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A DEFESA CULTURAL NO AMBITO DO DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL:
UMA VISAO DO DIREITO COMPARADO COMO PARADIGMA PARA APLICAGCAO
NO DIREITO BRASILEIRO

Ionilton Pereira Do Vale!

Resumo

O direito a cultura, embora raramente encontrada explicitamente no ordenamento juridico interno, ¢ um direito
fundamental que ¢ garantido pelo direito internacional e encontra seu ponto mais forte formulagao do artigo 27
do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, incorporando, assim os tratados acerca dos direitos humanos.
Na Declaracao Universal sobre a diversidade cultural, da Unesco, encontramos a afirmacao da identidade cultural
por cada povo, seja ele politicamente soberano ou ndo, seja uma grande poténcia ou nao, que disponha
plenamente de recursos e técnicas ou que esteja ainda em desenvolvimento, é o fundamento do pluralismo
cultural. O reconhecimento e o respeito por tal pluralismo, a igualdade de direitos e a dignidade, aparecem hoje
como um fator de paz e de compreensdo entre as nacoes. A ideia de que o pluralismo cultural poderia ser a
“esséncia mesma da identidade cultural” questiona a imagem tradicional de Estados, culturalmente monoliticos e
introduz a nogao de “cultura da mesticagem”, chegando-se a conclusao de que “a diversidade cultural dos povos
deve ser considerada como fator de equilbrio e nao de divisao”. A Unesco, reconhece que a cultura adquire
formas diversas através do tempo e do espago. Essa diversidade se manifesta na originalidade e na pluralidade de
identidades que caracterizam os grupos e as sociedades que compoem a humanidade. O presente artigo, trata da
relagao entre o direito a cultura e os aspectos relevantes da defesa cultural, tendo em vista, principalmente a
doutrina e a jurisprudéncia jé formada no Direito Internacional. O direito a cultura, é fonte de intercambios, de
inovagao e de criatividade, e a diversidade cultural ¢ para o género humano, tao necessiria como a diversidade
bioldgica para a natureza.

Palavras-chave: Cultura. Defesa Cultural. Pluralismo Juridico. Universalismo. Sociedade Multicultural. Tradi¢ao
Cultural. Imigrantes. Migragoes.

INTRODUCAO

Nas sociedades multiculturais contemporaneas, a relagao entre crime e cultura assume contornos mais
complexos e ndo necessariamente da mesma natureza daqueles que caracterizavam as discussoes cldssicas em
torno das chamadas "subculturas desviantes”. Essa relagio pode agora envolver debates mais amplos tais como

"direitos versus cultura” ou "universalismo versus relativismo". Contudo estas dicotomias nem sempre sio o

' Mestre e doutorando em Direito pela Faculdade de Direito de Lisboa. Professor Universitdrio. Promotor de Justica. Email:
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prisma mais adequado para situar a tensdo que pode existir entre a indivisibilidade jurfdica do Estado e a (alguma)
diferenca cultural ?

Quando os imigrantes e refugiados travam conhecimento com um novo pais, eles carregam com eles,
tanto suas tradi¢oes culturais, como suas tradi¢oes juridicas. Estas tradi¢oes juridicas sio comumente referidas
como direito consuetudinario. A confluéncia resultante do direito consuetudindrio (o costume ou tradicao) e as
leis, que ja estdo presentes no novo pais ¢ conhecido como o pluralismo juridico. O pluralismo juridico pode ser
distinguido do pluralismo cultural, embora a primeira seja obviamente baseada na lei. Nao pode haver diversas
tradicoes jurl’dicas, sem diversas tradicoes culturais, mas a conexao entre as duas é muitas vezes das mais sutis.
Existem costumes dos mais diversos, envolvendo inclusive o uso da mesma lingua. Na lingua portuguesa, por
exemplo, a palavra rapariga, tem um sentido, quando pronunciado em Portugal, no Brasil, contudo, em especial no

Nordeste, tem um sentido mais pejorativo.®
A RELEVANCIA DOS COSTUMES E A DEFESA CULTURAL

Uma pergunta relevante, se traduz da seguinte forma: Quando ¢ que o costume pode sair fora da lei e
comegar a ser crime? Por exemplo, é comum apertar as maos na cultura ocidental, quando somos apresentados a
uma outra pessoa. Embora seja considerado indelicado nio oferecer a mao em uma apresentagio, esta omissao
ritual, nao ¢ legal e necessdriamente exigida. Contudo, em alguns grupos minoritérios, o adultério pode ensejar a
prética de homicidio, o casamento, o rapto ndo consensual ou relagoes sexuais com menores. O Direito Penal,
mais do que outros setores do Direito, apresenta a caracteristica de ser uma lei local, criado no dmbito de um
determinado Estado, de modo que cada em cada Estado individual existe um determinado sistema juridico penal.

Conforme, Otfried Hoéfte, o Direito Penal moderno nas sociedades multiculturais e globalizadas, estd
hoje quase que exclusivamente da competéncia individual dos Estados-Membros.* Em cada Estado, de fato,
encontramos um catdlogo especial de delitos punidos com penas determinadas e sujeito a certas regras da parte
geral, que pode assemelhar-se mais ou menos extensa, mas quase nunca coincidem com o disposto em outros
Estados, com o resultado de que "o que ¢ crime aqui, pode nao ser em outro lugar, ou vice-versa. E neste ponto,
que se situa, a defesa cultural. As grandes migracoes a partir do século XIX, fizeram, com que povos de uma
determinada nagdo, procurassem abrigo, trabalho e desenvolvimento, que nio obtinham em seus paises de
origem. Nesta viagem os imigrantes, levaram os seus costumes como assinalado, na forma de um certo “direito

consuetudindrio”, e ao praticd-los, os Tribunais devem optar ou nao em levar em conta estas tradigoes culturais.

*RENTELN, Alison Dundes. The Cultural defense. New York: Oxford University Press, 2004.

3 Cfa proposito as acepcoes da palavra no diciondrio Michaellis de Lingua Portuguesa: 1 Feminino de rapaz. 2. Mulher nova; moga.
3. Mulher no inicio da adolescéncia, ou no decurso dessa idade. 4. Moga do campo; moga rastica. SV donzela. 6 pej O mesmo que
amdsia, concubina, meretriz. Aum: raparigaga, raparigao, raparigona.

*Otfried HOFFE, Globalizzazione e diritto penale. Torino, Edizioni di Comunita (Territori di Comunita, 24 ), 2001, p.64.

vol.08, n°. 02, Rio de Janeiro, 2015. Pp. 758-773 759




Quaestio Iuris vol.08, n°. 02, Rio de Janeiro, 2015. pp. 758-773
DOI: http://dx.doi.org/10.12957/rqi2015.16899

Sendo razoavel e apresentando a verossimilhanca, que possam existir nestes casos, os Tribunais devem levar em
conta a defesa cultural. Mas como seria identificado um caso cultural? E em que medida um juiz ou tribunal pode
ser influenciado pela defesa cultural? A este respeito, Renteln entende que uma vez evidenciado o contexto das
relagdes culturais, deve-se conceder, o direito aos litigantes, de apresentar a evidéncia na corte a respeito das
tradi¢oes que sio importantes para a manutencao de sua identidade cultural. A festejada autora, propoe a seguir
um teste para verificar os verdadeiros pressupostos da defesa da cultura, que é realizado a partir de uma formula,
contendo trés perguntas: 1. O litigante ¢ um membro do grupo étnico?; 2.0 grupo tem uma tradi¢ao como aquela
reivindicada pelo litigante?; 3.0 litigante foi influenciado por essa tradi¢ao quando agju?’

Tendo em conta que os individuos sio psicologicamente predispostos a agir em conformidade com as
normas e preceitos de sua cultura, é necessirio, no caso, que ajustica exija, que as provas culturais sejam admitidas
no tribunal. Isto nao quer dizer que uma pessoa deve ser sempre considerada inimputdvel ou semi-imputdvel com
base na sua cultura. No entanto, ignorar a verdade de um processo de aculturagao ¢ distorcer o resultado do
processo desde inicio do julgamento.

Isto significa, que nao s6 a prova cultural deve ser admitida no tribunal, mas também que aldgica cultural
deve ser levada a sério. Infelizmente, simplesmente nao ¢ possivel dizer com precisio quanto o peso da relevancia
da cultura deve ser conferido nos casos examinados. Como um principio geral, pode-se dizer que quando a defesa
cultural, pode ser mostrado como uma verdade, entio a cultura deverd afetar a disposicao do caso, a menos que
resulte em danos irrepardveis para os outros. Na auséncia de qualquer ameaga real, as minorias étnicas devem, em
geral, ter o direito de seguir as suas tradi¢oes culturais, livre de qualquer interferéncia governamental.

De acordo com Basile, o reconhecimento da diversidade cultural do "outro" nunca foi, nem nunca serd
absoluta e incondicional, mas exige a colocagao de limites e tolerdncia, marcados pelo respeito aos direitos
humanos fundamentais. Limites também muito essenciais nas dreas abrangidas pela lei penal, que ¢, de fato, a zona
da fronteira para o reconhecimento da diversidade cultural. Nesta drea, portanto, serd necessdrio proceder com
extrema cautela, para evitar invasoes perniciosas que correria o risco de resultar em uma espécie de legitimidade
(ou atenuacao desta) da violagao dos direitos fundamentais.®

Um exemplo bem-sucedido de defesa cultural, foi o caso Dong Lu Chen, um homem chinés nascido em
Nova York, que espancou sua esposa até a morte depois desta ter confessado o adultério. A atenuacio da pena
teria sido impossivel, sem o depoimento de Burton Pasternak, professor da antropologia no Hunter College, que
testemunhou que mulheres na China sao por vezes severamente punida por adultério. Ele disse que o adultério é

visto como uma enorme "mancha” que reflete ndo apenas sobre o marido, mas "¢ uma reflexio sobre seus

S RENTELN, Alison Dundes. The Cultural defense, cit, pag.87.

¢ BASILE, Fabio. Imigrazioni e reati culturalmente motivati. il diritto penale nelle societd multicultural Milano: Giuffre Editore
2010, p9.
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antepassados e seus descendentes." O Tribunal de Justica levou em consideragao, o depoimento de Pasternak,
quando condenou Chen, em homicidio de segundo grau e decidiu condend-lo a apenas cinco anos de liberdade
condicional. Esta frase "cinco anos de liberdade condicional’, essencialmente representa uma defesa completa, em
vez de simples mitigagao.

As organizagoes de mulheres, grupos asidticos americanos, chegaram a condenar a decisio, e ainda
apresentaram uma reclamagio no Estado de Nova Iorque, junto a Comissao de Conduta Judicial pedindo uma
investigacao sobre a decisao do juiz. Contudo, a decisio se manteve em seus proprios fundamentos.”

Mutatis mutandis, 0 argumento da defesa cultural podera soar ridiculos aos juizes, se evidentemente nao
tiver qualquer relagio com a cultura de um povo.

Destaca-se o caso Lakireddy, imigrante indiano, que se declarou culpado de quatro acusagdes, incluindo
trafico de adolescentes para os Estados Unidos, para efeitos do sexo e da mao de obra barata. Os crimes cometidos
pelo indiano, nada tinham a ver com a cultura, em que pese ainda o fato do acusado ter vivido 40 anos nos Estados
Unidos, fato este que que pesou na decisao dos jufzes.”

Acordao paradigmatico neste sentido foi o processo 1,11. - 200.827, oriundo da Suprema Corte italiana,
que tratou de um caso especifico de defesa cultural, em que um imigrante marroquino foi condenado pelos
tribunais responsaveis pelos crimes de abuso em familia, sequestro, violéncia sexual contra a mulher e violagao das
obrigacoes do apoio da familia, contra a esposa e os filhos menores.”

Com um recurso de cassacao, ele argui a falta de motivagio na decisdo impugnada, com o escopo da
descoberta do elemento subjetivo em suas agdes: na sua opiniao, na verdade, os tribunais inferiores teriam sofrido
uma polarizagéo "etnocéntrica” em avaliar as relagoes e as relagoes sdcio emocionais entre conjuges, bem como as
relagoes econdmicas entre pais e filhos, relevantes para a decisao do caso, uma vez que "aplicam-se os esquemas de
avaliago tipico da cultura ocidental, sem levar em conta as necessidades de integragio racial e sem pesar, no
comportamento do agressor, um cidadio marroquino, a diversidade cultural e religiosa que tem caracterizado e
esclarecido, finalisticamente, as agoes que ele fez e acredita-se serilegal. " '°

O Supremo Tribunal Italiano, no entanto, rejeita o recurso com base no seguinte argumento: "a hipdtese
de defesa, de que (..) o elemento subjetivo do crime em questao seriam excluidos do conceito, em face de que o

acusado, como um cidadao da religiito muculmana, tem da vida familiar e do poder marital, e como chefe da

familia (um conceito completamente diferente do modelo e a concepgao atual do Estado italiano)nio ¢

7 Renteln, Alison Dundes. The Cultural defense, cit, pag.134.

¥ Disponivel em: http://sfpublicpress.org/news/2012-02/ how-an- infamous- Berkeley - human-trafficking- case-f ueled- reform.
Acesso em 22 de janeiro de 2014

® BASILE, Fibiolmigrazioni e reati culturalmente motivati. il diritto penale nelle societd multicultural Milano:GIUFFRE
EDITORE 2010, p.56.

"9 BASILE, Fabio.Imigrazioni e reati culturalmente motivati. il diritto penale nelle societa multicultural, cit, p.86.
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admissivel por qualquer forma, porque coloca contréria, de forma absoluta as regras de cardeais que informam e
sao baseados o Estado Italiano, os Codigos de pratica juridica e regulamentos interpessoais, nos seus artigos. 2 ©
3 © da Constitui¢ao "Estes principios’, prossegue a Corte de Cassagao, 'E, de fato, uma barreira intransponivel
contra a introducdo de direito e de fato, na sociedade civil, de costumes, priticas e tradicoes que seriam "anti-
histérico” em face dos resultados obtidos durante os séculos, para fazer a afirmagio dos direitos invioldveis da
pessoa, cidadao estrangeiro. Qualquer consideracao pelos acusados, de fatos criminosos praticados por ele como
"inofensivas ou socialmente tteis ou nao repreensiveis” nao pode ser utilizado para fins de exclusao de dolo ou a
afirmagao de ignorancia inevitavel do direito penal, o Tribunal concluiu, que a defesa cultural, apenas pode servir
"sob multiplas varidveis para customizagao e adequagao da sentenga em face do artigo 133 do CP"."!

Um caso historico em matéria de jurisdicao do governo federal sobre tribos indigenas, surgiram de
disputas tribais sobre a adesio, pode explicar a influéncia da cultura nas decisoes estatais. Uma mulher da tribo
Pueblo Santa Clara se casou com um Navajo e teve sete filhos. O chefe da tribo Santa Clara Pueblo negou filiagao
aos filhos da mulher com base em uma ordenanga tribal, que exclufa as criangas de sexo feminino, mas nao do sexo
masculino, aos membros que casassem fora da tribo. Note-se, que as criangas excluidas ndo poderiam votar ou
ocupar cargos seculares, permanecer na reserva em caso de morte da mae, nem herdar a casa de sua mae ou terras
comunais. A mae pediu a corte de distrito federal anular a execu¢io a ordenanga tribal. O Tribunal Distrital
decidiu em favor da mae, alegando que a decisao violava Titulo I do Indian Civil Rights Act de 1968 (ICRA), 25
USC 1301-1303, que prevé que “‘uma tribo de indios no exercicio da fungao de autogoverno pode negar a
qualquer pessoa sob sua jurisdi¢ao a igual prote¢io das leis". Citando precedentes'?, a Suprema Corte do Estados
Unidos, manteve a decisao tribal, declarando que as tribos indigenas tém sido reconhecidas como possuidores de
imunidades, e que este aspecto da soberania tribal, como todos os outros, estd sujeito ao controle superior e

plendrio do Congresso. Mas "sem autorizagio do Congresso," as nagdes "indigenas estao isentas de controle”.?
A DEFESA CULTURAL NA AMERICA DO SUL: O CASO BOLIVIANO E BRASILEIRO

Na Bolivia a comissao de reforma integral do Cédigo Penal da Bolivia integrada por consultores
internacionais, tem como proposta agregar ao Cédigo, dispositivos acerca da justica comunitaria, e do pluralismo

cultural, utilizando-se da experiéncia europeia, em relagio a justica comunitiria e ao reconhecimento de

"' BASILE, Fabio.Imigrazioni e reati culturalmente motivati. il diritto penale nelle societa multicultural, cit,p.87.

"* Indian tribes have long been recognized as possessing the common-law immunity from suit traditionally enjoyed by sovereign
powers. Turner v. United States, 248 U.S. 354,358 (1919); United States v. United States Fidelity & Guaranty Co, 309 U.S. 506,
512 -513 (1940); Puyallup Tribe v. Washington Dept. of Game, 433 U.S. 165, 172 -173 (1977). This aspect of tribal sovereignty,
like all others, is subject to the superior and plenary control of Congress. But "without congressional authorization," the "Indian
Nations are exempt from suit." United States v. United States Fidelity & Guaranty Co,, supra, at 512.

1 Santa Clara Pueblo v. Martinez, 436 E.U. 49 (1978).
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pluralismo cultural. "* Destacam os autores, e entre estes, o jurista Eugenio Raul Zaffaroni, que este capitulo ¢ de
fundamental importincia e tem como resultado sentar bases claras, para o reconhecimento do pluralismo cultural,
que provém de um elemento de direitos humanos de primeirfssima hierarquia, (a respeito da prépria cultura),
mas que nao pode lesionar outros direitos humanos fundamentais, no que constitui um dificil equilibrio que a lei
deve preservar. A elaboragio de um completo capitulo de previsoes, si se logra perfeito, pode resultar exemplar em
toda aregiao.”

Observe-se por fim, que ao lado do direito & cultura e seu correspondente da defesa cultural, existem
diversas convengoes assumidas pelos paises signatdrios, de prote¢ao as criangas e as mulheres, como a Convengao
Sobre a Eliminacao de todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher (1979-ONU); Convencao sobre os
Direitos da Crianga (1989-ONU) e no sistema regional: Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia Contra a Mulher (1994-OEA).

No Brasil atualmente ¢ grande a imigragao oriunda de paises pobres como o Haiti e o Senegal, bem

como os vizinhos, que fazem fronteira com o Brasil, como Bolivia, Chile, Peru e equador, e so transportados por

' A este respecto, los problemas que se plantean son diversos, por lo que serfa conveniente analizar las siguientes situaciones: (a)
Sanciones impuestas por la comunidad que no repugnan a los Derechos Humanos: en tales casos, cabe prescindir de todo ejercicio
de poder punitivo por parte del estado, siempre que la sancion aparezca como proporcional a la gravedad del hecho. Sino lo fuere,
el juez valorard lo mds conveniente para la paz social en el caso concreto, pero nunca impondra una pena sin tener en cuenta —y por
consiguiente moderar la que imponga- que la persona ya ha sufrido una pena, aunque sea inadecuada por insuficiente;(b)
Sanciones impuestas por la comunidad que no sean aceptables conforme a los Derechos Humanos, como azotes y otros maltratos
fisicos o morales: en tales casos, serdn otros drganos del estado los encargados de procurar la desaparicion de estas penas
comunitarias, pero dado que la persona ya la habria suftido, el juez no podrd imponerle una nueva pena (violarfa la prohibicién de
doble punicion), salvo que considere insuficiente la sufrida y con la advertencia de la hipotesis anterior;(c) Conductas no
prohibidas conforme a la cultura comunitaria: en tanto la atipicidad de la conducta no resulte violatoria de Derechos Humanos por
insuficiente tutela, los jueces se abstendrén de imponer penas y la conducta se considerard atipica en el caso concreto (los casos mas
comunes que se plantean en otros paises son los hurtos campestres y las inhumaciones clandestinas). Si la conducta afectase a
terceros ajenos a la comunidad y a la cultura del grupo, el juez procurard soluciones reparadoras;(d) Cuando la atipicidad afecte
Derechos Humanos o resulte gravemente discriminatoria (casos de estupro, iniciacion sexual de adolescentes o nifas, otras
discriminaciones), deberd preverse el error de comprension o error de prohibicién culturalmente condicionado, estableciendo en
cada caso su grado de vencibilidad. El juez podria disponer, en caso de gravedad (sea el error vencible o invencible) una pena
consistente en la adecuada instruccion del infractor acerca de la naturaleza de su conducta. El juez podria también ordenar al Poder
Ejecutivo una accién de concientizacion de la comunidade;(e) Del mismo modo se procederd cuando el error culturalmente
condicionado fuese de tipo. Esta prevision es particularmente significativa en cuanto a la aplicacion de supuestos métodos de
curacién:(f) Conductas penadas por la comunidad pero que son atipicas para la ley penal. El juez sélo intervendrd cuando la
prohibicion resulte repugnante a los derechos humanos o gravemente discriminatoria (persecucién infamante de la mujer
considerada adultera, castigos a homosexuales), evaluando en cada caso si se ha incurrido en una error de comprensién y, en tal
caso, procederd como se ha indicado antes.(g) Supuestos de penas comunitarias por conductas mdgicas o agresiones imaginarias:
es uno de los problemas mds serios que se plantean en la diversidad cultural, con diferentes concepciones del mundo (caza de
brujos y liberaciones del diablo con resultados lesivos o letales) y, por ende, de la causalidad. Cada caso debe ser analizado en
particular y no puede resolverse sélo con penas, pues requiere una cuidadosa intervencion en la comunidad que debe respetar la
concepcién del mundo propia de ésta, pero al mismo tiempo prevenir estas consecuencias. El juez debe disponer de una gama de
medios para intervenir y no sélo de la pena. (h) Es digna de analizarse la posibilidad de constituir un érgano asesor permanente de
los tribunales méximos para los casos mds conflictivos que pueda plantear el pluralismo cultural y que deban ser resueltos por éstos
o respecto de los cuales éstos deban sentar criterios jurisprudenciales, in: ZAFFARONI, Radl Eugenio et al. Criminalidad,
evolucion del derecho penaly critica al derecho penal en la acutalidad. Buenos Aires: Del Puerto, 2009.p.32.

'S ZAFFARON]I, Raul Eugenio et al. Criminalidad, evolucion del derecho penal y critica al derecho penal en la acutalidad. Buenos
Aires: Del Puerto, 2009.p.13.
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“Coiotes”, que cobram até R$ 4.000,00(quatr0 mil reais).'® Estes imigrantes certamente poderao fazer eventual
uso no Brasil da Defesa Cultural.

O Supremo Tribunal Federal, j se debrugou com caso envolvendo a defesa cultural. Era essa a questao
que estava em jogo no caso da "Farra do Boi". De um lado, vdrios grupos defendiam que o evento chamado "farra
do boi" fazia parta da cultura popular em Santa Catarina e, por isso, merecia ser mantido. Do outro lado, diversos
grupos defendiam que a "farra do boi" gerava crueldade desnecessaria aos animais, devendo, portanto, ser proibida.

O caso chegou até o Supremo Tribunal Federal que, em célebre e elogidvel decisao, determinou que o
Estado de Santa Catarina adotasse as providéncias necessdrias para proibir a chamada “farra do boi”. Veja a

ementa:

COSTUME - MANIFESTACAO CULTURAL - ESTIMULO -
RAZOABILIDADE — PRESERVACAO DA FAUNA E DA FLORA —
ANIMAIS — CRUELDADE. A obrigagio de o Estado garantir a todos o
pleno exercicio dos direitos culturais, incentivando a valorizagio e a difusao
das manifestagoes, ndo prescinde da observancia da norma do inc. VII do
art. 225 da Constituigio Federal, no que veda a pratica que acabe por
submeter os animais a crueldade. Procedimento discrepante da norma
constitucional denominada ‘farra do boi* (STF, RE 153541-1-SC, rel. p/
acérdao Min. Marco Aurélio).

AS RELACOES SEXUAIS E O CASAMENTO NO CONTEXTO DA DEFESA
CULTURAL

Existem diferentes concepgoes culturais do casamento. Em algumas sociedades o casamento ¢ com base
na escolha individual de um companheiro, e depende de amor ou apego romantico. Em outros, um casamento é
concebido para permitir uma alianga entre os grupos. No caso de imigrantes e refugiados, os rituais do casamento
exigidos em seus paises de origem com base em um grupo étnico, muitas vezes entram em conflitos com a lei da
novanagao.

Uma das motivagdes que os pais tém para casar suas filhas em tenra idade ¢ assegurar a sua virtude. Se os
pais esperarem muito tempo, ha um risco maior que as meninas Nao sejam consideradas aptas para o casamento
aos olhos de sua comunidade.

Sociedades tém diferentes regras que especificam a idade adequada para o casamento, e métodos
adequados para se casar, o nimero de parceiros admissiveis ao casamento, as maneiras de se divorciar e casar
novamente, e 0s principios que regem a custodia da crianga.

A Convengao das Nagdes Unidas (ONU) sobre os Direitos da Crianca define crianga como uma pessoa

menor de 18 anos, a menos que a maioridade seja legalmente alcangada mais cedo nos termos da legislaao

16

Disponivel em: http://www1 folha.uol.combr/fsp/mercado/24069-brasil-recebe-57-mais-mao-de-obra-
estrangeira.shtmlAcesso em 20 de fevereiro de 2014.
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pertinente do pais. Portanto, com algumas excegoes, “casamentos de criangas” sio geralmente entendidos como
casamentos que acontecem antes dos 18 anos.”

Enquanto a maioria dos casos, podem ser classificados como direito de familia, envolvendo questoes de
direito, como por exemplo, o casamento, o divorcio, a guarda da crianga, os litigios envolvendo casos culturais, sio
tratados como matéria penal. Por exemplo, se uma homem casa com mais de uma mulher, nas jurisdi¢oes em que
a monogamia ¢ uma prética padrio, terfamos em tese, o crime de bigamia. Também, em alguns casos, pode
envolver estupro, sequestro, cdrcere privado, e assim por diante.'®

Sempre sao feitas excecoes aos estatutos legais para as leis religiosas ou prdticas comuns. No Niger, por
exemplo, 0 cédigo civil proibe que os meninos se casem com menos de 18 anos e as meninas com menos de 15.
Segundo observadores, o codigo “praticamente nunca ¢é aplicado” por causa da existéncia de dois outros sistemas
legais, um judicial e outro islimico, que permite o casamento com menos idade."”

As sociedades que tenham estabelecido uma idade minima para o casamento, como a Reino Unido e os
Estados Unidos no inicio do século XX, tem como preocupagio primdria, o casamento infantil, que podem
resultar em consequéncias desastrosas.

A primeira consequéncia indesejada, mas que pode ser visto como um motor primdrio, é que a crianga
ndo tem capacidade de escolher, entao o casamento ird violar o individuo em sua capacidade de decisao. Em
segundo lugar, as meninas que se casam, terdo menor probabilidade de completar a sua educagao formal. Por fim,
e em terceiro lugar, os casamentos de noivas adolescentes, mais frequentemente resultam em divércio, que sao
socialmente indesejdveis.

O leadin case Alhaji Mohamed V. Knott, julgado em 1969, ilustra bem a dificuldade dos juizes, em lidar
com legislagoes conflitantes sobre casamento.

Alhaji Mohamed, um mugulmano de 26 anos, da Nigéria, tinha recebido em casamento, na Nigéria, uma
menina de 13 anos de idade, Rabi Mohamed Musi. Ambos eram mugulmanos pertencentes a tribo Haugd e
domiciliados na Nigéria onde o casamento foi celebrado e considerado valido de acordo com a lei nigeriana. Além
de poligamo, segundo informa o acordao, Rabi Mohamed Musi, nao tinha a idade legal, para o casamento,
segundo as leis do ocidente. Em abril de 1967, eles se mudaram para a Inglaterra, onde o homem foi completar

seus estudos, tendo o caso chegado ao conhecimento da policia depois que este, visitou um médico em Londres,

"7 ARTIGO 1: Para efeitos da presente Convengio considera-se como crianga todo ser humano com menos de dezoito anos de
idade, anao ser que, em conformidade com alei aplicdvel & crianga, a maioridade seja alcancada antes.

'* BRONITT, Simon. Visions of a Multicultural criminal law: an Australian perspective. In: Multicultural jurisprudence.
Comparative perspectives on the cultural defense. FOBLETS, Marie-Claire; RENTEELN, Alison Dundes (Ed). Oregon: Oxford
and Portandle, 2009, p.34.

" Disponivel em: MELCHIORRE, Angela. 2004. At what age are schoolchildren employed, married and taken to court? 2a ed.
Copenhagen: The Right to Education Project. http://www.right-toeducation.org/content/age/indexhtml. Acesso em 5 de margo
de2014.
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para tratamento de doencas venéreas, e trouxe com ele a menina, a quem apresentou como sua esposa. Ela foi
retirada de sua casa, cinco meses ap6s a sua chegada, por um despacho do Norte Southwark, o Tribunal de
Menores. Uma policial feminina chamada Knott apresentou uma dentincia nas secgoes 2 e 62 do Estatuto da
Crianca e adolescente de 1933 (Children and Young Person's Act of 1963), alegando que a menina, nio estava
recebendo cuidados, protegio, e orientagio e foi exposta ao perigo moral.

Os juizes do Southwark North Juvenile Court concluiram que, como o casamento era potencialmente
poligdmico, nio deveria ser reconhecido como vilido pela lei inglesa. Os juizes do tribunal de menores,
horrorizados com o comportamento promiscuo do homem, entenderam que a dentincia foi comprovada pelos
fatos. A menina estava condenada a ficar em uma instituicio como "uma pessoa em formacao." A decisao foi
tomada com base em dois fundamentos: primeiro, sendo o casamento potencialmente poligimico, ele nio
poderia ser reconhecido na Inglaterra, e na auséncia de casamento, ela foi exposta ao perigo moral no
relacionamento. Segundo, mesmo se o casamento fosse vilido, seria errado deixar a menina em tal circunstancia:
Concluem os juizes do Tribunal de Menores: "Em nossa opiniao, a continuagao de tal associagao, nao obstante o
casamento, seria repugnante para qualquer inglés decente, homem ou mulher. Nossa decisio reflete a
repugnancia. "

O recurso do homem para o Tribunal Divisional teve éxito. O tribunal considerou que o fato do
casamento ser potencialmente poligimico nao implicava necessariamente, que este nao poderia ser reconhecido
na Inglaterra. O fato é que a menor, era uma mulher tanto na Inglaterra quanto na Nigéria.

O tribunal decidiu também que, ndo havia motivos para manter qualquer restri¢ao em relagio a menina,
que poderia ficar em uma instituigdo para pessoas em formagao. A fonte da confusao foi a existéncia de uma lei
acerca dos delitos sexuais, 0 Act de 1956, que proibia relagoes sexuais com meninas menores de dezesseis anos de
idade. Mas o Tribunal de Justica decidiu, que a relacao sexual dentro do casamento ¢ legal, ndo importa a idade do
conjuge. Um dos juizes, Lord Parker, rejeitou completamente a visao de primeira instincia que a relagio era
ofensiva. Citando Baindail v Baindail, (1946) o juiz, Lord Parker afirmou que o casamento foi vilido mesmo
sendo reconhecidamente poligimico. Ele também rejeitou a ideia de que a menina estava em perigo moral,
argumentando que era inadequado, entender o que seria repugnante para um homem inglés, ante a relatividade da
cultura. "Eu ndo posso me valer do modo de vida inglés, percebendo o modo de vida em que esta menina foi
educada, e inevitavelmente dizer que isso é repugnante. E, certamente natural para uma menina se casar com essa
idade. Elas se desenvolvem mais cedo, e nao ha nada de abomindvel em seu modo de vida, razao pela qual, uma
menina de 13 anos pode se casar com um homem de 25 anos.

Alei de imigragao Inglesa foi alterada em 1986, para que as noivas menores de dezesseis anos, pudessem

entrar no Reino Unido, delimitando em dezesseis anos, a idade minima para o consentimento em relagoes sexuais
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licitas e para o casamento, em um retrocesso legal, no ano de 2008, aumentaram para 21 anos a idade legal para o
casamento, para que o visto de casamento seja mantido no Reino Unido. Esta alteragio nas condi¢des minimas
para aplicagio do visto de casamento, faz parte de um plano maior que modifica substancialmente o sistema
imigratério do Reino Unido. O Plano divulgado pelo governo britinico a época, ¢ considerado a maior
modificagio e inovagao nas leis imigratérias dos tltimos 45 anos. Contudo, a Suprema Corte do Reino Unido
derrubou lei que impedia que estrangeiros menores de 21 anos ou casados com menores de 21 anos tivessem o
direito de morar no pais.”’

Grande parte do debate sobre o casamento nas relagdes culturais, vai de encontro a nogao de escolha e
livre arbitrio dos individuos, em especial das pessoas do sexo feminino, a quem ¢ muitas vezes ¢ imposto o jugo de
um casamento desigual. O casamento envolvendo o pluriculturalismo tem como objetivo, forjar uma alianca
entre os grupos. Os opositores do casamento com mulheres menores de idade e incapazes, pressupoe a
infelicidade em seus casamentos.

Toda a discussio também presume que nao hd uma distingao clara entre infincia e a idade adulta. O fato
¢ que com a modernidade (ou melhor, a pés- modernidade), as criancas vao atingindo a puberdade em uma etapa
cada vez mais precoce de suas vidas. Acresce-se a isto outros fatores, presentes no cotidiano pés-moderno, tais
como a midia, em especial a internet, que amplia 0 espago de comunicagao, a globalizagao, que leva os jovens a
intercAmbios culturais cada vez mais cedo.

O fato, ¢ que o casamento assim concebido pode implicar (e quase sempre implica), em situagdes que
migram do direito civil, para o direito penal, traduzindo-se muitas vezes em coagao, abuso de poder, sequestro,
cércere privado e muitas vezes até em homicidio.

Uma situagao emblemitica, é citada por Fabio Basile, entre outros numerosos casos, envolvendo a
instituicao do casamento, dentro das relacoes culturais. *!

O caso reportado, se deu na Alemanha, onde réu e vitima sao, respectivamente, uma jovem e um jovem
curdo, incluindo os seus primos, ambos pertencentes a comunidade Yazidi religiosa (uma corrente cismética do
Islao entre os curdos) e ambos imigrantes na Alemanha com suas familias e que vivem com eles no momento dos
fatos. De acordo com as intengdes da sua familia, os dois jovens celebraram noivado em junho de 2005,
comemorado com uma grande festa com mais de duzentos convidados. A menina, no entanto, j& tem um segredo,
que ¢ outro namorado, e depois, meses mais tarde, encontra um pretexto para quebrar o noivado. Em uma
tentativa de salvar o compromisso, e "salvar” a promessa do casamento, o noivo ajudado por um irmio e um

primo, entio decide raptar a jovem, que é mantida sob estreita vigilincia durante vérias horas, durante o qual o

*  Disponfvel em:  http://www.conjur.combr/2011-out-13/cai-lei-britanica-restringia-imigracao-combater-casamento-

forcado.Acesso em 10 de janeiro de 2014.
*! Processo 2.5. - Bundesgerichtshof 1 de fevereiro 200742a
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acusado fica a fazer-lhe ameacas. A jovem, assustada, no fim, diz estar pronto para se casar com o réu, que, no
entanto, neste momento pede um “teste” de disponibilidade, que consiste na consumagao de um ato sexual
simbolizado na tradi¢ao de sua comunidade religiosa, na folha do tilamo, como um sinal tangivel da uniao dos
dois.

Depois das relacoes sexuais, a jovem € socorrida por seus familiares, contudo, o acusado mostra que a
folha surtiu o efeito desejado. Os parentes da jovem, congratulam os nubentes, pois agora, do seu ponto de vista, o
casamento ¢é inevitavel.

A menina, jovem, entretanto, relata os fatos, a0 seu namorado, que delata o caso a policia. O acusado ¢
condenado pelo tribunal de primeira instincia, por sequestro e violéncia sexual, a uma pena por demais branda,
que é suspensa condicionalmente, dois anos de prisao.

O Bundesgerichtshof (BGH), embora reconhecendo que a pena aplicada ¢ muito suave, rejeita recurso
do Ministério Pablico que invocou uma pena mais severa, considerando que o tribunal poderia avaliar, em favor
dos acusados, entre outros, também os seguintes circunstancias: com sua conduta o acusado fé-lo, a fim de
atender a expectativa de um iminente casamento, tendo em vista que as familias dos dois jovens tinham trocados
promessas solenes, durante a cerimonia oficial de noivado, de modo que a "verdadeira autoridade moral" de
comportamento ilicito ndo era ele, mas sua familia, que o tinha pressionado nesse sentido, tanto que ele nem
mesmo foi buscar seu proprio prazer sexual em ofender sexualmente a vitima, fato confirmado pela palavra da
vitima.

O tribunal de julgamento, portanto, "tinha o direito, com a finalidade de atenuagao da pena, o fato de que
os acusados - assim como a vitima - vem de outro ambiente cultural (aus einem anderen Kulturkreis), de forma
que o acusado estava sob pressao, em relagao as expectativas de sua familia e, portanto, teve de superar um inibidor

limiar inferior (eine geringe Hemmenschwelle) para o cometimento do delito.

A CULPABILIDADE NO CONTEXTO DAS RELAGOES CULTURAIS: UMA POSSIVEL
JUSTIFICATIVA

Culpabilidade e inimputabilidade

Um dos elementos do crime ¢ exatamente a culpabilidade visto que nao pode haver crime sem culpa, a0
adotarmos a teoria tripartida de crime, sendo o juizo de reprovagio pessoal que se realiza sobre a conduta tipica e
ilicita praticada pelo agente.

Nas licoes de Welzel, "culpabilidade ¢ a 'reprovabilidade’ da configuracio da vontade. Toda

culpabilidade ¢, segundo isso, ‘culpabilidade de vontade'. Somente aquilo a respeito do qual 0 homem pode algo
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voluntariamente lhe pode ser reprovado como culpabilidade”.** Por seu turno Cury Urztia,define a culpabilidade a
reprovabilidade do fato tipico e antijuridico, fundada em que seu autor o executou nao obstante que na situagao
concreta podia submeter-se as determinagoes e proibi¢oes do direito".*?

O principio de culpabilidade liga-se a uma concepgao do homem como pessoa, ou seja, como ente
dotado de capacidade de decidir acerca da conduta a ser realizada. S6 a partir desse nivel pode-se realizar um juizo
de reprovabilidade, pois, o principio de culpabilidade tem como pressuposto légico a liberdade de vontade do
homem, como afirma Jescheck. Disto resulta que, quando o direito se dirige a uma pessoa para fazer incidir sobre
sua conduta um juizo de reprovagao, ¢ porque lhe reconhece esse cardter de ente responsével, ou seja, a livre
determinagao da vontade humana ¢é pressuposto logico e necessdrio do principio de culpabilidade. S6 dessa
maneira se pode visualizar o homem, ou seja, se pode vé-lo de pés no chao, dotado de defeitos e virtudes, tal qual o
criou a natureza, para que se possa cogitar de um juizo de reprovagao.”*

Esta censura pessoal é elemento da puni¢io do autor do fato ilicito, que pode ser afastada pela
inimputabilidade, que no Codigo Penal Portugués, estd alojado no artigo 19° e 20°, no Codigo Penal Brasileiro,
em seu art 21, e no Codigo Penal alemao em seu art.20.

O principio da inexisténcia de pena sem culpabilidade constitui uma das bases do Direito Penal
moderno. Nio obstante, ele ¢ ainda hoje, pouco mais que uma meta a ser alcangada, pois, ainda proliferam pelas
legislagoes os delitos qualificados pelo resultado e os chamados de delitos de mera suspeita, que sdo negagao do
princfpio.25

No que tange a inimputabilidade, o terreno é menos arenoso, que a potencial consciéncia da ilicitude,
que examinaremos, bem como as causas supralegais de excludente da ilicitude. Nao hd que se falar por
inimputabilidade ,por razdes culturais,embora eventualmente esta possa servir de lastro para eventual defesa, com

basa na tradicao e na cultura.®
A consciéncia potencial da ilicitude:o erro de proibigdo como defesa cultural

O erro de proibigao encontar-se, em quase todas as legislagoes penais. No Cédigo Penal alemao tem
previsio no § 17*na legislagao portuguesa no artigo 16 do Cédigo Penal portugués, e na legislagao brasileira no

artigo 21 do Cédigo Penal brasileiro.

“WELZEL, Hans. Derecho penal alemio.trad Juan Bustos Ramirez e Sergio Yanes Peréz Chile: Juridica de Chile, 1987, p167.

2 CURI URZUA. Enrique. Derecho Penal-parte general, t11, p. 7.

*PIARENGELLI José Henrique. O consentimento do ofendido na teoria do direito.Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.62.
* SAINZ CANTERO, José A. Lecciones de Derecho Penal, Parte General. Mexico: Editorial Bosch, v.111/3, p.256.

%Ver a propésito, People. v. Kimura (1985): People v. Wu (991); People v. Nguyen

*7§ 17. Error de prohibicion

Sile falta al autor en la comision de un hecho la comprension de lo injusto de su actuar entonces actua sin culpa si el no pudo evitar
ese error. Si el autor pudo evitar el error, entonces puede atenuarse la pena conforme al § 49, inciso 1.
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Conforme preleciona Joio Mestieri a possibilidade de entender o carater ilicito (criminoso) do fato ¢
genuinamente normativa, pois nao se trata do conhecimento da ilicitude (operacao de natureza psicoldgica), mas
da mera possibilidade concreta desse conhecimento. O juizo de reprovagao apenas se torna possivel quando se
constata que o agente teve, no caso especifico, a possibilidade concreta de entender o cardter criminoso do fato
praticado e assim determinar o seu comportamento de acordo com os interesses do sistema jurl’dico. O erro sobre
a ilicitude do fato ¢ erro de proibicio; d4-se quando o agente por ignorancia (ignorantia iuris) ou por uma
representacao falsa ou imperfeita da realidade supoe ser licito o seu comportamento.*®

A diferenca fundamental entre consciéncia real e consciéncia potencial reside no fato de que, naquela, o
agente deve, efetivamente, saber que a conduta que pratica ¢ ilicita; na consciéncia potencial, basta a possibilidade
que o agente tinha, no caso concreto, de alcangar esse conhecimento. Segundo Sanzo Brodt, "conforme a
concepgao finalista da teoria do delito, a reprovacao penal ndo é necessdria a atual consciéncia da ilicitude; basta a
possibilidade de obté-la. Dai conceituarmos consciéncia da ilicitude como a capacidade de o agente de uma
conduta proibida, na situagio concreta, apreender a ilicitude de seu comportamento.”” Cezar Roberto
Bitencourt,assinala que com a evolugao do estudo da culpabilidade, nao se exige maisa consciéncia da ilicitude,
mas sim a potencial consciéncia. Nao mais se admitem presuncoes irracionais, iniquas e absurdas. Nao se trata de
uma consciéncia técnico-juridica, formal, mas da chamada consciéncia profana do injusto, constituida do
conhecimento da anti-socialidade, da imoralidade ou da lesividade de sua conduta. E, segundo os penalistas, essa
consciéncia provém das normas de cultura, dos principios morais e éticos, enfim, dos conhecimentos adquiridos
na vida em sociedade. Sao conhecimentos que, no dizer de Binding, vém naturalmente com o ar que a gente
respira”.*

Outrossim, nao ¢ necessdria uma internalizagao das normas vigentes numa determinada sociedade, mas
sim a falta de compreensao dos valores que esta encerraNeste prisma, Maria Fernanda Palma, ensina que existe
uma conjugagio entre valores universais e uma ética das emogoes construida ao longo da vida do préprio agente,
de forma a satisfazer aquilo que ele tem para si como uma vida boa, a verdade ¢ que neste caso o principio da
desculpa teria de intervir, uma vez que a forca que ¢ criada sobre o agente pela norma costumeira ¢ de tal forma
forte e irresistivel, que o agente nao pode ser julgado ou culpado por a seguir, pois nem sequer tem hipdtese de

conceber outra forma de agir, ndo passando sequer pela cabega dos mesmos motivarem-se pelas normas em vigor

* MESTIERE Jodo.Manual de Direito penal-parte geral v. I, Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 168.Cf a respeito do tema: Maria
Fernanda Palma "O principio da desculpa em Direito Penal’, edi¢oes Almedina, 2005; Figueiredo Dias "Liberdade - Culpa - Direito
Penal’, 3a Edigao, 1995; Claus Roxin "Problemas fundamentais de direito" 3a ed. -Lisboa,1998; Augusto Silva Dias "Delicia in se e
Delicta mera prohibita, uma andlise das descontinuidades do ilicito penal moderno a luz da reconstrugio de uma distingao
classica"(dissertagao), 2004.

* SANDRO BRODT, Luis Augusto. Da consciéncia da ilicitude no direito penal brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey,2001, p.46.
*BITTENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal. Parte geral.Sao Paulo, Saraiva, 2000, p.326-327.
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na comunidade de destino.’Outro ponto, a ser analisado, ¢ o sugerido por Augusto Silva Dias, & pessoa do tipo
social do agente. Através deste conceito podemos analisar se o agente poderia, através de um esforgo reflexivo,
atingir a consciéncia da ilicitude, recorrendo para tanto, o grau de integragio efectiva do agente na sociedade.*
Por fim teremos o teste do “homem medio”, no caso dos crimes culturalmente motivados, ou seja,se é
possivel exigir-se o dever de cuidado do homem medio, do homem homo mediusdo tipo comum de

sensibilidade ético-social.*
CONCLUSAO

Embora pouco utilizada no Brasil, mas largamente utilizada nos Estados Unidos e Europa, por forga das
imigragoes, o Brasil de hoje j4 é visto como terra de oportunidades, e até mesmo mais atrativo aos estrangeiros que
os paises do primeiro mundo, cujas legislagdes anti-imigrantes tem endurecido ao longo do tempo. E legitima a
utilizacio da Defesa Cultural, tendo em vista 0 novo contexto histérico e sociocultural do Brasil e de seus novos

imigrantes.

THE CULTURAL DEFENSE IN THE SCOPE OF CRIMINAL LAW AND CRIMINAL
PROCEDURE: A COMPARATIVE LAW VISION AS PARADIGM FOR APLICATION
AT THE BRAZILIAN LAW

Abstract

The right to culture, though rarely explicitly found in the legal order is a fundamental right which is guaranteed by
international law and finds its strongest wording of Article 27 of the International Covenant on Civil and Political
Rights, incorporating thus treated about human rights. The Universal Declaration on Cultural Diversity,
UNESCO, we find the affirmation of the cultural identity of each group, be it politically sovereign or not, is a great
power or not fully available resources and techniques or that is still in development, is the foundation of cultural
pluralism. Recognition and respect for such pluralism, equal rights and dignity, appear today as a factor of peace
and understanding between nagoes.A idea that cultural pluralism could be the "very essence of cultural identity"
questions the traditional image of States, culturally monolithic and introduces the notion of "culture of
miscegenation,” he came to the conclusion that "the cultural diversity of people should be considered as a factor of
balance and not division" . The UNESCO recognizes that Culture takes diverse forms across time and space. This
diversity is embodied in the uniqueness and plurality of the identities of the groups and societies making up
humankind. This article deals with the relationship between the right to culture and the relevant aspects of cultural
defense in order, especially the doctrine and case law already formed in Law Internacional. O right to culture is a

3' PALMA, Fernanda Maria. O principio da desculpa em direito penal. Almadina, 2005, p.231.

 DIAS, Augusto Silva. "Delicta in se” e “delicta mera prohibita’, uma analise da reconstru¢io de uma distingio cldssica
(dissertacao), 2004, p.221.

3 HUNGRIA, Nelson. Comentérios a0 Cédigo Penal, v. 1, t, IL. Rio de Janeiro: Forense,1969. p. 188.
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source of exchange, innovation and creativity and cultural diversity is for mankind, as necessary as biodiversity is
for nature.

Keywords: Culture. Cultural Defenses. Legal Pluralism. Universalism. Multicultural Society. Cultural Tradition.

Immigrants. Migration Cultural. Defense.
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