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RESUMO

Mocambique e Brasil, desde primordios, estdo estreitamente relacionados. Embora exista
diferencas culturais e legislativas, ainda é possivel encontrar algumas semelhancas entre as
legislacOes penais, de ambos ordenamentos juridicos, referente por exemplo, aos crimes contra a
vida, em particular no tipo legal do crime de homicidio (TLC). A presente tese tem como objectivo
geral comparar a forma como é tratado o TLC, de Homicidio nos ordenamentos juridico-penais de
Mogambique e do Brasil, para fins de harmonizagdo legislativa, identificando suas diferencas e/ou
semelhancas, comparar a moldura penal aplicavel no crime de homicidio entre os ordenamentos
juridicos penais de Mogambique e do Brasil; distinguir os TLCs, que derivam do crime basilar, o
homicidio voluntario simples, da ordem juridica mocambicana e brasileira, tendo em conta os
elementos ou factos que o modificam, agravando ou atenuando as suas penas. Neste contexto, a
tese estruturou-se em cinco capitulos. No primeiro capitulo, foi dado enfoque especial aos
procedimentos metodoldgicos aplicaveis no Direito Comparado. O segundo capitulo, trouxe o
marco teorico sobre o Direito Comparado, pena e o Homicidio. No terceiro capitulo foi a vez de
contextualizacdo do Homicidio, para os ordenamentos juridico penais de Mocambique e do Brasil.
No quarto capitulo atendeu-se as penas do homicidio, de forma comparativa entre mogambicano e
Brasil. No entanto, observou-se, no ultimo capitulo (quinto) uma tabela comparativa sobre
semelhangas e diferencas do homicidio e das penas aplicaveis, em Mog¢ambigue assim como no
Brasil. Todavia, na jurisdicdo penal brasileira, o tipo legal do crime de homicidio, nas diversas
formas que se apresentam, ndo estdo autonomizados, isto €, resumem-se em um Unico artigo 121°,
no entanto, para realidade mogambicana foi autonomizado todo TLC, derivado do homicidio
voluntario simples, como forma de facilitar o intérprete judiciario. A pesquisa foi realizada usando
método comparativo do Direito, como principal, complementado por métodos qualitativo,
bibliografico e documental.

Palavras-chave: Direito Comparado. Tipo Legal do Homicidio. Penas. Ordenamento Juridico.
Mocambique e Brasil.



ABSTRACT

Mozambique and Brazil, since the beginning, have been closely related. Although
there are cultural and legislative differences, it is still possible to find some
similarities between the criminal laws of both legal systems, referring for example,
to crimes against life, particularly in the legal type of the crime of homicide (TLCs).
The general objective of this thesis is to compare the way in which the TLC, of
Homicide is treated in the criminal legal systems of Mozambique and Brazil, for the
purposes of legislative harmonization, identifying their differences and/or
similarities, comparing the penal framework applicable to the crime of homicide
between the criminal legal systems of Mozambique and Brazil; distinguish the TLCs,
which derive from the basic crime, simple voluntary homicide, from the
Mozambican and Brazilian legal system, taking into account the elements or facts
that modify it, aggravating or mitigating its penalties. In this context, the thesis was
structured in five chapters.

In the first chapter, special focus was given to the methodological procedures
applicable in Comparative Law. The second chapter brought the theoretical
framework on Comparative Law and Homicide. In the third chapter, it was time to
contextualize Homicide, for the criminal legal systems of Mozambique and Brazil.
In the fourth chapter, the penalties for homicide were considered, in a comparative
way between Mozambican and Brazil. However, in the last chapter (fifth) a
comparative table was observed on similarities and differences between homicide
and the applicable penalties, in Mozambique as well as in Brazil. However, in the
Brazilian criminal jurisdiction, the legal type of the crime of homicide, in the various
forms that are presented, are not autonomous, that is, they are summarized in a single
article 121, however, for the Mozambican reality, all TLC, derived from simple
voluntary homicide, was autonomized to facilitate the judicial interpreter.

The research was carried out using the comparative method of law, as the main
method, complemented by qualitative, bibliographic and documentary methods.

Keywords: Legal Type of the Crime of Homicide. Comparative law. Legal System.
Mozambique and Brazil.
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I.INTRODUCAO

A tese tem como titulo, Do Homicidio: um estudo comparado entre Mogambique e Brasil
sobre a aplicacdo de penas, e pretende-se de forma comparativa estudar o crime de homicidio, com
base nos codigos penais de 2019! e 19982, edicdo de 2017, de Mocambique e do Brasil

respectivamente.

Objectiva-se enquanto um estudo base da tese, o regime juridico aplicavel nos crimes de
homicidio nos dois ordenamentos juridicos, cujo o foco é identificar as semelhancas e diferencias
atinentes aos tipos de homicidios, circunstancias de cometimento, molduras penais e sua eficacia

e em Ultima analise, fazer uma abordagem conclusiva da tematica.

Segundo JOSE DE OLIVEIRA ASCENCAO, o agrupamento das ordens juridicas em
familias ou tradicdes juridicas, realiza-se de acordo com as correlages que existem entre elas.
Essas correlagdes podem ser de natureza técnico-juridica®, assim como defende de natureza cultural
ou ideoldgica, isto &, as concepcdes religiosas, filosoficas e politicas, valores fundamentais, lugar
ocupado pelo Direito na organizacdo da vida em sociedade.

O Direito Penal mogcambicano herdou o codigo penal portugués, de tal forma que
Mocambique usou, o cddigo penal portugués por mais de um seculo sem nenhuma reforma
substancial ou de vulto*. Mogambique, tal como o Brasil, teve a influéncia do Direito penal
Portugués, embora Brasil, tenha obtido a sua independéncia de Portugal, primeiro, em 1822 e,
Mocambique, s6 em 1975, o que configura uma larga diferenca em termos do tempo de
colonizados®. A ligacéo entre os dois paises pela lingua permite esta ousadia de se fazer um estudo

comparado entre ambos.

Segundo ARCENIO CUCO, o mundo demonstra que existem transformacdes sociais
aceleradas, particularmente com advento da evolugéo tecnoldgica e a livre circulagdo de pessoas e
bens, no entanto, esta situacdo leva com que haja cada vez mais necessidade de varias areas de
conhecimento, procurarem formas adequadas de se posicionar, de tal modo que o Direito
mocambicano, fazendo parte deste contexto que se sujeita a transformacdes, ndo esteja alheio a

esta realidade®.

Segundo OVIDIO, o Direito Comparado tem tomado no mundo juridico, um espaco de
destague, ndo s6 no ambito de jus comparatistas, mas também aos interessados em estudar o Direito
em geral’. No entanto, todas as formas de relacionamento legislativo sdo susceptiveis de criar

mecanismos juridicos capazes de resolver os decorrentes problemas, que vao surgindo no processo

1 Vide, Lei 24/2019 de 24 de Dezembro, Lei que Reveu o cddigo penal e revogou o artigo 2° do Decreto-Lei n°® 182/74
de 2 de Maio e o Codigo Penal aprovado pela Lei 35/2014 de 31 de Dezembro.

2 Vide, Lei n° 9.777 de 26 de Dezembro, que altera o Decreto-Lei n® 2.848, de 07 de Dezembro de 1940, Edicdo
actualizada em Abril de 2017.

3 ASCENSAO, José de Oliveira, o Direito: Introducéo e Teoria Geral, 132 Ed. Refundida, Almedina, 2005.

4 DE SOUSA, Elisio, Manual de Direito Criminal mogambicano, 22 Ed. Escola Editora, 2012.
° Foram 153 anos de diferenca entre independéncia do Brasil e de Mogambique.

6 CUCO, Arsénio, Direito: uma necessaria Problematizagdo, in NGUENHA, Severino E., (in) justica: Terceiro
Grande Consenso Mogambicano, ed. Real design, 2019, p.17

7 oVIDIO, Francisco, Aspectos do direito comparado, in REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO,
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, n.79, Sdo Paulo, 1984, p. 161, Disponivel em:
https://doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v79i0p161-180.
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de convivéncia nas comunidades, paises ou entre pessoas particulares. As geragdes humanas ndo
sdo obrigadas a moldar-se pelo passado. As suas crengas ou sentimentos, devem-se guiar pelo
contexto da sociedade humana da época, tomando o passado como sua referéncia.

Segundo DE SOUSA, o Direito Penal e Processual Penal mogambicano, estagnou-se por
longo tempo, devido a falta de atencdo do legislador®, se comparado com do Brasil, por este ter
passado por inimeras revisdes.® Ndo obstante, a estagnagdo que se observou na legislacdo penal
mocambicana e a provavel evolugéo da legislacdo do Brasil, os sistemas juridicos penais de ambos
paises se confundem com o de Portugal, cujas regras e disposi¢@es vigoraram no periodo colonial.

O sistema juridico-penal mocambicano foi composto e organizado por tipos penais, san¢oes
juridicas e formas de processar especifica para manter a ordem em sociedade e desencorajar

condutas ofensivas ou que procurem a justica por proprias maos.

As influéncias distintas que actualmente vigoram de forma antagénica devido a ndo
autonomizacdo do Direito penal mogcambicano e as diferencas existentes, é possivel, ainda, se

apontarem semelhancas entre ambas.

Contudo, de tantos pontos que nos parecem ser importantes na abordagem da pesquisa, para
analise foi eleito o tipo legal do crime de homicidio, por se tratar da vida humana, um bem juridico
por exceléncia protegido pelo Estado, em que varias legislacbes penais do mundo, parte

consideraveis das suas constituicdes acautelaram o aspecto relativo a vida humana.°

Efectivamente, a macro comparacdo tem interesse sobretudo por razfes didacticas, na
medida em que simplifica substancialmente o mundo do Direito. Aléem disso, ndo existe na doutrina
uma margem consensual de familias ou tradi¢des juridicas nem um critério Gnico para a arrumacao

das ordens juridicas de um Estado, nas familias de Direito.

Neste diapasdo, um dos pontos metodolégicos estudados no Direito comparado consiste na
exploracdo das dissemelhancas entre macro e microcomparacdo. Os pesquisadores do Direito
comparado, estudam sistemas juridicos de diferentes ordenamentos juridicos, em escalas maiores
ou menores, com objectivo de melhorar ou adequar os seus sistemas internos de acordo com o
contexto. Com efeito, na macrocomparacdo estuda-se 0s contornos gerais de um sistema juridico

escolhido, sem se preocupar por situacfes menores.

Ocupa-se de modelo judicial, das formulas utilizadas para administracdo da justica e lidar-
se com questdes que emergem na pratica forense. Na microcomparacdo estuda-se os métodos de
como se resolvem problemas particulares e especificos. O limite entre os dois modelos é flexivel,

e admite-se que ambos possam se subsidiar para 0 mesmo estudo.

De forma especifica, a macro comparacdo preocupa-se de analise de sistemas pertencentes

as familias juridicas diferentes. E por sua vez, a microcomparag¢do se ocuparia para o estudo de

8 DE SOUSA, Elisio, Manual de Direito Criminal mocambicano, 22 Ed. Escola Editora, 2012.

® DUTRA, Deo Campos, Método(s) em Direito Comparado, inRevista da Faculdade de Direito — UFPR, vol. 61, n. 3,
Curitiba, UFPR, 2016.

10 Consta da Constituicdo mogambicana de 2018 (Lei n° 1/2018 de 12 de Junho) e da constituicdo brasileira de 2016;
e parte das constitui¢des de outros paises do mundo.
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institutos de modelos juridicos de uma mesma familia normativa, no caso, por exemplo, de familia

de Direito Romano-germanico, de Mogambique e do Brasil.

A disposi¢do das ordens juridicas do Estado por um grupo mais ou menos amplo de familias
ou tradi¢Bes juridicas tem sido artificial, porque requer olhar para as diferencas e semelhancas
existentes entre suas ordens juridicas, de forma natural e como ganhou dentro das familias juridicas
estudadas. Por exemplo, as diferencas que separam o Direito herdado pelos ordenamentos juridico-
penais de Mocambique e do Brasil do seu colonizador!?, correlagdo ao Direito Francés, no

subsistema Romano-Germano da familia juridico ocidental.

H& convergéncia entre diferentes sistemas, como por exemplo, os subsistemas romano-
germanico e anglo-saxonico, dentro da familia juridica ocidental e o crescente nimero de sistemas
juridicos hibridos, ou seja, sistemas juridicos que retinem caracteristicas fundamentais de mais do
que uma familia ou tradicdo juridica que ndo podem ser facilmente organizados numa Unica familia
ou tradicdo. Na Optica do RENE DAVID, as independéncias dos Estados africanos e do Brasil nos
século passados, ndo demarcaram nenhuma ruptura das instituicdes juridicas dos antigos

colonizadores e um regresso as formas de justica tradicional®?.

Com base na afirmacéo acima, pode se notar que o Direito herdado dos senhores coloniais
foi mantido em vigor, em alguns novos Estados, com minimas adaptacfes, e tomado como base
para o desenvolvimento dos direitos nacionais. Ja na afirmacdo do CARVALHO, na tentativa de
modernizar o Direito, 0s novos Estados confortaram-se com os sistemas juridicos e judiciais muito
semelhantes aos dos colonizadores, continuando a optarem por ndo reconhecer praticamente valor
as normas de Direito consuetudinario e as instancias de justica tradicional, por se achar retrogradas

ou simplesmente matéria nio juridica®®.

Neste contexto, ainda nota-se o real impacto das reformas empreendidas por via legislativa
junto das populacdes, que € negativo porque continuam a reger as suas vidas pelas normas
costumeiras, por vezes, em violacdo do Direito, ao recorrer as instancias tradicionais para
solucionar os conflitos surgidos no seio da sua sociedade. Entende-se aqui, que o Direito e as
autoridades tradicionais da época colonial foram usados pelo regime como parte integrante do
processo de dominacéo colonial, uma vez que lhes cabia reger o comportamento dos indigenas nas

suas vidas quotidiana.

A propdsito de Mocambique, incluindo paises das antigas colonias de Portugal, foi
frequente a recepcdo, em varios dominios, de leis que ndo se identificavam as suas condicdes e

necessidades, porque eram simples copias de leis elaboradas para um pais europeu®?, por um lado.

Por outro lado, as experiéncias de Angola e Mogcambique demonstraram que as tentativas
de articulacdo entre o Direito oficial e o costume ndo se traduzem num reconhecimento

indiscriminado das normas e instituicdes costumeiras.

11 O ex-colonizador de Mogambique e do Brasil foi o Portugal
12 DAVID, René, Os Grandes Sistemas Do Direito Contemporaneo, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 54.

13 CARVALHO, Jorge Morais; ALMEIDA, Carlos Ferreira, Introducdo ao Direito Comparado, Coimbra:
Almedina,2015.

14 DAVID, René, Os Grandes Sistemas Do Direito Contemporaneo, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 54.



Segundo CUCO, a lei continua a deter a primazia entre as fontes de Direito, pelo que,

formalmente, apenas o costume sera atendivel®®.

Na prética, sabe-se que muitas normas costumeiras contrarias a lei continuam a ser seguidas
pelas populacbes, nomeadamente em matéria familiar e sucessoria. A diferenca entre a lei nos
livros e a lei na ac¢do ndo foi erradicado, apesar de todos os esforgos que tém vindo a ser
desenvolvidos nesse sentido'®. Assim, ndo raras vezes, os problemas juridicos que surgem com o

choque interculturas tém natureza penal®’.

Parte deste debate sera apresentada ao longo do desenvolvimento do trabalho. Quanto a
estrutura do trabalho esta constituido por cinco principais linhas de pensamento, obedecendo a
seguinte forma: no primeiro capitulo, abordar-se-a da metodologia aplicada no trabalho; no
segundo capitulo fez-se a contextualizacdo do Direito Comparado, na dptica de conceitos de
diversos autores, como recomenda, JOHN W. CRESWELL!®; no terceiro capitulo, tratou-se da
conceptualizacdo do homicidio recorrendo a principios da legalidade, tendo em conta as ordens
juridicas de Mocambique e do Brasil; o quarto capitulo ocupou-se sobre as penas do homicidio no
ambito das jurisdicdes penais de Mocambique e do Brasil e, por dltimo, no quinto capitulo,
observou-se sobre as semelhancas e diferencas de tipo do homicidio e as penas aplicaveis entre

Mocambique e Brasil; conclusédo e consideraces finais.

1.1. Justificativa

A razdo da escolha do tema e dos paises (Mogambique e Brasil), deveu-se pelo facto de
serem falantes da lingua portuguesa e possuirem um passado historico intrinsecamente ligado. O
Direito Penal de Mogcambique, tal como do Brasil séo heranca do codigo penal portugués de 1886.

O Cadigo penal de Mogambique teve mais de um século sem reforma substancial ou de vulto®®,

A cooperacdo entre Brasil e Mogambique motivou ao pesquisador a estudar de forma
comparada e aprofundada o TLC, de homicidio, por causas de situacdes de detencbes de
moc¢ambicanos e brasileiros, ambos cidaddos com provavel envolvimento em actos criminais,
susceptiveis de uma sancéo criminal, tendo em conta as legislacdes juridico-penais e especificos

de cada pais estudado.

A questdo que se liga também ao presente contexto € a provavel existéncia de casos de

Homicidios de mogambicanos no Brasil e de brasileiros em Mocambigue que no seu tratamento

15 CUCO, Arcénio Francisco, Cultura Juridica e Tradicdo: O Conflito Entre Os Usos e Costumes Tradicionais
Mocgambicanos e a Herancga Juridica Dos Colonizadores, Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul, 2013.

16 JERONIMO, Patricia. Li¢des de Direito Comparado. Braga: ELSA UMINHO, 2015, p. 120.

17 Cuco, Arcénio Francisco (2019), Direito Uma necessaria Problematizagéo, In Severino E. Ngoenha (Coord.), (In)
Justica: Terceiro Grande Consenso Mogambicano, ed. Real Design, pp. 17- 30.

18 Segundo Creswell, a revisdo da literatura usando método qualitativa varia de maneira consideravel,(Ovidio, 1984)
esta orientada com base em conceitos, teoria critica da literatura, como uma estrutura orientadora do trabalho de
pesquisa.

19 DE SOUSA, Elisio, Manual de Direito Criminal mogambicano, 22 Ed. Escola Editora, 2012. Passaram 128 anos,
a legislacdo penal mogambicana sem se beneficiar da revisao.
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por parte dos operadores do Direito, exige-se destes, o conhecimento pleno da legislacdo que rege

em cada jurisdicdo, de forma comparativa, para viabilizar a matéria relativa a extradicéo.

Ainda se liga, ao contexto, como exemplo, a cooperagdo policial, juridica e judiciaria
relativa a combate ao trafico de drogas. Outra razdo que justifica a escolha do tema da pesquisa,
liga-se a vida profissional do pesquisador, feita no decurso de permanente contacto com o Piquete
Operativo, da entdo Policia de Investigacdo Criminal (PIC), na Cidade de Maputo, na qualidade de
técnico Operativo de Recolhe de evidéncias no Local do Crime.

Durante o periodo de mais de uma década, o pesquisador, na vida profissional, na qualidade
de técnico operativo de recolha de evidéncias no local do crime, identificou e examinou em
diversos locais da jurisdicdo da Cidade de Maputo, corpos humanos sem vida de diversas
nacionalidades, em muitos casos presumiu-se serem mortes de natureza criminosa, isto €
homicidio. Estes elementos permitiram que o pesquisador se familiarizasse com a legislacéo local,
e, no intuito de dar maior utilidade aos aprendizados adquiridos de forma empirica, despertou-lhe
0 interesse em estudar a forma como sdo tratadas questdes criminais ligados a este TLC, em ambos
paises. A justificativa da pesquisa fundamentou-se em trés perspectivas, nomeadamente a social,

juridica/academica e a perspectiva profissional.

Na perspectiva social, toda a pesquisa traz consigo conhecimento que pode contribuir para
o desenvolvimento qualitativo da legislacdo penal de uma sociedade, neste contexto a sociedade
moc¢ambicana, face ao estudo do Direito Comparado e em particular os crimes contra as pessoas,

especificamente o TLC, de Homicidio, que € o objecto de estudo?.

Na perspectiva juridica/académica, entende-se que o estudo se enquadra na area do Direito
Comparado, especificamente Direito Publico, tratando-se de pesquisa ligada ao TLC de Homicidio,
nas suas diversas formas de tratamento, nos ordenamentos juridico-penais, de Mogambique e do
Brasil. Pretendeu-se produzir um conhecimento de &mbito juridico-penal, que possa contribuir para

0 enriquecimento da legislacdo penal mocambicana.

Na perspectiva juridica, Mogambique e o Brasil, o direito a vida esta consagrado no artigo
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988, e artigo 40° da Constituicao
da Republica de Mocambique (CRM) de 2004, o pensamento trazido por instrumentos
constitucionais desses paises converge no artigo 3° da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos?(DUDH) de forma que, as primeiras legislagdes do cunho penal que vigoraram em

ambos paises foram instituidos por pais colonizador da época.

1.2. Problema de Pesquisa

20parte especial dos cddigos penais mogambicano, (Lei n.° 24/2019 de 24 de Dezembro) e brasileiro, (4* edicdo,
actualizada por Lei n® 9.777 a 31 de Dezembro de 1998).

21 REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Constitui¢do da Republica de Mogambique, plural editora, Maputo, 2004;
conjugado com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adoptada e proclamada pela assembleia Geral das
Nacdes Unidas através da Resolucdo 217 A Ill, em 10 de Dezembro de 1948, Cfr.art.° 3°, preceitua que todo ser
humano tem direito a vida, a liberdade e & seguranca.



Os homicidios sao realidades preocupantes no ambiente sociopolitico, econémico, cultural
e juridico, no mundo inteiro, em especial para os contextos mogambicano e brasileiro. Verifica-se
de forma recorrente ocorréncia do TLC, de homicidio nos dois contextos estudados. Entretanto, o
problema de pesquisa ndo se cingiu sobre a comparacdo de nimeros de ocorréncias de casos de
homicidio nos dois paises estudados, mas em que 0s dois ordenamentos juridicos regulam a matéria
criminal que abordam o TLC, de homicidio. Neste &mbito, preocupou-se em estudar as diferencas
e semelhancas na aplicacéo de penas de prisdo no TLC, de homicidio, no que tange a moldura penal
aplicavel em cada pais ou jurisdigdo penal, para mesma circunstancia de factos de ocorréncia de
homicidio.

Discorreu-se também sobre os tipos legais do crime de homicidio de acordo com legislacdo
vigente. A ideia de problematizar os homicidios surgiu como um desafio para os ordenamentos
juridico-penais de Mocambique e do Brasil, paises com um passado histérico intrinsecamente
ligado. No entanto, procurou-se perceber quais as diferencas e as semelhancas na aplicacéo de
penas para 0 TLC, de Homicidio, tendo-se em conta as seguintes categorias de analise: moldura
penal prevista para o tipo legal do crime de homicidio, formas e circunstancias de cometimento e
as formas de cumprimento de penas. A pergunta que guia este estudo é a seguinte: Como
Mogambique e Brasil regulam, nos seus ordenamentos juridico-criminais, a matéria ligada ao TLC
de homicidio? Que diferencas e semelhancas podem ser encontradas nos dois ordenamentos

juridicos?

1.3. Objectivos

1.3.1. Objectivo Geral:

o Comparar a forma como € tratado o TLC, de Homicidio nos ordenamentos juridico-penais

de Mogambique e do Brasil.
1.3.2. Para este trabalho, propds-se os seguintes objectivos especificos seguintes:

o Identificar, com base nas categorias de analise apresentadas, diferencas e/ou semelhancas

do TLC, do homicidio entre Mogambique e Brasil;

o Analisar a moldura penal aplicavel no Crime de Homicidio para as jurisdicdes penais

moc¢ambicana e brasileira; e

o Analisar de forma minuciosa os TLC que derivam do crime basilar, o homicidio voluntario
simples, art.° 159° CP de 2019, de Mocambique e o homicidio voluntario simples — art.° 121° CP
de 2017, da jurisdicdo penal do Brasil, tendo em conta as circunstancias modificativas agravantes

ou atenuantes.



CAPITULO 1: PROCEDIMENTO METODOLOGICO

Em linhas gerais, o desenho metodol6gico permite descrever todos os dados e elementos
que constituem parte do plano geral do estudo. Assim, uma vez feita a apresentacéo do quadro de
referéncia, segue-se para a metodologia de modo a dar seguimento pratico ao estudo. O
procedimento metodoldgico, permite ao investigador determinar os métodos e técnicas de
investigacdo. Ou seja, constitui um mapa sobre como conduzir ou realizar uma pesquisa, utilizando

uma metodologia especifica?.

Assim, o procedimento metodoldgico, revelou-se bastante vantajoso no estudo, uma vez,
que permitiu ao pesquisador fazer o mapeamento das técnicas, métodos e outros instrumentos

essenciais de acordo com a natureza que conduziu na integra o processo de investigacéao.

N&o obstante, o procedimento metodolégico é uma forma de pesquisar que visa aproximar
um juizo da realidade a investigar, € um método permanentemente inacabado. Aqui, a investigacao
se processa através de aproximacdes sucessivas da realidade, fornecendo subsidios para uma

intervenc&o no real?®.

De acordo com a visdo acima apresentada, nos parece que, a pesquisa cientifica corresponde
ao resultado de um inquérito ou exame meticuloso, efectuado com o objectivo de resolver um

problema com base em procedimentos cientificos.

Investiga-se uma pessoa ou grupo capacitado, observando um aspecto da sua realidade
(objecto da investigagdo), com vista a comprovar ou descrevé-la (investigacdo descritiva), ou para
explora-la (investigacdo exploratdria). Com base nas caracteristicas da nossa pesquisa, foram
escolhidas diferentes modalidades, sendo possivel aliar o tipo de pesquisa bibliogréafico,

documental até ao método comparativo do Direito.

Alguns autores dedicam-se a categorizacgéo e classificacdo de tipologias de pesquisa, mas o
objecto da nossa pesquisa, ndo é discorrer sobre 0s principais tipos de pesquisa utilizadas no campo
das ciéncias humanas, sociais e juridicas, mais sim, visa colocar em destaque as pesquisas
bibliografica e documental, por entender que as mesmas implicam trazer para discussdo uma
metodologia que é de grande importancia para a pesquisa sobre as penas de homicidio: estudo
Comparado entre Brasil e Mogambique, ndo apenas na area das ciéncias juridicas, também em

outras areas das ciéncias sociais®*.

A utilizacdo de documentos em pesquisa deve ser valorizada, porque nele busca-se
informacGes que justificam a sua aplicacdo nas diversas areas do saber como pode ser o caso das
ciéncias humanas, sociais e juridicas, possibilitando ainda ampliacdo do entendimento do objecto

cuja sua compreensdo necessita de contextualizagdo historica e sociocultural?®®.

22GREIA, Jacson, Guia para apresentacdo de teses dissertacGes e trabalhos de graduagdo. Nampula: ISCG Editora,
2016.

ZFONSECA, Jodo José Saraiva da, Metodologia da Pesquisa Cientifica, Universidade Estadual do Ceara, 2002
24Vide, Ludke e André, 1986.

5ZAMBELLO, Aline Vanessa et al (Coord.), Metodologia da pesquisa e do trabalho cientifico, Penapolis: FUNEPE,
2018.
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Através do exposto, acima, entende-se que é através de actividade cientifica, que se
descobre a realidade de factos, partindo de pressuposto de que a realidade ndo se aparenta nem se
desvenda a primeira vista, isto é,enquanto ser sempre existird uma realidade por descobrir e para o
alcance da realidade de factos a pesquisa deve seguir um processo metodolégico incontornavel e

infindavel.

Neste contexto, a elei¢do das técnicas de recolha de dados mais adequadas a natureza do
tema, a defini¢do dos procedimentos que nortearam o processo de registo e analise das informacdes
obtidas foram indispensaveis.

A metodologia usada na pesquisa, quanto aos objectivos é meramente comparativa e de
natureza descritiva e privilegiou a analise de documento e revisdo bibliografica, pois, pretende
descrever aspectos relacionados com as semelhancas e as diferengas de aplicacdo de Penas do
Homicidio entre Mogambique e Brasil, tendo como base 0 uso dos cddigos penais em vigor nos
ordenamentos juridicos de Mogambique e do Brasil, em atencgdo aos art.” 159° CPM e 121°CPB?,

De seguida, caminhamos usando o método comparado do Direito e demonstrando a sua

aplicacdo neste trabalho de acordo com a pesquisa bibliografica e documental.

1.1. Método Comparado do Direito: sua aplicacéo

Neste subcapitulo serd demonstrado como o metodo comparativo do Direito liga-se a
pesquisa bibliografica e documental, conforme se propds como método de estudos no trabalho. E
importante salientar que, a utilizacdo do metodo comparativo do Direito, no presente estudo,
iniciou-se pela pesquisa bibliografica seguida de documental, por serem primordiais e que sempre

antecederam a execucéo de qualquer trabalho cientifico.

O estudo bibliogréafico liga-se a leitura, analise e interpretacdo de livros, revistas cientificas,
relatorios, teses, monografias, isto, é, foi a via pela qual o pesquisador garantiu de forma segura a
elaboracdo de um trabalho cientifico meritério?’. A pesquisa ja referenciada exigiu do estudo um
plano, ap6s analise da literatura disponivel acerca do tema, Penas de Homicidio: Estudo

Comparado Entre Brasil e Mogambique.

Num outro contexto, olhando para o tipo de problema em estudo, releva afirmar que ainda
que o tipo de pesquisa bibliografica, esteja enquadrado no contexto de procedimentos técnicos,
ajudou na compreensdo acerca das similitudes e diferencas da aplicacdo de penas de privacdo de

liberdade no contexto de homicidio nos ordenamentos juridico-penais de Brasil e Mogambique.

1.2. Uso da Pesquisa Bibliogréafica

A bibliogafia pertinente ofereceu meios para definir, resolver questdes de estudo cientifico,

ndo somente o problema ja conhecido, mas também explorar novas areas onde as questdes nao se

26 Art.%s 159° e 121°, homicidio voluntario simples e uso da legislagdo avulsa em vigor em ambas jurisdigdes.

2" OLIVEIRA, Maxwell Ferreira de, Metodologia cientifica: um manual para a realizagdo de
pesquisas em. Administracdo. Cataldo: Universidade Federal de Goiés, 2011, p. 53.
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cristalizaram suficientemente e ter como foco permitir ao pesquisador o reforco paralelo da analise

ou manipulacéo de suas informagdes.

De acordo com MARINA DE ANDRADE MARCONI E EVA MARIA LAKATOS, uma
pesquisa bibliografica ndo significa apenas uma questdo de mera repeticdo do que ja foi dito ou
escrito sobre um determinado assunto, mas também oferece um exame de um tema sob novas

perspectivas ou abordagem, podendo trazer reflexdes ou conclusdes significativamente novas?,

Segundo HENRIQUES E MEDEIRO, a pesquisa bibliogréfica consiste ensencialmente em
selecionar informacdes bibliogréficas tais como livros, dicionarios, artigos cientificos, documentos
que permitem contribuir para explicar o problema objecto da investigacdo. Esse tipo de pesquisa
visa conhecer e analisar as contribuicdes tedricas fundamentais sobre um tema ou problema, o que

faz dela um instrumento indispensavel para qualquer tipo de pesquisa®.

Ainda, ANTONIO CARLOS GIL, explica que os estudos cientificos se baseiam
unicamente no estudo bibliografico, procurando referéncias tedricas publicadas com o objectivo
central de recolher informacgdes ou conhecimentos prévios sobre o problema no qual se procura

analisar nas diversas posicdes acerca do mesmo*.

Como se pode depreender segundo autores acima, a pesquisa bibliografica permite ao
cientista encontrar caminhos para analisar dados evitando repeticGes de assuntos ja estudados. Com
efeito, o tema da pesquisa, Do Homicidio: Um Estudo Comparado Entre Mocambique e Brasil
sobre a Aplicacéo de Penas , tem sido desenvolvido sob variadas perspectivas e campos de saber.
Contudo, o tipo de pesquisa acima referida para além de deixar em perspectiva o que foi
anteriormente colocado, permitiu também que se pudesse desenvolver o estudo procurando

encontrar diferencas e semelhangas nas duas realidades em destaque®..

A pesquisa bibliografica, caracterizou-se por exclusivo uso de fontes bibliogréficas, sendo
no entanto, a principal vantagem que permitiu ao pesquisador uma ampla abrangéncia
diferentemente no que acontece nas fontes directa. Portanto, nesta pesquisa foi incontornavel a sua
aplicacdo porgue o seu problema alimenta-se de dados dispersos, como sdo 0s casos de estudos
historicos (Legislacdo penal brasileira e mogambicana)®?, neste ambito fez-se comparacéo de dados
ou informacdes para verificar as possiveis semelhancas e diferencas o que possibilitou ao

pesquisador emitir suas conclusdes.

28 MARCONI, Marina de Andrade, LAKATOS, Eva. Maria, Fundamentos de metodologia cientifica 5 ed. - So
Paulo: Atlas 2003.

2 HENRIQUES, Antonio e MEDEIROS, Jodo, Metodologia cientifica na pesquisa juridica, 9. ed., rev. e reform.
Séo Paulo : Atlas, 2017. Acesso em
http://www.adm.ufrpe.br/sites/ww4.deinfo.ufrpe.br/files/Metodologia_Cienti%CC%81fica_na_Pesquisa.pdf dia 31
de agosto de 2024, pelas 11h32.

30 GIL, Antonio Carlos, Como elaborar Projectos de Pesquisa, 4% ed., Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 102.

31 OLIVEIRA, Maxwell Ferreira de, Metodologia cientifica: um manual para a realizacdo de
pesquisas em. Administracdo, 2011, p. 53.

%2 Brasil e Mogambique tem um passado histérico intrinsecamente ligados por terem sido colonizados ambos por
Portugal.
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1.3. Uso da Pesquisa Documental

Falar de documentos refere-se a um conjunto de elementos escritos passiveis de trazer um
conhecimento sobre o acontecimento.

Segundo autor, ANDRE CELLARD, documento constititui uma declaracio escrita que
ilustra e serve de prova de um acontecimento, facto ou estado, ou seja qualquer objecto que
demonstra e prove o registo de uma ocorréncia. Ja na 6ptica da LARA e Et. All, documentos sio
quaisquer materiais escritos, arquivos de dados produzidos por processadores de textos®,

Na outra perpectiva os autores, LANGLOIS E SEIGNOBOS, citados por LARA e Et. All,
0 documento € a principal base do inicio de uma discussdo numa obra de metodologia que pode
influenciar inmeros pesquisadores, para dar inicio a producdo de conceitos, que poderdo ser

aplicados quase e exclusivamente aos textos, particularmente dos arquivos oficiais.

Ainda na perspectiva desta autora, 0 documento nao engloba apenas objectos criados por
ser humano, como sdo casos de revistas, jornais, livros e registos em base de dados, inclui também
objectos preservados em museus e pecas de coleccionadores. No entanto,designa-se também por
documento qualquer elemento preservado ou simbolico para fins de representacdo, reconstruir ou

provar um fendmeno intelectual ou fisico®.

Portanto, a pesquisa documental assim como a pesquisa bibliografico sdo basicamente
tedricas e que exigem a colecta de dados ou documentos para posteriormente serem analisados. E
nesse contexto, em que a pesquisa documental tem haver com a pesquisa bibliografica e ndo tem

sido facil por vezes distingui-las uma de outra.

No entanto, para ANTONIO CARLOS GIL, entende que, sua diferenciacéo é so lembrar-
se que a pesquisa bibliogréafica utiliza fontes constituidas por material ja elaborado, basicamente
por livros e artigos cientificos localizados em bibliotecas diferentemente com relagdo a pesquisa
documental que simplesmente recorre a fontes mais diversificadas e dispersas, sem tratamento
analitico, tais como: tabelas estatisticas, jornais, revistas, relatorios, documentos oficiais, cartas,
filmes, fotografias, pinturas, outros matériais que neles podem se encontrar informacdes de

interesse do pesquisador®.

E neste contexto, que se conclui que o desenvolvimento da investigacdo documental segue
0S mMesmos passos que a investigacdo bibliografica. Porém, nota-se que, na investigacédo
bibliografica as fontes sdo compostas principalmente por material impresso localizado nas
bibliotecas, diferentemente da investigacao documental que as fontes sdo muito mais diversificadas
e dispersas. No entanto, nesta, pode se atender documentos em primeira mao que ndo receberam

qualguer tratamento analitico.

33CELLARD, André, A andlise documental. In: POUPART, J. et al. (Coord.). A pesquisa qualitativa: enfoques
epistemoldgicos e metodoldgicos. Petrpolis: Vozes, 2008, p. 28.

3LARA, Marilda Lopes Ginez; MENDES, Luciana Cortis, Suzanne Briet e a documentag&o como técnica cultural.
Revista Brasileira de Biblioteconomia e Documentacao In: Revista Brasileira de Biblioteconomia e Documentago,
v .14, n. esp., jul. 2018, p. 77.

3LARA, Marilda Lopes Ginez; MENDES, Luciana Cortis, Suzanne Briet e a documentag&o como técnica cultural.
Revista Brasileira de Biblioteconomia e Documentacgéo, 2018, p. 77

3 GIL, Antonio Carlos, Como elaborar Projectos de Pesquisa, 2002, p. 102.
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Nesta categoria estdo documentos guardados em arquivos de organismos publicos e
instituicGes privadas, tais como associacfes cientificas, igrejas, sindicatos, partidos politicos, e
outros, de entre inimeros documentos como cartas pessoais, diarios, fotografias, gravacoes,
memorandos, regulamentos, cartas e boletins informativos. Portanto, os elementos que constituem
a pesquesa documental, tanto bibliografico permitem avaliar o alcance e o significado da pesquisa
juridica comparativa na actualidade, partindo das manifestacfes iniciais, registadas na época
passada, que foi surgindo de forma paulatina o corpo de conhecimento cientifico, de &mbito do

Direito Comparado.

No entanto, no passado o0 objecto do Direito Comparado, estava restrito ao simples exame
dos direitos estrangeiros, foi evoluindo no sentido de uma preocupagdo mais ampla, atingindo na
actualidade o factor jurisprudencial e a Ciéncia Juridica, visando a internacionalizacdo dos seus
principios.

A investigacédo realizada com base no Direito Comparado possibilitou ao pesquisador a
abertura de novos caminhos a Ciéncia do Direito que, com base nos progressos alcangados pela
continua actividade cientifica dos seus autores, foi atendendo melhor ou ndo as necessidades
criadas pelas mudanca de paradigmas societarias no mundo e dos problemas relacionados com
diversos planos da existéncia do homem. As investigacOes cientificas registadas no século vigente
colocam o Direito Comparado como valioso instrumento para obtencdo de melhor entendimento
no plano do Direito Publico e das relagbes internacionais, como é o caso da cooperacao

Mocambique - Brasil, em especial no ambito juridico.

A internacionalizacao do direito comparado feita através dos seus principios, tem uma base
documental escritos e validos que sera atraves destes documentos que o pesquisador vai fazer uma

analise comparativa do crime de homicidio nos dois paises — Mogambique e Brasil.

1.4. O Uso do Método Comparativo no Direito

Um dos métodos mais nobre e a ser usado em razdo da tematica ou estudo é o método
comparativo do Direito. Assim, explica JULIANO HEINEN, que o método comparativo é a
realizacdo de pesquisa com base em comparacdes de contetdos cientificos, com a finalidade de

verificar similitudes e explicar divergéncias®'.

Este método centrado em estudo de semelhancas e diferencas, foi usado na pesquisa com
fim de realizar comparacGes em relacdo ao tema de modo a explicar divergéncias e semelhangas,
portanto, ao ocupar-se das explicacdes de fendmenos, relacionados com o tipo legal do crime de

homicidio, permite analisar o dado concreto, deduzindo elementos que comp&e nos dois Estados.

Optou-se pelo método comparativo porque com base neste far-se-ia 0 exame das relacGes
entre as penas aplicaveis em Mocambique e no Brasil, no tipo legal de crime de homicidio. No que

tange ao método escolhido associa-se ao bibliografico, conforme nos referimos anteriormente, por

37 HEINEN, Juliano, Método de deireito comparado: desenvolvimento e perspectivas contemporaneas, 2017.
Disponivel em Email: julianoheinen@hotmail.com. Lattes: http://lattes.cnpq.br/7687802519468461 , acesso
31.08.2024. 12h30.
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razdes obvio foi usado na colecta de dados e informagOes com base de leitura de textos nos quais

serviram de suporte ao desenvolvimento do estudo.

O método comparativo do Direito, procede pela investigacdo de individuos, classes,
fendmenos ou factos, no entanto, para presente discussao vai-se circunscrever na analise da norma
penal do crime do homicidio na esfera juridica mogambicana e brasileira, com vista a ressaltar as

diferencas e similaridades entre elas.

A ampla utilizacdo do método comparativo do direito, nas ciéncias sociais e juridicas, deve-
se ao facto de possibilitar o estudo comparativo de grandes agrupamentos sociais, sistemas
normativos eparados pelo espaco e pelo tempo, embora 0 mesmo é visto como mais superficial em

relagdo a outros métodos.

No direito comparado o método se destaca por um importante papel e como parte integrante

de um processo de pesquisa que necessita da sua utilizagdo para encontrar as respostas pretendidas.

N&o é possivel se pensar no exercicio do estudo do Direito Comparado sem a identificacéo,
escolha e aplicacdo de um determinado método. A pesquisa cientifica visa garantir,
fundamentalmente, um trabalho cientificamente rigoroso considerada exigente por ter sido

desenvolvida conforme padrdes que deram suporte a concluséo final de seu estudo.

A importancia do método em Direito Comparado, ndo € contestada por nenhum
comparativista. O problema surge exactamente no momento em que alguns autores insistem em

condicionar a disciplina do direito comparado como expressdo apenas de um metodo exclusivo.

Segundo DUTRA, o direito comparado, em si, ndo pode ser considerado neutro. Ele tem
uma caracteristica intrinsecamente intencional em seu trabalho, especialmente em projectos de
pesquisa de sistemas juridicos, para verificar as semelhancas, diferencas com vista ao

melhoramento do sistema juridico nacional®®.

Importa salientar que quanto aos tipos de pesquisa, 0s procedimentos de colecta de dados
ndo sdo invariaveis, pds, um procedimento ndo rejeita a possibilidade de outro tipo de pesquisa
estar presente no mesmo estudo. Neste contexto, a pesquisa envolve Estudo Comparado com o

tema Aplicacdo de Penas no Crime de Homicidio, na ordem juridica mogcambicana e brasileira.

Na anélise e comparacdo de ordenamentos juridicos distintos, como é o caso de
Mocambique e Brasil, foi possivel ndo sO6 encontrar 0s Seus pontos comuns e as suas
particularidades como, também, captar as caracteristicas basicas de cada ordenamento juridico-

penal, o espirito do seu povo, as suas instituicdes, e 0 seu projecto historico.

O conhecimento reciproco ird favorecer a criacdo de canais de comunica¢des numa base
solida, ampla e auténtica, que poderdo eliminar possiveis controvérsias e incognitas existentes no
campo juridico-penal e das relagdes internacionais, cujas dimensGes ainda ndo foram

suficientemente consolidadas. Segundo DUTRA, a pesquisa em Direito Comparado representa um

3 DUTRA, Deo Campos, Método(s) em Direito Comparado, inRevista da Faculdade de Direito — UFPR, v. 61, n.3,
Curitiba, UFPR, 2016.
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esforco em direcgdo a paz mundial, embora ainda seja um desafio para os jus comparativistas e

especialistas em ensino do Direito®,

A palavra método declara a propria versatilidade do vocabulo. Ela tem origem no termo
grego que significa a juncdo das palavras meté (apds) e odds (que significa caminhar por uma certa
rota)*. O termo método refere-se a um caminho, a uma direcgdo a seguir, um conjunto de processos

intelectuais mais ou menos complexos que permitem encontrar um objectivo determinado.

A expressdo, posteriormente deu origem ao latim methodos, que significa “modo de
proceder”, “procedimento racional” e “sistema de classificagio”, e ao francés méthode*!, que se
refere a “procedimento racional”. Numa linguagem moderna, ele teria dois sentidos principais. O
primeiro estaria ligado a descricdo para alcancar certos objectivos, enquanto o segundo estaria

vinculado a uma qualidade de ser bem organizado e sistematizado no pensamento ou na ac¢ao®?.

Método é conjunto de maneira mais ou menos abstracta, concreta, precisa ou vaga ou seja,
plano de trabalho em razdo de uma meta especifica*® numa abordagem pedagdgica podemos
encontrar quatro concepgdes de metodo.

A primeira seria de nivel filosofico e tem como sentido um conjunto de operacdes

intelectuais pelas quais uma disciplina procura alcancar as verdades que ela persegue.

A segunda concepcdo, conecta-se a uma ideia de “atitude concreta face a um objecto de
analise”. Neste contexto, mais do que a um método especifico, seu sentido esta ligado a um grupo
de tipos de métodos que estdo integrados a certos programas metodoldgicos, mais ou menos
concretos, que sdo elaborados com o intuito de determinar as etapas da pesquisa e que variam de

acordo com os objectos estudados*.

Um método também pode ser entendido como “esquemas de explicacdo” que se podem
colocar de maneira mais ou menos expandida e situarem-se num nivel de profundidade diferente.
O método dialéctico, em que hd uma exposicdo de argumentos pro e contra com uma concluséao; o
funcionalista, em que se faz uma acentuacdo da funcdo ocupada pelos objectos estudados; o
sistematico, em que ha a apresentacdo de um objecto como parte de um sistema; o sintético, em
que ha a acentuacdo naquilo que é essencial para a analise; e o analitico, em que se acentuam o0s

elementos distintivos, sdo exemplos desses esquemas®.

Por fim, no¢do de método como um dominio particular. Esse sentido esta ligado com as

especificidades de certas disciplinas, de certos dominios particulares do conhecimento. Como

39 DUTRA, Deo Campos, Método(s) em Direito Comparado, 2016.
40 GRAWITZ, Madelaine, Méthodes des Sciences Sociales. Paris: Dalloz, 2001, p. 352

41 Méthode — significa método em portugués, segundo dicionario escolar francés — portugués; portugués — francés,
porto editora, 2001.
%2 |bidem.,2001, P. 352.

43 |bidem.,2001, P. 352.
44 Ibidem.,2001, P. 352.

% Vide,DUTRA, Deo Campos €m: https://www.researchgate.net/publication/312202721 METODO(S) EM
DIREITO COMPARADO Artigo in Revista da Faculdade de Direito UFPR - Dezembro 2016 DOI:
10.5380/rfdufpr.v61i3.46620. consultado em 01. De junho de 2016. As 7horas 30 min.
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exemplo dessa perspectiva, podemos destacar o méetodo histérico, o psicanalitico, o sociolégico e
0 juridico?®.

No Direito Comparado o método se destaca por um importante papel, como parte integrante
de um processo de pesquisa que necessita de sua utilizacéo para encontrar as respostas pretendidas.
N&o é possivel se pensar no exercicio do estudo do Direito Comparado sem a identificacdo, escolha
e aplicacdo de um determinado método.

Este “guia” para a pesquisa cientifica pretende garantir, fundamentalmente, um trabalho
cientificamente rigoroso. Ele sera considerado exigente exactamente por ter sido desenvolvido
conforme padrdes que dardo suporte a todo trabalho de pesquisa realizado. A utilizacdo de um
determinado método significa, portanto, a garantia de identificacdo de uma relevante e segura

informacéo ao final da pesquisa®’.

A importancia do método ndo é contestada por nenhum autor do Direito Comparado, no
entanto o problema surge exactamente no momento em que alguns autores insistem em condicionar
a disciplina do Direito Comparado como expressdo apenas de um método exclusivo. Ainda hoje,
existem pesquisadores que identificam o Direito Comparado como método, ndo conseguem
oferecer a resposta sobre qual seria 0 método do Direito Comparado, deixando, no maximo, uma

resposta vaga para a quest&o”®.

O Direito Comparado, como disciplina juridica, pretende encontrar suas respostas
cientificas utilizando-se de um processo de pesquisa que perpassa a escolha e aplicacdo de um ou
de varios métodos juridicos comparados. Assim sendo, € preciso entender o que se expressa quando

se fala do termo método. E preciso, também, entender o que n&o se diz com o uso do vocabulo.

Diante de tantos sentidos, a palavra método pode perder muito de sua centralidade e
importancia caso haja uma leitura apressada do termo e de sua aplicabilidade na pesquisa do Direito
Comparado. Uma importante contribuicdo nesse debate parte da adopcao de um caminho distinto

nessa ardua tarefa de conceituacdo.

Segundo GLANERT CITADO POR DUTRA, é preciso compreender, antes de mais nada,
0 que 0 método ndo €. Essas ideias, ao contrario da tradicional passagem feita pelos autores, opdem-
se a ideia de método como caminho para o conhecimento e do sentido do método como

primordialmente epistemologico®.

Essa opcdo, por outro lado, mesmo parece que esta se afastar da maioria da doutrina,
aproximando-se em varios momentos a diversas e importantes observacdes sobre aplicabilidade do
método na pesquisa comparada. No entanto, ela nos auxiliou no complexo processo de
entendimento que se deve ter do termo e se imp&e importantes reflexdes que sdo Uteis para 0 melhor

entendimento e uso do método e da metodologia na presente pesquisa.

A primeira assertiva da autora afirma que o método ndo é “pan-disciplinar” significando

isso, que o método ndo pode ser separado de seu contexto. Assim, como na l6gica ndo existe

46 GRAWITZ, Madelaine, Méthodes des Sciences Sociales, 2001, p. 352
47 DUTRA, Deo Campos, Método(s) em Direito Comparado, 2016, p. 193
8 |bidem.,2016, P. 194

49 lbidem.,2016, P. 194.
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método que possa ser valido para todo o dominio do conhecimento e ndo ha ldgica que possa
prescindir de seu objecto®.

Neste contexto, existe uma infinidade de métodos que podem ser identificados em cada
formacdo disciplinar, e uma verdadeira pluralidade de métodos que podem ser utilizados, desde

que se observe os objectivos e seu ambito da aplicagéo.

Ao mesmo tempo, a autora, refere que um método ndo pode ser considerado como absoluto.
Essa afirmacdo é condizente com a mais recente doutrina que analisa a metodologia na perspectiva
do Direito Comparado. Ha, fundamentalmente, uma diversidade de métodos em cada disciplina, e
no Direito Comparado ndo € diferente. Actualmente vem ganhando prevaléncia no campo

doutrinario a perspectiva interdisciplinar.

Nesse sentido, faz-se necessario que os comparatistas analisem os diversos métodos
razoaveis, diversos esquemas de inteligibilidade, paradigmas e perspectivas epistemolégicas que

sdo aplicaveis nas ciéncias e nas ciéncias sociais®?.

O método também ndo € objectivo. Apesar de suas iniciais aspiracdes, o facto e que todo
método é produzido por um individuo particular, situado num determinado tempo e espa¢o. Como
salienta Glanert, que “todo método ¢ o método de alguém”>2. Ha, portanto, uma inevitavel

subjectividade que ndo pode ser negada quando falamos de método.

No mesmo sentido e além, o Direito Comparado, em si, ndo pode ser considerado neutro
por ter uma caracteristica intrinsecamente intencional em seu trabalho, especialmente em projectos

como 0 mapeamento do mundo em sistemas juridicos®.

No entanto, ndo se pode deixar de afirmar que todo método € especulativo, todo trabalho
académico, apesar da ambicdo claramente contréria, lida com o dominio da representacdo. Como
cada representacdo € gerada por um observador situado, € inevitavel que ela contenha uma
descricao®,

Ademais, ndo se podia desconsiderar que o Direito Comparado também esta afectado por
esse factor. A lei estrangeira, portanto, objecto de estudo dos comparatistas, €, no entanto,
transformada na propria linguagem do estudioso. Essa transformacéo é inevitavel, por maiores que
sejam os esforgos em sentido contrario®. Essa perspectiva sobre 0 método, converge a uma teoria
hermenéutica critica liderada por PIERRE LEGRAND, a partir da Franca, e pode ser em diversos

sentidos questionada, até chega a ser repelida®®.

Ela, contudo, ndo deixa de acrescentar, de maneira importante, uma perspectiva que pode
ajudar a entender melhor o conceito e o sentido deste controverso termo. Compreender a

complexidade do sentido do termo método, suas areas nebulosas e possiveis fraguezas, para tal

%0 DUTRA, Deo Campos, Método(s) em Direito Comparado, 2016, p. 196.
%1 Ibidem.,2016, P. 196.
52 |bidem.,2016, P. 197
%3 |bidem.,2016, P. 197
5 lbidem.,2016, P. 197
% |bidem.,2016, P. 198.
% |bidem.,2016, P. 198.
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auxiliou-nos a entender melhor o que se pretende afirmar quando se diz método(s) em Direito

Comparado.

1.4.1. O Método Comparativo do Direito e os Meios Técnicos da Investigacdo Cientifica

A comparacdo dos Direitos, segundo COSSA, serd o método usado na comparacao de dois
ou mais objectos com as mesmas caracteristicas e que analisados produzem resultados diferentes
ou seja objectos com caracteristicas diferentes na sua analise nos conduzem aos resultados

semelhantes®’.

Os métodos que indicam os meios da investigacao t€ém como objectivo, “[...] proporcionar
ao investigador ferramenta que garante a objectividade e a precisao no estudo dos factos sociais.”
Segundo GIL, em termos cientificos, 0 método indicard um procedimento, sucessdo de actos,
etapas ou fases para se ampliar o conhecimento acerca de determinado objecto de estudo®®, pois é
um procedimento que pode dar uma dada objectividade & pesquisa cientifica®.

No entanto, o GIL, considera o metodo comparativo, como aquele que investiga o objecto

“[...] com vista a estabelecer e ressaltar as semelhancas e diferencas existentes entre elas”®°.

A partir destas frases, pode se dizer que o0 método Comparativo é uma maneira de produzir
conhecimento mediante a um processo comparacao de dois ou mais institutos ou regras de Direito
positivo diversos, a fim de esclarecer semelhancas e diferencas mediante um confronto normativo

e por meio dele procurar oferecer solugdes juridicas.

Na aplicacdo do meétodo do Direito Comparado, varios cuidados devem ser tomados,
justamente pelas peculiaridades, cultura, normas juridicas, que sdo, por vezes, tdo incompativeis,
que podem tornar-se impossivel aplicar tal modelo de solugdo num outro ordenamento juridico

penal.

O importante para o sucesso da metodologia em questéo, é conferir precisdo ao objecto de
comparacdo, dando conta de avaliar qual € o foco exacto daquilo que se esta a confrontar. Para tal,
0 pesquisador deve se colocar no lugar do jurista estrangeiro para entender seu contexto, isto é,

deve conhecer este Direito antes do mencionado confronto®?.

Segundo DAVID, os comparatistas estudam sistemas juridicos de diferentes nacoes, em
escalas maiores ou menores que resume-se em Macro e microcomparagdo. A Macrocomparagdo
ocupa-se com contornos gerais de um sistema, sem encostar-se a problemas menores ou
particulares. Preocupa-se com o modelo judicial, com as formulas utilizadas para se administrar a

justica e para se lidar com as questdes que emergem da pratica forense®?.

57 COSSA, José de lonocéncio Narciso, Estratégia De Elaboragéo De Projectos De Pesquis E Trabalhos De Fim- De-
Curso, 12 Ed., Maputo, 2024

%8 GIL, Antonio Carlos, Como elaborar Projectos de Pesquisa, 2002.

% Ibidem.,2002, P. 31.

60 Ibidem.,2002, P. 31.

61 DAVID, René, Os Grandes Sistemas Do Direito Contemporaneo, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2020, p. 9
62 |bidem.,2020, P. 9.
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Enquanto a microcomparagdo, por um lado estuda os métodos como se resolvem 0s
problemas particulares e especificos. A fronteira entre os dois modelos é flexivel, como se disse
anteriormente, admite-se que ambos possam conviver com uma mesma pesquisa. Mais
especificamente, a macrocomparacado se orientaria para analise de sistemas pertencentes a familias
juridicas diferentes. A microcomparacdao se dirigiria para estudo de institutos de modelos juridicos

de uma mesma familia normativa.

A presente pesquisa ao se desenvolver usando o método comparativo, com vista a aferir os
pontos convergentes e divergentes de duas ordens juridicas diferentes (Mocambique e Brasil),
enquadra-se também no modelo de microcomparacdo. Tais metodologias tém por finalidade
comparar e aproximar os progressos de cada campo que se confronta e propondo solugdes juridicas.

E claro, que tal método enfrenta dificuldades e criticas. Uma delas consiste no facto de que,
na maioria das vezes, 0s modelos juridicos a serem comparados ndo possuem a mesma unidade.
Vale dizer, eles podem ndo abordar o mesmo objecto, ndo deter os mesmos limites ou sequer

estarem bem precisados.

A aplicacdo do método, entdo, deve partir da premissa de que as institui¢oes juridicas a
serem comparados ja se encontram definidas por cada ordenamento juridico, o que ndo impede que
sejam eles diferentes. Para tanto, o intérprete, antes de confrontar estes institutos, devera

compreendé-los e perceber sua inser¢do no ordenamento juridico como um todo e sua hierarquia.

Assim, a metodologia em questdo nao aproxima e ndo compara apenas legislacdes diversas,
mas também o contexto em que estdo inseridas, propondo solugdes juridicas a partir deste
confronto. Além disso, os facilitadores juridicos adoptados por cada nacdo, devem compreender a

disciplina juridica que rege estas solucdes®® olhando o regime juridico aplicavel.

Uma vez mais, para se aplicar o metodo de Direito Comparado, necessita-se,
essencialmente, conhecer o “ambiente dogmatico” dos objectos de estudo confrontados. Quando
0s sistemas juridicos a serem comparados ndo concentrarem em suas regras em um diploma
especifico, como, por exemplo, em um codigo, o certo € fazer-se uma pesquisa das fontes do direito

gue tratam 0 mesmo tema.

De outro lado, as defini¢cdes dos sistemas juridicos ou dos objectos que se estdo a comparar
ndo podem ficar necessariamente baseadas em um critério unico. O método comparatista, no mais

das vezes, reclama a conjugacao de varios critérios, assim como, varios metodos comparatistas.

Deve-se deixar claro que a metodologia ora estudada se sofisticou a tal ponto de surgirem,
ao longo do tempo, varios métodos de Direito Comparado, dependendo do objectivo ou do objecto
a ser pesquisado. Portanto, é fundamental, neste ambito, escolher o método mais eficiente a
pesquisa a ser implementada, alias explica o DUTRA e RIVERO, que com base nas suas
premissas importantes, segundo as quais, refere que ndo deve existir um Gnico método adequado

para este contexto®,

8 RIVERO, Jean. Curso de direito administrativo comparado. Trad. José Cretella Junior. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 80

8 DUTRA, Deo Campos, Método(s) em Direito Comparado, inRevista da Faculdade de Direito — UFPR, v. 61, n.3,
Curitiba, UFPR, 2016, p. 197; RIVERO, Jean. Curso de direito administrativo comparado. Trad. José Cretella Junior.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pp. 100-101.
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Em sintese, como se viu, 0 método comparado possui trés elementos: o comparatum
(objecto que se pretende confrontar), o comparadum (objecto confrontado) e o tertio comparationis
(produto desta comparagéo), trata-se da unido dos outros dois (comparatum e comparadum)®,

Ademais, destacamos que os elementos a serem comparados podem variar em termos
numeéricos. Partindo da classificacdo do GIL, a variedade de métodos pode ser dividida em dois
grandes grupos, ou seja: “[...] os que proporcionam as bases l6gicas da investigacao cientifica e os

que esclarecem acerca dos procedimentos técnicos que poderdo ser utilizados”®®.

Segundo GIL, estes ultimos, em que se inclui o método comparativo, procuram
proporcionar ao investigador 0s meios técnicos para garantir a objectividade e a precisdo no estudo
dos factos sociais ou juridicos®’.

a) Métodos que proporcionam as bases ldgicas da investigagdo cientifica: incluem-se
aqui os métodos dedutivo, indutivo, hipotético-dedutivo, dialéctico e fenomenolégico;
b) Métodos que indicam o0s meios técnicos da investigacdo: experimental,

observacional, comparativo, estatistico, clinico, monografico.

A partir destes métodos, podem serem estabelecidas teorias e quadro de referéncias que
podem se ajustar no tema escolhido, os quais desempenham um importante factor metodolégico
na pesquisa. Algumas dessas “grandes teorias” ou “quadros de referéncia” chegam a ser designados

como “métodos”®.

Eles podem se subdividir em:

Funcionalismo;
Estruturalismo;
Compreenséo;

Materialismo historico;

o w0 PE

Etnometodologia.

Assim, de acordo com a classificacdo proposta, 0 método comparativo estaria dentro do
grupo de modelos de solucéo que pretende estabelecer “meios técnicos da investigacdo”. Isto prova
que a pesquisa do tema, Penas de Homicidio: Estudo Comparado entre Mocambique e Brasil,
podera se valer deste método, mas também de outro, inclusive ligado ao grupo que proporciona as

directrizes légicas para a investigacao cientifica.

Especificamente no que tange ao método de pesquisa comparativa, na visdo do Deo Campos
Dutra, com base em Hoecke, apresenta seis diferentes espécies deste importante instituto: o
funcional, o analitico, o estrutural, o historico, o contextualizado (law in context) e 0 método do

niicleo comum (common core)®.

8 JENSEN, Geziela e SGARBOSSA, Luis Fernando, Elementos de direito comparado. Ciéncia, politica legislativa,
integracdo e pratica judiciaria. Poro Alegre: Sérgio Fabris, 2008, p. 181.

% GIL, Antonio Carlos, Como elaborar Projectos de Pesquisa, 4% ed., Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 26-27.
67 Ibidem.,2002, P P.26-27.
%8 |bidem.,2002, P P. 36-40 .

8DUTRA, Deo Campos, Método(s) em Direito Comparado, inRevista da Faculdade de Direito — UFPR, v. 61, n.3,
Curitiba, UFPR, 2016, p. 197- 198.
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Como se percebe que a classificagdo das metodologias pode variar, sendo que cada uma
delas possui suas peculiaridades, relevancias e pontos discutiveis. De outro lado, sequer se pode
dizer que estamos diante de um rol taxativo. Com base na classificagéo proposta, se pode sintetizar

0 conteudo de cada uma das espécies de método de Direito Comparado do seguinte modo:

a) Funcionalista: diante de conflitos sociais que se encontram presentes em dois
sistemas juridicos, intenciona-se encontrar respostas ou distingdes comuns’®. Por exemplo: o
acidente de transito e o homicidio independentemente da designacdo conferida por cada jurisdigéo,
é sempre um problema comum em quase todas as comunidades do mundo. Comparar como 0s
sistemas juridicos de varios paises enfrentam estes acontecimentos pode ser proficuo em uma
pesquisa cientifica que visa a propor solugdes juridicas para a disfuncdo social mencionada. Assim,
o “funcionalismo” estaria focado nos efeitos das regras, € ndo nas regras em si mesmas
consideradas. Alias, tal metodologia é bastante proficua como “procedimento de avaliagdo”, nesta
base, propusemo-nos saber qual é, a moldura penal aplicavel ao cidaddo em conflito com os
preceitos legais previsto do art.° 159°CPM e art.° 121°CPB.

b) Analitico: tal método considera e compara conceitos e definicdes comuns, presentes
nos varios sistemas de direito, a fim de produzir, por consequéncia, solugdes compartilhadas. Ou
mesmo produzir transplantes de um sistema a outro; como se testa a seguir na nossa apresentacéo
de resultados de pesquisa, quanto as semelhancas e diferencas encontradas e sua utilidade para cada

jurisdigéo estudada.

C) Estrutural: tal método pretende comparar toda a estrutura de dois ou mais sistemas
juridicos. Ao contrario dos anteriores, este perfaz um confronto amplo, enquanto aqueles perfazem
uma comparacdo mais topica. Exemplo: contrapor os conceitos de Direito Privado com os de
Direito Pablico. E verdade que tal método se preocupa muito, mais com as distingdes, do que com

as similitudes;

d) Histdrico: este metodo também pode ser considerado bastante amplo e importante,
porque focard no confronto da formacéo de institutos juridicos ou do sistema, a fim de comparar a
evolucao de ambos. Alias, tal modelo de solucdo pode revelar mais do que a evolucao das coisas,
mas também demonstrar que as coisas ja existiam no passado e comparar 0 estagio de de-
senvolvimento de cada sistema juridico. Tal método pode ser considerado uma espécie do modelo

contextualizado, a seguir exposto e testado na introducdo do presente trabalho;

e) Contextualizado (law in context): esta perspectiva defende que ndo é possivel, sem
um processo rigoroso de contextualizacdo, fazer uma analise comparativa, porque ndo se pode
desconsiderar esta visdo de completude, sob pena de se confrontar dois sistemas completamente
diferentes, a0 mesmo tempo em que se perderia a nocéo de todo. Este método dificilmente sera

aplicado de modo isolado, ou seja, sem estar conjugado com outros.

E um modelo bastante apropriado quando se esta a estudar o direito a partir de uma

obliquidade interdisciplinar;

"0 SACCO, Rodolfo, Introducao ao direito comparado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 29
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f) Nucleo comum (common core): tem por objectivo identificar pontos comuns entre
dois intitutos juridicos. Neste caso, o homicidio Voluntario Simples, na ordem juridica

mogambicana e brasileira.

Na visdo do GUIDO FERNANDO SILVA SOARES, enaltece que, na comparacdo dos
institutos da familia romano-germanica dos direitos e da "Common Law",confirma-se que ndo é
permitido, em Direito Comparado, estabelecerem-se juizos de valor quanto a este ou aquele
instituto, uma vez que ambos sdo criaturas da cultura e da civilizacdo que plenamente cumprem
com as fungdes para as quais 0 engenho humano os criou: proteger e salvaguardar a sociedade

humana’?.

O autor, esclarece ainda que, se os juristas e advogados da familia romano-germanicas
olham com certa emulacdo a adequacdo dos “case laws” a realidade, advogados e juristas da

"Common Law" olham com uma certa tristeza, em face da harmonia e racionalidade dos c6digos.

Na esséncia €, o velho contraste inducdo/deducdo, ambos métodos validos. No fundo, tanto
a deducdo quanto a inducdo, constituem-se em métodos cientificos de conhecimento, aquela
aplicavel as ciéncias especulativas, esta as ciéncias praticas, porém ndo com exclusividade, pois na

fisica ou na biologia existe a utilizagio de ambos os processos metodologicos’.

Nas ciéncias do comportamento do homem, que trabalham tanto com juizos de realidade,
quanto com juizos de valor, o intercdmbio de ambos 0s métodos € ainda mais necessario, inclusive
como condigdo de verificacdo de provas das afirmacdes, sob pena de falseamento dos pedidos
cientificos, seja por uma generalizacdo inexistente, ao que pode levar o abuso da inducdo; seja por
um abstraccionismo que descreva o0 mundo dos homens, como se fosse constituido de seres

perfeitos e angelicais seria o grande risco do abuso dos processos dedutivos.

Contemporaneamente, mereceu acalorado prestigio o método que fica na “dimensao

cultural do Direito Comparado™’®, apresentada por ERIK JAYME CITADO POR DUTRA.

Na optica de CURY, a partir de uma percepcao da realidade actual, verifica-se que a
diversidade cultural ndo pode ser desconhecida. Alias, deve ser tomada como ponto de partida,

para melhor, se perfazer a comparagéo entre os institutos juridicos’.

Portanto, jamais 0 método comparatista pode pretender se universalizar. A contextualizacéo
do universo cultural do direito passa a ser uma exigéncia. Diante de tantas diversidades, resta ao

referido método apenas declara-las.

Como foi visto, todas essas espécies de métodos de pesquisa comparativa podem ser
associadas e aplicadas conjuntamente. E, ndo podemos dizer, ao menos a priori, que uma teria

precedéncia ou hierarquia sobre o outro, porque tudo depende do qué e de que forma se quer

I SOARES, Guido Fernando Silva,Estudos de direito comparado: O que é a *‘common law", em particular, a dos
EUA. S&o Paulo, 1997.

2 FREIXO, Manuel Jodo Vaz, metodologia cientifica, fundamentos, métodos e técnicas, 22 ed. 2010. pp. 91 a 98.

3 Erik Jayme, 1997, pp. 813-829, in DUTRA, Deo Campos, Método(s) em Direito Comparado, inRevista da Fa-
culdade de Direito — UFPR, v. 61, n. 3, Curitiba, UFPR, 2016.

7 CURY, Paula Maria Nasser, Métodos de Direito Comparado: desenvolvimento ao longo do século XX e
perspectivas contemporaneas. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD).
Sao Leopoldo: UNISINQS, v. 6, n. 2, 2014, p. 181.
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pesquisar. Assim, cada método devera ser seleccionado pelo pesquisador a depender daquilo que
se esta a pesquisar, e de forma como se quer pesquisar.

Das reflexdes expostas acima e considerando o objecto e finalidade do estudo, 0 método
comparativo torna-se imprescindivel para este trabalho, na medida em que resulta do facto de ser
um método de procedimento, e técnica investigativa na qual melhor pode-se determinar as
semelhangas e diferencgas na aplicacdo de penas nos crimes de homicidios no ordenamento juridico-
penal de Mocambique e do Brasil.

Importa relembrar que o0 método comparativo de pesquisa pode ser empregue, juntamente,
com outros métodos, como se depreende nesta pesquisa.

Quanto aos procedimentos técnicos, foi usada a pesquisa bibliogréafica pelo facto de ligar-
se ao presente problema de pesquisa e ser uma das técnicas comuns, usada na elaboracdo de
trabalhos cientificos. Com base na pesquisa, colheu-se informacOes, através de textos, livros,
artigos, cddigos penais de Mocambique, Brasil e Portugal, sites de internet e demais materiais de

caracter cientifico, como se depreende nas referéncias bibliograficas.

No que tange, ainda aos procedimentos técnicos, foi aplicado um estudo de natureza
documental, visto ter sido fontes de dados, documentos com conteudos uteis para a pesquisa,
tomando como exemplo, a legislacdo pertinente, relatorios de estudos e outros, servindo de elo de

ligagdo entre o discurso teorico e a realidade documental.

Nesse contexto, a legislacdo penal, artigos cientificos, documentos diversos, foram usados
para enriquecimento da pesquisa bibliografica. Quanto a natureza e objectivos, a pesquisa é
comparativa. E, para o efeito da mesma pesquisa, se elencou como categorias de analise ou
elementos de comparacdo 0s seguintes: forma de cometimento, moldura penal aplicavel,
circunstancias modificativas atenuantes ou agravantes do TLC, de homicidio nas jurisdi¢fes penais

de Mogambique e do Brasil.

Tabela 1. Categorias de Analise

Categoria Mocambique Brasil Mocgambique Brasil
o - - - Homicidio Homicidio

Tipo Homicidio voluntario Homicidio voluntario Agravado - qualificado, n° 20
i - arto 0 i - 0 0 )

Simples - art®.159° CPM | Simples - art®.121° CPB art® 160° CPM do art®.121° CPB
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Forma

Matar outra pessoa, ou
seja, terminar a vida de
alguém é crime.

O crime basilar deste tipo
legal ¢  homicidio
Voluntario Simples
(H.V.S), o preceito legal
visa proteger a vida
humana, de  pessoa
nascida com vida. A vida,
esta igualmente protegida
na  constituicdo  da
Republica de
Mocgambique, de 2018,
através do art.® 40°.

Matar alguém, é crime.
Esta categoria de analise,
na vertente do cddigo
penal brasileiro, ndo foz
da regra geral e de muitos
cddigos do mundo, o de
ser tipo legal do crime
basilar, porque é através
deste que se edifica
outros tipos legais de
crime de homicidio, de
acordo com formas e
circunstancias do
momento da sua pratica,
embora no caso do Brasil,
o legislador entendeu nédo
autonomizar a  sua
articulagdo resumindo-se
quase todos tipos de
homicidio, no art.° 121°,
E a proteccdo da vida
encontra-se  plasmado
também no art® 5° da
CFB.

Causar a morte
de outrem em
circunstancias
que revelam
especial censura
ou perversidade,
as mesmas
circunstancias
concorrerem para
0S seguintes
factores:
premeditacdo, ser
ascendente,
descendente,
adoptante,
adoptado
praticar o facto
na presenca de
menores,
juntamente com
pelo menos, mais
duas pessoas,
praticar o facto
para extraccdo e
€onsumo de
orgdos humanos,
movido odio
racial, religioso,
politico
praticar o facto
contra as forgas
de Defesa e
Seguranca (FDS)
e Servicos de
Seguranca.

113 2

Quando 0
homicidio é
cometido
mediante

pagamento  ou
simplesmente
promessa, ou por
outro motivo
torpe, futil, ainda
a ser por via de
uso do veneno,
fogo, explosivo e
outros meios que
torne impossivel
a defesa da
vitima, passa do
homicidio
simples
homicidio
qualificado.

para

Circunstancias

O que modifica o
homicidio
basilar, é ditado
pelos factos do
momento da
ocorréncia, que
pode se constatar
algumas que
legislador previu,
por exemplo
guando a vitima
do homicidio ser
ascendente,
descendente,
adoptante,
adoptado,
cbnjuge e ter
havido
premeditacdo
outras
circunstancias
que podem
relevar na dptica
do julgador.

Quando a vitima
do homicidio, em
vida era
ascendente,
descendente,
adoptante,
adoptado,
conjuge e se
verificar que
houve por parte
do agente do
crime, a
premeditacdo, e
outras
circunstancias

que podem
relevar no
momento da

apresentacdo da
prova pericial, ao
julgador e na sua
apreciacdo estar
convicto.

Fonte: Nossa elaboracdo com base nos codigos penais de Mogambique’ e do Brasil””

5 Homicidio voluntario simples — decorrem em circunstancia agravantes no crime basilar, dentro da sua moldura penal,
isto é, ndo se edifica outros TLC, embora existindo elementos factuais que consubstancia circunstancia agravantes, a
sua pena de prisdo vai evoluir dentro limites previstos.

76 Cfr. art.° 159°CPM, 160°CPM, da Lei n® 24/2019, de 24 de Dezembro.
7 Cfr. paragrafo 2°, do art.° 121°CPB, — Decreto-lei no 2.848/1940, actualizado até Abril de 2017, através da Lei n.°

9.777/2017.
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CAPITULO 2: MARCO TEORICO

A Revisdo da literatura € uma etapa importante do processo de investigacao cientifica. Para
tal circunscreve-se pela localizacdo, analise, resumos e interpretacdo de quase toda a investigacdo
cientifica antecipada, referente ao estudo eleito.

Sdo casos por exemplo de revistas cientificas, livros, actas de congressos e outros
documentos de cunho cientifico relacionados com o objecto estudado que servem de base para a
revisdo da literatura, isto é, fazer uma andlise cuidadosa de trabalhos cientificos publicados acerca

do tema’®.

Referenciar uma literatura € sempre uma tarefa indispensavel porque através dela vai se
perceber melhor o problema da pesquisa, ndo sé por causa de obter ideias consolidadas e coerente
sobre estado actual do conhecimento acerca do tema em estudo.

Na visio do ASCENSAO, a comparacdo dos Direitos é o que se chama de Direito
Comparado, pois nele encontramos grandes contributos que fundamentalmente podem se
apresentarem em trés niveis, tais como: o conhecimento do Direito Nacional, nisto, a ciéncia do
Direito tem a ganhar muito, se o legislador se inspirar pela legislacdo estrangeira que iria faciltar a
compreensdo ou o melhoramento da legislacao nacional. A segunda questéo €, o conhecimento da
ordem juridica estrangeira, amplia o horizonte na realizacdo de estudos, com proposito de melhorar
algo. E, a terceira, ndo menos importante, é da realizacdo do estudo comparativo dos Direitos, que

posteriormente serdo usados pela politica legistiva’®.

2.1. Conceito e a Natureza do Direito Comparado

Designa-se por Direito Comparado a Ciéncia Juridica que tem por objecto o Direito na sua
multiplicidade e variedade de expressdes culturais e se guia pelo estudo comparativo, de acordo
com suas perpectivas®.

A pesquisa comparativa dos Direitos incide sobre diferentes realidades delineadas em
diferentes prismas e antecedidas por uma contextualizacdo, como se vislumbra no ponto seguinte.

2.1.1. Contextualizacao

A evolucédo do direito comparado no mundo cientifico e juridico, resulta do esforco feito
pelos juristas que desde cedo, preocuparam-se em compreender os fendmenos legislativos de varios

Estados por meio da comparacéo.

Na sequéncia de uma importancia, sobretudo em matéria da explicacéo e interpretacdo dos
acontecimentos e processos juridicos que emergem ao nhivel interno e externo, esta disciplina tem
contribuido bastante na difusdo dos conhecimentos juridicos obtidos através da teoria geral do

direito comparado.

8 ASCENSAO, José de Oliveira, O Direito, Introducio e Teoria Geral, 132 edicdo Refundida, Coimbra, 2005,
pp.141-153.

1bidem.,2005, Pp.141-153.

8 VICENTE, Dério Moura, Direito Comparado, Introducéo Sistemas Juridicos em Geral, Vol. I, Ed. almedina, S.A,
Coimbra, Abril, 2022.
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Segundo DAVID, a doutrina de Direito explica de forma unanime que a comparacéo é uma
atitude normal e espontanea que tem estado presente em estudos juridicos desde a antiguidade e o
processo comparativo de Direito é considerado na sua diversidade geografica, tdo antigo como a

prépria ciéncia do direito®?.

Para CARLOS, FERREIRA DE ALMEIDA, os trabalhos de Aristoteles (comparacdo das
constituicdes de cidades antigas da grecia), Dumoulin (comparacdo de constumes franceses) ou
Montesquieu (utilizacdo, no seu Esprit des lois, da comparacdo entre instituicdes politicas de
diferentes povos)®2.

O exposto acima, constituem algumas evidéncias da existéncia de um esfor¢co enorme da

multiplicacéo e aplicabilidade do direito comparado no mundo juridico®?.

Na perspectiva do MENDES, é Direito comparado aquele que se circunscreve em
actividades de conhecimento cuja actividade consiste fundamentalmente em comparar e destacar

entre realidades das diferencas e as semelhancas®.

O direito comparado de hoje, recomenda e exige uma comparagao minuciosa em aspectos
considerados relevantes no ambito juridico, pois segundo explicam os comparatistas, ela pode ser
feita na base de ordens juridicas diferentes - vulgarmente conferidos por macro - comparagéo ou

por elementos de ordem juridica diferente, que se denomina por micro — comparago®.

O direito comparado deve aproximar realidades juridicas compativeis, isto é, realidade que
tém algo de relevante em comum, aquilo a que os comparatistas chamam elemento comum,
denominador ou tertium compationis. Algo de comum que apresenta valor essencial, e ndo de mero
pormenor®, no entanto, a semelhanca que se refere tem de ser tal, que permita enquadrar as figuras
compativeis numa categoria comum analisavel juridicamente®’. E neste espirito que o trabalho
intitulado Do Homicidio: Estudo Comparado entre Mocambique e Brsail Sobre Aplicacdo de

Penas, se enquadra.

2.1.2. Funcéo de Direito Comparado

Devido a sua importancia inquestionavel e, dada a sua consideracao nos estudos juridicos,
o direito comparado desempenha um papel relevante nas ciéncias de direito. Assim, esta disciplina

é chamada conforme explica Réne, a desempenhar uma grande funcdo na renovacao da ciéncia do

8 DAVID, René, Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo, 32edicio, 1996, p.2

82 CARLOS, Ferreira de Almeida, Introducio ao Direito Comparado, 2% edicdo, Almedina. Coimbra, 1998, pp.12-13.
83 Sobre as evidencias iniciais do desenvolvimento do direito comparado, fala-se de estudo de 153 constituicoes que
regeram cidades gregas ou barbaras, que serviram de base ao tratado que Arestoteles escreveu sobre a Politica; salon,
diz -se, procedeu do mesmo modo para estabelecer as leis de Atenas, e os decénviros, segundo a lenda, s6 conceberiam
a lei das XII Tabuas depois da pesquisa por ele levada a cabo nas cidades da Grecia. Na ldade Média, comparou -se
direito romano e direito canonico, e 0 mesmo aconteceu na Inglaterra onde se discutiu, no seculo X VI, sobre os méritos
comparados do direito canonico e da comon low.(cfr. DAVID, René, Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo,
3%edicdo, 1998, p.1)

8 MENDES, José de Castro,Direito Comparado, Lishoa, 1982 — 1983, p.10

8 Ibidem, Lisboa, 1982 — 1983, p.14

8 CASTRO, Jodo de, Direito Comparado, Lisboa, 1982 — 1983, p.26

87 Ibidem, 1982 — 1983, p.28
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direito e, na elaboracdo de um novo direito internacional que corresponda as condi¢ées do mundo

moderno®.

Desta feita, a doutrina elenca um conjunto de fungdes consideradas relevantes para o estudo

do direito comparado que importa falar em cada uma delas:
a) Funcdes Utdpicas e realista

Esta funcdo acredita, que o direito comparado dispde de virtualidade que ultrapassa a
efémera verificagdo e explicacdo de semelhancas e diferencas entre os sistemas juridicos, podendo

atribuir para descoberta de tendéncias universais ou influenciar o devir das instituicGes®®.

Trata-se  de uma funcdo responsdvel na tramitacdo e identificacdo  dos aspectos
semelhantes e diferenciadores num sistema juridico, devendo de igual modo, procurar entender a
motivagdo das coincidéncias e descoincidéncias dos aspectos identificados e as suas influéncias no
contexto universal de um lado. De outro lado, tem a funcdo realista,*® é uma perspectiva mais
céptica, portanto, procura harmonizar os Direitos nas suas diversas dimensdes das finalidades
utilitarias.

b) Funcéo relativa aos direitos nacionais

Trata-se de um estudo, resultante de uma comparacao juridica, que posto ao servi¢co do

Direito nacional, onde podemos encontrar as seguintes sob funcdes:

[.Conhecimento do sistema juridico e seus institutos, propiciando pela evidéncia de
originalidade;
II. Interpretagdao de normas juridicas — quando sdo inspiradas em estudos comparativos;
[Il.Politica legislativa - direito comparado possui fungdo que constitui uma politica legislativa.
Muitas das legislacdes sobretudo as legislagdes vigentes nos paises de lusofonias, concebe
as mesmas teorias juridicas chegando a se concluir que estamos perante a um plagio
luséfono;

IV.Aplicagao de regras de direito - com destaque para as de direito internacional publico e para
aquelas cuja aplicacao depende de reciprocidade ou que deem prevaléncia ao direito mais
favoravel®?.

O direito comparado é também meio eficaz para o correcto conhecimento e aplicacdo de
Direito estrangeiro. Neste &mbito e na perspectiva da analise de macro - comparacdo dominam o0s
métodos comparativos, ficando melhores preparados aos estudiosos de direito em matéria de
alegacdo e provas de direito estrangeiro perante os tribunais, ajudando na interpretacdes em
aspectos criminais, bem como na participacdo em reunides juridicas internacionais e na cooperagao

juridica relativa a producéo legislativa®.

8 DAVID, Réne, Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneos, 32edi¢do, Maio, 1996, p.9
8 CARLOS, Ferreira de Almeida, Introducio ao Direito Comparado, 2% edi¢do, Almedina. Coimbra, 1998,p.15.
% CARLOS, Ferreira de Almeida, Introducio ao Direito Comparado, 2% edi¢do, Almedina. Coimbra, 1998,p.15.
%1 ALMEIDA, Carlos Ferreira e CARVALHO Jorge Morais, Introducio ao Direito Comparado, 32 edicdo, p.17
9 ALMEIDA, Ferreira Carlos, Introducéo ao Direito Comparado, 22 edi¢cdo, Almedina. Coimbra, 1998, p.16.
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Em suma, o interesse internacional do direito comparado projecta-se fundamentalmente no
sentido de uma melhor compreenséo internacional e na facilitacdo das relagfes entre Estados e
sociedade, e entre os membros destes®,

c) Funcdes Relativas a Uniformizagdo e Harmonizacéo do Direito

O Direito uniforme (em sentido proprio e restrito) significa a existéncia de normas juridicas
iguais em ordens juridicas diferentes por efeito de um acto de direito internacional, e em sentido
amplo, o Direito uniforme®, abrange também a chamada uniformizacgdo interna em Estados

dotados de juridicos complexos®.

O direito uniforme pressupde estudo de direito comparado (microcomparagao) relativo ao
instituto cujo uniformizacdo se pretende alcancar. A partir dos resultados obtidos, os Estados

intervenientes procuram solugdes de compromisso que eliminem as diferencas verificadas®®.

O direito comparado mostra-se também atil como elemento de interpretacdo das
convengdes de direito uniforme, na medida em que ajuda a compreender a origem e o alcance das

concretas solugdes adoptadas, assim como o modo como séo aplicadas em diferentes jurisdicdes®’.

Os objectivos proximos de uniformizacao séo prosseguidos pela simples harmonizacédo de
Direito, através da qual se eliminam contrastes mantendo algumas diferencas. O papel do direito
comparado na programacdo e preparacdo dos textos de harmonizacdo € semelhante ao que

desempenha em relacio as convencdes do direito uniforme®.

Resumindo, a aplicabilidade da funcdo de harmonizacdo e uniformizacdo de direito,
pressupde uma concordancia em termos legislativos ou em normas aplicaveis nos Estados. As
sentencas produzidas nas jurisdic@es diversas, bem como os direitos tutelados em varios sistemas
juridicos, deve o direito comparado trazer uma abordagem uniforme e harmoniosa de todos

elemento que compdem.
d) Funcéo Relativa a Construcdo de Regras de Aplicacédo Subsidiaria

Certos tratados internacionais prevém em a aplicacdo, a titulo subsidiario, de principios
gerais comum a diversas ordens juridicas, que s6 podem ser detectados pela comparacgéo entre essas

ordens Juridicas®.

A relevancia desta funcdo, encontra na perspectiva de suprir certas lacunas juridicas dos
Estados, que através do entendimento comparativo, ou seja, se o direito supletivo corresponder

com o conteudo normativo e necessidade, julga-se procedente por via de comparacéo.

9 MENDES, Jodo de Castro, Direito Comparado, Lisboa, 1982 -1983, p.80

% A expressdo uniforme do direito pode ser compreendido também em dois sentidos que distingue da informag&o
acima, sendo uma uniformizagéo como resultado ou como os esforcos destinados a atingi — lo. A unificacdo de direito
representa uma meta ou ideal —a submissdo de todas as sociedades e a um direito idéntico, uma espécie de jus gentium
universal, (Cfr. DE CASTRO, Jodo, Direito Comparado, Lisboa, 1982 — 1983, p.87).

% ALMEIDA, Ferreira Carlos, Introducéo ao Direito Comparado, 22 edigdo, Almedina.Coimbra, 1998,p.17.

% ALMEIDA, Ferreira Carlos de, Introducio ao Direito Comparado, 2% edigdo, Almedina.Coimbra,1998,p.17.

% Ibidem, 1998,p.18.

% |bidem, 1998,p.18.

% Ibidem, 1998,p.18.
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e) Funcdo de Cultura Juridica

Esta funcdo constitui a mais importante e certamente a mais nobre das funcdes do direito

comparado. O direito comparado é uma ciéncia auxiliar de todas as disciplinas juridicas®.

A nomenclatura de auxilio vem num contexto de reconhecimento do propdésito do direito
comparado, sobretudo em matéria de ajuda, analise e interpretacdo de varios textos juridicos
elaborados em diversos sistemas juridicos, propiciando de igual modo, de aumento de
conhecimento aos aplicadores de direito, ou seja, conforme explica 0 DE ALMEIDA, o direito

comparado é ainda um meio de formagao dos juristas em geral®°?.

2.1.3. Objecto do Direito Comparado

Num conjunto de concepcdes que se podem designar como funcionais, o direito comparado
define-se, e 0 seu objecto delimita-se pela funcdo que Ihe é atribuida. H& muitas discussdes
juridicas sobre o objecto do direito comparado. Assim, explica 0 SALEILLES?, objecto do
direito comparado era a determinacao de tipos ideias de institui¢Ges juridicas, como contributo para
a formacdo de um direito comum da humanidade e, para LANBERT%, consistia em extrair da
comparacao entre legislagdes o “fundo comum de instituicdes e concepgdes que neles estao

latentes.”

Estas discussdes ndo foram relevantes para justificar objecto de direito comparado, dai,
quando se libertou da sua fase juvenil e superou a necessidade de se auto - justificar como disciplina
juridica, ficou mais claro que o critério do objecto deveria ser resolvido sem concurso as suas
funcbes ou aos resultados esperados, passando estes aspectos a ser abordados de modo autonomo

entre as questdes gerais da doutrina do direito comparado.

Alguns comparatistas procuraram ser mais precisos, especificamente que o objecto do
direito comparado incide sobre determinados componentes dos sistemas juridicos: normas
juridicas®, instituicbes juridicas'®, proposicdes, institutos e conceitos juridicos'®, preceitos e

técnicas juridicas®®’.

Actualmente é pacifico que o direito comparado abrange duas vertentes: a macro -
comparacdo (ou sistemologia), enquanto comparacao entre ordens juridicas consideradas na sua

globalidade, incluindo a comparagao entre familia de Direitos'%, (para a qual se sugere termo mega

100 1bidem, 1998,p.19

101 1bidem, 1998,p.19

102 SALEILLES, citado pelo Almeida, Carlos Ferreira de, Direito comparado e ensino, ensino e Metodo, Edigdes
Cosmos, Lishoa, 2000, p.63

103 _LAMBERT, Citado pelo ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Direito comparado e ensino, ensino e Metodo, Edigdes
Cosmos, Lishoa, 2000, p.63

104 K.H.EBERT, Citado pelo ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Direito comparado e ensino, ensino e métodos, Edicdes
Cosmos, Lishoa, 2000, p.63

105 S ROZMARYS, Citado pelo ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Direito comparado e ensino, ensino e métodos,
Edicdes Cosmos, Lishoa, 2000, p.63.

106 W.ERBE, Citado pelo ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Direito comparado e ensino, ensino e métodos, Edigoes
Cosmos, Lishoa, 2000, p.63.

107 R.POUND, Citado pelo ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Direito comparado e ensino, ensino e Métodos, Edicdes
Cosmos, Lishoa, 2000, p.63.

108 Familia de direito, sdo elementos ligados entre si e que apresentam caracteristicas comuns, (Cfr. MENDES, José
de Castro, Direito Comparado, Lisboa, 1982 — 1983, p.127)
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comparagdo), e micro comparagao, que consiste na comparagdo de institutos juridicos (ou, noutras

formulacdes, de problemas, aspectos, figuras ou normas juridicas)®.

Chama-se instituto juridico, um conjunto de normas, principios, instituicdes e organizagdes
de natureza juridica que, numa dada ordens juridicas possam ser tomadas unitariamente sob certa

perspectiva ou critério?°,

A determinacdo do instituto a comparar ndao é uniforme, portanto, conforme explica o De
Almeida, a delimitacdo dos institutos a comparar € variavel, em conformidade com o fim em
vista!l, E legitimo comparar crime de homicidio na ordem juridica mogambicana com o crime de
homicidio na esteira brasileira. A comparacgdo pressupde logicamente pluralidade de objectos que
neste caso, devera decorrer da diversidade das ordens juridicas a comparar!!?, devendo respeitar ao

processo sincronico ou em paralelo.

A nossa pesquisa enqudra-se na micro-comparagdo na medidade em que se concentra

apenas na analise de institutos.

2.2. Vantagens do Direito Comparado

O paralelismo destacado nesta matéria, traz consigo vantagem que oferecem sucintamente,

devendo ser colocados em trés campos ou planos de analise.

O primeiro plano - direito comparado circunscreve-se na utilidade das investigacGes
historicas ou filosoficas referente ao direito. O direito comparado vem discutir e analisar os

métodos de estudo da vida e evolucdo da humanidade em relagéo ao direito.

Neste aspecto, explica 0 RENE, que depois do Montesquiu, ao qual chamaram por vezes,
ndo por exagero o pai do direito comparado, tornou-se moda no século XIX, pinturas de vastos
ofrescos historico - filosoficos sobre a evolucdo do direito, dentro de uma perspectiva das ideias
do progresso e evolucdo de que os espiritos de entdo estavam imbuidos. o direito dos povos mais
diversos contribuiu para esquematizar os grandes quadros historicos, através dos quais se projecta
0 progresso da humanidade, partindo dos costumes de tribos primitivas, chamadas a testemunhar
as origens do direito!®, pois este processo decorreu mediante ao uso  comparativo dos fendmenos
(legislacdo comparada) decorrentes na época, e hoje é valido na comparacéo de institutos juridicos

na ordem juridica dos Estados em estudo.

Segundo plano - direito comparado tem utilidade para conhecer melhor e aperfeicoar o
nosso direito nacional. E uma tarefa exclusiva aos fazedores, interpretadores e aplicadores do

direito (deputados pesquisadores, juizes e advogados etc) que por ineréncia das suas actividades

109 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Direito comparado e ensino, ensino e Metodo, Edigdes Cosmos, Lisboa, 2000, p.64.
110 DE ALMEIDA, Carlos Ferreira e CARVALHO, Jorge Morais, Introducdo ao Direito Comparado, 3% edicio,
2015.p.13

111 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Direito comparado e ensino, ensino e Método, Edigdes Cosmos, Lisboa, 2000,
p.100

112 |hidem, 2000, p.64.

113 DAVID, Réne, Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo, 32 edigdo, Maio, 1998, p.3.
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juridicas, sdo chamadas a aperfeicoar o direito comparado mediantes as normas de comparacao

intersistematica e intrasistematica.

Sobre esta matéria explica, RENE, que o legislador sempre utilizou o direito comparado
para realizar e aperfeicoar a sua obra - legislacdo comparativa, devendo os juristas levar a

experiéncia do exterior para melhor realizar uma justica melhor4,

Terceiro plano - direito comparado tem utilidade para compreender 0s povos estrangeiros
e estabelecer um melhor regime para as relagdes da vida internacional. Refere-se ao dominio do
comportamento dos concidaddos da didspora, que para o efeito, releva construir um regime juridica
da dimensdo internacional com vista a melhorar as relagcdes de cooperacéao no plano técnico juridico

cientifico entre os Estados.

Explica RENE, que as condi¢des do mundo actual impdem uma total renovacéo, havendo
uma necessidade de se estabelecer entre os Estados, além de umas simples coexisténcias pacifica,
novas relaces de cooperacao nos planos técnicos, regionais ou mesmo mundiais, portanto, para
que tenha a relacdo, é relevante uma auséncia de ignorancia dos direitos que, nestes Estados
exprimem o sentimento do justo e regulam, de acordo com certos fins politicos, olhando a estrutura

dos diversos Estados®.

A interpretacdo dos conceitos juridicos, principios gerais de direito, ou o preenchimento
das lagunas existentes nos diversos regimes juridicos exige — se antes mais nada e sobretudo a

observancias dos métodos de direito comparado.

O direito constitucional vigente na ordem mocambicana reconhece o direito comparado.
Explica este quadro juridico que “as normas de direito internacional tém na ordem juridica interna
0 mesmo valor que assumem 0s actos normativos infraconstitucionais emanados da Assembleia da

Repuiblica e do Governo, (...)” 1.

“E os preceitos constitucionais relativos aos direitos
fundamentais séo interpretados e integrados de harmonia com a Declaracdo Universal dos Direitos

do Homem (DUDH) e a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (CADHP)"*Y/,

De igual modo, a constituicdo brasileira explica e exige que “os tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, sejam equivalentes as emendas

constitucionais”'8,

Nesta nocéo constitucional, Reside a importancia do direito comparado nos estudos de hoje,
portanto, este instrumento fornece e fortalece um conjunto de conhecimentos juridicos a considerar
nos contextos internacionais e no ambito da globalizacao, os juristas ndo devem se limitar ao estudo

do direito interno, devendo em certos ocasifes atravessarem as fronteira juridicas para permitir

114 |bidem, 32 edigéo, 1998, pp.5-7.

115 DAVID, René, Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo, 32 edicdo, 1998, p.7
116 Cfr. n.°2 do art.°18° da CRM

17 Cfr.art.43° CRM.

118 Cfr. art.°5° § 3 C.R.F.B.
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uma melhor compreensdo do direito externo que desse modo verificar-se-a uma colaboracéo e

cooperacao juridica plena.

Tal como sucede com os demais ramos ou cadeira de Direito, no qual as suas
nomenclaturas resultam da interpretacdo de expressdes provenientes dos povos da diaspora, 0
critério € o mesmo para o Direito Comparado. Portanto, a expressdo do Direito Comparado,
significa comparagdo de direitos e em aleméo 0O mesmo termo resume-se em

Rechtsvergleichung®®.

Comparacdo é uma actividade que consiste em estabelecer sistematicamente semelhangas
e diferencas, isto €, pesquisar e relacionar semelhancas e diferencas segundo um método adequado

a um objectivo®?°.

Em ciéncias juridicas, toda comparacao tem objecto e fim a atingir, € verdade que esse fim
pode ser diversificado olhando a problematica e os modos de estudo, ou seja, admite-se realizar
um estudo comparativo onde a ideia é extrair as semelhancas e diferengas ou somente as

semelhangas deixando de lado as diferengas ou vice-versa.

Numa visdo geral, dir-se-a que o Direito Comparado ou estudo comparativo do Direito é
uma disciplina juridica que tem por objecto estabelecer sistematicamente semelhancas e diferencas

entre ordens juridicas distintas?*.

Na visdo deste autor, s6 se considera Direito Comparado caso o proposito de estudo esteja
virado no apuramento dos aspectos semelhantes e diferentes de contextos juridicos distintos,

devendo ser feita de forma ciclica.

Do conceito, pode ser impreciso, se olharmos o conceito dado pelo doutrinério Jodo de
Castro Mendes. Segundo este autor, Direito Comparado deve ser compreendido como uma
actividade intelectual de conhecimento, consistente no registo e explicacdo, entre a realidades

juridicas compativeis, de semelhangas e diferengas?2.

Ainda, no procedimento de uma analise mais cuidada do conceito, pode se encontrar
elementos de sustento, tais que, na 6ptica do JOAO DE CASTRO MENDES, o primeiros
elementos que se podem extrair do conceito circunscreve -se com “actividades intelectuais de

conhecimento”!?3,

O reconhecimento como actividade intelectual de conhecimento, vem na perspectiva de
confirmar que o Direito Comparado é uma ciéncia de estudo de método de comparacdo. Ou seja,
conforme explica JOAO DE CASTRO MENDES, este é momento para apreciar da validade ou

invalidade da qualificagdo do Direito Comparado como actividade cientifica e como ciéncia®?.

118 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, intriducao ao Direito comparado, 22edicdo,Coimbra, 1998.p.9
120 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, intriducao ao Direito comparado, 22edi¢do,Coimbra, 1998.p.9
121 |hidem, 1998.p.9

122 MENDES, Jodo de Castro, Direito Comparado, Lisboa, 1982 — 1983.p.9

123 |hidem, 1982 — 1983.p.25

124 |bidem, 1982 — 1983.p.25
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Importa explicar que, a questdo de qualificacdo como ciéncia de direito comparado estéa
evidentemente ligada ao reconhecimento como ciéncia do direito em geral. Portanto, ela é
reconhecida comumente, em termos gerais, a qualidade de um padrdo superior dos conhecimentos

humanos!?®. Em linhas gerais, a ciéncias possuem fundamentalmente as seguintes caracteristicas:

Um facto que estabelece a verdade e o erro;

a
b. Um facto ndo singular ou transitorio, mas do universal para imutavel;

e

A ciéncia procura explicar os factos por relagdes causais;

&

A ciéncia procura exprimir essas relacdes causais em leis naturais, relaciond-las entre si e
construir com elas uma visdo estruturada do seu objecto??®.

Diante das caracteristicas apresentadas e validadas na maioria de campos de saber, enfrenta-
se uma dificuldade em Direito. A primeira dificuldade, reside no facto de objecto de Direito ndo é
formado de seres, ou relacdo de ser, mas essencialmente por normas, relaces de dever-ser. As

afirmacdes de ciéncia do direito ndo sdo deste modo qualificaveis de verdade ou erro!?’,

O objecto da ciéncia do direito, mesmo encarado no seu caracter local e contingente, resiste

a qualificacdo individual, formando por normas e figuras gerais e abstratas*?®,

As caracteristicas essenciais do conceito de ciéncia s&o hoje amplas e varidveis.
Caracteristicas do objecto da ciéncia ndo € ser formado por verdades unidas por relagdes de
causalidades, é o ser formado por proposicdes, proposicdes de conhecimento, sistematizada num

todo coeréncia e numa ordem, portanto, a ideia da ordem é a ideia-chave do conceito de ciéncia'?®.

O Direito Comparado ndo € um ramo do direito. Ndo ha nenhum conjunto de normas
juridicas unitariamente reunidas sob a denominacao de Direito Comparado, e oposto a um qualquer
Direito Comparado, sendo que € uma ciéncia que estuda o direito utilizando o chamado método

comparativo®®,

O Direito Comparado estuda o Direito comparando sistemas diferentes e figuras e institutos
insertos em sistemas diferentes. A ciéncia do direito estuda o direito, como dogmatica, pela
construcdo de categorias num todo sistema e pelo estabelecimento de relacfes entre as categorias
definidas®®!. O Direito Comparado oferece a Unica via pela qual o direito pode tornar — se

internacional e consequentemente uma ciéncia®®2.

Segundo elemento e altimo, o Direito Comparado aproxima a umas realidades juridicas
comparaveis, isto é, realidades que tém algo de relevante em comum?®*3, Ha uma unanimidade
juridica, que s6 pode-se falar de Direito Comparado, quando 0s aspectos em comparacao sejam

comuns e de grande relevo ndo s6 para 0 ambito juridico mais também para os comparatistas.

125 |hidem, 1982 — 1983.p.52

126 |hidem, 1982 —1983.p.53

127 MENDES, Jodo de Castro, Direito Comparado, Lisboa, 1982 — 1983.p.53
128 |hidem, 1982 — 1983.p.53

129 |hidem, 1982 — 1983.p.60

130 |hidem, 1982 — 1983.p.9

131 |bidem, 1982 — 1983.p.75

132 |bidem, 1982 — 1983.p.77

133 |hidem, 1982 — 1983.p.26
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Neste entendimento, a doutrina explica que os comparatistas poem em realce que 0s termos
a comparar tém de ter algo de comum, algo de comum que apresenta em todos eles valor essencial,
e ndo de pormenor®34. A semelhanca tem de ser tal, que permita enquadrar as figuras comparaveis
numa categoria comum analisavel juridicamente, e no entanto, esta ideia alguns comparatistas

reservam a denominagéo tertium comparationis*®.

No entanto, o Direito Comparado € simplesmente uma ciéncia que estuda o direito usando
0 método comparativo e ndo se esgota nas fungdes préaticas, vai se impondo como uma ciéncia
autébnoma que utiliza como método proprio, o comparativo e tem uma finalidade tedrica, como
todas outras ciéncias. Realiza-se 0 estudo comparativo dos direitos tomando por sim, quer 0s Seus
resultados sejam ou ndo utilizados depois, pela politica legislativa e pela ciéncia do direito ou por

outras ciéncias®®.

O Direito Comparado, liga-se a dimenséo geografica da pesquisa comparativa e ao emprego
sistematico do método comparativo, que possibilita a producdo de um contetdo novo, sua
importancia tem sido destacada ndo s6 pelo jus comparativistas como também pelos estudiosos do
Direito em geral, dai que o seu estudo constitui um dos planos mais significativos da Ciéncia

Juridica na actualidade.

A pesquisa juridica comparativista contribui de forma marcante para a evolugéo e o
alargamento das fronteiras do conhecimento juridico, especialmente na época actual que oferece
grande facilidade de comunicacdo. Mesmo separados, muitas vezes, por diferencas de natureza
ideologica, os paises tendem a estreitar os lacos na politica legislativa, em decorréncia do

pragmatismo imperante nas relagdes internacionais®®’.

O designio das solicitacdes de ASCENSAO, sobre o Direito Comparado percebe-se que
trata de estudo académico de sistemas juridicos diferentes, em que cada um, analisa seus elementos
constitutivos, como eles diferem nos varios sistemas juridicos, e como seus elementos se combinam

em um sistema®®,

Assim sendo, entende-se que varias disciplinas se desenvolvem como ramos separados de
Direito Comparado, incluindo Direito Comparado Constitucional, Direito Administrativo
Comparado, Direito Civil Comparativa, isto é, no sentido da lei de delitos, ilicitos, contractos e
obrigac6es, Direito Comercial Comparativa no caso das organiza¢6es empresariais e comércio, e
do Direito Penal Comparado.

Estudos sobre essas areas especificas podem ser vistas como analise micro ou macro
comparativa juridica, ou seja, comparacdes detalhadas dos dois paises, ou estudos de amplo alcance
de varios paises. Estudos comparativos de Direito Civil, por exemplo, mostrar como a lei das
relacGes privadas é organizada, interpretadas e utilizadas em sistemas ou paises diferentes. Por

causa disso, parece-nos que hoje as principais finalidades do direito tornam-se desafiantes em:

134 1bidem, 1982 — 1983.p.26
135 1hidem, 1982 — 1983.p.28
136 |bidem.,2005, Pp.141-153.

137 |bidem.,2005, Pp.141-153.
138 ASCENSAO, José de Oliveira, O Direito, Introducéo e Teoria Geral, 2005, p.153.
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1. Contribuir para a unificacdo dos sistemas juridicos, de uma escala menor ou maior;
2. Alcancar um conhecimento mais profundo dos sistemas juridicos em vigor;

3. Aperfeicoar os sistemas juridicos internos em vigor.

O termo Direito Comparado refere-se simultaneamente a uma disciplina juridica que estuda
as diferencas e as semelhancas entre os Direitos de diferentes jurisdi¢fes, incluindo suas
legislagBes, jurisprudéncias, doutrinas e a um método de trabalho ou pesquisa que permite
comparar elementos do direito de diferentes jurisdi¢cbes, com finalidades e objectivos diferentes.
Em ambos os casos, a importancia do Direito Comparado aumentou bastante na actualidade,
marcada pela internacionalizagdo e pela globalizagéo.

No primeiro caso, a disciplina envolve principalmente o estudo dos diferentes sistemas
juridicos existentes no mundo, frequentemente agrupando-os em "familias de direitos" GODOY e
RIBEIRO, por exemplo, divide os direitos do mundo nas familias do common law, do direito
Romano-germanico, do direito socialista, do direito mugulmano, do direito da india, do direito do
Extremo Oriente e do direito da Africa e de Madagéscar. Ela inclui a descricdo e analise dos
sistemas juridicos estrangeiros, mesmo onde ndo haja comparacdo explicita, e sua finalidade é

principalmente pedagogica®®.

No segundo caso, trata-se de um método de trabalho ou pesquisa que permite a comparagéo
efectiva de institutos, instrumentos, conceitos ou outros elementos dos Direitos de dois ou mais
jurisdicdes por exemplo : Blocos regionais, Paises, Estados, Provincias, Municipios, de entre

outros.

Enguanto método, essa parte do Direito Comparado estabelece 0s elementos necessarios a
uma comparacao efectiva, e seus objectivos podem ser mais diversificados, tais como identificar
institutos diferentes nos direitos comparados, mas que cumprem a mesma finalidade; identificar
institutos juridicos semelhantes nos direitos comparados, mas que cumprem finalidades distintas;
avaliar a eficacia relativa de institutos juridicos semelhantes nos direitos comparados; estudar a
evolucao de determinados institutos juridicos que foram importados ou exportados de direitos de
outros paises; avaliar a viabilidade de importacdo de um conceito juridico estrangeiro e as
adaptacOes necessarias para que ele reproduza no direito importador os mesmaos efeitos observados

em seu Direito originario; dentre outros.

No entanto, define-se o Direito Comparado como ramo do direito, mas essa concepcao é
pouco aceite pois, entende-se que um ramo de direito visa regular de maneira especifica uma dada

situacdo juridica, o que ndo acontece com o Direito Comparado.

Embora auxilie no estudo de diversos ramos do direito, 0 método do Direito Comparado
exerce papel essencial no direito internacional privado e nos direitos dos blocos regionais, por

razGes evidentes ligadas a necessidade de integragdo entre dois ou mais direitos*.

13 GODOY, Arnaldo; Ribeiro, Gustavo, O Direito Comparado: resgate historiografico, conceitos e problemas
metodoldgicos. Revista de Direito Internacional, 17, https://doi.org/10.5102/rdi.v17i1.6252.

140 JERONIMO, Patricia. LigBes de Direito Comparado. Braga: ELSA UMINHO, 2015, p. 120.
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Quanto a natureza do Direito Comparado — o0 conceito ou definicdo nos parece estar
directamente ligado a determinacdo da sua natureza. A questdo que ndo nos deixa calar, é procurar

saber se trata de uma ciéncia ou simplesmente um método?

O Direito Comparado ndo ganha convergéncia entre os estudiosos ou pesquisadores, porque
um grupo entende que é uma ciéncia, segundo PEREIRA e outro grupo de pesquisadores da
matéria, vislumbram um simples método, como é o caso do ALMEIDA & MORAIS, no entanto,
existem autores e pesquisadores que consideram que o Direito Comparado é uma ciéncia e é

também arte*™.

A cientificidade do Direito Comparado, esta ligada a dimensdo geografica do estudo
comparativo e a constante sistematizacdo do método comparativo que viabiliza a producdo de um
conteddo novo, as duas ou mais ordens juridicas objectos de comparacdo, determinam o
aparecimento de um conjunto de conhecimentos sistematicamente organizados, que é uma das

caracteristicas da ciéncia.

Fora apresentado varios posicionamentos ou teses com relagdo ao conceito do Direito
Comparado, para o Duarte, ndo passa de um método comparativo aplicado a ciéncia do direito.
Para o Pélaez, define-o como investigacao das legislagcdes vigentes. Como se pode depreender as
caracteristicas das diversas definigdes, apresentam um certo caracter comum como por exemplo: a
aproximacao dos varios Direitos, a descoberta dos principios comuns, € o caso de aperfeicoamento

e a elaboracdo de um possivel sistema juridico tnico, defendido também por Francisco Ovidio#2.

Entende-se que atraves das defini¢cGes apresentadas acima por diversos pesquisadores, a que
considerar o Direito Comparado uma disciplina cientifica que tem seu objecto, seu estudo
comparativo-sistematico de sistemas juridicos diversamente situados no espaco ou no tempo. Seu
objectivo é criar ligacOes entre 0s pontos comuns e as diferencas existentes entre eles, de modo a

compreender o seu desenvolvimento e determinar as regras para melhor aperfeicoamento.

O direito tem um caracter cientifico, o seu discurso € formulado de preposicdes logicas,
cujo desenvolvimento expde novos paradigmas, assim como o Direito Comparado assume um
caracter cientifico porque encontra no seu objecto um metodo proprio com uma autonomia literaria

e didactical®®.

O Direito Comparado usa 0 método comparativo como uma das ferramentas que néo
compromete o seu caracter cientifico. Os comparatistas se valem de outros instrumentos inseridos
nos trabalhos diarios dos operadores do direito, considerando todos aspectos na sua

generalidade*.

141 OVIDIO, Francisco, Aspectos do direito comparado, in REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO,
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, n.79, Sdo Paulo, 1984, p. 164, Disponivel em:
https://doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v79i0p161-180.

142 OVIDIO, Francisco, Aspectos do direito comparado, in REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO,
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, n.79, Sdo Paulo, 1984, p. 164, Disponivel em:
https://doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v79i0p161-180.

143 OVIDIO, Francisco, Aspectos do direito comparado, in REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO,
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, n.79, Sdo Paulo, 1984, p. 164, Disponivel em:
https://doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v79i0p161-180.

144 OVIDIO, Francisco, Aspectos do direito comparado, in REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO,
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, n.79, Sdo Paulo, 1984, p. 164, Disponivel em:
https://doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v79i0p161-180.
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No contexto do Direito Comparado, a cientificidade do fendmeno juridico alcangou sua
prova cabal, de maneiras que qualquer detalhe ndo inserido no mesmo contexto pode originar um
colapso do estudo feito entre as ordens normativas comparadas ou cotejadas. Quanto aos aspectos
do Direito Comparado a que considerar segundo Carvalho, os que nos permite avaliar o objecto, o
significado do estudo e da pesquisa juridica comparativa do contexto social e juridico actual,
partindo das manifestacdes iniciais registadas no passado, desta forma, vai se observar o que se

chama de corpo de conhecimento cientifico#°.

Parte de estudiosos do direito divergem quanto a cientificidade do Direito Comparado, a

destacar Carvalho, que questionava se o Direito Comparado podia ser considerado uma ciéncia?

Na resposta da questdo apresentada foram observados, dois grupos, que apresentaram
também, fundamentos divergentes, como séo casos de afirmacéao apresentada por CARDOSO, que
defende a inexisténcia da cientificidade no Direito Comparado, por se considerar simplesmente o
método. Outro grupo no qual identificamo-nos com o seu fundamento, MORAIS CARVALHO E
FERREIRA DE ALMEIDA, refere que o Direito Comparado trata-se de uma ciéncia autonoma e
se subdivide em duas vertentes complementares que sdo  macrocomparacdo e micro-
comparacdo *®, visdo secundada por PELAEZ, que confirma ser o método comparativo um
instrumento com relacdo a ciéncia do Direito Comparado, porque a metodologia aparece para
fornecer os dados ao comparatista, os mesmos dados colhidos através do método, serdo

posteriormente catalogados e classificados coerentemente pela ciéncia do Direito Comparado®’.

Do ensinamento de PEREIRA, considera-se Direito Comparado uma ciéncia autbnoma
uma vez que neste se utiliza o metodo comparativo e ndo restringe a mera qualificacdo
instrumental'*®, Neste ambito, esta percebido que ndo existe ciéncia sem método, tal que o Direito

Comparado, foz da regra devido sua cientificidade que se afirma ser autonoma.

O comparatista para compreender um determinado ordenamento juridico devera possuir

instrumentos meta-juridicos.

No ambito da metodologia do Direito Comparado, 0 que pode se afirmar na actualidade ¢é
que os estudiosos do Direito Comparado, cada vez mais se habilitam nos métodos interpretativos

comparativos e se valem dos métodos legislativos como subsidios.

Segundo CARVALHO, no caso pratico e no ambito do Direito Comparado a metodologia
aplicada dependera da dimenséo desejada, a metodologia vai variando consoante se trate de macro

ou microcomparacéo#°.

145 CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal: Parte Geral: Questdes Fundamentais: Teoria Geral do Crime,
Coimbra Editora, 22 edi¢do, 2008, p. 78.

146 CARVALHO, Jorge Morais; ALMEIDA, Carlos Ferreira, Introducdo ao Direito Comparado, Coimbra:
Almedina,2015, p. 119 — 130.

47 OVIDIO, Francisco, Aspectos do direito comparado, in REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO,
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, n.79, Sdo Paulo, 1984, p. 164, Disponivel em:
https://doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v79i0p161-180.

148 PEREIRA, C. M. da S. Direito comparado, ciéncia autbnoma. Revista Da Faculdade de Direito, 1952,p.44.

149 CARVALHO, Jorge Morais; ALMEIDA, Carlos Ferreira, Introducdo ao Direito Comparado, Coimbra:
Almedina,2015, p. 130.
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Neste contexto, implica ao comparatista, escolher parametros sobre os quais vai trabalhar,
nessa fase, quatro parametros ou regras sao denominadas de ouro ou cruciais e podem se ordenar

de seguinte forma:

Utilizar as fontes originarias;
Proceder a analise de acordo com a complexidade das fontes encontradas;
Usar o método proprio da respectiva ordem juridica; e

el

Procurar conhecer o direito vivo, ou seja, direito material.

Na primeira regra ou parametro deve, o comparatista ter o conhecimento da lingua em que
estdo escritos 0s ordenamentos juridicos estudados e é imprescindivel o dominio dos termos

juridicos na lingua original;

A segunda regra, é chamado o pesquisador ou comparatista a ser minucioso, com relacéo a
jurisprudéncia da literatura juridica do ordenamento pesquisado; O terceiro parametro ou regra,
impde ao estudioso uma afinidade com os principios peculiares que elegeram a ordem juridica

pesquisada.

A quarta regra do ouro, exige do comparatista que encontre a compreensao do instituto,
norma ou sistema juridico estudado olhando para a efectiva aplicabilidade no ambito social, nesta
fase crucial onde o comparatista fara sintese questionando se acerca das semelhancas e diferencas

encontradas durante a pesquisa, apresentando as suas proprias conclusoes.

Para que o estudo de uma ordem juridica logre sucessos deve ser precedida de consideracdes
de outras ordens juridicas exteriores ordem juridica que se pretende ter como base de

comparagio®®°.

No entanto, usando método comparativo, de tal forma que se define o Direito Comparado

como sendo uma ciéncia que se dedica a comparagio dos Direitos'®!,

Neste contexto, e com base no que entendemos, a comparacdo € a esséncia do Direito
Comparado. Contudo, é necessario ter-se bastante cuidado no estudo desta ciéncia juridica,
para ndao entrarmos em armadilhas. Quando se compara dois direitos, ndo se pode afirmar que um
é melhor do que outro, mais sim, pode ser moderno ou mais ajustado. Os direitos sdo diversos,
ainda que haja previs@es legislativas que vdo de encontro do que uma pessoa tem como valor moral

ou ético.

Neste ambito, para esquivar-se desse juizo de valor, 0 método para o estudo do Direito
Comparado passa obrigatoriamente pelo conhecimento de sociologia do direito, por ser quase
impossivel entender o sistema juridico de um Estado sem compreender as sociedades nas quais 0s

direitos se originaram.

Um mero estudo sobre a sociedade norte-americana, por exemplo, pode elucidar a

possibilidade da pena de morte em determinados estados. Neste ambito, a analise dos ordenamentos

10 ASCENSAO, José de Oliveira, O Direito, Introducdo e Teoria Geral, 132 edicio Refundida, Coimbra, 2005,
pp.141-153.

151 |hidem., 2005, pp.141-153.
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juridicos de diversos estados, obtém-se dados e fontes que podem serem aplicados ou ndo no

ordenamento juridico interno ou internacional.

Outro exemplo de como funcionaram até hoje, as comparacfes de Direitos: o Direito
Ambiental do Brasil é bastante apreciado internacionalmente, considerado modelo aceitavel, os
especialistas olham a legislacdo ambiental do Brasil muito clara a respeito dos conceitos praticos
de responsabilidade civil e objectiva.

Posteriormente, ela foi a base da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
também motivada pelos terrores da Segunda Guerra Mundial. Esse € mais um retracto de como o
Direito Comparado é uma ferramenta de construcdo legislativa importante para os ordenamentos
juridicos diversos®® | inclusive para o Brasil e Mogcambique. Direito Comparado, equivale a

comparacdo de direitos, isto é, sistemas juridicos.
Designa-se por comparacdo, a actividade que consiste em estabelecer semelhangas e

diferencas de acordo com um método adequado ao objectivo.

2.3. Importancia do Direito Comparado

O estudo de uma ordem juridica é precedido de algumas consideracdes sobre as ordens
juridicas exteriores ou estrangeiras a ordem juridica em estudo, para se lograr sucessos mediante

tais considerag@es deve ser situada devidamente aquela ordem juridica que interessa estudar. %

A comparacao dos direitos, a que se chama Direito Comparado, oferece grandes contributos

que podemos reduzir fundamentalmente a trés, como por exemplo:
a) Em ordem ao conhecimento do proprio direito

Se o legislador se expirou em leis estrangeiras, 0 conhecimento dessas leis

favorece a compreensdo da lei nacional. No entanto, algumas vezes aparecem trechos legais que
por sim ndo fazem sentido e que so6 se iluminam quando se descobre que s&o uma transposicéo de

uma férmula vigente no estrangeiro.

O conhecimento de ciéncias alheias em condi¢fes culturais semelhantes é muito util a
ciéncia juridica, o que acontece com os grandes temas cientificos que sdo frequentemente comuns

ou porque deriva da natureza das coisas ou porque refletem um dado normativo analogo.

A mediacdo das solucdes propostas em paises de grande vitalidade cientifica proporciona

numerosas oportunidades de progresso®>.
b) Por referéncia a politica legislativa

O conhecimento das solucdes préaticas nos paises estrangeiro alarga o horizonte de quem

realiza estudos legislativos.

12/ Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo (Franca, 1789) foi inspirada em pensamentos iluministas e na
Revolucdo Americana (1776). mento trouxe, pela primeira vez, a proclamacéo das liberdades e direitos fundamentais
do homem, de modo a abranger toda a humanidade.

ISSASCENSAO, José de Oliveira. O Direito, Introducéo e Teoria Geral, uma prespectiva luso Brasileiro,102
ed, Coimbra 1997, p. 135
154 Ibidem , P. 136
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Desde que quem o fez tenha a capacidade de captar o enquadramento dessas solugdes na
sociedade de que nasceram e de verificar consequentemente se elas correspondem as condigcOes
analogas ou seja se sdo enquadraveis na técnica juridica geral dos paises de destino e se elas

permitem reduzirem os riscos da atividade legislativa.

Este aspeto € muito relevante em épocas de transformacgdo tumultuosas da ordem social,
com a inerente alteracéo rapida da ordem juridica voluntéria da sociedade. O Direito Comparado é
indutivo enquanto a formulag&o de regras supde sempre uma politica que pertence a érea legislativa
e que ndo perde essa natureza por se referir ao meio internacional e o Direito Comparado é

meramente instrumental para esse fim?®®°,
¢) Funcdo de teoria ou conhecimento

O Direito Comparado ndo se esgota nas funcdes praticas, vai se impondo como uma ciéncia
autobnoma que utiliza como método préprio, o método comparativo e tem uma finalidade teorica,

como usam todas outras ciéncias.

Realiza o estudo comparativo dos direitos tomando por sim, e quer 0s seus resultados sejam

ou ndo utilizados depois pela politica legislativo, pela ciéncia do direito ou por outras ciéncias.

A moderna concep¢do do Direito Comparado ndo se esgota no mero confrontagdo entre
ordenamentos juridicos diversos, mas esta como factor de observacdo para futuras politicas
legislativas, para compreensdo acerca de ordenamento juridico nacional. O estudo do Direito

Comparado decorre do interesse de comparar e melhorar ordens juridicas diversas.

Neste ambito, varias sdo utilidades do Direito Comparado, de entre elas podem ser
enquadradas em dois grupos ou mais: 0 primeiro referente ao seu conteddo que representa

objectivos pessoais; 0 segundo plasmado em preocupacao profissional.

As diversas utilidades do Direito Comparado ratificam o destino pragmatico da ciéncia,
mas ndo oprime a investigacao cientifica desse ramo do conhecimento juridico. Uma das mais
importantes utilidades do Direito Comparado ¢ a recepcao legislativa; fendmeno por meio do qual
as ordens juridicas se alinham com o que ha de mais avancado no campo do direito. Ndo obstante,
Segundo Cardoso, a actualizacdo do ordenamento juridico interno deve ser precedida de uma

analise critica bastante licida para ndo se importar instituto destinado a ineficacia®®®.

A importancia do Direito Comparado, reside no facto de que a sua pesquisa contribui de
forma marcante para o desenvolvimento, evolucédo e alargamento das fronteiras do conhecimento
juridico. Actualmente com grandes facilidades de comunica¢fes fluem também relacionamento

entre paises no Ambito juridico, politico, econdmico, comercial e social*®’.

No ambito internacional, segundo JERONIMO, o Direito Comparado € a base de
interpretacdo, desenvolvimento e aplicacdo do direito para diversos contextos, nos casos por

exemplo da uniformizacdo e a harmonizacdo de direitos, que visam a criar mecanismos

155 |bidem, P.136

1%8CARDOSO, G. V. O direito comparado na jurisdi¢do constitucional, In REVISTA DIREITO GV, 6(2), 2010, pp.
469-492. Disponivel em https://doi.org/10.1590/s1808-24322010000200006.

17 OVIDIO, Francisco, Aspectos do direito comparado, in REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO,
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, n.79, Sdo Paulo, 1984, p. 164, Disponivel em:
https://doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v79i0p161-180.
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facilitadoras na cooperacdo entre os Estados e viabilizar de forma segura e juridica o comercio

internacional®®®,

Reside no estudo do Direito Comparado, a maior importancia, por existir nele os minimos
pontos comuns entre distintas legislacfes de estados, que permite perceber quais sdo 0s pontos
divergentes onde é quase impossivel estabelecer regras do direito uniforme, ou mesmo harmonizar

as suas legislagdes.

O relacionamento neste ambito, implica criacdo de mecanismos juridicos capazes de
solucionar provaveis problemas que possam existir entre paises com ordenamento juridicos

diferentes, o que exige dos intervenientes o conhecimento do Direito comparado®®®.

Direito comparado é uma ciéncia importante na comunicacao entre os sistemas juridicos,
pode fornecer através da aplicacdo do direito comparado a base para a producdo de dicionarios
bilingue, que incluem as informagdes necessarias para tornar a comunicacdo juridica coerente,

através das fronteiras de sucesso.

Ele, também ajuda a compreensdo matua e a dissipacdo de preconceito e ma interpretacdo
da cultura alheia, no mundo globalizado, isto é, o direito comparado é importante para fornecer
uma plataforma para o intercAmbio intelectual nos termos da lei e que cultiva uma cultura de

compreensdo em um mundo diverso, uniformizando a sua articulacéo juridica®.

Além disso, o direito comparado ajuda a alargar os horizontes para os reformadores da lei
e os legisladores em todo o mundo. O direito comparado € til, também, nas relagdes internacionais

na definicdo de politicas externas.

Com relacéo as abordagens apresentadas acerca da matéria acima, entende-se que o Direito
Comparado € uma ciéncia juridica que estuda as diferengas e as semelhancas dos diversos

ordenamentos juridicos do mundo, é uma ferramenta auxiliar para o operador de direito nacional.

No caso de lacuna deixada pela lei interna, pode haver consultas as outras legislacdes
de culturas e tradicGes semelhantes, ou seja, com o sistema juridica da mesma origem, para servir
de referéncia. Neste contexto, ao estudar o direito comparado, é necessario ter em mente 0s

principais sistemas juridicos (familias do direito) existentes no mundo globalizado.

A globalizacdo e a modificacdo nas relacGes internacionais estreitaram os lagos entre
paises, especialmente aqueles que se incluem em um mesmo sistema juridico. O direito comparado
surge como uma ferramenta juridica para coordenar essas interac¢des. Os fluxos de emigrantes ou
imigrantes para o Brasil assim como para Mocambique ao longo da histéria contribuiram para que
a legislacdo brasileira e mogambicana, para que sofresse a influéncia de ordenamentos juridicos de

outras nagoes.

A interferéncia do Direito Comparado na legislacdo brasileira e mogcambicana é muito

evidente no Direito Internacional Privado, principalmente pela natureza desse campo de

158 JERONIMO, Patricia. Lic8es de Direito Comparado, 2015.
1591bidem.,2015.
160 CISTAC, Gilles, O direito administrativo em Mogambique, Maputo, 2016, p. 1-44.
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conhecimento. Nesse ambito, ndo se pode deixar de destacar que o Direito Comparado influenciou

de forma relevante a Constituicdo Federal e a constituicdo mocambicana®®?.,

Quanto a funcdo dos comparatistas é colocar em evidéncia a actividade que cabe ao Direito
Comparado como ciéncia, de modo tornar os juristas aptos a cumprir a tarefa que Ihes é confiada,

cada um na sua especialidade.

Os comparatistas sdo instados a empregar nas suas diferentes funcGes, o método
comparativo, devendo ter como conhecimento 0s perigos que estardo expostos e as regras de

prudéncia as quais devem se sujeitar.

A especialidade obtida por cada um sera provinda do conhecimento, o qual amplia o
repertério do profissional, sendo este necessario para a melhor compreensdo dos Juristas no préprio
direito, tanto para aperfeicoarem quanto para estabelecerem regras uniformes ou até mesmo uma

harmonizacdo dos diversos direitos, quando possivel.

Segundo FRANCISCO OVIDIO, os comparatistas devem conjugar esforgos juntamente
com o0s juristas para que os interlocutores sejam compreendidos, pois 0s juristas sozinhos, por
possuirem uma formacdo com conceitos distintos daqueles que passaram a ser utilizados,
encontraram dificuldades na compreensdo, ja que o Direito Comparado passou a actuar em um

desenvolvimento moderno, tendo a partir dai uma teoria incrementada em principios*®2,

Os comparatistas surgem a partir do Direito Comparado o qual define as relacdes de
semelhancas e diferencas em um ordenamento juridico, podendo ele ser constituido de diversas
culturas, ajudando a alargar os horizontes para os reformadores da lei e dos legisladores em todo o

mundo.

Por se tratar de um direito essencialmente formal, historico e processual, liga-se aos factos,
cabendo ao juiz a decisdo final, analisando o caso concreto e a jurisprudéncia a ser aplicada, sendo

necessarios entdo, 0s comparatistas para que aja uma compreensdo entre juristas e interlocutores.

E frequente comparatistas apontarem ao Direito Comparado funces determinadas, entre
elas, a elaboracdo de um Direito comum a Humanidade ou a unificacao dos direitos, a descoberta

do direito justo ou até a aproximacéo dos povos.

O papel do Direito Comparado sera sempre aquele que os seus actores e utilizadores Ihe
imprimirem. Contudo, sua utilizacdo permite realizar o seu estudo e se justifica por elas, embora

ndo as preencha, se ndo for orientado e utilizado em tal sentido.

Derivam elas, ainda, da necessidade de formacdo dogmatica basica do jurista comparatista,
que ¢ obtida pelo estudo continuado do direito sobre o qual inicialmente debrugou a sua atencao e
com referéncia ao qual estabeleceu 0s seus quadros conceptuais, estudo esse que ndo deixara sobrar

muito tempo para as indagacdes comparativas.

161 Cfr. os art.°5° da Constituicio Federativa do Brasil e art. 40° da CRM, preceitos que endossam a influéncia do
Direito Comparado no ordenamento juridico brasileiro e mogambicano.

162 OVIDIO, Francisco, Aspectos do direito comparado, in REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO,
UNIVERSIDADE DE SAO PAULO, n.79, S8 Paulo, 1984, p. 167, Disponivel em:
https://doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v79i0p161-180.
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Estas criticas partem de verificacdes indesmentiveis, mas que ndo sdo adequadas a negacéo
da possibilidade do Direito Comparado. Este ndo pressupde um conhecimento dos Direitos
estrangeiros a comparar (quantitativa ou sequer qualitativamente) igual ao que é exigido sobre
direito préprio.

E se, sobre tudo hoje se esta de acordo que é for¢oso abdicar do propdésito, votando a atencéao
somente a parcelas dele, valerd certamente a pena restringir um pouco mais ainda o objecto de
estudo, em razdo da superficie, para que ele ganhe em profundidade, como a comparacdo dos
direitos propicia.

Ademais, muitas vezes o conhecimento dos direitos estrangeiros € 0 mesmo imposto pelos
direitos nacionais, isto €, no caso da aplicacdo das regras de conflitos do Direito Internacional
Privado.

Outras vezes ¢ o cardcter “importado” de certas solucdes legislativas que leva o jurista a

debrucar-se, em sede da interpretacdo do seu proprio direito, sobre os direitos estrangeiros.

A comparacao dos direitos ajuda, pois, ao conhecimento do direito préprio, como se referiu

por muitas vezes na presente pesquisa.

Por ultimo, refere-se que utilidade do Direito Comparado, ndo se prende, formalmente
falando, com os estudos juridicos. Trata-se da utilizacdo cada vez mais frequente, socialmente

indispensavel, que dele faz a politica legislativa.

2.3.1. Caracterizacédo do Direito Comparado

No Direito Comparado discutem-se os limites que dizem respeito a sistemas do passado.
Porque o Direito Comparado pode pretender realizar a comparacdo de direitos. Mas ai
necessariamente se cruza com a Histéria do Direito, cujo objecto sdo justamente 0s sistemas
juridicos passados. O Direito Comparado pretende levar-nos ao conhecimento dos direitos
estrangeiros. Mas esses direitos sdo muitos, tantos como os Estados, o que seria impossivel estuda-

los um por um.

Porque na realidade estudar direito estrangeiro ndo e ainda fazer direito comparado, 0 que

ha de especifico no direito comparado e o0 uso do método comparativo.

Os elementos retirados de varias ordens juridicas sdo comparados assinalando se
semelhancas e diferencas, e assim chega se pela determinacgéo dos tracos essenciais, hd demarcacéo
de agrupamentos que por sua vez nos permitira a determinacdo dos sistemas juridicos

contemporaneos*®s,

Em termos terminoldgicos, fala-se em direito leva se a supor que se esta perante um ramo
da ordem juridica que estaria ao lado do Direito Constitucional, do Direito da Obrigacdes, do

Direito Agrario e outros.

163 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito , Introducéo e Teoria Geral, uma prespectiva luso Brasileiro,10?
ed, Coimbra 1997, p. 138
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O direito comparado ndo representa nenhum ramo da ordem juridica, simplesmente é uma
ciéncia que estuda o direito utilizando o chamado método comparativo. O melhor seria por isso
designar se esta disciplina de comparacéo de direitos, mas a designacdo direito comparado esta

consagrada®®?.

2.3.2. Conteudo do Direito Comparado

Tal como sucede com os  demais ramos ou cadeira de Direito, no qual as suas
nomenclaturas resultam da interpretacdo de expressdes provenientes dos povos da didspora, 0
critério € o mesmo para o Direito Comparado. Portanto, a expressdo do Direito Comparado,
significa comparagdo de direitos e em aleméo 0O mesmo termo resume-se em

Rechtsvergleichung®®.

Comparacdo é uma actividade que consiste em estabelecer sistematicamente semelhangas
e diferencas, isto &, pesquisar e relacionar semelhancas e diferengas segundo um método adequado

ao objectivo®®®.

Em ciéncias juridicas, toda comparacao tem objecto e fim a atingir, e verdade que esse fim
pode ser diversificado olhando a problematica e os modos de estudo, ou seja, admite - se realizar
um estudo comparativo onde a ideia é extrair as semelhancas e diferengas ou somente as

semelhangas deixando de lado as diferengas ou vice-versa.

Numa visdo geral, dir-se-a4 que o Direito Comparado (ou estudo comparativo de direito) é
uma disciplina juridica que tem por objecto estabelecer sistematicamente semelhancas e diferencas

entre ordens juridicas distintas'®’.

Na visdo deste autor, s6 se considera Direito Comparado caso o0 proposito de estudo esteja
virado no apuramento dos aspectos semelhantes e diferentes de contextos juridicos distintos,

devendo ser feita de forma ciclica.

Do conceito, pode ser impreciso, se olharmos o conceito dado pelo doutrinario JOAO DE
CASTRO MENDES. Segundo este autor, Direito Comparado deve ser compreendido como uma
actividade intelectual de conhecimento, consistente no registo e explicacdo, entre a realidades

juridicas compativeis, de semelhangas e diferengas™®.

Com uma analise mais cuidada do conceito, pode se encontrar elementos de sustento.
Segundo o JOAO DE CASTRO MENDES, o primeiro elemento que se pode extrair do conceito

circunscreve -se com “actividade intelectual de conhecimento”

O reconhecimento como actividade intelectual de conhecimento, vem na perspectiva de

confirmar que o Direito Comparado é uma ciéncia de estudo de método de comparacdo. Ou seja,

1641hidem, P.138

185 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, intriducao ao Direito comparado, 22edigéo,Coimbra, 1998.p.9
186 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, intriducao ao Direito comparado, 22 edigéo,Coimbra, 1998.p.9
167 |bidem, 1998.p.9

1688 MENDES, Jodo de Castro, Direito Comparado, Lishoa, 1982 — 1983.p.9
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conforme explica JOAO DE CASTRO MENDES, este é momento para apreciar da validade ou
invalidade da qualificacdo do Direito Comparado como actividade cientifica e como ciéncia®®®.

Importa explicar que, a questdo de qualificacdo como ciéncia de direito comparado estéa
evidentemente ligada a qualificagdo como da ciéncia de ciéncia de direito em geral. Portanto, ela é
reconhecida comummente, em termos gerais, a qualidade de um padrdo superior dos

conhecimentos humanos!™,

Em linhas gerais, a ciéncias possuem fundamentalmente as seguintes caracteristicas:

®

Um facto que estabelece a verdade e o erro;

o

Um facto ndo singular ou transitorio, mas do universal para imutavel,

A ciéncia procura explicar os factos por relagdes causais;

&

A ciéncia procura exprimir essas relagdes causais em leis naturais, relaciond-las entre si e
construir com elas uma visdo estruturada do seu objecto!’!.
Diante das caracteristicas apresentadas e validadas na maioria de campos de saber, enfrenta

— se uma dificuldade em Direito.

A primeira dificuldade, reside no facto de objecto de Direito ndo é formado de seres, ou
relacdo de ser, mas essencialmente por normas, relacdes de dever ser. As afirmacdes de ciéncia do

direito ndo sdo deste modo qualificaveis de verdade ou erro!’2,

O objecto da ciéncia do direito, mesmo encarado no seu caracter local e contingente, resiste

a qualificacdo individual, formando por normas e figuras gerais e abstratas'’>.

As caracteristicas essenciais do conceito de ciéncia sdo hoje amplas e variaveis.
Caracteristicas do objecto da ciéncia ndo € ser formado por verdades unidas por relagdes de
causalidades, é o ser formado por proposicdes, proposices de conhecimento, sistematizada num

todo coeréncia e numa ordem, portanto, a ideia da ordem ¢ a ideia-chave do conceito de ciéncia®’.

O Direito Comparado ndo € um ramo do direito. Ndo ha nenhum conjunto de normas
juridicas unitariamente reunidas sob a denominacéo de Direito Comparado, e oposto a um qualquer
Direito Comparado, sendo que € uma ciéncia que estuda o direito utilizando o chamado método

comparativol’.

O Direito Comparado estuda o Direito comparando sistemas diferentes e figuras e institutos
insertos em sistemas diferentes. A ciéncia do direito estuda o direito, como dogmatica, pela
construcdo de categorias hum todo sistema e pelo estabelecimento de relacfes entre as categorias

definidas®’®.

169 |hidem, 1982 — 1983.p.25

170 |hidem, 1982 — 1983.p.52

171 |hidem, 1982 — 1983.p.53

172 MENDES, Jodo de Castro, Direito Comparado, Lisboa, 1982 — 1983.p.53
173 |bidem, 1982 — 1983.p.53

174 |bidem, 1982 — 1983.p.60

175 |hidem,1982 — 1983.p.9

176 |hidem, 1982 — 1983.p.75
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O Direito Comparado oferece a Unica via pela qual o direito pode tornar-se internacional e

consequentemente uma ciéncia®’’.

Segundo elemento e Gltimo, o Direito Comparado aproxima a umas realidades juridicas
comparaveis, isto €, realidades que tém algo de relevante em comum?’8, H4 uma unanimidade
juridica, que sé pode-se falar de Direito Comparado, quando 0s aspectos em comparacdo sejam

comuns e de grande relevo ndo s6 para o &mbito juridico mais também para os comparatistas.

Neste entendimento, a doutrina explica que os comparatistas pdem em realce que 0s termos
a comparar tém de ter algo de comum, algo de comum que apresenta em todas eles valor essencial,

e ndo de pormenor®’®.

A semelhanca tem de ser tal, que permita enquadrar as figuras comparaveis huma categoria
comum analisavel juridicamente, e no entanto, esta ideia alguns comparatistas reservam a

denominago tertium comparationis*e.

Cabe a propria ciéncia do direito comparado precisar antes de mais 0s conceitos
pressupostos em que se baseia, embora nisso se colocam as questdes metodologicas. A este

propdsito, limitamo-nos a uma observagéo.

O Direito no seu sentido normativo e 0 objecto do direito comparado, ha uma grande
diferenca em relacdo ao tratamento do dado juridico, prépria ciéncia do direito. No direito
comparado o que representa a ordem juridica, € algo que reveste um cento diverso do que seja

direito em termos de ciéncia do direito.

Em ciéncia o direito surge como facto, norma e valor. Por isso sempre contrapor um direito

é aum direito que deve ser invocando uma normalidade em oposicao ao que realmente é praticado.

Diferente é o termo direito comparado, a componente factica ocupa ai seguramente um
plano muito mais significativo. Ndo cabe ao compartismo colocar se as ordens juridicas que
examina na posicdo de ciéncia do direito. Nao tem nomeadamente que afirmar que algo deve ser

assim ou doutro modo, contra o entendimento dos juristas desse pais.

Deve-se tomar o direito desses paises como realidade histérica e reconstitui-lo apenas para
o efeito de o poder confrontar com outros direitos. Se estiver perante uma lacuna, ndo deve integrar
essa lacuna como pensa que deveria ser, mas como pensa que 0s juristas desses paises o fariam,

perante aquela situacéo.

Por essa razdo o comparatista ndo pode ser um cientista de todos os direitos que confronta,
0 que tornaria impossivel a sua tarefa. Deve ter a capacidade de recolher os dados e reconstituir as
ordens em causa, mas como tarefa preparatoria em relacdo a comparacdo, que € a sua funcéo

especificalsl,

177 |bidem, 1982 — 1983.p.77
178 |hidem, 1982 — 1983.p.26
179 |hidem, 1982 — 1983.p.26
180 |hidem, 1982 — 1983.p.28
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2.4. Macrocomparacao e Microcomparacao

Segundo ASCENSAO, o caso concreto e especifico da intervencao do direito comparado

ha que considerar, duas grandes figuras, que sdo a macrocomparagao e a microcomparagéo 82,

2.4.1. Macrocomparagao

A Macrocomparagdo consiste na determinacdo dos grandes sistemas juridicos ou, como
metaforicamente se diz, das familias de direito. Procura se fazer os agrupamentos justificados pela
indole das ordens juridicas em presenca, que permitam o aprofundamento dos tragos respectivos.

A delimitacdo dos sistemas juridicos permite também a comparacao entre sistemas, que é

um modo ulterior de aperfeicoar o seu conhecimento.

A que examinar a problematica geral das influéncias entre o sistema juridico, os fendmenos

de rececio de textos legislativos e suas consequéncias®®?,

2.4.2. Microcomparacao

A Microcomparacdo € a comparacdo de institutos juridicos ou, numa formulacdo mais
ampla, dos conteudos de ordem juridica singulares, 0 que representa a esséncia do direito
comparado porque a macrocomparacdo ainda participa de um certo caracter instrumental. A
Microcomparacdo averigua como o mesmo problema substancial recebe solu¢cdo em ordens

juridicas deferentes®®,

No entanto, a reparticdo de todas as ordens juridicas em sistema € tarefa que esta longe de
ter resultados satisfatorios, porque ainda estamos no estadio em que cada autor manifesta a sua

propria orientacdo, sem ter em conta correntes formadas.

Os comparatistas simplesmente usavam sistemas de base europeu, nisso limitavam se a falar
de um sistema francés ou latino, de um sistema anglo-saxao, de um sistema eslavo, de um sistema

germanico.

Mas com a multiplicacdo dos contactos e a universalizacdo dos problemas permitiu

ultrapassar este eurocentrismo e suscitar classificacdes a nivel mundial*8®.

Nesse ambito, foram distinguidos cinco sistemas do Direito, tais como: o sistema ocidental,

soviéetico, mugculmano, hindu e chinés, que regem nas ordens juridicas proprias.

Os pesquisadores em direito, ndo pararam por ai, modificou-se o seu critério e actualmente

refere-se pela existéncia das familias juridicas romano-germanico, de common law e dos direitos

182 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito, Introducdo e Teoria Geral, 13? ed. Refundida, Almedina, 2005, pp. 145
a 146.

183 |hidem, coimbra, 1997, p.139

184 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito , Introducéo e Teoria Geral, uma perspectiva luso Brasileiro,10
ed, Coimbra 2005, p.146

185 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito , Introducéo e Teoria Geral, uma prespectiva luso Brasileiro,13?
edicdo refundida Coimbra 2005, p.147.
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socialistas mas este encontra-se em fraquecido, mas se admite ainda um resto, que abrangeria
outros sistemas. Esta reparticdo é indefinida e tem escasso valor cientifico, por ndo assentar num

critério rigoroso*®®,

No entanto, as principais familias juridicas na globalizacdo sdo a familia romano-
germaénica, isto é direito civil, a familia do Common Law, que corresponde ao direito

consuetudinario e ainda familia dos direitos socialistas que esta em extincéo.

A familia romano-germanica, reside no direito romano e no direito germanico, predomina
ensensialmente na Europa continental e em outras regides do mundo, para a familia juridica
Common Law, tem origem no direito inglés e se baseia na jurisprudéncia e na lei costumeira e
enquanto a familia juridica socialista, se construi em paises com sistemas politicos socialistas,
encontrando-se na actualidade em declinio com tendencias de mudanca para o sistemas de

mercado.

E importante procurar descer ao que na esséncia caracteriza os sistemas juridicos, para além
de diferencas que superficialmente podem impressionar, com as tecnicas juridicas, mas que nao

sdo tao significativas.

Deste modo o critério deve ser completado. Falar de ideologia ndo € algo que paire sobre a
vida social, mas que deve pelo contrario encarnar nesta, orienta-la, condize-la & ordem que Ihe
corresponde. Quando a ideologia se tornou alma duma ordem social, pois esta contem

necessariamente uma componente juridica.

Uma ideologia que encarnou na vida social é partindo disso, que deve se ter em conta que
existe varios entendimentos dos termos cultura e civilizacdo, parece poder dizer-se que, se todo o

povo tem cultura, nem todo o povo atingiu a civilizagéo.

Isto significa que a distincdo se deve fazer antes de mais entre direitos primitivos ou ndo
civilizados e direitos civilizados. Diz se civilizacdes o elemento de base distintivo das sociedades

e, portanto, das formas do direito.

A civilizacdo pressupde, ndo s6 0 que se chama uma cultura superior, mas um
desenvolvimento das formas técnicas de vida social. Isto significa que a distincdo se deve fazer

antes de mais entre direitos primitivos ou ndo civilizados e direitos civilizados*®’.
2.4.3. Direito Primitivo

As classificacbes do direito primitivo far-se-do de harmonia com o0s conhecimentos
ministrados pela etnologia. E necessario distinguir os direitos tradicionais da Melanésia, dos

direitos bantos, os direitos dos povos da regido artica.

186 |bidem.,2005
187 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito, Introducéo e Teoria Geral, uma prespectiva luso Brasileiro,10?
ed, Coimbra 1997, pp.141 e 142
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O estudo histérico dos direitos primitivos é dificil pelo facto dos povos deixarem poucos
vestigios, o que estd ligado ao escasso desenvolvimento técnico que lhes ndo permitiu a

transformacéo da natureza ambiente, falta e monumentos.

O pouco que se afirma sobre 0s mesmos, resulta de projecoes ou ilagcdes, sempre faliveis, a

partir do conhecimento dos primitivos atuais*e®.

Os povos primitivos subsistem ainda por vezes sem sofrerem contacto ou influéncia dos
Estados a que correspondem, como em vastas zonas da Nova Guiné, noutros tolerados ou

combatidos pelos Estados que exercem a soberania.

A pluralidade de ordens juridicas, leva a que devamos considerar para além das ordens
juridicas estatais, estes Direitos Primitivos, mas a situacdo é mais relevante nos paises do terceiro
Mundo que para além dos sistemas juridicos herdados dos colonizadores, ha sistemas tradicionais

que ndo podem ser ignorados.

A dualidade de sistemas juridicos, € mais imposta na administracdo da justica ouse reserva
para as autoridades tradicionais ou ainda se designam juizes que tém unicamente por funcéo,
resolver conflitos a luz do Direito tradicional que em poucos casos se julgou ter chegado a altura

de superar a dualidade dos sistemas judiciarios®.

2.4.4. Confrontos de Sistemas Juridicos

A confrontagéo do sistema juridico € um fendmeno muito mais facil de observar no mundo
contemporaneo que em épocas passadas, dada a comunicacdo atual que corresponde as formas
civilizacionais. Ndo ha impedimento que 0 nosso interesse se concentre na definicdo dos sistemas
em si, ndo nos preocupar com ordens em que elementos de sistemas diversos combinam em
proporcGes muito variaveis.

O sistema ocidental e soviético representou formas de vida tipicas da sociedade industrial
avancada num mundo em que Vvai deixando de haver alternativas por desaparecimento duma base

pluralidade substancial de sistemas juridicos.

Devemos interrogar-nos também sobre a eventual configuracdo de um sistema, préprio dos

paises pertencentes a antiga Unido Soviética®®.

Sistema ocidental e soviético, sdo originarios de uma civilizagdo comum, a que estdo
intrinsecamente ligados e para se encontrar a civilizagdo correspondente ao sistema soviético teria
de se apontar a civilizacdo que o sistema prometia para o seu epilogo. Importa desde ja entrarmos

em detalhes sobre os dois sistemas, ocidental e soviético, para simples nogdes.

O sistema ocidental - assenta na heranca grega. O homem é considerado como um

interesse novo, diferente do caracteristico das formas de vida mais aglutinadoras anteriormente

188 |hidem, 1997, pp.142 E 143

189 |bidem, 1997, P. 149.

190 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito, Introducdo e Teoria Geral, uma perspectiva luso-brasileiro,102
ed, Coimbra 1997, p.145.
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existentes, o que viria depois a desabrochar no respeito pela pessoa humana, quando se da a

intervencdo do cristianismo*®?.

O cristianismo, a sua luz se forjou na Europa durante a Idade Média e hoje sdo flagrantes
os desvios que se verificam em relacdo ao espirito cristdo, mas que ndo deixa de oferecer um outro

elemento constitutivo e indispensavel para a definicéo desta civilizagdo, que é o capitalismo.

O capitalismo tem também o seu espirito, diverso do espirito cristdo e é avassalador e que
ndo pode ser deixado de lado na definicdo da base tripartida da ideologia actual da civilizagdo
ocidental.

Para um conhecimento Util devemos logo destrincar dois subsistemas, 0 romanistico e o
anglo-americano. A base civilizacional que assinalamos vai ter uma estrutura juridica muito diversa
consoante a técnica juridica que num ou noutro caso for adotada e é uso distinguir um sistema
continental, ou de Direito civil que os britanicos opdem os paises de civil law aos paises de common

law, a um sistema anglo-sax&o ou de common law*®2,

O elemento essencial do primeiro subsistema assenta no direito romano, que penetra a
América Latina, as zonas de Africa, que ndo pertencem ao sistema mucgulmano ou ao subsistema

anglo-americano e varias zonas da Asia, ao contrério do que acontece no sistema anglo-americano.

Sistema socialista - antes da implantacdo sistema socialista ou soviético, a maioria dos
paises pertencia ao subsistema romanistico do direito, mas na Russia a estruturagéo juridica fora
sempre fraca. A legislacdo e a doutrina juridica eram pouco evoluidas e a aplicacdo do direito
realizava-se de modo semelhante ao vigente nos paises ocidentais antes da Revolugdo Francesa,
sem a distingdo nitida da funcdo judicial*®.

O sistema soviético ou socialista, ja por se prestava mais a ser estudado atendendo antes

porque em lugar nenhum se chegou a um ponto de equilibrio na evolucdo e assistiu-se a rapida

imposicao de um sistema diverso do existente, que implica uma arquitetura prépria da vida social.

Por forca desta ideologia, da-se a estruturacdo da producdo em termos colectivistas, o que
desde logo altera radicalmente as relac6es sociais, o Estado se converte num aparelho de coacgéo e

surge a ditadura do proletariado, como consequéncia necessaria da organizacao que se pretende.

Os principios gerais orientadores do Estado soviético influem constantemente como
elementos ativos, no tratamento do material juridico e os juristas destes paises deve interpretar e
aplicar a lei ndo apenas a luz dos principios que resultam do proprio direito, como nos paises

acidentais, mas desde logo a luz de principios politicost®,

Um exemplo evidente é na integracdo de lacunas. Nos direitos ocidentais, busca-se no

proprio sistema juridico os principios gerais cuja aplicacdo permitira conseguir uma solucéo nova,

191 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito, Introdugdo e Teoria Geral, uma perspectiva luso-brasileiro,102
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a0 passo que no sistema sovietico, as lacunas devem ser integradas de harmonia com os principios

gerais do direito e com os principios da politica.

No entanto, no sistema soviético, a Lei é o instrumento usado para realizar a funcéo coerciva
do Estado e ocupa um primado que representa praticamente um exclusivo. O costume nédo é
reconhecido, mas na prética, atuara sempre até nos periodos de liquidacéo revolucionaria das fontes
existentes a ordem juridica teve base costumeira, mas um tribunal ndo admitia a invocag&o frontal

do costume.

A Jurisprudéncia como tal ndo cria normas. Os tribunais evidentemente emitem diretrizes
vinculativas das instancias inferiores sobre o modo de julgar independente da solucéo de casos
concrectos e nessa altura, os tribunais actuam como 6rgdos legislativos ou administrativos e ndo
como 6rgéos judiciais®®®.

Nos anos que seguiram a revolugdo russa, atravessou-se uma situacdo de inseguranca
juridica. A ordem singular da autoridade ganhou o lugar proeminente, a proclamacao abstrata da
lei que se tornou como no Estado do século XVIII, um modelo que deveria se seguir, o que tornou

dificil o conhecimento do direito vigente nesses paises.

O qualificativo que se acrescenta implicava para os ocidentais que € alguma coisa menos
que a legalidade e para o jurista desses paises significava alguma coisa mais, porque nao so se

reconhecia a legalidade formal como também se dariam as condic¢des préaticas para o exercicio.

Na Rdssia, esta representa como uma inovagdo porque antes da revolucdo havia pouca

firmeza nas Leis e na jurisdicdo.

A evolucgdo permitiu tirar do principio da legalidade socialista sempre novas consequéncias,

que voltaram a aproximar as doutrinas juridicas dos paises das doutrinas ocidentais.

No sistema romanistico € considerada um dos pontos-chave da defesa do cidadédo, a garantia
de s6 poder ser condenado pela préatica de facto previamente previsto na lei, como excluséo de toda
a analogia, mas no sistema socialista as leis permitiam também a puni¢éo por factos analégicos aos

previstos na lei.

A seguir a estalinismo, analogia foi de novo proibida, o0 que é um sintoma desta realidade
da legalidade®®. JOSE DE OLIVEIRA DE ASCENSAO, entende que a sucessdo por morte foi
proibida com a Revolucdo de 1917, mas que posteriormente se restabeleceu no sentido de uma
ampliacdo gradual do ambito de aplicacdo. A propriedade individual de bens de producéo fora
sucessivamente restringida aos bens necessarios para o exercicio do artesanato, pequenas
exploracdes agricolas e comeércio de retalho, mas em posicdo desfavorecida e a tendéncia ultima
foi no sentido de uma nova ampliacdo do seu dominio acompanhado do retorno espetacular da

empresa privada.

Na aplicacdo de lei, os tribunais de camaradas, de criacdo tardia, procuram através da

conciliagdo, sanar os pequenos litigios, inserindo-os no meio em que se produziram. ¥’ O

195 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito, Introducdo e Teoria Geral, uma perspectiva luso-brasileiro,102
ed, Coimbra 1997, p. 158.

196 |bidem, 1997, Pp. 159 E 160

197 Ibidem, 1997, P.160.
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desenvolvimento cientifico do século em curso estimula o direito comparado como valioso

instrumento para conseguir o melhor entendimento nas relagdes internacionais.

O estudo do direito comparado, viabiliza o esforco em direccdo da paz de sociedades

humanas ou de comunidades.

2.5. Relagdo com Outros Sujeitos do Direito

Direito comparado é diferente de campos de jurisprudéncia geral como é caso da teoria
geral do direito, o direito internacional, incluindo o direito internacional publico e direito

internacional privado, também conhecido como conflito de leis.

Apesar das diferencas entre o direito comparado e estas outras areas juridicas, de direito
comparado ajuda a informar todas estas areas de normatividade. Por exemplo, o direito comparado
pode ajudar as institui¢bes juridicas internacionais, como os do Sistema das Na¢des Unidas, ao
analisar as leis de diferentes paises a respeito de suas obrigac@es do tratado. Direito comparado
seria aplicavel ao direito internacional privado no desenvolvimento de uma abordagem para a
interpretacdo de uma analise de conflitos. Direito comparado pode contribuir para a teoria juridica,
criando categorias e conceitos de aplicacdo geral.

Direito comparado tambem pode fornecer percepcdes sobre a questdo dos transplantes
legais, ou seja, o transplante de direito e das instituicBes juridicas de um sistema para outro. A
nocao de transplantes legais foi cunhado por Alan Watson, um dos mais renomados juristas do

mundo especializada em direito comparado.

Além disso, a utilidade do direito comparado para a sociologia do direito vice-versa é muito
grande. Os estudos comparativos dos varios sistemas juridicos podem mostrar as quao diferentes
as normas juridicas para a mesma funcdo de problema na prética. Por outro lado, sociologia do
direito pode ajudar a responder questdes comparativas da lei, tais como: Como o0s regulamentos
em diferentes sistemas juridicos, como funciona nas respectivas sociedades? Certas regras juridicas

comparaveis? Como é que as semelhancas e diferencas entre os sistemas juridicos se explicam?

2.6. Conceito do Crime

Numa perspectiva formal, podemos dizer que “crime” é todo o comportamento ao qual uma
norma juridica conexione uma pena ou uma medida de seguranca. Portanto, do ponto de vista do

conceito formal, é crime tudo aquilo que o legislador legitimamente considere como tal.

Segundo FEUERBACH, o “crime €, no mais amplo sentido, uma injuria contida em uma

lei penal, ou uma agdo contraria ao Direito de outro, cominada numa lei penal”. Os crimes sdo

sempre lesdes ao Direito, por exemplo, “a lesdo do direito a vida constitui o homicidio%,

19% FEUERBACH, Anselm von. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires: Hammurabi. 1989. p. 64.
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O conceito material, por outro lado, visa ir mais além, dizendo quais as caracteristicas que
0 comportamento deve ter para ser considerado como crime, estabelecendo a fungédo e limites do

Direito Penal.

O prof. Figueiredo Dias, ensina que este conceito tera de ser dado previamente ao legislador
e, desta forma, estara sempre fora do direito penal legislado. Através do conceito material,
descobre-se as caracteristicas do comportamento para que o legislador se sinta legitimado a

considerar tal comportamento como crime®®®.

O conceito material de crime identifica-se como sendo pré-juridico ou prévio ao direito
penal legislado. Ao contrario do conceito formal, o conceito material esta acima do direito penal

legislado.

Diga-se em abono da verdade, que o conceito material de crime constitui uma expressao
dos principios constitucionais de Direito Penal, agrupando, pois, as carateristicas que uma conduta

tem de possuir, em nome desses principios, para poder ser qualificada como criminosa.

Deste modo, a incriminacdo tem de ser indispensavel para promover a defesa de bens
juridicos essenciais (impera do principio da necessidade), a conduta incriminada deve possuir
ressonancia ética negativa (reside o principio da culpa) e a criminalizacdo, sempre resultante de lei
formal, deve reunir o consenso da comunidade (decorre do principio da legalidade). Tal como
refere CARVALHO :

“O direito penal ndo é uma ciéncia abstrata, pelo contrario, existe para se aplicar as
situacOes concretas da vida social. Como tal, um facto que constitui um tipo de ilicito,
pode, em concreto, por forca das circunstancias em que é praticado, transformar-se num
facto justificado, aprovado pela ordem juridica e, portanto, ndo ser considerado ilicito, ndo

obstante continuar a ser tipico”2°.

2.7. O conceito de pena

E comum verificar que a pena permanece e continuara para sempre, como uma realidade

impossivel de um entendimento totalmente unanime pela doutrina e pela jurisprudéncia.

N&o se encontra até hoje, uma formulacdo do conceito consensual, o que bem se percebe

pela natureza e cariz polimorfo da pena.

Existe varias concei¢cdes que lhe servem de base em termos das finalidades que devem
desempenhar, com distintas teorias filoso6ficas em que repousam, 0s sistemas econdmicos,

politicos, sociais, culturais até juridicos que delas se tém servido.

No entanto, talvez pela sua realidade muito mais concreta, no sentido da apreensdo pelos
sentidos, existe vasto conjunto de aspectos que em relacéo aos quais, se julga, existir largo consenso

e que, por isso, constituem a matriz do conceito de pena, como ela é percebida.

Portanto, a pena importa sempre um sofrimento do condenado, uma limitacdo de direitos

fundamentais, dos quais tém origens diversas, desde a vida, a liberdade, a propriedade, passando

199 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, 22 ed., Coimbra editora, Coimbra: 2012, p. 401.
200 CARVALHO, Américo Taipa, Direito Penal - Parte Geral, Coimbra Editora, 22 edicdo, 2014, p.257
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pelo corpo, isto € a saude fisica e psiquica, talvez melhor, a honra. No entanto, tal como MACIE,
esclarece, a pena ndo é s6 um significado, mas sim, produtor de algo, esse algo que pode ser

entendido como sendo a prevencao especial segura®,

Todavia, ainda pode consistir na afectagdo da situacdo de tranquilidade; tal que, essa
aplicacdo faz-se através de uma organizacao que personifica o exercicio de poder comum de uma

dada sociedade, sob a forma de Estado, isto é, no seu sentido moderno.

Portanto, ainda que exista uma maior participacdo dos individuos directamente envolvidos
no conflito penal, como sucede em geral na justica restaurativa, acaba por existir sempre uma
intervencdo do Estado, pelo menos na determinacdo dos crimes passiveis desse tratamento, através
dos mecanismos de resolucdo alternativa de divergéncias; portanto, toda a finalidade da pena sua
base reside na observancia de preceitos criminais que foram violados, ou seja, a sang¢ao existe
porque aquele agente do crime violou um comando, isto é, uma legislacdo penal anterior ao facto

punivel.

Pena de prisdo, trata-se de uma reaccdo comunitaria a um evento tido por negativo,
desfavoravel a sociedade considerada no seu conjunto, tal que, o cumprimento efectivo da pena
importa, quando a natureza concreta de cada uma dessas sangdes o implique ou nas hipoteses de
auséncia de concurso do criminoso na respectiva execugao voluntéria, o uso da forga publica. No
entanto aqui se V& o caracter impositivo da pena; nisto, entende-se que existe um proposito
protector da sociedade face ao evento criminoso, por exemplo, a pena € um mecanismo de auto-
proteccdo social, de manutencdo do status quo, de prevencdo de que a situacdo social, politica,

econdmica, cultural até juridica daquele Estado se deve conservar.

Neste ambito, a pena € uma reafirmacao dos interesses sociais, ou seja, dos valores sociais.
No entanto, estes factos, pese embora, estejam necessariamente ligados, ndo significa que se
procura defender a ideia de que toda a pena criminal tenha por aspiracéo a prevencdo geral, mas,
no entanto, ela visa garantir a sobrevivéncia daquele especifico tecido social. Trata-se aqui, de

objectos diferentes.

Uma visdo, ¢ afirmar-se, que a pena seja um meio para garantir a manutencao da estrutura
social; outra é reconhecer que a pena € uma estratégia de intimidacao, isto €, a reafirmacdo contra

factica da Lei. Portanto, € certo que a primeira vocagdo ou ideia, ndo vive sem a segunda.

Nada é util a uma comunidade querer que o status quo deve permanecer na situacao em que
se encontrava e dentro do possivel, antes que o crime ocorra, se ndo dispuser de mecanismos para
sua concretizacdo. E esses mecanismos passam por uma actuacdo sobre a generalidade dos
membros, para os afastar de repetirem aquele comportamento, mas também por uma actuacao sobre
0 concreto agente do crime. Esse é o ponto central da intervencdo do Estado em tudo aquilo que

digladia com a pena. Os especificos instrumentos sdo meios para fins2%2,

A primeira consequéncia das penas observa-se no ambito do principio da legalidade. Tais
que, sO as leis podem fixar as penas de cada crime, e que o poder de fazer leis ndo pode residir

somente na pessoa do legislador, que representa toda sociedade unida por um contrato social. Olha

201 MACIE, Albano, Manual de Direito Penal, Parte Geral, Vol.1, Escolar Editora, 2021, p.143
202 EITE, Andre Lamas, Algumas Notas Para Um Conceito Operativo De «Pena»Almedina, Julgar - n.° 32, 2017.
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que, o Magistrado faz parte dessa sociedade, ndo pode com justica infligir outro membro da
sociedade, uma pena que ndo esteja estatuida na lei.

Quando o juiz tomar decisdes mais severos que a lei, ele € injusto, pois acrescenta um
castigo novo ao que ja o legislador determinou. Neste contexto, apoiamo-nos nas ideias do CESAR
BECARIA, segundo as quais, nenhum magistrado deve aumentar a pena sobre o crime do cidadao
sobre o pretexto do bem publico. Uma das consequéncias sdo que as autoridades que representam
a sociedade, s6 devem fazer leis gerais, as quais todos devem se submeter, ndo compete a eles
julgar alguém que tenha violado essas leis?®. No entanto, quando a Lei esta presente vai

obrigatoriamente pertencerdo Jus Poenale?*.

2.7.1. Os Fins das Penas

O Cddigo Penal em vigor, é responsavel pela definicdo dos critérios que determinam a
escolha e a medida da reacgcdo criminal, como é o caso da proteccdo dos bens juridicos e a
reintegragdo do agente na sociedade.

Conforme descrito no n.° 1 do art.° 59° do CPM, “sem prejuizo da sua natureza repressiva,
a aplicacéo das penas e medidas de seguranca tem em vista a proteccdo de bens juridicos, a

reparacdo dos danos causados, a ressocializacdo do agente e a prevencao da reincidéncia”.

FIGUEIREDO DIAS nos ensina que “a pena deve favorecer a reinsercao social do agente
do crime e deverd ser concebida como apelo e convite a “reconcilia¢do” entre esse agente e a

comunidade ofendida com a préatica do crime”.2%

As doutrinas da prevencdo especial positiva assumem, a este respeito, uma postura
radicalmente diferente das doutrinas da prevencdo especial negativa. A pena ndo Visa,
fundamentalmente, a protec¢do da sociedade diante da perigosidade do agente do crime, mas a sua
regeneracdo, reeducacdo, ressocializacdo ou reinsercdo social (cada um destes termos

correspondera a tonalidades diferentes, correspondentes as diferentes verses destas doutrinas)?°.

Dela esta afastada qualquer ideia de ‘“irrecuperabilidade” do agente do crime. Pelo
contrario, o que com a pena se pretende € sua “recuperagao” (concebida de formas diferentes, de
acordo com as varias doutrinas). Para que melhor se compreenda a funcao do Direito Penitenciario,

melhor é que se tenha primeiro em consideracédo quais os fins das penas.

BELEZA, afirma que, “a pena tem fins mediatos (os fins do Estado) e os fins imediatos
(retribuicdo e prevencdo).?%” Nesses termos, observa-se que o Direito criminal tem uma relagdo

directa com os fins do Estado tendo desse modo uma finalidade de cariz politico.2%

23BECARIA, Cesar, Dos Delitos e Das Penas, ed. Ridendo Castigat Mores, 1764

204BARRETO, Tobias, Prolegémenos ao Estudo do Direito de Punir”. Estudos de Direito II. Rio de Janeiro:
Record/Governo de Sergipe. 1991, p. 102

205 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, 22 ed., Coimbra editora, Coimbra: 2012, p. 506.
206D AS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, p. 506.

20TBELEZA, Teresa Pizarro, Direito Penal. Vol. I, 2 ed.,, Lishoa: AAFDL, 1984, p. 270

2081 hidem., 1984, P.270.
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Se analisarmos com alguma rigorosidade pode-se inferir que os fins do Estado defendidos
pelo prof. SOUSA, € a justica (comutativa, distributiva e ate redistributiva), seguranca (interna e

externa) e o bem-estar (econdmico, social e cultural) melhor abordados em Ciéncia Politica?®.

No que diz respeito aos fins imediatos, aborda-se nesta Gptica trés teorias: a retribuicdo e

prevencdo, geral ou especial.

2.7.2. A Fungdo Retribuitiva da Pena

Segundo BELEZA, citando Kant (1724 - 1804) a aplicacdo da pena decorre de uma
necessidade ética, de uma exigéncia absoluta de justica, sendo eventuais efeitos preventivos alheios
a sua esséncia. Na Optica do referido autor "a pena judicial (poena forensis), distinta da natural
(poena naturalis), pelo que o vicio se pune a si mesmo e que o legislador ndo leva absolutamente
em conta, ndo pode nunca servir simplesmente para incentivar outro bem, seja para o proprio

delinquente, seja para a sociedade civil, mas deve ser-lhe imposta tdo-somente porque delinquiu;1°

A pena segundo a retribuicdo pode ser considerada como justa compensacdo pelo mal
causado por um delito, no sentido de uma teoria de retribui¢do (...). A pena funciona como
instrumento de retribuicdo ou compensacdo do mal do crime e torna-se o fim em si mesmo. Isto ¢,
como castigo , compensacédo, reparacao ou retribuicdo do mal do crime justificada pelo seu valor
axioilogico intrinsico, indempendentimente da utilidade que pode resultar da punicdo. A pena é

reacdo ao mal do crime sem qualquer objectivo directo, pune-se porque a pena é justa em si%%,

Antes de se pensar em tirar dessa pena algum proveito para Si mesmo Ou para Seus

concidad&os deve ter sido julgado como merecedor de punicéo.

Para BELEZA, na dptica Hegel (1770 —1831), a pena € negacao do delito e, de conseguinte,
afirmacdo do direito que havia sido negado pelo delito. Essa construcdo € juridica, portanto,
racional. Nesse sentido, a violacdo do direito enquanto direito possui, sem duvida, uma existéncia
positiva exterior, mas contém a negacdo?'?. A manifestacdo desta negatividade € a negacéo desta
violacdo que entra por sua vez na existéncia real; a realidade do direito reside na sua necessidade

ao reconciliar-se ela consigo mesma mediante a supressdo da violagdo do direito®®3.

Defende CORREIA, que, além do ilicito que é um elemento comum entre a retribuicdo e a
prevencdo, a prevencao tem ainda como um dos elementos indispensaveis a culpa, portanto, o facto
tem de ser ainda culposo?!*. Para este doutrinario, a retribuicio traduz-se para uns, na aplicagéo de
um mal correspondente ao mal praticado, imposta por imperativos morais, ldgicos, dialéticos,

estéticos, religiosos ou sociais.

2950USA, Marcelo Rebelo de, Introducédo ao Estudo de Direito. 52 ed., LEX, Lisboa: 2000, p. 25
210 BELEZA, Teresa Pizarro, Direito Penal, p. 271

211 MACIE, Albano, Manual de Direito Penal, Parte geral, Vol. 1, 2021 — Maputo, pp.122-123
22|hidem.,1984, P.271.

23|hidem.,1984, P.272.
214 CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, Vol. I, Coimbra: Almedina, 2010, p.45.
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Para BELEZA, a ideia de retribuicdo significa que se impde um mal a alguém que praticou
outro mal. Nessa linha de ideias o seu sentido, esta, portanto, ligado a ideia de castigo, o0 que,

naturalmente, tem a ver com a prépria ideia religiosa de punigdo por um certo pecado.?%®

Mas é bom colocar o acento tonico no facto deste referido castigo deve ser proporcional ao

injusto culpavel, de acordo com o principio de justica distributiva.

No entanto, a concep¢do moderna ndo corresponde a um sentimento de vingancga social,
mas antes equivale a um principio limitativo, segundo o qual o delito perpetrado deve operar como

fundamento e limite da pena, que deve ser proporcional ao prejuizo causado ou da culpabilidade.

2.7.3. Teoria da Prevengao

Prevencdo tem a ver com a ideia de evitar que as pessoas fagam qualquer coisa, nesse caso

0 cometimento de um ilicito criminal.

A pena para esta teoria ndo € uma questdo de principios nem imperativo categ6rico como
querem as teorias absolutas e retribuicao, € assim um instrumento Util e necessario para prevenir a

criminalidade®® :

a) Prevencado Geral — O Direito Penal pretende evitar que as pessoas em geral
cometam crimes. Segundo CORREIA, na prevencdo geral, a aplicagdo da
san¢do ou a sua ameaca sdo simplesmente um modo de prevenir as violagdes
futuras (teorias utilitarias) e isto quer na medida em que a ameaca ou a
execucdo desse mal agem sobre a generalidade das pessoas, intimidando-as

e desviando-as da pratica do crime 2*7;

Trata-se de estabelecer sobre o efeito preventivo frente a comunidade. A
consciéncia jurida da comunidade se concelia com o delinquente por meio
de pena, resolvendo-se desta maneira o conflito existente entre ambos, sendo
mister que a imposicdo e a execucdo da pena se efectue de maneira publica
e explicita®®,

A prevencdo geral segundo este autor, desdobra-se em duas deminsoes
negativa e positiva:

A prevencao geral negativa assenta no que ameaga numa pena para dissuadir
0s potenciais delinquentes que integram uma comunidade, de cometer
ilicitos penais. Portanto a cominacdo de penas constitui uma forma de
intimidar os membros da comunidade através do sofrimento infligido ao

deliguente: a pena tem uma funcdo de intimidacéo.

215 BELEZA, Teresa Pizarro, Direito Penal, p. 272

216 MACIE, Albano, Manual de Direito Penal, Parte geral, Vol. I, 2021 — Maputo, p.124
2170p.cit., 2010, p.43.

218 MACIE, Albano, Manual de Direito Penal, Parte geral, Vol. I, 2021 — Maputo, pp.126
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Devido as criticas levantadas desta teoria no ambito da natureza moral,
axioldgico?'® e psicologica??, surgem entdo a prevencio geral positiva.??
Prevencéo geral Positiva: a pena fortalece a confianga daqueles que integram
a comunidade na capacidade de execuc¢do e vigéncia da ordem juridica, e,
com isto, a fé do direito. Nesta teoria, a pena ndo tem funcéo de intimidacéo
como era a prevencdo geral negativa, ela tem a funcdo de afirmagéo do
Direito positivo, isto é, apela para uma consciéncia colectiva, sobre a
execucao e a vigéncia das normas juridicas fundamentais.
Esta teoria também tem sido alvo de critica por limitar o ius punindi do
Estado, por procurar evitar a tendéncia perigosa da teoria da prevencéo geral
negativa de transformar a pena em teror estatal.
A segunda crita singe-se no facto de que a teoria desvincula a pena da sua
funcéo protectora de bens juridicos quando define o crime ndo como lesdo
aos bens juridicos mas como exprensdo simbolica da falta de lealidade ao
Direito, que poem em causa a confianca institucional do sistema.??2

b) Prevengdo Especial — nesta perspectiva, o Direito Penal submete o
individuo a uma sang¢ao por um crime que cometeu, pretende evitar que esse
mesmo individuo cometa mais crimes, visto que, € segregado ou porque é
recuperado ou ressocializado atraves de um certo tratamento a que é

submetido.

Portanto para CORREIA, o pensamento da prevencdo especial repousa na ideia de que o
crime tem na sua base certas tendéncias de personalidade do delinquente, de tal maneira que o que
em primeira linha interessa, é a actuacdo directa da execucdo da sancdo na personalidade do
criminoso. Ou vistas as coisas do outro modo, a pena tem a fungéo Unica de defender a sociedade
de elementos que perturbam a sua organica e entende-se, materialmente, como meio de agregar ou

eliminar individuos socialmente perigosos e incorrigiveis, ou de tratar e corrigir os corrigiveis?2,

Nesta linha, enquanto a teoria de prevencdo geral se dirige a toda uma comunidade, a teoria de
prevencdo especial dirige-se ao proprio autor do crime, delinquente, para prevenir que este volte a
delinquir. Fundamento legitimador da pena reside em evitar que o delinquente cometa novos crime
se bem que a pena actua sobre pessoa desta. Assim o efeito preventivo da paena é obtido por 3
estagios:

a) Por meio de pena que deve-se proteger a comunidade de delinquente

219 De natureza moral axiologiaca: a pena assim entendida “instrumentaliza” O homem converte-0 NUM instrumento
ao servico de outros fins, em objecto de fins preventivo, porque ndo se castiga devido ao comentimento de um delito,
de acordo com que merece, pelo facto cometido, somente para que os demais ndo comete o crime — toma o punido
como exemplo.

220 Diz-se que a teoria de pevencao carece simplesmente de falta de imaginagéo pela forma como concebe o processo
anémico da deliberacdo do infractor e o efeito contra motivador atribuido a norma juridica. Por isso desconhece ou faz
se de esquecido da inacessibilidade da motivacdo do infractor para cometer o crime. Por exemplo como acessar a
motivacdo criminaosa de delinquentes habituais, profissionais reincidentes e de criminosos impulsivos (MACIE,
Albano, Manual de Direito Penal, Parte geral, Vol. I, 2021 — Maputo, p.126)

221 1hidem, p. 126

22| bidem, p. 127

22CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, Vol. I, Coimbra: Almedina, 2010, p.49.
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b) Por meio de pena que deve-se dissuadir o deliuquente de cometer novos delitos
c) Durante o processo de execucdo de pena, ressocializar o delinquete, em termos tais que
permite evitar a reincidéncia.
Devido as criticas ligadas a teoria e a pratica de ressocializacdo, surge entdo a teoria dialética
unificadora, defendida por CLAUS ROXIN.

2.7.4. Teoria Dialetica Unificadora Claus Roxin

Nesta teoria destingue-se trés fases e estagios em que a pena cumpre destino das fungdes:
0 primeiro seria constituido por fase de cominagdo legal e tem a fungdo de proteccdo do bem
juridico que so pode desempenhar-se por meio de prevencao geral dos factos atentatorios contara
aquueles bens juridicos; segunda fase seria a de aplicacdo judicial do Direito Penal, o estagio onde
se confirma a ameaca penal®?,

Segundo o ROXIN, a pena imposta ndo pode ultrapassar os limites que impéem a
culpabilidade do autor e nesta fase a pena devera ser dirigida a exigéncia da prevencéo especial, a
terceirea e Ultima fase seria a de execucdo da pena na qual se vem ratificados os fins dos dois
estagios anteriores onde se procura ressocializagio do condenado??,

Por fim, o legislador mogambicano conforme a explanagéo acima estabelece o n° 1, art® 59°
CPM, determina que sem prejuizo da sua natureza repressiva, aplicacdo das penas como medida
de seguranca tem em vista a protec¢do dos bens juridicos, reparacdo dos danos causados, a
ressocializacdo do agente e a prevencdo da reincidéncia e o entendimento semelhante podemos

encontrar nos n°1, art.° 91° e art.° 93° ambos do CPB.

2.8. O Objecto do Direito Penal

Nas palavras de JOSE CEREZO MIR:

“o Direito Penal é um sector do ordenamento juridico, segundo a opinido dominante na
dogmaética moderna, ao qual se lhe incumbe a tarefa de proteger os bens vitais
fundamentais do individuo e da comunidade. Esses bens séo elevados pela protecdo das
normas do Direito Penal a categoria de bens juridicos. [...] O substrato destes bens
juridicos pode ser muito diverso. Pode ser, como assinala Welzel, um objeto psiquico-
fisico (a vida, a integridade corporal), um objeto espiritual-ideal (a honra), uma situagdo
real (a paz do domicilio), uma relagéo social (o matriménio, o parentesco) ou uma relacdo

juridica (a propriedade)”??8.

Pelo acima exposto, podemos concluir que o bem juridico é todo bem, situacédo ou relagédo
desejado e protegido pelo Direito Ou seja, toda a norma penal que institui um crime tutela um bem.
Uma leitura atenta a estrutura do CPM ou CPB, é possivel verificar que todos os crimes estdo

gravitando em torno de um bem, por exemplos: o homicidio voluntario simples (art. °159°), o

incitamento, ajuda e propaganda ao suicidio (art.°164°), o infanticidio (art.° 163°) e a Interrup¢éo

224 MACIE, Albano, Manual de Direito Penal, Parte geral, Vol. I, 2021 — Maputo, p.129
225 CLAUS, Roxin, citado por MACIE, Albano, Manual de Direito Penal, Parte geral, Vol. I, 2021 — Maputo, p.129
226 MIR, Cerezo José, Curso de Derecho Penal Espafiol (traducado por José Oliveira). Madrid: Tecnos, 1993. p.15.
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de Gravidez (art.’166°) estdo reunidos em fung@o da bem juridica “vida”, seja que for extra-uterina

ou intra-uterina.

Com efeito, o capitulo que os agrupa (Titulo I do Capitulo I Cédigo Penal) é o dos “Crimes
contra a Vida”. Na mesma ideia do exemplo dado, os demais crimes vigentes no ordenamento
juridico mogambicano, também se agrupam em torno de bens, descritos nos titulos e ou capitulos

do Cddigo ou em legislacdo penal avulsa.

Daqui, resulta que o bem juridico é o nome técnico dado a esses ditos bens, protegidos
através da lei penal, que comina uma pena em face de sua violagdo. Desta forma, é correcto afirmar

que o objecto do Direito Penal é, pois, a tutela de bens juridicos.

2.8.1. O Bem Juridico como Objecto do Direito Penal

A definicdo do bem juridico-penal estabelece um limite material ao poder de punir do
Estado, “pois impede que se estabelecam delitos e penas que ndo tenham em sua estrutura de base
a protecdo a um bem juridico” a doutrina do bem juridico surgiu com o movimento iluminista, em
funcéo da necessidade dogmatica vivida dentro do liberalismo, e foi fundada pela doutrina alema.

No entanto, para o BRANDAO, antes do iluminismo, “vivia o Direito Penal verdadeira

situagdo anarquica, com defini¢des dos delitos feitas de forma indeterminada”??’.

Nisto, num movimento reacionario aos arbitrios cometidos durante o regime absolutista, os
iluministas pretenderam “tracar limites definidos para o exercicio do jus puniendi do Estado,

firmando, pois, um conceito material de delito”??8,

2.8.2. A Concepcéao de Feuerbach

Foi Johann Anselm Ritter Von Feuerbach, in quem, no final do século XVIII e inicio do
século XIX, pela primeira vez, trouxe a ideia do bem juridico, embora néo tenha se utilizado de tal
expressdo. Feuerbach formulou sua teoria dos direitos subjetivos pautando seu pensamento na
teoria do contrato social. Os homens, devido a inseguranca social, decidem se organizar em
sociedade e atribuir ao Estado a tarefa de conservacao da nova ordem. Assim, diante do fim a que
se destinava o Estado, este somente poderia intervir, penalmente, quando fosse praticado um crime

contra o direito de algum cidadao.

Aquele que viola a liberdade garantida pelo contrato social e pelas leis penais pratica um
“crimen”. Por fim, crime ¢, em sentido amplo, uma lesdo prevista numa lei penal, ou uma agao
contraria ao direito do outro, cominada na lei penal”. Feuerbach demonstrou que em todo preceito
penal ha um direito subjetivo, do particular ou do Estado, como objeto de tutela. Quando o direito

subjetivo era violado entrava o Direito Penal.

221 BRANDAO, Cléaudio. Introdugéo ao Direito Penal. Analise do sistema penal & luz do Principio da Legalidade.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 109.

228 1hidem, 2014.
58



O crime seria “a violagdo de um direito subjetivo variavel, de acordo com a alteracéo da
espécie delitiva e pertencente a pessoa (fisica ou juridica) ou ao Estado. A acgdo delitiva deve

contrariar um direito subjetivo alheio”??°,

A teoria de Feuerbach acabou sendo objeto de criticas. Dentre estas a principal dizia
respeito ao fato de que mesmo néo violando direitos subjetivos algumas agdes continuavam sendo
punidas, como as que representavam crimes contra a honestidade e, também, as que compunham

as denominadas infrac@es policiais?*°.

Com base nos preceitos do iluminismo, percebe-se que FEUERBACH, porque se opde as
concepcoes teologicas de delito que marcaram o “ancien regime”, construindo um conceito no qual
0 crime deixa de ser considerado como agressdo a Deus, representado na pessoa do monarca, e

passa a ser visto como um atentado contra a sociedade.

Consequentemente, a pena perde seu carater expiatorio e reveste-se de um carater
retributivo. O pensamento de Feuerbach influenciou o Cédigo Penal da Baviera, de 1813, onde fica
clara a intencéo de abster o Direito Penal de actuarem face de comportamentos contrarios a religido

ou a moral, marcando a separacao do direito e da moral.

2.8.3. O Pensamento de Birnbaum

A visdo contratualista defendida por Feuerbach acabou sendo revista por J. F. M.Birnbaum,

a quem é atribuida a paternidade da teoria do bem juridico penal?3L,

Em 1834 na Alemanha, Birnbaun publicou seu famoso artigo sobre a tutela da honra,
intitulado “Uber das Erfordernis einer Rechtsverleztung zum Begriff dés Verbrechens”, e que

promoveu uma mudanca radical na ciéncia penal.

Birnbaum veio contrastar a tese de que o delito € a lesdo de um Direito, pois o0 Direito ndo
pode ser diminuido nem subtraido. 1sso pode ocorrer apenas com o que é objecto de um direito,
isto €, um bem que juridicamente nos pertence e que nasce da propria natureza ou pelo resultado

do desenvolvimento social.

A conduta criminosa ndo deveria lesionar “direitos”, mas, sim, lesionar “bens”. Em
oposicdo ao entendimento de Feuerbach, Birnbaum admitia a punicdo de comportamentos
contrarios a religido e a moral, situando os bens juridicos para além do Direito e do Estado. Sua
tese fundamenta-se na ideia da “natureza das coisas”, situando-se no campo fatico, concreto e real,

acentuando a intersubjetividade para os objetos do mundo exterior?®2,

Torna-se crucial para obtencdo da tutela penal a existéncia de um bem fixado no mundo do

ser ou da realidade, de relevancia para a pessoa ou para a coletividade, e que possa ser objecto de

229 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de Direito Penal
Brasileiro. 2014, P. 27.

230 |bidem, 2014, P.27.

231 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de Direito Penal
brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, P. 28

232 |bidem, 2014, P.28
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lesdo por um comportamento delitivo. Birnbaum classificou as condutas criminosas em “delitos de

lesdo natural” e “delitos de lesdo social”.

Os primeiros tratavam de lesdes aos bens que pertenciam aos homens por natureza, ao passo
que os “delitos de lesdo social” refletiam aquelas condutas violadoras de bens providos do

desenvolvimento da sociedade burguesa.

As modificacOes trazidas pelas ideias de Birnbaum propiciaram um terreno fértil para o
desenvolvimento de questdes dogmaticas relacionadas aos crimes de lesdo e de perigo, aos
institutos da consumacdo e da tentativa e a separacdo dos bens em individuais e supra-individuais

- chamados por ele de “bens comuns”.

N&o ha na doutrina entendimento univoco sobre como se efetivou essa mudanca verificada
entre as ideias oriundas do pensamento iluminista e a tese de Birnbaum. Alguns entendem que a
transicdo foi feita de forma natural, ou seja, 0 pensamento de Birnbaum foi consequéncia normal
do liberalismo defendido e concretizado pelos iluministas. Para outros, entretanto, ndo haveria
qualquer liame entre as ideias do iluminismo e perspectiva apresentada por Birnbaum.

A teoria de Binding com o surgimento da Escola Positivista, a proposi¢do formulada por

Birnbaum adquiriu contornos mais precisos quanto a sua delimitacéo conceitual e terminoldgica.?

Nesse contexto, do positivismo e sob o prisma da evolu¢do do conceito do bem juridico
penal, destaca-se a concepcao trazida por Karl Binding, em 1872, na primeira edicdo de sua obra

“Die Normen und ihre Uebertretung”?34,

Clarificando o conceito de bem juridico de Birnbaum e optando por um positivismo
normativista, Binding concebeu-o como “estado valorado pelo legislador”, sustentando que caberia

a norma juridica definir o bem juridico.

O delito, portanto, consistia na lesdo de um direito subjetivo do Estado - ofensa ao direito
de obediéncia estatal -, havendo compatibilidade entre a norma e o bem juridico, sendo aquela a
Unica e decisiva fonte de revelacdo deste. Na sua concepc¢do, bem juridico era tudo aquilo que o

legislador assim definiu, ou seja:

“tudo o que aos olhos do legislador tem valor como condi¢do de uma vida saudavel dos
cidadaos; tudo que ndo constitui em si um direito, mas apesar disso, tem, aos olhos do
legislador, valor como condi¢do de uma vida s& da comunidade juridica, em cuja
manutencdo integra e sem perturbac@es ela (a comunidade juridica) tem, segundo o seu
juizo, interesse, e em cuja salvaguarda perante toda lesdo ou perigo indesejado, o
legislador se empenha através das normas”?%°,

Era necessaria, pois, uma absoluta congruéncia entre a norma e o bem juridico que deveria
por ela ser objeto de tutela. “O bem juridico se identifica com o sentido e o fim das normas penais,

sendo uma vinculagao pratica da norma”.

233 |bidem, 2014, P.28
234 |bidem, 2014, P.28
235 ANDRADE, Manuel da Costa. Homicidio. In: DIAS, Jorge de Figueiredo (Coord.). Comentario Conimbricense
do Caodigo Penal. Coimbra, Portugal: Coimbra, 2014, p. 65.
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O individuo ao praticar um delito “cumpre justamente aquilo que se expressa na lei penal,
e que a norma quer que se omita, tratando-se de normas proibitivas. Por assim dizer, ele, ao cometer

um crime, age conforme a norma e contrario a lei”23,

Portanto, a partir da concepcdo de Binding o contetdo do crime adquire uma dimensao
formal, cabendo com exclusividade a lei definir e a0 mesmo tempo criar o bem que sera objecto
de tutela penal. Sua tese foi absolutamente decisiva para a afirmacgdo da teoria do bem juridico na
senda penal, porém, apresentou uma falha ao deixar de acoplar ao conceito condicdes legitimadoras
do poder punitivo.

2.8.4. Visao de Franz VVon Liszt

Franz Von Liszt, veio tonificar a ideia de bem juridico penal. Dentro da mesma linha
positivista, mas de fundo naturalistico-socioldgico, Liszt se insurge contra o excesso de formalismo

enraizado no positivismo formal-normologico de Binding.

Repudiando o “tratamento cientifico formal da norma, origina-se a dimensdo material do
conceito de injusto penal e o bem juridico desenvolve toda sua capacidade de limite a accédo

legiferante, com os estudos de Franz Von Liszt”?%’,

Sofrendo as influéncias dos ensinamentos de Rudolph Von Ihering e “fundamentando a sua
tese do objecto de tutela juridico-penal em aspectos pré-juridicos (e ndo puramente formais), Liszt
€ 0 primeiro autor a construir um sistema politico-criminal legislativo-dogmatico critico em torno

da nogao de bem juridico”?%,

Para ele, o bem juridico ndo estava atrelado a uma opc¢édo do Estado ou da norma juridica.
Ele transcendia a isso e estava vinculado ao interesse humano protegido. “Todo direito existe para

0 homem. Tem por objeto a defesa dos interesses da vida humana (Lebensinteressen)”.

Atrelado a uma opc¢do do Estado ou da norma juridica. Ele transcendia a isso e estava
vinculado ao interesse humano protegido. “Todo direito existe para o homem. Tem por objecto a

defesa dos interesses da vida humana (Lebensinteressen)”.

Esse interesse humano € o que legitimava o bem juridico a ser tutelado. Nem sempre a
Constituicdo e a legislacdo seriam suficientes para eleger todos os bem juridicos. Na sua visdo a

norma juridica nao cria o bem juridico, apenas o encontra.

Liszt, se ocupou de colocar a ciéncia penal como centro ao redor do qual gravitam todas as
outras ciéncias dedicadas ao estudo do delito. Dessa maneira, pode realizar a distincao entre uma
ciéncia de caracter normativo que apresenta 0 método dogmatico - légico-dedutivo — e as outras

ciéncias, dentre as quais se destaca a Politica Criminal.

O bem juridico estaria, portanto, no limite entre o Direito Penal e a Politica Criminal. Estas

consideracg0es feitas por Liszt permitiram que ele introduzisse a distin¢do entre a ilicitude formal -

236 1pidem, 2014, P.65

237 CALIL, Mério Lucio Garcez, Apud. Franz Von Liszt, , Ensinar Criminologia:Entre Von Liszt E Baratta, Revista
Brasileira, 2020

238 |bidem, 2014, P.65
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violagdo da norma juridica - e ilicitude material - lesdo ou perigo de lesdo a interesses juridicamente
protegidos. Concluindo, segundo Liszt, bem juridico € um bem ou interesse vital do Homem ou da
sociedade, que é reconhecido e tutelado pelo Direito, e ndo simplesmente um bem da ordem
juridica.

Para o prof. Figueiredo Dias, o bem juridico ¢ “a expressdo de um interesse, da pessoa ou
da comunidade, na manutencéo ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo

socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso”23,

Bem juridico é o objecto juridico do crime, isto €, o interesse ou valor protegido pela lei
penal. O que significa que ndo ha crime sem objecto juridico, uma vez que todo e qualquer delito,
sem excepcao, viola um interesse protegido pela lei penal.

Resta neste contexto, referir que os bens merecedores da dignidade juridico-penal devem
ser reflexo dos valores consagrados constitucionalmente, pois € na Lei mée que se encontra a matriz

social dum determinado ordenamento juridico.

Cumpre nos salientar que segundo BECHARA, que

“o bem juridico-penal deve, nessa linha, ser considerado fundamentalmente como o
padréo critico com o qual se deve verificar a legitimidade da funcédo do direito penal no
caso concreto”. Na medida em que se promove a adequacdo da norma as exigéncias da
sociedade, promove-se uma atualizacdo e consequente efetivacdo do Direito. Pode-se
afirmar, com isso, que a adequada protecdo ao bem juridico revela-se como critério de
legitimidade da intervengdo penal24°,

Faria Costa, define bem juridico penal como “um pedaco da realidade, olhado sempre como
relacdo comunicavel, com densidade axioldgica a que a ordem juridico-penal atribui dignidade

pena|”24l'

Segundo Taipa De Carvalho, deve entender-se por bem juridico, “0s valores individuais e

comunitarios essenciais a realizacdo pessoal e a convivéncia social?*.

Figueiredo Dias, define o bem juridico como “a expressado de um interesse, da pessoa ou
da comunidade, na manutencéo ou integridade de um certo estado, objecto ou bem em si mesmo

socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso’43,

A estes valores que encontramos na Constituicdo, positivados na forma de direitos,
liberdades e garantias, podem estar associados diversos tipos de condutas, que no futuro (e na

normal evolucdo da sociedade) venham a ter relevancia penal, eclodindo na necessidade da

239 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Tomo I, Coimbra Editora, 2007, p. 109

240 BECHARA, Ana Elisa Liberatore, O rendimento da teoria do bem juridico no Direito Penal atual. Boletim
IBCCRIM - Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Revista Liberdades, n. 1, Sdo Paulo, maio — agosto, 2009, p.
21, disponivel em: http://criminet.ugr.es/recpc/,, acesso aos 27 de Julho de 2023.

241 COSTA, José Faria da, nogoes fundamentais do direito penal (fragmenta iuris poenalis), 4.2 ed., Coimbra editora,
2015, p. 164.

242 CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal Parte Geral, questdes fundamentais, Teoria Geral do Crime, 3.2
ed., p. 57.

243 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal, Tomo I, Coimbra Editora, 2007, p. 114.
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tipificagdo das mesmas em novos tipos de crime visto haver uma alteragdo na valoragédo ontologico-
juridico.

Sendo a finalidade do Direito penal a proteccdo dos bens essenciais ao convivio em
sociedade, deverd o legislador fazer a sua seleccdo. Embora esse critério de escolha de bens
fundamentais ndo seja completamente seguro, pois que nele ha forte conotacdo subjetiva, natural
da pessoa humana encarregada de levar a efeito tal selecdo, podemos afirmar que a primeira fonte
de pesquisa ou de determinacdo do bem-juridico essencial encontra-se na Constituicéo.

A Constituicdo da Republica de Mogambique por um lado orienta o legislador, elegendo
valores considerados indispensaveis a manutencao da sociedade e por outro lado, numa Optica de
garante impede que esse mesmo legislador, com uma suposta finalidade protetiva de bens, proiba
ou imponha determinados comportamentos violadores de direitos fundamentais atribuidos a toda
pessoa humana, também consagrados pela Constituigdo.

Neste ambito, ensina ANDRE COPETTI, que:

“E nos meandros da Constituicdo, documento onde estdo plasmados os principios
fundamentais de nosso Estado, que deve transitar o legislador penal para definir
legislativamente os delitos, se ndo quer violar a coeréncia de todo o sistema politico-
juridico, pois é inconcebivel compreender-se o direito penal, manifestacdo estatal mais
violenta e repressora do Estado, distanciado dos pressupostos éticos, sociais, econdmicos

e politicos constituintes de nossa sociedade”?*,

A CRM, permite ao legislador ordinario criar normas penais com o fim de proteger certos
bens juridicos tidos como fundamentais para subsisténcia da sociedade mogcambicana, no entanto,
essa mesma constituicdo impd&e limites na criagdo de tais normais penais, sendo que, esse Direito

é de caracter subsidiario na protec¢do dos bens juridicos.

Com relacdo a tutela penal de um bem juridico, temos que atender necessariamente aos
critérios da necessidade, adequacéo e proporcionalidade. Portanto, sdo estes critérios que garantem
que o Direito Penal ndo se torne num modo prolixo de restringir o modo de vida dos cidad&os, por
ndo haver excesso de criminalizacdo, por se utilizarem meios idoneos para a prevencao dos crimes,

e por esses meios ndo serem excessivos na forma como sancionam 0S mesmos crimes.
2.8.5. O Bem Juridico na Constituicdo da Republica de Mogambique

A CRM, permite ao legislador ordinario criar normas penais com o fim de proteger certos
bens juridicos tidos como fundamentais para subsisténcia da sociedade mogcambicana, no entanto,
essa mesma constituicdo impde limites na criacdo de tais normas penais, sendo que, esse direito é

de carécter subsidiario na proteccdo dos bens juridicos.

Com relacdo a tutela penal de um bem juridico, temos que atender necessariamente aos
critérios da necessidade, adequacéo e proporcionalidade. Portanto, sdo estes critérios que garantem

que o direito penal ndo se torne num modo prolixo de restringir o modo de vida dos cidad&os, por

244 COPETTI, André. Direito penal e estado democratico de direito, Livraria do Advogado, 2000 p. 137-138.
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ndo haver excesso de criminalizacdo, por se utilizarem meios idoneos para a prevencgdo dos crimes,

e por esses meios ndo serem excessivos na forma como sancionamos mesmos crimes.

No entender de ANABELA RODRIGUES, “nio se trata do Direito Penal proteger valores
transcendentais, mas sim de garantir as condigdes minimas de convivéncia em liberdade ao

individuo em sociedade’?*.

A legitimidade do direito penal estd condicionada a realizacdo da fungdo que declara
cumprir, que se prende com a protecdo dos bens juridicos, e que o uso do jus puni e disomente
pode ser manejada para tal fim. Partindo de um Estado Democrético de Direito, o direito penal
deve de acordo com SANTIAGO MIR PUIG, “funcionar como um mal menor que somente €
admissivel na medida em que resulte de todo necessario.”?*® Sendo esta necessidade condicionada
nao a “quando ‘lhe interesse’ (o poder punitivo), ou lhe pareca Util para proteger interesses de
grupos de poder, mas somente em caso de lesdo ou ameaca de lesdo de um bem juridico

previamente identificado”?*'.

Desta, assaca-se a razdo pela qual, é a teoria dos bens juridico-penais o fundamento e o

limite da intervencgéo penal, cumprindo ela algumas funcdes.

Por conseguinte, o bem juridico limita a actuagdo do Estado e a liberdade de conformacao
do legislador, na medida em que apenas e somente, as condutas que afrontam, ou seja, susceptiveis
de lesar ou por em perigo bens juridico-penais de elevado significado para o individuo e a

comunidade ou simultaneamente para ambos podem ser criminalizadas.

2.8.6. O Bem Juridico na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

O critério de afericdo do bem juridico de acordo com a Constituicdo Federal € considerado

método adequado para a cunhagem dos valores primordiais que podem ser levados a tutela penal.

Ademais, a averiguacdo do bem juridico sob o crivo do texto constitucional, propicia uma
adequada avaliacdo da incidéncia do direito penal na propor¢édo exata para uma efetiva protecéo de

tais valores, bem como justifica a imposicéo de certos limites no actuar do legislador penal.

Parte-se do entendimento da doutrina brasileira, que a constituicdo pode ser vista ndo
somente como limite, mas também como fundamento do direito penal. Enaltecendo esse duplo
papel, limite e fundamento da Constituicio sobre o Direito Penal, MARIA DA CONCEICAO
FERREIRA DA CUNHA, nos ensina que ao mesmo tempo em que a Constituicdo contempla os
principios fundamentais de defesa do sujeito frente ao poder do Estado, em outros momentos,

preocupa-se:

245 RODRIGUES, Anabela, Novo olhar sobre a questdo penitenciaria: estatuto juridico do recluso e socializagéo,
jurisdicionalizagdo, consensualismo e prisdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 33.
246 MIR PUIG, Santiago. Estado, Pena y Delito. Coleccion: Maestros del Derecho Penal. n. 21. Buenos Aires:
IBdeF, 2006, p. 85.
247 SABADELL, Ana Licia, DIMOULIS, Dimitri, MINHOTO, Laurindo Dias. Direito social, regulacio econémica
e crise de Estado. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 51.
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“com a defesa activa do individuo e da sociedade em geral, ¢ tendo em conta que os
direitos individuais e os bens sociais, para serem efectivamente tutelados, podem néo se
bastar com a mera omissdo estadual, ndo devendo ser apenas protegidos face a ataques
estaduais, mas também face a ataques de terceiros, ela pressupde (e impdem) uma
actuago estadual no sentido protector dos valores fundamentais (os valores que ela
propria, por esséncia consagra’248,

Se o constituinte por um lado buscou estabelecer uma série de garantias e liberdades ao
cidaddo, colocando o Direito Penal na condi¢do de “ultima ratio” para determinados assuntos —
levando-se em conta o modelo de Estado Democrético de Direito — ndo se pode olvidar, por outro
lado, que no corpo da Constituicdo ha um conjunto de matérias onde a atuacdo do Direito Penal é

imprescindivel?4°.

2.9. O Direito a Vida

Descortinado o conceito de bem juridico, cumpre abordar analisar em concreto o bem
juridico tutelado no ambito dos crimes contra a vida, onde se inclui 0 homicidio em todas as suas
formas o bem juridico, a vida. A proteccdo do direito a vida tem consagracdo constitucional e em

alguns instrumentos internacionais.

No ambito internacional devemos realcar a DUDH. Ja no ambito interno, devemos ter em
contaon. 1, art.°40° da CRM. Ao abrigo destes normativos, o valor da vida humana revela-se

como absoluto, o que justifica a sua protecdo em qualquer situacdo e sob qualquer condicéo.

De acordo com GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, o direito a vida “¢,

logicamente, um direito prioritario, pois ¢ condi¢dao de todos os outros direitos fundamentais”.

Trata-se de um direito tdo importante que ndo € sé do proprio individuo em si, mas também

€ imposto ao Estado e aos outros individuos, conforme referem Gomes Canotilho e Vital Moreira:

“No que respeita ao Estado (e aos poderes publicos, em geral), ele implica: (a) ndo poder
dispor da vida das pessoas, a qualquer titulo que seja; (b) obrigacéo de proteger a vida das
pessoas contra 0s ataques as ameacas de terceiros; (c) dever de abster-se de ac¢bes ou da
utilizacdo de meios que criem perigo desnecessario ou desproporcionado para a vida das
pessoas (exemplo ¢ utilizagdo de armas de fogo contra manifestagdes)”20.

A guestdo que se coloca €, quando tem lugar o inicio e o fim da vida? Uma vez, tratar-se de
estudo sobre homicidios, estamos perante 0 bem juridico vida extra-uterina, merecedor da tutela
penal, afigura-nos que para o ordenamento juridico é de vital importancia que se defina de maneira
clara e simples o inicio da vida humana extra-uterina, pois delimitard o ambito da tutela penal sobre

0 objecto de homicidio - a vida.

A determinacdo desse momento foi de extrema relevancia “para efeito de delimitagdo do

ambito de protecgdo da norma relativa ao homicidio”?*. No entanto, a biologia nos trouxe algumas

248 CUNHA, Maria Da Conceicdo Ferreira Da, Constituicdo e Crime: Uma Perspectiva da Criminalizagéo e da
Descriminalizacdo. Porto, Universidade Catdlica Portuguesa, Editora Porto, 1995, p. 273
2491hidem, 1995, P. 273.

250 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, VVolume I, Artigos
1°a107° - 4% ed. rev. Reimpressao, Coimbra: Coimbra Editora, outubro 2014, p. 446.

21 SILVA, Fernando, Direito Penal Especial: Os crimes contra a vida, crimes contra a vida intra-uterina, crimes
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teorias para explicar o momento inicial da vida, para entender como pode ser considerado
homicidio &mbito penal. Contudo, e porque estamos na senda do Direito, podemos referir que neste
ramo, para determinar esse momento foram apresentadas duas teses, que tém sido defendidas na
literatura juridico-criminal: ou se opta pelo critério do n.°1, art.° 66° do Codigo Civil mogambicano,
para aquisicdo da personalidade juridica, e se considera que a vida humana inicia com o nascimento

completo e com vida, isto €, a vida humana extra-uterina®2,

No entanto, percebe-se que a vida humana ndo é ad eternum, ou seja, ela é temporalmente
delimitada, tal que nos propomos agora, debrucer sobre o seu fim. Sobre este assunto, ndo podemos

afirmar que se trata de um conceito estético, nem que é um conceito unanime.

Segundo SILVA, para o fim da vida humana obdece um critério, tal que, para a
determinacdo da morte tem evoluido conforme a ciéncia médica. Os avancgos técnicos — cientificos
na area da medicina introduziram na prética clinica novos conceitos de morte, cujo diagnostico
implica a execugdo de uma elaborada lista de provas. Até ha algum tempo atras, o critério da
determinacgé@o da morte consistia na cessacdo das fungdes cardiaca e respiratoria (critério da morte

cardio-respiratoria)?®3. Nas palavras de Fernando Silva,

“A ciéncia (...) opta por identificar o fim da vida humana com o momento em que
terminam as funcOes cerebrais, sendo aqui que é detectado o ponto de
irreversibilidade segura, a partir do qual o significado do ser se transmuta e é um
cadaver que se nos depara, uma entidade a que se atribui essa representacao social,
devendo pois o Direito Penal tomar também esse critério”?4,

A determinacdo do momento da morte é de extrema importancia para efeitos do Direito
Penal. S6 e somente com um critério rigoroso e unico € que se consegue “distinguir consumagao
da tentativa; apurar se ainda é possivel ao agente cometer homicidio, pois se a vitima ja estiver
morta ndo se pode consubstanciar um homicidio de cadaver, configurando um caso de tentativa

impossivel.

Com o avanco da tecnologia nos tempos hodiernos, € ainda fundamental para se poder
operar o transplante de 6rgéos, para que se tenha a certeza que o0 6rgéo esta a ser recolhido de uma
pessoa morta, e que nao se esta a provocar a sua morte com o fim utilitarista de aproveitamento

dos seus 6rgédos.

Ainda pode ser determinante no funcionamento das regras do direito penal, por exemplo
nas causas de justificacdo, em que apenas pode ser invocada a legitima defesa de terceiros, se
aquele que se pretende defender estiver vivo, ou no ambito do conflito de deveres apenas existe
um conflito positivo de deveres se a vida que se pretende salvar em sacrificio da outra, ainda for

uma vida’?%®,

contra a integridade fisica. 3%Edicdo. Lisboa: Quid luris — Sociedade Editora, 2011
221hidem, 2011

233]1LVA, Fernando, Direito Penal Especial: Os crimes contra a vida, crimes contra a vida intra-uterina, crimes
contra a integridade fisica. 3*Edicdo. Lisboa: Quid luris — Sociedade Editora, 2011

254 hidem, 2011.
2551 hidem, 2011.
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Com a adopcéo do critério da morte cerebral permite-se assim que “a recolha de 6rgéos
possa ser feita, sem que haja o perigo de se estar a cometer qualquer crime de homicidio, sobre a
vitima, pois ja estando cerebralmente morto é possivel ainda recolher os érgdos de forma a poder
transplanta-los para outros, sem que se esteja a lesar a vida ou a integridade fisica; permite ao
medico interromper qualquer tratamento ou intervencdo, sem o perigo de estar a omitir uma
conduta devida, pois a partir do momento da morte deixa de haver obrigagdo de salvaguardar a
vida, pois esta ja cessou; permite que o médico decida desligar uma maquina a que a vitima esteja
ligada e através da qual vai mantendo as funcgdes vitais, sem que com esse comportamento esteja a

cometer um homicidio?®8.

Em forma de concluséo, somos levados ao entendimento de que o direito de qualquer pessoa
a vida é protegido pela lei, tratando-se essencialmente um direito a ndo ser privado da vida, um
direito a ndo ser morto. Para podermos gozar plenamente de todos os outros direitos temos que
estar vivos, logo, o direito a vida é uma pedra basilar e considerado como direito fundamental e

indisponivel no ordenamento juridico mogambicano e assim como brasileiro.

2.9.1. Homicidio

O homicidio como objecto da tutela do Direito Penal mogambicano e brasileiro ndo usa o
termo assassinato, o legislador teve preferéncia da designacdo de homicidio, com tipos e formas
menos graves até ao mais graves, “homicidio agravado ou qualificado ou homicidio Simples,

involuntario ou culposo”?’.

Para os homicidios, previstos nos art.°’159° CPM e 121° CPB e seguintes, sdo contra a vida.
O dolo no ambito do crime de homicidio, representa a intencdo que o agente do crime teve, no

momento de execucao dos factos criminosos.

Os cddigos penais prevéem a hipoteses de homicidio culposo para caso da jurisdi¢do
brasileira, enquanto para mocambique equivale a homicidio Involuntarios, quando alguém tira a
vida de outra pessoa sem intencdo. A pena nesse caso € mais branda ou pode até deixar de ser

aplicada.

Ha diferentes tipos de homicidio, cada um consubstancia caracteristica especificas, embora

sdo derivados de homicidio basilar

Nesse tipo de homicidio, o autor tem a intencdo de matar a vitima. Pode ser um acto
premeditado, em que a pessoa planeia e executa o crime com a intencdo de causar a morte. No
entanto, pode ocorrer em situacdes em que 0 autor assume o risco de matar, mesmo sem plano
prévio.

Diferente do homicidio doloso, o homicidio culposo ocorre quando a morte € causada por
negligéncia, imprudéncia ou impericia do autor. Isso significa que a pessoa age de maneira

descuidada, sem a intencdo de matar, mas acaba causando a morte de outra pessoa humana.

2561 hidem, 2011.

257 Cfr. art.%s 159°, 160° e 170° ambos do CPM e paragrafos 1°, 2° e 3°, art.°121° CPB
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Pode ocorrer homicidio com esta denominagdo, por exemplo, em acidentes de trabalho ou
de transito. Esse tipo de homicidio ocorre em circunstancias especiais que sdo consideradas

atenuantes pela lei brasileira assim como mogambicana com devida especificidade.

Geralmente, em ambas jurisdi¢fes penais, este tipo de homicidio culposo ou Involuntario,
conforme seja a denominacdo adotada por cada jurisdicdo penal, envolve emogédo ou excesso de
emocdo, como em casos de legitima defesa ou provocacao.

Ja& o crime qualificado ou agravado € aquele que foi cometido com um elemento mais grave
se comparado com a forma simples. Ou seja, ha uma circunstancia especifica no caso concreto que

amplia a gravidade do acto, motivo pelo qual serd punido de forma mais exemplar.

No entanto, desde sempre, 0 homicidio foi considerado a forma mais desumana de terminar
com a vida de outra pessoa humana, sendo, por tal razdo, que o TLC, de homicidio, é o que mais

clamor social causa na humanidade.

Segundo VALENTE, a histéria do homicidio e a sua construcdo dogmatica € imensa e
encontra-se desenvolvida em varios tratados do Direito, Filosofia, Ciéncia Politica e tantos outro?8.
No entanto, a origem etimologica da palavra HOMICIDIO deriva do latim*“homicidiu/homicidium”

e que significa a “morte de uma pessoa praticada por outra; assassinio”2>°.

Numa analise mais extensa da origem etimoldgica deste conceito, apurou-se que o vocabulo
latino “homicidiu ou homicidium” deriva da combinagdo de um termo grego, que se pode traduzir
por “semelhante” e de caedere (“matar”). Homicidio, por conseguinte, ¢ matar um semelhante (isto

é, outra pessoa)2®°.

Fazendo uma breve andlise da evolucdo do homicidio desde 0s nossos antepassados até aos
dias de hoje, valemo-nos da Sagrada Escritura, do capitulo quarto, do livro do Génesis, Caim mata

0 seu irmdo Abel por ciimes, porque Deus ndo aceitou a sua oferta.

No entanto, em termos biblicos, pode ter sido o primeiro homicidio a face da terra, como

castigo, Deus pune Caim, expulsando-o daquela terra®?,

Na pré-historia, dada a escassez de alimento, lutava-se para sobreviver ndo havia qualquer
respeito pela vida humana, tal que, se justifica o relato de arqueoldgicos ao afirmarem que no
contexto do seu trabalho, encontrara alguns corpos humanos, com vestigios que indicavam ter

havido excesso de violéncia?®?.

As civilizacdes antigas tratavam do homicidio nos seus manuscritos. Da época dos
Sumérios, pouco se sabe, mas o0s cientistas acreditaram que o Codigo de Hamurabi teve origem
nas leis sumérias. Trata-se de uma compilagdo de continuidades do periodo anterior “na medida
em que o Direito Penal continua extremamente severo”. Este codigo ficou conhecido por aplicar a

Lei de Talido — “olho por olho, dente por dente”.

28 ALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Direito Penal do Inimigo e o Terrorismo, O “Progresso ao Retrocesso”
42 ed., Coimbra: Almedina, 2020, p. 73.

259 |bidem, 2020, P.74.

260 |hidem, 2020, P.74

%11hidem, 2020, P.75

262 |pidem, 2020, P.75
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No entanto, na civilizacdo Egipcia, o homicidio era punido com pena capital: “O assassino
de um escravo ou de um homem livre era punido de igual modo. Quem presenciasse um
assassinato, sem tentar impedi-lo era condenado a pena capital”. VALENTE, cita alguns exemplos

de condenagdes por homicidio na civilizagdo egipcia:

“Paragrafo 218° - Se um médico trata alguém de uma grave ferida com a lanceta de bronze
e 0 mata ou lhe abre uma incisdo com a lanceta de bronze e o olho fica perdido, se Ihe
deverdo cortar as maos.

Paréagrafo 219° - Se 0 médico trata o escravo de um liberto de uma ferida grave com a
lanceta de bronze e o mata, devera dar escravo por escravo.

Paragrafo 229° - Se um arquiteto constrdi para alguém e ndo o faz solidamente e a casa
que ele construiu cai e fere de morte o proprietario, esse arquiteto devera ser morto.
Paragrafo 230° - Se fere de morte o filho do proprietario, devera ser morto o filho do
arquiteto”263,

Na Assiria as leis eram mais rigorosas do que as do Cddigo de Hamurabi. Aquele que
praticasse 0 homicidio era entregue ao familiar mais préximo do assassinado, e de acordo com seu

livre arbitrio, poderia impor ao assassino a pena de morte ou tomar seus bens?®*,

O povo Hititateve a sua origem em migracgdes indo-europeias. De acordo com o seu cddigo,
que tinha leis mais benevolentes do que o Codigo de Hamurabi, “os assassinos poderiam ficar em
liberdade, se remunerassem os herdeiros da vitima, em geral com prata, escravos, terras ou cavalos,

além das despesas do enterro”.

Os Hindus criaram o Codigo de Manu que também tratou do crime de homicidio. Como é

0 caso dos seguintes artigos:

“art.® 347° - Um homem deve matar, sem hesitacdo, a quem se atire sobre ele para
assassina-lo, se ndo tem nenhum meio de escapar, quando, mesmo, fosse seu direito, ou
uma crian¢a ou um ancido; ou ainda um Brémane muito versado na Escritura Santa.

Art.° 348° - Matar um homem que faz uma tentativa de assassinato em publico ou em
articular, ndo faz ninguém culpado de assassinato: é o furor nas presas do furor.

Art.° 377° - Que o rei se abstenha de matar um Brdmane, ainda que ele estivesse cometido
todos os crimes possiveis; que ele o expulse do reino, deixando-lhe todos os bens, e sem
Ihe fazer 0 menor mal. Art.° 378° - Nao ha no mundo maior iniquidade que o assassinato
de um Bramane; eis porque o rei ndo deve mesmo conceber a ideia de condenar a morte
um GILISSEN"%6%,

Neste sentido, a civilizacdo hebraica desenvolveu a sua legislacdo ligada a Moisés que tem
como principios fundamentais os dez mandamentos de Deus. Tem algumas semelhangas com

outras. Tomemos entdo, alguns exemplos de decis6es judiciais:

“§1. Se alguém mata um homem ou uma mulher em uma disputa, o homicida deve
devolver seu corpo a seu descendente, o herdeiro, e dar-lhe 4 cabecas (provavelmente
escravos, em compensagao), homens ou mulheres; e assim restituira.

§2. Se alguém assassina um homem ou uma mulher, escravos em uma disputa, 0 homicida
deve devolver seu corpo a seu descendente, o herdeiro, e dar 2 cabegas (escravos) homens

263 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Direito Penal do Inimigo e o Terrorismo, O “Progresso ao Retrocesso”
4% ed., Coimbra: Almedina, 2020, p. 73

264 GILISSEN, John, Introduc&o Histérica ao Direito — Tradugdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros, 5?2
Ed., Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008.

265 1hidem, 2008.
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ou mulheres, e assim restituird...” O quinto mandamento determinava que ‘“ndo
mataras’’2%6!

Por conseguinte cumpre abordar a questdo do homicidio na antiguidade Cléssica,
comecando pela Grécia onde devemos ter em conta duas cidades, Esparta e Atenas. Em Esparta,
cidade sem regras, o crime de homicidio ndo era punido. No entanto, em Atenas, povo mais
desenvolvido e civilizado, o crime de homicidio era punido com uma pena graduada, variando em

conformidade com a gravidade do crime, sendo a pena de morte apenas uma das possibilidades?®’.

Em Roma, quem praticasse o crime de homicidio era punido e a pena aplicada dependia da
condicdo social do réu. Assim, se 0 homicida fosse uma pessoa rica, isto €, classe social superior,
aplicava-se a pena de deportacédo e perda de bens. Se 0 homicida fosse do pobre, isto €, menos que
homem libre, aplicava-se a pena de morte. Todavia foi o Direito romano que considerou este crime

como puiblico?®,

E também com o Direito Romano que se comeca a distinguir entre o homicidio premeditado

e 0 homicidio por impulso, sendo que o primeiro tem uma pena mais grave do que o segundo.

Ao falarmos do crime de homicidio na Idade Média, observa-se que cada povo vivia de
acordo com os seus costumes. E por isso, o direito germanico era essencialmente consuetudinario.
Inicialmente, este direito entendia que “a punicdo era a vinganca da familia do morto ou a

composicéo, sendo esta, dividida em duas partes; uma ao Estado e outra aos parentes da vitima25°.

No continente Europeu, durante um longo periodo, o crime de homicidio tanto podia ser de

iniciativa pablica, como privada®’.

Anos mais tarde, e por influéncia da legislagdo da Igreja, o crime de homicidio passa a ser
tratado como um crime puiblico e geralmente punido com a pena capital?’*. Na ldade Média, ha
que distinguir dois grandes Direitos que ficaram para todo o sempre com leis muito especificas, o

Direito Arabe (idade média oriental) e o Direito Candnico (idade média ocidental)?".

A nossa percepgao, foi de que, o Direito Mugulmano, ou seja “o direito da comunidade
religiosa islamica, o direito que rege segundo principios do isldo, onde quer que eles se encontrem.

(...) ¢ O direito de um grupo religioso, e ndio o direito de um povo ou de um pais”?’3,

O direito penal do povo arabe consiste principalmente num sistema de reparaces ou
composicBes pecuniarias. O crime de homicidio € punido retaliando toda a familia e os seus

sucessores, € aquilo a que chamam vinganca de sangue.

266 1hidem, 2008.
2671 hidem, 2008.
268 1hidem, 2008.

269 GILISSEN, John, Introducéo Histérica ao Direito — Tradugdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros, 5?2
Ed., Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008.
270 |bidem, 2008.

271 GILISSEN, John, Introducéo Histérica ao Direito — Tradugdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros, 5?2
Ed., Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008.
272 |bidem, 2008.

23 BRUCH, Kelly Lissandra, A Propriedade no Direito Mugulmano: Uma Analise Comparativa Com O Direito
Brasileiro. Ed. R. Fac. Dir. UFG, v. 36, n. 02, 2012. Consultado em 22 01.2025
70



A punicdo é entre outras, o estrangulamento e o apedrejamento. Também neste direito, tem-

se sempre em conta a condi¢do social da vitima e a intensidade do delito. O Direito Candnico ¢ “o

direito da comunidade religiosa dos cristdos, mais especificamente o direito da Igreja Catdlica™?".

Neste direito, o crime de homicidio era tido como um crime misto que punha em causa dois

bens juridicos, o religioso e o laico.

Numa primeira fase, o direito canonico proclamou a igualdade dos individuos alegando que
todos sdo iguais perante Deus. Durante esta fase, o direito candnico introduziu as penas privativas
de liberdade. Depois, numa segunda fase, este Direito serviu de base para inquisicdo que criava
leis e punia crimes em nome de Deus, ou seja, independentemente de o crime ser de natureza
publica ou de natureza privada, as autoridades tinham o livre arbitrio de julgar e condenar. Situacdo

que contraria o proposito inicial do Direito candnico.

E designado homicidio o acto humano e voluntario, que resulte de condutas que dao origem
a morte de outro ser humano, quando o comportamento do agente causador da morte ndo se

encontra “justificado” face a ordem social.

As sociedades humanas sempre se organizaram, no sentido de impor a necessidade de
regulamentar comportamentos e ac¢des considerados actos ilicitos ou criminosos, estabelecendo
castigo para 0s que optam por esses actos, deste modo, criou-se normas de conduta que deram
origem aos actuais Codigos Penais.

A partir do inicio da elaboracdo de normas, o conceito de homicidio teve sempre ligeiras

mudangas, “Quem voluntariamente matar outra pessoa?’.

..”, de seguida foi catalogado para um
conjunto de normas adicionais que nao sdo mais do que condicdes de tipificacdo, presumindo uma
maior ou menor intencionalidade por parte do autor do crime, neste contexto, fez-se corresponder
a essas condi¢cbes ou circunstancias especiais, reveladoras de maior ou menor censurabilidade,

também maior ou menor grau da pena restritiva ou nio restritiva de liberdades?’,

No contexto da moral, recorria-se ao Direito, mas inserido no universo da cultura,
fundamentalmente no conceito de pessoa. Neste contexto, segundo LUCIANO CORREIA
ORTEGA, a medida gue se desenvolveu o conceito de pessoa humana, foi se equiparando entre o

homem e sujeito moral, ambos ligados mutuamente e inseparaveis®’’.

Prosseguindo com a evolucéo do conceito de homicidio, a pessoa humana surge como um
fim em si mesmo, isto é, as coisas passaram a serem atribuidas precos e a pessoa humana, atribuida

a dignidade.

274 GILISSEN, John, Introduc&o Histérica ao Direito — Tradugdo de A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros, 52
Ed., Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008.

215 Cfr. art.° 159° CPM

276 De salientar que o conceito da pena foi também sofrendo com o tempo uma modificacdo ou evolugédo, como pode
se recordar — na idade media, as penas eram meramente corporais ou de morte. Ja na idade moderna vigoraram até
entdo, penas privativas de liberdade, e outras.

277 Disponivel em sua tese,https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde25062013085809/publico/Luciano
Correa Ortega_Integral.pdf
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Todavia, o desenvolvimento conceitual, sobre a vida, consagrou-se a mengdo a pessoa
humana, sem nenhuma separacdo entre o biolégico e a moral, ao ponto de muitos pensadores

associarem ao principio da personalidade humana, rigorosamente, a vida da pessoa ja nascida?’®.

Entretanto, literalmente, o homicidio, € uma palavra substantiva masculina que significa o
acto ou ac¢io de matar uma pessoa, quer seja de forma voluntaria ou involuntéria. E sinénimo de

assassinio ou assassinato?’°.

Também segumdo a literatura juridica considera o Homicidio, como um substantivo
masculino que significa o acto de matar uma pessoa, quer seja de forma voluntéria ou involuntaria.

E sindnimo de assassinio ou assassinato?e°.

A palavra homicidio tem uma designacdo primaria chamada homo, que significa homem e
cidio, que é o exterminio ou morte, significando para isso 0 acto ou ac¢do de matar uma pessoa,
neste caso concreto assassinar Homem, num sentido lato. Para o DIAS, o TLC, de homicidio,
constitui uma preocupacdo no mundo, razdo pela qual as legislagdes modernas sobre a matéria,

deviam estar permanentemente ajustadas, para melhor proteccio do bem juridico, vidaZ?.

Apesar de suas designacoes serem diferentes, embora com 0 mesmo sentido, por exemplo:
assassinato e homicidio em portugués, assassint e meurtre em francés, totschlag e mord em
alemdo, como se pode ilustrar para o titulo de exemplo, ndo foi encontrado uma tradicao histérica
consideravel, que pode constituir até hoje, uma ideia construida e diferente em varias legislacdes
do mundo. Em ultima chance, também Munoz Conde citado por Jorge de Figueiredo Dias, ensina

que perante os factos descritos deve prevalecer o sentimento social dominante?®?,

Homicidios diferem de outros tipos legais de crime em varios aspectos, isto é, existe muitas

motivacOes capazes de levar o homicida a escolha pela vinganga, por ciimes, raiva ganancia.

Os homicidas tém pouco a ganhar ao tirar a vida de alguém, diferentemente do roubo, que
0 objectivo central é ganho patrimonial. Para o caso do homicidio a accao esta relacionada com a

eliminacdo da dor ou raiva, do autor, que um ganho.

No ambito Legal, homicidios sdo crimes puniveis consoante a qualificacdo dos mesmos e
a legislacdo penal aplicavel em cada jurisdicdo. Segundo, Faher Sethi citado por BRUNO PAES
MANSO, a pessoa tem mais a valorizar a vida que qualquer bem, e submete-se a qualquer

sacrificio, de modo a preserva-1a?s3.

278 DIAS, Jorge Figueiredo, Comentério Conimbricense do Cédigo Penal, Portugués, Parte Especia, 1999, p.5.

29 TEXTO EDITORES, Dicionario da Lingua Portuguesa, Universal, 82 ed., Portugal: Textos Editores, LDA, 2006,
p.833.

280 ADVOGARJ, TUDO SOBRE DIREITO, Homicidio: o que é Homicidio? Em https://advogarj.com.br/homicidio/,
16 de Janeiro de 2024. Consultado em 03 de Fevereiro 2025

281 DIAS, Jorge Figueiredo, Comentério Conimbricense do Cédigo Penal, Portugués, Parte Especia, 1999.
282 Op.cit.,1999.

283 MANSO, Bruno Paes, Crescimento e queda dos homicidios em SP, entre 1960 e 2010, Analise do mecanismo da
escolha homicida e das carreiras no Crime, (tese do Doutoramento) Sao Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2012.
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O direito a vida, esta consagrado na CRM actualmente em vigor?® esta protecgéo legal
pode-se confirmar também na legislacdo extravagante como é o caso do art. 3° da DUDH e para o
Brasil consta do art.° 5° da CRFB.

Na matéria dos crimes contra a vida € ampla a proteccéo conferida ao bem juridico. O bem
juridico tutelado é a vida humana formada, e definido nos mesmos termos, 0 que esta em causa sao

condutas empreendidas de diversas formas que colocam em perigo a vida humana.

2.9.2. Motivagdes do homicidio

Desde sempre, procurou-se compreender das razGes que levam as pessoas a préatica do
homicidio. Até hoje, constitui uma preocupacdo comum a todas as sociedades e sobre esta, se
debrucaram vérias areas da ciéncia, na procura das causas e das solucbes para 0 seu combate e

prevencao.

LOMBROSO, CITADO POR BRUNO PAES MANSO, defendia que o criminoso era
perfeitamente identificavel a olho nu, “distinguia-se por certas particularidades do corpo, como por

exemplo, indicios faciais e cranianos.

Devido as “condicionantes internas, das suas deficiéncias e doencgas, o criminoso deveria
ser visto como doente, uma vez que derivado a esses motivos de ordem fisica e psiquica estaria

determinado & nascenca para a pratica do crime?®.

Apesar da perspectiva de Lombroso ter sido alvo de duras criticas ao longo do tempo, a
verdade ¢ que manteve uma alargada esfera de influéncia”. “Lombroso e seus pares trabalharam
arduamente em prol desta abordagem, fazendo diversos trabalhos sobre o tema e servindo como

ponto de partida para outros trabalhos um pouco por todo o mundo”?%,

Ora, os principais discipulos de Lombroso — Garofalo e Ferri - ndo seguiram assuas pisadas.
Enguanto Lombroso tem uma visdo profundamente antropoldgica do crime e das suas origens,
Ferri contrapds o peso das condicionantes sociologicas, e por sua vez, Garofalo pds em relevo o

elemento psicoldgico.

Para CESARE LOMBROSO, o ser humano, de acordo com as suas carateristicas fisicas,
psiquicas, genéticas e raciais, nasce predisposto para o crime, ou seja, a vida humana e a anatomia,

o mundo organico e o mundo psicologico sdo a fonte de identificacio do “homem delinquente”?%’.

No entendimento deste autor e fundador da escola antropoldgica do crime, ha pessoas que

nascem moldadas de criminosas, sendo um perigo para a comunidade em que se inserem?e,

284 Cfr. Art. 40 ° da Constituicdo da Republica de Mogambique, de 2018, da Lei 1/2018, junho. E a legislacdo
extravagante, cfr. o art.’ 3 °, da declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

285 MANSO, Bruno Paes, Crescimento e queda dos homicidios em SP, entre 1960 e 2010, Analise do mecanismo
da escolha homicida e das carreiras no Crime, (tese do Doutoramento) S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo,
2012.

286 OMBROSO, CESARE apud VALENTE, Manuel Monteiro Guedes, Direito Penal do Inimigo e o Terrorismo,
O “Progresso ao Retrocesso” — 42 ed., Coimbra: Almedina, 2020, p. 31.

287 1hidem, 2020, p.31
288 |hidem, 2020, p.31
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Pretendendo explicar a filosofia do crime, Ferri, entende que s&o os fatores individuais, 0s
factores fisicos e os factores sociais que definem o futuro criminoso como “nato, louco, habitual,

ocasional, passional”?%,

Fora dos casos patoldgicos, oriundos de disturbios ou doencas psiquicas, casos em que a
clareza da consciéncia ou a sua estruturacdo normal estdo comprometidas, toda a conduta homicida
pode ser definida como racional, porque se toma a razéo e a racionalidade como contetidos da

consciéncia.

A irracionalidade do comportamento violento homicida ocorre quando a prépria razdo
desconhece os moveis verdadeiros de suas intencGes e finalidades, direcionando-se a objectos ou
pessoas substitutas ou simbdlicas.

Tanto na violéncia irracional assim como na violéncia racional, no entanto, existe uma
escolha moral por parte do proprio homicida, que é o elemento volitivo. Conforme Costa, esse
desejo pode ser voluntério deliberado, racional e consciente ou inconsciente, involuntario e
irracional. E segundo COSTA, é o elemento volitivo que vai diferenciar a violéncia humana da

violéncia animal. O animal ataca porque necessita, ndo porque deseja.

E, é por via desta necessidade que a violéncia do animal tem objecto fixo, biologicamente
determinado. A manifestacao agressiva sem desejo de destruicdo, isto €, a agressividade puramente
instintiva ndo pode ser rotulada de violéncia porque o agente da agressao ndo actua movido por um

desejo de destruicdo 2 .

Assim, segundo COSTA, a violéncia humana se diferencia da
agressividade instintiva do animal por ser o emprego desejado da agressividade com fins

destrutivos®?.

289 FERRI, apud CARVALHO, Américo Taipa de, 2008, Direito Penal: Parte Geral: Questdes Fundamentais: Teoria
Geral do Crime, Coimbra Editora, 22 edi¢éo, p. 80

290 COSTA, José Faria da, nogdes fundamentais do direito penal (fragmenta iuris poenalis), 4.2 ed., Coimbra editora,
2015, p. 172.
211hidem, 2015, p. 172.

74



CAPITULO 3: DO HOMICIDIO

3.1. Contextualizacdo de Homicidio

Eliminacdo da vida humana extra-uterina causada por outra pessoa, € tipo ou regra primario
da norma penal, portanto, matar alguém. O homicidio é um crime simples porque estd em causa
apenas um bem juridico que é a vida da pessoa humana. Os crimes complexos sdo aqueles que a

lei tutela mais de um bem juridico, o exemplo do tipo legal do crime de latrocinio?®2,

Direito & vida encontra-se legalmente consagrado na CRM, de 2018 em vigor?®3, no cddigo
penal®®* e na legislacdo extravagante como € o caso do art.° 3° da DUDH. Na matéria dos crimes
contra a vida é ampla a protec¢do conferida ao bem juridico. O bem juridico tutelado € a vida
humana formada, e definido nos mesmos termos, o que estad em causa sao condutas empreendidas

de diversas formas que colocam em perigo a vida do Homem.

Segundo CARVALHO de forma geral, o homicidio seria o acto de destruicdo da vida de
um homem por outro homem, de forma objectiva € o acto cometido ou omitido que resulta na
eliminacdo da vida do ser humano. A defini¢cdo juridica do crime de homicidio é extremamente

simples: matar alguém.

A accdo incriminadora €, pois, a de matar, podendo o crime ser cometido por ac¢ao ou por
omissdo e por qualguer meio directo ou indirecto, fisico ou moral, desde que seja idoneo, isto &,

capaz de produzir o resultado, neste caso concreto, a morte.

O objecto da tutela penal é o interesse da preservacdo da vida humana, sendo este
evidentemente o bem juridico tutelado. E manifesta a altissima relevancia de tal bem, que é
indisponivel, sendo assim, de nenhum efeito, 0 consentimento da vitima. Considera se homicidio
praticado por accdo, quando ha conduta positiva do agente (através do disparo de um tiro, por
exemplo); e por omissdo, quando ha abstencdo de actividade devida. O homicidio por omissao

exige que o agente tenha dever juridico de impedir o evento?®.

O bem juridico protegido neste crime e em todos os crimes contra a vida previstos no
respectivo capitulo do Codigo Penal, é a vida humana formada, protegendo-se deste modo, a pessoa
nascida completa e com a vida. A vida constitui o principal bem juridico da ordem juridica, para o
qual se reclama proteccdo maxima. Essa proteccdo é conferida por dois diplomas fundamentais -

sd0 eles a DUDH e a CRM. Neste Ultimo, prevé-se que “todo o cidadao tem direito a vida 2%,

O valor da vida humana revela-se como absoluto e indisponivel, tanto assim €, que no
“ordenamento juridico a proteccdo da vida adquire natureza de interesse publico, vinculando-o a

proteccdo da vida humana independentemente da vontade do seu titular?®’. N&o se exige qualquer

22CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal: Parte Geral: Questdes Fundamentais: Teoria Geral do Crime,
Coimbra Editora, 22 edi¢do, 2008, p. 78.

293Cfr. O art.° 40°, da Lei_1.2018, Revisdo pontual Constituicdo da Republica de Mogambique, 2018.
29%Cfr. O art.2 61°, da Lei n.° 24/2019, de 24 de Dezembro

2% CARVALHO, Américo Taipa de Direito Penal: Parte Geral: Questdes Fundamentais: Teoria Geral do Crime,
Coimbra Editora, 22 edi¢éo, 2008, p. 78.

29 Cfr. art.®40° CRM e art.° 5° CRFB
297 SILVA, Fernando, Direito Penal Especial: Os Crimes Contra as Pessoas. Lishoa: Quid Juris, 2011. p. 33.
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especifica qualificacdo do sujeito activo do crime. O sujeito passivo, por igual, pode ser qualquer

pessoa.2%®

Nalguns conceitos antigos se observara na sua definicdo a palavra injustica e a violéncia.
Entretanto, a injustica do comportamento do sujeito ndo integra o tipo penal, pertencendo ao
segundo requisito do crime, a anti juridicidade.

Né&o possuindo o tipo de homicidio qualquer elemento de natureza normativa, referente a
ilicitude do comportamento, ndo devemos incluir no conceito a anti juridicidade, porque este é o

requisito do crime de homicidio.

A violéncia também ndo faz parte do conceito, uma vez que € perfeitamente possivel ao
sujeito causar a morte da vitima sem emprego de forca fisica, como é o caso de uso do veneno,

para causar a morte.

De forma geral, 0 homicidio é o acto de destruicdo da vida de um homem por outro homem,
de forma objectiva é o acto cometido ou omitido que resulte da eliminacdo da vida de um ser
humano?®®. A definicdo legal do crime de homicidio é extremamente simples: matar alguém. A
accdo incriminadora é, pois, a de matar, podendo o crime ser cometido por ac¢do ou por omissao
e por qualquer meio directo ou indirecto, fisico ou moral, desde que seja idoneo, isto é, capaz de
causar a morte.

O objecto da tutela penal € o interesse da preservacdo da vida humana, sendo este
evidentemente o bem juridico tutelado. E manifesta e altissima relevancia de tal bem, que é
indisponivel, sendo assim, de nenhum efeito, o consentimento da vitima.

Considera se homicidio praticado por acc¢ao, quando ha conduta positiva do agente, através
do disparo de um tiro de uma arma de fogo, por exemplo; e por omissdo, quando ha abstencéo de
actividade devida. O homicidio por omissdo exige que o agente tenha dever juridico de impedir o
evento®,

N&o se exige qualquer especifica qualificacdo do sujeito activo do crime, sendo que sujeito
passivo, por igual, pode ser qualquer pessoa®®*.

Ainda no contexto de Homicidios, a estrutura da norma incriminadora compde uma
previsdo que equivale a propria comissdo do crime. Contudo, quem matar outrem, estamos perante
a previsao e a sua estatuicdo seria a seguinte: sera punida com a pena de Prisdo, conforme previsto
no art.° 159° da Lei n° 24/2019, de 24 de Dezembro e art® 121° CPB.

A punicdo, isto €, a pena, foi sofrendo uma evolucdo com o decurso do tempo, como
podemos observar nos periodos seguintes: na idade média, as puni¢des eram meramente corporais
ou pena de morte, dependendo da gravidade de infraccdo; no entanto, para a idade moderna e

doravante, vigorara puni¢ées com base na privacao de liberdade, isto €, pena de prisdo efectiva.

29%8Qp.cit.,2008, p. 78.

29 CARVALHO, Américo Taipa de,Direito Penal: Parte Geral: Questdes Fundamentais: Teoria Geral do Crime,
Coimbra Editora, 22 edi¢do, 2008, p. 78.

S0CARVALHO, Américo Taipa de,Direito Penal: Parte Geral: Questdes Fundamentais: Teoria Geral do Crime,
Coimbra Editora, 22 edi¢éo, 2008, p. 78.

SICARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal: Parte Geral: Questdes Fundamentais: Teoria Geral do Crime,
Coimbra Editora, 22 edi¢d0,2008, p. 78.
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Na actualidade verifica-se que ha consciéncia dos estados e da sociedade optar por factores
ou medidas de ressocializacdo do homem infractor, isto €, a punicdo feita com base na realizacéo
de trabalhos na sua prépria comunidade como forma de correccdo do homem homicida, por
exemplo.

Como se pode perceber o crime de homicidio constitui em varios preceitos, o principal tipo
legal de crime, contra as pessoas, assim, como defende, BRUNO PAES MANSO, afirmando que,
0 homicidio € base do tipo legal do crime com mesmo nome, que a lei edifica os outros tipos legais
de crime contra a vida, diferenciando-os de acordo com 0s meios empregues, o tempo, assim como,
a forma de cometimento®®2,

E nosso entendimento, que de forma clara, o homicidio é comportamento socialmente
perigoso, cometido por uma accdo ou omissao do homem, previsto e punivel nos termos da lei
penal. Olhando o homicidio como fenémeno social, estudado a partir de diferentes abordagens
tedricas e metodoldgicas, € comum o uso da ac¢do do homem.

Em termos metodoldgico, o homicidio tem sido abordado com base de analise de casos
individuais ou conjunto de eventos de forma transversal, no entanto a sua abordagem tem sido feita
por varios profissionais, recorrendo a varias ciéncias, incluindo a Lei. No entanto, alguns seres
humanos interagem por via de violéncia, que se aprova como forma de transmitir os sentimentos
relativos a manifestacdo da boa relagcdo social, com os demais.

Portanto, o homicidio como fendmeno social podia ser entendido nos limites da
especificidade do contexto cultural ou sob cultural na percepcédo, ndo somente das condi¢des socio-

culturais, mas também da sua natureza como relacgéo social.
3.2. Principio da Legalidade e Aplicabilidade das Penas do Homicidio

N&o podemos falar de homicidio e aplicabilidade de penas, no contexto mogambicano e
brasileira, sem no entanto, falarmos do principio da legalidade. Assim, este principio sera analisado

na presente temética tendo em conta os corolarios que o compde.

Historicamente o principio da legalidade, foi concebido tanto da ordem juridica
mocambicana como do Brasil, para travar arbitrios perpetrados pelos governantes no ambito da
inspiragdo do regime absolutista. Absolutismo®®, é um regime politico no qual a matriz politica
se concentrava num Unico individuo, e ai, as decisfes que ele tomavam eram consideradas como

lei e sem direito a impugnacéo da parte lesada.

Devido a constante violacdo grosseira dos direitos fundamentais dos homens, e tudo
circunscrevia-se ao tipo do regime politico governamental vigente, compreendeu-se desde logo a
necessidade de proteger a dignidade humana, e para isso acontecer, seria procedente , substituir o

regime a titulo de reforma para Estado de Direito, onde a lei positiva seria o comando da

302 MANSO, Bruno Paes, Crescimento e queda dos homicidios em SP, entre 1960 e 2010, Analise do mecanismo da
escolha homicida e das carreiras no Crime, (tese do Doutoramento) Séo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2012.

303 Nesse periodo vigou o principio quad principi placuit leges habet vigorem — que se traduz «o que agradar ao rei,
vigora como lei» e «o rei ndo pode errar (the king can do no wrong)» e foram estas ideias que a revolugdo combateu
veementemente, introduzindo os principios de Estado de direito e de separacdo e interdependéncia de poderes.
(Cfr.TACITO, Caio, Evolucdo Historica do Direito Administrativo, in Temas do Direito Publico, VVol.l 1997, p.2.)
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administracdo e o principio da legalidade como elemento crucial na defesa dos interesses dos
cidaddo perante a crueldade desenhada pelos 6rgaos da administracéo.

Conforme explica, 0 CARVALHO, no periodo de monarquias absolutas, periodo que
atingiu o seu auge com o despotismo iluminado do chamado Estado de Policia, os individuos ndo
eram reconhecidos quaisquer direitos e liberdades naturais fundamentais, e a lei penal era tida como
instrumento da efectivacdo do poder absoluto do rei. Por sua vez, os poderes de soberania, isto €,
legislativo, executivo e judicial eram considerados prerrogativas de monarca e, como tal,

concentrados na pessoa deste®%,

Explica — se que no dever de proteccdo dos direitos fundamentais dos cidaddo, estavam
apagado na lista dos 6rgédos do rei, sendo que a ditadura e arbitrio, foram uma das formas mais
legitimas nos modelos de governos que vigorava naquela época, alids salienta o supra autor que
(...) direito penal estava caracterizado pela arbitrariedade, pelo terror punitivo ao servi¢o da
manutencdo do poder politico real , pelo classismo e pela inexisténcia de quaisquer garantia
individual.>® Portanto, antes de enquadramento deste principio no contexto juridico, salienta o
DA SILVA que (...) tinha essencialmente uma natureza politica®®® (...) e actualmente é concebido

como instrumento de ataque contra os abusos de poder3®’.

A ideia da tutela dos direitos da liberdade do cidaddo nos confrontos do poder estadual,
exprime-se, fundamentalmente, pela proibicdo da retroactividade das leis penais®®®. Ou seja, da
ideia dos iluministas, poderia sim & titulo de violacéo dos direitos fundamentais, alguém ser punido

accdo de crime de homicidio culposo enquanto no momento da préatica ndo era crime.

Dada as incongruéncias da aplicabilidade das san¢des penais sem que, no entanto, tenha
uma norma previa, surge a necessidade de estabelecer uma traducdo juridica — penal do fundamento
politico do principio da legalidade. Nesta linha, estabelece — se nullum crimen, nulla poena sine
lege®®®, com fundamento da pena — prevencdo geral donde se explica que ameaga da pena deve
funcionar para constranger o cidaddo a ndo cometer o crime de homicidio e para tanto é necessario
que os destinatarios conhecam primeiro através da lei quais sdo os factos cuja pratica comporta a

aplicacdo de uma pena criminal®,

3.3. Principio de legalidade num Estado de Direito

Com a crise do principio da legalidade vivida no iluminismo — liberal, tudo por falta da
observancia das normas juridicas de caracter geral, conforme ficou evidente nas paginas anteriores,
e na perspectiva de revitalizar a dignidade humana, o Estado de Direito foi indicado como
responsavel e com tarefa nobre de reconhecer o principio de legalidade constituindo um guido nas

suas diversas dimensdes da actividade.

304 CARVALHO, Américo Taipa, Direito Penal, parte geral, 22edicdo, Coimbra, Setembro, 2011, p.53
305 1hidem, 2% edicdo, Coimbra, Setembro, 2011, p.53

306 SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués, parte Geral.22edigdo, 2001, p.239.

307 1hidem, 2% edicdo, 2001.

308 1hidem, 2% edicdo, 2001, p.240.

309 Principio da legalidade — n&o ha crime, ndo ha pena sem uma lei

310 DA SILVA, Germano Marques, Direito Penal Portugués, parte Geral.2? edicdo, 2001, p.240.
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Da exigéncia desejada, e conforme explica 0 DA SILVA, o principio da legalidade
enquanto integrante no Estado de Direito, passou a ser considerado como elemento fundamental
dos sistemas juridicos vigentes na actualidade, pois desta consideracdo, hoje podemos encontrar a
titulo de exemplo nos textos juridicos Internacionais como art.°11° na (DUDH) e art.°15° do Pacto
Internacional Direitos Civis e Politicos (PIDCP). No contexto interno, o principio da legalidade e

sem prejuizos das normas ordinarias podemos encontrar na CRM3!, bem como na CFB32,

Com enquadramento juridico do principio da legalidade, revela ou exprime a ideologia mais
reconhecida da sua importancia, que conforme explica 0 DA SILVA, a consagracdo do principio
textos juridicos internacionais para defesa dos direitos humanos, propde como critério normativo

de accéo para os poderes do Estado, condigdo da sua qualificagdo como Estado de Direito.3?

Explica ainda o MIRANDA, citado pelo DA SILVA, que sé existe Estado de Direito
quando se da limitacdo material e ndo apenas formal do poder politico, o que significa que insere
a ideia de Estado de Direito a subordinacdo do Estado a critérios materiais que o transcendem
critérios que bem podem sintetizar - se na ideia de proteccdo dos cidadaos contra a prepoténcia, o
arbitrio e a injustica, funcdo que cabe bem ao principio da legalidade3®,

A razdo da existéncia deste principio, ndo se limita no dever da realizacdo de boa justica
nos Estados em estudo, se estende também para 0 contexto democréatico, ademais conforme ensina
0 DA SILVA, a plena virtualidade do principio da legalidade sé se alcanca no seio do Estado de
Direito Democratico, porque Estado de Direito € um povo livre, isto €, 0o povo organizado,

representado e consciente solitario e participante3'®,

3.4. Corolérios do Principio da Legalidade

Principio da legalidade, tem a tarefa e responsabilidade da limitacdo dos comportamentos
dos detentores do poder punitivo frente aos ilicitos criminais, releva afirmar que as devidas
incumbéncias, sdo efectivadas sob auxilio de certos corolarios juridicamente aceites e expressos

em latim, que no entanto, importa falar em cada um deles:
a) Nullum crimen, nulla poena sine lege

Esta expressdo conforme ficou evidenciado nas ideias supracitadas, circunscreve — se no
principio da legalidade. Nullum crimen, nulla poena sine lege®!®, exige que nio deve - se falar de

um crime ou pena no ambito criminal sem uma lei.

311 Cfr. n°. 2, art.% 2°, art.” 60°, 61°, 62°, 64°, 65° e 248° todos do CRM.
312 Cfr. art.2 59, n.0 111, XXXIV, XI, LI, LVII, LXI e LXVI, da CRFB.
313 DA SILVA, Germano Marques, Direito Penal Portugués, parte Geral.2? edicdo, 2001, p.242.
314 DA SILVA, Germano Marques, Direito Penal Portugués, parte Geral.2? edicdo, 2001, p.242.
315 |hidem, 2% edicdo, 2001, p.243.
316 Nullum crimen, nulla poena sine lege — esta expressdo ¢ da origem latim, aplicavel no ambito juridico, que significa
que ndo ha crime nem pena sem uma lei anterior que o define como tal.
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A existéncia de uma lei, constitui a condictio sine qua non3!’ para dirimir litigios de
natureza penal, portanto a vida penalista é concretizada mediante a observancia de normas e

principio juridicos validamente aprovados.

Diante desta discussdo, as normas constitucionais e ordinarias mocambicanas 38 e
brasileiras®®, exigem o respeita do principio da legalidade, ou seja, os critérios atinentes as
resolucbes das problematicas criminais devem com maior rigor se efectivar de acordo com as

exigéncias legislativas.
b) Nullum crimen, nulla poena sine lege previa

Esta expressdo constitui o segundo corolario integrado no principio da legalidade, pois o
termo explica que nenhum facto pode ser considerado crime, nem nenhuma pena pode ser aplicada
ao agente do facto, sem que a lei anterior qualifique o facto como crime e estabeleca a natureza e

qualidade da pena que lhe corresponde%°.

Da leitura, facilmente se compreende que, a nullum crimen, nulla poena sine lege previa,
exige ao direito penal que a sua utilidade seja feita mediante as normas determinadas para o futuro,
devendo usar — se para 0 passado caso que beneficia ao Réu. Nesta vertente, o direito positivo penal
deve descrever cuidadosamente as condutas ou crime de homicidio com sua respectiva penalizacéo

de forma antecipadas (previséo e estatuicéo).

Explica o DA SILVA, que, do principio deriva a proibicdo da analogia para qualificar
factos como crimes (nullum crimen sine lege stricta) e a proibicdo da retroactividade de leis penais
prejudiciais ao agente dos factos, pois que entdo o fundamento da medida penal ndo se encontraria

numa lei prévia®?*.

O principio da legalidade significa que, a lei penal ndo pode ser aplicada retroactivamente,
excepto se isso beneficiar o Réu, e, por outro lado, que as leis incriminadoras ndo podem ser

interpretadas extensivamente, nem podem ser preenchidas as suas lacunas por analogias.3??

A Constituicdo e o codigo penal mogambicano3?® bem como do brasil**, reconhecem o
principio de  nullum crimen, nulla poena sine lege prévia como pressupostos inadiaveis das

medidas de seguranca em matéria de crimes de homicidios.

¢) Nullum crimen, nulla poena sine lege certa

O dispositivo legal do direito penal que sanciona o crime de homicidio deve ser determinado
no tempo (principio da tipicidade). Trata-se de um postulado ou corolario nuclear da funcéo de

garantia juridico-politico do cidadao frente ao poder punitivo do Estado, tendo como exigéncia

817 Condition sine qua non — significa uma condicdo necessaria ou indispensavel, para que um facto ocorra.
318 Cfr. n°.2, art.2 2°, art.°60°; n.°2, art.° 248° todos do CRM e n°1, art.° 1° do CPM.

319 Cfr. art.2 5° n.° XXXIX, LXVI da CFRB e art.°1° CPB

320 DA SILVA, Germano Marques, Direito Penal Portugués, parte Geral.2? edicdo, 2001, p.243.

321 DA SILVA, Germano Marques, Direito Penal Portugués, parte Geral.2? edicdo, 2001, p.243.

322 BELEZA, Teresa Pizarro, Direito Penal, 1°Volume, 1979, p.48

33 Cfr.n.°1, art.59°e n®.1 e 2, art.° 60° do CRM e n°.1, art.°1° e n°.1, art.° 3° do CPM.

324 Cfr.art.95° n®. XXXIX, XL, LXI e a tltima parte do art.° 1° e art.° 2° do CPB.
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feita ao legislador penal de que, na criacdo da lei penal, recomenda-se descrever o facto punivel de

forma o mais possivel precisa®?.

Explica o DA SILVA, a norma penal incriminadora tem de ser certa, isto é, determinada
com suficiente situacdo, numa qualidade ou atitude pessoal. Também o facto, accdo ou omissdo
ndo pode ser inferido da lei, mas sim definido na 1ei®® e ndo deve trazer dlvidas ou incertezas na

interpretacdo da norma sancionatoria.

O principio da legalidade, na sua exigéncia da lei certa,®?’ é também imposto por razdes
processuais, nomeadamente no que respeita ao principio da legalidade da accéo penal e ao exercicio
do direito de defesa®?8. Portanto, esta limitagdo da lei, (...) enquanto um obstaculo ao arbitrio da

aplicacéo do direito aos casos da vida, resume - se no respeito da dignidade do ser humano.3?°

d) Nullum crimen, nulla poena sine lege scripta
Este principio reflete o direito positivo, o direito formalmente escrito. Tratando-se de um
crime como homicidio, € obvio que esteja escrito em normas de forma clara assim como as

consequéncias relativas a pratica desse crime.

A exigéncia das escrituras em materia penal, circunscreve-se ao principio da legalidade,
pois no &mbito da procura da objectividade e transparéncia em sede de julgamento, seria irrelevante

recorrer-se nos aspectos costumeiros.

Explica DE CARVALHO, que o corolério do principio da legalidade - nullum crimen, nulla
poena sine lege scripta, significa que o Unico instrumento do direito penal é a lei formal, ou seja,
a lei da Assembleia da Republica.®*° Assembleia da Republica é sempre a fonte Ultima directa,
quando € este 6rgéo politico — legislativo a definir os crimes e a estatuir as correspondentes penas®!
(...) E neste fundamento que, o crime de homicidio, consta nos livros do direito penal, tanto da lei
moc¢ambicana como da lei brasileira, pois o foco desta nomenclatura expressa, vem para evitar ou

travar o arbitrio do julgador.
e) Nulla poena sine judicio

Esta expressdo, constitui um Gltimo corolario do principio da legalidade,

hermenéuticamente significa ndo existir uma pena sem julgamento - principio de juridicidade.

Segundo o DA SILVA, o principio da legalidade, como garantia da liberdade dos cidadaos,
estd estreitamente ligada ao principio de juridicidade. (...) aplicagdo do direito penal pelos
tribunais, érgdos imparciais e independentes dos demais poderes — é uma das mais importantes

garantias da actuagdo de direito332,

325 DE CARVALHO, Américo Taipa Direito Penal, Parte Geral, 2%edicdo, Coimbra, 2011, p.162
326 DA SILVA, Germano Marques, Direito Penal Portugués, parte Geral.2? edicdo, 2001, p.245.
327 Cfr. n°.1, art.° 61° CRM e art.° 5° n.° XLVII, al.b) da CRFB
328 Cfr.art.° 62°,n°1 e 2 do CRM e art.° 5°, n.° LXIIl e LXXIV da CRFB.
329 DA SILVA, Germano Marques, Direito Penal Portugués, parte Geral, 22 edicdo, 2001, p.246. segundo este autor,
tudo efeito em respeito da dignidade da pessoa humana, explicando sobre a proibicdo da analogia, leis incertas e as
leis penais em branco.
330 DE CARVALHO, américo Taipa, Direito Penal, parte Geral, 2% edi¢do, Coimbra Editora, p.156.
331 |hidem, 2% edicdo, Coimbra Editora, p.156.
332 Nulla poena sine judicio - esta expressdo enaltece a questdo do dever de ndo existir pena sem que tinha havido um
julgamento num tribunal competente.
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O principio da juridicidade em matéria penal esta consagrado tando da ordem juridica
mocambicana®*® como do Brasil®**. Para o efeito, 0 processo de sentenca transitada em julgado é

uma tarefa destinada necessariamente aos juizes aplicando o principio através da lei®.

No entanto, o principio da legalidade penal em sentido geral, tem uma rica relevancia num
Estado de Direito, pois dada a sua importancia e firmeza na protec¢do da dignidade humana, ou
seja na defesa dos direitos fundamentais, na actualidade este principio é acolhido na legislagédo

mocambicana e tanto na legislacéo brasileira3®.

Direito penal é considerado como Ultimo instrumento de natureza sancionatdria nos dois
hemisférios, este propdsito ndo vem ao acaso, o foco é limitar®*” actuacdo ndo s6 dos 6rgdos da
administracdo da justica, mas também constitui como elemento de proteccdo dos direitos,
liberdades e garantias dos cidadaos.

3.5. O Homicidio na Ordem Juridica Mogambicana e Brasileira

3.5.1. Na Ordem Juridica Mogambicana

A matéria relativa ao crime de Homicidio, encontra-se na parte especial de codigos penais
de ordens juridico-penais de Mogambique e do Brasil. Trata-se de crimes contra a pessoa, com
enfoque, a tutela penal da vida humana, de integridade corporal, da honra e da liberdade,

presumiveis qualidades da personalidade humana.

A parte especial de ambas jurisdicdes abrange, os bens relativos a pessoa humana, com
observéncia da realidade fisica e moral, da pessoa humana.33® Entre os crimes contra pessoas, nos
Caodigos Penais dos ordenamentos juridicos de Mocambique e do Brasil, para além da forma

primaria do homicidio, encontra-se o crime do genocidio%.

Segundo RAPHAEL LEMKIM, cit. POR BRENO AUGUSTO BRAGA RIBEIRO, a
expressdo genocidio foi inventada, com grande sucesso, servindo-se para designar varios actos

dirigidos intencionalmente a destruicdo de um grupo de seres humanos3*.

333 Cfr. n°.1, art.° 60° e n°.4, art.°64°, n°.4, art.® 65°, todos da CRM e n°.3, art®.3° da CPM

334 Cfr. art.%5°, n.° XXXIX, XLI, XLV, LIl e LVII da CRFB.

335 O art.°10° da DUDH, dispde que as decisdes sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal sera da
competéncia de um tribunal independente e imparcial.

336 Cfr. os art.%s 1° CPM, 35°, 40° e 42° ambos da CRM e art.”® 1° insiso I11, 5° ambos da CFRB de 1988.

O principio da dignidade da pessoa humana esta previsto na Constitui¢do Federal de 1988, no artigo 1°, inciso Ill.
Estes fundamentos sdo proprios de Estados Democréaticos de Direito, sdo valores intrinsecos e fundamentais ordem
juridica.

337 Os principios fundamentais caracteristicos do Direito Penal podem ser, de certa maneira, englobados num principio
geral, que costuma ser chamado o principio da legalidade. Num sentido geral, é hoje um principio que pretende ser
aplicado a toda actuacéo estadual. O que é de facto é que, hoje em dia, praticamente todos 0s governos ou sistemas se
reclamaram de um principio da legalidade, ou seja, aquele principio segundo a qual os poderes estabelecidos sdo
submetidos a lei. (BELEZA, Teresa Pizarro, Direito Penal, 1° volume, 1979 p.326)

338 VVide, Também a contextualizacio trazida pela Assembleia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas, através da
sua Resolugdo n.° 96 (1), de 11 de Dezembro de 1946, sobre o genocidio, considerado crime contra o direito dos povos,
condenado por todo o mundo civilizado;

339Cir. oart® 190° CPM e no sistema brasileiro existe repressdo no crime de genocidio em nivel constitucional, vide.o
art.% 3°, conjugado com art.? 4° ambos da CRFB.

3490RIBEIRO,Breno Augusto Braga, Genocidio, Um Crime Contra A Humanidade: O estudo do caso concreto
Holocausto, S/D, consultado em 21-05-24. Cfr. art.° 2° da Convengdo de 9 de Dezembro de 1948, disponivel em :
https://www:.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos, consultado aos 21 de Maio de 2024.
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As particularidades do genocidio sdo exactamente as projec¢des no campo internacional e

sua superioridade ao simples quadro do homicidio, configurando-se como crime contra a pessoa.

Nos Cddigos Penais, a Unica possivel classificacdo desses crimes seria num titulo especial,
a semelhanca do que faz o Codigo iugoslavo, que os inclui sob olhar das ac¢des puniveis contra a
humanidade e no d&mbito dos direitos das multiddes®*.

O projecto aleméo de 1962, privilegiou o enquadramento do genocidio num titulo especial,
considerando-o, como sendo factos puniveis contra a comunidade dos povos. Todavia, Nno nNosso
entender seria uma possivel solugdo técnica, procedente, nas varias jurisdigdes penais do mundo
civilizado, com a semelhanga do tratamento que mereceu o instituto do homicidio, em Mogambique

e no Brasil.

Para NELSON HUNGRIA, o criminoso por tendéncia, € aquele individuo que comete
homicidio, que mata ou lesionar de forma grave uma pessoa humana e pelos motivos determinantes

e meios ou modo de execucdo, que revela extraordinaria torpeza, perversio ou malvadez 34,

No nosso entender, independentemente do fundamento trazido por autor a cima citado,
julga-se ndo haver nenhum motivo determinante que possa se justificar a pratica de homicidio,
sobretudo nas ordens juridicas estudadas, porque as suas constituicbes protegem a vida da pessoa

humana.

O crime contra a vida, o homicidio é o TLC, com maior protecgdo juridica, porque nele
residem todos valores sociais primarios e que representam o bem juridica vida humana. A vida é
um bem juridico inviolavel. Desde sempre procedeu sobre todos 0s outros bens juridicos. Esta é
considerada no ordenamento juridico mogambicano, e ndo s6, como o bem juridico de maior valor,

por essa razdo € merecedora de maior proteccao juridica.

Tem a sua consagracdo constitucional como pode-se observar ao analisar o art.° 40° CRM,
de tal forma que sendo um bem juridico que exige por exceléncia uma proteccdo extrema,
vislumbra sua atencdo também na consagrada Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
(DUDH)3%,

No entanto, o crime de homicidio constitui o tipo legal fundamental dos crimes contra a
vida extra — uterina ora em estudo. E o tipo legal do crime primario que através do qual a Lei edifica
0s restantes tipos de crimes contra a vida, qualificando-os, ou privilegiando-os, ora especializando
as suas formas de cometimento, ao bem juridico ou tipo subjectivo do ilicito e de culpa, conforme

os factores circunstanciais®*.

341 Segundo Heleno Claudio Fragoso, refere que alguns Cddigos Penais introduziram disposicdes sobre genocidio.
sendo, os codigo penais da Checoslovaquia, de 1950, art.°s 116° a 119° e da lugoslavia, de 1952, art. 124°,
subordinando-os aos titulos de atentado contra grupos de povos e ac¢des puniveis contra humanidade e o direito das
gentes. o CP aleméo foi incorporado um § 220 a, relativo ao genocidio (Volkermord) em 1954, no capitulo dos crimes
contra a vida, onde a doutrina uniformemente o considera um corpo estranho. O projeto do CP alemao de 1962, prevé
0 genocidio em titulo especial com designacdo de Crimes contra a comunidade dos povos (Straftaten gegen die
Volkergemeinschaft).

342 Cfr. os codigos penais iugoslavo, art.’ 40°, e grego, art.° 90°% antceproj. arg., art.” 89° e 90° de 1940 a 1968, cit. por
Nelson Hungria, na reviste de Imprensa Legislativa, Codigo penal, 12 parte, p.52.

343 Cfr. 0 art.° 3° da DUDH, de 1948 - “todo o individuo tem direito a vida, liberdade e 4 seguranca”
344Cfr.Art.°159° da Lei 24/2019, de 24 de Dezembro
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O bem juridico tutelado pelo homicidio, ndo é simplesmente a vida humana, mas,
essencialmente, a vida extra-uterina, isto é, de pessoa ja nascida com vida. O seu direito funda-se
na norma constitucional mogambicana, proibindo a sua violabilidade, isto €, proibe a pena de
morte®*>, Como podemos perceber, o homicidio representa uma acgdo cuja base € tirar a vida de
outra pessoa. De forma repetida é apontado como sendo homicidio um substantivo masculino que
significa acto de matar uma pessoa, quer seja de forma voluntaria que seja de forma involuntéria.

E sindnimo de assassinio ou assassinato.

Na ordem juridica mogambicana, o homicidio é descrito por artigos 159°, 160°, 161°, 162°
e 170° todos do CPM, isto é, homicidios voluntario simples, agravado, privilegiado,
envenenamento e o involuntario, respectivamente. Esta matéria penal enquadra-se no preceito dos

crimes contra as pessoas, no capitulo dos crimes contra a vida.

O TLC, de homicidio voluntario simples, nesta ordem juridica, corresponde a uma pena de
prisdo compreendida entre 16 a 20 anos, para 0 homicidio agravado € aplicavel uma pena
compreendida entre 20 a 24 anos, esta moldura penal de homicidicio agravado se assemelha com
a pena aplicavel ao crime de envenenamento, que segundo DE SOUSA, trata-se de uma forma
especial de homicidio3*®. No entanto, o homicidio involuntario a prisdo é de 1 més a 2 anos e multa

correspondente se assim couber.

E nosso entendimento, considerar que ha dolo indireto no humicidio Involuntario, porque
na morte ndo houve intencéo do agente, tal que o homicidio doloso é o crime de onde se verifica a
manifestacdo do interesse do agente em causar a morte da pessoa humana, ou seja, é praticado com

intencdo de matar. Neste ambito, a pessoa tem plena consciéncia dos seus actos.

Ja para a jurisdicdo brasileira, encontramos a denomicdo do homicidio culposo, que se
assemelha com o involuntario da ordem juridica mogambicana, tanto que, o acto de causar a morte
de uma pessoa, neste também, ndo ha intencdo. Ora vejamos, verifica-se a culpa, porque o facto
ocorreu e causou a morte, mas ndo existe o dolo, a intencionalidade de matar. E o caso, por

exemplo, de homicidios que ocorrem por razdo de negligéncia, acidente de viacdo e outras razoes.

Em todo caso, verifica-se que o homicidio agravado para caso mogambicana, ou seja,
qualificado para ordem juridica brasileira, representam uma atitude especialmente censuravel ou
perversa do agente do crime, e onde reside o dolo. Pode ser por exemplo, quando a homicida tortura

a sua vitima, aumentando o seu sofrimento, antes de matar.

Considera-se também, que o homicidio é qualificado quando o motivo do mesmo esta

relacionado com a discriminacdo racial, sexual ou religiosa etc.

Um dos factores que qualifica o homicidio € a premeditacédo, no caso por exemplo, de morte
de uma pessoa por envenenamento. No entanto, o homicidio privilegiado pressupde a diminuicéo

da culpa do homicida em questdo, e é considerado privilegiado quando é possivel provar que o acto

345 Cfr.art.°40° da CRM, Lei n° 1/2018, de Junho, decorre da consagracdo deste direito o comando ao legislador
ordindrio para que incrimine o homicidio e 0s comportamentos perigosos para a vida alheia mais relevante.

346 Segundo DE SOUSA, o crime tratado no actual artigo 162° do CPM, vigente, constava do artigo 353° do cédigo
penal de 1886 e coinscide do artigo 162° do CPM de 2014, anterior de 2019, vigente.

84



foi cometido no ambito da situacdo de desespero, compaixdo ou compulsdo violenta, para estes
factos®*.

Como podemos ter percebido, para 0s crimes contra a vida, a Lei penal protege a vida
humana logo ap6s o parto, incriminando todas as praticas que destroi a pessoa humana.

Sé&o cinco figuras dos crimes contra a vida, dos quais quatro sdo consideradas verdadeiros
homicidios por exceléncia, tais que: Homicidio voluntario Simples (art.° 159°), Homicidio
Agravado (art.° 160°), Homicidio Privilegiado (art.® 161°) e Envenenamento (art.° 162°)) e a quinta
figura € o Infanticidio art.° 163°, que consideramos também, homidicio, por se tratar de uma
pessoa, embora recém — nascida, possui a personalidade juridica nos termos do art.° 66° do Cédigo
Civil mogambicano (CCM).

Esta ideia, justifica-se pelo facto, de reconhecimento de que, qualquer pessoa nascida de
mulher pode ser sujeito passivo, mas antes do nascimento ndo se denomina homicidio, mas, sim,
Interrupcdo de Gravidez ou aborto, conforme denominagdo, na jurisdicdo mogambicana ou

brasileira.

3.5.1.1. Homicidio Voluntéario Simples

Do homicidio, quando alguém tira a vida de outra pessoa com a intencao direta de causar a
morte, ou seja, quando ha dolo na conduta do individuo, isto é, se entende que houve a

premeditacdo e a intencdo de causar a morte, feita de forma deliberada e consciente.

O dolo representa o elemento de vontade nos actos criminosos e representa-se em trés
categorias distintas e cada uma refletindo diferentes formas e momento da manifestacdo da

intencdo criminosa.

O dolo direto é designado por tipo cintilante e ilustrativo da vontade criminosa. Nesse
contexto, a pessoa realiza um acto com a intencdo direta de alcancar um resultado especifico, neste

sentido, tirar a vida de outra pessoa.

A titulo de exemplo, um individuo com uma arma de fogo, mira apontando deliberadamente

em sua vitima com a intencdo de matar, dispara e concretiza o homicidio.

No entanto, o dolo indireto verifica-se quando uma pessoa realiza 0 acto com a intengéo
original desejada, mas isso resultar em efeitos colaterais ndo planeados. Trazendo um exemplo de
alguém gue quer matar outra pessoa proxima a um material explosivo. Neste ambito, para garantir
que haja uma margem de erro, ela mira apontando no explosivo, dispara e atinge a vitima
pretendida, mas a explosdo acaba causando outras mortes. Neste caso concreto, as mortes serdo

consideradas resultado de acto de vontade, isto é dolo indireto.

Para dolo eventual, surge quando a pessoa realiza um acto consciente de que existe uma

grande probabilidade de produzir um resultado especifico, mesmo que ndo seja sua intencdo direta.

Num homicidio resultante de dolo eventual, o homicida pode disparar uma arma de fogo,

em diversas direcBes, assumindo o risco de causar mortes, mas sem uma vitima especifica em

347 Cfr. art.° 161° CPM. Esta disposicdo legal segundo DE SOUSA, é nova na ordem juridica mogambicana porque
ndo encontra a correspondéncias na legislacdo penal anterior. Mas na pratica sdo factos que verificam, por exemplo,
nos casos da violéncia domestica.
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mente, isto €, a pessoa estara ciente, do risco associado ao seu comportamento, mas continua com

a sua acgéo.

O homicidio simples é uma classificacdo do homicidio doloso que ocorre quando alguém
tira a vida de outra pessoa de forma intencional, sem a presenca de agravantes. Em outras palavras,
0 homicida cometeu o acto com a intencdo de matar, mas sem utilizar meios cruéis ou com

circunstancias especiais.

Um exemplo comum é quando um individuo, durante uma briga, mata outra pessoa sem um
motivo especifico, resultando em um caso de homicidio simples. As penas para esse tipo de crime

podem variar, mas geralmente sdo menos severas do que em casos qualificados ou agravados.

O homicidio Voluntéario Simples, é um tipo legal de crime base, previsto e punido pelo
art®.159° CPM, pena de 16 a 20 anos, conforme circunstancias e formas de cometimento usada por
agente do crime. Para efeitos da criminalizacdo, antes demais, importara saber quando é que a vida

humana tem inicio e quando se da o seu término.

Para o direito civil, por exemplo, os factos acontecem de maneira diferente do que acontece
no direito penal. Segundo SILVA, para o codigo penal, o momento da valoracéo da vida humana,
merece a sua atencdo desde logo, a proteccdo penal do inicio do trabalho de Parto, como também
nos referimos®*®, enquanto para o a&mbito do cddigo civil, a vida, ou seja, aquisicdo da

personalidade juridica da-se com o nascimento completo e com a vida*°.

Acredita-se que assim seja, por razdes Obvias, porque o0 momento do inicio do parto é
particularmente delicado. Se se admitir que a vida humana apenas inicie com 0 nascimento
completo e com vida, todas as ac¢fes que acontecessem até esse momento ficavam desprovidas de
proteccdo penal. Na jurisdicdo penal mocambicana, a interrupcéo de gravidez ou aborto é punido

a titulo doloso.

Contudo, a se considerar apenas aspectos que se referiu, durante o parto o bem juridico
protegido seria a vida intra-uterino o que significaria que o que sucedesse com o feto a titulo de
negligéncia ficaria sem proteccao juridica.

O momento do inicio do parto acontece com base no critério de avalia¢do da vida humana,

transpondo da vida intra-uterina para a vida extra-uterina, isto , na pessoa ja nascida>*°.

Neste contexto, concluiu-se que se trata de bens juridicos diferentes e protegidos
juridicamente por normas distintas, para o caso concreto do CPM. Este critério para inicio da vida

vem previsto, ainda que ndo de maneira explicita, no art.° 166° CPM.

Para 0 mesmo contexto, verifica-se que tem no seu ambito de protec¢do da vida durante o

parto, existindo razdes mais que suficientes, para afirmar-se que durante o parto ja se esta perante

348 SILVA, Fernando,Direito Penal Especial: Os crimes contra a vida, crimes contra a vida intra-uterina, crimes
contra a integridade fisica. 3°Edi¢do. Lisboa: Quid luris — Sociedade Editora, 2011, p.124.

349 Cfr. o artigo 66° Codigo Civil de Mocambique, regido por Decreto-Lei N° 47344 de 25 de Novembro de 1966.

350 A criagdo de um critério rigoroso e Unico é incontornavel, sé desta forma podemos distinguir: consumacio da
tentativa; apurar se é possivel cometer-se um homicidio, mas se a vitima ter encontrado a morta, ndo se deve
consubstanciar um homicidio de cadaver, configurando um caso de tentativa impossivel. SILVA, Fernando Direito
Penal Especial: Os crimes contra a vida, crimes contra a vida intra-uterina, crimes contra a integridade fisica.
3%Edicdo. Lisboa: Quid luris — Sociedade Editora, 2011, p. 124.
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a bem juridica vida humana, concordando-se que este critério sera o ideal que deve ser observado

quando se esta perante crimes contra a vida humana.

No término da vida, importa antes, perceber como acontece, ou seja, determinar qual o
momento real da ocorréncia. E importante determinar o momento em que se considera que uma
pessoa ja encontrou a morte. Importa saber qual o critério de verificagdo da morte, sendo tal facto
de grande importancia para o direito penal mogambicano, uma vez que vai permitir distinguir entre

diversos tipos legais de crime de homicidio em funcdo do momento da ocorréncia da morte real.

Actualmente, em Mogambique, Brasil assim como alguns cantos de mundo considera-se
que a paragem definitiva do cérebro seria 0 momento juridicamente declarado o falecimento de

uma pessoa humana.

No entanto, segundo nosso entendimento, a morte corresponde a cessacao irreversivel das

fungdes do tronco cerebral.

O ambito da certificacdo do dbito, rege por critério adoptado, para ordenamento juridico
moc¢ambicano, € universal, a morte cerebral. Todavia, € importante definir 0 momento em que
termina a vida humana, tal que a qualidade da personalidade da pessoa humana para efeito do tipo
de ilicito objectivo do homicidio, termina com a morte, isto é, o corpo sem vida, ndo se considera

pessoa para esse efeito, sendo que, o direito penal ndo vincula na proteccio da pessoa ja falecida®?.

No entanto, para MARIA PAULA FRIA cit. POR DE SOUSA, no Novo Codigo Penal
mogambicano, anotado e comentado®?, a morte, ndo é um acontecimento abrupta, mas sim um
processo. No entanto, hd que reconhecer o critério classico da morte que desde logo se observa
pela cessacdo irreversivel das funcdes vitais, isto é, funcdes circulatorias e respiratorias. Mas a

morte bioldgica ou total teria lugar por etapa.

Contudo, o crime de homicidio acima descrito, e nos termos do art.° 159° CPM, constitui 0
TLC, fundamental no grupo dos crimes contra a vida, e, € com base neste TLC, que se edifica
outros tipos de crimes derivados, como nos referimos nos anteriores capitulos, agravando-o, nos
termos do art.°160° CPM (Homicidio Agravado)®3, embora também, podera se apresentar na
estrutura do crime de homicidio voluntario simples, o homicidio privilegiado®**, conforme o art.°

161° ou ainda o homicidio Involuntario também, previsto e punido pelo art.° 170° do CPM.

O TLC, de homicidio para ordenamento juridico-penal de Mogambique encontra-se
consagrado no livro I, da parte especial, titulo I, do Capitulo I dos crimes contra a vida®®. Para o
caso concreto da jurisdicdo penal mocambicana, a disposicdo legal, ora descrita teve como fonte o
art.° 349°, do cddigo penal de 1886, que vigorou bastante tempo e art.° 155° do CPM de 2014, que

teve periodo de vigéncia de cinco anos.

351 Para que se considere um homicidio é necessario antes da declaracdo de obito ser testada a morte de uma pessoa,
através de um documento hospitalar/ competente que no caso seria um laudo pericial. Segundo Sousa, no seu
comentario, Novo Codigo penal mogambicano, de 2019, nas zonas periféricas de Mogambique, os processos de
homicidios tem sido julgados com base numa declaracéo passada por lider da comunidade a atestar a morte de uma
pessoa, por falta de médico Legista e pessoal técnico de salde. Tal procedimento esté longe de ser correcto.

352 DE SOUSA, Elisio, Novo Codigo Penal, Anotado e Comentado, Escola Editora, Maputo, pp.159-161.
353 Cfr. O art.® 160°, da Lei 24/2019, de 24 de Dezembro, que aprova o cddigo penal mogambicano

354 Cfr. O art.® 161°, da Lei 24/2019, de 24 de Dezembro, que aprova o cddigo penal mogambicano

35 Vide, O CPM, em vigor, aprovado pela Lei n°24/2019 de 24 de Dezembro.
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Observando-se atentamente, os preceitos legais que serviram de fonte para o actual codigo
penal mogambicano, neste caso, referente ao TLC, de homicidio voluntario simples, operaram-se
altera¢do nao substancial referente a expressao “Qualquer pessoa” por “Aquele que” e a redaccao

anterior foi mantida3®®.

No CPM37, ¢é prevista a pena de prisdo maior, de dezasseis a vinte anos para aquele que,
voluntariamente, matar outra pessoa*®, O homicidio voluntario simples é praticado com intengéo
de matar, ou seja, observa-se a existéncia do dolo que culmina com a sua propria consumacéo.
Todavia, admite-se a punibilidade pela tentativa e a frustracdo, segundo as circunstancias, todo o
ferimento, espancamento ou ofensa corporal, feita com intencdo de matar nos casos em que a morte
ndo se seguiu ou em que a morte se seguiu por efeito de causa acidental, e que ndo era consequéncia

do facto criminoso de acordo com o art.° 156°CPM?3°,

Todavia, o0 bem juridico tutelado pelo preceito legal, é a vida de outra pessoa, isto &, a vida
Humana®®, embora néo falta teses divergentes que advoga que o bem juridico protegido através
deste preceito legal € o0 mesmo tutelado pela incriminacéo do aborto.

Na questdo do homicidio aqui referenciado e o aborto, ndo se pode se enquadrar a0 mesmo
nivel do bem juridico. Apenas deve ser analisado ao nivel do objecto de facto, porque na nossa
Optica seria um crime correspondente ao TLC, de homicidio se fossem ambos correspondentes a

uma pessoa ja nascida®®*,

Esta querela, seja qual for o nivel filosofico ou juridico-constitucional, € irrelevante para o
Direito Penal Mogambicano, e de forma geral, sendo, no TLC, de homicidio e da interrupcao de
Gravidez, a proteccdo de interesses juridico penalmente diferentes, mesmo que se advoga

constituir-se ambos vida humana36?

. O que visa protelar o TLC, de homicidio Voluntario Simples
é a vida da pessoa humana, e tem a possibilidade de aplicagdo de uma pena de 16 a 20 anos de
prisdo e no TLC, de interrupcéo de gravidez, corresponderia a uma pena que varia de 3 meses a 2

anos, se quem de propdsito fizer abortar uma mulher gravida3®2,

Entretanto, o CP mocambicano, instituiu de forma inquestionavel uma posi¢do, quando
chamou vida ao bem juridico tutelado por homicidio, e a vida intra-uterina aquele protegido pela
interrupcdo de gravidez, isto, ndo ocorreu por acaso3®*. Como se depreende, o bem juridico
protegido por TLC, de homicidio, ndo é simples a vida da pessoa humana, mas da pessoa nascida

completa e com a vida.

3% DE SOUSA, Elisio, Novo Cddigo Penal, Anotado e Comentado, Escola Editora, Maputo, pp.159-161.
357 Cfr. O art.® 159° CPM.

38 REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Cddigo Penal aprovado pela Lei n° 35/2014 de 31 de Dezembro, 12 edig&o,
Imprensa Nacional de Mogambique.

39 REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Cddigo Penal aprovado pela Lei n° 35/2014 de 31 de Dezembro, 12 edi¢&o,
Imprensa Nacional de Mogcambique.

360 DIAS, Jorge Figueiredo, Comentério Conimbricense do Cédigo Penal, Portugués, Parte Especia, 1999, p. 25.
31 |bidem, 1999, P. 25.

362 Cfr. Acdrddos do Tribunal Constitucional 25/84 e 85/85, cit. DIAS, Jorge Figueiredo, Comentario Conimbricense
do Cadigo Penal, Portugués, Parte Especial, 1999, p. 25.

363 Cfr. O art.° 166° CPM, da Lei 24/2019, de 24 de Dezembro.

364 Como se pode comprovar com autonomizagdo da seccdo dos crimes contra a vida intra-uterino, do cédigo penal
mocgambicano, Lei 24/2019, de 24 de Dezembro.
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Conforme dispde o art.® 159°CPM, “quem matar outra pessoa ¢ punido com pena de priséo
de 16 a 20 anos. Da leitura de norma torna-se claro que o bem juridico tutelado é a vida humana,
isto é, a vida humana de outrem, de que resulta, no entanto, ainda é punivel o incitamento, ajuda e

propaganda ao suicidio (art.° 164°).

O homicida pode ser qualquer pessoa, no entanto a vitima é um ser humano enguanto vivo.
Porém, cabe distinguir hip6teses que integram a previsdo e estatuicdo do crime nas situacdes em
que o agente do crime, actua sobre um embrido ou feto humano ainda no ventre materno, que
resulte em interrupcédo de gravidez de forma voluntaria ou negligente , consubstanciando a prética
de um crime de interrupcao de gravidez, cujo regime juridico, para ordem juridica mocambicana,

se encontra previsto e estatuido nos art.® 166° a 169°CPM.

Existem situacbes em que € a prépria progenitora que mata o filho durante ou até 15 dias
depois do parto e ainda sob a influéncia perturbadora do mesmo, situacOes estas, que
consubstanciam a pratica do crime de infanticidio, previsto e punido, como nos referimos,
anteriormente, pelo art.° 163°CPM. Estas situacdes que nos referimos, ndo se configuram ao TLC,

de homicidio, por se entender que ocorrem fora do ambito do art.° 159° CPM.

O essencial no crime do homicidio é que 0 mesmo seja praticado contra a vida de qualquer
pessoa, independentemente da idade, estado de salde, sexo, nacionalidade ou raca, pese embora a
qualidade da vitima possa ser determinante para uma eventual qualificacdo do crime de homicidio,
como acontece, a titulo do exemplo com o homicidio de pessoa particularmente indefesa, em razao

de idade, deficiéncia, doenca ou gravidez — confira-se a alinea e) do art.°’160° CPM, de 2019.

O tipo objectivo do crime de homicidio consiste em matar outra pessoa, ou seja, pressupde
uma conduta, consubstanciada na producdo do resultado tipico, isto é, a morte de outra pessoa,
objecto da accdo ou omissao do agente do crime, sendo que, se tal facto ndo se verifique estar-se-

& perante um crime de homicidio na forma tentada, & luz do art.° 17° CPM?3%,

No mesmo ambito, pode verificar-se no crime do homicidio, o nexo de causalidade, ou seja,
o0 elemento que permita afirmar que entre a conduta activa ou omissiva do sujeito activo e a morte
do sujeito passivo existe um elo que alicerca a conclusdo de que a morte resultou directamente

daquela conduta.

Para este proposito, importa realcar que, para preenchimento dos pressupostos do crime de
homicidio, ndo interessa o0 tempo que representa 0 momento da pratica da conduta apta a produzir
0 resultado morte e 0 momento em que a morte concretamente se verifica, pois tanto é culpado da
pratica de um crime de homicidio aquele agente que ministra a sua vitima um veneno de efeitos
fulminantes, como aquele agente que causa na respectiva vitima ferimentos de tal modo graves que
deles, necessariamente, resulte na morte, mesmo passados varios dias em que esta €, por exemplo,

submetida a tratamentos médicos e/ou cirdrgicos se revelarem num fracasso.

Postula-se, também que o crime de homicidio pressupde o elemento tipico do dolo®®, ou

seja, a vontade de realizar o resultado tipico, em qualquer das formas contempladas no art.® 12°

365 \Vide, o n°1 e as als. a), b) e ¢) don® 2 do Artigo 17° CPM

366 Vide, o artigo 11° do CPM, “s6 € punivel o facto praticado com dolo ou, nos casos especialmente previstos na lei,
com negligéncia”
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CPM - dolo directo, dolo necessario e/ou dolo eventual. A este propdsito salienta Figueiredo
Dias®%’, que “...para se verificar o dolo eventual relativamente a condutas objectivamente e
extremamente perigosas, ndo basta que o agente preveja o perigo de resultado e se conforme com
ele..., tornando-se antes sempre necessario que aquele preveja e se conforme com o préprio
resultado...”. Portanto, assegura-Se que a actual formulacdo do art.°159° corresponde

essencialmente a anterior redac¢do que dispunha que “quem matar outrem ¢ punido com prisao de

16 a 20 anos”.
3.5.1.2. Homicidio Agravado

Para além da proteccio penal do Homicidio agravado®®%®, foi antes proclamado na CRM,

através do n.° 1, art.® 40°, acautelando que “a vida humana ¢ inviolavel”.

No entanto, se compreende ja que, conforme assinala NELSON HUNGRIA, “a pessoa
humana, do ponto de vista material e moral € um dos mais relevante objecto da tutela penal.
Certamente que o Estado néo a protege apenas por gentileza ou delicadeza ao individuo, mas, é por
exigéncia de inevitavel interesse publico ou atinente a elementares condi¢bes da vida em

sociedade’3%°,

O autor defende que, “todos os direitos partem assim do direito de viver, pelo que, numa

ordem logica, o primeiro dos bens ¢ exactamente o bem da vida”.

Por conseguinte, o homicidio tem a primazia entre 0s crimes mais graves, pois €, o atentado
contra a ordem e seguranca geral, sabendo-se que todos os bens publicos e privados, todas as
instituicbes se fundam sobre o respeito a existéncia dos individuos que compfem o agregado

social®",

Observe-se n.° 2, art.° 160° CPM, que se elenca, de forma exemplar, algumas situacdes,
que, ao ocorrerem, sdo susceptiveis de traduzirem a especial censurabilidade ou perversidade do
agente do crime. Compreende-se, que para além de tais situacdes ndo ocorrerem taxativamente do
preceituado ou seja, outras condi¢Ges que ndo mencionadas na Lei podem revelar a adequacéo de
um tal juizo de valor sobre o agente do crime, tanto mais que a Lei utiliza a expressdo “é

susceptivel”"?,

Podera também suceder que, apesar de se verificar preenchida mais circunstancias daquelas
referidas na lei, a conduta do agente ndo seja, em concreto, apta a conduzir a qualificacdo do crime
por ele cometido, pois que, ao nivel da respectiva culpa nada justifica aquele juizo de especial

censurabilidade ou perversidade.

O ensinamento, do FIGUEIREDO DIAS, nos remete as circunstancias contempladas no

art.°160° CPM, no entanto, ndo sdo taxativas, nem implicam por si s6 agravamento do crime; isto

367 DIAS, Jorge Figueiredo, Comentério Conimbricense do Cédigo Penal, Portugués, Parte Especia, 1999, p. 17.
368 Cfr. O artigo 160°, da Lei n.° 24/2019, de 24 de Dezembro
369 VVide, HUNGRIA, Nelson, Comentarios Ao Codigo Penal Vol. V, Artigos 121 a 136, 5% ed. Belo Horizonte, 1979

370 O Cadigo Penal Brasileiro, pp 15 e 26 a 27, apud SIMAS Santos e Leal-Henriques, Codigo Penal Anotado, 2°
Volume, Editora Rei dos Livros, 1996, p. 13.

371 Cfr. os seguintes: (al. a), ter havido premeditacéo, (al. b), o agente do crime ser ascendente ou descendente adoptado
ou adoptante, padrasto, enteado, cOnjuge, ex-conjuge ou com quem vive como tal ainda que sem coabitacéo;
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é, pode o juiz considerar como homicidio agravado a conduta do agente, embora, nao tiver
praticado de igual circunstancias descritas, mas sim de outras, e pode, por outro lado, deixar de
operar tal agravamento apesar da existéncia clara de uma ou mais dessas circunstancias.

(3

Contudo, mais adiante, o autor, acrescenta que “... face ao seu funcionamento nao

automatico e a ndo taxatividade, tais circunstancias apenas podem ser compreendidas enquanto

elementos da culpa”3'2,

Efectivamente, serd preciso analisar a concrecta culpa do agente, 0s exactos motivos que
“determinaram” a respectiva conduta activa ou omissiva, assim como o0 concreto
circunstancialismo em que a mesma ocorreu, para se determinar se 0 agente revelou, ou néo, a

especial perversidade ou censurabilidade que a qualificagdo do crime de homicidio pressupde.®”

Segundo DE SOUSA, compreende-se que para além de algumas diferencas nas
circunstancias que logrem levar a agravacdo do homicidio, a actual redaccdo do art.° 160° CPM
explica que:

Em face deste dispositivo, a pena de prisdo de 20 a 24 anos é aplicada a quem causar a
morte de outrem em circunstancias que revelem especial censura ou perversidade, devendo

concorrer qualquer das seguintes circunstancias:

a) ter-se observado a premeditacéo;

b) ser ascendente, descendente, adoptante, adoptado, padrasto, enteado, cOnjuge, ex-conjuge
Ou pessoa com quem vive como tal, ainda que sem coabitacéo; ser praticado para extracgdo
ou consumo de érgéos, tecidos ou partes de corpo humano;

c) fazer preceder, acompanhar ou seguir de outro crime, consumado ou tentado, a que
corresponda pena de prisdo cujo limite maximo seja superior a dois anos;

d) praticar o facto na presenca de menor de dezasseis anos ou contra pessoa particularmente
indefesa, em razdo de idade, deficiéncia, doenca ou gravidez;

e) praticar o facto juntamente com, pelo menos, mais duas pessoas ou utilizar meio
particularmente perigoso ou empregar tortura ou acto de crueldade para aumentar o
sofrimento da vitima;

f) praticar o facto movido por 6dio racial, religioso, politico ou gerado pela cor, origem étnica
ou nacional, pelo sexo, orientacdo sexual ou identidade de género da vitima;

g) praticar o facto contra agente das forcas e servigcos de seguranca, servidor publico, civil ou
militar, agente da forca publica ou cidaddo encarregado de um servigo publico, docente,
examinador ou membro de comunidade escolar, ou ministro de culto religioso, no exercicio
das suas funcdes ou por causa delas; e

h) ser servidor publico e praticar o facto com abuso de poder de autoridade e, ou praticar o
facto contra infante no acto do seu nascimento, ou dentro de quinze dias depois do seu

nascimento.

372 DIAS, Jorge Figueiredo, Comentério Conimbricense do Codigo Penal, Portugués, Parte Especial, 1999, p. 30.
373 |bidem.,1999, P.30.
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Ainda na dptica De Sousa, o preceito legal acima referenciado teve como fonte o art.° 351°
CPM, de 1886, assim como do art.® 157° CPM, de 2014.3"* Antes de entrarmos profundamente no
contexto do homicidio Agravado, torna-se necessario fazer uma abordagem do que € o tipo-base
dos crimes contra a vida, no &mbito do homicidio voluntario simples. Partindo do tipo-base deste
crime, podemos observar circunstancias agravam ou atenuam, que, aplicadas, irdo manifestar-se

em molduras penais diferentes daquela prevista para o tipo-base.

No entanto, antes, cumpre-nos, falar do crime de homicidio voluntério simples, consagrado
pelo art.® 159° do CPM, de 2019, segundo qual “Quem voluntariamente matar outra pessoa é
punido com pena de priséo de 16 a 20 anos” para caso concreto da jurisdicdo mogambicana, esta
disposicdo legal teve como fontes os art.° 349° CPM, de 1886 e art.° 155° CPM de 2014, antes
do codigo penal de 2019, constava do capitulo referente aos crimes contra seguranca do Estado.

Neste contexto, estamos perante um crime comum e de resultado, querendo com isto dizer
que é um crime que pode ser cometido por qualquer pessoa e que implica necessariamente a
producdo de um resultado, a morte de uma pessoa, por esta razdo e outras, estard em causa o tipo

legal do crime, fundamental®’.

Né&o obstante, que o resultado seja imprescindivel para a tipicidade do crime. Pode-se ainda,
caracterizar este tipo objectivo do crime ou ilicito como um crime de execucéo livre sendo que
accdo pode ser levada a cabo de qualquer forma, ndo estando definido no tipo o modo de actuacdo
do autor do mesmo, bastando a actuacdo do agente do crime, apenas ter culminado naquele

resultado, a morte de outra pessoa.

O bem que se protege é a vida humana de outra pessoa, mas desde logo exclui-se
juridicamente, deste tipo de ilicito o suicidio, porque tal ndo envolve a morte através de

circunstancias idénticas do homicidio, sendo for com base a instigacao ao suicidio.

O fenémeno suicidio ndo é um facto tipico, isto €, ndo € punivel no ordenamento juridico-
penal mogambicano, salvo nas circunstancias que nos referimos no paragrafo anterior, se a lei assim

o considerar’®,

No entanto, o suicidio ndo é de todo irrelevante para o direito penal mo¢ambicano, isto é,
pode-se encontrar situacfes em que existe a responsabilizacao do agente que incite, auxilie ou ainda

fez propaganda para que o suicidio ocorra, de acordo com o art.° 164° CPM3'7,

Na posicdo do tipo objectivo, deve-se obter o elemento subjectivo, ou seja, a vontade de

cometer aquele acto, que esta subjacente ao agente do crime. Assim, pode se falar de dolo nas

374 |bidem, 2019

375 O que contém o tipo objectivo do crime na sua forma mais simples, constitui, 0 minimo denominador comum de
forma criminosa, conforme o tipo base cujos elementos vao como pressupostos nos tipos qualificados e privilegiados.
Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral, Tomo | — Questdes Fundamentais. A Doutrina Geral
do Crime. 22 Edigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.

376 O suicidio no direito penal inglés, foi considerado punivel, até 1961.

377 Quem incitar, ajudar propagandear outra pessoa a suicidar-se, ou Ihe prestar ajuda para esse fim é punido com pena
de prisdo de 2 a 8 anos, se o suicidio vier efectivamente a ser tentado ou a consumar-se. Se a pessoa incitada for menor
de 16 anos ou se tiver por algum motivo a sua capacidade de valoracdo ou de determinacéo sensivelmente diminuida,
a pena de prisdo serd de 8 a 12 anos. E, se for feita propaganda ou publicidade de produto, objecto ou método que pode
servir de veiculo para que o suicidio aconteca, sera punido com pena de 2 anos e multa correspondentes.
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diferentes formas que se apresenta. No ordenamento juridico-penal mogambicano, o dolo esta
previsto no art.° 12° CPM.

Quando se esta perante do dolo directo, o agente representa determinado resultado e actua

conformando-se, com intengéo de obter esse resultado.

Quando tratar-se de dolo necessario, o agente apresenta um facto admitindo-o como
criminoso, mas ele era necessario para realizar a sua finalidade. E, quando eventualmente o agente
do crime, representar o resultado como consequéncia possivel da sua conduta e actuacao esta-se

perante ao dolo eventual.

Os numeros um, dois e trés representam o dolo directo, necessario e eventual,
respectivamente, sendo, segundo Sousa®’® o dolo directo aquele que resulta da clara intencdo de

cometer um facto criminoso e que o agente tenha plena consciéncia.

O elemento intelectual traduz-se na representacdo que o homicida realiza dos elementos
objectivos do crime; o elemento volitivo consiste na vontade do homicida cometer o facto ou

produzir o resultado®’,

No homicidio, tipo-base para outros crimes contra a vida, sabe-se que podem ocorrer
determinadas circunstancias que, por um lado, agravam a moldura penal ou seja, circunstancias
agravantes que se traduzem no homicidio agravado, de acordo com o art.° 160° CPM, ou, por outro
lado, circunstéancias atenuantes que permitem diminuir os limites previstos na moldura penal do
homicidio simples, sendo que pode se configurar em homicidio privilegiado, conforme o art.° 161°
CPM.

Os dois tipos de crime configuram situacdes em que hd uma diminuicdo sensivel da culpa
ou em que hd uma agravacdo da culpa, tratando-se de homicidio agravado ou privilegiado,

respetivamente.

Quer o homicidio agravado quer o homicidio privilegiado no ordenamento juridico-penal
moc¢ambicano, ndo podem ser tidos como tipos de crimes autonomos, ou seja, eles ndo existem por
si s6. Tem de se ter sempre em atencdo que eles existem em funcdo do homicidio simples e ndo

para além dele.

O homicidio simples, traduz-se, como ja se percebeu que € o tipo legal fundamental dos

crimes contra a vida.

Desde sempre, o homicidio foi considerado a forma mais desumana determinar com a vida
de outra pessoa humana, sendo, por tal razio, o tipo legal do crime de homicidio. E designado
homicidio o acto humano e voluntario, que resulte de condutas que dao origem a morte de outro
ser humano, quando o comportamento do homicida nio se encontra “justificado®?” face a ordem

social.

As sociedades humanas sempre se organizaram, no sentido de impor a necessidade de

regulamentar comportamentos e acc¢des considerados actos ilicitos ou criminosos e impondo

378 Novo codigo penal, anotado e comentado, por Elisio Frank Xavier de Sousa, 2019
379 PRATA, Ana et al, Dicionario Juridico: Direito Penal e Direito Processual Penal. Coimbra: Almedina, 2007.
380 Entende-se que estara justificado, quando ocorre homicidio em Legitima defesa.
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castigo para com os praticantes desses mesmos actos, deste modo, criou-se normas de conduta que

originassem os actuais Codigos Penais.

Desde o inicio da elaboracdo de normas, o conceito de homicidio teve sempre ligeiras
mudangas “Quem matar outra pessoa...”, de seguida foi catalogado para um conjunto de normas
adicionais que ndo sdo mais do que condicOes de tipificacdo, presumindo uma maior ou menor
intencionalidade por parte do autor do crime, neste contexto, fez-se corresponder a essas condi¢des
ou circunstancias especiais, reveladoras de maior ou menor censurabilidade, também maior ou

menor grau da pena restritiva de liberdades®®!.

No contexto da moral, recorria-se ao Direito, mas inserido no universo da cultura,
fundamentalmente no conceito de pessoa. Neste contexto, segundo Luciano Correia Ortega®®?, a
medida que se desenvolveu o conceito de pessoa humana, foi se equiparando entre 0 homem e

sujeito moral, ambos actualmente ligados mutuamente e inseparaveis.

Prosseguindo com a evolugdo do conceito de homicidio, a pessoa humana surge como um
fim em si mesmo, isto é, as coisas passaram a serem atribuidas precos e a pessoa humana, atribuida

a dignidade.

Todavia, o desenvolvimento conceitual, sobre a vida, consagrou-se a mengdo a pessoa
humana, sem nenhuma separacao entre o bioldgico e a moral, ao ponto de muitos pensadores

associarem ao principio da personalidade humana, rigorosamente, a vida da pessoa ja nascida®®®,
3.5.1.3. Homicidio Privilegiado

No capitulo I do titulo I do Cddigo Penal mogcambicano, de 2019, estdo previstos 0s crimes
contra a vida, convém se observar com atencdo como se liga a relagdo existente entre a sua

sistematizacdo com a base inicial do Crime do Homicidio.

O crime de homicidio doloso, esta entre relacdes internas ordenadas em fungédo de um tipo
Legal do Crime base, descrito no art.° 159° do CPM, podendo-se afirmar que existe uma “conexao
entre tipos legais de crime. No art.° 159° o legislador prevé e estatui sobre a conduta de matar outra
pessoa, Como varias vezes nos referimos, sobre estes aspectos, e avangando em seguida para o
crime de homicidio agravado®®* cuja base é a culpa agravada do agente do crime, e tendo em conta

varias formas privilegiadas com base em diferentes critérios.

As formas de tipo privilegiada previstas no capitulo dos crimes contra a vida, estdo inseridas
em trés modalidades de homicidio privilegiado, cuja justificacdo diverge quanto aos respectivos
fundamentos, contudo, em todos esta presente uma atitude menos gravosa do agente que resulta na

aplicacdo de uma pena diminuida.

381 De salientar que o conceito da pena foi também sofrendo com o tempo uma modificacdo ou evolugdo, como pode
se recordar — na idade media, as penas eram meramente corporais ou de morte. J& na idade moderna vigoraram até
entdo, penas privativas de liberdade.

382 Vide,em sua tese, https://mww.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-25062013-
085809/publico/Luciano_Correa Ortega_Integral.pdf.

383 DIAS, Jorge Figueiredo, Comentério Conimbricense do Cédigo Penal, Portugués, Parte Especial, 1999, p.5
384 Cfr. 0 art.°160° CPM.
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As trés modalidades reconduzem-se ao “tipo de crime contemplado no art.° 161° CPM, de
onde o motivo € uma culpa reduzida determinada por circunstancias que tornam o facto menos
exigivel ao agente do crime, isto é, ao pedido feito pela vitima, a de terminar com a sua vida, e ao
infanticidio, art.° 163°CPM, que este, teve como base o estado de perturbagdo do autor que mata o
seu préprio filho. Este preceito legal constava do art.® 356° do codigo penal de 1886, e no art.® 165°
CPM de 2014.

No entanto, consta dos crimes contra a vida, também o Infanticidio, que consiste em
provocar a morte por ac¢ao ou omissdo a um recém-nascido dentro de 15 dias, diferentemente do
cddigo penal de 2014, que considerou 8 dias depois do nascimento. Outra questdo que podemos
relevar é o facto de nos termos do anterior codigo o crime de Infanticidio era punivel numa moldura
penal de 20 a 24 anos de prisdo maior, mas o legislador decidiu brandar grandemente a moldura
penal relativo ao Infanticidio, para 1 a 5 anos de prisdo. Releva desta forma uma preocupacdo, pelo
facto de Legislador ter reduzido a moldura penal, e ndo tendo fundamentado, se houve ou ndo, a
desvalorizagdo do bem juridico protegido por infanticidio>®.

Apesar da existéncia de trés modalidades com relevante interesse dogmatico, apenas se
analisara neste trabalho de forma superficial a modalidade presente no crime tipificado no art.°
161.° CPM.

O homicidio privilegiado previsto no art.° 161° € aquele que recebe uma censura mais suave
por forca dos motivos que determinaram a sua consumacéo, motivos que se podem definir como a

fonte impulsora da vontade tida criminosa.

Responsabilizar o agente do crime pela pratica do homicidio privilegiado, “dominado por
compreensivel emocéo violenta que reduza sensivelmente a sua culpa”, implica que, se verifiquem
0S pressupostos da responsabilidade criminal comuns a responsabilizacdo pela pratica de um

qualguer crime previsto no CPM. Deve existir uma accdo tipica, ilicita e culposa.

Para tal situacdo, importa analisar cada um desses pressupostos, sem aprofundamento,
apenas para trazer a nocao e a correcta interpretacdo do art.° 161° na modalidade de agente do
crime, dominado por compreensivel emocao violenta que reduza a sua culpa, no sentido de verificar
as especificidades de cada um desses pressupostos neste tipo de crime. O estudo de tais
pressupostos implica necessariamente aludir a existéncia de trés grandes fases de evolucdo da

doutrina do facto punivel.

Para a definicdo dos pressupostos da responsabilidade criminal, contou-se com contributo
de diferentes escolas, nenhuma das concep¢des vigentes conseguiu afastar completamente as
outras, continuando a existir até hoje, pensamentos convergentes. Tais pensamentos consistem no
reconhecimento e definicdo comum para existir uma accdo tipica, ilicita e culposa, para haver

crime.

Verificados todos os pressupostos da responsabilidade criminal, sem excepcao, pela ordem
sistematica e que vai melhor possibilitar a responsabilizacdo do agente pela pratica do crime de

homicidio privilegiado “dominado por compreensivel emog¢ao violenta”.

385 Vide, Novo Codigo Penal, 2019, comentarios do Elisio Frank Xavier de Sousa pp. 165 a 166.
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Todavia, o conceito de accao é o primeiro pressuposto a verificar para poder responsabilizar
um agente pelo cometimento do crime, 0 mesmo conceito de accdo deve abranger o facto activo,
omissivo, doloso e negligente, ou seja, a constru¢cdo do conceito de facto punivel deve ser

quadripartida.

Entendemos que, existem diferencas assinalaveis entre as quatro formas de aparecimento
do crime, no entanto, devia existir uma consideracdo dogmatica autonoma para os crimes dolosos
de accgéo, os crimes negligentes de accédo, os crimes dolosos de omisséo e o0s crimes negligentes de

omisséo, nesse contexto, importaria definir um conceito que incorpore as quatro formas.

Varios foram os conceitos trazidos pela doutrina. Desde logo, o conceito social de acgéo,
segundo ROXIN, as acgdes relevantes sdo aquelas que tém uma consequéncia social, se a

usufruirem, terdo relevancia penal®®.

O Conceito pessoal de acgéo, consiste no facto de se considerar que 0os comportamentos das
pessoas sao manifestacdo da sua personalidade, nesse contexto, s6 tém relevancia penal, os actos

que advém da personalidade, ou seja, 0s que constituem meros reflexos®’.

Ultimo conceito, trazido neste contexto, é o conceito negativo de accio, portanto, a ac¢o
relevante traduz aquele comportamento que ndo evita certo resultado. Mas o conceito diferente
encontra o de Frederick Herzberg, cujo significado assenta no facto de tudo quanto sejam ataques
de animais, circunstancias das coisas ou accOes de pessoas que foram inevitaveis, nao sdo

susceptiveis de responder criminalmente®3,

De forma geral, as situacdes de emocdo violenta ndo afastam a capacidade de ac¢do do
agente do crime porque continua dotado de capacidade para se conduzir voluntariamente, salvo, 0s

casos em que a emocao conduz a uma completa deméncia.

Os reflexos da emocdo que chegam a provocar deméncia estdo associados a questdo da

imputabilidade ou inimputabilidade.

A tipicidade do crime previsto no art.° 161°, a semelhanca de qualquer crime, afere-se

através do preenchimento dos elementos objectivos e do elemento subjectivo do tipo de crime.

No que concerne aos elementos objectivos ao empregar o vocabulo “guem” significa que

0 agente do crime pode ser qualquer sujeito.

A designacdo “matar” indica a conduta tipica, mas exige-se também um resultado, que é a
“morte de outrem”. Observa-se aqui um nexo de causalidade entre a conduta e o resultado, logo,
qualquer conduta tipica sera relevante se for apta a produzir aquele resultado, isto é, morte de uma

pessoa humana.

No que tange ao elemento subjectivo, o homicidio privilegiado é um crime doloso, como

se ilustra da sua conjugacdo com o art.° 161° CPM. Qualquer das modalidades de dolo previstas no

386 ROXIN, Claus, Problemas Fundamentais de Direito Penal. 2 ed. Lisboa: Veja, 1993, p. 29.
387 1hidem,1993, p. 29.

388 Esta teoria explicada por autor, assemelha-se no caso da pratica de homicidio involuntario ou privilegiado para
caso concreto ordem juridica mogambicana e homicidio culposo para ordem juridica brasileira.
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art. °12° CPM, permite preencher o tipo subjetivo, embora, esta afirmacdo ndo é evidente

principalmente em casos se tratar de dolo eventual.

Qualquer que seja o dolo deve abranger todos os elementos que integram o tipo objectivo,
0 mesmo deve aludir-se a accdo e ao objecto da acgdo. No entanto, qualquer questdo relativa ao
erro devia existir um preceito que pudesse resolver situacdo de erro prevista e excluir a tipicidade
e consequentemente a responsabilidade criminal também do agente, como se vislumbrados nos

art.” 14° e 16° ambos do cddigo penal Portugués de 122 edicao de 2007.

E do conhecimento e da vontade de cometer o crime que o dolo respeita, no entanto, o dolo
pressupde conhecer e querer os elementos objectivos do tipo. Mas o dolo enguanto vontade, é

expressa em dois componentes cumulativos para existir com tal:

A parte intelectual ou cognitiva, que assenta no conhecimento, o agente do crime tem de
conhecer os factos tipicos; e o elemento volitivo, ou seja, 0 agente do crime quer aquilo que conhece

e s6 pode querer 0 que conhece.

Contudo, quando o agente do crime, conhece mal ou simplesmente ndo conhece 0s

elementos factuais, a vontade é deturpada, logo estara em erro.

Nos casos em que se age dominado de emocdo violenta pode levantar-se a questéo de saber,
se esta exclui ou diminui aquele conhecimento factual ou aquela vontade, no contexto, “A resposta
sera negativa porque ha duas razoes que ndo devem ser confundidas: por um lado o saber que se
estd a cometer um crime e querer cometé-lo e, por outro, o ter diminuido a sua vontade e 0 seu

conhecimento para se conformar a avaliacdo da ilicitude que foi feita.

Trata-se de niveis diferentes. S o primeiro respeita ao dolo de homicidio e é comum
também ao art.° 159°CPM. o segundo respeita j& ao estado do agente ou a sua motivacdo e
pressupde o primeiro nivel. No entanto, o conceito de ilicitude, assim como o conceito de
tipicidade, recai sobre o facto. Um facto é ilicito por violar a lei, isto é, ilicitude formal, mas
também ¢ ilicito por ser lesivo de um bem juridico fundamental, neste caso estaremos perante a

ilicitude material. Neste ambito, do art.° 161° CPM, ajusta a lesdo do valor vida humana.

O concurso do art.° 161° com o art.? 159° concretiza uma relagéo de especialidade, tal que
prevalece o tipo de crime do art.° 161° com os seus elementos factuais diferenciadores, ou seja, as

circunstancias previstas como causa de diminui¢do da culpa.

No entanto o concurso com o art.° 160° ndo € susceptivel de se verificar, conseguindo
apenas acontecer uma aparéncia de concurso porque entre ambos concorrem os elementos factuais

objectivos que integram o tipo, mas nunca o pressuposto da culpa3®°.

Contudo, para o agente do crime a ser responsabilizado pela pratica dos factos, cabe ao
preceituado no art.° 161° CPM, enquadrar-se devidamente, na letra e espirito da lei, isto &, ndo basta
haver crime (accdo tipica, ilicita e culposa), pois, de forma autonoma tem ainda de se analisar a

punibilidade, portanto, circunstancias extra-penal.

389 PEREIRA, Victor de S&; LAFAYETTE, Alexandre, Cédigo Penal Anotado e Comentado — Legislagdo Conexa e
Complementar. Lisboa: Quid Juris, 2008. E possivel concurso de elementos factuais privilegiados e qualificativos, mas
ndo cabe o concurso de tipos de culpa agravada ou qualificada e atenuada ou privilegiada, por ser realmente
antagonicas a especial censurabilidade ou perversidade e a diminuicdo sensivel da culpa.
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Por essa razéo de ndo existéncia de mecanismos que possa trazer uma distingdo no preceito
dos dois grupos de hipdteses, tais que possam englobar a compreensivel emoc¢éo violenta, a
compaixao e o desespero e no outro que atenderia 0s motivos de relevante valor socialmente ou

moralmente aceite.

Todavia, a compreensivel emocao violenta, a compaixao e o desespero sempre privilegiam
ndo quando implicam o poder de resisténcia do agente do crime a pulsao interior , embora como se
observa , simplesmente quando diminui de forma sensivel a necessidade de outro comportamento
e sdo tal como o motivo de relevante social e moral, pertencentes a elementos exclusivamente

relativos a culpa do agente do crime>*°,

Em geral, o homicidio privilegiado assenta, como refere o Prof. Figueiredo Dias, numa
clausula de exigibilidade diminuida de comportamento diferente, concretizada em certos “estados

de afecto”, vividos pelo agente, que diminuam sensivelmente a sua culpa®?.

Constituem esses elementos privilegiadores a compreensivel emocdo violenta, a

compaix&o, o desespero, ou 0 motivo de relevante valor social ou moral3®?,

A compreensivel emocdo violenta € um estado de afecto provocado por uma situacéo pela
qual o agente nédo é responsavel, que condiciona as suas faculdades e capacidades, designadamente

a sua capacidade de escolha e de determinagdo3®,

O agente, face a uma alteracdo do seu estado psicoldgico, resultante de um forte abalo
emocional provocado por uma situacdo pela qual ndo pode ser censurado e a qual o homem medio
ndo deixaria de ser sensivel, conquanto mantenha a imputabilidade, vé limitada ou comprometida
a capacidade de posicionamento ético e de controlo dos seus actos, sendo empurrado ou conduzido

para o crime®%,

O que esta na base do ilicito tipico ndo é a provocacao da vitima, mas sim a diminuigdo da

culpa do agente.

A culpa so devera ter-se por sensivelmente diminuida quando o agente, devido ao seu estado
emocional, seja colocado numa situacdo de exigibilidade diminuida, ou seja, quando actue
dominado por aquele estado, isto €, seja levado a matar, no sentido de que nao lhe era exigivel,
suposta fidelidade ao direito, que agisse de maneira diferente, que assumisse outro

comportamento3%,

3.5.1.4. Homicidio Involuntario

Toda a morte da pessoa humana provocada, mas sem que haja dolo, diz-se homicidio

Involuntario (art.° 1709, previsto a luz do CPM, de 20193, Entretanto, falar de Homicidio

390 DIAS, Jorge Figueiredo, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Portugués, Parte Especial, 1999, pp. 47-
48.

391 1hidem., 1999, Pp.47-48.

392 1hidem, 1999, Pp. 47-48.

393 1hidem, 1999, Pp. 47-48.

394 |bidem,1999, P. 49.

39 |bidem,1999, P. 49.

396 Cfr. o artigo 170, da Lei 24/2019 de 24 de Dezembro

98



Involuntério equivale ao Homicidio Negligente ou culposo a luz do codigo penal brasileiro, pois
que a morte nestas circunstancias é resultado de qualquer motivo que se prende com a impericia,
falta de cuidado, ou mesmo a inconsideracdo e a falta de alguma observancia de algum

regulamento.

O tipo legal do crime aqui descrito estd perante circunstancias paralelas ao abrigo do art.°
369° do cddigo penal portugués de 1886, ex-colonizador de ambas jurisdi¢bes penais estudadas,
Mocambique e Brasil.

Refere JORGE FIGUEIREDO DIAS, que a esta problemética, no dominio especializado
da vida humana, esta estreitamente ligada a questdo chamada de negligéncia na aceitacdo, trata-se
aqui de aceitar responsabilidade®®’.

O n.%1, art.1° CPM, de 2019, observa-se que de entre as circunstancias aqui mencionadas a
negligéncia, sera o conjunto das circunstancias mencionadas e que pode ser melhor percebido nos

conceitos seguintes:

o Impericia — resulta da falta da preparacéo técnica do agente do crime, na pratica de
certa actividade profissional ou ndo. No entanto, essa preparacéo pode ocorrer da experiéncia, sem
que se exija uma preparacdo técnica especializada, com excepcao de actividades em que somente
podem ser exercidas por profissionais devidamente autorizados e com uma especializa¢éo, por

exemplo, o individuo que ousa pilotar uma aeronave sem habilitacdo para o efeito.

o Inconsideracéo — neste contexto esta -se perante casos em que um individuo que
despreza uma situacdo do perigo, mas que devia considerar como tal. No entanto, podemos
observar a titulo de exemplo o seguinte: um condutor que se coloca com a sua viatura sem
iluminacéo, na via publica, de noite, passa por uma escola onde se encontravam alunos de curso
noturno, atravessando estrada, e 0 condutor ndo se digne reduzir a velocidade, convencido que
todos alunos estardo atentos ao seu veiculo. No entanto, acaba atropelando dois alunos que ambos

atravessavam a estrada sem ter visto o seu veiculo, agravando por este ndo ter a iluminacao.

o Falta de Destreza — Ainda neste contexto trouxemos uma reflexdo para o ambito
da actividade ligada a conducao de veiculo ou aeronave, observando que um individuo mesmo que
esteja tecnicamente habilitado para conduzir ou pilotar e tenha capacidade de prever o perigo, mas
enquanto conduz seu veiculo esteja ao mesmo tempo preocupado em responder mensagens e ou

falar ao seu celular, acaba atropelando um pedo, a isto chamar-se-ia falta de Destreza.

o Falta de Observancia de regulamento - aqui esta-se perante aos casos em que as
actividades em que o agente exerce tarefas regulamentadas, de forma negligente decide ignorar o
que estad devidamente regulamentada, como resultado desta falta de observancia do referido

regulamento, esta causa a morte de pessoa humana39,

397 DIAS, Figueiredo, Comentario Conimbricense do Cadigo Penal, Parte Especial, TOMO I, Artigos 131° a 201°
Dir. Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 1999.

398Neste contexto tomamos como exemplo, caso de um condutor que desrespeita o sinal de transito que indica a
paragem obrigatdria, no caso concreto no seméaforo, estando vermelho e condutor entende na parar, mas em
consequéncia disso atropela um pedo na passadeira e encontra a morte.
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Deste modo, cumpre enfatizar que em geral o tipo de crime de homicidio involuntéario

pressupde que:

o 0 agente assuma um comportamento comissivo ou 0missivo;

o esse comportamento viole o dever (objectivo e subjectivo) de cuidado;
o a verificagdo do resultado morte de uma pessoa;

o a imputacdo desse resultado a conduta do agente.

O juizo de censura, nos crimes negligentes representa a relagdo do agente com o facto
injusto, ao ser-lhe imputado como seu e que, embora ndo directamente querido, era previsivel sendo
que em razdo dessa previsibilidade deveria o agente actuar com o cuidado a que esta obrigado e €

capaz para evitar a producéo do facto injusto.

Para que o resultado em que se materializa o ilicito tipico possa fundamentar a
responsabilidade ndo basta a sua existéncia factica, sendo indispensavel que possa imputar-se
objectivamente a conduta e subjectivamente ao agente. O mesmo € dizer que a responsabilidade sé

se verifica quando existe nexo de causalidade entre a conduta do agente e o evento ocorrido.

O paragrafo segundo de art.° 170°, conjugado com art.° 13° ambos do CPM, de 2019, nota-
Se que 0s casos em que o agente do crime agiu de forma ilicita e negligente na pratica do homicidio,
neste contexto € de negligéncia que se pune o homicidio e ndo o dolo, art.° 12°CPM, esta pena se

aplica se mais grave, resultando em homicidio Involuntario®®.

No entanto, segundo o art.° 13° CPM, age-se com negligéncia quem ndo proceder com o
cuidado que, segundo as circunstancias, esta obrigado revelar como possivel realizacdo de um facto
que preenche um tipo legal do crime, mas actuar sem se conformar com essa realizacéo, ou ndo
chegar sequer a mostrar a possibilidade de realizacdo de um facto tipico e culposo. Contudo, como

se referiu a punicéo da negligéncia funda-se na omissdo voluntaria do dever de impedir.

Todavia, no regime de acidentes estradais, segundo o comentério trazido ao Codigo Penal
moc¢ambicano de 2019, por DE SOUSA, quando o resultado € morte de uma ou mais pessoas,
aplicar-se-a, o regime do art.° 159° CPM, salvo, outras circunstancias que possam servir de
agravantes, como por exemplo o abandono do sinistrado, conforme regem os artigos 153° e 154°

do cddigo de estrada mogcambicano (CEM), da Lein® 1 /2011, de 23 de marco.

No entanto, para a verificacdo deste tipo legal do crime, encontram-se disponiveis trés
elementos materiais a considerar: a) 0s actos de impericia, inconsideracdo, negligéncia, falta de
destreza ou falta de observancia de algum preceito legal; b) a morte de uma pessoa e ¢) o laco de

causalidade entre aquele acto e a morte.

399 Vide. Boletim da Republica - Cddigo Penal - Lei n.° 24/2019, 2019.
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3.5.2. Na Ordem Juridica Brasileira

A Parte Especial, do cddigo penal brasileiro ao tipificar crimes e cominar penas, constituiu-
se em corolario do principio da reserva legal ou da estrita legalidade, consagrado na sua
constituicdo, pelo art.° 5° CFB, e pelo art.® 1° CPB: segundo a qual refere que “Nao ha crime sem
lei anterior que o defina e ndo hd pena sem prévia cominag¢do legal”, 1sto €, Chama-se por
principio “Nullum crimen sine lege” previsto também na CRM, no entanto nenhum facto, consista
em accdo ou omissdao, pode julgar-se crime sem que uma lei, no momento da sua prética, o

qualifique como tal.

Aplica-se as penas privativas ou ndo privativas de liberdade, em conformidade com as
figuras tipicas das normas incriminadoras, no qual o Estado protege os bens juridicos cuja violagao
compromete as condigdes da existéncia da vida humana em sociedade. No entanto, se as condutas
indesejadas ndo estiverem previstas e configuradas em preceitos legais como crimes, faltara ao

Estado o poder de punir®,

No entanto, como visto, o crime de homicidio é um fenémeno social tal que, a atengéo do
legislador quer em mogambicano, quer no brasileiro, 0 bem juridico, vida, é pressuposto do Direito

para todos os outros direitos.

Segundo HUNGRIA, o homicidio sempre foi o ponto culminante na orografia dos crimes
contra a vida, tem uma vital importéancia e atencdo especial, para qualquer Codigo Penal, nos

Estados Democraticos do mundo“°®,

Ja na dptica do BETTENCOURT, o Codigo Penal vigente rompeu com a tradicdo da
hegemonia do Estado sobre a pessoa humana, demostrando na sua parte especial, que o ser humano
€ 0 epicentro do ordenamento juridico, ao atribuir a pessoa uma posicdo destacada na tutela que o

direito penal pretende proteger*®2.

Como dito, o Codigo Penal deu grande importancia ao crime de homicidio, iniciando sua
parte especial tipificando como: matar alguém. Trata-se de um enunciado normativo cujo principio
é, ndo mate, pois se o fizer estara sujeito as san¢fes penais. A norma de conduta ndo matar é
implicita, pois o crime em concreto ndo veio tipificado como Moisés revelou a Lei Divina, ndo

mataras*®3.

No entanto, quando no Cddigo Penal fixa-se que é proibido matar alguém, constitui uma
premissa logica, que exige ao ser humano para que ndao cometa o crime, visto que s6 comete
homicidio quem matar uma pessoa humana. Portanto, quando um sujeito elimina a vida de outrem,
pratica uma conduta proibida que se prevista na lei penal, que é de matar alguém, deste modo,
violando a norma que implicitamente prevé-a proibicdo de ndo matar alguém, ou seja, a lei penal

descreve condutas que se cometidas violam a norma.

400 MASSON, Cleber, Direito Penal, Vol. 2, Parte Especial (art®. 121° a 212°, Esquematizado), Grupo editora,
Nacional, Brasil, 2015

401 HUNGRIA, N. Comentarios Ao Cp Vol V. Arts 121 a 136. V. 1940.

402 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Especial, Vol. 2, Dos Crimes Contra a Pessoa.
S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 23.

403 BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. 5. Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, pp. 284 —
286.
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Todavia, no cumprimento do principio da reserva legal, o Estado entra esfera individual da
pessoa, para exercer o seu direito de punir de forma condicionada e limitada, para repor a
convivéncia normal de pessoas dentro da sociedade. O Estado no &ambito do exercicio do seu poder
reguladora das condutas sociais, cumpre limites temporais e processuais, devendo respeitar uma
condicdo fundamental que é somente de impor uma pena ao responsavel pela préatica de um facto
descrito em lei como infracdo penal. Muitos desses fatos compdem a Parte Especial do Cdodigo

Penal%4,

O Codigo Penal, ao dar inicio a parte especial com a vedacdo do acto de matar alguém,
segue um sistema classificatorio, qual seja, o do valor social do bem juridico protegido, pois a vida
é pressuposta para todos os direitos*®,

Inicia-se o Cddigo Penal proibindo os crimes contra a pessoa porque “o ser humano ¢é a

razdo de ser da sociedade e, portanto, do Direito”*%,

Efectivamente, o Codigo Penal adoptou um critério sistematico ao elencar os crimes sem
espécie, pois ndo poderia se afastar da técnica legislativa. No entanto, o sistema foi adoptado como
forma de auxiliar aqueles que o consultam. Historicamente, a catalogacdo era empirica e generica,

como por exemplo, os delitos pablicos e privados.

Outras espécies de classificacdo surgiram no decorrer dos tempos, como a de Beccaria, que
elencava o0s crimes contra a sociedade, contra o individuo e os crimes que o cidaddo deve ou nédo
cometer. Porém, Carrara, dividia os crimes classificando-os em naturais e sociais, sendo que Franz
Von Liszt, os dividia em crimes contra o individuo e contra os bens da colectividade. De extrema
importancia é a classificacdo dada por Arturo Rocco, pois elenca os crimes de acordo com a
existéncia humana, ou seja, como centro de “irradiagdo de todos os bens ou interesses juridicamente

protegidos’™?7.

No entanto, segundo CLEBER MASSON, com o tempo o critério racional de objectividade
juridica, ou seja, foi considerado ao bem ou interesse juridico a ser tutelado, assim permitiu ser

aceite pela maioria dos codigos do mundo*°®,

O Codigo Penal brasileiro adoptou o critério de objectividade juridica, optando por iniciar
pelos crimes contra a pessoa, que sdo presumidamente crimes mais primitivos, mas nao so foi
adoptado o critério de acordo com o objecto juridico, adoptou-se também o critério metodologico,

partindo do crime mais simples para o mais complexo.

Contudo, o Cddigo Penal brasileiro, datado de 1940, da indole manifestamente
individualista, iniciou-se com 0s crimes que atentam imediatamente contra bens juridicos
individuais até aos crimes contra os interesses do Estado de natureza prolixa e, como resultado ou

consequéncia do interesse mediato das pessoas em geral.

404 MASSON, Cleber, Direito Penal, Parte Especial (art®. 121° a 212°, Esquematizado), Vol. 2, Grupo editora
Nacional, Brasil, 2015, p.40.

405 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

4% E aqui onde ha convergéncia entre as constituicdes e seus actuais codigos penais, isto porque encontramos em
ambos instrumentos a proibigao de excessos que poe em perigo a vida da pessoa humana.

407 HUNGRIA, Nélson, Comentarios ao Codigo Penal: vol. V. Rio de Janeiro: Forense, 1942, p. 25.
408 |bidem.,1942, P.25.
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Nesse ambito, foram tipificados em primeira linha os crimes contra a pessoa, seguidos pelos
crimes contra o patriménio, até aos crimes contra a Administracdo Publica. No nosso entender, 0s
crimes de menor gravidade ficaram definidos por ultimo no coédigo penal, justificando-se desta

forma, definicéo pelo legislador, a sangdo penal mais branda*°®.

Assim, o Codigo Penal brasileiro de 1940, tal como mogambicano, iniciam na sua parte
especial tipificando o crime de homicidio, pois a pessoa é sempre um dos mais importantes objectos
da tutela penal, pois a vida é pressuposta da personalidade humana**°.

Segundo Nelson Hungria, o crime de homicidio é “occisdo violenta de um homem
injustamente praticada por outro homem”, no entanto, apoiando-se em Von Liszt, que optou por

uma definicdo mais simples, qual seja: “a destrui¢io da vida humana”**.

Os crimes de homicidio podem ocorrer das mais variadas formas e, no decorrer dos tempos,
varias foram as classificacGes, como por exemplo, o simples, o deliberado, o qualificado e até o
parricidio, para um caso especifico.

O Cddigo Penal brasileiro, seguindo a tradicdo do anterior, definiu o crime de homicidio
como simples, qualificado até culposo. Na figura simples, o Codigo Penal brasileiro ndo apresenta

peculiaridade especifica, pois apenas descreve a conduta homicida que visa impedir®?,

Entende-se que o crime de homicidio é classificado como simples pelo facto de atingir o

bem juridico tutelado, a vida humana extra-uterina sem nenhuma outra peculiaridade.

No entanto, o crime é qualificado quando a conduta do agente é diferenciada, demonstrando
maior desvalor para com a vida, necessitando de uma reprovacdo com uma medida cautelar mais
arrojada. Ou seja, nas qualificadoras o legislador apresenta peculiaridades ndo incluidas na figura

béasica do homicidio**2.

Todavia, 0 homicidio é culposo, quando a conduta do agente é diferenciada, demonstrando
menor desvalor da sua accdo para com a vida, no momento da ocorréncia dos factos, no entanto, o
homicidio culposo, se verifica quando resulta de inobservancia de regra técnica de profissdo, arte

ou oficio.

Mas se 0 agente deixa de prestar imediato socorro a vitima, ndo procura diminuir as
consequéncias do seu acto, ou foge para evitar prisdo em flagrante, deixard de ser de menor
desvalor, ainda sera de maior desvalor se é praticado contra pessoa menor de quatorze ou maior

de sessenta anos.

Entende-se que na parte especial do Codigo Penal, ndo consubstancia uma conexao directa
com a parte geral, sendo necessario, para nalgum momento, elaborar uma introducdo a parte

especial do Codigo penal, sobre tal pormenor argumenta-se que “a analise da parte geral deve ser

409 HUNGRIA, Nélson, Comentarios ao Codigo Penal, 1942, p. 25.

410 MANSO, Bruno Paes, 2012, Crescimento e queda dos homicidios em SP, entre 1960 e 2010, Analise do
mecanismo da escolha homicida e das carreiras no Crime, (tese do Doutoramento) Sdo Paulo: Universidade de Séo
Paulo.

411 HUNGRIA, Nélson, Comentarios ao Codigo Penal, 1942, p. 25.
412 1hidem.,1942, P.29. ; cfr. o paragrafo 1°, art.° 121° CPB
413 1hidem.,1942, P.29. ; Cfr. o paragrafo 2°, art.°121° CPB
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feita com um traco de unido com a parte especial, para existir integridade do ordenamento juridico-

pena1n4l4

No entanto, entende-se que actualmente ndo se vé tal necessidade, pois “a ilicitude é
descontinua e casuistica e os elementos factuais diferenciam-se a cada figura penal e impedem um
critério de absoluto rigor na formulagdo de principios ou formulas gerais”, ou seja, € necessario
realizar um estudo aprofundado da parte geral casuisticamente para cada tipo penal previsto na

parte especial.

No conceito da acgdo no ambito social, tem sempre em vista um comportamento humano
voluntario socialmente relevante. Parece-nos que a Unica situacdo que este conceito vem
acrescentar ¢ falar em “socialmente relevante”, no entanto, era preciso entender o que a escola
neoclassica queria dizer como comportamento voluntario. Com essa explicacdo sera bastante

importante para a compreensdo da concepg¢éo de accao.

Desde logo, fala-se desde ja, fala-se de comportamento humano, mas que significa isto,
para 0 &mbito criminal? Significa que, para se observar uma acgéo juridico-penal relevante, tem de

se manifestar um comportamento do homem.

Como ensina a Proff ANA BARBARA SOUSA BRITO E PEDRO MIGUEL SILVA, nem
sempre tem relevancia o comportamento de uma pessoa coletiva embora pode se constatar a
relevancia por parte dos coordenadores dessa pessoa coletiva, no entanto, a pessoa coletiva ndo

pratica uma accio juridico-penalmente relevante®*®.

Na optica do que foi exposto, se 0 homem praticar um homicidio numa accao individual,
ao ter de ser voluntario, significa, de acordo com a escola social, ele serd uma resposta a uma

situacdo reconhecida ou reconhecivel.

No entanto, se estiver perante uma tomada de decisdo face a uma exigéncia situacional
reconhecida ou reconhecivel, havera uma acg¢éo juridico-penalmente relevante que pode consistir
ou numa actividade, ou ndo. E nesse contexto que aparece no vocabulo homicidio acrescido da

palavra “voluntario”.

Contudo, para se observar uma conjugacédo entre elementos do crime, o conceito de accao
tem de ser imparcial. Havera accdo que passa a ser socialmente relevante por ter havido uma lei
que se debrucou sobre ela, no entanto, ndo é necessario estar proibido o homicidio para ser uma
accdo reprovavel. Contrariamente da determinada configuracdo de fuga aos impostos por exemplo,

que precisa de estar na lei para ter relevancia social.

Na afirmacdo do ROBERTO FREITAS FILHO, um “principio consagra sempre um
elemento ético-social” ¢ “tem a fun¢@o de ser norma base, de outras, ideia ou valor directriz que da

sentido a um sistema ou subsistema”.

Assim, pode-se dizer que um principio ndo determina um comportamento, isto é, fazer ou

ndo fazer, ditado pela regra, mas simplesmente “algum valor a se respeitar ou algum fim a se

414 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: Parte Geral, 2006. p.96.

415 v/ide, Teoria do Crime, 2018/2019, 2° semestre da Prof®t Ana Barbara Sousa Brito e PEDRO MIGUEL SILVA,
disciplina do Direito Penal.
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atingir”. O principio traz “os valores consagrados por uma determinada sociedade”, ou seja, sdo

limitadores do processo hermenéutico na busca “de contetido de sentido de normas particulares™*1°.

Todavia, ao prosseguir analisar os principios, convem salientar que o sistema penal
brasileiro, inegavelmente é oriundo do sistema romano-germanico, isto é, sistema do direito
positivo que pressupBe principios que norteiam e delimitam a aplicacdo do Direito Penal e mais,
constituem um patamar indeclindvel, com ilimitada valéncia na compreenséo de todas as normas

positivas.

Na analise da relacdo intima entre os principios e a interpretacdo de um enunciado
normativo penal, HELENO CLAUDIO FRAGOSO, assevera que ndo existem regras especificas
para interpretacdo do Direito Penal, razdo pela qual devem ser aplicadas as regras e principios que

regem os demais ramos do Direito*!’.

Note-se que alguns principios sdo de grande relevancia ao Direito Penal, sdo norteadores,
ou seja, em que pese o citado autor relatar que ndo existem regras especificas, alguns principios

terdo maior peso na interpretacdo do Direito Penal — em especial o da legalidade.

Com efeito, para Nilo Batista, o principio da legalidade é indispensavel a qualquer sistema

penal que deseje ser racional e justo®!®,

O art.° 121° CPB, € preceito legal mais importante dos crimes de Homicidio. Todavia,
observa-se a regra geral de poder se modicar o crime basilar: de simples para qualificado, culposo

e privilegiado, consoante circunstancias e formas de cometimento.

Segundo MARQUES, “o homicidio, punido desde a época dos direitos mais antigos, era
definido por Carrara, como a destruicdo do homem injustamente cometida por outro homem”. De
facto, o homicidio pode ocorrer sem que tenha havido violéncia, neste contexto, tem se o caso do
envenenamento, como exemplo, o homicidio, sendo o mais grave dos crimes contra a pessoa e que

atinge a vida, o bem fundamental da pessoa humana, é crime, por exceléncia®®.

Ainda na conceituacdo do homicidio, MIRABETE, chama a atencdo que, para evitar
confusdes entre o0s conceitos aborto e suicidio, 0 homicidio pode ser definido precisamente como

a eliminagdo da vida extra-uterina praticada por outrem*%°,

De uma forma geral, homicidio é classificado em: simples, privilegiado, qualificado e
culposo. A conduta que se encerra no tipo legal do homicidio simples esta contida no preceito

primario do art.° 121° CPB, na proposicao seguinte: matar alguém.

Conforme observa GRECO, o homicidio simples possui a redac¢do mais compacta de todos
0s tipos penais incriminadores. Mas na verdade, embora apresentando de maneira assim tdo simples

e sintética, encontra-se descrita infraccdo penal tdo grave, porque multiplas sdo as formas de

416 FREITAS FILHO, Roberto. Intervencdo Judicial nos Contratos e Aplicag&o dos Principios e Clausulas Gerais:
0 caso do leasing. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2009.

417 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.96
418 BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. 5. Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001.

419 MARQUES apud MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito penal, parte especial, vol. 2, Sao Paulo: Atlas,
2012. p. 25.

420 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito penal, parte especial, vol. 2, Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 25.
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conduta de que pode revestir-se 0 homicidio, e variados os meios admissiveis para a sua pratica e

realizacdo*?.

O homicidio simples pode ser considerado hediondo, de acordo com o art.® 1°, |, da Lei n°.
8072/90, quando praticado em actividade tipica de grupo de exterminio, ainda que por um so

executor.

Nas palavras de MIRABETE, “o homicidio simples consumado ou tentado, quando
praticado em actividade tipica de grupo de exterminio, ainda que cometido por um s6 agente, é

considerado crime hediondo”*%2.

A forma privilegiada do homicidio vem expressa no paragrafo 1° do art.° 121° do CPB
quando se verifica que: “o agente cometeu o crime impelido por motivo de relevante valor social
ou moral, ou sob 0 dominio de violenta emocao, logo em seguida a injusta provocacdo da vitima,

0 juiz pode reduzir a pena de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um terco).

A expressao homicidio privilegiado, embora muito usada pela doutrina e jurisprudéncia
brasileira, nada mais é do que uma causa especial de reducéo de pena. Sobre este aspecto, GRECO,
nota que, embora a lei diga que o juiz pode reduzir a pena, ndo se trata de faculdade do julgador,

mas de um direito subjectivo do agente do crime em ter sua pena diminuida“®?,

Pelo que preceitua o paragrafo 1° do art.°121° CPB, o legislador previu trés figuras
alternativas que podem constituir-se em causa especial de diminuicdo de pena, séo elas: relevante

valor social: relevante valor, significa ter valor importante para a vida em sociedade.

O valor social relevante € aquele que leva em consideracdo interesses ndo individuais, por
ex.: a morte por accio policial ou popular do perigoso criminoso*?* que aterrorizava a comunidade,
ou um famoso traficante*?® em que vivia numa comunidade ou cidade, para evitar que ele faga mais

viciados, prejudicando o futuro de comunidade; o homicidio praticado contra um traidor da patria.

Segundo ADEMIR DA COSTA VILAR, ndo ha crime gratuito ou sem motivo, neste

ambito, é no motivo que reside o valor social. Nas suas palavras:

“Para regular ¢ individualizar a medida da pena, ndo basta averiguar o valor psicologico
do réu, a maior ou menor intensidade do dolo ou quantidade do dano ou perigo de dano;
¢ imprescindivel ter-se em conta a qualidade dos motivos impelentes. Conclui-se,
portanto, que todo e qualquer crime tem um mobil propulsor que pode ser socialmente
adequado ou ndo. O legislador, considerando que certas motivagdes que impelem o agente
a pratica criminosa estdo de acordo com a moral média da sociedade, elevou a categoria
de homicidio privilegiado os crimes cometidos por relevante valor moral ou relevante

valor social”*?®,

421 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial, vol. 11, Niterdi, Rio de Janeiro: Impetus, 2009.
422 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito penal, parte especial, vol. 2, Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 26.
423 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial, vol. Il, Niteréi, Rio de Janeiro: Impetus, 2009.

424 Niquinha, caso de mocambique, este foi referenciado na década 90 até anos 2000, como perigoso criminoso que
dedicava-se a violagdo de mulher, roubo e homicidios. Neste contexto, este criminoso veio ser morte numa acgao de
perseguicdo policial, na cidade de xai-xai, Provincia de Gaza, sul de mogambique.

425 Aqui fica o exemplo de um dos criminosos mais procurados do Brasil apds se ter evadido da prisdo de Caradiru em
1999 e detido em Mogambique. Gilberto Aparecido dos Santos, mais conhecido como Fuminho, é um alegado lider
do Primeiro Comando da Capital (PCC), um dos grupos criminosos mais relevantes da América do Sul e foi preso,
num hotel de Maputo, numa operagao internacional que incluiu agentes do Brasil, Mogambique e da agéncia norte-
americana de combate ao tréfico de droga, a DEA.

426 VVILAR, Ademir da Costa apud CAPEZ, F. Fernando Capez, Manual de Processo Penal, (23.a ed., Vol. 231).
Editora Saraiva, 2016, p. 54.
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Relevante ao valor moral, conforme j& mencionado, relevante valor moral é aquele
aprovado pela moralidade média, considerados nobres e desinteressados, € um valor importante
para a vida em sociedade, nesse caso diz respeito a interesses particulares, individual do agente do

crime.

Para GRECO, “seria, por assim dizer, um motivo egoisticamente considerado”. ex. a
eutanasia, que é considerado homicidio misericordioso ou piedoso, pois 0 agente causa a morte do
paciente em estado terminal, que ndo suporta mais as dores da doenca e impelido pelo sentimento
de compaixao ou piedade. Neste contexto, deve ser considerado de relevante valor moral tal acto
do agente*?’.

Agir sob o dominio de violenta emocéo, logo em seguida a injusta provocacao da vitima,
todavia, CAPEZ, diferencia a emocdo da paixdo. Segundo ele, a primeira assume uma transitéria
perturbacdo da afectividade; jA a segunda considera a emocdo em estado cronico. A violenta

emocao, nas palavras do referido autor é*28:

“Uma forte e transitoria perturbagdo da afectividade, a que estdo ligadas certas
variagBes somaticas ou modalidades particulares das funcdes da vida organica,
pulsar precipite do coracdo, alteracdes térmicas, aumento da irrigacdo cerebral,
aceleracdo do ritmo respiratdrio, alteraces vasomotoras, intensa palidez ou intenso
rubor, tremores, fendmenos musculares, alteragdo das secregdes, suor e lagrimas”.

Assim, estar sob o dominio de violenta emocéo é estar sob emocdo intensa, absorvente,

actuando o agente do crime em verdadeiro choque emocional.

Conforme destaca GRECO, sdo varios 0s elementos que devem estar presentes para que 0
agente possa ter o direito subjectivo e ver sua pena diminuida, sdo estes: sob o dominio; violenta

emoc&o; logo em seguida e injusta provocagdo da vitima*?®.

O uso da expressao sob o dominio descrita no paragrafo 1° do art.° 121°, do CPB, significa
que o agente do crime, deve estar completamente descontrolado, dominado pela situagcdo. Dessa
forma, ao praticar uma ac¢do que em condi¢gfes normais ndo faria. CAPEZ, observa que, para a
incidéncia do privilégio, a lei exige que o agente do crime esteja sob o dominio da violenta emocéo,
0 que o faz distinto do previsto no art.° 65°, 111, c, in fine, do CPB, pois neste, 0 agente nao se

encontra dominado pela emogdo, mas apenas sob sua influéncia®°.

O paragrafo 1° do art.® 121° CPB, traz o elemento violenta, que segundo Capez*®, é aquela
que se apresenta forte, provocando verdadeiro chogque emocional. Devendo ser para Mirabete**?, a
accdo violenta, ou seja, intensa, absorvente. Portanto, estaria excluida a frieza, pois somente a

violenta em forma de emocéo autoriza o privilégio.

4271 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial, vol. I1, Niterdi, Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p.157.
428 CAPEZ, F. Fernando Capez, Manual de Processo Penal, (23.a ed., Vol. 231). Editora Saraiva, 2016, p. 54.

429 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial, vol. Il, Niteréi, Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 157.
430 Op.cit., 2016.

431 CAPEZ, F. Fernando Capez, Manual de Processo Penal, (23.a ed., Vol. 231). Editora Saraiva, 2016.

432 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito penal, parte especial, vol. 2, Sdo Paulo: Atlas, 2012.
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O logo em seguida é o terceiro elemento previsto no inciso que autoriza o privilégio, pois
0 texto legal exige, além do facto do agente esta sob o dominio de violenta emocéo, que sua acg¢ao
seja logo em seguida. Assim como destaca MIRABETE, “ndo configura o privilégio quando se
verifica uma brecha, um intermedio entre a provocagdo e o crime, que SO sera privilegiado se

ocorrer enquanto durar a exacerbagio do agente”*®3,

O quarto e ultimo elemento que deve estar presente para configurar o homicidio
privilegiado ¢ expresso com a ‘injusta provocagdo da vitima’. O texto legal exige que o impulso
emocional e o acto dele resultante sigam-se imediatamente a provocacdo da vitima, conforme
destaca CAPEZ**,

Assim, € necessario que a reaccao seja logo em seguida a injusta provocacao da vitima, ou
seja, ndo podendo existir espaco de tempo entre a provocagao e o crime. Para esse elemento basta
provocacdo injusta. Por exemplo, ofender o agente, fazer brincadeira de mau gosto. Ndo hd um
periodo fixo ou critério rigido, assim deve ser analisado caso a caso. Veja-se um exemplo: dois
agentes conversam tranquilamente em um bar quando, em determinado momento, um deles desfere

um soco no rosto do outro.

Este esfaqueia o primeiro agressor “cego” de raiva. O homicidio ¢ reac¢ao desproporcional
a0 soco, porem provocada injustamente pela vitima. Presente, assim, a causa de diminuigédo. O que
se exige, na realidade, é que ndo haja uma patente interrupgdo entre 0 momento da provocacéo e o
homicidio.

O terceiro tipo de homicidio pela classificacdo doutrinaria € o homicidio qualificado. Sua

previsdo normativa vem descrita no paragrafo 2° do art.° 121° do CPB, que estabelece o seguinte:

I.Mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe;
I1.por motivo fdtil;
I11.com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio
IV.insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum;
V.a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagéo ou outro recurso que
VI.dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido;
VI1I.Para assegurar a execucdo, a ocultagdo, a impunidade ou vantagem de outro crime.

Dentre as circunstancias qualificadoras, ocorre o homicidio qualificado naqueles casos em
gue 0s motivos que o determinarem, 0s meios ou 0s recursos empregados pelo agente tornam o
crime mais grave que o simples e demonstram maior poder do agente do crime, fazendo com que

a vitima tenha menor possibilidade de se defender.

O homicidio qualificado é crime hediondo, conforme art.° 1°, inciso 1° da Lei 8072/90.
Trata-se, conforme destaca CAPEZ, de causa especial de aumento de pena, em que certas
circunstancias agravantes, previstas no art.° 61° do Cédigo Penal encontram-se incorporadas para

constituir elementos factuais do homicidio*®.

433 |bidem, 2012. P. 33
434 CAPEZ, F. Fernando Capez, Manual de Processo Penal, (23.a ed., Vol. 231). Editora Saraiva, 2016.
435 |bidem, 2016.
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No inciso |, encontra-se aqui o chamado homicidio mercenario, o qual ocorre quando o
agente do crime recebe um pagamento para pratica-lo ou porque simplesmente obteve promessa

de ser recompensado pelo acto*®®,

Nele, responde pelo crime qualificado tanto aquele que pagou ou prometeu a recompensa,
quanto aquele que executou o crime, ou intermediou pela vantagem, podendo esta consistir ndo so
em dinheiro, como também em perdao de divida. Refere também o dispositivo a qualquer outro

motivo torpe.

Esse motivo é aquele motivo repugnante, inaceitavel socialmente, imoral, desprezivel, vil,
profundamente imoral. Por exemplo, o agente mata a vitima por causa de uma divida de drogas ou

por vinganga.

No inciso I, ha previsdo da qualificacdo pelo motivo fatil. Fatil, segundo Capez, significa

frivolo, mesquinho, desproporcional, insignificante®’,

O motivo futil é aquele que é desproporcional ao crime praticado. Nas palavras do referido
autor, “o motivo ¢ considerado futil quando notadamente desproporcionado ou inadequado, do

ponto de vista do homo medius e em relagdo ao crime de que se trata*3,

O inciso 111, destaca os meios empregados para a execu¢do do crime de homicidio. Vale

esclarecer cada um deles:

O veneno € a substdncia que, introduzida no organismo, altera seu metabolismo
momentaneamente ou suprime definitivamente. Este pode ser solido, liquido ou gasoso. Segundo
MIRABETE, veneno é indicado pela doutrina como sendo toda substancia, vegetal ou mineral que,

introduzida no organismo, é capaz de lesar ou destruir sua satide ou vida**°.

Para CAPEZ, o uso de fogo ou explosivo para a pratica do homicidio trata-se de um meio
cruel, dessa forma, matar com fogo ou explosivo, demonstra a intensa dor que causa a vitima e pela

este facto de crueldade do agente do crime qualifica o homicidio.*4°

Um exemplo de tal pratica é quando um agente joga combustivel e ateia fogo ao corpo da
vitima. No entanto, asfixia consiste na supressao da funcdo respiratéria humana, podendo ser
originado por processo mecanico (enforcamento, esganadura, estrangulamento, soterramento ou

sufocacdo da vitima), ou toxico (produzida por gases asfixiante, como gas carbonico).

Tortura, para CAPEZ, é o suplicio ou tormento, que faz a vitima sofrer desnecessariamente
antes da morte. O termo tortura designa qualquer acto causador de dores e sofrimentos agudos,
fisicos ou mentais. O agente deve ter a intencdo ou que assuma o risco de matar a vitima, mediante
tortura, pois se a intencdo for torturar e ocorrer por culpa estrito senso a morte, o agente respondera

pelo crime de tortura seguida de morte**:.

436 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito penal, parte especial, vol. 2, Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 34.
437 Op.Cit,, (232 ed., Vol. 231). Editora Saraiva, 2016.

438 VILAR, A. D. C. Homicidio: Caracterizando e Mapeando. 2013, p. 2-33.

439 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito penal, parte especial, vol. 2, Sdo Paulo: Atlas, 2012.

440 CAPEZ, F. Fernando Capez, Manual de Processo Penal, (232 ed., Vol. 231). Editora Saraiva, 2016.

441 |bidem, 2016.

109



Outro meio insidioso ou cruel é os meio usados de forma barbaro, desumana, que aumenta

o sofrimento da vitima. Como observa MIRABETE:

“A crueldade s6 pode ser reconhecida quando partida de um animo calmo que
permite a escolha dos meios capazes de infringir o maior padecimento a vitima. Os
actos praticados apés a morte da vitima (mutilagdes, esquartejamento) nao
qualificam o homicidio, mas podem constituir o crime de destruicéo ou vilipéndio

ao cadaver (arts. 211°e 212°)” a4z

Ou possa resultar perigo comum: para Capez, trata-se de formula genérica, nesse caso, além
de causar a morte da vitima, o0 meio usado tem o potencial de causar situacdo de risco a vida ou

integridade fisica de niimero elevado e indeterminado de pessoas**.

O inciso 1V traz outra qualificadora que descreve meios utilizados para que o agente
diminua a capacidade de defesa da vitima, sdo eles: Traicdo: segundo MIRABETE, “a traicao
consubstancia-se essencialmente na quebra de confianca depositada pela vitima do agente, que dela

se aproveita para mata-la”*44,

E a deslealdade, que quebra a prévia de confianca da vitima para com o agente, e este
aproveita dessa confianca (que diminuia a capacidade de defesa) para executar o homicidio.
Emboscada: MIRABETE, destaca que a emboscada configura a espera, por parte do agente, da

passagem ou chegada da vitima descuidada, para feri-la de improviso**®.

Segundo GRECO, dissimulacao tem o significado de ocultar a intengdo homicida, fazendo
0 agente passar-se por amigo ou conselheiro da vitima a fim de facilitar o cometimento do delito*46.
A férmula contida na parte final do inciso IV, “Ou outro recurso que dificulte ou torne impossivel

a defesa do ofendido” ¢ um minus em relacéo ao tornar impossivel a defesa do ofendido.

Por fim, o inciso V descreve uma qualificadora relacionada a conexao de crimes, ou seja,
vinculo entre dois ou mais delitos. Essa conexao pode ser: teleoldgica — para assegurar a execucao
de outro crime. Ex.: matar o marido para estuprar a esposa; consequencial — para assegurar a
ocultacdo, impunidade ou vantagem de outro crime. EX.: agente mata testemunha que sabia que
este vinha furtando o patréo; ocasional ou para assegurar a impunidade dele. Ex.: homicidio da

testemunha que pode testemunhar contra o autor de um outro crime**’.

O quarto tipo de homicidio pela classificagdo doutrinaria, € homicidio culposo.
NORONHA, conceitua como sendo quando o agente, deixando de empregar a atencdo ou
diligéncia de que era capaz, em face das circunstancias, ndo previu o caracter delituoso de sua
accdo ou o resultado desta, tendo-o previsto, supds levemente que se ndo realizaria, portanto, a
accdo ou omissdo casual voluntaria do agente, devido a sua habilidade ou ndo acreditou que nédo

ocorreria, pois este ndo quis ocasionar um resultado gravoso**®,

442 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito penal, parte especial, vol. 2, Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 37.
443 CAPEZ, F. Fernando Capez, Manual de Processo Penal, (23.a ed., Vol. 231). Editora Saraiva, 2016.

444 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito penal, parte especial, vol. 2, Sdo Paulo: Atlas, 2012. P. 38.
445 |bidem, 2012.

446 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial, vol. 11, Niterdi, Rio de Janeiro: Impetus, 2009.
47 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito penal, parte especial, vol. 2, Sdo Paulo: Atlas, 2012.

448 NORONHA apud CAPEZ, F. Fernando Capez, Manual de Processo Penal, (23.a ed., Vol. 231). Editora Saraiva,
2016.
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A culpa se divide em trés modalidades: a imprudéncia, a negligéncia e a impericia. A
imprudéncia é o agir do agente, quando uma accao é praticada sem a devida cautela. Negligéncia
é a abstencdo do agente, quando alguma ac¢édo é deixada de praticar; ndo had uma prevencao por
parte do agente. Impericia esta relacionada com a falta de capacidade, conhecimentos ou
habilitacdo para exercé-las, podendo ser por falta de pratica ou da auséncia de conhecimentos
técnicos especificos, no que diz respeito a arte ou a profissao**°.

Assim, no homicidio culposo sdo destacados os elementos Acgdo ou Omissdo voluntéria.
No homicidio Culposo ndo é possivel a forma tentada. Jurisdicdo penal do Brasil comporta todas

as formas de homicidios acima exposto e em seguida serdo detalhadas**®.

Segundo MAXIMO SOZZO, no Brasil, existem cinco diferentes hipdteses de “homicidio
qualificado”, os mesmos sdo estabelecidos no art.® 121° CPB, a pena de prisdo prevista ¢ de 12 a
30 anos. No entanto, existem outros nimeros do mesmo contexto, em que a pena é modificada,

sobretudo ao homicidio doloso simples ou qualificado*?.

Em outros paises, a titulo do exemplo, embora fora do &mbito deste estudo, existe uma
figura do “homicidio parentesco “ou “parricidio” que ¢ diferenciada de outras formas de homicidio

qualificado ou agravado.

Por outro lado, em alguns cenarios estao previstos outros nUmeros que por suas vezes, tém
uma escala penal diferente do homicidio qualificado ou homicidio agravado, tal que Brasil, Bolivia,

Guatemala e Peru sdo uns dos exemplos.

Se considerarmos 0 Unico conjunto relativamente semelhante de nimeros de homicidios
que estdo incluidos na definicdo de homicidio qualificado ou agravado, incluindo a figura do
paricidio nos cenarios em que existe de forma separada, mas excluindo 0s outros pressupostos que
tém menos ou penas graves e que constituem circunstancias particulares, € possivel construir um

exercicio de comparacao sobre os niveis de severidade penal previstos.

No entanto, esta claro e evidente que em alguns paises, as reformas consistiram e introducéo
novos casos deste tipo de homicidio, o que implicou um aumento da rigidez penal, isto é, penas
duras em resposta a gravidade das circunstancias emergentes, uma vez que anteriormente eram
considerados homicidios simples. Comparativamente, a ordem juridica brasileira apresenta penas

minimas baixas para homicidio simples e qualificado, com relacdo a ordem juridica mogambicana.

No entanto, encontra semelhancas de penas maximas de vinte anos de prisdo, para o

homicidio voluntario simples.

A qui a diferenca € marcada por pena minima, do homicidio no Brasil, as penas minimas
do homicidio sdo brandas, com rela¢do as penas minimas do homicidio, em Mocambique, (vide.

os graficos n°l e 2), seguintes:

49 VILAR, A. D. C. Homicidio: Caracterizando e Mapeando. 2013, p. 2-33.

450 |_iidke, M., & André, M. E. D. Métodos de coleta de dados: observacgao, entrevista e analise documental. Pesquisa
em educacdo: abordagens qualitativas, 1986. p. 25-44.

41 50770, Maximo, La inflacidn punitiva: un analisis comparativo de las mutaciones del derecho penal en América
Latina: 1a ed. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Café de las Ciudades, 2017.
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Grafico n° 1. Do Homicidio Voluntario Simples Mocambique e Brasil
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3.5. 2.2. Homicidio Qualificado

No paragrafo 2°, art.° 121° CPB, trata-se do homicidio qualificado. No entanto esta forma
de consecucdo do homicidio, observa-se que o legislador buscou proporcionalidade na aplicacéo
da pena, de modo, a punir de forma mais grave do que o homicidio simples, como antes nos

referimos.

Para THOMAS HOBBES, que “dos actos contrarios a Lei, praticados contra particulares,

0 maior crime € o que provoca maior dano, segundo a opini&o comum entre os homens*%2,

No entanto, matar, constitui um crime maior do que qualquer outro crime que nao

sacrifique vidas. Contudo, matar antes, usando tortura é mais grave do que simplesmente matar.

O poder constitucional brasileiro, previu no art.° 5°, a inafiancaveis e insusceptiveis de
graca ou perddo da pena, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas, o

terrorismo e os definidos como crimes hediondos.

Tal norma, segundo Professor JOSE AFONSO DA SILVA, possui eficacia limitada, pois
para passar a produzir os seus efeitos devia ser regulamentada. Neste ambito, o legislador
brasileiro editou para o efeito, no ano de 1990, a Lei 8.072, disciplinando em rol taxativo daqueles

crimes considerados hediondos?®3.

No entanto, segundo o professor ALBERTO SILVA FRANCO, desde o primérdio, o
crime de homicidio qualificado ndo nascera hediondo, isto significa dizer que no momento em
que a lei surgira na jurisdicdo brasileira em 1990, o crime de homicidio qualificado ndo fazia
parte. Em outras palavras, o homicidio qualificado ndo surgiu em simultanea com a lei, mas foi

incorporada a lei em tempo posterior®.

No entanto, em 1992, ap6s o assassinato de DANIELA PEREZ, filha da escritora de

novelas Gléria Pérez, os delitos de homicidio qualificado assim como o delito de homicidio

452 HOBBES, Thomas, Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Trad. Jodo Paulo
Monteiro. S&o Paulo: Nova Cultural, 1997, p.233.

453 DA SILVA, José Afonso . Curso de direito constitucional positivo. 38. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.

454 FRANCO, Alberto Silva, Codigo Penal e Sua Interpretacdo Jurisprudencial, 82 ed. Editora Revista dos Tribunais,
2007.
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simples praticado em actividade tipica de grupo de exterminio, foram desde entdo considerados
hediondos*®.

Como se pode depreender diante do que foi pesquisado o homicidio é considerado crime
desde os tempos mais remotos. O ser humano é provido de inteligéncia, raciocinio compreenséo,
discernimento, porém, também possui 0s sentimentos mais indesejaveis e nocivos que se pode
imaginar, ou ainda, devido a problemas de ordem mental que pode acometé-lo, comete actos

mais repreensiveis, e repugnantes que uma pessoa pode praticar.

O homicidio fora considerado crime nas mais diversas civiliza¢@es, jurisdicdes penais e
nos tempos mais antigos era punido com a pena de morte. No entanto, o facto foi de que no
Direito Penal ocorre uma evolugdo no que tange a forma de aplicacdo de penas em decorréncia

de influéncia de periodos mais humanistas.

A titulo de exemplo, no Ocidente a pena geralmente é de prisdo, no entanto, existem em
alguns paises do mundo, pena de morte. Tem em conta a forma como é cometido o crime, contra
guem, em que circunstancias e assim aplicar a pena de acordo com a ocorréncia e dos factos,

podendo ocorrer uma maior punicao, ou até forma mais branda da mesma.

E importante realcar que muitas vezes apesar do individuo ter cometido o homicidio, ou
seja, o facto tipico e antijuridico, pode ocorrer a falta de culpabilidade, isto €, ndo ter atingido os
requisitos para haver a culpabilidade ficando assim isento de pena ou mesmo ter uma pena de

prisdo branda.

Portanto, o tipo penal, constitui uma figura abstracta que indica condutas proibidas, danosas
e eticamente ou socialmente reprovadas. A figura tipica deve conter elementos suficientes para se
declarar conduta proibida. Para tal, existem casos em que o legislador apresenta tipos derivados da

figura principal, muitas vezes para qualifica-los com outros elementos.

No nosso entender, quando o legislador qualifica os factos tipicos, o faz na intencdo de
estabelecer uma punicdo acertada as certas circunstancias, que antes nao previstas ou expressa no

tipo penal basico, neste contexto, 0 homicidio voluntario Simples, e que sdo de especial gravidade.

Accdo penal relevante representa todo o comportamento humano relevante no mundo
exterior e dominado pela vontade. No entanto, neste contexto ficam excluidos os comportamentos

ou as accdes das coisas, de forcas da natureza e dos animais irracionais.

Quanta finalidade das penais, quer numa Optica retributiva, quer numa oOptica preventiva,

ndo fara sentido criminalizar comportamentos que ndo sejam dominados pela vontade.

O tipo penal abrange s6 a categoria da tipicidade, com a estrutura somente de elementos
objectivos e subjectivos, podendo-se dizer assim que o tipo indiciador ou tipo em sentido restrito

é a correspondéncia objectiva e subjectiva a definicdo de um tipo legal de crime.

No que tange a expressao tipo indiciador, tipo em sentido restrito ou tipo de injusto,
consubstancia a delimitacdo de um comportamento proibido ou exigido, ao qual se determina uma

sancdo penal geral e abstractamente. Porqué se diz tipo em sentido restrito?

4% Vide, a Dissertagdo sobre assassinato de Daniela Pérez filha da escritora de novelas Gléria Perez, Univerdade
Federal Fluminense, NITEROI, 2004, pp. 75 segs. Da autora PRISCILA LEAL SEIFERT. Consultado em 15.10.23
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Porque o facto tipico preenchido neste sentido, neste sentido restrito ndo significa por si so,
que o agente do crime seja punido, porque pode ndo ter a responsabilidade juridico-criminal, por
hipotese, naquele caso ter agido em legitima defesa.

No entanto, designa-se também tipo indiciador porque uma vez preenchida integralmente a
tipicidade, preenchidos integralmente os elementos constitutivos do tipo de crime, forma-se um
juizo de valor sobre esse agente no sentido de que a tipicidade indicia a ilicitude, na qual pode ser

excluida pela intervencdo das causas justificativas.

Todavia, ao se definir o crime de homicidio, na sua forma qualificada, apresentou-se com
particularidades de reprovacgdo, motivos pelos quais de aplicar pena diversa da figura simples ou
basilar. O cddigo penal considerou os motivos determinantes as circunstancias consideradas torpe
e futil, os meios e modos de execucdo considerados cruel e na tortura que causa perigo comum
como formas que representam maior censura do agente do crime, justificando a aplicacéo da pena

mais severa*®s.

As circunsténcias, formas qualificadoras da execugdo do crime, sdo alheias ao tipo penal,
pois sdo considerados factos elementares do tipo legal do crime base, neste caso do homicidio
Voluntario Simples. Estes factos que surgem para além da figura base do crime s&o considerados
acidentais, embora irdo contribuir para agravacdo da pena consoante circunstancias da maior
reprovacao social — mas, a ndo existéncia do tipo penal incriminador continuara a ser o mesmo, um

crime de homicidio voluntario simples.

As circunstancias qualificadoras sdo trazidas por legislador brasileiro, com as semelhancas
de outras jurisdi¢6es, quando entender que fora da figura basica do tipo penal incriminador, existem
factos que extrapolam as circunstancias normais previstas para o crime comum, como por exemplo,

matar desferindo através de um disparo de arma de fogo.

Segundo BATISTA, um crime é qualificado quando existem circunstancias prevista para
agravar a pena, cujo agravamento ocorre pelo facto de as circunstancias serem reveladoras de maior

reprovacéo social ou de elevado grau de crueldade do sujeito®’.

A analise das qualificadoras do crime de homicidio, justifica-se devido a importancia do
bem em litigio, assim como pelas penas previstas, sinénimo de existéncia de um violador do bem

maior previsto no Codigo Penal, nos termos do paragrafo 2°, art.° 121° CPB.

Quando se sabe do motivo da pratica do crime, em principio assume-se que personalidade

do agente do crime € anti-social*®,

N&o é por outra razdo que o legislador trouxe em primeiro lugar no Codigo Penal, as
qualificadoras pelo motivo torpe, aquele repugnante, de extrema vileza, sendo que o Codigo Penal
cita como exemplo de torpeza o crime de homicidio mercenario. Na exposicdo de motivos do
Codigo Penal, Francisco Campos, relata que o motivo torpe “¢ o que suscita a aversdo, a luxuria,

o despeito da imoralidade contrariada, o prazer do mal, e mais”*°°.

456 HUNGRIA, Nélson, Comentarios ao Codigo Penal: vol. V. Rio de Janeiro: Forense, 1942, p. 31 — 32.
457 BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 5. Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001.
458 Op.cit.,1942.

459 HUNGRIA, Nélson, Comentarios ao Codigo Penal: vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 1955. p. 244.
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Na anélise do paragrafo 2°, art.° 121° CPB, encontra-se um exemplo casuistico (paga ou
promessa de recompensa) e, em seguida, outro motivo torpe. No entanto, para NELSON
HUNGRIA, critica por motivos de ndo ter sido mencionada na questdo, como o intérprete deve

aplicar o enunciado normativo qualificado pelo motivo torpe.

Assim, surge a indagacdo: Torpe pode ser todo e qualquer motivo repugnante? O que é
motivo repugnante? Cada intérprete apresentara uma solugdo para o caso, surgindo nova
indagacdo: criar um tipo penal com tal imprecisdo ndo fere o principio da legalidade?

Tal indagacdo é o que aflige o intérprete da Lei ao caso concreto, problema de interpretacéo,
pois a lei ndo contém somente termos inequivocos. Ainda sobre o crime de homicidio qualificado,
oinciso Il, paragrafo 2°, art.° 121° CPB, refere-se que o motivo futil é causa que traz maior censura

da sociedade humana.

4

Nos termos da exposi¢do de motivos do Cddigo Penal € aquele “que, pela sua minima
importancia, ndo ¢ causa suficiente para o crime”, ou seja, ¢ o motivo desproporcional ou

inadequado?®,

Surge novamente o problema para saber, o que é futil para uns pode ndo ser para outros
acarretando inimeras interpretacdes. Mais uma vez NELSON HUNGRIA, na sua analise, ndo

indica como o intérprete deve proceder ao se deparar com o vocabulo comentado.

No inciso Ill, paragrafo 2° art.° 12° CPB, o legislador novamente qualifica o crime de
homicidio apresentando exemplos casuisticos, meios de matar, veneno, fogo, explosivo, asfixia,
tortura e, em seguida, termina a qualificadora com enunciados genéricos, como tais, meio insidioso,
cruel ou de que possa resultar perigo comum, ou seja, texto com casuistica exemplificativa e

formula genérica ao final*6?.

O texto normativo € novamente equivoco e gera duvidas. Ora, 0 que é causar perigo comum

na pratica de um crime de homicidio?

Seria dirigir um veiculo com excesso de velocidade em racha automobilistico, com dolo
eventual, e matar uma pessoa por atropelamento, causando também a outras pessoas perigo pelo

fato de que o veiculo ostenta um tanque de combustivel que poderia explodir?

Seria o crime de homicidio praticado com disparo de arma de fogo contra uma Unica pessoa,

mas pelo fato de existirem outras pessoas no recinto (causando perigo a elas)?

Concomitantemente, NELSON HUNGRIA, ao comentar tal qualificadora ndo esclarece ao
intérprete de como se chega a uma interpretacdo segura que importaria respeito e obediéncia ao
principio da taxatividade/determinagdo, relatando que “o meio de que possa resultar perigo comum
é 0 meio que além de atingir a vitima escolhida, pode criar uma situacéo de perigo extensivo a um

indeterminado nimero de pessoas”*®?,

Constata-se que existem clausulas genéricas com vocabulos amplos que podem gerar uma

interpretacdo generosa, como, por exemplo, dizer que a superioridade de armas é causa que

460 HUNGRIA, Nélson, Comentarios ao Codigo Penal: vol. V. Rio de Janeiro: Forense, 1942.
“11hidem., 1942.
4621hidem., 1942.
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impossibilita ou dificulta a defesa do ofendido, ou que dirigir veiculo automotor com excesso de
velocidade é um meio que pode causar perigo comum — mesmo que se trate de periodo em que nao

ha pessoas na via publica.

Argumenta, ROBERTO LYRA, que o tema das qualificadoras e o motivo torpe ndo é
definido pelo Cddigo actual e era tratado de forma vaga no Cddigo Penal de 1890. Para ele, torpe
é 0 motivo repugnante ao senso ético da colectividade e, fatil, aquele cometido a pretexto gratuito,

desproporcionado.

Note-se que na abordagem faz um cotejo com o projecto do Codigo Penal Italiano que
previa motivos abjectos (torpes), perversos ou futeis (desproporcionais), mas que o termo perverso

foi omisso por ser muito genérico, ou seja, foi demonstrada a preocupagdo com termos abertos*®2,

No ambito do estudo do Cédigo Penal Italiano, ROBERTO LYRA, explica o que vem a ser
0 termo expresso no CPB, mas ndo analisou a questdo da interpretacdo. Porém, ao citar Marciano
(1 Nuovo Codice Penale, Napoles, 1932) argumenta que cada juiz pode ter uma interpretacdo do
que vem a ser futil ou torpe, mas para interpretar tais termos qualificadores ndo se pode analisar o
caso de acordo com seu individualismo, mas deve-se orientar para o todo, para a sociedade e nao

o individuo em particular®®4,

Paralelamente ao meio cruel e a tortura, ambos s@o definidos como sendo 0 que causa 0
sofrimento desnecessario e extraordinario, fisico ou moral a vitima. Ja para configurar o perigo

comum basta a potencialidade deste para integrar o crime, ndo importando que ela se concretize.

Diante do exposto, percebe-se, mais uma vez, que ndo se aborda o tema interpretacéo, ndo

se analisa o alcance do vernaculo, apenas os define.

Segundo HELENO CLAUDIO FRAGOSO, na interpretacdo do Direito Penal deve-se

observar o principio da legalidade e seu subprincipio taxatividade/determinacao.

Na optica do FRAGOSO, é sabido que tais principios vedam a incriminacdo vaga e
indeterminada, pois ndo tornam certa a ilicitude da conduta, o que redunda em ofensa a seguranca

juridica do cidad&o, bem como deixa ao julgador a tarefa de identificacdo do facto punivel*®°,

No entanto, ao abordar os crimes praticados por motivo torpe, fatil, para assegurar a
vantagem de outro crime, cometido com recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do
ofendido, bem como que possa resultar perigo comum, limita-se a definir cada situacdo e nao

analisa o pormenor de que o tipo contém clausulas casuisticas e genéricas*®.

Segundo BENTO DE FARIA, as qualificadoras do crime de homicidio, asseverou que a
primeira traz exemplos e encerra com a afirmacao de que o homicidio também sera qualificado se

praticado por motivo torpe*®’.

463 LYRA, Roberto. Comentarios ao Cddigo Penal: vol. Il. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 268-271.

464 Ibidem., 1955.

465 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

466 |bidem., 2006.

67 FARIA, Bento de. Codigo Penal Brasileiro Comentado: vol. I, Parte Geral. Rio de Janeiro: Record Editora, 1958.
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Como HUNGRIA, relata que é o motivo desprezivel, repugnante, o que revela um particular
grau de perversidade, no entanto, ndo traga nenhuma forma de como o juiz deve buscar a citada

torpeza junto ao fato concreto*®,

Na sequéncia, ao tratar da qualificadora do motivo futil, limitou-se a definir que sera aquele
que tem uma desproporc¢do entre a causa e o crime de homicidio. Segundo NELSON HUNGRIA,

nada se aborda sobre a imprecisdo terminolégica utilizada pelo legislador*®®.

Ainda BENTO DE FARIA, analisando a crueldade e o meio insidioso, apenas os define,
mas nada argumenta sobre o limite que o intérprete terd na analise do caso concreto, sequer aborda

a questdo do perigo comum, tampouco se ha in casu interpretacdo analdgica*’°.

Em seguida, analisa o crime qualificado pela traicdo, emboscada, dissimula¢do ou outro
recurso que torne dificil ou impossibilite a defesa do ofendido, limitando-se a afirmar que se trata
de circunstancia que revela “sangue frio” do agente, ou seja, maior gravidade da conduta. No
mesmo teor € a abordagem da qualificadora por conexdo, ou seja, que sera o crime de homicidio
conexo com qualquer outro crime, mas ndo aborda a vagueza do enunciado normativo que diz

“matar alguém para assegurar a vantagem de outro crime”*"*,

Segundo CEZAR ROBERTO BITENCOURT, as qualificadoras se aplica o principio da
legalidade, ou seja, o termo qualificador deve ser determinado, mas como € sabido, o legislador
vale-se, por vezes, de terminologias abertas para estabelecer a proibicdo a certas condutas, o que

também ocorre nas figuras qualificadoras*'2.

No entender de BITENCOURT, o legislador ao qualificar o homicidio trouxe alguns
exemplos, tal como o homicidio qualificado pela tortura, mas ao final trouxe uma terminologia
aberta, qual seja, homicidio qualificado quando praticado por meio cruel. Sdo as chamadas

clausulas ou formulas casuisticas ou genéricas*’.

No entanto, em analise detida, verifica-se que pouco se fala da interpretacdo das
terminologias abertas. Para Bettencourt, na interpretacao das qualificadoras genéricas, o intérprete
deve buscar a similitude com as qualificadoras casuisticas, pois “servem apenas de paradigmas dos

diversos modos de execucéo do crime de homicidio*’4,

No entanto, para a interpretacdo do enunciado geneérico existente na qualificadora, o
intérprete deve buscar a natureza da qualificadora apresentada no enunciado normativo
qualificador fechado utilizado como exemplo pelo legislador, como um parametro, ou como

paradigma.

468 HUNGRIA, Nélson, Comentarios ao Cadigo Penal: vol. V. Rio de Janeiro: Forense, 1942.
469 Ibidem.,1942.
470 Op.Cit., 1958.

471 MASSON, Cleber, Direito Penal, Parte Especial (arts. 121° a 212°, Esquematizado), Vol. 2, Grupo editora
Nacional, Brasil, 2015.

472 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Especial, Vol. 2, Dos Crimes Contra a Pessoa.
Séo Paulo: Saraiva, 2011.

473 1pidem., 2011.
474 1pidem., 2011.
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Para DAMASIO EVANGELISTA DE JESUS, diversas figuras tipicas do crime de
homicidio (simples, privilegiada, qualificada e culposa) e, no caso especifico do crime de
homicidio qualificado, narra que deixa de ser simples o acto de matar alguém quando os motivos,
0s meios, as formas ou a conexdo com outro crime for tipificado como um tipo derivado,

secundario*®.

Ao tecer comentérios sobre o homicidio qualificado por motivo torpe, JESUS argumenta
que o intérprete deve lancar mdo da interpretagdo analdgica, pois “a paga e a promessa de
recompensa sio motivos torpes”*’®. E, quanto ao crime de homicidio cometido por meio cruel,
insidioso ou por meio que possa resultar perigo comum, novamente afirma que se deve utilizar da

interpretacdo analogica®’’.

No entanto, o autor assevera que a interpretacdo deve atentar para a natureza do meio
empregado, pois deve ter semelhanca ao exemplo casuistico. Explicacdo que se repete quando é
abordada a qualificadora da traicdo, emboscada, dissimulagdo ou com 0 emprego de outro recurso
que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido, qual seja, que na analise das clausulas
genéricas, o intérprete deve interpretar analogicamente com as clausulas casuisticas, pois devem

ter idéntica natureza das hipoteses descritas pelo legislador penal, neste caso em apreco.

De acordo com JULIO FABBRINI MIRABETE, no seu estudo especifico do crime de
homicidio qualificado, afirma que serd qualificado o crime de homicidio quando o Estado deseja
uma punic¢do maior, quando 0s meios, as formas e 0os motivos revelarem maior periculosidade do

agente.*’®

Na sequéncia, como, abordou-se especificamente de cada qualificadora disposta no
paragrafo 2° do art.°121° CPB.

No entanto, definiu-se as hipoteses, analisando a tipologia dos enunciados normativos,
citou-se exemplos e julgados, mas nada relatou-se sobre a existéncia e aplicabilidade das clausulas
genéricas, como por exemplo: perigo comum, meio insidioso ou meio cruel, bem como qualquer

meio que dificulte ou impossibilite a defesa da vitima ou ofendido.

No mesmo entendimento, abordando as qualificadoras do crime de homicidio, Prof.
HELENO C. FRAGOSO, comentando na revista do Direito Penal, sobre a definicdo e a
aplicabilidade de cada enunciado, portanto, ao referir-se a motivacdo torpe, narra que se trata de
uma forma genérica que deve ser interpretada a semelhanca da casuistica, qual seja, a paga ou

promessa de recompensa®’®, tal que:

“serdo torpes todos os motivos que, a semelhanga do fim lucro, ou da contratagdo de alguém

para destruir uma vida humana, impelirem o sujeito a matar alguém. S&o os motivos indignos, que

contrastam com os valores morais”*e°,

475 JESUS, Damasio Evangelista. Direito Penal - Parte Especial, vol. 2, Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
478 |bidem., 2010.

477 Ibedem, 2010.
478 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito penal, parte especial, vol. 2, Sdo Paulo: Atlas, 2012.

479 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
480 |bidem.,2006.
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Na sequéncia da analise das qualificadoras, entende-se que a aplicabilidade da norma
genérica, enaltece a expressao “meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum”,
para tal situacdo deve ser interpretada analogicamente, ou seja, 0 meio utilizado pelo agente deve

ser semelhante as formulas casuisticas para serem inseridas na formula genérica.

Para ADEMIR VILAR, considera que o crime de homicidio e suas qualificadoras, inicia da
parte especial do Cadigo Penal, realgcando a importéncia do principio da legalidade especificamente

quanto a necessidade da lei penal ser certa®®?.

A Lei, entdo, deve ser clara e simples para que seu destinatario, o cidaddo, tenha
conhecimento e, assim, comportar-se de acordo com o que é proibido ou ndo. Contudo, sendo o
enunciado normativo certo, taxativo, afasta-se a inseguranca na aplicagéo do texto legal, bem como
se evita o arbitrio, como dos métodos aplicados na época do nazismo, na qual os enunciados eram

vagos, amplos e incertos, permitindo todo tipo de atrocidades*®2.

Segundo GRECO, a pena para o crime de homicidio qualificado sera mais severa devido

a0s motivos, meios, modos e fins aliados & pratica do crime*®?,

O legislador, para abordar o maior nimero de casos, langou mao da interpretacao analogica,
pois considerou como modelo casuistico do motivo torpe, no entanto, considera-se a paga € a

promessa de recompensa®®4,

Na sequéncia, tecendo comentarios sobre a qualificadora do homicidio praticado com o
emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel ou de que
possa resultar perigo comum, diz-se que o legislador se utilizou da velha formula casuistica seguida

da formula genérica e enaltece:

“Tal recurso visa preservar, na verdade, o principio da isonomia, no qual situa¢des
idénticas merecerdo 0 mesmo tratamento pela lei penal. Ou seja, tudo aquilo que
for considerado meio insidioso, cruel ou de que possa resultar perigo comum
qualificard o homicidio, a exemplo das hipdteses mencionadas expressamente pelo
inciso III (veneno, fogo, explosivo, asfixia e tortura”®,

Ao analisar os termos genéricos e abertos inseridos nos enunciados normativos
qualificadores do crime de homicidio, CEZAR ROBERTO BETTENCOURT, argumenta que
modernamente se aceita alguma indeterminacao no enunciado normativo, pois o legislador ndo tem
como antever todas as possiveis condutas que podem ocorrer na violacdo de um bem juridico, ou
seja, utiliza-se da generalidade para tentar abranger um nimero maior de conduta, citando como
exemplo: punicao por facto praticado contra “o sdo sentimento do povo alemdo nocivas a

sociedade*®®,

481 VVILAR, A. D. C. Homicidio: Caracterizando e Mapeando. 2013, p. 2-33.
482 1hidem., 2013, P. 2-33.

483 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial, vol. Il, Niteréi, Rio de Janeiro: Impetus, 2009.
484 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial, vol. Il, Niteréi, Rio de Janeiro: Impetus, 2009.

485 1hidem.,20009.

486 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Especial, Vol. 2, Dos Crimes Contra a Pessoa.
Séo Paulo: Saraiva, 2011.
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Assim, o legislador apresenta algumas circunstancias tipologicamente fechadas coibindo
certas condutas e, ao final, apresenta uma terminologia aberta para que condutas semelhantes

também sejam consideradas proibidas.

No mesmo sentido, defendendo a possibilidade acima arejada, ROGERIO GRECO,
argumenta que o legislador langa méo da formula genérica no intuito de abarcar hipotese ndo
elencada expressamente, mas desejando que fosse, podendo assim, ser ampliado o sentido do

enunciado normativo %7,

Um crime de homicidio qualificado é aquele que traz uma pena mais severa que aquela
prevista para o tipo penal base. Uma qualificadora altera a pena minima e maxima prevista para o
crime base, porque entende-se que a circunstancia em que o crime foi praticado torna-o mais grave.

Como pode-se comprovar no grafico comparativo seguinte:

Grafico n° 2. Penas do Homicidio Agravado e Qualificado — Mogambique e Brasil
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Portanto, matar alguém é um crime grave independente das circunstancias. No entanto, na
legislacdo penal brasileira entende-se que uma pessoa pratica 0 crime com o emprego de tortura ou
de algum meio cruel, como o fogo por exemplo, vai merecer uma pena mais grave, pois tirou a

vida de alguém utilizando um meio de execucdo cruel que causou muito sofrimento a vitima.

A tortura é apenas uma das circunstancias que qualificam o crime, ainda para Codigo Penal
entende-se que uma pessoa se matar outra pessoa por um motivo futil, também deve responder pelo

crime qualificado e merecer uma pena mais severa.

Todavia, observa-se que as qualificadoras ndo acabam por ai, como se observa das actuais
alteracdes introduzidas pela Lei, que trouxe mais uma hipdtese na relacdo do paragrafo 2°, art.°
121° 488_

47 Op.Cit.,2000.

488 TIXEIRA, Marco Jean De Oliveira, Direito Penal, https://marcojean.com/homicidio-qualificado/, LUANA
SELVAUPDATED: 9 DE JANEIRO DE 2023, Consultado em 21 — 06 -24
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Todas as circunstancias qualificadoras do crime de homicidio estdo presentes no paragrafo
2°, art. 121° CPB. No entanto, homicidio so6 sera qualificado se o crime for praticado em algumas

das circunstancias previstas na Lei.

Se ndo existir previsao na lei penal, ndo havera possibilidade de qualificar o crime. No
contexto das qualificadoras vai-se dar a conhecer algumas que se relevam importantes,embora, a
ordem de importancia ndo aparence de forma comparativa, porque todas sdo uteis para a analise
casuistica: mediante pagamento ou promessa de pagamento ou motivo torpe, € a primeira
qualificadora prevista no inciso | e que considera o homicidio qualificado quando praticado

mediante algum pagamento ou promessa de pagamento ou por qualquer outro motivo inibidor.

Quando se fala em pagamento ou promessa de pagamento, esta-se perante aqueles crimes
em que alguém contrata uma pessoa para matar outra, seja pagando um valor ao agente do crime
ou prometendo alguma recompensa, apds a execu¢do. Embora, no final do inciso, a lei fala em
“outro motivo torpe” deixando, deste modo, espacgo para algumas interpretagdes, 0 que no nosso
entender, o legislador ndo devia abrir o espaco para que haja outras interpretagdes, fora do espirito

e a letra da lei penal, evitaria o excesso na sua aplicagao.

Neste caso, 0 que seria outro motivo torpe, entdo? E aquela circunstancia em que uma
pessoa mata 0s pais para receber a heranca, ou mata um irmdo para ficar sozinho com a
heranca? Presume-se que seja esses, outros motivos torpes. Mas no nosso entender a Lei ndo se

presume. Ou seja, 0 motivo torpe € aquele repugnante, moralmente reprovavel.

E, importante ressaltar que o motivo torpe nio se confunde como motivo fatil, o qual iremos
abordar logo abaixo. Por motivo futil podemos entender como aquele desproporcional. E um
motivo banal, que deveria ser considerado irrelevante pelo autor do delito. Sdo exemplos, uma
pessoa que mata outra pessoa, porque estava sentindo “encarado”, isto ¢, a vitima estava olhando

demais para o agente*®°.

Porque foi chamado de feio ou algum outro desprezo. Outro exemplo que ndo podemos
deixar citar e se enquadra perfeitamente em homicidio qualificado por motivo fatil sdo aqueles
cometidos por torcedores de futebol, em situacGes em que sua equipa perde e o torcedor fanatico,

com raiva, vai la e tira a vida do torcedor da equipa do vencedor.

O crime por motivo fatil hd uma grande desproporcédo entre a conduta criminosa e a causa
do Crime. Por meio insidioso ou meios cruéis. O inciso 11 do paragrafo 2° do art.° acima, qualifica
o crime de homicidio quando este € praticado com o emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia,

tortura ou outro meio insidioso ou cruel ou ainda por algum meio que possa resultar perigo comum.

E importante realgar que a expressdo “insidioso” significa em outras palavras , praticar o

crime de forma disfarcada*®°.

Desses meios citados acima, a Unica forma de praticar o crime sem que a vitima perceba,

é pelo envenenamento, pois 0S outros meios, sdo considerados cruéis.

489 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial, vol. Il, Niteréi, Rio de Janeiro: Impetus, 2009.
490 Ibidem, 20009.
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Nesse sentido, a morte pelo emprego de veneno pode ser feita de maneira que a vitima ndo
perceba que esta sendo envenenada.

A causa da morte é certifica-se atraves do exame pericial, chamado de autdpsia, conforme
0 art.° 162° do CPPB. Temos ainda a qualificadora da tortura, que ndo se confunde com o previsto
na Lei 94.55/97 ( sobre tortura) a qual traz o crime de tortura seguida de morte, que se trata de um
crime preterdoloso. J& que nela, o criminoso pretende torturar e ndo matar a vitima, todavia, pela

violéncia empregada na conduta, a pessoa acaba vindo a 6bito*®?.

Aqui, estamos diante de uma qualificadora dentro do crime do homicidio. Ou seja, 0
objectivo do agente sempre foi matar, a tortura nesse caso é o meio cruel de realizar a
execucgdo. Essas colocacOes acabam aparecendo em provas de concursos algumas vezes e por isso

achamos importante abordar, na presente tese.

O inciso 1V, neste encontram-se mais circunstancias que qualificam o crime de
homicidio. Neste contexto, se 0 homicido ocorre com base, a traicdo, emboscada, mediante
dissimulacdo ou por qualquer outro recurso que torne dificil ou impossivel a defesa da vitima,

respondera pelo homicidio na sua forma qualificada®®?.

A traicdo nesse caso esta ligada a algum tipo de relacdo de confianca que o criminoso tem
com a vitima e valendo-se disso, encontra uma forma de chegar junto e tirar sua vida. Quanto a
emboscada, esta refere-se a algum tipo de armadilha, o agente se esconde em algum local esperando
a vitima sair do trabalho, por exemplo, e se colocando em uma posicdo de vantagem consegue

realizar a execucao do crime.

No caso da dissimulacdo, podemos entendé-la como algum tipo de enganacéo, em que 0
criminoso engana a vitima, dizendo que a mesma ganhou uma premiacao, por exemplo, e quando
ela vai buscar seu “prémio” percebe que o criminoso queria na verdade mata-la. Para assegurar a
execucdo, ocultacdo, impunidade ou vantagem de outro delito € o inciso V que aborda tais

circunstancias qualificadoras*®.

De acordo com o inciso, 0 criminoso que praticar o crime para obter alguma vantagem em
um outro delito que ele ja praticou ou pretende praticar, respondera pelo homicidio qualificado,

cuja pena é mais severa*®,

Vamos aos exemplos para o entendimento ficar mais claro, imaginemos que um grupo de
pessoas planeia e executam a accdo de assaltar uma joalharia. No entanto, apds o roubo, um
integrante do grupo mata todos os outros para ficar sozinho com toda a vantagem obtida. Esse
criminoso respondera pelo crime de homicidio qualificado, além de responder pelo crime de roubo,

claro.

491 Vide, sobre homicidio qualificado, em : https://marcojean.com/homicidio-qualificado/ consultado em 14 de
Agosto de 2023, as 14horas.

492 \/ide, sobre homicidio qualificado, em : https://marcojean.com/homicidio-qualificado/ consultado em 14 de
Agosto de 2023, as 14horas
493 Vide, sobre homicidio qualificado, em : https://marcojean.com/homicidio-qualificado/ consultado em 14 de
Agosto de 2023, as 14horas
494 Vide, sobre homicidio qualificado, em : https://marcojean.com/homicidio-qualificado/ consultado em 14 de
Agosto de 2023, as 14horas
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Um outro exemplo, é o criminoso que mata uma testemunha para que ela ndo dé declaragdes

acerca do que sabe perante a justica.

A qualificadora do feminicidio estd presente no inciso VI do paragrafo 2° do art.°121°,
CPB. E comete este crime quem mata uma mulher pela condicdo do seu género. Em outras
palavras, € matar uma mulher pelo facto de ela ser uma mulher, desde que o crime seja praticado

em determinadas circunstancias.

Nesse sentido, o crime s6 configura quando a vitima for uma mulher. No entanto, o agente
do crime pode ser qualquer pessoa, independente do género. E importante ressaltar que nem toda
vez que uma mulher for morta, sera configurada a qualificadora do feminicidio. O crime tem que
ser contra uma mulher e ser praticado em duas circunstancias, sendo elas: no contexto de violéncia

doméstica ou familiar; e pelo menos prezo ou discriminacao a condi¢do do género feminino.

3.5.2.3. Homicidio Privilegiado

“Quem matar outra pessoa dominado por compreensivel emog¢do violenta, compaixao,
desespero ou motivo de relevante valor social ou moral, reduzem evidentemente a sua culpa, tem
pena de prisdo diminuida, com relacdo a quem pratica o0 homicidio voluntario simples” (art.® 159°
CPM e art.° 121°CPB).

A base determinante do crime de homicidio privilegiado, tal como afirma, o FIGUEIREDO
DIAS, é uma diminuicdo sensivel da culpa do agente do crime, que é dominado pelos factores
enddgenas e exdgenas, a compreensivel emocédo violenta, compaixao, desespero ou motivo de
relevante valor social ou moral, para tal devem existir o enquadramento da conduta do homicidio,
0 respectivo nexo de causalidade entre os elementos tipo e a préatica do crime, isto €, o conflito

espiritual que Ihe foi imposto e que motivou a sua decis&o*®®.

As transformacdes das sociedades humanas, ditaram entre outros factores, a globalizacéo,
as migracdes, a mescla cultural, a baixa condi¢do econdmica das familias, que no caso de Brasil e
de Mocambique, alguns cidaddos passaram para 0s bairros sociais na periferia das grandes cidades,
de tal forma, veio condicionar o fendmeno do homicidio e em consequéncia disso, também nas

normas que regulamentam o convivio nessas sociedades ou comunidades.

Uma das transformacdes conseguidas por exemplo a forma de punicdo dos chamados
crimes passionais, as suas componentes de adultério, traicdo e morte, no qual a addltera e seu
amante, caso fossem surpreendidos em flagrante pelo marido, ambos eram mortos ou a um so, era

punido com desterro até seis meses*®®,

No entanto, a situacdo, infelizmente, merecia um tratamento desigual, consoante, se
estivesse em causa 0 homem ou a mulher, como autores, refletindo-se isso na Lei, quer na definicéo
e punicdo do adultério, quer na clara indulgéncia relativamente aos casos de morte com constatacdo

da traicéo.

49 DIAS, Jorge de Figueiredo, Questdes fundamentais do direito penal revisitadas, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
1999.

4% 1hidem, 1999
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Esta forma de agir da sociedade, so terminou em 1976, com a consagragdo posteriormente
na Constituicdo do principio da igualdade de direitos e deveres dos cdnjuges, acabando com
situacdes de subalternidade social e a dita descriminagao da mulher.

Os crimes com motivagdes passionais ainda séo preponderantes praticados, sobretudo nos
meios rurais, até urbanos, com utilizacdo de arma branca ou qualquer outro instrumento
contundente susceptivel de causar a morte. O veneno foi usado e continua também, a ser o0 método
mais utilizado nos crimes desta natureza, em meio familiar acreditando-se que muitos agentes do
crime, podem continuar desconhecidos, atribuindo-se as mortes a causas naturais. Uma das formas

de qualificacdo do homicidio é primeiro individualizar o crime em aluséo.

Com a evolucdo das sociedades, no contexto conjugal, fruto de maior divulgacdo e
valorizagéo, levou com que estes actos, associados ao facto, actualmente chamado de violéncia
doméstica, se ter tornado crime publico, diminuiu o seu impacto negativo no seu das comunidades,
e por razao de aplicacdo em sede de julgamentos medidas de seguranca severas, isto é, penas de

prisdo gravosas*®’.

Para a jurisdicdo penal mocambicana, o legislador reforcou a medida com a criacdo da Lei
Sobre a Violéncia Doméstica, 0 que constitui 0 mais recente avanco legislativo no Direito da
Familia foi a aprovagdo da Lei sobre a Violéncia Doméstica contra a mulher (Lei n°® 29/2009, de
29 de Setembro), no entanto, para a ordem juridica brasileira esta matéria é tratada também no

CPB, visto que a preocupagéo de tutela penal da mulher também é prioridade°.

A Lei de Violéncia Doméstica (LVD), focaliza-se em aspectos domesticos e nas relacées
familiares e incorpora componentes de protec¢do dos direitos da mulher e a proteccdo da familia.
No entanto, a LVD foi criada com vista a proteger a integridade fisica, moral, psicoldgica,
patrimonial e sexual da mulher contra qualquer tipo de violéncia perpetrado pelo cdnjuge, ex-

cdnjuge, parceiros, ex-parceiros, amantes, ex-amantes, e/ou membros da familia.

Pode - se considerar que a violéncia de género ndao é nenhum problema novo, nao é
exclusivo nem tanto para os homicidios por motivo de honra, por se entender que ocorrem em todas

as sociedades humanas do mundo.

As vitimas de homicidios por motivo de honra, entende-se que na sua maioria tém sido
jovens ndo casadas cujo comportamento é considerado como sendo aquele que atravessa as
fronteiras sdcio normativas de integridade sexual e genuinidade, ou mulheres que se querem

separar dos seus conjuges ou sobre quem se suspeitas a infidelidade.

Segundo WELCHMAN, os homicidios por motivo de honra sdo maioritariamente
praticados contra pessoas do sexo feminino, todavia, ha casos de homens mortos por violagcdes da
honra®®®. Véarios motivos, ligam-se a origem da morte do homem, sendo, por exemplo, estar

relacionado a caso de relac@es ilegitimas ou extraconjugais.

497 Ibidem, 1999

498 Cfr. Os incisos VI e VII, paragrafo 2°, art.° 121° CPB.

499 WELCHMAN, Lynn e HOSSAIN, Sara, Honour: Crimes, Paradigms, and Violence Against Women. Zed Books,
2005.
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Segundo DA COSTA, neste contexto, em que apenas quando o homem é morto, 0
homicidio contextualiza-se pela violagdo de normas de moral sexual masculina, particularmente

relativas & homossexualidade®®.

Na perspectiva de BITENCOURT, a maior parte dos casos de homicidio, no passado assim,
como agora, ocorre no dominio de relacionamentos proximos entre a vitima e o autor, ndo se pode

deixar de referir outro tipo de factos em que surgem de relacionamento acidental®:.

Nesta perspectiva, cingimo-nos aos homicidios que decorrem de situagGes tipicas ou a
diversas, seja em residéncias, locais de diversdo, na via publica, em que, sob a ameaca ou nao, as
vitimas sdo desapossadas dos seus valores patrimoniais, reagindo ou ndo, procurando contrariar a

intencdo dos agentes do crime, acabam encontrar a morte, como consequéncia.

Portanto, neste tipo legal do crime de homicidio converge-se na transformacgdo da
sociedade, tanto no acréscimo do nimero de casos e 0 aumento da violéncia, como consequéncia
de maior acesso e disponibilidade de armas de fogo e a auséncia de métodos eficazes de controlo
e prevengao.

S&o crimes em gque o homicidio ndo é o objectivo, mas sim, meio pelo qua se atingiu um

fim, dominado por tensdo emocional do acto, a reac¢éo da vitima e a auséncia de valores profundos

do autor, acaba por criar um resultado morte, muitas vezes por valores patrimoniais irrisorios.

As mortes resultantes da violéncia doméstica, de roubo, por vezes entre amigos ou
conhecidos, originadas pelo consumo exagerado de alcool, continuam a serem principais

circunstancias que levam a pratica do homicidio.

Portanto, um direito subjetivo do condenado por crime de homicidio privilegiado, tanto
que a discricionariedade prevista para o juiz se limita a quantidade de reducéo, dentro do limite
de um sexto a um terco. Os factores que faz com que o agente do crime de homicidio privilegiado

tenha a vontade criminosa sdo seguintes:

Motivo de relevante valor social: aquele que tem a causa principal, motivacéao e interesses
coletivos, ou seja, ofensa flagrante que se funda no interesse de todos os cidadaos; relevante valor

social que ¢é determinado pela importancia que representa perante a essa comunidade®®?.

Procede impelido por motivo de relevante valor social aquele que mata devido a pressdo de
sentimentos aristocraticas segundo a concepcao da moral social, como, por exemplo, matar alguém

para proteger a sociedade, matar o traidor da patria.

No entanto, para que o homicidio se considere privilegiado é necessario que tanto 0 motivo
social quanto o moral sejam relevantes, consideraveis, dignos de apreco. Tal que essa relevancia

seja determinada objectivamente, obedecendo uma escala de valores em que se estrutura a

500 Vide, Direito Penal E Cultura: Da Responsabilidade Criminal Nos Homicidios Por Motivo De Honra, Na
Universidade De Lisboa Faculdade De Direito, De José Fernando Seabra Pulido Neves Da Costa, Tese De Mestrado
Em Ciéncias Juridico-Criminais, 2013/2014.

501 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Especial, Vol. 2, Dos Crimes Contra a Pessoa.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 46.

592 |bidem., 2011, P.46.
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sociedade e ndo subjetivamente e segundo o entendimento pessoal do agente do crime, que pode

ser mais ou menos sensivel.

Segundo BITENCOURT, é motivo de relevante valor moral quando o agente do crime,
demonstra motivacdo ligada a compaixao ou piedade, isto €, sentimentos nobres perante o
irremediavel sofrimento da vitima®®. Neste contexto, pode-se servir do exemplo citando a

eutanasia, também chamado por homicidio piedoso.

Os motivos de “relevante valor social ou moral” também estdo ligados ao art.® 65°, I11, “a”,
do Codigo Penal da Republica Federativa do Brasil, como uma das circunstancias atenuantes. E
nesse contexto em que, quando reconhecida uma Privilegiadoras, é inadmissivel, pelo mesmo
motivo, admiti-la como atenuante, evitando assim o “bis in idem,” que, no caso concreto, 0 agente

do crime beneficiaria do privilégio de forma injusta.

Quanto a questdo de estar sob dominio de violenta emocédo, logo em seguida a injusta
provocacdo da vitima, sabe-se que as emocdes, bem como a paixdo, ndao excluem a
responsabilidade penal ao abrigo do inciso I, art.° 28° CPB, mas possam diminui-la, com a
correspondente a reducdo de pena, conforme o paragrafo 1°, art.°’121° CPB, desde que se observe
0S seguintes requisitos legais: provocacao injusta da vitima, dominio de violenta emocao e accao

imediata entre provocacéo e reaccao.

No entanto, o Direito Penal, reconhece que a emocao pode na verdade, apresentar diferentes
niveis de influéncia sobre a autodeterminacéo do agente do crime, podendo ser medida em mais ou
menos enérgica, violenta; de um lado, podera assumir a condi¢cdo de atenuante de pena, quando
tiver simples efeito, ou, portanto, caracterizar causa de diminuicdo de pena quando assumir o
“dominio”.

Em qualquer hipdtese, ¢ dispensada a ideia de que tenha sido originada por comportamento
injusto da vitima contra o sujeito activo, isto é, contra o agente do crime, isto porque, se considera
que a emocdo, para assumir a condicdo de factos que possam produzir algum privilegio no
homicidio, deve ser intensa, violenta, capaz de dominar o autocontrolo do agente do crime, ou seja,
0 sujeito activo deve agir sob o choque emocional, que libera os trav@es inibidores fazendo com

que ele reaja orientado por impulsos incontrolaveis.

Para tal, além da violéncia emocional, é basilar que a provocacéo tenha partido da propria

vitima e ndo é justificavel, ndo permitida ou ndo autorizada por lei.

Segundo BITENCOURT, a injusta provocacdo deve ser de tal ordem que justifique, de
acordo com o consenso comum, a repulsa do agente da infraccdo a sua revolta. Se na provocacao
haver eminéncia de risco a integridade fisica ou psiquica do ofendido assumira a natureza de

agressdo permitida, isto é, autorizando a legitima defesa®®.

593 |bidem., 2011, P. 46.

504 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Especial, Vol. 2, Dos Crimes Contra a Pessoa.
S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.46.
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Ainda, na optica do BITENCOURT, o contexto da acgdo “sob dominio de violenta emo¢éo”

esta vinculada a um requisito temporal: “logo em seguida a injusta provocacao da vitima°%.

Nesse &mbito, a reacdo deve ser imediata, ou seja, & necessario que entre a reacao e a causa
desencadeada que teve como resultado a injusta provocacdo praticamente ndo se verifique um
intervalo, isto é, o impulso emocional e a accdo do agente da infraccdo devem ocorrer em breve
espaco de tempo, enquanto perdurar o estado emocional dominador, para tal, preencher os
requisitos®®®.

Todavia, se a emocéao for menor, apenas influenciando a prética do crime, ou se a reagdo
ndo for logo em seguida a injusta provocacdo da vitima, ndo ira preencher os requisitos exigidos
para se considerar como crime de homicidio privilegiado, mas sim, estara preenchido o requisito

que constitui a atenuante genérica de acordo com o art.® 65°, 111, “c”, do CPB.

No entanto, em virtude de certas circunstancias subjetivas, conduzem a uma menor
reprovacao social da conduta do homicida e, por este motivo, a sua pena é atenuada. De acordo
com o paragrafo 1° do art.° 121° do CPB, o legislador considerou notavel “homicidio
privilegiado ", expressao essa utilizada de forma errdnea, devendo-se no nosso entender adoptar

de forma juridica, a nomenclatura homicidio com factos ou causa de diminuicdo de pena.

Paragrafo 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social
ou moral, ou sob o dominio de violenta emocéo, logo em seguida a injusta provocacéao da vitima,

0 juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco.

Compreende-se que o legislador pune aquele que pratica o homicidio em um dos estados
acima catalogados, portanto, a paixd ou emocdo ndo sdo suficientemente aptas a excluir a
tipicidade penal®®’,

No entanto, actualmente se mostre simples e facil distinguir a violenta emocao da paixao,

ndo se pode afirmar que o mesmo deu no passado onde diversas teorias cercaram o assunto.

Outros percebiam a emoc¢do como sendo um sentido psicoldgico; no entanto, alguns com

sentido endocrinoldgico.

No entanto, as principais discussdes estavam em volta se seria possivel tais estados

violenta emocdo e paixao, excluirem a culpabilidade do agente do crime.

Segundo CLEBER MASSO, os criminosos passionais sao comumente absolvidos, sob o
pretexto de que, ao encontrarem o conjuge em flagrante no caso de adultério, ou movidos por

elevado cilime, estavam privados da inteligéncia e dos sentidos, para evitar cometer o crime %,

A ideia apresentada ndo encontra 0 nosso acolhemento, por entender-se que a vida é o
bem mais precioso do homem, porque todo individuo tem o direito de viver e conviver de forma

saudavel. o sere humano desde antiguidade procurou regular o comportamento do Homem,

505 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Especial, VVol. 2, Dos Crimes Contra a Pessoa.
Séo Paulo: Saraiva, 2011.

508 |bidem, 2011

%97 Vide, Decreto-Lei N° 2.848, De 7 De Dezembro De 1940

508 MASSON, Cleber, Direito Penal Esquematizado : Parte Especial, Vol. 2, 7.2 ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro : Forense ; Sdo Paulo; Método, 2015.
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dentro da sociedade impondo castigo ou penas para aqueles que tirassem a vida do préximo,

indempendentimente do motivo.

No entanto, com o surgimento do Estado, o dever de proteger pessoas dentro da sociedade

passou a ser sua tarefa primordial.

Neste contexto, colocou a sua esfera de responsabilidade, mecanismos legais para a

efetiva imposicao de sangdo penal ha quem violar a Lei penal, num caso concreto®®,

No nosso entender, 0 homicidio enquadra-se tanto na ac¢cdo quanto na omissao, no facto
da accéo positiva o0 agente infractor pratica a ac¢do, enquanto, no facto da conduta omissiva o

agente omite a sua intervencdo de poder fazer cessar ou evitar a ocorréncia do homicidio.

A ocorréncia do crime de homicidio, bem como qualquer outro crime, tem como origem
0s mais diversos motivos. Quando cometido por meio de tortura, emboscada, por motivo futil,

entre outros, dispostos do paragrafo 2°, art.° 121° CPB, é designado por homicidio qualificado.

No entanto, algumas acc¢des de factos tipicos, sdo cometidos por relevante valor social ou
moral, razdo pela qual pode o homicida, pode ser privilegiodo, mas carecendo de analise e

ponderacéo, se for o caso.

Segundo FERLIN, uma das formas de homicidios privilegiados que se observam nos
altimos tempos sdo aqueles motivados por ciimes, vinganga, posse da pessoa amada que
normalmente sdo chamados de homicidios passionais ou homicidio que resulta da violéncia
domestica, em que sdo relativos a ndo-aceitacdo do fim do relacionamento amoroso, traicao,

envolvendo aspectos psicoldgicos ou sociais®°.

O crime de homicidio privilegiado, acontece desde épocas mais remotas e vem crescendo
cada vez mais, vitimando homens ou mulheres. Lamentavel, pois, esse facto, para alem de ferirem
o principal direito fundamental, que é o direito a vida, fere também o direito a liberdade e a

seguranca.

Segundo GAIA, o homicida, para além de ser criminoso, € egoista e possessivo, por essa

razdo a sociedade se comove e se revolta quando se depara com crimes dessa natureza®?,

A legitima defesa da honra é comumente utilizada pelos defensores dos agentes do crime,

no ambito do julgamento para justificar os factos apresentados como crime.

Este posicionamento surgiu da legislacdo portuguesa e foi trazida para as antigas colonias,
admitindo que o marido matasse sua esposa e 0 amante, se fossem surpreendidos cometendo

adultério, todavia, essa legislagdo ndo era reconhecida no Direito Penal®2,

A Legislacdo penal brasileira, isto €, 0 Cddigo Penal de 1890, trazia a figura da excludente
de ilicitude “perturbacéo dos sentidos e da inteligéncia”, foi nessa perspectiva que os defensores

se apoiavam para colmatar a falta da estratégia. No entanto, a legislacdo penal de 1940, ainda em

509 CAPEZ, F. Fernando Capez, Manual de Processo Penal, (23.a ed., Vol. 231). Editora Saraiva, 2016.
510 FERLIN, 2010, p.3, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais - Parte Especial, RBCCRIM Vol. 1, 2015.

511 GAIA, Luciana Garcia. Homicidios passionais: a paixdo e sua motivacgdo para o crime. Univem Aberto. Marilia,
29 nov. 2010. Disponivel em: <www.aberto.univem.univem.edu.br/handle/11077/549>. Acesso em: 24 mar. 2024

S12TOIGO, 2010 in in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais - Parte Especial, RBCCRIM Vaol. 1, 2015.
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vigor por ter sido actualizado®®3, eliminou a excludente de ilicitude referente a ‘perturbacéo dos
sentidos e da inteligéncia’ que deixava impune 0s criminosos, passando a instituir-se a figura
juridica, de delito o “homicidio privilegiado™.

Neste contexto, o passional passou a ndo ficar impune, apesar de receber uma pena menor
que atribuida ao homicidio simples, ndo obstante, a populagéo ter permanecido com sentimento
de que o homem traido tinha o direito de reivindicar causando danos humanos. A partir do texto
legal ndo permitiu mais que o assassino passional ficasse impune, embora os defensores, por sua

vez insatisfeitos, buscavam a absolvigdo de seus constituintes.

Foi neste ambito que a legitima defesa da honra que é aceite, sem muito esforco, para
perdoar a conduta criminosa, pois, naquela época era gritante a diferenca entre homens e
mulheres, em que as mulheres eram discriminadas. A sociedade via o homicida passional com
indulgéncia, pois era considerada uma afronta aos direitos de o marido a mulher cometer

adultério.

No entanto, ndo se encontra a legitima defesa da honra no ordenamento juridico

mogambicano assim como do Brasil, somente se admite a legitima defesa fisica.

Portanto, a legitima defesa da honra néo existe na vida real, pois, os motivos que levam o
individuo a praticar um homicidio passional estdo ligados ao sentimento de vinganca, 6dio e
ciimes, ja na lei mée das jurisdigdes penais de Brasil e de Mogambique, que nos referimos, nos
anteriores capitulos do trabalho, preconizam o direito a vida, isto €, nada justifica o assassinato

de uma pessoa humana®“.

Com areforma do Cddigo Penal do Brasil, de 1940 e a nova Constituicdo Federal de 1988,
deixou de ser considerada a legitima defesa da honra, facto que incentivou os defensores a

procurar outro argumento.

Apesar disso, algumas doutrinas defendem a legitima defesa da honra até os dias actuais,
pois sustentam que o comportamento da vitima € que convida a pratica criminosa, no entanto, 0s

autores do delito ndo estdo dispostos a conviver com o adultério, a desonra e a traigéo.

Entretanto, isso s6 demonstra que o homem que mata sua esposa, alegando “honra”, quer
exercer o absoluto direito de posse que julga ter sobre a pessoa. No entanto, a legitima defesa da

honra ficou ultrapassado pela razdo da evolucao social.

Tal que, a CFB, de 1988, reconhece direitos iguais para homens e mulheres. Neste
contexto, actualmente, a tese de legitima defesa da honra como justificativa para praticar o
homicidio é inconstitucional, porque cada um tem a sua honra, isto é, aquele que age de forma
escandaliza deve aguentar pessoalmente com as consequéncias de seus actos, sua conduta ndo

contamina o cdnjuge ou companheiro, de acordo com ao art.° 5° CFB.

Neste contexto, é claro que o homicidio privilegiado, que ocorre decorrente ao assassinato
de uma pessoa em defesa da sua honra, com base no preceito constitucional, ndo é permitido,

uma vez que a honra constitui um bem pessoal e intransferivel, no entanto, a honra do marido

513 Decreto-lei no 2.848/1940; actualizada em 2017.
514 GAIA, Luciana Garcia. Homicidios passionais: a paixdo e sua motivacgdo para o crime. Univem Aberto. Marilia,
29 nov. 2010. Disponivel em: <www.aberto.univem.univem.edu.br/handle/11077/549>. Acesso em: 24 mar. 2024
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ndo estd na mulher e vice-versa. Um comportamento censurdvel por parte de um dos conjuges

ndo deve implicar a outra pessoa humana®*®.

Embora, a lei, nos parece ndo deixar divida, no facto de que a reducdo da pena é
facultativa, ndo constituindo obrigacao para o juiz, tal que ndo seja pacifica, mas ha quem entende
ser imperativa a reducdo da pena, tal como foi defendido na Conferéncia dos Desembargadores,
reunida em 1943, no Rio de Janeiro.

No entanto, a designacdo de “homicidio-privilegiado” surgiu no ordenamento juridico-
penal, brasileiro pela doutrina, tal que ndo se encontra em lei esta tipificacdo. A tipificacdo que se
observa no paragrafo 1°, art.° 121° CPM, fala apenas de diminuicao de pena e, portanto, é entendida

como um tipo de privilégio ao autor do crime, sendo utilizada esta expresséo.

“Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou
sob o dominio de violenta emocdo, logo em seguida a injusta provocacgdo da vitima, o0 juiz pode

reduzir a pena de um sexto a um tergo”.

O privilegio constitui um direito subjetivo do arguido ou réu, porém, independentemente
do reconhecimento ou ndo, apesar do paragrafo expressar que pode ser reduzida a pena, deve-se
entender que deverd ser reduzida, pois caso contrario estaria ferindo o principio da soberania
estabelecido no art.® 5°, XXXVIII, “c”, da CRFB.

Sao motivos determinantes para se considerar de homicidio privilegiado o facto de relevante
valor social ou moral, ou estar sob o0 dominio de violenta emocéo, em seguida a injusta provocacao
da vitima. Portanto, relevante valor moral [...], trata-se do valor superior, e nobrecedor de qualquer
cidaddo em circunstancias normais. Faz-se necessario que se trate de valor consideravel, isto é,
adequado aos principios éticos dominantes, segundo aquilo que a moral média considera nobre e

merecedor de benevoléncia®®.

Na segunda parte do artigo cita-se o sujeito que age sob o dominio de violenta emocao, logo
em seguida a injusta provocacdo da vitima. Para que esta emocao possa ser entendida como facto
privilegiado no homicidio ela deve ser intensa, violenta e que domine o autocontrole do agente,
fazendo com que o sujeito cometa actos sob o choque emocional. Além da emocgdo, também é
essencial que a provocacdo tenha partido da vitima e seja injusta ao autor do crime,

compreendendo-se que € injusta.

O motivo de relevante valor social acontece quando ha interesse coletivo, acontecimento
que seria importante para a sociedade em geral. Exemplo disso, um cidaddo mata um assassino que
estd cometendo inimeros homicidios na cidade, sendo assim, o individuo envolvido devera ser
privilegiado dado que cometeu algo caracterizado como correcto aos olhos da sociedade. Menos
comum, o motivo de relevante valor moral pode ocorrer quando o agente age conforme a sua
moralidade, a sua prépria vontade individual sobrepondo a sociedade, quando este € movido por

compaixdo ou piedade.

515 GAIA, Luciana Garcia. Homicidios passionais: a paixdo e sua motivagdo para o crime. Univem Aberto. Marilia,
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3.5.2.4. Homicidio Culposo

Quanto a culpa de &mbito criminal, o CPB, no inciso I, art.° 18°, refere que um crime é
considerado culposo “quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia” Y.

No entanto, as legislages actuais optam por principio de excepcionalidade do crime
culposo, isto porque, a regra é a de que, as infrac¢Bes criminais sejam imputadas em forma de dolo,

e apenas a titulo de culpa, quando provado ndo existir dolo na ac¢do praticada.

O facto é que, entre todas infracgBes penais, o homicidio, independentemente, de
circunstancias do seu cometimento é aquele em que sempre despertou mais preocupacdo das
sociedades humanas, pois aglomera uma diversidade de sentimentos, como o 6dio, magoa e raiva,

deste modo tornara-se crime especial diferente dos demais.

O homicidio culposo, para caso da jurisdicdo brasileira, esta tipificado também no Cddigo
de Transito Brasileiro através do art.° 302° CTB, qual seja:

“Praticar homicidio culposo na direc¢do de veiculo automotor: Penas - detencdo,
de dois a quatro anos, e suspensdo ou proibicdo de se obter a permissdo ou a
habilitagio para dirigir veiculo automotor’>!8,
Contudo, ao analisar o presente tipo penal incriminador depende, antes de tudo da
conceituacdo do homicidio culposo, em sentido amplo, também previsto na parte especial, titulo I,

dos crimes contra a vida, no Cédigo Penal do Brasil®°.

No homicidio culposo na jurisdicdo penal brasileira, prevé-se o aumento da pena em um
terco, se o crime resultar de inobservancia de regra técnica de profisséo, arte ou oficio, ou mesmo
se deixar de prestar o imediato socorro a vitima, no entanto, ainda é acrescida a pena na mesma
proporcao se o crime é praticado contra pessoa menor de catorze anos ou idoso de sessenta anos
de idade.

Ainda nas mesmas circunstancias, o juiz pode entender ndo aplicar nenhuma pena de prisdo se a
consequéncia da infraccdo, neste caso acidente tenha atingido o proprio agente da infraccdo ou

delito de forma gravosa e que a sancao penal se torne inadequada.

Seguindo o modelo portugués o Codigo Penal Brasileiro, optou por manter a divisdo entre
homicidio simples e qualificado, ambos de caracter doloso, separando as condutas imprudentes em
topico a parte. Distingue para situacdo de motivacdo social positiva, sob a forma de causa especial

de diminuicdo de pena.

Segundo, Paulo Cesar Busato, a conduta audaciosa ou aflita da vitima mais fragil conduz a
uma causa especial de aumento da pena. E por fim, possibilita a concessdo de perdao judicial em

face de consideragdes a respeito do valor do resultado para o préprio o delito®%,

517 Cfr. Inciso |1, art.° 18° CPB, Lei n®9.777, de 26/12/98.
518 Cfr. art.° 302° CTB
519 paragrafo 3°, art.° 121° CPB, da Lei n® 9.777, de 26/12/98

520 BUSATO, Paulo César, Direito Penal - Parte Geral, Vol. 1, 32 ed. Editora Atlas, 2017.
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Previsto no art.° 121° CPB, o homicidio é classificado de acordo com a doutrina como um
crime comum, simples, em regra praticado de forma livre, podendo ser cometido dolosa ou de
forma culposa, omissiva, de dano, material, instantaneo de efeitos permanentes, ndo transeunte,
menos subjetivo, podendo configurar, também a hip6tese de crime de impeto, como nos casos de

violenta emogéo seguida a injusta provocagéo da vitima®2L.

O homicidio simples, disposto do art.° 121° CPB, a base da sua existéncia reside no acto de
matar e pelo elemento objectivo alguém. Sua pena varia de 6 (seis) a 20 (vinte) anos, possuindo a
redaccdo mais compacta de todos os tipos penais incriminadores, qual seja: matar alguém. Matar a
pessoa humana significa tirar a vida da mesma. Outrossim, neste contexto, quando se diz alguém
se refere a uma pessoa com vida. Assim, o acto de matar alguém s6 tem lugar quando existir uma

ac¢do humana que poe em causa a vida de uma outra pessoa humana®??,

As diferencas encontradas entre homicidio simples e qualificado, residem na gravidade do
crime. A conduta prevista do art.°121° CPB, de 1940, transpds varias edigdes, “matar alguém”,
corresponde ao homicidio simples, podendo ser assinalado no caso pratico por circunstancias que

agravam ou o qualificam.

Para tal, a Lei Penal estabelece pena maior para o crime mais grave. No entanto, para o
homicidio simples o Codigo Penal prevé pena de reclusdo de 6 a 20 anos, para caso concreto

brasileiro, o homicidio qualificado a pena encontra-se no intervalo de 12 a 30 anos de recluséo.

O homicidio é qualificado quando cometido em determinadas circunstancias que o
legislador previu como mais grave, merecerem condenacdo com base na moldura penal, de
intervalo maior. Um exemplo de homicidio qualificado é o feminicidio, que nada mais é que um

homicidio praticado contra a mulher, em razdo da condicdo da pessoa ser do sexo feminino.

De acordo com o autor VICTOR EDUARDO RIOS GONCALVES, o homicidio consiste
na eliminacdo da vida extra-uterina provocada por outra pessoa, em que a vitima deixa de existir

em decorréncia desta conduta®®®, veja-se:

“O homicidio consiste na elimina¢do da vida humana extra-uterina provocada por
outra pessoa. A vitima deixa de existir em decorréncia da conduta do agente. Este
pode realizar o acto homicida pessoalmente, ou atigando um animal bravio contra
a vitima, ou até mesmo valendo-se de pessoa inimputavel, como no caso de
convencer uma crianga a jogar veneno no copo da vitima®+”.
O homicidio sendo ainda um crime que deixam vestigios, estes resultam, de regra,
imprescindivel para a demonstracdo do resultado morte, isso ndo significa que tenha a existéncia

de um cadaver, no local dos factos.

No entanto, por razBes diversas, devido a precariedade na preservacao do local do facto ou
empatia surgidas na conservacao dos elementos que compdem o corpo do delito, razdes existirdo

em que os vestigios poderdo vir a desaparecer.

521 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial, vol. Il, Niterdi, Rio de Janeiro: Impetus, 2009.
522 |bidem.,20009.

523 GONCALVES, Victor Eduardo Rios, Direito Penal - Parte Especial - Colegdo Esquematizado, Editora Saraiva,
2011, p. 72.

524 1hidem, 2011.
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Importante € referir que na realizagdo do exame pericial, ou exame de corpo do delito, o
perito aplica seu conhecimento cientifico especializado sobre elementos geradores de incerteza que

envolvem um facto de relevancia penal submetido a sua observagéo.

No processo penal, tais elementos sdo denominados vestigios, que representam indicios,
perceptiveis pelas formas de manifestacdes fisicas que se ligam a um acto, ou facto ocorrido ou

cometido, isto é, um facto tipico, que consubstancia a infracdo penal®?°.

O que nao se pode dispensar é a realizacdo de um acto de exame de corpo de delito, o que,
por conseguinte, resume-se a provas de ADN, e ndo s6, em fragmentos de um corpo humano e
outros elementos. Nestes casos, tém-se o chamado exame pericial indirecto, 0 que perante a sua
impossibilidade de realizacdo, pode ser suprida por testemunhas. Com isso, resulta perfeitamente

possivel uma condenagdo por homicidio sem um corpo®2®.

E importante se lembrar que, a objectividade juridica do homicidio é a vida humana extra-
uterina, pois antes do nascimento, a cisdo da vida caracteriza crime de interrupgao de gravidez ou

aborto. Tambeém, releva-se que, ndo se deve confundir a interrupcéo de gravidez com homicidio.

O sujeito activo no crime de homicidio pode ser qualquer pessoa, isoladamente ou associada
a outra, ndo exigindo o tipo penal nenhuma condigédo especial de seu agente, € por essa razdo que

se chama de crime comum®%’,

O autor VICTOR EDUARDO RIOS GONCALVES, apoiado na mesma ideia do
doutrinador supracitado, reforca a admissdo da co-autoria e participacdo no crime de homicidio,

como no caso em que duas pessoas efectuam disparos de armas de fogo contra a vitima®?®,

O Homicidio enquadra-se no conceito de crime comum, podendo ser praticado por qualquer
pessoa, na medida em que o texto legal ndo exige qualquer qualidade especial para que alguém seja

0 autor desse crime.

Admite também co-autoria e participacdo, de forma autbnoma ou conjunta. Havera co-
autoria quando duas pessoas realizarem 0s actos executorios que culminem na morte da vitima,

como, por exemplo, quando efectuarem disparos de armas de fogo contra a vitima.

Neste ambito, o crime sera de participacdo quando a pessoa ndo realizar acto executério do
homicidio, mas, de alguma outra forma, colaborar para o delito, como, por exemplo, incentivando
verbalmente outra pessoa a cometer o crime ou lhe emprestando a arma de fogo para que o faca. E
comum, observar que, em um mesmo caso, existam, concomitantemente coautores. Assim, como
no activo, o sujeito passivo também pode ser qualquer pessoa, desde que tenha nascido e esteja
com vida. Nos ensinamentos do ROGERIO SANCHES CUNHA, “O sujeito passivo € o ser vivo,

nascido de mulher”°%°,

525 PRADO, Alessandra Rapacci Mascarenhas; OLIEVEIRA, Ney Menezes de; FERNANDES, Daniel Fonseca.
Retratos do sistema penal: politica de drogas, género e politica de drogas. Salvador, EDUNEB, 2020.

526 1hidem.,2020.

527 CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime: Lei 13.964/2019 — Comentarios as alterages no CP, CPP e LEP.
Salvador: JusPodivm, 2020, p. 57.

528 GONCALVES, Victor Eduardo Rios, Direito Penal - Parte Especial - Colecdo Esquematizado, Editora Saraiva,
2011, p. 72.

529 Op.Cit., 2020
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A pessoa contra a qual recai a conduta praticada pelo agente é classificada como o objecto
material do delito e a vida é o bem juridicamente protegido e, num sentido mais amplo, a pessoa,
uma vez que o delito de homicidio se encontra inserido no capitulo correspondente aos crimes

contra a vida®%®.

O elemento subjectivo do homicidio, porém, aquele previsto no Codigo Penal, € o dolo, isto
é, a vontade livre e consciente de matar alguém. A conduta do agente é dirigida com a Unica
finalidade de causar a morte de um homem. Admite-se que o delito seja cometido a titulo de dolo
directo quando o agente quer, efectivamente, a producgéo do resultado morte, ou quando assume o

risco de produzi-lo, entretanto, actuando com dolo eventual®!.

O paragrafo 1°, do art.° 121° do CPB, trata-se do homicidio privilegiado que nada mais é
quando o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o
dominio de violenta emocdo, logo em seguida a injusta provocagdo da vitima, o juiz pode reduzir
a pena de um sexto a um terco. Assim, presentes 0s requisitos previstos no artigo supra, reconhecida
a causa de diminuigdo pelo tribunal, importa ao julgador tdo-somente a fixacdo do quantum da
reducdo, ndo podendo levarem a efeito qualquer juizo sobre a possibilidade ou ndo de sua
aplicacao.

O motivo de relevante valor social ou moral o qual se trata o paragrafo 1° do art.°121° CPB,
primeiramente, deve ser relevante. Relevante valor social é aquele que atende os interesses da
colectividade, como por exemplo a morte de um traidor da patria. Ja o relevante valor moral é
aquele que, embora importante, é considerado levando em conta os interesses do agente, como

exemplo: o pai que mata o estuprador de sua filha®®.

Quando o Codigo Penal usa o termo “sob o dominio”, isso significa que o agente deve estar
completamente dominado pela situacdo. Caso contrario, a hipdtese nao serd de reducdo de pena,
mas sim, de atenuacdo. A expressao “logo em seguida” denota a relacdo de imediata, de
proximidade com a provocacao injusta a que foi submetido o agente. Por final, a locu¢do “injusta
provocagao”, deve ser distinguida da chamada “injusta agressao”, tendo em vista que esta tltima
afasta completamente a infraccdo penal, em virtude da existéncia de uma causa de justificacéo,

enquanto a primeira permite apenas a reducdo da pena®33,

O paragrafo 2°, art. 121°, trata-se do Homicidio Qualificado. Veja-se: o Paragrafo 2° Se o

homicidio é cometido:

I. mediante paga ou promessa de recompensa, oOu por outro motivo torpe;
I. por motivo futil,
1. com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso
ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum;
V. a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacdo ou outro recurso que dificulte

ou torne impossivel a defesa do ofendido;

%30 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial, vol. Il, Niteréi, Rio de Janeiro: Impetus, 2009.
%31 |bidem., 2009.
532 |bidem., 2009.
533 |bidem., 2009.
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V. para assegurar a execucédo, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro crime:

Pena - reclusdo, de doze a trinta anos”.

Existem aproximadamente cerca de 20 (vinte) qualificadoras do crime de homicidio. Em
todo caso, a pena passa a ser de doze a trinta anos de reclusdo, uma vez qualificado o homicidio,

passa ele a ter natureza hedionda, alterando o regime de cumprimento da pena.

A circunstancia que modifica o crime, de homicidio Simples ao qualificado observa-se
segundo os mébil do crime, podendo ser com base ao pagamento, promessa de recompensa ou
outro motivo torpe e motivo futil; quanto ao meio empregue, pode ser por via de administracao do
veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura, ou outro meio insidioso, cruel ou de que possa resultar
em perigo comum; quanto ao modo de execuc¢édo, por motivo de traicdo, emboscada, dissimulacao
ou outro recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa da vitima e por conexao, para assegurar

a execucdo, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro crime (Paragrafo 2°, art.° 121° CPB).

A regra é que todo homicidio seja doloso, somente punido a titulo de culpa se houver
previsdo expressa nesse sentido, o que se chama de principio da excepcionalidade, como é o caso
do paragrafo 3°, art.° 121° CPB. No homicidio culposo, tem-se, em regra, a chamada de crime do
tipo aberto, que consiste na descrigdo incompleta do modelo de conduta proibida, transferindo-se
para o intérprete o encargo de completar o tipo, dentro dos limites e das indicacdes nele proprio

contido®3,

Pode se encontrar ainda no crime culposo outra caracteristica fundamental, que é
previsibilidade do agente do crime. Se o facto escapar totalmente a sua previsibilidade, o resultado
ndo Ihe pode ser atribuido, mas sim ao caso fortuito ou a forca maior. Essa previsibilidade é tanto

objectiva e subjectiva.

A objectiva seria aquela em que o agente do crime, no caso concreto, deve ser substituido
pelo chamado “homem médio, de prudéncia normal”, o que uma vez, hipoteticamente, levada a
efeito essa substituicdo, o resultado ainda persistir, € sinal de que o facto havia escapado o0 seu
ambito de previsibilidade, pois dele ndo se exigia nada alem da capacidade normal do homem. Ja
na previsibilidade subjectiva, ndo existe situacdo hipotética, o que se considera sas as condi¢des
pessoais do agente do crime, isto €, as limitacGes e as experiéncias daquela pessoa cuja

previsibilidade esté se aferindo em um caso concreto®®.

Sera aumentada em um terco, a pena do homicidio culposo nos termos do paragrafo 4°,
art.°121°, quando o crime resulta de inobservancia de regra técnica de profissdo, arte ou oficio, ou
se 0 agente deixa de prestar imediato socorro a vitima, ndo procura diminuir as consequéncias do

seu acto, ou foge para evitar a prisdo em flagrante.

Para ESTEFAN, deves se lembrar que, aquele decorrente da inobservancia de regra técnica
de profissao, arte ou oficio ndo se confunde com o praticado mediante impericia, pois nesta o agente
ndo age conforme os ensinamentos da profissdo, por desconhecé-los ou ignora-los, enguanto

naquela o agente conhece a regra técnica e a ignora®%,

534 Ibidem., 2009.
535 Ibidem., 2009.
536 ESTEFAM, André. Direito penal - parte geral (arts. 1 a 120). v. 1, 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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Todavia, se observa que antes do Codigo de Transito Brasileiro, Lei. 9.503/97, a provocagédo
de morte culposa por parte do condutor do veiculo caracterizava crime de homicidio comum,

disposto no paréagrafo 3° do art.° 121° do Cédigo Penal.

Entretanto, as estatisticas que reconheceram o Brasil como recordista mundial em mortes
no transito fizeram com que o legislador, inserisse no referido ordenamento juridico, crimes
especiais de homicidio e lesdo culposa na direccdo de veiculo automotor, mais gravemente

condenados.

Actualmente, existem dois tipos de homicidio culposo, qual seja o previsto no art.° 121°,
paragrafo 3°, do CPB, como ja mencionado do art.° 302° CTB. Assim, é de fundamental
importancia definir se o facto diz respeito ao CPB ou ao CTB, demonstrando tal distincéo.

“Imagine, entdo, que um mecanico, durante o conserto de um automovel, no interior de
uma oficina, o accione acidentalmente, provocando a morte de seu colega de trabalho. Ha
homicidio culposo comum (art.® 121° CPB, paragrafo 3°) ou de transito (CTB, art.® 302°)?
A resposta encontra-se no art.° 1° do Codigo de Transito, o qual define o ambito de
aplicagdo do referido Diploma (,,0 transito de qualquer natureza nas vias terrestres do
territorio nacional, abertas a circulagéo, rege-se por este Codigo; “Considera-se transito a
utilizagdo da via por pessoas, veiculos e animais, isolados ou em grupo, conduzidos ou
ndo, para fins de circulagdo, parada, estacionamento e operagdo de carga ou descarga “-
paragrafo 1°. No exemplo, para que ndo reste divida alguma, o facto se subsume ao
Cadigo Penal, visto que ndo cometido durante a circulacdo do automovel pelas vias
terrestres abertas a circulagio”%.

O autor FERNANDO CAPEZ, também traz a distingdo do homicidio culposo previsto no

Caodigo Penal, daquele referido no Codigo de Transito, veja-se:

...] suponha-se que um pedestre desrespeite a sinalizacdo e seja atropelado por um
motociclista que esteja conduzindo corretamente o seu veiculo, e este venha ao solo,
sofrendo lesdes corporais. A imprudéncia foi do pedestre e este deve ser responsabilizado
criminalmente. Por qual crime (comum ou do Cddigo de Trénsito)? Ora, o pedestre ndo
estava na direcdo de veiculo automotor, e, assim, aplicavel a legislagdo comum, ndo
obstante o fato tenha se passado no transito. Se, entretanto, o autor da imprudéncia fosse
0 motociclista, seria aplicavel o novo Cédigo. Conclui-se, portanto, que as novas regras

somente sdo cabiveis a quem esteja no comando dos mecanismos de controle e velocidade

de um veiculo automotor (2012, p.318)538.

No que se refere ao ambito de abrangéncia da aplicacdo do CTB, o art.° 1°, da Lei 9.503/97
dispde que: “o transito de qualquer natureza nas vias terrestres do territorio nacional, abertas a

circulagéo, rege-se por este Codigo”

Enalte-se que, apesar de os avides, helicopteros, lanchas e afins serem veiculos
motorizados, a conduta culposa em sua conducdo nado € capaz de configurar crime da Lei especial,

mas apenas aquele previsto no Codigo Penal.

Por outro lado, em que pese o art.° 2° CTB, definir via terrestre de forma a excluir as vias
particulares, como o caso de estacionamentos privados, entende-se que deve ser aplicado 0s crimes

de homicidio e lesdo culposa do Cddigo de Transito ainda que o facto ndo ocorra em via publica.

537 ESTEFAM, André. Direito penal - parte geral (arts. 1 a 120). v. 1, 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 160.
538 CAPEZ, F. Fernando Capez, Manual de Processo Penal, (23.a ed., Vol. 231). Editora Saraiva, 2016, p. 318.
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N&o existe homicidio doloso no CTB, isto porque, prevé-se que todo homicidio na direcéo
do veiculo, em que seja aplicado o crime, previsto no art.° 302°, sera culposo, podendo se aplicar
0 homicidio na base do art.° 121° CPB, na situacdo em que o veiculo tenha sido usado como arma.

Né&o obstante, quando o legislador exigiu que o facto delituoso fosse caracterizado de factos
que normalmente ocorrem em via publica, o faz de forma expressa no tipo penal, como nos crimes
previstos no art.° 306° CTB, é o exemplo de quem conduz sob efeito de &lcool, isto é, a embriaguez
ao volante, art.° 308° CTB, e conducdo sem devida habilitacdo, previsto e punido pelo art.° 309°
CTB.

Desta forma, é clarividente a intencdo da lei em excepcionar a regra para permitir a
aplicacdo da pena de seus crimes de homicidio e lesdo culposa, qualquer que seja o local do delito,

desde que o0 agente esteja na direccdo de veiculo automotor.

No entanto, o CTB, ainda, no seu anexo |, traz a definicdo de veiculo automotor. Todo
veiculo a motor de propulséo que circule por seus proprios meios, e que serve normalmente para o
transporte de pessoas e coisas, ou para a tracgdo viaria de veiculos utilizados para o transporte de

pessoas e coisas € caracterizado por veiculo automotor.

Segundo a definicéo trazida por GONCALVES, faz nos entender que estao inseridos todos
pressupostos no conceito relativo aos automoveis, os utilitarios, as motocicletas e ciclomotores, 0s
quadriciclos, os autocarros que ndo circulam em trilhos, tractores, caminh@es e outros. Ja a conduta

culposa na conducio de carrogas, bicicleta, da-se origem ao crime culposo comum>%,

No entanto, o codigo penal do Brasil, ndo diferencia, a culpa consciente da culpa
inconsciente, para que em sede de juizo, os factos tenham o tratamento diferenciado. Justifica-se
aqui, o facto de ser dificil de aferir qual das duas modalidades ocorreram, de ndo prever uma acc¢ao

humana, resultado antijuridico.

De certo modo, muitas vezes tem-se perguntado se a culpa consciente ndo representasse
indicio de menor intensidade ético-social, de maior atencdo na realizacdo de tarefas perigosas, no
entanto, na culpa inconsciente, o descuido € maior e representa um grande perigo, porque nao tem

a possibilidade de perceber da existéncia de uma ocorréncia de facto danosa®®.

S3GONCALVES, Victor Eduardo Rios, Direito Penal - Parte Especial - Colecdo Esquematizado, Editora Saraiva,
2011.

540 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Especial, Vol. 2, Dos Crimes Contra a Pessoa.
Séo Paulo: Saraiva, 2011.
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CAPITULO 4: PENA DE HOMICIDIO ENTRE MOCAMBIQUE E BRASIL

As penas de Homicidios variam conforme a gravidade de cada caso, mas, ha que realcar
que na ordem juridica brasileira, o crime de homicidio est4 previsto no art.° 121° CPB. Para o
caso da jurisdicdo mogcambicana encontra-se previsto pelo art.° 159° CPM — Homicidio, € um dos
crimes mais graves se ndo, 0 mais censurado, uma vez que atinge directamente a vida da pessoa

humana.

Por conta desta gravidade, o homicidio possui uma pena alta, que pode ir de 6 até 30 anos
nos homicidios dolosos e de 1 até 3 anos nos homicidios culposos, no caso concreto da ordem
juridica brasileira, para ordem juridica mogcambicana, as penas variam de 16 a 24 anose 1 a 2
anos para homicidios involuntarios, como sera melhor explicado em diante, na apresentacdo dos
resultados. Existe uma observacdo importante que precisa ser colocada, tem a ver com as penas
que a Lei indica, com base na moldura penal. As penas de prisdo sdo agravadas ou atenuadas
conforme a gravidade e circunstancias de factos. Por exemplo, se o réu é primario e confesso, a
sua pena é atenuada, se € reincidente e praticou o crime contra filho ou pai, isto é, ascendente ou

descendente, a sua pena é agravada.

Segundo NIKITENKO, a funcdo da pena ¢ a manutencdo da norma como modelo de
orientacdo da convivéncia social. O conteddo da pena é uma contradicdo da negacdo da

autoridade da norma, a custa do agente do crime.>*

A vigéncia ou estabilidade das leis € o principal objetivo da aplicacao do sistema juridico,
pois as normas juridicas tém a funcdo de orientar, estabilizar e institucionalizar as convivéncias

ou expectativas sociais, com objectivos de evitar pratica da justica com as proprias maos.

Quando ha uma infracdo criminal, a vigéncia da norma deve se fazer sentir, isto €, a
norma continuara valida porque a pena, segundo NIKITENKO, justifica-se pela necessidade de
confirmacdo da validade da norma, devido ao facto da sua violagdo desorientar o sistema juridico

da jurisdicdo onde ocorrem os factos®*2,

Entendemos que, a pena ndo tem a funcdo de prevenir o crime, ou seja, prevencao
negativa, todavia, o seu objetivo é garantir a vigéncia da norma ou seja prevencdo positiva,
mostrando que ela continua determinante na orientacdo do comportamento da sociedade. No
entanto, o crime € uma ac¢do negativa a sociedade humana, na medida em que viola a norma,

defraudando expectativas, por sua vez, é positiva porque garante a vigéncia da Lei®*.

4.1. Homicidio Doloso e Culposo/Involuntario

O que se pretende demonstrar é que, 0 homicidio doloso é aquele que na sua pratica o

homicida, teve a intencdo ou assumiu o risco de matar. No entanto, o involuntario ou culposo €

%41 NIKITENKO, Viviani Gianine. Funcionalismo-Sistémico Penal de Glinther Jakobs: uma abordagem a luz do
Direito Penal minimo e garantista. Revista Direito em debate. N. 25, jan./jun. 2006, p. 123-135.

%42 |bidem., Jan./Jun. 2006, P. 123-135.
543 |bidem., Jan./Jun. 2006, P. 123-135.
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aquele em que ndo ha a intengdo de matar, mas o agente do crime agiu com negligéncia, impericia

ou imprudéncia, como nos referimos nos capitulos anteriores.

Com este argumento, entende-se que o homicidio doloso é mais grave que homicidio
involuntario ou culposo. No entanto, na ocorréncia dos factos prevé-se na futura sentenca do

julgamento, pena maior para o doloso e pena menor para culposo, consoante os factos.

4.1.1. Homicidio Doloso

Na legislacdo penal mocambicana, assim como do Brasil, prevé-se o crime de
homicidio®**, apresentando-se conforme os factos analisados, varias penas, dependendo da sua
forma dolosa, isto é, a intencdo de matar (dolo), consoante a gravidade do caso em que resulte

em morte de uma pessoa humano.

A titulo de exemplo, se o homicidio foi cometido com o uso de emboscada ou armadilha,
havera uma pena maior, e se foi utilizado fogo ou veneno para matar, o crime também sera mais
grave e terd uma pena maior. Estes sdo apenas dois exemplos de entre muitos que configuram
circunstancias agravantes trazidos junto aos codigos penais de ambas jurisdicdes penais, caso

mocgambicana e brasileira.

Na legislagdo penal mogambicana assim como do Brasil, nesta matéria, os seus codigos
penais na parte especial, foram organizados em Homicidio Simples (Pena simples), Homicidio
Privilegiado (Pena branda), Homicidio Qualificado e Homicidio Culposo, para ordem juridica

brasileira®.

Para ordem juridica mocambicana, também se encontra organizado em homicidio
Voluntario Simples, homicidio agravado, privilegiado, Envenenamento e o homicidio
Involuntario. No Homicidio Voluntario Simples (art® 121° CPB), a recluséo, é de seis a vinte
anos, o Homicidio Qualificado (paragrafo 2°, art.° 121° CPB) - recluséo, de doze a trinta anos.
Pena do Feminicidio, consta do Incisos VI a VIII, paragrafo 2°, art.° 121° CPB - recluséo, de doze

a trinta anos.

Todavia, a pena do Homicidio Privilegiado, previsto no paragrafo 1°, art® 121° CPB,
corresponde a pena do homicidio simples ou qualificado, reduzida de um sexto a um ter¢o. No
entanto, a doutrina penal, ndo entende ser possivel aplicar esta diminuicdo de pena ao
feminicidio, diferentemente do homicidio Culposo que a pena é mais branda e por conta disso, a

pessoa infractora responde ao processo por homicidio culposo em liberdade.

No homicidio privilegiado conforme o paragrafo 1°, art.° 121° CPB, corresponde a
detencdo, de um a trés anos de prisdo, contrariamente as penas de prisdo aplicaveis, para o
homicidio em geral no Brasil, de simples e atendendo suas varia¢fes, a moldura penal é de 6 até

30 anos de priséo.

O ambito da aplicacdo da pena, leva-se em conta a intensidade do dolo, o grau de culpa,

para determinar de forma cautelosa a dosagem da pena. A premeditacdo de que consta das

544 Cfr. art.° 159° CPM e 121° CPB, respectivamente.
545 Cfr. os paragrafos 1°, 2°, 3° e 4° do art.°121° CPB
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circunstancias que agravam o homicidio, em Mocambique, pode representar uma forma de

intensidade de dolo®*®.

A propdsito do principio da culpa actualmente, apenas se considera que ndo existe a
responsabilidade penal sem culpa, pelo que ndo é suficiente a afirmacdo da ilicitude da conduta
para que o individuo possa ser sancionado com uma pena. No entanto, € necessario que a conduta
da pessoa seja culposa. Neste contexto, se refere a culpa enquanto elemento do crime ou infrac¢éo

criminal.

Para tal, a nossa abordagem neste capitulo liga-se ao principio do dano, no qual transporta
para 0 campo penal a questdo geral da bilateralidade do Direito, no entanto, difere da moral, mas
sem impedimento da relevancia juridica que possam terem atitudes internas, associadas a uma
razdo ou a uma causa de agir, a um sucesso externo do direito, isto € colocar “face-a-face” pelo

menos, dois sujeitos do Direito Penal.

No Direito Penal, a conduta do sujeito agente do crime deve relacionar-se, como estandarte
do outro sujeito. O bem juridico - vida da pessoa humana, é objecto da proteccéo penal. Segundo
ROXIN, s6 se aplica pena ou castigo sobre comportamento, ou seja, pessoa que lesione direitos de
outra pessoa. o Direito penal, tem de entre muitas outras tarefas, assegurar a ordem pacifica externa

dentro de uma sociedade®*’.

No entanto, o simples compld entre duas ou mais pessoas para a pratica de um crime nédo
consubstancia a uma punicéo, se sua execu¢do nao for iniciada - art.° 31° CPB, tal como se verifica
nas aplicacdes legislativas que tem como fundamento parcial da impunibilidade do chamado crime
impossivel - art.° 17° CPB. O mesmo fundamento veda o castigo pela lesdo, ou seja, a conduta
extrema que, embora criando dano formalmente a um bem juridico, ndo ultrapassa o ambito do

proprio autor; como por exemplo o suicidio, a automutilagdo e o uso de substancia psicotrépicas.

O dolo, que consiste neste elemento de vontade, nem sempre € igual para o Direito. Pode-

se classificar o dolo de trés formas distintas:

Dolo direto é aquele que consideramos o0 mais ilustrativo da vontade. E quando a pessoa
tem a intencdo de cometer algo e comete. Um exemplo tipico do dolo direto é o individuo que pega
uma arma de fogo, mira em sua vitima com intencdo de matar, realiza o disparo e efetivamente

mata>*,

De entre os tipos de dolo destaca-se o Dolo Indireto e Eventual, tal que o indireto é aquele
em que a pessoa comete 0 acto, no entanto, gera efeitos colaterais que sdo decorrentes dessa
intencdo original, imagine, por exemplo, que uma pessoa deseje matar um individuo, que esta ao
lado de um material explosivo. Para reduzir a margens do erro, 0 homicida observa no material
explosivo e consegue apontar seu alvo. No entanto, a accao de explosdo verificada no local, causa

morte de outras pessoas.

546 HASSEMER, Winfried. Trés temas de Direito Penal. Porto Alegre: Publicagbes Fundacdo Escola Superior do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, 1993, pp. 263 — 269.

%47 ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Madrid, Civitas, (reimpresso), 1999.

548 Cfr. art.° 18° CPB e art.°12° CPM.
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Neste contexto a morte de outras pessoas, na ordem juridica serd considerada um acto de
vontade indireto, neste caso. Afinal, foi vitima de uma accdo intencional para gerar aquele

resultado. Apenas ndo eram vitimas procuradas pelo agente do crime.

O Dolo Eventual, decorre de um acto de vontade que tem uma probabilidade de gerar aquele
resultado. No caso de um homicidio com dolo eventual, significa tomar uma atitude que possa
gerar mortes, compreender este risco, € mesmo assim agir neste sentido. E o caso de disparar uma
arma para diversas dire¢des, por exemplo. mesmo sem ter uma vitima ou a intencdo de vitimar
alguém em mente, a pessoa assume o risco de gerar aquele resultado, por saber de sua probabilidade
significativa.

No entanto, o homicidio doloso no Codigo Penal Brasileiro inicia pelo homicidio simples
e se desenvolve em outras formas. Isto é, o homicidio doloso simples e o qualificado, para facilitar
a diferenga.

Em Mogambique, esta figura juridica, se encontra prevista no art.° 12° CPM, no qual refere
que se age com dolo quem demonstrar ter intencéo de praticar o facto que preenche um TLC, ainda
se considera também ter agido com dolo, quem representar a realizacdo de facto tipico que se
configura a um crime, como resultado necessario da sua conduta. No entanto, para o n.° 3 do art.°
12° CPM, vislumbra a questdo de realizacdo de um facto que também preenche um tipo de crime,
tal que o resultado possivel da conduta, ter o agente do facto criminoso, se conformado com a sua

realizacéo.

Todavia, este preceito legal constava para caso da ordem juridica mogambicana, no anterior
cédigo penal (2014) e corresponde a letra do art.°’14° do codigo penal Portugués de 1982,
observando algumas alteracdes. No entanto, para a legislacdo penal mogcambicana, esta disposi¢cdo
representa, segundo DE SOUSA, parte da consagracdo legal da orientacdo da doutrina no que refere

a equiparacdo da ac¢io e omissdo nos crimes de resultado como é o caso do homicidio®*°.

Contudo, o dolo apresenta sob forma de trés tipos a destacar o dolo directo, dolo necessario
e dolo eventual e em todo caso deve entender-se por accdo dolosa aquela que se representa de

forma explicita.

Quando existir dolo, todos os crimes serdo puniveis sendo que, este pode ser dolo direto,
quando alguém comete o crime com a intencdo plena do concretizar, dolo necessario onde ha o
cometimento de um crime para o individuo conseguir cometer o crime principal que o moveu
aquela conduta e, por fim, o dolo eventual onde o individuo prevé que o crime ird ocorrer, mas
conforma-se com a realizacdo ndo mostrando qualquer preocupacdo em impedir que o acto

aconteca.

Neste ambito, existem trés teorias que sustenta o contexto de dolo, tais que a teoria da
vontade que refere o dolo como sendo a consciéncia e a vontade de praticar a conduta e atingir o

resultado.>®°

54 Vide, o Novo Codigo Penal Mogambicano (2019), anotado e comentado, por ELISIO FRANK XAVIER DE
SOUSA, pp.28 a 29.

%50 Vide. Comentérios do ELISIO DE SOUSA, no novo codigo penal, mogambicano, anotado e comentado. 2019,
p.30.
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E, portanto, quando o agente quer efectivamente o resultado que o motivou inicialmente a
ter determinada conduta. A segunda teoria sera o assentimento ou a aceitacdo onde o dolo seria a
vontade de praticar a conduta com a aceitacdo dos riscos provenientes do seu acto desde que 0 seu
objectivo seja cumprido. Eventualmente, o agente ndo quer que ocorra uma morte, neste caso, mas

ndo se preocupa com o Seu resultado.

Por fim, a teoria da representacdo ou da previsdo onde o dolo é a previsdo do resultado.
Para que haja dolo, basta o agente prever o resultado. Portanto dolo € querer cometer algo com a

plena consciéncia de todas as consequéncias dos seus actos.*!

4.1.2. Homicidio Simples

O homicidio Voluntario simples é definido do segundo o art.° 121° CPB. Matar alguém, sua

pena de reclusdo varia de seis a vinte anos.

No entanto, caso da diminuicdo de pena sera com base no paragrafo 1° do art.° 121°CPB,
se 0 agente do crime, comete a infraccdo impelido por motivo de relevante valor social ou moral,
ou sob o dominio de violenta emocao, logo em seguida a injusta provocacgéo da vitima, o juiz pode

reduzir a pena de um sexto a um terco.

Contudo, percebe-se que sua determinagdo é muito sucinta: “Matar alguém”. O paragrafo
1°, porém, ja aponta possibilidades de reducdo da pena, a depender da situacdo. De forma geral,
entende-se que homicidio simples é aquele que ndo possui nenhuma das qualificadoras que agrava

0 crime.

4.1.3. Homicidio Qualificado

Para o homicidio qualificado se da pelas seguintes raz6es e segundo o paragrafo 2° do art.°

121° se 0 homicidio é cometido nas seguintes circunstancias:

I.mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe;
I1.por motivo futil;

I1l.com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso
ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum;

IV.a trai¢do, de emboscada, ou mediante dissimulagéo ou outro recurso que dificulte
ou torne impossivel a defesa do ofendido;

V.para assegurar a execucao, a ocultagéo, a impunidade ou vantagem de outro crime:

VI1.Pena — recluséo, de doze a trinta anos;

VIl.contra a mulher por raz8es da condi¢do de sexo feminino;

VIll.contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142° e 144° da Constituicdo Federal,
integrantes do sistema prisional e da For¢a Nacional de Seguranca Publica, no
exercicio da funcdo ou em decorréncia dela, ou contra seu conjuge, companheiro
ou parente consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa condicao;

IX.com emprego de arma de fogo de uso restrito ou proibido;
X.contra menor de 14 (quatorze) anos, sua pena de reclusio, varia de doze a trinta

anos.

E importante compreender que qualquer um dos factores é suficiente para qualificar o homicidio,
0 que resulta uma pena maior, de tal forma que uma dessas previsoes legais seja observada para

que o homicidio doloso seja considerado, qualificado.

%51 RIBEIRO,Tiago InElementos Subjetivos Do Tipo Penal E Os Limites Fronteiricos Entre O Dolo Eventual E A
Culpa Consciente, endereco consultado em 20 de maio de
2024:https://semanaacademica.org.br/system/files/artigos/dolo_e_culpa.pdf.
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Uma vez que as reaccOes criminais baseadas na aplicacdo de penas e medidas de seguranca
se traduzem em restri¢des ou sacrificios importantes dos direitos fundamentais do homem neste
caso concreto do homem arguido, cujo respeito constitui uma finalidade essencial do Estado, e, €
indispensavel que tais restricbes ou sacrificios se limitem ao necessario para assegurar a

prossecucdo penal.

O principio da proporcionalidade em sentido amplo ou da proibicdo de excesso impde que
as restricGes de direitos, liberdades e garantias, devem limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos e encontrando-se consagrado, na maior
parte das constituicdes de Estados que tenham sidos colonias de Portugal, com a semelhanca de
Brasil e Mogcambique, exemplo trazido dos seguintes art® da legislacdo constitucional e penal: por
exemplo, o n° 5 do art.? 17° da constituicdo da Republica de Cabo Verde (CRCV); art.° 40° CRM;
art.° 30° da Constituicdo da Republica da Guiné Bissdo (CRGB); art.° 18° da Constituicdo da
Republica de Sdo Tomé (CRST) e por ltimo o art.° 5° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CRFB).

Segundo GOMES CANOTILHO, para além de preceito proprio que o define, o principio
da proporcionalidade, pode considerar-se comum aos nossos ordenamentos juridicos, quer
acentuando-se na sua intima conexdo com os direitos fundamentais, quer por se entender que o

mesmo deriva do principio do Estado de Direito e democratico®?,

Ensina ainda, a este propdsito, CANOTILHO, que na qualidade de regra de razoabilidade,
rule of reasonabless o principio pelo qual, muito cedo influenciou a jurisprudéncia dos paises de
common law, tentando o juiz, através da regra da razoabilidade, avaliar caso a caso as dimensdes

do comportamento razoavel tendo em conta a situacio de facto e a regra do precedente®s?,

Na visdo do JORGE MIRANDA, enaltece que todo o pensamento relativo a
proporcionalidade € congénito ao Direito, porque o Direito é propor¢do, embora, 0 mesmo é

proveitoso, expansiva e ancora-se no campo publicistico®®.

Ora vejamos, a constituicdo da Republica portuguesa de 1976, é considerada constituicdo
que vai muito longe, na sua influéncia. Neste contexto, encontram-se em multiplos preceitos e

doutrinas até jurisprudéncia dos paises da lingua portuguesa, uma consideravel atencéo.

O principio da proporcionalidade em sentido amplo ou da proibicdo de excesso, pode

subdividir-se em trés subprincipios, tais que:

O principio da conformidade ou adequacao, segundo o qual a medida adoptada para a
realizacdo do interesse publico deve ser apropriada ou adequada a prossecucdo do fim ou fins que

Ihe justifica. Trata-se, pois, de controlar a relacdo de adequacdo medida-fim.

O principio da indispensabilidade, exigibilidade, ou necessidade, ainda conhecido como
principio da menor ingeréncia possivel, isto é, o direito de menor desvantagem possivel do cidadéo.

Exigibilidade material, espacial, temporal ou pessoal. Particularmente relevante para distinguir a

%52 Vide, CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constituicdo da Reptblica Portuguesa Anotada. Volume I,
art.s 1°a 107° - 4% ed. rev. Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, outubro 2014, p. 446.

553 |bidem, P.267

%54 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 4° Ed., Coimbra editora, 2008, pp.279 a 282.
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principio da indispensabilidade da proporcionalidade em sentido estrito. No entanto, a ideia em
causa é saber se o legislador pode ter optado por outro meio igualmente eficaz e menos
desfavoravel ao cidad&o.

O principio da proporcionalidade, em sentido estrito, exigida presenca de uma medida
justa, entre os meios legais restritivos e os fins obtidos, proibe, no que ao direito penal importa,
que haja uma desproporgdo entre a restricdo penal de direitos e a finalidade de tutela penal
sobretudo a alcancar. Trata-se, aqui, de uma questdo de medida ou auséncia dela. Meios e fim sdo
colocados em equacdo mediante um juizo de ponderagdo com o objectivo de se avaliar se 0 meio

utilizado é ou ndo desproporcionado em relacdo ao fim.

A partir do estudo das penas e dos regimes de cumprimento delas, observa-se que o
legislador brasileiro assim como mocgambicano, estabeleceu penas privativas da liberdade no
preceito secundario das infragcGes penais em consonancia com a necessidade de repressdo aquelas,
mas proporcional ao dano ou ao perigo causado ao bem ou interesse juridico tutelado. Também
estabeleceu um sistema coerente de cumprimento de penas que sera apreciado consoante a
quantidade e qualidade de pena a ser atribuida ao criminoso ou homicida para este contexto, de

acordo com suas condigdes e caracteristicas pessoais.

Além desses institutos, previu-se a substituicdo da pena privativa da liberdade por restritiva
de direito, numa manifestacdo inequivoca de que outras alternativas visam a repressao a pratica do
crime, estdo sendo estabelecidas pelo Estado brasileiro, com semelhanca do Estado mogambicano,
mas neste, sem p6r em causa o principio legal, previsto pela alinea b), art.° 169° CPM. Nesse

contexto, surge o cumprimento da pena de reclusdo em regime disciplinar diferenciado®°.

Em direito penal, relevam sobretudo os dois ultimos subprincipios, o da indispensabilidade
ou necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, os quais praticamente se identificam com

0s principios da intervencdo minima, fragmentariedade ou subsidiariedade do direito penal.

Estes, foram desenvolvidos pela dogmatica penal, partindo da concepg¢éo do Estado, como
um Estado de Direito, fundado na soberania popular, ndo legitimado a prosseguir finalidades
divinas ou transcendentes, pelo que o direito penal s6 deve intervir para protec¢do exclusiva de
bens juridicos e ndo para protec¢do de principios morais cuja viola¢do ndo tenha consequéncias a

nivel social, estando-lhe vedado servir de instrumento para impor concepc¢des morais e ideologicas.

Do principio da intervencdo minima ou subsidiariedade do direito penal, resulta, assim,
que ao direito penal deve caber apenas a protec¢do dos bens juridicos fundamentais, isto é dos
valores individuais e comunitarios essenciais a realizacdo pessoal e a convivéncia social, segundo
0 gquadro constitucional de valores de cada ordem juridica, quando ndo seja possivel garantir uma
tutela suficiente do bem juridico em causa por meio de outros instrumentos juridicos ndo penais (a

pena como Ultima ratio).

%55 TAQUARY, Eneida Orbage de Britto,A Formac&o Do Sistema PenalBrasileiro, Revista Universitas Jus, Brasilia,
vol. 17, jul./dez. 2008.
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A aplicacdo desta doutrina pode se ver do Acorddo do Tribunal Constitucional portugués
n.° 634/93 de 4 de Novembro, que julgou incondicional a norma do Cédigo Penal e Disciplinar da
Marinha Mercante que punia como desertor, com pena de priséo, o tripulante que deixasse partir o
navio sem embarcar, por considerar que a criminalizacdo daquela conduta é um meio
desproporcionadamente gravoso para atingir o fim visado de salvaguarda do regular
desenvolvimento da actividade econémica de pesca de longo curso.

Um outro caso em que pode observar-se a discussao desta vertente do problema, pode ver-
se no Acdrddo do TC portugués n.° 572/95 de 18.10.95, em que se apreciou a inconstitucionalidade
da norma que mandava aplicar as penas do furto a alienacdo, por parte do seu dono, de objecto
constituido em penhor, mas que permanecera em seu poder, tendo o Tribunal considerado nao ser

inconstitucional a norma por ndo ser patente a desnecessidade de tutela penal.

Para CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, o principio da proporcionalidade,
maxime, em sentido estrito, pressupfe uma certa comparacdo entre os bens protegidos nos
diferentes tipos legais e as respectivas penas, pelo que os tribunais ou outros 6rgéos responsaveis
pela fiscalizagdo da constitucionalidade das leis, tém legitimidade para ajuizar sobre a existéncia
de eventuais desproporc¢des, nomeadamente nos casos em que a ordem legitima de bens penais

possa subverter de forma evidente a ordenagéo valorativa constitucional®s®.

Reportando-se ao vasto movimento internacional de reforma penal, iniciado apds a Il
Guerra Mundial, que ostenta como matrizes comuns, a restricdo das penas privativas de liberdade,
especialmente a luta contra a pena curta de prisdo, substituicdo por penas alternativas nao privativas
da liberdade, limitagdo do efeito estigmatizante das penas, num esforco comum para dotar a
estrutura e aplicacdo das reacgdes criminais de garantias conformes a ideia de Estado de Direito, o

Prof. DIAS, enfatiza ainda a ideia de Ultima ratio da pena privativa de liberdade>’.

Deste contexto vemos que, nas ordens juridicas brasileira e mocambicana, para 0 nosso
objecto de estudo néo é aplicavel penas alternativas ndo privativas de liberdade, para caso de crime
de homicidio comprovado, ou seja, o essencial do que ficou dito relativamente a necessidade ou
subsidiariedade e a proporcionalidade do direito penal e, portanto, das reac¢fes criminais em geral,
vale agora especialmente para a pena privativa de liberdade, de modo a limitar ao minimo o seu
efeito negativo e crimindgeno, nomeadamente pela imposicéo legal e judicial de optar por penas

ndo privativas da liberdade sempre que o ordenamento juridico penal as considere.

Como diz o Prof. TAIPA DE CARVALHO, também o principio da restricdo minima dos
direitos fundamentais, proprio de um Estado de Direito material, reforcou-o apontado fundamento
politico-criminal®®.

Na verdade, se o legislador entende que uma pena menos grave e, portanto, menos

limitadora dos direitos fundamentais, maxime da liberdade, é suficiente para satisfazer as

%56 DA CUNHA, Maria da Conceicéo Ferreira, Constituicdo e Crime: Uma Perspectiva da Criminalizag&o e da
Descriminalizacdo. Porto, Universidade Cat6lica Portuguesa, Editora Porto, 1995, p. 273

57 DIAS, Jorge de Figueiredo, Questdes fundamentais do direito penal revisitadas, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
1999.
558 CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal - Parte Geral - Questdes Fundamentais - Teoria Geral do Crime
(Reimpressdo da 22 Edi¢do), Coimbra Editora, 2014.
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necessidades de prevencdo geral e de prevencao especial, entdo seria inconstitucional continuar a
aplicar a lei antiga, mais grave, apesar de no momento do julgamento ou da execugao ser a mesma

desnecesséria face as novas valoragdes do legislador.

O sistema normativo penal de Mogambique e do Brasil, convergente nalguns pontos,
confirmados pela sua origem no direito portugués. Obviamente, ao utilizar-se a expressao sistema
normativo pretende-se denominar o conjunto de normas que foram utilizadas tanto em
Mocambique assim como no Brasil, desde a era da colonizagéo e que influenciaram na formagéo
da legislagéo penal mogambicana e brasileira. Assim, o Brasil, teve o seu primeiro conjunto de

normas penais em 1830, e foram sistematizadas em um cédigo criminal.

As Ordenagdes do Reino ndo se caracterizavam como c6digos, mas como uma colectanea

de leis que eram distribuidas em livros e cujo contetido versava sobre 0s varios ramos do Direito®°.

Apesar da repeticdo das leis, ja se diferenciava nos tipos em abstracto o preceito primario e
0 secundario®®. No primario, a descricdo dos elementos especificos do crime e, no secundario, a

pena cominada.

A aplicacdo do principio da reserva legal ja estava presente no Brasil, determinando que
“nao ha crime sem lei anterior que o defina, ndo ha pena sem prévia cominacao legal. O Codigo
Criminal do Império representa a primeira sistematizacdo de legislacdo penal no Brasil colonia,
sua estrutura manteve-se até o codigo penal vigente. Para o brasil, o Cédigo foi disciplinado em
duas partes: a geral e a especial com semelhanca com o de Mogambique, que a parte geral, as

normas penais sdo classificadas em explicativas, declarativas ou permissivas.

Na parte especial, dedicado aos crimes e a cominacdo das penas. Para o ordenamento
juridico-penal de Mocambique, os bens e interesses juridicos sdo disciplinados em titulos e
capitulos, constando nestes, matérias relativas a cominacdo, individualizacdo das penas, assim

como, 0s aspectos relativos a culpabilidade e a fixacdo da qualidade e quantidade de penas®®:.

4.2. Dignidade Humana como Limite da Duracéo de Penas do Homicidio

O principio da dignidade humana, constitui o fim de Direito. Estado de Direito foi
construido com o fim unico - respeito da dignidade da pessoa humana, ou seja, o ser humano

enquanto um ser coberto da dignidade, deve estar no centro das atengdes da humanidade.

Explica GOUVEIA, que o principio da dignidade da pessoa humana, constitui um

manifesto material do principio do Estado de Direito, significando de um modo geral, que a pessoa

é colocada como o fim supremo do Estado e do Direito®®2.

%59 Vide, em Pierangeli, José Henrique. Codigos penais do Brasil: evolucio histdrica. Sdo Paulo: Javoli, 1980. p. 27-
60

560 O tipo em abstracto contém os elementos objectivos, subjectivos e normativos. E a descrigio do comportamento
humano, comissivo ou omissivo, doloso ou culposo, com ou sem previsdo de resultado, estabelecido em um titulo do
Cadigo Penal, mediante a protec¢do de um bem ou interesse juridico. Os preceitos primario e secundario estdo contidos
nos chamados elementos genéricos da infraccdo penal, o fato tipico e antijuridico.

%61 PIERANGELLI, José Henrique. Cadigos penais do Brasil: evolugéo histdrica. Sao Paulo: Javoli, 1980. p. 27-60

%62 GOUVEIA, Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Mogambique, 2015, p.205
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Os fil6sofos na idade media, expressaram-se sobre & “dignitas humana”, conceito que foi
aprimorado por PICO DELLA MIRANDA citado por OLSEM, partindo da racionalidade como
qualidade peculiar inerente ao ser humano, advogou ser esta a qualidade que lhe possibilita

construir de forma livre e independente sua propria existéncia e seu proprio destino®®.

A dignidade da pessoa humana, diz respeito a autonomia da vontade, um valor inerente a
humanidade ao qual ndo pode ser atribuido preco®®, o que vale dizer, a dignidade humana ndo ¢

uma coisa ou objecto, mas sim um elemento indisponivel e essencial na vida humana.

O Direito penal no geral, sendo responsavel na tipificagdo e na determinacdo das penas
cabeis a cada infragdo, ciente de que as sangdes sao aplicadas ao individuo enquanto delinquente,

neste, exige-se uma limitacdo e humanidade das penas.

A humanidade das penas, constitui o limite do poder punitivo do Estado, devendo conforme
explica o DA SILVA, ajustar-se simultaneamente ao humanitarismo, que ndo deve entender-se
como simples caridades ou benevoléncia, mas como manifesto do respeito pela pessoa, e a
necessidade social do castigo®®®, pois sendo inconcebivel ou incompativel a existéncia de sangdes

que atinjam a propria dignidade da pessoa humana®®®.

No preambulo do primeiro paragrafo da DUDH, explica sobre o reconhecimento da
dignidade humana, considerando-a como elemento imprescindivel da familia humana e
fundamento da liberdade, justi¢a e paz de todo mundo. Nao se pode falar de harmonia entre os
homens, enquanto dignidade da pessoa humana ndo ¢ convenientemente protegida. A sociedade
contemporanea clama sobre o respeito mutuo, pois a criacdo de condi¢des juridicas de tutela da

dignidade humana, ¢ um sinonimo de manutengao de paz e prosperidade dos povos.

A exigéncia do respeito da dignidade humana, se prolonga para varias partes da DUDH.
Assim, explica-se que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.
Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de

fraternidade’”®’.

Trata-se de um direito fundamental negativo, obtido mediante a intervencao da natureza,

pois o ser humano adquire logo apds o nascimento.

Sob inspiragdo da DUDH e fazendo uma andlise comparativa, a ordem juridica

568 69

mogambicana °%® | e brasileira °®®, consagram perfeitamente a dignidade humana nas suas

constituicdes. Ela ¢ concebida como direito fundamental, expressada formalmente nos textos

%63 OLSEM, Ana Carolina Lopes, Direitos Fundamentais Sociais: efetivacdo Frente a Reserva do Possivel. Curitiba,
Jurua Editora, 2008, p. 41.
%64 OLSEM, Ana Carolina Lopes, Direitos Fundamentais Sociais: efetivacdo Frente a Reserva do Possivel. Curitiba,
Jurua Editora, 2008, p. 41.
%65 SILVA, Germano Marques da, Direito Penal Portugués, 22 edigdo, 2001.p.306
%66 1hidem, 22 edicdo, 2001.p.307.
567 Cfr. art.°1° e n°. 3, art.° 23° da Declaragdo Universal dos Direitos de Homem
568 Cfr. n°6, do art.” 48°, e n".3, do art.° 119° ambos da CRM.
569 Cfr. n.°3, art.® 1° da CFRB.
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constitucionais, com tarefa inica de limitar actuag¢do do poder punitivo que o Estado detém perante

as condutas criminais dos cidadaos.

Por ultimo, quando um individuo comete crime de homicidio preconizado nas diversas
vertentes, os Estados através do poder punitivo, sdo exigidos a tomar uma postura humana,
devendo-se com maior rigor evitar medidas cruéis, aprovar sentengas de natureza perpétua, pena

de morte ou penas com tempo ilimitado®°.

Esta discussdo sobre Direitos Humanos consubstancia-se importante uma vez que o tipo
legal do crime de Homicicio Voluntario Simples, a sua previsdo legal, enquadra-se na defesa da
dignidade da pessoa humana o que quer dizer que, a aplicagdo da pena neste tipo de crime, nos dois
ordenamentos juridicos, considerar o dever de respeito aos Direitos da pessoa humana como
salvaguarda da sua integridade. Nao € por acaso que, nos dois ordenamentos juridicos, proibir-se a

pena de morte conforme os art.” 40° CRM e 5° CFB, respectivamente.

4.3. Principio da Aplicacdo de Penas nas Ordens Juridicas de Mocambique e

do Brasil

O Principio da universalidade ou cosmopolita, refere segundo CEZAR ROBERTO
BITENCOURT, que as leis penais podem ser aplicadas a todos os homens, onde quer que se

encontrem®’L,

Este principio é caracteristico da cooperacdo penal internacional, porque permite castigar
pela infraccdo criminal, em todos os Estados, e em relagéo a todos os crimes que forem objecto de
tratados e de convencdes internacionais®’?. No entanto, aplica-se também a lei nacional a todos os
factos puniveis, sem levar em conta o lugar da ocorréncia do crime, a nacionalidade do agente da

infraccdo penal ou do bem juridico lesado, consta da alinea a) inciso Il do art.° 7° CPB.

Tal que, o Direito Penal mocambicano, assim como brasileiro, € um ramo do Direito
Pablico, valendo em ambos, principios como o da legalidade e da irretroatividade da lei. Em
harmonia, vigoram em Moc¢ambique principios como o da oficialidade, consubstanciado no facto
de que o impulso para investigar a pratica das infrac¢fes criminais e a competéncia de acusacao
cabem ao Ministério Publico, o principio da lealdade, sendo uma nocdo de natureza moral que
traduz uma maneira de ser da investigacao e da obtencao de prova, ndo se confunde com o principio

da legalidade®”.

De Igual modo, ambos os ordenamentos juridicos consideram que a vida humana tem inicio
a partir do nascimento com vida e termina com a morte encefalica. Na perspectiva da protec¢édo
da vida humana, a legislacdo penal mocambicana, corroborando com DIAS, adotou-se a posi¢édo

da diferenciacdo, chamando de vida ao bem juridico protegido pelo homicidio e vida intrauterina

570 Cfr. n°.1, art.° 61° do CRM e al.a), b) e e), n°.47, do art.°5° da CRFB.
571 BITENCOURT, Cezar Roberto, codigo Penal Comentado, 72 ed. Edigéo Sariava, SP, 2012
572 BITENCOURT, Cezar Roberto, codigo Penal Comentado, 72 ed. Edicéo Sariava, SP, 2012

5% ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo de Processo Penal, & luz da Constituicao da Republica
e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, 4%Ed., Lisboa, Universidade Catélica Editora, 2011.
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ao protegido pela interrupgio de gravidez ou aborto, conforme o caso e o local”>’*. Entretanto,
CPM prevé, como crime contra a vida, os praticados contra a pessoa (vida extra-uterina) e crime

contra a vida uterina, os praticados contra o feto.

Essa diferenciagdo ndo ocorre no CPB, no qual os crimes contra a vida estdo todos
centralizados no Capitulo | e os crimes em que tém a morte do agente como resultado final sdo

localizados fora desse capitulo e considerados crimes qualificados pelo resultado.

Segundo, DIAS, diz que o aborto tem lugar até o inicio do “periodo de expulsao [...] Quando
[...] tiver lugar o procedimento cirdrgico®””. Salienta-se que em Mogambique, assim, como em
tantos outros paises, a ciéncia médica e a doutrina juridico-penal foram cada vez mais convergindo,
para considerar o término da vida pelo critério da morte cerebral, em consonancia com o
entendimento brasileiro, que vem claramente delimitado no art.° 3° da Lei n.° 9.434/1997, a Lei
que estabelece regras sobre doacdo de 6rgdos humanos. Outras diferencas importantes a serem
destacadas, embora ndo sejam objecto da nossa tese, a Lei dos crimes hediondos e as penas

correspondentes.

No entanto, a Lei dos crimes hediondos prevista na legislacdo brasileira, assinala-se que
ndo possui previsdo semelhante na legislacdo mocambicano. Por seguinte, no tocante aos valores
e limites fixados a titulo de pena para os crimes, o CPB, prevé, no seu art.° 75°, que o tempo de
cumprimento das penas privativas de liberdade ndo deve ser superior a 30 anos. Diferentemente da
ordem juridica-Penal mocambicano, que fixa, como limite maximo de pena 24 anos, nos termos
de nimeros 1 e 2 respetivamente, do art.° 61°, ja no nimero 3 do mesmo artigo ressalva-se que a
contagem dos prazos das penas é realizada segundo os critérios previstos na Lei processual penal,

faltando remete-se a Lei do codigo do processo civil.

Denota-se, ainda, que o legislador mocambicano fixou como limite minimo das penas
privativas de liberdade um més, havendo crimes na ordem juridica penal, mocambicana, que
possuem somente previsdo de pena maxima, como os dispostos no n° 3, do art.° 161°; art.*°164°
e 170°; todos de CPM.

Dadas consideracdes iniciais, ao direito penal, relativas as jurisdicbes penais de
Mocambique e do Brasil, passa-se a analisar as semelhangas e diferencas existentes nos tipos penais

de crime de homicidio.

No entanto, o ordenamento juridico penal mogambicano - art®. 159° CPM®’®, assim como o
ordenamento juridico-penal brasileiro - art®. 121° CPB®’’, consideram o homicidio, como um crime
gue consiste em matar outra pessoa, matar alguém, seja na sua forma simples e nas suas diversas

modalidades qualificadoras ou que agravam, privilegiam ou culpabilizam.

Para 0 mesmo contexto, no Cddigo Penal brasileiro o crime de homicidio, para todas as
suas modalidades, vem tipificado apenas em um artigo, o art.° 121° CPB, enquanto que no Codigo

Penal mogambicano, as modalidades de homicidio nas diversas formas, vém consubstanciadas em

ST4DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral - Tomo | Questdes Fundamentais. A doutrina geral do crime,
22 Edicdo - 22 Reimpressdo, Coimbra Editora, 2012, p. 5.

5| bidem, 2012, p. 7.

576 Cfr. O art®. 159° do Cddigo Penal mogambicano (CPM)
577 Cfr. O art®. 121° do Cddigo Penal brasileiro (CPB),
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tipos penais autonomos, articulados ou distribuidos em diversos artigos, quais sejam: homicidio
simples no art.°159°, homicidio agravado no art.°160°, homicidio privilegiado no art.°161°,
envenenamento no art.°162°, Infanticidio no art.°163°, Incitamento, ajuda e propaganda ao Suicidio
no art.°164°, Transporte, detencdo, posse e comercializacdo de 6rgdos humanos no art.°’165° e
homicidio involuntario no art.° 170°, este ultimo integrado na seccéo |11, do CPM, antecedido por

crimes contra a vida intra-uterino, por sua vez integrados na seccao Il do mesmo cédigo penal.

Todavia, no que concerna a modalidade basilar do crime de homicidio, sua forma simples,
suas diferencas, observadas nos ordenamentos juridico-penais dos dois paises estudados, estdo
presentes no valor fixado a titulo de pena privativa de liberdade: de 16 (dezasseis) a 20 (vinte) anos
no CPM e de 6 (seis) a 20 (vinte) anos no CPB, ambos, para homicidio Voluntario Simples.

Com relacdo ao homicidio agravado - art.°160° CPM e qualificado - paragrafo 2° do art®
121° CPB, para caso do Brasil, a legislacdo penal mocambicana prevé a pena minima de 20 (vinte)
anos, maxima de 24 (vinte e quatro) anos de prisdo, porém, a legislacdo brasileira prevé pena
privativa de liberdade minima de 12 anos e maxima de 30 anos. Para a mesma situagéo, na ordem
juridica mogambicana, pode excepcionalmente, o limite maximo previsto na lei chegar atingir 0s

30 anos, em caso algum ndo excedendo, semelhanga-se com o regime juridico-penal do Brasil®’8.

O entendimento legislativo, estd presente no conceito das circunstancias qualificadoras,
conforme se observa do disposto do art.°160°CPM °7° . Entretanto, é possivel identificar
circunstancias qualificadoras semelhantes ou diferentes em ambos os ordenamentos juridico-
penais, a titulo do exemplo: No Projecto de Lei do CPB, n° 236/2012, prevé a inclusdo das
circunstancias qualificadoras do homicidio na hipotese de ser praticado “por preconceito de raga,
cor, etnia, orientacdo sexual e identidade de género, deficiéncia, condicdo de vulnerabilidade
social, religido, procedéncia regional ou nacional”, assemelhando-se ao disposto na alinea “g” do

art.® 160° do Cddigo Penal mogambicano, que prevé o homicidio praticado, movido “por 6dio

racial, religiosos ou politico”.

Ainda, a Lei n° 13.142/2015, que adicionou ao homicidio qualificado o inciso VII (Art.°
121°, paragrafo 2°, do Cddigo Penal brasileiro), no acto praticado contra autoridade ou agente
descrito nos Art.% 142° e 144° CRFB, integrantes do sistema prisional e da Forca Nacional de
Seguranca Publica, no exercicio da funcdo, assemelha-se ao disposto no art.°260°CPM, no que
concerne as circunstancias qualificadoras ou agravantes na alinea “h”. As circunstancias
qualificadoras ou agravantes, previstas nas alineas, “c”, “e”, “g”, “h”, “1” e “j” do art.°160° CPM,
ndo possui previsdo legal no ordenamento juridico brasileiro. Segundo SOUSA, este preceito legal,
teve como fonte privilegiada o art.° 351° CPM, anterior ao novo, de 2019, com base na Lei n°
8/2002, de 5 de fevereiro, e pelo art.° 157° CPM, de 2014. No entanto, este TLC, encontra seu eco
na especialidade dos crimes de homicidio voluntario simples, tendo em conta algumas
circunstancias modificativas e qualificativas, sendo que o anterior codigo penal mogambicano
designava a este, de homicidio qualificado e se assemelhava a designacdo adoptada pela jurisdi¢éo

penal brasileira, assim como do ex-colonizador de ambas jurisdi¢fes penais.

578 Cfr. n° 2 do artigo 61° conjugado ao n° 1, artigo 130° ambos do cédigo penal mogambicano de 2019.
57 segundo BITENCOURT (2014), sdo consideradas circunstancias susceptiveis de revelar a especial censurabilidade
ou perversidade da atitude do agente.
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Ainda no contexto, deste preceito legal, as circunstancias previstas nas alineas a), b), c), d),
e), f), g), constavam do cddigo penal mogambicano de 2014. Entretanto, foi aprimorado e
introduzido para o novo codigo penal mogambicano, alinea h) para corresponder as dindmicas
sociais que impactava de forma negativa na sociedade mogambicana, por exemplo nos casos de
homicidios praticados com fins de consumo de partes do corpo humano. Entendemos nos, que o
legislador mogambicano foi ao encontro das inquietacGes socias, percebendo-se de grande nimero
de noticias que davam conta do aumento de nimero de casos de canibalismo, deste modo, tendo-

se decidido agravar os homicidios®®.

Contudo, a que destacar o disposto da alinea “a” do art.°160° CPM, segundo ESTEFAM, a
circunstancia ndo foi tipificada pelo ordenamento juridico brasileiro 8!, todavia, os actos
premeditados sdo imaginados com antecedéncia e que resultam em crimes qualificados, néo pela
premeditagdo em si, mas por serem cometidos com emprego de “dissimulagdo, a traigdo, motivo

torpe.”

No que se refere ao disposto na alinea “d” do art.° 160° CPM, o ordenamento juridico-penal,
brasileiro prevé circunstancias qualificadoras semelhantes, ao inciso V do paragrafo 2° do art.°
121°CPB. Igualmente, as circunstancias agravantes previstas nas alineas “b” e “d” do art.® 160°
CPM, apesar de ndo serem igualmente tipificadas nessa modalidade de homicidio perante a
legislagdo brasileira, vém previstas como circunstancias agravantes genéricas, nos termos do art.°
61° CPB.

Todavia, 0 CPM, defende a existéncia de circunstancias qualificadoras que ndo possuem
previsdo legal, no ordenamento juridico-penal mogambicano, como por exemplo o facto de o
homicidio ser cometido mediante paga ou promessa de recompensa, ou com emprego de fogo,
explosivo, asfixia, a traicdo ou emboscada e contra mulher em face de sua condicéo de ser do sexo
feminino, embora este ultimo preceito legal, cabe legislagdo mogambicana ao crime da violéncia

domestica, que sua evolugédo bastante, na proteccao do género.

Quanto ao homicidio privilegiado, tanto o ordenamento juridico-penal mogambicano (art.°
161°) como o brasileiro (art.°121°, paragrafo 1°) prevé como hipdtese de circunstancias que
caracterizam o privilegio, cometer o crime por relevante valor social ou moral e sob dominio de
violenta emocdo, estando as diferencas baseadas na moldura penal aplicavel nas penas privativas
de liberdade; sendo de até dois anos e multa em Mocambique, para os factos descritos e
correspondente a uma circunstancia de reducdo de pena no ordenamento juridico brasileiro, na
proporcao de um sexto a um terco da pena de 6 (seis) a 20(vinte) anos prevista para o0 homicidio

simples.

Para os factos, descrito do art.° 161° CPM, prevé que o agente esteja dominado por
compreensivel emocdo violenta, ndo exigindo que seja logo apos injusta provocacao da vitima.

Tal que, em Mocambique assim como, no Brasil o instituto de Homicidio previligiado é

%80 \/ide, novo cddigo penal mogambicano, anotado e comentado por ELISIO FRANK XAVIER DE SOUSA, 2019,
PP.162-163.
%81 ESTEFAM, André. Direito penal - parte geral (arts. 1 a 120). v. 1, 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 518.

151



constituido por circunstancias especiais da atenuacdo da pena do homicidio, também tal como se
explica RIBEIRO,Rita Fernandes Teixeira, na sua dissertaco°®?.

Sobre o tipo de homicidio por envenenamento, previsto no art.°’162° CPM, ela ndo tem
correspondéncia no ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, no paragrafo 2° do art.° 121° CPB,
prevé circunstancia penal semelhante, “‘uso de veneno’ para matar um ser humano. Este tipo penal
ndo possui previsao legal autbnoma na legislagéo brasileira, tal como acontece na legislacao penal

mogambicana.

Contudo, existe previsdo legal, da modalidade conhecida por homicidio Involuntéario no
ambito do ordenamento juridico-penal mogambicano e culposo no ordenamento juridico-penal do
Brasil, as quais, em que pese a identidade de tipo penal, possuem conceitos diferentes para culpa e
negligéncia, assim, sdo critérios que norteiam as circunstancias agravantes e atenuantes, tanto para

a moldura penal aplicavel.

O ordenamento juridico-penal de Mogambique, consagra no art.° 170° CPM, que a ac¢do
perpetrada por quem ndo procede com o cuidado, susceptivel as circunstancias que causar a morte

de alguém, incorre no crime de homicidio Involuntéario.

Portanto, em consondncia com o conceito de culpa no ordenamento juridico-penal
brasileiro, define homicidio culposo como aquele praticado pelo agente que “inobserva o cuidado
objectivamente devido, a diligéncia indispensavel em face das circunstancias e produz, de

consequéncia, o resultado morte%,

Para esses tipos legais do Crime, para mogambique é fixada como pena privativa de
liberdade, maxima de 2 anos de prisdo, no entanto para ordenamento juridico-penal brasileiro a

pena privativa de liberdade méxima abstracta ¢ fixada em trés anos de pris&o.

O conceito de culpa juridico-penal esté ligado a culpabilidade, a responsabilidade do agente,

as quais podem ser decorrentes de acto doloso ou uma acgdo praticada de forma negligente®®,

Na ordem juridica-penal, brasileira, define-se a culpa como sendo o elemento subjectivo do
fato tipico culposo®®, mas ressalta-se que a palavra culpa é muito utilizada em seu sentido amplo,
que se equivale ao portugués, sendo considerada a culpabilidade do agente, ou seja, compreende o
dolo e a culpa em sentido estrito, definida como “a conduta humana voluntaria ou que produz um

resultado antijuridico, ndo querido, mas previsivel ou que podia com a devida atengéo ser evitado”

Na esfera da legislacdo brasileira, a culpa ainda se apresenta nas modalidades de impericia
e negligéncia. Destaca-se que impericia, considerada como a falta de capacidade para a realizacao
do acto, no ordenamento juridico mogcambicano recebe o nome, conceitualmente, de negligéncia

na assuncdo ou na aceitacdo, pois se trata da assuncdo de tarefas ou da aceitacdo de

%82 RIBEIRO, Rita Fernandes Teixeira, os Homicidios Passionais, Consideragdes Relativa ao
Grau de Culpa do Agente, Universidade Catélica Portuguesa, Porto, 2015

S83PRADO, Alessandra Rapacci Mascarenhas; OLIEVEIRA, Ney Menezes de; FERNANDES, Daniel Fonseca.
Retratos do sistema penal: politica de drogas, género e politica de drogas. Salvador, EDUNEB, 2020.

%84 DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral - Tomo | Questdes Fundamentais. A doutrina geral do crime,
22 Edicdo - 22 Reimpressdo, Coimbra Editora, 2012.

%85 GOMES, Luis Flavio, BIANCHINI, Alice, Curso de direito penal. Volume 1, Parte geral (arts. 1° a 120),
JusPODIVM, Salvador, 2015., p. 99
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responsabilidades para as quais 0 agente ndo esta preparado ou em que lhe falta condi¢des pessoais
para 0 desempenho cuidadoso®®®,

De igual forma, para o seu antigo colonizador (sistema portugués), o doutrinador explica
que ¢ previsto um “grau essencialmente aumentado ou expandido de negligéncia, chamado de
negligéncia grosseira, que ndo possui definigdo conceitual precisa, mas prevé que nessas situacoes
0 agente seréd punido com pena privativa de liberdade de até cinco anos. Ademais, o Cddigo Penal
portugués prevé, como modalidades de dolo, o directo, 0 necessario e o eventual, nos termos do
art.°14 °, ao passo que 0s seus ex-colonizados (Mocambique e Brasil), os seus ordenamentos

juridicos penais diferenciam o dolo, somente, em dolo directo e eventual.

Convém, salientar que a diferenciacdo da tipificacdo atribuida aos homicidios causados na
conducdo de veiculo automotor. Inicialmente, no ordenamento juridico brasileiro, havia a figura
geral do homicidio culposo que se aplicava também aos acidentes de transito. Apds, com a edicao
do Cadigo de Transito Brasileiro (CTB), de 1997, foi criada uma nova figura, o homicidio culposo
no transito, na forma do art.° 302.°, com pena privativa de liberdade de dois a quatro anos e

suspensdo ou proibicdo de se obter a permissao ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

No entanto, para Mocambique, o agente incorrerd na pratica do crime de homicidio
involuntario, consoante disposi¢cdo do Codigo Penal. De outro modo, no contexto brasileiro €
previsto que a pena € aumentada em um tergo caso o crime resulte de inobservancia de regra técnica
de profissdo, arte ou oficio, ou se 0 agente deixa de prestar imediato socorro a vitima, ndo procurar
diminuir as consequéncias do seu acto ou foge para evitar prisdo em flagrante, nos termos do
paragrafo 4° do art.°.121° CPB.

Contudo, o paragrafo 5° do art.° 121° CPB, prevé a possibilidade de concessdo de perdao
judicial nas hipoteses de homicidio culposo, visto que o Estado renuncia ao direito de punir por
entender que a pena é desnecessaria, embora tenha havido morte como consequéncia da falta da
capacidade de evitar por parte do agente do crime, nas mesmas circunstancias de facto ndo encontra

semelhanca, na previsao legal.

4.4, Matrizes Qualificadoras do Homicidio

O homicidio Agravado constante das alineas a) até J) do art.° 160° CPM e Homicidio
Qualificado, constante do paragrafo 2° do art.° 121° CPB, sdo normas inovadoras, uma vez que
estdo divididas em duas partes, divisdo essa que € visivel na propria norma. Na primeira parte do
paragrafo primeiro, do art.° 160° CPM, encontra-se a clausula geral, e nas alineas a) até J) observa-
se 0s chamados exemplos-padréo, que ndo séo de todo taxativos, servindo de exemplo para aquilo

que pode qualificar o homicidio.

Ao contrario do que se encontrava previsto nos anteriores cddigos, apesar de ndo haver
todas as situacfes que podem conduzir a qualificacdo do homicidio e nem sempre as situac6es

previstas nesta norma levam a qualificacdo do homicidio.

%86 DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Penal - Parte Geral - Tomo | Questdes Fundamentais. A doutrina geral do crime,
22 Edicdo - 22 Reimpressdo, Coimbra Editora, 2012, p. 108..
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Nas palavras do DIAS®®’, o homicidio qualificado ndo é mais que agravagdo do homicidio
Simples, previsto no art.° 159° CPM, ainda foi mais longe ao afirmar que “o legislador, seguiu em
matéria de agravacao do homicidio, um método particular até certo ponto, neste dominio, pouco se
assemelha com métodos de outros paises(...): a combinacdo de um critério generalizador,

determinante de um especial tipo de culpa, com a técnica chamada exemplos-padr&o®,

Quando observado o art.® 160° CPM, “ a quem causar morte de outrem em circunstancias
que revelem especial censurabilidade ou perversidade, o agente € punido com pena de prisédo de
vinte a vinte quatro anos”, deparamo-nos com a tal clausula geral que contém, nas palavras de
ELISABETE MONTEIRO, “(...) dois conceitos indeterminados: a especial censurabilidade e a
especial perversidade®®®.

Nas alineas a) a j), da mesma norma vé-se um conjunto de circunstancias exemplificativas,
situacbes que no caso concreto sejam suscetiveis de revelar especial censurabilidade ou

perversidade.

E importante ter em conta que se trata de situagdes exemplificativas e que nfo é so a sua
existéncia que permite automaticamente afirmar que estamos perante um homicidio qualificado ou
agravado pelo resultado. Trata-se de circunstancias “cuja verificagdo ndo implica forcosamente a
agravacdo ou a qualificacio do homicidio” ®®°. Contudo, s6 ocorrerd se tais circunstancias

exprimirem um grau especialmente elevado de culpa.

Olhando para esta ideia, representada por conceitos indeterminados vai ser necessario fazer
uma analise especifica a cada caso concreto de modo a perceber se efectivamente se subsumem a

esta norma, se realmente existiu uma especial censurabilidade ou perversidade.

Agravacao ou qualificacdo do homicidio deve corresponder a uma situagdo que, de acordo
com o modo de actuacdo do agente, merecer desde logo uma maior reprovacdo por parte da

comunidade e da ordem juridica.

Todavia, quando efectivamente existir maior censura, ou seja, agravacdo ou qualificacdo
terd como pressuposto uma maior grau de culpa por parte do agente do crime. No entanto, entende-
se aqui, que os exemplos-padrdo presentes na norma do art.° 160° CPM, se configuram como
“elementos constitutivos do tipo de culpa” e ndo se configuram como circunstancias que atendem
ao tipo de ilicito, como era o nosso entendimento®®. Assim, ficou compreendido que as
circunstancias ai presentes estdo ligadas a um desvalor da accéo e da conduta do agente do crime.
A especial censurabilidade ou perversidade do agente do crime, ndo serd mais do que a revelacdo
de um desrespeito acrescido, ou de um desprezo extremo, do autor, pelo bem juridico protegido
por Lei, que é a vida da pessoa humana. Entdo, em que consiste agravacdo ou qualificacdo do

homicidio?

%87 DIAS, Jorge De Figueiredo, Comentario Conimbricense Do Caédigo Penal — Parte Especial. Tomo I, Coimbra:
Coimbra Editora, 1999, P. 25.

588 |bidem., 1999, P.25.

%89 MONTEIRO, Elisabete Amarelo, Crime De Homicidio Qualificado E Imputabilidade Diminuida, Coimbra
Editora, 2012.

59 |bidem, 2012

591 Cfr. 0 art.°160° CPM
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Podemos dizer que esta, prende-se com uma valoragéo diferente do grau de culpa aquando
da actuacdo do agente do crime. Certamente, que para aferir a qualificacdo de um homicidio é
imperativo analisar o caso concreto porque, independentemente de estar preenchida a parte geral
da norma ou algum dos exemplos previstos na norma, isso ndo significa que exista
automaticamente uma agravacdo ou qualificacdo do homicidio. Todavia, é necessario fazer uma

leitura de todas as especificidades do caso.

E, ainda mais, um problema ao nivel da compatibilidade da técnica dos exemplos-padrao
com o principio da tipicidade e da proibi¢do da analogia.

Percebe-se claramente que ha necessidade de a lei penal ter precisdo, de modo a ndo permitir
a existéncia de decisdes discricionarias por parte do julgador, isto &, o juiz, de tal maneira que seja

fiel a lei, de forma a respeitar tanto o principio da igualdade como o da seguranga juridica.

No entanto, a sociedade, estando em constante modificacdo, e assim sendo também o0s
comportamentos que merecem protecdo penal, € percetivel que haja cada vez mais uma maior
abertura da lei penal. Essa abertura é possivel desde que se mantenha sempre em vista o principio

da legalidade criminal.

O principio da legalidade criminal vem desde logo previsto na Constituicdo da Republica
Portuguesa, no n° 134, art.° 29° e também no préprio Codigo Penal, no art.° 1°. Este principio
consiste na exigéncia de ser necessaria uma lei escrita e precisa, e com base no qual se proibe a
retroatividade da aplicacao da lei penal assim como se proibe o recurso a analogia. “O principio da
legalidade criminal” encontra-se (...) associado e funcionalmente vinculado a protecdo do
individuo perante o direito penal, colocando-o na defesa de uma intervencdo arbitraria ou

excessiva.

Posto isto, € de aceitar a inclusdo de clausulas gerais e conceitos indeterminados na lei
penal, como o que acontece neste art.° 160° CPM, desde que tal ndo seja incompativel com o
principio da legalidade e que tais clausulas e conceitos sejam dotados de um conteudo previsivel,

através de definicGes e exemplos tipicos.

4.5. Censurabilidade e Perversidade

Ao falarmos em homicidio qualificado temos dois caminhos possiveis, aquelas actuacdes
do agente que nos conduzem para uma especial censurabilidade e as outras que nos remetem para
uma especial perversidade. Sdo duas situacdes distintas. o que se pretende com contributo deste
trecho é precisamente distinguirmos o que é especialmente ser censuravel e 0 que € especialmente

ser perverso? Esta questdo tem levantado alguma divergéncia doutrinaria.

Para TERESA SERRA,“a especial censurabilidade refere-se as componentes da culpa
relativas ao facto, funda-se naquelas circunstancias que podem revelar um maior grau de culpa

como consequéncia de um maior grau de ilicitude”; por outro lado, a especial perversidade reporta-
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se “a uma atitude profundamente rejeitavel, no sentido de ter sido determinada e de constituir

indicio de motivos e sentimentos que sdo absolutamente rejeitados pela sociedade®%?.

Nesta ordem de pensamento vemos entdo que a especial censurabilidade esta intimamente

ligada ao facto em si e a perversidade a algo que esta mais ligado com o agente do crime.

E neste mesmo sentido que DA SILVA, também se posiciona porquanto afirmando que a
especial censurabilidade, constitui uma conduta que releva uma profunda distancia em relacdo a
um determinado quadro valorativo, afastando-se de um padrdo normal (...). As circunstancias que
rodeiam o0 agente e 0 motivam a matar, representam maior refrac¢do, sendo razdes que deviam

acarretar maior contra motivagdo para que o agente nio tivesse agido daquele modo®®,

O grau de censura aumenta por haver na decisdo do agente o vencer de factores que, em
principio, deveriam orienta-lo ainda mais para se abster de actuar, as motivacdes que o agente
revelou, ou a forma como realizou o seu facto, apresentam, ndo apenas um profundo desrespeito
por um normal padrdo axiolégico vigente na sociedade, como ainda traduzem situacdes em que a

exigéncia para ndo empreender a conduta se revela mais acentuada.

Por outro lado, a especial perversidade para este autor representa um comportamento que
traduz uma acentuada rejeicdo, por forca de sentimentos manifestados pelo agente que revela um
egoismo abominavel. (...) O agente toma a decisdo de sob grande reprovac¢dao atendendo a
personalidade manifestada no seu comportamento,(...) para tal, o agente deixa-Se motivar por

factores completamente desproporcionais, aumentando a intolerancia perante o seu facto®%*,

Noutra linha de pensamento, que nao representa nunhuma doutrina, pensa-se que para além
da especial culpa do agente, funda-se na qualificacdo do crime de homicidio, na perigosidade social

do agente e nas exigéncias de prevencao geral que relevam para essa qualificacao.

Ainda neste ambito temos de dar credito a divisdo feita por Maria Fernanda Palma, ainda
que o legislador tenha optado por ndo fazer tal divisdo na letra da Lei, que nos diz que se inserem
como circunstancias que revelam especial censurabilidade aquelas “relativas ao modo de ser
objectivo da ac¢dao”, e circunstancias que revelam especial perversidade aquelas “relativas a

implicagdo pessoal do agente na ac¢io’>%.

Deste modo, no primeiro nivel inserem-se as circunstancias reveladoras de um especial
desvalor da accdo que se traduz num maior grau de ilicitude do facto. E, num segundo nivel,
inserem-se as circunstancias que traduzem, uma ac¢do desvaliosa, mas agora intrinsecamente

ligada a atitude do agente.

Apesar desta divisdo nunca nos podemos esquecer que a qualificacdo do homicidio s6 pode
ser feita olhando para o caso concreto e para os factores que motivaram a actuacao do agente. Ou
seja, ndo basta verificarmos que a conduta do agente é censuravel ou perversa, “¢ necessario que

esse juizo de culpa convoque circunstancias e caracteristicas especialmente desvaliosas:

%92 SERRA, Teresa, Homicidio Qualificado Tipo de Culpa e Medida da Pena, EdicGes Almedina, 1999.
593 SILVA, Marcio Evangelista Ferreira da, Hermenéutica e homicidio qualificado, Brasilia, TIDFT, 2014.
594 lbidem., Brasilia, Tjdft, 2014.

9% PALMA, Maria Fernanda, Direito Penal - Parte Geral - A Teoria Geral da Infracgdo como Teoria da Decisdo
Penal, 5% edi¢do, AAFDL Editora, 2023.
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sensivelmente desconformes com os valores ético-juridicos e com as exigéncias da

comunidade”®%.

Actuacdo do agente tem de se mostrar desconforme com o que € aceite pela ordem juridica
e tem de consubstanciar uma censurabilidade ou perversidade acrescida aquela que esta presente
no tipo legal do art.° 160° CPM.

Nas palavras de TERESA SERRA, “s6 se pode decidir que a morte foi causada em
circunstancias que revelam especial censurabilidade ou perversidade através de uma ponderacdo

global das circunstancias externas e internas presentes no facto concreto®®’.

Podemos concluir, seguindo o pensamento de DIAS, que corresponde a doutrina
dominante, que ao olharmos para a letra da Lei parece-nos acertado afirmar que o legislador quis
conectar a especial censurabilidade a condutas que se traduzem numa acgdo desvaliosa que se
verifica com a accdo do agente enquanto a especial perversidade, estd desde logo ligada as
qualidades da personalidade do agente®®®. Esta questdo parece estar mais ligada com o lado

emocional.

Neste contexto, conclui-se que o art.° 160° do CPM, ndo pode ser analisado em separado,
se aceitarmos que assim seja, e que a clausula geral prevista pudesse existir sozinha seria permitir
uma fuga ao principio da determinacao da Lei penal uma vez que daria ao juiz uma grande abertura
e um largo &mbito de discricionariedade para actuar, uma vez que a lei ndo lhe indicaria um ponto

de valoracao onde se pudesse basear.

No entanto, TLC, é uma figura abstracta que retracta condutas proibidas ou ético-moral
socialmente reprovaveis. A figura retractada tem elementos suficientes para estabelecer a conduta
proibida. Todavia, existem casos em que o legislador apresenta tipos derivados da figura principal,

na maioria das vezes para qualifica-los ou agrava-los através de outros elementos ou factos.

Entende-se que, quando o legislador qualifica o crime, fa-lo na intencdo de trazer maior
punicdo com base em certas circunstancias que nao tenham sido previstas e expressa dentro do
TLC, basilar, no contexto mogambicano - art.° 159° CPM e no Brasil pelo paragrafo primeiro do

art.° 121° CPB, que tratam do crime de homicidio voluntario simples®®.

O legislador penal, ao definir o crime de homicidio, na sua forma qualificada ou agravada,
previu particularidades que proporciona maior censurabilidade, razdo pela qual de atribuir pena
diversa da figura simples. A Legislacdo penal brasileira, teve que considerar como motivos
determinantes ‘torpe, futil’, os meios e formas de execucao, caracterizados por crueldade, tortura,
que pode causar perigo comum, para corresponder, se justificar a aplicacdo da pena que

corresponde aos factos®®.

5% Ibidem, 52 ed. 2023.
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No entanto, as circunstancias qualificadoras ou gravosas séo alheias ao tipo penal, por ndo
serem elementos factuais do tipo, se diz mais, que s&o factos acidentais, visto que, irdo se configurar
a uma nova pena, mas diversa da pena prevista da figura basica, embora o tipo penal incriminador

continuara a ser o mesmo crime de homicidio.

As circunstancias qualificadoras que o legislador considerou por bem tipificar fora da
figura bésica do tipo penal incriminador, ja que ultrapassam as circunstancias normais previstas
para o crime basilar ou comum, dando exemplo, matar um sere humano usando arma de fogo, deste

modo existirdo circunstancias qualificadoras ou gravosas que exigem uma punicdo maior 2,

No nosso entender, 0 agravamento da pena, ocorre consoante circunstancias qualificadoras
ou gravosas, ocorre pelo facto de serem reveladoras de maior sanguinoléncia ou de elevado grau
de crueldade. Todavia, justifica-se a analise das qualificadoras do crime de homicidio, de acordo
com a importancia do bem juridico tutelado, que €é a vida da pessoa humana.

A atencdo observada no paragrafo 2°, art.° 121° CPB, verifica-se existir um exemplo
casuistico com designagdo ‘paga ou promessa de recompensa’, em seguida, referenciado ‘outro
motivo torpe’. Segundo, NELSON HUNGRIA, ao analisar a questdo, nio faz nenhuma mengao
de como o intérprete deve aplicar o enunciado normativo qualificador das circunstancias

enunciadas®®?.

Assim sendo, cria-se espaco, para que surjam questdes por esclarecer, por exemplo, quando
se diz, motivo torpe, serd que pode ser todo e qualquer motivo repugnante? Qual € o significado
do motivo repugnante? Temos a certeza de que cada intérprete judiciario iria apresentar um
resultado diferente para 0 mesmo caso, surgindo novas questdes como por exemplo, de criar um

TLC, com uma imprecisdo, sera que nao viria ferir o principio da legalidade?

Ainda no mesmo contexto, a questdo do crime de homicidio qualificado, no ordenamento
juridico-penal brasileiro, estabelece que o motivo futil é causa de circunstancias reprovaveis. Futil,
nos termos da exposicdo do Codigo Penal, brasileiro é aquele ‘pela sua minima relevancia, ndo
seria causa suficiente para o cometimento do crime do homicidio’, ou seja, ¢ o motivo

desproporcional, com menos relevancia, ou inadequado®®,

Neste ambito, corroborando com o pensamento trazido, por NELSON HUNGRIA, o que é
fatil para uns pode ndo ser para outros, porque este vocabulario leva consigo inumeras
interpretacdes. O legislador penal brasileiro, qualificou o crime de homicidio apresentando mais
uma vez, exemplos casuisticos de meios empregues por homicidas para matar outra pessoa
humana®®* e, observa-se em seguida, circunstancias qualificadoras ou gravosas a luz do cddigo
penal mogambicano, com enunciados genéricos ‘meio insidioso, cruel ou de que possa resultar

perigo comum®%,

601 1hidem., Brasilia, Tjdft, 2014..
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S&o estas questBes, que ndo nos deixe calar, como por exemplo: o que é causar perigo
comum nos factos que circunscreve a pratica do TLC, de homicidio? Seria, um automobilista,
dirigir um veiculo em excesso de velocidade, matar uma pessoa por atropelamento, sem ter
prestado socorro; causar perigo a outras pessoas, pelo facto de o veiculo possuir um tanque de
combustivel, na iminéncia de explodir? Seria o crime de homicidio praticado com recurso ao
disparo de uma arma de fogo contra uma pessoa, que se encontrava junto de uma multiddo humana,

susceptivel de causar perigo para demais pessoas, no lugar de facto?

Na oOptica do NELSON HUNGRIA, ao nosso entender também, a circunstancia
qualificadora ndo esclarece ao intérprete como se alcanca a uma interpretacdo segura com respeito
e obediéncia aos principios, isto &, pressupde que o meio de que possa ser o local de facto, resulte
0 perigo comum, porque para além, da vitima escolhida pode de forma extensiva criar perigo a

outras pessoas®®®.

Corroborando, com a abordagem do ROBERTO LYRA, segundo a qual, as circunstancias
qualificadoras, que circunscreve do motivo torpe ndo é definido pelo Cddigo penal brasileiro,
actual, sempre era tratado de forma ambigua no Cédigo Penal, de 189057

Segundo LYRA, motivo torpe, podia se referir a falta do senso ético da colectividade e
motivo fatil, aquele cometido a pretexto infundado, desproporcionado.

Nosso entender, o presente estudo, fez uma comparacdo com o projecto do Codigo Penal
Italiano que previa motivos ‘torpes’, perversos ou futeis ‘desproporcionais’, mas que a palavra
perversa foi omissa por ser muito genérico. Todavia, Lyra, conceitua, o termo expresso no CPB,

mas ndo analisou a questdo da interpretacao.

Neste contexto, 0 juiz pode ter uma interpretacdo na sua compreensao sobre o que ser futil
ou torpe, mas para interpretar tais termos qualificadores ndo se pode analisar o caso de acordo com
seu individualismo, mas deve-se orientar para o todo, para a sociedade e ndo ao individuo em

particular®®,

O contexto referente ao meio cruel e a tortura, define-se, como sendo 0 que causa 0
sofrimento, fisico ou moral a vitima. ja para se considerar ser o perigo comum basta a

potencialidade deste para integrar o crime, ndo se importa, se concretizou ou n&o®°°.

Na interpretacdo do direito penal, deve-se observar o principio da legalidade, tal principio
proibe a incriminacdo com base na ambiguidade ou presuncdes, pois nesta, ndo se apresenta a
ilicitude da conduta, o que pode resultar em ofensa a seguranca juridica do cidaddo, julga-se nao
ser saudavel deixar ao critério do julgador a tarefa de identificar o facto punivel, mas cabe-lhe a

tarefa, simplesmente, para nosso entender, de confirmar os factos tipicos.

Ja na odptica do BENTO DE FARIA, as circunstancias qualificadoras do crime de

homicidio, vdo qualificar-se quando praticado por motivo Torpe®®. Para HUNGRIA, o motivo
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610 FARIA, Bento de. Codigo Penal Brasileiro Comentado: vol. I, Parte Geral. Rio de Janeiro: Record Editora, 1958.
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desprezivel, repugnante, revela um particular grau de gravidade, embora, ndo orienta nenhuma
forma de como o juiz deve medir as circunstancias que revelam a torpeza junto ao um facto

concreto®?.

Contudo, ao falarmos sobre as circunstancias qualificadoras do motivo fatil, limitamos a
definir aquela que tem uma desproporg¢éo entre a causa e o proprio crime de homicidio, neste caso
concreto entre o crime basilar de homicidio e elementos factuais que qualificam como tal, mas néo

revela sobre a imprecisdo terminolégica usada.

Para BENTO FARIA, entende que na analise do facto cruel e 0 meio insidioso, limita-se a
conceitual, nada argumenta-se acerca do limite que o intérprete deve se guiar, num caso concreto,
nem se faz referéncia sobre as circunstancias que relevam a questdo do perigo comum. Todavia,
fez-se analise do crime qualificado pela traicdo, emboscada, dissimulacdo e outro recurso que
impossibilite a defesa da vitima, limitando-se a dizer que se trata de circunstancia que revela

‘sangue frio’ do agente do crime, ou seja, maior gravidade social da conduta®?,

Para mesma abordagem, a circunstancia qualificadora, o crime de homicidio conexo com
qualquer outro crime, ndo aborda acerca da imprecisdo do enunciado normativo que releva a
questdo do cometimento do homicidio para assegurar a pratica de outro crime, tomando como

exemplo, matar uma pessoa humana, para roubar sua viatura®®>.

Na optica do CEZAR ROBERTO BITENCOURT, o legislador valeu-se, muitas vezes de
terminologias abertas para estabelecer a proibicao a certas condutas, o que também verifica-se nas

figuras de circunstancias qualificadoras, sem colocar em causa o principio da legalidade®“.

No entender de BITENCOURT, o legislador, ao qualificar o homicidio trouxe alguns
exemplos, tal como o homicidio qualificado pela tortura, mais uma vez trouxe uma terminologia

aberta, qual seja, homicidio qualificado, quando praticado por meio cruel®®®.

Contudo, no entendimento obtido da analise, verificou-se que pouco se fala da interpretacéo
das terminologias abertas, mas segundo BITENCOURT, a interpretacdo das circunstancias
qualificadoras genéricas, o intérprete judiciario deve buscar a similitude com as casuisticas, porque

estas servem apenas de paradigmas de diversas formas de execucéo do crime de homicidio®*,

Segundo DAMASIO EVANGELISTA DE JESUS, as figuras tipicas do crime de homicidio
j& em analise “simples, privilegiada, qualificada e culposa”, no caso particular do crime de
homicidio qualificado, se considera ter deixado de ser simples o acto de matar alguém, isto €, crime
basilar do homicidio, quando os motivos, 0s meios, as formas, as circunstancias e conexdes com

outro tipo legal do crime, se observar®'’.
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612 FARIA, Bento de. Codigo Penal Brasileiro Comentado: vol. I, Parte Geral. Rio de Janeiro: Record Editora, 1958.
613 Ibidem, 1958.

614 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Especial, Vol. 2, Dos Crimes Contra a Pessoa.
Séo Paulo: Saraiva, 2011.

815 Ibidem.,2011.
616 |bidem.,2011.
617 JESUS, Damasio Evangelista. Direito Penal - Parte Especial, vol. 2, Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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Segundo, DAMASIO JESUS, os crimes do tipo, determinados pelo CPB, o legislador
classificou-os de acordo com “a natureza e importancia do objecto juridico”, isto ¢, o bem juridico

protegido por homicidio, que é a vida®2®,

Explica-se ainda pelo facto de o intérprete na sua actividade lancar médo na interpretacéo

analégica, porque “a paga e a promessa de recompensa sdo motivos torpes”.

Contudo, o investigador afirma que a interpretacdo devia atender a natureza do meio
empregue devido semelhanca as circunstancias qualificadoras relativas a traicdo, emboscada,
dissimulacdo ou o emprego de outro recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa da vitima.
A interpretacdo devia ser analogicamente idéntica a natureza das hipOteses descritas pelo
legislador®®.

No ambito do estudo especifico do tipo legal do crime de homicidio qualificado, observa-
se que é qualificado quando o Estado deseja punir de forma exemplar, aplicando a pena maior de
prisdo efectiva, quando os meios, as formas e 0s motivos empregues por agente do crime, relevam

maior reprovacao social.

Como se pode depreender, varios pesquisadores que abordaram especificamente de cada
circunstancia qualificadora disposta no paragrafo 2°, do art.° 121°CPB, conceituaram as hipdteses,
analisou-se a tipologia dos enunciados normativos, citou-se os exemplos e julgados, mas nada
também se relatou sobre a existéncia e aplicabilidade das clausulas genéricas, tais como: perigo
comum, meio insidioso ou meio cruel, bem como qualquer meio que dificulte ou impossibilite a

defesa da vitima.

No entanto, a acerca das qualificadoras do crime, para NEY MOURA TELES, considerou
sobre a definicdo e a aplicabilidade de cada enunciado, afirmando que se trata de uma forma
genérica da interpretacdo a semelhanca da casuistica, tal como a paga ou promessa de recompensa,
conceituando gque serdo motivos torpes todos aqueles que, a semelhanca da obtengéo do lucro ou
da contratacdo de alguém para destruir uma vida humana, impulsionarem o agente do crime, a

matar alguém, pondo em causa também os valores morais, da sociedade humana®?°,

Segundo ROGERIO GRECO, deve-se realcar a importancia do principio da legalidade
especificamente quanto a necessidade da legislacdo penal ser clara e simples para que seu

destinatario, tenha melhor esclarecimento de modo a permitir o cumprimento integral Lei®.

Deve se evitar criar espaco para que haja a inseguranca na aplicacdo pratica dos preceitos

legais, de modo a nio criar o arbitrio, como era prética verificada na época da inquisicdo®?2.

A Lei ndo é mais do que um emaranhado de palavras que exprimem vontade, para

determina-la, o intérprete pode investigar e recuperar o conteudo deduzido por meio das palavras

®18]hidem,2010
619 JESUS, Damasio Evangelista. Direito Penal - Parte Especial, vol. 2, Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

620 TELES, Ney Moura, apud SILVA, Marcio Evangelista Ferreira da, Hermenéutica e homicidio qualificado,
Brasilia, TIDFT, 2014.

621 GRECO, Rogério apud SILVA, Marcio Evangelista Ferreira da, Hermenéutica e homicidio qualificado, Brasilia,
TJIDFT, 2014.

622 \/ide, 3789-Texto do artigo-6241-1-10-20180522, Na época da inquisicdo, na qual os enunciados juridicos eram
vagos, amplos e incertos, permitindo todo tipo de desumanidade, in Politeia: Historia e Sociedade, Vitdria da
Conquista, v. 11, n. 1, p. 13-18, 2011.
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do legislador, paratal, o Direito Penal, como ciéncia ndo deve limitar-se a interpretacdo hierarquica
da Lei, porque ainda pode buscar a letra e espirito para ajusta-la a factos humanos®?3,

Na optica do ROGERIO GRECO, a puni¢io para o agente do crime de homicidio
qualificado serd mais grave porque os motivos, meios, modos e fins aliados a prética deste tipo

Legal do crime, relevam maior reprovacgo social®?,

Segundo TELES, o crime de homicidio é classificado como simples quando o facto que
incide sobre o bem juridico tutelado, neste caso, a vida humana extra-uterina ndo tenha outra
particularidade. No entanto, sera qualificado quando a conduta do agente € distinta da anterior,
demonstrando maior desvalor para a vida humana, necessitando de maior reprovacao, eis a razao

da diferenca do simples acto de matar alguém®%.

Na prossecucdo de comentarios sobre a circunstancia qualificadora do homicidio praticado
com o uso de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel ou de que
possa resultar perigo comum, nos parece que o legislador usou da antiga férmula casuistica
seguindo a genérica e prognostica, que visava preservar um principio que segundo qual situacoes

idénticas merecerem 0 mesmo tratamento, perante a Lei.

Portanto, tudo aquilo que se considerar meio insidioso, cruel ou de que resulte perigo

comum qualificara o homicidio®®.

Corroborando na analise feita, por CEZAR ROBERTO BITENCOURT, acerca de termos
genéricos e abertos inseridos nos enunciados normativos qualificadores do crime de homicidio, na
actualidade, devido a influéncia da globalizacdo no Direito Comparado se admite alguma
indeterminacé@o no enunciado normativo, pois o legislador ndo tem como prever todas as possiveis
condutas que podem ocorrer na violagdo de um bem juridico, tutelado pelo homicidio ‘Vida
Humana’ ou seja, usa-se da generalidade para tentar abranger um nudmero maior de

comportamentos nocivos a sociedade humana®?’.

No entanto, BITENCOURT, corrobora com a ideia do legislador, na qual, apresenta certas
circunstancias tipologicamente fechadas impedindo algumas condutas e, por fim, apresentara uma
terminologia aberta para que condutas semelhantes, sejam consideradas proibidas®?®. A mesma
viso é apoiada com HELENO CLAUDIO FRAGOSOQ®?°,

No contexto, académico é possivel perceber que o legislador brasileiro tratou o crime de

homicidio de acordo com a tradicdo moderna o considera, recebendo dela uma influéncia, ou seja,

522HUNGRIA, apud SILVA, Marcio Evangelista Ferreira da, Hermenéutica e homicidio qualificado, Brasilia,
TJDFT, 2014, p.17

624 GRECO, Rogério apud SILVA, Marcio Evangelista Ferreira da, Hermenéutica e homicidio qualificado, Brasilia,
TJIDFT, 2014.

625 TELES, apud SILVA, Marcio Evangelista Ferreira da, Hermenéutica e homicidio qualificado, Brasilia, TIDFT,
2014, p. 83

626 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Especial, vol. II, Niter6i, Rio de Janeiro: Impetus, 2009, pp.167-
168

627 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Especial, Vol. 2, Dos Crimes Contra a Pessoa.
Séo Paulo: Saraiva, 2011.

628 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Especial, Vol. 2, Dos Crimes Contra a Pessoa.
Séao Paulo: Saraiva, 2011, pp.80-81.

629 FRAGOSO, Heleno Claudio. LicGes de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.96.
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revela-se, através da legislagdo penal, de ambos ordenamentos juridicos, de Brasil e de
Moc¢ambique, a importancia do direito a vida.

O legislador estipulou de uma forma simples de homicidio, mas também previu formas
qualificadas para o Brasil e agravadas para Mocambique. Quanto ao meio, a forma ou motivo do
crime, relevam maior reprovacdo da conduta do agente do crime, ou sua elevada perversidade. A
estrutura base do crime de homicidio para o Brasil, é prevista do art.° 121° CPB, comumente
chamado pela doutrina penal de tipo penal, sendo que os enunciados qualificadores estéo previstos.
No paragrafo 2° do mesmo preceito legal.

Contudo, observou-se que os enunciados normativos qualificadores ndo fazem parte da
estrutura béasica do crime do homicidio, pois sdo circunstancias acidentais que elevam a censura,

mas ndo alteram a conduta que o legislador visa impedir, a de matar alguém.

Notou-se ainda, que existem varias doutrinas acerca da definicéo e a forma de interpretar
0s enunciados normativos qualificadores, mormente a extensdo e o alcance na interpretacédo

analdgica, sio visiveis da primeira qualificadora®,

Verificaram-se duas correntes doutrinarias, uma que diminui a actuacdo do intérprete, na
medida em que limita o alcance da férmula genérica, isto &, motivo torpe, restringindo a aplicacao
da interpretacao analogica aos casos semelhantes da formula casuistica com designacao “paga ou

promessa de recompensa’.

A outra corrente doutrinaria afirma que o legislador penal, responsabilizou ao intérprete a
tarefa de complementar o enunciado normativo, ou seja, cabe a este, definir o que é motivo torpe,

sugerindo que a definicdo seja expressa pela consciéncia juridica moderna.

Na segunda qualificadora, observa-se existir uma tendéncia na doutrina brasileira, pois se
define motivo futil como sendo acto de menos importancia, o banal, desproporcional, a conduta de

matar outra pessoa humana, isto €, susceptivel de aplicagdo da interpretagdo extensiva®3!.

Na terceira qualificadora, na mesma que acontece da primeira, existe duas vertentes
doutrinarias, uma advoga que a expressdo aberta contida no enunciado normativo qualificador
devia ser interpretadas a semelhanca das formulas casuistas, com base na interpretacdo analdgica,
limitando o alcance do texto legal. Ja que a outra, permite ao intérprete interpretar suas clausulas
de forma aberta e de acordo com a designacao real, independente da semelhanga com os exemplos
casuisticos apresentados pelo legislador, permitindo assim, a incidéncia da interpretacdo

extensiva®®?,

Na quarta e quinta qualificadora, também se observa fragilidade dos argumentos da
consciéncia juridica contemporaneo, ou seja, a doutrina penal brasileira discorre de forma

deficiente, sobre a forma de interpretar os referidos enunciados qualificadores. %3

Todavia, existe também duas correntes doutrinarias, assim, um reflecte posicionamento

doutrinario que restringe o alcance dos enunciados as hipoteses semelhantes aos exemplos da

830Cfr. O art.° 1219, paragrafo 2°, inciso I, do Codigo Penal, brasileiro

831 Cfr. o paragrafo 2°, inciso Il, do artigo 121, do Cédigo Penal brasileiro

832 Cfr. o paragrafo 2.,°, inciso 11, do artigo 121, do Codigo Penal brasileiro

833 Cfr. o paragrafo 2°, incisos IV e V, do artigo 121, do Cédigo Penal brasileiro
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interpretacdo analdgica feita por legislador, outro posicionamento que permite uma interpretacao
desligada dos exemplos juridicamente aceites, sendo que, pode ser qualificado o crime de
homicidio pela conexao de garantir a vantagem de outro crime, mesmo que a conexao ndo seja do

interesse patrimonial.

Portanto, na dptica do MARCIO EVANGELISTA FERREIRA DA SILVA, o legislador
penal responsabilizou o intérprete para completar o sentido e o alcance do enunciado qualificador
aberto, embora, existir discussfes doutrinarias sobre a existéncia ou ndo de limites ao intérprete,
ou seja, de um lado o intérprete devia se espelhar nos exemplos casuisticos apresentados pelo
legislador ou, de outro lado, podia apresentar um conceito com maior alcance do enunciado

normativo qualificador®34,

No entanto, a legislacdo penal Brasileira e Mocambicana, tém origem do ordenamento
juridico-penal portugués,como nos referimos nas anteriores abordagem, mas, a de Brasil, sofreu
influéncia de outros ordenamentos juridicos penais, nesse contexto foi-se afastando aos poucos da
sua origem, apresentando estruturas e tipos penais proprios, ditando assim a sua autonomia, pos
Brasil colonia, embora ainda seja possivel, actualmente, encontrar semelhancas entre legislacao
penal mogcambicana, brasileira e portuguesa, este ultimo por ter deixado sua influéncia legislativa

para os dois ordenamentos juridico-penais.

Ao longo da pesquisa, deu-se margem para outros questionamentos. No decurso da analise
comparativa feita, percebeu-se que o legislador mogambicano, quando da elaboracdo do Codigo
Penal, valeu-se da sua artificialidade de modo a tipificar inGmeras condutas ilicitas como crimes,
de forma clara e objectiva, visando a ndo deixar margem para interpretacdes e sua percepcao
dubias. Para o Brasil ndo se verificou detalhes no art.° 121° CPB, que possui expressdes dubias e
complexas, como sempre nos referimos, que ddo margem a subjetivismos e brechas embora pode-
se citar como melhor exemplo, a redaccdo atribuida ao inciso VI, paragrafo 2°, do art. °121 ° CPB,

nesta ordem juridica.

Igualmente, salienta-se que o0 CPM, em tese, tem menos correlacdo com a actualidade social
global, considerando que apds colonizacdo ndo sofreu grande reforma em comparagdo com o

Brasil, que justamente vai adaptando-se a realidade da sua sociedade.

O CPM, estagnou-se no tempo, por ndo ter passado por nenhuma grande reforma, na parte
Especial, apenas existindo pequenas alteracfes ao longo dos anos, que ndo visavam a se adaptar a

realidade social mas sim, a realidade Politica do Pais®%.

De certo modo, verifica-se que no CPM, sobretudo a parte especial, onde constitui grande
interessa da nossa pesquisa, observa-se que de certa forma, ndo vislumbra evolugéo, porgque pende-
se para a despenalizacdo, para uma realidade que na nossa dptica ndo necessita de fortes medidas

de repressao criminal, visto que as penas previstas atenderiam as suas funcbes e as politicas

834 DA SILVA, Marcio Evangelista Ferreira, Hermenéutica e homicidio qualificado, Brasilia, TIDFT, 2014.

835 CUCO, Arcénio Francisco, Direito Uma necessaria Problematizacdo, In Severino E. Ngoenha (Coord.), (In)
Justica: Terceiro Grande Consenso Mogambicano, ed. Real Design, 2019, pp. 17- 30, e SOUSA, no seu Manual de
Direito Criminal mogambicano, 2° Ed. Escola Editora, Maputo, 2012. Passaram 128 anos, a legislagdo penal
mocambicana sem se beneficiar da revisao.
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criminais de ressocializagcdo, nesse contexto seriam bem-sucedidas no actual contexto

mog¢ambicano, na nossa percepcao.

Neste &mbito, o CPM, tem caracter punitivo, em que todas as condutas ilicitas, ou quase
todas, estéo tipificadas como crime®,

No entanto, a legislacao brasileira prevé tipificacdes diferentes para os mesmos ilicitos, a
exemplo do homicidio culposo na direc¢do de veiculo automotor, que é tipificado pelo Cddigo
brasileiro. Contudo, também ha previsdo legal semelhante no CPM, mas com designac&o diferente,
isto €, homicidio involuntério, no caso da jurisdicdo brasileira poderia se destinar para 0 mesmo
fim como eram antes de 1997, o que acaba por gerar uma série de legislacdo dispersa, na qual nem

préprios utilizadores sdo capazes de dominar plenamente.

Outro ponto apurado, e que marca diferenca, 0 CPM, apresenta penas minimas do

homicidio, elevadas do que as previstas no CPB.

Considerando que, existe dificuldades de atingir a pena méaxima, mas o seu célculo faz-se

partindo da minima, ndo restam davidas de que a legislagdo mocambicana é severa.

Portanto, a legislacdo brasileira, por sua vez, proporciona maior proteccdo e repressao a
actos praticados contra a mulher, perante o crime de feminicidio, a visdo semelhante ndo teve
espaco na legislacdo penal vigente do CPM, assim como, a Lei de crimes hediondos, apesar deste
altimo ter sido previsto, do CPM, de 2014%, e pela revisdo que deu origem ao novo CPM, ndo

teve a sua manutencdo, razdes ndo explicadas.

Igualmente, existe maior repressdo aos actos praticados aos indefesos, considerando,
inclusive, que o Brasil ndo autoriza o aborto, 0 que é autorizado excepcionalmente, na legislacao

mogambicana®®.

Do mesmo modo, a legislacdo brasileira proporciona maior individualizacdo na fixacao da
pena a ser aplicada ao agente do crime, considerando que prevé, agravantes e atenuantes em

namero superior ao da legislacdo mogambicana.

No decurso da pesquisa percebeu-se que o0s ordenamentos juridicos de Mogambique e do
Brasil, possuem pontos positivos e negativos, e que uma mistura dos dois ordenamentos seria uma

alternativa para a sociedade mogambicana ou vice-versa.

A estrutura do CPM, apresenta TLC, de homicidio, nas suas diversas formas, perante 0s
factos circunstanciais do tipo basilar, de forma autonomamente articulado, essa forma de
organizacdo legislativa, na nossa Optica seria uma vantagem para o intérprete juridico. Com relacéo

ao codigo penal brasileiro, apresenta diverso TLC, de homicidio num Gnico artigo®%°.

636 Assim, de certa forma, isso acaba por fugir aos objectivos do Direito Penal, que deve ser utilizado de forma
subsidiaria, como ultima ratio, e ater-se a condutas relevantes. Por exemplo, em relagéo ao delito de propaganda ao
suicidio na legislacdo portuguesa, no Brasil ele seria solucionado por meio das disposi¢des do Cadigo de Defesa do
Consumidor, gerando indemnizagdo para eventuais lesados e, possivelmente, melhor atendendo aos objectivos das
penas de desestimulo da reincidéncia do que na hip6tese de uma sancédo criminal.

837 Cft. o art.’ 160, da Lei n.° 35/2014, de 31 de Dezembro
638 Cfr. os art.>® 168° e 169°, da Lei n.° 24/2019, de 24 de Dezembro

639 Cfr. art.° 121°, do Decreto-lei no 2.848/1940
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Todavia, os CPB e CPM, vigentes, de facto, precisam de continuarem a se benrficiaremde
reformas de forma a se adequar, cada vez mais a actual realidade social, de cada ordem juridica
estudada; entretanto, observa-se aqui, que um Cddigo Penal mais rigido, apesar de aplaudido pela
sociedade, ndo diminuird ou dissolverd, por si so, a criminalidade, casos de homicidios, passam
por se adoptar cada vez mais, medidas preventivas e de ressocializagdo, em consonancia com o

desenvolvimento da sociedade.

4.6. Penas de Homicidios

No TLC, do homicidio, observa-se das circunstancias que podem constituirem agravantes
e atenuantes genéricas previstas nos art.”® 61° e 62°, e as atenuantes nos art.*® 65° e 66°, todos do
CPB. No entanto, para o caso da Jurisdicdo penal mocambicana, agravacdo, da mesma forma
observa-se nos art.® 40° a 42° e atenuagdo nos art.* 45° a 58°, ambos do CPM. Essas circunstancias

nao integram a figura tipica: limitam-se ao crime. Tais que;

A privacdo da liberdade é uma forma de restricdo adoptada pelo Codigo Penal que consiste
no aperto do direito de ir e vir, em resultado de reclusdo num estabelecimento prisional com a

finalidade de no futuro, reinseri-lo na sociedade, bem como prevenir a reincidéncia.

Todavia, no Direito Penal, tanto brasileiro assim como mogambicano, quando um
individuo pratica um facto tipico, definido por lei, como infracdo penal, isto é, crime e
contravencgdes penais, nasce para o Estado a possibilidade de aplicar uma pena, exercendo assim

0 seu direito ou poder de punir, denominado de ius puniendi.

Para que o Estado exerca o seu poder de punir ao infractor, recorre a aplicacdo de penas,
que podem ser privativas de liberdade, restritiva de direitos ou de multa. No entanto, um dos
ganhos que o estado possui no ambito penal, € o de punir quem cometer infracdo criminal, por
meio das penas privativas de liberdade, que como o proprio nome diz, ira privar ou limitar a

liberdade de quem nao respeitar a Lei.

4.6.1. Pena de Homicidio Aplicavel no Brasil

Existem diversas abordagens que explicam sobre o TLC, de homicidio, tal como
BOTELHO e GONCALVES, deram atencdo sobre teorias associadas ao homicidio e organiza-las
em categorias principais, tendo em observancia relativo ao histérico do inicio das pesquisas, nesta

matéria. No entanto, as teorias viam o seu ncleo localizado na racionalidade bioldgica®*°.

Segundo VERA MONICA RAMOS BATISTA Apud BOTELHO E GONCALVES, esta
racionalidade bioldgica, fazem com que o individuo carecesse de qualquer controlo proprio, bem

como de algum dominio referente a factores bioldgicos, deixando-os submissos®:.

640 Vide, Vera Monica Ramos Batista APUD Botelho e Gongalves, in As teorias explicativas sobre o crime de
homicidio na deciséo judicial —uma analise comparativa entre o discurso dos magistrados e os acordaos ( Dissertacao
de Mestrado) Universidade Lusdfona do Porto, 2017.

641 1hidem, 2017.
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No entanto, a presenca de carateristicas fisicas ou anatomicas no fenémeno homicida, os
seus seguidores, foram mais longe, apostando na investigacdo de diferentes explicagfes bio
antropoldgicas, como a hereditariedade ou factores genéticos®42,

Segundo, DE SOUZA, Etel..., realgam, dizendo que embora nio existir um gene, algumas

caracteristicas hereditarias possam influenciar no comportamento do individuo®*.

No entanto, apesar das teorias deixarem pouca margem de erro, foram trazidas ideias
segundo as quais, indicam que a prevencdo do crime ou tratamento do individuo criminoso deve-
se aprimorar os factores ambientais ou da sociedade, em que o individuo se desenvolveu, porque

também influenciam o comportamento.

Todavia, parece haver um consenso cientifico quanto a influéncia das alteracdes no
funcionamento do cérebro, segundo as quais apontam que individuos com lesGes cerebrais tém

uma grande predisposi¢do para comportamentos violentos e anti-sociais.

BOTELHO e GONCALVES; apontam os factores de desenvolvimento das sociedades, que
fazem com que o comportamento criminal tenha distdrbios no processo de desenvolvimento, das

familias®*4.

Quando se observam, os defices neuro psicoldgicos de individuo, sdo olhados na ordem de
maus comportamentos dos progenitores, apresentando-se como individuos de um temperamento

dificil, no progresso comportamental e de capacidades cognitivas reduzidas.

Olhando para todos estes factores, entende-se que podem proporcionar comportamentos
antissociais precoces, podendo, ainda, traduzir-se numa actividade delituosa significativamente
versatil, tornando o individuo como responsavel pela maioria da criminalidade, nomeadamente a

violenta, especialmente, do tipo legal do crime de homicidio.

Antes de falarmos das penas de homicidio e medidas de Seguranca aplicaveis, &
imprescindivel conceituar o crime, tal que, a Lei Penal brasileira, define crime, através do art.® 1°,

do CPB, onde se destacam elementos e caracteristicas indispensaveis para se considerar como tal:

O art.° 1° CPB, considera crime, a infracdo penal que a lei estatui pena de reclusdo ou de
detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa;
contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de

multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

De forma geral, objetiva e simples, o crime é conjunto de ac¢des humanas de condutas
proibidas pelo tipo penal incriminador, no caso do ordenamento juridico-penal do Brasil, usa-se o
art. 121° CPB, tal como se observa também no ordenamento juridico penal de Mocambique,

através do art.° 159° CPM, para a incriminacdo do homicidio.

642 Porto, Valberto Barbosa, Genética. 2. ed. — Fortaleza : EQUECE, 2015.

643 DE SOUZA, lliada Rainha; Daniela Cristina de Toni e Juliana Cordeiro,Genética evolutiva, Florianépolis :
BIOLOGIA/EAD/UFSC, 2011.

844 VVera Moénica Ramos Batista APUD Botelho e Gongalves, in As teorias explicativas sobre o crime de homicidio
na decisdo judicial — uma analise comparativa entre o discurso dos magistrados e os acordados ( Dissertacéo de
Mestrado) Universidade Lusdfona do Porto, 2017.
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Este entendimento é conjugado também por GIUSEPPE BETTIOL, ao afirmar que de
forma material, o crime é todo o facto humano em contrariedade com a Lei, 0 que releva aqui é

que o facto tipo é praticado por pessoa humana, ndo ao contrario, por animal, por exemplo5%°.

N&o se deve considerar que estamos perante um facto tipico praticado por um animal, por

este ser irracional®.

Segundo BATISTA, o principio da legalidade penal, em sentido estrito, significa antes de
mais que tem que existir uma norma escrita para que um facto seja considerado crime, sua
qualificacdo como facto ilicito penal, ndo pode ser feita casuisticamente, de modo concreto e
particular, tem que ser estabelecido em normas juridicas, com caracter de abstracao e aplicacdo de

forma genérica®’.

A histéria da pena, segundo MARIO YUDI TAKADA, Brasil colonial teve seu inicio em
1500, teve seu termino por volta de 1822, com a sua independéncia. No entanto, quando o Brasil
foi descoberto, a primeira legislacdo que passou a vigorar foi as Ordenacgdes Afonsinas, as mesmas
de Portugal. Tal que, ndo ficaram em vigor por muito tempo, tendo uma importancia apenas para
a elaboracdo das Ordenacbes Manuelinas, ndo obstante, o periodo imperial comegou em 1822,

quando o Brasil teve sua independéncia de Portugal®®,

No entanto, as Ordenacdes Filipinas ndo foram revogadas de imediato, porque aguardavam
da elaboracdo de um novo cddigo. A nova fase do Brasil ocorre uma reorganizacdo de valores

politicos, humanos e sociais, tendo se desenvolvido sob a capa da liberdade social.

A europa teve grande influéncia, na criacdo dos principios fundamentais do direito penal
no Brasil, através do principio da irretroatividade, da unicidade da pena. Como pode se
compreender a pena no decorrer da histéria sofreu inimeras modificacfes, foi tendo funcdes

distintas em cada momento, tendo influenciado de forma direta na sociedade.

As penas corporais do passado foram quase extintas nos dias de hoje, com uma Unica rara
expcecdo a pena de morte no Brasil, em caso de guerra declarada. Denota-se que dessas varias
etapas percorridas, podemos vislumbrar a grande evolucdo que sofreu o carater da pena e a sua
funcéo social, entretanto, a diferenca dos tempos do Brasil Império, para o estado Democrético de

Direito em que vivemos actualmente é gigantesca®®°.

Entretanto, ainda existem duvidas em relacdo ao verdadeiro carater da pena, pois mesmo
diante de toda essa evolucéo, a sua funcdo ndao tem se mostrado muito eficaz, restando a questdo

de melhorar a funcdo punitiva, coercitiva ou de ressocializacao

645 BETTIOL, Giuseppe, Direito penal, traducdo brasileira e notas do professor Paulo Jose da Costa Junior e do
magistrado Alberto Silva Franco, Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2000.

646 1hidem.,2000, P.209
847 BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. 5. Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001.

648 TAKADA, Mario Yudi. Evolugdo histérica da pena no Brasil. ETIC-ENCONTRO DE INICIACAO
CIENTIFICA-ISSN 21-76-8498, V. 6, n. 6, 2010. Disponivel em:
http://intertemas.toledoprudente.edu.br/index.php/ETIC/article/viewFile/2428/1952. Acesso em 23/03/2024.

*9 TAKADA, Mario Yudi. Evolugdo histérica da pena no Brasil. ETIC-ENCONTRO DE INICIACAO
CIENTIFICA-ISSN 21-76-8498, V. 6, n. 6, 2010. Disponivel em:
http://intertemas.toledoprudente.edu.br/index.php/ETIC/article/viewFile/2428/1952. Acesso em 23/03/2024.
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4.6.2. Ressocializagdo

A execucdo penal (Lei N° 7.210/1984), no art.® 1°, observa-se a dupla ordem de finalidades
da pena. A primeira trata da correta efetivacdo do que foi determinado em sentenca ou em alguma
outra decisdo criminal. A segunda trata-se de oferecer condi¢des para estabelecer a integracdo do

preso despertando 0 mesmo a conviver harmoniosamente tanto na prisdo quanto na sociedade.

Todavia, nos vale destacar que a ideia central da Lei de Execucdo Penal (LEP), é oferecer
condicdes favoraveis ao condenado para o cumprimento da pena de uma forma mais humanizada
com uso de meios necessarios para a ressocializacdo e retorno de forma harmonizada a vida em

sociedade.

No entanto, a prisao significa o direito de punicéo, reservado, e da competéncia exclusiva
do Estado. Mas para alguns cidaddos entendem como uma excluséo social, onde as vedagdes sdo
enormes, com uma realidade ignorada por maior parte da sociedade, que compactua com 0s maus-

tratos e torturas a que, muitas vezes, alguns condenados sédo submetidos.

E, outro grupo de cidaddos entendem qua as cadeias sdo locais de multiplicacdo dos piores

vicios assim como no cometimento de novos crimes.

O objectivo central da criacdo de um sistema, que consiste em retirar o individuo da
sociedade e encarcerar, para que durante o tempo de recluséo, seja ressocializado, de modo retorna-
lo para o convivio social sa. Nestes termos, existe um grande desafio, que € o de promover essa
ressocializacdo. No entanto, essa técnica do isolamento vem sendo objecto de debates por se

mostrar ineficacia que vem sendo algumas vezes comprovada.

O isolamento do agente do crime visa romper o vinculo do criminoso com a sociedade e 0
mundo do crime, fazendo com que o recluso tenha a possibilidade de pensar ou refletir sobre seus

actos contrarios a lei®®°,

Segundo MICHEL FOUCAULT, a reclusdo actualmente é tida como empresa de
transformacéo de mentes de individuos, no entender de alguns cidadaos a prisdo € tida como uma
escola para o surgimento de novas delinquéncias, dentro da sociedade prisional, tera uma nova
sociedade e heterogenia, isto €, “outro mundo”, onde ndo se vive, mas sim, sobrevive-Se, 0S
reclusos sdo incapazes de superar, se tornando piores ou agravando suas situacdes em termos de

atitudes antissociais®?.

Observa-se na sociedade, ou seja, no nosso meio, individuos com comportamento desviante
motivado por diferentes factores embora com alguma auséncia do Estado-regulador, em cura-los,

antes de condené-los, ou mesmo antes de liberta-los.

A pena como meio usado por Direito Penal, para conter o desrespeito da ordem social. E
uma punicdo imposta pelo Estado aos agentes do crime, com objectivo de evitar a pratica de novas
infracdes, tal que, ocorre por meio de processo judicial, sendo garantido e respeitado os direitos e

garantias fundamentais do acusado®®?.

850 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Trad. Raquel Ramalhete. Petrdpolis: Vozes, 2001.
851 Ibidem., 2001.

652 1hidem, 2001.
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Porém, é notdrio a ineficiéncia do sistema prisional, tanto no Brasil assim como, na
jurisdicdo penal mogambicana, contudo, um mecanismo para ressocializar o criminoso, apds
cumprir o tempo da pena determinado em sentenga, 0 criminoso retorna para o ambiente social

comum, sem ao menos ter tido o tratamento adequado.

Discussdes apenas sob o ponto de vista da ressocializagcdo do recluso, desumanizacdo da
execucdo penal, compensagdo da pena pelo trabalho diverso, entre outros, embora sua relevancia,
sdo questdes rasas e pouco analisadas pelos proprios agentes criminosos, que apostam muitas vezes

na certeza da impunidade.

A determinagdo da pena em sentido amplo abrange, essencialmente trés tipos de
operacdes®?: determinacdo da moldura penal ou abstracta da pena; determinacio da medida

concreta da pena; e escolha da pena.

Na determinacdo da pena deve se incluir as operac6es tendentes a individualizacdo da pena
principal, naturalmente, mas também das penas de substituicdo, no tipo legal do crime que se
admite, e das penas acessorias, a aplicar no caso concreto, 0 que nos parece aconselhavel, desde
das penas acessorias, a aplicar no caso concreto, desde logo, alguma precisao terminologica, capaz
de auxiliar na identificacdo das realidades abrangidas e na clarificacdo de sentido das expressdes

usadas.

Relativamente a escolha da pena, ha que atender sobretudo a escolha entre as penas
principais e, em momento subsequente a determinacdo da medida concreta da pena de prisdo, a

escolha entre penas de substituigdo®%.

No entanto, considerar-se-do, por um lado, as diferentes espécies de pena como S0 €asos
de penas principais, acessorias e de substituicao, por outro lado as diferencas entre o procedimento
comum e as especialidades de casos particulares, no que respeita a determinacao concreta das penas
principais, isto €, maxime da pena de prisdo e por ultimo a distin¢do entre a operacdo de escolha
da pena principal e a de escolha da pena de substituicdo a que considerar a hipdtese de juntar-se a

eventual opcdo, em alternativa, pelo cumprimento descontinuo da pena de prisao.

O procedimento comum para determinacédo de pena principal tem lugar em todos 0s casos
em que ha lugar a aplicacdo de uma pena ou a decisdo de dispensa da mesma e precede logica e
necessariamente as operacdes especificas de determinacdo da pena nos casos de procedimento

especial para determinacdo da pena principal - o art.° 66° CPB.

No entanto, das trés fases de penas a primeira tem caracter necessario, pois quando o
tribunal conclui pela pratica de facto tipico, ilicito, culposo e punivel, sempre o tipo legal respectivo
contera a indicacdo da punicao aplicavel.

Ja a fase de escolha da pena tem caracter claramente eventual, dado que nem sempre o tipo
legal preenchido prevé em alternativa ambas a penas principais e a fase de determinacdo da medida

concreta da pena principal é tendencialmente necessaria, por se seguir, em regra, a uma das

anteriores, mas pode verificar-se quando o tribunal se decidir pela dispensa de pena.

854 Quanto a pena de multa apenas se prevé a sua substituicio pela pena de admoestacéo (art. 60°CPB), e a substituicio
da multa por trabalho regulada no art.® 48°CPB, constitui uma das modalidades de cumprimento pena no Brasil.
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Também no procedimento para determinacdo de pena de substituicdo podemos distinguir
entre escolha da pena de substituicdo, sempre que for possivel a op¢do por mais que uma delas,
como ocorre actualmente se a pena de prisdo concretamente fixada n&o for superior a um ano ou a
3 anos ( cfr. n°1, art.® 44° ; n°1, art.° 58° e n°, art.° 50°, ambos do CPB) e a determinagdo concreta
da pena de substituicdo ndo se resume a quantificacdo da mesma, podendo consistir num conjunto
mais ou menos complexo de operagBes e actos tendentes a escolha da concreta modalidade a
aplicar, como sucede, por exemplo, no caso de suspenséo da execucdo da prisao em que o julgador
poderé optar entre a pandplia de possibilidades postas a sua disposicdo pelo legislador. ( cfr. art.*
51°, 52° ¢ 53°do CPB).

Esta distingcdo tal como a antecedente autonomizacdo das operacdes de determinacdo da
pena de substituicdo, designadamente face a operacdo de escolha da pena principal, justificar-se-
a ainda a luz de uma espécie de “teoria geral” das penas de substituicdo, de que seria um dos temas
precisamente o critério ou a clausula geral da substituicdo e da respectiva escolha da espécie da

pena a aplicar efectivamente, embora restrito a cada um dos ordenamentos®®.

Sem prejuizo de posteriores desenvolvimentos nas sessdes passamos agora a descrigdo do
procedimento comum para determinar a pena principal e dos aspectos mais relevantes do
procedimento especial para determinacgdo da pena principal no caso de concurso de penas, dada a
impossibilidade de abordar aqui todas os procedimentos.

Como vimos, sdo trés as fases que, abstraindo do seu caracter necessario ou eventual, se
sucederdo, tendencialmente, pela ordem seguinte: determinacao da moldura legal abstracta da pena

principal; escolha da pena principal; determinacdo da medida concreta da pena principal.

Abordaria agora, de forma perfunctéria, as trés fases do procedimento comum para
determinac@o de pena principal, deixando para outra oportunidade o seu aprofundamento, bem
como a analise das operacbes relativas as penas de substituicdo, aos casos especiais de

determinacdo da medida concreta da pena principal e as penas acessorias.

A primeira das operacdes a realizar pelo tribunal, no &mbito da determinagédo da pena em
sentido amplo, consiste na determinacdo da moldura penal aplicavel o que implica, em primeiro

lugar, decidir sobre o tipo legal de crime aplicavel no caso concreto.

Isto €, quando ndo resulte da factualidade provada que o arguido deve ser absolvido da
pratica do crime, neste caso do homicidio, que lhe vinha imputado, o tribunal comecara por
confirmar as hipoteses de qualificacdo juridica constantes da acusacao, da prondncia ou resultantes
da discussdo da causa, conforme os casos, e concluira pelo preenchimento de um dado tipo de

crime, a que corresponde

uma certa penalidade, estabelecida entre um minimo e um maximo, como referido supra. A
previsdo legal pode consistir na cominacao para o crime de uma s6 ou de ambas as penas principais

acolhidas no ordenamento juridico-penal, em alternativa®®.

85 DIAS, Jorge de Figueiredo, Comentario Conimbricense do Cadigo Penal — Parte Especial. Tomo |, Coimbra:
Coimbra Editora, 1999, p. 329

856 A reforma do C. Penal levada a efeito em 1995 pelo Dec.Lei 48/95 de 15 de Margo (DR Série 1-A de 15 de Margo
de 1995), pbs termo as penas de multa complementares da pena de prisdo previstas em diversos tipos de crime,
passando a prever apenas a fixacdo da pena de multa em alternativa com a pena de prisdo, a0 mesmo tempo que
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Depois de determinada qual a moldura legal prevista no tipo, pode ter que prosseguir-se na
tarefa de determinacdo da moldura abstracta, caso se verifique alguma circunstancia modificativa

da pena que o legislador ndo considerou ao configurar o tipo, mas que seja aplicavel no caso%’.

As circunstancias modificativas propriamente ditas (i.e., ndo incluidas pelo legislador no
tipo legal) podem ser atenuantes ou agravantes e, umas e outras, podem ser comuns, quando séo
aplicaveis independentemente do tipo crime em causa, ou especiais se valem apenas para certo ou

certos tipos legais de crimes.

No que respeita a reincidéncia, que € a Unica agravante comum prevista no CPB, de 1982,
a agravacao opera de modo mais complexo, devendo o respectivo procedimento ser considerado
entre 0s casos particulares de determinacéo da pena ao lado da pena relativamente indeterminada
e do concurso de penas, uma vez que em todos estes casos deverd seguir-se primeiramente 0
procedimento comum para encontrar a pena principal concreta correspondente ao crime ou crimes
sob julgamento, e sé depois se Ihe seguirdo as particularidades de procedimento impostas pela

eventual verificacdo dos respectivos pressupostos formais e materiais.
4.6.3. A Dispensa de Pena

Apos a mera identificacdo ou determinacdo da moldura penal, prevista no tipo legal — seja
ele fundamental, qualificado ou privilegiado, ou seja, depois de concluidas as operagdes com vista
a completa determinacdo da moldura abstracta da pena, consoante as hipéteses, pode o tribunal ter
que ponderar sobre a efectiva aplicacdo, ou ndo, da pena correspondente a declaragéo de culpa do

agente da infracgédo, no caso concreto.

Refere-se a dispensa de pena prevista genericamente no art.° 74° do Cddigo Penal
Portugués, para crimes puniveis com prisao até 6 meses ou s6 com multa ndo superior a 120 dias e
em algumas disposicdes da parte especial, a qual pressupde um comportamento que integre todos
0s pressupostos da punibilidade (i.e. que constitua uma accao tipica, ilicita, culposa e punivel), mas
em que se conclua pela isencdo de pena em virtude do caracter bagatela do facto e da sua falta de
dignidade punitiva em concreto, desenvolvendo-se a respectiva problematica do ponto de vista,
dogmatico e da politica criminal, ao nivel da determinacdo da pena e ndo das condicdes de

punibilidade no ambito da doutrina do crime.

aumentou de forma consideravel o nimero de tipos penais em que tal sucede. Nestes casos € o proprio tipo legal de
crime que prevé, em alternativa, a moldura penal da pena de prisdo e de multa, quer indicando expressamente 0s
respectivos limites minimo e maximo, quer fazendo-o total ou parcialmente por remissdo implicita para os limites
gerais (e, nesta medida, limites supletivos) estabelecidos na parte geral do C. Penal para cada uma das penas principais.
Assim, o art. 41°n°1 do C. Penal estipula que, “A pena de prisdo tem, em regra, a duragdo minima de 1 més e a duragdo
maxima de 20 anos” e o art.° 47° n°l do mesmo diploma legal, estabelece que, em regra, o limite minimo da pena de
multa é de 10 dias e o seu limite maximo de 360.”

87 As circunstancias modificativas — agravantes ou atenuantes — tém por efeito a modificacdo (em regra), ou
substituicdo (excepcionalmente) da moldura penal prevista no tipo legal e, ndo obstante as divergéncias na Doutrina
ao nivel da “teoria” das circunstancias, nomeadamente no que respeita ao seu enquadramento dogmatico, sempre a
apreciacao dos respectivos pressupostos de facto e doDireito, bem como a concretizagdo dos efeitos que a lei lhes
atribui, terd lugar no momento da determinacdo da moldura abstracta aplicavel.

Discute-se, desde logo, como resumidamente da nota Santiago Mir Puig, «... se as circunstincias modificativas hio-
Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal — Parte Especial. Tomo I, Coimbra:
Coimbra Editora, 1999, p. 200.
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A relevancia concreta das opgdes de politica criminal em matéria de fins das penas na
escolha da pena principal.

O art.° 65° do Cddico Penal Guineense, tal como o actual art.° 70° do Cddigo Penal
Portugués, que mantém a opcao clara desde 1982, pela pena ndo privativa da liberdade, determinam
que o tribunal deve dar preferéncia a pena de multa sempre que esté satisfizer adequadamente 0s

fins das penas, mas raras vezes se aplica no homicidio.

Embora, desde que seja possivel formular um juizo positivo sobre a sua adequacgdo as
finalidades de prevencdo geral positiva e de prevengdo especial, nomeadamente de prevencéo
especial de ressocializacdo, no caso concreto, e deve preteri-la na hipotese inversa.

Isto €, a opcdo neste momento da fase na escolha da pena principal pela pena de prisdo, ndo
é sindnimo de opc¢do pela execugdo ou cumprimento da pena privativa de liberdade, pois no nosso
sistema de escolha e determinacdo da pena, as restantes penas alternativas a prisdo sdo penas de
substituicdo, o que significa que as mesmas apenas sdo aplicaveis depois de escolhida e
concretamente determinada a medida da pena principal privativa de liberdade, sendo nessa altura

que tera de avaliar-se da necessidade de sujeitar o condenado ao efectivo cumprimento da mesma.

Logo apds a determinacdo da moldura abstracta da pena ou depois de escolhida a pena
principal estabelecida no tipo legal, em alternativa, ha que proceder a determinacdo da medida
concreta da pena, ou seja, a sua quantificacdo, pois tanto a pena de prisdo como a pena de multa

requerem esta operagao.

O Professor FIGUEIREDO DIAS, vem defendendo uma solucdo que passa pelo
entendimento que a medida da pena ha-de ser encontrada dentro de uma moldura de prevencao
geral positiva e que serd definitiva e concretamente estabelecida em fungdo de exigéncias da
prevencéo especial positiva®®8, solugdo correspondera ao modelo assumido pelo legislador de 1995,
nos n® 1 e 2 do art.° 40° do Codigo Penal Portugués. Ainda na esteira deste autor®®, modelo, pode

resumir-se em:

1) Toda a pena serve finalidades exclusivas de prevencdo, geral e
especial;

2) A pena concreta é limitada, no seu maximo inultrapassavel, pela
medida da culpa;

3) Dentro deste limite maximo ela é determinada dentro de uma
moldura de prevencdo geral de integracédo, cujo limite superior é oferecido
pelo ponto 6ptimo de tutela penal dos bens juridicos e cujo limite inferior
é constituido pelas exigéncias minimas de defesa do ordenamento juridico;
e

4)  Dentro desta moldura de prevencao geral de integracdo a medida da
pena é encontrada em funcdo de exigéncias de prevencao especial, em regra
positiva ou de socializacdo, excepcionalmente negativa ou de intimidacéo
ou seguranca individuais®®°.

858 DIAS, Jorge de Figueiredo, Comentario Conimbricense do Cadigo Penal — Parte Especial. Tomo I, Coimbra:
Coimbra Editora, 1999.

659 1hidem., 1999.

860 Cfr F.Dias: 2001 p. 110-1; ja anteriormente no mesmo sentido, F. Dias: 1993 pp. 227-231 e F. Dias: 1991 pp. 2230
Igual entendimento é seguido pela Prof. Anabela Rodrigues, cuja identidade de pontos de vista com o Prof. F. Dias é
expressamente assinalada por este em F. Dias: 2001, 110, nota 87.; vd ainda A. Rodrigues: 2002, 204-208.
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4.6.4. Formas de Cometimento

As caracteristicas provaveis de um agressor sdo definidas através dos comportamentos

exibidos durante o cometimento de um crime.

Segundo MONTET, o profiling é uma das componentes da analise criminal, mas também
funciona como o seu prolongamento, consistindo em deduzir e/ou induzir a imagem psicossocial,
0 mais rigorosa possivel, de um individuo a partir de um conjunto de informacdes relativas as
circunstancias criminais verificadas na cena de crime e reunidas em dossier de instrugdo®!. Uma
premissa base dos perfis criminais é que a forma de pensar de uma pessoa dirige 0 seu

comportamento.

Os principais objectivos do profiling, sdo orientar as investigacdes, com o auxilio das
ciéncias humanas e das ciéncias criminais, ligar os casos, identificar crimes com as mesmas
caracteristicas, ajustar as estratégias ao perfil do criminoso e emitir recomendagdes em Vvarios

dominios da criminologia®?.

Para além das caracteristicas do agressor, também as caracteristicas da vitima séo
essenciais, uma vez que, de acordo com Holmes, quanto mais informacéao se souber da vitima mais

se conhece 0 agressor.

A analise da cena de crime é tambem fundamental para a elaboragéo do perfil criminal,
caracterizando-se a cena de crime, por provas fisicas, entre as quais 0s diversos vestigios, e provas

psicoldgicas, aferidas do comportamento do agressor.

Para o conceito social de accdo, temos uma acc¢ao sempre que houver um comportamento
humano voluntario e socialmente relevante. Parece-nos que a Unica coisa que este conceito vem
acrescentar ¢ falar em “socialmente relevante”, mas ndo ¢ bem assim. E preciso entender o que a
escola neoclassica queria dizer como comportamento voluntario. A explicacdo disto é bastante

importante para a compreensao do conceito de accéo.

No entanto, fala-se de comportamento da pessoa humano. Qual é o significado? Para se ter
uma accdo juridico-penalmente relevante, deve se ter em conta o comportamento da pessoa
humana. Podera ter relevancia por parte dos gerentes dessa pessoa coletiva, mas a pessoa coletiva

ndo pratica uma acc¢do juridico-penalmente relevante.

Para isto ser praticado pelo homem individual, ele, ao ter de ser voluntério, significa, de
acordo com a escola social, o facto de ele ser uma resposta a uma situa¢do reconhecida ou

reconhecivel.

Sempre que estivermos perante uma tomada de posicdo face a uma exigéncia situacional
reconhecida ou reconhecivel, ha uma acdo juridico-penalmente relevante que pode consistir ou

numa actividade, ou numa inactividade. E nesse sentido que aparece a palavra “voluntario”.

Como sabemos, o conceito de acdo, para cumprir todas as suas fungdes, tem de ser neutral

em relacdo a todos 0s outros elementos constitutivos do crime. O que os criticos dizem é que, se

1 MONTET apud CORREIO, Eduardo, Direito Criminal, Vol. I, Almeida, Coimbra, 1963, reimp. 2007.
662 TOUTIN apud CORREIO, Eduardo, Direito Criminal, Vol. I, Almeida, Coimbra, 1963, reimp. 2007.
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Vou exigir que o comportamento seja socialmente relevante, isso resulta muitas vezes da lei — o
que nédo confere suficiente neutralidade ao conceito de a¢do. O que os defensores do conceito social
vém contra-argumentar, com razao, é dizer que, quando se exige que um conceito de acdo seja
neutral, € no sentido de ser possivel afirmar a existéncia ou ndo de uma acéo independentemente
de ela ser tipica ou ndo. Nao é pelo facto de algumas acdes s6 serem socialmente relevantes porque
sdo tipicas que ndo deixamos de poder afirmar a existéncia de uma acéo, independentemente da

sua tipicidade. Ele ¢ suficientemente neutral.

Nota: para servir de elemento de ligacdo com os outros elementos do crime, o conceito de
acdo tem de ser neutral. Ha a¢des que passam a ser socialmente relevantes porque houve uma lei
que se debrugou sobre ela. H4 comportamentos desvaliosos por si sO; ndo € preciso estar proibido
0 homicidio para ser desvalioso.

Mas determinada configuracdo de fuga aos impostos precisa de estar na lei para ter
relevancia social. Os defensores do conceito social dizem que ndo € pelo facto de isto, acontecer,
ndo significa que o conceito seja neutral. Ele € neutral porque continua poder afirmar a existéncia

de uma accdo, independentemente de saber se ela é tipica ou n&o.

4.7. Pena de Homicidio Aplicavel em Mocambique

A pena de priséo na ordem juridica mogambicana tem, em regra, a duragdo minima de trés
dias e maxima de 24 anos, caso se observa bastantes agravantes o limite maximo previsto na Lei
para a pena de prisdo pode atingir os 30 anos, expcionalmente, ndo podendo exceder, estes limites

663

legais®®°. A duracdo da pena, ou seja, a contagem dos prazos da pena de prisao é feita segundo os

critérios estabelecidos na Lei processual penal e, caso contrario na Lei civil.

Até ao século XVIII, ndo se falava da pena restritiva de liberdade, o direito penal era
marcado por penas desumanas e cruéis, tais como: a pena de morte, a tortura, o suplicio, mutilacées,

trabalhos publicos, o confisco, o desterro, a exposi¢do a censura pablica, e mais.

A pena de prisdo era usada como custodia ou espécie de um depdsito onde os condenados

ou acusados aguardavam a execuc¢do da pena propriamente dita.

Segundo MATSINHE, a prisdo era um meio, ndo fim. Durante o século XVIII, as penas
corporais foram banidas e a pena de prisdo passou a figurar no rol de puni¢cdes do Direito Penal. A

pena de prisdo passou a exercer um papel de punicdo de facto, ndo uma custodia®.

Volvido um tempo, surgem as teorias sobre as penas, dentre elas destacam-se: as teorias
absolutas, relativas e mistas. A seguir faremos uma breve abordagem sobre cada uma delas,

comecando pelas teorias absolutas, embora varias vezes foram apontadas nesta abordagem.

Actualmente, na ordem juridica mogambicana, art® 60° CPM, nédo existe pena de morte nem
penas ou medidas de seguranca privativas de liberdade com caracter perpétuo, de duracao ilimitada

ou indefinida.

Em caso, de se mostrar evidencias ou factos de perigosidade baseada em anomalia psiquica

grave, as medidas de seguranca podem ser, mediante decisdo judicial, renovadas sucessivamente

863 Cfr. art.° 61° CPM
864 VVide. MATSINHE, Manuel, Pequeno Manual do Arguido, Nova Vaga Editora,1? ed. 2010, pp.19-20.
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enquanto aquele estado se mantiver, ndo podendo exceder o limite méximo da pena correspondente

ao crime praticado. Em Mogambique as penas ndo séo transmissiveis.

Teorias relativa a objectivos da aplicacdo das penas, admite-se que as penas tenham trés
fins essenciais. Porém, as teorias das penas pretendem identificar os motivos ou as razbes que

levam o individuo acometer o crime e posterior culpabilidade.

Segundo GRECO, entende-se que a pena deve reprovar o mal produzido pela conduta do
agente do crime, bem como prevenir futuras violagdes da Lei penal®®, isto é, no nosso entender, a
punicdo na verdade € resultado de uma conduta ilicita, antijuridica e culpavel destinada a todo
violador da norma penal, vinculado ao poder do Estado.

No entanto, o0 meio pelo qual o Estado exercer a jurisdicdo de uma conduta abstracta a um
caso concreto, de acordo com ensinamento de BITENCOURT, que refere ser Estado, pena e
culpabilidade, conceitos dindmicos, inter-relacionados, porque observa-se evidentemente, uma

interdependéncia entre estes, tal que, a justificagdo da pena envolve a prevencao geral e especial®®®,

Por tanto, estas conjecturas, tém fundamento em trés teorias, tais como a Teoria Absoluta

ou Retributiva, Teoria Relativa ou da Prevencio e Teoria Mista ou Unificadora da Pena®®’.

4.7.1. Teorias Absolutas ou Retributivas

As teorias absolutas também conhecidas como teoria retributiva tem como carateristica
principal a concepcao da pena como um mal, um castigo, como retribuicdo ao mal causado através
do delito, de modo que sua imposicdo estaria justificada, ndo como meio para o alcance de fins

futuros, mas pelo valor axiolégico intrinseco de punir o facto passado.

Segundo BITENCOURT, “a pena tem como fim fazer justi¢a, nada mais. A culpa do autor
deve ser compensada com a imposi¢ao de um mal, que ¢ a pena”, e o fundamento da sancao estatal
estd no questionamento livre-arbitrio, entendido como a capacidade de decisdo do homem para

distinguir entre o justo e o injusto®®®,

KANT E HEGEL, foram os percursores dessa teoria, mas ndo sdo os Unicos defensores,
CARRARA também fora defensor desta teoria. Este € conhecido como programa do Direito
Criminal, explicou que “a finalidade primaria da pena é o restabelecimento da ordem externa da

sociedade®®. Ainda no mesmo diapasdo, CARRARA, entendia que:

[...] odelito agrava a sociedade ao violar suas leis e ofende a todos os cidaddos ao diminuir

neles o sentimento de seguranga, de forma a evitar novas ofensas por parte do delinquente,

865 GRECO, Rogério. Direito Penal, Parte Geral. 42 Ed., Rio de Janeiro: Impetus, 2012.
666 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia de pena de prisdo: causas e alternativas 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.

7 MACIE, Albano, Manual de Direito Penal, Parte Geral, Vol. 1, escola editora, Maputo, 2021.
668 BITENCOURT, Cezar Roberto, Tratado de Direito Penal, Parte Especial, Vol. 2, Dos Crimes Contra a Pessoa.
Séao Paulo: Saraiva, 2011. p. 134.

69 CARRARA, Francesco. Programa de derecho criminal. Traducio de Ortega Torres. Bogota: Temis, 1971, p. 615.
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a pena deve ser aplicada para poder reparar este dano com o restabelecimento da ordem,
670

que se vé alterada pela desordem do delito

Né&o se pretende com esta teoria dignificar a conduta do preso em garantir a sua reintegracéo

ou ressocializacdo, reeducacéo, recuperacao, correcdo ou instrugcdo e muito menos reparar o dano
causado pelo crime cometido, mas sim, castigar, punir, repreender, intimidar, humilhar e privar da
liberdade devido a falta de atencdo no cumprimento dos preceitos legais e 0 desrespeito para com

a sociedade ao apresentar uma conduta desviante.

Pela retribuigcdo penal, a luz do preceituado no art.° 110° CPM, a aplicacdo da pena, entre
os limites fixados na lei para cada uma, depende da culpabilidade do agente, tendo em atencéo, a
gravidade do facto criminoso, os seus resultados, a intensidade do dolo ou grdo da culpa, ou
motivos do crime e a personalidade do agente.

DA SILVA, em seus escritos sobre a execu¢@o penal, afirma que “esta teoria tem como

proposito recompensar o mal pelo mal, isto é, o mal causado, causando um mal ao criminoso”®"%.

Da teoria retributiva, o carater punitivo em aplicar o castigo no condenado tem como fim
ultimo aplicar a justica no respeito as diferengas e acima de tudo na legalidade. Se cometeu o crime
é penalizado, infraccdo recompensa-se com a puni¢do. Logo, pode-se aferir que o Estado esta
usando do seu poder maximo para fazer perceber ao condenado que sua detencdo ou prisao €

consequéncia de seu préprio acto.

4.7.2. Teorias Relativas ou Preventivas

Segundo a teoria e na éptica do CEZAR ROBERTO BITENCOURT, a pena se justifica
ndo para retribuir o facto criminoso, mas, sim, para prevenir sua pratica. De acordo com a teoria
absoluta, o castigo se atribui ao autor do crime, somente porque delinquiu, ja na teoria relativa a
pena se impde para que ndo volte a delinquir. Ou seja, a pena deixa de ser concebida como um fim
em sim mesma, sua justificacdo deixa de estar baseada no facto passado, e passa a ser concebida

como meio para o alcance de fins futuros e a estar justificada pela sua necessidade.®"?

Ainda na mesma linha do pensamento do Bitencourt, 0 SOUSA ensina que as “teorias
prevencionistas tem como base da sua fundamentacdo a protecdo da sociedade, visando evitar

novas praticas ilicitas”®".

Portanto, a teoria retributiva visaria o passado, a teoria preventiva visa o futuro, no sentido
em que procura pela pena aplicada dissuadir o malfeitor de repetir o crime ou mesmo de ter

imitadores.

670 |bidem., 1971, P. 615.
671 DA SILVA, Haroldo Caetano. Manual de Execucéo Penal.2. ed. Campinas: Bookseller, 2002, p. 35.
672 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 142.

673 SOUSA, Juarez Giagobbo. Ressocializacéo prisional: a contradi¢do entre o discurso e a pratica institucional.
2019. Trabalho de conclusdo de graduagdo (Graduacdo em Ciéncias Sociais)_Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, 2009. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10183/19001. Acesso em: 12. marco. 2024.
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A formulacdo mais antiga dessa teoria costuma ser atribuida a Séneca, “que, se utilizando
de Protagoras de Platdo, afirmou: nenhuma pessoa responsavel € castigada pelo pecado cometido,

mas sim para que ndo volte a pecar” ™

4.7.3. Teoria mista ou unificadora da pena

Tais teorias tentam agrupar em um conceito Unico os fins da pena. Esta corrente tenta

recolher os aspectos mais destacados das teorias absolutas e relativas.

DA SILVA, afirma que as duas teorias em combinacdo dardo origem a uma terceira
chamada mista ou eclética. Nota-se que a prevencdo e retributividade sdo figuras afins que de
algum modo concorrem para 0 mesmo fim, o de prevenir e o de punir o delinquente pelo mal

cometido, ndo obstante a sua complementaridade®.

Ainda no decurso da unificacdo penal, confirma o PRADO, que “a retribuicdo juridica se
torna num instrumento de prevencdo, e a prevencdo encontra na retribuicdo uma barreira que

impede sua denegagio”®’®,

Conforme o postulado antecedente, constata-se que o fim da pena seria a formacéo
socioprofissional do delinquente, pois, nota-se que este uma vez cometido o crime foi punido, tendo
recompensado a sua conduta. Pode-se de algum modo, evitar a eminéncia de novos crimes usando
mecanismos de controlo, porventura, possa permitir com que o condenado regresse a convivéncia
familiar. Afigura-se, portanto, que por sua natureza a pena € retributiva, mas sua finalidade para

alem de preventiva é também correcional, educacional e ressocializadora.

Com o tridimensionalismo das teorias penais, afigura-se importante notar que a pena é vista
como um castigo, com o fim dltimo de fazer a justica usando da lei em consequéncia do mal
causado pelo delinquente, prevenindo deste modo que ele volte a repetir ou incitar actos de
vandalismos ou conduta ilicita. MIRABETE, no seu Manual de Direito Penal explica que “a
retribuicdo, sem a prevencdo € vinganca; a prevencdo sem a retribuicdo é desonra. O castigo

compensa o mal e d4 reparacgdo a moral”®"’.

Percebe-se que, pelo pensamento do MIRABETE, ndo basta castigar ao infractor sem lhe
aplicar medidas que Ihe permite a melhor ressocializacéo, para que o mesmo ndo volte cometer

novas infraccdes.

4.7.3.1. Teoria Adoptada Na Ordem Juridica mocambicana

Mocambique adotou as teorias mista ou unificadora da pena, conforme pode-se perceber

do art.® 59° CPM: “A aplicacdo de qualquer medida ou pena criminal visa garantir a prote¢do dos

674 HASSEMER, Winfried. Fundamentos de Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1984, p. 347.

575 DA SILVA, Haroldo Caetano. Manual de Execuc&o Penal. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2002, p. 35.

676 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 235.
577 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. Sdo Paulo: Atlas, 1990, p. 244.
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bens juridicos, a reparacdo dos danos causados com a infragdo praticada, a reinsercdo do agente na

sociedade e prevenir a reincidéncia”®’®.

Ainda no mesmo contexto, o art.° 63° CPM, do mesmo dispositivo estabelece: “Na
execucdo das penas privativas de liberdade ter-se-4& em vista, sem prejuizo da sua natureza

repressiva, a regeneragdo dos condenados e a sua readaptacdo social”.

S&o proibidas as penas e medidas criminais privativas ou restritivas da liberdade com
carater perpétuo, de duracédo ilimitada ou indefinida - art.° 59° CPM. Ao se proibir aplicacdo de
penas de carater perpétuo ou de duracgdo ilimitada ou indefinida, limitando-se aos vinte e quatro
(24) anos de prisdo maior, ou até trinta anos, em casos excepcionais do art.° 61° CPM, deixa claro
que a pena deve possibilitar o retorno e a reintegracdo do condenado ao convivio social,
assegurando a passagem gradual de um regime para outro visto ser inconstitucional a pena de

morte.

Portanto, a finalidade ressocializadora consubstancia-se na retratacdo do delinquente ao
devolvé-lo a sociedade, adquirindo assim novos valores no contato éetico-efetivo com os familiares
e amigos, e acima de tudo o evitar das futuras delinquéncias. Nesta ordem de ideia, MIRABETE,
acredita que “o trabalho ¢ um direito social publico, reeduca o delinquente, prepara-0 para a sua
reincorporacdo a sociedade, proporciona-lhe meios para reabilitar-se diante de si mesmo e da

sociedade, disciplina sua vontade, favorece sua familia”®’®,

Consta do CPM, que uma das formas de promover a regeneracdo e a readaptacao social

dos delinquentes € permitir-lhes a aprendizagem ou aperfeicoamento de um oficio.

A prisdo por si pode trazer consequéncias nefastas ao condenado se este ndo for tratado
condignamente, dispde a CRM, no n° 1 do art.® 40°, “Todo cidaddo tem direito a vida e a integridade
fisica e moral e ndo pode ser sujeito a tortura ou tratamentos cruéis ou desumanos” Pelo seu ius
imperis o Estado tem a prerrogativa de criar condi¢cGes minimas de encarceramento do delinquente,
numa andlise simplista, ndo para vedar-lhe das liberdades, mas sim recompensar pelo crime

cometido e preparar-lhe para uma nova vida.

Mocambique adoptou as teorias mista ou unificadora da pena, conforme pode-se perceber
do art.® art.® 59°, conjugado com n° 1, art.® 62°, ambos CPM: “a aplica¢dao de qualquer medida ou
pena criminal visa garantir a protecdo dos bens juridicos, a reparacdo dos danos causados com a
infracdo praticada, a reinser¢ao do agente na sociedade e prevenir a reincidéncia”. Ainda no mesmo
diapasao, o art.° 63° do mesmo dispositivo estabelece que: “Na execucdo das penas privativas de
liberdade ter-se-a em vista, sem prejuizo da sua natureza repressiva, a regeneracdo dos condenados

e a sua readaptacgdo social”.

Sdo proibidas as penas e medidas criminais privativas ou restritivas da liberdade com
carater perpétuo, de duracdo ilimitada ou indefinida art.° 59° CPM. Ao vedar penas de carater
perpétuo ou de duracdo ilimitada ou indefinida, limitando a moldura penal maxima de 24,

axcepcionalmente até 30 anos de prisdo maior, deixa claro que a pena deve possibilitar o retorno e

678 Cfr. art. 59° CPM
679 Ibidem.,1990, P.244.
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a reintegracdo do condenado ao convivio social, assegurando a passagem gradual de um regime

para outro visto ser inconstitucional a pena de morte.

Portanto, a finalidade ressocializadora consubstancia-se na retratacdo do delinquente ao
devolvé-lo a sociedade, adquirindo assim novos valores no contato ético-efetivo com os familiares

e amigos, e acima de tudo o evitar das futuras delinquéncias.

Nesta ordem de ideia, MIRABETE, defende que “o trabalho, sendo um direito social
publico reeduca o delinquente, prepara-o para a sua reincorporacao a sociedade, proporciona-lhe
meios para reabilitar-se diante de si mesmo e da sociedade, disciplina sua vontade, favorece sua
familia”®°.

A Legislagdo Penal mogcambicana, depreende-se que uma das formas de promover a
regeneracdo e a readaptacdo social dos delinquentes é permitir-lnes a aprendizagem ou
aperfeicoamento de um oficio. A prisdo por si pode trazer consequéncias nefastas ao condenado se
este ndo for tratado com dignamente, dispdoe a CRM no n° 1, art.° 40° “Todo cidaddo tem direito
a vida e a integridade fisica e moral e ndo pode ser sujeito a tortura ou tratamentos cruéis ou
desumanos”. Pelo seu ius imperis 0 Estado tem a prerrogativa de criar condicbes minimas de
encarceramento do delinquente, numa analise simplista, ndo para vedar-lhe das liberdades, mas

sim recompensar pelo crime cometido e preparar-lhe para uma nova vida.

O CPM, lei n° 35/2014, de 31 de Dezembro, aborda no seu art.° 58° que a aplicacdo de
qualquer medida ou pena criminal visa garantir a protecéo dos bens juridicos, a reparacéo dos danos
causados com a infragdo praticada, a reinsercdo do agente na sociedade e prevenir a reincidéncia.
Ainda na mesma linha de pensamento, o art.° 63° da mesma lei dispbe, na execucdo das penas
privativas de liberdade ter-se-4 em vista, sem prejuizo da sua natureza repressiva, a regeneracao

dos condenados e a sua readaptacéo social.

Tais disposicdes demonstram que a pena privativa de liberdade tem como finalidade o
castigo do delinquente, com o fim Gltimo de fazer a justica usando da lei em consequéncia do mal
causado pelo recluso, prevenindo deste modo que ele volte a repetir ou incitar actos de vandalismos
ou conduta ilicita. Assim, essa medida, visa produzir no delinquente a regeneracdo e sua
readaptacdo social. Ou seja, a pena de prisdo tem como finalidade suprema a ressocializacao,
reinsercdo social, reabilitacdo, educacdo ou ainda habilitar o delinquente de meios para a vida social

digna de respeito e salvaguarda do bom nome.

No entanto, existe um abismo entre o que a Lei disple e a realidade pratica. As condicdes
dos estabelecimentos prisionais violam sobremaneira as disposi¢des supracitadas. Devido as mas
condicdes dos estabelecimentos prisionais algumas pessoas entram e saem sem terem adequada

ressocializacdo que a sua sociedade esperara, como resultado®.

680 |bidem.,1990, P.244.

881 Muerembe, Paulo Domingos Muenda, Direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal nas prisdes em Mogambique
: uma reflexdo critica,24-Dec-2015, endereco: http://hdl.handle.net/10400.14/21267, consultado em 17de Maio de
2024, as 23:42Horas.
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4.7.4. Limites das Penas de Homicidio

Como se sabe, que podem ocorrer homicidio que em determinadas circunstancias
estabelece-se penas brandas ou graves, isto é, implica fazer se analise das penas previstas para cada

figura criminosa em cada contexto em concreto, na actualidade, o paradigma mostra-se a alterar.

No entanto, para determinar o limite da pena de prisdo no caso concreto de homicidio,
significa analisar se o TLC, praticado, suas variagdes, motivadas por circunstancias que cada
ocorréncia apresenta. Uma vez que, a maior amplitude do homicidio vai implicar também um

aumento da pena de prisdo.

Algumas das circunstancias incluem, como referimos acima em relacdo as varia¢des que 0
crime de homicidio muitas vezes se apresenta, uma série de ac¢des que excedem em muito o crime
tipico. Parece-nos importante comegarmos com o caso de homicidio doloso ou simples doloso,
definido em termos gerais como matar outra pessoa com a intencéo (dolo), representando desta

maneira, figura genérica comum na legislacdo penal mocambicana assim como brasileira.

O Cadigo penal de mogambique e do Brasil ndo estabelece a quantidade de aumento ou de
diminuicdo da pena mediantes agravantes e atenuantes legais genéricas, deixando-a a

discricionariedade do julgador, isto é, do juiz.

No entanto, acautelou-se que na aplicacdo dessas circunstancias, segundo sua variagcao ndo
devem ultrapassar 0 além do limite minimo das penas que é fixado em um sexto, isto acontece em

ambos ordenamentos juridico-penais.

Caso contrario, as agravantes e as atenuantes se assemelhavam aquelas causas
modificadoras da pena, que, ao nosso juizo, apresentam maior intensidade, situando-se pouco
abaixo das qualificadoras. As penas, nem se quer podem ultrapassar limites minimo e maximo

cominados no tipo legal do crime, neste caso do homicidio.

Entretanto, a aplicacdo de circunstancias agravantes nos crimes culposos, tanto as
agravantes quanto as atenuantes sdo com base a hipdteses de crimes culposos. No nosso entender
ndo se vislumbra nenhuma razdo para ndo aplicacdo de agravantes nos crimes culposos, pese
embora existir correntes em sentido contrario. O dispositivo estabelece que sdo circunstancias que

“sempre agravam a pena”’, excluindo somente as elementares e qualificadoras do crime.

4.7.5. Agravantes e Atenuantes do Homicidio no Brasil e em Mo¢ambique

Reincidéncia: configura-se com a pratica de novo crime, apos ter sido definitivamente
condenado por crime anterior, no Brasil ou no exterior. O transito em julgado pelo crime anterior
constitui pressuposto para a reincidéncia. No entanto, entende-se aqui, que tanto para ordem
juridica-penal mocambicana assim como brasileira, a reincidéncia constitui uma das circunstancias

que contribui para o agravamente da pena.

Motivo fitil ou torpe: motivo futil é aquele desproporcionado, insignificante. E o pretexto
gratuito, desproporcionado em relacdo a causa e a ac¢do. Motivo torpe é aquele repugnante, que
ofende gravemente os principios éticos dominantes em determinado meio social. Torpe é o motivo
vil, abjeto.
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Para facilitar ou assegurar a execugdo, ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro
crime: esta agravante pressup0e a existéncia de outro crime, que seria 0 crime-fim, em que se
pretende facilitar, assegurar, ocultar ou garantir a impunidade ou vantagem. Aplica-se somente ao

crime-meio, ainda que o crime-fim ndo venha a ocorrer ou, enfim, a finalidade ndo seja atingida.

A traicio, de emboscada, ou mediante dissimulagio, ou outro recurso que dificultou ou
tornou impossivel a defesa do ofendido: as agravantes relacionadas nesta alinea constituem modos

ou formas dissimuladas e até insidiosas de cometimento do crime, a saber:

Traicdo, contém fortissimo conteddo imoral: deslealdade, perfidia. Na traicdo a vitima é
surpreendida pelo ataque subito ou sorrateiro do agente. Esta figura, em regra, s6 pode ocorrer nos

crimes contra a pessoa.

Emboscada assemelha-se a traicdo, com a diferenca deque, naquela, 0 agente espera,
escondido, de tocaia, a passagem da vitima para surpreendé-la. Dissimulacdo é o encobrimento do
proposito criminoso do agente. E o ardil utilizado para surpreender a vitima. Outro recurso que
dificulte ou torne impossivel a defesa, nesta previsdo destaca-se que a relagdo contida alinea é

meramente ilustrativa, admitindo outras hipdteses similares.

Contudo, as hipoteses catalogadas devem caracterizarem-se pela trai¢do, pela asticia, nao
configurando, por exemplo, a superioridade em armas ou em forga fisica. O exemplo mais comum
desta modalidade similar é a surpresa. A ocorréncia destas modalidades, na hipétese de homicidio,
qualifica-o. Com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou
de que podia resultar perigo comum: estdo directamente relacionados com os meios de

cometimento do crime, que se caracterizam pela insidiosidade ou crueldade.

No entanto, meio insidioso - veneno é aquele capaz de iludir a atencdo da vitima. Meio
cruel, isto é, fogo, explosivo e tortura é aquele que causa, desnecessariamente, maior sofrimento a
vitima, ou revela uma accdo brutal, ou em confronto com o mais elementar sentimento de
compaixdo. No entanto, 0 meio de que pode resultar perigo comum, isto €, fogo e explosivo séo o
que podem atingir um niimero vasto de pessoas ou coisas. contudo, este agravante nao se aplica

aos crimes de perigo comum, porque ja os integra.

Nos crimes praticados contra parentes, representam uma violacdo de deveres decorrentes
do parentesco contra ascendente, descendente, irmao ou cénjuge. Entende-se aqui que, ndo se

aplica a agravante em relacdo a conjuge, se o casal se encontra divorciado, atraves de uma acgéo.

O abuso de autoridade nas relacbes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade:
consideram-se aqui situac6es familiares que facilitam a pratica criminosa. No entanto, refere-se
aqui, as relacdes privadas em que tenha vinculo de dependéncia ou subordinacdo, com exercicio
abusivo ou ilegitimo de autoridade no direito privado. Portanto, relacbes domésticas, de coabitacao
e de hospitalidade, referem-se as que o existem dia a dia, isto €, da mesma familia; conviveu, é,
particularmente o aspecto da relacdo de conviveu e a hospitalidade, referem-se 0 amparo com

dignidade oferecida a uma visita.

O abuso de poder ou violacdo de dever inerente a cargo, oficio, ministério ou profissao,
aqui, estamos perante a acepcao de abuso de poder, ao contrario do que nos referimos no paragrafo
anterior, refere-se ao exercicio abusivo de autoridade publica.
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Neste contexto, 0 abuso € o uso do poder fora dos limites legais, 0 desrespeito as regras ou
normas que norteiam cargo, oficio, ministério ou profissdo. No entanto, Ndo havera abuso de poder
quando também ndo existir a violacdo de dever, mas pode haver viola¢do de dever sem abuso de
poder. Esta-se perante circunstancias agravantes, também, quando se pratica homicidio contra
crianca, idoso maior de 60 anos de idade, doentes ou uma mulher gestante. o cerne da questdo é a
presumida menor capacidade de defesa dessas vitimas, além da perversidade e crueldade da accao
do agente do crime.

Todavia, trata-se despresuncdo juris tantum. Portanto considera-se crianca quem se

encontra ainda longe da puberdade, aceita-se, como regra, o limite de sete a oito anos.

Quanto ao estatuto do Idoso, foi substituindo a expressdo “velho” por “maior de
60(sessenta) anos”. No entanto, no passado era considerada velha toda pessoa com mais de 70 anos,
0 que ndo impedia que se considerasse como tal quem, com idade inferior, se apresentasse

deprimido, enfraquecido ou precocemente envelhecido.

Pratica o homicidio quando vitimas e encontrava sob a imediata protecdo da autoridade,
isto €, na situacdo da pessoa que esta protegida pela autoridade pablica. A maior censurabilidade
da conduta caracteriza-se ndo so pelo atrevimento do agente do crime pelo desrespeito a autoridade
publica, aqui ndo se refere a proteccdo geral que todos cidaddos tem o direito, mas se exige a
imediata e directa proteccdo de determinada autoridade publica, exemplo, o linchamento que ocorre

quando a vitima foi forcada a retirada da custodia da autoridade publica.

A accdo homicida, neste contexto, ocorre em ocasido de calamidade publica, ou de desgraca
particular da vitima, nestas circunstancias, o agente do crime aproveita-se da situacao para praticar
0 crime, pois a calamidade ou a desgraca reduzem, naturalmente, a vigilancia e a capacidade da
defesa por parte da vitima. Também ocorre, na situacdo em que o0 agente do crime embriaga-se
premeditadamente para praticar o crime. Portanto, € necessaria a prova de que o propdésito da

embriaguez era praticar o crime.

O Direito penal reconhece consequéncias juridicas ndo apenas ao comportamento do
arguido no decurso do itercriminis, mas, também, ao seu comportamento anterior e posterior ao
delito. Cingindo-nos ao comportamento positivo, onde se enquadra a colaboracdo com a justica,
nas suas possiveis formas, o0 mesmo assume, actualmente, enorme relevo juridico na generalidade

dos sistemas penais contemporaneos®®?,

Funciona, desde logo, como circunstancia modificativa atenuante, seja de caracter comum
ou geral, seja de caracter especifico ou especial , e como factor da individualizacdo judicial da
pena®® | mas, igualmente, para além de elemento a considerar no momento da sua escolha , como

factor decisivo para a ndo aplicacdo de qualquer sancdo criminal, através da respectiva dispensa,

882 Essa relevancia ndo é, porém, recente. O direito penal germanico, que inspirou algumas das soluc@es legais adotadas
em diversos paises europeus, valora-o pelo menos desde o século XIX, com a sua inclusdo entre as circunstancias
passiveis de levar & atenuagdo da pena nos art.’ 93° e 94° do Codigo Penal do Reino da Baviera (1813), cuja parte
geral foi da autoria de Feuerbach, relativo aos principios da determinacdo da pena, prevé-o expressamente como
circunstancia atenuante comum ou geral, especialmente quando se traduza em esforco para reparar 0 dano que possivel.

683 Recorda-o RODRIGUES, ANABELA MIRANDA, loc. cit., p. 613, referindo-se, genericamente, ao
comportamento posterior ao facto. Recorda-o, também, Hans-Heinrich.
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eliminados ou atenuados que se mostrem os efeitos negativos do crime, ou através da respectiva

excluséo, quando o facto careca de dignidade punitiva.

A semelhanca do que sucede com o comportamento criminoso, ou seja, com a ac¢ao tipico
enquanto primeiro elemento do conceito do crime, também o comportamento do agente

subsequente a pratica do ilicito criminal carece de ser exteriorizado através de actos concretos.

Ficam, pois, @ margem do direito penal, sendo neutros em termos juridicos, todos 0s
processos meramente psiquicos do agente do crime, como sejam pensamentos, sentimentos e
intengdes, ainda que comprovaveis em termos cientificos, exactamente por Ihes faltar a necessaria
exteriorizacdo ou materializacdo fisica que toda a accdo humana comporta e que o direito penal

exige.

Para poder ser considerado pelo tribunal e produzir efeitos em termos juridico-penais, 0
comportamento positivo pds-delito deve, também, servir os fins prosseguidos pelo direito penal,

seja adjectivo, seja substantivo.

Em todo caso, deve mostrar-se Util para o sistema de justica. Uma ideia importante para
reter: o seu valor varia em funcdo da sua utilidade. As respectivas consequéncias juridicas
dependem do contetido do comportamento e do momento em que ocorre. Em suma, a justica e a
conveniéncia constituem factores importantes a considerar na ponderagdo dos interesses aquando

da valoragdo, concretamente se devem ou néo ser levados em linha de conta e em que medida.

A colaboracdo com a justica, enquanto comportamento pos-facto (positivo) do agente
do crime, assume enorme relevo juridico, quer se manifeste sob a forma de confissdo, quer se

manifeste sob a forma de arrependimento.

A sua relevancia resulta particularmente evidente no processo de escolha e
individualizacdo da sancdo penal. Raras sdo as sentencas e 0s acordaos que nao o fazem, seja
para as considerar e valorar, seja para as afastar, seja, simplesmente, para constatar a sua
inexisténcia.

N&o poderia ser de outra forma, dado constituirem, isoladamente, mas sobretudo em
conjunto, uma atenuante valiosa, como é salientado de modo particularmente e elucidativo,
quando NELSON HUNGRIA, fala do homicidio voluntario e intencional, isto € a eliminacao
da vida humana, que pode deixar de ser crime, quando por exemplo em estado de necessidade,
ou quando o agente se encontra na situacdo de Legitima defesa, argumenta-se ainda que em
tais casos o individuo age sob coacdo psiquica, isto €, num estado de pressdo irresistivel da

necessidade®®,

A importancia da confissdo e do arrependimento também, ndo se esgotam, porém, no
campo do processo da determinacdo da pena que se segue a producdo da prova em sede de
julgamento, desempenham, igualmente, papel decisivo na antecipacdo das consequéncias
juridicas do crime para as fases processuais anteriores, pondendo ser feita a confissdo, com ou

Sem reservas.

4 HUNGRIA, Nélson, Comentarios ao Cadigo Penal: vol. V. Rio de Janeiro: Forense, 1942.
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Tem reservas aquela em que o arguido admite os factos imputados sob condigdo de um
acontecimento futuro ou na dependéncia do reconhecimento de outros factos ndo incluidos na

acusacdo (ou na prondncia), que afastam ou diminuem a sua responsabilidade.

N&o tem reservas aquela em que isso ndo acontece. A confissdo apenas diz respeito a
factos. Excluido fica todo e qualquer aspecto juridico, designadamente o enquadramento legal
da conduta confessada.

A titulo de exemplo, a confissdo, ainda que integral e sem reservas, de factos por
hipétese erradamente qualificados na acusacdo ou na pronincia como tréfico de
estupefacientes simples, quando somente integram um trafico de menor gravidade, ndo implica

a aceitacdo da qualificacédo efectuada.

Apesar da admissdo dos factos, o arguido deve ser absolvido da prética do primeiro e
condenado pela prética do segundo. Tal sucede ndo apenas quando os factos confessados

constituem crime menos grave, mas, igualmente, quando se verifica a situagédo inversa.

Imagine-se que o arguido confessa, também de forma integral e sem reservas, os factos
que na acusacdo o Ministério Publico considerou preencherem os elementos tipicos de um
crime de homicidio simples do art.° 159.°CPM, quando, na verdade, um dos factos confessados
constitui circunstancia qualificativa, reveladora de especial censurabilidade ou perversidade,
prevista no art.° 160° CPM.

O tribunal ndo deve condenar o arguido pelo crime de homicidio simples, devendo
proceder em conformidade com o disposto no art.° 359° CPPM, por se tratar de uma situacao
de alteracdo substancial dos factos, em virtude da agravacdo do limite maximo da sancéo

aplicavel.

Ainda quanto ao conteddo da confissdo, entende-se que ndo basta o arguido assumir a
responsabilidade criminal de forma genérica, impondo-se 0 reconhecimento pormenorizado
dos factos. contudo, deve concretizar a forma circunstancial do facto penal praticado, quer em

termos de realizacdo, seja em termos da sua localizacdo espacio-temporal.

Isto ndo significa, contudo, que tenha de repetir a descricdo factual da acusacdo ou da
pronuncia. Considera-se suficiente a sua expressa confirmacdo, desde que previamente lida

pelo tribunal.

Em certos casos, enquanto reac¢do contraria do arguido ao crime cometido, enquanto
acto expiatorio e de autor-reprovacao e, portanto, enquanto acto concreto de arrependimento,
a confissdo torna-se, também, essencial para o tribunal aferir da personalidade do arguido e,

consequentemente, para fazer funcionar o fim preventivo especial da pena.

Por essa razdo, ainda que o seu contributo para a descoberta da verdade seja pouco, ou
inclusivamente nenhum, por exemplo nos casos de flagrante delito, onde a sua valia como
meio de prova pode ser nula, deve ser sempre considerada, dado constituir, independentemente
da sua utilidade em termos probatérios, um sinal poderoso no sentido da inexisténcia de

necessidades preventivas.
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A confissdo que se mostre util para a administracdo da justica, designadamente ao nivel
da descoberta da verdade, ndo pode deixar de ser valorada no momento da escolha e da
determinagédo da pena. Com efeito, como refere PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, de um
modo genérico, toda a colaboracdo pratica com as autoridades na descoberta da verdade deve
ser creditada a favor do agente no balango das necessidades preventivas do caso. Por isso, 0s

tribunais se inclinam frequentemente a recompensar com a cleméncia o autor confesso %%,

Quanto maior for essa utilidade, maior sera, também, o seu peso a favor do arguido. A

esse nivel existe um relativo consenso no seio da doutrina e da jurisprudéncia.

Desde logo, é indiscutivel que a confissdo feita logo no inicio do julgamento, antes de
produzida a prova, e a confissdo feita no final do julgamento, quando os factos ja estdo
demonstrados, ndo podem ter o mesmo valor. Tera mais peso a primeira, seja como atenuante

geral, seja como factor de medida concreta da pena.

Com efeito, enquanto declaracéo do arguido, sendo pela ordem normal o primeiro meio
de prova a ser produzido, podera tornar desnecessarios os demais. E 0 que sucede nos casos
de confissdo integral e sem reservas, que pode implicar, nos termos da alinea a) do n.° 2 do
art.’ 344.° CPPB®® a renincia a producdo da prova relativa aos factos imputados e
consequente consideracdo destes como provados e, nos termos da alinea b) da mesma norma,
a passagem de imediato as alegacGes orais e, se 0 arguido ndo dever ser absolvido por outros
motivos, a determinacdo da pena aplicavel, com a inerente poupanca de tempo e meios,
actualmente uma preocupacdo transversal a todos os sectores da actividade publica nos

Estados®®’.

Indiscutivel €, tambem, que a confissdo de um crime quando o arguido foi surpreendido
e detido no momento da sua pratica e a confissdo de um crime onde tal ndo aconteceu, deverao,

do mesmo modo, ser valoradas diferentemente.

Com efeito, e muito embora ndo deixe de funcionar o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, no primeiro caso dificilmente ficara por provar a autoria do crime.
Por este contexto, 0 peso da confissdo terd, necessariamente, de ser inferior, ndo significando,
porém, que seja nulo. Igualmente indiscutivel, € enorme relevancia da confissdo nos casos em

que a infraccdo ndo é ainda conhecida das autoridades.

Nessas situacOes, pela sua decisiva importancia como meio de prova, o seu valor,
designadamente como atenuante geral ou como factor de medida da pena concreta, ndo pode
deixar de ser particularmente elevado, o que igualmente se justifica do ponto de vista da

prevencido geral e especial®®,

885 AL BUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Codigo de Processo Penal, & luz da Constituicao da Republica
e da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, 42Ed., Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2011, p. 363

836 \/ide. Cadigo De Processo Penal, Parte I, Livro Vii - Do Julgamento TITULO II - Da Audiéncia, CAPITULO lll,
da Produc¢do Da Prova, Artigo 344.° - Confissao.

887 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentario do Cadigo de Processo Penal, a luz da Constituicdo da Republica
e da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, 42Ed., Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2011, p. 891.

688 D4 nota Vicente Remesal, Javier de, loc. cit., pp. 178 e 180, que, na vigéncia do Cédigo Penal de 1928, a
jurisprudéncia espanhola apenas admitia a confissdo como circunstancia atenuante desde que ocorresse antes de o
agente conhecer a abertura do procedimento criminal. Justificava-o com base na decisiva relevancia que a declaracao
confesséria assumia para a acdo da justica nessas situacOes, entendida como manifestacdo de um certo
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Podemos, pois, assentar na ideia de que o peso da confissdo no momento da
determinagdo da sancdo varia na proporc¢do da sua utilidade para o sistema da administracao
da justica, designadamente enquanto meio de prova e da sua maior ou menor dificuldade. Em
suma, quanto mais espontanea, desinteressada e atempada se apresentar, maior serd o seu valor

atenuativo®®®,

Segundo DEVESSE, In Da Cunha, define o arrependimento como um pesar pelo delito
cometido, um desejo de ndo o ter praticado®®. Indicando como seu fundamento um estado
subjectivo de pesar e de aflicio motivados pelo delito, diz tratar-se de um acto pessoal de

contricdo que leva o agente a condenar-se a si mesmo, “iure proprio”%.

Na optica do DEVESSE, et. al..., pelo contrario, qualifica-0 ndo como um sentimento
de pesar ou de remorso, mas antes como a vontade de afastamento do delito e de cooperacéo

com o Direito, procurando despoja-lo de qualquer conotagéo ético-religiosa®®.

Embora o inclua entre as circunstancias modificativas atenuantes gerais do n.° 2 do art.°
72.°do Codigo Penal Portugués ndo o define. Limita-se a dizer que pode extrair-se de
determinados actos ou condutas, que, todavia, ndo concretiza, indicando, a titulo meramente
exemplificativo, a reparacdo levada a cabo pelo agente, até onde era possivel, dos danos

causados.

Além da reparacéo, até onde Ihe era possivel, dos danos causados, também a confissédo
pode constituir um dos elementos objectivos do arrependimento. Porém, apesar dessa estreita
ligacdo, a primeira ndao pressupde por si s6 0 segundo, muito embora sejam raras as situac6es
de confissdo sem arrependimento e mais raras, ainda, as de arrependimento desacompanhado

de confissao.

Trata-se, pois, do comportamento processual positivo pos-delito do arguido, realizado
em beneficio da vitima, ou da administracdo da justica ou por esta considerado Util e, por isso,
valorado positivamente pelo direito. Ou seja, como assinala o Ac. STJ de 18.02.199970, do
comportamento que a doutrina italiana apelida de arrependimento «post delictum», que ndo se
confunde com o arrependimento activo previsto no art.? 24.° do Codigo Penal, que a doutrina

espanhola denomina por “desisténcia activa”.

Com efeito, o agente desenvolve uma actividade posterior ao crime destinada a eliminar
ou atenuar os seus efeitos danosos ou perigosos, actividade essa que nao podera deixar de
funcionar a seu favor. Recorda-o DA SILVA, salientando que aquele que erra e se arrepende

merece um tratamento penal mais favoravel%%,

arrependimento. No entanto, bastasse ter o0 agente do crime ter conhecimento da abertura do procedimento criminal
ndo valia como atenuante, por ndo facilitar a accéo da justica, mesmo que ac¢do de confissdo representasse a
sinceridade.

89 MARTINS,A.Lourenco, Medida da pena, finalidades, escolha : abordagem critica de doutrina e de jurisprudéncia.
1.ed.Coimbr, Editora,2011.ISBN 978-972-32-1889-3 (Brochado) consultado em 03.06.24

890 DAVESSE In Da Cunha, Jose Antonio Rodrigues, A colaboragdo do Arguido com a justica, a confissdo e o
Arrependimento, no Sistema Penal Portugués, ed. Julgar, n.° 32 - 2017

891 |bidem, 2017.

692 RODRIGUEZ DEVESA, José Maria e ALFONSO SERRANO GOMEZ, Derecho Penal Espafiol. Parte General,
18.2 ed., Madrid: Dykinson, 1995.

893 SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, Vol. 11, 5.2 ed., Lisboa, Verbo, 2011.
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Os pressupostos arrependimento carece, antes de mais, de ser demonstrado. Esse é o
seu primeiro requisito, alias distintivo da confissdo. Com efeito, tratando-se de um sentimento
do foro interior, impde-se que seja exteriorizado através de actos concretos, devidamente

provados em sede de julgamento, em conformidade com o disposto do n.° 1, art.° 355.° CPPM.

N&o bastard, pois, ao arguido, para beneficiar do arrependimento, limitar-se fazer a sua
proclamacgdo. Por exemplo, e no que aos crimes contra o patriménio diz respeito, o
arrependimento dificilmente podera ser demonstrado, e muito menos considerado sincero, sem
concretos actos materiais que o comprovem, actos esses que terdo de constituir uma contra-

accdo face ao crime cometido.

A restituicdo dos bens subtraidos ou a reparacdo dos danos causados, até onde se mostre
possivel, ndo esgotando os possiveis actos demonstrativos de arrependimento, sdo alguns
deles, como resulta do n° 10, art.° 45° CPM.

Para além de carecer de demonstracdo, o arrependimento pressupde, também, que seja
livre e sincero. E livre o determinado por si mesmo, em oposicdo ao provocado. E sincero o
verdadeiro, 0 genuino e sério, isto é, o que impliqgue uma consciente mudanca de atitude do
agente relativamente a conduta criminosa, rejeitando-a. Sem essa mudanga, nem sequer

podemos falar em “arrependimento”.

A sinceridade, enquanto seu elemento subjectivo, constitui, pois, conditio sine quanon
do arrependimento. Finalmente, o arrependimento deverd mostrar-se Util, ndo apenas do ponto
de vista da administracdo da justica e das vitimas, como exigem a doutrina e a jurisprudéncia
espanholas, mas, também, do ponto de vista do fim das penas, designadamente a reintegracao

social do agente, uma das finalidades da san¢do criminal enunciada do n.° 1, art.° 59.° CPM.

Essa finalidade mostra-se em parte conseguida com o arrependimento. Com efeito,
revelando o agente arrependido uma personalidade menos endurecida do que a do criminoso
insensivel aos remorsos e, consequentemente, menor necessidade de prevencdo especial em
virtude de menor perigosidade, sdo necessariamente positivas as expectativas sobre o seu
comportamento futuro, isto €, sobre o0 seu modo de ser e sobre a sua adequacédo ao ordenamento

juridico, e, consequentemente, sobre 0 seu regresso a sociedade.

Nestes termos, contrariamente ao que sucede em Espanha, ndo vemos nenhum
obstadculo em considerar a tentativa de suicidio do agente do crime como um acto de

arrependimento sincero.

O chamado “direito a mentira” intimamente ligado ao direito ao siléncio encontra-se 0
que muitos denominam “direito & mentira” ¢ defendem com base na inviolabilidade da

personalidade e da pessoa humana, do direito de defesa e da liberdade.

Em bom rigor, trata-se de uma estratégia de defesa, umas vezes acertada, outras nem
tanto, e ndo de um direito. A sua existéncia mostra-se, desde logo, contraditoria com o préprio
direito ao siléncio, na medida em que pressupde a sua quebra, visto implicar a prestacdo de

declaracdes, embora ndo verdadeiras.

Acresce que, podendo exercer o direito ao siléncio de forma selectiva, respondendo a

umas perguntas e recusando responder a outras, em fungdo dos seus interesses de defesa, o
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arguido ndo necessita de mentir. Basta-lhe dizer que ndo pretende responder as perguntas que
0 podem incriminar e continuar a responder apenas as perguntas que o favorece. Por maioria
de razdo, podera, também, sem necessidade de mentir, esquivar-se as perguntas, respondendo

de forma ambigua e genérica.

Por um lado, se € legitimo ao arguido exigir da justica que actue com respeito pelo

principio da boa-fé, o0 minimo que se espera é que ele faca 0 mesmo.

Seguramente, ndo o fard mentindo. Finalmente, serd de questionar se um suposto
“direito a mentira”, em parte alguma consagrado expressamente, ndo viola o principio da
igualdade. Com efeito, importa ter em conta que a vitima, muitas vezes colocada numa posi¢ao
de extrema fragilidade, tem que falar verdade, contrariamente ao arguido, dispensado,
inclusivamente, de prestar juramento. No minimo, para além de contrariar os proprios fins da

justica e 0s objectivos do processo penal, seria moralmente incompreensivel.

A relevancia juridica do arrependimento enquanto comportamento pos-crime positivo
alheio ao tipo, que nédo se reconduz nem a ilicitude nem a culpa, o arrependimento, desde que
sincero, pode funcionar como circunstancia modificativa atenuante, expressamente prevista
do n.° 10, do art.° 45.°CPM, supra citado.

Pode, igualmente, funcionar como factor de individualizacdo da pena, previsto, de
modo ndo taxativo, do n.° 2, art.° 112.° CPM, dado que, como vimos, a reparacdo pode
constituir um dos possiveis elementos objectivos do arrependimento a considerar pelo
julgador. Esse sentimento, que pode manifestar-se de diversas formas e em diversos
momentos, ndo relevara, no entanto, como salienta, DIAS, pela via da culpa, mas unicamente

pela da prevencio, nomeadamente quando ligada & categoria da necessidade de pena%®*.

A semelhanca do que sucede com a confissdo, o valor atenuativo do arrependimento é
variadvel em funcdo do seu maior ou menor relevo, seja em termos investigatérios e
probatorios, seja ao nivel da prevencdo de novos crimes, como é, igualmente, variavel em

funcdo do momento em que ocorre.

E, por isso, ampla a sua margem de valoracdo por parte do tribunal. A titulo de
exemplo, apenas o arrependimento sincero que diminua de forma acentuada a necessidade da
pena da lugar a atenuacdo especial da sancdo criminal, como resulta do art®.45.° do Codigo

Penal mogambicano.

Quando néo revista relevancia bastante para esse efeito, funcionara como mero factor
a considerar na determinacdo concreta da pena, dentro da ampla margem consentida pela culpa

e pelas exigéncias de prevencdo, nos termos do art.°112.° do CPM.

Ponderada a gravidade do crime cometido, aferida pela medida da pena abstracta
aplicavel, e havendo sérias razbes para crer que da atenuacdo resultam vantagens para a
reinsercdo social do condenado, o juiz ndo podera deixar de atenuar a pena. Sao circunstancias

que sempre agravam a pena, quando ndo integrantes ou qualificativas do crime:

894 DIAS, Jorge de Figueiredo, Questdes fundamentais do direito penal revisitadas, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
1999.
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10.

11.

12.

13.

14.

15

16.

17.
18.

19.

20.

21.

22.

23

Com premeditacéo;
Por motivo fatil;
Mediante recompensa, remuneragcdo ou sua promessa;

Para facilitar ou assegurar a execugdo, a ocultacdo, a impunidade ou a vantagem

de outro crime;

Por razdes de discriminagdo racial, nacional, étnica, ideoldgica, religiosa, sexual,

de doenca ou deficiéncia fisica ou psiquica;

Contra menor, idoso, mulher gravida ou pessoa enferma;

Mediante convocacdo, pacto ou execucdo entre duas ou mais pessoas;
Com auxilio de pessoas que poderiam facilitar ou assegurar a impunidade;

Com espera, emboscada, disfarce, surpresa, traicdo, aleivosia, excesso de poder,
abuso de confiancga ou qualquer fraude;

Com arrombamento, escalamento ou chaves falsas;
Por meio de veneno, instrumento ou arma cujo porte e uso for proibido;

Por ocasido de incéndio, explosdo, naufragio, terramoto, inundacgdo, Obito,
acidente ou avaria de meios de transporte automovel, aéreo e ferroviario, qualquer

calamidade publica ou desgraca particular do ofendido;

Com o emprego simultaneo de diversos meios ou com insisténcia em o consumar,

depois de malogrados os primeiros esforcos;

Entrando o agente ou tentando entrar em casa do ofendido;

. Na casa de habitacdo do agente, quando ndo haja provocacéo do ofendido;

Em lugares destinados ao culto religioso, em cemitérios ou em reparticGes

publicas;
Em estrada ou lugar deserto;

De noite, se a gravidade do crime ndo aumentar em razdo de escandalo proveniente
da publicidade;

Por qualquer meio de publicidade ou para que a sua execucdo possa Ser
presenciada, nos casos em que a gravidade do crime aumente com o escandalo da
publicidade;

Com desconsideracdo da qualidade de servidor publico, no exercicio das suas
funcgoes;

Com quaisquer actos de crueldade, espoliacdo ou destruicdo, desnecessarios a
consumacdo do crime;

Com abuso de autoridade ou prevalecendo-se o agente de relagdes domésticas, de

coabitacdo ou de hospitalidade;

. Com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo, oficio ou profissdo;
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24. Tendo o agente a obrigacdo especial de o ndo cometer, de obstar a que seja
cometido ou de concorrer para a sua punicao;

25. Havendo o agente recebido beneficios do ofendido, quando este ndo houver
provocado a ofensa que haja originado a perpetracdo do crime;

26. Contra ascendentes, descendentes, parentes até ao terceiro grau da linha colateral,
ou afins, cbnjuge ou pessoa em situacdo analoga;

27. Com manifesta superioridade em razdo da compleicdo fisica, idade ou armas;

28. Estando o ofendido sob a imediata proteccdo da autoridade publica;

29. Haver reincidéncia de crimes; ou

30. Haver concurso de crimes.

Verificados o0s respectivos pressupostos, a sua concessao €, pois, obrigatdria e oficiosa.
Dada a expressa prevaléncia da ressocializacdo sobre os demais fins das penas enunciada na
norma, assume particular relevancia o comportamento do agente do crime ap6s a ocorréncia,
em particular o arrependimento sincero, demonstrado, designadamente, através do
arrebatamento dos factos. Sem ele, a aplicagdo do regime especial encontrara dificuldades

insuperaveis.

4.7.5.1. Determinacéo de Penas de Homicidio: Mocambique e Brasil

a) A Ordem Juridica Mogambicana

A questdo da determinacao da pena constitui uma operacao cuja responsabilidade se reparte
entre o legislador e o juiz, cabendo ao primeiro estabelecer, dentro de um minimo e de um maximo,
as molduras penais abstractas aplicaveis a cada um dos tipos legais de ilicitos descritos na parte
especial do Codigo Penal e na legislacio avulsa®®®, bem como os critérios de que os aplicadores da
lei devem lancar méo para determinar concretamente a pena dentro daqueles limites, ao juiz cabera,
respeitando as balizas fixadas pelo legislador, dizer, em concreto, qual a pena que, no caso em

apreco, deve ser aplicada ao agente.

No ordenamento juridico mocambicano na determinacgéo ou fixacao da pena, o julgador tera

dois problemas distintos a resolver:

Primeiro: encontrar a moldura legal abstracta que se e na quadra a situacdo concreta em
apreco, o0 que se procurara através da definicdo do tipo de ilicito sob julgamento. Serd, pois, a partir

dessa definico que se estabelece a medida legal ou abstracta da pena que corresponde ao ilicito®°.

Segundo: estabelecer a medida judicial da pena, ou seja, dentro da moldura legal ou

abstracta antes encontrada, fixar a pena concreta ajustada a conduta do agente®®’.

89 O principio da legalidade impede uma excessiva amplitude nessa moldura penal abstracta, sob pena de ser
desrespeitado o comando nulla poena sine lege. E o principio da proibi¢do do excesso (artigo60° da CRM, 2018) impde
que essa moldura penal seja proporcional ao valor do bem juridico protegido pela norma incriminadora e & gravidade
da conduta tipificada.

69 Assim, se 0 agente levou a cabo um homicidio voluntario simples, previsto pelo art. 159.° do CPM, a moldura legal
serd aquela que o referido preceito prevé — 8 a 16 anos de prisao.

897 Pena privativa ou nao privativa da liberdade e correspondentes quantitativos.
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No estabelecimento das san¢des devem ser respeitadas normas, constantes do Cédigo Penal,
que regulam as operacdes de determinacdo da pena, mas com essas normas € necessario ter
presentes principios internacionais e constitucionais que lhes servem de inspiracdo e limite na
correcta interpretacdo e aplicacdo e que ajudam na integracdo das lacunas que a préatica judiciaria
pde a descoberto.

O principio da legalidade, surge também neste dominio, na dimensdo ndo sé de que é
necessaria a predeterminacdo normativa das condutas tipicas, como também é necesséaria a

tipificagdo anterior e precisa, com a suficiente concretizacdo da descricdo das penas.5%

De acordo com o n.° 1 do art.° 60.° da CRM, ndo podem ser aplicadas penas ou medidas de

seguranca gque ndo estejam expressamente cominadas em lei anterior.

Mas este principio também reaparece na modalidade de reserva de lei, pois que é da
exclusiva competéncia da Assembleia da Republica legislar sobre as seguintes matérias ®°:
definicdo das penas e medidas de seguranca e respectivos pressupostos. Na verdade, o art.° 60.°
CRM, prescreve que:

(i)  Ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior que
declare punivel a ac¢do ou a omissao, nem sofrer medida de seguranca cujos pressupostos

ndo estejam fixados em Lei anterior;

(i) Nao podem ser aplicadas penas ou medidas de seguranca que nao estejam

expressamente cominadas em Lei anterior.

A Lei Penal mogcambicana apresenta-se, pois, face ao principio da legalidade, como um
sistema fechado, no sentido de que nem o arbitrio judicial, nem a analogia, nem os principios gerais
do Direito, nem a moral, nem o costume, poderdo em quaisquer circunstancias criar directamente
ilicitos criminais ou fazé-lo através do suprimento de vazios que o sistema porventura ofereca,
cabendo a lei e s6 a lei a responsabilidade de dizer o que merece tratamento criminal, isto é, o que
é crime’®.

ImpGe-se o enquadramento em qualquer preceito legal incriminador do Cédigo Penal ou de
diploma avulso que contenha norma penal sancionadora do facto cometido e provado em

julgamento um facto com vocacéo criminal.

Tal preceito devera descrever o tipo legal de crime (isto é, os elementos essenciais do facto
ilicito), e contera obviamente também a sancdo que abstractamente se cuidou ajustada a

comportamentos desse tipo.

Daqui partiréd o julgador na sua actividade da determinacdo da pena e a sua primeira tarefa:
enquadrar juridico ou criminalmente os factos imputados ao agente e encontrar a moldura legal ou

abstracta da pena que lhes cabe.

6% ANTUNES, Maria Jodo, Consequéncias juridicas do crime, Coimbra, 2007-2008, p. 8.

89 SANTOS, M. J. C. D. S., & Freitas, Dosimetria da pena: fundamentos, critérios e limites. Em Processo e decis&o
penal — textos (pp. 69-105). Centro de Estudos Judiciarios. http://hdl.handle.net/10400.14/34063,2019, p. 69.

700 SANTOS, Manuel José Carilho de Simas e FREITAS, Pedro, Dosimetria da Pena: Fundamentos, Critérios e
Limites, Processo e Decisdo Penal — Textos, Centro de Estudos Judiciarios, P. 70.
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Pode, porém, suceder que a conduta do agente ndo integra um crime simples, mas um crime
agravado’® ou atenuado’®?, nenhuma questdo especial entdo se colocando também, ja que nos
respectivos preceitos se contém a moldura legal alterada em relacdo ao crime simples, sendo, pois,
a essa que o julgador devera atender, ja que, aqui, opera-se a modificacdo da moldura penal por
efeito de alteracbes ao nivel do tipo ou dos elementos tipicos. Trata-se de um novo e diferente

crime, que, por isso, tem também uma moldura legal diferente.

De igual modo, temos ordem juridica brasileira que explica sobre as formas da fixacdo da
pena de recluséo, nesta, a que ter em conta, dois sistemas de aplicacdo da adverténcia penal, o

método bifasico e o método trifasico, que nas paginas seguinte sera melhor explicado.
Agravantes na determinacéo da Pena

No contexto de agravantes e atenuantes, para devido célculo da pena, surge casos em que a
moldura penal pode ser modificada ou substituida em consequéncia de circunstancias agravantes
ou atenuantes chamadas modificativas, que aumentam ou baixam aquela pena. Circunstancias que,
segundo FIGUEIREDO DIAS, sdo “pressupostos ou conjuntos de pressupostos que, nao dizendo
directamente respeito nem ao tipo-de-ilicito (objectivo ou subjectivo), nem ao tipo — de — culpa,
nem mesmo a punibilidade em sentido prdprio, todavia contendem com a maior ou menor
gravidade do crime como um todo e relevam por isso directamente para a doutrina da determinacéo

da pena”’®,

Essas circunstancias podem ter natureza comum ou natureza especial. Tém natureza comum
(aplicando-se, portanto, e regra geral, a toda a espécie de crimes, como por exemplo, a atenuante
da tentativa ou a agravante da reincidéncia); ou natureza especial (as que apenas tém relevancia
para certos tipos de crimes e que o legislador indica em diversas disposicGes da parte especial do
Codigo penal), sublinhando-se que s6 se podem atender as circunstancias que constem

expressamente da lei’®. S3o trés as situacdes a ponderar, tais como:

(1)  Cumulacéo de agravantes;
(i) Cumulacdo de atenuantes; e

(1ii) Cumulacdo de agravantes e atenuantes.

No caso de concorréncia de agravantes modificativas, acumular-se-do os seus efeitos, sem
obediéncia a qualquer ordem, mas com preferéncia obviamente pelas circunstancias especiais, a

(ue se seguirdo os comuns’®,

701 9 homicidio Agravado do art.°160.°.

702 9 homicidio privilegiado do art. 161.°

703 DIAS, Figueiredo, As Consequéncias Juridicas do Crime,pp.199 e 200.

704 DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL Autores: Anténio Jodo Latas, Jorge Dias Duarte e Pedro Vaz Patto
ISBN: 978-972-9222-94-8.Ano de Edigdo: 2007, Consultado em 2 de junho de 2024.

%5 FIGUEIREDO DIAS refere que em caso de concorréncia de modificativas agravantes «deve o juiz ndo exactamente
“somar” ou “cumular” o valor agravante de cada circunstincia, mas fazé-la funcionar sucessivamente até encontrar a
moldura penal legalmente prescrita», a menos que seja outra a intencdo da lei, sem ignorar que a «reincidéncia é
verdadeiramente a Gnica agravante modificativa comum que o Codigo Penal conhece» (As Consequéncias Juridicas
do Crime).
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Seré de observar 0 mesmo sistema, quanto ao concurso de circunstancias modificativas
atenuantes, aplicando-se sucessivamente o valor atenuante dessas circunstancias, sejam especiais

ou comuns, comegando-se também pelas primeiras.

No que se refere ao concurso de circunstancias modificativas agravantes e atenuantes, deve
determinar-se, em primeiro lugar, a medida abstracta ou legal da pena em funcéo do valor das
agravantes e, em segundo lugar, fazer intervir sobre aquela medida as de natureza atenuativa,

excepto no caso da reincidéncia’®®,

Efectuada esta operacdo, poder-se-a ficar por aqui se, determinada a medida legal ou
abstracta da pena, for caso de dispensa de pena ou adiamento da sentenca nos termos e condi¢oes
do art.° 78° CPM. Porém, ha& que concretizar ou individualizar a pena, isto é, determinar a sua

medida concreta.

Neste dominio torna-se imprescindivel chamar a colacéo as finalidades da pena, bem como
a articulacédo do art.° 59° CPM, onde as mesmas estéo inscritas, com o art.° 112° CPM, que se ocupa
especificamente da determinacdo da medida da pena.

Ora, entende a doutrina e jurisprudéncia maioritarias em Mogambique que com a aplicacéo
de penas e medidas de seguranca visa-se a proteccao de bens juridicos essenciais a subsisténcia da
comunidade e a reintegracdo do agente na sociedade, sendo que a pena nao pode ultrapassar em
caso algum a medida da culpa, enquanto a medida de seguranca s6 pode ser aplicada se for

proporcionada a gravidade do facto e a perigosidade do agente.

Esta ideia decorrera da norma do art.’ 59° CPM, quando estabelece as finalidades das penas
e das medidas de seguranca, proteccdo de bens juridicos e reintegracdo do agente na sociedade,
conta do n.° 1, do preceito acima exposto, em que se deve ter em vista a “protec¢ao subsidiaria e
preventiva, quer geral quer individual, de bens juridicos e de prestacOes estatais, ou seja, a
realizacdo do fim de prevencdo geral, ja ndo no sentido de mera intimidacdo, mas com o
significado, mais amplo e positivo, de salvaguarda da ordem juridica na consciéncia da
comunidade”’®, e o fim de prevencdo especial, isto €, a reintegracio do agente do crime na

sociedade, que ira informar sobretudo a fase de execugdo da pena’®.

Atenuantes na determinacdo da pena

Atenuacdo da pena, as atenuacGes especiais da pena integram situacGes de atenuacao
modificativa comum ope judicis e ndo expressamente previstas na lei. O legislador criou, atento a
situacOes especificas, um esquema que lhes respondesse eficazmente, a necessaria valvula de

seguranca para situacoes particulares.

Segundo SANTOS e PEDRO, as circunstancias modificativas atenuantes comuns
expressamente previstas na lei, como a comissao por omissao, o erro censuravel sobre a ilicitude,

0 excesso de legitima defesa, o estado de necessidade desculpante, o estado de jovem adulto (ope

76 SANTOS, Manuel José Carilho de Simas e FREITAS, Pedro, Dosimetria da Pena: Fundamentos, Critérios e
Limites, Processo e Decisdo Penal — Textos, Centro de Estudos Judiciarios, P. 72.

707 ROXIN, Claus, Problemas Fundamentais de Direito Penal, 22 ed, Lisboa, Veja, 1993, p. 40.
708 Op.cit.,P. 72.
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judicis), atentativa, a cumplicidade e o consentimento do ofendido ndo conhecido do agente (ope
legis) podem levar a alteragdo da moldura abstracta da pena’®.

A parte Especial do Cddigo prevé casos de atenuacao especial, para tal, a pena pode ser
modificada por circunstancias comuns de especial valor atenuativo ndo expressamente previstas na
lei, e de que se ddo exemplos do art.° 118° do CPM. Tais exemplos de circunstancias atenuantes
de especial valor, destinam-se a fornecer ao juiz critérios de avaliagdo mais precisos do que aqueles

que seriam dados através de uma clausula geral de avaliacéo.

Oferecem-se, assim, sem se pretender entravar a necessaria liberdade do julgador,
principios reguladores mais sélidos e mais facilmente apreensiveis para que, em concreto, se possa

ajuizar quando se deve dar relevo especial a atenuacao.

O efeito atenuante especial resulta do facto de terem como consequéncia diminuir
essencialmente a ilicitude, a culpa ou a necessidade da pena e ndo do nimero das circunstancias
atenuantes. No artigo interessado continuam a enumerar-se como elementos fundamentais na
medida da pena a ilicitude do facto, a culpa do agente ou a necessidade da pena (n.° 1, da parte
final do art.° 118.° do CPM)"1°.

Assim, o tribunal atenua especialmente a censura, para alem dos casos expressamente
previstos na lei, quando existirem circunstancias anteriores ou posteriores ao crime, ou
contemporaneas dele, que diminuam por forma acentuada a ilicitude do facto, a culpa do agente ou

a necessidade da pena, como por exemplo:

(i)  Ter o agente actuado sob influéncia de ameaca grave ou sob ascendente de pessoa
de quem dependa ou a quem deva obediéncia;

(i)  Tersido a conduta do agente determinada por motivo honroso, por forte solicitacdo
ou tentacdo da propria vitima ou por provocacgao injusta ou ofensa imerecida;

(iii) Ter havido actos demonstrativos de arrependimento sincero do agente,
nomeadamente a reparacao, até onde lhe era possivel, dos danos causados;

(iv)  Ter decorrido muito tempo sobre a pratica do crime, mantendo o agente boa
conduta;

Uma atencédo especial deve ser observada, sobre as situacdes referidas nas diversas alineas
do n.° 2, art.°118° do CPM, ndo apontam, por si sO, na sua existéncia objectiva, para um valor
atenuativo especial, pressupondo antes que devem ser relacionadas com um determinado efeito: a

diminuic&o acentuada da ilicitude do facto ou da culpa do agente ou a necessidade da pena’?.

Assim, se uma circunstancia, qualquer que ela seja, diminui acentuada ou essencialmente a
ilicitude, a culpa ou a necessidade da pena, o juiz pode atribuir-lhe valor atenuante especial. Mas,
ao invés, se essa circunstancia ndo provoca uma diminuicdo entdo tera apenas valor de atenuante

geral. No primeiro caso influira na medida abstracta da pena, nos termos do art.° 118.° e para 0s

709 SANTOS, Manuel José Carilho de Simas e FREITAS, Pedro, Dosimetria da Pena: Fundamentos, Critérios e
Limites, Processo e Decisdo Penal — Textos, Centro de Estudos Judiciarios, P. 72.

"0 SANTOS, Manuel José Carilho de Simas e FREITAS, Pedro, Dosimetria da Pena: Fundamentos, Critérios e
Limites, Processo e Decisdo Penal — Textos, Centro de Estudos Judiciérios, p. 75. Consultado em 02 de junho de 2024.
https://ciencia.ucp.pt/ws/portalfiles/portal/32291767/eb_DecisaoPenal_69 105

1 1hidem., P. 75.
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efeitos do art.® 119.°; no segundo, influira na medida concreta da pena, nos termos do art.° 112.°,
todos do CPM™*2,

Este art.° 118° CPM, tem, na verdade, um caracter excepcional que resulta, desde logo, da
expressdo “por forma acentuada” usada no n.°l e também da propria excepcionalidade das

situacOes previstas no n.° 2.

Registe-se, ainda que, s6 pode ser tomada em conta uma Unica vez a circunstancia que, por
si mesma ou em conjunto com outras, der lugar simultaneamente a uma atenuacao especial da pena

expressamente prevista na lei e a atenuacao especial prevista no art.° 118° do CPM.

A atenuacdo especial da pena tem de emergir de um julgamento do caso concreto —
impondo-se proceder a uma apreciacao conjunta do circunstancialismo factual da prética do crime,
das condicdes pessoais e da personalidade do jovem, bem como da sua conduta anterior e posterior
ao facto, — que incuta na conviccao do juiz a crenca em sérias razdes de que, para o arguido,

resultam vantagens para a sua reinser¢do’*3,

Dispensa de pena, a dispensa de pena é um instituto situado no &mbito da censura penal e
que se destina a privilegiar especiais situagdes de criminalidade, consagrando o Codigo Penal,

nessa matéria, duas importantes inovacdes’*.

Por um lado, veio permitir que o tribunal ndo aplique qualquer pena quando a ilicitude do
facto e a culpa do agente forem diminutas, o dano tiver sido reparado e a tal se ndo opuserem as

exigéncias da recuperacio do delinquente e da prevencgdo geral"*°.

Além disso, consente que nos casos em que nao estejam ainda cabalmente realizados
aqueles pressupostos o juiz possa ndo proferir a sentenca, adiando a reapreciacao do caso para um
momento posterior, na esperanca de que a repara¢do proxima do dano venha a justificar a dispensa
da pena. Com tais medidas espera 0 nosso Codigo dotar a administracdo da justica penal de um
meio idoneo de substituicdo de curtas penas de prisdo ou mesmo de prondncia de curtas penas que

nem a proteccdo da sociedade nem a recuperacao do delinquente parecem seriamente exigir.

De acordo com o art.° 78.°CPM, a dispensa da pena pode ter lugar quando o crime for
punivel com pena de prisdo cujo limite maximo ndo seja superior a 3 meses e dependendo da

verificacdo dos seguintes requisitos:

a) a ilicitude do facto e a culpa do agente forem diminutas;
b) o dano tiver sido reparado; e
c) a dispensa de pena se ndo opuserem razdes de prevencao.

Para caso do homicidio pouco de aplicam estes requisitos, isto porque o dano da vida

humana € irreparavel.

12 1hidem., P. 76.

18 SANTOS, Manuel José Carilho de Simas e FREITAS, Pedro, Dosimetria da Pena: Fundamentos, Critérios e
Limites, Processo e Decisdo Penal — Textos, Centro de Estudos Judiciarios, P. 76.

14 1hidem., P.76.
715 1hidem., P.76.
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Reincidéncia, a reincidéncia é uma das circunstancias relevantes e modificativa comum
que altera a medida abstracta da pena, agravando-a. E, de resto, a Unica circunstancia agravante
modificativa comum prevista pelo Cédigo, justificando-se a agravacdo dela resultante pelo mais
elevado grau de censura de que o delinquente se tornou passivel, uma vez que o novo facto
demonstra que a anterior ou anteriores condenagdes ndo lhe serviram de adverténcia contra o
crime’e,

O elemento fundamental da reincidéncia passa a assentar no desrespeito, por parte do
delinquente, da solene adverténcia contida na sentenca anterior — logo numa maior culpa referida
ao facto — ndo constituindo, assim, uma reac¢do contra a perigosidade do delinquente ja que esta é
prosseguida através da prorrogacdo da pena.

De acordo com o art.° 42° CPM, é punido como reincidente quem: A reincidéncia ocorre
quando o agente, tendo sido condenado por sentenca transitada em julgado por algum crime,
comete outro da mesma natureza antes de terem passado oito anos desde a condenacao, ainda que
a pena do primeiro crime tenha sido prescrita, perdoada ou indultada. A pratica da segunda
infraccdo pode ndo indiciar desrespeito pela condenacdo anterior, mas antes ficar a dever-se a
causas meramente fortuitas ou exclusivamente exdgenas. Em tais situacdes ndo deve ter lugar a
agravacdo, uma vez que ndo pode afirmar-se uma maior culpa referida ao facto’’.

Por esta via (de agravacao ope judicis) exclui-se do ambito da reincidéncia a delinquéncia
pluriocasional. E de ter presente o preceituado no n.° 1 do citado art.° 42°, ao considerar que nio

obstam a reincidéncia a prescri¢do da pena, a amnistia, o perdao genérico e o indulto.

b) A Ordem Juridica Brasileira

Na ordem jurica do brasileira, a fixacdo da pena de reclusdo, observa-se dois sistemas, tais

como o de aplicacdo da adverténcia penal, 0 método bifasico e o método trifasico.

O sistema da aplicacdo da pena sob método bifasico foi criado por ROBERTO LYRA,

consiste em fixar a pena-base, valorando as circunstancias judiciais e legais’*8.

Por esse motivo, a fixacdo da pena-base, englobaria a culpabilidade, os motivos e
circunstancias do crime, o comportamento da vitima, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente do crime, bem como agravantes e atenuantes do delito’*°. Posteriormente,

seriam levadas em consideracdo as causas de aumento e de diminuicdo da pena.

Esse método foi objecto de criticas, pois 0 quanto acrescido ou diminuido da pena-base por
agravantes e atenuantes ficava desconhecido e as circunstancias legais poderiam ser sobrepostas

pelas circunstancias judiciais’?.

Dessa forma, o réu ficaria prejudicado em seu direito, a ampla defesa e ndo seria possivel o

conhecimento do raciocinio utilizado pelo magistrado ao calcular a pena.

716 1bidem., P.77.

1T SANTOS, Manuel José Carilho de Simas e FREITAS, Pedro, Dosimetria da Pena: Fundamentos, Critérios e
Limites, Processo e Decisdo Penal — Textos, Centro de Estudos Judiciarios, p. 79.

18 LYRA, Roberto. Comentarios ao Cdodigo Penal: vol. Il. Rio de Janeiro: Forense, 1955.

19 FORATO, Nathassia, Dosimetria da Pena no Ordenamento Juridico Brasileiro,Monografia apresentada a
Faculdade de Direito de Presidente Prudente,Sao Paulo, 2011, p. 35.

"21hidem.,2011, P.35.
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Visando proteger, ndo apenas o réu em seu direito de defesa, mas toda a sociedade e,
buscando possibilitar maior clareza ao aplicar a pena, foi criado o método trifasico, que é hoje
utilizado no Cddigo Penal brasileiro.

O método trifasico, idealizado por NELSON HUNGRIA, é composto por trés fases de
analise e individualizagdo da pena ao caso concreto. Esse é o sistema adotado pelo Cddigo Penal

brasileiro,

O Codigo preveé esse método de aplicacdo da pena visando resguardar ao réu a possibilidade
de acompanhar o raciocinio do magistrado ao aplicar a pena, isto é, tem o objectivo de tornar
possivel o direito a ampla defesa.

Na primeira fase, 0 magistrado fixa a pena-base, por meio de analise minuciosa das
circunstancias judiciais elencadas do art.° 96° CPB, com as semelhancas do art.° 59° CPM, relativos
a medidas de seguranca, prevista na ordem juridica brasileira’??,

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos as circunstancias e consequéncias do crime, bem como o comportamento da

vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime:

| —as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

111 — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV —a substituicdo da pena privativa de liberdade aplicada, por espécie de pena, se cabivel.

Destaca-se que, a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, 0s motivos e circunstancias propriamente ditas, bem como as consequéncias do crime e 0
comportamento da vitima sdo as circunstancias judiciais, que sé podem ser valoradas caso nao

componham outra fase.

Na técnica de aplicacdo da pena seguida pelo método trifasico, primeiramente € fixada a
pena-base, posteriormente a pena provisoria na qual se faz uma andlise das circunstancias
agravantes e atenuantes e finalmente a pena definitiva é aplicada, apos a analise das causas de

aumento e diminuicdo da pena’?.

Pena de prisdo na ordem juridica brasileira, é utilizada a minina, ou base, pelo juiz, como
ponto de partida para aplicar restantes das pena, dentro da moldura penal previsto, uma vez que
sobre ela incidem, em um primeiro momento, as agravantes e as atenuantes genéricas e
posteriormente as causas de aumento e diminuicdo de pena’?*. A pena base, entdo, deve ser aquela

a ser aplicada caso ndo existir circunstancias modificadoras. De acordo com BOSCHI:

Como o préprio nome sugere a pena-base é aquela que o juiz aplicaria, em
definitivo se ndo existissem causas legais de modificagdo definidas como

721 HUNGRIA, Nélson, Comentarios ao Cadigo Penal: vol. V. Rio de Janeiro: Forense, 1942.
722 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.96

23 FORATO, Nathassia, Dosimetria da Pena no Ordenamento Juridico Brasileiro,Monografia apresentada a
Faculdade de Direito de Presidente Prudente,Sao Paulo, 2011, p. 35.

724 1hidem, 2011, p. 35.
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agravantes, atenuantes, majorantes e minorantes, de incidéncia obrigatéria na
segunda e na terceira fases do método trifasico (art. 68° do CPB)'%°.

Esse processo de formagdo da pena base é por meio das circunstancias judiciais e é aquela

pena que seria aplicada caso ndo houve mais causas modificadoras.

As circunstancias judiciais, elencadas por sua vez no art.° 59° CPB, se dividem em
circunstancias subjetivas, na qual se encontram a culpabilidade, os antecedentes, a conduta e a
personalidade do agente, bem como os motivos do crime, e, objetivas que englobam as
circunstancias do crime propriamente ditas, suas consequéncias e 0 comportamento da vitima

diante do fato delituoso’?®.

Nessa fase, ndo podem ser consideradas a elementar do tipo pelo qual o acusado esta sendo
condenado, nem qualificadoras, atenuantes ou agravantes genéricas, majorantes ou minorantes,

porque, neste caso, sdo analisadas em fase propria para ndo ocorrer o bis in idem’?’.

A pena base pode ser fixada acima do minimo legal sempre que existam circunstancias
judiciais desfavoraveis ao acusado, no entanto, ndo pode ser fixada abaixo do minimo ou acima do
maximo legal, o que feriria a discricionariedade do legislador, que estabeleceu o minimo e o

maximo de pena, ao comina-la a cada delito.

Ao fixar a pena base o juiz deve, assim como em todas as decisdes judiciais, fundamentar

0S motivos de sua escolha.

A falta de fundamentacdo da pena base pode levar a nulidade da sentenca, que apenas nao

ocorre quando for fixada a pena no minimo legal, pela falta de demonstracéo de prejuizo ao réu.

Culpabilidade, a culpabilidade deve ser analisada como a reprovabilidade da conduta do
agente. Engloba os graus de censurabilidade da conduta. Desta forma, deve o juiz, ver se a conduta

do agente foi mais ou menos censuravel, frente aos elementos de conviccdo carreados aos autos.

Nos crimes dolosos deve ser analisada frente a vontade do agente de praticar a conduta,
enquanto que nos crimes culposos, se depara com as modalidades de culpa: imprudéncia,
negligéncia e impericia. Deve-se ponderar a maior ou a menor gravidade da vontade do agente ou
da inobservancia dos deveres de cuidado objetivos, nos quais temos como parametro o homem
médio’?8.

Ela estd intimamente ligada com a graduacgdo da pena. Quando mais censuravel a conduta
do agente, maior a pena a ser aplicada. Quanto menor a reprovacao social frente a conduta do réu,

menor sera a pena.

Essa analise da culpabilidade deve ter em vista as condices do agente. Conforme explica
DE SOUZA :

“A reprovabilidade deve ser investigada sob o aspecto das condigdes pessoais do
autor do delito, da situacdo fatica e concreta em que este ocorreu, levando em conta

25 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p. 187.

726 Op.cit.,2011, P. 35.
727 Bis in idem — Duas vezes a mesma coisa, repeticao.

728 FORATO, Nathassia, Dosimetria da Pena no Ordenamento Juridico Brasileiro,Monografia apresentada a
Faculdade de Direito de Presidente Prudente,S&o Paulo, 2011, P. 39.
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0 comportamento exigido no caso real e outros elementos, como o grau de
instrucdo, condicdo social, vida familiar e anteacta, cultura e o meio social onde
vive ou viveu o agente”729.

Ainda é preciso ressaltar que a culpabilidade esta ligada ao menosprezo, a indiferenca ou a
falta de cuidados do agente do crime com relacéo ao bem juridico tutelado.

Antecedentes, quanto aos antecedentes, deve-se fazer uma analise dos factos anteriores
ao crime em questdo. O réu pode ter bons ou maus antecedentes, conforme seu comportamento
anterior a pratica da infraccdo criminal. Entende-se que toda e qualquer ac¢do penal onde o réu

figurava como agente, poderia ser considerada como maus antecedentes.

No entanto, s6 podem ser considerados maus antecedentes, as condenagdes anteriores a

pratica do crime e se estas ndo puderem figurar como reincidéncia.

Havendo mais de uma condenacao anterior, é possivel, na fixacdo da pena base aumentar
pelos maus antecedentes e posteriormente, na segunda fase do sistema trifdsico aumentar a pena
considerando a reincidéncia, uma vez que haviam ao menos duas condenagdes. Nesse caso incorre
0 “bis in idem """,

Ademais, deve a sentenca condenatoria ter transitado em julgado para poder ser considerada

como mau antecedente.

Necessario se faz ressaltar que as condenacfes anteriores que podem configurar 0s maus
antecedentes sdo aquelas que ndo tém o conddo de caracterizar a reincidéncia, ou seja, quando se

passou um lapso temporal de cinco anos.

Apenas uma condenacdo pretérita pode ser usada como antecedentes criminais, as outras
condenacdes ndo podem ser consideradas como antecedentes na primeira fase da dosimetria da
pena ou como a agravante reincidéncia na segunda fase, deve ser analisada pelo magistrado na
personalidade do agente, ao fixar a pena base, isto para ndo ocorrer a utilizacdo de uma mesma
circunstancia mais de uma vez e, ainda, para que o quantidade de pena aplicada seja individualizada

de acordo com as circunstancias judiciais apresentadas nos autos’3:,

A respeito dos dados que, no sistema vigente, ndo podem ser utilizados para a caracterizacao

de maus antecedentes, explica DE SOUZA, que:

“Ndo podem ser levados em conta para afericdo de maus antecedentes: 1) inquéritos
policiais ou a¢des penais em andamento, arquivadas ou pendentes de recurso, ou sobre as
quais incidiu a prescricdo da pretensdo punitiva e suas modalidades (retroativa,
subsequente, art.110, pardgrafos 1° e 2°, CP); 2) Causas de extin¢do de punibilidade
ocorridas antes do transito em julgado da acéo penal (ex. art. 107, V, CP); 3) decisdes
absolutérias; 4) Acdes penais concernentes a fatos posteriores a infragdo penal
judicialmente apreciada, logicamente, porque os antecedentes referem-se a vida anteacta

do agente” 32,

729 DE SOUZA, Paulo S. Xavier, Individualizacdo da pena: no estado democratico de direito — Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 2006, P. 132.

30 Bis in idem

31 FORATO, Nathassia, Dosimetria da Pena no Ordenamento Juridico Brasileiro, Monografia apresentada a
Faculdade de Direito de Presidente Prudente,S&o Paulo, 2011, P. 40.

32 DE SOUZA, Paulo S. Xavier, Individualizagdo da pena: no estado democratico de direito, Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Ed., 2006, Pag. 134.
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Destaca-se que, ndo podem, ainda, ser considerados maus antecedentes as passagens

criminais anteriores & maioridade do agente.

Dentre essas circunstancias, também, destacam-se as do art.° 61° CPB, vigente que dispde

seguintes circunstancias:

“I — areincidéncia;
Il —ter 0 agente cometido o crime:
a) por motivo futil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execucdo, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro
crime;

c) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacéo, ou outro recurso que dificultou ou
tornou impossivel a defesa do ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou
que podia resultar perigo comum;

e)contra ascendente, descendente, irmao ou conjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relacdes domésticas, de coabitacdo ou
de hospitalidade;

g) com abuso de poder ou violacdo de dever inerente ao cargo, oficio, ministério, ou
profissao;

h) contra crianga, velho, enfermo ou mulher gravida;
i) quando o ofendido estava sob a imediata protecdo da autoridade;

j) em ocasido de incéndio, naufragio, inundacdo ou qualquer calamidade publica, ou de
desgraca particular do ofendido;

1) em estado de embriaguez preordenada.”

A reincidéncia constitui agravante presente no inciso | do art.° 61° CPB. Portanto, esta
agravante encontra-se ligada a maior reprovabilidade da conduta do agente do crime. Entende-se
aqui, que o Estado responde com maior pena aquele que insiste no propdsito de vida criminosa e

tende a viver no mundo do crime.

Ha reincidéncia quando o agente do crime existindo contra ele, anterior sentenca
condenatoria transitada em julgado. Uma condenacéo transitada em julgado, € necessario para se

considerar reincidéncia, de acordo com o que afirma ESTEFAM™33;

Trata-se de circunstancia agravante genérica, de caracter preponderante (CP, arts 61, | e
67). Configura-se quando o agente pratica novo crime, depois de ter sido condenado
definitivamente por crime anterior, no Brasil ou no estrangeiro (CP, art. 63). A
condenacéo anterior proferida em outro pais ndo precisa de homologaco pelo STJ (art.
105, |, i da CF, com redacéo da EC n. 45, de 8-12-2004) para gerar reincidéncia (v. art. 9°
do CPB).

Para GOMES, reincidir significa incidir novamente, repetir o acto, ou seja, quando o agente
comete um delito depois de ter contra si condenacdo precedente transitada em julgado por outra

infracdo penal .

33 ESTEFAM, André. Direito Penal, 1: parte geral — 4. ed. Ver e atual. — S0 Paulo: Saraiva, 2008, P. 242.

34 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Gércias-Pablos de. Direito Penal: parte geral: volume 2 / coordenagio
Luiz Flavio Gomes. 2. tir. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, P. 738.
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Este é o conceito de reincidéncia no direito penal, uma vez que popularmente é chamado
de reincidente, de forma equivocada, todo aquele que comete mais de um delito. Ainda, de acordo
com GOMES"®:

“Conceito técnico de reincidéncia: ndo se pode confundir o conceito popular de
reincidéncia (cometimento de duas infragdes penais) com o conceito técnico ou
juridico-penal. A reincidéncia, no sentido juridico-penal, possui dois requisitos: (a)
condenacdo anterior definitiva; (b) cometimento de nova infragdo penal apos o
transito em julgado da condenagio anterior.”

Percebe-se que, a respeito da reincidéncia existe uma observacao importante. H& o sistema
da temporariedade, ou seja, com o passar do tempo a reincidéncia prescreve.

A reincidéncia persiste pelo periodo de 05 (cinco) anos. ApGs esse prazo, chamado de
periodo depurador, o réu é chamado de tecnicamente primario. Dessa forma deve-se analisar a
folha de antecedentes criminais do réu, bem como as certidfes de objeto e pé, para constatar se

haviam processos anteriores ao delito que esta sendo julgado.

E mais, se nesses processos anteriores o réu foi condenado, enquanto se espera do dia para
considerar de transito em julgado da sentenca ou acorddo para afirmar-se com propriedade que

quando o réu cometeu o delito pelo qual responde ele era ou no reincidente ",

Ademais, ndo se pode esquecer se a condenacdo anterior transitada em julgado for antiga e
0 transito em julgado para o réu for a mais de 05 (cinco) anos, ndo pode ser utilizada como

agravante de reincidéncia. Nesse caso, apenas pode ser usada como maus antecedentes.

A constatacdo do motivo pelo qual o agente praticou o delito poderé agrava-lo. E o caso do

motivo fatil ou motivo torpe™’.

O motivo futil é aquele destituido de importancia, insignificante. Demonstra futilidade o

agente que por ninharia comete o delito.

Ressalta-se que, para 0 homem médio, o motivo pelo qual foi cometido o crime se
demonstra desproporcional e desarrazoado, mostrando que o0 delinquente possui maior
possibilidade de cometer crimes, uma vez que por pouco, ou seja, por razdes insignificantes, ja o

fez. Isso revela a insensibilidade moral do agente

O motivo torpe, por sua vez, é aquele capaz de gerar repugnancia. E o motivo indigno e

imoral, que demonstra motivacéo repulsiva inaceitavel para a sociedade 8.

H& agravamento da pena qual o delito é cometido para facilitar ou assegurar a execucédo, a
ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro crime. Isto porque um delito é cometido para

proporcionar beneficios aquele que cometeu, esta cometendo ou vai cometer outro crime.

735 Ibidem.,2011,P.738.
36 CAPEZ, F. Fernando Capez, Manual de Processo Penal, (23.a ed., Vol. 231). Editora Saraiva, 2016, p. 54.

37T FORATO, Nathassia, Dosimetria da Pena no Ordenamento Juridico Brasileiro,Monografia apresentada a
Faculdade de Direito de Presidente Prudente,Sao Paulo, 2011, p. 44.

738 Op.cit.,2016, p.54.
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Essa agravante demonstra a reprovabilidade dada pelo ordenamento juridico aquele que,
sem escrupulos, comete crimes para proporcionar vantagens a crime anterior, concomitante ou

posterior ao qual o agente esta sendo julgado°.

A agravante disposta na alinea “c” do art.® 61°, inciso II do Codigo Penal demonstra a
repudia do ordenamento juridico aos meios insidiosos de cometer crimes. Por meio desta agravante
genérica hd aumento de pena aqueles que cometem o crime a traicdo, emboscada, ou mediante

dissimulagio ou outro recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido’.

No caso de recurso que impossibilite ou dificulte a defesa do ofendido, ha que se fazer uma
interpretacdo analégica do dispositivo legal, alcancando fatos ndo descritos no tipo legal, mas que

sdo compativeis com ele’™!.

A traicdo existe quando o agente se beneficia da confianca da vitima para que possa
executar o delito. Esté envolta pela deslealdade, na qual o agente oculta sua intengdo criminosa ou
atinge a vitima quando esta ndo espera e esta desprevenida. A dissimulagdo esta ligada ao disfarce,

encobrindo a vontade ilicita”™?.

A agravante da emboscada se revela quando o agente aguarda a vitima para ataca-la. Refere-
se ao delito cometido mediante tocaia.

A agravante relacionada no art.” 61° CPB, inciso Il alinea “d” est4 ligada ao meio de praticar
o crime. O emprego de veneno esta ligado a substancias que introduzida no organismo pode,
mediante reacdo quimica, bioquimica ou mecanica, provocar danos ao ser humano. Para
MIRABETE™ :

“Pode conceituar-se, para os efeitos penais, o veneno com toda substancia mineral,
vegetal, ou animais que, introduzida no organismo, € capaz, de mediante acdo quimica,
bioquimica, ou mecanica, lesar a satide ou destruir a vida. Podem ser eles sélidos, liquidos
e gasosos e administrados por via bucal, nasal, retal, vaginal, hipodérmica, intravenosa
etc. As substancias inocuas que, por condicdes especiais, podem causar dano a saide
(acucar ministrado ao diabético, por exemplo) ndo podem ser consideradas venenos, mas
ndo deixa de constituir sua utilizagdo outro meio insidioso”.

A grande periculosidade do agente que, mediante o emprego de fogo ou explosivo comete
delito, também € punida por meio do aumento da pena. Esta coibe a pratica de crimes que expde
em perigo ndo soO a vitima, mas a coletividade. O meio insidioso é aquele que demonstra que o

agente usou astucia.

73 FORATO, Nathassia, Dosimetria da Pena no Ordenamento Juridico Brasileiro,Monografia apresentada a
Faculdade de Direito de Presidente Prudente,S&o Paulo, 2011, p. 44.

740 1hidem,S&0 Paulo, 2011, p. 44.
741 CAPEZ, F. Fernando Capez, Manual de Processo Penal, (23.a ed., Vol. 231). Editora Saraiva, 2016, p. 54.

742 GOMES, Luis Flavio, BIANCHINI, Alice, Curso de direito penal. Volume 1, Parte geral (arts. 1° a 120),
JusPODIVM, Salvador, 2015., p. 99

743 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito penal, parte especial, vol. 2, Sdo Paulo: Atlas, 2012.
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O meio cruel caracteriza-se quando da prética do crime a agente causa desnecessaria
sofrimento ao ofendido, demonstrando insensibilidade do delinquente. Também reflete crueldade

0 agente que age sem cleméncia e de forma desumana’®,

A agravante aplicada no caso de crime cometido contra ascendente, descendente, irmé&o ou
cbnjuge, necessita de comprovacdo documental, nos autos, de que o ofendido esta inserido em
alguma das situagdes previstas de parentesco.

O inciso |1, alinea f), art.° 61° CPB, dispbe sobre o0 agravamento da pena no delito cometido
com abuso de autoridade, que pressupde situacdo de dependéncia da vitima em relacéo ao agente,
como o exemplo de curador e curatelado, empregador e empregado. Aborda, ainda, 0 crime
praticado pelo o agente quando se prevalece de relagdes domésticas, entre pessoas da mesma
familia, de coabitacdo, onde hd a moradia duradoura entre réu e vitima e hospitalidade, na qual se

caracteriza pela recepcgdo passageira’®.

O abuso de poder ou violacdo de dever inerente a oficio ministério ou profissao também é
uma agravante generica, que se constitui punindo o desrespeito do agente em relacdo ao

ordenamento juridico que preceitua a conduta do agente em relagdo a sua ocupagao licita’®.

Em contrapartida, existem, no estatuto repressivo, circunstancias capazes de atenuar a pena
do agente. De acordo com o disposto do art®. 65° CPB, s&o circunstancias que sempre atenuam a

pena, as seguintes:

“I —ser 0 agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70 (setenta) anos,
na data da sentenca;

Il — o desconhecimento da lei;
Il —ter o agente:
a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apds o crime, evitar-lhe
ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano;

c¢) cometido o crime sob coagéo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de
autoridade superior, ou sob influéncia de violenta emogao, provocada por ato injusto da
vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;

e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o provocou.”

No entanto, o agente do crime que possui dezoito (18) anos é imputavel na legislacao
brasileira assim como mogambicana. acontece que, 0 menor de vinte e um (21) anos, na data do
facto, tem sua pena atenuada, assim como o maior de setenta (70) anos, na data da sentenca. Esta
atenuante da menoridade relaciona-se com a menor capacidade do agente do crime, fundamentada
na sua imaturidade. A atenuante para o agente que possui mais de setenta (70) anos tem natureza

humanitaria, de diminuir o carcere aquele que se encontra no fim da vida.

744 FORATO, Nathassia, Dosimetria da Pena no Ordenamento Juridico Brasileiro,Monografia apresentada a
Faculdade de Direito de Presidente Prudente,S&o Paulo, 2011, P. 44.

745 GOMES, Luis Flavio, BIANCHINI, Alice, Curso de direito penal. Volume 1, Parte geral (arts. 1° a 120),
JusPODIVM, Salvador, 2015., p. 99

746 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito penal, parte especial, vol. 2, Sdo Paulo: Atlas, 2012.
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O desconhecimento da lei ndo pode ser confundido com o erro de proibi¢do, no qual o
agente ignora a proibicdo e ndo tem o conhecimento que sua acgdo é contraria ao Direito’’. Ha
atenuante, quando o agente ndo conhece os dispositivos legais, ndo sabe o texto da lei, tendo
conhecimento de que a conduta por ele perpetrada é errada, mas ndo conhece a Lei. A respeito
desse assunto explica NUCCI748 :

“No mais, quando a informagao era possivel de ser atingida, com algum esfor¢o do agente,
nenhuma excludente ou causa de diminuicdo de pena serd considerada, mas € razoavel
supor que ha normas em desuso ou de rara utilizagdo, motivo pelo qual se tornam mais
distantes do dia-a-dia. Nesse caso, viabiliza-se invocar o desconhecimento da lei, como
critério residual, para atenuacdo da pena. Cuida-se de uma graduacdo estabelecida pela lei
penal: do erro de proibicdo escusavel, passando-se pelo inescusavel até atingir o mero
desconhecimento por vezes leviano da norma penal.”

Ainda prosseguindo com a sua explicacdo o autor afirmou que :

“A terceira atenua a culpabilidade, pois evidencia a situacdo do autor que, podendo ter a
consciéncia do ilicito, desprezou o cuidado necessario para informar-se, embora a hip6tese
concreta demonstrasse a incidéncia de norma de rara utilizagdo”’*°.

Quando o agente que comete o delito por motivo de relevante valor social ou moral, ha
atenuacgéo da pena. Ao se tratar de relevante valor, se leva em consideracdo o que € importante para
a coletividade. No caso do art.”° 61°, inciso II, alinea “b”, percebe-se que 0 agente deve ter
procurado, espontaneamente, a reparacéo do dano, com eficiéncia, logo apos o crime, ou, até a data

da sentenca, ter o agente reparado o dano’.

Dessa forma, finaliza-se o estudo da segunda fase da dosimetria da pena, passando-se a

analise da aplicacao da pena definitiva.

Ainda no contexto da pena, apés a fixacdo da pena base e a aplicacdo das agravantes e
atenuantes, analisados as causas de aumento e diminuicdo da pena, torna-se definitiva a pena
aplicada, conforme ensina NELSON HUNGRIA™!, Nesta fase ha a possibilidade de fixacdo da

pena abaixo do minimo ou acima do maximo previsto abstratamente em lei.

O legislador afirmou no paragrafo Unico do art.° 68° do CPB, que com concurso de causas
de aumento ou de diminuicdo previstas na parte especial, pode 0 juiz limitar-se a um s6 aumento

ou a uma s6 diminuicao, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua’>2,

As agravantes ou atenuantes sdo previstas tanto na parte geral, quanto na parte especial do

Codigo Penal 3.

747 FORATO, Nathassia, Dosimetria da Pena no Ordenamento Juridico Brasileiro,Monografia apresentada a
Faculdade de Direito de Presidente Prudente,S&o Paulo, 2011, Pag. 44.

748 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte geral: arts. 1° a 120 do cédigo penal. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020, P. 247.

49 Ibidem.,2020,P.247.
50 MIRABETE, Julio Fabbrini, Manual de direito penal, parte especial, vol. 2, Sdo Paulo: Atlas, 2012.
51 HUNGRIA, Nélson, Comentarios ao Cadigo Penal: vol. V. Rio de Janeiro: Forense, 1942.

52 FORATO, Nathassia, Dosimetria da Pena no Ordenamento Juridico Brasileiro,Monografia apresentada a
Faculdade de Direito de Presidente Prudente,S&o Paulo, 2011, P. 44.

3 Ibidem.,,2011,P.44.
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As que estdo na parte especial incidem de acordo com o crime praticado e devem ser
analisadas no caso concerto. As causas de aumento e diminui¢cdo de pena da parte geral sdo de
incidéncia obrigatoria.

Hé nesta fase o principio da incidéncia cumulada que para ESTEFAM “na hip6tese de haver
mais de uma causa de diminuicdo ou de aumento, a segunda devera sempre incidir sobre o resultado

da operagao anterior, isto &, observa-se o principio da incidéncia cumulada”’*.
4.8. Excluséo de llicitude no Homicidio

Nem sempre que as condutas criminais ou antijuridicas existentes quando a sua relevancia
e tipificacdo na legislagcdo penal, a sua pratica culmina com uma san¢do. Ha casos em que e dada
as circunstancias e as motivagoes, os individuos praticam os crimes de homicidio e por conseguinte

exclui-se a ilicitude ou transforma-se em homicidio justificado.

A doutrina penal explica que o juizo de ilicitude sobre um facto concreto € sintese ou
resultado da verificacdo do tipo legal (tipo incriminador) e da inexisténcia de uma causa de
justificacdo (causa de exclusdo da ilicitude ou tipo justificador). Uma accao tipica e descrita num
tipo legal de crime (TLC) devendo desse modo ser considerada em principio ilicita. Pode, todavia,
essa acc¢ao ter sido praticada num contexto factico, a que a lei atribua uma eficacia justificativa da

acg¢do tipica, e quanto tal se verifica, apesar de formalmente tipica, ndo ¢ ilicita (...)".

Deste modo, sendo a base do estudo, o crime de homicidio na ordem juridica mogambicana
e brasileira, cujo critério de discussao se baseia nos métodos comparativos, torna relevante e antes,

porém, verificar os elementos que compdem.

Numa visdo geral, a doutrina penal explica que os elementos de exclusdo de ilicitude
predominantemente conhecidos na vida juridica, resumem-se em: estado de necessidade, legitima
defesa, consentimento do ofendido, dever de obediéncia e autorizagdao legal no exercicio de um
direito ou no cumprimento de uma obrigagdo, se tiver procedido com diligencia devida ou facto

for um resultado meramente casual ",

Deste elenco de elementos de exclusdo de ilicitudes, somente vai nds interessar dois, tais
como o estado de necessidade e a legitima defesa, por ser mais utilizados nos crimes de homicidios

na actualidade e os demais reservamos para outro estudo.
Deste modo, os dois institutos ( estado de necessidade e legitima defesa ) estdo dispostas

no art.” 23° CPB e no art.° 51° CPM, nas quais se estd “afastando um dos elementos do crime, que

¢ a contrariedade da conduta ao direito””®’.

54 ESTEFAM, André. Direito Penal, 1: parte geral — 4. ed. Ver e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2008, P. 238.

% CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal, parte geral, 22 edigdo, Coimbra, 2011, P.331

756 Cfr. art. 51 do CP e art.23 do CPBCORREIA, e veja também, CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, Volume II,
2008.p.35

57 NUCCI, Guilherme de Souza. Cadigo Penal Comentado. 11.ed.S40 Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. P. 119.
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As causas de justificacdo do facto denominam-se também de excluséo da ilicitude. Ambas
as designacOes possuem o mesmo significado. Todas as causas de justificacdo reduzem-se ao

principio de valores e interesses. Assim:

") Das oragBes permissivas que garantem um direito de agressio aos bens juridicos de
outrem, resulta simultaneamente o dever de tolerancia daquele que foi atingido pela ac¢éo
justificada. Por exemplo, em caso de legitima defesa ou de auxilio necessario, 0 agressor
deve tolerar a defesa e a agressdo em seu circulo juridico, a ela associada: ele ndao pode,
ao contrario, por seu lado, exercer a "legitima defesa.”®

i) A participagdo punivel s6 é possivel em um facto ilicito. Se a conduta do autor é objectiva e
subjectivamente justificada, eliminam-se a instigacdo e a cumplicidade”°.
O CPM, prevé circunstancias seguinte relativas as causas de exclusdo de ilicitude, vide,
art.°51° CPM:

“1. Constituem causas de exclusdo da ilicitude, justificando o facto:
a) o estado de necessidade;
b) a legitima defesa propria ou alheia;

Ao passo que, o Codigo penal Brasileiro prevé sobre as causas de excluséo de ilicitude, de

acordo com art®. 23° - ndo ha crime quando o agente pratica o facto:

| - em estado de necessidade;
Il - em legitima defesa;

Paragrafo Unico - O agente, em qualquer das hipéteses deste artigo, respondera pelo
excesso doloso ou culposo. Quanto ao estado de necessidade, o art. 24 - Considera-se em
estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou
por sua vontade.

Da ilustracdo dos normativos dos dois ordenamentos juridicos, revela importancia categérica do
reconhecimento juridico sobre a desresponsabilizacdo do individuo no homicidio caso a sua
contuda preencha nos moldes previstos, devendo desde j& e por razBes da coeréncia e clareza do

estudo, falar de um de cada vez.

4.8.1. Estado de Necessidade

No ambito da observancia dos pressupostos que determinam a exclusdo da ilicitude
criminal, em primeira linha, encontramos estado de necessidade. A expressdo estado de

necessidade, estd patente em varios documentos juridicos, com tarefa especial de ilibar

58 MACIE, Albano, Manual de Direito Penal- Parte Geral, Vol. |, Maputo: Escolar Editores, 2021, P. 222,
59 |bidem.,2021,P.2422.
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responsabilidade criminal a individuos que por razdes da salvaguarda do interesse maior, terdo

cometido o crime de homicidio.

Considera-se estado de necessidade, todo processo ou todo aquele que, para salvar um

direito mais valioso, sacrifica um direito de menor valor®.

Dessa forma, estado de necessidade, em ambos 0s ordenamentos juridicos, é definido como
a ac¢do do agente que “para salvar de perigo atual e inevitavel, nao provocado voluntariamente,

objeto juridico préprio ou de terceiro, obriga-se a lesionar outro alheio” 6.

S6 pode - se falar de estado de necessidade, caso exista uma situagao de perigo actual para
determinado bem ou interesse juridico de determinada pessoa que se encontra numa situagao
vulneravel, que s6 pode ser neutralizada mediante a lesdo de um interesse ou bem juridico de uma

terceira pessoa alheia a criago da situagdo de perigo’®2.

Definida o estado de necessidade na sua nobre dimensao e no valor juridico, vale elencar
os elementos que compde. Assim a doutrina explica que o estado de necessidade sendo uma
expressao normativa responsavel na exclusao de ilicitude no crime de homicidio, a sua existéncia

depende de elementos, que importa destacar :

a) Os bens ou interesses juridicos — quando se fala de bem ou interesse juridicos no nosso
estudo, refere-se a vida humana. Ou seja, falar do crime de homicidio logo a partida
devemos compreender que estamos perante a vida humana que num dado momento ficou
ameagada ou sacrificada;

b) Actualidade do perigo - comportamento ameacador ou do sacrificio da vida, deve ser actual
e sem possibilidades de recurso a forga externa (forga publica ou privada);

¢) Adequacdo da acgdo — para o afastamento do perigo iminente da vida humana € necessario
o uso da forga, pois essa forca deve ser moderada e adequada. Explica o DE CARVALHO,
que s6 ha justifica¢ao da exclusao de crime de homicidio, quando o agente utilizar um meio
idoneo para o terceiro’®;

d) Auxilio de estado de necessidade — trata-se de uma consequéncia logica quer do
fundamento do direito de necessidade, que ¢ a solidariedade, quer do efeito em que se traduz
o direito de necessidade, que ¢ a preservagdo de um bem ou interesse mais valioso que o
sacrificado’®4.

E uma justificativa da acgdo praticada daquele que pretendeu salvar a vida, considerada a
mais nobre e relevante, que a data dos factos, a mesma estava sendo vitima de ameaga ou de
sacrificio. E um dever na medida em que, o terceiro ¢ obrigado a praticar acgio necessaria a
salvaguarda do bem em perigo, (estado de necessidade), pois ac¢do salvadora tem que ser

considerada justificada, devendo para isso respeitar os pressupostos do estado de necessidade .

7% CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, Vol.11.2008 p.81
"S1PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de Direito Penal
Brasileiro. 13. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, P. 123.

62 CARVALHO, Taipa de, Direito Penal, parte geral, 2®edicdo, Setembro, 2011.p.401
63 CARVALHO, Taipa de, Direito Penal, parte geral, 2% edicdo, Setembro, 2011.p.410
764 1bidem, 22 edigdo, Setembro, 2011.p.410

765 1hidem, Setembro, 2011.p.411
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Fazendo um paralelismo comparativo do estado de necessidade versado na esteira juridica
mocambicana e brasileira sobre crimes de homicidio, importa explicar que nos termos do art.52 do
CPM preconiza que so pode se verificar o estado de necessidade nos crimes de homicidio, quando
exista em caso concreto, 0s seguintes elementos:

a) Realidade do mal;

b) Impossibilidade de recorrer a forca publica;

c) Impossibilidade de legitima defesa;

d) Falta de outros meios menos prejudicial do que o facto praticado; e
e) Probabilidade da eficacia do meio empregado.

Os requisitos ora determinados, correspondem a realidade factual, portanto sdo cruciais e
interpretados de forma taxativa, e na falta de um deles, considera-se improcedente a exclusdo da
ilicitude por homicidio.

Olhando o contexto brasileiro, o arti.® 24° CPB explica que, “sé se considera estado de
necessidade quem pratica o facto para salvar de perigo actual, que ndo provocou por sua vontade,
nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, nao
era razoavel exigir-se.”’%®

Analisado o conceito facilmente se compreende que, s6 pode — se falar de estado de
necessidade quando exista: 1°um mal ou perigo, 2° existéncia de um terceiro para afastar um
perigo que estava ameacando ou sacrificando uma vida humana, 3° uma ac¢do feita sem sua
vontade, 4° falta de outros meio para evitar o sacrificio do direito, e ponto tnico do mesmo artigo,
ja explica que nao se deve chamar-se de estado de necessidade quem tenha o dever legal de
enfrentar o perigo.

Embora a ordem juridica brasileira despir — se de certos elementos como a impossibilidade
de recurso a forga publica para remover o perigo iminente, a idoneidade dos meios e a
impossibilidade de legitima defesa, tal como determina a ordem juridica mogambicana, no geral
reconhece o estado de necessidade como expressao juridica de exclusdo de ilicito nos crimes de

homicidio.

4.8.2. Legitima Defesa

A legitima defesa € uma hipdtese justificante que esta prevista al.b do n°.1 do art.° 51° e
art.° 53° do CPM, e esta fundamentada na “defesa necessaria e consequente preserva¢do do bem
juridico (para mais ilicitamente) agredido, deste modo se considerando esta causa justificativa um
instrumento [...] de prevencio e [...] defesa da ordem juridica™’®’.

Dentro do contexto do estudo dos elementos de exclusdo de ilicitude, a legitima defesa
enquadra — se no segundo elemento de andlise. Assim, ela constitui um direito de exercicio,

devendo ser usado caso tenha uma necessidade pontual de natureza emergencial, ou seja, conforme

766 Cfr. 0 art.? 24° CPB, de 2017
67 DIAS, Jorge de Figueiredo. Comentario Conimbricense do Cédigo Penal. Coimbra, Portugal: Coimbra, 2014.P.
405.
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explica o CORREIA, trata — se de uso de um meio necessario e exigido para a defesa contra a

agressdo actual e ilicita de bens juridicos do agente ou do terceiro’°.

Deste modo, o conceito doutrinario concebido, comunga com o teor do art.° 25°CPB, que
explica, “quem repele injusta agresséo, actual ou iminente, a direito seu ou de terceiro, usando

moderadamente dos meios de que dispde” ",

Nos crimes de homicidio, a legitima defesa constitui elemento de exclusdo de ilicitude, o
que vale dizer, a tipificacdo da expressao crime de homicidio no cddigo penal nas duas jurisdigdes
em estudo, ndo simboliza uma generalidade de sanc¢des assim que houver, releva - se efectivar uma
analise cuidada através dos elementos de juizo ao local de facto, e certificando — se da existéncia

da legitima defesa, coloca-se por encerrada a conduta criminal do individuo.

Todavia, para o reconhecimento e a determinagdo da legitima defesa em caso concreto,
antes € necessario verificar a predominancia de factores ou requisitos inadidveis, que sem os quais

ou ao contrario desses factores, a doutrina penal considera improcedente a exclusao da ilicitude.

4.8.2.1. Pressupostos de Legitima Defesa

a) Uma agresséo

Conforme facilmente se compreende, falar de agressdo em sentido geral, ¢ falar de uma conduta
humana antijuridica. Aquelas condutas que constituem uma ameaca perante a um bem juridico
socialmente reconhecido. Trata-se e conforme explica DE CARVALHO, uma conduta humana
dirigida contra interesses ou bens juridicos.”’® O que significa que s6 pode ser considerado
agressdo, para efeitos de legitima defesa, o comportamento que seja social e juridicamente

relevante que possa constituir objecto de uma valoragdo social e juridicamente negativa.’’*

Em crime de homicidio, agressdo constitui o primeiro elemento da ac¢do, que o agredido
deve ter em conta, segundo a intengdo do agressor ¢ a relevancia do bem juridico tutelado para

desencadear a legitima defesa.

b) Hicitude da Agressao

O elemento agressao deve preencher as expressdes antijuridicas, ou seja, agressao deve ser
ilicita e tipificada na lei penal. Nao deve haver uma legitima defesa, sem no entanto, existir uma

accao ilicita e perturbadora no seio da vitima.

Explica o CORREIA, que, a agressdo que condiciona a legitima defesa ha — de ser ilicita
ou antijuridica, quer dizer que, hd - de consistir na ameacga de lesdo de interesse ou valores

juridicamente protegidos’’?.

68 CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, Volume Il, 2008.p.35

769 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de Direito Penal
Brasileiro. 13. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, P. 119.

0 CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal, 2011 p.360

"1 1bidem, 2011 p.360

72 CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, VVol.11.2008 p.39
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O conceito da ilicitude da agressdo pressupde, ndo apenas a susceptibilidade de lesar
determinado bem juridico (susceptivel de causar um desvalor de resultado) mas também ¢
necessario que a conduta seja em si mesma desvaliosa com o conceito de ilicitude da teoria geral

do crime’"®.

O desvalor da acgdo ¢ caracteristica irrenunciavel da ilicitude da agressdo, embora,
obviamente, a legitima defesa so6 justifique a accdo de defesa, quando a conduta em si desvaliosa

for adequada a produzir a lesdo do bem juridico’ .

Vale explicar que a conduta sendo antijuridica, agressdo ndo precisa, de qualquer forma de
ser culposa, mesmo sendo actos involuntérios, actos nao dolosos de criangas, dementes, de quem
actua por erro ou em estado de ndo exigibilidade, devendo as condutas serem desenvolvida de

forma preordenada, isto &, intencionalmente dirigida a criar as condi¢des de legitima defesa’".

Em face dos comentérios expostos, o crime de homicidio € um acto ilicito, que geralmente
¢ praticado de diversas formas e com modus operandi distintos. As vitimas estando perante ha uma
conduta alheia capaz de criar uma perturbacao na sua esfera juridica que se consubstancia com a

morte, aconselha-se o uso da legitima defesa.

¢) Conduta actual

A conduta que necessita o uso da legitima defesa para sua remog¢ao, deve ser actual e sem
periodo para intervengdo do Estado (policia, tribunal, procuradoria etc). (...) actualidade existira
seguramente quando a agressao ilicita preencher um tipo legal de crime de homicidio, tendo-se

iniciado a sua execucdo e ndo se verificou ainda a sua definitiva consumacéo’’®.

Em crime de homicidio, s6 pode acontecer a legitima defesa, em casos do inicio de tal crime
ou durante a execucdo. Assim, mediante os instrumentos de defesa disponiveis na esfera do
agredido, e estando despido de uma intervencao do Estado no momento da pratica, ¢ correcto o

uso da legitima defesa.

A finalidade da legitima defesa em crimes de homicidio, ndo difere com as discussoes
juridicas abordadas noutros campos de saber, deste modo, explica o DE CARVALHO que (...) a
finalidade da legitima de defesa ¢ para defender ou impedir a efectiva lesdo do bem juridicos ou a

ndo efectivagdo do homicidio planeado’’’.

Considera-se legitima defesa em crimes de homicidio, caso haja uma propor¢io’’® dos

meios necessarios para reprimir o facto.

"3 CARVALHO, Américo Taipa de, Direito Penal, 2011 p.360

74 1bidem, 2011 p.360

75 Op. Cit. Vol.ll. 2008 p.41

76 CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, Vol.I1.2008 p.42

T DE CARVALHO, Américo Taipa, Direito Penal ,2011 p.366.

778 proporcionalidade que aqui se refere é aguela que tem uma natureza de ataque e da sua intensidade concreta. E este
elemento que vai determinar a medida de defesa, fixando os meios que no caso concreto sdo exigidos para que o
defendente possa orientar o ataque e tornar-se senhor da situacéo. por isso se exclui a legitima defesa se 0s meios forem
ineficazes para conseguirem este efeito (vide. CORREIA, Eduardo, Direito Criminal, Vol.ll. 2008 p.45)
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Desta afirmagao, explica o DE CARVALHO que, existindo uma verdadeira situagcdo de
legitima defesa, accdo de defesa ¢ justificada, desde que a defesa se apresente, no momento em que
¢ exercida, tendo em conta as circunstancias concretas em que ¢ praticada a ac¢ao de defesa, como

necessaria para repelir a agressao.

Tendo em conta que a funcionalidade da ac¢do de legitima defesa € apenas a de impedir ou
repelir a agressdo, resulta que s6 pode ser considerada necessaria a ac¢do de defesa, quando o
agredido utilizar o meio adequado para impedir agressao e que, sendo varios os meios idoneos para

tal facto, quando utilizar aquele que for menos gravoso para o agressor. ' '°

Por fim, fazendo uma analise comparativa da exclusdo da ilicitude no homicidio no

80

ordenamento juridico mogambicano "%, e brasileiro, 8

! conforme preconiza a discussio da
tematica, ambos sdo unanimes e de forma efectiva, reconhecer a legitima defesa e estado de
necessidade como direito de exercicio € meio necessario e legitimo, caso haja uma iminéncia de

violacdo do direito a vida que cada um dispde.

% DE CARVALHO, Américo Taipa, Direito Penal, 2011 p.371
780 Cfr. art.° 53° do CP.
8L Cfr. art.s23° e 25° CPB

212



CAPITULO 5: SEMELHANCAS E DIFERENCAS DO HOMICIDIO ENTRE
MOCAMBIQUE E BRASIL

E certo que, da aplicacdo do método comparado nas demais ciéncias, as suas etapas s&o
comuns, embora, cada pesquisa diverge com relacdo a escolha dos elementos que serdo
comparados.

Especificamente, neste ambito juridico, foi escolhido o sistema do Direito ou parte dele que
se quer comparar, em relacdo aquele que se quer confrontar. Isto encontra-se ilustrado em diante,

muito bem delimitado em forma de quadro compativo, com objectivo de capitalizar os resultados.

Neste contexto, foi necessario estabelecer o que exactamente se quer comparar: uma
aplicacdo de um instituto, que em si mesmo é considerado, uma regra, uma legislacdo inteira ou
um sistema juridico. E, depois, foi necessario evidenciar quais os problemas que se quer

compreender e as solugdes provaveis a se evidenciar, na conclusio "%,

12 Etapa de analise, foi de seleccionar os objectos de comparagdo, para enfatizar aspecto
dos elementos integrantes a serem comparados. Embora, se saiba que quando se esta perante
modelos juridicos de paises que possuem idiomas diferentes, a analise dos objectos a serem
comparados, deve-se ter cuidado com relagdo a traducdo, mas ndo €, o caso de Mogambique e

Brasil 8,

2% Etapa, sugeriu a comparagdo de cada componente de forma separada, apés a
decomposicdo, iniciou-se o confronto entre os objectos, identificando-os suas semelhangas e
diferencas entre os elementos de comparacdo, ndo foi realizada de forma separada, porque deve se

confrontar cada elemento ou cada categoria de analise, com o todo, numa perspectiva geral,

3% Etapa, foi 0 momento de olhar, o que foi feito com base das observacdes, de onde, a
técnica comparatista vai extrair conclusdes a partir dos varios confrontos feitos entre os elementos

seleccionados na primeira etapa, e da técnica implementada no segundo estagio;

Seguiu depois da anélise, a apreciacdo dos resultados, isto €, na chamada 42 Etapa, ou seja,
depois de se estabelecer os conceitos e entendimentos. A razdo da existéncia 42 etapa, é o facto de
na anterior etapa, apenas se falou dos resultados das comparagdes numa espécie de “inventario”.
Enguanto, na presente pesquisa, se exige a construcdo do conhecimento, porque, do contrario, a
aplicacdo do método se resumiria a um diagndstico de semelhancas e diferencas. Neste ambito, o
aprofundamento do conhecimento cientifico, como se pode observar adiante representado através

de elaboracdo de categorias de andlise ja estabelecidas.

Segundo ANCEL, o método comparatista pode deter varios niveis de profundidade, ou seja,

mais amplos ou mais especificos, a depender do que se quer pesquisar’8?.

782 \/ide, Jensen e Sgarbossa, 2008, pp.184-186

83 SACCO, Rodolfo, Introdugo ao direito comparado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 53-54, destacando
que por veze, palavras, em linguas diferentes, podem designar o mesmo sentido ou objecto.

784 \Vide, Ancel, 2015, p. 119-120.
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No entanto, entende-se que devemos ter a devida cautelas acerca dos institutos ou normas
a se confrontar, porque podem serem contemporaneos ou nao, estando em estagios diversos de

evolugéo, sem a devida actualidade.

Se deve destacar, também, que o método comparativo pode ainda ser empregue na aplicacdo
do Direito, ou seja, servir a construgdo da jurisprudéncia, como forma de constituir (“criar’) um
Direito novo’®, mas ndo é o nosso caso, porque esta tese, visa a melhorar e ndo para criar 0 novo
Direito. A critica que se faz ao uso desta metodologia, neste &mbito, consiste no facto de que a
analise casuistica pode ter sido insuficiente, por ndo resistir a comprovacao. Alias, pode ser que

sequer existam casos passiveis de comparagdo, especialmente diante de “casos atipicos”.

E claro, que a metodologia em questdo pode aproximar objectos de estudo passiveis de
serem comparados, ou seja, o confronte, deve ser coerente, neste caso para buscar 0s pontos

comuns e diferentes’®®,

Segundo DUTRA, o método de direito comparado contribui para o desenvolvimento de

dispositivos normativos, e ndo para a uniformizagdo de instrumentos internacionais "’

E, é isto, que faz 0 método comparado ser uma forma de pesquisa empirica, e nao
dogmatica. Iremos explorar um exemplo pratico: a formacdo do Direito internacional mostrou-se
proficuo ao conhecimento e a comparacao entre os varios direitos de um nimero determinado de
nacOes. Vale dizer, ainda, que tal método é bastante adequado no desenvolvimento do direito

nacional.

Segundo, Jean Rivero, que defende e destaca ser importante estabelecer um direito
administrativo internacional, para regular questdes comuns entre varias nacées. E, no nosso
entender a aplicacdo do método comparativo do Direito, é imprescindivel na constituicdo de

solugdes juridicas, naturalmente, diante do controle da recepcdo do modelo estrangeiro’®,

De lado, os pedidos de extradicdo, a par do eventual componente politico que possa estar
presente, certamente, havera tambem a presenca do factor juridico. E, o método comparativo €
chamada a intervir, porque vai ter em conta a legislacao estrangeira em relacao a nacional, por esta
via, na medida em que se deve sindicar o tipo do homicidio e sua natureza, forma de cometimento,

o0 nivel da moldura penal aplicavel.

O julgamento dependerd, inevitavelmente, da aplicacdo da metodologia de direito compa-
rado, como forma de se produzir um conhecimento dos factos juridico, a partir do confronto de
modelos juridicos. Entende-se, aqui, que a influéncia do método comparativo aplicado ao Direito

sera importante na construcéo da ciéncia juridica nacional.

8 CURY, Paula Maria Nasser, Métodos de Direito Comparado: desenvolvimento ao longo do século XX e
perspectivas contemporaneas. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). Sdo
Leopoldo: UNISINOS, v. 6, n. 2, 2014.

786 Exemplo: a organizacdo do governo local inglés ndo pode ser comparada a francesa, mogambicana a brasileira,
porque ndo possuem o minimo de coeréncia. No faria, pois, sentido perfazer o mencionado confronto.

87 DUTRA, Deo Campos, Método(s) em direito comparado. Revista da Fa~culdade de Direito — UFPR. Curitiba, v.
61, n. 3;, 2016, p. 206.

88 RIVERO, Jean, Curso de direito administrativo comparado. Trad. José Crete-lla Jinior. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 57.
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Assim, entendemos que, a nova perspectiva relacionada aos métodos do direito comparado
contribui bastante para que esta ciéncia continue a ser cada vez mais, um significativo campo do

direito num mundo cada vez mais globalizado.

Na perspectiva contemporanea do Direito Comparado remete a sociedade humana, para
uma escolha dos objectivos praticos que atendem aspectos profissionais da actividade juridica e
das relagbes entre os povos, promove ainda, 0 conhecimento de outros direitos que orienta as
escolhas das melhores vias de investimentos e interesses laborais. Incentiva o estudo prévio de

ordenamentos juridicos de paises com interesse comum.

Mais uma vez, encontramos motivos suficientes da opcéo do uso do método comparativo
do Direito para comparar, identificar as diferencas e/ou semelhangas do TLC de homicidio;
Analisar a moldura penal aplicavel no Crime de Homicidio para as ordens juridicas mogambicana
e brasileira; ao analisar de forma minuciosa, do homicidio voluntario simples, outros tipos
directamente com relacionados - art.° 159° CPM’® ¢ art.° 121° CPB’®,

Conforme ilustra a tematica, “analise comparativa sobre homidicio e a aplicabilidade das
penas entre Mocambique e Brasil”, antes de tudo héa uma necessidade de trazer um parelelismo
das semelhencas e diferenca nos dois ordenamentos judicos em estudo, e vai se observar mediante

ao quadro abaixo:

5.1. Quadro Comparativo do Homicidio entre Ordem Juridica Mogambicana

e Brasileira

Tabela 2. Comparacdo do Homicidio entre Mocambique e Brasil

ASPECTOS QUE MARCAM SEMELHANCAS
Republica de Mocambique Republica Federativa do Brasil
Homicidio Voluntario simples - art.°159° CPM | Homicidio Voluntario Simples - art® 121° CPB caput

Este preceito legal, teve como fonte o artigo | Art.° 121.° Matar alguém:
349° do cddigo penal de 1886, e com base no

X o~ Se o agente do crime, comete, impelido por motivo de
artigo 155° do Cédigo penal de 2014, referente

o d X i relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de
ao capitulo dos crimes confra seguranga das | yiolenta emogdo, logo em seguida a injusta provocagio

pessoas. Para o caso do cédigo penal de | 4, vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um
Mocambique, a tUnica alteragdo operada no tero (paragrafo 1°, art.° 121° CPB).
artigo, segundo ELISIO DE SOUSA, foi ’

alteracdo referente a expressio Qualquer
Pessoa, por. Aquele gue, tendo sido mantido
outras expressoes da redagdo anterior.

O homicidio voluntario simples — € um crime
base, dos crimes contra a vida, no entanto,
muitas das incriminagdes deste preceito legal é
a combinagdo, ou seja, modalidades deste

crime. g L , .
O homicidio voluntario simples — ¢ um crime base, dos

No entanto, este crime € de natureza residual, | crimes contra a vida, no entanto, muitas das
cobrindo todos os actos criminosos que tenha | incriminacdes deste preceito legal é a combinagio, ou
por objecto a vida, sendo que antes de se | seja, modalidades deste crime.

determinar que uma certa conduta preenche o
crime de homicidio voluntario simples, deve-
se, antes, discorrer pelas outras modalidades de
crime contra a vida, uma vez ndo couber nessas
diversas modalidades, ai sim é que se vai se

789 Codigo Penal mogambicana de 2019, aprovado pela Lei n.° 24/2019, de 24 de Dezembro.
790 Codigo Penal brasileiro, 2017, aprovado por Decreto-Lein.% 2.848/1940.
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considerar crime de homicidio voluntario
simples.

O bem juridico protegido neste, ¢ a vida da
pessoa humana, nascida de uma mulher, com
vida.

O bem juridico protegido neste preceito legal, ¢ a vida
da pessoa humana, nascida de uma mulher, com vida.

O espirito e a letra da lei marcam sua conscidencia no
ambito da protecgdo do bem juridico vida humana.

Protecgdo constitucional, nos termos do art.°
40°, CRM

Proteccdo constitucional, nos termos do art.® 5°, CFB

Atenuantes - art.° 45°

Atenuantes - art.° 65° CPB

Sao circunstancias atenuantes da
responsabilidade penal do agente: 1.* O bom
comportamento anterior; 2.* A prestagdo de
servigos relevantes a sociedade; 3.* Ser menor
de dezoito ou maior de sessenta anos; 4.* Ter
sido a conduta do agente determinada por
motivo honroso, por forte tentagdo ou
solicitagdo da propria vitima ou por
provocagdo injusta ou ofensa imerecida; 5.* A
intengdo de evitar um mal ou a de produzir um
mal menor; 6.* O imperfeito conhecimento do
mal do crime; 7.* O constrangimento fisico,
sendo vencivel; 8.* A imprevidéncia ou
imperfeito conhecimento dos maus resultados
do crime; 9.* A espontanea confissdo do crime;
10.* Ter havido actos demonstrativos de
arrependimento sincero do agente,
nomeadamente, a reparagdo, até onde lhe era
possivel, dos danos causados; 11. A ordem ou
o conselho do seu ascendente, adoptante, tutor
ou educador, sendo o agente menor e nio
emancipado; 12.* O cumprimento de ordem do
superior hierarquico do agente, quando nao
baste para justificagdo deste; 13.* Ter o agente
cometido o crime para se desafrontar a si, ao
seu conjuge, ascendente, descendente, irmaos,
tios, sobrinhos ou afins nos mesmos graus,
adoptante ou adoptado de alguma injlria,
desonra ou ofensa, imediatamente depois da
afronta; 14.* Subito arrebatamento despertado
por alguma causa que excite a justa indignagio
publica; 15.* O medo vencivel; 16.* A
resisténcia as ordens do seu superior
hierarquico, se a obediéncia nao for devida e se
o cumprimento da ordem constituisse crime
mais grave; 17.* O excesso da legitima defesa;
18.* A apresentacdo voluntaria as autoridades;
19.* A natureza reparavel do dano causado ou a
pouca gravidade deste; 20.* O descobrimento
dos outros agentes, dos instrumentos do crime
ou do corpo de delito, sendo a revelagdo
verdadeira e proficua a ac¢do da justica; 21.%
Ter o agente agido sob temor reverencial; 22.%
As que forem expressamente qualificadas
como tais, nos casos especiais previstos na lei;
23.2 Em geral, quaisquer outras circunstancias,
que precedam, acompanhem ou sigam o crime,
se enfraquecerem a culpabilidade do agente ou
diminuirem por qualquer modo a gravidade do
facto criminoso ou dos seus resultados.

Sédo circunstancias que sempre atenuam a pena: I — ser
o agente menor de 21 (vinte ¢ um anos), na data dos
factos, ou maior de 70 (setenta) anos, na data da
sentenca; II — o desconhecimento da lei; III — ter o
agente: a) cometido o crime por motivo de relevante
valor social ou moral; b) procurado, por sua espontanea
vontade e com eficiéncia, logo apos o crime, evitar-lhe
ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do
julgamento, reparado o dano;

¢) cometido o crime sob coagdo a que podia resistir, ou
em cumprimento de ordem de autoridade superior, ou
sob a influéncia de violenta emogdo, provocada por
acto injusto da vitima; d) confessado espontaneamente,
perante a autoridade, a autoria do crime; e) cometido o
crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo
0 provocou.

De acordo com o art.® 68.° CPB, a pena-base sera
fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste codigo,
seguirdo consideradas as circunstancias atenuantes e

agravantes; por ultimo, as causas de diminuigdo e de
aumento da pena.

Quanto ao concurso de causas de aumento ou de
diminui¢do previstas na parte especial, pode o juiz
limitar-se a um s6 aumento ou a

uma s6 diminuigdo, prevalecendo, todavia, a causa que
mais aumente ou diminua, a mesma.

Agravantes - art.40° CPM

Agravantes - art.” 61° CPB

Sao unicamente circunstincias agravantes ter
sido o crime cometido: 1.* Com premeditagdo;
2.* Por motivo futil; 3.* Mediante recompensa,
remuneragdo ou sua promessa; 4.% Para facilitar
ou assegurar a execucdo, a ocultacdo, a
impunidade ou a vantagem de outro crime; 5.%
Por razodes de discriminagdo racial, nacional,
étnica, ideoldgica, religiosa, sexual, de doenga
ou deficiéncia fisica ou psiquica; 6.* Contra
menor, idoso, mulher gravida ou pessoa

Sao circunstancias que sempre agravam a pena, quando
ndo constituem ou qualificam o crime: I — a
reincidéncia; II — ter o agente cometido o crime: a) por
motivo futil ou torpe; b) para facilitar ou assegurar a
execugdo, a ocultagdo, a impunidade ou vantagem de
outro crime; ¢) a trai¢do, de emboscada, ou mediante
dissimulagao, ou outro recurso que dificultou ou tornou
impossivel a defesa do ofendido; d) com emprego de
veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que podia resultar perigo
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enferma; 7.* Mediante convocagdo, pacto ou
execugdo entre duas ou mais pessoas; 8.* Com
auxilio de pessoas que poderiam facilitar ou
assegurar a impunidade; 9.7 Com espera,
emboscada, disfarce, surpresa, traigao,
aleivosia, excesso de poder, abuso de confianga
ou qualquer fraude; 10.* Com arrombamento,
escalamento ou chaves falsas; 11.* Por meio de
veneno, instrumento ou arma cujo porte e uso
for proibido; 12.% Por ocasido de incéndio,
explosdo, naufragio, terramoto, inundagio,
obito, acidente ou avaria de meios de transporte
automoével, aéreo e ferrovidrio, qualquer
calamidade publica ou desgraga particular do
ofendido; 13.? Com o emprego simultaneo de
diversos meios ou com insisténcia em o
consumar, depois de malogrados os primeiros
esfor¢os; 14.* Entrando o agente ou tentando
entrar em casa do ofendido; 15.* Na casa de
habitagdo do agente, quando ndo haja
provocagdo do ofendido; 16.* Em lugares
destinados ao culto religioso, em cemitérios ou
em reparticdes publicas; 17.* Em estrada ou
lugar deserto; 18.% De noite, se a gravidade do
crime ndo aumentar em razdo de escéndalo
proveniente da publicidade; 19.* Por qualquer
meio de publicidade ou para que a sua
execugdo possa ser presenciada, nos casos em
que a gravidade do crime aumente com o
escandalo da publicidade; 20.* Com
desconsideragdo da qualidade de servidor
publico, no exercicio das suas fungdes; 21.?
Com quaisquer actos de crueldade, espoliagdo
ou destrui¢do, desnecessarios a consumagio do
crime; 22.* Com abuso de autoridade ou
prevalecendo-se o agente de relacdes
domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade;
23.* Com abuso de poder ou violagio de dever
inerente a cargo, oficio ou profissdo; 24.* Tendo
o0 agente a obrigacdo especial de o ndo cometer,
de obstar a que seja cometido ou de concorrer
para a sua punicdo; 25.* Havendo o agente
recebido beneficios do ofendido, quando este
ndo houver provocado a ofensa que haja
originado a perpetragdo do crime; 26.* Contra
ascendentes, descendentes, parentes até ao
terceiro grau da linha colateral, ou afins,
conjuge ou pessoa em situagdo analoga; 27.?
Com manifesta superioridade em razio da
compleicdo fisica, idade ou armas; 28.°
Estando o ofendido sob a imediata protec¢do da
autoridade publica; 29.* Haver reincidéncia de
crimes; ou 30.* Haver concurso de crimes.

comum; e) contra ascendente, descendente, irmao ou
conjuge; f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-
se de relagdes domésticas, de coabitacio ou de
hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na
forma da lei especifica; g) com abuso de poder ou
violagdo de dever inerente a cargo, oficio, ministério
ou profissdo; h) contra crianca, maior de 60 (sessenta)
anos, enfermo ou mulher gravida; i) quando o ofendido
estava sob a imediata protegdo da autoridade; j) em
ocasido de incéndio, naufragio, inundac@o ou qualquer
calamidade publica, ou de desgraca particular do
ofendido; 1) em estado de embriaguez preordenada.

Art.° 62°. A pena sera ainda agravada em relagdo ao
agente que: I — promove, ou organiza a cooperagio no
crime ou dirige a atividade dos demais agentes; II —
coage ou induz outrem a execugdo material do crime;
III — instiga ou determina a cometer o crime alguém
sujeito a sua autoridade ou ndo punivel em virtude de
condigdo ou qualidade pessoal; IV — executa o crime,
ou nele participa, mediante paga ou promessa de
recompensa.

Quando qualquer das circunstancias indicadas
no artigo 40° CPM, constituir crime, nao
agravara a responsabilidade penal do agente,
sendo pelo facto de concurso de crimes.

Moldura penal — H.V.S

Moldura penal — H.V.S

Quem matar alguém serd punido com a pena
de 16 a 20 (dezasseis a vinte anos).

Quem matar alguém sera punido com a pena de 6 a 20
(seis a vinte anos).

Homicidio agravado - art°160° CPM

Homicidio qualificado - n° 2, art’ 121° CPB

A pena de prisdo de 20 a 24 anos ¢ aplicada a
quem causar a morte de outrem em
circunstancias que revelem especial censura ou
perversidade.

A pena de prisdo de 12 a 30 anos ¢ aplicada a quem
causar a morte de outrem, usando formas que revelam
maior reprovacdo da conduta praticada, ¢ definido
também pelo art.® 1° da Lei n® 8072/1990, como crime
hediondo.

a) Ter havido premeditagdo;

I - Homicidio cometido mediante paga ou recompenso,
ou por outro motivo Torpe

b) ser ascendente, descendente, adoptante,
adoptado, padrasto, enteado, cdnjuge, ex-

II - Cometido por motivo Futil, isto ¢ motivo
insignificante ou desproporcional. E desproporcional
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cOnjuge ou pessoa com quem vive como tal,
ainda que sem coabitagao.

quando as causas de cometimento sdo infimas
relativamente 4 ofensa praticada pela vitima.

¢) ser praticado para extrac¢do ou consumo de
orgaos, tecidos ou partes de corpo humano;

IIT - Homicidio Praticado com emprego do Veneno,
fogo, explosivo, asfixia, outro meio insidioso ou cruel,
ou de que pode resultar um perigo comum.

Neste paragrafo observa-se os meios de execucdao que
empregados fazem com que o homicidio ocorra de
forma insidiosa, cruel ou com perigo, resultando a
outras pessoas.

Insidioso € o meio que inserido no organismo humano
que pode causar lesdes ou a morte, isto é, 0 caso uso
para o efeito do veneno.

d) fazer preceder, acompanhar ou seguir de
outro crime, consumado ou tentado, a que
corresponda pena de prisdo cujo limite maximo
seja superior a dois anos;

IV - A traicio, de emboscada, ou mediante
dissimulag@o ou outro recurso que dificulte ou torne
impossivel a defesa do ofendido.

Neste ambito, a qualificadora esta ligada ao modo de
execucdao do crime, modos de execucdo que
dificultam ou impossibilitam a vitima do crime ser
cometido a trai¢do, por exemplo, quando a vitima ¢
alvejada por um tiro de arma de fogo, pelas costas.
Neste contexto, trai¢ao s6 pode configurar-se quando
existe quebra de fidelidade e lealdade entre a vitima e
o agente do crime, constituindo qualificadora de
natureza subjetiva. No entanto, ndo basta somente o
ataque brusco e inesperado, ¢ necessario a existéncia
de anterior vinculo subjetivo entre o agente ¢ a vitima.
E nesse ambito que se qualifica devido a maior
reprovagdo da conduta.

A emboscada ¢ a “tocaia”, quando a vitima for atraida
para um local onde sera abatida por atiradores, sem
chances de se defender.

A dissimulagdo ¢ configurada quando, por exemplo, o
agente do crime se aproxima da vitima ¢ faz amizade
com objectivo de conquistar sua confianga, com unico
proposito de mata-la em momento posterior

e) praticar o facto na presenca de menor de
dezasseis anos ou contra  pessoa
particularmente indefesa, em razdo de idade,
deficiéncia, doenca ou gravidez;

V - Homicidio Praticado - Para assegurar a execug@o,
a ocultagdo, a impunidade ou vantagem de outro
crime.

Neste ambito, observa-se a conexdo teleologica ou
consequencial. E o caso, por exemplo, do agente do
crime que Rouba ¢ mata a vitima para garantir que
“queima de arquivo”. Seja efectiva, isto €, o autor do
roubo nio seja descoberto.

f) praticar o facto juntamente com, pelo menos,
mais duas pessoas ou utilizar meio
particularmente perigoso ou empregar tortura
ou acto de crueldade para aumentar o
sofrimento da vitima;

g) praticar o facto movido por 6dio racial,
religioso, politico ou gerado pela cor, origem
étnica ou nacional, pelo sexo, orientagdo sexual
ou identidade de género da vitima;

h) praticar o facto contra agente das forcas e
servicos de seguranca, servidor publico, civil
ou militar, agente da forca publica ou cidadio
encarregado de um servigo publico, docente,
examinador ou membro de comunidade
escolar, ou ministro de culto religioso, no
exercicio das suas fun¢des ou por causa delas;

1) ser servidor publico e praticar o facto com
abuso de poder

de autoridade;

j) praticar o facto contra infante no acto do seu
nascimento, ou dentro de quinze dias depois do
seu nascimento.

Atenuantes - art.® 45° CPM

Atenuantes - art.” 65° CPB

Sao circunstancias atenuantes da
responsabilidade penal do agente: 1.* O bom

Sdo circunstancias que atenuam a pena: I — o agente ser
menor de 21 (vinte e um anos), na data dos factos, ou
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comportamento anterior; 2.* A prestagdo de
servigos relevantes a sociedade; 3.* Ser menor
de dezoito ou maior de sessenta anos; 4.* Ter
sido a conduta do agente determinada por
motivo honroso, por forte tentagdo ou
solicitagdo da propria vitima ou por
provocagdo injusta ou ofensa imerecida; 5.* A
intengdo de evitar um mal ou a de produzir um
mal menor; 6.* O imperfeito conhecimento do
mal do crime; 7.* O constrangimento fisico,
sendo vencivel, 8. A imprevidéncia ou
imperfeito conhecimento dos maus resultados
do crime; 9.* A espontanea confissdo do crime;
10.* Ter havido actos demonstrativos de
arrependimento sincero do agente,
nomeadamente, a reparagdo, at¢ onde lhe era
possivel, dos danos causados; 11.* A ordem ou
o conselho do seu ascendente, adoptante, tutor
ou educador, sendo o agente menor ¢ ndo
emancipado; 12.* O cumprimento de ordem do
superior hierarquico do agente, quando ndo
baste para justificagdo deste; 13.* Ter o agente
cometido o crime para se desafrontar a si, ao
seu conjuge, ascendente, descendente, irmaos,
tios, sobrinhos ou afins nos mesmos graus,
adoptante ou adoptado de alguma injlria,
desonra ou ofensa, imediatamente depois da
afronta; 14.* Subito arrebatamento despertado
por alguma causa que excite a justa indignagao
publica; 15* O medo vencivel; 162 A
resisténcia as ordens do seu superior
hierarquico, se a obediéncia nao for devida e se
o cumprimento da ordem constituisse crime
mais grave; 17.* O excesso da legitima defesa;
18.* A apresentacdo voluntaria as autoridades;
19.* A natureza reparavel do dano causado ou a
pouca gravidade deste; 20.* O descobrimento
dos outros agentes, dos instrumentos do crime
ou do corpo de delito, sendo a revelagdo
verdadeira e proficua a acc@o da justica; 21.%
Ter o agente agido sob temor reverencial; 22.%
As que forem expressamente qualificadas
como tais, nos casos especiais previstos na lei;
23.* Em geral, quaisquer outras circunstancias,
que precedam, acompanhem ou sigam o crime,
se enfraquecerem a culpabilidade do agente ou
diminuirem por qualquer modo a gravidade do
facto criminoso ou dos seus resultados.

De salientar - que as atenuantes relativas ao
homicidio agravado do art.® 160° CPM,
constam do art.® 161° do mesmo codigo,
relativo ao homicidio privilegiado. No entanto
quando o legislador releva dizendo que quem
matar outra pessoa, mas estando dominado por
compreensivel emogdo violenta, compaixio,
desespero ou motivo de grande relevancia
social ou moral, atenuaria a sua culpa e a pena
de prisdo, até dois anos. E reconhecer de facto
que se esta perante um crime de homicidio, mas
de forma atenuado.

maior de 70 (setenta) anos, na data da sentencga; Il — o
desconhecimento da lei; III — ter o agente: a) cometido
o crime por motivo de relevante valor social ou moral;
b) procurado, por sua espontinea vontade e com
eficiéncia, logo apds o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe
as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado
o dano;

¢) cometido o crime sob coagdo a que podia resistir, ou
em cumprimento de ordem de autoridade superior, ou
sob a influéncia de violenta emogéo, provocada por ato
injusto da vitima; d) confessado espontaneamente,
perante a autoridade, a autoria do crime; €) cometido o
crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo
0 provocou.

Agravantes - art.’40° CPM

Agravantes - art.” 61° CPB

Sao unicamente circunstincias agravantes ter
sido o crime cometido: 1.* Com premeditagdo;
2.* Por motivo futil; 3.* Mediante recompensa,
remuneragdo ou sua promessa; 4.% Para facilitar
ou assegurar a execucdo, a ocultacdo, a
impunidade ou a vantagem de outro crime; 5.%
Por razdes de discriminagdo racial, nacional,
étnica, ideoldgica, religiosa, sexual, de doenca
ou deficiéncia fisica ou psiquica; 6.* Contra

Sao circunstancias que sempre agravam a pena, quando
nao constituem ou qualificam o crime: I — a
reincidéncia; II — ter o agente cometido o crime: a) por
motivo futil ou torpe; b) para facilitar ou assegurar a
execug¢do, a ocultagdo, a impunidade ou vantagem de
outro crime; ¢) a trai¢do, de emboscada, ou mediante
dissimulagao, ou outro recurso que dificultou ou tornou
impossivel a defesa do ofendido; d) com emprego de
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menor, idoso, mulher gravida ou pessoa
enferma; 7.* Mediante convocagdo, pacto ou
execugdo entre duas ou mais pessoas; 8.* Com
auxilio de pessoas que poderiam facilitar ou
assegurar a impunidade; 9. Com espera,
emboscada, disfarce, surpresa, traigao,
aleivosia, excesso de poder, abuso de confianca
ou qualquer fraude; 10.* Com arrombamento,
escalamento ou chaves falsas; 11.* Por meio de
veneno, instrumento ou arma cujo porte € uso
for proibido; 12.% Por ocasido de incéndio,
explosdo, naufragio, terramoto, inundagio,
obito, acidente ou avaria de meios de transporte
automoével, aéreo e ferroviario, qualquer
calamidade publica ou desgraga particular do
ofendido; 13.* Com o emprego simultaneo de
diversos meios ou com insisténcia em o
consumar, depois de malogrados os primeiros
esfor¢os; 14.* Entrando o agente ou tentando
entrar em casa do ofendido; 15.* Na casa de
habitagdo do agente, quando ndo haja
provocagdo do ofendido; 16.* Em lugares
destinados ao culto religioso, em cemitérios ou
em reparticdes publicas; 17.* Em estrada ou
lugar deserto; 18.% De noite, se a gravidade do
crime ndo aumentar em razdo de escéndalo
proveniente da publicidade; 19.* Por qualquer
meio de publicidade ou para que a sua
execugdo possa ser presenciada, nos casos em
que a gravidade do crime aumente com o
escandalo da publicidade; 20.* Com
desconsideragdo da qualidade de servidor
publico, no exercicio das suas fungdes; 21.?
Com quaisquer actos de crueldade, espoliagdo
ou destruigdo, desnecessarios a consumagéo do
crime; 22.* Com abuso de autoridade ou
prevalecendo-se o agente de relacdes
domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade;
23.* Com abuso de poder ou violagdo de dever
inerente a cargo, oficio ou profissdo; 24.* Tendo
o agente a obrigacdo especial de o ndo cometer,
de obstar a que seja cometido ou de concorrer
para a sua punicdo; 25.* Havendo o agente
recebido beneficios do ofendido, quando este
ndo houver provocado a ofensa que haja
originado a perpetragdo do crime; 26.* Contra
ascendentes, descendentes, parentes até ao
terceiro grau da linha colateral, ou afins,
conjuge ou pessoa em situagdo analoga; 27.
Com manifesta superioridade em razio da
compleicdo fisica, idade ou armas; 28.°
Estando o ofendido sob a imediata proteccdo da
autoridade publica; 29.* Haver reincidéncia de
crimes; ou 30.* Haver concurso de crimes.

Quando qualquer das circunstancias indicadas
no artigo 40 constituir crime, ndo agravara a
responsabilidade penal do agente, sendo pelo
facto de concurso de crimes.

veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que podia resultar perigo
comum; e) contra ascendente, descendente, irmao ou
conjuge; f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-
se de relagdes domésticas, de coabitacio ou de
hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na
forma da lei especifica; g) com abuso de poder ou
violagdo de dever inerente a cargo, oficio, ministério
ou profissdo; h) contra crianca, maior de 60 (sessenta)
anos, enfermo ou mulher gravida; i) quando o ofendido
estava sob a imediata protegdo da autoridade; j) em
ocasido de incéndio, naufragio, inundac@o ou qualquer
calamidade publica, ou de desgraca particular do
ofendido; 1) em estado de embriaguez preordenada.

Art.° 62°. A pena sera ainda agravada em relagdo ao
agente que: I — promove, ou organiza a cooperagio no
crime ou dirige a atividade dos demais agentes; II —
coage ou induz outrem a execugdo material do crime;
III — instiga ou determina a cometer o crime alguém
sujeito a sua autoridade ou ndo punivel em virtude de
condigdo ou qualidade pessoal; IV — executa o crime,
ou nele participa, mediante paga ou promessa de
recompensa.

Moldura penal - ab initio do art.” 160° CPM

Moldura penal - in fine do n.° 5 da subsec¢io 2° do
art.” 121° do CPB

No crime de homicidio agravado, o arguido ¢
punido na moldura penal que varia entre 20 a
24 anos de prisdo.

No Direito penal brasileiro, o crime de homicidio ¢
punido com uma moldura penal que varia entre 12 a 30
anos de prisdo. Em lugar de prisdo, utilizam o termo
“reclusdo”.

Homicidio Involuntario - art’ 170° CPM

Homicidio Culposo - n° 3, art’ 121° CPB

Homicidio Involuntario

quem matar outra pessoa dominado por
compreensivel emog¢do violenta, compaixao,
desespero ou motivo de relevante valor social
ou moral, que diminua sensivelmente a sua
culpa, ¢ punido com pena de prisdo até dois
anos e multa.

Homicidio culposo

Paragrafo 3°, art.° 121° CPB, se o homicidio ¢ culposo,
a pena ¢ detencdo, de um a trés anos.

Neste crime, observe-se que o foco do legislador reside
no elemento da culpa do agente, ndo devendo verificar-
se a vontade de perpetrar o crime. O que pode resultar
da negligencia, imprudéncia, impericia ou qualquer
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outra situagdo que exclua a vontade do agente em obter
o resultado morte.

Atenuantes - art.° 45° do CPM

Atenuantes - art.’ 65° do CPB

4. Ter sido a conduta do agente determinada
por motivo honroso (4b initio do 4° atenuante
do art.°45° CPM);

9.* A espontanea confissdo do crime; 10.* Ter
havido actos demonstrativos de
arrependimento sincero do agente,
nomeadamente, a reparagdo, at¢ onde lhe era
possivel, dos danos causados; 12.* O
cumprimento de ordem do superior hierarquico
do agente, quando ndo baste para justificagdo
deste; 18.* A apresentagdo voluntaria as
autoridades; 23.* Em geral, quaisquer outras
circunstancias, que precedam, acompanhem ou
sigam o crime, se enfraquecerem a
culpabilidade do agente ou diminuirem por
qualquer modo a gravidade do facto criminoso
ou dos seus resultados.

IT — o desconhecimento da lei; III — ter o agente: a)
cometido o crime por motivo de relevante valor social
ou moral;

¢) cometido o crime sob coagdo a que podia resistir, ou
em cumprimento de ordem de autoridade superior, ou
sob a influéncia de violenta emogéo, provocada por ato
injusto da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade,
a autoria do crime;

Agravantes - art.° 40° CPM

Agravantes - art.° 61° CPB

Os agravantes semelhantes estdo dispostos na
lei mogambicana, os seguintes:

2.2 Por motivo futil; 6.* Contra menor, idoso,
mulher gravida ou pessoa enferma; 9.* Com
espera, emboscada, disfarce, surpresa, traigéo,
aleivosia, excesso de poder, abuso de confianga
ou qualquer fraude; 11.* Por meio de veneno,
instrumento ou arma cujo porte e uso for
proibido; 12.* Por ocasido de incéndio,
explosdo, naufragio, terramoto, inundagdo,
obito, acidente ou avaria de meios de transporte
automoével, aéreo e ferroviario, qualquer
calamidade publica ou desgraga particular do
ofendido; 22.* Com abuso de autoridade ou
prevalecendo-se o agente de relacdes
domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade;
23.* Com abuso de poder ou violagido de dever
inerente a cargo, oficio ou profissdo; 26.°
Contra ascendentes, descendentes, parentes até
ao terceiro grau da linha colateral, ou afins,
conjuge ou pessoa em situagdo analoga; 28.°
Estando o ofendido sob a imediata protec¢do da
autoridade publica; 29.* Haver reincidéncia de
crimes; ou 30.* Haver concurso de crimes.

Art.° 61° CPB. Séo circunstancias que sempre agravam
a pena, quando ndo constituem ou qualificam o crime:
I — a reincidéncia; II — ter o agente cometido o crime:
a) por motivo futil ou torpe; b) para facilitar ou
assegurar a execucdo, a ocultacdo, a impunidade ou
vantagem de outro crime; c) a trai¢do, de emboscada,
ou mediante dissimulagdo, ou outro recurso que
dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido;
d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou
outro meio insidioso ou cruel, ou de que podia resultar
perigo comum; e) contra ascendente, descendente,
irmdo ou conjuge; f) com abuso de autoridade ou
prevalecendo-se de relacdes domésticas, de coabitacdo
ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher
na forma da lei especifica; g) com abuso de poder ou
violagdo de dever inerente a cargo, oficio, ministério
ou profissdo; h) contra crianga, maior de 60 (sessenta)
anos, enfermo ou mulher gravida; i) quando o ofendido
estava sob a imediata prote¢io da autoridade; j) em
ocasido de incéndio, naufragio, inundacdo ou qualquer
calamidade publica, ou de desgraga particular do
ofendido;

Moldura penal - In fine do n° 1 do
art.’170°CPM

Moldura penal - In fine do paragrafo 3 do art.® 121°
CPB

A tunica semelhanca na moldura penal entre
mocambique e brasil, reside no limite minimo
da pena para o crime de homicidio involuntario
que, ¢ ao limite minimo de um ano.

No homicidio culposo é punido com uma moldura
penal que varia entre uma deten¢do, de um a trés anos.

ASPECTOS QUE

MARCAM DIFERENCAS

HomicidioVoluntario Simples art’159°CPM

Homicidio Voluntario Simples - art. 121° CPB

O legislador mogambicano tem preocupado
sempre em descrever os qualificativos do tipo
legal de crime, o que tem sido uma diferenca
notavel comparativamente ao legislador
brasileiro.

Observe-se que o legislador mogambicano dita
de forma clara e precisa até na propria epigrafe
que, para a verificagdo do crime de homicidio
simples ¢ imperioso haja uma manifesta
vontade do agente em perpetrar o facto,
prevendo sempre o resultado da sua acgdo. E,
aqui ndo ha de se questionar a questdo da culpa
pois, se ha uma vontade do agente, fica claro e
inequivoco que o resultado da conduta ¢ da
inteira culpa do agente.

Por seu turno, o legislador brasileiro faz de tudo para
se poupar do trabalho de descrever em um s6 preceito
os qualificativos do crime de Homicidio Simples.

Como se pode observar do ab initio do art.® 121° do
CPB, o legislador limitou-se em ditar o verbo no
infinitivo, que claramente dd o entendimento de estar
se referindo de uma conduta que tem por resultado
"morte”.

Porém, esta modalidade ndo significa a falta de
qualificagdo do tipo legal do crime, muito mais ¢ uma
questdo de evitar replicar qualificativos ja
anteriormente transcrito, tal pode se verificar que os
qualificativos estdo pautados nos diversos preceitos da
parte geral, onde, a titulo exemplificativo, podemos
observar que a relacdo entre causa e efeito estd
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devidamente tipificada no art.® 13° do CPB, o resultado
esta disposto no numero 1 do art.® 18° do CPB.

Atenuantes - art.° 45° CPM

Atenuantes - art. ° 65° a 66° CPB

Para a ordem juridica mogambicana destacam-
se circunscias atenuantes aplicaveis ao
homicidio voluntario simples, previstos no art.°
45° do CPM. De entre elas encontramos as que
marcam a diferenga com as de ordem juridica
brasileira, mas concorrem para o mesmo fim:

e O bom comportamento anterior;

e Ser o agente, menor de 18 (dezoito anos)
ou maior de (60) sessenta anos;

e A prestacdo de servigos relevantes a
sociedade;

e Ter sido a conduta do agente determinada
por motivo honroso, por forte tentagdo ou
solicitagdo da propria vitima ou por
provocagdo injusta ou ofensa imerecida;

e A intencdo de evitar um mal ou a de
produzir um mal menor;

e O imperfeito conhecimento do mal do
crime;

e O constrangimento fisico, sendo vencivel;

e A imprevidéncia ou  imperfeito
conhecimento dos maus resultados do
crime;

e A ordem ou o conselho do seu ascendente,
adoptante, tutor ou educador, sendo o
agente menor e ndo emancipado;

e O cumprimento de ordem do superior
hierarquico do agente, quando ndo baste
para justificacdo deste;

e Ter o agente cometido o crime para se
desafrontar a si, ao seu cOnjuge,
ascendente, descendente, irmaos, tios,
sobrinhos ou afins nos mesmos graus,
adoptante ou adoptado de alguma injuria,
desonra ou ofensa, imediatamente depois
da afronta;

e Subito arrebatamento despertado por
alguma causa que excite a justa indignagio
publica;

e O medo vencivel;

e A resisténcia as ordens do seu superior
hierarquico, se a obediéncia ndo for devida
e se o cumprimento da ordem constituisse
crime mais grave;

e O excesso da legitima defesa;
e A apresentacdo voluntéria as autoridades;

e  Anatureza reparavel do dano causado ou a
pouca gravidade deste;

e O descobrimento dos outros agentes, dos
instrumentos do crime ou do corpo de
delito, sendo a revelagdo verdadeira e
proficua a ac¢do da justica;

e Ter o agente agido sob temor reverencial;

e As que forem expressamente qualificadas
como tais, nos casos especiais previstos na
lei;

e Em geral, quaisquer outras circunstancias,
que precedam, acompanhem ou sigam o
crime, se enfraquecerem a culpabilidade
do agente ou diminuirem por qualquer

No regime geral das atenuantes, o legislador brasileiro
estabelece os seguintes atenuantes que marcam a
diferenca com o estabelecido na lei mogambicana:

I — ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do
facto, ou maior de 70 (setenta) anos, na data da
sentenca;

IT — o desconhecimento da lei;

III — ter o agente: a) cometido o crime por motivo de
relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontinea vontade € com
eficiéncia, logo apos o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe
as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado
o dano;

¢) cometido o crime sob coagdo a que podia resistir, ou
em cumprimento de ordem de autoridade superior, ou
sob a influéncia de violenta emogdo, provocada por ato
injusto da vitima;

e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em
tumulto, se ndo o provocou.

Art.° 66.° A pena podera ser ainda atenuada em razio
de circunstincia relevante, anterior ou posterior ao
crime, embora ndo prevista expressamente em lei.

Na subsecgdo 1° do art.’° 121° do CPB, ¢ estabelecido
que o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco
se, o agente comete o crime impelido por motivo de
relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de
violenta emogao, logo em seguida a injusta provocagao
da vitima.

Fora do regime geral das atenuantes estabelecidas no
paragrafo 5° do art.® 121.° o legislador estabeleceu uma
hipotese em que o juiz deixa de aplicar a pena ao
arguido, em razdo deste arguido ter sido, em
consequéncias da infracgdo, atingido de forma tdo
grave que a san¢do penal se torne desnecessaria.
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modo a gravidade do facto criminoso ou
dos seus resultados.

Agravantes - art. 40°CPM

Agravantes - art.” 61° CPB

Olhe que n3o ha agravantes especiais para o
crime de homicidio involuntario, remetendo-se
ao regime geral dos agravantes dispostos no
art.® 40° do CPM.

A eles, transcreve-se no seguinte:

1.*  Com premeditacdo; 3.* Mediante
recompensa, remuneragao ou sua promessa; 5.
Por razodes de discriminacdo racial, nacional,
étnica, ideoldgica, religiosa, sexual, de doenca
ou deficiéncia fisica ou psiquica; 7.* Mediante
convocagdo, pacto ou execugdo entre duas ou
mais pessoas; 8. Com auxilio de pessoas que
poderiam facilitar ou assegurar a impunidade;
10.* Com arrombamento, escalamento ou
chaves falsas; 13.* Com o emprego simultaneo
de diversos meios ou com insisténcia em o
consumar, depois de malogrados os primeiros
esforcos; 14.* Entrando o agente ou tentando
entrar em casa do ofendido; 15.* Na casa de
habitagdo do agente, quando ndo haja
provocacdo do ofendido; 16.* Em lugares
destinados ao culto religioso, em cemitérios ou
em reparticdes publicas; 17.* Em estrada ou
lugar deserto; 18.* De noite, se a gravidade do
crime ndo aumentar em razdo de escéndalo
proveniente da publicidade; 19.* Por qualquer
meio de publicidade ou para que a sua
execucdo possa ser presenciada, nos casos em
que a gravidade do crime aumente com o
escindalo da publicidade; 20.* Com
desconsideragdo da qualidade de servidor
publico, no exercicio das suas fungodes; 21.%
Com quaisquer actos de crueldade, espoliagido
ou destruigdo, desnecessarios a consumagéo do
crime; 24.* Tendo o agente a obrigacdo especial
de o ndo cometer, de obstar a que seja cometido
ou de concorrer para a sua punigdo; 25.°
Havendo o agente recebido beneficios do
ofendido, quando este ndo houver provocado a
ofensa que haja originado a perpetragdo do
crime; 27.* Com manifesta superioridade em
raz8o da compleigdo fisica, idade ou armas;
30.* Haver concurso de crimes.

Olha, prestemos atencdo e entendamos o seguinte.

Na ordem juridica brasileira ha a possibilidade de
aumentar a pena no concernente ao limite maximo e
minimo da moldura penal, conforme se pode observar
do disposto na subsecgdo 4° do art.° 121° do CPB, em
virtude do crime ter sido doloso: a pena é aumentada
de 1/3 (um tergo) se o crime ¢ praticado contra pessoa
menor de 14 (quatorze) ou maior de 60 (sessenta) anos.

Fora do anterior, ha a regra geral nesta ordem juridica,
que consiste na seguinte diferenca com a ordem
juridica mogambicana:

No art.® 61° do CPB: II — ter o agente cometido o crime:
1) em estado de embriaguez preordenada.

Ja, na ordem mogambicana, ndo ha possibilidade
alguma de aumentar ou diminuir os limites maximos da
moldura penal por crime especifico.

No art.® 62° do CPB: I — promove, ou organiza a
cooperacdo no crime ou dirige a atividade dos demais
agentes; Il — coage ou induz outrem a execugdo
material do crime; III — instiga ou determina a cometer
o crime alguém sujeito a sua autoridade ou ndo punivel
em virtude de condigdo ou qualidade pessoal; IV —
executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou
promessa de recompensa.

Moldura penal - art.159°CPM

Moldura penal - art.° 121°CPB

Diferente do estabelecido na lei brasileira, pelo
crime de homicidio voluntirio simples, na
ordem juridica mogambicana, é punido com
uma moldura penal que varia entre 16 a 20 anos
de priso.

Na lei brasileira, pelo crime de homicidio simples, a
condenac@o consiste em uma pena de reclusdo, de seis
a vinte anos.

Nos termos da disposi¢do do ab initio do art.® 33° do
CPB, a pena de reclusio consiste no cumprimento da
pena em regime fechado, semiaberto ou aberto.

Homicidio Agravado — art.°160° CPM

Homicidio qualificado - n°2, art.” 121°CPB

Ja no Mogambique, o homicidio qualificado é
definido pelo Codigo Penal (art.° 160°) como
um crime cometido em circunstancias que
revelem especial censura ou perversidade.
Essas circunstancias incluem a premeditacdo, a
pratica do crime por ascendente, descendente,
adoptante, adoptado, padrasto, enteado,
cOnjuge, ex-conjuge ou pessoa com quem vive
como tal, a extraccdo ou consumo de orgaos,
tecidos ou partes de corpo humano, a pratica do
crime na presenca de menor de dezasseis anos
ou contra pessoa particularmente indefesa, a
pratica do crime juntamente com outras
pessoas ou utilizando meio particularmente

No Brasil, o homicidio qualificado ¢ definido pelo
Coédigo Penal (art.® 121°, § 2°) como um crime
cometido em circunstancias que agravam a gravidade
do crime. Essas circunstincias incluem a pratica do
crime mediante paga ou promessa de recompensa, por
motivo fatil, com emprego de veneno, fogo, explosivo,
asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou
para assegurar a execucdo, a ocultagdo, a impunidade
ou vantagem de outro crime.
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perigoso, a pratica do crime movido por 6dio
racial, religioso, politico ou gerado pela cor,
origem étnica ou nacional, pelo sexo,
orienta¢do sexual ou identidade de género da
vitima, e a pratica do crime contra agente das
forcas e servigos de seguranga, servidor
publico, civil ou militar, agente da forga
publica ou cidadao encarregado de um servigo
publico.

Mogambique se concentra em circunstancias
que revelem especial censura ou perversidade.

Embora ambos os paises tenham leis que estabelecem
penas mais severas para homicidios qualificados, as
circunstancias que qualificam o crime e as
consequéncias penais sdo diferentes. O Brasil se
concentra em circunstancias que agravam a gravidade
do crime, enquanto o Mogambique se concentra em
circunstancias que revelem especial censura ou
perversidade.

Atenuantes - art.° 45° CPM

Atenuantes - art.” 65° a 66°CPB

Sao circunstancias atenuantes da
responsabilidade penal do agente: 1.* O bom
comportamento anterior; 2.* A prestagdo de
servigos relevantes a sociedade; 3.* Ser menor
de dezoito ou maior de sessenta anos; 4.* Ter
sido a conduta do agente determinada por
motivo honroso, por forte tentagdo ou
solicitagdo da propria vitima ou por
provocacdo injusta ou ofensa imerecida; 5. A
intencdo de evitar um mal ou a de produzir um
mal menor; 6.* O imperfeito conhecimento do
mal do crime; 7.* O constrangimento fisico,
sendo vencivel, 8.* A imprevidéncia ou
imperfeito conhecimento dos maus resultados
do crime; 9.* A espontanea confissdo do crime;
10.* Ter havido actos demonstrativos de
arrependimento sincero do agente,
nomeadamente, a reparacdo, até onde lhe era
possivel, dos danos causados; 11.* A ordem ou
o conselho do seu ascendente, adoptante, tutor
ou educador, sendo o agente menor e nio
emancipado; 12.* O cumprimento de ordem do
superior hierarquico do agente, quando nao
baste para justificagdo deste; 13.* Ter o agente
cometido o crime para se desafrontar a si, ao
seu conjuge, ascendente, descendente, irmaos,
tios, sobrinhos ou afins nos mesmos graus,
adoptante ou adoptado de alguma injlria,
desonra ou ofensa, imediatamente depois da
afronta; 14.* Subito arrebatamento despertado
por alguma causa que excite a justa indignagio
publica; 15.* O medo vencivel; 16.* A
resisténcia as ordens do seu superior
hierarquico, se a obediéncia nio for devida e se
o cumprimento da ordem constituisse crime
mais grave; 17.* O excesso da legitima defesa;
18.% A apresentacdo voluntaria as autoridades;
19.* A natureza reparavel do dano causado ou a
pouca gravidade deste; 20.* O descobrimento
dos outros agentes, dos instrumentos do crime
ou do corpo de delito, sendo a revelagdo
verdadeira e proficua a ac¢fo da justica; 21.*
Ter o agente agido sob temor reverencial; 22.%
As que forem expressamente qualificadas
como tais, nos casos especiais previstos na lei;
23.2 Em geral, quaisquer outras circunstancias,
que precedam, acompanhem ou sigam o crime,
se enfraquecerem a culpabilidade do agente ou
diminuirem por qualquer modo a gravidade do
facto criminoso ou dos seus resultados.

Sao circunstancias que sempre atenuam a pena: I — ser
o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou
maior de 70 (setenta) anos, na data da sentenga; II — o
desconhecimento da lei; Il — ter o agente: a) cometido
o crime por motivo de relevante valor social ou moral;
b) procurado, por sua espontinea vontade e com
eficiéncia, logo apos o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe
as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado
o dano;

¢) cometido o crime sob coagdo a que podia resistir, ou
em cumprimento de ordem de autoridade superior, ou
sob a influéncia de violenta emogdo, provocada por ato
injusto da vitima; d) confessado espontaneamente,
perante a autoridade, a autoria do crime; e) cometido o
crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo
0 provocou.

Agravantes - art.’ 40° CPM

Agravantes - art.’ 61° a 62° CPB

Sao unicamente circunstincias agravantes ter
sido o crime cometido: 1.? Com premeditagdo;

Art.° 61° Sdo circunstancias que sempre agravam a
pena, quando ndo constituem ou qualificam o crime: |
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2.* Por motivo futil; 3.* Mediante recompensa,
remuneragdo ou sua promessa; 4.% Para facilitar
ou assegurar a execugdo, a ocultagdo, a
impunidade ou a vantagem de outro crime; 5.
Por razodes de discriminagdo racial, nacional,
étnica, ideologica, religiosa, sexual, de doenga
ou deficiéncia fisica ou psiquica; 6.* Contra
menor, idoso, mulher gravida ou pessoa
enferma; 7.* Mediante convocagdo, pacto ou
execugdo entre duas ou mais pessoas; 8.* Com
auxilio de pessoas que poderiam facilitar ou
assegurar a impunidade; 9. Com espera,
emboscada, disfarce, surpresa, traigdo,
aleivosia, excesso de poder, abuso de confianca
ou qualquer fraude; 10.* Com arrombamento,
escalamento ou chaves falsas; 11.* Por meio de
veneno, instrumento ou arma cujo porte e uso
for proibido; 12.% Por ocasido de incéndio,
explosdo, naufragio, terramoto, inundagao,
obito, acidente ou avaria de meios de transporte
automovel, aéreo e ferroviario, qualquer
calamidade publica ou desgraga particular do
ofendido; 13.2 Com o emprego simultaneo de
diversos meios ou com insisténcia em o
consumar, depois de malogrados os primeiros
esforcos; 14.* Entrando o agente ou tentando
entrar em casa do ofendido; 15.* Na casa de
habitagdo do agente, quando ndo haja
provocacdo do ofendido; 16.* Em lugares
destinados ao culto religioso, em cemitérios ou
em reparticdes publicas; 17.* Em estrada ou
lugar deserto; 18.* De noite, se a gravidade do
crime ndo aumentar em razdo de escéndalo
proveniente da publicidade; 19.* Por qualquer
meio de publicidade ou para que a sua
execucdo possa ser presenciada, nos casos em
que a gravidade do crime aumente com o
escindalo da publicidade; 20.* Com
desconsideragdo da qualidade de servidor
publico, no exercicio das suas fungodes; 21.%
Com quaisquer actos de crueldade, espoliagido
ou destruigdo, desnecessarios a consumagio do
crime; 22.* Com abuso de autoridade ou
prevalecendo-se o agente de relacdes
domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade;
23.* Com abuso de poder ou violagio de dever
inerente a cargo, oficio ou profissdo; 24.* Tendo
o agente a obrigacdo especial de o ndo cometer,
de obstar a que seja cometido ou de concorrer
para a sua puni¢do; 25.* Havendo o agente
recebido beneficios do ofendido, quando este
ndo houver provocado a ofensa que haja
originado a perpetragdo do crime; 26.* Contra
ascendentes, descendentes, parentes até ao
terceiro grau da linha colateral, ou afins,
cOnjuge ou pessoa em situacdo andloga; 27.%
Com manifesta superioridade em razdo da
compleicdo fisica, idade ou armas; 28.°
Estando o ofendido sob a imediata protec¢do da
autoridade publica; 29.* Haver reincidéncia de
crimes; ou 30.* Haver concurso de crimes.

Quando qualquer das circunstancias indicadas
no art.° 40 constituir crime, ndo agravara a
responsabilidade penal do agente, sendo pelo
facto de concurso de crimes.

— areincidéncia; II — ter o agente cometido o crime: a)
por motivo futil ou torpe; b) para facilitar ou assegurar
a execucao, a ocultag@o, a impunidade ou vantagem de
outro crime; ¢) a trai¢do, de emboscada, ou mediante
dissimulagao, ou outro recurso que dificultou ou tornou
impossivel a defesa do ofendido; d) com emprego de
veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que podia resultar perigo
comum; e) contra ascendente, descendente, irmao ou
conjuge; f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-
se de relagdes domésticas, de coabitacio ou de
hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na
forma da lei especifica; g) com abuso de poder ou
violagdo de dever inerente a cargo, oficio, ministério
ou profissdo; h) contra crianca, maior de 60 (sessenta)
anos, enfermo ou mulher gravida; i) quando o ofendido
estava sob a imediata protegdo da autoridade; j) em
ocasido de incéndio, naufragio, inundag@o ou qualquer
calamidade publica, ou de desgraca particular do
ofendido; 1) em estado de embriaguez preordenada.

Art®. 62° A pena sera ainda agravada em relagdo ao
agente do crime que: I — promove, ou organiza a
cooperago no crime ou dirige a actividade dos demais
agentes; Il — coage ou induz outrem a execugdo
material do crime; Il — instiga ou determina a cometer
o crime alguém sujeito a sua autoridade ou ndo punivel
em virtude de condigdo ou qualidade pessoal; IV —
executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou
promessa de recompensa.

Moldura penal - art.°160° CPM

Moldura penal - paragrafo 2°, art.’ 121°

A pena de prisao de 20 a 24 anos ¢ aplicada a
quem causar a morte de outrem em algumas
circunstancias que relevam e constam do art.’
40° CPM.

A pena de prisao de 12 a 30 anos, cabe a quem cometer
o homicidio, segundo a ordem juridica brasileira:

I — Mediante paga ou promessa de recompensa ou
outro motivo torpe; Il — por motivo Futil ; III — Com
emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou
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outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar
perigo comum; IV — a Trai¢do de emboscada, ou
mediante dissimulagdo ou outro recurso que dificulte
ou torne impossivel a defesa do ofendido; V -para
assegurar a execugdo, a ocultacdo , a impunidade ou
vantagem de outro crime.

Homicidio Involuntario - art’ 170° CPM

Homicidio Culposo - paragrafo 3° art°121° CPB

A quanto da determinacdo dos elementos
constitutivos desta natureza de homicidio ndo
ha diferenca com o estabelecido na ordem
juridica brasileira pois, com excepgdo da
descrigdo que se verifica na lei mogcambicana
nos seguintes termos “O homicidio que alguém
cometer ou de que for causa por sua impericia,
inconsideracgdo, negligéncia, falta de destreza
ou falta de observincia de algum
regulamento”. Mas olhe-se que ainda que haja
uma vasta descri¢do, tudo culmina na falta de
vontade do agente em obter o resultado morte.

Na ordem juridica brasileira, o legislador quis poupar
as palavras configurando somente que, havera um
homicidio culposo quando, o facto dendo sido
praticado pelo agente se preencha somente o elemento
“Culpa” e ndo se verifique a vontade do mesmo, ainda
que fruto de wuma impericia, inconsideragao,
negligéncia, falta de destreza ou falta de observancia
de algum regulamento.

Logo, a diferenca esta somente no descritivo, mas que,
em termos de interpretacdo ndo marca nenhuma
diferenca

Atenuantes - art.° 45° CPM

Atenuantes - art.° 65° ¢ 66° do CPB

Na ordem juridica mogambicana ndo ha
atenuantes especiais para o crime de homicidio
involuntario, remetendo-se ao regime geral dos
agravantes dispostos no art.° 45° do CPM. E
seguiu a descrigdo dos que marcam a diferenca:

e O bom comportamento anterior;

e Ser o agente, menor de dezoito anos ou
maior de sessenta anos;

e A prestagio de servigos relevantes a
sociedade;

e Ter sido a conduta do agente determinada
por motivo honroso, por forte tentacdo ou
solicitacdo da propria vitima ou por
provocacdo injusta ou ofensa imerecida;

e A inten¢do de evitar um mal ou a de
produzir um mal menor;

e O imperfeito conhecimento do mal do
crime;

e O constrangimento fisico, sendo vencivel;

e A imprevidéncia ou  imperfeito
conhecimento dos maus resultados do
crime;

e A ordem ou o conselho do seu ascendente,
adoptante, tutor ou educador, sendo o
agente menor e ndo emancipado;

e O cumprimento de ordem do superior
hierarquico do agente, quando ndo baste
para justificacdo deste;

e Ter o agente cometido o crime para se
desafrontar a si, ao seu cOnjuge,
ascendente, descendente, irmaos, tios,
sobrinhos ou afins nos mesmos graus,
adoptante ou adoptado de alguma injuria,
desonra ou ofensa, imediatamente depois
da afronta;

e Subito arrebatamento despertado por
alguma causa que excite a justa indignagao
publica;

e O medo vencivel;

e A resisténcia as ordens do seu superior
hierarquico, se a obediéncia ndo for devida
e se o cumprimento da ordem constituisse
crime mais grave;

e O excesso da legitima defesa;

No regime geral das atenuantes, o legislador brasileiro
estabelece os seguintes atenuantes que marcam a
diferenca com o estabelecido na lei mogambicana:

I — ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do
fato, ou maior de 70 (setenta) anos, na data da sentenca;

II — o desconhecimento da lei;

III — ter o agente: a) cometido o crime por motivo de
relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontidnea vontade e com
eficiéncia, logo apos o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe
as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado
o dano;

¢) cometido o crime sob coagdo a que podia resistir, ou
em cumprimento de ordem de autoridade superior, ou
sob a influéncia de violenta emogdo, provocada por ato
injusto da vitima;

e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em
tumulto, se ndo o provocou.

Art.° 66.° A pena podera ser ainda atenuada em razio
de circunstincia relevante, anterior ou posterior ao
crime, embora ndo prevista expressamente em lei.

Fora do regime geral das atenuantes estabelecidas no
paragrafo 5° do art.® 121.° o legislador estabeleceu uma
hipotese em que o juiz deixa de aplicar a pena ao
arguido, em razdo deste arguido ter sido, em
consequéncias da infracgdo, atingido de forma tdo
grave que a sangao penal se torne desnecessaria.
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e A apresentagdo voluntaria as autoridades;

e  Anatureza reparavel do dano causado ou a
pouca gravidade deste;

e O descobrimento dos outros agentes, dos
instrumentos do crime ou do corpo de
delito, sendo a revelagdo verdadeira e
proficua a accdo da justiga;

e  Ter o agente agido sob temor reverencial;

e As que forem expressamente qualificadas
como tais, nos casos especiais previstos na
lei;

e Em geral, quaisquer outras circunstancias,
que precedam, acompanhem ou sigam o
crime, se enfraquecerem a culpabilidade
do agente ou diminuirem por qualquer
modo a gravidade do facto criminoso ou
dos seus resultados.

Agravantes - art.° 40° do CPM

Agravantes - subseccio 4° do art.’121° do CPB,
conjugado com os art.’ 61° e 62° do CPB

Olhe que n3o ha agravantes especiais para o
crime de homicidio involuntario, remetendo-se
ao regime geral dos agravantes dispostos no
art.® 40° do CPM.

A eles, transcrevemo-los nos seguintes:

1.*  Com premeditacio; 3.* Mediante
recompensa, remuneragao ou sua promessa; 5.
Por razdes de discriminagdo racial, nacional,
étnica, ideologica, religiosa, sexual, de doenca
ou deficiéncia fisica ou psiquica; 7.* Mediante
convocagio, pacto ou execucdo entre duas ou
mais pessoas; 8.* Com auxilio de pessoas que
poderiam facilitar ou assegurar a impunidade;
102 Com arrombamento, escalamento ou
chaves falsas; 13.* Com o emprego simultaneo
de diversos meios ou com insisténcia em o
consumar, depois de malogrados os primeiros
esforcos; 14.* Entrando o agente ou tentando
entrar em casa do ofendido; 15.* Na casa de
habitagdo do agente, quando ndo haja
provocacdo do ofendido; 16.* Em lugares
destinados ao culto religioso, em cemitérios ou
em reparticdes publicas; 17.* Em estrada ou
lugar deserto; 18.* De noite, se a gravidade do
crime ndo aumentar em razdo de escandalo
proveniente da publicidade; 19.* Por qualquer
meio de publicidade ou para que a sua
execugdo possa ser presenciada, nos casos em
que a gravidade do crime aumente com o
escindalo da publicidade; 20.* Com
desconsideragdo da qualidade de servidor
publico, no exercicio das suas fungodes; 21.*
Com quaisquer actos de crueldade, espoliagdo
ou destruigdo, desnecessarios a consumagéo do
crime; 24.* Tendo o agente a obrigagdo especial
de o ndo cometer, de obstar a que seja cometido
ou de concorrer para a sua punicdo; 25.%
Havendo o agente recebido beneficios do
ofendido, quando este ndo houver provocado a
ofensa que haja originado a perpetragdo do
crime; 27.* Com manifesta superioridade em
razdo da compleigdo fisica, idade ou armas;
30.* Haver concurso de crimes.

Olha, prestemos atencdo e entendamos o seguinte.

Na ordem juridica brasileira ha a possibilidade de
aumentar a pena no concernente ao limite maximo da
moldura penal, conforme se pode observar do disposto
na subsecgdo 4° do art.® 121° do CPB, em virtude do
crime resultar de inobservancia de regra técnica de
profissdo, arte ou oficio, ou se o agente deixar de
prestar imediato socorro a vitima, ndo procurar
diminuir as consequéncias do seu ato, ou fugir para
evitar prisio em flagrante. Fora do anterior, ha a regra
geral nesta ordem juridica, que consiste na seguinte
diferenga com a ordem juridica mogambicana:

No art.° 61 do CPB: II — ter o agente cometido o crime:
1) em estado de embriaguez preordenada.

Ja, na ordem mocambicana, ndo ha possibilidade
alguma de aumentar ou diminuir os limites maximos da
moldura penal por crime especifico.

No art.® 62° do CPB: I — promove, ou organiza a
cooperacdo no crime ou dirige a atividade dos demais
agentes; Il — coage ou induz outrem a execugdo
material do crime; III — instiga ou determina a cometer
o crime alguém sujeito a sua autoridade ou ndo punivel
em virtude de condi¢do ou qualidade pessoal; IV —
executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou
promessa de recompensa.

Moldura penal - in fine do n.° 1 do art.’
170° do CPM

Moldura penal - in fine da subsecc¢io 3° do
art.’121° do CPB

Na ordem juridica mogambicana, o homicidio
involuntario ¢ punido com uma moldura penal
de prisdo que varia entre 1 més a 2 anos e multa

Diferente da ordem juridica mocambicana, no
homicidio culposo na ordem juridica brasileira, ¢
estabelecido uma moldura penal de 1 a 3 anos.
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correspondente, devendo a multa, ser calculada
nos termos do art.° 63° do CPM.

Porém, ¢ estabelecida uma excepcdao que
consiste nos casos em que o crime emerge em
virtude de facto ilicito que se deva aplicar pena
mais grave, resultando que se aplicara somente
esta pena mais grave.

Nisto, pode se perceber a diferenga com relagao
aos limites maximo e minimo da moldura penal
de prisdo que varia entre meses até 2 anos,
sendo que que na ordem juridica brasileira
varia entre 1 ano a 3 anos, sem nos
esquecermos da anterior referida excepgao, € o
termo utilizagdo a quanto qualificagdo da pena
()vide a diferenga nos aspectos elencados sobre

Observando em termos de linguagem, reside uma
grande diferenca com a ordem juridica mogambicana,
no emprego do termo “detengdo”. Este termo emprego
pelo legislador brasileiro, na ordem mogambicana ¢
entendido como tendo duracdo que néo ultrapassa 48
horas (n. ° 1 do art.® 297° do Codigo do Processo Penal
Mogambicano), efetuando-se em flagrante delito, ela
tem um caracter preventivo e por finalidade:

e Apresentacdo do arguido ao julgamento sob
forma sumaria ou ser presente ao juiz
competente para primeiro interrogatorio
judicial ou para aplicagdo ou execugdo de uma
medida de coagdo, ou para assegurar a
presenca imediata ou, ndo sendo possivel, no
mais curto prazo, mas sem nunca exceder 24
horas, do detido perante a autoridade

P L judiciaria em acto processual.
a ordem juridica brasileira. ) )
Concluimos que, o emprego deste termo na referida

disposicao do CPB, o legislador entendeu como sendo
de estar a tratar de uma pena de prisdo e ndo como ¢
entendido na ordem juridica mogambicana. Outrossim,
pela disposi¢do do art.® 33° do CPB, a detengdo tem
uma natureza de prisdo que se cumpre em regime
semiaberto, ou aberto.

Da analise feita sobre o quadro comparativo, denota existir de facto, diferencas e
semelhancas do homicidio e penas de homicidios entre as ordens juridicas- penais de Mogambique
e do Brasil. Das semelhancas, destaca-se o facto de ambas jurisdi¢bes, suas legislacdo sdo

codificadas ou seja os codigos estdo organizados em forma de artigos.

No que diz respeito as diferencas encontradas, foram de ordem juridico-penal, isto é, com
penas minimas brandas e maximas severas no Brasil, com relagdo a moldura penal aplicavel na

ordem juridica-penal mogambicana.

Quanto a tipificacdo das diversas formas do homicidio, foram estudados e encontrados
diferencas de nomenclaturas de alguns tipos legais do crime, derivado do homicidio voluntario
Simples. No estudo, ndo se observou a questdo da politica criminal, embora imperscindivel, por
ndo ter sido encontrado a base de comparacdo provavelmente porque a ordem juridica

moc¢ambicana ndo possuir uma politica criminal com os devidos preceitos orientadores.

No entanto, do quadro comparativa e da doutrina discutida na presente tese, verificou-se
que ha duas formas em que o homicidio pode-se apresentar: forma dolosa ou culposa, existe ainda,
crimes cometidos com dolo eventual ou culpa consciente, nestas formas do dolo, em nenhum dos
dois apresenta a intencéo de causar o resultado, mas no primeiro o agente assume o risco de ocorrer

o resultado e, no segundo, o0 agente do crime, acredita poder evitar tal resultado.

contudo, existe um outro modo de praticar o crime, que é o doloso, quando o0 agente tem
uma intencdo de cometer um crime e prevé os resultados, mas, no decurso dos factos, acaba agindo

culposamente e produz um resultado mais grave do que o pretendido.

Neste ambito, ainda pode se verificar situacdes de exclusdo de ilicitude, como é o caso de
estado de necessidade, legitima defesa, exercicio regular do direito e estrito cumprimento do dever
legal, por mais que o agente comete um facto descrito em tipo penal, 0 mesmo néo sera considerado
como crime, uma vez que ha discordancia entre o facto praticado e o ordenamento juridico, por

agente se encontrar protegido pelas circunstancias que exclui o crime.
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O mesmo acontece quando o agente comete um crime, enquanto se apresente de forma
permanente num estado psiquico que nao lhe permite reprovar a sua conduta, ficando, entéo, o
agente com a culpabilidade excluida ou até mesmo diminuida, em certos casos. O crime pode ser
cometido por mais de uma pessoa, por co-autoria ou participacdo, e que todos os agentes
respondem pelo mesmo crime, mas cada um € aplicado a pena de prisdo individualizada, na

proporcao da sua participacdo ou actuacdo no acto.

A sancéo penal, como forma de imputacao directa da responsabilidade criminal, tem como
fundamentos basilares: ser personalissima, ter aplicagdo disciplinada por lei, ser inderrogével e

proporcional ao facto criminal praticado.

Quanto as formas da criminalizagcdo ou pena, pode se classificar em privativa de liberdade,

com regime de detencdo ou recluséo, restritiva de direitos e penas de multas.

No entanto, a sua aplicacdo, classifica-se em institucionais ou ndo institucionais, com
cumprimento em regimes fechados, semi-abertos, ou aberto, com respaldo a progressdo ou
regressdo de pena. Ainda, quanto a sua fixacdo e limite, estudou-se os critérios de sequéncias
previamente estabelecidos para a fixagcdo da pena base e seus limites maximos da puni¢do em trinta
anos de cumprimento de pena, na ordem juridica brasileira e vinte quatro anos de maxima para
ordem juridica penal mogambicana, podendo excepcionalmente ir até 30 anos’®!, de forma
excepcinal, assemelhando-se com o regime da moldura penal do Brasil. Todavia, ainda, destaca-se
0 concurso de crimes, chamado também de concurso de penas, que serve para fixacdo da pena

méaxima, com observancia dos limites que a préopria Lei impde.

A forma mais branda de aplicacdo da pena criminal, o instituto do sursis, considera-a como
suspensdo da pena, seguindo critérios objectivos e subjectivos da norma penal, assim como também
a Liberdade condicional, como uma concessdo de pena mais benéfica ao sentenciado, condicionada
a pressupostos objectivos, subjectivos e especiais para sua concessdo. Dentro da punicdo pelo acto
reprovado, como efeitos da sancdo penal, além dos previamente discutidos, devido a forma como

deve ser cumprida a pena, observa-se, também, os efeitos extrafiscais da punic¢éo criminal.

Esses efeitos sdo os reflexos do crime cometido, que ficam ligados a esfera civil do acto

ilicito praticado.

No entanto, no concurso de penas distingue-se formas ou tipos de concurso, tal que, a
reabilitacdo é a forma de regeneracdo da condenacdo sofrida, que foi disposta neste ambito, com
seus efeitos, quando concedida e revogada. E por fim, ainda dentro do grupo de penas previstas e
aplicadas ao sujeito que pratica o acto tipico e antijuridico ha efeitos da sancéo penal, na sua esfera
criminal, como também na esfera civil, na obrigacdo de reparar o dano causado, se possivel sua

reparacao, mas para o caso concreto do homicidio, ndo € reparavel a vida ja perdida.

Portanto, com relacdo a ordem juridica penal do Brasil, se emprega o termo homicidio, mas
distingue-se duas modalidades, representadas em Homicidio Simples - art.° 121° caput. e em

Homicidio qualificado - paragrafo 2°, art.® 121°CPB, estas duas figuras tipicas foram de grande

791 Cfr. art.%s 61° CPM, 160° ambos do CPM.
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interesse para o estudo, sdo cominadas uma pena autonoma (Vide, tabela n°1, da tese, referente as
categorias de Analise).

No entanto, para o homicidio qualificado, aplica-se neste, uma pena mais severa que
homicidio simples, devido as circunstancias que o torna grave com relacdo a base. Neste ambito,
se assemelha ao crime de homicidio, previsto no art.° 160° CPM, embora nesta ordem juridica penal
cada tipo legal do crime de homicidio estad autonomizado em termos de articulado. No entanto,
difere da sua moldura penal, mas também, obedecem a mesma regra que do brasil, no agravacao

da pena.

No art.° 61° CPB, encontram-se circunstancias que de forma geral agravam a pena, quando
constituem ou qualificam o crime, por exemplo, a reincidéncia; ter o agente cometido o crime, por
motivo futil ou torpe; praticar um facto criminal com intuito de facilitar ou assegurar a execugéo,
a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro crime; praticar o facto criminoso mediante a
traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo, ou outro recurso que dificulte ou torne

impossivel a defesa do ofendido; com base na administracdo ou emprego de veneno.

Esta circunstancia relativa a administracdo do veneno a pessoa humana, na ordem juridica
moc¢ambicana, aparece tipicamente de forma autonoma; fogo, explosivo, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum; praticado o crime contra ascendente,
descendente, irmdo ou conjuge; abuso de autoridade ou com fortes relacbes domésticas, de
coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica; este
facto que tambem, tem a ver com Lei especifica, assemelha se a ordem juridica penal mogambicana

que adotou a lei que pune a violéncia contra mulher (Lei n® 29/2009, 9 de Setembro).

O crime neste caso de homicidio, & cometido com abuso de poder ou violacdo de dever
inerente a cargo, oficio, ministério ou profissdo; também se qualifica, o crime cometido contra
crianca, idoso maior de 60 (sessenta) anos, doente ou mulher gestante; observa-se ainda quando o
ofendido estiver sob a imediata protecdo da autoridade; em ocasido de incéndio, naufragio,
inundacao ou qualquer calamidade publica, ou de desgraca particular do ofendido; e no estado de

embriaguez.

O art.° 62.° CPB, considera que a pena de prisdo podera ser ainda agravada em relacdo ao
agente do crime que, tenha promovido, ou organizado a cooperacdo no crime ou dirigido a
actividade dos demais agentes do Crime; ter coagido ou induzido outrem a execu¢do material do
crime; ter instigado ou determinado a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade ou nédo
punivel em virtude de condicdo ou qualidade pessoal; ter executado o crime, ou nele participado,

mediante paga ou promessa de recompensa.

Olhe, prestemos atencdo e entendamos o seguinte: Na ordem juridica brasileira ha
possibilidade de aumentar a pena no concernente ao limite maximo da moldura penal, conforme se
pode observar do disposto na subseccdo 4° do art.° 121° do CPB, em virtude de o crime resultar de
inobservancia de regra técnica de profissao, arte ou oficio, ou se 0 agente ter no momento deixado
de prestar imediato socorro a vitima, ndo ter procurado diminuir as consequéncias do seu acto, ou
fugir para evitar prisdo em flagrante. Fora do anterior, existe regra geral nesta ordem juridica, que

consiste na seguinte diferenga com a ordem juridica mogcambicana:
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No art.° 61° do CPB: Il - ter o agente cometido o crime: I) em estado de embriaguez

preordenada, isto é, embriagar-se consciente que é para cometer crime.

J4, na ordem mogambicana, ndo ha possibilidade alguma de aumentar ou diminuir os limites

maximos da moldura penal por crime especifico. Tal que:

“No art.® 62° do CPB: I — entende-se que, promove, ou organiza a cooperagdo no crime
ou dirige a actividade dos demais agentes; Il — coage ou induz outrem a execucdo material
do crime; Il —instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade ou
ndo punivel em virtude de condicdo ou qualidade pessoal; IV — executa o crime, ou nele
participa, mediante paga ou promessa de recompensa’.
Nesta ordem juridica, a atenuacdo da pena verifica-se pela previsdo trazida, no art.° 65.°
CPB, onde se encontram circunstancias, tais que, quando observadas ajudam a atenuar a pena,
mediante o seguinte: o agente do crime, ser menor de 21 anos de idade (vinte e um de idade), na
data dos factos, ou maior de 70 (setenta) anos, na data da sentenca; outro factor serd o

desconhecimento da Lei e com base em ter o agente:

Cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral; buscando, por sua
espontanea vontade e com eficiéncia, logo apos o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as
consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano, nesta circunstancia € muito
questionavel, porque o dano no crime de homicidio é perda da vida humana e pressupde que a vida

perdida ja ndo se repara e nem se faz reconstituicao;

Ainda ter cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem
de autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emoc¢éo, provocada por acto injusto da
vitima; ter confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime; ter ainda,

cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo ter sido autor da provocacéo.

O legislador brasileiro, atraves do art.° 67° CPB, adverte ao aplicador da Lei penal, referindo
0 seguinte: que no concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve aproximar-se do limite
indicado pelas circunstancias preponderantes, quando compreendidos como tais que resultam dos

motivos determinantes do crime, olhando a personalidade da reincidéncia do agente do crime.

Na configuracdo do homicidio qualificado, na ordem juridica brasileira, o legislador, dentre
tantas circunstancias que agrava o crime, considerou certos motivos determinantes tais como, quem
matar outrem, motivado de interesse de ganhar dinheiro ou seja remuneracédo, outro motivo torpe
e 0 motivo futil, assim como tantos outros modos de execucdo tal como o emprego do veneno,
fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou que possa resultar perigo
comum, alias temos a traicdo de emboscada, ou mediante dissimulacdo ou outro recurso que
dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido, para assegurar a execucdo, a ocultacdo, a

impunidade ou vantagem de outro crime.

No entanto, ja& ndo configura a premeditacdo; a discriminacdo racial, nacional, étnica,
ideoldgica, religiosa, sexual, de doenca ou deficiéncia fisica ou psiquica; a extrac¢do ou consumo
de 6rgdos, tecidos ou partes do corpo humano, como acontece na ordem juridica mogambicana,

relativamente ao semelhante preceito legal, em vigor, € aqui, onde se encontram as diferencas.
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Elegeram-se estas categorias de circunstancias que agravam ou qualificam o crime de
homicidio, de entre tantas circunstancias que marcam diferencgas entre formas de qualificacdo de

homicidio nas ordens juridicas do Brasil e de Mogambique, isto €, a titulo representativo.

A premeditacdo do art.° 41° CPM, prevé que a intencdo deve ser formada ao menos de vinte
quatro horas, antes da pratica do crime, mesmo que esteja dependente de algumas circunstancias
ou condicGes. Todavia, é premeditacdo 0s actos preparatorios do crime, ou seja, as vontades de

matar outrem, esta vontade deve ser comprovada que existiu 24 horas antes da execugao do crime.

O tempo de preparacao para execucdo do crime, quanto mais superior, mais probabilidade
de ndo falhar a execucdo do crime e oferecer menos oportunidade de defesa da vitima. A
premeditacdo é uma das circunstancias que qualifica ou agrava o homicidio, para caso concreto da

ordem juridica mogambicana.

Quanto a tipificacdo e as Penas, estas, na ordem juridica brasileira, podem assumir
diferentes classificacdes de acordo com o contelido previsto porcada uma delas. Para o ponto de

vista juridico, no referente as infrac¢des, se encontram as seguintes penas:

a) Pena privativa de liberdade;
b) Penas restritivas de direito;
C) Penas de multa;

d) Penas infamantes;

e) Penas crueis;

f) Penas exortatorias ou morais.

O sistema penal moderno é evoluido, usa-se regra geral, apenas algumas das penas acima
mencionadas que antes foram referenciadas de forma pormenorizada. A semelhanca do
ordenamento juridico mogambicano, estas penas também sdo aplicaveis, mas ndo de todo usuais.
Pois, no Direito Contemporaneo, das pecuniarias destaca-se a multa, das privativas de liberdade é

usual a prisdo na forma institucional defendida por FOUCAULT, em Vigiar e Punir’®?,

No actual sistema penal mocambicano as principais penas sdo as de prisao e de multa, pois,
on°1doart61°en®2 do art.° 40° da CRM proibe e condena, a pena de morte, perpétua, as penas

cruéis e infamantes e de certo modo as penas exortativas ou morais.

Em seu fundamento, as penas privativas de liberdade vedam o convivio social ao
condenado, privando sua liberdade dos demais seres humanos, familiares, amigos, vizinhos, entre

outros.

No entanto, nota-se que a ressocializacdo do condenado nao se faz sentir se comparando 0s
valores e costumes adquiridos dentro da prisao e os que a sociedade oferece. MIRABETE, sustenta
ainda, que é impossivel a ressocializacdo do homem que se encontra preso, quando vive em uma

comunidade cujos valores sdo totalmente distintos daqueles a que, em liberdade devera obedecer.

792 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Trad. Raquel Ramalhete. Petrdpolis: Vozes, 2001.
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Mas de verdade, a reclusdo na actualidade, desvirtua o sentido que se pretende no preso, porque o
impede a sua adaptacio plena na sociedade 3.

Das diferentes tipologias das penas privativas de liberdade, podem-se destacar trés:
reclusdo, detencdo e prisdo simples. Outrossim, as penas de reclusdo e detencdo séo figuras
utilizadas em regimes fechados, semiabertos e abertos. Por outro lado, a pena de detencdo seu
regime é desempenhado no local aberto ou semiaberto, enquanto a pena simples os agentes ficam
sempre distantes dos condenados a pena de reclusdo ou de detenc&o.

Contudo, a regra geral, a pena de reclusdo destina-se aos crimes graves, privando de sua
liberdade, sem ter em atencdo a periodicidade e 0 modo de execucdo da pena. Normalmente, esta
é usada no cumprimento de penas longas ou de maior duracdo e em estabelecimentos prisionais de

maxima seguranca, média ou em colénia penal em quaisquer tipos de regimes prisionais.

No entanto, sdo puniveis os crimes mais graves, podendo iniciar seu cumprimento em
regime fechado, o mais rigoroso do sistema penal mocambicano, contrariamente da pena de

detencéo’®.

No cumprimento da pena de detencdo pode ser do regime fechado. Outrossim, a pena de
prisdo simples assegura-se seu cumprimento em estabelecimento prisional especial, sem que as
regras sejam rigidas e com prisdo domiciliar nalgumas ordens juridicas, para tal o exemplo disso
é, 0 ex-colonizador de Mocambique e Brasil, que pode remeter o condenado a liberdade

condicional, ainda imposta algumas restricdes.

Quanto a letra e o espirito da Lei, no que refere unicamente as circunstancias agravantes
prevista do art.° 40° CPM, estas encontram as formas como o crime foi cometido, tal que: a
premeditacdo, € a primeira qualificadora; segunda das outras como motivado por circunstancias
fatil; ter cometido o homicidio, mediante recompensa, remuneragdo ou Sua promessa; ou para

facilitar ou assegurar a execucdo, a ocultacdo, a impunidade ou a vantagem de outro crime.

De outro modo, pode -se cometer o crime por razdes de discriminagédo racial, nacional,
étnica, ideologica, religiosa, sexual, de doenca ou deficiéncia fisica ou psiquica; contra menor,
idoso, mulher gravida ou pessoa doente; cometer mediante duas ou mais pessoas; praticar com
auxilio de pessoas que poderiam facilitar ou assegurar a impunidade; fazer emboscada, disfarce,

surpresa, traicdo, perfidia, excesso de poder, abuso de confianca ou qualquer fraude.

Sustenta-se ainda no cometimento do crime mediante arrombamento, escalamento ou
chaves falsas; por meio de veneno, instrumento ou arma cujo porte e uso for proibido; por ocasido
de incéndio, explosdo, naufragio, terramoto, inundacdo, Obito, acidente ou avaria de meios de
transporte automovel, aéreo e ferroviario, qualquer calamidade publica ou desgraca particular da

vitima.

793 MIRABETE, In. Eduarda Toledo Nascimento2; Janaina Luiza de Matos Marques3, Jornal Electronico, Facudades
Integradas, Vianna Junior, Vol. 13, N° 2, 2021, p. 239. Consultado em 26 de janeiro de 2025, conjugado com o
Boletim da REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Resolugéo n.° 65/2002, de 27 de Agosto. Politica Prisional e estratégia
de sua implementac&o. Conselho de Ministros. | SERIE NUMERO 34, Maputo, 2002.

7% REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Resolugdo n.° 65/2002, de 27 de Agosto. Politica Prisional e estratégia de sua
implementacdo. Conselho de Ministros. | SERIE NUMERO 34, Maputo, 2002.
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Com o emprego simultaneo de diversos meios ou com insisténcia para consumar; entrar o
ou tentar entrar o0 agente do crime, em casa da vitima; na casa de habitacdo do agente do crime,
enquanto ndo houve provocagéo do ofendido; cometer o crime em lugares destinados ao culto
religioso, em cemitérios ou em reparticdes publicas; em estrada ou lugar deserto; praticado de noite,

se a gravidade do crime ndo aumentar em razéo de escandalo proveniente da publicidade.

Por qualquer meio de publicidade ou para que a sua execugdo possa ser presenciada, nos
casos em que a gravidade do crime aumente com o escandalo da publicidade. A desconsideracao
da qualidade de servidor publico, no exercicio das suas fungdes; com quaisquer actos de crueldade,
espoliacdo ou destruicdo, desnecessarios a consumacgdo do crime; com abuso de autoridade ou
prevalecendo-se o0 agente de relagdes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade; com abuso de
poder ou violacdo de dever inerente a cargo, oficio ou profissdo; tendo o agente do crime a
obrigacdo especial de o ndo cometer, de obstar a que seja cometido ou de concorrer para a sua
punicéo.

Havendo o agente recebido de beneficios do ofendido, quando este ndo houver provocado
a ofensa que haja originado a perpetracdo do crime; contra ascendentes, descendentes, parentes até
ao terceiro grau da linha colateral, ou afins, cbnjuge ou pessoa em situacao analoga; com manifesta
superioridade em razdo da complei¢éo fisica, idade ou armas; estando o ofendido sob a imediata

proteccdo da autoridade pablica; deve haver reincidéncia de crimes; ou concurso de crimes.

Quando qualquer das circunstancias indicadas no art.° 40° CPM, constituir crime, ndo

agravara a responsabilidade penal do agente, sendo pelo facto de concurso de crimes.

As circunstancias releveladoras na atenuacéo da responsabilidade penal do agente do crime,
circunscrevem em bom comportamento anterior; a prestacdo de servicos relevantes a sociedade;
ser menor de dezoito ou maior de sessenta anos; ter sido a conduta do agente determinada por
motivo honroso, por forte tentacdo ou solicitacdo da propria vitima ou por provocacgéo injusta ou

ofensa imerecida.

Constitui ainda atenuantes, intencdo de evitar um mal ou a de produzir um mal menor; o
imperfeito conhecimento do mal do crime; o constrangimento fisico, sendo vencivel; a
imprevidéncia ou imperfeito conhecimento dos maus resultados do crime; a espontanea confissao
do agente do crime; demonstrados actos de arrependimento sincero do agente do crime,

nomeadamente, a reparacdo, até onde lhe é possivel, dos danos causados se for reparaveis.

Séo contemplados neste quadro, a ordem ou o conselho do seu ascendente, adoptante, tutor
ou educador, sendo 0 agente menor e ndo emancipado; o cumprimento de ordem do superior
hierarquico do agente, quando nédo baste para justificacdo deste; ter o agente cometido o crime para
se desafrontar a si, ao seu conjuge, ascendente, descendente, irmaos, tios, sobrinhos ou familiares

afins nos mesmos graus.

Extensivo a este, adoptante ou adoptado de alguma injuria, desonra ou ofensa,
imediatamente depois da afronta; sibito arrebatamento despertado por alguma causa que excite a
justa indignacdo publica; o medo vencivel; a resisténcia as ordens do seu superior hierarquico, se

a obediéncia nao for devida e se 0 cumprimento da ordem constituir crime mais grave.
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O excesso da legitima defesa; apresentacdo voluntéria as autoridades; a natureza reparavel
do dano causado ou a pouca gravidade deste; o descobrimento dos outros agentes, dos instrumentos
do crime ou do corpo de delito, sendo a revelacdo verdadeira e proficua a accdo da justica; ter o
agente agido sob temor reverencial; as que forem expressamente qualificadas como tais, nos casos

especiais previstos na Lei.

Em geral, quaisquer outras circunstancias, que precedam, acompanhem ou sigam o crime,
se enfraquecerem a culpabilidade do agente ou diminuirem por qualquer modo a gravidade do facto

criminoso ou dos resultados produzidos.

Portanto, figuras tipicas do tipo legal do crime de Homicidio no Brasil, encontramos,
Homicidio simples art.° 121°CPB, o homicidio sera “simples” quando o facto ndo se adequar a
qualquer das hipoteses de homicidio “privilegiado - paragrafol®, art.°121°” ou “qualificado -

paragrafo 2°, art.°121°”.

Quando o Homicidio Simples é cometido em actividade tipica de grupo de exterminio, na
ordem juridica brasileira, se 0 mesmo ser cometido por um Unico executor, ele serd designado
como crime hediondo - vide, art.° 1°, 1, Lei 8072/90.

Quanto ao Homicidio Privilegiado - paragrafo 1°, art.° 121° CPB, as privilegiadoras, ndo

ha ligacdo de comunicacéo na hipdtese de concurso de pessoas.

“Impelido por motivo de relevante valor social”, é aquele que se fundamenta no interesse

de todos os cidaddos de determinada coletividade.

“Impelido por motivo de relevante valor moral” ja nesta circunstancia, em Si mesmo, é
aprovado pela ordem moral. Observemos que quando reconhecida uma privilegiadora, é

inadmissivel, pelo mesmo motivo, admiti-la como atenuante.

“Sob o dominio de violenta emogao, logo em seguida a injusta provocacao da vitima”,

aqui, deve ser comprovado ter havido de facto emocéo intensa, violenta, quanto mais possivel.

A provocacao deve justificar a rejeicdo do agente do crime. Se a emocéo, entretanto, for
menor ou ndo for logo apds a injusta provocacao da vitima, ndo havera a privilegiadora, mas

podera ocorrer a atenuagdo genérica, de acordo com art.° 65° CPB.

No entanto, o Homicidio Qualificado, previsto pelo paragrafo 2°, art.° 121°CPB, as
circunstancias ou modalidades presentes neste dispositivo sdo também as consideradas na Lei

brasileira de crimes hediondos - art.° 1°, |, lei 8072/90.

Portanto, na qualificadora, “paga” o agente do crime, recebe previamente a recompensa,
gue ndo &, no entanto, necessariamente que seja dinheiro, pelo crime. Todavia, responde pelo

crime qualificado o autor do acto e quem pagou ou prometeu a recompensa.

Portanto, o agente do crime, usando o veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro
meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum preenche meios qualificadores,
previstos no Inciso Ill, paragrafo 2° art.° 121° CPB, no entanto, a utilizacdo de veneno s6
qualifica o crime, como meio insidioso, se for feita dissimuladamente, isto é, com subterflgio,

ou emboscada. Portanto, quando a vitima tem conhecimento, designar-se-a de meio cruel.
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Quanto a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacdo ou outro recurso que dificulte
ou torne impossivel a defesa do ofendido, este acto ilicito esta previsto, no Inciso 1V, paragrafo
2°, art.°121° CPB, no entanto, ndo se configura a traicdo se a vitima ter tido conhecimento da
intencdo do agente do crime. Para assegurar a execucao, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem

de outro crime praticado (Inciso V, paragrafo 2°, art.° 121°).

No entanto, seré irrelevante se o autor do homicidio actue em interesse proprio ou alheio

e ndo se extingue a qualificadora do homicidio, se for retirada a punibilidade do outro crime.

Para configurar a qualificadora é irrelevante que o homicidio tenha sido praticado antes,

ou depois do crime que se deseja assegurar, ou mesmo que 0 agente desse crime desista ou se

arrependa de pratica-lo.

No paragrafo 4°, art.° 121° CPB, prevé a existéncia de instituto de homicidio culposo, que
se 0 crime resulta de inobservancia de regra técnica de profissao, arte ou oficio aplica-se somente
ao profissional. J& no paragrafo 5°, do mesmo preceito legal do codigo penal brasileiro, prevé-se
a perddo judicial, mediante a qual o juiz pode deixar de aplicar pena de acordo com determinadas
circunstancias, como por exemplo um acidente de viacdo em que o condutor morre no local e a

vitima sobrevive, ou morre o condutor e vitima’®.

Neste preceito, residem nas ordens juridica-penais mogambicana e brasileira, pontos
coincidentes na letra e espirito da Lei, distanciando-se quanto a designacao adotada, assim como
na moldura penal aplicavel em cada jurisdicédo, tanto que homicidio culposo (paragrafo 4°, art.°
121°), a pena varia de um a trés anos, no Brasil e homicidio involuntario do art.° 170° CPM, a

pena € de um a dois anos.

O Direito penal brasileiro, assim como o direito penal mocambicano divide-se em “sentido
objectivo (ius penale)”, consistente no que se deixa “formalmente definido “como tipo penal, e
“sentido subjectivo (ius puniendi)”, consistente no “poder punitivo do Estado resultante da sua
soberana competéncia para considerar como crime 0s comportamentos humanos em conflito com
a Lei penal e ligar-lhes sangdes especificas”, ou seja, “O direito penal objectivo é expressao ou

origem do poder punitivo Estatal”’%.

O direito constitucional, se liga a todos ramos do Direito, tal que o Direito penal em ambos
0 pais integra o ramo do direito publico, ademais, “tanto a doutrina do crime, como a dos seus

efeitos juridicos assumem uma estreita conexdo com o direito constitucional "’

Por fim, vigora no Direito Penal mo¢ambicano, assim como no brasileiro, principios tais
como: da legalidade, da irretroatividade da lei, da aplicacdo da lei mais favoravel (Lex mellior), da
proporcionalidade, da humanidade e intransmissibilidade das penas, do ne bis in idem, da

culpabilidade, da presuncdo de inocéncia (in dibio para o reu) e da tipicidade.

No tocante ao homicidio, ambos os ordenamentos juridicos consideram que a vida humana

tem inicio a partir do nascimento completo com vida e finda com a morte enceféalica.

% Vide, Resumo - Homicidio (art® 121° do Codigo Penal brasileiro), consultado em 01.05.24),
www.linkedin.com/in/elias-coelho-b8b585177.

796 Vide, Fegueiredo Dias, 2012,
97 DA SILVA, Ivan Luiz, Das bases constitucionais do Direito Penal, Brasilia a. 39 n. 156 out./dez. 2002.
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Mogambique e Brasil, a ciéncia médica e a doutrina juridico-penal foram progressivamente

convergindo” para considerar o término da vida pelo “critério da morte cerebral”’%,

No mesmo sentido, e como Varias vezes nos referenciamos nos capitulos anteriores, o inicio
da vida extrauterina ocorre “a partir do comeco do nascimento, ou seja, quando das primeiras
contragdes expulsivas [...] ou com a primeira incisdo efetuada pelo médico “e da-se a morte “com
a irreparavel lesao ao funcionamento do cérebro”, cujo entendimento brasileiro vem claramente

delimitado no art®. 3° da Lei n.° 9.434/1997(Lei de doacdo de 6rgdos humanos).

Feitas as consideracOes iniciais, passa-se a continuar a analisar as semelhangas existentes

nos tipos penais relativo ao homicidio.

Homicidio - Tanto o ordenamento juridico penal mogambicano (art.° 159° CPM), como o
brasileiro (art.° 121° do CPB), prevé como sendo ilicito penal o homicidio, que consiste em matar
outra pessoa, pondo fim a vida, seja na sua forma simples ou nas modalidades agravadas ou

qualificada, privilegiada, involuntaria ou culposa.

No que tange ao crime de homicidio agravado ou qualificado, destacam-se as suas
diferencas, na moldura penal, tal que na ordem juridica mogambicana, prevé pena minima de 20
anos de priséo, podendo excepcionalmente ir até 30 anos de maxima, consoante o caso. No entanto
para ordem juridica brasileira prevé-se a pena minima de 12 anos e a maxima de 30 anos de
reclusdo. Ademais, as qualificadoras, conforme se denota do disposto no art.° 160° CPM, séo
consideradas circunstancias suscetiveis de revelar a especial censurabilidade ou perversidade da
atitude. Este entendimento é também adotado por legislacdo brasileira, usando palavras quase
sinonimas.

No que concerne, aos motivos, ao modo de acc¢ao ou natureza dos meios empregues, mas
todas se caracterizam por revelar maior perigosidade ou perversidade do sujeito activo, embora
diferem-se no que concerne, a qualificadora referente ao emprego do veneno, arrolada na ordem
juridica brasileira e que em Mocambique, ganhou uma autonomia num artigo préprio, que o

qualifica como um TLC, de envenenamento - art.° 162° CPM.

E possivel identificar qualificadoras diferentes e semelhantes em ambos 0s ordenamentos
juridicos penais, gquais sejam: o emprego de veneno, embora, esta, é qualificadora na jurisdicao

brasileira enquanto em mog¢ambicana € um TLC, de Evenenamento;

Tortura, ou outro meio insidioso ou cruel para aumentar o sofrimento da vitima; o uso de
meio particularmente perigoso ou que se traduza na pratica de crime de perigo comum; ou a préatica
do delito no intuito de assegurar a execucdo, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro

crime, bem como facilitar a fuga.

O Projeto de Lei do Novo Codigo Penal Brasileiro, n° 236/2012, ainda em tramite, prevé a
inclusdo da qualificadora do homicidio na hipdtese de ele ser praticado “por preconceito de raga,
cor, etnia, orientacdo sexual e identidade de género, deficiéncia, condicdo de vulnerabilidade

social, religido, procedéncia regional ou nacional”. Assemelhando-se, assim, ao disposto na alinea

%8 Vide, DIAS, 2012, p. 09.
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“g”, do art.” 160°, do CPM, o qual prevé a circunstancia do agente praticar o crime compelido por

“por odio racial, religiosos ou politico™.

No entanto, nota-se com bastante elogio a ordem juridica brasileira, por integrar reformas
legislativa, sobretudo da parte especial, no tange a Lei n® 13.142/2015, que adicionou ao homicidio
qualificado o inciso VII, paragrafo 2°, art.° 121° CPB, consistente no acto praticado contra
autoridade ou agente descrito nos art.” 142° e 144° CRFB, no que refere o sistema prisional e da
Forca Nacional de Seguranca Publica, no exercicio da funcdo ou em decorréncia dela, pouco se

assemelha ao disposto da alinea “h”, art.° 160°CPM, no que tange a qualificadora, a qual prevé:

“Artigo 160° - Homicidio Agravado

[...] a quem causar a morte de outrem em circunstancias que revelem especial
censurabilidade censura ou perversidade, concorrendo a circunstancia do agente do
crime:[...] h) Praticar o facto contra agente das forcgas e servicos de seguranca, servidores
publicos, civil ou militar, agente da forca publica ou cidadédo estrangeiro de um servigo
publico, docente, examinador ou membro de comunidade escolar, ministro do culto
religioso, no exercicio das suas funcdes ou por causa delas”’®.

Quanto ao homicidio privilegiado, tanto o ordenamento juridico mogcambicano - art.°
161°CPM, como o brasileiro, do paragrafo 1° art.° 121.° CPB, prevé como pressuposto
privilegiadora cometer o crime por relevante valor social ou moral, e sob dominio de violenta
emogao.

A diminuicéo de pena de homicidio privilegiado, se 0 agente comete o crime impelido por
motivo de relevante valor social, serd ambito que diz respeito a interesses da sociedade, como, por
exemplo, matar traidor da patria, matar um cadastrado perigoso, desde que néo se trate de accao de

“ajuste de contas” ou moral.

O sentimento pessoal do agente, como no caso da eutanasia, ou sob o dominio de violenta
emocao, logo em seguida a injusta provocacdo da vitima existéncia de emocao intensa, isto é, tirar
0 agente totalmente do sério; injusta provocacdo da vitima, neste contexto, refere-se a questao de
brincadeiras inaceitdveis ou de “mau gosto”, flagrante de adultério; uma reagdo imediata, “logo

em seguida”, nestes casos o juiz pode ou deve reduzir a pena de 1/6 al/3.

Entrento, no ordenamento juridico-penal mog¢ambicano, nos termos do art.° 170° CPM, a
accdo causada por quem ndo procedeu com cuidado ou falta de alguma observancia, a que, segundo
as circunstancias, deveria ter, agido com negligéncia. E, portanto, em consonancia com o conceito
da culpa brasileiro, que define homicidio culposo como aquele praticado pelo agente que
“inobserva o cuidado objectivamente devido, a diligéncia indispensavel em face das circunstancias

e produz, de consequéncia, o resultado morte”8%,

Para tais crimes, ambas legislacdes fixam como pena privativa de liberdade, no entanto, a
ordem juridica mogambicana tem como pena maxima dois anos e minima um més, engquanto a
ordem juridica brasileira tem a pena maxima abstrata trés anos e minima também um ano de priséo,

assemelha-se com pena minima aplicavel em mocambique.

99 Cfr. al) h, art.° 160° CPM, Novo Codigo Penal Mogambicano, p. 162.
800 Cfr. o paragrafo 3° do art.° 121° CPB.
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No ordenamento juridico-penal mogambicano, vigora sobre a mesma matéria dos factos, o
Decreto-Lei n.° 1/2011, de 23 de marco Codigo de Estrada, tal como sucede com Brasil, portanto

vigoram dois instrumentos que regulam a mesma matéria.

Mocambique ndo fugiu da regra, tanto que, existem semelhancas na moldura penal, quando
se tratar do regime dos acidentes estradais e o resultado ser a morte de uma pessoa humana, e mais
(art.° 153° CEM), o nimero (1)um, deste preceito legal, comina a pena de um ano a trés anos de
prisdo, ao condutor que com a culpa grave cause a morte de uma pessoa, ja no niamero trés refere
que quando ndo for habitualmente imprudente, a pena de prisdo seré de seis meses a dois ano e

multas correspondentes.

Pese embora, existir diferencas de nomenclatura (involuntario ou culposo), os termos
utilizados sdo sinbnimos porque nos remetem a mesma conduta ilicita. Igualmente, é tipificado em
ambos os Cddigos Penais como sendo crime, embora com uma certa atenuagdo, noutra ordem

juridica, de acordo com as circunstancias.

No tocante aos efeitos do aborto no Brasil e Interrupcdo de Gravidez em Mocambique, néo
ha controveérsias entre as legislagdes, ambas prevendo penas mais graves para as hipoteses em que,
ocorrendo o aborto ou interrupcdo de gravidez, a sua pratica ou 0s meios empregues para tal,

resultarem na morte da gestante ou em uma grave ofensa a integridade fisica dessa.

Igualmente, ha previsdo de aumento de um tergo para tais casos, pese embora, na ordem
juridica mogambicana, tal aumento seja previsto para todas as hipéteses retro citadas, no Brasil
limita-se aos casos em que a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave, visto que para 0 caso

de morte € duplicada a pena.

Exclusdo de ilicitude, portanto, na ordem juridica mogambicana ndo ha atenuantes especiais
para o crime de homicidio involuntario, remete-se ao regime geral dos agravantes dispostos no art.°
45° do CPM, a descricdo dos que marcam a diferengca com a ordem juridica penal brasileira,

relativo aspectos atenuantes:
+ O bom comportamento anterior;
* Ser o agente, menor de dezoito anos ou maior de sessenta anos;
* A prestagao de servigos relevantes a sociedade;

 Ter sido a conduta do agente determinada por motivo honroso, por forte tentagdo ou

solicitacdo da prépria vitima ou por provocacdo injusta ou ofensa imerecida;
* A intengdo de evitar um mal ou a de produzir um mal menor;
* O imperfeito conhecimento do mal do crime;
* O constrangimento fisico, sendo vencivel;
* A imprevidéncia ou imperfeito conhecimento dos maus resultados do crime;

* A ordem ou o conselho do seu ascendente, adoptante, tutor ou educador, sendo o agente

menor e ndo emancipado;

* O cumprimento de ordem do superior hierdrquico do agente, quando ndo baste para

justificacéo deste;
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» Ter o agente cometido o crime para se desafrontar a si, a0 seu cOnjuge, ascendente,
descendente, irméos, tios, sobrinhos ou afins nos mesmos graus, adoptante ou adoptado de alguma

injuria, desonra ou ofensa, imediatamente depois da afronta;
« Stibito arrebatamento despertado por alguma causa que excite a justa indignacao publica;
* O medo vencivel,

* A resisténcia as ordens do seu superior hierarquico, se a obediéncia ndo for devida e se o

cumprimento da ordem constituisse crime mais grave;
* O excesso da legitima defesa;
* A apresentacdo voluntéria as autoridades;
* A natureza reparavel do dano causado ou a pouca gravidade deste;

* O descobrimento dos outros agentes, dos instrumentos do crime ou do corpo de delito,

sendo a revelacdo verdadeira e proficua a accdo da justica;
« Ter 0 agente agido sob temor reverencial;
* As que forem expressamente qualificadas como tais, nos casos especiais previstos na lei;

* Em geral, quaisquer outras circunstancias, que precedam, acompanhem ou sigam o crime,
se enfraquecerem a culpabilidade do agente ou diminuirem por qualquer modo a gravidade do facto

criminoso ou dos seus resultados.

Entretanto, o regime geral das atenuantes, o legislador brasileiro estabeleceu os seguintes

atenuantes que marcam a diferenca com o estabelecido na Legislacdo penal mogambicana:

| — ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70 (setenta) anos,

na data da sentenca;
Il — o desconhecimento da lei;
I11 — ter 0 agente: a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo ap6s o crime, evitar-lhe

ou minorar-lhe as consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano;

c) cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de

autoridade superior, ou sob a influéncia de violenta emocao, provocada por ato injusto da vitima;
e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o provocou.

Art.° 66° CPB, refere que a pena podera ser ainda atenuada em razdo de circunstancia

relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista expressamente em lei.

Fora do regime geral das atenuantes estabelecidas no paragrafo 5° do art.° 121.° o legislador
estabeleceu uma hipdtese em que o juiz deixa de aplicar a pena ao arguido, em razdo deste arguido
ter sido, em consequéncias da infraccao, atingido de forma tdo grave que a sancdo penal se torne

desnecessaria.

Quanto aos agravantes, ambas ordens juridica-penais se vislumbra seguintes constatacdes,

pois que ndo ha agravantes especiais para o crime de homicidio involuntario, remetendo-se ao
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regime geral dos agravantes dispostos no art.° 40° do CPM. A eles, transcreve-se nos seguintes

termos:

1.2 Com premeditacdo; 3.2 Mediante recompensa, remuneragdo ou sua promessa; 5.2 Por
razBes de discriminacdo racial, nacional, étnica, ideoldgica, religiosa, sexual, de doenca ou
deficiéncia fisica ou psiquica; 7.2 Mediante convocagdo, pacto ou execucao entre duas ou mais
pessoas; 8.2 Com auxilio de pessoas que poderiam facilitar ou assegurar a impunidade; 10.2 Com
arrombamento, escalamento ou chaves falsas; 13.2 Com o emprego simultaneo de diversos meios
ou com insisténcia em o consumar, depois de malogrados os primeiros esforcos; 14.2 Entrando o

agente ou tentando entrar em casa do ofendido.

Nesta linha, reconhece o 15.2 como agravantes a entrada a casa de habitacdo do agente,
quando ndo haja provocacdo do ofendido; 16.2 Em lugares destinados ao culto religioso, em
cemitérios ou em reparticdes publicas; 17.2 Em estrada ou lugar deserto; 18.2 De noite, se a
gravidade do crime ndo aumentar em razdo de escandalo proveniente da publicidade; 19.2 e por
qualquer meio de publicidade ou para que a sua execucao possa ser presenciada, nos casos em que

a gravidade do crime aumente com o escandalo da publicidade.

O numero 20.2 do mesmo dispositivo, julga procedente como agravante a desconsideracéo
da qualidade de servidor publico, no exercicio das suas fungdes; 21.2 Com quaisquer actos de
crueldade, espoliacdo ou destruicdo, desnecessarios a consumacao do crime; 24.2 Tendo o agente
a obrigacdo especial de o ndo cometer, de obstar a que seja cometido ou de concorrer para a sua
punicdo; 25.2 Havendo o agente recebido beneficios do ofendido, quando este ndo houver
provocado a ofensa que haja originado a perpetracdo do crime; 27.2 Com manifesta superioridade

em

A moldura penal ( in fine do n.° 1 do art.° 170° do CPM), na ordem juridica mogambicana,
0 homicidio involuntario é punido com uma pena de prisdo que varia entre 1 més a 2 anos e multa

correspondente, devendo a multa, ser calculada nos termos do art.° 63° do CPM.

Porém, é estabelecida uma excepcao que consiste n0S casos em que 0 crime emerge em
virtude de facto ilicito que se deva aplicar pena mais grave, resultando que se aplicara somente esta
pena mais grave. Nisto, pode se perceber a diferenca com relagdo aos limites maximo e minimo da
moldura penal de prisdo que varia entre meses até 2 anos, sendo que que na ordem juridica
brasileira varia entre 1 ano a 3 anos, sem se esquecer da anterior referida excepcéo, e 0 termo
utilizacdo quanto qualificacdo da pena, vide a diferenca nos aspectos elencados sobre a ordem

juridica brasileira.

Olhe, prestando atencdo e perceba o seguinte. Na ordem juridica brasileira ha possibilidade
de aumentar a pena no concernente ao limite maximo da moldura penal, conforme se pode observar
do disposto na subsecc¢do 4° do art.° 121° do CPB, em virtude de o crime resultar de inobservancia
de regra técnica de profissdo, arte ou oficio, ou se o agente deixar de prestar imediato socorro a

vitima, ndo procurar diminuir as consequéncias do seu acto, ou fugir para evitar prisdo em flagrante.

Fora do anterior, ha a regra geral nesta ordem juridica, que consiste na seguinte diferenca

com a ordem juridica mogambicana: No art.° 61° do CPB: Il —ter 0 agente cometido o crime: I) em
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estado de embriaguez preordenada. J4, na ordem mogambicana, ndo ha possibilidade alguma de

aumentar ou diminuir os limites maximos da moldura penal por crime especifico.

No art.° 62° do CPB: | — promove, ou organiza a cooperagdo no crime ou dirige a atividade
dos demais agentes; Il — coage ou induz outrem a execucdo material do crime; 11l — instiga ou
determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade ou ndao punivel em virtude de condigdo
ou qualidade pessoal; IV — executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de

recompensa.

No entanto, moldura penal (in fine da subseccdo 3° do art.° 121° do CPB), diferentemente
da ordem juridica Mocambicana, no homicidio culposo na ordem juridica brasileira, € estabelecido

uma moldura penal de 1 a 3 anos.

Observando em termos de linguagem, reside uma grande diferenga com a ordem juridica
mog¢ambicana, no emprego do termo “detengdo”. Este termo emprego pelo legislador brasileiro, na
ordem mogambicana é entendido como tendo duracdo que ndo ultrapassa 48 horas, n.°1, do art.°
297° CPPM, efectuando-se em flagrante delito, ela tem um carécter preventivo e por finalidade:

* Apresentacdo do arguido ao julgamento sob forma sumaria ou ser presente ao juiz
competente para primeiro interrogatério judicial ou para aplicacdo ou execucdo de uma medida de
coaccao, ou para assegurar a presenca imediata ou, ndo sendo possivel, no mais curto prazo, mas

sem nunca exceder 24 horas, do detido perante a autoridade judiciaria em acto processual.

Concluimos que, o emprego deste termo na referida disposicdo do CPB, o legislador
entendeu como sendo de estar a tratar de uma pena de prisdo e ndo como € entendido na ordem
juridica mogcambicana. Outrossim, pela disposicédo do art.° 33° CPB, a detengdo tem uma natureza

de priséo que se cumpre em regime semiaberto, ou aberto.

Portanto, foi possivel notar a existéncia de diversas semelhangas entre as legislaces penais
mocambicana e brasileira, nos termos retro mencionados. Entretanto, igualmente podem ser
verificadas diferencas, como a exemplo dos principios, visto que ha aqueles que vigoram, tdo

somente, no ordenamento juridico mogambicano, tais como:

a) principio da lealdade: € uma nocao de natureza moral e traduz uma maneira de ser da
investigacdo e da obtencdo de prova, mediante respeito a dignidade das pessoas e sem o qual as

provas obtidas serdo ilicitas.

Ressalta-se que este ndo pode ser confundido com o principio da legalidade, vigente tanto
no ordenamento juridico mogambicana como brasileiro, e que prevé que somente nos termos da lei

podem ser aplicadas medidas de segurancas ou imputadas penas®*.

b) principio da oficialidade: vem consubstanciado no impulso para investigar a pratica das

infraccBes penais, e que a decisdo de deduzir ou ndo acusacgdo cabe ao Ministério Publico.

801 GOMES, Décio Luiz Alonso, Imediacdo Processual Penal: Definicdo do conceito,Incidénciae Reflexos No
Direito Brasileiro, Tese de Doutorado, Universidade de Sdo Paulo, Faculdade De Direito,2013
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De outro lado, as legislagdes penais de Mogambique assim como do Brasil “protegem a
vida humana, a partir do momento do inicio do nascimento do novo ser humano” sendo considerado

aborto ou interrupcio de gravidez “a destrui¢io dessa vida até o inicio do parto”8%?,

Por sua vez, em que pese a legislagdo penal mocambicana, igualmente proteja a vida
humana, tanto que a legislacdo adotou a posicdo de diferencia-las, chamando de vida ao bem
juridico protegido pelo homicidio e vida intra-uterina ao protegido pelo aborto ou interrupgéo de

gravidez.

No entanto, o0 CPM, prevé como crimes contra a vida (Livro Segundo, Titulo I, Capitulo I,
Seccdo ) os praticados contra a pessoa (vida extrauterina) e crimes contra a vida intra-uterina
(seccéo Il) os praticados contra o feto, tal que, a diferenciacdo ndo ocorre no CPB, no qual os
crimes contra a vida estdo todos centralizados no Capitulo I. todavia, os demais crimes em que tem
como resultado final também a morte do agente, sdo localizados fora desse capitulo, serdo

considerados “crimes qualificados pelo resultado”®%,

Outras diferencas importantes que devem ser destacadas consistem na Lei dos crimes
hediondos e nas penas. Inicialmente, assinala-se que ndo ha previsao de crimes hediondos ou Lei
de Crimes Hediondos na legislacdo actual mogambicana, tal como existe no Brasil. Por seguinte,
no tocante aos valores e limites fixados a titulo de pena para os crimes, o CPB, prevé, no art.® 75°,
que o tempo de cumprimento das penas privativas de liberdade ndo podera ser superior a trinta
anos. Contrariando tal norma, o Codigo Penal de Mocgambique que fixa, como limite maximo de
cumprimento de pena, vinte e quatro anos, nos termos do n°l, art.° 61° CPM, com excepcao
apresentada através do n° 2, do mesmo artigo que preveé ir até aos trinta anos e ndo podendo em

caso algum se ultrapassar.

Com base ao art.° 61° CPM, entende-se, ainda, que o legislador mogambicano fixou como
limite minima das penas privativas de liberdade trés dias. No entanto, existe incontaveis crimes
previstos no CPM, aplicando-se para esses a pena minima legal. Tecidas as consideraces iniciais,

passa-se continuar com a analise das diferencas presentes nos tipos penais dos crimes contra a vida.

No entanto, homicidio é o “acto humano consistente na supressdo da vida extrauterina
alheia”® e possui previsio legal tanto no ordenamento juridico mogambicano como no brasileiro,
ressalvadas suas diferencas, embora 0 seu conceito visa 0 objecto comum que é a vida da pessoa
humana. Tanto que o homicidio, é a eliminacdo da vida humana extrauterina praticada por outra
pessoa, neste conceito permite uma importante conclusdo, que é a eliminagdo da vida humana, que

a mesma ndo precisa da tipificacdo do crime de homicidio.

No entanto, se a vida humana for intrauterina estara caracterizado o crime de interrup¢éo
de gravidez ou de aborto, agora consoante a legislacdo adoptada por cada ordem juridica penal.

Para além disso, se o inicio do trabalho de parto tiver desencadeado, a morte do feto configura

802 BALBINOT, Rachelle A. A., O Aborto: Perspectivas E Abordagens Diferenciadas, Revista Seqtiéncia, n.° 46, jul.
de 2003.

803 |_LAGE, Matheus Canazart, Delitos qualificados pelo Resultado: Uma andlise das elevadas penas a luz do contetido
de injusto, Revista de CAAP, n° 2, 2019.

804 Masson, Cleber, Direito penal esquematizado : parte especial, vol. 2, 7.2 ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro :
Forense ; Sdo Paulo; Método, 2015.

243



homicidio ou infanticidio, dependendo do caso concreto, mas ndo interrup¢do ou aborto. Portanto,
“matar alguém” pode resultar no crime de infanticidio, se presentes as demais elementares
tipificadas pelos art. 166° CPM e art.° 123° CPB, quais sejam, a vitima deve ser o filho nascido ou
recém-nascido, além de ser a conduta praticada pela propria mae durante o parto ou logo apds, sob
a influéncia do estado puerperal.

Contudo, cuida-se de um dos primeiros crimes do conhecimento da humanidade, é por essa
razao, se sustenta que a histéria do homicidio pode ser confundida com a propria historia do direito
penal, para além de que em todos os tempos das civiliza¢fes, a vida humana sempre foi o primeiro

bem juridico a ser tutelada ou protegida®®.

Inicialmente, destaca-se que, enquanto no CPB o homicidio, em todas as suas modalidades,
vem tipificado apenas em um art.® 121°, no CPM, as modalidades de homicidio vém
consubstanciadas em tipos penais autbnomos, estando distribuidos em diversos artigos, quais
sejam: homicidio simples no art.° 159°, homicidio agravado no art.° 160°, homicidio privilegiado

no art.° 161°, o envenenamento no art.° 162° e homicidio Involuntarios no art.° °170°, entre outros.

No tocante a modalidade fundamental de homicidio, sua forma simples, a diferenca esta
presente no valor fixado como anteriormente observamos, a titulo de pena privativa de liberdade:
de 16 a vinte anos no CPM e de seis a vinte anos no CPB. Por sua vez, em relagdo ao homicidio
qualificado ou agravado, enquanto a legislacdo brasileira prevé, pena privativa de liberdade
méaxima de trinta anos e minima de 12 anos, a legislacdo mogambicana prevé pena maxima de vinte

e quatro anos e minima de 20 anos, podendo excepcionalmente ir até trinta anos, sem exceder.

Outrossim, no CPM estdo tipificadas circunstancias qualificadoras que ndo possuem
previsdo legal no ordenamento juridico brasileiro, tais como: art.° 162° Envenenamento, no entanto
este tipo legal do crime, aparece no codigo penal brasileiro como uma das circunstancias que

agravam o crime, neste caso de homicidio qualificado (inciso 11, paragrafo 2°, art.° 121° CPB).

Todavia, é nosso propdsito afirmar que no ambito da presente tese verificou-se que, 0
caminho para uma sociedade justa, milhdes de cidadaos do mundo, se deparam com um precipicio
entre ter um direito e torna-lo parte de suas vidas. Para muitos seres humanos, a palavra justica se

resume as instituic@es ditas de Justica, neste caso os tribunais.

No entanto, o estudo mostrou que para o ambito do homicidio a justica deveria fazer parte

das escolhas diarias de qualquer pessoa humana. Mas, o que falta?

Do Direito Comparado, ou seja, da comparacao de Direitos pode-se chegar rapido e facil a

informacao juridica de alto valor juridico-social, para colmatar este factor.

O compromisso de comparatistas, sera sempre com todas as pessoas humanas gue precisam
tomar decises com maior qualidade e seguranca, construindo uma sociedade justa com maior

confianca juridica-social.

805 1hidem, 2015.
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CONCLUSAO

O sistema penal quase em todo mundo, ndo prevé a pena de morte dado tal ser considerado
contrério aos principios em que 0 mesmo se baseia, isto é, a pena de morte ndo é compativel com

0 objectivo de reintegracao do recluso na sociedade.

No entanto, na reforma dos Cédigos Penais do Brasil e de Mogambique, como consequéncia
do apelo, as penas mais duras, ndo foi introduzida a pena de morte nem de prisdo permanente e
avaliavel (prisién permanente revisable), como vislumbra, no cédigo penal Espanhol, como

simples exemplo, encontramos no art.® 33°, que elenca as penas existentes no sistema espanhol.

No ordenamento juridico penal Espanhol, a pena de prisdo permanente, € aplicavel aos
crimes mais graves como no entanto, homicidio de menor de 16 anos ou pessoa especialmente
vulneravel em razdo da idade, doenca ou incapacidade, crimes contra a liberdade sexual com
resultado homicidio, homicidios maltiplos, homicidios praticados por membros de organizaces
criminosas ou terroristas, homicidio do rei, homicidio de chefe de Estado estrangeiro em territorio
nacional Espanhol, ou contra outra pessoa com proteccdo internacional decorrente de tratado,

crimes de genocidio e crimes contra a humanidade®°.

Conforme verificado durante a pesquisa, a legislagdo penal brasileira assim como

moc¢ambicana tem origem nas disposi¢fes do ordenamento juridico portugués.

No entanto, com o decorrer dos séculos, sofreu influéncia de inimeros outros ordenamentos
juridicos, afastando-se de sua origem e apresentando estruturas e tipos penais préoprios, apesar

destes factores, ainda € possivel, identificarem-se semelhancgas.

Verificou-se ainda, que no ordenamento juridico do antigo colonizador de Mocambique e

do Brasil, houve reducéo dos indices de criminalidade.

No Brasil e Mocambique por sua vez, houve aumento preocupante dos crimes, fazendo
surgir uma indagacéo, se esse facto se devia tdo somente a questdes sociais ou se, possivelmente,
haveria descontrolo nos ordenamentos juridico-penais? No entanto, para nossa reflexdo, ndo cabe
a comparacao para este aspecto, dado que Mocambique, Brasil e Portugal tém diferencas naturais

caracterizadas por suas dimensoes territoriais e 0 nimero de habitantes.

N&o se estudou estes factores relacionados com indice de homicidios, pelo facto de que o
estudo centra-se sobre semelhancas e diferencas do tipo de homicidio e corresponte aplica¢do de
penas para mogambique e Brasil, tal que Portugal surge pela historia do Direito de ambos paises

estudados.

A Partir do problema proposto e tendo em conta toda analise feita ao longo do estudo, deu-
se margem para outros questionamentos, pois, percebeu-se que o legislador do seu antigo
colonizador, portugués, aquando da elaboracdo do Codigo Penal, valeu-se de preciosismo em sua

elaboracdo, de modo a tipificar inimeras condutas ilicitas como crimes, de forma clara e objectiva,

806 REPUBLICA FEDERATIVA DE ESPANHA, CODIGO PINAL, Ley Organica 10/1995, de 23 noviembre RCL
1995\3170 , consultado aos 06 de Maio de 2024,
em:https://www5.poderjudicial.es/secp1011/Documentaci%C3%B3n%20Espa%C3%B1ol/Textos%20legales%20b%
C3%Alsicos/Legislaci%C3%B3n%20penal/C%C3%B3digo%20Penal.pdf
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visando a ndo deixar margem para interpretagdes e entendimentos divergentes ou, a0 menos,
reduzi-los. Essa riqueza de detalhes ndo esta presente no CPB, que possui expressdes dubias e
complexas que ddo margem a subjetivismos e brechas para ludibriar a lei ou interpreta-la segundo
analogia de cada um, citando-se, como melhor exemplo, a redacdo atribuida ao inciso VII,
paragrafo 2°, do art.° 121° CPB.

Igualmente, salienta-se que o Codigo Penal Portugués, em tese tem mais correlagdo com a
actualidade social global, considerando que data de 1982, tendo sofrido grande reforma em 1995,
justamente para adaptar-se a realidade do pais a época. O Cddigo Penal brasileiro, por sua vez,
encontra-se ultrapassado, em relagéo a este, assim como de Mogambique datando de 1940, e ndo
tendo passado por nenhuma grande reforma na parte especial (a da parte geral é de 1984), apenas
havendo pequenas alteracdes ao longo dos anos, as quais, segundo nosso entender, ndo visavam a

se adaptar a realidade social brasileira, mas, sim, a realidade politica do pais.

Por outro lado, analisando-se o homicidio no CPM, verificou-se que ele, de certa forma,
ndo demonstra indicios de evolucdo, mas, sim, de retrocesso ou estagnacdo em determinados

pontos.

A ordem evolutiva do direito penal pende para a despenalizacao, para uma realidade na qual
ndo haja necessidade de forte repressdo criminal, visto que as penas previstas atenderiam as suas
funcbes e as politicas criminais no processo de ressocializacdo; todavia, o CPM, possui carater
punitivo, sobretudo nos crimes do homicidio, em que as suas penas minimas sdo bastante duras

com relacéo as do Brasil.

Assim, de certa forma, isso acaba por fugir aos objectivos do Direito Penal, que deve ser
utilizado de forma subsidiaria, como Gltimo racio, e ater-se a condutas relevantes. Por exemplo,
em relacdo ao delito de propaganda ao suicidio na legislagio mocambicana (art.°164° CPM),
através deste preceito legal, o legislador mogambicano, instituiu puni¢do severa dependendo da
forma e mediante o resultado, tal que, quem incitar outra pessoa a suicidar-se, ou por algum pedido
sério, instante e expresso que esta lhe tenha feito e prestado ajuda para esse fim, a pena de prisao

serd de 2 a 8 anos, mas se o suicidio vier a ser tentado ou consumado.

No entanto, a idade da pessoa vitima ou condi¢do da incitada ou a quem se prestou ajuda,
for menor de 16 anos ou tiver, por qualquer motivo, a sua capacidade de valoracdo ou de
determinacdo sensivelmente diminuida, a punicao é de prisdo de 8 a 12 anos. Contudo, por qualquer
modo, fizer propaganda ou publicitacdo de produto, objecto ou método preconizado como meio
para produzir a morte, de forma adequada a provocar suicidio, sera punido com pena de prisdo até

2 anos, tendo em conta, as respectivas e correspondentes multas.

Diferentemente da moldura penal aplicavel, na ordem juridica brasileira, e outras
circunstancias que em diante iremos nos debrucar. Na ordem juridica brasileira, o tratamento penal
deste tipo legal do crime, esta diferenciado com relacdo a ordem juridica mocambicana, no entanto
para brasil, este, esta previsto no art.°122° CPB, vale dizer, que o crime ou seja delito de
induzimento ou instigacdo ao suicidio, a pessoa humana, ou prestar lhe auxilio para que o faca, a
pena sera de dois a seis anos, se o suicidio se consumar a prisdo sera ecfectiva; de um a trés anos,

sera no contexto da tentativa de suicidio que resulte em lesdo corporal de natureza grave, estas
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circunstancias, para 0 mesmo tipo legal do crime, ndo encontra previséo legal na ordem juridica

penal mocambicana, sendo de forma auténoma.

No mesmo ambito, no Brasil, a pena de prisdo, para este tipo legal do crime, podera ser
duplicada se o crime é praticado por motivo egoistico; ou se a vitima ser menor ou tem diminuida
capacidade de raciocinio ou resisténcia. Sobre a questdo de induzimento ao suicidio, aqui, entende-
se, que o agente do crime, faz surgir a ideia do suicidio na vitima, sugerindo-a, tal acto e

incentivando a realiza-lo, sem que ela tivesse reflectido essa possibilidade antes.

Ao seu tempo, a legislacdo brasileira prevé tipificaces diferentes para os mesmos ilicitos,
a exemplo do homicidio culposo na direccdo de veiculo automotor, que é tipificado pelo CPB,

equivale para mogambique ao homicidio involuntario.

Contudo, ha previsao legal de homicidio culposo no Cddigo Penal brasileiro, que poderia
se destinar para 0 mesmo fim como eram feito antes de 1997, o que acaba por gerar uma vasta série
de legislacdes dispersas, as quais nem os proprios juristas sao capazes de apropriar-se plenamente.
Outro ponto verificado e estudado, foi que o CPM, apresenta penas minimas mais rigidas do que
as previstas no CPB, para diversos tipos de homicios, pois, apesar de o ordenamento juridico
brasileiro apresentar penas maximas superiores as previstas em Mocambique, a ordem juridica

penal mogambicana por sua vez, apresenta penas de homicidios, minimas superiores, que do Brasil.

Assim, concluida analise para responder ao problema colocado, verificou-se que
dificilmente se atinge a pena maxima na dosimetria da pena, mas todo o calculo parte da pena
minima para determinar tempo correspondente a privacdo de liberdade, consoante circunstancias
agravantes ou atenuantes. todavia, ndo restaram duvidas de que a legislagdo mogambicana € mais

severa que brasileira.

Verificou-se ainda, que a legislacao brasileira, oferece maior proteccao e repressao a actos

praticados contra a mulher, perante a previsao do crime de feminicidio.

De igual ou semelhante forma, a legislacdo mogcambicana, prevé também através de da Lei
especifica n® 29/2009, de 29 de Setembro, a repreensdo de actos de violéncia Doméstica, praticada
contra Mulher, tanto que mesmo ndo fazendo parte das categorias de analise propostos na tese,

julga-se ser necessario trazer de forma geral.

O crime hediondo, este TLC, ndo encontra a previsdo legal, no novo cddigo penal
moc¢ambicano, como era antes do actual cddigo penal, no art.° 160° CPM, de 2014, aprovado por
Lei n® 35/2014 de 31 de Dezembro, tal que, na legislacdo brasileira ainda se encontra em vigor, no

entanto, ndo mereceu sua analise para este estudo.

Referente ao conceito de culpa, a jurisdicdo mogambicana, aparentemente, apresenta uma
nocao mais coerente ao dispor que culpa do agente do ilicito sempre tera. Entretanto, essa culpa

divergira entre culpa dolosa e culpa negligente, de acordo com o intuito que levou a gerar o ilicito.

No que tange ao projeto do novo codigo penal brasileiro, ele prevé alteracfes na parte
especial no tocante aos crimes contra a vida, as quais, se aprovadas, aproximardo a legislacao
nogcambicana, contudo, na falta darevisdo, denominamos - o0 como um Codigo Penal, desajustado

da sociedade brasileira.

247



Um Codigo Penal mais severo iria na contraméo da historia evolutiva da sociedade ou pais,
afastando-se da finalidade ressocializadora das penas, como nos referimos antes, tal que, hoje, o
mundo clama-se por existéncias de penas mais rigorosas, ndo humanizadas ou néo

ressocializadoras.

Do estudo feito foi possivel verificar que ambos os ordenamentos juridicos possuem pontos
positivos e negativos, e que uma mescla dos dois ordenamentos juridicos seria uma boa alternativa

para estas ordens juridicas.

No entanto, no referente aos codigos penais estudados, parte especial, art.”® 159° e 121° do
CPM e CPB, respectivamente, eles, de facto, precisam serem adaptados a realidade social;
entretanto, entende-se que um codigo penal mais rigido, ndo reduzira ou resolvera, por si sO, 0s

homicidios.

Pretende-se, que com base no resultado do estudo influenciar a sociedade juridica ou seja
legisladores, para reflexdes sobre a necessidade de adequarem os c6digos penais de ambos paises
ao contexto social actual, por forma aproximar as molduras penais dos paises de que tem acordos

ou tratados de extradicao.

Aos estudiosos e técnicos do direito, pretende-se com a pesquisa influencia-los para
continuar-se abrir novas linhas de reflexdo sobre Homicidio, suas tendéncias ou evolugdo nos

paises Lusofonos.
Da andlise que se prop0s, na tese, se cumpre elencar algumas conclusdes a que se chegou:

1. O Direito Penal tem como funcao primordial a proteccao do bem juridico - vida da pessoa
humana, uma das func@es é a delimitacdo do poder de intervencdo do Estado na esfera do cidadédo

e ainda na interpretacdo da norma.

2. Os homicidios, previstos, nos art.” 159.° CPM e 121° CPB, visam a proteccao do bem
juridico - vida humana, tais que, se mostram tutelados no crime de homicidio-base de ambos paises,

e que pode se apresentar de forma diversa.

3. O legislador estabeleceu a norma como um preceito de crime, visando colmatar lacunas
de punicédo, sé aplicavel nos casos em que a norma principal ndo preencha os pressupostos da
incriminacéo.

E aplicavel, no crime de homicidio, penas de prisdo, de acordo com as circunstancias
agravantes ou atenuantes, assim homicidio agravado, disposto no art.° 160.° CPM, que se
assemelha em algumas circunstancias que o qualifica, do art.° 121° CPB, também para o cddigo
penal Portugués, disposto do art.° 132.° CPP, alinea b), ex-colonizdor dos dois paises estudados,

neste caso Mogambique e Brasil.
Assim, conclui-se que o bem juridico protegido por homicidio, é a vida em ambas
legislacBes penais.

No entanto, o bem juridico, vida tutelado por homicidio com especial tipo de culpa, embora
se pode observar no preceito um privilegiamento do mesmo, ndo encontrando no ordenamento
juridico brasileiro preceito correspondente ao disposto no art.° 162.° referente ao crime de

envenenamento, que na ordem juridica mogambicana legislador autonomizou enquanto na ordem
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juridica brasileira surge no paragrafo 2°, art.° 121° como uma das circunstancias que qualifica o
homicidio.

Na proteccdo do bem juridica - vida, o legislador mogambicano, atento ao direito
comparado, nomeadamente ao caso brasileiro neste campo, sdo varias as questdes que se podem
levantar acerca das formas ou circunstancias que qualificam o homicidio, no que concerne ao

tratamento como crime base — homicidio voluntario simples.

Para determinacédo da responsabilidade criminal dos agentes do crime, é a responsabilidade
do Estado a proteccdo do cidaddo; no ambito de aplicacdo do regime mais favoravel ao preso,
atento as circunstancias da pratica do homicidio para corresponder a moldura penal justa.

Porém, a nossa escolha primou para a doutrina do bem juridico, naquilo a que se refere
como funcdo primacial do Direito penal, visando a protec¢do do bem juridico “VIDA” razdo
limitadora da intervencao do Estado ao cidad&o delinquente, na escolha da puni¢céo de determinada
conduta.

Eis que, como refere CESARE BECCARIA “ndo terei dito. Se fosse necessario dizer tudo”.
Fica aqui uma contribuicdo daquilo que se pretende com a justica criminal mog¢ambicana e
brasileira, no contributo de homicidio como um fenémeno, temido, conhecido no quotidiano de
qualquer mogambicano e brasileiro, quer por via da realidade de factos, quer pela narrativa e

imagens veiculadas pelos meios de comunicagdo social.®%’

Por fim, durante a discussdo da temética feita com base no quadro juridico penal vigente na
ordem juridica mogambicano e brasileira, para o &mbito da aplicabilidade das penas, notou-se uma
percentagem elevada das similaridades dos aspectos juridicos que diferencas. A razdo deste
posicionamento legislativa penal, reside nas questdes historicas, alias conforme facilmente se
compreende, Mocambique e Brasil sdo Paises Lusofonos colonizados no passado pelo Portugal,
neste aspecto e contexto, faz todo sentido que a doutrina juridica apresente mais semelhancas que

diferencas.

Em matérias das diferencas , é aceitavel que embora as duas ordens juridicas - Mog¢ambique
e Brasil, possuirem a mesma identidade histérica, Brasil ndo ficou estagnado no tempo, portanto,
através da dinamica da vida juridica, e convista a enquadrar novos desafios do contexto penal,
originados pelo desenvolvimento social, Brasil foi dando mais passo em termos da revisao
legislativa que Mocambique, justificado isto, também pelo tempo que cada pais deixou de ser

colonia de Portugal.

Em termos de eficacia das penas, no Brasil, sdo humanizadas e com probabilidade de terem
maior ressocializacdo, na medida em que as penas minimas sdo brandas com relacdo as de ordem
jurica mogambicana, ou seja, se com iguais circunstancias cometer o homicidio, no ordenamento
jurica penal mogcambicano, certamente, teras a pena que varia entre 16 a 20 anos de reclusdo
enquanto na esteira juridica brasileira espera cumprir a pena que varia de 6 a 20 anos, logo a pena

brasileira é mais eficaz e humanizada que de Mocambique.

807 BECARIA, Cesar, Dos Delitos e Das Penas, ed. Ridendo Castigat Mores, 1764.
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SUGESTOES

As penas aplicaveis ao homicidio mostram que nos dois ordenamentos juridicos, sdo enquadrados,
geralmente, no grupo de crimes mais graves, obsevado naturalmente suas semelhancas ou
diferencas no que tange, o tipo e as circunstancias que o agravam ou atenuam?8°%,

Reconhece-se que mogambique e brasil ttm molduras penais diferentes no que diz respeitos aos
limites minimos e mé&ximos das penas, podendo, encontrar aspectos juridicos distintos e iguais.
Essas semelhancas e diferencas verificadas durante a pesquisa, nos remete sugerir o seguinte:

e Harmonizacao dos institutos juridicos estudados, plasmados nos cddigos penais de 2019 e
de 1998, edicdo de 2017, vigentes em Mogambique e no Brasil respectivamente por ser
paises de lingua portuguesa e tém um passado histérico intrensicamente ligados.

e Da dindmica da vida social, uma revisdo do codigo penal brasileira & semelhan¢a o que
sucedeu em Mogambique, em particular nos crimes de homicidio, parte especial do codigo.

e Introducdo e autonomizar por legislador mogcambicano o tipo legal de crime de
Feminicidio, com semelhanca no que sucede no Codico Penal do Brasil.

e Introducdo no CPB o TLC de Envenenamento, com assemelhanga no que ocorre no codico
penal mogambicano.

Contudo, em termo de eficacia, vale explicar que a ordem juridical brasileira, as penas do homicidio
sdo mais humanas, verificada a sua moldura penal e aplicagdo da mesmas, em relacdo a ordem
juridical mogambique, pois as penas do homicidio, sao mais severas que as de brasil. Tanto que
sugere-se a harmanizacdo neste ambito, para faciltar a cooperagdo juridica sobretudo com

fundamento de extradicao e ambos ser paises lus6fonos.

808 Aqui nos referimos a questdo de homicidio se apresentar de varias formas partindo da base, isto é, homicidio
voluntario simples que se verifica em ambas ordens juridicas.
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