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“(...) For the prosecutor who chooses to reject the
impact of cross-cultural issues in a case, the
analysis may begin and end with the axioms
"when in Rome, do as the Romans do" or

"ignorance of the law is no excuse."(...)"

“(...) Parao procurador (Membro do Ministério
Publico’) que optar por rejeitar o impacto de
guestdes culturais em um caso, a analise pode
comecar e terminar com os axiomas "quando em
Roma, faga como os romanos" ou "a ignorancia

da lei ndo é desculpa."(...)"

1 Traducdo livre e as palavras membro do Ministério Publico ndo constam no original cuja inclusédo
se justifica apenas para melhor harmonizar a compreensédo do contexto segundo atuacao criminal
do Ministério Publico na tradicdo romano germénica. Original in: When Cultural Tradition and
Criminal Law Collide: Prosecutorial Discretion in Cross-Cultural Cases. Judicature - Vol. 92 Num. 5,
Marco 2009. Disponivel em: http://vlex.com/vid/66373804. Acesso em 08.19.2013.
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INTRODUCAO

O termo multiculturalismo, embora venha sendo desenvolvido desde
o final dos anos setenta do século XX e constitua-se hoje em expressao utilizada
universalmente, ainda assim, nem de longe viu no decorrer de toda sua
proliferacdo uma efetiva contribuicdo voltada em estabilizar ou esclarecer seu
significado quica torna-lo univoco?.

Neste contexto, a par de tantas acepcdes existentes®, para os fins

deste trabalho que ndo tem a pretensdo de exaurir o tema, mas tdo somente de

2 HALL, Stuart. Da didspora: Identidades e Media¢des Culturais. Tradu¢éo de Adellaine La Guardia
Resende e Outros. Organizacdo de Liv Sovik. Belo Horizonte: Editora da UFMG/Brasilia:
Representacdo da UNESCO no Brasil, 2003, p. 51. Neste contexto, destacavel ainda, por ter sido
um dos proeminentes teorizadores do tema inclusive tendo buscado ultrapassar a dicotomia entre
as posicdes liberais e comunitaristas acerca das discussdes sobre a neutralidade ética da lei e da
politica Kymlicka ja alertava que (traducao livre do autor): “os propdsitos do presente livro, eu néo
irei descrever todos esses grupos como “cultura® ou “subcultura"; nem irei utilizar
"multiculturalismo” como um termo abrangente (“guarda chuva”) para cada grupo relacionado a
diferentes perspectivas morais ou de identidades pessoais (...) O que interessa ndo é a
terminologia que usamos, mas algumas das distingdes que teremos que ter em mente. Acredito
gue, como vou argumentar no decorrer de todo o livro, 0 que € importante € distinguir as minorias
nacionais (que governam a si proprias) de grupos étnicos (0s imigrantes que deixaram a sua
comunidade nacional para entrar outra sociedade)”. )". KYMLICKA, Will. Multicultural Citizenchip. A
liberal Theory Of Minority Rights. Clarendon Press, Oxford. 1995, p. 19.

% Cfr. FARIA. José Eduardo in Prefacio & obra Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Elementos
da Filosofia Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. (E-book), p.
12/13. Esse debate tedrico travado no ambito da Filosofia Politica orbita pelo menos quatro
correntes tedricas: 1) Os libertarios, como Robert Nozick e Friedrich Hayek, para quem (a) o
aparato coercitivo juridico do Estado Moderno tem sido utilizado para pressionar o individuo e
violar seus direitos, inclusive quando obriga a ajudar o préximo ou o proibe de desenvolver
determinadas atividades para se proteger contra roubos e fraudes; (b) as ideias de justica social
em principio sdo um contrassenso por comprometer as liberdades inerentes do homem, (c) a livre
apropriacéo seria o0 Unico principio de justica e (d) sé o Estado minimo, limitado as funcdes restritas
de protecédo da forga e fiscalizagdo do cumprimento dos contratos e justificavel; 2) Os liberais
contratualistas, como John Ralws e Ronald Doworkin, que tratam de questdes como as relativas a
efetividade e ao reconhecimento dos direitos civis dentro da tradicdo Kantiana vendo a sociedade
como uma combinacdo da afirmacdo de identidades e da eclosdo de conflitos entre distintas
concepcgdes individuais acerca do bem e da vida digna; 3) Os comunitaristas, como Michael
Walzer, Charles Taylor, Michael Sandel e Alasdair MaclIntyre, que recuperam a tradi¢éo aristotélica
ao (a) por em xeque a pressuposi¢cdo de um sujeito universal e ndo situado historicamente, (b)
enfatizar a multiplicidade de identidades sociais e culturais e étnicas presentes presentes na
sociedade contemporanea e (c) conceber a justica como a virtude na aplicacdo de regras
conforme as especificidades de cada meio ou meio ambiente social, criticando os liberais por ndo
serem capazes de lidar com a situacdes intersubjetivas e ver os didlogos apenas como “sucessao
alternada de monodlogos”; 4) Os criticos-deliberativos, como Jugen Habermas, formados na
tradicdo hegeliano-marxista, para quem (@) os valores normativos modernos s6 podem ser
compreendidos por meio de leituras intersubjetivas, b) o principio do universalismo moral foi moral
foi encarnado de modo imperfeito nas instituicbes do Estado Constitucional, tendo definhado a
ponto de ndo ser mais do que uma simples palavra, (c) s6 a razdo comunicativa possibilita
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contextualizar o surgimento no ambito de estudo do direito material de delitos e
defesas culturais e, partir de entédo, ensaiar algumas breves reflexdes.

Delineia-se, portanto, a percepcdo ou ideia de multiculturalismo, a
partir de uma constatacdo descritiva da realidade, no sentido que as sociedades
modernas se veem marcadas na atualidade pela coexisténcia de diferentes grupos
étnicos, religiosos e culturais.

Isso porque, subsistem num mesmo espacgo diversas culturas e
visdbes de mundo de modo que a promocdo da jurisdicdo penal na atualidade
jamais pode alcancar um ideal de “justica” sem que haja uma efetiva apreciacéo
de forma fundamentada de aspectos e circunstancias pessoais e culturais de cada
individuo incluindo aqueles pertencentes a uma cultura minoritaria. Tal ideia &
consentanea com a concepcédo de que o direito também € um produto cultural de
criacdo humana.

Como moldura ilustrativa da magnitude dessa referida realidade
Kymlicka relata que “estimativas recentes, evidenciam que o mundo conta com
184 estados independentes e nestes mais de seiscentas linguas vivas de grupos e
cinco mil grupos étnicos. E possivel afirmar que em muito poucos paises 0s

cidaddos partilham a mesma lingua, ou pertencem ao mesmo grupo™.

“acordos sem constrangimentos” em condicdes de se irradiar para toda a sociedade, e (d) a
diversidade de concepcdes individuais a respeito da vida digna que compartiiham valores,
costumes e tradicbes, enfatizada pelos comunitaristas estdo presentes nas democracias
contemporaneas, nao havendo como optar por uma em detrimento da outra”. E por fim, em
contraste a tais concepc¢des desse debate exsurge BARRY, Brian M. Culture and Equality: An
Egalitarian Critique Of Multiculturalism, Polity Press, Cambridge, 2001, p. 305. (traducéo livre) “No
decurso deste livro, tenho criticado o multiculturalismo em uma variedade de pontos. Ndo vou
tentar resumir estas criticas aqui, as ideias e as politicas que vém sendo desenvolvida sob o manto
do multiculturalismo séo demasiadas heterogéneas para permitir que a minha objecéo pudesse ser
condensadas em algumas paginas (...) O erro que tenho em mente, que esta subjacente ao
diagnostico do multiculturalismo e, por conseguinte, que invalida sua proposta de cura, decorre de
sua tendéncia endémica de assumir que os atributos culturais séo a caracteristica que se aplica a
todos os grupos”.

4 KYMLICKA, Will. Multicultural Citizenchip. A Liberal Theory Of Minority Rights. Clarendon Press,
Oxford. 1995. p. 01. Além disso, importante considerar ainda, o fendmeno migratério que enseja
“todos os anos, mais de cinco milhBes de pessoas atravessam fronteiras internacionais para irem
viver num pais desenvolvido e 0 nidmero de pessoas que se desloca para uma nagao em
desenvolvimento, ou dentro dos limites do seu pais, € muito maior, embora seja dificil apurar
estimativas precisas” Organizacdo das Nacdes Unidas. Relatério de Desenvolvimento Humano
2009: Ultrapassar Barreiras: Mobilidade e Desenvolvimento Humanos, p. 9. Disponivel em:
http://hdr.undp.org/en/media/HDR_2009_PT_Complete.pdf Relatério de Desenvolvimento Humano
2009, Acesso em 30.04.2013.
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Toda essa composicao de diferentes grupos num mesmo espaco
acabou por ensejar reflexos em diversas areas de conhecimento tais como
principalmente, mas ndo exclusivamente, na politica, economia, educacéo,
seguranca de fronteiras e etc. Logo, o direito ndo ficou alheio a essa realidade. No
caso especifico do direito penal, Alessandro Bernardi® ensina que esse ramo “se
mostra mais sensivel em seu propdsito de reconhecer os critérios axioldgicos
predominantes numa sociedade”.

Partindo disso, exsurgiu (e continua havendo) um intenso debate
sobre os contornos de como a cultura de um imigrante (regra geral quase sempre
minoritaria) que porventura venha a cometer um delito mostra-se capaz de afetar
sua responsabilidade criminal.

A relacédo entre multiculturalismo e direito penal, particularmente, a
partir de como o elemento cultural identificado no comportamento humano tem
ensejado reflexos na interpretacdo de algumas categorias dogméaticas penais
(culpabilidade, por exemplo) tem sido exigivel dos Orgéos do Poder Judiciario em
praticamente todos os Estados democréticos do globo terrestre.

Deste modo, tal teméatica multiculturalista tem suscitado um debate
aberto e atual que até entdo o direito penal pretensamente moderno passou a
enfrentar como desafio que, dentre outras nomenclaturas, pode ser identificado

pelo nomen iuris “delitos culturalmente motivados” e que, segundo Carnevali®
afetam o continente europeu e os Estados Unidos Da América em sentido
opostos, sobretudo, em decorréncia da imigragdo massiva que ambos 0S
espacos fisicos acabaram por ter experimentado nas ultimas duas décadas e
cuja analise mostra-se inviavel de ser discutida, sobretudo, considerando o
carater multicultural da sociedade americana onde se viu construida e até entédo
permanecem sendo desenvolvidas tanto pela doutrina quanto pela
jurisprudéncia intensas discussbes sobre o reconhecimento ou ndo de uma

espécie de defesa cultural, ou melhor, cultural defense.

> BERNARDI, Alessandro. El Derecho Penal Entre La Globalizacién Y EI Multiculturalismo.
Traducido por ORTACELI SEVILLANO, Carmen. Revista de Derecho Penal Contemporaneo. n° 4,
2003, p.4.

® CARNEVALI, Radl. El multiculturalismo: un Desafio para el Derecho Penal Moderno. Polit. Crim.
n° 3, 2007. A6, p. 24. Disponivel em: http://www.politicacriminal.cl. Acesso em 30.04.2013.
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E é justamente um debrucar sobre os contornos dessa modalidade
de defesa rotulada por cultural que se desdobrara este trabalho cujo propésito
consistira primordialmente em analisar os meandros, sobretudo, de repercussao
no campo do direito material e a luz de dois casos concretos que foram objeto
de apreciagdo por cortes criminais americanas, em sede das quais o efetivo
exercicio de tal modalidade de defesa, teve o aspecto cultural como tendo sido
invocado no ambito da jurisdi¢éo penal.

Para tanto, desenvolvendo este estudo na premissa que apenas e
tdo somente por meio de consideracdes diretas de casos concretos mostra-se
possivel avaliar uma teoria e, com isso, viabilizar a desenvoltura de algumas
reflexdes, ainda que breves de modo em compatibilizar-se com o escopo deste
trabalho inclusive preservando harmonia do conteddo com seu titulo se utilizara
metodologia comparativa entre os julgados State Of Maine v. Michelle Ramirez
e U.S. v. Reddy’.

Ressalte-se, desde logo, que embora os contextos faticos se
mostrem diferentes (conforme adiante podera constatado), ainda assim,
referidos casos bem ilustram utilidade a um exame da cultural defense
justamente por apresentar como ponto(s) de convergéncia(s), dentre outro(s)
algumas similitude quanto as espécies de bens juridicamente protegidos em
nivel de normas penais (Estados americanos da Califérnia e Maine) e,
principalmente, pelo fato da cultura e/ou o0 argumento cultural ter sido suscitado
ou invocado como (parte) de estratégia de defesa técnica envolvendo,

! As fontes de decis@es judiciais nos EUA costumam ser objeto de citacdo nos seguintes moldes:
Miranda v. Arizona, 384 US 436 (1996), isso porque, quando disponivel em peridédicos a
abreviatura ao meio — US, que significa que o primeiro nimero se refere ao volume do periédico
em que o aresto pode ser encontrado e 0 segundo, a pagina inicial da referéncia; entre parénteses
consta o ano do julgamento e da publicacdo do aresto, além do que, por vezes, um terceiro
numeral entre o segundo nimero e 0 ano entre parénteses representa a pagina, ou intervalo de
paginas — do US Reports de onde se retirou a referéncia que, nos casos dos acérdaos em
referéncia "State Of Maine v. Michelle Ramirez, CR 04-213" decorreu de decisdo da Corte Superior
Criminal de Maine. Disponivel em http://statecasefiles.justia.com/documents/maine/superior-
court/KENcr-04-213.pdf. Acesso em: 30.07.2013, e U.S. v. Reddy (25 de outubro de 2000), inédita,
Cfr. RENTEL, Alison Dundes. The Use and Abuse of the Cultural Defense. Canadian Journal of
Law and Society, Volume 20, Number 1, 2005, p.60, e, em publicacdo mais recente in: Multicultural
Jurisprudence. Comparative Perspective in Cultural Defense. Editado por FOBLETS, Marie-Claire
and RENTEL, Alison Dundes. Ofati International Series in Law and Society. Oxford and Portland
Oregon, 2009 (versao digital). p. 74/78.
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respetivamente, abuso e exploracdo sexual de menores de idade®, cuja
realidade inclusive evidencia-se muito comum em diversos sistemas criminais
de justica mundo afora.

A importancia da escolha do tema se perfaz destacavel nas
palavras de Cristina Maglie’ para quem “a formalizacdo da cultural defense
segue em aberto. E uma discussdo muito mais aprofundada na doutrina
Estadunidense, porém ndo pode estar por muito mais tempo confinada aos
Estados Unidos e assim catalogada como uma questdo americana. O debate
sobre a cultural defense ja se encontra de fato incorporado na ordem do dia e é
um problema que hoje em dia preocupa a todas as democracias pos-modernas
que estdo se transformando em sociedades multiétnicas e que estdo sendo
chamadas a declarar sua tolerancia para a diversidade cultural”.

Logo, no primeiro e segundo capitulos buscar-se-4 compreender o
gue se constitui por delitos culturalmente motivados e, principalmente, em que
consistem as chamadas defesas culturais, em sede das quais, o enfoque
especifico consistirA em perscrutar em quais fundamentos e/ou principios se
assenta tal instituto juridico tanto em voga na Europa e nos Estados Unidos Da
América, uma vez que a razdo de existéncia, justificacdo e desenvolvimento
destas mostra-se intrinsecamente ligada aqueles.

Em seguida, uma vez ultrapassando o delineamento de tais no¢cdes
e principais caracteristicas acerca do que seja compressivel por delitos
culturalmente motivados e cultural defense, investigar-se-a ainda, num terceiro e

altimo capitulo, se tal espécie de defesa assentada na relagdo direta com a

8 Importante ressalvar que tais reflexBes interpretativas dar-se-4& a luz de concepgao

principalmente, mas ndo exclusivamente, do direito criminal norte americano (ante a condi¢do do
mesmo ter sido epicentro dos estudos sobre o tema), contudo, sem excluir, o “olhar” do observador
formado no direito brasileiro, de tradicdo romano-germanica, razdes pelas quais, se utiliza também
(sempre que possivel) de um referencial no direito criminal (portugués e brasileiro) para fins de
exame e interpretacdo nao somente como paradigmas, mas também, de possiveis solu¢des dos
contextos faticos e/ou institutos juridicos examinados segundo as normas dos sistemas penais
(portugués e brasileiro), ressalvando, por fim, que todas as consideracdes adiante lancadas
tiveram suporte apenas nos fundamentos das decises da Suprema Corte Judicial do Estado de
Maine e do United States District Court Northern District Of Califérnia, sem que o autor tivesse tido
acesso aos autos do processo, bem como, tenha optado pela traducao livre, sem prejuizo de, na
medida do possivel, destacar entre parénteses, o equivalente em inglés, em italico.

® MAGLIE, Cristina De. Los Delitos Culturalmente Motivados. Ideologias Y Modelos Penales.
Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 136.
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cultura constiuiu-se ou ndo, de acordo com 0s contextos faticos e processuais
parcialmente utilizados dos casos escolhidos, em um virtuoso ou n&o,
instrumento hermenéutico.

Por derradeiro, se, a quando do efetivo emprego da cultural defense
em processos criminais envolvendo menores de idade como vitimas ou
ofendidos em casos de abusos ou exploracdo sexual, mostra-se possivel
identificar ou mesmo simplesmente prospectar um(uns) critério(s) de
comprovacao objetiva (de acordo com o(s) influxo(s) tedricos (doutrinarios ou
jurisprudenciais até entdo existentes), de ocorréncia de abuso da cultural
defense no decurso do sagrado exercicio de direito de defesa criminal

assegurado nos ordenamentos juridicos modernos.

| - DELITO CULTURALMENTE MOTIVADO

a) NOCOES DELINEADORAS

Como ponto de partida e ao mesmo tempo elo indissociavel de
gualquer pretensa discussao sobre a cultural defense mostra-se indispensavel
como precedente légico identificar ou apontar os contornos do que seja um delito
culturalmente motivado, embora, desde logo, seja importante advertir que hé
quem entenda, por exemplo, como é o caso de Jeroen Van Broeck™ que as
expressoes: cultural defense e cultural offence “podem ser vistas como duas faces
de uma mesma moeda”.

O fato € que, de um lado, a doutrina da Europa tem desenvolvido os
estudos sobre o tema a partir de um enfoque de investigagdo da estrutura do
delito como sendo culturalmente motivado e, por outro, em sede da Common Law,
nomeadamente, dos Estados Unidos Da América, os estudos tem se concentrado
num aspecto eminentemente pratico de como, e até mesmo, se deve ser

regulamentada tal modalidade de defesa.

19 BROECK, Jeroen Van, Cultural Defense and Culturally Motivated Crimes (Cultural Offences), p.
30. Disponivel em http://jthomasniu.org/class/781/Assigs/vanbroeck-cultdef.pdf.Acesso 15.04.2013.
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Sem duvida, tal qual o significado da expressdo multiculturalismo
evidencia inumeras noc¢des que podem variar conforme o contexto em que a
expressao seja utilizada ou investigada por determinado ramo ou campo de
pesquisa cientifica, igualmente, uma conceituacdo de delito culturalmente
motivado também pode apresentar mais de uma acepc¢do doutrindria conforme
adiante se destacara.

Um trago comum em quaisquer acepgdes assenta-se na nocao de
cultura' que ndo somente culmina por integrar toda e qualquer pretensa nogao
como também se constitui em pedra angular que havera de orientar o intérprete do
direito para verificar quando, como e se, em cada caso concreto, é possivel haver
responsabilidade penal do autor de um fato.

Deste modo, um dos entendimentos proeminentes do que seja delito
culturalmente motivado restou cunhado por Jeroen Van Broeck*?, o qual, inclusive

€ apontado por Cristina De Maglie como de definicdo ou conceito analogo a nocao

! Embora ndo se desconsidere as palavras de Jorge Miranda para quem “ainda que sem
pretender dar uma definicdo de cultura — tarefa das mais dificeis e talvez das mais ingl6rias”, in
“Notas sobre Cultura, Constituicdo e Direitos Culturais”. Disponivel em:
http://www.fd.ul.pt/Portals/0/Docs/Institutos/ICJ/LusCommune/MirandaJorge.pdf. Acesso em
08.09.2013, bem como, que “o conceito de cultura tem sido - e continua a ser - um conceito central
na evolugdo das teorias antropoldgicas, apesar das criticas contra si, principalmente a partir da
corrente pés-moderna. No entanto, € uma nogéo que tem sido continuamente redefinida de varias
perspectivas epistemoldgicas, na sequéncia de varios paradigmas, em um periodo de pouco mais
de um século. Por exemplo, o evolucionismo, difusionismo, funcionalismo, estruturalismo
culturalismo, que se procurou desenvolver um conceito de cultura, de acordo com 0sS seus
interesses cientificos”. GIODARNO, Christian. Las Nociones De Cultura Y Derecho Em
Antropologia. Disponivel emhttp://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_2012_02.pdf.
Acesso em 08.09.2013. Neste contexto, destacavel a posi¢do de Rentel ao desenvolver o capitulo
por que a cultura e uma questdo de justica quando entdo delimita que seu trabalho, que versa
especificamente sobre o tema em apreco, a formulacéo desenvolvida pela comissdo da UNESCO
Canadense para quem “A cultura é um sistema de valor dindmico de aprendizado dos elementos,
pressupostos, convencgdes, crencas e regras que viabilizam aos membros de um grupo se
relacionar com o0s outros e com o mundo, de se comunicar e desenvolver seu potencial criativo".
Cfr. RENTELN, Alison. The Cultural Defense. New York: Oxford University Press, 2004, p.10 (nota
3). Assim, tal qual referida autora (que em nosso entender se vale de uma definicdo tradicional de
cultura), para os fins deste tem-se por singular a percep¢do de Augusto Dias na medida em que
inter-relaciona direito e antropologia (mais consentdneo como “forma de vida" ou "sistema de
valor”) ao teorizar que “as culturas, por sua vez, sdo sistemas de significado, partilhados pelos
membros de um grupo e transmitidos através de geracdes, que coordenam o comportamento,
contribuem para a formacéo da identidade pessoal e asseguram a coeséao coletiva. DIAS, Augusto
Silva. Acidentalmente Dementes? Emocdes e Culpa nas Sociedades Multiculturais, p. 03. Emocdes
e Crime Filosofia, Ciéncia, Arte e Direito Penal, 2013, Coordenadores Maria Fernanda Palma,
Augusto Silva Dias, Paulo De Sousa Mendes, Almedina. p. 61.

2 BROECK, Jeroen Van, Cultural Defense and Culturally Motivated Crimes (Cultural Offences), p.
31. Disponivel em http://jthomasniu.org/class/781/Assigs/vanbroeck-cultdef.pdf.Acesso 15.04.2013.
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por si desenvolvida®® e consiste num “comportamento realizado por um sujeito
pertencente a um grupo étnico minoritario que é considerado delito pelas normas
de um sistema de cultura dominante. E esse mesmo comportamento na cultura do
grupo a que pertence o autor €, ao contrario, perdoado, aceito como normal ou
aprovado, ou ainda, imposto em determinadas situagdes”.

Ou ainda, segundo teorizacdo desenvolvida por Raul Carnevalli'*
cuja proposicao de verificagdo ha de ser feita em fases, de sorte que somente
restara possivel se falar de ocorréncia de um delito culturalmente motivado se, e
guando, de modo sucessivo, houver o preenchimento dos seguintes pressupostos
de ordens subjetiva, objetiva e de conflito ou antagonismo entre norma e cultura
de sorte que: a) o elemento subjetivo diga respeito a necessidade de investigar se
as razdes do atuar do agente decorreram de motivacdes culturais, ou, em outras
palavras, se 0s pressupostos psicoldgicos que determinam as a¢des ou razées do
agir do agente decorrem de motivos culturais que segundo um determinado
contexto e, apenas e tdo somente mediante o auxilio de tais codigos proprios de
sua cultura reste factivel explicar seu ato; b) o elemento objetivo explica-se a partir
do prisma da coincidéncia cultural, que ndo necessita ser absoluta, contudo, deve
haver insita relagdo do agir do agente (um proceder habitual), com o grupo cultural
do qual o mesmo sustente fazer parte; c) e por fim, segundo ponto de vista
sancionatorio, ha de ser possivel se inferir distintos sentidos, quicé (e ndo raro) até
mesmo contraditérios em explicar um mesmo comportamento ou atitude, de modo
qgue, em um destes referido comportamento desempenha fungéo de uma eximente
ou atenuante e, em outro, seja punido.

Forcoso evidenciar, portanto, que a pratica do que até entdo se

convencionou identificar por delitos culturalmente motivados ndo se constitui,

¥ para fins de comparacdo a autora destaca que para que seja possivel se falar em fato
culturalmente motivado devem coexistir: a) Um motivo cultural; b) Uma coincidéncia de reagéo; c)
Uma diversidade entre as culturas. MAGLIE, Cristina De. Los Delitos Culturalmente Motivados.
Ideologias Y Modelos Penales. Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 68/69.

Y CARNEVALI, Radl. El multiculturalismo: un Desafio para el Derecho Penal Moderno. Polit. Crim.
n° 3, 2007. A6, p. 24/25. Disponivel em: http://www.politicacriminal.cl. Acesso em 30.04.2013.
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segundo a concepcdo prospectiva de Marie-Claire Foblets'®, uma excecéo ao
principio de que um ato somente é punivel quando os elementos constitutivos do
delito se apresentem realizados.

Para tanto, de acordo com referida autora, tem-se por necessario
subsistir em sede de qualquer ordenamento juridico que se pretenda examinar a
presenca de referido instituto, primeiro, que haja a ocorréncia de uma efetiva
infracéo ou violacdo de lei penal e, segundo, que haja culpabilidade do infrator (o
gue consubstancia o elemento moral), o qual é explicavel num prisma de duas
dimensdes: De um lado, assenta-se na eventualidade e nas consequéncias desse
elemento (moral) e, de outro, na existéncia de uma causa de inimputabilidade.
Além disso, a terceira e Ultima condi¢do juridica que repousaria na medida da
pena que sanciona o delito (como cultural). O que significa dizer que o 6rgéo do
poder judiciario (Tribunal), em seu atuar dentro dos limites legais seja autorizado a
exercer determinada margem de discricionariedade permitida por lei (uma espécie
de individualizacdo da pena).

Trata-se, portanto, de uma conceituacdo construida pela doutrina®
gue ja se pode afirmar como sendo passivel de constatacdo em nivel de realidade

15 Cfr. FOBLETS, Marie-Claire. Los Delitos Culturales: De La Repercusion De Los Conflitos De
cultura Sobre EI Comportamiento Delincuente. Reflexiones sobre La Contribucion De la
Antropologia Del Derecho a um Debate Contemporaneo. Derecho Penal Y Pluralidade Cultural.
Anuario Del Derecho Penal.2006. p. 304/305.

16 Especificamente quanto a identificacdo de relatos de delitos culturalmente motivados no espago
lus6fono se pode evidenciar: “O ritual do fanado, especialmente, na Guiné-Bissau, que consiste na
extirpacao do clitéris para meninas, por diversas razées, porém conectado a um ritual sexual, unido
a prejuizos supersticiosos, incluindo o mitolégico (DIAS, 2006, 9); O ritual do infanticidio, presente
também em Guiné-Bissau, por se pensar que um menino que tem uma deformidade fisica
extraordindria ou um comportamento estranho pode ser um espirito maligno, um “Ucé” e, portanto,
a familia tem que livrar-se desta fonte de perigo (DIAS, 1996,8, WU, 978); A poligamia, muito
comum em quase todos os paises africanos de lingua portuguesa (Braun, 6), e, as vezes, em
geral, o abuso de maus tratos familiares e o trabalho infantil, tolerado por respeito ao pai de familia,
realidade, no entanto, que néo € estranha aos paises lus6fonos. MONTE, Méario Ferreira Monte.
Multiculturalismo Y Derecho Penal Em EI Espacio Lus6fono. Prueba de Una Soluciéon de
Restauracion para El Problema De Los Delitos Motivados Culturalmente. In Multiculturalismo Y
Derecho Penal. Coordinadores CORNACCHIA, Luigi e SANCHES-OSTIZ, Pablo. Thomson
Reuters, Navarra, Primera Edicion, 2012, p. 118/119. E ainda, especificamente, quanto ao estudo
dentro do multiculturalismo acerca da criminalidade por motivos culturais “A questdo indigena; a lei
de armas brasileira de 1997 e o caso dos atiradores (bacamartes) do nordeste brasileiro; a farra do
boi e os maus tratos de animais; o santo daime e as leis de drogas. SILVEIRA, Renato Jorge de
Melo. Multiculturalism And Criminal Law: The Brazilian Case. In Revue Internationale De Droit
Penale. Multiculturalisme, Droits De L’nomme, Droit Pénal International. 82°. Année Nouvelle Série.
39/4° Trimestres, 2011, p. 513/519.
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(existente e até recorrente) no ambito da jurisprudéncia, especialmente, diante da
necessidade de se promover uma interpretacdo o mais adequado possivel a
ocorréncia do choque entre norma penal e cultura.

Choque esse que porventura se mostre refletido de modo
indissociavel num determinado fato tido, a um sé tempo, por delituoso para
determinada ordem juridica vigente e, culturalmente, ndo apenas sendo aceito (e
consequentemente jamais passivel de ser interpretado como crime), mas,
sobretudo, condicionador de comportamento, reacdo ou até mesmo reflexo de um
determinado circulo ou meio social a que o agente, por exemplo, via de regra,
imigrante, refugiado, indigena (desde que apresente como tragco comum, o fato de

pertencer a uma cultura minoritaria) esteve inserto ou integrado.

Il - CULTURAL DEFENSE
a) NOCOES DELINEADORAS E CARACTERISTICAS

Deste modo, uma vez desenvolvida as nog¢des sobre cultural ofences
passa-se a perscrutar o que tem sido até entdo convencionado pela doutrina
(quase que exclusivamente, vez que ndo ha como sustentar que a jurisprudéncia,
de igual modo (ao menos, a americana) tenha aceitado e incorporado tal
instituto)*’ como sendo cultural defense.

Para tanto, importante destacar incisivamente, especialmente, para o
fim de evitar possiveis confusdes de percep¢do sobre o tema, isso, a depender da
origem doutrinaria européia ou norte americana por meio da qual se busque

leituras para comprender o assunto que, para ratificar as palavras de Broeck

17 Lo . ~ 2 . .
Em sede jurisprudencial ndo é sustentavel que a cultural defense tenha sido formalmente

reconhecida pelos tribunais americanos. Nesse sentido: Neal A. Gordon, The Implications of
Memtics for the Cultural Defense, 50 Duke LJ 1809, 1811 (2001), p. 03 e Kim, Nancy. The Cultural
Defense and the Problem of Cultural Preemption: A Framework for Analysis”, New Mexico Law
Review, 1997, p. 18.E ainda considerar que, no dmbito legislativo, nos EUA ha pelo menos 52
Sistemas de Justica Criminal, a saber: os 50 Estados-Membros, o da Unido e do Distrito de
Columbia, Logo, ha também 52 fontes diferentes fontes de estabelecimento de procedimentos
penais. E ainda: Sistema Penal estadunidense apresenta inimeras diferencas em relagéo a outros
sistemas. Uma delas consiste no fato de que a Constituigdo nao cria, para a Unido, um monopdélio
de criacao de tipos penais. O Direito penal dos EUA é predominantemente estadual. RAMOS, Jodo
Gualberto Garcez. Curso de Processo Penal Norte Americano. Editora Revista Dos Tribunais,
2006, p. 35 e 82.
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acima ja lancadas, tais expressfes consubstanciam o mesmo objeto de estudo
passivel de investigacdo por enfoques diferentes.

Isso porgue, a interdependéncia entre 0s conceitos parece algo que
nao encontra autorizagcdo para ser objeto de contestagdo. Afinal, a partir de
simples leitura das nocdes de delito culturalmente motivado acima apontado é
possivel identificar preocupacédo de estudo com a estrutura do crime buscando-se
construir por tese elementos e contornos voltados para o0 campo da
responsabilidade penal, enquanto que a perspectiva da cultural defense adiante
desenvolvida culmina por completar e materializar, a partir de cada caso concreto,
uma espécie de sentido dinamico do conceito de delito culturalmente motivado.

O fato € que esse sincretismo de nog¢des conceituais evidencia, na
atualidade, uma necessidade de percepc¢do do estudo dos temas como sendo
instituto(s) hibrido(s) (material e processual) indispensaveis para consecucao do
ideal de justica individualizada e fundada num exame de principio de culpa por
meio e na qual o intéprete obrigatoriamente jamais deixe de enfrentar ao exame
de apuracdo de possivel responsabilidade criminal do agente sem, antes, testar,
segundo preconizado por Fernanda Palma'®, tudo quanto possa constituir em
obstaculo para tal responsabilidade.

Como ponto de partida para esse pretenso ensaio de delinear o que
se pode, em breves linhas, compreender por cultural defense & importante
salientar, segundo Renteln'®, que se trata de “uma estratégia legal que permita
gque os tribunais considerem que as influéncias culturais, ao afetar o
comportamento do réu, ou, do autor de um determinado caso possam ser
alegadas em juizo”. Embora o foco deste exame esteja sendo desenvolvido no
ambito da esfera criminal, especialmente, na busca de identificar (se e como) pode
ocorrer, por resultado util, uma parcial ou completa desculpa. Ou ainda, em que
hipéteses, tal modalidade de defesa pode vir a mitigar uma responsabilidade

penal, desde logo, é importante salientar que tal instituto pode igualmente também

¥ PALMA, Maria Fernanda O principio da desculpa em Direito Penal, ed. Almedina, 2005, p.
9 RENTEL, Alison Dundes. The Cultural Defense, Oxford, 2004, p.
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ser empregado em sentido mais amplo, por exemplo, discussfes extrajudiciais ou
judiciais de natureza civil, laboral, administrativa e etc.

Aos olhos de um observador formado na tradicdo romano-germanica,
€ possivel inferir que o conteudo juridico dogmatico do qual um emprego efetivo
dessa estratégia possa vir a se formar ou constituir sempre variara de acordo com
cada caso concreto. Logo, em dadas circunstancias, uma utilizagdo da cultural
defense pode até mesmo desnaturar uma acusacdo, ou, simplesmente
consubstanciar atenuante, desde que o comportamento do agente decorra de um
fator cultural.

Na atualidade, autores como Cristina De Maglie?® teorizam que a
cultural defense consubstancia uma manifestacdo de tendéncia de ordem politico
criminal centrada na proposicdo de novas excuses® dirigidas para desculpar as
condutas delitivas que encontrem explicacdes nas pressdes de um dado ambiente
e que tenham origem nas doencgas da sociedade. Para tanto, valendo-se das
palavras de Fletcher®? para quem “a esséncia das excuses reside em sua
capacidade de influir num juizo de reprovabilidade pessoal do agente do ato
criminoso, ou seja, hip6tese em que o autor carece de modo relevante da
liberdade para atuar de forma diversa, o autor até causa uma ofensa para a
sociedade, mas ndo se pode repreender ou punir por ter causado esse dano”.

Por excuses, de um modo um pouco mais percuciente, tem-se

possivel se entender®® como formas de defesas®* em sede das quais o agente

2 MAGLIE, Cristina De. Los Delitos Culturalmente Motivados. Ideologias Y Modelos Penales.
Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 137.

2! Importante destacar que, em sede do sistema criminal americano, dita eximente, ou quase
eximente sequer sdo passiveis de serem manejadas autonomamente e, em consequéncia,
também assim néo sao reconhecidas sendo para tanto desenvolvidas como tatica processual em
sede outros argumento de defesa, quase institutos, reconhecido pela jurisprudéncia, como o erro
de fato (Mistake of Fact), os estados passionais (Unconsciouness and Heat of Passion), a
provocacgdo (Provocation), a doenca mental (Insanity) e a imputabilidade diminuida (Diminished
Responsability).

22 MAGLIE, Cristina De. Los Delitos Culturalmente Motivados. Ideologias Y Modelos Penales.
Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 110.

23 SAMAHA, Joel. Criminal law. Belmont: Wadsworth Publishing Company, 1998. p. 284.

# Ao se exercitar possiveis respostas de tais comportamento delituosos interpretados por
culturalmente motivados dentro das categorias proprias do(s) codigo(s) penais do espaco lus6fono,
isso, a partir do prisma que as informacdes culturais podem muitas vezes se mostrar essenciais ou
até mesmo indispensaveis para fins de aferir responsabilidade penal, pode-se evidenciar que as
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admite a pratica do ato, mas alega serem passiveis de responsabilizacdo devido
certas circunstancias, como, exemplificativamente, ocorre em casos de erro,
coacdo, intoxicacdo, idade, engano, insanidade, capacidade diminuida e até
mesmo sindrome.

Isto posto, resta possivel sistematizar entdo, nomeadatamente,
segundo Maglie, que existem tendéncias que ensejam que a possibilidade de
manejo de cultural defense em caso de ocorréncia de um delito culturalmente
motivado dar-sé-a sempre por meio uma de duas versdes (ampla ou restrita) do
instituto. Em qualquer, tem-se por importante destacar, desde logo, que as
“excuses” tém um carater pessoal e somente se mostrariam invocaveis a fatos
cometidos por sujeitos que sejam pertecentes a uma cultura minoritaria.

Segundo Renteln?® a vers&o ampla alcancaria assim uma verdadeira
exclusdo de responsabilizacdo penal e ndo apenas simples atenuagdo de pena
para o autor que porventura venha a cometer um delito culturalmente motivado e a

versao restrita recairia assim em niveis de atenuacdo de responsabilidade penal®.

discussbes tendem a centrar-se: “a) ao conceito de acao socialmente adequada, € dizer, que as
normas praticas e consuetudinérias, de motivagao cultural, poderiam justificar as condutas a ponto
de torna-las atipicas(...); b) Consentimento, o qual, sem embargo, segue sendo geralmente
rechacada (DIAS, 2006, 18), porque na maioria das vezes estamos falando de criancas e outras
vezes de pessoas que carecem de liberdade para dar seu consentimento (...); ¢) (plano da
culpabilidade) exercicio de direito, o direito a cultura, tende a ser apresentado como hipéteses que
excluem a antijuridicidade (ilicitude) do comportamento (também DIAS, 2006, 22) (...); d) (plano da
culpabilidade) erro sobre antijuridicidade nao evitavel, segundo disposto no art. 17 do Cédigo Penal
Portugués, ou, o estado de necessidade desculpante, que se encontra em seu artigo 35 (...); d)
exclusdo de culpabilidade, de conformidade com o artigo 35.1, o uma causa para dispensa de
atenuacao da pena, em virtude do art. 35.2) (...); €) Atenuagédo especial da pena (art. 72 do Cédigo
Penal Portugués). MONTE, Mério Ferreira Monte. Multiculturalismo Y Derecho Penal Em El
Espacio Luséfono. Prueba de Una Solucidon de Restauracion para El Problema De Los Delitos
Motivados Culturalmente. In Multiculturalismo Y Derecho Penal. Coordinadores CORNACCHIA,
Luigi e SANCHES-OSTIZ, Pablo. Thomson Reuters, Navarra, Primera Edicion, 2012, p. 122/124.
E ainda, especificamente quanto a realidade dogmatica brasileira: “E, a este respeito, as
discussbes de formulas hermenéuticas para a resolugcdo de conflitos de ordem cultural séo
aplicados no Brasil, excluindo aqueles de tipicidade - de adequacdo social para a imputacéo
objetiva - passando por todas as consideracdes sobre o erro cultural, inclusive as causas de ndo a
verificacdo de culpa”. SILVEIRA, Renato Jorge de Melo. Multiculturalism And Criminal Law: The
Brazilian Case. In Revue Internationale De Droit Penale. Multiculturalisme, Droits De L’homme,
Droit Pénal International. 82°. Année Nouvelle Série. 3%4° Trimestres, 2011, p. 520.

% RENTELN, Alison Dundes. The Cultural Defense, Oxford, 2004, p..

% CARNEVALI, Ratl. El multiculturalismo: un desafio para el Derecho penal moderno. Polit. Crim.
n° 3, 2007. A6, p. 24. Disponivel em: http://www.politicacriminal.cl. Acesso em 30.04.2013.
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Pormenorizando melhor, a corrente de interpretacdo ampla defende,
segundo Maglie?’, que “a presenca de uma cultural defense significaria a exclusdo
de responsabilidade do autor, mas os fatores culturais ndo seriam relevantes em
caso de violagdo de bens personalissimos e indisponiveis como, por exemplo, a
vida, a integridade fisica, a liberdade sexual e, em geral, todos os bens tutelados
direta ou indiretamante por tipos voltados a tutela dos direitos humanos
inviolaveis”.

Deste modo, tal qual Renteln® teoriza, ndo se enquadrariam em
qualquer hipotese na discussdo do tema, por exemplo, o trafico e a exploracédo
sexual de menores que violando os direitos de mulheres e de criangas acabam por
dever ser incluidos como delitos mais severamente castigados em casos que se
culmine com a morte das vitimas.

Portanto, para situagcbes em que houver, de acordo com 0 caso
concreto, patente conflito entre dois interesses juridicos, por exemplo, de um lado,
o direito a cultura invocado como fator por meio do qual o agente justifica um atuar
movido por for¢a de sua cultura de origem e, por outro, desde que figure direitos
consubstanciados no direito a vida, a integridade fisica ou até mesmo a liberdade
sexual restaria configurada a colisdo de direitos fundamentais, cuja solugéo
ensejaria que esses ultimos direitos prevalegcam sobre o direito a cultura, uma vez
gue a magnitude desses direitos excluiria de plano qualquer sustentacao de forca
imperativa da cultura de origem.

Com tal marco, a um s6 tempo, reafirma-se a dignidade da pessoa
humana como um vetor presente em todas as culturas num Estado Democratico
de Direito para as quais o proprio sentido deste como forma de preservagado
minima objeta que o direito a cultura possa ser exercitado irracional ou
abusivamente.

Quanto a corrente de interpretacdo mais restrita exsurge a partir das
licbes de Renteln a possibilidade de uma partial excuse consistente em, primeiro,

" MAGLIE, Cristina De. Los Delitos Culturalmente Motivados. Ideologias Y Modelos Penales.
Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 144.

8 RENTELN, Alison Dundes.The Use and Abuse of the Cultural Defense. Canadian Journal of Law
and Society, Volume 20, Number 1, 2005, p. 63
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atenuar a gravidade de um delito como, por exemplo, no caso de um homicidio
desqualificd-lo de doloso para culposo e, por fim, em sede de sentenca servir
como circunstancia atenuante quanto a determinacdo de pena. A logica dessa
tese assenta-se no fato de que a utlizagdo da cultural defense voltada em
alcancar uma partial excuse melhor asseguraria um elemento de proporcéo entre
delito e pena que néo seria quebrado, especialmente, porque os fatores culturais
seriam valorados em favor do autor sem com isso que viesse a ser abandonada a
ideia retributiva, cujo fundamento ocupa uma posicao central entre as teorias das

penas.

Il - © PROBLEMA DO ABUSO NA CULTURAL DEFENSE

a) CULTURAL DEFENSE NA JURISPRUDENCIA

De inicio, um importante aspecto que deve ser ressaltado sobre o
desenvolvimento do estudo (e pesquisas) até entdo laboradas acerca da cultural
defense decorre do fato que, ao menos, em sede dos Estados Unidos Da América,
tem-se por muito dificil determinar ou aferir o quanto as defesas culturais
ocorreram de forma bem sucedidas. Isso porque, ndo existe em todo territério
americano nenhum banco de dados de resultados de casos de cultural defense.
Além disso, o modo tradicional de pesquisa juridica dos casos depende da
publicacao do resultado do recurso, contudo, quando ocorre éxito no manejo de tal
espécie de defesa ndo ha recurso e, sem a efetivacdo deste, praticamente nao
existe registro escrito sobre os casos®.

De qualguer modo, apesar de tais dificuldades, ainda assim, resta
possivel evidenciar, sobretudo, a partir de um trabalho de identificacdo (por meio

de coleta) e sistematizacéo doutrinario® que discussées envolvendo tais nocées

28 Cfr. LEE, Cynthia. Cultural Convergence: Interest Convergence Theory Meets the Cultural
Defense? p. 919. Disponivel em: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=968754##.
Acesso em 08.09.2013.

% Cfr. BASILE, Fabio. Diritto Penale e Multiculturalismo: Teoria e Prassi Della c.d. Cultural Defense
Nell'ordinamento Statunitense. In Stato, Chiese e pluralismo confessionale. Rivista telematica —
ottobre 2007. p. 13/14. Disponivel em:
http://www.statoechiese.it/images/stories/2009.7/basile_culturadefense2.pdf. Acesso em
30.04.2013, e ainda, DE LA FUENTE, Oscar Pérez. Delitos culturalmente motivados. Diversidade
Cultural, Derecho e Inmigracién. In “European Journal Of Legal Studies, Volume 5, Issue 1
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de multiculturalismo atrelado a delitos culturalmente motivados tém orbitado,

respectivamente, nos Estados Unidos da América® e na Europa sobre:

1) Assassinato de criancas e tentativa de suicidio por parte de um
dos cbOnjuges traidos em relacionamento conjugal; b) delitos de
sangue (assassinatos) em defesa da honra incluindo honra sexual
e também pessoal (autoestima e reputacdo); delitos contra
liberdade sexual, dentre os quais, destacam-se abusos sexuais
de menores, em especial, relacdes sexuais perpetradas com
meninas, e ainda, desejo e toque de partes intimas de meninos,
além de outras formas de violéncias sexuais; delitos em matérias

de estupefacientes (drogas ilicitas);

2) Violéncia familiar, maus tratos e sequestro de pessoas; b) delitos
em defesa da honra; c) delitos de reducdo a escraviddo em
prejuizo de menores; d) delitos contra liberdade sexual (vitimas
menores e/ou mulheres cuja cultura ndo reconhece liberdade
plena); e) delitos de lesdo pessoal ou corporal (mutilagbes
genitais e sacrificios estéticos); f) delitos em matéria de
substancias estupefacientes; g) delitos de terrorismo internacional
(casos de atentado a um background religioso cultural)®.

(Spring/Summer) 2012, p. 64. Disponivel em: http://e-
archivo.uc3m.es/bitstream/10016/15761/1/delitos_EJLS perez_2012.pdf. Acesso em 30.04.2013.
* para identificacdo de outros casos que ndo necessariamente de ordem criminal. Cfr. RENTEL,
Alison Dundes. The Cultural Defense, Oxford, 2004.

% Além destes, em estruturagdo similar, porém com maior detalhamento para algumas
modalidades de delitos pode-se ressaltar outro trabalho de Fabio Basile® na identificacdo dos
casos mais incidentes apreciados na Europa, precisamente, na jurisprudéncia italiana: a) delitos de
violéncia em familia exemplificada por delitos de maus tratos e sequestros de pessoas em
detrimentos familiares, ou ainda, sequestros de mulheres jovens, em desfavor de quem e imposto
um matriménio combinado ou previamente estabelecido e, por fim, de familiares que se rebelam
contra normas e cddigo ético de conduta de uma familia de origem; b) delitos de defesa da honra
gue culminam em vinganca de sangue ou assassinatos em defesa da honra pessoal e sexual; c)
delitos de reducdo a escraviddo ou serviddo; d) delitos contra a liberdade sexual, notadamente,
perpetrados contra meninas menores de idade, ou ainda, contra mulheres maiores de idade; €e)
mutilagdes genitais e tatuagens ornamentais impostas em alguns rituais de sacrificio; f) delitos em
matéria de estupefacientes; g) incumprimento de obrigacdo escolar; h) terrorismo internacional; i)
outros delitos cometidos por imigrante em situacéo de erro que constitui a infraccdo ou erro sobre a
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a.l) DA FACTUALIDADE DO CASO: STATE OF MAINE v.
MICHELLE RAMIREZ.

Em Kennebec, Maine, Michelle Ramirez, uma imigrante Dominicana,
foi acusada de estupro mediante emprego de forca bruta (uma espécie de abuso
sexual infantil decorrente de toque em genitalia cuja presuncao legal de violéncia
decorre da condicdo ou qualidade de menor idade da vitima/ofendida). Os tipos
penais sdo previstos nos artigos 17-A M. R. S. A. §8§ 253 (I). B)** e 255-A(l) (E)
(Supp. 2004). Enfim, imputou-se em desfavor da mesma, a pratica de ter tocado e
beijado a genitalia de seu filho, entdo bebé, durante o desenrolar de tarefas
cotidianas de banho e de uma(s) troca(s) de flalda(s) do menor, fatos ocorridos
entre 24/09/2003 e 31/01/2004*,

Houve renlncia ao julgamento pelo jari*>. Por ocasido do ato

processual equivalente a fase ou etapa de oitiva do imputado, a arguida se

lei que prevé o fato como um crime. Cfr. BASILE, Fabio. Premesse per uno Studio Sui Rapporti Tra
Diritto Penale E Societa Multiculturale: uno sguardo alla giurisprudenza europea sui c.d. reati
culturalmente motivati. In: Rivista italiana di diritto e procedura penale. Milano, Nuova Serie a.51n.1
(gennaio-marzo), 2008. P. 149/212. Em seguida indispensavel também um trabalho mais recente
do mesmo autor intitulado: Societa multiculturali, immigrazione e reati culturalmente motivati
(comprese le mutilazioni genitali femminili). In Stato, Chiese e pluralismo confessionale. Rivista
telematica - ottobre 2007. Disponivel em:
http://riviste.unimi.it/index.php/statoechiese/article/view/954. Acesso em 30.04.2013.

¥ 17-A M.R.SA. § 253(1)(B) provides, in pertinent part: 1. A. person is guilty of gross sexual
assault if that person engages in a sexual act with another person and: B. The other person, not the
actor's spouse, has not in fact attained the age of 14 years. Em traducéo livre do autor: 1. Quem
praticar acto sexual de relevo com ou em menor de 14 anos, ou 0 levar a praticad-lo com outra
pessoa, é punido com pena de prisdo de um a oito anos. 2 - Se o acto sexual de relevo consistir
em copula, coito anal, coito oral ou introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objectos, o
agente é punido com pena de prisdo de trés a dez anos.

% Portanto, os contornos faticos de relevancia para compreensdo e exame dos fatos e suas
possiveis implicagfes quanto a estes se constituirem em tipo penal quer na 6rbita da legislacdo
penal do Estado Americano de Maine, ou ainda, segundo os cdodigos penais de Portugal ou do
Brasil reside em saber se, em uma interpretacao cultural diversa de um fato - um beijo no pénis de
um filho menor de idade (bebé, no caso em concreto) durante um banho ou troca de fraldas, ou,
em qualquer outra parte do corpo que para cultura da Republica Dominicana denota constituicdo
de relacdo de identidade entre mée e filho, sinal de amor e carinho da mée em relagéo a crianca
pode ser compreendido como crime de estupro mediante emprego de for¢a bruta. (art. 171° (Abuso
Sexual de Criancas) do CPP, o qual dispde: Quem praticar acto sexual de relevo com ou em menor
de 14 anos, ou o levar a pratica-lo com outra pessoa, € punido com pena de prisdo de um a oito
anos, e o art. 217-A (estupro de Vulneravel) CPB) cujo tipo penal previsto no estabelece: Ter
conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: Pena - recluséo,
de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

% Quanto aos aspectos processuais penais, desde logo, justifica-se que tais ndo deverdo ser
objeto de andlise central ou aprofundada como forma de preservar o rigor metodoldgico ao
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declarou inocente da acusacdo, em 31/10/2005. Pelo contexto fatico e demais
razbes e atos processuais a seguir apresentadas, o tribunal, em fase inicial para
fins de admissao da formacg&o do processo, acabou por considerar que o Estado
(acusacao) evidenciou ter provado para além de uma duvida razoavel que de fato
a arguida teria cometido o ato de violéncia sexual como alegado na acusacao. Em
seguida, restou ofertada uma proposta de natureza processual de aplicacdo de
audiéncia de minimis®®.

Em fase ou etapa equivalente ao(s) ato(s) de “instrugao processual’
(direito brasileiro) ou “fase de julgamento” (direito portugués), a recorrida
apresentou trés testemunhas criveis e qualificadas para descrever o contexto de
relagdo entre uma mae e um filho (menino ou menina) segundo os padrdes
culturais na Republica Dominicana, e o Estado ndo apresentou testemunhas sobre
esta questao.

De acordo com referida cultura as maes interagem fisica e
emocionalmente em uma base regular com seus filhos e esse comportamento se
constitui em uma das prioridades mais importante para uma mae dominicana, as
guais inclusive se mostram quase sempre abertas e carinhosas em todos os
sentidos com os seus filhos.

Neste contexto, evidenciou-se ainda por tais meios de prova
(testemunhais) que tocar e até beijar todas as partes ou 0s 6rgaos genitais de uma
criangca consubstanciam formas comuns das maes para expressar seu amor e

carinho. Para tanto, tocar, beijar e até acariciar uma crianga do sexo feminino, ou,

desenvolvimento do problema, salvo, quando tais se mostrarem indissocidveis a compreensédo de
ordem material.

% O estatuto De Minimis n&o se constitui em uma defesa gue exclui a ilicitude da conduta da
arguida, mas sim, consubstancia uma decisdo de um tribunal que autoriza que uma conduta ilicita
nao seja punida em razdo de sua insignificancia, ou seja, versa sobre instituto juridico aplicavel a
delitos de menor importancia. As criticas a tal espécie de “defesa” ou de “estratégia de defesa”
assenta-se no fato de conferir um verdadeiro poder discricionario ao 6rgao julgador e, em termos
praticos, ndo exime o agente de sofrer deportagcdo. Cfr. BURCHELL, Jonathan and John Milton,
Principles of Criminal Law, Cape Town: Juta, 1991, xlvii, 669 p., see Chapter 20, "De Minimis Non
Curat Lex", at p. 193. Ademais, importante ressaltar ainda, que O instituto De Minimis € previsto
apenas nos Estados Americanos do Havai, New Jersey, Pennsylvania, Maine e no Territério
Federal de Guam. Cfr. POMORSKI, Stanislaw. "On Multiculturalism, Concepts of Crime, and the
'De Minimis' Defense", [1997] Brigham Young University Law Review 51-99; Disponivel em:
http://heinonline.org. Acesso em 15/01/2013.
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do sexo masculino incluindo as genitalias de criancas do sexo masculino, mesmo
qgquando o pénis se apresenta ereto se inclui nesta relacdo intima de interacdo
comum entre uma mae e seu filho.

Portanto, restou sustentado pela defesa técnica da arguida que a
colocacdo do pénis de uma crianca dentro da boca da méae poderia ser
considerada de natureza sexual, e assim, extravasaria qualquer consideragao de
ser parte da interagdo comum entre mae e filho, contudo, o simples ato de tocar e
ate mesmo beijar os érgdos genitais de uma crianca (tal qual se sustentava ter
ocorrido no caso em comento) ndo se destinariam a qualquer interesse sexual.

Ademais, se destacou também que, em sede da Republica
Dominicana, a sociedade considera o comportamento da arguida enquanto méae,
como normal e jamais poderia ser interpretado como prejudicial para a crianca.

Alids, dito comportamento, ndo fosse pelo modo como descrito o
contexto fatico pela acusacdo, em verdade, representa o amor e a confianga de
uma mae para com seu filho e € um método de fazer do banho e da troca de
fraldas um momento agradavel para o filho.

Que mesmo as maes que vivem nos Estados Unidos que séao
oriundas da Republica Dominicana interagem com seus filhos, de acordo com as
tradicoes de sua herancga cultural. Que praticamente nao existe diferenca no
comportamento de maes que viveram nos Estados Unidos por um longo periodo
de tempo e aquelas que acabaram de chegar ao pais.

No caso em andlise e desenvoltura, a arguida tinha 26 anos de idade
e era cidada da Republica Dominicana tendo se mudado para os Estados Unidos
aos seis anos de idade e vivido na Flérida, Nova York e Massachusetts, com a
mae, o irmao, e irma, sempre tendo estado cercada por seus parentes até seu
primeiro ano de periodo de estudos secundarios.

Apds esse periodo, a arguida retornara para a Republica Dominicana
para conclusdo de seu ultimo ano do periodo de estudos secundarios e para
cursar dois semestres de faculdade. A arguida residira com um amigo de sua mae
e com as irmas do colégio catdlico que ela participara. Em seguida, a arguida

voltara para os Estados Unidos ap0s terminar a escola e viveu novamente com
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parentes da Republica Dominicana. E pouco antes do nascimento de seu terceiro
filho, Isaque, a mesma se mudou para o Estado americano de Maine.

Extrai-se ainda, da referida decisao judicial, que durante os anos de
infancia, a arguida sempre soube que tal intimidade fisica entre uma mae e um
menino mostrava-se ndo somente adequado como também til para tal relagéo.
Com efeito, neste prisma, importante destacar também que a arguida destacou
sempre ter observado suas tias interagir com seus filhos, de acordo com a
tradigéo da cultura dominicana.

Além disso, a mae da arguida houvera ensinado a mesma, como
e/ou de que modo de comportamento se mostrava ndo adequado tocar numa
crianca. Nesse sentido inclusive, a arguida detinha ciéncia que colocando o pénis
de uma crianca em sua boca era errado, mas, no caso concreto de como
procedeu com seu filho, a arguida acreditava que tal espécie de contato que
manteve com seu filho (Isaque), em que né&o incluiu a colocacdo do pénis do
menor em boca, era adequada. E mais, sinal de amor, zelo e carinho entre ambos.

A arguida destacou, em juizo, ndo ter conseguido se recordar de
cada instante de sua interacdo com seu filho, Isaac (ofendido)®’, que constituia a
base da acusacao, primeiro, porque tal espécie de comportamento ndo era seu
foco até que tais fatos houvessem redundado no processo criminal instaurado e
em andamento contra si perante a corte. Ainda assim, mesmo néo se recordando
de memodrias duradouras de toda sua rotina diaria do modo como interagira com
seu filho Isaque (quando dos primeiros passos ou primeiras palavras do menor —
perguntas formuladas em juizo), a arguida se recordou ter beijado o pénis de seu
filho Isaac, em duas ocasioes, e com isso inclusive descreveu os detalhes do
seguinte modo:

Que o primeiro fato ocorrera quando Isaque detinha entre sete ou
oito meses de idade e encontrava-se em seu quarto e enquanto a arguida esteve

trocando a fralda do menino, a mesma teria dito ao pai, senhor Francoeur, em tom

¥ A arguida era mae de dois filhos com Kevin Francoeur, doravante identificado por Taylor, nascido
em 13/09/1999, e Isaac, nascido em 14/072002, sendo este ultimo a suposta vitima dos fatos que
Ihe teriam sido imputados. Existia ainda, uma terceira crianga, a qual se chamava Abadia e era
mais velha e fruto de outra relacdo anterior da arguida
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de risos um comentario do tipo: “olha o pénis do Isaac ereto”. E que ao referir tal
situacdo, o menor teria urinado em jato rpido e a mesma limpou a crianca e, em
seguida, beijou-lhe os pés, a barriga, e também o pénis, antes de efetuar a troca
da fralda.

Em relag&o ao segundo fato constante da acusacéo, o transcurso se
deu na sala de estar quando também esteve presente, além do pai, senhor
Francoeur, o irmao de seu companheiro e (tio do menor), senhor Rodney Boisvert,
e os demais filhos menores de idade, Abadia, e Taylor. E, novamente em outra
oportunidade de troca de fralda de Isaac, o pai do menor teria comentado que seu
filho ndo era tdo bem dotado, como o pai, oportunidade que a arguida apanhou a
crianca em seus proprios bracos e, em seguida, colocou o0 mesmo sobre a cama
tendo efetuado a limpeza do menino e beijado seu pénis e sua barriga de sorte
gue a crianca inclusive sorriu, antes da conclusao da troca da fralda. Fatos esses
presenciados por todos os presentes retro citados.

Os demais testemunhos coletados durante o decurso do julgado
davam conta que, a partir de certo lapso de tempo, houve uma deterioracdo no
relacionamento que ate entdo era mantido entre a arguida e o pai do menor. O
casal se separou de fato e a arguida fora viver no Estado do Arkansas ate que, em
14/01/2004, teve formalizada em seu desfavor uma denuncia de abuso objeto de
registro no Estado de Maine e, em sede da qual, o pai do menor (senhor
Francouer) sequer alegara expressamente que o contato sexual (que mais tarde
fora imputado em desfavor da mesma) houvesse de fato ocorrido da forma como
fora posteriormente acusada.

Houve ainda, um ato processual adjeto ao processo penal ocorrido
em 03/02/2004, no qual restou decidido por um juiz do Tribunal de Familia do
Estado de Maine, que as criancas deveriam permanecer na guarda da arguida. A
partir de entao, o pai de Isaac passou a envidar esforcos no escopo de levar
adiante uma acusacao de imputacao de crime em desfavor da arguida.

Foram ouvidas outras testemunhas, dentre as quais, 0 pai do menor
e o tio da crianca, além de irmdos paternos do ofendido, respectivamente,

Kourtney Francoeur e Zacarias Francoeur (filhos do senhor Francouer com
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outra companheira, a senhora Kimberly Galgoeitch), além da senhora Cathy
Cyr, supervisora da rede de protecdo infantii do Departamento de Saude e
Servigos Humanos (DHHS) do Estado, Norma Devoe e Gilman Devoe, ambos
arrolados como testemunhas dos fatos inclusive de conformidade com
supostas declaracfes escritas que houveram sido apresentadas perante a
policia por ocasido da fase investigativa, mas que, o teor ndo se viu
confirmado em juizo.

Deste modo, nao tendo sido comprovado que a arguida
houvesse esfregado a boca para cima e para baixo no pénis do menor Isaac,
bem como, que o toque por si realizado tivesse sido com o fim de ensejar a eregao
do pénis da criangca e muito menos que houvesse tido completa introdugéo do
pénis da crianca na boca da arguida de tal modo que os labios da mesma
houvessem alcancado os testiculos da crianca, o Tribunal decidiu, sobretudo, a
partir do teor do depoimento da prépria arguida, que nao ocorrera a violéncia
sexual conforme sustentado pela acusacgéo (que inclusive houvera aduzido que
houvera ocorrido completa colocacdo do pénis do menor Isaque na boca da
arguida que, em seguida, ainda o teria beijado).

Dentre a ratio decidendi, a partir do conjunto probatério dos autos,
restou destacado que a arguida ndo teve a intencdo de indole ou natureza sexual
para com o menor Isaac quando do contato que teve com a crianga. De igual
modo, restou asseverado também que ndo houve finalidade ou interesse de

38
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ordem sexual™ voltado em despertar gratificagcdo ou desejo sexual, ou ainda, com

38 Nos Estados Unidos ndo ha uma definicdo legal precisa do elemento subjetivo, grassando a
imprecisdo terminoldgica, tanto nas leis quanto na jurisprudéncia. Nesse sentido: LOEWY, Arnold
H. Criminal law. St. Paul: West Publishing Company, 1987. p. 119. Ainda assim, tendo em conta
que a jurisprudéncia cunhou a nogdo de general intent, que, a nosso ver, pode muito bem ser
entendida como a intencdo de cometer o ato criminoso, razbes pelas quais, sem prejuizo de
criticas e eventuais divergéncias, ousa-se interpreta-la como correspondente ao dolo. Deste modo,
“Mens Rea” constitui o elemento subjetivo, o qual, em sede dos sistemas Portugués e Brasileiro,
integra a conduta e, portanto, diz-se o crime é doloso quando o agente quer o resultado,
respectivamente, art, 14, n° 1 do CP (Portugués) e art. 18, |, do CP (Brasileiro). Tal dificuldade de
compreensdo é assim destacada por SAMAHA, Joel. Criminal, in law. Belmont: Wadsworth
Publishing Company, 2011. p.106, ao dizer que a expressdo “Mens Rea” ndo é s6 antiga; é
complexa e que nenhum problema de direito penal tem-se mostrado mais desconcertante através
dos séculos que a determinacao do elemento mental de modo preciso e necessaria para condenar
qualquer crime" (Sayre 1932, 974). Varias razbes contam para tal perplexidade. Em primeiro lugar,
gualquer que seja o seu significado, mens rea € dificil descobrir e depois provar em tribunal.
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a finalidade de causar lesdes corporais, ou, por fim, contato fisico ofensivo. Ante
tudo isto, o Tribunal concluiu que a arguida ndo cometera qualquer llegalidade que
pudesse configurar contato sexual e acabou por ter rejeitado também a acusacéo
de estupro mediante violéncia (presuncéo legal), ocasido em que citou que o
comportamento da recorrida, de conformidade com o que ocorreu no caso
Estado v. Kargar®®, 679 A. 2d 81 (me. 1996), ndo teve qualquer conotac&o
de natureza sexual e teria sido desenvolvido de com a pratica de seu pais
de origem.
a.2) DA FACTUALIDADE DO CASO: U.S. v. Reddy*

Em Berkley, Califérnia, o senhor Lakireddy Bali Reddy (e outros*') foi
acusado de ter sido organizador e lider de uma rede de conspiracéo de trafico de
pessoas, exploracéo de trabalho ilegal e sexual incluindo menores de idade (tanto

Segundo, tribunais e diplomas legais tém utilizado tantas definicbes vagas e incompletas do
elemento mental. De qualquer forma, entende-se que o dolo enquanto pertencente a conduta e,
em consequéncia, ao fato tipico acaba por ser requisito subjetivo ou normativo do tipo, logo, no
caso concreto ocorreu atipicidade da conduta (fato atipico).

% Neste caso gue foi objeto de julgamento pela Suprema Corte Judicial do Estado de Maine, igual
sucesso ou virtudes a cultural defense nao logrou, eis que a discussao juridica centrou-se em um
primeiro plano de ordem processual, em saber se, em casos que uma corte inferior houvesse
acolhido a procedéncia de uma acusacao tipificada como tendo sido de estupro mediante emprego
de forca bruta (similar ao contexto da acusacéo imputada em desfavor da arguida), se tal deciséo,
poderia afastar, ou ndo, a pretensdo do arguido em ver declarada a nulidade do feito realizada por
instancias inferiores que acabaram por ter desconsiderado a apreciacdo dos factos a luz de “De
Minimis Statute”, e com isso, sequer houve apreciacdo de exame de mérito acerca da cultural
defense. Portanto, referida decisdo acabou por ndo ter respondido a questédo fulcral de mérito e
maior importancia para os fins de debates em torno do direito penal do século XXI, sobretudo, num
Estado Democrético de Direito formado de vérias culturas, como é caso dos Estados Unidos da
Ameérica, cujo sistema de justica criminal jamais poderia ignorar que fatores culturais influenciam as
acoes dos individuos.

‘0" A ficha técnica completa do caso incluindo os nomes de todos os demais arguidos, 6rgéo
julgador, modalidade de corte, ano da prisdo, numero e idade das vitimas, Estado e Distrito
Federal, espécie de sentenca. Disponivel em
http://www.law.umich.edu/clinical/HuTrafficCases/Pages/CaseDisp.aspx?caselD=204.Acesso em
30.07.2013. O caso teve grande repercussdo na imprensa local, dentre outros aspectos,
justamente devido ao fato de ter sido invocado pela defesa técnica, 0 argumento de defesa cultura.
Neste sentido reportagem veiculada pela imprensa (jornais escritos com sites de noticias) da
época. Disponivel em: http://www.rediff.com/us/reddy.htm e
http://www.sfgate.com/bayarea/article/Crimes-usual-in-India-Reddy-says-Cultural-2910102.php.
Acesso em 30.07.2013. Igualmente: cfr. Noticia do departamento de justica norte americana.
Disponivel em: http://www.justice.gov/opa/pr/2001/March/126cr.htm, e,
http://www.ansarilawfirm.com/docs/DOJ-Report-on-Activities-to-Combat-Human-Trafficking.pdf., p.
4. Acesso em 30/07/2013.

*! Todos membros de uma mesma familia de origem indiana, a saber, Annapurna Lakireddy,Vijay
Kumar Lakireddy, Prasad Lakireddy, Jayaprakash Lakireddy.
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que todo o inicio da investigacdo adveio, em 2001, quando a jovem identificada
por Chanti Prattipati, contando com dezessete anos de idade, morreu
tragicamente em decorréncia de envenenamento por monoxido de carbono
causado por um defeito no aquecedor de uma das propriedades de aluguel do
arguido)*, no periodo compreendido entre 1986 e janeiro de 2000. O arguido era
conhecido no mundo dos negdcios de restaurantes e de imobiliaria por Reddy.

Imputou-se em desfavor do(s) mesmo(s) acusacgfBes de varios
crimes®, contudo, os registros doravante escritos versardo exclusivamente ao
contexto fatico referente aos delitos de conspiracdo de trafico de pessoas de
forma ilegal para os Estados Unidos e de transporte de menor para exploracao
comercial e sexual em razdo destes terem sido 0s principais tipos penais que
ensejaram a invocacédo da culture defense como estratégia de defesa.

Isso porque, detalhadamente, o arguido fora responsavel por ter
trazido diversos nacionais indianos aos EUA com vistos fraudulentos,
precisamente, tendo se utilizado de um sistema de vistos da modalidade H-1B sob
a alegacdo que tais pessoas laborariam como programadores informéaticos em
suas empresas, contudo, uma vez estando nos Estados Unidos, as vitimas**
teriam sido obrigadas a trabalhar em servicos de limpeza ou edificagdo, além de
tornarem-se escravos sexuais.

Restou apurado que as vitimas, em regra geral, eram pessoas
pobres oriundas da india que teriam sido inscritas com identidades fraudadas e
até mesmo passaportes igualmente fraudados cujas acdes de organizacdo para
falsificagdo dos referidos documentos, assim como, transporte, acolhimento das

vitimas inclusive no que diz respeito as atividades empregaticias que as mesmas

“2 Esse fato teve como meio de prova o testemunho de uma residente de Berkeley, identificada por
Marcia Poole, que acabou por ter flagrado o momento em que quatro homens indianos carregavam
um tapete verde para o lado de fora da porta de um edificio degradado do arguido, oportunidade
em que dita testemunha percebeu que, em verdade, se tratava de um corpo que acabou tendo sido
jogado pelos referidos homens num veiculo tipo van e cujo relato informou a policia.

A acusacao deu-se pela pratica de 03 (trés) crimes incluindo a False Statement on a Tax Return,
ou seja, uma espécie de fraude e falsas declaracdes ao fisco (precisamente, no fato de ter
fornecido um nimero de inscrigdo falsa para fins de declaragdo de imposto). Delito previsto no art.
26 U.S.C. § 7206, do U.S. Code, o qual, por razbes de rigor metodolégico, sequer sera abordado
ante a completa desvinculacéo da tese defensiva da cultural defense.

4 Cujo total foi de mais ou menos 25 (vinte e cinco) entre homens e mulheres, estas Ultimas jovens
adolescentes.
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teriam que desenvolver quando estivessem em solo americano foram perpetradas
pelo arguido(s) conjuntamente com 0s demais co-arguidos.

Como relato pormenorizado desse aspecto ou parte da acusacao €
possivel evidenciar, a partir dos dados do caso que um senhor identificado por
Venkateswara Vemireddy teria adentrado nos Estados Unidos se utilizando de um
dos muitos vistos fraudulentos, acompanhado de sua irma, posando como esposa,
e mais duas meninas indianas menores de idade como se fossem filhas do
suposto casal.

Restou apurado também que tdo logo as vitimas eram acolhidas e
como nao falavam o idioma inglés sucediam-se mantidas e administradas em
regime de completo isolamento®, sem que pudessem manter contatos umas com
as outras. O decurso do processo evidenciou ainda como fato comprovado,
segundo registros do tribunal, que algumas das vitimas do arguido ostentaram a
ocorréncia de lesbes psicoldgicas extremas*®, dentre as quais, depresséo,
pesadelos recorrentes, sindromes ou ataques de péanico como resultado do
periodo a que estiveram mantidas em cativeiro e mediante dependéncia e abuso
sexual.

Outro aspecto relevante decorreu do fato das vitimas se constituirem
em grande maioria de pessoas jovens, sobretudo, mulheres (raparigas) que se
viam atraidas pelas condi¢Ges de oferta de emprego e da perspectiva de mudanca
de vida, notadamente, se comparado as realidades entre india e EUA como
bastantes diferentes, dai um dos contextos pelo interesse em imigrar e, com isso,

se tornarem dependentes do arguido. Tanto que, ao chegar aos EUA as vitimas

** Nesse sentido os relatos d&o conta que as raparigas eram alojadas nos apartamentos do arguido
e alimentadas pelos seus restaurantes sendo completamente impedidas de ir & escola e ter contato
com pessoas de fora da rede do arguido. Cfr. Hidden Slaves. Forced Labor In The United States.
Free The Slaves Washington, D.C. and Human Rights Center University Of California, Berkeley,
September 2004. p. 37. Disponivel em: http://www.law.berkeley.edu/files/hiddenslaves_report.pdf.
Acesso em 30/07/2013.

“® Ibid, p. 40. Neste contexto, relevante ressaltar, por exemplo, que uma das vitimas do arguido, de
acordo com o que restou evidenciado pelos psicologos, referidos problemas psicolégicos iriam
constituir-se em atormento para o resto da vida, pois, além do abuso sexual sofrido pessoalmente
uma das vitimas menor de idade teria sido forcada pelo arguido a ver como ele abusava
sexualmente de sua irmé mais velha.
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culminavam por terem sido agredidas fisica e verbalmente pelas méaos do
requerido Bali Reddy, sua familia e seus companheiros.

Em um relatério pré-sentenca®’ que chegou a ter sido submetido a
Corte Distrital dos EUA, a defesa técnica do arguido (patrocinado pelo advogado
Ted Cassman) sustentou que as acdes perpetradas pelo arguido refletiam "as
normas da sociedade", em sua india natal. Enfim, a defesa técnica do(s)
arguido(s) buscou em sede de cultural defense desenvolver duas diferentes
alegacdes® que, resumidamente, podem ser percebidas nas seguintes linhas
gerais: a) Em raz&o de o arguido pertencer a uma casta superior as das vitimas na
india, ou seja, em decorréncia do fato do mesmo ter trazido as vitimas (dalits, em
grande maioria) para os Estados Unidos e, por ser caracteristica deste grupo
social ou casta®, o trabalho subalterno (limpando latrinas, por exemplo) seria
regular e, igualmente, os ganhos minimos, de modo que tais fatos jamais
poderiam vir a ser interpretados por delituosos, uma vez que a chance de ter

imigrado para os Estados Unidos era tida por uma oportunidade de ouro®.

“ O argumento de defesa cultura se constituiu em ténica (critica) de reportagem cujo titulo
anunciava que dita espécie de crime imputado ao(s) arguidos seria habitual na India, mas, em
verdade, apds apresentar as varias visdes que compunha os contornos do debate politico acerca
do tema inclusive tendo entrevistado um professor de antropologia para que, ao final, referida
reportagem concluisse que “existe uma enorme diferenca entre aderir as tradi¢cdes do velho mundo
gue se chocam com as de um novo pais --- como um muculmano ou moérmon poder ter mais de
uma esposa --- € usar pessoas como Servos, o que se constituia em uma violagéo de ordem legal
tanto nos Estados Unidos Da América quanto na india. Disponivel em:
http://www.sfgate.com/bayarea/article/Crimes-usual-in-India-Reddy-says-Cultural-2910102.php.
Acesso em 30.07.2013.

“8 Cfr. RENTEL, Alison Dundes. The Use and Abuse of the Cultural Defense. P. 75. In: Multicultural
Jurisprudence Comparative Perspectives on the Cultural Defence (Onati International Series in Law
and Society). FOBLETS, Marie-Claire and RENTEL, Alison Dundes. Oiiati International Series in
Law and Society. Oxford and Portland Oregon, 2009 (versé&o digital).

“ Cfr. BARREMAN, Gerald D. “Na verdade, o sistema de castas na india tem vérias caracteristicas
Unicas, entre as quais, 0s seus aspectos religiosos, a sua complexidade, e o grau em que 0O
sistema das castas se forma como um grupo coeso que regula o comportamento dos seus
membros. Na India existe uma variagdo consideravel nas caracteristicas e as relagdes entre os
grupos a que o termo "casta" é aplicado”. In: The American Journal Of Sociology, Volume 66, n°® 2
(Sep., 1960), p. 120.
Disponivel:http://www.clas.ufl.edu/users/marilynm/Theorizing_Black_America_Syllabus_files/Caste
_in_India_and_the_US.pdf. Acesso em 30/07/2013.

* Nesse sentido inclusive destaca Rentel que alguns dos investigadores norte americanos que
participaram das investigacdes relataram que muitas das supostas vitimas viam o arguido muito
mais como um salvador do que como traficante de seres de humanos e que outro argumento
desenvolvido pela defesa teria sido que os pais que houveram vendido suas filhas ndo teriam
condigBes para sustentd-las e, portanto, que todas as pessoas envolvidas se encontram
interessadas (desesperadas) para ter imigrado para os Estados Unidos. Cfr. RENTEL, Alison
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Neste contexto, decorreria de ordem cultural inclusive bastante
comum na India assegurar aos Dalits emprego bragal por salarios infimos. Com
efeito, a defesa cultural no caso Reddy incorporou dois pedidos diferentes. Uma
disputa foi que o0 sexo com meninas consideradas 'menores' nos Estados Unidos'
nao é necessariamente imoral se a idade de consentimento € mais jovem em
outros paises.

Além disso, restou articulado também que 0 sexo com meninas
consideradas menores de idade nos Estados Unidos ndo se constituia
necessariamente imoral, se a idade de consentimento se mostrasse mais jovem
em outros paises. Como as meninas teriam sido apanhadas em uma camada de
baixa da hierarquia social e o regime de escravidio sexual seria aceitavel na india,
igualmente, tendo agido a partir desse influxo cultural ndo poderia ser interpretado
como crime a agdo do arguido, mesmo os fatos tendo ocorrido nos Estados
Unidos.

Sucede que, mesmo tendo laborado todo esse viés a partir da
cultural defense, o arguido acabou por ter confessado no decurso do processo,
dentre outros, a pratica dos delitos de Conspiracy to Bring Aliens into the US
illegally and Domestic Servant, Sex Slavery (conspiracéo para trazer estrangeiros
ilegalmente aos EUA) e Transportation of a Minor in Foreign Commerce for lllegal
Sexual Activity (trafico de menores (adolescentes, em regra) para os EUA para os
fins de exploracdo de méo de obra barata e sexual), respectivamente, previstos na
codificacao 18 U.S.C. § 371 e 18 U.S.C.82, 18 U.S.C. 8.

Enfim, esses, resumidamente, os contornos faticos e concretos que
hdo de nortear algumas outras reflexdes juridicas, além de todas aquelas ja
lancadas e expostas ou articuladas, nomeadamente, em notas ao longo da

exposicdo até entdo desenvolvida do trabalho.

Dundes. The Use and Abuse of the Cultural Defense. p. 76. In: Multicultural Jurisprudence
Comparative Perspectives on the Cultural Defence (Onati International Series in Law and Society).
FOBLETS, Marie-Claire and RENTEL, Alison Dundes. Ofati International Series in Law and
Society. Oxford and Portland Oregon, 2009 (versao digital).
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b) O Abuso da Cultural Defense Segundo Perspectiva de Comprovacao
Objetiva

Uma primeira dificuldade que salta aos olhos, ao se abordar a nocéo
de abuso assentado em argumentos que utilizam factores culturais para fins de
eximir ou diminuir a culpa de determinado agente (em desfavor de quem seja
realizada uma imputacdo penal) decorre da complexidade insita em delimitar algo
gue sequer ostenta uma regulamentagdo em nivel de ordenamento juridico.

E depois, tem-se ainda por considerar, que qualquer ensaio acerca
do que possa ser considerado abuso perpassa (embora discutivel que néo
essencialmente) pela necessidade de fixacdo de um parametro ou balizamento de
critério(s) quanto ao uso. Ou seja, sem um modelo ou referéncia fixado, qualquer
esforco voltado em tentar buscar ou encontrar ditos contornos do que seja abuso
enseja sérios riscos, primeiro, em nado realizar uma analise holistica do objeto e,
segundo, de constiuir-se em teoria passivel de falhas, nomeadamente, por ndo se
mostrar suscetivel de verificacdo em todo e qualquer contexto fético.

Justamente em razao de tais consideracgdes, desde logo, adverte-se
gue estas breves reflexdes cingem-se aos casos concretos acima explicitados,
pois, entende-se que somente a partir de contextos faticos de casos concretos se
evidencia plausivel sustentar, ou ndo, a ocorréncia de abuso da cultural defense.

Deste modo, do que restou possivel depreender-se até entdo, ndo se
mostraria cabivel o manejo de cultural defense para situa¢des ou contextos faticos
que ndo evidenciem ocorréncia de delito cultural, exatamente tal qual verificavel
no caso U.S. v. Reddy e, diferentemente, do escorreito uso desenvolvido no caso
State Of Maine v. Michelle Ramirez.

Isso porque, quando se busca identificar, segundo as fases
propugnadas pela doutrina, se tais casos versavam ou nhao, como delitos
culturalmente motivados, evidencia-se que, no caso State Of Maine v. Michelle
Ramirez, todas as etapas ou pressupostos mostraram-se preenchidos e de modo
sucessivo.

Subsistiu, assim, no referido caso concreto, que a presenga ou
existéncia das razdes de agir da senhora Michelle Ramirez, além de nao ter
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consubstanciado dolo voltado em satisfazer interesse sexual, seu comportamento
(imputado como criminoso) de ter tocado e beijado o pénis de seu filho assentara-
se em razdes psicologicas que consubstanciavam expressao ou sindbnimo de amor
e carinho pelo filho (elemento subjetivo), sem qualquer incidéncia de agressao ao
bem juridicamente protegido pela norma penal.

Igualmente, restou indene de duvidas, de acordo com as provas
produzidas, notadamente, de ordem testemunhal, sem que nem houvesse sido
necessario pericia ou intervencao de experts, que o comportamento da multicitada
arguida decorrera de um atuar habitual e reiterado dentro do grupo de pessoas
oriundas da Republica Dominicana, grupo esse inclusive, no qual, a arguida teria
sido criada e educada e com quem mativera contato até mesmo durante o periodo
gue passou a ter vivido como imigrante nos Estados Unidos Da América.

Por fim, evidencie-se ainda, o paradoxo sancionatdrio entre norma e
cultura, eis que o ato da arguida, a luz de seu backgroung ndo somente jamais se
constituia algo ilicito, como também, ao contrario, denotava padrao de regular de
relacdo de afeto nutrida, e até desejavel entre mée e filho, segundo os valores da
comunidade da Republica Dominicana, mas que, diante de uma descricdo ou
narrativa formal (culturalmente descontextualizada) do tipo estatuido na legislagédo
penal do Estado americano de Maine constituia-se em crime grave punivel com
privagéo de liberdade.

Como paradigma de situagdo completamente diversa, evidencie-se o
contexto fatico do caso U.S. v. Reddy que ndo apresenta como satisfeito ou
presente, sob qualquer angulo que se possa pretender interpretar, a prova do
elemento objetivo. Afinal, ndo ha como sustentar que o atuar ou agir de Reddy
decorrera de conformidade com um proceder habitual de seu grupo, no sentido de
gue manter pessoas para fins de exploracdo sexual como servos e/ou
escravizados fosse uma pratica cultural comum na india.

Sobre esse aspecto, Michel Parenti® destacou que “na verdade, é
uma violagéo tanto da lei americana quanto da lei indiana e, em qualquer caso,

jamais poderia se desconsiderar que Reddy teria vindo viver nos Estados Unidos

51 Cf. PARENTI, Michel. The Culture Struglle. Seven Stories Press, 2006, p. 59/60.
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cerca ha cerca de quarenta anos”. Ou seja, além de evidenciar esse aspecto do
lapso de tempo como relevante para fins de reflexdo acerca de qualquer pretensa
teorizagdo sobre o abuso da cultural defense, em seguida, referido autor, depois
de suscitar a ideia de “quanto ou qual medida de tempo ensejaria ou justificaria
gue se pudessem reivindicar como meio de defesa as normas de um pais de
adocdo?”, culmina por explicitar também, que se qualquer “tradicdo ocorrera no
caso Reddy, derivou de uma pratica venal de dominagdo dos ricos pelos pobres,
perpetrada (ou materializada) pela compra de meninas jovens de familias pobres e
de castas inferiores em termos de dinheiro com a promessa de uma vida melhor”.

Em verdade, consoante destaca Maglie®?, “a prova da <<coincidéncia
de reagcdo >> entre o imputado e 0 grupo constitui 0 passo mais delicado e
decisivo para identificacdo de uma cultural offense” e, neste caso concreto, se
“identificou abuso no intento da defesa de pretender passar determinadas
<<praticas sociais>> que por desgraca tém lugar em contextos econdmicos em
paises subdesenvolvidos tipo a india como manifestacéo das culturas e tradicbes
de um grupo étnico”. Tanto assim, que referida autora elucida e muito bem
distingue a questdo, arrematando e citando Renteln no sentido de que “préticas
culturais séo distintas de praticas sociais na medida em que estas ultimas ndo sao
mais que a infeliz consequéncia da necessidade econémica”.

Em outras palavras, desta feita, de Rentel®®

tais “praticas em questao
no caso Reddy de escraviddo sexual e trabalhos forgcados, ndo séo valorizadas
como tradi¢des culturais, mas sim, refletem o desespero por parte das familias”,
razdes pelas quais, assevera referida autora que “nestas circunstancias, mesmo
que o direito a cultura se constitua em direito humano do qual os réus se valham
para explicar o contexto de suas acdes, segundo percep¢do muito propria e
desenvolvida de acordo com interesses de suas conveniéncias,

outros direitos humanos claramente prevalecem sobre o direito a cultura”.

2 MAGLIE, Cristina De. Los Delitos Culturalmente Motivados. Ideologias Y Modelos Penales.
Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 150/151.

%% Cfr. RENTEL, Alison Dundes. The Use and Abuse of the Cultural Defense. p. 76. In: Multicultural
Jurisprudence Comparative Perspectives on the Cultural Defence (Onati International Series in Law
and Society). FOBLETS, Marie-Claire and RENTEL, Alison Dundes. Ofati International Series in
Law and Society. Oxford and Portland Oregon, 2009 (versé&o digital).

33



Assim, desenvolvido o tema segundo um prisma de critério
comparativo entre dois casos, ou, até mesmo, adotando ambos como paradigmas,
um de uso, e outro de abuso, ndo resta possivel sustentar como viavel que a
ocorréncia de abuso possa ser delimitada ou apontada a partir de tipos ou
espécies de crimes, eis que, por exemplo, 0s casos acima desenvolvidos até
exteriorizam certo grau de tragco comum, isso, segundo uma visdo de classe de
bens juridicamente protegidos como sendo a liberdade sexual.

Além disto, tais crimes sao considerados graves, especialmente,
porque relevante o fato das vitimas ou ofendidos serem invariavelmente criancas
ou pessoas vulneraveis, contudo, esse sequer pode ser um vetor para o abuso, na
medida em que, o uso da defesa cultural laborada no caso State Of Maine v.
Michelle Ramirez denota um bom exemplo de manejo da cultural defense como
indispensavel na consecucao da promocao de justica penal.

Com efeito, tal qual dito anteriormente, e ora ratificado, a cultural
defense ndo apresenta um reconhecimento pacifico e consolidado de ordem
jurisprudencial no @mbito dos 6rgéos do Poder Judiciario, tanto que de um modo
geral, ao menos, a luz da jurisprudéncia norte americana até entdo desenvolvida,
evidencia-se que o argumento cultural tem sido aceito como uma cultural
evidence, cujos riscos de acolhimento ou ndo estdo sempre a depender do
entendimento de cada Orgéo julgador individualmente.

Nao existe sequer um projeto de norma ou instituto que albergue
relevancia juridica ao fato de um agente de um crime pertencer a uma
determinada cultura ou minoria, embora toda for¢a do instituto advenha como, nao
é raro, sendo instrumento de transformacdo no direito pelas mdos e obra da
doutrina, além dos operadores, notadamente, de advogados que atuam no dia a
dia forense.

Neste contexto, considerando que o efetivo exercicio da cultural
defense busca ensejar, dentre outras, primordialmente reflexdes ao ambito da
culpabilidade, uma vez que se interpenetram as no¢des de vontade e motivagao
do individuo (a principio, sequer alcancando extensdo acerca da ilicitude do fato)

pode ser que uma das formas para identificar contornos contributivos ao ensaio de
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uma nocdo de abuso seja encontravel, segundo sustentado por Maglie**, na
determinacdo da demonstracéo objetiva da dimenséo cultural do agente.

Em outras palavras, tem-se que somente em cada caso concreto,
restara possivel (e necessario) investigar se, e em qual medida, mostra-se
comprovavel que os membros de um mesmo grupo ético do qual o agente
imputado faca parte valoram a situagcdo concreta na qual um comportamento
delituoso tenha sido realizado pelo agente do mesmo modo que tenha sido
valorado pelo imputado.

O ponto fucral para exame da existéncia de abuso, ou ndo, em caso
de invocagcao de uma cultural defense residiria no exame da prova de que deve
subsistir coincidéncia de reagao entre o imputado e o grupo do qual o mesmo
sustente integrar e, com isso, justifique todo seu atuar como uma espécie de
“espelho da propria essencia do codigo moral do grupo por si invocado”.

Isso porque, 0 que se admite é a possibilidade de ser afastada a
punibilidade do agente em decorréncia de razbes ou motivos de cunho subjetivo
consubstanciados na cultura que, algum modo, acaba por impelir um determinado
agir’™.

Forgcoso reconhecer, portanto, que toda discussdao e aplicacdo do
multicitado instituto reside dentro da esfera subjectiva, ou seja, da mens rea, o que
sede do sistema portugués ou brasileiro acaba por integrar a conduta, isso, quer a
titulo de culpa ou dolo, muito embora tal afirmacdo seja até certo ponto arrojada
na medida em que, na Orbita do sistema norte americano sequer existe uma
definicdo legal e precisa desse elemento subjetivo.

Portanto, o cerne de qualquer verificagdo deve estar voltado em
teorizar mecanismos ou esquemas interpretativos que se mostrem capazes de

analisar de que modo e em qual extensédo a chamada “for¢a imperativa da cultura

% MAGLIE, Cristina De. Los Delitos Culturalmente Motivados. Ideologias Y Modelos Penales.
Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 149.

* CARNEVALI, Radl. El multiculturalismo: un desafio para el Derecho penal moderno. Polit. Crim.
n° 3, 2007. A6, p. 25. Disponivel em: http://www.politicacriminal.cl. Acesso em 30.04.2013.
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de origem” a que alude Renteln® evidencie-se capaz de acometer a motivacdo
diante da norma penal, assim como, e, igualmente, de influir ou até mesmo

condicionar um determinado comportamento pessoal.

CONCLUSOES

Em face do expendido nas linhas acima restou possivel evidenciar
gue a cultural defense, nos moldes em que fora empregada, no caso State Of
Maine v. Michelle Ramirez acabou por ter sido decisiva no resultado do
julgamento, tanto que, se houvesse sido inviabilizado sua desenvoltura,
especialmente, em termos de conteddo das perguntas formuladas as testemunhas
arroladas pela arguida, ou até mesmo, se tal ndo houvesse sido acolhida em sede
de exame de mérito pelo 6rgado julgador, certamente a arguida poderia ter sido
condenada, ou, mesmo que houvesse aceitado a aplicagcdo minimis, ainda assim,
nao teria se livrado dos riscos de uma deportagao, circunstancia que nao deixaria
de ser uma espécie de punicdo indireta®”, o que ndo deixaria de configurar em
grande injustica operada no sistema.

Por outro lado, do exame do caso U.S. v Reddy, exsurge forgoso
reconhecer que, embora até pudesse constituir-se em um fato verdadeiro e
passivel de comprovacao, por exemplo, também por meio de prova testemunhal
(apenas para nao deixar de homenagear a paridade de armas), que meninas de
classes ou castas inferiores na india acabam por serem suscetiveis de exploracio
ante suas condi¢cdes de Dalits, ainda assim, o que ndo se pode desconsiderar
conforme sustentado por Renteln é que tais praticas sociais ndo sao amplamente
consideradas como desejaveis.

Isso porque, ndo raro, tudo decorre muito mais em razdo de um
reflexo de condigbes econOmicas adversas, vez que, embora as diferencas de
castas persistam na india, apesar de tentativas para se abolir dito sistema de
categorias sociais, a alegacdo daqueles que pertencem a castas superiores

56 RENTELN, Alison Dundes. A justification of the Cultural Defense as a partial excuse. Disponivel:
http://heinonline.org/HOL/LandingPage?collection=journals&handle=hein.journals/scws2&div=22&id
=&page=. Acesso em 30.04.2013.

%" Como ocorrera, por exemplo, no caso: State Of Maine v. Kargar, 679 A. 2d 81.
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poderem vitimar (explorar sexualmente) os mais baixos dificilmente seria aceito na
india.

Tanto assim, que leis ja foram promulgadas para tentar parar a
discriminagdo, o que demonstra um desejo por parte da sociedade indiana de
mudar essa pratica.

Portanto, bastante perspicaz a teorizacdo desenvolvida por Maglie®
no sentido de apontar que a adocao de uma aproximacdo de tipo gradualista,
constituida por sucessivas comprovacdes ordenadas dentro de uma sequéncia
l6gica temporal (que recorda um método semelhante ao que é utilizada pela
doutrina em sede da teoria do delito) possa se constituir num percurso que, ao
analisar determinado fato, obrigatoriamente perpasse ao exame de
antijuridicidade, culpabilidade e punibilidade.

Por certo, tal técnica pode bem ensejar uma pratica util, ou, no
minimo, um bom vetor ao exame de casos. Isso porque, o problema em identificar
eventual abuso perpetrado no manejo de uma cultural defense pode ser objeto de
comprovacao objetiva, na medida em que se busque inferir, em cada caso
concreto e conforme restou demonstrado no caso State Of Maine v. Michelle
Ramirez, se as razdes culturais integram, ou ndo, simplesmente parte de uma
ética circunscrita ao agente ou autor de fato, mas também, que se esta se constitui
em “expressao do substrato cultural consolidado do grupo a que a autor pertenga”.

Assim, nunca e demais ressaltar que tais breves reflexbes e
consideracdes hao de ser vistas como um ponto de partida ndo imune de criticas e
também de outros testes e interpretacdes de casos concretos que possam
aperfeicoar cada vez mais o instituto da cultural defense.

Mesmo porque, varios outros aspectos, como por exemplo, as
nocdes de lealdade processual e igualdade de armas também poderiam ser objeto
de desenvoltura como viés de tentativa de elaborar um ensaio de abuso da

cultural defense, especialmente, se considerado que tais principios ou normas se

8 MAGLIE, Cristina De. Los Delitos Culturalmente Motivados. Ideologias Y Modelos Penales.
Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 148/149.
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evidenciam como validos e passiveis de ser invocado também dentro do sistema
de justica criminal norte americano™.

Portanto, quem abusa de um direito de defesa (como pode ocorrer
por meio do manejo indevido de uma cultural defense), segundo Hassamer citado
por Fabio Alves®, “atenta contra a administracdo da justica e contra a efetividade
do processo”. E, esse contexto de analise como ponto de partida denota-se
aplicavel a praticamente qualquer sistema penal contemporaneo, embora uma
desenvoltura de trabalho a partir deste prisma oportunize ensejo a outras tantas

reflexdes, desta feita, muito mais delimitadas a natureza processual e que

justificaria outro estudo mais aprofundado.

* Neste contexto, evidencie-se o caso Brady v. Maryland, 373 U.S. 83 (1963). Disponivel em:
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/373/83/case.html. Acesso em 30/07/2013. E que
segundo Andrea Planchadell Gargallo “O supremo tribunal estabeleceu para acusacéo a obrigagéo
constitucional de revelar para a defesa a prova habil em desculpar que teria sido essencial para
determinar a culpa ou condenacao”. GARGALLO, Andrea Planchadell. EI Deber De Revelacion De
Pruebas. P. 866. In: Proceso Penal Y Constituciéon De Los Estados Unidos De Norteamérica.
Casos Destacados Del Tribunal Supremo Y Texto Introdutério.lSRAEL, Jerold H. e Outros.
Valéncia, Tirant Lo Blanch, 2012.

60 ALVES, Ataide Fabio Welligton. O Abuso da Garantia de Defesa no Processo Penal: A
Renovacao da Defesa Penal Protelatéria. In: Revista Eletronica Direito e Liberdade. Disponivel em:
http://www.esmarn.tjrn.jus.br/revistas/index.php/revista_direito_e_liberdade/article/view/79/71.
acesso em 30/07/2013.
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