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Cota e os codigos juridicos para os
“africanos” de Mocambique*
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A partir década de 1920, a administragdo colonial portuguesa em Mogambique
tentou codificar os costumes dos “africanos™, um dos objetivos era criar cddigos juridicos
especificos para os colonizados. Os discursos colonialistas apresentavam diferentes justi-
ficativas, que oscilavam entre a imagem dos “africanos” como seres humanos inferiores e
aretdrica de respeito pelos seus usos e costumes. Tais discursos e praticas foram marcados
por conflitos que envolviam funcionarios administrativos coloniais e juristas (na colénia
e na metropole). De modo que a tentativa de criar um cddigo penal para “africanos” evi-
denciou as disputas existentes no campo juridico e politico colonialista.

Durante os primeiros anos do colonialismo portugués em Mo¢ambique, entre
o final do século XIX e o inicio do XX, havia pouco interesse em codificar os usos e
costumes dos “africanos” (Thomaz, 2012). As campanhas militares e o avanc¢o da ocu-
pagdo colonial ao longo do territério que atualmente conhecemos por Mo¢ambique
foram finalizados somente no principio da década de 1920. No entanto, a consequen-
te burocratiza¢do desse dominio nas areas ocupadas exigia a expansdo de diferentes
mecanismos de controle, que pudessem submeter todas as povoagdes de Mogambique
(Pélissier, 1994; Smith, 1991).

A administragdo da justica se apresentava como um dos critérios mais impor-
tantes para a manutencdo da soberania do Estado colonial. Ainda que as poténcias
europeias utilizassem da forga para ocupar o continente africano, com as expedi¢des
militares, a justica se constituia em um mecanismo essencial para a conservagdo dessa
ocupagdo (Betts, 1991; Moreira, 1955). Portanto, o controle judicial, mas precisamente
a lei, tornou-se um instrumento fundamental para a implementa¢do do dominio colo-
nial. Nessa sequéncia, antes mesmo de finalizar a ocupagéo do territério, um nimero
significativo de leis e institui¢des foram transferidas da metrépole e (re) criadas para as
colonias (Chanock, 1978). No processo de implementagdo do sistema juridico colonial,

* Este é um capitulo da tese defendida recentemente no programa de Pos-graduag¢do em Historia Social da Universidade Federal
Fluminense, cujo titulo é: “Casaco que se despe pelas costas: a formagao da justica colonial e a (re) a¢do dos africanos no norte de
Mog¢ambique, 1894 - ¢. 1940”.

** Universidade Federal Fluminense.

1 O termo africano é utilizado com aspas neste artigo para fazer referéncia as pessoas consideradas como “indigenas” pelo poder co-
lonial. O “indigena” foi um termo sdcio-juridico criado pelos colonizadores que, muitas vezes, era apresentado com um significado
pejorativo. Por esse motivo, o termo sera utilizado com devida cautela.
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sobretudo as questdes consideradas criminais pelos colonizadores, pretendia-se impor
os valores dos europeus sem preocupagdo com os costumes dos povos colonizados. Ou
seja, usava-se o codigo penal e a estrutura judicidria portuguesa para determinar as
penalidades a todos os individuos na col6nia (Thomaz, 2012).

O interesse em criar uma legislacdo especifica para os povos colonizados de
Mog¢ambique e, ao mesmo tempo, codificar seus usos e costumes foi enfatizado na
segunda metade da década de 1920, por Jodo Belo. Com o fim da Primeira Reptblica,
houve uma significativa mudanga na formulagdo de leis a serem aplicadas as suas colo-
nias. Tal mudanga foi iniciada pelo ministro das colénias Jodo Belo, com a publica¢do
em 1926 do Estatuto Politico, Civil e Criminal dos Indigenas. Apesar de ter sido elabora-
do pelo poder central, o Estatuto reconheceu um principio importante: a necessidade
de codificagdo do direito indigena (Pereira, 2005).> O objetivo era facilitar a aplicagdo
da justica colonial aos “africanos” através da elaboragdo de um corpo legislativo para
cada col6nia face a sua multiplicidade sociocultural. O que era pouco mencionado nas
discussdes sobre a administragdo da justica passou a receber uma atenc¢do diferente.
A justificativa consistia no respeito pelos usos e costumes desde que os direitos indi-
viduais de liberdade e existéncia ndo ferissem os principios de humanidade e sobe-
rania portuguesa. Outro passo para essa mudanga ocorreu trés anos depois, quando
foi aprovado o Regulamento dos Tribunais Privativos dos Indigenas, que determinava
a criagdo de tribunais exclusivos para os “africanos”. Com esses tribunais, tentava-se
conciliar o oficio dos administradores coloniais em colaboragdo com os chefes africa-
nos, considerados como os conhecedores da lei especial do meio indigena e por isso os in-
formadores seguros dos usos e tradi¢ées da tribu que sejam atendiveis na administragdo
da justica (Newitt, 1997).3 Os chefes africanos deveriam auxiliar os administradores
coloniais durante a execugdo dos tribunais privativos.

A mudanga na década de 1920 reflete o que o pesquisador Alan Smith enfatizou
ao afirmar que apenas a partir desse periodo, com os primeiros passos para o Estado
Novo, que algum projeto colonialista comegou a ser aplicado para Mogambique. Antes
disso, havia uma auséncia de projeto colonial efetivo, que possibilitasse criar bases
de andlise de métodos e formas administrativas para as col6nias (substituir por cold-
nias) (Smith, 1991). Ademais, Portugal possuia precdrias condi¢des econdmicas para
ampliar seu dominio, sustentar e explorar suas col6nias, apoiando-se em investimen-
tos ingleses e na propria concessdo de parte do territorio as companhias majestaticas
(Alexandre, 1979; Newitt, 1997). Houve um processo de centralizacdo e fortalecimento
do Estado Portugués. A falta de iniciativa para aplicar métodos mais eficazes de explo-
ragdo e controle dos povos colonizados passava a ser reavaliada pelo Estado Portugués
a partir de 1926 (Smith, 1991). Isso possibilitou uma reestruturagdo do sistema juridico
colonial, com propostas de politicas privativas a determinados africanos, cujo objetivo
era impor maior controle e explorar a mdo de obra. Essas politicas foram refor¢adas ao
longo das décadas de 1930 e 194o0.

O esfor¢o mais conhecido e paradigmatico ocorreu na década de 1940, quando
o jurista José Gongalves Cota foi nomeado pelo governador-geral para dirigir estudos

2 Estatuto Politico, Civil, Criminal dos Indigenas, decreto n.212.533, de 23 de outubro de 1926.
3 Estatuto Politico, Civil, Criminal dos Indigenas. decreto n.2 16.473, de 6 de fevereiro de 1929. In: Ministério das Colénias.
Lisboa: Imprensa Nacional, 1929.
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etnograficos sobre as popula¢gdes de Mogambique, com o fim de elaborar um codigo
penal e civil especificos para os “africanos”. Com esse objetivo, foi criada em 31 de julho
de 1941 a Missdo Etogndsica da Colénia de Mogambique (Cota, 1946b). Os trabalhos
realizados pela missdo resultaram na elabora¢do de um vasto material produzido por
Gongalves Cota sobre os costumes dos povos da colonia, do qual se podem listar os
seguintes: Etnografia da Colénia de Mog¢ambique; Mitologia e direito consuetudindrio
dos indigenas de Mogambique; Projecto do Regulamento dos Tribunais Indigenas da Co-
l6nia de Mogambique; Projecto definitivo do Estatuto do Direito Privado dos indigenas;
Projecto Definitivo do Cédigo Penal dos Indigenas da Colénia de Mogambique. As duas
primeiras obras mencionadas serviram de base para a elaborag¢do dos projetos juridicos
de Gongalves Cota. O projeto de regulamento dos tribunais foi escrito para substituir
0 Regulamento dos Tribunais Privativos dos Indigenas de 1929, o que, segundo o jurista,
estava em concorddncia com as problematicas apresentadas nos demais projetos que
produziu. O autor justificou que o regulamento de 1929 tornou-se insuficiente:

Hd que atender d evolugdo social dos agregados indigenas. Esta,
como se sabe, implica novas relagées juridicas que vdo alterando
ou enriquecendo o direito antigo, ou seja o direito consuetudindrio
substantivo ao qual muitas vezes tém de corresponder novas
regras processuais.*

Essa ideia de transformacdo social entre os povos de Mogambique estava ligada
a concepgdo existente acerca da influéncia da cultura europeia. Afinal, ao ler os tra-
balhos dos administradores coloniais e juristas dessa época sobre os usos e costumes
dos “africanos”, é facil observar que consideravam esses povos dentro de certa imobi-
lidade social. Portanto, defendiam que o sentido humanitdrio do colonialismo era ou
deveria ser o de tirar essas popula¢des da estagnag¢do natural através do contato com a
afamada civilizagdo portuguesa. Por esse motivo, toda essa discussdo para a codifica-
¢do dos costumes seria um movimento lento no caminho da salvag¢do.s

O discurso colonialista sustentava-se na concep¢do de que os “africanos” en-
quanto seres primitivos estavam mergulhados na preguica e ociosidade. A ac¢do civili-
zadora dos portugueses seria inserir os povos colonizados no trabalho colonial (Brito,
1946). Assim, justificava-se a exploracdo da mao de obra “africana”. Uma das princi-
pais formas de lucratividade colonial em Moc¢ambique, sobretudo até as trés primeiras
décadas do século XIX, foi a migracdo de mio de obra para a Africa do Sul (Covane,
1989). A partir da década de 1920, houve um investimento na produgdo de algodao
em Mog¢ambique que, crescentemente, passara a ter um papel central para economia
colonial da época. A imposi¢cdo do trabalho e o uso da violéncia sobre os “africanos”
estiveram presentes em ambos os mecanismos de exploragdo (Fortuna, 1993).

Portanto, a cultura do algodédo foi introduzida, pela administragdo colonial, na
segunda metade da década de 1920. Entretanto, propagou-se rapidamente a partir da
década seguinte, quando a produgdo de algoddo passou a ser de extrema importdncia

4 AHM - Direcgdo dos Servigos dos Negdcios Indigenas, Secgdo “M”, Codificagdes de Usos e Costumes, cx. 1646, ano: 1948,
Regulamento dos Tribunais Indigenas da Colonia de Mogambique, s/d.

5 Antologia colonial portuguesa. Vol. I: Politica e Administra¢ao. Lisboa: Divisdo de Publica¢des e Biblioteca / Agéncia Geral
das Colénias, 1946.
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para economia colonial portuguesa em Mogambique. A produgdo era realizada pelos
“africanos”. Em geral, os agentes das companhias concessiondrias,® sob a autorizagdo
dos administradores coloniais, escolhiam as terras e as distribuiam entre os “africa-
nos” para cultiva-las. Vérios terrenos foram preparados para o cultivo de um produto
que tinha pouca serventia para os “africanos”. Por fim, o produto era vendido a pregos
baixos, tabelados, e ndo compensava o trabalho dispensado. Homens e mulheres jo-
vens ou velhos eram obrigados a realizar o cultivo de algoddo, sujeitos a fiscalizagdo
constante e puni¢des com exageradas agressdes fisicas, quando ndo realizavam o tra-
balho (Jodo, 2000; Pereira, 1964; Fortuna, 1993).

Diante do crescente interesse em controlar e explorar a mao de obra “africana”, as
politicas de codificagdo dos usos e costumes dos povos colonizados permitiam ampliar e
fortalecer o controle colonial na regido. Por esse motivo, acreditava-se que era fundamental
o conhecimento dos costumes dos “africanos”. Neste ponto, Gongalves Cota estava ciente da
dificuldade dos administradores coloniais em estabelecer parametros juridicos para julgar
os povos de Mocambique a partir do codigo portugués, uma vez que estavam mergulhados
em um significativo desconhecimento das culturas locais. O autor chegou a informar que:

As autoridades administrativas, em toda a Colbnia, ndo
ocultam o embarago quase insuperdvel em que se véem quando
forcadas a julgar delitos precedidos ou acompanhados de circuns-
tdncias imprevistas que lhes ditam, como juizes de facto, o dever
de decidir de modo bem diverso daquele que o Cédigo de 1886 lhes
impéde, como juizes de direito também (Cota, 1946a).

O autor percebia a importancia de seu trabalho etnografico, principalmente, para
os funciondrios administrativos recém-chegados a uma circunscri¢do para exercer a fun-
¢do de justica e administrar conflitos entre os “africanos”. Assim, Gongalves Cota com-
preendia que era necessario realizar um estudo analitico das principais instituigées juri-
dicas e sociais, religiées e mentalidade de cada grupo étnico definido e diferenciado (Cota,
1946a). O trabalho etnografico, de buscar conhecer as sociedades africanas, se constituiu
em um método para elaborar cddigos juridicos especificos para os povos colonizados.
Ao considerar os “africanos” como seres humanos primitivos, Gongalves Cota acreditava
também que viviam incrustados em uma imobilidade ou em um lento movimento evolu-
tivo, devendo ser gratos a postura humanitaria dos portugueses por se preocuparem em
conhecer seus hdbitos e costumes (Cota, 1946a). Esse processo de codificagdo possibili-
tava definir povos e configurar culturas, traduzindo rela¢gdes dindmicas e conflituosas em
ideias homogeneizantes e imoveis, como se fossem provenientes de um costume antigo e
intacto (Cooper, 2007).

Gongalves Cota procurou as similaridades de determinadas institui¢des exis-
tentes entre os “africanos” de Mogambique como forma de codificar seus costumes.
Partiu do principio de que as similaridades encontradas entre tais culturas eram fruto
de coincidéncias devido ao estado de evolugdo social. Assim, identificou-os a partir de
sua organizagdo familiar, acreditando que a sua evolugdo obedecia a leis fixas. Deste
modo, dividiu os povos de Mo¢cambique em dois grandes grupos: o matrifocal e o patri-

6 Havia varias companhias concessiondrias em quase toda colonia de Mogambique.
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focal. Ainda que tenha sido o método encontrado pelo jurista para melhor identificar
os costumes desses povos e seu estagio evolutivo, essa dicotomia, evidentemente, ndo
dava conta das complexidades, o que permitiu Gongalves Cota a apresentar a existén-
cia de um estagio intermedidrio entre os sistemas matrifocal e patrifocal (Cota, 1946a).

Nessa divisdo evolutiva e hierarquizada dos povos de Mogambique, o autor
apresentou as sociedades patrifocais como situadas no estdgio mais avangado. Isso
porque considerava que sua organizagdo familiar era semelhante ao da sociedade oci-
dental. Patrifocal seria o que é chamado de patrilinear, cuja linhagem mais importante
era a do pai, sendo a presen¢a masculina definidora da sucessdo e reproduc¢ao familiar,
segundo a qual o filho herdava os bens do pai. Enquanto no grupo matrilinear, que
o autor chamou de matrifocal, o ramo familiar mais importante partia da linhagem
feminina, cuja sucessdo era do tio para o sobrinho, apresentados pelo autor como os
povos que se encontravam no estagio mais primitivo da colénia. Isso porque o jurista
acreditava que esse modelo de organizagdo social estava mais distante do funciona-
mento da sociedade ocidental. Os grupos de regime de transi¢do seriam os que elimi-
navam, lentamente, os aspectos culturais ligados a matrilinearidade e assimilavam as
caracteristicas da patrilinearidade (Cota, 1946a).

Esse esquema sobre os povos de Mog¢ambique serviu para Gongalves Cota iden-
tificar determinadas diferencas entre os “africanos”. Procurava, portanto, os aspectos
ligados ao direito privado portugués para comparar os grupos. Apesar de ndo conse-
guir fugir das ideias homogeneizantes que caracterizavam os determinados africanos
como indigenas, o autor explicou que cada grupo, segundo a sua teoria, fosse ele pa-
trifocal, matrifocal ou de transicdo, era composto por varios grupos étnicos. Definia
grupo étnico como agregados humanos com unidade politica ou com uma organizagdo
politica especifica, falantes da mesma lingua. Entre os patrilineares estavam inclui-
dos os seguintes grupos étnicos: tsongas; matsuas; angunes; chicundas; senas; chuabo;
borores; maganjas; e maindos. Enquanto os matrilineares eram os macuas; lémues;
chirimas; lolos; muanis; ajauas nianjas; e macondes (Cota, 1946a).

Através de incurses em inimeras povoag¢des de Mogambique, com conversas com
autoridades africanas, Gongalves Cota coletou determinadas informagdes e procurou co-
difica-las. A finalidade desse trabalho era a interferéncia do mundo ocidental, mediante
os instrumentos juridicos especificos, para homogeneizar os colonizados, assimilando-os
aos europeus. Embora também tenha sido o método que Gongalves Cota utilizou para
codificar os costumes das populagoes de Mogambique. Deste modo, o jurista elaborou os
projetos do codigo civil e penal para os indigenas de Mogambique a partir do que era uti-
lizado na metropole. Seu discurso pautava-se sempre na ideia de respeito aos usos e cos-
tumes dos “africanos”, que, na realidade, ndo passava do que Gerard Leclerc mencionou:

Pouco importa entdo finalmente a natureza real das socieda-
des observadas, contempladas, pouco importa que o indigena seja
o herdeiro de velhas civilizagées relativamente jd bem conhecidas
na Europa. As sociedades ‘indigenas’, ‘tropicais’, de que nos com-
prazemos por vezes em reconhecer a ‘grandeza’, o ‘esplendor’ (anti-
gos), de futuro s6 existem para o centro, o ultramar sé existe para
a metrépole (Leclerc, 1973).
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A expectativa de Gongalves Cota e dos administradores coloniais refletia a
concepgdo evolucionista baseada na unilinearidade. Uma classificagdo racional foi
criada através da generalizagdo dos usos e costumes, de acordo com a perspectiva
colonial em relagdo a condigdo social dos povos colonizados. Esse pensamento estava
muito préximo do evolucionismo do século XIX de Morgan, a quem Gongalves Cota
costumava fazer referéncia (Pereira, 2005).

A partir dessa concepg¢do que Gongalves Cota elaborou seus projetos juridicos.
Embora apresentasse algumas altera¢des, o Projecto do Regulamento dos Tribunais In-
digenas da Colénia de Mogambique apresentou uma estrutura da organizacdo dos tri-
bunais similar ao Regulamento dos Tribunais Privativos dos Indigenas de 1929.

Uma das principais mudangas apresentadas pelo jurista foi a inclusdo do direito
de queixa do indigena contra as violéncias e os abusos das autoridades judiciais. Apesar
do empenho de Gongalves Cota, o Tribunal da Relagdo de Louren¢o Marques, em 1950,
reprovou o referido projeto, justificando que havia disposi¢des deslocadas, repetidas,
contraditdrias e com conteudo impreciso.”

Assim como o projeto de regulamento, os demais projetos apresentados por
Gongalves Cota ao Tribunal da Relacdo de Louren¢o Marques também foram repro-
vados. O projeto de cddigo civil recebeu criticas veementes de alguns clérigos catdli-
cos em Mog¢ambique, tais como: cardeal arcebispo de Lourenco Marques, D. Teodésio;
bispo de Nampula, Frei Teofilo de Andrade; e bispo da Beira, D. Sebastido Soares de
Resende.® A Igreja Catodlica possuia uma posi¢do importante nas questdes relaciona-
das aos “africanos”, ja que a Carta Orgdnica concedia, no artigo 248.2, personalidade
juridica as missdes religiosas em funcdo de ser instrumento de civilizagdo.® Teoddsio
Gouveia, por exemplo, afirmou em seu parecer que codificar os usos e costumes seria
acolher a civilizagdo primitiva, ao invés de realizar a tarefa do Estado de desenvolver a
moral dos povos colonizados através das missdes religiosas (Coimbra, 2008). Ao citar
tais posi¢Oes contrarias aos documentos elaborados pelo jurista, o presidente do Tri-
bunal da Relagdo observou no seu parecer que todos os doutos que fizeram avaliagdo
foram undnimes em que o projecto em causa constitua por agora um instrumento de
consulta para os funciondrios administrativos. Recusava-se, assim, este projeto.”

A reprovacgdo do Projecto Definitivo do Cédigo Penal dos Indigenas da Colénia de
Mogambique foi um caso ainda mais intrigante. Sua recusa pelo Tribunal da Rela¢do
ocorreu em virtude da base do projeto ter sido a doutrina criminal do Codigo Penal Por-
tugués de 1886, orientado pelas escolas cldssicas. Mesmo ao concordar que era urgente
a aprovagdo de um cddigo penal para os “africanos” de Mogambique, o presidente da
Relagdo sugeriu que o projeto retornasse ao seu autor para fazer as devidas alteragoes.
Informou também que esperava a opinido da mais alta competéncia em ciéncia penal
da Universidade de Coimbra, o professor Beleza dos Santos, que estava elaborando o
novo Cédigo Penal Portugués, em substitui¢do ao de 1886 (Cota, 2946b).

7 AHM - Direcgdo dos Servigos dos Negdcios Indigenas, Secgdo “M”, Codificagdes de Usos e Costumes, cx. 1646, ano: 1948,
Regulamento dos Tribunais Indigenas da Colonia de Mogambique, s/d.

8 AHM - Direcgdo dos Servigos dos Negdcios Indigenas, Secgdo “M”, Codificagdes de Usos e Costumes, cx. 1646, ano: 1948,
Parecer do Projecto do Estatuto de Direito Privado dos Indigenas de Mogambique, 2 de margo de 1948.

9 Carta Orgénica do Império Colonial Portugués, promulgada pelo decreto-lei n.2 23.228 de 15 de novembro de 1933. Lourengo Mar-
ques: Imprensa Nacional, 1933.

10 AHM - Direc¢do dos Servigos dos Negdcios Indigenas, Secgdo “M”, Codificagdes de Usos e Costumes, cx. 1646, ano: 1948,
Parecer do Projecto do Estatuto de Direito Privado dos Indigenas de Mogambique, 2 de margo de 1948.
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O projeto do cédigo penal de Gongalves Cota foi criticado por ndo acompanhar
as inovagdes tedricas no campo penal, a informacéo era:

E certo que o Cédigo de 1886 estd atrasado em doutrina crimi-
nal em relagdo a escola positiva e muito a margem das correntes
cientificas modernas acerca da psique humana, sobretudo quanto
a forma de interpretar os fendmenos da consciéncia, ao determinis-
mo individual, ao conceito da responsabilidade (Cota, 1946Db).

Como se pode ler, a critica principal foi em relacdo ao uso da doutrina das es-
colas cldssicas.” Ainda que essa assertiva estivesse correta, poder-se-ia alegar que o
autor do Cédigo Penal Portugués de 1886 também ndo estava atualizado. Isso porque
as teorias cldssicas do direito criminal ja haviam recebido varias criticas da recém-
-formada, no final do século XIX, corrente do direito positivo. Gong¢alves Cota obser-
vou que as obras dos principais tedricos do direito positivo foram publicadas antes
da elaboracdo do codigo penal, a saber: Homem Delinquente, de Cesare Lombroso,
em 1876; Critério Positivo da Criminalidade, de Rafael Garofalo, em 1878; Negagdo do
Livre Arbitrio e responsabilidade e Sociologia Criminal, de Enrico Ferri, o primeiro
em 1878 e o segundo 1880 (Cota, 1946b). Seria inocéncia acreditar em descuido tan-
to de Gongalves Cota quanto de quem elaborou o cddigo de 1886. Parece mais uma
perspectiva teorico-ideologica desses juristas do que uma desatualizagdo sobre as
discussoes acerca do direito penal.

A aclamada escola positiva surgiu na segunda metade do século XIX, juntamen-
te com o desenvolvimento das Ciéncias Sociais. Antropologia, Psiquiatria, Psicologia,
Sociologia, Estatistica, entre outras, possibilitaram novas perspectivas nos estudos
criminais, passando do abstrato individualismo para a defesa do corpo social frente a
atitude do delingiiente. Preocupava-se com a prote¢do da sociedade em relagdo ao cri-
minoso, afastando-o dela como atribui¢do da penalidade. No que se refere a aplicagdo
da pena, o livre arbitrio e a responsabilidade na a¢do, defendidos pelas escolas classi-
cas, perderam a importancia, passou a valorizar o delito e o criminoso como patologias
sociais. O carater vingativo e retributivo foram substituidos pela agdo utilitarista. Na
corrente positiva, o método mais usado era o indutivo, de modo que a san¢do pode-
ria ser aplicada antes da prética do crime, com definigdes preconcebidas (Bittencourt,
2003; Baratta, 2002).

A finalidade da pena era a defesa social, uma vez que o crime passava a ser visto
como um fenémeno natural e social. O exemplo mais conhecido foi o de Cesare Lom-
broso, fundador da Escola Penal Bioldgica. Influenciado pela teoria darwinista social,
Lombroso defendia que a criminalidade era um atributo fisico e hereditario, podendo
ser detectdvel nas diferentes sociedades. Assim como na antropologia criminal, acre-
ditou-se na possibilidade de capturar o criminoso antes que o crime fosse praticado.
Alguns tedricos raciais do final do século XIX e principio do XX basearam-se nesta
concep¢ao (Schwarcz, 1996).

Nas escolas classicas, defendia-se que a repreensdo servia para revidar o mal ao infrator. O “delinqiiente” ndo era considerado
diferente das demais pessoas, como se sua agdo fosse pré-determinada. Acreditava-se que o delito havia surgido mediante o livre
arbitrio do individuo, e ndo sobre motiva¢des patoldgicas. A principal preocupag¢do era o delito, compreendido como um conceito
juridico devido a violagado do direito e do pacto social pelo delingiiente, causando um disturbio na sociedade.
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Diante de toda essa critica feita a Gongalves Cota, o jurista respondeu de for-
ma bastante inteligente e sutil. Alegou que havia uma miscelanea tedrica que muitos
acreditavam ter substituido a ideia de liberdade absoluta (voltada para a perspectiva de
responsabilidade moral), defendida pelas escolas cldassicas, pelo principio de liberdade
limitada, parcial, atenuada, que o jurista considerava de pseudo-harmonia entre o livre
arbitrio e o determinismo. Desabafava dizendo que:

Ainda hoje, para dizer toda a verdade, existem sobrevivéncias
relativamente acentuadas da velha escola cldssica de direito
criminal de Beccaria e penitencidria de Howard, paralelamente
com doutrinas, na sua maioria eclética, em que os seus partiddrios,
propondo-se corrigir supostos defeitos da escola positiva e
melhorar, por um lado, a sua dificuldade em se emanciparem, de
vez, das concepg¢Ges metafisicas da primitiva escola italiana e, por
outro, a sua relutdncia em enveredarem francamente pelo caminho
dos puros utilitaristas (Cota, 1946Db).

Vale ressaltar que na afirmac¢do acima, o jurista identificou a existéncia de uma
vertente do direito criminal, chamada de eclética ou intermedidria — a Terza Scuola Italia-
na, que unia determinados aspectos das duas escolas acima mencionadas. Gongalves Cota
estava ciente de que as divergéncias, em rela¢do ao seu projeto, ndo foram simplesmente
escolasticas, o cerne da questdo residia na defini¢do da pena a ser tomada e na forma de
certificar a seguranca social (Cota, 1946b). Com todas essas justificativas, a reprovag¢ao
do codigo penal mais parecia representar um conflito politico do que uma divergéncia,
meramente tedrico e pratica.

O projeto foi ainda, contundentemente, criticado por repetir a tipificacdo de
crimes existentes no Cddigo Penal Portugués. Na critica, exigiu-se que Gongalves Cota
deveria apresentar somente o que fosse considerado pelos portugueses como uma
anormalidade criminosa, os factos por eles [africanos] praticados que no seu meio social
produzem acg¢do nefasta diferente da produzida nos meios civilizados. Isso deixa expli-
cita a existéncia de um discurso contraditorio do préprio presidente do Tribunal da
Relacdo, visto que, por um lado censurava a influéncia direta do cédigo de 1886 no refe-
rido projeto, por outro, exigiu que continuasse dependente desse cddigo, apresentando
somente o que fosse uma anormalidade para a sociedade ocidental (Cota, 1946b).>

Ainda assim, Gongalves Cota readaptou o projeto do codigo penal as ressal-
vas feitas pelo presidente do Tribunal da Rela¢do, considerou a perspectiva do direito
criminal positivo e atentou para as préticas criminais de maior “anomalia” para a so-
ciedade ocidental. O novo projeto foi publicado, em 1946, por autoriza¢do do gover-
nador-geral de Mogambique José Bettencourt. O objetivo era divulgar esse material
entre os administradores coloniais, antes mesmo de sua aprovacdo, para orientd-los e
instrui-los no exercicio de juizes dos tribunais privativos (Cota, 1946b).

Gongalves Cota seguiu, detalhadamente, as indicag¢Ges feitas pelo presidente do
Tribunal da Relacdo. O interessante é que se falava em contemporizagdo, em respeito
pelos usos e costumes e em criacdo de leis especificas para as dreas coloniais, mas a

12 O parecer indica que a preocupagdo era mostrar apenas o indispensavel para a “necessaria disciplina” e “defesa preventiva”.
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maior parte dos projetos que indicavam esses caminhos estava marcada por interesses
politicos obscuros. Ha davidas sobre os reais desagrados das autoridades judiciais em
relacdo aos projetos de Gongalves Cota. Até mesmo a publicagdo do material escrito
pelo jurista parece ter sido pouco aproveitada, somente uma parte do seu material
chegou a ser publicada pela Imprensa Nacional de Mo¢ambique, em 1944 € 1946.3

Sob orientagdo da escola positiva, o segundo projeto do codigo penal de Gon-
calves Cota tinha seus principios baseados na defesa social, com o intuito de prevenir e
reprimir o crime ajustada @ mentalidade e ao actual estado de civilizagdo das populagées
nativas da Colénia de Mogambique. Portanto, a defesa social, a prevencdo indireta da
criminalidade através da intimidagdo e a reeducagdo moral do delingiiente no momen-
to da corregdo eram os principais objetivos da aplicagdo da pena aos criminosos afri-
canos. Além disso, Gongalves Cota seguiu as indica¢des do presidente do Tribunal da
Relac¢do, defendendo que o novo projeto do cédigo penal voltaria somente para crimes
existentes entre os “africanos”, que ndo faziam parte do imaginario europeu. Ou seja, o
direito criminal nas colonias contaria com a presenca de dois c6digos penais: um espe-
cifico para os “africanos”; e outro a ser usado para os “africanos”, mas que também fosse
utilizado na metropole. A decisdo no campo do direito penal era considerar ambos os
cddigos, constando no primeiro codigo somente prescri¢des existentes entre “africa-
nos”, tais como agdes criminosas exclusivas aos costumes de determinados povos de
Moc¢ambique; que, por sua vez, seriam julgados a luz dos valores éticos e morais do
Ocidente (Cota, 1946b).

Como afirmava Gongalves Cota, seu novo projeto do codigo penal pautava-se
nas questdes relacionadas aos crimes indigenas. Para isso, o jurista definia que crimes
indigenas eram os delitos praticados pelos “africanos”, sob influéncia directa ou indirec-
ta das crengas e supersti¢cGes peculiares da ragca negra e que levam o criminoso a persu-
asdo da legitimidade do fim ou dos motivos que determinam o facto punivel. Mediante a
isso, considerava o culpado um delingtiente corrigivel, devendo, obrigatoriamente, ser
educado para uma futura integragdo no meio social como um importante caminho ao
combate das suas supersti¢ées (Cota, 1946b).

A responsabilidade criminal do culpado era avaliada através do que conside-
rava a mentalidade atrasada da sua raga, a gravidade da a¢do criminosa e o nivel de
perigo que o criminoso representava para seguranca social. A ignordncia em relagdo
a lei eximia o condenado da responsabilidade criminal, devendo ser esta provada e
relacionada aos fatos que passaram a ser instituidos como crime pelo c6digo penal
dos indigenas.** Gongalves Cota fez algumas consideracdes em relagdo a determinados
costumes locais, como se pode observar no artigo 17.2, que determinava que pudesse
ser considerada como atenuante da penalidade a existéncia de ilusdo sobre a crimina-
lidade do fato, caso a finalidade do crime estivesse relacionada as crengas locais, sem
ameagar a ordem social (Cota, 1946b).

O jurista caracterizou as ofensas corporais e os homicidios cometidos contra
os acusados de feiticaria de crimes indigenas. Contudo, Gongalves Cota determinou
que tais casos ndo poderiam ser considerados como atenuantes do delito, mesmo que

13 As obras de Gongalves Cota publicadas sdo: “Mitologia e direito consuetudindrio dos indigenas de Mogambique”, em 1944; “Projecto
definitivo do Estatuto do Direito Privado dos indigenas”, 1946; “Projecto Definitivo do Codigo Penal dos Indigenas da Colonia de
Mogcambique”, em 1946.

14 Consta nos artigos 15.2 € 16.2.
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fizessem parte do imagindrio social dos “africanos”. Segundo o jurista, os povos colo-
nizados consideravam que a feitigaria era uma ameaca a ordem social. Por esse motivo
que o assassinato do suposto feiticeiro apresentava-se como uma a¢do legitima entre
varios povos de Mogcambique. Vale ressaltar que algumas sociedades africanas acredi-
tavam que a pessoa acusada de feitigaria havia proporcionado um mal a alguém (e a
sua familia), por isso era assentido, coletivamente, que esta pessoa deveria ser elimi-
nada, considerado como um ato de justi¢a (Cota, 1946Db).

Gongalves Cota enfatizou que o juiz deveria considerar que o culpado era educado
por um senso moral proprio de seu meio cultural, desde que tal avaliagdo ndo afetas-
se a ordem social. Ao pensar na perspectiva das escolas classicas do direito penal (ou
mesmo na escola eclética), no que concerne a responsabilidade criminal, as agbes contra
os curandeiros (das pessoas que identificavam os acusados de feiticaria) diante da legi-
timidade social ndo se constituiam em crime, nem em inten¢do criminosa; consistiam
apenas em uma forma de exercicio de legitima defesa. Isso porque, nas teorias classicas,
a responsabilidade penal era derivada da responsabilidade moral decorrente do exercicio
de livre arbitrio. Diante disso, a nova concep¢do de Gongalves Cota era que essa posi¢do
trazia um resultado negativo na luta contra a criminalidade, mediante um sentimenta-
lismo pecaminoso e absolutamente contrdrio ao fim utilitdrio do direito penal. Defendia
que o ideal seria afastar o agressor da sociedade por um tempo suficiente para reeduca-lo
moralmente, a fim de preparar seu espirito no sentido de se libertar das obsessées deter-
minadas pela crenga na feiticaria. O tempo de reclusdo (substituir por: “reclusao”) do
individuo deveria estar de acordo com a necessidade de eliminar tal crenca através de um
tratamento profilatico (Cota, 1946b).

Por esse motivo foi decretado, nos artigos 28.2 e 29.2 do projeto do cddigo penal
de Gongalves Cota, a ndo aplicagdo de penas fixas aos “africanos”, constando somente
o tempo de duragdo minimo e maximo. O tempo da pena deveria ser decidido por uma
comissdo diretiva das reclusGes de acordo com as agravantes e atenuantes do crime,
bem como com a classe do delinqgiiente e com a sua conduta moral. A exclusdo prisio-
nal, em caso de pena maior (crimes mais graves), deveria ser realizada em uma colonia
prisional, fora da regido onde residia o condenado. A pena correcional, com duragdo
maxima de até dois anos, deveria ser cumprida em cadeia ou estabelecimentos publi-
cos para esta finalidade. Os dois casos de prisdo seriam convertidos, automaticamente,
por dias de trabalho enquanto ndo tivessem sido construidas as estruturas prisionais
necessdrias (Cota, 1946b).’s

Depois de todo esse esfor¢o para adaptar as criticas apresentadas pelo presiden-
te do Tribunal da Rela¢do, Gongalves Cota teve novamente seu projeto reprovado. Nao
se sabe quais foram os motivos para essa ultima reprovagdo. Diante desse arrazoado,
vale ressaltar que todo o trabalho etnografico de Gongalves Cota esteve mais presente
no projeto do estatuto do direito privado do que no do cédigo penal. E bastante pos-
sivel que as alteragdes feitas para o segundo projeto de cddigo penal tenham sofrido
transformacgoes significativas quanto as informagdes coletadas em seu trabalho de
campo. Portanto, as indicagdes sobre os usos e costumes dos povos de Mogambique

15 Gongalves Cota enfatizava que na coldonia de Mogambique ndo havia estrutura prisional adequada. Parece que ndo acreditava
que o trabalho prisional era fundamental, tal como era defendido pela teoria positiva. Para Gongalves Cota, o uso do trabalho
prisional deveria ser a curto prazo, até que fossem construidos presidios de qualidade na colénia.
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no projeto do cédigo penal eram mais gerais e homogéneas do que em relagdo ao pro-
jeto do estatuto do direito privado. Os aspectos criminais extraordinarios a cultura
europeia apresentados no segundo projeto do cddigo penal tinham mais um carater
homogeneizante das culturas “africanas” do que juridico-etnografico.

As criticas e as reprovagdes dos projetos de Gongalves Cota contradizem o cres-
cente discurso de respeito e necessidade de codificagdo dos costumes dos “africanos”. Um
discurso que era pouco frequente durante a Primeira Republica Portuguesa, adquiriu uma
maior adesdo a partir de 1926, quando se passou a aclamar pelo conhecimento da cultura
dos povos colonizados. Sem duvida, essa era uma agenda do novo governo portugués.
Para implementar as politicas de controle do Estado Novo, tornava-se necessario que se
adequasse o sistema juridico colonial as institui¢des de determinadas sociedades africa-
nas. Contudo, as disputas politicas e os diferentes interesses colonialistas ndo permitiram
que a proposta de codificagdo dos costumes dos “africanos” de Mogcambique resultasse
na aprovagdo de codigos juridicos. O esfor¢o em torno do que chamavam de respeito aos
usos e costumes permaneceu, em grande parte, no discurso. Falavam em emergéncia de
um codigo penal e estatuto de direito privado especifico para os “africanos’, mas inimeras
restri¢des abortaram a sua aprova¢do. Em suma, essa tentativa de adaptagdo do sistema
juridico colonial ndo correspondia com respeito as normas juridicas dos povos coloniza-
dos. Apenas foram formas e mecanismos de controle colonial através do sistema juridico.
Sabia-se que o exiguo conhecimento das areas coloniais e a falta de recursos dificultavam
o governo colonial alcangar seus objetivos.
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