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Alcance do principio da insignificancia na interpretacéo e aplicacdo da lei penal em
Mogambique

Resumo
Tendo como tema “alcance do principio da insignificancia na interpretacdo e aplicagdo da lei

penal em Mogambique”, no trabalho aborda-se sobre os principios do direito em geral, seu
conteudo e suas caracteristicas, procurando-se chegar a analise concreta principio da

insignificancia do direito penal.

Analisa-se 0 contetdo do principio da insignificancia e discute-se sobre a sua eventual
consagracdo no ordenamento juridico mocambicano, com bases em argumentos de justica e

normativos.

A partir de uma metodologia de pesquisa qualitativa, o presente trabalho foi desenvolvido dentro
de uma linha de abertura, proposta pela escola pos-positivista, no sentido de conduzir o
intérprete, tanto no campo pratico, como no campo tedrico, a procurar de forma incessante o
contetido material das normas, ndo apenas as expressas, como também aquelas que constam no

ordenamento juridico de forma explicita ou indirecta.

Apesar de no trabalho defender-se uma linha de interpretacdo que se possa assumir
casuisticamente extralegal, ndo se propfe aqui uma interpretacdo extrajuridica, tampouco contra
juridica.Entretanto, ndo se deixa de realcar que, por uma questdo de defesa da justica, deve-se
abandonar a interpretacdo literal das normas juridicas, procurar-se 0 seu conteudo material e
conferir relevancia pratica aos principios, enquanto normas integrantes do ordenamento juridico,

a ponto de se excluir a tipicidade em raz&o do reconhecimento do principio da insignificancia.

E nesta visdo que reside e se sustenta a originalidade e a dignidade do trabalho que aqui se

apresenta como dissertacdo de fim de curso de mestrado.

Palavras-chave: regra — principios — constitucionalidade — interpretacdo — implicito —

insignificancia.

Salvador Antoninho Nkamate Pagl4
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Mogambique

Abstract

Taking as its theme "the scope of the principle of insignificance in the interpretation and
application of the criminal law in Mozambique,” this work discusses the principles of law in
general, its content and characteristics, attempting to reach the concrete analysis of the principle

of insignificance of criminal law.

This paper analyzes the content of the principle of meaninglessness and discusses its possible

consecration in the Mozambican legal order, with basic arguments of justice and normative.

From a qualitative research methodology, the present work was developed within a line of
openness, proposed by the post-positivist school, to conduct the interpreter, both in practical field
as in the theoretical field, to search for unceasing the material content of the standards, not only

the expressed, as also those that consist in the explicit or indirect way of the juridical order.

Although this work defends a line of interpretation that can be assumed exceptional as being
extralegal, it does not propose an extrajudicial interpretation, nor is it against legal certainty.
However, | cannot cease to highlight that, as a matter of defense of justice, the literal
interpretation of legal standards should be abandoned, browsed to its material content and give
practical relevance to the principles, while members of legal standards, to the point of excluding

typicality due to the recognition of the principle of insignificance.

This is the vision that resides and sustains the originality and the dignity of work that is

presented here as the thesis of the end of the masters course.

Keywords: rule - Principles - constitutionality - interpretation - implicit - insignificance.
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Alcance do principio da insignificancia na interpretacéo e aplicacdo da lei penal em
Mogambique

Introducgéo
O presente trabalho foi realizado para ser apresentado como dissertacdo de fim de curso de

mestrado em ciéncias juridicas, com orientacdo em direito penal, ministrado na Faculdade de

Direito da Universidade Eduardo Mondlane.

A escolha do tema “alcance do principio da insignificincia na interpretagdo e aplicag¢do da lei
penal em Mog¢ambique” foi sustentada com base na ambicdo de provocar uma maior discussao
sobre a relevancia dos principios juridicos na interpretacdo e aplicacdo da lei, particularmente
dos principios do direito penal, concretamente o principio da insignificancia do direito penal,
cuja sua aplicabilidade ndo foi suficientemente discutida pelos tedricos e praticos do direito

penal no ordenamento juridico mogambicano.

No plano geral, pretende-se suscitar uma discussdo em torno do alcance, da funcdo, da
aplicabilidade e da posicdo dos principios perante as regras juridicas, ao passo que no plano
concreto do ordenamento juridico mogcambicano, pretende-se, suscitar uma discussdo sobre a
possibilidade de aplicacdo do principio da insignificancia na pratica juridico-penal em

Mocambique.

A nossa experiéncia, tanto no ambito académico, quanto no ambito pratico-forense, tem
constatado que apesar do direito, particularmente do direito penal, ter, a partir do [luminismo, da
revolucdo francesa, integrado valores que limitam a intervencdo do poder punitivo estatal e
exaltam as garantias dos particulares, no contexto mogcambicano, a lei constitui uma fonte de
injusticas muito por conta de uma recorrente interpretacdo literal da lei por parte de grande parte

dos aplicadores da lei.
O aplicador da lei muitas vezes “fecha os olhos”, aos principios explicitos e implicitos na

Constituigdo e nos instrumentos internacionais devidamente recebidos no ordenamento juridico

mocambicano, dando primazia a uma interpretacdo formal da lei, em detrimento da perspectiva
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material, a qual se apresenta mais garantidora da dignidade da pessoa humana, enquanto centro

de direitos.

Em Mocambique, muitos juizes endossam o papel de instrumentos da lei, seguindo-a de forma
de forma compulsiva e cega, chegando a aplica-la mesmo quando esta se mostra em flagrante
colisdo com o contetdo material da Constituicdo, portanto, violando os direitos fundamentais

protegidos na Constituicéo.

O caso da aplicacdo, de forma abstrata nos tribunais mogambicanos, da al. a), 8 2°, do art. 291 do
Caodigo de Processo Penal (CPP), norma que consagra a incaucionabilidade dos crimes punidos
com pena maior, dos 8 a 12 anos em diante, € um exemplo paradigmatico de como o juiz penal
em Mocambique procura salvar o contetdo formal da lei a qualquer preco e em detrimento da
necessidade de salvaguarda dos direitos e liberdades fundamentais, uma vez que €é flagrante a
contradicdo daquela norma com o principio da presuncao da inocéncia, acolhido no art. 59 da
Constituicdo da Republica de Mogambique (CRM) e com principio da proibicdo do excesso,

consagrado de forma implicita na no art. 3 da CRM.

O presente trabalho inicia-se com uma abordagem sobre o conceito dos principios, sobre o qual
se reconhece a sua natureza de norma juridica. Analisa-se suas caracteristicas, procura-se

determinar o seu alcance e a suas diferencas com as regras.

Na parte inicial do trabalho do presente, faz-se uma superficial analise dos principios do direito
penal. Esta analise inicia com uma breve abordagem historica, onde € resgatada a lembranca do
Estado monarquico-absolutista, onde o respeito pela dignidade da pessoa humana néo existia, ou
quando existia, valia somente para alguns grupos. Com isso, pretende-se tdo-somente lembrar
que os principios do direito penal nasceram a favor da pessoa humana e sua da eminente

dignidade.

Em seguida, como sugere o tema do proprio trabalho, aborda-se de forma especifica sobre o

principio da insignificancia do direito penal, discorrendo-se sobre a sua evolucdo historica, seu
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conceito, seu conteudo e alcance. Aqui discute-se sobre a natureza juridica deste principio,
procurando-se aferir se o principio da insignificancia € um verdadeiro principio constitucional
(expresso ou implicito) ou se trata-se apenas de um critério de interpretacdo a disposicdo do

aplicador da lei penal.

Posteriormente, é discutida a possibilidade da aplicacdo do principio da insignificancia no
ordenamento juridico mocambicano, tendo-se sempre presente que nos termos da CRM,
Mocambique € um Estado de Direito Democratico e de Justica Social, e que a CRM acolhe
principios e normas consagradas no sistema internacional e regional africano dos direitos

humanos.

Como corolario de toda a discussdo feita no presente trabalho e num plano mais concreto da
dogmaética juridica penal discute-se, igualmente, sob ponto de vista material, quais as
consequéncias da aplicacdo do principio da insignificancia no caso concreto. A questao de fundo
é a de saber se os efeitos excludentes do principio da insignificancia se refletem, ou devem

refletir-se, ao nivel do tipo ou em nivel da culpa.

Finalizando o trabalho ficam as nossas reflexdes conclusivas e as recomendacfes, onde se
procura ressaltar a importancia dos principios na interpretacdo e aplicacdo da lei, estando em
evidéncia o principio da insignificancia, principio escolhido para a analise em concreto no

presente trabalho.

O presente trabalho encontra-se estruturado em quatro capitulos. O primeiro capitulo do trabalho
aborda os principios do direito no geral e o segundo trata dos principios do direito penal em

especial.

No terceiro capitulo do trabalho, analisa-se, em concreto, o principio da insignificancia do direito
penal, o qual constitui tema central da presente monografia e no quarto capitulo discute-se sobre
o acolhimento do principio da insignificancia no ordenamento juridico mogambicano,

verificando-se o seu acolhimento na CRM.
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Neste trabalho privilegiou-se a pesquisa qualitativa, porquanto, pretende-se discutir problemas
juridico-penais. A pesquisa efectuada seguiu 0 método de abordagem hermenéutico, dado que a
questdo fundamental que se suscita no tema de pesquisa apresenta-se como uma questdo de

interpretacdo de textos legais e integracao lacunas legais.

A fenomenologia complementou a abordagem hermenéutica que se fez neste trabalho, uma vez
que igualmente analisou-se a situacdo pratica da aplicacdo dos principios nos tribunais

mocambicanos.

Na elaboracdo do trabalho usou-se, fundamentalmente, o método de pesquisa documental,
porquanto, temas que versam sobre tematicas similares ja formam abordados. Recorreu-se a
pesquisa de manuais nacionais e estrangeiros, assim como, monografias e artigos publicados em

revistas especializadas.
Concomitantemente recorreu-se a analise da legislacéo (interna e internacional) como forma de

concretizar a analise das possibilidades da aplicacdo do principio da insignificancia no

ordenamento juridico mogambicano.
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Capitulo |
Os principios do direito como normas juridicas

1. Principios do direito
1.1. Conceito

A palavra principio conduz, fundamentalmente, a dois sentidos. Esta pode ser entendida em
sentido amplo e outro sentido restrito. No sentido amplo, principio significa o inicio de algo.
Certamente que ndo é neste sentido, como facilmente se pode depreender, que se pretende fazer a

abordagem dos principios neste trabalho.

No presente estudo, pretende-se fazer uma abordagem dos principios no sentido restrito, onde a
palavra principio representa ou traduz um mandamento fundamental ou nuclear de um sistema
ou valores fundamentais de uma determinada comunidade ou de um determinado sistema

juridico.

Tanto no campo juridico, quanto fora dele, os principios designam “a estrutura¢do de um
sistema de ideias, pensamentos ou normas por uma ideia mestra, por um pensamento chave, por
uma baliza normativa, de onde todas as demais ideias, pensamentos ou normas derivam, se

reconduzem ou se subordinam?® .

No direito ou nas ciéncias juridicas tem-se usado o termo principio, seja para designar a
formulacdo dogmatica de conceitos estruturados sobre o direito positivo, seja para designar
determinados tipos de normas juridicas. Igualmente tem-se recorrido ao termo principio para
estabelecer postulados tedricos, as preposicdes juridicas construidas independentemente de uma
ordem juridica concreta ou de institutos de direito ou normas legais vigentes num determinado

ordenamento juridico.

! ESPINDOLA, Ruy Samuel; Conceito de Principios Constitucionais, 1% Edicdo, Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
199, pag. 47.
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Ruy Espindola ao abordar sobre os principios repara que “essa polissemia ndo é benéfica neste
campo do saber, em que a confuséo de conceitos e ideais leva a frustracao da praxis juridica ou
a sonegacdo, por uma pratica inequivoca, de direitos ou situacdes protegiveis pelo sistema

juridico posto®”.

E um facto inolvidavel que no direito, o termo principio umas vezes traduz um determinado
comando, por exemplo, o principio do “ne bis in idem” que representa a regra de que ninguém
pode ser condenado duas vezes pela pratica do mesmo crime, e outras vezes, traduz apenas uma
determinada construcdo dogmaética, como €, por exemplo, o proprio principio da insignificancia
que ‘“actua como instrumento de interpretacdo restritiva do tipo penal e, portanto, de

descriminacao juridica®”.

Segundo Gomes Canotilho os principios sdo “normas juridicas impositivas de uma optimizagao,
compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante os condicionalismos faticos e

juridicos®”.

O conceito de principio juridico apresentado por Gomes Canotilho, revela-se adequado ao
alcance deste na ciéncia do direito, na medida em que é extraido das caracteristicas e funcoes
fundamentais que a doutrina tem, de forma recorrente, atribuido aos principios, as quais serao
abaixo precisadas, tanto na perspectiva do proprio Gomes Canotilho, quanto na perspectiva de

Gaustini.

1.2. Caracteristicas dos principios

Para Gomes Canotilho®, os principios tém cinco caracteristicas fundamentais, designadamente: a)

um elevado grau de abstracdo em relagdo as normas; b) um grau de determinabilidade suave e

2 ESPINDOLA, Ruy Samuel; ob. cit, pag. 49.

* MANAS, Carlos Vico; O Principio da Insignificancia como Excludente da Tipicidade no Direito Penal, Editora
Saraiva, 1994, pag. Xi.

* GOMES CANOTILHO, José Joaquim, Direito Constitucional, 62 Edicdo, Almedina, Coimbra, 1995, P4g. 166.
® GOMES CANOTILHO, José Joaquim; Ob. cit., pag. 167.

Salvador Antoninho Nkamate Pag|l1



Alcance do principio da insignificancia na interpretacéo e aplicacdo da lei penal em
Mogambique

mais vago, que na aplicacdo do caso concreto exigem uma intermediacdo do intérprete; ¢) o0s
principios contam como um caracter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito, s&o
normas de natureza e com papel fundamental no ordenamento juridico, devido a sua superior
hierarquia no sistema das fontes ou a sua funcdo estruturante dentro do sistema juridico; d) os
principios contém a proximidade da ideia do direito, como standards juridicamente vinculantes
na exigéncias de “justica” ou ideia de “direito” e; e) por fim, os principios possuem natureza
normogenetica, isto é, sdo fundamento das regras, sdo normas que estdo na base ou constituem a

ratio de regras juridicas, desempenhando dessa forma, uma funcdo normogénetica.

J4 na visdo de Guastini®, os principios apresentam as seguintes caracteristicas: a) sdo “o
fundamento de um conjunto de outras normas” e se revestem de uma “especial importincia”,
sdo normas que caracterizam o ordenamento juridico ou parte deste; b) constituem fundamento
de outras normas em “maltiplos sentidos diversos”, bl) os principios podem constituir sua
expressdo ou se especificarem em regras que fundamentam, b2) podem actuar na regra que
fundamentam e, b3) podem fornecer competéncia para a regra; c) os principios sdo dotados de
um significado elastico ou indeterminado, de modo que sua aplicacdo envolve sempre um

elevado grau de discricionariedade.

Analisadas as caracteristicas dos principios avancadas supra, pode-se, dessa forma, sintetizar
como sendo fungdes dos principios juridicos as seguintes: a fungdo “fundamentadora,
interpretativa, supletiva, integrativa, directiva e limitativa, servindo nessas seis dimensdes como

critérios e directizes para interpretacéo e aplicacdo (ou ndo) das normas de menor abstracdo’ .

Analisadas estas caracteristicas e funcdes que se reservam aos principios, ndo fica de forma clara

e absoluta, estabelecida e diferenca entre os principios e as regras, na medida em que, num plano

® GUASTINI, Ricardo; Le Fonti del Diritto e L’ Interpretazione, in Tratatto de Diritto Privato a cura de Giovanni
lurica e Paolo Zatte, Mildo, Dott. A. Giuffre, 1993, p. 448-452, apud AMARAL, Claudio do Prado; Principios
Penais, da Legalidade & Culpabilidade, Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, 2003, pag. 44.

"idem.
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concreto podem existir regras com a finalidade ou interpretativa, ou integrativa, ou supletiva, ou
directiva, ou limitativa ou fundamentadora, ou seja, nas seis dimensfes acima apresentadas como

sendo caracteristicas dos principios.

Partindo desta realidade, ndo basta enunciar as caracteristicas dos principios em abstrato, para
elucidar as diferencas em relacdo as regras, nesta pretensdo, uma analise detalhada das
diferencas, a partir das caracteristicas tanto dos principios, quanto das regras ndo € um exercicio

inatil.

1.3. Diferenca entre principios e regras

A discussdo em torno da distingdo entre os principios e as regras ndo € uma questdo de todo
contemporanea, todavia, é a partir da segunda metade do século XX, com a consolidacdo do
Estado Social/Estado-providéncia, onde a proteccdo dos chamados direitos sociais é exaltado,
que os principios juridicos ganham maior relevancia, e a doutrina passa a ocupar-se deles com

maior acuidade.

Mais recentemente, autores como Ronald Dworkin e Robert Alexy, desenvolveram estudos em
torno dos principios, onde procuram exaltar a diferencas destes perante as regras. Entre os
autores de expressdo portuguesa, Gomes Canotilho € o que mais se destaca no estudo deste

fendmeno juridico.

Para Ronald Dworkin, ha uma diferenca ldgica entre principios e regras, porquanto, 0sS

“principios sdo aplicados de forma ponderada, enquanto as regras sao aplicadas de maneira do

tudo ou nada®”.

® DWORKIN, Ronald (1977, 24), apud LOPES, José Reinaldo Lima; Direito Civil e Direito do Consumidor —
Principios, in Codigo de Defesa do Consumidor e Codigo Civil de 2002, Convergéncias e Assimetrias, Editora
Revista dos Tribunais, Séo Paulo, 2001, pag. 84.
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No ponto vista pratico, a visdo de Ronald Dworkin, pretende sustentar que a aplicacdo dos
principios exige uma forma de raciocinio - a ponderacdo, ao passo que a aplicacao da regra exige

outra forma de raciocinio - a subsuncéo.

Nesta vertente, chega o autor norte-americano, finalmente, & conclusdo de que os principios
podem ser aplicados em um caso cedendo a outro, enquanto as regras, se validas sdo sempre

aplicadas’.

Na visdo de Robert Alexy, a qual ndo difere em tudo da visdo de Ronald Dworkin, “o ponto
decisivo para distinguir principios e regras, € que 0s principios sdo regras que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais

existentes®® .

Nesta Optica, os principios permitem, que os resultados previsiveis entrem na justificagdo da sua
aplicacao através do critério da ponderacao, ao passo que na aplicacdo das regras os resultados

sdo irrelevantes.

A licdo de Gomes Canotilho é que principios e regras sdo igualmente normas, mas as regras
prescrevem imperativamente uma exigéncia (impde, permitem ou proibem) que é ou ndo
cumprida; ao passo que a convivéncia dos principios € conflitual; a convivéncia das regras é

antindmica'’.

Duas regras contraditdrias entre si ndo podem conviver validamente no mesmo ordenamento
juridico, ao passo que, principios podem perfeitamente conviver no mesmo sistema juridico,
sem, contudo, poder apontar-se a existéncia de uma contradicédo logica dentro do sistema juridico

em causa.

° LOPES, José Reinaldo Lima, ob. cit; pag. 84

© ALEXY, Robert; Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, Centro de Estudos Constitucionales, 1993, 86,
apud, LOPES, José Reinaldo Lima, ob. cit; pag. 86.

1 GOMES CANOTILHO, José Joaquim; ob. cit., pag. 168.
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Nesta perspectiva, chega-se a conclusdo que 0s principios coexistem, as regras sdo antinémicas e
se excluem. Deste modo, os principios permitem um balanceamento de valores e interesses (ndo
obedecem, como as regras, a logica do tudo ou nada), consoante 0 seu peso e a ponderagédo de

outros principios com os quais estejam em conflito.

Em caso de conflitos entre principios, estes podem ser objecto de ponderacdo, de harmonizacéo,
uma vez que contém apenas exigéncias de standards que, primeiramente, devem ser realizados;
as regras contém fixacdes normativas definitivas, sendo insustentavel a validade simultanea de
regras contraditorias. Os principios suscitam problemas de validade e peso (importancia,
ponderacdo, valia), as regras colocam apenas questfes de validade (se elas ndo sdo correctas

devem ser alteradas) .

Numa visdo mais filoséfica, € como que regressando, ao sentido do termo principio que nédo
constitui o foco de abordagem no presente trabalho, como ja se esclareceu, pode-se afirmar que
principios sdo defini¢cBes ou pressuposicOes, e desta maneira convertem-se em pontos de partida

do raciocinio.

Nesta visdo, “principios sdo pontos de partida, proposi¢ées ou premissas que ndo podem ser
demonstradas, por serem justamente primeiros. Um principio ndo se demonstra, mas serve como

apoio a demonstrac&o®”.

Os principios e as regras sao normas, todavia, deve-se acentuar a condi¢do dos principios
enguanto normas constitutivas, as quais sdo fundamento e alicerce do sistema juridico como um
todo, e dos ramos juridicos em especial. A sua aplicacdo sempre demanda uma ponderacdo de
conteudos éticos e morais, dentro da qual o critério da proporcionalidade, em abstrato e no caso
concreto deve nortear a actuacéo do interprete — do aplicador da lei.

2 GOMES CANOTILHO, José Joaquim; ob. cit., pag. 168.
3 LOPES, José Reinaldo Lima; ob. cit, pag. 94.
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Capitulo 11

Os principios no direito penal

Justifica-se iniciar a abordagem aos principios do direito penal através da sua origem
fundamentadora, numa breve resenha histdrica sobre a sua origem, evolugéo e acolhimento pelo
constitucionalismo moderno (2.1.). Em seguida, por uma questéo de concretizagdo em relacdo ao
ordenamento juridico mocambicano, & importante analisar os principios do direito penal

acolhidos pela Constituicdo da Republica de Mogambique (2.2).

2.1.  Origem e evolucao dos principios do direito penal.

Os principios do direito penal que hoje conformam o direito penal nos paises civilizados tém
origem nos ideais do iluminismo, os quais se impuseram através da Revolucdo Francesa (de
1789), donde se inspiraram as formas politicas do Estado Liberal, Estado de Direito ou Estado

Constitucional.

Vale lembrar que antes, com a excepcdo da Inglaterra, o terror do absolutismo se espalhava, ndo
apenas no Ancien Régime da Franca, mais, também, na Peninsula Ibérica. Portugal e Espanha,
enquanto monarquias centralizadas, as quais iniciaram o processo de formacdo de impérios
ultramarinos, igualmente exerceram as praticas absolutistas, seja na metropole, seja nos
territérios ultramarinos, concretamente em Mocambique, Angola, Brasil, Cabo-verde, Guiné-

Bissau, S&o Tomé e Principe, etc.

Contudo € na Franca que o absolutismo teve o seu apogeu. Tendo surgido como poder ilimitado,
valendo-se, também, de formulas muito conhecidas, como a utilizacdo de tribunais de excepcéao,
decisdes executivas e judiciais secretas, edicao legislativa pelo executivo através de decretos, etc,
0 absolutismo implementou a justica, particularmente a justica penal, de uma forma incompativel

com a dignidade da pessoa humana.
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“Na Frang¢a, como na maior parte dos paises europeus — COM a
notavel excepgdo da Inglaterra — todo o processo criminal, até a

sentenca, permanecia secreto: ou seja, opaco, ndo sé para o

publico, mas para o préprio acusado. O processo se desenrolava
sem ele, ou pelo menos sem que ele pudesse conhecer a acusagao,
as imputacOes, os depoimentos, as provas. Na ordem da justica

criminal, o saber era privilégio absoluto da acusag&o™* ",

Como é sabido, as praticas ocorridas no periodo do absolutismo monéarquico da idade media, no
ambito da justica penal, ndo tinham a frente qualquer barreira que afirmasse direitos e garantias

em prol do respeito da dignidade da pessoa humana.

O absolutismo do poder publico, com a preocupacdo da defesa do principe e da religido, criou
em volta da justica penal uma atmosfera de incerteza, inseguranca e justificado terror. O arbitrio
judiciario, praticamente sem limites, se expressava, ndo s6 na indeterminacdo das penas, como
na falta de definicdo dos crimes. A punicdo era diferenciada entre nobres e plebeus, o0 processo
era inquisitivo, a pena de morte era aplicada com frequéncia e executada de forma cruel. A
tortura era largamente aplicada como um meio de se obter a confissdo e a pena passava da pessoa

do condenado®®.

Contra essas praticas, floresceu o iluminismo, que com novas ideias tornou-se o principal ataque
ao poder real absolutista. Jean-Jacques Rosseau, no seu livro O Contrato Social, explicou,

fundamentou e promovei o exercicio da soberania pelo povo.

 FOUCAULT, Michael; Vigiar e Punir, Histéria da Violéncia nas Prisdes; 222 Edicéo, Petrépolis, Vozes, 2000,
pag. 32.

> MOTTA, Ivan Martins e VILLAS BOAS, Regina Vera; Manual de Direito Penal, Parte Geral, Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 2014, pag. 29.
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As novas ideias foram fruto daqueles desmandos, estimulando-se a luta da razdo em proveito do
iluminismo e contra os preconceitos e a autoridade irracionalmente fundada. A razéo foi o
grande produto do iluminismo, no sentido justificativo do poder, baseado em conceitos fisicos,

palpaveis, 16gicos e formalmente alcancaveis e dedutiveis™®.

Foi na segunda metade do século XV 11 que filésofos, juristas e pensadores dedicaram suas obras
a censurar abertamente a legislacdo penal entdo vigente, defendendo os principios que
dignificam o homem. Nessa época, Cesare Bonesana, marqués de Beccaria, publica em 1764 seu
famoso Dei delitti e delle pene, inspirado nas ideias de Montesquieu, Rousseau, Voltaire, Hobbes
e Locke. Os postulados formulados por Beccaria marcam o inicio definitivo do Direito Penal

moderno*’.

Com a decorréncia do iluminismo, surge também o humanismo como uma ordem de restri¢cdo ao
poder punitivo do Estado, protegendo o individuo enquanto sujeito detentor de direitos
fundamentais. Assim, a0 mesmo tempo em que a razdo limitava a interferéncia estatal, também

fundamentava o respeito a dignidade da pessoa humano.

Com a Revolugéo Francesa e com o iluminismo, a Constituigdo passou a ser um elemento formal
de garantias — o nucleo de um Estado de Direito. Esta formula juridico-politica foi adoptada na
maioria das constituicbes a partir do século XX e hoje é regra em todos 0s paises que se

pretendem civilizados.

Assim, consagra-se a ideia de que a Constituicdo forma-se, sobretudo, com a exigéncia de se
estabelecer garantias fundamentais ao homem e a favor do homem em face ao Estado,
manifestando-se tais garantias por meio de principios dirigentes limitadores da intervencdo do

Estado na esfera da liberdade e integridade fisica individual®.

® AMARAL, Claudio do Prado, ob. cit., pag. 27.
Y MOTTA, Ivan Martins e VILLAS BOAS, Regina Vera; ob. cit, pag. 29.
'8 |dem, pag. 30.
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Com essa ideia garantista atribuida & Constituicdo no Estado de Direito e Democrético, esta
incorpora um vasto leque de principios, que se aplicam ou que se referem ao direito penal, com
destaque ao principio da legalidade, que se tem assumido como um principal principio deste
ramo de direito, principios cujo seu acolhimento pela Constituicdo da Republica de Mocambique
(CRM) serdo posteriormente analisados na presente monogréafica, particularmente o principio da

insignificancia, que constitui o nucleo central da nossa abordagem.

2.2.  Principios do direito penal na Constituicdo da Republica de Mogcambique.

Com o iluminismo, como ficou atras referenciado assistiu-se um movimento constitucionalista,
cuja principal caracteristica, foi a colocacdo da dignidade da pessoa humana como valor
fundamental de todos os sistemas juridicos, pelo menos nos sistemas juridicos de inspiracdo

ocidental.

Este processo de dignificacdo da pessoa a humana através da Constituicdo ocorreu através de
principios do direito penal, ou, ao menos, de principios que se refletem no direito penal,
designadamente: o principio da legalidade, intervencdo minima, culpabilidade, humanidade,

necessidade da pena, da ofensividade e insignificancia.

A CRM, ndo sendo excepcdo as demais constituicbes dos Estados de Direito e Democraticos
acolhe todos os principios supramencionados, e estes traduzem a expectativa ética de todo um
povo, no caso em concreto do povo mogambicano, e servem como directrizes da sociedade
mocambicana, a qual orientara a legislaco infraconstitucional, assim como o Poder Judiciario e

o Poder Executivo.

E certo que do leque dos principios acima enunciados, nem todos sdo acolhidos de forma
expressa ou explicita, ainda assim, esta realidade ndo pode afectar a validade e eficacia do

principio no ordenamento juridico.

O facto de um principio ndo estar consagrado de forma expressa levanta problemas de ordem

teorica e préatica, porquanto o seu reconhecimento e a sua aplicacdo podem ser rejeitados por via
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de uma interpretacdo juridica marcadamente positivista ou por via de uma interpretacéo

meramente literal.

Ha que reconhecer que em razdo de alguns principios penais nao estarem consagrados
explicitamente na CRM, a sua observancia, por parte dos tribunais, do legislativo e do executivo
é quase nula, como se verifica, em relacdo ao principio da insignificancia do direito penal, em

funcéo do seu desconhimento.

O aplicador da lei penal em Mocambique reiteradamente afirma o principio da legalidade na
medida em que CRM, consagra-o de forma explicita nos nimeros (n°) 1 e 3, do art. 59, quando
estipula que “na Republica de Mocambique, todos tém direito a seguranca e ninguém pode ser
preso e submetido a julgamentos sendo nos termos da lei” e que “nenhum cidaddo pode ser
julgado mais do que uma vez pela pratica do mesmo crime, nem ser punido com pena nao
prevista na lei ou com pena mais grave do que a estabelecida na lei no momento da préatica da

infrac¢do criminal” respectivamente.

A CRM, igualmente consagra de forma expressa os principio da culpabilidade e da humanidade,
visto que no n° 2 do art. 61, consagra a ndo transmissibilidade da pena e no art. 40, consagra a
proibicdo da tortura e doutras formas de tratamento degradante e da pena de morte, facto que
determina que estes principios sejam recorrentemente referidos nas sentencas, acérddo,
comunicagdes, enfim em diversos textos produzidos pelos profissionais que trabalham com o

direito penal.

Os restantes principios supramencionados, com excepcdo do principio da insignificancia,
igualmente encontram acolhimento expresso na CRM, resultando dai que a sua aplicacdo néao

seja problematica.

Os principios ainda que ndo sejam acolhidos de forma expressa na CRM, estdo consagrados de
forma expressa em outros instrumentos legais, como é o caso do C.P e outras leis extravangantes,

por exemplo o principio da culpa ou da individualidade da responsabilidade da criminal, previsto
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no art. 29 do Novo Cddigo Penal (N.C.P), por isso, a questdo da sua aplicabilidade no sistema

juridico ndo constitui motivo de controvérsia.

E sobre os principios ndo expressos que se deve buscar fundamentos justificadores do seu
acolhimento no sistema juridico, com base nas diversas técnicas hermenéuticas que a conjugacao
de argumentos jus-filoséficos ou de justica e também argumentos normativos, que consideram
ndo apenas legislacdo interna, mas tambeém internacional acolhida no ordenamento juridico

interno.

Neste contexto, imp0de-se verificar se o principio da insignificancia encontra-se, acolhido ou ndo
CRM, o que implica uma prévia analise da sua origem, do seu conceito, seu contetido e sua
natureza juridica, para a partir dai poder-se extrair elementos justificadores ou ndo do seu

acolhimento na CRM.
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Capitulo 111
O principio da insignificancia

3.1. Origem historica

A doutrina tem defendido a existéncia do principio da insignificancia no direito penal, como uma
forma de reaccdo contra a maxima intervencdo penal do Estado, que penaliza condutas tipicas,
cuja infima lesividade, ndo chegam a por em risco o bem juridico-penal tutelado, fundamento da

intervencdo do direito penal.

O recente aspecto histérico da insignificancia é inafastavelmente, devido a Claus Roxin, que, no
ano de 1964, o formulou como base de validez geral para a determinacdo do injusto, a partir da

consideracdo sobre a maxima latina minimo non curat praetor™.

Apesar da formulacdo actual do principio em debate tenha sido realizada por Claus Roxin,
encontramos vestigios dele na obra de Fraz von Liszt, em 1903, que ao discorrer sobre a
hipertrofia da legislacdo penal, afirmava que a legislacdo de seu tempo fazia uso excessivo da
pena e, ao final, indaga se ndo seria oportuno restaurar a antiga méaxima latina minimo non curat

praetor®.

Todavia, mesmo sendo consensual na doutrina que o principio da insignificancia resulta da
méaxima latina minimo non curat praetor, permanece questdo controvertida a determinacdo da
sua génese no que ao ordenamento juridico diz respeito, existindo uma corrente que defende que
sua existéncia tem origem no direito romano e outra que rejeita a existéncia dessa maxima no

direito romano.

9 SANGUINE, Odone; Observades Sobre o Principio da Insignificancia,Fasciculos de Ciéncias Penais, Porto
Alegre: Sergio Antdnio Fabris, ano 3, v. 3, n. 1, p. 36-50, jan./mar./1990; Apud DA SILVA, Ivan Luiz; Principio da
Insignificanica no Direito Penal, 22 Edi¢cdo Revista e Actualizada, Jurua Editora, Curitiba, 2011, pag. 93.

20 SANGUINE, Odone; idem.
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H4 autores como Diomar Ackel Filho que afirmam que “no tocante a origem, ndo se pode negar
que o principio ja vigorava no Direito Romano, onde o praetor ndo cuidava, de modo geral, de
causas ou delitos de bagatela, consoante maxima contida no brocardo minimo non curat
praetor. De 14 para cé, o principio subsistiu, embora sem que tivesse sido dado o merecido
destaque, 0 que s6 agora vem acontecendo, a partir de seu moderno enfoque dado por inimeros

juristas europeus®.

Este posicionamento é dado que o Direito Romano foi notadamente desenvolvido sob a Optica de
Direito Privado e ndo de Direito Publico. Existe naquela maxima menos do que um principio, um
mero aforismo. N&o que néo pudesse ser aplicado as vezes a uma ou outra a situacdo de Direito
Penal, mas qual era a no¢do que os romanos tinham do principio da legalidade penal? Ao que
parece, se ndo nenhum, uma, mas muito limitada, tanto que nao se pode creditar aos romanos a

heranca do principio da insignificancia®.

Por outro lado, como esclarece Guzman Dalbora, que a maxima minimo non curat praetor ndo
existia no Direito Romano antigo, sendo, pois, sua fonte o pensamento liberal dos juristas

renascentistas®.

Assim, recusa-se a origem romana do principio da insignificancia, primeiro, por que considera-se
gue a minimo non curat praetor ndo era aplicada como um principio de direito penal no direito
romano, segundo, por que considera-se que a mesma era desconhecida dos juristas romanos

antigos.

2 ACKEL FILHO, Diomar; O Principio da Insignificancia no Direito Penal, Revista de Jurisprudéncia do Tribunal
de Alcada Criminal de S&o Paulo, V. 94, pdg. 72-77, abr./jun. 1988 Apud LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro,
Principio da Insignificancia no Direito Penal, Analise a Luz das Leis 9.099/95 (Juizados Especiais Criminais),
9.503/97 (Cdédigo de Transito Brasileiro) e da jurisprudéncia actual, 2 Edi¢do Revista, Actualizada e Ampliada,
Editora Revista dos Tribunais, 2000, pag. 41.

%2 |LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro, Ob. cit., pag. 42.

% DALBORA, José Luis Gusman; La insignificancia: Especificacion y Reduccién Valorativas en el Ambito de lo
Injusto Tipico, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: RT, ano 4, n. 14, pdg. 41-81, abr./jun./ 1996,

pag. 58.
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Neste contexto, deve ficar assente que o principio da insignificancia tem origem na fase do
Renascimento e do Tluminismo, dada que a “formula¢@o do minimo non curat praetor € obra dos

juristas do Renascimento®*”.

Alias, o principio da insignificancia melhor se ajusta ao pensamento liberal dos humanistas da
fase do Renascimento do que a mentalidade autoritaria vigente no Direito Romano do periodo
imperial®.

A insignificancia representa assim, um dos momentos da luta pela afirmacdo da dignidade da
pessoa humana, que surgiu através dos ideais do Renascimento e do lluminismo, na luta contra o

Estado Absoluto-Monérquico.

3.2.  Conceito
O principio da insignificancia, enquanto um movimento contra dogmatico a ideia da legalidade
extrema e formal, tem encontrado algumas resisténcias na sua aplicacdo, resisténcia que funda

sobretudo em argumentos positivistas.

Uma das principais trincheiras de resisténcia ao reconhecimento do principio da insignificancia e
seus efeitos é o deficit conceptual que este apresenta, uma vez que argumenta-se que a
indeterminacdo dos termos pode por em risco a seguranca juridica. Tal argumentacdo aduz que
os critérios de fixagdo e determinacdo das condutas insignificantes para incidéncia do principio
sdo estabelecidos pelo senso pessoal de justica do operador juridico, ficando condicionado a uma

conceituacdo particular e empirica do que seja crime de bagatela®®.

E um facto que “nenhum instrumento legislativo ordinario ou constitucional o define ou o acata

formalmente, apenas podendo ser inferido na exata propor¢do em que aceitam limites para a

# DALBORA, José Luis Gusmén; ob. cit., pag. 62.
% DA SILVA, Ivan Luiz; ob.cit., pag. 98.
% jdem, pag. 99.
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interpretacdo constitucional e das leis em geral. E de criacdo exclusivamente doutrinaria e

pretoriana, o que se faz justificar estas como auténticas fontes de direito?’ .

Ainda assim, partindo-se do principio da proporcionalidade, enquanto critério valorativo
constitucional determinante de méaximas restrigdes que podem ser impostas na esfera individual
dos cidadéos pelo Estado, e para a consecucdo de seus fins. E verificando-se que no Estado de
Direito enquanto tal impde-se a proteccdo do individuo contra intervengdes estatais
desnecessarias ou excessivas que gravem o cidadao mais do que o indispensavel para a protecao
dos interesses publicos?®, diversos autores e alguma jurisprudéncia tém avancado com Varios

conceitos sobre o principio da insignificancia.

A doutrina e a jurisprudéncia tém, igualmente, conseguido fixar critérios razoaveis para a
conceitualizagdo e reconhecimento das condutas tipicas afectas ao principio da insignificancia,
com base na natureza fragmentaria e subsidiaria do Direito Penal®.

Para Diomar Ackel Filho, “o0 principio da insignificAncia pode ser conceituado como aquele que
permite infirmar a tipicidade de factos que, por sua inexpressividade, constituem acgdes de
bagatela, desprovida de reprovabilidade, de modo a ndo merecerem valoracdo da norma penal,

exsurgindo, pois, como irrelevantes. A tais accdes, falta o juizo de censura penal®®”.

Carlos Vico Mafas ensina que “o principio da insignificancia pode ser definido como
instrumento de interpretacdo restritiva, fundado na concepcdo material do tipo penal, por

intermédio do qual é possivel alcancar; pela via judicial e sem macular a seguranca juridica do

" LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro; ob. cit., pag. 45.

% PENALVA, Eresto Pedraz; El Principio de Proporcionalidad y su Configuracion en la Jurispudréncia del
Tribunal Constitucional y Literatura Especializada Alemanas, Constitucion, Jurisprudéncia y Proceso, Madrid,
Akal, 1990, p. 287, Apud DE MAGALHAES GOMES, Mariangela Gama; O Principio da Proporcionalidade no
Direito Penal, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2003, pag. 35.

2 MANAS, Carlos Vico; ob. cit., 1994, pag. 61

% ACKEL FILHO, Diomar; ob. cit., p. 73, Apud DA SILVA, Ivan Luiz; ob. cit., pag. 100.
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pensamento sistematico, a proposi¢do politico-criminal da necessidade de descriminalizagéo de
condutas que, embora formalmente tipicas, ndo atingem de forma socialmente relevante os bens

juridicos protegidos pelo direito penal®”.

Por outro lado, Abel Cornejo, na doutrina argentina, também formulou proficuamente seu
conceito, ensinando que o principio da insignificancia “é aquele que permite ndo ajuizar
condutas socialmente irrelevantes, garantido ndo s6 que a justica se encontre mais desafogada,
ou bem menos sobrecarregada, permitindo também que factos insignificantes ndo erijam em

uma sorte de estigma prontuarial para seus autores2”.

Para a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal do Brasil,

“Verificada a objectiva insignificancia juridica do acto tido por
delituoso, é de ser afastada a condenacdo do agente, por
atipicidade do comportamento. Nao cabem para averiguacédo de
tipicidade da conduta, ponderagdes sobre as circunstancias
pessoais do agente. Se determinado facto ndo é tipico, passa a ser
irrelevante se foi praticado por reincidente contumaz ou por
alguém que ndo tenha antecedentes criminais, pois ndo ha crime!
Assim, se a analise concreta dos factos levar a concluséo de que a
leséo ao bem juridico é insignificante, a atipicidade do fato leva a
inexisténcia de crime, pouco importando as circunstancias
pessoais do agente (...); esta Corte, para aplicar o principio da
insignificancia, analisa as particularidades da conduta e de seu

resultado — como, por exemplo, auséncia de periculosidade social

1 MANAS, Carlos Vico; ob. cit., pag. 81.
%2 CORNEJO, Abel; Teoria de la Insignificancia, Editora Ad Hoc, Buenos Aires, 1997, p. 59, Apud DA SILVA,
Ivan Luiz; ob. cit., pag. 100.
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da accéo”... (STF — HC 93393/RS — Rel. Min. Cezar Peluso —
DJE 89, p. 366, 15.05.2009).

Neste contexto, pode-se afirmar que a jurisprudéncia brasileira assume o principio da
insignificancia, como “aquele que permite desconsiderar-se a tipicidade de factos que, por sua
inexpressividade, constituem accdes de bagatelas, afastadas do campo da reprovabilidade, a
ponto de ndo merecerem maior significado aos termos da norma penal, emergindo, pois, a
completa falta de juizo de reprovacdo penal” (TACrim-SP, Apli. 1.044.889/5, Rel. Breno
Guimardes, 24.09.1997)*.

Assim, acompanhamos a posicdo de Ivan Luiz da Silva, que afirma que,

“Nao obstante o conceito do principio da insignificancia néo
esteja expressamente previsto em um dispositivo legal a doutrina e
a jurisprudéncia tém cumprido a contento a funcédo de formular
uma definicdo objectiva para o principio em debate. De nossa
parte, conceituamos o principio da Insignificancia como aquele
que interpreta restritivamente o tipo penal, aferindo qualitativa e
guantitativamente o grau de lesividade da conduta, para excluir da
incidéncia penal factos de poder ofensivo insignificante aos bens

juridicos penalmente protegidos®”.

A questdo da ndo previsdo expressa em textos legais do conceito do principio da insignificancia,
ndo afecta, pois, sua eficdcia, dado que conceptualizacdo feita pela doutrina e pela
jurisprudéncia, resulta de forma clara que o principio encontra-se acolhido no sistema juridico,

concretamente no sistema juridico-penal, dado que “no ambito especifico do direito penal, o

¥ GONCALVES, Victor Eduardo Rios; Direito Penal Esquematizado, Parte Especial, 12 Edicdo, Editora Saraiva,
Séo Paulo, 2011, pég. 333.
¥ DASILVA, Ivan Luiz; ob. cit., pag. 100.

% 1dem.
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principio da proporcionalidade implica que aquele ndo deve ser utilizado como mero
instrumento de poder; ha-de estar sempre, ao contrério, a servico de valores comunitarios e
individuais. Significa, ainda que deve ser guardada, em todo caso, a devida proporc¢ao entre a
sanc¢do penal e a gravidade do facto como exigéncia indeclinavel da justica e da dignidade da

3655

pessoa humana™”, justificando-se deste modo a exclusdo da san¢do nos casos em que a conduta

ndo é ofensiva no plano material.

Sendo certa e comprovada a questdo do acolhimento e da eficacia do principio insignificancia no
sistema juridico, ressalta dos conceitos analisados um desencontro relativamente a natureza
juridica deste principio, porquanto, por exemplo, Carlos Vico Mafias no seu conceito fala do
principio da insignificancia como instrumento de interpretacdo restritiva, resultando dai a
necessidade de clarificar se o principio da insignificancia é um critério de interpretacdo ou um
principio constitucional, por um lado e, por exemplo, Diomar Ackel Filho, no conceito que fala
do principio um elemento excludente do juizo de censura penal, levantando, desde modo, a
questdo de se saber se o principio em debate actua como causa de exclusdo do tipo (ou de

atipicidade) ou causa de exclusao da culpa, por outro lado.

3.3.  Fundamentos da validade do principio da insignificancia.
O principio da insignificancia defende a ideia segundo a qual se a conduta praticada pelo agente
atinge de forma tdo infima um valor ou bem tutelado pela norma penal, ndo se justifica a

repressao ou aplicacdo da pena, dado que juridicamente ndo houve crime.

Segundo Luiz Flavio Gomes®, principio da insignificancia é um preceito que retine quatro
condicdes essenciais para ser aplicado: a minima ofensividade da conduta, a inexisténcia de
periculosidade social do acto, o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e a

inexpressividade da lesdo provocada®.

% MAGALHAES GOMES, Mariangela Gama de; ob.cit., pag. 35

37 Jurista e cientista criminal. Doutor em Direito penal pela Universidade de Complutense de Madrid e Mestre em
Direito Penal pela USP. Presidente da Rede LFG. Foi Promotor de Justica (1980 a 1983), Juiz de Direito (1983 a
1998) e Advogado (1999 a 2001).
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Nesta acepcdo, o principio da insignificancia, assenta, sobretudo, na ideia da existéncia de uma
tipicidade formal e uma tipicidade material, sendo condigdo para existéncia do tipo legal de
crime, o preenchimento das duas formas de tipicidade, as quais tém pressupostos distintos na
origem.
“A tipicidade formal exige a realizagdo literal (gramatical) do facto tipico
descrito na Lei. Todo facto insignificante é, desde logo, formalmente
tipico. De contrario, nem sequer se coloca a questdo da insignificancia,
que tem tudo a ver com o grau de ofensa ao bem juridico. Quando essa
ofensa é infima, nimia, ndo se justifica a intervengdo do direito penal.
Essas lesdes infimas ndo fazem parte do ambito do proibido. Nem tudo
que é formalmente tipico resulta materialmente tipico. Na avaliacdo do
que é materialmente tipico (penalmente relevante) entra uma boa dose de
sensibilidade e razoabilidade do juiz*®”.
Pela defesa que o principio da insignificancia faz ao afastamento do tipo legal em determinados
casos em que existe um comportamento tipico e ilicito, observados 0s pressupostos ja acima
enumerados com destaque para a irrelevancia do valor da lesdo praticada, varias tem sido as
criticas apresentadas a este principio, sobretudo em face de uma eventual colisdo com o principio
da legalidade e da sua néo previsao, pelo menos de forma expressa, quer na lei constitucional,

quer na lei infraconstitucional.

E um facto que segundo o principio da legalidade, somente a lei escrita, isto €, a lei criada e
promulgada conforme dispde a Constituicdo, pode criar crimes e penas. Todavia, esta realidade
ndo pode afectar a validade do principio da insignificancia, na medida em o principio da

legalidade que sustenta que a lei é fonte formal dos tipos legais de crimes, ndo exclui a

® GOMES, Luiz Flavio; Principio da Insignificancia, Supremo Tribunal Federal concede quase 1/3 dos Habbes
Corpus, Juizes ainda condenam por um pote de manteiga..., pag. 4, Disponivel em http://www.Ifg.com.br,
consultado a 11 de Marco de 2011.

% |dem, pég. 3.
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possibilidade do seu afastamento em determinadas circunstancias, sobretudo, nas situacdes da
exclusdo da ilicitude.

Ademais, ha que notar que o principio da legalidade, quando proibe a criacdo de crimes e delitos
por analogia, quando proibe a criacdo de crimes e delitos pelo costume e a quando proibe de
retroactividade na aplicacdo da lei, assume-se, como uma garantia do cidaddo contra a
intervencdo do poder punitivo do Estado, evitando a arbitrariedade e barbarie que se verificou

antes da racionalidade penal.

O principio da legalidade, igualmente ndo implica que sendo o facto tipico e ilicito, deste logo
existe crime, na medida em o delito pressupfe a existéncia de uma lesdo, e a lesdo ndo se pode
analisar apenas no plano formal, mais, também no plano em que efectivamente foi sentida pelo
titular do direito em causa, ou seja, no plano do dano sofrido pela vitima, o qual tem de ser

relevante.

Por essa ordem de ideias, é de acompanhar o pensamento de Alberto Silva Franco®, que
apresenta como fundamentos da validade e de aplicacdo do principio da insignificancia os

seguintes:

O primeiro, de ordem constitucional, € o de que se vive num Estado de direito e, conforme,
Rudolphi, o Estado de direito implica mais que um mero Estado de legalidade. Seu verdadeiro
fim € a justica material. A importancia significativa que tem as garantias formais contidas no
conceito de Estado de direito, ndo permite que se olvide o segundo elemento fundamental do
Estado de direito: o vinculo juridico do poder estatal com a ideia de justica material. S6 em
virtude dessa desvinculacdo tem justificacdo o principio formal da legalidade, pois também um

Estado antijuridico pode respeitar integralmente o principio da legalidade.

FRANCO, Alberto Silva; A Reforma da Parte Especial do Cédigo Penal, Propostas Preliminares, RBCCrim, ano 1,
n. 3, 1993 pag. 69.
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Entendido no seu sentido material, o Estado de direito consagra o respeito a liberdade da pessoa
e a conformacdo da coisa publica, na base do principio de sua protec¢do e num firme e ordenado
poder estatal, cuja a ordem juridica emanada do povo, liga toda a actuacdo estatal a estes
fundamentos e ao esforco por uma configuracdo justa e igualitaria das relacbes humanas. Em
suma, o Estado de Direito corporiza em si a proteccdo da liberdade pessoal e a politica dos

cidaddos e a moderacao juridica de todo o exercicio de Poder Publico.

O segundo é de que existe uma correlacdo entre o direito e a liberdade moral extraida do proprio
contexto constitucional e da concepcdo do Estado de direito e a no¢do de crime como facto
necessariamente lesivo. O principio cogitationes poenam nemo patitur € expressao desse direito
de liberdade moral e a incriminagdo de simples comportamento interior constituiria sua violagdo

e, por via de consequéncia, infringéncia ao proprio espirito da Constituicao.

O terceiro fundamento, de ordem dogmatico, e o de que os bens juridicos cuja proteccéo € tarefa
do Direito Penal ndo sdo objectos estaticos que permanecem em repouso, mais sim unidades
funcionais de caracter social, sem as quais a nossa sociedade, em sua estruturacdo concreta, ndo
seria capaz de existir. S6 ha bens juridicos na medida em que estes estejam em funcdo, quer
dizer, na medida em que eles actuem na vida social e sua actuacédo esta nele contida. Vida, saude,
liberdade, propriedade, etc. ndo estdo simplesmente ai: sua existéncia consiste em ser em funcdo,

isto é, exercendo efeito sobre a coesdo social e recebendo efeitos dela.

O quarto fundamento e a de que o patrimdénio, como bem juridico tutelado, ndo é a soma
aritmética de todos os bens de valor monetario de uma pessoa, quer dizer, ndo se trata de
determinado estado, mas sim de uma concreta unidade funcional, a unidade da funcdo de
assegurar ao titular, como fundamento da vida econdmica da pessoa, um ambito de efectividade

econOmica e de existéncia.

O quinto fundamento é a de que a lesdo patrimonial deve conceber-se na sua concreta
repercussao no @mbito da vida de uma pessoa e ndo como uma diminuicdo abstrata de valor de

seu potencial econémica.

Salvador Antoninho Nkamate Pag|31



Alcance do principio da insignificancia na interpretacéo e aplicacdo da lei penal em
Mogambique

O sexto fundamento é, portanto, a de que a lesdo patrimonial relevante deve possuir peso. O
crime ndo tem apenas um modo de ser objectivo que o caracteriza, mas, tem também, por assim
dizer, um peso, de sorte que ha um limite de suficiéncia, por qualidade e quantidade de empresa
criminosa. Aquém desse limite qualitativo e quantitativo ndo ha racional consisténcia de crime,
nem justificacdo de pena. Dai derivar para o intérprete, o entendimento de que negar relevancia

penal a factos que, por sua escassa lesividade, se achem abaixo do limite.

O sétimo fundamento e o de que a criminalidade de bagatela se situa exactamente no campo
dessas lesdes inofensivas, de pouca ou minima significacdo, e sua relevancia para a justica
criminal consiste ndo apenas na carga excessiva provocada pela minima significacdo que impede
a persecucdo de factos puniveis graves, mas também numa atitude, cada vez mais lassa da
populacdo sobre o ambito do punivel, produzida inevitavelmente pelo emprego indiscriminado

do Direito Penal.

A conflitualidade entre os principios, como ficou aqui acentuado quando se abordou sobre os
principios do direito em geral, igualmente sustentam a aplicacdo do principio da insignificancia,
na medida, em que aplicacdo dos principios no caso concreto, pode-se prescindir de um para que
seja possivel aplicar-se outro.

Né&o vale aqui dizer que o principio da legalidade é dos mais importantes no direito penal, visto
que esta realidade, ndo implica que este ndo pode ceder em casos concretos para aplicacdo de

outros principios.

Igualmente ha que verificar que grande parte das regras aplicadas no direito penal ndo se
encontram refletidas na lei, tal é caso das regras da imputacéo objectiva®*, da punicéo dos crimes

omissivos improprios, por exemplo.

! Por exemplo, a teoria da imputagio objectiva de Claus Roxin. Cfr. ROXIN, Claus; Estudos de Direito Penal, 22
Edicdo Revista, traducdo Luis Greco, Renovar, Sdo Paulo, 2008, pag. 101-133.
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Por fim, deve ficar aqui assente, o que fim ultimo do direito penal ndo é aplicacdo das regras
contidas no Codigo Penal ou na legislacdo penal avulsa, extravagante ou extraordinaria — o fim

altimo do direito penal é a tutela dos bens fundamentais ou essenciais a comunidade.

Perante esta realidade, é incontornavel a validade do principio da insignificancia, o qual importa
agora demonstrar a sua natureza juridica ou 0 molde em que o principio é valido no direito penal

contemporaneo.

3.4.  Natureza juridica do principio da insignificancia

A questdo da natureza juridica do principio da insignificancia ndo € consensual na doutrina e na
jurisprudéncia. Parte da doutrina entende ser inafastavel o entendimento de que principio da
insignificancia é um verdadeiro principio juridico com dignidade constitucional (3.4.1). Outra
parte da doutrina aponta o principio da insignificancia como sendo apenas um critério de

interpretacéo e aplicacdo da lei (3.4.2).

3.4.1. O Principio da insignificancia como principio constitucional.

Reconhecer o principio da insignificancia como um principio do direito constitucional, importa
primeiramente, reconhecer o principio como um verdadeiro principio juridico (3.4.1.1) e,
posteriormente, aferir-se acerca do reconhecimento constitucional do principio da insignificancia
(3.4.1.2).

3.4.1.1. Principio da insignificancia como um principio juridico

A corrente que defende a natureza principiologica do principio da insignificancia alicerca a sua
posicao na concepcao utilitarista do moderno Direito Penal, que exige a concreta ofensa ao bem
juridico atacado como justificacdo para fazer incidir a pena criminal sobre o agente da conduta
tipica®’.

“2 DALBORA, José Luis Gusmén; ob. cit., pag. 57.

Salvador Antoninho Nkamate Pag|33



Alcance do principio da insignificancia na interpretacéo e aplicacdo da lei penal em
Mogambique

Assim, o principio da insignificancia vem a lume e impde-se em razdo da necessidade de se
vislumbrar na estrutura do tipo penal um conteido material que leve a percep¢édo da utilidade e
da justica na imposicdo de pena criminal ao agente de factos tipicos. Configura-se, pois, num
meio qualificador dos valores da estrutura tipica do Direito Penal, ja que em face de sua adopcao
ndo mais se contenta com o preenchimento da figura penal com a mera acomodacdo formal de

seus termos™®,

Mauricio Ribeiro Lopes considera assim, que “0 principio da insignificancia é principio também
porque determina, inspirado nos valores maiores do Estado de democratico — proteccdo da vida
e da liberdade humanas - a validade da lei penal diante de seus métodos de aplicacédo
ordinarios, como que exigindo uma extraordinariedade fatica para incidéncia da lei penal em

sentido concreto, qual seja, um significado juridicamente relevante para legitima-la*.

Num plano alicercado no conceito de norma juridica, pode-se defender que o principio da
insignificancia € um principio juridico, porquanto sendo o principio uma norma juridica,
constitui um enunciado normativo que determina o dever-ser, desde que se tenha verificado a

situacdo ldgica hipotética descrita em seu suporte factico.

A estrutura légica da norma juridica, Segundo Ivan Luiz da Silva* é composta por trés
elementos: a hipoOtese (previsao abstrata de um comportamento), mandamento (comando

imperativo) e a san¢do (consequéncia juridica).

O principio da insignificancia reveste-se destes elementos, porquanto, apresenta uma previsdo
(accdo tipica penalmente insignificante), mandamento (dever de omissdo por parte do Estado) e a

sancao (isencdo de procedimento criminal contra o agente).

** LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro; ob. cit., pag. 34.
“ LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro; ob. cit., 35.
** DA SILVA, lvan Luiz; ob. cit., pag. 103.
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Aliados aos elementos da norma juridica que o principio da insignificancia possui pode-se
sustentar o seu caractér normativo com base nos ensinamentos de Hans Kelsen que sustenta que
normas juridicas “s@o0 antes, de acordo com o seu sentido, mandamentos, e como tais, comandos
imperativos. Mas néo sao apenas comandos, pois também sdo permissdes e atribuicdes de poder

e de competéncia®®”.

Neste contexto, ndo se pode afastar o facto do principio da insignificancia permitir ou atribuir
competéncias ao poder judiciario para a afastar a incriminacao nas situacfes em que a leséo da

conduta formalmente antijuridica se reveste de caracter diminuto, incipiente.

Sendo certo que o principio da insignificancia € uma norma juridica, importa agora verificar se
trata-se de uma norma cujas caracteristicas enquadram-se dentro das caracteristicas das normas

da espécie principio.

Nesta vertente acompanha-se o pensamento de Robert Alexy*’, que utiliza a colisdo de principios

como meio de identificar as normas da espécie principios.

A colisdo de principios ocorre quando dois principios apresentam solucdes conflituantes diante
de um caso concreto. Nessas circunstancias um dos principios devera ceder, sem que iSS0O
signifique sua exclusdo do ordenamento juridico. Ha, assim, a precedéncia do principio de maior

peso sobre 0 outro, que apenas seré afastado da solucéo do caso concreto.

No caso de colisdo de principios opostos deve fazer-se uma ponderacédo de interesses em funcéo
do principio da proporcionalidade, para aferir-se que principio pelo seu peso e em funcdo do bem

juridico que tutela deve prevalecer.

*® KELSEN, Hans; Teoria Pura do Direito, 2% Edicao (1960), traducio Jodo Baptista Machado, 72 Edicdo da traducéo
portuguesa, Almedina, Coimbra. 2008, pag. 111.
" ALEXY, Robert; 1993, 87, apud, LOPES, José Reinaldo Lima, ob. cit.; pag. 86.
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Na questéo da insignificancia, pode estar em causa, por exemplo, o direito a liberdade individual
em contraposicdo ao direito a propriedade protegido pelo principio da legalidade. No caso, dado
que o bem juridico penalmente tutelado ndo chega a ser materialmente lesionado, o direito a
liberdade deve prevalecer, pela aceitacdo do principio da insignificancia que se sobrepde, no

caso concreto, ao principio da legalidade.

Assim, resulta demonstrado, portanto, a natureza principiolégica do
principio da insignificancia, pois, a exemplo de outros principios
juridicos, ¢ um mandato de optimizacdo que exige seu cumprimento
dentro das possibilidades facticas existente, possuindo, ainda, uma
dimensdo de peso, que, em caso de colisdo principiologica, permite a

ponderacao sobre as condicdes da sua aplicacdo ou ndo™.

O principio da insignificancia apresenta todos os elementos da norma juridica e mantém uma
relacdo de conflitualidade com o principio da legalidade, por isso, € inafastavel o seu carécter de
principio do direito, ainda que permaneca controvertida a questdo do seu reconhecimento

constitucional.

3.4.1.2. Reconhecimento constitucional do principio da insignificancia
O principio da insignificancia ocupa lugar entre os principios do direito cuja funcdo é a
proteccao da dignidade da pessoa humana, por via da proteccdo de um dos direitos fundamentais

da pessoa humana - a liberdade individual.

O homem ndo pode deixar de ser visto como centro do Direito Penal. Os seus valores e
dimensdes que hoje maximamente se consideram conduzem-nos ao principio constitucional
fundamental do Estado Social Democréatico de Direito, marca dos textos fundamentais e das
concepgdes politicas de nosso tempo (conquanto a ordem econdmica ndo reflita precisamente

essa escala de valor) que é o principio da dignidade da pessoa humana®.

*® DA SILVA, Ivan Luiz; ob. cit., pag. 107.
* LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro; ob. cit., pag. 106.
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De facto, a maioria das constituicdes modernas apresentam um principio da protec¢do da
dignidade da pessoa humana, sobre o qual se sustenta a consagracdo do principio da

insignificancia.

Se aceita-se o0 caracter principiolégico da insignificancia, deve-se reconhecer necessariamente a
sua dignidade constitucional, uma vez, que o simples facto deste ndo vir consagrado de forma
expressa nas constituicdes, ndo pode afastar o reconhecimento da sua dignidade constitucional,

como constatou Ruy Samuel Espindola.

“Nessa linha, Canotilho aceita a tese de um Direito Constitucional néo
escrito, que fundamenta, em Gltima insténcia, as ideias subjacentes no
acima afirmado. No entanto, esse direito ndo escrito é encarado apenas
como funcdo de complementacdo, integracdo e desenvolvimento das
normas constitucionais escritas. Assim, muitos principios constitucionais
ndo escritos sdo produto da actividade integradora do Direito
Constitucional, fruto da colmatacéo de lacunas, pois, ele entende que a
integracdo constitui-se numa explicitacdo de normas implicitas; ou ainda,
da complementacdo de véarias disposicdes e ideias consagradas no texto,

que permitem entrever principios constitucionais ndo escritos”.

De forma sumaria, defende-se aqui a dignidade constitucional do principio da insignificancia,
tese que serd reforcada, quando em concreto analisar-se o principio da insignificancia no

ordenamento juridico mogambicano.

3.4.2. Principio da insignificancia como critério de interpretacdo e aplicacédo da lei penal
Para Carlos Vico Manas®*, o principio da insignificancia, pode ser definido como instrumento de
interpretacéo restritiva do tipo penal, dado ter chegado a concluséo de que,

% ESPINDOLA, Ruy Samuel; ob. cit, pag. 198
1 MANAS, Carlos Vico; ob. cit., pag. 81.
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“Apesar da inegavel evolugdo teorica do conceito de tipo penal, constata-
se que a tipicidade continua a ser acima de tudo, juizo formal de
subsuncéo, ou seja, de adequacéo de um facto a descricdo que dele se faz
na lei penal. Tal postura, contudo, ndo satisfaz a moderna tendéncia de
reduzir ao maximo a area de influéncia do direito penal, pois, como 0s
tipos penais sdo conceitos abstratos, é impossivel evitar que sua previsao
legal tenha um alcance maior do que o desejado. Assim para que o juizo
de tipicidade tenha efectiva significAncia e ndo alcance fatos estranhos ao
direito penal, por sua irrelevancia ou aceitacdo pela sociedade, deve ser
entendido, na sua concepcao material, como algo dotado de contetdo
valorativo, e ndo apenas no seu aspecto formal, de cunho eminentemente

diretivo”.

A concluséo de que o principio da insignificancia € um instrumento de interpretacdo restritiva,
igualmente alicerca-se na verificacdo que o legislador (penal) ao redigir o tipo penal apenas tem
em mente 0s prejuizos relevantes que a conduta incriminada possa causar a ordem juridica e

social, embora n&o tenha como evitar que também sejam alcancados casos leves®?,

Assim a relevancia do principio da insignificancia, enquanto critério de interpretacéo restritiva é
de nestes casos em que o legislador abrange situagdes com potencial lesivo nulo, reafirmar o
caracter subsidiario e fragmentario do direito criminal e permitir a afirmacdo da

proporcionalidade da pena em relacdo a gravidade do delito.

3.4.2. A nossa posicao.
Sem objectar a posicdo que a aceita a insignificancia como critério de interpretacdo restritiva,
ndo se pode afirmar e concluir pela existéncia de uma incompatibilidade desta posi¢do, com a

aceitacdo do caracter constitucional do principio da insignificancia.

%2 MANAS, Carlos Vico; ob. cit., 80.
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E comum nas constituicdes penais e processuais penais de varios paises acolherem principios
classicos de interpretacdo e aplicagdo da lei penal, como sdo os casos do principio do ne bis in

idem, o principio do in dubio pro reo, etc.

Segundo Mauricio Ribeiro Lopes, ndo é comum a doutrina referir-se a insignificancia como
auténtico principio do direito. Explica o autor que a insignificancia como principio decorre da
concepcao utilitarista que se vislumbra modernamente nas estruturas tipicas do Direito Penal. A
medida que a doutrina evolui de um conceito formal para outro material de tipo, ela atribui um
novo significado lesivo a conduta humana necesséria a fazer incidir a penal criminal, onde se tem
em consideracdo a ofensa concreta a um bem juridico e gravidade do resultado concreto obtido

ou que se pretendia obter™.

Assim, pode-se afirmar que o principio da insignificancia em um principio constitucional que

actua como um critério de interpretacdo restritiva da lei penal.

3.5.  Importéancia do principio da insignificancia

A importancia do principio da insignificancia pode ser apreendida a partir das licdes de Diomar
Ackel Filho, que lembra a seriedade da func¢éo jurisdicional, como actividade atraves do qual o
Estado, com eficécia vinculativa plena, elimina a lide, realizando o direito objectivo. Actividade-
poder de tal magnitude, implicando em acto de soberania do préprio Estado ndo deve deter-se, de
qualquer forma, para considerar bagatelas irrelevantes, de modo a vulnerar os valores tutelados
pela norma penal®.

Destaca-se a sua importancia pelo facto de servir como instrumento de limitagdo da abrangéncia
do tipo penal as condutas realmente nocivas a sociedade, resguardando, assim, o ideal da

proporcionalidade que a pena deve guardar em relagdo & gravidade do crime®.

* LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro; ob. cit., pag. 32-33.
> ACKEL FILHO, Diomar; ob. cit., pag. 73-74.
® MAZUR, Bianca de Freitas; O Principio da Insignificancia e sua aplicacdo nos crimes de contrabando e

descaminho. Monografia - Sector de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Parana, Curitiba, 2001, pag. 14.
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Hoje, perante a auséncia de qualquer critério claro de criminalizacdo, pergunta-se como deve
proceder o legislador? Qual ¢ o “dano” no tecido social ou para o individuo que o direito
criminal pretende prevenir ou minimizar? Que dano causa a sociedade o furto de um pedaco de
pdo por alguém que esta esfomeado? Ou mesmo as praticas homossexuais consentidas entre
adultos? Sera necessario censurar o uso da burka mugulmana? Este critério do “dano” sera um
critério necessario ou suficiente para a criminalizagdo? Isto levanta ainda a questdo de saber se
ha, ou se deveria haver qualquer relacdo entre aquilo que devemos criminalizar e aquilo que
devemos considerar digno de censura (repreensivel) ou mesmo imoral. Mas a moral de quem
devemos criminalizar? A da maioria? Se sim, de que forma poderemos salvaguardar a

moralidade, os interesses e os direitos humanos de certas minorias?>®.

Perante estes questionamentos, o principio da insignificancia revela a sua importancia pratica ao
permitir retirar-se do ambito do Direito Penal accbes cujo conteddo se revela infimo para
actuacdo da justica penal, ndo justificando sua mobilizacdo. Dessa forma evita-se saturacdo dos
seus 6rgdos, retirando-se indmeros processos que poderiam ser resolvidos de outra forma.
Outrossim, preserva-se, em decorréncia de intervencdo minima, o interesse do cidaddo, dando-

Ihe adequada resposta a conduta por ele praticada.

O principio da insignificancia concretiza o critério de ultima ratio que reveste o Direito Penal

que nos é contemporaneo.

*® Adaptacdo do texto do Prof. André Klipp (Faculdade de Direito da Universidade de Maastricht).
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Capitulo 1V
O principio da insignificancia no ordenamento juridico mogcambicano

No presente trabalho, como o tema indicia, procura-se em parte abordar sobre a relevancia
pratica da aplicacdo dos principios na interpretacdo e aplicacdo da lei penal, discorrendo-se, em
concreto, sobre a interpretagdo e aplicagdo do principio da insignificancia, cuja natureza

constitucional ficou assente no capitulo anterior.

Né&o obstante o conteudo do principio revelar caracteristicas proprias de uma norma fundamental,
porquanto, visa a proteccdo de um bem juridico fundamental — a liberdade, é um facto que na
CRM, o principio ndo aparece consagrado de forma expressa, dado que nenhuma norma inserida

na nesta se refere a este principio de forma directa.

Assim, torna-se necessario o justificar o acolhimento do principio da insignificancia do
ordenamento juridico mogambicano (4.1), para em seguida discutir-se sobre seus efeitos na

interpretacéo e aplicacdo da lei penal em Mocambique (4.2).

4.1. O acolhimento do principio da insignificancia no ordenamento juridico
mocambicano
A defesa que na presente monografia se faz sobre a consagracao do principio da insignificancia

na CRM assenta, fundamentalmente, em argumento de justica (4.1.1) e em argumentos de ordem
normativa (4.1.2) e na insuficiéncia da critica ao acolhimento constitucional do principio da

insignificancia (4.1.3).

4.1.1. Argumentos de justica
A Constituicdo da Repblica de Mocambique instituida na “Segunda-Republica® ”, em 1990 e

revista em 2004, assenta, sobretudo, numa heranga liberal, ainda que temperada com valores de

> Os teéricos do Direito Constitucional indicam que em Mocambique, até ao presente momento, vigoraram duas

Republicas, a primeira, Republica Popular (Socialista), instituida com a independéncia em 1975 e a segunda,
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proteccdo comunitéria, resultantes da influéncia do socialismo e dos valores comunitarios

préprios da tradicdo africana.

Nesta qualidade, assume-se como instrumento de proteccdo de direitos humanos, particularmente
de direitos civis e politicos, onde se destacam, o direito a vida, a integridade fisica, a liberdade, a
honra, ao bom nome, a reputacdo, a defesa da imagem e a reserva da vida privada dos cidadaos,

entre outros.

Assim sendo, tal como todas as constituicdes democraticas do século XX pode-se nela encontrar
um elemento material de contetdo (o nucleo da ideologia liberal) e o elemento formal das
garantias (o nucleo de um Estado de Direito). Este, efectivamente, pertence ao universo que traz

as perenidades a que aspiram as liberdades humanas®®.

E assim, que a CRM, no art. 1, estatui que a “Republica de Mogambique é um Estado
independente, democrético e de justica social” e no art. 3 consagra que “A Republica de
Mocambique é um Estado de direito, baseado no pluralismo de expressdo, na organizacao

politica democratica, no respeito e garantia dos direitos e liberdades fundamentais do homem”.

Ao assumir-se como democratico e de justica social, a CRM traz o principio que as instituicbes
do Estado, sem excep¢do alguma, guiam-se pela racionalidade e razoabilidade, como é

caracteristico dos Estados democraticos e justiga social.

Segundo ensina o Prof. Gomes Canotilho, a justica faz parte da ideia do direito, e esta

concretizar-se-a através de principios juridicos materiais como os principios da proibi¢éo do

Repulblica Democrética, instituida com transicdo do monopartidarismo para o multiparidarismo e abertura
econdmica em 1990.
8 BONAVIDES, Paulo; Curso de Direito Constitucional, 10% Edigdo, Malheiros, Sao Paulo, 2000, pag. 23.
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excesso, da proteccdo da confianca, da indemnizacao de danos, do respeito a dignidade da pessoa

humana>°.

A ideia da justica e do direito como realca 0 Gomes Canotilho trazem consigo o principio da
proibicdo do excesso ou da proporcionalidade, que hoje se assume como um principio de
controlo que impde que na prossecucdo do interesse publico, os 6rgdos do Estado devam

socorrer-se meios adequados.

“Quando se chegar a conclusdo da necessidade e adequacdo da medida
coactiva do poder publico para alcancar determinado fim, mesmo neste
caso deve perguntar-se se o resultado obtido com a intervencdo é
proporcional a «carga coactiva» da mesma. Estd aqui em causa o
principio da «justa medida». Meios e fim sdo colocados em equagéo
mediante um juizo de ponderacéo, com o objectivo de se avaliar se 0 meio
utilizado é ou ndo é desproporcionado em relacdo ao fim. Trata-se, pois,
de uma questdo de «medida» ou «desmedida» para alcancar-se um fim:

pesar as desvantagens dos meios e &s vantagens dos fins®®”.

Nesta vis&o o principio, da insignificancia é parte do principio da proporcionalidade®, logo, esta
contido na CRM, porquanto a CRM, nos n°s. 2 e 3, do art. 56 consagra o principio da
proporcionalidade, ao afirmar que “0 exercicio dos direitos e liberdades pode ser limitado em
razdo da salvaguarda de outros direitos e interesses protegidos pela Constituicdo e que a lei s6
pode limitar direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na

Constituicdo”, respectivamente.

% GOMES CANOTILHO, José Joaquim; Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 4% Edicdo, Almedina,
2000, pag. 245.

% GOMES CANOTILHO, Jos Joaquim; ob. cit., pag. 269.

8 O principio da proporcionalidade, primariamente dizia respeito ao problema da limitacdo do poder executivo no
que tange a intervencao das liberdades individuais. Na doutrina discute-se, se se trata de um principio do Estado de

Direito ou conexo aos direitos fundamentais.
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O principio da insignificancia, enquanto parte do principio da proporcionalidade tem assim a
funcéo de no caso concreto, sustentar a prevaléncia da justica e determinar um comportamento
razoavel do 6rgdo estatal, reafirmando, deste modo, uma das caracteristicas essenciais do Estado

de direito e de justica social.

Para Zaffaroni®, o fundamento do principio da insignificancia esta na ideia de proporcionalidade
que a pena deve guardar em relacdo a gravidade do crime. Assim, nos casos de minima afectacao
ao bem juridico, o contetido de injusto é tdo pequeno que ndo subsiste nenhuma razdo para o

phatos ético da pena.

O principio da insignificancia pode também ser revelado pela complementaridade entre o
principio da dignidade da pessoa humana e o principio da legalidade, quando na interpretacao
deste Gltimo busca-se a justificacdo e proporcionalidade para a intervencdo do poder punitivo do
Estado.

Segundo, Mauricio Ribeiro Lopes “outros principios expressos e nao expressos podem também
ser apontados como natural decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana de facil
reconhecimento se aplicadas as técnicas de hermenéuticas apropriadas, assim: o principio da

insignificancia, o principio da lesividade, o principio da intervencdo minima (...)%".

O principio da dignidade da pessoa humana encontra-se consagrado no art. 40 e n°. 1, do art. 59
da CRM, que consagram o direito a vida e a integridade fisica, moral e a proibi¢do da tortura ou
tratamentos cruéis e desumanos e o direito a seguranca e liberdade ao cidaddo mogambicano,

respectivamente.

Este principio p6e como pressuposto fundamental do Estado mogambicano, enquanto Estado

democratico e de direito, um limite indeclindvel ao direito penal, o qual se deve observar na

%2 ZAFFARONI, Eugenio Raul; Tratado de Derecho Penal, \Vol. 111, Ediar, Buenos Aires, 1989, pég. 554.
8 LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro; ob. cit., pags. 399-400.
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intervencdo punitiva sobre os direitos individuais, sob pena de violar os mandamentos de

dignidade e liberdade consagrados nos dispositivos constitucionais supramencionados.

Portanto, ao conjugar-se o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da legalidade

para determinar a justificacdo e a proporcionalidade da sancédo aplicavel, revela-se o principio da

insignificadncia em matéria penal, que impde a exclusdo das condutas penalmente insignificantes
do @mbito do direito penal, sob pena de violacdo do direito a dignidade e a liberdade que

perpassa toda a ordem constitucional mogambicana.

4.1.2. Argumentos de ordem normativa

A CRM reconhece a validade e incorpora 0s principios e regras que se encontram plasmados em
outros textos normativos emanados do sistema juridico internacional e da ordem juridica interna,
assumindo estes o caracter de principios constitucionais implicitos e de regras constitucionais

materiais

O art. 43 da CRM estipula que “os preceitos constitucionais relativos aos direitos fundamentais
sdo interpretados de harmonia com a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem e a Carta
Africana dos Direitos do Homem e dos Povos”. Desta consagracdo, resulta por um lado, que
aqueles instrumentos tém no ordenamento juridico mocambicano dignidade constitucional,
diferentemente de outros instrumentos de direito internacional, ratificados pelo Estado de
Mocambique (regionais e internacionais), os quais tém dignidade infraconstitucional®, nos
termos do n° 2, art. 18, da CRM.

% Quanto aos tratados internacionais de direitos humanos, é controvertida a questdo da posicdo destes tratados nos
ordenamentos juridicos internos, havendo correntes que em funcdo a defesa da soberania defendem uma solugéo de
acordo com a estatuicdo do ordenamento juridico interno e outra, que socorrendo do caracter universal e indivisivel
dos direitos humanos, sustenta uma posicao supra-constitucional ou constitucional destes tratados. Cfr. PIOVESAN,
Flavia, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 92 Edicdo, revista, ampliada e actualizada,
Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2008, pags. 43 a 106.
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Desta consagracdo, resulta que os principios contidos nos instrumentos juridicos internacionais
acima referidos, sdo igualmente principios constitucionais no ordenamento juridico
mocambicano, e caso no caso de ndo terem sido incorporados na CRM de forma expressa fazem

parte desta de forma implicita.

Por outro lado, a Constituicdo da Republica de Mogambique, consagra no seu art. 42 que “os
direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes
nas leis”. Por via desta consagracdo, igualmente pode-se aferir que a constituicdo acolhe
previsdes constantes ou previstas em instrumentos legais infraconstitucionais, 0s quais passam a
fazer parte da constituicdo de forma implicita, assumindo-se como normas da constituicdo

material®.

Em funcdo destes argumentos de justica e de ordem normativa, deve-se concluir que principios
implicitos estdo sedimentados na CRM com a mesma forca dos principios expressos. O principio
da insignificancia é um dos principios implicitos que se reflete de outros principios expressos na
CRM, como também acontece com o famoso principio da intervencdo minima, cuja sua

dignidade constitucional decorre directamente do principio da legalidade.

4.1.3. A insuficiéncia da critica ao acolhimento constitucional do principio da
insignificancia.

O Cadigo Penal de 1886, prevé no seu art. 86 a substituicdo da prisdo por multa correspondente,

nos casos de aplicacdo de uma pena ndo superior a seis meses de prisdo e no art. 88, prevé a

suspensdo da execuc¢do da pena, nos casos de condenacdo a priséo (até dois anos), ou multa, ou

prisdo e multa.

Destes dispositivos do Codigo Penal de 1886 podem levantar-se criticas ao acolhimento do

principio da insignificancia no ordenamento juridico mogambicano, porquanto este Codigo Penal

® Diferentes das normas da constituicio formal, aquelas que efectivamente encontram-se acolhidas no texto da

Constituico.
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prevé para as infracgdes de menor potencial lesivo a substituicdo da pena de prisdo por multa ou

a suspenséo da execucdo da pena.

O novo Cadigo Penal (NCP), que entrou em vigor no dia 1 de Julho de 2015, estipula no art. 85

0 seguinte:

1. As medidas educativas e socialmente Uteis sdo aplicadas as infracgdes de pequena gravidade
e sdo precedidas de uma negociacdo pacifica do conflito entre o ofendido e o infractor, com a
participacédo ou ndo da comunidade, visando a reparacao imediata do dano e a restauragéo da
situacdo anterior.
2. Sao medidas educativas e socialmente Uteis as seguintes:

a) A critica publica na audiéncia de julgamento;

b) A reparacdo dos prejuizos causados;

a) A prestacdo de trabalho socialmente util por periodo ndo superior a noventa dias;

c) A privacdo, por periodo ndo superior a noventa dias, do exercicio do direito cujo uso
imoderado originou a infraccéo;

b) A multa cujo valor seja fixado entre um minimo de 0,5% e um méximo de 50% do salario
minimo.

3. As medidas educativas e socialmente Uteis aplicam-se as seguintes infrac¢cdes de pequena
gravidade:

a) Ofensas corporais que ndo resultem de acidentes de viacéo e que ndo produzam doenca
ou impossibilidade de trabalho por mais de vinte dias;

b) Furto desde que o valor dos bens ou objectos subtraidos ndo ultrapassem vinte salarios
minimos;

d) Dano que ndo resulte de acidente de viacdo e em que o prejuizo causado ndo seja
superior a vinte salarios minimos;

c) Outras infraccBes nos casos especialmente previstos na lei.

Estes dispositivos igualmente podem sustentar posi¢cOes tendentes a afirmar que o direito penal

mogambicano ndo consagra o principio da insignificancia, porquanto, mesmo em relacéo a
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instrumentos legais recentes, reconhece-se a necessidade aplicacdo de sancOes as infraccdes de

pequena gravidade, ainda que seja por via de sancfes alternativas a pena de priséo.

O C.P e 0 N.C.P, em nenhum dos seus dispositivos legais determinam a exclusdo da tipicidade
nas infraccdes de menor potencial lesivo. Assim, sustentar o acolhimento do principio da
insignificancia no ordenamento juridico mogambicano, pode ser considerada como interpretagdo

contra legem.

Nesta Optica, e a primeira vista parece ficar claro que o legislador penal estabelece tutela para
todas as infracces de pequeno potencial ofensivo, sendo que, actualmente, a Unica a alternativa
a ndo aplicacdo da pena de prisdo a estas € a aplicacdo das medidas educativas e socialmente
Gteis, medidas alternativas a pena de prisdo e penas alternativas a pena de prisao, previstas nos

arts. 85, 88 e 89 do N.C.P, respectivamente.

Todavia, os dispositivos legais acima mencionados ndo tém a potencialidade de afectar a
validade do principio da insignificancia no ordenamento juridico mocambicano, porquanto,
tratam-se de normas infra-constitucionais. Estando o principio da insignificancia consagrado na
CRM, em respeito ao principio da constitucionalidade materializado no n° 4, do art. 2, da CRM,

deve ele prevalecer sobre as demais normas infraconstitucionais.

A intervencdo do principio da insignificancia torna o acto um ndo-crime, ou seja, conduta
penalmente irrelevante em face de sua infima lesividade, o que ndo se deve confundir com um
crime de menor potencialidade onde, efectivamente, ocorre uma lesdo material. Na

insignificancia ndo ha uma lesdo material, apenas uma lesdo meramente formal.

Na descricdo do n°. 3, do art. 85 do N.C.P, por exemplo, claramente percebe-se a diferenca a
entre um crime de pequena gravidade e um ndo crime, porquanto, naquela discri¢cdo indicam
como crimes de pequena gravidade as ofensas corporais cuja doenga ou impossibilidade para o
trabalho ndo atinja 20 dias e os furtos e danos cujo prejuizo ndo atinja 20 salarios minimos. Um

ndo crime seria, no caso uma ofensa corporal que ndo resultou doenga, nem impossibilidade para
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o trabalho, um furto e um dano onde n&o é possivel aferir um efectivo prejuizo patrimonial da

vitima.

Segundo ensina Lycurgo Santos,
E preciso, antes de mais nada, considerar que o principio
da insignificancia, que caracteriza o chamado crime de
bagatela, impede a formulacdo de um juizo positivo de
tipicidade, enquanto uma infraccdo de menor potencial
ofensivo ndo  prescinde de todos elementos
caracterizadores da propria infrac¢do penal. A magnitude
da leséo ou perigo de lesdo ao bem juridico, verificavel nas
provas produzidas, permite ao magistrado efectuar uma
correcta distingcdo entre crime de bagatela e infraccéo de

menor potencial lesivo® .

O principio da insignificancia afasta a tipicidade do crime por auséncia de elementos materiais,
ao passo que as medidas enunciados nos arts. 85, 88 e 89 do N.C.P, visam apenas suavizar a
sangdo ou impedir a execugdo de uma pena, dada a menor ofensividade do crime cometido,

portanto, sdo normas com diferentes mandados no direito penal.

4.2.  Efeitos do principio da insignificancia na interpretacédo e aplicacdo da lei penal em
Mocambique
Justifica-se antes de em concreto analisar-se os efeitos do principio da insignificancia na

interpretacdo e aplicacdo da lei penal em Mocambique, abordar-se sobre as regras de

interpretacdo das normas juridicas®’ em geral (4.2.1), para posteriormente analisar-se sobre o0s

% SANTOS, Lycurgo de Castro; Principio da Intervencdo Minima do Direito Penal e crimes de menor potencial
ofensivo — Lei 9.099/95, Revista Justica e Democrécia, Sdo Paulo, R.T, n. 1, 1996, p. 204 Apud SILVA, lvan Luiz
da; ob. cit., pag. 120.

87 Assume-se que o conteido do termo normas, inclui tanto as regras, quando os principios, como ficou assente da

primeira parte do presente trabalho.

Salvador Antoninho Nkamate Pag|49



Alcance do principio da insignificancia na interpretacéo e aplicacdo da lei penal em
Mogambique

efeitos dos principios na interpretacédo e aplicacdo da lei penal (4.2.2.) e, por Gltimo, analisar o0s

efeitos concretos do principio da insignificancia (4.2.3).

4.2.1. Interpretacdo das normas juridicas

A interpretacdo juridica é, fundamentalmente, uma actividade que visa determinar o sentido ou
significado real da norma juridica. Esta pode ser auténtica ou entdo ndo auténtica, sendo
auténtica quando é feita pelo 6érgdo donde emana a norma juridica e sendo ndo auténtica quando
é feita pelo aplicador da lei®® ou pelos estudiosos do direito, por um lado. Pode igualmente ser
jurisprudencial ou doutrinaria. E jurisprudencial quando resulta dos érgéos do Estado que tém a
competéncia de dizer o direito aplicdvel aos casos concretos, portanto, os tribunais, e é
doutrinaria, quando é levada a cabo pelos tedricos do direito ou pelos praticos sem competéncias

jurisdicionais, por outro lado.

A aplicacdo da norma (regra ou principio) exige a definigdo do “caso” e a “adequagdo da norma
ao caso”. Esta aplicacdo, este juizo de adequagdo é uma decisdo, ndo inferéncia. Este juizo
concreto, que consiste afinal na tarefa principal do jurista, ndo se d& apenas na esfera da logica
das proposicdes, ocorre, sobretudo, na esfera da logica dos termos. Saber se é ou ndo o caso “A”

e, portanto, se a norma é aplicavel (seja regra ou principio) é uma decis&o®.

Como observa Hans Kelsen, “a relagdo entre o escaldo superior e o escaldo inferior da ordem
juridica, como a relacéo entre Constituicéo e lei, ou lei e sentenca judicial, é uma relacédo de
determinac&o ou vinculacdo™” No entanto, sustenta ainda o renomado autor alemao que “esta
determinacgdo nunca €, porém, completa. A norma do escaldo superior nao pode vincular todas

as direccdes (sob todos os aspectos) o acto através do qual é aplicado’ ”.

% Hans Kelsen considera a interpretacéo feita pelo aplicador da lei como sendo igualmente interpretacéo auténtica
na medida em que neste tipo de interpretacdo verifica-se a criacdo do direito, ainda que seja direito aplicavel ao caso
concreto. Cfr. KELSEN, Hans; Teoria Pura do Direito, 22 Edi¢do (1960), traducdo Jodo Baptista Machado, 72 Edi¢do
da traducdo portuguesa, Almedina, Coimbra. 2008.

% LIMA LOPES, José Reinaldo de; ob.cit., pag. 90.

" KELSEN, Hans; ob.cit., pag. 30

™ idem
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Partindo do pressuposto que a interpretacdo da norma é também um momento de decisdo e de
que a vinculagdo das normas € incompleta, é de concluir que no momento da interpretacdo e a
subsequente aplicacdo da norma, o aplicador da lei tem varias as possibilidades na qual vai optar

por uma.

No entanto, a opc¢ao que no ordenamento juridico se espera do aplicador da lei ou do intérprete,

ndo é uma opcao contrario a vinculagao das normas sejam principios ou regras.

Tratando-se de aplicacdo de principios, observa-se que como se sustentou anteriormente, a
relacdo entre os principios é conflitual, significando que estes convivem, um cedendo espaco a
prevaléncia de outro de acordo com o caso concreto, portanto, num caso de conflitos entre
principios o aplicador da lei decidird qual principio deve prevalecer, de acordo com as suas
convicgdes e ideologias.

E certo que Kelsen, enquanto positivista, confia que o aplicador deve sempre dar prevaléncia a
aplicacdo das normas expressas nos textos legais e por esse facto foi alvo de fortes criticas,

sobretudos dos pds-positivistas.

Sobre a critica ao positivismo, Prado Amaral™, ressalta expressdes de Shunemann e Horkheimer,
ao afirmarem que o positivismo proporciona uma “comodidade fascinante” e que o “pensamento

critico desperta resisténcia a sua aceitacdo”, respectivamente.

Ainda assim, ao fundamentar a vinculagcdo da ordem inferior a ordem superior, e 0 espaco de
escolha que o aplicador da lei tem, uma vez que aplicar uma determinada norma é também um
momento de escolha, um momento de decisdo, Kelsen deixou um enorme contributo para
prevaléncia dos principios sobre as regras e a possibilidade da sua aplicagcdo no caso concreto,
por parte do aplicador da lei.

2 AMARAL, Claudio do Prado, ob. cit., pag. 53.
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4.2.2. Efeitos dos principios na interpretacdo e na aplicacao da lei penal

A aplicacdo das normas de direito penal lamentavelmente tém contribuido para a degradagéo da
condicdo da pessoa humana, caminhando numa direccdo oposta a aquela que foi proposta com a
introducdo do constitucionalismo moderno e consequente, assuncéo de dignidade constitucional

por parte de grande parte dos principios do direito penal.

Segundo observou Zafaronni®, o sistema penal, sobretudo, nos paises da periferia esta
estruturalmente montado para que a legalidade penal ndo opere, mas para que se exerca o poder
com altissimo grau de arbitrariedade selectiva, dirigida, naturalmente, aos sectores vulneraveis

da sociedade.

Esta realidade ocorre sobretudo porque o aplicador a lei penal ndo aplica os principios do direito
penal, e quando aplica fa-lo de forma literal ou formal, como muitas vezes acontece com o

principio da legalidade.

Os principios investidos da sua caracteristica criadora, fundamentadora, conferem uma
possibilidade para uma aplicacdo ampla das normas e os principios do direito penal, dada a sua
origem no combate a irracionalidade e barbérie, associados a sua dignidade constitucional, tém
um enorme potencial promotor da dignidade da pessoa humana na medida em que afastam
aplicacdo de normas que atentam contra esta dignidade. No ambito da decisdo do aplicador da

lei, oferecem a possibilidade de uma interpretagdo mais humanista.

Entretanto, no ordenamento juridico mocambicano, os juizes penais, ancorados ao conteddo
formal do principio da legalidade tem afastado a validade de outros principios como € o caso do
principio da insignificancia, que poder-se-ia extrair do dialogo entre o principio da legalidade
com os principios da proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana.

® ZAFFARONI, Eugénio Raul; Em Busca Penas Perdidas, A perda de legitimidade do sistema penal, Traducao:
PEDROSA, Vania Romano e CONCEICAO, Almir Lopes da, Revan, S&o Paulo, 1989, pag. 27.
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Sob capa da obrigatoriedade da obediéncia a lei, prevista no n°. 1, do art. 218 da CRM e da
necessidade de se salvaguardar a seguranca juridica, o poder judiciario em Mogambique tem
aplicado a letra da legislagdo penal, punindo condutas cuja aplicacdo da sancdo penal revela-se

manifestamente desnecessaria’.

A observagdo e a aplicacdo dos principios pelos tribunais penais, permitiria a afirmagdo da
justica, mesmo nos casos em que esta ndo coincide com a letra da lei. A justica é o fim dltimo do
direito e na sua busca, pode-se ir contra lei, desde que se busque amparo em principios

constitucionais que possam justificar a ndo aplicacgéo da pena.

5. Efeito do principio da insignificancia na aplicacéo da lei penal em Mog¢ambique.

Abordar sobre o efeito do principio da insignificancia na aplicacédo da lei penal em Mogambique
implica desenvolver uma discussdo tedrica sobre os efeitos deste enquanto um principio que
advoga, sobretudo, a ndo aplicagdo da norma penal em determinadas situagdo concretas,
considerando o valor do bem juridico lesado pelo agente, associadas a real condi¢do do agente e

da vitima da infraccao.

Neste contexto, sobre os efeitos excludentes do principio da insignificancia, pode haver alguma
controvérsia, uma vez que pode-se defender que este principio actua ao nivel da culpa, por um

lado e pode-se defender que actua a nivel da tipicidade, por outro lado.

Para um positivista, 0 qual “acredita que o positivismo juridico confere a sociedade a

previsibilidade das decisdes juridicas, o que seria impossivel num sistema aberto” ”, e por essa

via tem-se um ordenamento juridico justo, respeitado e igualitariamente aplicado, garantindo a

7 por exemplo no dia 25 de Outubro de 2011, o rapper Azagaia foi julgado e condenado a uma pena de prisdo
convertida em multa, pelo Tribunal Judicial do Distrito de Municipal de KaMaxaqueni pelo facto de ter sido
encontrado com uma pequena quantidade de canabis sativa destinada ao consumo, em obediéncia ao disposto no art.
37 da Lei n°. 3/97 de 13 de Marco que pune o traficante consumidor de substancias estupefacientes com uma pena
de um a dois anos.

® AMARAL, Claudio do Prado, ob. cit., pag. 47.
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ordem e paz social, os efeitos do principio da insignificAncia apenas podem, na melhor das
hipoteses, se situar entre as causas de exclusdo da culpa, visto que na al.d) do n° 2, do art. 48 da
N.C.P, admite-se clausulas de exclusdo da culpa que nao estdo referenciadas naquele dispositivo

legal.

Porém, uma defesa mais radical duma interpretacdo positivista do direito penal, teria uma
tendéncia de situar os efeitos do principio da insignificancia a nivel das causas de desculpa, as
quais apenas podem servir para atenuar a pena, determinando uma pena de priséo inferior dentro
da moldura penal abstrato, ou entdo, determinando a aplicacdo de uma pena diferente da pena de

priséo.

N&o é esse 0 entendimento que que aqui se prop0e, pois, “a adequa¢do da conduta do agente ao
modelo abstrato previsto na lei, ndo incide sobre a tipicidade material, que se traduz na
lesividade efectiva e concreta do bem juridico tutelado, sendo atipica a conduta imputada ao

réu’®”.

Portanto, o principio da insignificancia, ndo se limita a extinguir a punibilidade, extingue a ac¢do
penal na medida em que, perante a aplicacdo deste principio, ndo se pode falar da existéncia de
crime, porquanto como ja foi demonstrado, o principio da insignificancia € uma causa da

atipicidade da conduta do agente.

As criticas positivistas em relacdo a eventual incerteza que esta solucdo pode trazer para a
sociedade, responde-se lembrando a aplicacdo de qualquer regra comporta um certo grau de
ambiguidade, dado que sempre esta presente, na maior parte dos casos, a discricionariedade do
aplicador da lei, como alias ja reconheceu o proprio Kelsen, que afirmou ver “o direito a aplicar

como uma moldura dentro da qual ha varias possibilidades de aplicacéo’ ",

"® \/oto do Ministro Gilmar Mendes do Supremo Tribunal Federal do Brasil num processo de julgamento de um
Habeas Corpus, cujo detido havia furtado uma bicicleta avaliada em R$ 120, a qual foi devolvida ao dono. Cffr.
GOMES, Luiz Flavio, ob. cit., pag. 3.

" KELSEN, Hans, ob. cit, pag. 382.
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Em um facto que na realidade de Mogambique ndo se pode apontar um Unico caso em 0S
tribunais aplicaram ou ponderaram a aplicagdo do principio da insignificAncia perante caso
concreto’®, contudo, ndo parece que 0 ndo recurso a este principio tenha algum fundamento
ideoldgico, como seja a defesa acerrima ao positivismo juridico. O desconhecimento do principio

é a principal causa para a ndo aplicagdo deste principio.

Assim, no gque concerne a justica penal o Estado mogambicano situa-se no tempo de von Liszt. O
tempo do Estado de Direito formal, de vertente liberal e individualista; isto €, de um Estado
subordinado a esquemas rigidos de legalidade formal, mas alheio a valoracdo das conexdes de
sentido, dos fundamentos axiolégicos e das intencdes de justica material insitos nos conteidos

definidos através daqueles esquemas’™.

"8 Na Colectanea de Jurisprudéncia do Tribunal Supremo 1990-2003, Volume I, 2007, ndo consta nenhum caso, cuja
matéria controvertida relaciona-se com a aplicacéo do principio da insignificancia.

" DIAS, Jorge de Figueiredo; Direito Penal, questdes fundamentais, a doutrina geral do crime, parte geral, Tomo |,
2: Edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pag. 23.
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Concluséao

No presente trabalho discutiu-se sobre o alcance do principio da insignificancia na aplicacdo da
lei penal em Mocambique. Na abordagem que se fez do tema foi incontornavel a defesa do
principio da insignificncia, enquanto principio constitucional excludente da tipicidade de certos
factos formalmente tipicos. Porém, antes de se entrar em concreto na abordagem do principio da
insignificancia, abordou-se sobre os principios do direito no geral, e dos principios do direito

penal em particular.

Nesta vertente, foi possivel sedimentar a ideia que os principios, enquanto elementos do
ordenamento juridico com funcdo normativa tém a caracteristica de apresentarem-se como
elementos com uma funcdo fundamentadora, interpretativa, supletiva, integrativa, directiva e
limitativa; que Ihe conferem a faculdade de uma aplicacdo mais ampla em relacdo as regras

juridicas.

No que concerne a distingdo entre os principios e as regras, esta ficou explicada, sobretudo, pela
particularidade da relacdo entre os principios ser uma relacdo conflitual, podendo conviver no
mesmo ordenamento juridico varios principios contrarios, ao passo que a relacdo entre as regras
é antindmica, ou seja, perante duas regras contrarias no mesmo ordenamento juridico, uma deve,
necessariamente, ser expurgada do catalogo das normas desse ordenamento juridico, na medida

em que estas se aplicam em jeito de “tudo ou nada”.

Ainda segundo o posicionamento acima, ficou assente que os principios juridicos sdo normas
hierarquicamente superiores as regras juridicas, as quais ndo podem contraria-los, sob pena de

porem em risco a légica e racionalidade do ordenamento juridico.

Analisando os principios do direito penal, ficou patente que estes resultaram, sobretudo, das
ideias do iluminismo, as quais vincaram a partir da revolucdo francesa, resultado da repulsa a
barbarie do Estado absolutista, cujo apogeu foi ocorreu na Franga, tendo, porém, se verificado

em muitos paises do Europa continental.
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A evolucdo do constitucionalismo moderno integrou varios principios a Constituicdo, tendo o
fim de exaltar a dignidade da pessoa humana. Este interesse € inerente a atribui¢do de dignidade

constitucional dos principios de direito penal, donde pontifica o principio da legalidade.

Ao reconhecer a importancia do principio da legalidade entre os principios do direito penal,
realcou-se a sua funcdo como instrumento de garantia dos cidad&dos, visando prevenir a
intervencdo arbitraria do Estado na esfera dos direitos dos particulares. lgualmente, ficou
demonstrado que este pode ceder espaco a outros principios aplicaveis ao direito, estejam estes
expressos ou implicitos na constituicdo, porquanto, a relacdo dos principios é conflitual,
portanto, deve ser ponderada no caso concreto, e visto que, 0s principios implicitos encontram-se

previstos na constituicdo com o mesmo valor dos principios expressos.

Assim, os principios penais constitucionais formam a base do ordenamento juridico-penal e
configuram-se em reserva do direito penal, visando garantir os direitos e liberdades fundamentais
do cidaddo em face ao poder punitivo do Estado. Estes estdo presentes nas constituicdes de

forma expressa ou implicita.

Quanto ao principio da insignificancia, ficou aqui patente que a sua origem resulta do
pensamento liberal e humanista dos jus filésofos do Renascimento. Dessa forma, acompanhou-se
a tese que refuta que o principio da insignificancia seja a restauragdo da maxima minima non

curat praetor, que seria originaria do Direito Romano antigo.

Essa defesa resulta do facto da méxima minima non curat praetor ndo constar no Corpus Juris
Civilis, nem em outra fonte romana antiga, bem como pelo facto de ndo ser citada pelos

comentaristas do Direito Romano.
O principio da insignificancia tem como caracteristica fundamental, o facto de defender a

inexisténcia de tipicidade material, sempre que o agente pratica um facto formalmente tipico,

contudo, afectando bens juridicos irrelevantes, mimios ou insignificantes.
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Assim, o principio da insignificancia pode ser reconhecido pelo enunciado nulllum crimen sine
injuria e definido como o principio do direito penal que interpreta restritivamente o tipo penal
para afastar a incidéncia da lei penal sobre a conduta que demonstra infimo grau de lesividade

contra o bem juridico penalmente tutelado.

Quanto a natureza, verificou-se que o principio da insignificancia tem a natureza de um auténtico
principio constitucional, com funcGes na interpretacdo e aplicacdo das normas juridico-penais,
cujo seu reconhecimento resulta do principio da proporcionalidade e da complementaridade entre
os principios da dignidade da pessoa humana e da legalidade, quando se busca a justificacdo para

aplicacdo na pena criminal.

Em relacdo a sua importancia, concluisse que o principio da insignificancia permite retirar-se do
ambito do Direito Penal ac¢des cujo contetudo se revela infimo para actuacdo da justica penal,
ndo justificando sua mobilizacdo. Dessa forma evita-se saturacdo dos seus Orgaos, retirando-se
inimeros processos que poderiam ser resolvidos de outra forma. Outrossim, preserva-se, em
decorréncia de intervencdo minima, o interesse do cidaddo, dando-lhe adequada resposta a

conduta por ele praticada.

Defendeu-se neste trabalho o acolhimento implicito do principio da insignificancia na CRM,
desde logo, porque a CRM de forma clara prevé aceitacdo de normas de outros ordenamentos
juridicos ou de outras fontes legais, desde que tenham dignidade fundamental, isto no plano do

que foi a nossa sustentacdo com base em argumentos normativos aqui discutidos.

Sustentou-se igualmente esse acolhimento com base em argumentos de justica, e partindo do
pressuposto que o Estado mogambicano se assume como um Estado de Direito Democratico e
Justica Social realgou-se dois principios fundamentais destes Estados, enquanto produto do
iluminismo e da revolucdo francesa, que sdo os principios da racionalidade e a proibicdo do

excesso ou principio da proporcionalidade.
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Em respeito a estes dois principios é inadmissivel que o Estado mova todo seu aparato coactivo,
como forma de sancionar um agente que cometeu uma infracgéo, que do ponto de vista da leséo

do bem juridico tutelado € irrelevante.

No que tange aos efeitos do principio da insignificancia na interpretacéo e aplicacéo da lei penal,
antes de mais, foi possivel verificar que a interpretacdo das normas juridicas sejam regras ou
principios, € um processo que consiste, sobretudo na decisdo do aplicador da lei, primeiro em

determinar o conteddo da norma, segundo em determinar a norma a aplicar.

Neste processo, as normas de escaldo superior condicionam as normas de escaldo inferior, logo,
os principios de dignidade constitucional, ainda que aparecam de forma implicita sempre véo

condicionar a aplicacdo das regras de caracter infraconstitucional.

Contudo, esta vinculagdo nédo é absoluta na medida em que o aplicador da lei tem a possibilidade

de escolha entre varias possibilidades constantes no ordenamento constitucional.

Sobre os principios do direito penal realcou-se a facto destes garantirem a dignidade do cidadao,
através da proibicdo de normas de terror. Quanto aos efeitos principio da insignificancia em
concreto, entre a possibilidade de constituir uma causa de exclusdo da culpa ou de exclusdo da
tipicidade, portanto causa de extin¢do do procedimento criminal ou de afastamento do tipo legal,
defendemos esta Ultima possibilidade, por uma questao de coeréncia em relacdo aos pressupostos
deste principio e a sua dignidade constitucional.

Concluisse que a ndo referéncia e aplicacdo do principio insignificancia pelos teoricos e praticos
do ordenamento juridico mogambicano, sobretudo, os tribunais penais, resulta, sobretudo, de um
profundo desconhecimento deste principio, dado o seu caracter implicito nas fontes formais do

direito, concretamente na Constituigéo.
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Sugestdes

O principio da insignificancia, por que se aplica em relacdo as infracches de escassa
reprovabilidade e aos tipos penais que cuidam da ofensa a bens juridicos de menor relevancia,
deve, de forma expressa, consagrar-se a possibilidade da sua aplicacdo relativamente a alguns
tipos legais de crime, como de forma a impulsionar a sua aplicagdo no ordenamento juridico

mogambicano.

A sua consagracdo deve reconhecer a possibilidade de aplicar-se o principio em relacdo a
qualquer tipo legal de pontencial lesivo infimo, seja crime material ou formal, doloso ou
negligente, omissivo ou comissivo, desde que se reconheca a escassa reprovabilidade da conduta

em concreto.

Assim, dada a relevancia do principio da insignificancia e diante do que até aqui ficou exposto, e
como forma de realizagdo de uma verdadeira justica material no ordenamento juridico
mocambicano, recomenda-se o0 reconhecimento expresso do principio da insignificancia por

parte do legislador, em relacdo aos tipos legais abaixo descritos:

a) Crimes contra a propriedade, por exemplo, o furto, no caso de o agente ter subtraido um
pdo, uma caixa de fosforo e o dano, no caso de o agente cortar uma flor no jardim da

vitima;

b) Crimes contra as pessoas, por exemplo, as ofensas corporais, no caso de o agente dar uma
palmada de ligeiras proporcGes a vitima, sem ocasionar nenhuma lesdo corporal de

qualquer tipo;

c) Crimes contra a honra, por exemplo, a injuria, a calinia e a difamagao, nos casos em que
os factos ndo afectam significativamente a dignidade, a reputacdo e a hora, como séo as

ofensas sem consequéncias palpaveis;
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d) Crime contra a economia, por exemplo, o descaminho, no caso de o agente ndo declarar o

excesso de cota, em pequenos valores ¢;

e) Crimes de tréfico de estupefacientes, por exemplo, o consumo de drogas, no caso de o
agente possuir pequenas quantidades de droga para 0 consumo proprio, ainda que o

consumo seja habitual.
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