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APRESENTAGAO

A colecdo “Funcéo politica e social do Direito e Teorias da Constituicdo” € uma
obra de tema atual cujo foco principal € a discusséo cientifica por intermédio de trabalhos
diversos que compdem seus capitulos.

O objetivo central foi apresentar, de forma categorizada e clara, estudos
desenvolvidos em diversas instituicbes de ensino e pesquisa do pais e exterior. Em todos
esses trabalhos a linha condutora foi 0 aspecto relacionado ao Direito e trazer a tona temas
sociais e politicos relevantes para a coletividade.

Aobra foidividida em 2 volumes, para que o tema fosse debatido na sua complexidade
e importancia.

No primeiro volume, focou-se no direito a saude e nas politicas publicas envolvendo
a saude coletiva, com destaque para assuntos relacionados a covid-19, que tiveram grande
impacto na vida dos Brasileiros de marco de 2020 até os dias atuais. Pela sua grande
importancia, o volume trouxe cinco artigos que debatem diretamente o tema da pandemia
e suas repercussdes. Além de outros trabalhos que focam na tematica da salide. Com
destaque para dois artigos que debatem a judicializagdo da saude e um trabalho que trata
da saude da mulher. Este volume da obra trouxe, ainda, dois artigos sobre os Conselhos
municipais de saude e encerra-se o volume 1 com dois artigos sobre seguridade social, que
corresponde a um conceito mais amplo de saude e dignidade.

O segundo volume inicia com um Manifesto, e uma critica ao famoso “juridiqués”
que acaba por distanciar as leis do povo. Em seguida, apresenta-se ao leitor ou a leitora
temas diversos discutidos aqui com a proposta de fundamentar o conhecimento de
académicos, mestres e todos aqueles que de alguma forma se interessam pelo direito e
sua complexidade. Finaliza-se o volume 2 desta obra com dois artigos sobre a formacéo
em direito, as experiéncias discentes com os direitos humanos e uma reflexao acerca do
trabalho do docente.

Deste modo a obra “Funcgéo politica e social do Direito e Teorias da Constituicao”
apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados praticos obtidos pelos diversos
professores e académicos que arduamente desenvolveram seus trabalhos que aqui seréo
apresentados de maneira concisa e didatica. Sabemos o quéo importante é a divulgacéo
cientifica, por isso evidenciamos também a estrutura da Atena Editora capaz de oferecer
uma plataforma consolidada e confidvel para estes pesquisadores exporem e divulguem

seus resultados.

Alessandra Knoll
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Funcéo politica e social do direito e teorias da constituicao

RESUMO: Definiu-se como objeto deste artigo
a persecucdo penal em sociedade multicultural.
O objetivo do estudo visou analisar o tratamento
juridico-penal ao fator cultural de agente, motivado
por cultura diferente, para praticar crime. De que
forma o fator cultural constitutivo de um agente,
presumidamente criminoso e vinculado ao grupo
cultural diferenciado, pode ser considerado
como elemento relevante para se deflagrar a
persecuc¢ao penal? Na realiza¢édo desta pesquisa,
deu-se prioridade as fontes histéricas do tipo
bibliografico e documental, mediante consulta
a artigos cientificos abrigados em diferentes
periédicos, livros, sendo em destaque o livro de
De Maglie (2017), no qual a autora aborda os
crimes culturalmente motivados e os modelos
penais. Destacou-se como fonte documental
a Constituicho da Republica Federativa do
Brasil de 1988, por ser o instrumento que criou
um novo projeto de sociedade reconhecendo
o fator cultural como condicdo essencial a
ser analisado pelo Estado em todas as acgbes
envolvendo grupos culturalmente diferenciados.
As conclusdes permitiram perceber que em
uma sociedade fundada no pluralismo cultural,
como a brasileira, devem existir critérios que
assegurem o deslinde da persecucdo penal para
reconhecer na pratica do agente se agiu ou ndo
com relevante motivagcéo cultural para perpetrar
o delito, pois apdés uma anélise minuciosa ao
longo do processo, ter-se-& como resultado a
aplicacédo da pena correspondente, ou, verificada
sua inocéncia em face das dilagdes probatérias,
a absolvigédo do réu.

PALAVRAS-CHAVE: Estado Democratico de
Direito. Persecucéo penal. Sociedade pluriétnica.
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Fator cultural para o delito.

CRIMINAL PROSECUTION IN RULE-BASED DEMOCRACY IN MULTICULTURAL
AND PLURIETHNICAL BRAZIL

ABSTRACT: The object of this article was defined as criminal prosecution in a multicultural
society. The goal of the study was to analyze the legal-criminal treatment regarding the
cultural factor of an agent, motivated by a different culture, to commit crimes. In what way
can the constitutive cultural factor of an agent that is presumably criminal, and linked to a
different cultural group, be considered as a relevant element to trigger criminal prosecution?
In carrying out this research, priority was given to historical sources of the bibliographic and
documentary type, by consulting scientific articles published in different journals, books,
with emphasis on the book by De Maglie (2017), in which the author addresses culturally
motivated crimes and criminal models. The 1988 Constitution of the Federative Republic of
Brazil stood out as documentary source, for it was the instrument that created a new project
for society, recognizing the cultural factor as an essential condition to be analyzed by the State
in all actions involving culturally differentiated groups. The conclusions allowed to realize that,
in a society based on cultural pluralism, such as Brazil, there must be criteria that ensure
the unravel of criminal prosecution to recognize in the agent’s practice whether or not they
acted with cultural motivation to perpetrate the crime, because after doing a thorough analysis
throughout the process, the result will be the application of the corresponding penalty, or, after
verifying their innocence during evidentiary stage, the acquittal of the defendant.
KEYWORDS: Rule-based Democracy. Criminal Prosecution. Pluriethnical society. Cultural
factor for crimes.

11 INTRODUGAO

Apo6s o periodo de 1945, o mundo foi marcado por diversas transformagdes, entre
as quais se destaca o fendbmeno da globalizagdo, o avanco tecnolégico e a constelagéo
de direitos constitucional e legalmente reconhecidos aos homens, inclusive mediante
declaragdes e pactos firmados por diversos Estados Nacionais.

O processo de globalizagdo diminuiu, virtualmente, as distancias territoriais no
planeta terra. As sociedades de diferentes lugares do mundo passaram a se comunicar
via internet, tornar-se conhecidas. Por meio do avanco tecnolégico, passou a haver esse
contato em tempo real.

Os direitos reconhecidamente a todas as pessoas também passaram a ser
difundidos de forma universalizante, uma vez que pertencer a espécie humana torna os
homens sujeitos de direitos que deveriam ser garantidos e protegidos pelo Estado.

E nesse contexto que a partir dos anos 1960 nos Estados Unidos, a pauta identitaria,
pelo reconhecimento das diferencas culturais, ganhou destaque a partir do movimento
denominado “Panteras Negras™'. A caracteristica do movimento se deu por utilizarem como

1 Tratava-se de um movimento envolvendo pessoas afro-americanas, iniciado nos anos de 1960, que combatia os
atos de violéncia policial praticados contra pessoas negras. Valorizavam a autodefesa dos negros em face a violéncia
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fundamento das suas reivindicagdes o proprio arcabouco juridico norte americano em que
a livre manifestacéo de pensamento passou a ser avocada para se pleitear novos direitos.

Na sociedade brasileira a positivacéo juridica da afirmacgéo da diversidade, deriva da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, sob o fundamento do respeito a
dignidade da pessoa humana, objetivando promover o bem de todos sem quaisquer formas
de discriminagéo, garantiu-se, inclusive, que as acdes estatais estariam comprometidas
com a valorizagdo da diversidade e sua afirmagcdo como parte estruturante de direito

essencial, conforme sobressai no predmbulo do referido texto constitucional:

No6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solu¢ao
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL (BRASIL, 1988).

A Constituicdo de 1988, portanto, expds o multiculturalismo? existente na sociedade
nacional. Mesmo sendo sua base de formacgé&o pautada no pluralismo cultural, por um longo
tempo se “ocultou”, na histéria brasileira, a opresséao violenta que resultou na negacéo de
se ter uma sociedade edificada em torno da diferenca.

Essa nova conjuntura posterior a Carta Cidada promulgada em 05 de outubro de
1988, passou a desafiar o Estado, tanto na implementag¢do das politicas publicas, como
na interpretacéo e aplicacao do direito envolvendo uma sociedade multicultural em face do
Poder Judiciario.

O destaque aqui dado é na esfera da responsabilidade criminal, pois se tem uma
Constituicdo com enunciados inovadores diante de um Codigo Penal de 1940, anterior a
afirmacéo constitucional do pluralismo cultural.

Assim, elegeu-se como objeto deste artigo a persecug¢do penal em sociedade
multicultural, tendo o problema a ser analisado expresso na seguinte interrogacéo: De que
forma o fator cultural constitutivo de um agente, presumidamente criminoso e vinculado
ao grupo cultural diferenciado, pode ser considerado como elemento relevante para se
deflagrar a persecucéo penal?

Visou-se com a pesquisa analisar o tratamento juridico-penal diante do fator cultural
de um agente, motivado por cultura diferente, para praticar crime.

advinda do Estado. Seu principal simbolo de luta, era o punho erguido para o alto. Reivindicava direitos civis e o fim da
segregacao racial. Em seu Programa de Dez Pontos, defendia: a liberdade; emprego pleno; o fim da roubalheira dos
capitalistas; casa; educagéo; o ensino da histéria dos afro-americanos; isengéo do servigo militar; o fim da brutalidade
policial e dos assassinatos; liberdade aos negros aprisionados; julgamento por pares ou pessoas da comunidade; terra,
péo, moradia, educagéo, roupas, justica e paz. Disponivel em: https://www.historiadomundo.com.br/idade-contempora-
nea/os-panteras-negras-e-o-movimento-racial-nos-eua.htm. Acesso em: 05.12.2021.

2 Destaque-se que “O multiculturalismo democratico defende o didlogo dentro da multiculturalidade das sociedades
plurais. Ele visa o desenvolvimento humano e a justica social” (MELO, 2015, p. 1497). Logo, tal situagao sobressai como
plenamente aplicavel ao caso brasileiro.
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Apesquisa é do tipo bibliografico e documental com natureza de revisao de literatura.
Os dados bibliogréaficos foram extraidos de artigos cientificos capturados em diferentes
periédicos consultados via internet, livros, sendo em destaque o livro de De Maglie (2017),
no qual a autora faz uma abordagem sobre os crimes culturalmente motivados e os modelos
penais.

Destacou-se como fonte documental a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, por ser o instrumento que criou um novo projeto de sociedade reconhecendo
o fator cultural como condigcdo essencial a ser analisado pelo Estado em todas as agbes
envolvendo grupos culturalmente diferenciados.

A pesquisa encontra-se organizada em trés momentos. No primeiro, abordou-se ser
a sociedade brasileira marcada desde a sua formagé&o pelo pluralismo cultural. No segundo,
enfatiza-se a nova relagdo entre Estado e sociedade apds o advento da Constituicdo
Cidada, em que o respeito a diversidade de grupos com culturas diferentes obriga o ente
estatal ao exercicio de um verdadeiro Estado Pluriétnico. E, no terceiro, analisou-se a
importancia de se considerar o fator cultural na persecugéo penal quando se tem como réu
na investigagdo um agente culturalmente motivado a pratica delituosa.

21 O PLURALISMO CULTURAL DA SOCIEDADE BRASILEIRA

A sociedade brasileira foi construida com base no pluralismo. Antes do contato com
a cultura europeia ja se vivia aqui varios povos com lingua, cultura, historias diferentes. A
diversidade étnica foi desconsiderada na expressao “povos indigenas” que deu um olhar
‘homogeneizador’ aos povos originarios, sem considerar as diferencas culturais existentes
entre eles proéprios.

A evidéncia do confronto cultural & destacada com a introdugéo da cultura europeia
que revelou grandes diferencas na forma de conceber o mundo e se relacionar com ele,
onde a religido, modo de vestir, habitos alimentares, praticas culturais, foram observados
sob um olhar a partir da cultura europeia (GOMES, 2012).

Ainda nesse processo de formagédo da sociedade brasileira, no periodo colonial,
a escravidao da méo de obra africana trouxe consigo o fator cultural desses povos. Na
historia oficial, assim como os povos originarios foram homogeneizados pelo termo “povos
indigenas”, os cativos trazidos do continente africano foram homogeneizados com a
designacédo “escravos africanos”, impossibilitando uma reflexdo mais aprofundada, visto
que, a Africa é um vasto continente e os escravos traficados eram oriundos de varios
paises africanos com etnias diversas.

Sob uma perspectiva critica da formacéao histérica da sociedade brasileira, pode-se
considerar que esta é marcada pela eliminagéo fisica do “outro” ou pela sua escravizagéo,
gerando como resultado a forma violenta da negacgéo da alteridade (MOREIRA e CANDAU,
2008).
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O debate do multiculturalismo numa sociedade pluricultural, como o Brasil, marcada
pelo conflito interétnico, é necessario para haver o reencontro com a propria historia, um
processo de redescoberta e reconstrucéo para projetar o “outro” enquanto protagonista
que ao longo do tempo foi tido como insignificante na sua formacéo. Nota-se, contudo, que:

A problematica multicultural nos coloca de modo privilegiado diante dos
sujeitos histéricos que foram massacrados, que souberam resistir e continuam
hoje afirmando suas identidades e lutando por seus direitos de cidadania
plena na nossa sociedade, enfrentando relagdes de poder assimétricas, de
subordinacéo e exclusdo” (MOREIRA e CANDAU, 2008, p. 17).

Esse entrave criado ao longo do tempo na ocultagéo da diversidade na formacao
da sociedade brasileira, acarretou uma concepc¢éo deturpada da prépria histéria nacional.
A reparagdo a isso pela educagéo levou a criagdo, em 2008, do artigo 26-A na Lei n°
9.394/96, ao tornar obrigatério na formagéo basica, seja estabelecimento publico ou privado,
trabalhar o estudo da histéria e cultura afro-brasileira e indigena com fim de ensinar aos
frequentadores da escola, por meio do contetdo trabalhado em disciplinas, a contribuicéo
desses povos na area social, econémica e politica do pais, assim como, sua resisténcia ao
modelo dominador de matriz europeu:

Art. 26-A. Nos estabelecimentos de ensino fundamental e de ensino médio,
publicos e privados, torna-se obrigatério o estudo da histéria e cultura afro-
brasileira e indigena.

§1° O conteludo programatico a que se refere este artigo incluird diversos
aspectos da histéria e da cultura que caracterizam a formagao da populagao
brasileira, a partir desses dois grupos étnicos, tais como o estudo da histéria
da Africa e dos africanos, a luta dos negros e dos povos indigenas no Brasil,
a cultura negra e indigena brasileira e o negro e o indio na formagéo da
sociedade nacional, resgatando as suas contribuices nas areas social,
econdmica e politica, pertinentes a histéria do Brasil.

§2° Os conteudos referentes a histéria e cultura afro-brasileira e dos povos
indigenas brasileiros serdo ministrados no ambito de todo o curriculo
escolar, em especial nas areas de educacéo artistica e de literatura e histéria
brasileiras (BRASIL, 1996).

Resta perceptivel que a sociedade brasileira, desde sua formacéo, € marcada pelo
pluralismo cultural envolvendo grupos étnicos diversos, mas que em sua maioria foram
ocultados ao longo da histéria e marginalizados em decorréncia dos processos civilizatérios
dos quais tem sido alvo.

As questdes afirmativas garantidas com a Constituicdo de 1988, representam
marco divisor que ndo s6 reconhecem a diversidade, mas obriga que todas as agbes nas
relacbes Estado e sociedade visem reparar os danos nefastos causados a grupos que
tiveram participagéo ativa na construgdo da sociedade nacional e foram sistematicamente
reprimidos e invisibilizados devido a sua diferenga.
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31 O ESTADO PLURIETNICO BRASILEIRO

A Constituicdo de 1988 alterou o modelo estatal ao criar o Estado Democrético
de Direito. A principal caracteristica desse modelo estatal esta em unir com fundamento
na democracia, tanto as a¢cées do Estado por meio das politicas publicas, como o Direito
em sua interpretacdo e aplicacédo aos casos concretos, com forga terminativa, objetivando
proporcionar igualdade substancial aos governados que demandam a intervencéo do Poder
Judiciério, a fim de solucionar determinados conflitos em torno dos direitos.

E o “asseguramento juridico para garantir condicdes minimas de vida ao cidaddo e a
comunidade” que deve ser compreendido como a grande novidade do Estado Democratico
de Direito. Todavia, cabe ressaltar que:

Ao lado do nucleo liberal agregado a questédo social, tem-se com este novo
modelo a incorporagéo efetiva da questado da igualdade como um contetido
préprio a ser buscado garantir através do asseguramento juridico de
condi¢cdes minimas de vida ao cidadao e a comunidade (STRECK e MORAIS,
2014, p. 61, 62).

A igualdade com fundamento nas relagdes democraticas, fomentadas pelo Estado,
passou a ser motivo de se buscar ndo somente condi¢cdes formais aos cidadédos, mas
ganhou destaque a igualdade substancial, cuja finalidade dessa nova relagédo social é
reduzir as desigualdades sociais entre os cidaddos, resultado do processo histérico em
que lhes foi negado, pelo prdprio ente estatal, a existéncia e 0 acesso as politicas publicas
que atendessem as especificidades de grupos culturalmente diferentes, assim como, a
interpretacdo e coacdo a se submeter ao Direito criado pelo dominador, sem qualquer
reconhecimento do sistema de regras pertencentes as suas comunidades que sé&o
responsaveis pela manutencgéo e reproducéo étnica e cultural.

Nesse novo modelo de Estado, a diversidade étnica foi reconhecida, ganhando
destaque em varios artigos da Constituicdo do Brasil de 1988, a iniciar nos seus objetivos,
art. 3°, inciso IV, quando se estabelece ser objetivo estatal promover o bem de todos,
sem qualquer distincdo a questdes de origem racial: “Promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

A partir de 1988, um novo projeto de sociedade nacional passou a ser construido,
no qual a base de toda essa mudanca adotou como fundamento a igualdade, justica social
e inviolabilidade de direitos fundamentais dos cidaddos. Sob essa paisagem analitica,
verifica-se que:

O novo modelo de Estado criado com Constituicdo de 1988, obriga uma
restruturacdo do proéprio projeto de sociedade a ser construido, em que a
igualdade, justica social e cumprimento das garantias fundamentais passam

a estar na base desse processo de mudanca das relacdes” (CORREA, ABREU
e ABREU, 2021, p. 32).

O que se extrai do texto constitucional, € uma obrigacao para que as acdes estatais
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sejam igualitarias, sem qualquer negacgéo fundada em questdes de raga, sexo, cor, idade
ou outras formas de discriminacgéo.

Fica evidente que as acdes estatais igualitarias ndo visam descaracterizar os grupos
que cultivam uma cultura diferenciada, mas reconhecer suas diferencas para afirmar e
garantir sua diversidade. Sendo necessario “um olhar horizontalizado” no ato da criagéo
das politicas publicas e criagdo do direito, para atender a todos os cidadaos sem qualquer
distincdo, mas também é preciso “um olhar verticalizado” na implementacao das politicas
publicas e na interpretacéo e aplicagdo do direito, de modo a considerar as diferencas
existentes entre aqueles que estdo submetidos ao arbitrio do Estado.

Essa finalidade estatal em garantir o elo do Estado com o Direito, sob o fundamento
democratico, obriga se implementar a igualdade substancial entre os cidadaos, fenémeno
juridico que se faz plenamente evidente quando se analisa a relagcdo protagonizada com
os povos indigenas.

Aos povos indigenas, nesse contexto do Estado Democratico de Direito, foi
reconhecido sua diversidade cultural com o artigo 231, caput, da Constituicdo de 1988,
que determinou: “S&o reconhecidos aos indios sua organizagéo social, costumes, linguas,
crencas e tradicoes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”.

O artigo 231 reconheceu o direito a diferenga aos povos indigenas. As medidas
estatais anteriores a Constituicdo de 1988, visaram integrar indigenas a sociedade nacional,
num processo de “desindianiza¢do”, pois na concepgéo integracionista os povos indigenas
viviam em ‘estado animista’, sendo o auxilio estatal em criar medidas para fazé-los superar
esse estado e se converter em “povos civilizados”.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, além da inovacgéo da
relagédo entre Estado e grupos étnicos, assegurou o direito do indio em permanecer indio.
Reconhece-se, portanto que essa Carta Politica:

...foi um marco histérico no que tange os direitos dos indios, pois a partir dela
foi estabelecido um novo relacionamento entre Estado e povos indigenas. A
estes foi garantido o direito ao que os define como indios, como sua linguagem
e tradigdo (LIBERATO e GONCALVES, 2013, p. 102).

O integracionismo foi rechacado pela Constituicdo de 1988. A diferenca cultural que
era apontada como problema na causa indigena, sob a égide do Estado Democratico de
Direito, passou a ser valorizada e garantida como critério fundamental para se pensar a
politica estatal e a interpretacéo e aplicacdo do direito quando envolver grupos étnicos
(COLAGO, 2012).

Qualquer medida estatal, seja, na geragdo e implementacéo de politicas publicas,
ou na criacao, interpretacéo e aplicagao do direito, quando envolver povos indigenas, deve
ser considerado suas diferencgas culturais — o fator cultural.

Seguindo esse entendimento, extrai-se do artigo 210, §2° da Constituicdo do Brasil
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de 1988, que na efetivacdo do direito a educacéo ficou assegurado aos grupos étnicos
a utilizagcdo da lingua materna e processos proprios de aprendizagem como critério
de respeito ao fato cultural: “O ensino fundamental regular sera ministrado em lingua
portuguesa, assegurada as comunidades indigenas também a utilizagcdo de suas linguas
maternas e processos proprios de aprendizagem”.

No ambito da responsabilidade criminal, mesmo a Lei 6.001/73 (conhecida como
Estatuto do indio), ser anterior & Constituicdo de 1988, dois dispositivos, artigos 56 e 57,
apontavam inovag¢do com reconhecimento do fator cultural no cumprimento de pena em

caso de condenacao de agente indigena por infracdo penal:

Art. 56. No caso de condenacao de indio por infracédo penal, a pena devera ser
atenuada e na sua aplicagdo o Juiz atenderd também ao grau de integracéo
do silvicola.

Paragrafo unico. As penas de reclusao e de detengdo serao cumpridas, se
possivel, em regime especial de semiliberdade, no local de funcionamento
do 6rgéo federal de assisténcia aos indios mais préximos da habitagdo do
condenado.

Art. 57. Sera tolerada a aplicagdo, pelos grupos tribais, de acordo com as
instituicbes proprias, de san¢des penais ou disciplinares contra os seus
membros, desde que ndo revistam carater cruel ou infamante, proibida em
qualquer caso a pena de morte (BRASIL, 1973).

Esse reconhecimento do fator cultural de agente indigena no cumprimento de pena,
quando condenado em ac¢ao penal, ganhou maior destaque com a Resolugéo n° 287 de
25/06/2019 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) ao fixar diretrizes ao Poder Judiciario
no caso de acusagéo, condenagao e cumprimento de pena a pessoa pertencente ao grupo
étnico.

Cabe destacar que a citada Resolucgéo faz referéncia de forma mais aprofundada no
cumprimento da pena de agente indigena considerando o fator cultural.

No artigo 7°, tem-se o respeito a diferenca cultural ao considerar os mecanismos
proprios da etnia que pertence o agente condenado para cumprimento de pena, ratificando
0 que ja era previsto no Estatuto do indio: “A responsabilizacdo de pessoas indigenas
devera considerar os mecanismos proprios da comunidade indigena a que pertenca a
pessoa acusada, mediante consulta prévia”.

Na esfera da persecucdo penal, a Resolugcédo estabelece procedimentos a serem
considerados com o reconhecimento do acusado pertencente ao grupo étnico. O artigo 3°
da Resolugéo previu ser a autodeclaragao da pessoa como indigena, seja na audiéncia de
custodia, ou em qualquer fase do processo, que se inclui no procedimento a observancia ao
fator cultural com: identificagdo da etnia, lingua falada pelo grupo, grau de conhecimento do
vernaculo portugués e remissao de copia dos autos & Fundagao Nacional do indio (FUNAI)
em até 48 horas.

Outra relevancia trazida pela comentada Resolugao, reside na possibilidade de
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realizacdo da pericia antropologica de oficio, pelo juizo, ou a requerimento da parte, art. 6°,
para se aferir o grau de compreenséo do agente em relacéo a conduta perpetrada.

Diante do exposto, € compreensivel que ao ser constituido o Estado Democratico
de Direito, mediante a promulga¢éo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, estabeleceu-se formalmente a garantia da igualdade substancial entre os cidadaos,
assim como o reconhecimento da diversidade cultural revelou a sociedade multicultural
brasileira.

Verifica-se, entretanto, que a questéo da gestdo das politicas publicas, assim como
a intepretacé@o e aplicagéo do direito, nos termos da ordem juridica constitucional e leis
correlatas, s6 ganha sentido considerando a diversidade existente no territério nacional.

A mudanca na relagdo com os povos indigenas ao garantir o seu direito a diferenga,
exemplifica aqui a dimenséo proposta por esse novo modelo estatal em relagcéo a grupos
culturalmente diferentes.

Essa diversidade cultural sempre esteve presente na sociedade brasileira, visto que,
0 proprio processo histérico da formagéo social foi marcado pelo confronto direto entre
grupos étnicos. O reconhecimento Constitucional pactuado em 1988, conferiu legitimidade
as diversas culturas de grupos que habitam o mesmo territorio do Estado nacional e deixou
evidente que a perspectiva multicultural moldura o Estado Democratico de Direito e este se
constituiu um verdadeiro Estado Pluriétnico.

Somente garantindo o respeito e afirmando as diferencas culturais existentes, sera
possivel atingir os relevantes objetivos fundamentais expressos no art. 3°, I, 11, Ill, 1V, da
Constituicao: “construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo” (BRASIL, 1988).

41 APERSECUGCAO PENAL EM CRIME CULTURALMENTE MOTIVADO

A regra no tratamento penal preceitua ser do Estado a legitimidade do direito de
punir o infrator de norma penal, em razéo de ser tal conduta definida como crime, ou seja,
antijuridica e culpavel. Assim, o tipo penal posto aos membros da sociedade tem como
referéncia o modelo dominante instituido mediante normas e leis que, historicamente,
desconsideraram as diversidades culturais de grupos minoritarios.

Em sociedade multicultural, esse tratamento revela a limitacdo do modelo de direito
penal estabelecido pelo ente estatal, visto que, desconsiderar o fator cultural de grupos
que convivem num mesmo espaco, ndo é a melhor interpretagcdo em face do fenémeno da
globalizagé@o, a migragéo entre os povos e refugiados de guerras civis, tornando evidente o
convivio de grupos com culturas diferentes, dividindo um mesmo territério.

Na realidade brasileira, marcada pelo pluralismo cultural, a diversidade cultural esta
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imbricada em todas as rela¢des envolvendo as pessoas. Todavia, existem grupos, como os
povos indigenas e afrodescendentes, que interagem com a sociedade nacional, mas que
mantém em suas praticas rituais e modos de se relacionar seguindo sua concepgao cultural
de ver o mundo e interagir com ele.

O Cdbdigo Penal brasileiro, instituido mediante Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940, nao faz nenhuma referéncia a crime culturalmente motivado. A
prevencao punitiva prevista no Codigo, decorre de uma conduta tipica (conduta tida como
criminosa), antijuridica (pratica em oposicdo ao direito) e culpdvel (juizo de reprovagéo
sobre aquele que praticou fato tipico e antijuridico e poderia e deveria ter agido de acordo
com o Direito).

Considerar a diversidade cultural de um agente diante dessa sistematica formal
adotada em processos juridico-penais, isto €, aferir se a conduta praticada pelo agente de
uma sociedade multicultural teve ou ndo motivagao cultural, requer que sejam verificadas
algumas fases que séo determinantes para continuidade da persecu¢do com a condenagao
ou ndo do agente, e que revelam toda a fragilidade do vigente sistema penal quando em
confronto com a realidade cultural do outro, 0 que merece ser considerado em qualquer
esfera da relacéo estatal, inclusive na persecugéo penal.

Inicialmente é necessario entender que se chama crime culturalmente motivado
aquele em que o agente pratica uma conduta seguindo as normas do sistema cultural ao
qual pertence. Conduta essa aceita como normal e incentivada pela comunidade por fazer
parte da prépria sobrevivéncia do grupo e da sua reprodugao social.

Sob essa perspectiva, o crime culturalmente motivado esta assim definido:

Trata-se um comportamento realizado por um sujeito pertencente a um grupo
étnico minoritario, que é considerado crime pelas normas do sistema da
cultura dominante. O mesmo comportamento, na cultura do grupo de pertenca
do agente, é, por outro lado, tolerado, aceito como normal ou aprovado, ou,
em determinadas situacdes, € até mesmo imposto (DE MAGLIE, 2017, p. 70).

Para que uma conduta antijuridica possa vir a receber tratamento de crime
culturalmente motivado, séo necessarias trés verificagdes sobre o caso concreto. A primeira,
consiste unicamente no ‘“individuo-autor do crime”. E verificado se o agente delinquente
pertencente ou ndo a um grupo étnico. Caso nao pertenca, deixam de existir os elementos
para justificar a motivagéo cultural do crime. Todavia, caso positivo, passa-se a segunda
verificacdo. Nessa primeira verificagdo, o foco é o individuo objetivando unicamente a sua
identificacdo em ser ou ndo de grupo minoritario (DE MAGLIE, 2017).

Na segunda verificacdo, devem ser observados dois aspectos. Primeiramente
identificar o grupo de pertencimento do agente, pois sera possivel estudar seu universo
cultural. Um segundo aspecto, almeja demonstrar se os membros do grupo de
pertencimento reproduziriam a mesma pratica delituosa, caso estivessem nas mesmas

condig¢des e circunstancias em que se encontrava o agente. Caso esse aspecto néo seja
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contemplado, conclui-se estar diante de uma conduta isolada, individual do agente, sem
qualquer vinculagéo especifica entre fator cultural do individuo e o sistema de referéncia
cultural do seu grupo étnico, excluindo o requisito fundamental para considerar enquanto
um tipo de crime culturalmente motivado. Entretanto, se for contemplado, passa-se ao
terceiro e Ultimo aspecto de verificacdo (DE MAGLIE, 2017).

Na terceira e Gltima verificagcdo, busca-se mostrar a existéncia ou ndo de conflito
na relacdo intercultural do grupo étnico do imputado com o sistema juridico do juizo da
deciséo. A finalidade desse grau é demonstrar de forma conclusiva as “diferengas entre os
dois sistemas culturais” como motivo de se ter praticado a conduta delituosa. Caso, mesmo
diante de uma alegacdo de motivacado cultural de uma pratica criminosa, isto €, o caso
foi positivo nos dois graus anteriores, mas se ndo houver divergéncia entre os sistemas
culturais, ndo se trata de crime culturalmente motivado, pois 0 que se busca como resposta
€ se a cultura do grupo minoritario conflita com a cultura do sistema penal usado como
referéncia para dizer o direito e fazer justica.

Observa-se que em decorréncia da complexidade para se aferir a existéncia de
crime culturalmente motivado é necessario a participagéo do “perito cultural” (antropélogo,
soci6logo) para ter a devida comprovagao, visto que, a autoridade judicial, via de regra, ndo
tem conhecimento técnico para realizar os estudos relacionados ao universo cultural do
grupo étnico do agente, assim como, das diferencgas culturais entre culturas da sociedade
dominante e a do agente (DE MAGLIE, 2017).

Diante dessa possibilidade, compreende-se que: “E por isso que, no mais das vezes,
sera desejavel a intervengao de peritos qualificados, que esclaregam as caracteristicas do
grupo étnico do imputado e se atenham as diferengas entre cultura do grupo e cultura da
sociedade anfitrid” (DE MAGLIE, 2017, p. 198).

Percebe-se que a persecugdo penal em sociedade multicultural, obriga o direito
penal a incluir o fator cultural como elemento a ser admitido para todos os efeitos no
tratamento juridico-penal de agente pertencente a determinado grupo étnico.

N&o se visacom insercgao do fator cultural na esfera criminal criar um manto para eximir
de punibilidade o agente com cultura diversa ao direito, cujos atos praticados impliquem
em infracdo penal, mas garantir, nos termos da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, que uma conduta motivada pelo fator cultural seja reprimida como criminosa
tendo por parametro a persecuc¢édo penal modelada por valores multiculturais e pluriétnicos.

Nos termos do Codigo Penal brasileiro, uma vez reconhecido que a conduta
criminosa decorreu de motivagédo cultural, havera interferéncia na aplicacdo ou néo da
pena, isto é, na esfera da culpabilidade.

E equivoco recorrer & exculpante da inimputabilidade para isentar de possivel
pena um agente absolutamente capaz e maior de 18, sob a argumentacédo de que o fator
cultural causa retardo mental do autor da conduta, em razdo de n&o ter total compreensao

dos efeitos de seu ato, principalmente se, durante a persecucgéo penal, restou comprovado
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seu pleno discernimento em relacao ao resultado almejado.

Além disso, verifica-se que o fator cultural do agente néo Ihe retira a capacidade para
o cometimento de determinado ato, porém, o leva a praticar uma conduta acreditando estar
agindo em concordancia com o que € permitido em seu sistema cultural de referéncia, isto
€, ele tem consciéncia da acdo praticada, pois em seu grupo étnico é aceita e incentivada.
Logo, a excludente para a isencdo da pena é o “erro sobre a ilicitude do fato”, conforme
determina o art. 21 do Cédigo Penal brasileiro.

No caso do Brasil, é evidentemente ser esse Estado-Nacdo uma sociedade
multicultural, na qual o préprio ente estatal tem a obrigagdo constitucional de assumir
uma postura pluriétnica, ao se tratar de delitos envolvendo agente pertencente a grupos
afrodescendentes ou indigena, principalmente em matéria de rituais religiosos visando o
sacrificio de animais ou uso de animais silvestres para fins de artesanatos devem, por for¢ca
de lei, ser analisados sob o enfoque de crime culturalmente motivado, estendendo-se as
demais condutas que, com base no fator cultural, motiva o agente a cometer o ato por ser

pratica indispensavel da reprodugédo social do grupo étnico ao qual se vincula.

51 CONCLUSAO

Ser a sociedade brasileira multicultural e constitucionalmente fundada no pluralismo
cultural é incontestavel, assim como sdo incontroversas as evidéncias de que ao longo
dos anos se buscou ocultar e dizimar os grupos com culturas étnicas diferentes do padréo
civilizatorio nacional resultante da forga de lei, seja por meio da marginalizagdo de sua
cultura, ou, mediante acbes do proprio Estado visando a implementagédo de politicas
publicas integracionistas.

Todavia, com a garantia em texto constitucional e normas correlatas, que essa
diferenca deveria ser valorizada e criadas agdes pelo proprio Estado para afirma-las,
protagonizou-se a seguranga juridica em que as reivindicac¢des pela efetivacéo desse direito
ganhou motivagéo legal para obrigar o ente estatal a funcionar com seu aparato juridico e
administrativo na dire¢éo da protecéo e afirmacéo de grupos que eram marginalizados em
razdo das diferencgas culturais.

No que tange a responsabilidade criminal, visto que se tem o imperativo ser o direito
de punir uma competéncia institucional do Estado, questdes como reconhecer a cultura do
“outro” e inseri-la no tratamento juridico-penal, alcangaram relevancia no modo de proceder
a aplicacéo do direito ao caso concreto.

Diante dos casos de possiveis crimes praticados por agentes aos quais se aplica o
fator cultural durante a persecucgdo penal, observa-se que as regras previstas no Cédigo
Penal devem ser apreciadas a luz do direito penal e processual penal fixadas na Constituicao
da Republica, assim como seguir normas expressas em lei especifica instituida com o
Estatuto do indio e, mais recentemente, na Resolucgéo 287 de 2019, do Conselho Nacional
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de Justica, que regulamentou os procedimentos e diretrizes a serem observadas quando o
réu for proveniente de povos indigenas, contra quem transita acusacéo na esfera criminal.

Em uma sociedade fundada no pluralismo cultural, como a brasileira, devem existir
critérios que assegurem o deslinde da persecucéo penal para reconhecer na pratica do
agente se agiu ou ndo com relevante motivagao cultural para perpetrar o delito, pois apés
uma anélise minuciosa ao longo do processo, ter-se-4 como resultado a aplicagdo da
pena correspondente, ou, verificada sua inocéncia em face das dilagbes probatérias, a
absolvi¢do do réu.
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