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Introducao

O carater pluricultural das sociedades contemporaneas e as reconfiguragdes re-
sultantes de movimentos migratdrios tém estado na base de reflexdes de nature-
za varia sobre as relagdes entre cultura e direito, entre diversidade cultural e
pratica juridica, seja esta legislativa ou judicial.! Neste ambito aparentemente
uniforme podem incluir-se os debates mais dispares. O leque, muito aberto,
podeir, por exemplo, desde as discussdes sobre o reconhecimento de direitos ou
isengdes especificos para minorias etnoculturais (direitos linguisticos, direitos
de participacao politica, dispensa do cumprimento de servigo militar, etc.), atéa
discussdes sobre formas de pluralismo juridico, como sejam as respeitantes ao
estatuto a reconhecer por Estados europeus a normatividades outras ou a or-
dens juridicas minoritarias existentes nos seus territdrios e ao possivel alcance
dessas jurisdi¢des.?

Noleque de debates encontramos, por fim, outros num plano mais préximo
ou diretamente relevante para aquele que constitui o objeto deste texto e que en-
volvem arelagao entre as diferengas culturais e o direito penal ou o sistema de jus-
tica criminal. Referimo-nos as discussdes sobre a criminalizacdo de praticas
culturais minoritarias — como o uso do “véu integral” em Franga e na Bélgica ou
a chamada “mutilacdo genital feminina” em varios paises, incluindo Portugal
(e.g., Brion, 2004, 2011; Cunha, 2013) — e aquelas, em que nos centraremos, sobre
a admissibilidade de aspetos e argumentos “culturais” em tribunal como forma

1 A escala e o ambito destas reflexdes podem ser mais ou menos alargados e comunicar, evi-
dentemente, com debates relevantes amplos, como aquele sobre cultura e direitos humanos.
Ver, a este propdsito, Vale de Almeida (2012) e Jerénimo (2011: 353-354, 2014: 105-130) para o
modo como algumas das tensdes por ele analisadas perpassam em instrumentos juridicos
existentes.

2 Ver, por exemplo, Foblets e Dupret (1999), Malik (2012), Menski (2006: 59-65) e, relacionado com
esta discussao, Silveira (2011: 211-223), Sousa Santos (1987: 288 e 298). Para ilustrac¢des relevan-
tes desta questao noutros contextos — no caso, em paises africanos luséfonos —, ver Floréncio
(2012) e Granjo (2011).
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deelucidar, justificar e, por ai, eventualmente diminuir a culpa ou desculpar inte-
iramente comportamentos de outro modo tidos como crime.?

Este debate toma diferentes fei¢des consoante, desde logo, as disciplinas en-
volvidas (desde o direito a filosofia politica e a ciéncias sociais como a antropolo-
gia) e, dentro de cada uma, as diferentes tradigdes tedricas ou doutrinais; as fei¢des
variam, ainda, consoante o teor predominante dos propdsitos e argumentos (mais
descritivos ou mais prescritivos; mais analiticos ou mais normativos). Mas os con-
tornos deste debate dependem também, e em muitos casos sobretudo, do plano no
qual ele se formula. Situamos aqui o propoésito deste texto. O que pretendemos fa-
zer ndo foi nem um inventario das varias intersec¢des entre diversidade cultural e
direito, nem tracar um estado da arte dos debates sobre essa variedade de interse-
¢Oes — embora tenha sido a partir de um e de outro, deixados aqui nos bastidores,
que nos demos conta de alguns dos mal-entendidos e até falsas oposi¢des que os
atravessam. E ainda que a isso aludamos pontualmente, nao iremos deter-nos, se-
quer, no facto de o direito ser ele proprio uma realidade cultural encastrada em di-
namicas societais (e.g., Claes e Vrielink, 2009; Moore, 2005) e de as leis serem
inevitavelmente marcadas pelos universos semanticos e discursivos — culturais —
de grupos e categorias dominantes, incluindo as de género (Parekh, 2014; Beleza,
1990). Quisemos sim comegar por um método de discussao e centrar-nos nalguns
dos n6s menos evidentes nesse cruzamento de pontos de vista, mas porventura
mais propicios a dificultar o debate e a criar ruido num terreno ja de si politicamen-
te controverso — nds cegos, portanto, mais do que potenciais enlaces.

Por detras desse ponto de ordem de método, o proposito ultimo deste texto,
relativo a cultura na aplicagdo da lei, prolonga e faz corpo com o de um outro, relati-
vo a cultura na produgio da lei (Cunha 2013). Rege-os uma preocupagdo comum: a
de evitar as armadilhas induzidas por dicotomias simplistas, com termos mutua-
mente exclusivos, e em particular a que postula de antemao uma contradigao entre
cultura e igualdade perante a lei. Ambos se regem, também, por uma comparagao
que submete a um mesmo olhar (ético-epistemoldgico, se quisermos) “maioria” e
“minorias”, cuidando que nessa comparagao se olhe ndao apenas as diferencas, mas
também as semelhancas, entre e dentro desses universos.

3 Na articulacdo aqui implicita entre “crime” e “formas culturais” encontramo-nos pois num quadro
de abordagem bastante distinto daquele que preside a algumas perspetivas socioldgicas e crimino-
légicas que mobilizaram nogdes de (sub)cultura, mas onde estas ndo correspondem a universos se-
manticos ou identidades culturais, linguisticas e religiosas minoritarias, e pretendem conotar
sobretudo inflexdes, variagdes e “desvios” a um guido cultural e normativo comum. Num primeiro
tipo de perspetivas dentro deste quadro, a preocupacao é saber como se vé diminuida a influéncia
de normas dominantes a ponto de defini¢des favoraveis a violagdo da lei assumirem prioridade —
e.g., a classica teoria da associagao diferencial, de D. Sutherland (1947), segundo a qual tornar-se de-
linquente decorre de um excesso de associagdes com situagdes, pessoas e valores desviantes, quan-
do comparadas com as associagdes aos vetores de conformidade. Para uma analise da nogdo de
subcultura utilizada nestas abordagens ver, por exemplo, Clarke (1974). Num segundo conjunto de
perspetivas, as da atual “criminologia cultural”, as no¢des de cultura sdo sobretudo mobilizadas a
partir dos estudos culturais, referindo-se a expressoes da cultura de massas e da sua construgao pe-
los média, e centram-se em dinamicas de conflito em torno da organizagao estética e simbdlica de
subculturas e praticas “criminais” (graffiti, estilistica gang, etc.); ver Ferrell (1999).
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Os termos do debate

Se o cruzamento de diferentes saberes e perspetivas € necessario e enriquecedor,
mesmo se nao isento de dificuldades, é perniciosa a confusao entre planos de
discussao distintos e o desconhecimento ou escamoteamento da especificidade
de cada um deles, por muito relacionados que estejam entre si. W. Kymlicka,
C. Lernestedte M. Matravers (2014: 5-6) colocam o dedo neste n6 ao criticarem, por
exemplo, tedricos da Filosofia Politica que abordam a questao da “defesa cultural”
(i.e. do recurso a informacao “cultural” em contextos judiciais) meramente em fun-
¢ao da questao do multiculturalismo, cujos “limites” ou “paradoxos” a defesa cul-
tural permitiria testar ou ilustrar; ou ainda os que escolhem exemplos avulsos,
retirados do seu contexto juridico-penal especifico, como material para argumentos
mais gerais de carater societal sobre, entre outros, o relativismo cultural ou o confli-
to entre o multiculturalismo e a igualdade de género. A razao da critica prende-se
com o facto de tais autores ignorarem assim a especificidade do contexto da justica
criminal, das suas estruturas e das suas regras basicas para determinar a punibili-
dade de individuos, e cujos principios fundamentais nao podem deixar de operar
também nos casos que envolvem razdes “culturais”.

Os termos em que outro autor formula este mesmo debate permitem precisar
este ponto, ou identificar este ndé. Ao contrario de uma formulagdo corrente,
C. Lernestedt (2014) ndo parte do ambito societal mais amplo, de uma perspetiva sobre
como uma sociedade lida ou deve lidar, em geral, com as diferencas culturais, para
aplicar depois essa mesma perspetiva ao modo como o direito penal lida ou deve lidar
com a diversidade e contribuir para atingir esses mesmos fins societais. Inverte o pon-
to de vista e parte, em vez disso, do carater distintivo do direito penal e do sistema de
justica criminal, da especificidade dos seus objetivos, bem como das salvaguardas, li-
mites ou restri¢des que o envolvem, dado ser o instrumento mais poderoso do Estado
e aquele que € suscetivel de causar mais dano. A justica criminal ndo se rege apenas
por fins sociais gerais, como sejam a prevengao e regulagao de comportamentos. Para
que a punic¢do de uma pessoa concreta seja legitima, essa pessoa tem de ser considera-
da penalmente culpavel e punivel de acordo com regras especificas. Este é um critério
crucial e incontornavel. Lernestedt sublinha que € necessario ndo amalgamar estes
dois planos (os fins sociais e as regras da puni¢ao de individuos), mas manter uma dis-
tingao estrita e clara entre ambos. E com base na lei vigente num dado territério que os
casos sdo julgados, mas, num tribunal, o que esta a ser julgado ndo é uma ordem nor-
mativa mas agdes de um individuo, cuja culpa individual e concreta tem de ser apura-
da. E nesta que se funda a punibilidade e responsabilidade penal. No tribunal é pois
necessario produzir um juizo individualizado, para estabelecer a punibilidade ou a
pena que recaird sobre um individuo.

Dois planos de discussao: producao da lei e aplicacdo da lei

Nesta linha, o debate sobre diferencas culturais e justi¢a criminal ganha em ser des-
dobrado em dois planos distintos: o da producao de leis e o da aplicagdo destas
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pelos tribunais. O primeiro é de natureza mais societal e programatica, relativo as
condig¢des de vida em comum e ndo sendo ai questao de individuos reais mas sim,
quando muito, de um individuo abstrato considerado em fun¢ao de uma ideia nor-
mativa de como a sociedade deve ser e como devem os seus membros viver em con-
junto (Lernestedt, 2014: 22). Visa-se a prevencao geral, produzindo mensagens
destinadas a prevenir a ocorréncia de determinados comportamentos. Neste pri-
meiro plano (mais societal e orientado para o futuro), a questao das diferencas cul-
turais pode ser sopesada face a outras considerag¢des relevantes, como a seguranca
e a saude publica, ou ainda a igualdade de género e os interesses das criangas.
E neste plano — o dalei e da produgio de leis — que podem ser situadas as discus-
sOes sobre a criminalizagdo de uma pratica ou comportamento conotados com
determinados grupos ou, em sentido inverso, sobre a concessao a um grupo parti-
cular de uma isencdo de cumprimento de regras legais gerais que, na pratica, resul-
tariam na interdigao de praticas culturais importantes na identidade desse grupo
(um exemplo corrente de “excegao cultural” a este nivel seria a dispensa parcial da
interdi¢do da posse de drogas concedida a grupos indigenas que usam nos seus
rituais religiosos substancias psicoativas abrangidas por essa interdi¢ao; para
exemplos varios, ver Renteln, 2004).

Algumas das questdes mais vivas que se levantam neste plano prendem-se
com a criminalizagdo especifica de praticas conotadas com minorias culturais —
criminalizagdo essa que tem sido proposta mesmo quando a lei existente dispde ja
de disposigdes gerais suscetiveis de abrangé-las e ao abrigo das quais podem ser re-
primidas.* Tais praticas sdo assim, por este efeito, claramente recortadas e destaca-
das como crimes culturais.® A criminaliza¢ao especifica apresenta-se nao raro com
o intuito de proteger as “minorias das minorias” (Eisenberg e Spinner-Hallev,
2005), entendidas como os membros mais vulneraveis dentro dos grupos minorita-
rios, como por exemplo mulheres, homossexuais e criangas.® Porém, alguns traba-
lhos que submeteram “maioria” e “minorias” a uma analise conjunta nalguns

4 Ver Cunha (2013), sobre a proposta prevendo especificamente um crime de “mutilacao geral fe-
minina” em Portugal, autonomizado face a um outro, genérico, de “ofensas corporais”, e Brion
(2011), sobre a proposta de criminalizagao dos crimes de honra na Bélgica, autonomizando-os
dos de homicidio ou de outros, igualmente “classicos”, abrangendo a violéncia letal no ambito
da familia.

5 Tais crimes sao por este efeito imputados a umalégica cultural e a sua repressao a uma outra, fa-
zendo-se corresponder estas logicas a coletivos diferentes: as praticas criminalizadas por um cé-
digo maioritario seriam prescritas, recomendadas, permitidas ou toleradas a luz de um cédigo
cultural minoritério.

6 No que alguns autores entendem por “paradoxo da vulnerabilidade multicultural” (Sand-
bergetal., 2013; Malik, 2012: 5-6) incluir-se-iam, de um modo geral e além daquelas categorias,
todos quantos nao se revejam na leitura da tradi¢do apresentada como auténtica e legitima
num dado momento histdrico por quem detém o poder dentro do grupo. O respeito pelaiden-
tidade cultural dos individuos e o reconhecimento dos direitos e deveres que lhes advém da
identificagdo com um grupo minoritario — sendo justificados, por exemplo, a luz de principi-
os fundamentais como a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a liberdade e o direito ao
desenvolvimento da personalidade (Jerénimo, 2011: 362-383) — nédo deveriam contribuir para
a diminuicao dos direitos que todos os individuos tém enquanto cidadaos (ver também, a esta
luz, A. Shachar (2004: 4).
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processos de criminaliza¢do, bem como a inscrigao destes processos na agenda po-
litica, apresentaram um quadro mais complexo (e.g., Cardeira da Silva, 2007;
Cunha, 2013; Brion, 2011). Analisando iniciativas legislativas que selecionaram
quatro praticas culturais como objeto de criminalizagdo especifica, todas elas
visando, em nome de valores feministas e humanistas, a protecao de mulheres
mugulmanas (porte do “véu” dito “islamico”, casamentos forgados, excisdo e cri-
mes de honra), F. Brion (2011) referiu dois aspetos problematicos complementares
e articulados entre si: 0 primeiro é o suplemento de “externalidades negativas” cri-
ado nas minorias (simples e duplas) pela prépria criminaliza¢ao, sem que aquelas
minorias beneficiem, em contrapartida, do suplemento de prevencao ou dissuasao
por esta pretendido;” o segundo aspeto €, por um lado, a constitui¢ao da minoria
como categoria de contraste, face a qual a maioria se agregaria, reunida na convic-
¢ao dasua propria civilidade (id., ibid.: 854) e, por outro, as zonas de sombra criadas
no universo da maioria por efeito de uma focagem exclusiva no da minoria.?

A aplicacio da lei: a cultura em tribunal

Deixando o plano da producao de leis e dos fins sociais que ela visa atingir, e no
qual quisemos apenas assinalar de maneira sumaria o teor de algumas discussoes,
passamos de seguida aquele que constitui o centro deste texto: o da punicao pratica
deindividuos, por atosja ocorridos. Neste plano, aquilo que esta em causa € a puni-
bilidade de pessoas concretas e a adequagao da punicao a culpa. Sejam quais forem
os fins da punigao, a este nivel s6 € justificavel a puni¢do merecida, em fungao de
certos parametros penais, por essa pessoa concreta. Dito de outro modo, para pu-
ni-lando basta estabelecer que ela cometeu um ato proibido por lei. Sao necessarios
varios requisitos adicionais relativos a sua culpabilidade e responsabilidade penal,
quer referentes a pessoa, quer a situagdo ou contexto (como sejam a capacidade de

7 No caso do porte do “véu”, a pratica vé-se, de resto, reivindicada por aquelas que dela seriam vi-
timas (Brion 2011: 863).
8 Brion da o exemplo do modo como foi, neste processo, abordada a questao dos casamentos for-

¢ados, cuja causa foi procurada e situada unicamente em remotas disposi¢des do direito mugul-
mano classico, invisibilizando assim por completo o incentivo bem mais direto que aquela
pratica encontrou nas muito restritivas disposi¢des legais belgas em matéria de imigragao. Os
casamentos for¢ados, ou em que mulheres sdo “mercadorizadas”, constituem para os prevari-
cadores a viailegal menos incerta e menos perigosa para contornar tais restri¢des, dado que o re-
agrupamento familiar é uma das poucas opgdes acessiveis a candidatos a imigragdo pouco
qualificados e oriundos de paises de fora da Unido Europeia. Quanto as vitimas estrangeiras ex-
ploradas nestas e noutras transacdes, Brion (2011: 856) mostra como a protegao das “minorias
das minorias” parece afinal bem menos prioritaria para os legisladores quando a assisténcia que
lhes é prestada é sujeita a condi¢gdes muito restritivas e dependentes da colaboragdo destas com
ajustica. No caso do porte do “véu” (hijib), ainterdigao validaria de antemao as suas consequén-
cias, ao transformar a heteroexclusao em autoexclusao: ela viria alimentar um regime de mobi-
lidade seletiva, motivando exclusdes ou reorientagdes no mercado escolar prejudiciais as
mugculmanas e justificando discriminagdes e barreiras que lhes sdo erguidas no mercado laboral
(Brion, 2004, 2011: 857). Para uma analise em termos semelhantes da questdo da criminalizagido
da “mutilagdo genital feminina” em Portugal, ver Cunha (2013) e Cardeira da Silva (2007).
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culpa, a consciéncia da ilicitude, circunstancias relativas a liberdade de decisao e
de avaliagao, legitima defesa, estado de necessidade subjetivo ou desculpante, en-
tre outros). E uma vez que a culpaindividual € pré-condicao para a legitimidade da
punigao, ela deve, nesta linha, ser estabelecida de maneira suficientemente densa,
a partir de toda a informacao relevante necessaria para avaliar a pessoa concreta.
A este titulo, a informacgao “cultural” pode ser considerada tao necessaria para o
efeito quanto outra.

Neste nivel de debate, centrado na pratica dos tribunais e na questao de saber
se, e em que medida, a cultura podera ser invocada em juizo para esclarecer e justi-
ficar comportamentos ilicitos, o que esta em causa € pois a admissibilidade de
informacao relativa a aspetos culturais como elemento de defesa, ou seja, a possibi-
lidade de um arguido utilizar em sua defesa este tipo de informagao contextual
(podendo excluir ou mitigar a responsabilidade penal). Segundo Marie-Claire
Foblets e Alison Dundes Renteln (2009: 1), os tribunais tendem de modo geral a re-
jeitar arelevancia da informacao cultural na apreciagao dos factos sub judice, o que €
justificado pelos juizes em nome da unidade do sistema juridico, do principio da
igualdade e dos direitos fundamentais, e explicado pela falta de familiaridade e a
consequente desconfianca da maioria dos juizes perante dados etnograficos e ou-
tros instrumentos de analise cultural, assim como pela perce¢ao que os juizes tém
do seu papel como juizes seculares (Janterd-Jareborg, 2013: 1). Alguns autores tém
chamado a atengao para o facto de esta relutancia judicial em admitir em juizo a
“prova cultural” poder implicar a denegacao da justica em muitos casos concretos
(Renteln, 2009: 68). Considerando que fatores de ordem cultural podem influenciar
a percecao e conduta dos individuos, dispondo-os a atuar de acordo com codigos
que tém por normais e/ou validos, tais autores sustentam que a informacgao relativa
ao background cultural € relevante e, em muitos casos, crucial para compreender a
situagdo em que os atos sao praticados (Renteln, 2009: 64-65; Dias, 1996: 230-231).
O contexto importa para ajuizar do grau de culpa dos arguidos e para que haja
proporcionalidade na puni¢ao. Se esse contexto € relativamente claro ou inteligi-
vel em julgamentos correntes, pode estar longe de sé-lo se envolver elementos
culturais desconhecidos ou estranhos aos olhos de juizes ou jurados. E assim
mais elevado o risco de as a¢des dos arguidos serem mal interpretadas e de a pu-
nicdo ser desproporcionada.

Neste plano de discussao trata-se, em esséncia, de garantir que os arguidos
tenham a oportunidade de explicar perante o tribunal os motivos — no caso, envol-
vendo aspetos “culturais” — pelos quais atuaram de maneira contraria as leis do
pais (Jeronimo, 2011: 371). As modalidades ao abrigo das quais a sua admissao é
debatida (seja como justificagdo, desculpa, circunstancia atenuante...) podem ser,
todavia, muito diferentes.” A primeira, mais controversa por remeter os aspetos
culturais para um lugar a parte dos restantes, consiste na institui¢do formal de uma
modalidade autéonoma que consagra, em separado, uma “exce¢ao cultural”, com

9 E por esta razao que a expressdo “defesa cultural”, se entendida como designando uma perspe-
tiva univoca e singular, pode ser enganadora.
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base na qual os membros de uma categoria etnocultural ou religiosa podem desde
logo reclamar um tratamento diferente daquele que seria previsivel por aplicagao
da lei geral .1

Numa segunda modalidade, diferente da anterior, os aspetos culturais figu-
ram como um entre outros elementos de varia ordem acolhidos ao abrigo das
modalidades gerais ja existentes na lei para apreciar a responsabilidade, agenciali-
dade e punibilidade individual num caso concreto. Neste caso, o recurso a infor-
magao “cultural” é uma mera extensao ou aplicacdo alargada da légica que preside
a principios gerais de defesa. Entre os muitos aspetos passiveis de afetarem agoes e
percecdes de um arguido de molde a reduzir a sua punibilidade concreta nos ter-
mos legais contam-se, ao mesmo titulo que outros, os de ordem cultural e religiosa.
Pode, por isso, ser preciso té-las em conta para que seja legivel a motivacao dos ar-
guidos e a situacgao que os levou a cometer um ato ilicito tal como a experienciaram
(corresponda ela oundo aos factos) e para que assim o julgamento seja, em substan-
cia, legitimo. Nao as admitir pelo facto de serem de ordem cultural, ao contrario de
aspetos de outra ordem, admitidos para contextualizar atos de outros arguidos,
pode resultar em desigualdade de tratamento e numa falsa neutralidade (Claes e
Vrielink, 2009: 308).

Neste sentido, a admissibilidade de informacao cultural para que nao haja
iniquidade nem desigualdade de tratamento entre arguidos no acolhimento de in-
formacao relevante para o apuramento da culpabilidade individual nao é equiva-
lente a uma medida de agao afirmativa ou de “discriminagao positiva”. Na mesma
linha, a este nivel de apreciagao, a intervencao de aspetos culturais pode ser levada
em conta mesmo que tal conflitue com fins societais de prevencao geral e de orien-
tacdo do comportamento coletivo. Retomando Lernestedt (2014), o debate sobre
Direito Penal e diferencas culturais fica, além disso, enviesado a partida quando é
trazido para o nivel socioestrutural ou das politicas para lidar com diferentes gru-
pos. Nao é esse o nivel em que, em regra, operam os critérios para o apuramento da
responsabilidade penal (ver também Matravers, 2014). E a outro, relativo a culpa-
bilidade da pessoa concreta. E também por essa razao que invocar neste plano ar-
gumentos estruturais relativos, por exemplo, a desigualdade de género pode
enfermar do mesmo problema, ou seja, o de escamotear a especificidade de caracte-
risticas e restri¢des importantes inerentes a justiga criminal. Seria problematico sa-
crificar principios fundamentais deste sistema (quanto as regras e critérios para a
punigao de individuos) em prol de razdes socioestruturais.

10 E a esta modalidade que parece referir-se, por exemplo, Brion (2011) na sua critica a “defesa cul-
tural”, reduzindo os varios sentidos e usos desta expressao a uma das suas variantes e analisan-
do-a numa acegio que esta longe de ser partilhada por todos os autores que a empregam. Mas
fa-lo, é certo, no contexto especifico da doutrinabelga, que limita a “defesa cultural” aos “crimes
culturais”. Brion (2011: 854) equipara esta modalidade a uma descriminalizagdo secundaria (i.e.
prescindir generalizadamente de qualquer agdo — policial, judicial — para fazer cumprir a lei
que proibe uma conduta, o que normalmente precede a descriminalizagao primaria, como suce-
deu em varios paises com ahomossexualidade e ainterrupgao voluntdria da gravidez). A autora
entende, de resto, ser absurdo proceder-se em simultaneo a criminalizagdo primaria e a descri-
minaliza¢do secundéria das mesmas atividades.
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Estas tensdes podem surgir de maneira especialmente saliente em casos en-
volvendo as ja referidas “minorias das minorias”, que estariam numa situacgao du-
plamente vulneravel (i.e. por via da sua categoria de género ou etaria, por exemplo,
e da categoria etnocultural). Examinando o argumento segundo o qual ndo deveria
ser dada qualquer margem para admitir, em juizo, informagao contextual “cultu-
ral” dado que em varios casos “culturais” que chegam aos tribunais as vitimas sao
mulheres e criangas e os homens perpetradores, Lernestedt (2014: 32-33) vé nele al-
guns corolarios muito problematicos. O primeiro € o de, entao, os arguidos deve-
rem sempre ser condenados caso aspetos importantes avangados em sua defesa
sejam considerados “culturais”. Tal significaria, por exemplo, que nos casos “cul-
turais” se poderia a partida prescindir da exigéncia de apurar o dolo ou intengao do
agente, ao contrario do que sucede noutros casos. Significaria, ainda, que nos casos
“culturais” — e apenas nesses — se considera que a condenacao do arguido € um
direito que assiste a todas as vitimas. Neste contexto especifico do Direito Penal (o
da aplicacdo da lei pelos tribunais), mesmo que também a este nivel se pretendesse
dar mais énfase a fins sociais de prevencao geral e dissuasao do que a punigao justi-
ficada e proporcional do individuo (Lacey, 2014; Nuotio, 2014), tais corolarios
seriam discriminatorios.

Numa linha conexa, Renteln (2014: 182-183) examina a questao de saber se
qualquer atenuacao de pena resultante, nalguns casos, da apresentacao em tribu-
nal de informacao contextual de cariz cultural viola os direitos humanos de mulhe-
res e criangas dessas “minorias culturais”, por negar-lhes o direito a uma justica
igual a das mulheres e criangas da “maioria”. De novo, dado o principio inerente ao
sistema de justica que visa a punigao proporcional e individualizada, e que obriga a
ter em conta fatores contextuais, as sentencas de arguidos que cometem ilicitos se-
melhantes sdao inevitavelmente variaveis, tanto em casos cuja defesa envolve infor-
magao cultural como nos demais. O facto de as penas nado serem idénticas nao
negaria os direitos das vitimas, dado que a maior parte dos sistemas de justica cri-
minal ndo garantem de antemao desfechos especificos para casos especificos.
Entender que levar em conta a cultura é incompativel com a ideia de igualdade
perante a lei, porque o resultado das penas aplicadas aos individuos pode ser dife-
rente, relevaria, assim, de um equivoco.

Esta autora insiste também que abrir a porta a que os tribunais tratem como
admissivel a informagao relativa ao contexto cultural ndo equivale a exigir, e ainda
menos a garantir, que essa informagao influencie o resultado, nem requer que ela
afete a decisao. O peso a atribuir a essa informagao — se é que algum — seria uma
outra questdo, a decidir caso a caso.!! Do que se trata sim é de garantir que nao é
vedada aos arguidos a possibilidade de apresentarem essa informagao em sua de-
fesa, continuando o tribunal a poder legitimamente concluir, depois, nao haver lu-
gar a qualquer exculpagao do comportamento, atenua¢do da medida da pena ou

11 Renteln (2014: 183-184) enumera a este proposito varias razdes, desde sociopoliticas a juridicas,
pelas quais néo seria boa ideia transferir esta analise para o nivel prévio da legislagio (cf., por
exemplo, Greenawalt, 2014), que é necessariamente mais rigido, mesmo que ele aparente poder
proporcionar maior previsibilidade, consisténcia e seguranca juridica.
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reducao dos montantes indemnizatorios devidos — podendo até, em sentido con-
trario, concluir pelo agravamento da sang¢ao. Por outras palavras, trata-se apenas
de garantir que aquela porta nao é fechada de antemao, mesmo em casos envolven-
do danos tidos como irreparaveis.!? E avanga, neste ambito, exemplos em que ela é
expressamente encerrada, como legislagao anti-“mutilagdo genital feminina” nos
EUA, que interdita ndo sé essa pratica, mas também proibe explicitamente aos acu-
sados desse ilicito a apresentagao de informagao de ordem cultural em tribunal
para explicarem o que motivou as suas agoes, condenando-as portanto a surgirem
af descontextualizadas e ininteligiveis. Nao seriam viaveis, por exemplo, os resul-
tados muito variaveis em tribunais franceses em fungao dessa ponderacao, analisa-
dos por Marie-Bénédicte Dembour (2001). Renteln (2014) avanga ainda, numa
linha conexa, a rejei¢ao, em casos de homicidio, da admissibilidade de informagao
cultural para invocar em juizo uma “provoca¢ao” como elemento atenuante, em-
bora alei permita em geral o recurso a esse elemento de defesa a arguidos acusados
desse crime. O problema apresenta-se entdo do seguinte modo: ou se entende que é
tempo de suprimir esse argumento e deixar de o acolher como atenuante valida
para a generalidade dos arguidos (i.e. de “minorias” e da maioria), independente-
mente do background cultural de cada um, ou ndo se pode permiti-lo apenas com
base em motivos “provocatdrios” inteligiveis aos olhos da maioria, excluindo as-
sim outros que podem ser altamente ofensivos aos olhos de individuos de “minori-
as” e cujos arguidos se veem por conseguinte impossibilitados a partida, ao
contrario dos da maioria, de aceder a este tipo de defesa. Nao admitir informagao
cultural suscetivel de esclarecer o contexto da agao nestes casos equivaleria, pois, a
contrariar o principio de igualdade perante a lei. Tal inverte, assim a critica segun-
do a qual os argumentos culturais ndo sao admissiveis por violarem este principio.

Reticéncias e balizas

Algumas das reticéncias de juristas e académicos a inclusao de informagao cultural
numa defesa em tribunal, mesmo reconhecendo que ela melhora a qualidade do
apuramento da responsabilidade individual, prendem-se com o receio de enviar
mensagens erradas para fora dele e com os eventuais efeitos perversos assim gera-
dos. A. Renteln (2014) percorre varios desses receios, como sejam o da diminuigao do
efeito dissuasor da lei que criminaliza um comportamento aos olhos de potenciais
infratores de grupos minoritarios e o receio, relacionado com este, do aumento dos
indices de criminalidade em relagao a determinados ilicitos a partir do momento em
que for admitida a consideragao de fatores culturais nos processos judiciais (embora
tal nao se tenha verificado em nenhum caso apés a sua adogao), passando ainda, por
fim, pelo da perda de legitimidade do sistema de justica aos olhos da maioria. Fa-lo
retrospetivamente, num percurso de balango, confrontando, por um lado, os dados

12 E de lembrar que tais casos constituem apenas uma parcela daqueles em que sdo invocados as-
petos culturais.
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factuais ou a “evidéncia” empirica existente no presente sobre os efeitos reais do re-
curso em juizo a defesas culturais (no sentido lato da expressao) com, por outro, o le-
que de efeitos deletérios antevistos ou prognosticados no passado, quando comegou
a ser teorizada e praticada. Na auséncia de dados crediveis confirmando os efeitos
receados, Renteln defende que os riscos societais atribuidos a esse tipo de defesa fo-
ram sobrestimados e conclui nao haver, até prova em contrario, razdes para renun-
ciar a principios estruturantes do direito face aos quais o acolhimento de informagao
cultural pode ser benéfico e tornar o sistema de justica criminal mais legitimo porque
mais inclusivo em termos de cidadania.

Reticéncias de uma outra natureza prendem-se com a nogao de cultura mobi-
lizada ou a mobilizar nos tribunais. O risco € o de, a invocar-se uma “tradi¢do” as-
sociada a um grupo (“minorias” étnicas e religiosas ou imigrantes recentes), serem
(re)produzidas visdes essencializadoras da cultura como algo imutavel e monoliti-
co, iludindo diferencgas internas e desigualdades em termos de género, geracao,
classe, poder, e assentando em correspondéncias demasiado simples e lineares en-
tre categorias étnicas e culturais. Tal nogao de cultura tende a ir de par com um en-
tendimento do facto multicultural como um mosaico de comunidades separadas e
distintas, cada uma com uma cultura homogénea. Esta ¢, de facto, uma nogao vul-
garizada de cultura ha muito posta em causa por disciplinas como a Antropolo-
gia,’® que a entende em vez disso como mais fluida e menos uniforme, menos como
um produto acabado do que como um processo ou um repertorio aberto e dinami-
co de sentidos, praticas e modos de vida, ndo podendo ser fixada num conjunto de
tragos estereotipados, nem se encontrando necessariamente associada a um grupo
com limites precisos.’* Nao é uma entidade fixa, com uma existéncia propria sepa-
ravel dos individuos e das relagdes sociais. Cada individuo, além disso, pode com-
binar mais do que uma identidade e insercdo coletiva, mais do que um sistema de
navegacao cultural, em interagdo com mais do que um conjunto de pessoas. As
identificagdes culturais podem intersetar-se, cruzar-se e agregar-se de maneira
complexa e produzir combinacdes multiplas, flexiveis e variaveis.

Ter presentes estas balizas ao lidar com a questao das diferencas culturais e da
constitui¢ao cultural dos individuos e dos seus comportamentos, balizas essas ja
relativamente consensualizadas na comunidade cientifica que tem produzido co-
nhecimento especializado na area, € porventura bem mais importante do que fixar
uma defini¢do “pronto-a-vestir” de cultura para uso juridico, pesem embora as re-
ticéncias que a abrangéncia, fluidez e variabilidade do conceito possam suscitar en-
trejuristas (Eller, 1997: 251-252; Miranda, 2006; Van Broeck, 2001: 8-11) e o eventual
receio de que a interagao entre a diversidade cultural e a pratica judicial se processe
de maneira imprevisivel e numa base demasiado casuistica.

13 Ver por exemplo Brightman (1995), Clifford (1988), Friedman (1994), Rosaldo (1993 [1989]),
Wolf (2001). Diga-se também que as acegdes de “cultura” apropriadas pelo senso comum e que
suscitaram estas criticas nunca terdo sido dominantes nem mesmo entre os antropdlogos classi-
cos (Boddy e Lambek, 1997; Brightman, 1995; Brumann, 1999; Fox, 1991).

14 Para um apanhado de balango comparando estas duas nogdes (a leiga, politica, e a “técnica”),
ver por exemplo Baumann (1999) e Cunha (2015).
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Certamente que a luz daquelas balizas se torna, no minimo, problematica a
tentativa de identificar em abstrato os elementos “essenciais” da identidade cultu-
ral de um grupo e a prépria delimitagao de um grupo (ver, a este proposito, as refle-
x0es de Correia, 2000, e de Jerénimo, 2011, sobre algumas dificuldades que se
levantam na identificagao juridica de um grupo como “minoria”), bem como a per-
tenca a esse grupo. Sao possiveis as identidades hibridas, a existéncia de multiplas
versoes de “tradi¢oes”, reflexo, entre outras razoes, da diversidade interna das co-
munidades formadas pela imigragdo, ou o desacordo no seio de uma comunidade
sobre a manutencgao de tais tradigoes.

Todavia, quer por razdes tedricas, quer praticas, uma abordagem definicional
danocgao de cultura é talvez menos imprescindivel do que parega. As defini¢des de
“cultura” — cujo ponto focal, a despeito da variedade destas, tem sido os sentidos,
comportamentos e praticas adquiridos na vida social > — nao se prestam facilmen-
te a uma consideragao avulsa que as abstraia por completo dos respetivos contex-
tos tedricos, que imprimiram a esta nogao diferentes énfases e conotacdes. Para nos
limitarmos a histdria da antropologia e das ciéncias sociais, que produzem desde
haum século investigagdo empirica neste campo, tanto a foram ancorando mais em
aspetos mentais (em simbolos, ideias, representag¢des, valores), como em aspetos
materiais e sociais; tanto deram mais énfase a aspetos de integracdo e esta
bilidade,'® quanto a processos intersubjetivos abertos.!”

Mas, como defende Renteln (2014: 181-182), no contexto de um caso judicial
concreto envolvendo uma pratica cultural especifica, ndo € talvez necessaria nem
uma defini¢do abstrata de “cultura” nem uma grande teoria sobre a mesma para po-
der apresentar em tribunal informagao sobre essa pratica especifica, sobre a sua
ocorréncia em certas categorias étnicas ou religiosas e sobre o enquadramento de um
arguido nessas categorias. Nao dispondo osjuizes de conhecimentos suficientes nes-
te ambito, podem recorrer, entre outros testemunhos (como o de membros dessas
mesmas categorias), ao testemunho de peritos (Dias, 2014: 28). Antropo6logos como
J. Caughey (2009), por exemplo,'® mostram como € perfeitamente possivel atestar da
existéncia e for¢a de uma dada pratica cultural sem a essencializar como tradicao pe-
rene e unanime de um grupo, e contribuir para o esclarecimento das razdes que afe-
taram a conduta e estado mental de um individuo sem que este seja apresentado
como “representante tipico” de uma “cultura” unitaria e membro exclusivo dela.

15 Associada a este ntcleo definicional esta evidentemente a ideia de se situar ai o potencial paraa
diversidade humana, individual e coletiva (Kroeber e Kluckhohn, 1952).

16 Uma ilustragdo de uma destas consideracdes avulsas sobre defini¢des de cultura cortadas do
seu contexto tedrico encontra-se em Kymlicka, Lernestedt e Matravers. (2014: 3-4).

17 Ver Kuper (1999) e Cunha (2015) para um desenvolvimento deste ponto.

18 Para uma reflexdo pertinente sobre o exercicio do testemunho e suas dificuldades num ambito
vizinho (os tribunais para os casos de asilo), ver Good (2006). Uma experiéncia de referir neste
dominio é a colaboragao iniciada na década de 1990 entre o Laboratério de Antropologia Juridi-
ca da Sorbonne e o Tribunal pour Enfants de Paris, no ambito da qual antropélogos especializa-
dos nos universos culturais das comunidades estrangeiras envolvidas e também conhecedores
da organizagao judicidria francesa atuam como mediadores interculturais, assistindo os magis-
trados na compreensao dos quadros de referentes em que se inscrevem praticas tradicionais dis-
sonantes com os valores da Reptiblica (Kuyu, 1998: 164-172).



14 DO CRIME E DO CASTIGO

Para tal, ha que dar conta da localizagao especifica desse individuo particular no seu
contexto cultural (como seja, em termos de género, idade, etnicidade, estatuto, posi-
¢ao social, filiagao religiosa, casta, entre outros termos potencialmente relevantes),
em func¢ao da qual a relagdo com essa pratica pode ser muito diferente, bem como si-
tua-lono seu repertério concreto de influéncias e universos culturais, em fungao do/s
grupo/s ou categoria/s coletiva/s com os quais se relaciona.!’

Numa linha semelhante a atras apontada por Renteln (2014) e ainda a de
Claes e Vrielink (2009), Kymlicka, Lernestedt e Matravers (2014: 4) reconhecem
existir um consenso crescente quanto a necessidade de se centrar a questao menos
no que a cultura ¢, através de uma defini¢ao deste conceito, do que naquilo que ela
faz, ou como opera em contextos particulares. No contexto da justi¢a criminal, o re-
curso a cultura teria sobretudo como propdsito informar e densificar juizos sobre
responsabilidade individual, culpabilidade e proporcionalidade da pena. Seria
possivel, prescindindo daquela defini¢ao, focar as maneiras especificas em que ela
é suscetivel de operar neste contexto e de iluminar a construgao legal da culpabili-
dade e da punibilidade aonivel individual. Considerar aimportancia de umaiden-
tidade cultural na experiéncia vivida e a influéncia de fatores culturais e religiosos
na conduta de uma pessoa nao implica, evidentemente, negar-lhe agencialidade,
incapacidade de se constituir como sujeito penalmente responsavel ou isenta-la a
partida e em abstrato de responsabilidade pelas suas a¢des; implica, antes de mais,
trazé-los para o ambito dos demais fatores legalmente admitidos para apurar em
concreto aquela responsabilidade e considera-los a essa luz, em paralelo com esses
outros fatores.

Admitir em tribunal a consideracao de aspetos culturais nado significa,
tdo-pouco, presumir que estes intervenham sempre do mesmo modo, ou sequer
que sejam invariavelmente os mais importantes a ter em conta em cada caso indi-
vidual. Implica apenas acolhé-los como um dos muitos tipos de aspetos potenci-
almente relevantes para ajuizar do grau de punibilidade de um individuo. Além
disso, considerar a cultura nestes termos especificos, em vez de procurar definir a
sua interven¢do ou estimar a sua implicagdo de maneira aprioristica e genérica,
permite evitar duas alternativas simétricas mas igualmente absolutistas face a
esta questdao: uma abordagem impermeavel a cultura, vedada a toda e qualquer
ponderacao de informacgao cultural, e uma outra que lhe atribui uma voltagem
excessiva, tratando-a como determinante (Shachar: 2014). Tais abordagens pare-
cem, de resto, ancoradas numa velha e mais ampla oposicao entre dois pressu-
postos igualmente equivocados: o da subdeterminacgao liberal do individuo e o
da sua sobredeterminacao pela comunidade (a este propdsito, ver Cowan, 2006:
15). E ndo sdo, ainda, alheias ao modo como tem sido formulada a prépria oposi-
¢ao individuo-grupo.?

Também Kymlicka, Lernestedt e Matravers (2014: 7-9) rejeitam generaliza-
¢Oes apressadas sobre o modo como os fatores culturais sdo suscetiveis de intervir

19 Evidentemente que para esse efeito tém de ser dadas ao perito oportunidades para entrevistar o
arguido, podendo este utilizar, por exemplo, técnicas etnograficas centradas no individuo e téc-
nicas de histéria de vida.
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neste ambito. Em vez de debates demasiado genéricos acerca da imersao em grupos
etnoculturais ou da sujei¢do a “imperativos” culturais (postulando ou contestando
uma e outra genericamente), apelam a debates mais especificos sobre a implicagao
de fatores culturais nas diferentes modalidades dos casos judiciais concretos em que
a cultura tem sido convocada para esclarecer o contexto de um ato ilicito, modalida-
des essas que, no mundo real, raramente caberiam nas posi¢oes dicotémicas em que
o debate tende a organizar-se de antemao. Entre as modalidades podendo envolver
aspetos culturalmente especificos como fonte de agdes ilicitas contar-se-iam, por
exemplo: o desconhecimento da lei (por parte de recém-chegados nao inteirados de
que um dado ato € crime, ou que pode ser interpretado como tal, embora o sentido
que lhe associam nao corresponda ao que esta na base da criminalizag¢ao); equivocos
ou diferentes premissas na leitura de uma situacao (e.g., uma reagao face a uma situa-
¢ao interpretada como ataque ou ameaca atribuidos a acao de espiritos); constrangi-
mento (decorrente de uma dada posigao ou estatuto que diminuem a capacidade de
recusa de participagao num ato ilicito); provocacao (induzindo estados emocionais
suscetiveis de reduzir o autocontrolo); “objecao de consciéncia” (agindo, em cons-
ciéncia e sem constrangimento, de acordo com uma outra légica ou normatividade,
que se continua a valorizar mesmo que em conflito com a lei). Seria pois a luz destas
modalidades, mais especificas, e colocadas em paralelo com outras ndo envolvendo
“diferencgas culturais”, que se trataria de avaliar se, nestes casos, se verifica uma efe-
tiva igualdade de oportunidades para o cumprimento da lei.

Atar pontas e desatar nds

O sistema de justica criminal é certamente uma das varias arenas contemporaneas
em que se cruzam “agendas de diferenca/semelhanca e agendas de igualdade/de-
sigualdade dentro e entre [grupos sociais]” (Vale de Almeida, 2012: 969). Cru-
zam-se ainda questdes (tedricas, empiricas, programaticas...) relativas aos direitos
individuais e as condi¢des de vida em comum. E nestes cruzamentos entrecru-
zam-se, por sua vez, diferentes olhares, dentro ou a partir de diferentes saberes. Se
o quadro de debate acerca da relagao entre cultura e Direito em situag¢oes de pluri-
culturalidade € pois, ja de si, complexo que baste, o risco de enredamento em nds
varios é potenciado quando ai sio misturados realidades e planos de discussao dis-
tintos sem que se atenda a especificidade de cada um deles.

20 Apontando o “carater, histdrica e culturalmente relativo, dos debates entre o peso relativo do
‘individuo’e do ‘grupo’”, M. Vale de Almeida (2012: 962) refere-se a oposicao individuo-grupo
da seguinte forma: “Esta oposi¢ao, estruturante do proprio pensamento sociolégico e da filoso-
fia politica liberal [é] normalmente tributaria de uma perspetiva deficiente, que divide a preva-
léncia de cada principio por tipologias de sociedade, conferindo a disciplinas diferentes a sua
andlise: mais modernidade éigual a mais individuagao, e igual a mais sociologia; menos moder-
nidade é igual a menos individuacao, e igual a mais antropologia, remetendo os membros de
grupos culturais do segundo tipo para uma ”submissao cultural” que impede a sua constitui¢ao
como sujeitos, ando ser através do opting-out. Nada menos adequado para perceber as relacdes
sociais do mundo globalizado contemporaneo...”
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Em primeiro lugar, uma reflexao sobre a diversidade cultural no contexto da
justica criminal ndo pode, em razao da especificidade do direito penal, ser trans-
posta ou deduzida diretamente de uma reflexao genérica sobre essa diversidade
num contexto societal ou polity mais amplos. Sdo discussdes que comunicam entre
si, mas ha modulagbes a ter em conta em fungao daquela especificidade. Em segun-
do lugar, dentro do contexto juridico-penal nao podem ser amalgamados, por um
lado, o plano da produgao da lei e os fins sociais desta (i.e. a criminalizagao de um
comportamento e o que se pretende com ela), e, por outro, o da aplicagao daleie as
regras que regem a punigao de individuos (i.e. a determina¢ao de uma pena pelos
tribunais em fung¢ao da responsabilidade penal concreta de um arguido). Neste tl-
timo plano, e em terceiro lugar, a discussao sobre a admissibilidade de informagao
“cultural” em contexto judicial para esclarecer e justificar comportamentos ilicitos
(“defesa cultural”) deve antes de mais discernir entre as diferentes modalidades
em que € debatida: i.e. em sentido restrito (como categoria autonoma de defesa), ou
em sentido amplo (integrada em principios gerais de defesa.)

Entendida num sentido amplo, a consideragao de argumentos culturais no
julgamento de processos-crime nao exige um afastamento de principios ha muito
presentes nos sistemas juridicos das sociedades liberais, como o que vigora em Por-
tugal. Por lei, os tribunais estao obrigados a atender a todas as circunstancias que
deponham a favor do agente ou contra ele, incluindo “os sentimentos manifesta-
dos no cometimento do crime e os fins ou motivos que o determinaram”.? Se, na
generalidade dos casos, € pois acolhida informagao contextual para ajuizar do grau
de culpae damedida da pena, no caso de arguidos de universos culturais minorita-
rios pode ser também necessaria informagao contextual de carater cultural para
que os tribunais possam interpretar o sentido das suas a¢des e para que aquelas cir-
cunstancias possam ser consideradas de maneira relevante, em pé de igualdade
com os demais arguidos.

O debate complexifica-se em torno deste mesmo principio (o da igualdade)
quando o enfoque se desloca dos arguidos para as vitimas. Quando casos “culturais”
tém por vitimas “minorias das minorias”, a questao € a de saber se se mantém admis-
sivel, em juizo, informagdo contextual de cariz cultural. De acordo com uma

21 O Cédigo Penal portugués, aprovado pelo Decreto-Lei n.? 48/95, de 15 de margo, no artigo 71.2
estabelece que, na determinagéo concreta da pena, o tribunal atende a todas as circunstancias
que, nao fazendo parte do tipo de crime, depuserem a favor do agente ou contra ele, consideran-
do, nomeadamente: a) o grau de ilicitude do facto, 0o modo de execugéo deste e a gravidade das
suas consequéncias, bem como o grau de violagdo dos deveres impostos ao agente; b) a intensi-
dade do dolo ou da negligéncia; c) os sentimentos manifestados no cometimento do crime e os
fins ou motivos que o determinaram; d) as condi¢des pessoais do agente e a sua situagao econo-
mica; e) a conduta anterior ao facto e a posterior a este, especialmente quando esta seja destina-
da areparar as consequéncias do crime; f) a falta de preparagio para manter uma conduta licita,
manifestada no facto, quando essa falta deva ser censurada através da aplicacdo da pena. Refi-
ra-se, entretanto, que o Cédigo Penal portugués prevé varias clausulas que podem ser aprovei-
tadas para a intervencdo do argumento cultural — atenuagdo especial da pena por o agente ter
atuado sob ascendente de pessoa de quem dependa ou por motivo honroso (artigo 72.2), homici-
dio privilegiado porque motivado por emocao violenta, desespero, motivo de relevante valor
social ou moral (artigo 133.9).
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perspetiva, deveria ser vedada a partida qualquer margem para admiti-la dado o ris-
co dai resultante de uma atenuagao da pena, o que violaria os direitos de mulheres e
criangas dessas “minorias” por negar-lhes o direito a uma justica igual a das mulhe-
res e criangas da “maioria”. A critica a esta posigao € invertida, de novo em nome da
igualdade, defendendo por seu turno que o principio que obriga a ter em conta fato-
res contextuais resulta inevitavelmente na variabilidade das decisdes judiciais en-
volvendo ilicitos semelhantes, sejam as vitimas da “maioria” ou da “minoria”. Seria
discriminatério suspender, apenas para categorias particulares de arguidos e de viti-
mas, principios estruturantes que operam a este nivel do sistema de justica criminal
(i.e. os que visam a proporcionalidade e individualiza¢ao da pena), do mesmo modo
que seria problematico sacrificar inteiramente tais principios em nome de considera-
¢Oes que operam a outros niveis, sejam eles o dos fins societais da lei ou o das politi-
cas para lidar com a diversidade cultural. Os termos desta discussao ilustram bem,
por conseguinte, a importancia de discernir os diferentes niveis que ela cruza.

Mas o debate sobre a possibilidade do recurso a informacgao cultural nos tri-
bunais tem também padecido de nds nocivos de outro tipo ainda. Um deles tem
sido a tendéncia para travar esse debate em termos demasiado gerais, enquistados
em falsas dicotomias, como a subdeterminacdo/sobredeterminagao do individuo
pela comunidade e a subestimagao/sobrestimacao genérica e aprioristica da cultu-
ra na sua conduta e identidade. S6 desdobrando-o noutros debates mais precisos,
em torno das diversas modalidades especificas em que a cultura € passivel de infor-
mar o contexto de uma agao ilicita — e que na maioria dos casos judiciais concretos
raramente cabem naquelas dicotomias —, € possivel desatar um dos nds em que
tende a enredar-se.

Outro no prende-se com o risco de serem ativadas em tribunal no¢des leigas de
“cultura” que a essencializam como tradigao perene e monolitica de um grupo, e ali-
mentam estereo6tipos sobre esse grupo. Com o auxilio de algumas balizas ja consen-
suais, mais do que uma definicdo de “cultura”, é contudo possivel evita-lo e
mobilizar informagcao cultural relevante neste contexto de uma maneira compativel
com entendimentos contemporaneos de cultura, isto €, sem considerar cada indivi-
duo como “representante tipico” e indiferenciado de uma “cultura”, abstraido da
sua localizagao especifica no espago social em termos de género, estatuto, poder, e de
outras ainda que incluem a sua rela¢des com outros coletivos e outras influéncias.

O saldo destes debates tedricos, nos quais o que esta em causa, em esséncia, ndo
é o direito a uma cultura, mas sim o direito a um julgamento justo, ndo deixa de ser
relevante para a pratica juridica. Em paises como Portugal, em que sdo ainda incipi-
entes, consideragdes sobre aspetos culturais tendem ou a ser rejeitadas como irrele-
vantes para a apreciacao dos casos concretos, em fun¢ao de uma leitura formalista do
principio da igualdade, ou a ser tecidas de maneira genérica, em fungao de uma lei-
tura essencialista da nogdo de cultura — podendo estas duas tendéncias coexistir
como dois lados da mesma moeda. Porém, é possivel acolher esses aspetos de uma
outra forma, como vias para densificar juizos sobre responsabilidade individual que
fagam jus ao principio da igualdade, a preservar como ratio decidendi, mas entendido
nasua acecdo de igualdade material. A estaluz, a consideragao da culturanao sé nao
é contraditdria com o principio da igualdade, como pode, até, ser exigida por ele.
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