Trata-se do direito fundamental de acesso a justiga, consagrado na
Constituicdo da Republica de Mogambique.®® A proteco juridica pelos
tribunais deve implicar o direito de, em prazo razoavel, obter ou fazer
executar uma decisao judicial com forca de caso julgado.®*

Em nivel internacional, o acesso a justiga passou a ser reco-
nhecido como direito humano no ano de 1950 com a Convencao Euro-
peia de Direitos Humanos, que preceitua que todo individuo tem direi-
to a prestacao jurisdicional num prazo razoavel.®® A Convengao Ameri-
cana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de Sao José da
Costa Rica, desde 1969 também se refere ao acesso a justica como

92 A data dos factos com regulagdo pela Lei n.° 9/2001, de 7 de julho (Lei do Processo
Administrativo Contencioso — L.P.A.C), artigo 11, n.° 1, al. b; artigo 98, al. b, e artigo 102,
porém revogada pela Lei n.° 7/2014, de 28 de fevereiro.

93  Artigo 62 e artigo 70. Na Constituicdo brasileira, art. 5°, XXXV.

94  Cddigo de Processo Civil de Mogcambique, artigo 2° n.° 1. A razoavel duragéo do proces-
S0 é prevista na Constituicdo brasileira (art. 5°, LXXVIII) e também no Cédigo de Processo
de Civil de 2015 (art. 4°).

95  Artigo 6° inciso |.
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um direito humano. No ambito da Organizacao das Nag¢bes Unidas,
mencione-se o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.?®

O direito de acao judicial, a garantia de acesso aos tribu-
nais e ao proprio direito estdo previstos na Declarag@o Universal dos
Direitos do Homem?®’ e na Carta Africana dos Direitos do Homem e dos
Povos.?® Mogambique aceita, observa e aplica os principios da Carta da
Organizacao das Nacdes Unidas e da Carta da Unido Africana, cujos
preceitos sao interpretados e integrados de harmonia com a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem e a Carta Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos.?®

Segundo Boaventura de Sousa Santos, 0 acesso a justica é
um “direito de charneira”,*°® na medida em que viabiliza a protecao e
a garantia dos outros direitos. Entdo, para assegurar os demais direi-
tos fundamentais, o Estado deve aquiescer o fortalecimento dos mo-
dos e meios necessarios de acesso a justica, pois esta somente tera
sentido “quando sua reivindica¢do abrangelr] a totalidade da condi-
¢ao humana”. Acesso a justica é sobretudo a possibilidade de recor-
rer a justica e em tempo razoavel obter uma decisao.

O acesso a justica demanda o servigo publico correspondente,
cujo funcionamento inadequado acarreta a responsabilidade do Estado.
Esta pode decorrer das trés fungdes “classicas” que o Estado exer-
ce: a administrativa (na realizagao dos fins estatais para a consecu-
¢ao dos interesses coletivos), a legislativa (que se baseia na elabora-
cao de leis, preceitos abstratos que regulam relagdes) e a jurisdicio-
nal (que se exerce por meio da solugao de conflitos e aplicacado da lei
com poder coercitivo).

No caso em apreco, a responsabilidade do Estado foi aferida
em atencd@o ao mau exercicio da fungao jurisdicional que ensejou dano
material a autora. Trata-se de responsabilidade patrimonial, ou seja,
de caréter pecuniario, correspondente a obrigagao de reparar danos

96 Artigo 14.

97  Artigo 10.

98 Artigo 7°.

99 Constituigao, artigo 17, n.° 2, e artigo 43.
100 Boaventura de Sousa SANTOS, 1986, p. 18.
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causados a outros, originados pela acdo ou omissdo estatais, de na-
tureza licita ou ilicita, imputada aos seus agentes.

Os juizes nao sao servidores da Administracdo Pablica nem pre-
postos ou funcionérios do Estado, mas sim membros de Poder do Estado,
e devem exercer sua fun¢@o com independéncia. A irresponsabilidade do
Estado seria, portanto, advinda da independéncia dos juizes e, caso hou-
vesse ato lesivo, as consequéncias deste seriam devidas somente ao au-
tor do ato, e nao ao Estado. Assim, o artigo 1006° do Cédigo de Processo
Civil responsabiliza pessoalmente o juiz nos casos em que este proceder
com dolo ou fraude ou recusar, omitir ou retardar providéncia que deveria
ordenar de oficio ou a requerimento da parte sem justo motivo.!°!

Caso a responsabilidade do Estado fosse acolhida como regra,
0s magistrados seriam paralisados no que diz respeito a sua fungao
de dizer o direito, por receio de dever indemnizacdo para casos espe-
cificos, que recairia nao apenas sobre o juiz como individuo, mas tam-
bém sobre o Estado, por aquele representado.

E importante ressaltar que a atribuicdo do Estado, de promover
a justica quando lhe for solicitado, da-se a partir do momento de pro-
positura da aca@o até o momento em que se faz coisa julgada. Assim, o
erro pode ser decorrente nao apenas dos atos atribuidos ao juiz como
também de qualquer um dos auxiliares da Justiga, por ineficiéncia dos
servigos decorrente do acimulo de trabalho, ou até mesmo por simples
falta de espaco fisico para armazenamento dos processos, uma vez que
nao se pode vetar ou impedir 0 acesso aos tribunais, sob pena de ferir
o direito de acesso a justica e podar a prestacao jurisdicional. Em con-
formidade, consideram-se dentro do @mbito da responsabilidade civil
do Estado por ato jurisdicional as hip6teses de mau funcionamento e
funcionamento anormal ou tardio do servigo judiciario.!%?

A atuacao do Ministério Publico

O sistema juridico mogambicano prevé a intervencao no pro-
cesso de magistrados sem poderes de decisao, ou de agentes admi-

101 Carlos Pedro MONDLANE, 2016, p. 1007.
102 Hermenegildo Pedro CHAMBAL, 2009.
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nistrativos no desempenho de cargos vocacionados para a promog¢ao
dos interesses publicos em face do exercicio da jurisdi¢éo ou de atos
administrativos. E nesse ambito que surge o Ministério Ptblico como
parte processual. A intervencao do Ministério Plblico funda-se, es-
sencialmente, na defesa dos interesses publicos, bem como em valo-
res constitucionalmente protegidos, concretizando a sua atuacao na
defesa da legalidade objetiva.®®

Sucede que, tratando-se, no caso, de processo contra o Estado,
em que o Ministério Publico exerce intervencao principal, ante a pers-
pectiva de representar outros interesses, o Ministério Publico situou-
-se na defesa do Estado.%*

O essencial a vincar no caso é que o Ministério Publico de-
tém determinadas competéncias e atribuigdes no &mbito do decisivo
papel de concretizacao do acesso a justica, principio constitucional-
mente consagrado e a todos reconhecido enquanto acesso ao direito
e a tutela jurisdicional efetiva.

A decisao judicial

A atuacao da Primeira Seccao do Tribunal Administrativo na
acao movida por um particular contra o Estado, representado pelo
Ministério Publico, foi no sentido de decidir favoravelmente a preten-
sao do particular, com base na responsabilidade do Estado por danos
causados por atos ilegais dos seus agentes.%> O Estado mogambica-
no foi condenado a pagar a autora 3.318.928,50 MT (trés milhdes,
trezentos e dezoito mil, novecentos e vinte e oito meticais e cinquen-
ta centavos) a titulo de indemnizagao.

Considerou o Tribunal Administrativo que o prejuizo material
sofrido pela autora por causa da demora na composi¢ao do litigio é
da responsabilidade do Estado. Ainda disse que a “demora na trami-
tacao dos autos” fora justificada apenas na alegada “acumulacao de
servi¢o”, o que é reconhecidamente insuficiente e revela uma atuagao

103 Constituicéo, artigo 236; Lei n.° 4/2017, de 18 de janeiro, artigo 4°, alinea b.
104 Lein.°4/2017, de 18 de janeiro, artigo 11, n.° 1, alinea a, e n.° 4.
105 Constituicdo, artigo 58, n.° 2.
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que se traduziu no retardamento injustificado e excessivamente pro-
longado da pratica de providéncias que se impunham a um 6rgao do
Estado, como o é o Tribunal Judicial de Maputo, para evitar a produ-
¢ao de danos aos particulares, uma vez que, pela sua natureza, os atos
jurisdicionais e processuais a praticar nao eram de mero expediente.

4.8 Direito a igualdade de Género: violéncia doméstica,
caso Josina Machel

Berta Morais Tiane — Magistrada Judicial em Mogcambique

O caso

Josina Machel, filha do primeiro presidente da Republica de
Mogambique, Samora Machel, e da ativista Graga Machel, que tam-
bém é vitva de Nelson Mandela, foi, no dia 17 de outubro do ano de
2015, vitima de agressdes fisicas por parte do seu namorado, que des-
feriu dois socos no seu rosto, um dos quais atingiu o olho direito da
vitima, tendo como consequéncia a perda de visdo deste.

O agressor foi acusado e condenado, tendo interposto recurso
de apelacao que foi admitido com efeitos meramente devolutivos, em
atencdo ao artigo 34 da Lei Mogambicana sobre a Violéncia Doméstica
(LVD),*% o que resultou no questionamento por parte deste da cons-

106 Lein.° 29/2009, de 29 de setembro.
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titucionalidade desta disposi¢ao em face do principio da presuncao
da inocéncia, razao pela qual o Conselho Constitucional foi chama-
do a intervir.

Josina Machel é apenas uma de milhares de vitimas que sofrem
violéncia doméstica no quotidiano da sociedade mogambicana, sendo
de destacar outro caso marcante que ocorreu em dezembro do ano
de 2016, quando outra filha de um antigo presidente de Mogcambique,
Valentina Guebuza, foi assassinada a tiros pelo seu préprio marido.

Dados estatisticos da Procuradoria-Geral da Republica reve-
lam que, durante o ano de 2018, foram instaurados em todo o pais
6.782 processos-crime de violéncia doméstica, contra 6.209 do ano
anterior, o que representa um aumento de 9,2 %, e desses casos mais
de 50% referem-se a crimes de violéncia fisica.'®” As mulheres sao a
maioria das vitimas deste tipo de crimes, conforme dados refletidos
nos anteriores modelos de informe anual da PGR,!°® dados disponi-
veis nos Gabinetes da Atendimento a Familia e Menores da Policia da
Republica de Mogambique e ainda considerando os varios estudos re-
alizados pela sociedade civil.

Enquadramento juridico

Violéncia doméstica é uma manifestacao de relagbes de poder
historicamente desiguais entre homens e mulheres, que con-
duziram ao dominio e a discriminacdo das mulheres por parte
dos homens e que seriamente inibe a mulher de gozar seus di-
reitos em igualdade de circunstancias com o homem.10°

Esta definigao reconhece a violéncia doméstica como uma das
formas de discriminagao baseada no género e consequentemente uma
forma de violagdo dos direitos humanos das mulheres, e resulta da
interpretacao feita das disposi¢des da Convengao sobre a Eliminacao

107 Informe anual da Procuradoria-Geral da Republica a Assembleia-Geral do ano de 2019, p. 31.
108 Vide a titulo exemplificativo os informes anuais da PGR dos anos 2015 e 2016.

109 COMITE DA CEDAW. Recomendacéo Geral n.° 19 (Ilth session, 1992). Disponivel em: https:/

www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm.htm#recom19. Acedido

a: 22 maio 2015. Citagcdo em: TIANE, Berta Morais. Violéncia doméstica: quadro juridico-

-legal do combate a violéncia doméstica praticada contra as mulheres. Mogambique: W
Editora, 2017. p. 57.
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de Todas as formas de Discriminacao contra as Mulheres, a CEDAW,
razao pela qual esta foi considerada o primeiro instrumento interna-
cional de protecao e promocao dos direitos humanos das mulheres
no geral e de combate a violéncia doméstica praticada contra estas
em especial, por obrigar os Estados a eliminarem toda a discrimina-
¢ao contra a mulher.

A CEDAW foi ratificada por Mogcambique!© e, por forca do ar-
tigo 18 da CRM (Constituicao da Republica de Mocambique), vigora
na ordem juridica mogambicana como qualquer outra lei.

A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos e o0 seu
Protocolo relativo aos Direitos da Mulher em Africa, o Protocolo de
Maputo, vieram reforgar as questdes relativas a violéncia contra a mu-
lher e obrigam os Estados Partes a adotarem medidas apropriadas no
plano legislativo, institucional e outros, para prevenir, punir e erradicar
todas as formas de violéncia contra as mulheres, incluindo as relacdes
sexuais nao desejadas e for¢adas, quer em privado, quer em publico.

Estes instrumentos tém dignidade constitucional, por for¢a do

artigo 43 da CRM, que dispde:
Os preceitos constitucionais relativos aos direitos fundamentais
sdo interpretados e integrados de harmonia com a Declaragao

Universal dos Direitos do Homem e a Carta Africana dos Direitos
do Homem e dos Povos.

Infere-se dai a obrigag¢&o constitucional do Estado mogambicano em
criar mecanismos de combate a violéncia doméstica, tomando va-
rias formas de violéncia contra as mulheres em atos de crime clara-
mente definidos, visto que a CRM nao dispbe de forma expressa esta
obrigacao.

Por outro lado, considerando-se a violéncia doméstica uma
manifestagao da desigualdade de género, o seu combate constitui um
imperativo constitucional, atendendo aos principios da universalida-
de e igualdade e da igualdade de género, dispostos nos artigos 35 e
36, respectivamente, vistos sobretudo sob o ponto de vista material
€ nao apenas formal.

110 Resolugdo n.° 4/1993, de 2 de junho.
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O marco do combate a violéncia doméstica em Mogambique
ocorre com a aprovagao da Lei n.° 29/2009, de 29 de setembro, que,
por exceléncia, previne, sanciona os infratores, ao definir os crimes de
violéncia doméstica, fixando as respectivas penas e estabelecendo al-
gumas normas de natureza processual, para além de medidas caute-
lares de protecado as vitimas de violéncia doméstica.

No ano de 2013 foi aprovado novo Cédigo Penal pela Lei n.°
35/2014, de 31 de dezembro, que entrou em vigor a 1° de julho de
201b. Este cbdigo passou a dispor um capitulo sobre a violéncia do-
méstica, nomeadamente o cap. IX, artigos 246 a 257. Nesse capitu-
lo, o legislador manteve o ambito de aplicagao da Lei sobre a Violéncia
Domeéstica, reproduziu e manteve os crimes previstos nesta lei, com ex-
clusdo do crime de cépula ndo consentida previsto no artigo 17 da Lei
sobre a Violéncia Doméstica, adicionou um numero ao artigo sobre o
crime de violéncia patrimonial (artigo 250), manteve o regime de agra-
vacao e atenuacao da penas e de suspensao proviséria da pena, preser-
vou ainda a natureza publica dos crimes de violéncia doméstica e omi-
tiu todas as regras de natureza processual, de atendimento as vitimas
e as medidas cautelares previstas na Lei sobre a Violéncia Doméstica.

Este facto colocou a comunidade juridica, sobretudo do sec-
tor da administracao da justica (juizes, procuradores, advogados, téc-
nicos juridicos), num debate acirrado sobre a revogacéo ou néo da Lei
n.° 29/2009, de 29 de setembro, pelo Cédigo Penal. Uns entendiam
que a Lei sobre a Violéncia Doméstica mantinha-se em vigor, e outros
advogavam a revogagao técita desta.

Em face desta incerteza juridica que levantava questdes so-
bre a uniformizagao do Direito, das oportunidades e do acesso a jus-
tica quanto as vitimas, o legislador, no ambito da revisao do Cédigo
Penal aprovado pela Lei n.° 35/2014, de 31 de dezembro, que cul-
minou com a aprovacao de um novo Cddigo Penal, através da Lei n.°
24/2019, de 24 de dezembro, retirou do Cédigo Penal os crimes de
violéncia doméstica.

Este ato legislativo firmou, sem margens para ddvidas, que a
Lei n.° 29/2009, de 29 de setembro, relativa a violéncia doméstica,
mantém-se em vigor.
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Atuacao do Ministério Publico

A Lei sobre a Violéncia Doméstica supracitada confere aos cri-
mes de violéncia doméstica natureza publica, conforme dispde o seu
artigo 21. O crime é publico quando o processo-crime pode ser ins-
taurado pela autoridade competente, desde que tome conhecimento
do facto criminoso, independentemente da denlncia da vitima ou de
qualquer pessoa, sendo irrelevante o perdao da pessoa ofendida ou a
rendncia desta em apresentar a queixa.

Nesses termos, o Ministério Plblico, tendo a competéncia de
exercer a acao penal e dirigir a instrucdo preparatéria, em conformidade
com a alinea d do artigo 4 ° da Lei n.° 4/2017, referente a Lei Organica
do Ministério Publico, deve de imediato proceder ao levantamento do
auto e dar seguimento ao processo, logo que tome conhecimento por
qualguer meio da existéncia de um crime de violéncia doméstica e logo
que receba uma denlncia, que pode ser apresentada verbalmente ou
por escrito, quer por via electronica, quer telefénica, em atencdo ao n.°
2 e ao n.° 3 do artigo 23 da Lei sobre a Violéncia Doméstica.

No caso em apreco, o Ministério Publico dirigiu a instrucao
preparatéria que culminou com a acusac¢ao do agressor em processo
de querela que foi submetido a juizo.

Importa referir que o Ministério Publico, no @mbito dos crimes
de violéncia doméstica, tem competéncia acrescida, que é a de re-
querer ao juiz as medidas cautelares estabelecidas no artigo 6° da lei
em questao — estas tém natureza civil e criminal e visam, por excelén-
cia, a protecao da vitima contra a reiteragao delitiva, bem como con-
tra qualquer represalia ou penalizagdo que possa sofrer por parte do
agressor, através de uma série de possibilidades para além da prisao
cautelar (embora a prisao preventiva seja mantida como possibilidade).

A decisao judicial

O processo judicial de violéncia doméstica praticada contra
a Sra. Josina Machel correu os seus termos no Tribunal Judicial do
Distrito Municipal Ka Mpfumo, em autos de querela e culminou com
a condenacao do acusado em pena de 3 anos e 4 meses de prisao
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maior e 6 meses de multa a taxa diaria de 157,60 MT (cento e cin-
quenta e sete meticais e sessenta centavos).

A referida pena de prisdo foi suspensa na sua execugao e con-
dicionada ao pagamento da quantia de 200.579.919,33 MT (duzen-
tos milhGes, quinhentos e setenta e nove mil, novecentos e dezanove
meticais e trinta e trés centavos), arbitrada pela juiza a titulo de indem-
nizacao a vitima, no prazo de 30 dias, conforme estabelecido no n.° 4
do artigo 98 do Cédigo Penal.

Inconformado com a decisado assim proferida, o condenado
interpds recurso para o Tribunal Judicial da Cidade de Maputo, ten-
do este sido admitido com efeitos meramente devolutivos, fundando
a sua decisao na disposicao contida no n.° 3 do artigo 34 da Lei n.°
29/2009, de 29 de setembro.

Decorridos 30 dias sem que o arguido tivesse depositado o va-
lor arbitrado nos termos do n.° 4 do artigo 98 do Cddigo Penal, o tri-
bunal executou a sentenca na parte relativa a prisao.

0 condenado, tendo em conta a sua prisao, recorreu ao Tribunal
Supremo por via de habeas corpus para solicitar a sua soltura enquan-
to o processo normal de recurso corresse seus termos no tribunal de
recurso — tribunal de 22 instancia.

Na sua peticao de habeas corpus, o réu solicitou responder
aos termos do recurso em liberdade alegando que a norma do n.° 3
do artigo 34 da Lei n.° 29/2009, de 29 de setembro (Lei da Violéncia
Doméstica contra a Mulher), contraria a Constituicao de Mocambique
no seu n.° 2 do artigo 59, que estabelece o principio da presuncao da
inocéncia. No campo das garantias constitucionais, o n.° 2 do artigo
59 da Constituicao dispde que os “arguidos gozam da presuncao de
inocéncia até decisao judicial definitiva”.

Porque o Tribunal Supremo de Mogambique nao tem compe-
téncia para conhecer das questdes constitucionais, remeteu o proces-
so ao Conselho Constitucional (CC), que se pronunciou nos termos do
Acérdao n.° 08/CC/2017, de 6 de novembro. O CC considerou incons-
titucional a norma do n.° 3 do artigo 34 da Lei n.° 29/2009, de 29 de
setembro — Lei da Violéncia Doméstica contra a Mulher —, dando ra-
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zao ao impetrante e, em virtude disso, o Tribunal Supremo concedeu a
soltura ao agressor, que poderia responder ao processo em liberdade.

A decisé@o do Conselho Constitucional suscita varias questdes,
entre as quais, as duas que se seguem:

» A primeira questao é relativa ao alcance do direito de presun-
cao de inocéncia a luz da CRM.

» A segunda refere-se ao equilibrio ou relacdao que se estabele-
ce entre este principio e outros principios ou direitos tutela-
dos pela LVD.

Quanto a primeira questao, decidiu o CC que o n.° 3 do arti-
go 34 da LVD, ao estabelecer efeitos meramente devolutivos aos re-
cursos de decisodes relativas a LVD, contende com o texto constitucio-
nal, concretamente com o n.° 2 do artigo 59 (principio da presuncao
de inocéncia) da CRM, e que este dispositivo constitucional aplica-se
a todas as situagdes em que nao haja uma decisao judicial definitiva.

Ora, o n.° 2 do artigo 59 da CRM dispde que “os arguidos go-
zam de presuncao de inocéncia até decisao judicial definitiva”.

A questdo que se coloca é a de saber 0 que é decisao judi-
cial definitiva.

Uma busca rapida na doutrina doméstica ilustra que a resposta
que obtemos é que decisao definitiva é aquela que, tomada pelo juiz,
coloca fim ao processo, julgando o mérito da causa.!'!!

No mesmo sentido, Ana Prata, no seu dicionario juridico, de-
fine sentenga como a decisao final de um litigio ou de um processo
proferida pelo juiz da causa.

A palavra “definitiva” podem ser dados vérios sentidos, desig-
nadamente “final”, “concludente”, “determinante” etc., pelo que ana-
lisada dentro de um percurso, e entendemos que a sentenga proferi-
da ainda que em primeira instancia define de forma definitiva o liti-
gio; ou seja, uma vez proferida a sentenga, esgotam-se os poderes ju-
risdicionais do tribunal.

111 Disponivel em: https://cesinha27a.wordpress.com/2011/05/30/sentenca-no-processo-
penal/. Acedido a: jan. 2021.
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A luz do processo penal, o despacho de prontncia é uma de-
cisao que, uma vez transitada em julgado, formaliza a culpa do argui-
do e podera questionar-se se nao sera esta a decisao definitiva a que
se refere o texto constitucional.

Uma sentencga ou decisao judicial que nao admita recurso diz-
-se que transitou em julgado (ver artigo 672 ss. do CPC) e entende-se
gue nao se pode confundir caso julgado com decisao definitiva.

O principio de presuncao de inocéncia encontra-se igualmen-
te plasmado em dois instrumentos, ambos com dignidade constitu-
cional por for¢a do artigo 43 da CRM, a Declarag@o Universal dos
Direitos Humanos (DUDH) e a Carta Africana dos Direitos Humanos
e dos Povos (CADHP).

O n. 1 do artigo 11 da DUDH estabelece que

Toda a pessoa acusada de um acto delituoso presume-se ino-
cente até que a sua culpabilidade fique legalmente provada no
decurso de um processo publico em que todas as garantias ne-
cessarias de defesa lhe sejam asseguradas.

Na alinea b do artigo 7, a CADHP dispde que “Todas as pes-
soas tém direito de presuncao de inocéncia até que a sua culpabilida-
de seja estabelecida por um tribunal competente”.

Ora, os preceitos aqui enunciados referem que o direito de pre-
suncgao de inocéncia mostra-se satisfeito desde que a culpabilidade
do arguido seja fixada por um tribunal competente no decurso de um
processo publico e nao nos sugerem a necessidade de que a decisao
desse tribunal tenha transitado em julgado.

A Constituicdo brasileira refere expressamente que ninguém
sera considerado culpado até ao transito em julgado de sentenga pe-
nal de condenagdo. Alids, mais recentemente, o Supremo Tribunal
Federal (STF) posicionou-se pela ilegalidade da execucao de penas
criminais antes que todos os recursos fossem esgotados pela Justica.

Sucede que o legislador constituinte mogambicano, mesmo
ciente do seu alcance, nao colocou no texto constitucional a expres-
sao transito em julgado, tendo optado pela expressao “decisao judi-
cial definitiva”.
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O CC interpretou a expressao “decisao judicial definitiva” como
sendo equivalente a transito em julgado, contudo nao trouxe argumen-
tos suficientes para sustentar sua posicao.

O segundo aspecto tem a ver com o facto de que a CRM, no
seu artigo 56, n.° 2, autoriza a limitacdo do exercicio de direitos e li-
berdades quando seja para salvaguarda de outros interesses e direi-
tos igualmente tidos como fundamentais.

Ora, a violéncia doméstica praticada contra a mulher, para
além de constituir uma forma de discriminacao contra as mulheres, e
que por isso contende com o principio constitucional da igualdade de
género, conforme ja nos referimos, traduz-se num atentado contra o
direito a vida, a segurancga, a liberdade, a dignidade, e a integridade
fisica e psiquica, estando estes direitos consagrados na Constitui¢éo
da Republica de Mo¢cambique e em varios instrumentos internacio-
nais e regionais de defesa dos direitos humanos, no geral, e das mu-
lheres, em particular.

Estudos revelam que a violéncia contra a mulher praticada
por parceiros intimos é comum e o maior responsavel dos proble-
mas de salde da mulher, quer de saulde fisica, quer de salide mental,
que pode levar ao suicidio como também afetar a salide reprodutiva,*?
cujas consequéncias, em termos globais, s@o maiores que as conse-
quéncias de todos os tipos de cancer e pouco menores que os efeitos
cardiovasculares,!!3 dai que este tipo de violéncia tenha sido reconhe-
cido como um problema de satde publica e ao mesmo tempo uma vio-
lacao dos direitos humanos das mulheres e das liberdades fundamen-
tais e um impedimento a que desfrutem desses direitos.

112 MORENO, Garcia et al. WHO Multi-country study on women’s health and domestic violen-
ce against women: report: initial results on prevalence, health outcomes, and women’s res-
ponses. Switzerland: World Health Organization, 2005 (citagéo em: TIANE, Berta Morais.
Violéncia doméstica: quadro juridico-legal do combate a violéncia doméstica praticada con-
tra as mulheres. Mogambique: W Editora, 2017, p. 48).

113 ADEODATO, V. G. et al. Qualidade de vida e depressdo em mulheres vitimas de seus par-
ceiros. Revista Satde Publica, Fortaleza — Brasil, volume 39, n.° 1, 2005, p. 109 (citacdo
em: TIANE, Berta Morais. Violéncia doméstica: quadro juridico-legal do combate a violén-
cia doméstica praticada contra as mulheres. Mocambique: W Editora, 2017, p. 48).
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O artigo que fixa efeitos meramente devolutivos, aqui decla-
rado inconstitucional, visa proteger a vitima de atos reiterados de vio-
léncia, garante segurancga a vitima e evita futuros ciclos de violéncia
em face do uso abuso de recursos apenas como manobras dilatérias
e, por isso, deve ser entendido como uma medida especial em con-
formidade com o artigo 4°, n.° 1, da CEDAW, que dispde:

A adopcgao pelos Estados Partes de medidas especiais de ca-
racter temporario destinadas a acelerar a igualdade de facto

entre os homens e as mulheres nao é considerada discrimina-
¢do na forma definida nesta Convencao [...].1*4

Sucede que o Conselho Constitucional apenas se concentrou
no principio da presuncao de inocéncia nos termos prescritos na CRM
e nao analisou a filosofia que sustenta a existéncia da Lei sobre a
Violéncia Doméstica e os principios que a integram, bem como a mo-
tivagao do estabelecimento dos efeitos meramente devolutivos para
este tipo de delito.

114 Vide Recomendagéo Geral n.° 25, referente ao alcance do artigo 4, n.° 1, da CEDAW, sobre
medidas especiais temporarias, adotada pela 56* Sessdo do Comité para a Eliminagéo da
Discriminacéo contra a Mulher, 2000 (constante da obra FORUM MULHER. Compilagéo
de instrumentos internacionais e regionais de defesa dos direitos Humanos das Mulheres.
Maputo: Férum Mulher. Coordenacéo para a Mulher no Desenvolvimento, 2006. p. 45-57;
e citada em: TIANE, Berta Morais. Violéncia doméstica: quadro juridico-legal do combate
a violéncia doméstica praticada contra as mulheres. Mogambique: W Editora, 2017, p. 67).
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