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CONFERENCIA NACIONAL DE ACESSO A JUSTICA E AO DIREITO

Reflexao sobre activismo judicial, excessiva
formalidade no acesso aos tribunais

pelos cidadaos e responsabilizacao pela
morosidade processual*

®0s numeros ainda nao sao oficiais. Mas fontes locais falam de mais de 15pes-
soas que morreram carbonizadas na noite de domingo em Nhamuka, uma
localidade do distrito de Barue, provincia de Manica. As vitimas viajavam
numa viatura mini-bus de transporte de passageiros. Embateu-se contra
um camiao na Estrada Nacional N° 7, capotou e pegou fogo. Menos de cin-
CO pessoas conseguiram abandonar a viatura em chamas...




I. Contextualizacao

discussao em torno do tema sobre o acti-

vismo judicial e tutela jurisdicional efec-

tiva dos direitos leva a reflexao sobre as
questdes da excessiva formalidade no acesso aos
tribunais pelos cidadaos, sobre a responsabilizacao
pela morosidade processual como forma de ultra-
passar esta barreira no acesso a justica e, também,
faz reflectir sobre a qualidade e justeza das deci-
soes judiciais.

A tutela jurisdicional efectiva dos direitos dos ci-
dadaos é um principio corolario ouinerente ao prin-
cipio constitucional do acesso a justica e ao Direito,
particularmente com vista a realizacao da justica
em tempo util. A ideia fundamental é ndo coartar
o exercicio do direito de recurso aos tribunais pelos
cidadaos, mas facilitar o acesso a justica.

Actualmente, falar da tutela jurisdicional efectiva
dos cidadaos implica, também, falar do activismo
judicial, da retdrica da proteccao dos direitos huma-
nos e da necessidade da reforma do Judicidrio. Dai
gue o papel dos magistrados assim como do legis-
lador nao pode ser subestimado. Frequentemente,
a lei ganha vida pela astucia, profundidade e clare-
za com que um determinado magistrado interpreta
e/ou exige que seja aplicada no caso concreto, par-
ticularmente nos casos complexos de violacao de
direitos humanos e de ma gestao do bem publico
que impacta sobremaneira nas condicdes de vida
dos cidadaos.

Pela préatica do activismo judicial, os juizes in-
fluenciam a direccao da lei e oferecem elementos
cruciais para uma reforma do judiciario, baseado
em direitos humanos. Mas isso acontece quando a
interpretacao e aplicacao da lei vai além de meras
palavras dos textos das normas em questao. Quan-
do a interpretacao toca na questao da justica que
se procura por meios justos. A esse nivel, o juiz que
pauta pelo activismo judicial percebe com sereni-
dade os assuntos que sao submetidos a sua apre-
ciacdo e faz o devido enquadramento dos factos a
lei aplicavel, interpretando o sentido e alcance da
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lei com o Unico intuito de obter a justica.

Em bom rigor, quando o activismo judicial é cha-
mado a colagao, o magistrado nao aceita aplicar leis
injustas com o argumento falacioso de que a lei é
dura mais tem que ser aplicada. Igualmente, pelo
activismo judicial e compreensao da tutela juris-
dicional efectiva dos direitos, o magistrado nao se
furta ao julgamento do mérito da causa, com base
em formalismos processuais levianos, obscuros e
pela cedéncia de interferéncia politica ou de outra
natureza na sua independéncia enquanto juiz e tri-
bunal.

Esse tipo de magistrados sao dificeis de encontrar
no Judicidrio mocambicano. Embora existam, é pre-
ciso reconhecer que do ponto de vista pratico, pelo
contexto politico agressivo, violento e intolerante
que se vive em Mocambique, mais do que conhecer
a lei, os magistrados sao obrigados a revestirem-se
de coragem extraordinaria para pautarem por uma
conduta de activismo judicial, sobretudo nos casos
complexos, os chamados casos quentes e mediati-
cos que rocam o poder politico.

E vasta a jurisprudéncia, particularmente da ju-
risdicao administrativa e criminal, em que se revela
a tendéncia dos magistrados em comportarem-se
como verdadeiros advogados do Governo ou das
elites ligadas ao poder politico. O famigerado caso
das dividas ocultas é prova inequivoca dessa ten-
déncia que até faz duvidar da independéncia do
Judiciario.

Perceber até que ponto os tribunais julgam em
tempo util, de forma isenta e justa, bem como saber
como as excessivas formalidades processuais cons-
tituem uma barreira a tutela jurisdicional efectiva
dos direitos dos cidadaos, é de extrema importan-
Cia para avaliar ou definir os indicadores de acesso
a justica e ao Direito.

Serd que a pratica do activismo judicial pode ser
uma solucao possivel para a problematica das bar-
reiras ao acesso a justica e para a materializacao da
tutela efectiva dos direitos dos cidadaos?



II. Enquadramento legal

Os actos, independentemente da sua natureza,
se violarem direitos e interesses protegidos pela
Constituicao da Republica e pela lei, os cidadaos
tém o direito de recorrer aos tribunais e impug-
nar tais actos de acordo com as disposi¢oes con-
jugadas do n.° 1, primeira parte, do artigo 62, 69,
70 e n.° 3 do artigo 253, todos da Constituicao da
Republica de Mocambique (CRM). O que releva
para estas normas constitucionais é a salvaguarda
de direitos e interesses nos limites estabelecidos
no artigo 56 da Constituicao. Assim, &, pois, incon-
testavel que a Constituicao alarga o espacgo da ga-
rantia de defesa dos direitos e interesses legitimos
dos cidadaos contra quaisquer actos que 0s vio-
lem, independentemente da sua natureza.

Do ponto de vista constitucional, os tribunais
educam os cidadaos e a administracao publica no
cumprimento voluntario e consciente das leis, es-
tabelecendo uma justa e harmoniosa convivéncia
social, conforme estabelece o artigo 212 da CRM.
Mas na pratica esta norma com teor de activismo
judicial é raramente implementado no sistema de
justica mogcambicano.

O activismo judicial e a tutela jurisdicional efecti-
va dos direitos estao reflectidos na funcao jurisdi-
cional previsto no n.° 1 do artigo 211 da Constitui-
¢ao da Republica, que determina o seguinte:

“Os tribunais tém como objectivo garantir e refor-
car alegalidade como factor de estabilidade juridica,
garantir o respeito pelas leis, assegurar os direitos e
liberdades dos cidaddos, assim como os interesses
juridicos dos diferentes drgdos e entidades com exis-
téncia legal”

No que respeita a legislacao ordinaria, o artigo
4 da Lei n.° 7/2014, de 28 de Fevereiro (Lei que re-
gula os Procedimentos Atinentes ao Processo Ad-
ministrativo Contencioso — LPPAC) dispde sobre a
tutela jurisdicional efectiva nos seguintes termos:

1. "O principio da tutela jurisdicional efectiva

compreende o direito de obter, em prazo razod-
vel, uma decisao judicial que aprecie, com for¢ca
de caso julgado, cada pretensdo regularmente
deduzida em juizo, bem com a possibilidade de
a fazer exercer e de obter as providéncias cau-
telares, antecipatorias ou conservatdrias, desti-
nadas a asseguar o efeito util da decisdo.”

2. "Atodo o direito subjectivo publico ou intetes-
se legalmente protegido corresponde um meio
processual proprio destinado a sua tutela juris-
dicional efectiva.”

O artigo 2 do Codigo do Processo Civil também
estabelece a garantia de acesso a justica nos se-
guintes termos:

1. “A protecgdo juridica através dos tribunais im-
plica o direito de, em prazo util, obter ou fazer
executar uma decisao judicial com forca de
caso julgado.”

2. "A todo o direito, excepto quando a lei deter-
mine o contrdrio, corresponde uma acgao,
destinada a fazé-lo reconhecer em juizo ou a
realizd-lo coercivamente, bem como as provi-
déncias para acautelar o efeito util da ac¢do.”

Mocambique é signatario de normas do direito
internacional sobre os direitos humanos e aces-
SO a justica que promovem o activismo judicial e
defendem a tutela jurisdicional efectiva dos direi-
tos e, particularmente, o direito a um julgamento
justo. Esses instrumentos internacionais incluem
a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, a
Carta Africana sobre os Direitos Humanos e dos
Povos, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, etc.

Serd que os magistrados e os cidadaos com-
preendem o sentido e alcance das disposicoes e
instrumentos legais supra? Abaixo, demonstra-se
até que ponto as disposicdes supra referidas estao
a ser cumpridas integralmente na pratica dos tri-
bunais.
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III. A pratica do activismo judicial e da tutela
jurisdicional efectiva dos direitos

Alguma jurisprudéncia atesta o facto de que a
interpretacao da lei e/ou da Constituicao por um
tribunal pode desencadear um curso dramatico de
acontecimentos com implica¢des de longo alcan-
ce na eficicia da lei, na materializacdo do acesso a
justica e na dinamica do conhecimento dos direitos
pelos cidadaos. Mas tal depende de algum atrevi-
mento dos magistrados em cumprir com a fun¢ao
de ser justo, independente e credivel. Veja-se, a titu-
lo de exemplo, decisGes judiciais que se enquadram
no activismo judicial e tutela jurisdicional efectiva
dos direitos num contexto politico hostil e de muita
pressao politica sobre judiciario:

a. Sentenga do caso Carlos Nuno Castel-Branco
proferida pela 49 Seccao do Tribunal Judicial do
Distrito Municipal Kampfumo, relativo ao crime
de difamacgdo, calunia e injuria contra o Presi-
dente da Republica, Armando Guebuza, em que
juiz da causa, Jodo Guilherme, julgou e decidiu
com independéncia e sem cedéncia a pressdo
politica.

b. Sobre a Lei do Direito a Informacdo, o Caso
ProSAVANA, em que, através do Acdrddo n.°
30/TACM/18 relativo ao Processo n.° 120/2017
- CA, o Tribunal Administrativo da Cidade de
Maputo condenou o Ministério da Agricultura e
Seguranca Alimentar a disponibilizar ao publico
em geral a informacgéo de interesse publico re-
lativa a organizag¢do, funcionamento e decisées
passiveis de interferir na esfera dos direitos e li-
berdades dos cidadaos, particularmente os rela-
tivos a terra, seguranca alimentar e nutricional
das comunidades abrangidas pelo ProSAVANA.

Os direitos humanos estao no centro da questao
do acesso a justica em varios ordenamentos juri-
dicos e Mocambique nao constitui uma excepgao.
Os magistrados sao chamados a ter uma postura e
comportamento profissional de activista no trata-
mento dos casos que apreciam e julgam.

Os magistrados devem evitar criar situacdes ou
por em pratica manobras dilatérias que alimentam
ou dao espaco para a morosidade processual, em
especial nos casos relativos aos direitos humanos e/
ou estado de pessoas.

Sao notorios 0s casos em que os tribunais aplicam
artimanhas excessivamente formalistas para nao
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julgar o mérito da causa e assim matar o processo a
nascenca por questdes meramente formais que po-
dem ser sanadas para a efectivacdo da justica. Sao
situacdes claras de violacdao da tutela jurisdicional
efectiva dos direitos e interesses dos cidadaos e,
consequentemente, denegacgdo do acesso a justica.

Os magistrados podem e deviam praticar sempre
o activismo judicial no sentido de negar a aplicacao
de determinadas normas de duvidosa constitucio-
nalidade com o fundamento de que os tribunais
nao podem aplicar leis ou principios contrarios
a Constituicao, devendo, com efeito, submeter o
caso ao Conselho Constitucional para que o mes-
mo aprecie tal inconstitucionalidade, conforme de-
termina o artigo 213 da Constituicao da Republica.

Alias, é conhecida esta experiéncia no nosso or-
denamento juridico pelo Acérdao n.c 3/CC/2011,
de 7 de Outubro, referente ao Processo 02/CC/2011
que declara a inconstitucionalidade concreta do ar-
tigo 184 da Lei n.° 23/2007, de 1 de Agosto (Lei do
Trabalho), por contrariar o artigo 70 da Constitui-



¢ao sobre o acesso dos cidaddos aos tribunais. Este
pedido de inconstitucionalidade foi requerido num
acto de activismo judicial pelo magistrado Jodo
Guilherme, quando era juiz de Direito da 2° Seccao
do Tribunal Judicial da Cidade de Tete.

Infelizmente, ainda prevalece muita discrimina-
¢ao contra os cidadaos vulneraveis em que o tri-
bunal tem a mdo dura contra estes, sendo fraco e
proteccionista relativamente as elites de varia indo-
le, com destaque para a elite politica no poder que
abusa do poder, desvia fundos publicos, pratica a
grande corrupcao, viola direitos humanos e delapi-
da o Estado.

Os relatérios de auditoria do Tribunal Adminis-
trativo sobre a gestdao dos fundos publicos, incluin-
do o Relatdrio sobre a Conta Geral do Estado, sao
reveladores dessas condutas desviantes, mas sem a
devida responsabilizacao, o que alimenta a impuni-
dade e frusta a realizacdo da justica que os cidadaos
almejam.

Vale lembrar que recentemente o Centro para a
Democracia e Direitos Humanos (CDD) interpds sig-
nificativas accoes de litigancia de interesse publico
no Tribunal Administrativo contra a instalacao e fi-
xacao de portagens de Costa do Sol, Zintava, Cum-
beza e Matola Gare, na Estrada Circular de Maputo.
Aqui, o CDD litiga no interesse do povo e em defe-
sa da legalidade, da justica social e das liberdades
fundamentais, mormente a liberdade de circulacao
e de escolha que se mostram violados pela instala-
¢ao de postos de portagens na Estrada Circular de
Maputo.

Estranhamente, nesses processos o Tribunal Ad-
ministrativo nao conseguiu implementar o activis-
mo judicial no sentido de julgar o fundo da causa
de forma conscienciosa e justa. Pelo contrério, pos
em pratica actos de discriminacdo contra o povo
em proteccao do Governo do dia. Na verdade, de
forma ardilosa e de excessiva pratica de formalis-
mos processuais obscuros, o Tribunal Administrati-
vo furtou-se ao julgamento do fundo da causa em
prejuizo do direito de acesso a justica social e ao
Direito.

O Tribunal Administrativo perdeu uma oportuni-
dade de consciencializar a sociedade sobre os di-
reitos dos cidadaos, de influenciar a reforma legal
para a protecg¢ao da justica social e, acima de tudo,

de realizar a justica com os devidos fundamentos,
em tempo razoavel, e demonstrar num caso emble-
matico como o das portagens, a independéncia do
judiciario perante o poder Executivo.

A qualidade das decisées judiciais relativamente
aos processos contra as portagens intentados pelo
CDD é problematica no que respeita ao acesso a
justica e ao Direito. Os outros processos no mes-
mo contexto ainda estdao em curso e enfermam da
morosidade processual para beneficiar o poder po-
litico. Os casos de litigancia publica contra as por-
tagens sao evidéncias do deficiente senao falta
de activismo judicial e denegacao de justica para o
povo.

Regra geral, a qualidade das sentencas dos tribu-
nais € muito baixa, com fundamentacdo precaria, o
que denota também denegacdo do acesso a justica
e sobretudo do conhecimento do Direito pelos ci-
dadaos.

Uma sentenca devidamente fundamentada,
exaustiva e de linguagem simples e correcta reve-
la algum activismo judicial, no sentido de ensinar o
direito aos cidadaos e demonstrar que os tribunais
decidem com isencdo e focados em explicar nos
termos da lei e da ética a justeza das suas decisoes.

O caso Anastacio Matavel é também revelador da
deficiente pratica do activismo judicial e da tutela
efectiva dos direitos, na medida em que a senten-
¢a deste caso ndo explora de forma transparente,
exaustiva e profunda as razdes que levaram ao as-
sassinato do Matavel, bem como ndo demonstra a
investigacao levada a cabo para a identificacao dos
autores morais deste assassinato, ndo obstante ha-
ver sinais fortes nos autos de que os agentes mate-
riais deste crime teriam sido mandados executar o
activista Matavel.

Além disso, a sentenca revela que o Tribunal Ju-
dicial da Provincia de Gaza fez um esforc¢o titanico
e a margem da lei, tanto para nao identificar os au-
tores morais deste crime, como para garantir que
o Estado, através da PRM, nédo ficasse manchada,
assumindo a posicao insustentavel do ponto de
vista factual e de Direito de que os arguidos agi-
ram por risco e conta prépria, nao obstante serem
agentes do Estado. A responsabilidade do Estado
foi afastada porque o tribunal fez vista grossa a
este aspecto.
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IV. Concluindo

Duvidas nao restam de que a tutela jurisdicional
efectiva dos direitos e o activismo judicial estao li-
gados a forma proactiva e justa com que os tribu-
nais apreciam os casos, em tempo util, sem qualquer
tipo de discriminacao e com fundamentos sélidos.
Curiosamente, nao é esse 0 apanagio pratico do Ju-
diciario em Mocambique. O direito a um julgamen-
to justo nos chamados casos quentes e nos casos

dos grupos vulneraveis ainda é uma miragem no
ordenamento juridico mocambicano.

Portanto, urge o treinamento dos magistrados
em matéria do activismo judicial, dos direitos hu-
manos e da independéncia do Judiciario.

*Apresentacao do Prof Adriano Nuvunga na Con-
feréncia Nacional de Acesso a Justica e ao Direito,
organizada pelo IPAJ em parceria com o CDD
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