REDES

ISSN 2318-8081

Revista Eletronica Direito e Sociedade

Canoas, V.5, N. 1, 2017

Publicacao Mediante Convite

http://dx.doi.org/10.18316/redes.v5i1.3608

* |nstituto Juridico da
Universidade de Coimbra

Coimbra, Portugal

Breves abordagens a questao da culpa e da
responsabilidade numa perspetiva penal a luz da

criminologia cultural
Maria Jodo Guia *

RESUMO

Neste trabalho, pretendo debater a questdo da interiorizagdo (ou néo) da
questdo da culpa, através da observacio de debates como costume con-
tra legem ou “erro de compreensao culturalmente condicionada” sob uma
perspetiva da criminologia cultural, com o enfoque especifico no caso de
uma crenga espiritual de um grupo de individuos ndo nacionais, o que le-
vanta questdes que atualmente preocupam os criminélogos num mundo
globalizado. O objetivo é o de destacar determinados aspetos de algumas
teorias criminoldgicas, que se aplicam a questdo dos estrangeiros e/ou a
diversidade cultural. Aprofundarei as questdes especificas da criminologia
cultural, abordando problemas que se colocam atualmente, decorrentes
de diferengas culturais vs. comportamentos “desviantes” e potencialmente
considerados como crime. Abordarei o debate do caso do costume contra
legem, entre outros, sob uma 6tica penal, considerando a questao da even-
tual interiorizacdo da culpa por parte de agentes de crimes nido nacionais.
Ilustrarei estas reflexdes com um caso concreto que suscita consideragoes
num mundo cada vez mais globalizado.

Palavras-chave: Criminologia Cultural; Estrangeiros; Interioriza¢do da
Culpa; Crenga Espiritual; Costume Contra Legem.

Brief approaches to the question of guilt and criminal

liability in the light of cultural criminology
ABSTRACT

In this article, I intend to debate the question of the interiorization (or not)
of guilt, through the observation of the debates as custom against legem or
“mistaken of culturally conditioned comprehension” under a perspective of
the cultural, with a specific focus on a spiritual belief of a group of non-na-
tional individuals. This analysis raises questions that currently challenge
criminologists on a globalized world. The objective is to highlight certain
aspects of a few criminological theories, that may be applied to questions
concerning foreign nationals and/or to cultural diversity. I will deep in spe-
cific questions on cultural criminology, addressing issues that currently
arise, due to cultural differences vs. “deviant” behaviours and potentially
considered a crime. I will address the debate of the custom against legem,
among others, from a penal perspective, considering the question of the
possible internalization of guilt by foreign-national agents of crimes. I will
illustrate these reflections with a concrete case that gives rise to consider-
ations in an increasingly globalized world.

Keywords: Cultural Criminology; Foreigners; Guilt Interiorization;
Spiritual Belief; Costume Against Legem.
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Introdugao

O estudo do crime, do criminoso e do seu comportamento tem suscitado a atengao de uma plura-
lidade de ciéncias do conhecimento, de autores e de diversas escolas de pensamento ao longo dos tempos.
Nas palavras de Claudia Santos, “o crime recebeu varias defini¢oes dos penalistas, fildsofos, moralistas,
socidlogos, politicos, etc” (2013, p. 15). Nao sendo de facil conceitualizagdo (sendo impossivel), o conceito
criminolégico de crime ¢ transversal a vdrias drea do saber, tem sido analisado caleidoscopicamente sob
diferentes prismas, implicando interdisciplinaridade, sofrendo historicamente sucessivas metamorfoses de
analise, consoante a abordagem ontoldgica, decididamente considerado por Costa Andrade e Figueiredo
Dias (2013, p. 90) como “algo mais do que um mero conceito sociolégico (como comportamento desviante,
socialmente danoso, capaz de provocar reacgdes emotivas) e, simultaneamente, como algo mais do que um
puro conceito juridico-legal (...) um conceito intrinsecamente animado de uma intencionalidade critica em
relacdo ao direito penal vigente”. Com efeito, apesar de, historicamente, se poderem enumerar diferentes
fases de pensamento criminolégico, a verdade é que algumas das correntes coexistem (na totalidade ou
parcialmente) a medida que novas tendéncias de investigacdo ou areas de saber contribuem para o pro-
gresso da interdisciplinaridade do pensamento cientifico. “Para o penalista [0 crime] ndo é sendo o modelo
tipico descrito na norma penal: uma hipétese, produto do pensamento abstrato. Para o patologista social,
uma doenga, uma epidemia. Para o moralista, um castigo do céu. Para o perito em estatistica, um ntiimero,
uma cifra. Para o soci6logo, uma conduta irregular ou desviada” (SANTOS, 2013, p. 15). Salo de Carvalho
questiona, contudo, a “disputa da primazia epistemolégica das ciéncias criminais (direito penal e crimi-
nologia)” e consequentemente dos seus “objetos de investigagdo (crime e criminoso)” pronunciando-se
quanto a “consolida¢ao do paradigma dogmatico de ciéncia penal'” que proporcionou uma “autonomia
metodologica” de andlise do mesmo objeto por parte das diferentes ciéncias do saber e da sucessiva alte-
ragdo do objeto de estudo da criminologia®. As “perspetivas juridico-substancial, criminolégica e proces-
sual®” tém contribuido, em diferentes dticas, para o aprofundamento da necessidade de inter-relagdes com
a questdo criminoldgica em Portugal, apesar da reconhecida necessidade de mais estudos. Possivelmente, a
parca relagao entre o conhecimento adquirido pelo jurista e pelo criminélogo nao maximiza os potenciais
resultados, caso a interagao das reflexdes fosse mais proficua. Com efeito, Anabela Rodrigues (1995, p. 24)
salienta a relevancia do aproveitamento de conhecimento do foro do legislador, do juiz e do criminélogo
na reflexdo e debate de determinados problemas como o que aqui pretendo tratar: o da valora¢ao da culpa

do estrangeiro* a luz da analise apresentada pela criminologia cultural.

! Este autor cita as reflexdes de Thering, Binding, Liszt e Rocco sobre a “transposi¢do do paradigma ao direito penal” (Carvalho,
2009: 295).

2 Conforme Salo de Carvalho reflete (2009: 297), Thomas Khun refere-se a crise de paradigmas, & construgio do saber e a interagao dos
investigadores em comunidades ¢ diferentes escolas relativamente ao método de (re)produgdo de conhecimento. Boaventura de Sousa
Santos opde-se-lhe quanto a “cisdo artificial entre conhecimento cientifico-natural e cientifico-social” (cft. Salo de Carvalho, 2009: 298).
3 Rodrigues, Anabela (1995:22).

% Nio poderei aqui ater-me a um debate sobre o conceito de estrangeiro, de imigrante ou outros que poderiam ser referidos. Para um maior apro-
fundamento sobre o conceito de imigrante, vide Guia 2015: 8 (“por imigrantes considero os individuos oriundos de paises terceiros que abandonam
os seus paises de origem para em Portugal fixarem as suas vidas, passando a ser residentes legais; Nacional de pais terceiro: uma pessoa que nio seja
cidaddo da Unifo, na acecio do ne° 1 do artigo 17° do Tratado, e que néo beneficie do direito comunitario a livre circulagio nos termos do n° 5 do
artigo 2° do Codigo das Fronteiras Schengen’; definigio constante no ne° 1° do art° 3° da Diretiva 2008/115/CE do Parlamento e do Conselho de 16 de
Dezembro de 2008; “Estado terceiro: qualquer Estado que nao seja membro da Unido Furopeia nem seja Parte na Convengéo de Aplicagio ou onde
esta ndo se encontre em aplicacio” - Lei 23/07, de 4 de Julho com a redagio dada pela Lei 29/12, de 09 de agosto, arte 3°, alinea k).
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Apesar de o direito penal e a criminologia encontrarem pontos de convergéncia e de analise co-
muns, cada uma destas disciplinas se reveste das suas caracteristicas (metodologias, objetivos, etc.) que as
individualiza e lhes permite o enriquecimento mutuo®. Mas a empiria que a criminologia, a sociologia do
direito e as ciéncias sociais, em geral®, podem trazer para a apreciagao, avaliacdo e determinagao da culpa,
e consequentemente da pena, por parte do juiz, valoram aspetos relevantes no que concerne a produgao de
hipéteses da agdo das penas na prevencdo de comportamentos criminosos. Nao s na pena, por isso, mas
também na valora¢io da culpa e na avaliagdo diferenciada que pode ser feita em fung¢do dos pressupostos,
sobretudo do ambiente cultural e social em que o agente esta envolvido quando comete o crime (tendo em
conta os elementos do crime a estar preenchidos: ilicito, culpa e punibilidade). “O crime ndo é um tumor
nem uma epidemia ou doenca social, muito menos um corpo estranho alheio a comunidade ou uma ané-
nima magnitude estatistica referida ao ficticio e irreal “delinquente médio”, mas sim um doloroso problema

humano e comunitario” (SANTOS, 2013, p. 16).

Por ultimo, ndo avangarei sem antes me referir as questoes do poder, usando as mesmas palavras de
Foucault que Salo de Carvalho cita (2009, p. 299), “poder e saber estao diretamente implicados; que nao
ha relagdo de poder sem constitui¢ao correlata de um campo de saber, nem saber que nao suponha e nao
constitua ao mesmo tempo relagdes de poder”. Este poder pode ser simbdlico, mais sub-repticio, a partir
das palavras premeditadamente escolhidas, como Pierre Bourdieu descreveu, ou um poder real a partir das
grandes decisdes que se tomam para exercer politicamente uma escolha e que sera materializado numa lei.
Claro que toda a informagao (pelo menos a escrita) é veiculada através de palavras. E as palavras contém
em si um poder incrivel. Como Claramonte (2014, p. 72) escreveu: «a linguagem ¢ a arma mais poderosa
do ser humano”. Bourdieu (1990, p. 137, 139 apud DIMITRIU, 2009), ja havia referido que, “para mudar o
mundo, teriamos de mudar a maneira como fazemos o mundo, ou seja, a visdo que temos do mundo (...) o
problema seria saber como é que criamos as coisas, isso significa, como construimos os grupos, através das
palavras”. Nao podemos negar que a escolha que fazemos através das palavras que utilizamos contém um
reforco da mensagem que queremos veicular junto do publico que queremos atingir, um propdsito que nds
poderiamos ter em mente e até mesmo um sentimento que escondemos nas palavras que escolhemos usar.
E esta for¢a pode nao ser representada de forma explicita, mas sobretudo pela subtileza, como menciona
Duch (1998, p. 478 apud CLARAMONTE, 2014, p. 72). “A palavra esconde muito mais do que ela explici-
tamente admite, desfigura muito mais do que define, separa muito mais do que une e insinua muito mais
do que o que determina” Segundo Claramonte (2014, p. 73),” A lingua ndo é nem inocente nem neutra,
esta carregada de ideologia e, como tal, ¢ um instrumento de poder”. Os estudos criminoldgicos atuais, na
verdade, centram-se em temas pluridisciplinares e plurais. Salo de Carvalho (2009, p. 312) refere-se as ten-
déncias pos-modernas em criminologia que “fragmentam e ampliam o campo de analise da criminologia,
neste caso especifico, ao discurso criminalizador, a analise critica da gramatica do crime”. Na década de 80,

a criminologia feminista e o abolicionismo penal emergiram como paradigmas tedricos da criminologia,

> Costa Andrade e Figueiredo Dias (2013).

® Com as devidas ressalvas das reflexdes tedricas com que cada uma destas areas do saber tem contribuido.

7 Para mais reflexdes sobre este assunto, sobretudo sobre a ideologia veiculada a partir da tradug@o juridica de termos relacionados
com a irregularidade/ilegalidade dos imigrantes vide Guia, 2016.
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trazendo inovagdo nas areas em apre¢o, até chegarmos a0 momento atual em que a fragmentagdo do objeto
de analise da criminologia, o pluralismo da violéncia, o apoteético crescimento da visibilidade de novos

paradigmas criminais nos trouxe a incerteza de uma criminologia cultural.

Partirei, por isso, neste trabalho, de uma dtica da criminologia cultural para expor, em concreto, o
assunto nuclear que aqui debate: o estrangeiro enquanto agente do crime® com todas as vicissitudes que
o envolvem, nomeadamente a sua envolvéncia histérica-socio-cultural de origem e a sua inser¢do numa

comunidade de destino diferenciada.

Farei uma breve revisdo do pensamento criminoldgico, destacando aspetos das teorias positivistas,
da criminologia critica e da criminologia cultural que importam para a reflexdo do crime sob a ética desta
ultima corrente de pensamento, uma vez que obrigam a uma reflexdo acurada sobre aspetos do multicultu-
ralismo’ e da diferen¢a do “outro” (o estrangeiro, aquele que ndo pertence ao mesmo grupo) relativamente
ao pais/local onde se encontra inserido, no caso concreto Portugal. Passarei, de seguida, a refletir de forma
mais profunda sobre a criminologia cultural e na forma como se trata o agressor nao nacional, para depois
refletir, de forma mais concreta, na questdo da culpa e da responsabilidade. Termino com a reflexdo sobre

um caso concreto, apresentando algumas conclusoes em forma de novas questdes e de desafios a enfrentar.

Breve revisao historica do pensamento criminologico: o estrangeiro como agente do crime

Pensar a questdo da criminologia enquanto ciéncia, obriga-nos a fazer uma resenha histérica do
pensamento, do objeto de estudo e das sucessivas escolas criminoldgicas.'” Claudia Santos expde a centra-
lidade dos diferentes papéis que foram sendo assumidos no processo penal, consoante a perspetiva adota-
da, apresentando o agente do crime como o objeto principal da criminologia positivista, as estruturas de
controlo, como objeto selecionado da criminologia critica e a vitima como assumindo o papel principal a
partir da 6tica da vitimologia (SANTOS, 2007, p. 1).

Efetuando uma breve revisao sobre a forma como o crime foi encarado ao longo da Histdria, ve-

8 Trei adotar uma perspetiva, a0 mesmo tempo da criminologia e da sociologia do direito, embora o foco principal da minha reflexio
seja os estrangeiros (entre os quais os imigrantes), em particular no dominio da criminalizagdo da imigracdo. Naturalmente serd legitimo
refletir sobre questdes como: a quem se deve atribuir o campo da reflexio sobre a imigragio e crime? A Antropologia? Ao Direito? A Cién-
cia Politica? A Sociologia? A Criminologia? Lembro aqui o mais recente livro de Jacques Commaille “A quoi nous sert-il le droit? ” (Para
que nos serve o Direito? - tradu¢do minha) como exemplo de que o que se discute neste trabalho é parte de um conhecimento multi ou
interdisciplinar. Nao resulta de uma tinica ciéncia, mas sim de um conjunto de contextos que nio podem existir isoladamente das outras
disciplinas, o que faria incorrer no risco de estas andlises serem influenciadas por perspetivas parciais, politizadas em vez da analise acadé-
mica pretensamente isenta. Jacques Commaille mostra que o Direito é um “revelador das mutagdes da sociedade, um espelho excecional
de transformagdes sociais e politicas bem como uma das chaves para entender o significado das mesmas” (tradugao minha do francés).
Concomitantemente, esta dificuldade inicial de enquadrar os estudos sobre imigracdo e crime, que abarcam uma multiplicidade de areas
do saber, também se transformam numa dificuldade acrescida, na medida em que é dificultado o delinear de uma conceptualizagio muito
especifica e objetiva, como é necessario fazer-se para qualquer objeto cientifico a estudar. Somos assim empurrados para uma pluralidade
de solugdes possiveis, dificilmente conseguindo valorizar qual das perspetivas sera a mais certa e obrigando-nos a tolerar a coexisténcia
das diversas areas do saber enquanto enveredamos pelo seu estudo epistemoldgico.

° E aqui muito haveria a dissertar sobre o que se entende por multiculturalismo, bem como pelos vérios debates suscitados por esta
corrente, sobretudo num mundo imerso na globalizagdo e numa mobilidade crescente. Vide Guia, 2015: 40 e segs.

10 Costa Andrade e Figueiredo Dias (2013:4), alias, refletem sobre as correntes criminoldgicas e a sua estreita relagio com a ideo-
logia e contexto politico-social que sucessivamente implicavam reflexdes diferenciadas: ““...o iluminismo dirigiu as suas reivindi-
cacdes contra a “lei”; o positivismo quis reagir sobre o “delinquente”; a criminologia classica americana pretendeu reformar a “so-
ciedade”; o interaccionismo quis modificar a “reagdo a delinquéncia”; a criminologia radical propde-se contestar o sistema social!”

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 143-158, maio, 2017.
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mos que na Antiguidade o crime era entendido como o comportamento de propensio para a violagdo das
regras na sociedade, sendo explicado de forma ambivalente pela acao de fatores externos aos individuos,
concomitantemente intrinsecos ao ser humano que, a0 mesmo tempo, continha uma forte componente de

origem sobrenatural e divina, implicando a inexplicabilidade das suas causas.

A escola classica da criminologia, em meados do séc. XVIII, asseverou as suas raizes e as reflexdes so-
bre o crime pela mao de individualidades de que apenas destaco Beccaria, de entre uma pandéplia de autores
que contribuiram para o estudo do crime a partir do axioma do contrato social."' Neste sentido, ndo era re-
conhecida legitimidade as penas que nao tutelassem interesses de terceiros, a explica¢do para o cometimento
do crime residia na gratificagdo que o criminoso retirava da sua pratica e as sangdes criminais deveriam ser
“certas” e de “aplicagao imediata”. Para tal, o contrato social estaria na origem de uma suposta igualdade (“de
deveres e de interesses”) a que corresponderia uma “desigualdade real de oportunidades™ que, de resto, gras-
saria entre os ndo-nacionais pela sua condigdo de (em termos gerais) maior desigualdade relativamente aos
autdctones. O crime era, por isso, encarado na sua ace¢do normativa, sendo a preocupagéo principal a formu-
lagdo de uma teoria juridico-penal sélida em que se pudesse assertivamente delimitar o crime como agente
da violagdo de uma norma estabelecida pelo Estado que atuaria no caso de haver violagdo do pacto social.”?

Nao era o criminoso o centro do estudo desta Escola, nem tao pouco a prevengdo do crime o tema central.

Num segundo momento, emerge em meados do séc. XIX a Escola Positiva,'* da qual se destaca
Cesare Lombroso com o célebre “L'Uomo Delinquente”, que cedo encontrou opositores de outros campos
do saber, nomeadamente da sociologia criminal'® e da antropologia. O enfoque no estudo do crime era de
cariz meramente descritivo, integrado nos estudos da bioantropologia, das ciéncias médicas e das ciéncias
naturais, procurando associar caracteristicas fisicas e /ou psicologicas a comportamentos criminais. O cri-
me era, por isso, encarado sob uma perspetiva antropocéntrica, como uma patologia hereditaria, indepen-
dentemente do aprofundamento das reagdes sociais e penais advenientes de tais comportamentos, sendo o
centro do estudo o criminoso, em si, na sua génese, para explicar o facto criminoso. Nas palavras de Salo
de Carvalho (2009, p. 295) “na gestagao do paradigma criminoldgico positivista, o logos’® de investigagdo
foi focalizado no homo criminalis e na etiologia do delito, em reagao ao fendmeno puramente abstrato e
normativo (homo poenalis), objeto estudado pelo direito penal liberal-racionalista”. Neste sentido e porque
as caracteristicas fisicas dos individuos “agentes do crime”, analisadas e descritas em detalhe por Lombroso
e pelos seus subsequentes seguidores, colocavam em destaque aspetos de diferencga relativamente ao tido
como normal (altura anormal do cranio, mandibula e ma¢as do rosto salientes, orelhas em forma de asa,

etc.), facilmente seriam passiveis de incluir em categorias de agentes do crime estrangeiros que apresen

1" Para aprofundar estas questdes, vide Costa Andrade e Figueiredo Dias (2013: 6-8), Criminologia. O Homem delinquente e a sociedade
criminégena. Nesta obra, sdo especificados aspetos de cada autor (Platdo, Aristoteles, S. Tomas, Morus, B. Della Porte, Montesquieu, Vol-
taire, Rousseau, Beccaria, Feuerbach, Bentham, Blackstone, Rossi, Carrara, Mello Freire, Romilly), bem como a obra mais relevante, sobre
essa tematica, de cada um. Para Platio, As Leis, Aristoteles, Etica a Nicomano e Politica; Moru Utopia; B. Della Porte 4 Fisionomia Humana.
12 Costa Andrade e Figueiredo Dias (2013: 9).

13 Para aprofundar esta temética, vide Alessandro Baratta (2002:31).

4 Na qual se assinalam, segundo Costa Andrade e Figueiredo Dias (2013: 10-11), E. Ferri, R. Garofalo Criminologia; Basilio Freire;
Julio de Matos; Bernardo Lucas; Miguel Bombarda; Ferreira Deusado.

15 Costa Andrade e Figueiredo Dias (2013) mencionam o caso de Tarde, Lacassagne e na area da antropologia Baer e Goring.

16 Os termos em italico constam da versio citada.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 143-158, maio, 2017.
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tassem feicoes ou proporg¢des do corpo descritas nestas categorias e que, apenas por isso, seriam mais pro-

pensos ao crime.

A sociologia criminal” que emergiu a partir de fins do séc. XIX, mas que se afirmou sobretudo nos
anos 30 (com uma maior visibilidade da Sociologia Criminal Americana e das consequentes teoria ecolo-
gica'® ou da desorganizagdo social, e posteriormente teoria culturalista’ e teoria da anomia®), trouxe uma
nova perspetiva aos estudos criminoldgicos, alterando o paradigma da analise do sujeito centrado em si,
para a sociedade em que o mesmo se encontra inserido para explicar comportamentos criminais. Da teo-
ria ecolégica, e na senda do que aqui procuro apresentar, destaco o enquadramento dos fendmenos sociais
em estudo, uma vez que Chicago constituia, na altura da emergéncia desta teoria, um laboratério de ana-
lise socioldgica e criminologica de exceléncia, uma vez que “as grandes migragoes da época davam lugar a
concentragao de imigrantes segundo normas étnicas e a formagao desordenada de guetos” (GUIA, 2015,
p- 149). Uma mengéo ainda para a teoria da subcultura delinquente (de que se destaca Cohen), uma vez que
o enfoque da mesma passa nao pelo individuo em si enquanto génese do ato criminoso, mas pela cultura que

o envolve e pela dinamica cultural caracteristica de um grupo minoritario que envolve a pratica do crime.

A criminologia critica rompe nos anos 60, neste contexto, com as anteriores perspetivas, ampliando
o campo sociologico de andlise do fendomeno criminal, ndo apenas agora centrado no individuo, nem no
crime, nem na sociedade em si, mas no controlo social e nos processos de criminalizagdo decorrentes do
estudo do crime. A teoria da rotulagem?' adquire uma expressao importante nesta analise (com Howard
Becker, sobretudo), bem como a etnometodologia® e as perspetivas interaccionistas* que encaram o crime
numa ace¢ao dinamica, em resposta a uma construgao social. O rétulo cria o crime e o criminoso, o que faz
do crime um processo de reagao e niao de agdo social (ANDRADE; DIAS, 1984, apud GUIA, 2015, p. 157).
Um movimento que se afirma nesta senda, a criminologia radical ou marxista, veiculada por Jock

Young, Michel Foucault e Sousa Santos a partir dos anos 70, com a “passagem de um estado social para

17" Contrapondo-se as afirmagdes da escola positivista, as obras de Lacassagne, Tarde, Durkheim e Marx marcaram esta vira-
gem na forma de encarar esta perspectiva. Houve um desenvolvimento de uma corrente criminoldgica socialista genérica cujos
autores Turatti e Colajanni, no seguimento do exposto por Marx e Engels, se destacaram (GUIA, 2015, p. 148).

18 Esta teoria foi aprofundada na investigagdo de Park e Burgess (1921, 1925), bem como por Shaw (1929) McKay (1942, em
conjunto com Shaw) que se afirmaram pioneiros (Guia, 2015: 149, 166).

19" Os estudos de Robert Lynd (1929), de Sellin (1938), de Tannenbaum (1938) e de Cohen (1955) foram determinantes no aprofundar
desta vertente. Vide Guia (2015: 149). Teske [coord.], 2005:178) descreve esta acegdo ““...inspirada por um novo modelos de interpreta-
¢do socioldgica do crime, que se pode reconduzir ao modelo conflitual da psicanalise. Um dos seus temas centrais passou a ser o da for-
macao da personalidade como processo de socializagdo, ou seja, a interiorizagdo de padrdes culturais a custa dos instintos individuais. A
teoria culturalista credita a urbaniza¢o o fenomeno da criminalidade, uma vez que ela € capaz de criar o contraste entre o gueto ¢ as areas
residenciais das classes mais privilegiadas, colocando em crise a ideologia igualitaria no plano material. Porém, ¢ a igualdade cultural que
¢ posta em cheque, uma vez que aqueles que ndo tém acesso a cultura dominante terminam criando o problema da subcultura, que passa
a ser outro tema central da escola culturalista”.

20" A teoria da anomia foi defendida sobretudo por Merton (1938), e, segundo Machado (2008 apud Guia, 2015: 149-150) “pressupunha a
ideia de que, contrariamente a igualdade proporcionada pela estrutura cultural, o acesso desigual aos recursos da estrutura social levava a
utilizagdo de meios ilegitimos para o conseguir, sendo assim o crime uma tentativa de adaptagao no seio de uma sociedade parca em bens”.
21 A teoria da rotulagem, a denominada “Segunda Escola de Chicago” (new chicagoons), estudou o desvio, e desenvolveu-se no inicio
da década de 60 (Gomes, 2013: 76).

22 Nesta perspetiva, o crime resulta da relagio entre o agente do crime e “as agéncias do controlo”, entre as quais a policia, os tribu-
nais, a prisdo, etc.

23 Refere-se a estigmatizacio a que determinado individuo fica votado quando ndo cumpre as normas sociais criadas e respeitadas por
um determinado grupo social. “A abordagem interacionista do desvio contestou os modelos de explicac@o anteriores, especialmente
o funcionalista, sobre o desvio, crime e controlo social” (Gomes, 2013: 76).
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um estado penal num momento de transi¢do para um sistema neoliberal pés-fordista de producao” (ME-
DEIROS, 2008) viria complementar e opor aspetos mencionados nesta escola de pensamento criminoldgico.
Lola Anyar (apud CARVALHO, 2009, p. 300) considera que a criminologia critica, a criminologia radical e
a criminologia do conflito, todas advenientes sobretudo da linha introduzida pela “anticriminologia®*” de Su-
therland e Becker foram responsaveis pela ampliagdo do campo de analise (num triptico de “sociologia da lei
penal - lawmaking’, “sociologia do crime - lawbreaking” e “sociologia da punigdo e da corregao - reaction to
crime”, CARVALHO, 2009, p. 304), pelo corte definitivo com a andlise introduzida pela escola positivista. Na
verdade, um dos feitos pioneiros destes autores foi poder delimitar-se um triplo perfil da investigacao crimi-

noldgica, repartindo-se por trés areas: “juridico-penal®, socioldgica® e psicologico-psiquiatrica”?’

A criminologia cultural ascende ainda a um patamar mais vasto do que as teorias anteriores, inclu-
sivamente da criminologia critica, aventando outros parametros a ter em considerac¢ao no estudo do crime,
nomeadamente aspetos ligados a cultura que implicam o individuo agente do crime, sem o descontextua-

lizar daquilo que o envolve enquanto parte de si.

Antes de avancar para o préximo ponto, ndo posso deixar de me pronunciar relativamente a atual
emergéncia de uma vertente da criminologia® positiva (que nada tem a ver com a criminologia positivista
a que ja fiz mencdo), que j4 apresentei publicamente (GUIA, 2015, p. 151). E uma abordagem transdiscipli-
nar inovadora da criminologia e da vitimologia positiva, com uma forte influéncia da psicologia positiva,
em que se destacam autores como Nikolic-Ristanovic® e autores israelitas®, e que “propde um novo ponto
de vista conceptual que favorece a inclusao e a integragao holistica do individuo (individual, social e espiri-
tualmente) através de experiéncias positivas e enquanto ferramenta de prevencao do crime. Esta perspetiva
opoe-se a resposta que ¢ tradicionalmente dada ao crime, uma resposta ‘negativa’ baseada na “exclusédo, no
isolamento e na retaliagdo — uma resposta fundamentalmente punitiva que se cré nao ser a mais eficaz na
prevengao de comportamentos criminosos continuados, para além de nao contribuir para o melhoramen-

to da vida em sociedade, nem para sarar as feridas das vitimas” (GUIA, 2015, p. 151).

Passarei, de seguida, a refletir em pormenor sobre a Criminologia Cultural.

A criminologia cultural e a dtica do estrangeiro como agente do crime

Ainda que seja um exercicio ingldrio tentar apresentar um conceito de ciéncia criminolégica que

seja completamente abrangente ou cujo objeto de estudo se afirme objetivamente completo e consensual

24 O italico e a expressdo ¢ de Lola Anyar citada por Salo de Carvalho (2009, p. 300).

25 Segundo Carvalho (2009: 305) nas areas de politica criminal, critica 2 dogmatica penal e dogmatica penal critica.

26 Sobretudo nas areas da Sociologia Criminal e Sociologia do Desvio (CARVALHO, 2009, p. 305).

27 Com a possibilidade de uma reconfiguragio de perspectivas anteriores, como a neurocriminologia, por exemplo
(CARVALHO, 2009, p. 306).

28 Ainda que em emergéncia, ndo é totalmente consensual incluir este novo campo nas escolas da criminologia, uma vez que esta
ndo se tem centrado em aspetos da reabilitagdo ou na fundamentagdo holistica da psicologia positiva.

2 Autora agraciada com o prémio anual da Sociedade Europeia de Criminologia em 2013.

30" Como Natti Ronel, Ety Elisha, Tahel Uzan, Shlomo Shoham, Moshe Addad, Uri Timor, entre outros como Shelly L Gable e
Jonathan Haidt, Martin Seligman, Mihaly Csikszentmihalyi, Shadd Maruna, Haimoff-Ayali (GUIA, 2015, p. 151 e segs.).
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(CARVALHGO, 2009, p. 295), em sentido muito lato a criminologia visa o estudo do crime, consequente-
mente, associado ao estudo do ser humano e do seu comportamento face ao crime, independentemente de
este ser despoletado por razdes bioldgicas, por motivos de controlo social ou em consequéncia das discre-

pancias culturais, sociais, politicas ou juridicas.

A criminologia cultural® privilegia a analise de processos simboélicos no cometimento do crime, des-
tacando conceitos como desvio e transgressao, tomando como ponto de andlise a experiéncia criminal através
das interagoes culturais e sociais do grupo que intercorre no crime. Autores como Jeff Ferrel’> (que se desta-
cou), Stan Cohen, Jock Young, Clinton Sanders, Keith Hayward (depois de um momento de alta do método
etnografico e de este ter desafiado antropologos que se dedicavam ao estudo do crime como Bronislaw Mali-
nowski, Clifford Geertz e Howard Becker) destacam-se na forma inovadora como concebem o estudo do cri-
me nesta linha em que os métodos sao multiplos e a abordagem plurifacetada. Toma-se como ponto de parti-
da que uma dada sociedade se rege e se organiza por um conjunto determinado de regras, habitos, educagio,
entre outros parametros que compdem a cultura de um determinado grupo e os lagos que unem o seu povo.
Isso implica que se deva conhecer de antemao qual o tipo de normas em uso em cada sociedade para melhor se
compreender o tipo de transgressdo de regras, ou da pluralidade do tipo de crime que se pratica, a motivagao
que levou o agente ao seu cometimento, os multiplos rostos que a violéncia assume, tendo sempre em conta
toda a envolvéncia que o mesmo acarreta. Segundo Carvalho, (2009, p. 324) “...a visao criminolégico-cultural
fornece uma multiplicidade de perspetivas pratico-tedricas na construcdo de caleidoscopio interpretativo dos
fendmenos contemporéaneos crime e desvio”. Ferrel destacou no seu estudo de 2007, cinco pontos principais de
intercorréncia entre crime e cultura: “subcultura e estilo; agao limite, adrenalina e compreensao criminolégica,
cultura como crime, crime, cultura e exibicao publica e meios de comunicacao, crime e controlo da criminali-
dade” (ROCHA, 2012, p. 185). As respostas dadas a violéncia, que é hiperbolizada e mediatizada em catadupa,
fomentam novos sentimentos de panico que inundam as fronteiras do que é (ou deve ser) punivel ou social-
mente toleravel, trazendo significados diferenciados consoante o prisma de andlise. Importa ter consciéncia
de que a interconexao crime-cultura permite, na andlise atual, a produ¢ao de um emaranhado de imagens da
violéncia que obriga o criminoélogo a produzir novas formas de analise para compreender o fenomeno crimi-
noso. “O atual entrelacamento entre crime e cultura provoca, nos discursos cientificos e nos saberes profanos,
distintas reacoes, dependendo do seu grau de abertura a complexidade” (CARVALHO, 2009, p. 323). Assim,
a criminologia cultural apenas esta apta a plena operacionalizagdo se, numa interdisciplinaridade ainda mais
marcada do que antes, se fizer uso da reflexdo. Ferrel apresentou o seu conceito de criminologia cultural® no
seguimento da criminologia critica, referindo-se as questoes do “poder, institui¢des penais, e dimensao eco-
nodmica dos processos de criminalizagdo” (CARVALHO, 2009, p. 324), questdes agora mais aprofundadas pela
sociologia, pelos estudos culturais e pela criminologia (num sentido mais lato), “incorporando variedade de

perspetivas contra-culturais sobre a criminalidade e o controlo social” (CARVALHO, 2009, p. 325). E esta

31 Também apelidada de criminologia anarquista num primeiro momento, na sequéncia do estudo de Farrel de 1996 que admi-
rava o socialismo cientifico do principe Kropotkin (CARVALHO, 2009, p. 323).

32 O trabalho intitulado “Crimes of Style: Urban Graffiti and the Politics of Criminality” publicado em 1996 foi um dos pionei-
ros e dos mais relevantes nesta vertente.

33 Conceito historicamente antecedido pelo interaccionismo simbélico vindo da teoria das subculturas criminais, pela teoria da
etiquetagem (CARVALHO, 2009, p. 324).
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corrente responsavel pela introdu¢ao de novos temas de analise de problemas criminais, bem como novas
formas de encarar as praticas desviantes, sobretudo as que integram elementos sinestésicos em transgres-
sao (ou expressao?) da norma: graffitis, comunicag¢ao no cibermundo, expressdo musical inovadora em que
abundam elementos (i)licitos como uso de drogas, gangues urbanos ou outras realidades semelhantes. Muito
além do aprofundado pela teoria da etiquetagem, o ilicito ndo seja analisado unicamente na perspetiva de
uma subcultura delinquente, mas numa cultura mais ampla que pode engloba-lo também. “A criminologia
cultural procura entender o comportamento como reflexo das dinamicas individuais, do grupo e das suas
representacdes culturais” (CARVALHO, 2009, p. 327).

No que concerne aos assuntos tratados por esta vertente da Criminologia, e tendo em conta a ques-
tdo dos agentes de crime ndo nacionais que aqui nos importa especificar, ha uma pluralidade de subtemas
e de autores contemporaneos que se tém debrugado sobre as mais diversas areas da imigragao e crime, ndo
s6 a nivel internacional,* como também a nivel nacional®, area do saber para a qual tenho tentado também
contribuir (com estudos sobre crimigracao,” Guia et al. 2012 [eds] e 2015), zonas urbanas sensiveis e sele-
tividade da justica® (2016), politicas de imigragdo e criminalizagao (2015 b), imigrantes enquanto agentes
do crime (2008; 2010a, 2012, 2014), trafico de pessoas (Guia, 2015 [org.], Malheiros e Guia, 2015; Guia, no
prelo), a ética na tradugao juridica sobre “ilegalidade/irregularidade” (2016), imigragao, detengao e direitos
humanos (Guia et al. [org], 2016), entre outros como “A crise do mediterraneo na 6tica dos crimindlogos”
(GUIA; SKILBREL, 2015).

Dos muitos autores que aqui refiro,”® destaco dois, do grupo dos autores internacionais da atua-
lidade e que foram agraciados, em 2014 e 2015, com o prémio da sociedade europeia de criminologia:
Dario Melossi e Martin Killias, tendo ambos como interesse comum o estudo da criminologia e o estudo
da criminalidade em interconexdo com estrangeiros. Killias (2011) explora o desenvolvimento das mi-
gragoes europeias e do crime a partir de 1960, seguindo o afluxo maci¢o de imigrantes, muitos deles em
irregularidade, vindos do sul da Europa (e de paises terceiros) para a Europa do Norte Ocidental. Killias

refere-se também a “importagao de uma cultura de violéncia” dos seus paises de origem (2011, p. 7), o que

3 Vide em Guia, 2015: 2, 4 e 181: “Tonry, 1995, 2004; Tournier, 1996, Wacquant, 1998; Bianchi et al., 2008a, 2008b; Martinez,
2002; Avilés, 2003; Rumbaut ¢ Ewing, 2007; Stowell, 2007; Wadsworth, 2010; Hiatt, 2007; Palma Herrera, 2012; Jaitman ¢ Ma-
chin, 2013; Nishiwaki, 2005; Martinez, 2002, 2006; Killias, 2009; Reid et al., 2005; Ceobanu, 2011; Hagan ef al., 2008; Gurr,
1989; Lee et al., 2001; Portes e Mooney, 2002; Mears, 2001; Yeager, 1997; Ferracuti, 1968; Tonry, 1997a apud Bircan, 2012: 237,
Stowell, 2007; Sampson, 2008; Martinez, 2002; 2006; Wadsworth, 2010; Garcia Espana, 2007; Brandariz Garcia, 2012”.

35 Vide em Guia, 2015: 2, 4, 181: “Baganha, 1996; Malheiros e Esteves, 2001; Cunha, 2008; Seabra e Santos, 2005; 2006; Peixoto, 2002,
2004a, 2004b, 2008, 2011, 2012; Pedroso ¢ Fonseca, 2000; Rocha, 2001; Marques ¢ Martins, 2005; Seabra, 2005; Fonseca, 2010; Matos
et al.,2013; Gomes, 2014; Machado, 1992, 1994; Urbano de Sousa, 2002; Fonseca et al., 2002; Costa, 2004; Sousa Santos, 2004; Silva,
2004; Baganha, 2005; Duarte, 2005; Gorjao-Henriques, 1996; Guibentiff, 1991, 1996; Leote (2010, 2013); Leote e Serrdo (2009; 2012;
2014; Barra da Costa, 1999; Eduardo Viegas Ferreira, 2007; Alberto Peixoto, 2008; Gomes, Machado e Silva, 2012”.

36 Nio enveredo, neste trabalho, pelo debate sobre a Crimigragio (GUIA, 2015), ndo esquecendo, no entanto, que os Estados Unidos
constituem o laboratorio de analise por exceléncia desta realidade emergente, sendo o 4° maior pais do mundo, com 50 unidades de
federacdo (Estados federais), o 3° demograficamente mais povoado (cerca de 309 milhdes de habitantes), com 42,8 milhdes de imi-
grantes (dados de 2010), e, sobretudo, uma das nagdes mais multiculturais do mundo. Ao mesmo tempo, ¢ também o pais com o maior
numero de reclusos do mundo: 2 milhdes e 350 mil (GUIA, 2013b); 2015 ). No fim de 2007, 1 em cada 33 cidaddos americanos estava
preso nos estados Unidos. A relevancia desta analise naquele pais adquire, por isso, uma importancia maior ¢ um maior nimero de
problemas sociais, legais e culturais sdo suscitados, o que fomenta a realizacdo de estudos, facilitando as reflexdes sobre esta tematica.
37 Apesar de ja descrever este tema na minha dissertacio (GUIA, 2015), tenho desenvolvido reflexio conjunta com Jodo Pedroso
—areferéncia a 2016 reporta-se a um artigo escrito ¢ publicado conjuntamente.

38 Reconhego humildemente que nio tenho a pretensio de elencar todos.
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podera ser fruto de percepg¢des. Na verdade, a construgao social e juridica da irregularidade apresentada por
Engbersen e Van der Leun (2001) mostra claramente como o processo pelo qual a irregularidade foi “re-
classificada” ocorreu. A reclassificagdo foi feita durante as diferentes fases e evoca “o mito dos imigrantes
ilegais de Quassoli como criminosos” (QUASSOLI, 1999, apud ENGBERSEN e VAN DER LEUN, 2001,
p. 5). Esta imagem arquétipa mudou a percep¢do dos migrantes - do seu poder de trabalho anterior para
um verdadeiro estere6tipo de “criminosos’, merecedores por isso de serem “excluidos e reclassificados

como indesejaveis” (VAN DER LEUN e ENGBERSEN 2001, p. 55).

Melossi reflete no seu livro que mereceu uma distingdo da Sociedade Europeia de Criminologia
(“Crime, Punishment and Migration”) sobre a conexdo que pode ser estabelecida entre a sociologia das
migragoes e a sociologia do desvio, onde o «estigma» esta no centro de objeto, por isso no dominio da
sociologia do desvio descrita por Goffman (1963 apud MELOSSI, 2015). Por sua vez, Cecilia Menjivar e
Leisy Abrego (2012) escrevem sobre a violéncia juridica que, de acordo com Melossi, transforma migrantes
em “fora da lei” face ao estigma que foi instalado sobre eles. Calavitta refere-se a este fenomeno a partir da
“construgao do outro inferior”. Melossi prefere, por isso, essa ligacao mais forte ao campo criminolégico
sobre os imigrantes a ideia de controle mais social de Garland, do que do conceito de crimigragao (um
termo usado pela primeira vez na academia por Juliet Stumpf em 2006), da convergéncia da lei penal com

a lei administrativa (e em concreto de imigragao).

Nao entrando agora na questdo da imigragdo em especifico e nas suas interse¢des com o direito
penal que nos poderia levar aqui a uma pluralidade de analises, irei centrar-me unicamente na questdo
cultural, nas diferencas suscitadas entre diferentes compreensoes de questdes passiveis de constituirem
crimes numa determinada sociedade, mas ndo em outra e como tal tem sido apreciado. Tomarei, por isso,
como ponto de analise, temas de conflito sem que a questdo criminal seja suscitada diretamente, apenas a
do eventual desvio, até ponderar um caso extremo, em que as solu¢des apresentadas passam pela conside-

racao da inimputabilidade dos seus agentes.

O caso do costume contra legem e a avaliacao da responsabilidade sob a 6tica penal

Refletir sobre as questdes criminoldgicas emergentes no direito penal que envolvem agentes nao na-
cionais, obriga-nos a um complexo, mas breve, exercicio de andlise das alteragdes velozes com que o0 nosso
atual mundo se debate, fruto da globalizagdo e da facilidade de movimentacdo de pessoas (ainda que, fre-
quentemente, forcadamente). Ndo caberd aqui debater as questdes do multiculturalismo®, aculturac¢ao, assi-
milagdo, integragdo e coesdo social, pois tal levar-nos-ia a redigir um novo artigo (nem aqui o fundamental
¢ o debate sobre as politicas migratorias, ainda que se revelem de importancia suficiente @ mengao feita). O
que aqui pretendo é realcar os problemas que hoje se levantam decorrentes de uma diversidade cultural que
envolve costumes e tradigdes que entram em conflito com a lei penal e como é que tal pode ser apreciado,

sobretudo se o exercicio tiver como objetivo apreciar a (i)responsabilidade penal do agente do crime.

¥ A propésito desta questio, vide Boaventura de Sousa Santos (2003b, p. 583 apud GUIA 2015) que, para além da questio em
si (tratada em Guia, 2015) menciona que “ndo é claro se o ‘multiculturalismo’ pressupde a neutralidade do Estado relativamente
as diferentes culturas”
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Importa ter como pano de fundo que, segundo Figueiredo Dias (2007, p. 10) “o direito penal é ainda
hoje essencialmente direito intra-estadual, que encontra a sua fonte formal e organica na produgéo legislati-
va estadual e é aplicada por érgaos nacionais’, apesar da “relevancia” crescente do “direito internacional em
matéria penal”* Como tal, as normas e condigdes para apreciacao de um facto que constitua crime estardo
previstas e detalhadamente descritas no ordenamento juridico de cada Estado para que a sua aplicagdo possa
ser justa, incisiva, prevenida e conhecida. O que acontece entdo quando nos deparamos face a um conflito
cultural, potencialmente considerado como criminalizador de “praticas culturais minoritdrias” (CUNHA e
JERONIMO, 2015, p. 3)? Tal poder-se-4 referir ao “uso do véu integral’, “mutilagdo genital feminina” (esta
ultima pratica ja objeto de criminalizagdo em Portugal®') ou o “infanticidio ritual” (Dias, 1996). Questoes
como as que se levantam, em matizes diferenciados, levantam sérios debates, em que a prote¢do dos direitos
das minorias, os costumes e o lago identitario que liga as populagdes nao autdctones podem entrar em choque
com as normas penais vigentes numa determinada sociedade que hoje é caracterizada pela pluriculturalidade
(CUNHA e JERONIMO, 2015, p. 3) ou multiculturalidade (SOUSA SANTOS, 2003b, p. 583 apud GUIA
2015). Nesta circunstancia, e nos casos mais extremos, a questdo dos tipos de culpa, dolo e negligéncia, da
graduacio ou tipificagdo do contetido material de culpa, em cada caso concreto e até da questdo da avaliagdo

da culpa e da responsabilidade tomam um papel extremamente complexo.

Tomemos o caso do infanticidio ritual, descrito por Augusto Silva Dias em determinadas comu-
nidades guineenses descritas por este autor, que materializam num espirito mau a que chamam “ucd”
determinadas criancas que apresentam sinais que as diferenciam de outras (terem nascido com uma de-
formagédo dssea ou com comportamento estranho, por exemplo*?). A questao coloca-se caso o ritual que é
despoletado pela comunidade em que se insere tal crianga pretenda decorrer num Estado nagdo diferente
daquele onde tal costume/ato que pode implicar a morte da crianga® terd sido iniciado*. Este debate foi
desenvolvido por Augusto Silva Dias (1996) tendo em conta ndo s6 o que Oliveira Ascenc¢ao (1993, p. 250
apud DIAS, 1996) analisa como o costume “contra legem” onde se digladiam for¢as antagonicas dos costu-
mes e tradigdes sobre a normatividade previamente descrita e vigente mas em que, levado o caso ao limite,

tal se afigura complexo e ideologicamente dificil de censurar. No entanto, e segundo Silva Dias (1996: 6)

4 Figueiredo Dias cita, a este proposito, algumas normas de direito internacional (“Declaragio Universal dos Direitos do Homem, a
Convengao Europeia dos Direitos do Homem, o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos), ¢ também outros diplomas
de direito internacional penal (“a Convengéo para a Prevengao e para a Sancao do Delito do Genocidio, a Convengao contra a Tortura
¢ Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, a Convengao contra o Trafico Ilicito de Estupefacientes ¢ de
Substancias Psicotropicas, a Convengdo Relativa a Extradigdo entre os Estados Membros da Unido Europeia™).

41 Com a publicagio da Lei 83/2015, de 05 de agosto foram autonomizados os crimes de perseguicio, casamento for¢ado e mutilagio
genital feminina, p.p. nos art’s 154° A, 154° B e 144°A, respectivamente, em cumprimento do disposto na Conveng@o de Istambul, entre
outras alteracdes.

42 Vide Silva Dias, 1996.

# “Segundo a matriz cultural de “trés etnias minoritérias” da Guiné-Bissau, com préticas e rituais comuns, quando alguém nasce com uma
deformagdo fisica ou apresenta um comportamento “estranho”, pde-se em divida tratar-se de um ser humano, questionando-se poder tratar-
se de um espirito “uco”, fonte de perigo, que devera ser banido da sociedade e do mundo. Apés algumas diligéncias imputadas a familia da
mae desse ser, o teste final consiste em levar esse ser para junto da agua (rio ou mar) com um preparado alimentar especifico: se a crianga
ingerir o preparado e entrar nas aguas, afogando-se, os concidadaos constatam tratar-se de um espirito ucd. Se o ser permanecer imovel, deve
ser recolhido pela familia, que nunca interfere e assiste a tudo de longe, ¢ ai é-lhe reconhecido o estatuto de “pessoa” de pleno direito” (Dias,
1996 apud Guia, 2015: 57).

44 Nio estou com esta nota a pretender deixar de lado a apreciagio da génese do problema em si. As limitagdes de tempo e de espago apenas
me permitem abordar determinados angulos da questdo em causa, mas para servirem o argumento do debate que hoje trago para discutir. Mas
o facto de haver normas penais no Codigo Penal no pais de origem de tais praticas implica, muitas vezes, que estas sejam encaradas como
parte de “legislacdo simbolica”.
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“ja custa admitir que a protecao juridica do direito a vida, a integridade fisica ou a autodeterminacao se-
xual cedam perante certas praticas de grupo, reiteradas e legitimadas pela tradi¢ao” Havera, pois, limites a
permissibilidade de atuagao e obrigatoriedade de aplicagdo normativa do Estado, em certos casos em que
o direito a vida, a integridade fisica, ou outro bem juridico para além da vida, como a autodeterminagéo
sexual, devam ser respeitados em detrimento das praticas culturais. Mas entdo como proceder para apurar
a responsabilidade criminal do autor do facto neste caso concreto? Visto que afastar um “ucd” (e ndo uma
“pessoa’, como aprecia e bem Silva Dias) é motivado pelo seu agente “na crenca de que se esta perante
um ente sobrenatural” (DIAS, 1996). Propdem, por isso, autores como Silva Cunha* e Gongalves Cota* a
inclusdo destes casos em inimputabilidade pela inexisténcia de capacidade de culpa, uma vez que os indi-
viduos oriundos destas comunidades revelam uma completa incompreensdo semelhante a dos menores ou
apelidados “indigenas” que se classificam com um grau geral elevado de imaturidade. A semelhanca deste
caso, na Bolivia foram apreciados semelhantes problemas, em que a solu¢do da inimputabilidade foi dada
e que ndo é aqui apresentada e apreciada em razdo de anomalia psiquica ou da idade, mas sim em razdo da
incapacidade “de compreender a valoragao juridica de formas de comportamento que na sua sociedade sdo
olhadas com indiferenga, toleradas ou recomendadas e que no grupo maioritario e criador da lei sdo censu-
radas como ilicitas” (ALFONSO REYS, 1987, apud SILVA DIAS, 1996). Anibal Bruno (apud SILVA DIAS,
1996) tera apreciado esta questao num contexto semelhante, considerando que, nestes casos, o agente re-
vela uma “incapacidade de entendimento e orienta¢ao volitiva na qualidade e graus exigidos pela lei penal”
(apud SILVA DIAS, 1996). Esta visdo da inimputabilidade foi considerada por Silva Dias como “racista e

paternalista”, desrespeitadora das diferencas culturais das sociedades contemporineas. Que pensar, entao?

Em jeito de conclusdo: solugdes ou mais desafios?

Na senda de Raul Zaffaroni, Silva Dias apresenta a possibilidade da apreciagdo destes casos tendo
em conta a solu¢ao fundada no “erro de compreensao culturalmente condicionada*” (apud SILVA DIAS,
1996). Mas também esta possibilidade foi considerada inadequada e portadora de desigualdade por se ro-

tular com juizo de valor, impondo “valores dominantes” (SILVA DIAS, 1996).

A terceira possibilidade apresentada por Silva Dias prende-se com a sua constatacdo de que, ndo
havendo dolo por parte dos agentes (visto nao terem intengdo de causar a morte a nenhum ser humano,
por estarem convictamente a afastar um “ente sobrenatural” do mundo), ndo estara preenchido o tipo
subjetivo de homicidio. Silva Dias ndo afasta, no entanto, a questdo de constituir um tipo de erro de ava-
liagdo, mais precisamente “um problema de apreciacao” do agente quando este considera um ser humano
nas vestes de “ucd” “Para a formacao do dolo é decisivo, além do conhecimento factico, o conhecimento
das significagdes sociais dos elementos do facto tipico praticado” (Dias, 1996). Ou seja, é necessario estar-

se certo de que o agente do crime compreendeu e aplicou representagoes tipificadas nomeadamente ao

45 Algumas notas sobre Direito Penal Colonial. (1946). Ano 10 e (1947) ano 11, in Jornal do Féro apud Silva Dias (1996).

6 Cota, Gongalves (1946). Projeto definitivo do Codigo Penal dos Indigenas da Colénia de Mogambique. Lourengo Marques,
apud Silva Dias, 1996.

47" Silva Dias explica que esta é uma “especificacio do erro de proibigio [em que] ndo ¢ exigivel ao agente a respectiva interiorizagio
porque ela é estranha a sua cultura, reconhecendo, no entanto, que o condicionamento cultural pode dar lugar a outras espécies de erro.
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identificar a “pessoa” (uma vez que dessa valoragdo depende a imputagéo do dolo) — o que de imediato afas-
ta também a possibilidade de imputagao de homicidio negligente. A questao aqui sera precisamente chegar
a um consenso sobre a apreensdo por parte daquelas comunidades sobre o reconhecimento do “principio
de que todo o ser saido de um corpo humano [¢] pessoa’, com direito a vida. Conforme refletem Cunha e
Jerénimo (2015, p. 7-8), para punir esse agente “nao basta estabelecer que el[e] cometeu um ato proibido
por lei”. Segundo estas autoras, importa perceber na capacidade de responsabilidade penal “a capacidade da
culpa, a consciéncia da ilicitude, circunstancias relativas a liberdade de decisdo e de avalia¢ao’, entre outras,
propondo-se que a apreciacao deva passar pela possibilidade de se expor a informacao “cultural” para uma

apreciagao holistica do comportamento havido.

Julgo, por isso, que nos encontramos face a muitos desafios na apreciagdo do crime, se lhe juntar-
mos a variavel estrangeiro ou imigrante ou simplesmente “o outro’, portador de diferenga. Muitos debates
potencialmente se suscitariam deste que ora apresento. E os mesmos trariam mais questdes para reflexao.

Trilhar o caminho da criminologia é um fascinante mundo de desafios constantes e inacabados.
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