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A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA JUSTICA RESTAURATIVA AOS
DELITOS CULTURALMENTE MOTIVADOS

THE POSSIBILITY OF APPLICATION OF RESTORATIVE JUSTICE TO
CULTURAL OFFENSES

Luisa Nami Godoy"

RESUMO

O multiculturalismo, em decorréncia da globalizacdo e da diversidade étnico-
cultural, acaba trazendo novos desafios ao Direito Penal, em especial com relagao
aos seus reflexos no ambito da responsabilidade criminal. Por serem escassos os
estudos acerca das problematicas que permeiam as cultural offenses, o presente
ensaio busca analisar, em especial, o juizo de culpa nos delitos culturalmente
motivados. Isso porque, os crimes culturais, sobretudo aqueles que sdo praticados
por pessoas que chegaram ha pouco tempo no pais de destino, podem constituir
casos de erro sobre a ilicitude. A pesquisa busca, assim, avaliar se os crimes
culturais ndo teriam uma melhor resolug@o na justica restaurativa do que na justica
tradicional, provocando questionamentos acerca da possibilidade de se construir
formas de conciliagdo para reparagdo dos danos causados centrados em uma
abordagem construtiva e reintegradora - que permita ao transgressor a corre¢ao
dos seus erros e, a vitima e & comunidade, a reparagdo dos danos sofridos.
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ABSTRACT

Multiculturalism, as a result of globalization and ethnic-cultural diversity, has
recently brought new challenges to Criminal Law, especially in relation to its
repercussions in the area of criminal responsibility. Due to the lack of studies on
the issues that permeate cultural offenses, this essay tries to analyze, in particular,
the judgment of guilt in culturally motivated crimes. This is because cultural
crimes, especially those committed by people who arrive shortly in the country of
destination, may constitute cases of error about illegality. The research thus seeks
to assess whether cultural crimes would not have a better resolution in restorative
justice than in traditional justice, provoking questions about the possibility of
constructing forms of conciliation to repair damages caused by a constructive and
reintegrative approach. To the offender the correction of his errors and to the victim
and the community, the reparation of the damages suffered.

Keywords: multiculturalism; cultural offenses; restorative justice.
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1 Introdugao

A globalizagdo da sociedade ¢ um fendmeno
que acaba gerando novos desafios para o Direito
Penal, sendo o multiculturalismo — a presenca de
multiplas culturas em um mesmo espaco territorial -
e a consequente problematica dos costumes culturais
que sdo considerados contra legem um bom exemplo
destes desafios, os quais ndo se limitam apenas as
sociedades originalmente plurais, mas estendem-se
as sociedades tradicionalmente mais homogéneas —
como a europeia, por exemplo.

As sociedades contemporaneas se tornam cada
dia mais “sociedades multiculturais”, sendo que este
novo modelo gera novos desafios para as ciéncias cri-
minais, tendo em vista que a doutrina do direito penal
passou a lidar com questdes relacionadas a diversi-
dade cultural e os novos e especiais conceitos como
a cultural defense e a cultural offenses. (BASILE,
2010, p. 14)

Neste vi€s, ¢ importante esclarecer, desde logo,
que as ofensas culturalmente motivadas se constituem
em um fato praticado por um membro de uma minoria
cultural que ¢ considerado punivel pelo sistema juridi-
co da cultura dominante. Esse mesmo fato, no entanto,
dentro do grupo cultural do infrator, € tolerado e aceito
como um comportamento normal, aprovado ou mes-
mo promovido e incentivado pela sua comunidade.
(VAN BROECK, 2001).

Alguns exemplos de cultural offenses que pode-
mos destacar sdo o homicidio por questdo de honra, a
escarificagdo, o infanticidio ritual indigena e a excisdao
clitoridiana nas comunidades guinneses, conhecida
também como fanado e que ¢ um dos grandes desafios
do multiculturalismo na Europa atual.

Diante dessas e de outras praticas culturais,
surgem para as ciéncias criminais diversos questio-
namentos, como, por exemplo: a) Como se determina
a responsabilidade criminal do individuo que pratica
um fato previsto como crime pela lei do Estado mas é
tolerado e promovido pela comunidade étnico-cultural
a que pertence? b) Como se resolvem, na perspecti-
va da responsabilidade criminal, os conflitos entre as
normas do direito penal e as normas culturais que sdo
seguidas pelo agente? ¢) Que relevancia pode ter nesse
contexto uma cultural defense? d) Que funcao pode
desempenhar o direito penal no combate aos crimes
culturalmente condicionados? (DIAS, 2006).
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2 O multiculturalismo e os desafios trazidos
para o direito penal moderno

Atualmente, o Direito Penal vem enfrentando
uma série de novos dilemas e questionamentos que
surgem, principalmente, pela evolugao apresentada
pela sociedade como um todo. A globalizagdo e o
constante aumento dos fluxos migratdrios acabam
por levar a formacao de sociedades cada vez mais
heterogéneas e multiculturais. Com efeito, o chamado
multiculturalismo trouxe novos desafios para o Direito
Penal, tendo em vista que a valoracdo que pode ter
um determinado comportamento ird variar confor-
me o contexto cultural a que pertence o seu autor.
(CARNEVALLI, 2007).

Nas palavras de Augusto Silva Dias (2014,
p.16), o termo multicultural, em sentido amplo, pode
ser entendido como “uma realidade social constituida
por um grupo cultural dominante, diferenciado em
subculturas com ele mais ou menos relacionadas por
grupos culturais estranhos, forasteiros, diversos tanto
na sua origem geografica quanto no seu sistema de
tradigoes, regras e praticas”.

O multiculturalismo pode ser compreendido,
assim, como a coexisténcia de formas culturais ou
grupos caracterizados por diferentes culturas no seio
das sociedades modernas. Verifica-se que o termo se
refere, principalmente, a convivéncia de grupos dis-
tintos culturalmente (com diferentes valores politicos,
étnicos, religiosos ou sociais) em um mesmo espago
territorial. (SANTOS; NUNES, 2003).

Essa configuracao da realidade social multicul-
tural pode ser recente, como sucede na generalidade
das sociedades europeias, fruto dos movimentos mi-
gratorios intensificados pela globalizagdo, ou antiga,
como ¢ o caso das sociedades originalmente plurais
com “first nations” ou povos indigenas que pos-
suem historicamente um tecido cultural heterogéneo.
(DIAS, 2014, p. 17).

A questdo central que a acepcao do termo multi-
culturalismo procura responder ¢, como bem pontuado
por Silva Dias (2014, p. 17) a do “reconhecimento do
outro como um igual que ¢ diverso”.!

! Dias menciona que “O reconhecimento, na tradi¢io de FICHTE e
HEGEL, tem por base o encontro entre ego e alter no qual cada um toma
consciéncia de si e da sua condigio através do outro. Por outras palavras, o
reconhecimento tematiza do ponto de vista ético-politico a experiéncia da
intersubjetividade. Aquele encontro proporciona a cada sujeito a compreensio
de si e do outro como alter ego, assinalando ego a condi¢do de um mesmo,
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A igualdade e a diferenga apoiam-se, entre ou-
tros aspectos, na constitui¢do cultural diversa do espi-
rito humano. Nascemos, crescemos € vivemos inseri-
dos em redes ou entrelagamentos nao uniformes, que
influenciam ampla e diretamente nosso modo de agir
e pensar. Perante tal cenario, o estrangeiro, o novo, o
que vem de fora, e reforca a formacao de comunidade
nao deve nem ser tratado com um estranho ou, tam-
pouco, como um idéntico. Deve ser tido antes como
um igual, portador e merecedor da mesma dignidade,
mas que €, a0 mesmo tempo, completamente outro.
(DIAS, 2014, p. 18).

Essa convivéncia em um mesmo espago territo-
rial de grupos tdo distintos culturalmente acabar por
gerar, ndo raramente, algumas colisdes. Nesse sentido,
Raul Carnevali (2007) destaca que entre os fatores que
podem trazer alguma tensao a convivéncia dentro das
sociedades multiculturais esta a posi¢ao assumida por
certas minorias de ressaltar sua cultura e intensificar
seus processos identitarios. Esses fendmenos, curiosa-
mente, parecem aumentar com a globalizagdo, tendo
em vista que a consciéncia cultural se intensifica ao
relacionar-se e competir com outros grupos.

Ao tratar sobre essas diferencas culturais,
Charles Taylor (1993, p. 107) ressalta a necessidade
de uma politica legitima de reconhecimento das dife-
rencas, ao salientar que:

Una sociedad con poderosas metas colectivas puede
ser liberal siempre que también sea capaz de respetar
la diversidad, especialmente al tratar a aquellos que
no comparten sus metas comunes, y siempre que
pueda ofrecer salvaguardias adecuadas para los
derechos fundamentales Indudablemente, habra
tensiones y dificultades en la busqueda simultanea
de esos objetivos, pero tal busqueda no es imposible,
y los problemas no son, en principio, mayores que
aquellos con los que tropieza cualquier sociedad
liberal que tenga que combinar, por ejemplo, libertad
e igualdad, o prosperidad y justicia.

Percebe-se assim, que sob a égide da protegao
aos Diretos Humanos, cumpre aos Estados recep-
tores proporcionarem garantias que permitam aos

um igual, e alter a condi¢do de um diferente. A comunicagio encetada por
ambos nio é isenta de distorq()es, patologias, ou estratégias de dominagao,
que impelem amitde ao conflito, a indignagdo e a luta, mas ela possibilita
também um entendimento fundado no reconhecimento reciproco como
sujeitos autonomos simultaneamente iguais e diferentes”. DIAS, Augusto
Silva. O Multiculturalismo como ponto de encontro entre Direito, Filosofia e
Ciéncias: in Multiculturalismo e Direito Penal. Coimbra: Almedina, 2014. p. 17.
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imigrantes —novos em seus territorios e sujeitos a sua
jurisdigdo — o livre exercicio de direitos, sem qualquer
distingdo de raga, sexo, lingua, politica ou religido.

Neste sentido, Fabio Basile (2010, p. 14) salien-
ta que as sociedades contemporaneas tém se tornado
cada vez mais sociedades multiculturais, sendo que
este novo modelo traz novos desafios para as ciéncias
criminais, visto que passam a surgir, para o Direito
Penal, questdes relacionadas a diversidade cultural e
A0S NOVosS e especiais conceitos como cultural offenses
e cultural defense.

2.1 Cultural offenses

Em sua obra Culture, Conflict and Crime, publi-
cada no ano de 1938, Thorsten Sellin (1938, p. 63), ao
analisar criminalidade oriunda dos imigrantes, define
os conflitos culturais como sendo “o resultado natural
de um processo de heterogeneidade social, produzin-
do uma infinidade de reagrupamentos sociais, seja
por imposi¢ao ou circunstancias da vida, ignorancia
ou interpretacdes equivocadas dos costumes de outro
grupo”.

Conforme bem pontuado por Faria Costa (2003,
p. 186), a internacionaliza¢do massificada dos povos
estendeu a quase todos a possibilidade de contato com
outras culturas, com diferentes valores e com diferen-
tes padroes comportamentais. Pela razao simples de
que “ja ndo ha ‘dentro’ nem ‘fora’. Pela razdo simples
de que tudo ¢ tudo aqui, neste ponto, mas ¢ a mesma
coisa nos antipodas. O nosso viver desespacializou-se.
O nosso interagir subjetivo perdeu as referéncias clas-
sicas do espaco. As culturas, os gestos, 0s gostos, 0s
saberes, as informagdes tudo estd em qualquer lugar,
em qualquer espago”.

Sob essa égide de desfronteirizagdo, surgiu —e
continua havendo — um intenso debate relativo a de
que maneira a cultura de um imigrante, em regra geral
minoritaria, pode ser capaz de afastar ou atenuar sua
responsabilidade criminal quando do cometimento de
algum delito por parte deste. Os delitos culturalmente
motivados surgem, assim, como uma decorréncia da
tematica multiculturalista. (CARNEVALI, 2007, p.
17).

Como exemplos mais conhecidos de cultural
offenses podemos citar as mutilagdes genitais, ou
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excisdo clitoridiana® (também conhecida por fanado®)
admitida por certas culturas e que ¢ um dos maio-
res problemas enfrentados pelo multiculturalismo
no Continente Europeu?; a poligamia praticada por
mulgumanos; as mortes, inclusive de criangas, para
resguardar a honra familiar’; os atos de maus-tratos

* A excisao clitoridiana constitui em um ritual de passagem ou de agregagao
de meninas a certas comunidades, as quais creem que o ser humano nasce
sexualmente neutro e hibrido, isto ¢, que o homem ¢é também mulher enquanto
conservar o prepucio e a mulher ¢ também homem enquanto conservar o
clitéris, sendo que para adquirir um género determinado e as fungdes sociais
correspondentes cada um deve ser sujeito a uma incisao genital. DIAS, Augusto
Silva. Faz sentido punir o ritual do fanado? Reflexoes sobre a punibilidade da
excisao clitoridiana. RPCC. 2006.

* Com relagao ao termo fanado, palavra de origem guineense, Antonio
Carreira destaca “que designa precisamente o ritual iniciatico ou de passagem,
que assinala a entrada na comunidade do jovem ou da jovem como membros
de pleno direito, aptos a casar, procriar e participar nos destinos do grupo,
ritual que inclui, na versdao masculina, a circunciso e, na versdo feminina,
a excisao”. CARREIRA, Antonio. As primeiras referéncias escritas a excisio
clitoridiana no ocidente africano, in Boletim Cultural de Guiné Portuguesa —
BCGP, n°: 70, 1963, p. 309 e ss. e n° 78, 1965, p. 147 e ss.

* Embora seja um problema muito recorrente, ainda nao sio conhecidos
casos de excisao na jurisprudéncia dos tribunais portugueses, mormente nos
tribunais superiores. Busca-se, assim, relatos da jurisprudéncia de outros
paises, em especial da Franga. Os casos do Tribunal Francés apresentam
tipicamente os seguintes contornos: a excisao normalmente ¢ realizada em
criangas entre os 2 e 12 anos, pertencentes as etnias Bambara, Soninké e
Malinké com idades compreendidas entre os 2 e os 12 anos, levadas pelos
seus pais, especialmente pelas maes, a presenga de mulheres com experiéncia
na operagio (excisoras ou fanatecas). Os arguidos, que sdo em regra as mies,
invocam quase invariavelmente a obediéncia a tradigao e aos ensinamentos dos
antepassados como um fator de preservagio da identidade. Nos depoimentos
processuais inclusive podem ler-se justificagdes do género, «é doloroso, mas
¢é 0 costume que o impde», «fiz excisar a minha filha ... ndo para a fazer
sofrer, ou para a mutilar, ou para fazer tudo aquilo de que me acusam neste
processo, mas porque ¢ 0 meu costume, a minha tradi¢io ...», «<néo quis fazer
mal algum, é a minha tradigao que me obriga e eu nao conhecia a lei. Euamo
muito os meus filhos. Uma mae africana nao é uma malfeitora. Eu néo fiz mal,
sou estrangeira, nio conheco a lei. £ o costume; entre nds, todas as mulheres
sdo excisadas». Os processos terminam normalmente com a condenagéo das
arguidas em penas até 5 anos de prisao, acompanhadas de sursis. Uma das
preocupagdes das maes arguidas nos processos da Franga era a de que se nao
cuidassem da excisdo da filha esta nunca viria a ser aceite pela comunidade
de origem. Ela careceria de identidade feminina, seria olhada sempre como
um alien, nenhum homem da sua comunidade desejaria casar com ela. Sendo
assim, elas ndo cumpririam o seu dever de maes e de africanas, Bambara,
Soninké, ou Malinké, se ndo submetessem as filhas ao ritual sangrento. DIAS,
Augusto Silva, op. cit.

* Um dos principais casos relacionados as cultural offenses é o Caso Kimura,
julgado em 1985 pela corte de Los Angeles na Califérnia. Fumiko Kimura
era uma cidada norte americana que nasceu e cresceu no Japao, onde era
casada com marido, também japonés. Todavia, descobriu que seu marido a
enganava, mantendo uma relagdo extraconjugal. Ndo obstante a esta situagio
desonrosa, Kimura decide por se suicidar e levar consigo os seus dois filhos,
um de quatro anos e o outro de apenas seis meses. Para isso, submerge com
eles nas dguas da praia de Santa Monica em Los Angeles, com objetivo de levar
adiante a pratica que se denomina na cultura japonesa como oyako-shinju,
ou seja, o suicidio conjunto de pais e filhos. Entretanto, por meio da agdo
de socorristas, consegue-se salvar a vida de Kimura, ndo havendo éxito no
salvamento da vida de seus filhos. Na cultura japonesa, o vinculo imagindrio
entre pai e filho é inquebravel, sendo o filho uma “extensao” dos pais. Assim,
desonrada por adultério, a mae que decide cometer suicidio ndo pode deixar
seus filhos sozinhos e abandonados. Portanto, eles também participam do
evento. Caso contrdrio, a mae seria severamente punida pela sociedade de
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familiar e trabalho infantil que s@o tolerados em res-
peito ao sistema patriarcal de algumas comunidades; o
infanticidio ritual indigena no Brasil®; a escarificagdo
para fins ornamentais’, entre outros.

Van Broeck (2001, p. 05) ao definir os crimes
culturalmente motivados, considera-os como sen-
do “um comportamento realizado por um membro

sua cultura, a taxd-la de cruel. Durante o processo judicial, os fatores culturais
sobre o comportamento de Kimura influenciaram o Tribunal de Los Angeles
a condenar o assassinato, todavia, com uma pena substancialmente menor do
que o inicialmente solicitado. DIAS, Augusto Silva. Acidentalmente dementes?
Emogdes e culpa nas sociedades multiculturais. In: Emogdes e Crime, filosofia,
ciéncia, arte e Direito Penal. Coimbra: Almedina, 2013. p. 57.

¢ Para os indigenas, o nascimento de uma crianga ¢ algo que interessa a todos
os membros da tribo. Por isso, o nascimento de Sumawani e de Iganani,
uma criang¢a hermafrodita e outra com paralisia cerebral, é uma questdo de
todos, ndo sé dos pais e dos parentes. Entre os Suruwahas, o nascimento de
uma crianga que apresenta alguma anomalia fisica, bem como o de filhos
considerados ilegitimos e o de gémeos, é considerado uma maldi¢ao e uma
ameaca ao bem-estar de toda a tribo. Ocorre, nestes casos, a pratica do
infanticidio. O infanticidio indigena é um ato sem testemunha. As mulheres
vao sozinhas para a floresta e 14, depois do parto, examinam a crianca. Se esta
apresentar alguma deficiéncia, a mée volta sozinha para a aldeia. A prética
acontece em pelos menos 13 etnias indigenas do Brasil, principalmente nas
tribos isoladas, como os Suruwahas, lanoméamis e Kamaiurds. Cada etnia tem
uma crenga que leva a mae a matar o bebé recém-nascido. A Constituigao
Brasileira reconhece a cultura indigena, seus costumes e tradigoes, sendo
que até o atual momento nao hd previsao expressa de qualquer condenagao
pelo ato da mée india que mata o filho bebé. Para os indios, isso é um gesto
de amor, uma forma de proteger o recém-nascido. A questao, no entanto,
gera controversas. Um projeto de lei que pretende erradicar o infanticidio
ja foi aprovado em duas comissées na Camara Federal e agora vai para
vota¢do no plendrio. A proposta ficou conhecida como “Lei Muwaji” em
homenagem a uma mae da tribo dos Suruwahas, que se rebelou contra a
tradigdo e salvou a vida da filha, fugindo com ela para Brasilia/DE. De outro
lado, os antropélogos defendem a nao interferéncia na cultura dos indios,
afirmando que esta é uma pratica milenar e que ndo se pode desprezar os
costumes e tradigdes das tribos indigenas, que se organizam conforme os
seus antepassados lhe ensinaram e merecem também protegao dos orgaos
publicos. Para mais sobre o infanticidio indigena no Brasil cf. SUZUKI, Marcia
(org). Quebrando o siléncio: um debate sobre o infanticidio nas comunidades
indigenas do Brasil, 2008; SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O
renascer dos povos indigenas para o direito. 1. ed. 5. tir. Curitiba: Jurud, 2006;
PINEZI, Ana Keila Mosca. Infanticidio indigena, relativismo cultural e direitos
humanos: elementos para reflexdo. Revista Aurora, Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, n° 08, 2008, p. 20.

7 Um caso de grande importancia relacionado a escarificagdo para fins
ornamentais - nomeadamente as lesdes de incisdo na pele, de modo que
as cicatrizes resultantes marcardo a adesdo do sujeito a uma determinada
tribo - ¢ o caso Adesanya vs. UK, julgado em 1974. Trata-se de um caso da
jurisprudéncia inglesa em que uma imigrante nigeriana, durante a celebragao
do Ano Novo, com uma navalha, praticou pequenas incisdes - para fins
ornamentais - nas bochechas dos dois filhos, com idades entre nove e quatorze
anos de idade, seguindo um tradicional ritual de sua tribo de origem (Yoruba).
Apds ouvir as vitimas, partes e um representante do alto comissario da Nigéria,
o Tribunal Inglés constatou que a comunidade nigeriana na Inglaterra nio
estava ciente da natureza ilegal da escarificagdo ornamental e concedeu uma
isen¢do total de castigo, mas emitiram um aviso, que abordou a acusada e seus
compatriotas: “Vocé e outros que gostam de este pais tem que perceber que
as nossas leis devem ser obedecidas” RENTEL, Alison Dundes. The Use and
Abuse of the Cultural Defense. Canadian Journal of Law and Society, Volume
20, Number 1, 2005. p. 47-67. Disponivel em: <https://ay14-15.moodle.wisc.
edu/prod/pluginfile.php/127559/mod_resource/content/1/Renteln%20
Use%20Abuse%20Cultural%20Defense.pdf>. Acesso em: 05 mai. 2016.
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pertencente a um grupo étnico minoritario, que € con-
siderado ofensivo as normas do sistema da cultura
dominante. Este mesmo comportamento do agente,
no entanto, dentro deste grupo cultural minoritario a
que pertence, € tolerado ou aceito como um compor-
tamento normal, ou ainda ¢ aprovado, suportado e até
encorajado em determinadas circunstancias”.

Para Raul Carnevali (2007, p. 24), a verifica-
¢ao de uma ofensa culturalmente motivada devera
ser dividida em fases e dependera da concorréncia
simultanea de trés pressupostos - de ordem subjetiva
(fatores psiquicos que influenciaram a conduta); ob-
jetiva (coincidéncia cultural entre o ato do sujeito e
a expectativa do grupo cultural a que pertence) e de
antagonismo entre a norma e cultura (conflito efetivo
entre a cultura enraizada ao individuo e a norma do
lugar de residéncia).

Assim, como bem pontuado por Cristina de
Maglie (2012, p.192), “ndo ¢é necessario que o indi-
viduo se valha de maneira explicita de determinados
simbolos ou manifesta¢des culturais, basta que estes
valores sejam identificados em seu comportamento”.

Para que se esteja diante de um delito cultural-
mente motivado, portanto, ¢ imprescindivel que (a) o
agente seja membro de um grupo cultural minoritario;
(b) que este grupo possua uma tradigao incompativel
com a cultura dominante; (¢) que o agente, quando
do cometimento do delito, estivesse influenciado pela
tradi¢do deste grupo - persistindo, assim, a inexigibi-
lidade de conduta diversa do individuo.

2.2 Cultural defense

Apos uma exposi¢ao, ainda que breve e sucinta
sobre o que se compreende por cultural offenses, ha
que se mencionar em que se constitui o argumento
da cultural defense. Destaca-se, desde logo, a fim de
evitarem-se possiveis dividas sobre o tema, que am-
bas as expressoes consubstanciam o mesmo objeto de
estudo, passivel de investigacdo por diferentes enfo-
ques. (SARMENTO, 2013, p. 14).

Augusto Silva Dias (2006, p. 03), ao analisar o
argumento da cultural defense nos casos da excisao
clitoridiana, destaca duas notas sobre esse conceito.
Primeiramente, quanto a definicdo de defense — que
significa todo argumento invocavel em juizo que pos-
sui forca juridica para obstar (ou atenuar) a condena-
c¢do. Trata-se, segundo o autor, de um conceito dotado
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de um sentido quase processual, sem papel sistematico
no conceito de crime. Com efeito, as defenses tanto
podem constituir causas de justificacdo como causas
de desculpa.

Para que se possa compreender, de forma bre-
ve e simplificada em que consiste a cultural defense,
vale-se dos ensinamentos de Renteln (2005, p. 48), o
qual salienta que “trata-se de uma estratégia legal que
permite que os tribunais considerem que as influéncias
culturais, ao afetarem o comportamento do réu ou do
autor de um determinado caso, possam ser alegadas
em juizo”.

Desta forma, quando individuos pertencentes a
grupos étnicos minoritarios fazem referéncia, em pro-
cessos judiciais, a seus antecedentes culturais como
justificativa a pratica do delito, resta configurada a
estratégia conhecida por cultural defense. Trata-se,
assim, de uma estratégia defensiva utilizada em sede
do processo penal, com fundamento na integragao do
acusado a uma minoria cultural, no intuito de obter a
absolvicao do delito ou a imposi¢do de uma sang¢ado
mais branda. (BASILE, 2009, p. 6).

E dada ao acusado a chance de demonstrar,
perante os Tribunais, a influéncia exercida por sua
origem cultural quando do cometimento do ilicito,
com a expectativa de que este reconhecimento possa
representar a seu favor.

Nao obstante, ¢ preciso salientar — conforme
J& acima mencionado - que nem todos os crimes pra-
ticados por membros de grupos minoritarios consti-
tuem-se em ofensas culturalmente motivadas, somente
aqueles em que os elementos culturais tenham desem-
penhado um papel direto e decisivo na constituicao do
delito. Este raciocinio ¢ imprescindivel e de grande
relevancia, tendo em vista que apenas nos casos onde
estejam preenchidos os pressupostos da cultural offen-
se € que o argumento da cultural defense podera ser
utilizado. (CARNEVALI, 2007, p. 24).

Essa estratégia de defesa, por consequéncia,
deve ser moldada e estudada conforme as peculia-
ridades do caso em concreto — avaliando-se sempre
em que grau e quantidade o elemento cultural foi de-
terminante na causalidade da ofensa praticada. (VAN
BROECK, 2001, p. 30).

E imprescindivel tolerancia em reconhecer e
aceitar o outro com alteridade sem deixar, a0 mesmo
tempo, que o argumento da cultural defense ultrapasse
e atinja os direitos mais essenciais da pessoa humana.
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Expostos, assim, os principais aspectos rela-
tivos aos conceitos de cultural offenses e cultural
defense, ha que se trazer a baila a pergunta que ori-
ginou e impulsou o presente ensaio, qual seja: serdo
as solucoes do Direito Penal adequadas na resolucao
dos crimes de motivagdo cultural?

3 Um breve esbo¢o sobre a problematica da
culpa nos delitos culturalmente motivados

Frente a inviabilidade de se analisar, no presen-
te estudo, todas as particularidades suscitadas pelos
delitos culturalmente motivados, partir-se-a, desde
logo, ao exame da relevancia que pode ser atribuida
ao argumento da cultural defense no plano da culpa.
A questdo central relacionada a culpa nestes delitos &,
de acordo com Silva Dias (2006, p. 29), analisar a re-
levancia do argumento cultural suscitado pelo agente e
se esse pode, por si mesmo, levar a exclusao daquela.

Nas ligdes de Welzel, (1987, p. 167) “culpa
¢ a ‘reprovabilidade’ da configuracdo da vontade.
Somente aquilo a respeito do qual o homem pode
algo voluntariamente lhe pode ser reprovado como
culpa”. A culpa ¢, por assim dizer, o juizo de repro-
vacao pessoal que se realiza sobre a conduta tipica e
ilicita praticada pelo agente.

Insta destacar, assim, que o que estd em jogo €
a censurabilidade pessoal do agente. Uma vez com-
provado que o fato é contrario a ordem juridica, ha
que determinar, por razdes relacionadas ao principio
da dignidade da pessoa humana, se e em que medida o
agente se empenhou pessoalmente na pratica do fato,
isto €, em que medida se pode atribuir-lhe, por isso,
um demeérito pessoal. (DIAS, 2006, p. 29).

Alguns delitos culturalmente motivados, so-
bretudo aqueles que sdo praticados por pessoas que
chegaram ha pouco tempo no pais de destino e nao ti-
veram ainda oportunidade de conhecer e compreender
os valores pelos quais se regem a vida social no novo
local, podem constituir casos de erro sobre a ilicitude.

Nao se pode ignorar a influéncia das regras cos-
tumeiras e dos imperativos tradicionais na formagao
da identidade dessas pessoas, até porque, embora as
culturas ndo sejam entidades “forradas aos ossos dos
individuos desde o nascimento até a morte, que de-
terminam para sempre a sua forma de pensar e de
agir, sdo recursos que alimentam e dao sentido as suas
opgoes de vida”. (DIAS, 2014, p. 22).
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Assim, nos crimes culturais, a punibilidade dos
autores pelo fato cometido dependera da questdo de
saber se esse erro corre ou nao por sua conta. Ou seja,
se lhes era exigivel ou ndo que representassem a ili-
citude do fato. O problema deve ser abordado desde
a perspectiva do erro de proibi¢ao, entendendo-se,
no entanto, que se esta diante de casos em que o erro
se fundamenta ndo no desconhecimento da norma,
mas sim na sua falta de compreensdo. (CARNEVALI,
2007, p. 27).

Como bem pontuado por Silva Dias (2006, p.
31), quanto maior for a diversidade étnico cultural
numa sociedade, mais a consciéncia da ilicitude sera
influenciada pela compreensdo cultural e mais a mo-
tivagdo para agir sera por ela determinada.

No entendimento do autor, “o que releva para
a atribuicdo da consciéncia da ilicitude nao ¢ saber
se o agente esta informado ou ndo acerca do caracter
proibido do facto, mas se a informagao que tem —
quando a tem - lhe permite apreender o desvalor que
estd associado a proibi¢ao”. (DIAS, 2006, p. 32).

Dessa afirmagao depreende-se que o agente
pode saber que o fato ¢ proibido, pode ter sido infor-
mado sobre isso, mas se ndo entender o sentido — o
porqué — desta proibi¢ao, ndo conseguira compreender
o seu desvalor ou, menos ainda, o carater qualificado
deste, indispensavel para a formulacdo da censura de
culpa juridico penal.

Maria Fernanda Palma (2005, p. 207-208), ao
tratar sobre o tema, aduz que existe uma ligagao en-
tre os valores universais ¢ uma ética das emogdes
construida ao longo da vida do préprio individuo, de
forma a satisfazer aquilo que ele tem para si como
uma vida boa. Segundo a autora, a ética das emogdes
cria hipéteses de desculpa, entre outros, nos casos em
que o agente ndo foi capaz de atingir as valoragdes
mais abstratas, universais do Direito por for¢ca de um
quadro ético-afetivo muito forte que ele ndo teve con-
digoes de modificar.

A norma costumeira acaba por exercer uma in-
fluéncia tao forte no individuo que o mesmo nao pode
sequer ser julgado ou culpado por obedecé-la, visto
que nem mesmo cogita ou conhece outra forma de
agir, ndo passando pela cabega do agente motivar-se
pelas normas em vigor na comunidade de destino.
(PALMA, 2005, p. 231).

E o que sucede com pessoas oriundas de cul-
turas bastante diversas da cultura civica que serve de
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base ao sistema juridico em questdo, que agem em
erro sobre a ilicitude porque “ndo estdo preparadas
para entender e para se motivar por tais valores, ndo
podendo eles interferir na sua decisdao”. (PALMA,
2005, p. 207-208).

Depreende-se, pelo exposto, que s6 se torna
possivel o juizo de reprovagao quando constatado que
o0 agente teve, no caso concreto, a possibilidade real
de entender o carater criminoso do fato praticado e
de determinar o seu comportamento de acordo com
os interesses do sistema juridico.®

A determinacgio de se essa falta de consciéncia
da ilicitude ¢ ou ndo censuravel dependera, por sua
vez, da exigibilidade ou ndo de um esforgo reflexivo
do agente para alcancar o desvalor do fato no caso
concreto, a qual depende, por seu turno, do tempo
de estadia no pais de destino e do grau de integracdo
dos autores.’

Nota-se, enfim, que em grande parte dos casos
de cultural offenses nao € facil considerar censuravel
a falta de consciéncia de ilicitude do individuo que
pratica o fato, podendo — esse erro sobre a ilicitude
da conduta — conduzir a exclusdo da responsabilidade
criminal por falta de culpa ou, ao menos, atenuar a
pena a ser imposta ao agente.

® Para mais a respeito do tema cf. PALMA, Maria Fernanda. O principio
da desculpa em Direito Penal. Coimbra: Almedina, 2005; DIAS, Jorge de
Figueiredo. “Liberdade - Culpa - Direito Penal”, 3° ed.,1995; Augusto Silva Dias
“Delicia in se e Delicta mera prohibita, uma andlise das descontinuidades do
ilicito penal moderno a luz da reconstrugio de uma distingao cldssica”. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004.

° Nesse sentido, inclusive, com relagdo aos casos trazidos do Tribunal
Francés (ver nota 05), Silva Dias destaca que “as mulheres Soninké, Malinké
ou Bambara relatam que muitas ndo falavam francés ao tempo da pratica
do facto, embora vivessem em Franga hd (alguns) anos e algumas tinham
obtido acidentalmente conhecimento de que a lei francesa proibia a excisdo.
Mas justamente porque nao associavam entao a pratica da excisao qualquer
mal ou desvalor (muito menos um desvalor qualificado), ndo compreendiam
a mensagem normativa e por isso ndo entendiam nem o alcance nem as
consequéncias da inobservancia da proibi¢do. A circunstincia de se verem
arguidas num processo penal era para elas motivo nio s de surpresa, mas
também de grande injustiga. Do seu ponto de vista, corriam o risco de ser
condenadas simplesmente por serem Soninké, Malinké ou Bambara, isto é,
simplesmente por pertencerem e viverem de acordo com as regras da sua
comunidade. A punigdo aparecia a seus olhos como um acto hostil. Pode
prosseguir fins de prevengio geral, mas ndo cumprird seguramente qualquer
fim de prevengdo especial ressocializadora, nem - mais importante ainda
respeitara o principio da culpa” DIAS, Augusto Silva. Faz sentido punir o ritual
do fanado? Reflexdes sobre a punibilidade da excisdo clitoridiana. RPCC.
2006. p. 34.
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4 Justica restaurativa e cultural offenses

Por todo o exposto, questiona-se se o Direito
Penal seria a via correta para lidar com os delitos cul-
turalmente motivados - ndo somente nos casos onde,
por via da cultural defense, ha a exclusao da culpa
(nos quais o Direito Penal poderia sequer intervir) -
mas também naqueles onde o agente atua com plena
consciéncia da ilicitude de sua conduta e deseja con-
servar, ainda assim, seus costumes ¢ tradigdes. (DIAS,
2006, p. 41).

Silva Dias (2006, p. 41), ao debater o assunto,
ressalta que o Direito Penal ndo deve, em primeira
linha, a resolug¢ao de problemas sociais. A solugao,
segundo o Autor, ‘“ndo reside na normativa, mas em
politicas de integragao culturais, orientadas com o in-
tuito de instaurar uma convivéncia multicultural com
base no patriotismo constitucional”.

Por derradeiro, nas ofensas culturalmente mo-
tivadas, devem-se ser elucidadas questdes como: (a)
entender se a vitima e o agente sdo membros de uma
determinada cultura que carrega em seu ethos regras
e tradi¢des que o agente alega ter respeitado e (b)
levar em consideragdo se o agente foi efetivamente
influenciado por essas tradi¢des quando agiu.

Nesse sentido acredita-se que os crimes cultu-
rais podem ter uma melhor resolu¢do na justiga res-
taurativa do que na justi¢a tradicional, tendo em vista
que, por meio dessa via, podem-se criar possibilidades
de construir formas de conciliagdo para reparagao dos
danos causados - centrados em uma abordagem cons-
trutiva, reintegradora e conciliadora - que permita ao
transgressor a correcao dos seus erros e, a vitima e a
comunidade, a reparacao dos danos sofridos.

4.1 Notas introdutorias sobre a justica
restaurativa

Como bem sabido, no sistema penal tradicional
ha uma apropriagao dos conflitos por parte do Estado,
o qual, por meio das instancias formais de controle,
subtrai os conflitos das partes e transforma-os em ca-
sos, impedindo-as de participar, ativamente, na sua
solucao. (CHRISTIE, 1998, p. 14).

Neste sentido, o Estado Punitivo - que admi-
nistra a justi¢a penal - surge como um usurpador au-
toritario que impde uma solu¢do para o conflito que
ndo ¢ seu, um conflito que ¢ antes uma pertenca do

Publ. UEPG Appl. Soc. Sci., Ponta Grossa, 24 (3): 321-332, set./dez. 2016

Disponivel em <http.//www.revistas2.uepg.br/index.php/sociais>



328

agente e da vitima do crime (SANTOS, 2007, p. 474).
Depreende-se disso que o carcere e 0os mecanismos
tradicionais do sistema juridico-punitivo ndo sao sufi-
cientes para a prevengao, superacao e solug¢ao desses
conflitos.

Surge, assim, um novo paradigma de carater
restaurativo, que devolve as partes o poder de solu¢ao
do conflito, enfraquecendo o papel reativo do Estado
face a criminalidade. Neste panorama, o Estado assu-
me uma nova incumbéncia, oportunizando ao agente,
a vitima e aos demais envolvidos meios eficazes para
a pacificacgao do litigio. (SANTOS, 2014, p. 62).

Destaca-se, neste viés, que a evolugao da pro-
posta restaurativa se apresenta como fruto de uma
conjuntura complexa, influenciada por movimentos
criminologicos como o abolicionismo — no ponto
em que rejeita o sistema penal classico, visto como
prejudicial ao agente e a comunidade — e a vitimolo-
gia — no sentindo de um redescobrimento da vitima,
preocupando-se com a reparagdo plena dos danos a
ela causados.

Foi na década de 70 que o termo restaurative
Jjustice foi empregado pela primeira vez, quando co-
mecaram a ser realizadas as primeiras experiéncias
restaurativas contemporaneas. Todavia, somente em
meados da década de 90 o tema alcangou o real in-
teresse de pesquisadores como um possivel caminho
para reverter a situagdo de ineficiéncia e altos custos
- tanto financeiros como humanos - do sistema de jus-
tica tradicional e o fracasso deste sistema na respon-
sabilizacdo dos infratores e atencdo as necessidades e
interesses das vitimas. (PALLAMOLLA, 2009, p. 34).

Embora recente, o0 modelo restaurativo guar-
da relacdo com “o controle social (...) que sempre
orientou o espirito dos sistemas tradicionais de justi-
¢a”, haja vista a sua fundacao ter buscado apoio em
experiéncias comunitarias, passadas ou contempora-
neas, realizadas em paises onde se registra um volu-
me populacional expressivo composto por minorias
culturais e étnicas, tais como a Australia, o Canada e
a Nova Zelandia. (GONCALVES, 2015, p. 32).

Sob essa égide, importa destacar que a justica
restaurativa ndo possui um conceito fechado e imu-
tavel, mas sim aberto e fluido, que ¢ continuamente
renovado e desenvolvido com base na experiéncia.
(PALLAMOLLA, 2009, p. 54).

Conforme bem pontuado por Claudia Cruz
Santos (2014, p. 156/157), a dificuldade em encontrar
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uma defini¢ao uniforme para o termo se deve ao fato
de os programas restaurativos contemporaneos nao
contarem com uma historia suficientemente longa,
e ainda se apresentaram, em diversos ordenamentos
juridicos, como um modelo de oposigao ao paradigma
dito dominante de reagdo a delinquéncia.

A despeito dessa dificuldade conceitual existe,
todavia, um certo consenso na doutrina quanto a con-
cepgdo de Justica Restaurativa apresentada por Tony
Marshall, o qual aduz que “a justica restaurativa ¢ um
processo pelo qual todas as partes que tém interesse
em determinada ofensa, juntam-se para resolvé-la co-
letivamente e para tratar suas implica¢des futuras”.
(MARSHALL apud PALLAMOLLA, 2009, p. 54).

Por este novo paradigma restaurativo, desta-
cam-se novas propostas ao tradicional sistema juri-
dico-penal, que visa a solucao dos conflitos de forma
mais construtiva e humanitaria, propondo a reparagao
de danos causados por meio do didlogo entre todos os
envolvidos. A justi¢a restaurativa surge, assim, como
um instrumento de pacificagdo social e uma alternati-
va'® ao sistema de justig¢a criminal.

Neste diapasao, Howard Zehr (2012, p. 31/32),
ao tratar sobre os pressupostos tedricos da justica res-
taurativa, sustenta que sendo o crime uma violagao
nas relacoes entre o infrator, a vitima ¢ a comunidade,
cumpre a justica identificar as necessidades e obriga-
¢oes oriundas dessa violagao e buscar a reparagao do
trauma causado.

Incumbe, assim, a justi¢a restaurativa opor-
tunizar e encorajar as pessoas envolvidas no delito
ao didlogo e ao acordo, como sujeitos centrais do
processo. A eficacia da justica serd avaliada, neste
viés, segundo sua capacidade de fazer com que as
responsabilidades pelo cometimento do delito sejam
assumidas, as necessidades oriundas da ofensa sejam
satisfatoriamente atendidas e a cura - um resultado

9 Podemos entender a justiga restaurativa como uma reformulagio de
nossa concepgao de Justica, tendo como objetivo trabalhar a compreenséo
das pessoas sobre a situagdo conflituosa para que haja a humanizagio dos
envolvidos, possibilitando a identificagio das necessidades geradas pelo
conflito/crime e a consequente responsabilizagdo de todos os afetados, direta
ou indiretamente, para que de uma forma ou de outra, se comprometam e
contribuam para a resolugdo. “Este novo paradigma representa uma nova
forma de olhar para a situagio conflituosa. O conflito, sob este ponto de vista,
passa a ser entendido como uma possibilidade de construgdo de algo positivo.
A Justiga Restaurativa ¢ uma Justiga participativa, uma vez que as partes atuam
de forma significativa no processo decisorio, na busca compartilhada de cura e
transformagdo”. AGUIAR, Carla Zamith Boin. Mediagdo e Justica Restaurativa,
Editora Quartier Latin, Sao Paulo. 2009, p. 109-110.
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individual e socialmente terapéutico - seja alcancada.
(ZEHR, 2012, p. 31/34).

O programa restaurativo baseia-se, portanto,
na concep¢ao de que a vitima, o autor do crime ¢ a
comunidade como um todo devem partilhar da busca
pela solug@o dos problemas causados em decorréncia
do cometimento do delito. E uma acéio de todos —
individuos, Estado e sociedade — que visa, como o
proprio nome o diz, a restauragao.

4.2 Superando limites: a possibilidade de
aplicacao da justica restaurativa aos delitos
culturalmente motivados

A visdo que a seguir pretende-se demonstrar ¢
de que os crimes culturais podem vir a ter uma me-
lhor resolucdo dentro da justiga restaurativa do que
da justica tradicional, ndo so pela possibilidade de
interagdo e participagdo de toda a comunidade nesta
via, como também por estar em causa uma distinta
visao de mundo, significados e valores que nao podera
ser modificada sem o dialogo e a coesdo coletivas.

Conforme ja demonstrado, o que estd em causa
nas cultural offenses ¢ uma convicgao diversa no valor
atribuido aos bens juridicos — os agentes praticantes
do delito ndo o enxergam sequer como uma ofensa a
estes bens. Assim, sem uma mudanga, ou a0 menos
uma compreensao interior — de pensamento e de agir
—estes individuos continuarao a praticar estas ofensas.
A resposta penal tradicional ndo exercerd, aqui, ne-
nhum beneficio. A mudanga hé que ser feita de dentro
para fora e de cada um para o todo.

O Direito Penal deve ser subsidiario e, em al-
guns casos — como nos delitos culturais — o Estado,
com seu ius puniendi, deve intervir o minimo pos-
sivel. Isso porque, sem um minimo de observancia
a realidade concreta a que se destinam, as solugdes
penais podem ter efeitos mais nocivos do que bené-
ficos. Os custos podem ser superiores aos ganhos e
nao justificam sua aplicagd@o. Como bem pontuado por
Figueiredo Dias (2009, p. 121), “ndo basta que uma
conduta tenha dignidade penal, se se revelar desne-
cessaria a aplicagdao de uma pena”.

Mario Ferreira Monte (2014, p. 104) ao de-
fender a possibilidade da justiga restaurativa como
resposta mais adequada aos crimes culturais, destaca
que o processo restaurativo implica o envolvimento da
vitima e do agente e, as vezes, também da comunidade
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na resolug¢do do conflito, apelando sobretudo ao senti-
do de responsabilidade do agente, a cidadania de cada
um dos envolvidos ¢ desenvolvendo sentimentos de
pertenca a uma comunidade e ndo de exclusao.

Segundo o autor, ainda, nos crimes cultural-
mente motivados:

A assunc¢io da responsabilidade e cidadania vem a
ser a pedra de toque para a reintegracdo do agente,
o que implica o reconhecimento de que mais im-
portante do que a punic¢ao ou a san¢@o propriamente
dita sera o processo, pois € nesse processo comuni-
cacional e relacional que se estabelece entre agente
e vitima que advirdo os fundamentos para uma tal
atitude do agente, a0 mesmo tempo em que a vitima
se v€ a participar e a esperar pela reparacio do dano.
(MONTE, 2014, p. 104).

E um problema de cidadania e de responsabi-
lidade que esta em causa. Ademais, a isto se acres-
ce o fator de que a justica restaurativa ¢ uma solu-
¢do que tem sulcadas na sua base razdes culturais''.
Encontramos, por exemplo, fortissimas manifestacdes
desde tipo de justi¢a em paises como o Canada'?, a
Africa do Sul, a Australia, a Nova Zelandia'?, parte
dos EUA e China.

O sucesso da proposta restaurativa nestes paises
esta ligado, intimamente, a inegavel evidéncia de que
os mesmos sofreram a influéncia direta das culturas
aborigenes — as quais procuravam a solu¢do dos con-
flitos de forma comunitaria, tendo sempre em vista o

! As origens dos recentes movimentos de justi¢a restaurativa na Nova Zelandia
e no Canada estao ligadas a valorizagdo dos modelos de justiga dos povos
indigenas que habitam aqueles territdrios desde tempos remotos (o povo
maori no primeiro e os aborigenes e as First Nations no segundo). SICA,
Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagao Penal: o novo modelo de justica
criminal e de gestio do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 22.

12 Os pesquisadores afirmam que as raizes do modelo restaurativo de justiga
canadense originaram-se dos tradicionais métodos aborigines de resolugio
dos contflitos, com o envolvimento comunitdrio e a implementagao de solugdes
holisticas. A razao disto ¢ reveladora: a superpopulagao de pessoas de origem
aborigine nas instituigdes correcionais do pais alertou para a demanda de
abordagens mais adequadas, como os sentencing circles para criminosos
aborigines. SICA, Leonardo., ibid.,, p. 23.

* Na Nova Zelandia, pais referencial neste tema, a justiga restaurativa
desenvolveu-se depois de décadas de insatisfacdo com o tratamento oferecido
aos menores autores de delitos, especialmente aqueles com formagao maori, o
quelevou & introdugéo do Children, Young Persons and Their Families Act, que
mudou radicalmente os principios e o processo da justi¢a de menores no pais.
O Act objetivou incluir elementos das praticas tradicionais maori de resolugdo
de conflitos, principalmente o envolvimento direto, na resolu¢io do problema
criado pelo “crime”, de ofensor, vitima e seus familiares ou apoiadores, com o
objetivo de “curar” ou “sanear” o dano causado pela ofensa. Depois de uma
década de experiéncias com jovens, agora a Nova Zelandia estd estendendo
os programas restaurativos a justiga penal comum, seguindo a Australia o
mesmo caminho. SICA, Leonardo., ibid., p. 24.
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reestabelecimento da paz entre o grupo. (MONTE,
2014, p. 105)

A justica restaurativa veio a ser, portanto, uma
solucdo culturalmente fundamentada, assente numa
atitude de consenso, de partilha de responsabilidades,
de resolugdo amigavel. Em consequéncia, 0s povos
que mais apostam nessa via fazem-no também porque
nao sentem necessidade de uma via mais formalizada,
da justica tradicional.

Ademais, outro aspecto que deve ser levado em
consideracdo ¢ que nestas ofensas nem sempre o autor
que pratica o ato contra a vitima € o Unico responsavel
pelo delito, como também, toda a comunidade que
aprova e incentiva estas acoes.

Na maior parte dos crimes culturais, o agente
causador do delito ¢ uma pessoa amiga, ou seja, pes-
soa que faz parte da mesma comunidade da vitima. O
crime ¢ cometido em beneficio da vitima (na visao do
infrator), por razdes €tnico-culturais ou, at€ mesmo,
para que o individuo ndo seja considerado inimigo - no
sentido de uma espécie de mal dentro da propria cultu-
ra ou grupo étnico-cultural. (MONTE, 2014, p. 111).

Ferreira Monte (2014, p. 106-107) suscita que
também por esta razao percebe-se que o Direito Penal
ndo € a Unica via para a solucao destes problemas.
Segundo ele, a justica tradicional se revela ainda mais
inadequada ao nao conseguir atingir os fins das penas,
quando comprovadamente os agentes do crime nao
compreendem, na maior parte dos casos, a censura-
bilidade da conduta praticada.

A visdo restaurativa, por sua vez, se mostra
mais adequada pelo fato de que, sendo o crime de
motivacao cultural, esse paradigma encontra-se mais
aberto a “compreensao cultural do fendmeno, a uma
integracao relacional e comunicacional do tipo inter-
cultural”. (MONTE, 2014, p. 106).

Na justica restaurativa, a condi¢do para o acor-
do — voluntario — ¢ o entendimento por parte do agente
do fato cometido e seus efeitos. Trata-se de um pro-
cesso cultural, de apelo a cidadania. Sem isso, ndo
existira acordo. O mesmo se aplica a vitima.

Pelos dominios restaurativos podem-se criar
possibilidades de construir formas de conciliacdo
para reparagao dos danos causados, centrados em uma
abordagem construtiva, reintegradora e conciliadora
que permita ao transgressor a possibilidade de corrigir
seus erros, construindo, consequentemente, uma nova
solucdo de conflitos.

Luisa Nami Godoy

Em suma, temos que a justica restaurativa cons-
titui um sistema essencialmente comunitario, menos
punitivo, mais equilibrado ¢ humano, e que oferece
uma resposta mais satisfatéria ao conjunto de questoes
juridicas, econdmicas, psicoldgicas e sociais resul-
tantes do comportamento delituoso - in casu, moti-
vado por fatores culturais intrinsecos ao individuo.
Trata-se, assim, de uma nova forma de se pensar a
democracia, respeitar a comunidade e aceitar o outro.
(GONCALVES, 2015).

Outrossim, como j& se destacou, “a justiga res-
taurativa tende a intensificar a participagdo da comu-
nidade, a qual passa a assumir um duplo papel: em
primeiro lugar, pode ser a destinataria das politicas
de reparagao e de reforco do sentimento de seguran-
¢a coletivo e, em segundo nivel, a comunidade pode
ser ator social de um percurso de paz, que se funda
sobre acdes reparadoras concretas das consequéncias
do crime”. (MONTE, 2014, p. 107).

A concepcao restaurativa traz, assim, uma ideia
diversa ao sistema juridico penal tradicional, uma vez
que esta acepgdo propde mecanismos que envolvem
as partes no conflito com o intuito de que estas assu-
mam posigdes e discutam as atitudes que levaram ao
dano, as suas consequéncias, o sofrimento da vitima,
a busca pela restauragdo e os valores corrompidos,
embasadas no didlogo democratico. E, portanto, uma
solucdo preventivo-reparadora que a justica restaurati-
va promove e que a justica tradicional nem sempre al-
canca —em particular nos crimes culturais. (MONTE,
2014, p. 107).

5 Consideragoes finais

O presente artigo buscou demonstrar, primei-
ramente, em que consiste o multiculturalismo e quais
sd0 os novos desafios trazidos por este fendmeno, em
decorréncia da globalizagdo e da diversidade étnico-
-cultural presente nas sociedades modernas, ao Direito
Penal, em especial com relacdo aos seus reflexos no
ambito da responsabilidade criminal.

Partiu-se, em seguida, para uma analise dos
conceitos de cultural offenses e cultural defense,
indispensaveis a compreensdo dos delitos culturais.
Demonstrou-se, neste viés, que ambos 0s institutos
consubstanciam o mesmo objeto de estudo, passivel
de investigagdo por diferentes enfoques.
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Enquanto a cultural offense diz respeito ao
proprio conceito de delito culturalmente motivado,
a cultural defense trata-se do argumento de que o in-
dividuo, ao cometer este delito, apenas obedeceu aos
costumes e tradi¢des seguidos pelo grupo étnico-cul-
tural ao qual pertence. Constitui-se, assim, em uma
estratégia de defesa a ser usada em sede do processo
penal, com fundamento na integracdo do acusado a
uma minoria cultural, no intuito de obter a absolvigado
do delito ou a imposi¢ao de uma sangao mais branda.

A norma costumeira, a cultura e as tradi¢des
acabam por exercer uma influéncia tao forte no indi-
viduo que o mesmo nao pode sequer ser julgado ou
culpado por obedecé-las.

Assim, nos delitos culturalmente motivados,
sO se torna possivel o juizo de reprovacao quando
constatado que o agente teve, no caso concreto, a pos-
sibilidade real de entender o carater criminoso do fato
praticado e de determinar o seu comportamento de
acordo com os interesses do sistema juridico.

Depreende-se, enfim, que em grande parte dos
casos de cultural offenses nao ¢ facil considerar cen-
suravel a falta de consciéncia de ilicitude do individuo
que pratica o fato, podendo ser excluida a responsa-
bilidade criminal do agente por auséncia de culpa ou,
ao menos, atenuada a pena a lhe ser imposta.

Frente a este e a tantos outros questionamentos
relacionados ao tema, analisa-se se os crimes culturais
nao teriam uma melhor resolugao na justiga restaura-
tiva do que na justica tradicional, tendo em vista que,
por meio dessa via, podem-se criar possibilidades de
construir formas de conciliagdo para reparagao dos
danos causados - centrados em uma abordagem cons-
trutiva, reintegradora e conciliadora - que permita ao
transgressor a correcao dos seus erros e, a vitima e a
comunidade, a reparacao dos danos softridos.

O que esta em causa nos delitos culturais ¢ uma
convicgao diversa no valor atribuido aos bens juri-
dicos, uma distinta visao de mundo, significados e
valores que ndo podera ser modificada sem o didlogo
e a coesao coletivas. Sem uma mudanga, ou a0 menos
uma compreensao interior — de pensamento e de agir
— estes individuos continuardo a praticar estas ofen-
sas. A resposta penal tradicional, aqui, ndo exercera
nenhum beneficio.

Sendo o crime de motivagao cultural, o paradig-
ma restaurativo mostra-se mais aberto a sua compre-
ensdo ¢ a uma integragdo intercultural, que envolva
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0 agente, a vitima e toda a comunidade. A justica
restaurativa parece surgir, assim, como uma possivel
solugdo aos crimes culturalmente motivados, capaz
de oferecer uma resposta mais satisfatoria, essencial-
mente comunitdria € menos punitivista.

Por fim, longe de se auferir respostas absolutas,
o0 objetivo principal desta pesquisa € contribuir para a
discussao acerca da possivel aplicagdo da justica res-
taurativa aos crimes culturais, bem como demonstrar
a importancia de maiores e mais aprofundados estudos
sobre o tema.
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