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Resumo

O presente artigo pretendera primeiramente apresentar em breves linhas o conceito de
cultura, bem como a preocupacio que a diversidade cultural gera em uma sociedade.
Posteriomente, abordar-se-4 a influencia que a globalizacio e a imigracdo desta
decorrente influenciaram na definicio do multiculturalismo e os efeitos dela decorrentes
no ordenamento juridico de um Estado, principalmente no aspecto penal. Por fim, sera
feita uma correlagdo entre os crimes culturalmente motivados e auséncia potencial da
consciéncia da ilicitude, especialmente na construcdo do erro de proibi¢do e que justifica
a isencdo de pena do autor deste delito.
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Abstract

This article will first briefly present the concept of culture, as well as the concern that cultural diversity
generates in a society. Subsequently, we will discuss the influence that globalization and immigration have
had on the definition of multiculturalism and its effects on the legal system of a State, especially in the
criminal aspect. Finally, a correlation will be made between culturally motivated crimes and the potential
absence of awareness of the illicit nature, especially in the construction of the probibition error that justifies

the acquittal of the perpetrator of this crime.
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1- INTRODUCAO

O presente artigo analisara a auséncia da potencial consciéncia da
ilicitude, mais especificamente no ambito do erro de proibicio na pratica
dos delitos culturalmente motivados.

Inicialmente, sera trazido um conceito, ainda que breve, do termo
cultura e como as regras culturais de uma determinada sociedade
influenciam a escolha de condutas que serao consideradas desvaloradas.
Logo em seguida, sera abordada a questio do multiculturalismo, que se
intensificou com a globalizacdo e com o avango tecnologico da nossa
sociedade. Em decorréncia, portanto, da globalizagdo, ha uma
intensificagao do fluxo imigratério de pessoas de regides remotas do
planeta e que sio portadores de uma tradi¢io cultural diferente da
ocidental.

Diante da presenca de diferentes grupos em uma sociedade,
verifica-se que o ordenamento juridico, em especial, o direito penal é
chamado a exercer o seu poder punitivo em face dos diferentes e que niao
compartilham dos mesmos costumes e regras da sociedade majoritaria,
uma vez que a pratica de determinadas condutas por parte destas minorias
¢ considerada crimes nos paises onde se instalam. Sera explicado como
surge o conceito de crimes culturalmente motivados e o seu
correspondente tratamento penal devendo ser levadas em conta as
caracteristicas individuais daquele sujeito em relacio ao grupo ao qual
pertence e também em relagao a sociedade em que vive.

Por fim, muito embora haja divergéncia doutrinaria, pretende-se
demonstrar que os delitos culturalmente motivados nada mais sao do que
uma hipétese de erro de proibi¢ao na qual o autor tem a consciéncia de
que, de acordo do seus costumes, o fato é permitido.

2 — O MULTICULTURALISMO E A NOCAO DOS CRIMES
CULTURALMENTE MOTIVADOS

2.1 — Um breve conceito de cultura.
A cultura ¢ um dos elementos que exercem influéncia para se
analisar o sentido e o alcance normativo.As regras de cultura de uma
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determinada sociedade influenciam a escolha de condutas que serio
consideradas desvaloradas.” ANA ELISA BECHARA (2018) relembra que
a diversidade cultural em uma sociedade gera grandes preocupagdes em
relagdo a interpretagao dos tipos penais, principalmente em relagao aos
seus elementos normativos.

A cultura, segundo NICCOLA ABAGNANO (2007)", apresenta
dois significados basicos. O primeiro e mais antigo, significa a formacio
do homem, sua melhoria e seu aperfeicoamento, cujo significado
corresponde aos que os gregos chamavam de pazdeza e que os latinos, de
humanitas, on sgja, educacao do homem as "boas artes", que seriam a poesia,
a eloquéncia, a filosofia etc, as quais se atribuia valor essencial para aquilo
que o homem ¢ e deve ser, por- tanto para a capacidade de formar o
homem verdadeiro, o homem na sua forma genuina e perfeita.

O segundo significado refere-se ao conjunto dos modos de viver
e de pensar cultivados, civilizados, polidos, que tambeém costumam ser
indicados pelo nome de czw/zzamo A passagem do primeiro para o segundo
significado ocorreu no sec. XVIII por obra da filosofia iluminista,

No segundo significado, prossegue o Autor (20075), a palavra
cultura tem sido utilizada precipuamente por sociélogos e antrop(;logos
para indicar o conjunto dos modos de vida criados, adquiridos e
transmitidos de uma gerac,;lo para a outra, entre os membros de
determinada sociedade. Nesta acepcdo, a cultura nao diz respeito 2
formacao educacional ou espiritual do individuo, mas sim de sua formacao
coletiva e anonima de um grupo social nas instituicoes que o definem”.

3 Vide o caso do crime de adultério previsto artigo 240 do Cédigo Penal, sendo revogado
pela Lei n. 11.106/05. Com a evolu¢io da sociedade, com avancos em varios aspectos,
inclusive com novos modelos de familia, com mais direitos para as mulheres, seja na
busca de igualdade de género, seja no papel da mulher na sociedade, dentre outros,
adultério deixou de ser crime.

4+ ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Traducio de Ivone Castilho
Benedetti — 5% ed.- Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 225

5> ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Traducio de Ivone Castilho
Benedetti — 5% ed.- Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 228.

¢ DE MAGLIE, citando WILL KYMLICKA, afirma o seguinte: “Kymlicka fala de
cultura como ‘cultura social’, um tipo de cultura ‘que confere aos préprios membros
modos de viver dotados de sentido em um amplo espectro de atividades humanas, af



Delictae, Vol. 7, N°12, 2022 | 85

A cultura, portanto, nao diz respeito apenas a nacionalidade ou a
pertenca a um Estado, mas também e inclusive, relaciona-se com uma
determinada religido, pensamento politico ou ideoldgico, dentre outras
variaveis.

2.2 — O multiculturalismo e a nocido de crimes culturalmente
motivados

Em decorréncia da globaliza¢ao e da imigracao, varias culturas
coexistem em uma sociedade, surgindo o fenémeno conhecido como
multiculturalismo’. Com efeito, a presenca de muitas culturas e diversos
valores éticos em uma sociedade trazem diversos problemas, inclusive para
o Direito Penal.

Em decorréncia, portanto, da globaliza¢ao, ha uma intensifica¢ao
do fluxo imigratério de pessoas de regides remotas do planeta e que sio
portadores de uma tradigao cultural diferente da ocidental. Nao ¢é novidade
alguma que o Direito Penal reproduz o discurso do “dever ser” e que esta
a servigo da sociedade majoritaria. Observa-se que os conflitos sociais sao
o resultado natural de um processo de diferenciagdo social que produz
uma infinidade de agrupamentos sociais, cada qual com seu
posicionamento ou situacao de vida com suas proprias interpretagdes das
relagdes sociais, gerando comparagdes entre elas, implicando que um
grupo se considere melhor que o outro.

Diante de tal contexto, verifica-se que no plano juridico, o
comportamento advindo de determinado grupos de pessoas gera uma
conotagao pejorativa ou um tratamento penalmente relevante, pois muitas

compreendidas a vida social, formativa, religiosa, recreativa e econémica, nio somente a
esfera publica, como, também, a privada’. Esse modo de conceber a cultura implica ‘o
compartilhamento nao apenas de recordagbes e valor, mas também de institui¢bes e
praticas™. In Crimes culturalmente motivados: ideologias e modelos penais . Sio
Paulo:RT , 2017

7 CRISTINA DE MAGLIE nos traz a diferenciacio entre multietnicidade,
multiculturalismo e multiculturalidade. No presente trabalho, nido esmiugaremos a
diferenca entre cada um destes conceitos e utilizaremos os termos multiculturalismo e
multiculturalidade como sinénimos. Crimes culturalmente motivados: ideologias e
modelos penais . Sio Paulo:RT , 2017
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das vezes esta pratica diferente é considerada crime nos pafses em que
estas minorias vem a fixar residéncia.

Com efeito, é necessario limitar o conceito penal de cultura a
“(...)apenas a filiagdes culturais capazes de ter um impacto 'global' sobre a
existéncia de seus respectivos membros e nao sobre individuos, por mais
importantes que sejam (...)” (GRANDI, 2011, p. 10 — tradugio livre)®.

Assim, MAGLIE (2017)” elenca uma série de requisitos para que
um individuo cometa um crime culturalmente motivado, que sao os
seguintes:

@) Uma cultura comum - O grupo deve apresentar
caracteristicas comuns, ou seja, deve possuir uma cultura comum e que
influencie de modo decisivo o estilo de vida dos componentes do grupo,
desde a alimentacio até o idioma ou religido;

(i)  Cultura do grupo e formagio do individuo - Os individuos
que crescem dentro do grupo adquirirdo a sua cultura, que marcara o seu
carater, sendo condicionandos pela cultura do grupo de pertenca;

(i) Pertenga ao grupo e reciproco reconhecimento: os efeitos
internos - Ser reconhecido e aprovado, ainda que informalmente, pelos
outros membros do grupo como pertencentes aquele grupo;

(iv) Reconhecimento do grupo e autoidentificacaio — a
necessidade do individuo de ser reconhecido pelo grupo auxilia no seu
autorreconhecimento e de sua autoidentificacio como membro deste
mesmo grupo;

(v)  Pertenca e aquisicio O pertencimento a um grupo é uma
consequéncia da do reconhecimento que se confere a um determinado
individuo pelos outros membros deste mesmo grupo e nao é que, Nos
dizeres de MAGLIE (2017) nao ¢é algo negociavel, “alguém pertence

z 10
porque ¢”.

8 No original: “(...) alle sole appartenenze culturali in grado di incidere ‘a tutto tondo’
sull’esistenza dei rispettivi membri e non gia; su singoli, per quanto importante (...)” (i A
PROPOSITO DI REATI CULTURALMENTE MOTIVATI . Diritto penale
contemporineo, Milano, Archivio 2009-2019. Disponivel em
https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/. Acesso em 12 de ago. 2022)

® MAGLIE, Cristina de. Crimes culturalmente motivados: ideologias e modelos
penais . Sio Paulo:RT , 2017

10 MAGLIE, Cristina de. Crimes culturalmente motivados: ideologias e modelos
penais . Sio Paulo:RT , 2017
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Ou seja, sera considerado um comportamento culturalmente
relevante quando houver por parte de um individuo a um determinado
grupo étnico ou comunidade nacional.

Isso, entretanto, nao ¢ o suficiente. Para que se possa falar de
“crime ato culturalmente motivado”, deverdo ser provados, no ambito do
processo, os seguintes requisitos'':

1) a motivacao culutral:

i) divergéncia entre culturas: devera haver por parte do intérprete
uma comparagao entre a cultura do grupo étnico a qual pertence a vitima e
a do pais hospedeiro, de modo a identificar as diferengas tratamento entre
os dois sistemas.

No entanto, a questdio do multiculturalismo e dos crimes
culturalmente motivados nao deve se limitar apenas no ambito da
dogmatica penal, devendo ser inclusive discutida com influéncia da politica
criminal. Convivem, segundo GRANDI (2011, P. 04)"”, dois tipos de
modelos: o modelo assimilacionista, em que ha uma igualdade formal em
que o Estado se mantém neutro frente as diferengas culturais. E o
segundo modelo que visa a efetivar a igualdade material e que tenta
respeitar ou tolerar as diferengas culturais na medida do possivel, a que
MAGLIE (2017)" chama modelo multicultural forte, porque se rende
diante das diversidades étnico-culturais. Um modelo de tal forma tolerante
e aberto as culturas “outras”,

Em termos de politica criminal, GRANDI (2011, p. 04)'* relata
que, no modelo assimilacionista, nao ha uma preocupagao ao
pertencimento cultural para o tratamento penal dos crimes cometidos
pelos membros dos grupos minoritarios.

1 MAGLIE, Cristina de. Crimes culturalmente motivados: ideologias e modelos

penais . Sio Paulo:RT , 2017

12 GRANDI, Ciro. A PROPOSITO DI REATI CULTURALMENTE MOTIVATI
Diritto penale contemporineo, Milano, Archivio 2009-2019. Disponivel em

https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/. Acesso em 12 de ago. 2022

13 MAGLIE, Cristina de. Crimes culturalmente motivados: ideologias e modelos

penais . Edi¢ao do Kindle, 2017.

4 GRANDI, Ciro. APROPOSITO DI REATI CULTURALMENTE MOTIVATI

. Diritto penale contemporineo, Milano, Archivio 2009-2019. Disponivel em

https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/. Acesso em 12 de ago. 2022
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Por outro lado, ele afirma que existem alternativas politico-
criminais mais benéficas, permitindo-se em determinadas hipdteses a
atipicidade de certas condutas por serem insignificantes e que
tradicionalmente tem a sua pratica reiterada por essas minorias'

Um fato que GRANDI (2011, P. 05)'® e MAGLIE (2017)"" nos
chamam a atencdo e que por nds ¢ relegada a segundo plano é a da
premissa de que todos os individuos tém os mesmos direitos e obrigagoes,
no entanto, suas subjetividades nao siao levadas em conta e “trata-se, em
outros termos, do principio da irrelevancia das caracteristicas individuais
perante a generalidade e abstracdo da lei em geral, e da lei penal em
particular, principio que sofre raras atenuagdes”.

Nesta toada, verifica-se que um Estado Democratico de Direito é
formado por um grande nimero de normas. JUAREZ TAVARES (2019,
p. 193)18 assevera que se as normas deste Estado forem elaboradas
levando-se em conta o devido processo legislativo e a vontade da maioria,
presume-se a sua legitimidade, bem como a presuncao de que serao
observadas por todos. No entanto, sabemos que uma sociedade ¢
composta por uma pluralidade de grupos humanos que, muitas das vezes,
obedecem os preceitos de seus grupos sociais, étnicos ou religiosos.

3 -0 ERRO DE PROIBICAO

O erro pode ser conceituado como a falsa percepg¢ao da realidade e
tampouco deve ser confundido com a ignorancia, que deve ser entendida
como a falta de conhecimento acerca de um objeto”.

A classificagao do erro, segundo CLAUDIO BRANDAO (2019, p.

268)* remonta ao Direito Romano, que diferenciava o erro de facto (error

15 GRANDI, Ciro. APROPOSITO DI REATI CULTURALMENTE MOTIVATI
. Diritto penale contemporaneo, Milano, Archivio 2009-2019. Disponivel em
https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/. Acesso em 12 de ago. 2022

16 GRANDI, Ciro. APROPOSITO DI REATI CULTURALMENTE MOTIVATI
. Diritto penale contemporaneo, Milano, Archivio 2009-2019. Disponivel em
https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/. Acesso em 12 de ago. 2022

17 MAGLIE, Cristina de. Crimes culturalmente motivados: ideologias e modelos
penais . Sio Paulo:RT , 2017

18 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 4* ed. Sio Paulo: Tirant Lo Blanch, 2019.
19 Floréncio Filho, M. A. (2020). A TEORIA DO ERRO DE PROIBICAO EM
CLAUDIO BRANDAO. Delictae Revista De Estudos Interdisciplinares Sobre O Delito, 5(8),
68-113. https://doi.org/10.24861/2526-5180.v5i8.121, p. 70.
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facti) e erro de direito (error jus), classificagdo que perdurou até o finalismo
de Hans Welzel que, com uma nova concep¢ao normativa da culpabilidade
consolidou a nova dicotomia do erro em erro de tipo e erro de proibi¢ao.

Nas palavras de Francisco de Assis de Toledo
“Quebra-se por esse modo a longa tradi¢do romanistica que
nos prendia no anel de ferro da velha dicotomia erro de fato
— erro de direito, responsavel por algumas insuperaveis

contradicGes nas prdxis e na dogmatica penal (TOLEDO,
1994, p. 277)%.

O erro de proibigdo sera, portanto, o erro quanto ao carater
proibido do fato, isto ¢, sobre a antijuridicidade do comportamento, cuja
analise deve ser realizada sob o prisma material, levando-se em conta que
o agente tenha o conhecimento da antissocialidade de sua acdo.”

Existem varias formas de erro de proibi¢ao (direto, indireto, e
mandamental). Para a abordagem do tema deste trabalho sera analisado o
erro de proibigao direto.

O erro de proibicao direto pode ser conceituado como aquele em
que o agente pratica uma conduta proibida por desconhecer a norma
proibitiva, ou por conhece-la mal ou por niao compreender o seu
verdadeiro alcance.

No erro de proibigao direto, portanto, o agente sabe, tem a
vontade e a consciéncia de realizar os elementos que estao contidos em
um tipo penal, porém, como assevera MARCO AURELIO FLORENCIO
FILHO (2020, p. 73)* nio tem o conhecimento sobre a reprovacio de sua
conduta ou faz um ma interpretagdio da reprovabilidade de seu
comportamento.

E continua afirmando que a consciéncia da antijuridicidade nao se
identifica com tipo penal e é, inclusive, irrelevante o conhecimento deste,

20 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime — Colegdo: Ciéncia Ctiminal
Contemporinea — Vol. 1 — Coordenagio : Claudio Brandao — Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2019

2l TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal — 5% ed. — Sio
Paulo: Saraiva, 1994.

22 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2019, p. 278.

BFloréncio Filho, M. A. (2020). A TEORIA DO ERRO DE PROIBICAO EM
CLAUDIO BRANDAO. Delictae Revista De Estudos Interdisciplinares Sobre O Delito, 5(8),
68-113. https://doi.org/10.24861/2526-5180.v5i8.121
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bastando que o agente conheca a antissocialidade de sua agao. A ideia de
antijuridicidade sera formada pelos valores sociais de uma sociedade na
qual um individuo esta inserido™.

Se o individuo nao tem consciéncia da antijuridicidade, estaremos
diante de erro de proibi¢do. Para tanto, ele extrai conceitos do meio social
em que vive para compreender a antissocialidade de seu comportamento,
que sera alcangada através da valoracio na esfera do profano™.

Como bem lembrado por FLORENCIO FILHO, (2020, p. 80)*,
havera uma analise interna (pensamento do autor) e externa (religido,
normas de culturas, dentre outras) para que se perfaca a consciéncia da
antijuridicidade. Sera necessario, portanto, que o agente saiba que faz algo
errado e se ¢ possivel valorar de acordo com seu pensamento e seu
ambiente que seu comportamento ¢ juridico ou injusto”.

4 - CRIMES CULTURALMENTE MOTIVADOS E A
AUSENCIA DA POTENCIAL CONSCIENCIA DA
ILITICITUDE

Sobre o tema MARIA PAULA BONIFACIO RIBEIRO DE
FARIA (2005) posiciona-se no sentido de que ndo ¢ possivel invocar erro
de proibicao, principalmente em temas sensiveis relacionados a praticas
religiosas.

A Autora entende que, por exemplo, no caso de uso de drogas por
parte de uma seita nativa americana ou a mutilagao genital feita na mulher

2+ Floréncio Filho, M. A. (2020). A TEORIA DO ERRO DE PROIBICAO EM
CLAUDIO BRANDAO. Délictac Revista De Estudos Interdisciplinares Sobre O Delito, 5(8),
68-113. https://doi.org/10.24861/2526-5180.v5i8.121

% Floréncio Filho, M. A. (2020). A TEORIA DO ERRO DE PROIBICAO EM
CLAUDIO BRANDAO. Délictae Revista De Estudos Interdisciplinares Sobre O Delito, 5(8),
68-113. https://doi.org/10.24861/2526-5180.v5i8.121, p. 79.

2% Floréncio Filho, M. A. (2020). A TEORIA DO ERRO DE PROIBICAO EM
CLAUDIO BRANDAO. Délictae Revista De Estudos Interdisciplinares Sobre O Delito, 5(8),
68-113. https://doi.org/10.24861/2526-5180.v5i8.121

27 BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime — Colegdo: Ciéncia Ctiminal
Contemporinea — Vol. 1 — Coordenagio : Claudio Branddo — Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2019, p. 240.
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em algumas correntes do islamismo, sio condutas que nio se enquadram
no que se entende por socialmente adequado™.

E, muito embora reconheca que a questaio do multiculturalismo
deva ser respeitada, a maioria destes comportamentos nao ¢ licito e acaba
por colidir como principios ligados a dignidade da pessoa humana®™.

Neste sentido, ela assume que, na maior parte das vezes, o sujeito
nao tem a consciéncia da ilicitude de seu comportamento, afirmando que
ha uma falta de representagao da realidade, cuja valoragio o agente “(...)
desconhece, ou que conhecem nas subjectivamente se recusa a conhecer”.
(FARIA, 2005, p. 669).

O individuo provavelmente sabe que aquela pratica é proibida no
pais em que reside, mas ndo a interioriza. Em um verdadeiro jogo de
palavras, ela afirma que existe a consciéncia do ilicito, mas nao existe , “(...)
como se a consciéncia do ilicito ndo entrasse no interior da pessoa, ficasse
fora dela, nio sendo, ao fim e ao cabo, verdadeira consciéncia de um
padrio de ilicitude” (FARIA, 2005, p. 669).”

No entanto, abre excegao apenas para aquelas hipdteses da
presenca da censurabilidade em relagio a grupos de imigrantes que
acabaram de chegar em um pais ocidental ou em relagdao a grupos que se
encontram culturalmente isolados em que inexiste o contato com a
sociedade de um modo geral. E tdo somente nesta hip6tese™.

Em contrapartida, nos casos em que o individuo nao interioriza a
consciéncia da ilicitude de seu comportamento, haveria um erro sobre a

28 FARIA, Maria Paula Bonifacio Ribeiro de. A Adequagido Social da Conduta no
Direito Penal Ou o valor dos Sentidos sociais na Interpretagido da Lei Penal —
Porto: Publicagdes Universidade Catdlica, 2005, p.667.

2 FARIA, Maria Paula Bonifacio Ribeiro de. A Adequagdo Social da Conduta no
Direito Penal Ou o valor dos Sentidos sociais na Interpretagdo da Lei Penal —
Porto: Publicagdes Universidade Catodlica, 2005, p.667

30 FARIA, Maria Paula Bonifacio Ribeito de. A Adequagdo Social da Conduta no
Direito Penal Ou o valor dos Sentidos sociais na Interpretagio da Lei Penal —
Porto: Publicagdes Universidade Catdlica, 2005.

31 FARIA, Maria Paula Bonifacio Ribeiro de. A Adequagdo Social da Conduta no
Direito Penal Ou o valor dos Sentidos sociais na Interpretagio da Lei Penal —
Porto: Publica¢bes Universidade Catdlica, 2005.

32 FARIA, Maria Paula Bonifacio Ribeiro de. A Adequagio Social da Conduta no
Direito Penal Ou o valor dos Sentidos sociais na Interpretagdo da Lei Penal. Porto:
Publicagdes Universidade Catolica, 2005, p. 670.
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validade do comando, isto ¢, no fundo o agente tem a consciéncia formal
da ilicitude, porém, ndo tem a sua consciéncia concreta, o que para ela
seria ““(...) a tradu¢do mais acabada do erro sobre a adequagdo social da
conduta” (FARIA, 2005, p. 671).”

Contraditoriamente, ela soluciona a dificuldade em que tais casos
sao inseridos como hipéteses de erro, o que, no inicio da sua analise sobre
o tema, rechacou peremptoriamente.

Presenciamos a partir da 2* metade do século XX e inicio do
século XXI, um aumento da imigracio de pessoas oriundas do Oriente
Médio e da Africa seja em razdo das constantes guerras em seus paises de
origem, seja em razdao de uma melhor qualidade de vida que s6 pode ser
alcancada nos paises europeus, Estados Unidos da América e Canada.

Em sua grande maioria estes imigrantes professam o islamismo ,
que tem as suas peculiaridades que diferem totalmente da matriz judaico-
crista que se assenta no Ocidente.

E fato que os imigrantes continuam a professar a sua fé e viver
como se estivessem em seus paises de origem, muita das vezes tendo
comportamentos exoticos para sociedade, nascendo a partir de ai um
ponto de atrito que deve ser analisado e que esbarra no Direito Penal,
como no caso das mutilagdes genitais em mulheres ou o uso de véus em
locais publicos.

Em um primeiro momento, poderfamos argumentar a ocorréncia

do erro culturalmente motivado em que o agente
(...) conhece ou pode conhecer a norma proibitiva, mas
estara incapacitado de se orientar por esse conhecimento
por forca de seu condicionamento a padroes culturais
diversos, internalizados na propria formagio de sua
personalidade  (VILLAVICENCIO TERREROS  agpud
TAVARES, 2020, p. 533)34.

Um dos casos que MAGLIE (2017) nos traz é o do relato do
Caso Kargar

33 FARIA, Maria Paula Bonifacio Ribeiro de. A Adequagdo Social da Conduta no
Direito Penal Ou o valor dos Sentidos sociais na Interpretacdo da Lei Penal. Porto:
Publicaces Universidade Catdlica, 2005.

3 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito — 3*. Ed. — Sio Paulo: Tirant
Lo Blanch, 2020.
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Em 25 de junho de 1993, Mohammad Kargar, um afegio
refugiado ha quatro anos nos Estados Unidos com a familia,
¢ surpreendido por uma vizinha enquanto beija o pénis do
filho de 18 meses, sendo denunciado para a autoridade
local.58 A policia, acompanhada por dois detetives, um
assistente social e um intérprete, apresenta-se a habitacdo de
Kargar. Durante a vistoria, encontra-se em um album de
familia “inclusive” uma fotografia que retrata Kargar
enquanto beija o 6rgdo sexual do filho. Por for¢a disso,
Kargar ¢é preso e acusado de gross sexual assanlt. Segundo o
Codigo Penal do Estado de Maine, pune-se como violéncia
sexual “qualquer contato entre a boca de um adulto e o
orgio genital de uma crianga”, enquanto nio ¢é exigida para
a configuracio do tipo a prova da inten¢do da gratificacdo
sexual (MAGLIE, 2017)%

Relata a Autoria que, no caso em comento, a defesa alegou a
inofensividade do comportamento de Kargar, trazendo relatos de que no
Afeganistao tal pratica ¢ normal e demonstra uma manifestacio de amor
do pai em relagdo ao filho, sendo costume beijar o filho homem em todas
as partes do corpo. A despeito de tais alegacdes, Kargar é condenado em
primeiro grau.

A sua defesa alega que a decisao de 1° grau “errou em questao de
direito, porque considerou a cultura do imputado, a auséncia de ofensa ao
bem tutelado e o seu inocente estado mental irrelevantes para a
configuracao”.

A Corte de Apelagao acolhe todos os pedidos defensivos e

absolveu, observando que
o background, a experiéncia, o cariter do imputado, que
podem indicar se ele podia ou ndo compreender a ilicitude
do seu comportamento; a consciéncia das consequéncias
penais da sua conduta; conduta; as circunstancias relativas
ao crime; o dano (...) ou o perigo ocasionado; o impacto
social do delito; a gravidade do crime em termos de san¢do
(...) e qualquer outro elemento util para dar indicagdes

3% MAGLIE, Cristina de. CRIMES CULTURALMENTE MOTIVADOS: Ideologias
e modelos penais - Traducido de Stephan Doering Darcie . 2a edigao revista, atualizada
e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017
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acerca da natureza do dano e sobre o grau de culpabilidade
do agente MAGLIE, 2017)3%
Este caso, a nosso ver, se encaixa perfeitamente na hipétese de
erro de proibicdo culturalmente motivado no qual o autor tem a
consciéncia de que, de acordo com seus costumes, o fato ¢ permitido.
Sobre o tema, RENATO JORGE DE MELO SILVEIRA (2010)”
assevera que as diferencas culturais nas sociedades ocidentais,
principalmente apds a globalizacdo devem ser respeitadas e defende que,
muito embora possa ser utilizado o erro culturalmente motivado, ao qual
ele nao anui por completo, pode ser respondido em sede pré-tipica como
o reconhecimento da adequagao social.

Como se depreende, ha uma diversidade de solucio apresentada
pela doutrina sobre o tema, demonstrando a sua dificuldade em obter uma
reposta de modo satisfatéria. Caso o juiz se depare com um delito que
envolva a multiculturalidade, devera julgar nao apenas de acordo com o
texto frio da lei positivada, devera, outrossim, levar em conta valores
culturais para poder interpretar a norma, a fim de lhe conferir o sentido
mais justo possivel no caso concreto.

CONCLUSAO

Como visto a confere aos préprios membros modos de viver
dotados de sentido em um amplo espectro de atividades humanas, af
compreendidas a vida social, formativa, religiosa, recreativa e economica,
nao somente a esfera publica, como, também, a privada.

Verifica-se que com a globalizagdo, houve uma aumento da
imigracao de individuos de paises do Oriente Médio, que professam em
sua maioria o Islamismo, para os pafses centrais, que se assentam nos
preceitos judaico-cristao.

36 MAGLIE, Cristina de. CRIMES CULTURALMENTE MOTIVADOS: Ideologias
e modelos penais - Traducido de Stephan Doering Darcie . 2a edicdo revista, atualizada
e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017 (Edi¢ao Kindle)

37 SILVEIRA. Renato Jorge de Melo. Fundamentos da Adequagio Social em Direito
Penal — Sao Paulo: Quartier Latin.
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A partir desta nova conformacdo da sociedade ocidental,
comprova-se que ha um tensionamento entre a sociedade majoritaria, cujo
ordenamento juridico leva em conta o principio da igualdade material sem
se ater as especificidades dos sujeitos que fazem parte do grupo
minoritario desta mesma sociedade.

O ordendamento juridico-penal, na pratica, reproduz o discurso
asséptico do “dever ser” sem levar em conta o “ser”, isto é, ndo se
preocupar com as subjetividades e individualidades desta minoria.

Observa-se que estes imigrantes, em sua maioria, repetem as
praticas que eram consideradas licitas em seus paises e origem, mas que
sao consideradas delitos nos paises ocidental em que fixaram residéncia.

O que se v¢, portanto, ¢ que tanto os legisladores, como os 6rgaos
da persecucdo penal exercem seu jus puniendi de forma flagrantemente
discriminatéria, partindo da premissa que a raga, a cultura e religido
ocidentais sdo superiores as culturas diversas.

Constata-se que o sujeito, na pratica, nao tem a consciéncia da
ilicitude de seu comportamento, ou seja, provavelmente sabe que aquela
pratica ¢ proibida no pais em que reside, mas nao a interioriza, incorrendo
no erro de proibi¢io que, se inevitavel, o isentara de pena, muito embora
haja quem entenda que a solu¢do de tal controvérsia possa ser ser
respondida em sede pré-tipica como o reconhecimento da adequagao
social.
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