DIREITOS

O USO E O ABUSO DA DEFESA CULTURAL

THE USE AND ABUSE OF THE CULTURAL DEFENSE

RESUMO

Invocar a defesa cultural tornou-se uma estratégia legal
popular, porém controversa. Apos explicar que o alcance
da defesa cultural € mais amplo do que geralmente se
entende e que ela é usada para mitigar a punigcdo, criar
isengdes em politicas e aumentar o valor das
indenizagbes, identifico os principios normativos que
justificam tal defesa. Embora possa ser defendida como
uma questédo de principio, se essa defesa tiver alguma
chance de ser formalmente adotada, politicas devem ser
estabelecidas para evitar seu uso indevido. Proponho
um teste para a defesa cultural e mostro como ele
poderia ser aplicado adequadamente em alguns casos.
Apds a analise do uso apropriado, demonstro o potencial
de abuso, mostrando como, em casos especificos, os
argumentos culturais ndo atenderam aos requisitos do
teste de defesa cultural que proponho. Por fim,
recomendo formas de ajudar os tribunais a encontrar
especialistas culturais que possam autenticar as
alegacdes culturais.

Alison Dundes Renteln’
Unv. Southern California

ABSTRACT

Invoking a cultural defense has become a popular but
controversial legal strategy. After explaining that the
scope of the cultural defense is broader than is often
understood and that it is used to mitigate punishment,
create exemptions from policies, and increase the size of
damage awards, | identify the normative principles that
justify such a defense. Although it may be defended as a
matter of principle, if this defense has any chance of
being formally adopted, policies must be established to
prevent its misuse. | propose a cultural defense test and
show how it could be applied appropriately in a few
cases. Following the analysis of its proper use, |
demonstrate the potential for abuse by showing how in
particular cases cultural arguments failed to meet the
requirements of the cultural defense test | propose.
Finally I recommend ways to assist courts in finding
cultural experts who can authenticate the cultural claims.

1 Sobre a autora: https://gould.usc.edu/faculty/profile/alison-renteln/.
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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

Quando individuos cometem atos motivados culturalmente que entram em conflito
com a lei, eles podem pedir que os tribunais considerem os imperativos culturais que
inspiraram as acdes em questdo. Ao apresentar esse tipo de argumento, geralmente
desejam incluir depoimentos de especialistas no processo judicial para reforgar a validade
de suas alegacgdes. Infelizmente, os juizes muitas vezes se mostram relutantes em permitir
a apresentacao desse tipo de prova e a excluem por considera-la “irrelevante”. Essa recusa
em admitir evidéncias culturais é lamentavel, pois pode resultar em uma injustica. Minha
opinido é que a defesa cultural deveria ser estabelecida como uma politica publica oficial,
desde que sejam implementadas salvaguardas para evitar seu uso indevido.

Neste ensaio, comego com uma breve justificativa para a adogao dessa politica,
analiso casos em que a cultura foi excluida de forma inadequada dos processos judiciais e,
em seguida, passo a considerar os possiveis usos indevidos da defesa, com base em
alguns exemplos. E fundamental refletir cuidadosamente sobre as dificuldades que podem
surgir com a implementacao da defesa cultural, pois somente em sistemas juridicos que se
protegem contra o abuso dessa estratégia € que ela tem chances reais de se tornar uma

opgao politica viavel.?

2. A JUSTIFICATIVA PARA A DEFESA CULTURAL

As diferencas culturais merecem ser consideradas em processos judiciais porque
a enculturacdo molda as percepcgdes dos individuos e influencia suas acgdes. A aquisicao
de categorias culturais €, em grande parte, um processo inconsciente, de modo que os

individuos geralmente n&o tém consciéncia de té-las internalizado. A premissa do

2 O debate sobre a defesa cultural esta ocorrendo em diversos paises ao redor do mundo, como Australia,
Bélgica, Canad4, Inglaterra, Paises Baixos, Africa do Sul e Estados Unidos. Ver, por exemplo, Jeroen Van
Broeck, “Cultural Defence and Culturally Motivated Crimes (Cultural Offences)” (2001) 9 Eur. J. Crime, Crim.
L. & Crim. J. 1; Simon Bronitt & Kumaralingam Amirthalingam, “Cultural Blindness: Criminal Law in Multicultural
Australia” (1996) 21:2 Alt. L.J. 58; Sebastian Poulter, Ethnicity, Law, and Human Rights: The English
Experience (Oxford: Oxford University Press, 1998); Anne Phillips, “When Culture Means Gender: Issues of
Cultural Defence in English Courts” (2003) 66 Mod. L. Rev. 510; Charmaine M. Wong, “Good Intentions,
Troublesome Applications: The Cultural Defence and Other Uses of Cultural Evidence in Canada” (1999) 42:
2-3 Crim. L.Q. 367; Deborah Woo, “Cultural ‘Anomalies’ and Cultural Defenses: towards na integrated theory
of homicide and suicide” (2004) 32 Int'l J. Soc. L. 279; Pieter A. Carstens, “The Cultural Defense in Criminal
Law: South African Perspectives” (2004) 2 De Jure 312. See also the essays on Folk Law in Conflict in Alison
Dundes Renteln & Alan Dundes, eds., Folk Law: Essays in the Theory and Practice of Lex Non Scripta
(Madison: University of Wisconsin Press, 1995).
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argumento da defesa cultural € que a cultura exerce uma forte influéncia sobre os
individuos, predispondo-os a agir de maneira coerente com sua formagéao. A base tedrica
da defesa cultural se apoia na ideia de que os individuos pensarao e agirao de acordo com
padrdes culturais.

Os sistemas juridicos devem reconhecer a influéncia dos imperativos culturais
como parte da justica individualizada, e essa jurisprudéncia intercultural ndo representa um
rompimento radical com as politicas existentes na maioria dos sistemas de justi¢ca criminal.
Levar em conta o contexto cultural de uma pessoa ndo é, em esséncia, diferente de
considerar outros atributos sociais, como género, idade ou estado mental. Na medida em
que a justica individualizada é uma parte aceita dos sistemas legais, a diferenga cultural é
simplesmente mais um fator a ser avaliado no contexto da imposicdo de uma punigao
adequada.?

Principios juridicos bem estabelecidos apoiam o uso da defesa cultural. Esses
principios incluem o direito a um julgamento justo, a liberdade religiosa e a igualdade
perante a lei. Se individuos oriundos de outras sociedades tém direito a essas garantias,
cabe aos agentes juridicos considerar as diferengas culturais.*

Outro principio normativo também sustenta o uso da defesa cultural. Segundo o
direito internacional dos direitos humanos, praticamente todos os Estados tém a obrigacao
de proteger o direito a cultura. Esse direito esta presente em diversos instrumentos
internacionais, sendo a formulagdo mais importante a do artigo 27 do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP):®

Nos Estados em que existam minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas
pertencentes a tais minorias ndo deverao ser privadas do direito, em comunidade
com os demais membros de seu grupo, de desfrutar de sua prépria cultura, de
professar e praticar sua propria religido, ou de usar sua propria lingua.®

3 O desafio é convencer os tribunais a considerarem os motivos culturais. Para uma analise abrangente da
cultura no contexto das defesas criminais, ver Alison Dundes Renteln, “A Justification of the Cultural Defense
as Partial Excuse” (1993) 2 S. Cal. Rev. L. & Women'’s Stud. 437.

4 Para um argumento mais completo, ver Alison Dundes Renteln, The Cultural Defense (New York: Oxford
University Press, 2004) [Cultural Defense]. Ver também Renteln, “Visual Religious Symbols and the Law”
(2004) 47 American Behavioral Scientist 1573.

519 de dezembro de 1966, 999 U.N.T.S. 171, Can. T.S. 1976 n° 47, 6 |.L.M. 368 (entrou em vigor em 23 de
margo de 1976, adesao pelo Canada em 19 de maio de 1976).

6 Ibid. no art. 27.
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O Comité de Direitos Humanos interpretou esse direito como envolvendo uma
obrigagao, por parte dos Estados, de tomar medidas afirmativas para proteger o direito a
cultura.” Como argumentei em outros trabalhos, esse direito deveria significar, no minimo,
que individuos que migram para outros paises tenham a oportunidade de explicar a um
tribunal o que motivou suas ag¢des que, aparentemente, entram em conflito com a legislagao
do novo pais.? Se interpretado dessa forma, o direito a cultura deveria autorizar o uso da
defesa cultural.

O principal beneficio de uma defesa cultural oficial € que ela garantiria a
consideragao de evidéncias culturais em um tribunal. Em vez de deixar a decisdo sobre a
admissibilidade dessas provas ao arbitrio de juizes especificos, uma politica formal
garantiria que a porta do tribunal estivesse aberta para esse tipo de dado.® E claro que isso
nao significa que as informagdes culturais necessariamente influenciariam o desfecho do
caso. O impacto que tais evidéncias devem ter é uma questao distinta. Caberia aos juizes
e jurados decidir em que medida, se € que em alguma, as diferencas culturais deveriam
atenuar a punicado, isentar um grupo étnico de uma determinada politica ou aumentar o

valor de uma indenizacéo.

3. O ALCANCE DA DEFESA CULTURAL

Embora muitos considerem a defesa cultural uma estratégia para reduzir penas em
casos criminais, ela é, na verdade, utilizada em uma gama muito mais ampla de processos
judiciais e também afeta procedimentos legais prévios ao julgamento. No tribunal de familia,
por exemplo, a questao pode ser se os direitos parentais devem ou nao ser encerrados.
Em acbes civis, juizes sdo solicitados a aumentar o valor de uma indenizagdo porque
determinada agdo — como uma autopsia nao autorizada — afetou uma familia pertencente

a uma minoria mais profundamente do que teria afetado uma familia da cultura dominante,

7O Comité de Direitos Humanos emite declaragdes de politica para esclarecer o alcance dos direitos na forma
de comentarios gerais. Para sua interpretagcdo do art. 27, ver o Comentario Geral n° 23: Os direitos das
minorias (Art. 27), OHCHR, 50? sessdo, CCPR/C/21/Rev.1/Add.5 (1994).

8 Alison Dundes Renteln, “Cultural Rights” em Paul Baltes & Neil Smelser, eds., International Encyclopedia of
Social and Behavioral Sciences (Oxford: Elsevier, 2002). Renteln, “In Defense of Culture in the Courtroom” in
Rick Shweder, Martha Minow, & Hazel Rose-Markus, eds., Engaging Cultural Differences: The Multicultural
Challenge in Liberal Democracies (New York: Russell Sage, 2002).

® Um dos primeiros artigos sobre esse tema enfatizou o quanto & crucial garantir a consideragdo das
evidéncias. Bernard L. Diamond, “Social and Cultural Factors as a Diminished Capacity Defense in Criminal
Law” (1978) 6 Boletim da Academia Americana de Psiquiatria e Direito 195, p. 203.
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devido ao contexto religioso daquela familia. No contexto de pedidos de asilo, juizes de
imigracdo devem analisar tradigées para determinar, por exemplo, se mulheres tém um
temor fundamentado de que serdo forcadas a se submeter a uma tradicao opressiva caso
retornem aos seus paises de origem — ou seja, 0 argumento cultural as vezes serve como
base para um pedido de asilo politico.

Em The Cultural Defense,'® eu documento a onipresenga de casos de conflito
cultural e sustento que esse fendmeno generalizado merece maior atengcédo. Defendi um
argumento em favor da defesa cultural, mesmo reconhecendo que dificuldades
inevitavelmente acompanhardo a implementagcdo dessa politica. Se os tribunais forem
autorizados a avaliar evidéncias relativas as tradigdes culturais de grupos étnicos e povos
indigenas, €& certo que os juizes devem verificar a autenticidade das alegagdes
apresentadas.

Para minimizar possiveis usos indevidos da defesa, caso venha a ser aplicada,
propus um teste de defesa cultural que os tribunais poderiam usar como ferramenta para
evitar abusos. Os tribunais, ao aplica-lo, teriam que considerar trés questdes basicas:

O(a) litigante € membro do grupo étnico em questao?

O grupo possui tal tradigao?

O(a) litigante foi influenciado(a) por essa tradigédo ao agir?’

Se os tribunais forem rigorosos ao exigir respostas a essas perguntas, isso deve
ajudar a reduzir o numero de alegagdes falsas e desencorajar o uso ilegitimo da defesa.

Para demonstrar como esse teste pode ser aplicado no contexto de casos que
invocam defesas culturais aparentemente legitimas, discutirei alguns exemplos. Apos a
analise desses casos, abordarei outros em que a falta de investigacao sobre alegacdes
culturais coloca em risco o apoio a essa politica.

Como ha uma preocupagao generalizada quanto ao possivel uso indevido da
defesa cultural, gostaria de chamar a atengdo para varios exemplos de tentativas que
considero injustificadas de invocar essa defesa. Como veremos, em alguns casos 0s
litigantes ndo atendem a mais de um dos critérios do teste.

Este ensaio foca principalmente na questdo de como os litigantes devem proceder

para fundamentar suas alegag¢des. Quero destacar, desde ja, que mesmo que consigam

10 Cultural Defense, nota supra 3.
" Ibid., p. 207.
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autenticar suas reivindicagdes, os tribunais ainda podem optar por rejeitar a defesa cultural.
Quando as tradigbes culturais envolvem danos irreparaveis a individuos pertencentes a
grupos vulneraveis, a defesa nao deve influenciar o desfecho do caso. Para evitar o uso
indevido da defesa cultural, € necessario, primeiro, verificar se a alegacao é factualmente
correta, do ponto de vista empirico, e, em seguida, determinar se aceitar a alegagao de que
o direito a cultura deve permitir determinado costume coloca em risco outros direitos

humanos importantes, como os direitos das mulheres e das criangas.

4, O USO ADEQUADO DA DEFESA CULTURAL

Embora haja uma percepgdo generalizada de que o uso da defesa cultural é
inadequado, em muitos casos, informacgdes culturais sdo cruciais para entender o contexto
das agdes. Por exemplo, ha inumeros casos envolvendo adultos que tocam criangas na
regido genital e, em seguida, sdo processados por abuso sexual infantil. Como os
observadores desse comportamento automaticamente assumem que a acido tem natureza
sexual, e ndo que seja apenas uma forma de demonstrar afeto, familias foram desfeitas e
até mesmo destruidas.'? No caso Krasniqi’?, um pai albanés mugulmano tocou sua filha de
quatro anos em uma academia publica. O promotor presumiu que o toque tinha como
propésito a gratificagdo sexual, e precisou estabelecer esse motivo, ja que o abuso sexual
infantil & um crime que exige intengao especifica.’

Quando Sam Krasniqi foi processado em um tribunal criminal do Texas, uma
testemunha especialista em cultura albanesa declarou que o toque era uma forma de
demonstrar carinho, e o pai acabou sendo absolvido.' Parece que o tribunal ficou satisfeito
de que os trés elementos da defesa cultural foram cumpridos: o pai era albanés, os
albaneses tinham o costume de tocar criangas de maneira nio erética, e o pai foi motivado

por esse costume ao tocar sua filha. Infelizmente, porém, mesmo que o tribunal criminal

12 Ver e.g. State v. Kargar, 679 A. 2d 81 (Me. 1996). Ver também Nancy A. Wanderer & Catherine R. Connors,
“Culture and Crime: Kargar and the Existing Framework for a Cultural Defense” (1999) 47 Buff. L. Rev. 829.
'3 Para um relato deste caso, veja Hugh Downs & Barbara Walters “We Want Our Children Back” 20/20 (18
de agosto de 1995) (Nexis) [Krasniqi].

4 A maioria dos crimes requer apenas mens rea (dolo) e actus reus (ato). Crimes de dolo especifico também
exigem prova do motivo ou razao para a agado. Para ser culpado de abuso sexual infantil, um dos pais deve
ter a intengdo de tocar a crianga, deve tocar a crianca e deve fazé-lo para gratificacdo sexual. Caso contrario,
0s pais nao seriam capazes de dar banho nas criangas ou trocar suas fraldas.

'5 Krasniqi, nota supra 12.
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tenha inocentado o pai, isso nao teve efeito sobre a deciséo anterior do tribunal de familia,
que havia encerrado seus direitos parentais.'®

A cultura também deve ser levada em consideracdo em casos que envolvem a
defesa por provocacao, que, se bem-sucedida, reduz uma acusacg¢ao de homicidio para
homicidio culposo.' Nesses casos, os individuos alegam que um insulto ou gesto os
provocou a cometer atos violentos. O teste da provocagao possui dois critérios (“prongs”):
a parte subjetiva, ou seja, se o réu foi realmente provocado, e a parte objetiva, ou seja, se
uma pessoa razoavel também teria se sentido provocada. Embora os réus possam
conseguir provar o primeiro critério, eles encontram bastante dificuldade com o segundo.

Considere a decisdo n&o publicada em Trujillo-Garcia v. Rowland,'® na qual dois
mexico-americanos estavam jogando poquer. Apds José Padilla perder 140 ddlares para
Trujillo-Garcia, ele foi para casa, mas voltou quatro dias depois exigindo seu dinheiro de
volta. Quando Trujillo-Garcia se recusou, 0 homem disse “chinga tu madre”, uma frase
extremamente ofensiva em espanhol.'® Trujillo-Garcia sacou uma arma da cintura e atirou,
matando-o.

A defesa tentou, sem sucesso, apresentar evidéncias de que um mexicano médio
e razoavel teria se sentido provocado pela frase. Os tribunais estaduais concordaram com
a acusacao de que essa evidéncia era irrelevante. No tribunal federal, Trujillo-Garcia
argumentou que a falha do tribunal em considerar o contexto cultural de sua agao violava
seu direito a protecao igualitaria. Embora a natureza de um ato que constitua provocagao
geralmente seja compreensivel para um juri, neste caso especifico, sem as informacgdes
contextuais sobre a provocagao que o afetou — ou seja, o insulto verbal em espanhol — o
juri ndo péde compreender o grau de ofensa do insulto. Os tribunais federais insistiram em

manter o teste da “pessoa razoavel’ objetiva e presumiram que, mesmo que o tribunal

6 Cultural Defense, nota supra 3, p. 59. Tocar nas criangas na area genital provavelmente deve ser
desencorajado, ndo apenas porque os pais terdo dificuldades com a lei, mas também porque criangas que
vivem entre duas culturas podem se sentir desconfortaveis ao perceber que isso € considerado um
comportamento inadequado na sociedade em geral. No entanto, encarcerar os pais ou separar familias sao
meios ilegitimos de incutir novos valores.

7 E uma desculpa parcial que reduz a acusacédo de assassinato para homicidio culposo.

'8 Trujillo-Garcia v. Rowland, U.S. 6199 (Dist. Ct., 1992) (Lexis); U.S. 30441 (App. Ct., 1993) (Lexis), 114 S Ct
2145; U.S. 4219 (Dist. Ct. 1994) (Lexis), 128 L. Ed 873, 62

USLW 3793.

' Para a analise do termo “chingar”, veja Octavio Paz, “The Sons of La Malinche” in Paz, The Labyrinth of
Solitude: Life and Thought in Mexico (New York: Grove Press, 1961). Ver também Cultural Defense, note
supra 3, p. 34-35.
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tivesse permitido a ele recorrer a um padrao cultural relativo e argumentar que a frase
ofenderia 0 mexicano médio, isso ainda assim nao constituiria uma provocag¢ao adequada.

Se o tribunal tivesse utilizado o teste da defesa cultural, teria concluido que Truijillo-
Garcia era de fato mexicano-americano, que esse insulto verbal era extraordinariamente
provocativo segundo os padrdes de seu grupo étnico, e que ele foi motivado pelo insulto ao
matar o individuo que o proferiu. Ao excluir as evidéncias culturais, o tribunal efetivamente
tornou impossivel para ele apresentar a defesa por provocagao.?°

A provocagdo, mesmo quando bem-sucedida, apenas reduz a acusacido de
homicidio para homicidio culposo; ela ndo resulta em absolvigdo. Alguns podem concordar
que Trujillo-Garcia nao deveria ter o direito de apresentar uma defesa por provocagao com
base cultural, porque acreditam que individuos provocados devem exercer autocontrole. De
fato, alguém pode até concordar que a defesa por provocagdo — geralmente usada por
maridos ciumentos que matam suas esposas e amantes — deveria ser rejeitada em todos
0S casos; que ela deveria ser banida completamente, pois aqueles que sdo provocados nao
deveriam perder o autocontrole. A dificuldade filoséfica com o status quo € que ele aceita
como provocacao adequada apenas aquilo que é ofensivo para a chamada pessoa razoavel
objetiva, que na pratica é alguém pertencente a cultura dominante. Assim, a provocagao,
uma defesa criminal teoricamente disponivel a todos, na realidade nao pode ser utilizada
por individuos de outras culturas, porque sdo provocados por insultos diferentes daqueles
que ofenderiam a “pessoa razoavel objetiva”. Isso constitui uma grave violagao do principio
da protecéo igualitaria.

Em alguns casos de homicidio, a questao é se as evidéncias culturais devem ser
apresentadas durante a fase de sentencga, em vez da fase de julgamento de culpa, como
tentativa de atenuar a pena.?’ A omissdo do advogado em apresentar evidéncias
atenuantes relacionadas ao contexto cultural do réu pode, argumenta-se, constituir violagao

do direito constitucional a assisténcia juridica eficaz garantido pela Sexta Emenda da

20 Para uma analise aprofundada do dilema de um réu de outra cultura que busca usar a defesa de
provocacgao, veja Stanley M. H. Yeo, “Recentes pronunciamentos australianos sobre o teste da pessoa comum
em provocagéo e automatismo” (1990-1991) 33 Crim. L.Q. 280; Stanley M. H. Yeo, “Provocando a pessoa
étnica ‘comum’: o dilema de um jurado” (1987) 11 Crim L.J. 96.

2! Ver e.g. Michael Winkelman, “Cultural Factors in Criminal Defense Proceedings” (1996) 55:2 Human
Organization 154; Olabisi L. Clinton, “Cultural Differences and Sentencing Departures” (1993) 5 Federal
Sentencing Reporter 348; Kristen L. Holmquist, “Cultural Defense or False Stereotype? What Happens When
Latina Defendants Collide with the Federal Sentencing Guidelines” (1997) 12 Berkeley Women’s L.J. 45; Yxta
Maya Murray, “The Battered Woman Syndrome and the Cultural Defense” (1995) 7 Federal Sentencing
Reporter 197.
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Constituicdo dos Estados Unidos. Essa foi a alegagéo no caso Siripongs v. Calderon.??
Jaturun “Jay” Siripongs, cidadao tailandés, foi condenado por dois homicidios com
circunstancias especiais, por ter participado de um assalto a uma loja de conveniéncia
durante o qual duas pessoas foram mortas. Siripongs admitiu estar presente durante os
crimes, mas negou ter disparado a arma.?® Durante a fase de sentenga do julgamento, ele
nao demonstrou nenhuma emogao e se recusou a identificar o responsavel pelos
assassinatos; o juri o condenou a pena de morte. Seu advogado nao explicou os aspectos
culturais de seu comportamento, e isso foi posteriormente a base para a apelacdo da
sentenca de morte. Apesar de um precedente na mesma jurisdigdo apoiar o argumento de
que a omissdo em apresentar evidéncia cultural pode constituir violagdo ao direito a
assisténcia juridica eficaz garantido pela Sexta Emenda, o Tribunal de Apelag¢des do Nono
Circuito rejeitou a apelagdo. Houve uma enorme manifestacdo de apoio a Siripongs,
incluindo membros das familias das vitimas e até mesmo o diretor da prisdo de San
Quentin. No entanto, apds dois governadores negarem os pedidos de cleméncia, Siripongs
foi executado.

Se as evidéncias culturais tivessem sido admitidas, teriam mostrado que, na cultura
tailandesa, os individuos sao socializados a ndo demonstrar emogédo, mesmo sob estresse
extremo. Seu comportamento estoico nao significava falta de remorso — algo que juris
americanos frequentemente consideram essencial para poupar a vida de um réu. Além
disso, alguma discussao sobre os conceitos tailandeses de boon (mérito) e baap (pecado)
poderia ter ajudado o juri a entender por que Siripongs se recusou a ampliar o “circulo da
vergonha” identificando o responsavel pelo crime, mesmo com sua propria vida em risco.?*
Se o juri tivesse tido acesso a essas informagdes culturais, teria compreendido que
Siripongs era da Tailandia, que a visdo de mundo tailandesa inclui no¢des diferentes de
responsabilidade e exige uma postura estoica diante de circunstancias traumaticas, e que
esses principios afetaram sua conduta. Nao € possivel saber com certeza se ele teria

evitado a pena de morte, mas ao menos o julgamento teria sido mais justo. Na auséncia de

22 Siripongs v. Calderon, 35 F. 3d 1308 (9th Cir. Ct. 1994), denial of cert. 512 US 1183 (1995); 133 F. 3d 732
(1998).

2 Como ele estava presente durante a pratica do crime, tecnicamente ele poderia receber a pena de morte
de acordo com a regra do homicidio qualificado, independentemente de ter apertado o gatilho ou ndo. No
entanto, um juri poderia ter considerado adequado poupar sua vida caso acreditassem que outra pessoa havia
cometido o assassinato.

24 Para mais informacdes sobre este caso, veja Cultural Defense, nota supra 3, p. 43.
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evidéncia cultural durante a fase de sentencga, ha um sério risco de que o réu receba uma
pena desproporcionalmente severa.

Em litigios civis, o teste da defesa cultural também pode ser util, como se observa
no caso Friedman v. State.?> Uma jovem de dezesseis anos, Ruth Friedman, subiu a
montanha para fazer um piquenique com um amigo do sexo masculino. Como a empresa
do teleférico foi negligente ao informar que o equipamento encerraria as atividades mais
cedo naquele dia, os dois n&o viram o aviso e ficaram presos em uma cadeira do teleférico,
a meio caminho da descida, ja no fim da tarde. Quando escureceu, Friedman entrou em
panico por violar a lei religiosa ao permanecer sozinha com um homem apos o0 anoitecer e
se langou da cadeira do teleférico. Na agao judicial contra a empresa do teleférico, ela
precisou comprovar que pertencia a comunidade judaica ortodoxa, que uma interpretacao
possivel da lei judaica prevé que uma jovem nao deve permanecer desacompanhada com
um homem, pois isso comprometeria sua reputacao, e que ela foi motivada por essa crenga
quando pulou da cadeira. Neste caso, o tribunal, com base em um testemunho
especializado oferecido por um rabino, decidiu a seu favor e concedeu-lhe uma indenizagao
de quase 40 mil délares.

Os casos aqui apresentados mostram a importancia de se considerar as
informacdes culturais para evitar graves erros judiciais. Juizes que ndao conhecem os
costumes de certos grupos frequentemente excluem tais evidéncias por considera-las
irrelevantes. Se usassem o teste da defesa cultural, poderiam avaliar a veracidade das
alegacgdes culturais de forma mais fundamentada. Como tém a intuigcdo de que advogados
muito entusiasticos possam levantar defesas culturais absurdas, os juizes tendem a rejeitar
a defesa por completo. Isso é lamentavel, pois ha casos legitimos em que os tribunais nao
conseguem compreender o que realmente ocorreu sem considerar o contexto cultural em

que os atos se deram.

5. MAU USO DA DEFESA CULTURAL

Criticos da defesa cultural as vezes tentam ridiculariza-la como uma estratégia
absurda, apontando casos cujo uso da cultura é tdo questionavel que até mesmo

defensores da defesa cultural o rejeitariam. Por exemplo, alguns mencionam um caso?® em

25 Friedman v. State, 282 N.Y.S. 2d 858 (1967), 54 Misc. 2d 448.
26 People v. Rhines, 131 Cal. App. 3d 498 (1982) [Rhines].
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que um homem negro americano, processado por agressao, queria apresentar um
testemunho para demonstrar uma “diferenga cultural” associada a “pessoas negras.”?’ O
réu, que argumentava em causa propria (pro se), queria explicar que, ao convidar a vitima
para seu apartamento, falou em voz alta. Ele alegava que isso era relevante para
determinar se tinha uma crenga razoavel de que a vitima estava consentindo com a relagcao

sexual:

Ele argumenta que poderia ter convencido o juri de que ela ndo deu importancia a
sua voz alta, pois € uma caracteristica comum entre pessoas negras falarem alto
umas com as outras, e, portanto, ele acreditava razoavelmente que ela nao atribuiu
nenhum significado especial a isso, ja que estava acostumada a esse tipo de fala
em voz alta.?®

O réu nao apenas confunde cultura com raga, como também comete um erro
ainda mais grave ao apresentar uma generalizag&o absurda sobre afro-americanos. Se ele
nao estivesse se representando no tribunal, talvez nao tivesse tentado apresentar um
argumento tao evidentemente ridiculo.

Outro uso questionavel da defesa cultural envolveu um marido judeu iraniano que
combinou a defesa de “marido espancado” com o argumento “cultural” de que sua esposa
o mandava em tudo, o fazia dormir no chao e o obrigava a implorar dinheiro para comprar

cigarros.?® A cobertura da midia descreveu sua “defesa cultural” da seguinte maneira:

Moosa Hanoukai, de 55 anos, admitiu ter espancado até a morte sua esposa
Manijeh, de 45 anos (...) mas alegou que ela o havia abusado ao longo dos 25 anos
de casamento. Testemunhando em farsi e chorando com frequéncia, Hanoukai
disse que, apds o casal ter se mudado para os Estados Unidos em 1982 e aberto
uma loja de roupas femininas, sua esposa o obrigava a dormir no chao, o proibia de
gastar qualquer dinheiro e constantemente o humilhava, chamando-o de “estupido”
e “lixo” na frente de parentes.®

O advogado também alegou que deixar o casamento ndao era uma opgao em
sua comunidade: “[p]or motivos culturais e religiosos, eles ndo podiam se divorciar.”3! Até

mesmo membros da comunidade demonstraram ceticismo quanto ao argumento de que

27 Para outro caso envolvendo racismo, veja também Pascale Fournier, “A guetizagédo das diferengas no
Canada: ‘Estupro pela cultura’ e o perigo de uma ‘defesa cultural’ em julgamentos criminais” (2002) 8 Man.
L.J. 88.

28 Rhines, nota supra 25, p. 507.

2 Thom Mrozek “Accused Wife Killer to Claim Mental Abuse” Los Angeles Times (7 de maio de 1993) B1.

30 Tom Tugend “Cultural Defense’ plea gets sentence lowered” The Jerusalem Post (29 de margo de 1994) 3.
3" Thom Mrozek “Cultural Defense in Wife’s Death” Los Angeles Times (4 de marco de 1994) B3.
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denegrir a virilidade do marido violaria “(...) as normas da cultura judaico-persa, na qual o
homem é dominante.”®? Apesar da natureza questionavel do argumento, o juri considerou
o marido culpado de homicidio culposo, em vez de homicidio doloso.33

Se as defesas culturais fossem levantadas apenas em casos desse tipo, seria
compreensivel que a proposta de formalizar a defesa cultural ndo conquistasse muitos
apoiadores. Para evitar abusos dessa defesa, vale a pena distinguir alguns tipos especificos
de alegacgdes falsas que podem ser apresentadas.

Nos casos em que ha um argumento cultural legitimo prima facie, a primeira
pergunta é se o individuo que apresenta a alegagéo cultural & realmente membro do grupo
detentor da tradicdo em quest&o. E claro que é possivel que alguém finja pertencer a um
grupo para obter os privilégios concedidos a esse grupo. Por exemplo, estudantes que nao
conhecem o kirpan — a adaga religiosa que sikhs batizados s&o obrigados a usar — as
vezes imaginam que pessoas nao sikh poderiam se disfargar de sikh para portar facas em
publico. Embora seja concebivel que nao sikhs aleguem falsamente seguir a religiao sikh
para poder portar facas publicamente, isso parece altamente improvavel. Além disso, sikhs
batizados também devem usar outros simbolos religiosos, o que levanta ainda mais duvidas
sobre a probabilidade de alguém se dar ao trabalho de se passar por sikh apenas para
carregar uma adaga em publico.

Essa questdao — se o réu é realmente membro do grupo — ja surgiu em tribunais.
Por exemplo, no caso State v. Bauer,3* rastafaris ndo foram autorizados a levantar uma
defesa religiosa quando foram processados por posse de maconha e conspiragéo para
operar uma plantagdo de maconha multimilionaria.®® Embora os rastafaris sejam
conhecidos por usar “ganja” em cerimbnias religiosas, os juizes federais do caso
questionaram se havia rastafaris em Montana.3¢ O tribunal declarou explicitamente que,

apenas pelo fato de os réus quererem “(...) reivindicar o nome de uma religido como um

32 Um deles disse: “Acho que & um truque estupido de advogado” (ibid.).

33 Thom Mrozek, “Prosecutor Says Accused Killer Lied”, Los Angeles Times (18 de margo de 1994), B4. Apesar
de aceitarem a acusag¢do de homicidio culposo, alguns jurados disseram a imprensa que “nao foram
convencidos pela defesa cultural”, veja Anne Burke, “Man who said wife abused him guilty in killing”, Daily
News (26 de margo de 1994) 3.

34 U.S. v. Bauer, 84 F. 3d 1549 (9 th Cir.Ct. 1996) [Bauer].

35 Os juizes acharam que eles deveriam ter o direito de levantar a defesa religiosa em relagéo as acusagbes
de posse, mas tinham duvidas sobre se a fé rastafari exigia a fazenda avaliada em varios milhées de délares.
3 O tribunal de apelagéo afirmou que, em um novo julgamento, os réus teriam “... a obrigagdo de demonstrar
que sao de fato rastafaris e que o uso da maconha faz parte da pratica religiosa dos rastafaris” (Bauer, nota
supra 33, p. 1559).
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manto protetor (...)",3” nem os promotores nem o tribunal eram obrigados a aceitar “(...) a
simples palavra dos réus”.3 Supondo que os réus fossem realmente membros da religido,
0s juizes decidiram que eles poderiam apresentar uma defesa religiosa apenas quanto a
posse simples, mas ndo em relacdo as acusacgdes de conspiracao para distribuicao, posse
com intengao de distribuir ou lavagem de dinheiro.>®

Em alguns casos, os litigantes falham em cumprir mais de um dos critérios do teste
da defesa cultural. Por exemplo, se uma pessoa nao € membro do grupo, entdo, mesmo
que o grupo possua o costume em questao, ela ndo pode alegar ter sido influenciada por
esse imperativo cultural. Assim, a pessoa ndo atendera aos critérios 1 e 3. Da mesma forma,
se a pessoa é de fato membro do grupo, mas o grupo nao possui a tradicao alegada,
novamente ela ndo conseguira demonstrar que agiu sob o imperativo cultural. Portanto,
embora em teoria o fracasso em comprovar um dos critérios ja seja suficiente para tornar
inadequado o uso da defesa cultural, na pratica, individuos que tentam utiliza-la
indevidamente frequentemente falham em mais de um aspecto. Agora passo a discutir o

que considero exemplos de mau uso flagrante da defesa cultural.

6. ADELAIDE ABANKWAH E SUA REIVINDICAGAO DE ASILO POR QUESTOES DE
GENERO

Em um caso que recebeu grande cobertura da midia, Adelaide Abankwah, uma
mulher de Gana, buscou asilo politico nos Estados Unidos para evitar o costume conhecido
como “mutilagao genital feminina” (MGF). Ela disse as autoridades de imigragcédo que era a
filha mais velha da rainha do povo Nkummsa e que sua mé&e havia acabado de falecer.
Como ela era a préxima na linha para assumir o trono e ndo era virgem, precisava ser
circuncidada para evitar que sua falta de pureza fosse descoberta. Para ndo ser submetida
a MGF a forga, fugiu para os EUA, onde pediu asilo politico. Ela atraiu consideravel apoio
politico. Feministas proeminentes como Gloria Steinem e Hillary Clinton, a importante
organizagdo Equality Now, as atrizes Julia Roberts e Vanessa Redgrave, além de

legisladores, uniram-se em apoio a ela, vendo-a como vitima de uma tradicdo cultural

37 Ibid.

38 |bid.

3% “Quanto as acusagdes relacionadas a conspiragédo para distribuir, posse com intengéo de distribuir e
lavagem de dinheiro, a liberdade religiosa dos réus nao foi violada. Nada diante de nds sugere que o
rastafarianismo exigiria essa conduta.” (Ibid., p. 1559).
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cruel.*® A revista Marie Claire imprimiu camisetas com a frase “Free Adelaide” (“Libertem
Adelaide”). Seu pedido de asilo por motivos de género parecia promissor, pois seguia uma
decisao bem-sucedida para uma mulher de Togo, Fausiya Kasinga, que obteve asilo nos
EUA para escapar exatamente desse costume.*’

A principio, o Servigo de Imigracdo e Naturalizagao (INS) negou o pedido de asilo
de Abankwah porque ela nao havia provado que tinha um medo razoavel de ser prejudicada
se fosse devolvida a Gana.*? Durante o processo de apelagao, ela ficou detida por dois
anos em um centro de detencdo no Queens, Nova York. Eventualmente, o Tribunal de
Apelagbdes dos Estados Unidos para o Segundo Circuito aceitou seu relato, rejeitando a
decisdo da Junta de Recursos de Imigragao (BIA). O tribunal de apelagdo remeteu o caso,
ordenando que a BIA concedesse seu pedido de asilo.*® O juiz Sweet ficou convencido de
que Abankwah era membro da tribo Nkumssa, no centro de Gana, e aceitou sua historia:

Atradigdo Nkumssa exige que a menina ou mulher que estiver na linha de sucesséo
para o posto de Rainha Mae deve permanecer virgem até ser “entronizada”. Durante
a cerimbnia de entronizagédo da nova Rainha Mae, a designada deve juntar as maos
e segurar agua nelas. Segundo a lenda tribal, se a mulher tiver desobedecido aos
tabus tribais — incluindo o de manter-se abstinente até o casamento — ela sera
incapaz de segurar a agua nas maos, que caira no chao. Mesmo que a mulher
consiga segurar a agua, apos a entronizagdo os anciaos da aldeia escolhem um
marido para ela, que inevitavelmente descobrird se ela é virgem ou ndo. Em

qualquer dos casos, se a mulher for considerada ndo virgem, sera obrigada a passar
pela mutilagdo genital feminina (MGF).4

O tribunal federal de apelagdo desconsiderou as duvidas expressas pelas
autoridades de imigragdo no caso.*® O INS havia observado que a MGF nao era praticada
no centro de Gana, regido de onde Abankwah vinha, embora fosse praticada no norte de

Gana, e que Abankwah admitiu que a MGF “(...) ndo é regularmente praticada pela tribo

40 Para um relato detalhado dos procedimentos, veja David A. Martin, “Adelaide Abankwah, Fauziya Kasinga,
and the Dilemmas of Political Asylum”, em David A. Martin & Peter H. Schuck, eds., Immigration Stories
(Foundation Press) [a ser publicado em 2005] [Martin].

41 Kasinga proved that she had a well-founded fear of persecution and her fears were on account of
membership in a social group. In re Fauziya Kasinga, B.l.A. 15 1996 (Lexis). Ver também Fauziya Kassindja
& Layli Miller Bashir, Do They Hear You When You Cry? (New York: Delta, 1998).

42 Ela também solicitou a suspensao da deportagdo, que esta sujeita a critérios diferentes.

43 Amy Waldman “Woman Fearful of Mutilation Wins Long Battle for Asylum” New York Times (18 de agosto
de 1999) B3; Winnie Hu “Woman Fleeing Mutilation Savors Freedom” New York Times (20 de agosto de 1999)
B4.

44 Abankwah v. INS, 183 F. 3d 18, 1999 U.S. App. 15545 (Lexis).

45 O juiz de imigragéo aparentemente rejeitou sua alegagéo porque Gana proibiu a mutilagio genital feminina
(MGF) em 1994 e porque nao havia relatos da pratica na regido de onde ela veio. Abankwah v. INS, 185 F.3d
18, 20 (2° Cir. 1999).
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Nkumssa.”® O resultado foi motivo de celebracdo entre os defensores dos direitos das
mulheres.

Pouco depois que o Tribunal de Apelagdes proferiu sua decisdo concedendo seu
pedido de asilo politico, informag¢des vieram a tona de que a alegagdo de Abankwah era
falsa. Adelaide Abankwah “(...) supostamente fabricou detalhes de seu passado para se
apresentar como uma vitima de violagdes dos direitos humanos.”#’ Uma investigagéo
aprofundada do INS e um artigo no Washington Post confirmaram que, de fato, Abankwah
era uma impostora.*® Seu nome verdadeiro era Regina Norman Danson, e ela ndo era
membro da familia real: era uma ex-funcionaria de hotel, e havia roubado a identidade de
Adelaide Abankwah.*® Além disso, sua mée ainda estava viva, e nédo estava claro pelas
reportagens se ela e sua mae eram membros da tribo Nkumssa.®® As pessoas em Gana
nao tinham o costume de circuncidar mulheres adultas prestes a se tornar rainhas, nem
circuncidavam mulheres como forma de puni¢do. Em resumo, Regina Danson assumiu uma
identidade falsa®' e alegou fraudulentamente estar em risco de ser forgcada a passar pela
MGF se fosse devolvida a Gana. Segundo uma reportagem, um lider negou sua alegacgao:
“[o] chefe tribal, Nan Kwa Bonko, testemunhou que Danson ndo fazia parte da familia real
da tribo, e que a mutilagado ndo era praticada na sua regido de Gana.”>? Funcionarios do
governo em Gana ficaram surpresos que as alegacdes tivessem sido aceitas sem

questionamento.

O governo de Gana ficou furioso com as alegag¢des de Abankwah.O Comissario de
Direitos Humanos e Justica Administrativa de Gana, Emile Short, alertou governos
estrangeiros para serem cautelosos ao aceitar reivindica¢des de imigrantes ilegais
em sua tentativa de regularizar sua entrada. “Ficamos com sérias duvidas sobre
essas alegagdes quando foram feitas e nos surpreendemos com a forma como as
autoridades politicas e grupos de mulheres nos EUA se uniram a causa dela com
tanta paixdo, sem realizar investigagbes adequadas em Gana para verificar a
veracidade da historia.”?

46 |bid.

47 John Marzulli “Her Mutilation Tale is a Fake say Feds” Daily News (10 de setembro de 2002) 10.

48 Dean E. Murphy “I.N.S. Says African Woman Used Fraud in Bid for Asylum” New York Times (21 de
dezembro de 2000) B3; William Branigin & Douglas Farah “Asylum Seeker is Impostor, INS Says” Washington
Post (20 de dezembro de 2000) A1.

4 Anthony M. DeStefano, “Fraud Charge in Genital Mutilation Asylum Case”, Newsday (10 de setembro de
2002) A13. Seu nome, Regina, era a Unica dimens&o régia de sua identidade.

50 Michelle Malkin “Mutilating the Truth” The Washington Times (20 de setembro de 2002) A20 [Malkin].

51 Evidentemente vitima de roubo de identidade, a verdadeira Adelaide Abankwah nao denunciou o roubo de
seu passaporte por medo de ser deportada. Cooperando com o INS, ela esperava legalizar seu status.

52 “Sexual Mutilation Horror, or Hoax” Channel 2 CBS Los Angeles (Associated Press) (23 de janeiro de 2003).
% Tunde Chris Odediran, “The Adelaide Abankwah Immigration Furore”, TransSahara News (arquivo do
autor).
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Um grande juri a indiciou posteriormente por nove acusacgodes, incluindo falso
testemunho, fraude de passaporte e apresentagcdo de declaragbes falsas a um juiz de
imigragéo.®* O INS apresentou as acusagdes pouco antes do prazo prescricional expirar.
Em janeiro de 2003, Danson foi condenada por varios crimes em tribunal federal.®® Em 13
de agosto de 2003, ela foi sentenciada ao tempo de prisdo ja cumprido, mais dois anos de
liberdade supervisionada, e recebeu uma multa (taxa de avaliagao especial) de novecentos
ddlares.>®

E notavel que essa fraude ndo tenha sido descoberta durante o curso do processo
judicial. Uma possivel explicagcéo para isso € que os juizes podem ndo querer questionar a
veracidade das alegacgbes por receio de parecerem culturalmente insensiveis ou até
racistas. No entanto, a falha do tribunal em investigar as alegag¢des culturais
minuciosamente pode levar a fraudes desse tipo. Os envolvidos no caso deveriam ter
verificado a alegacao dela de ser Adelaide Abankwah e avaliado sua caracterizacao da
mutilagdo genital feminina em Gana.%” E relevante observar que outros ganeses que vivem
nos Estados Unidos devem ter ouvido falar do caso altamente divulgado e poderiam ter
exposto as falsas alegagdes, mas aparentemente optaram por nio fazé-lo.%®

Esse caso teve repercussdes negativas para feministas bem-intencionadas e para
mulheres com pedidos legitimos de asilo.%° Ndo apenas esse Unico caso permitiu o ridiculo
a defesa dos direitos das mulheres, como também colocou em questdo a sabedoria de
permitir que os tribunais avaliem argumentos relacionados a diferengas culturais. Talvez o
mais preocupante seja a possibilidade de que pedidos legitimos de asilo possam ser
rejeitados porque as autoridades terdo medo de serem enganadas por alegacdes

fraudulentas. Um académico expressa preocupacgao de que a atengao da midia ao caso

54 U.S. v. Danson, indictment, F#2002R01952, (FindLaw); “Federal court convicts phony African “princess” of
falsehoods” 9:1 International Law Update (janeiro de 2003) (Lexis).

55 William Glaberson “Perjury Conviction in Asylum Case” New York Times (16 de janeiro de 2003) B4.

% Comunicagado pessoal com David Martin (4 de outubro de 2004), cartério do tribunal distrital de Brooklyn.
Veja também Martin, nota supra 39.

5 Esse costume assume varias formas. Para uma analise detalhada dos diferentes tipos, veja Ellen
Gruenbaum, The Female Circumcision Controversy: An Anthropological Perspective (Filadélfia: University of
Pennsylvania Press, 2001).

%8 Estou em divida com Gordon Woodman, Professor de Direito da Universidade de Birmingham e especialista
em Gana, por esta observacgao.

59 “A exposicdo dela como uma fraude trouxe um brilho acolhedor para os conservadores da América e os
profissionais que odeiam Hillary,” veja Martin Kettle, “Feminist Cause was Fraud,” The Guardian (21 de
dezembro de 2000) 13; veja também Malkin, nota supra 49.

Revista Direitos Fundamentais & Democracia Vol. 30, n.3, p. 286-311, set/dez. 2025
DOI:10.25192/ISSN.1982-0496.RDFD.V.30.111.2944



302

ALISON DUNDES RENTELN
[@elsle]

gerou “desconfianga publica” e afirma: “(...) que o escrutinio publico apds a investigagao do
INS langcou uma sombra sobre a presuncédo dos tribunais de que o testemunho dos
requerentes seria confiavel.”®® Pesquisas inadequadas ameagam minar uma jurisprudéncia
intercultural precisa, com consequéncias graves para muitos individuos cujos direitos
humanos estao em risco.

Neste caso, a alegacdo de Abankwah apresentou falhas em varios aspectos.
Primeiro, o grupo n&o possuia o costume alegado em seu pedido de asilo; segundo, néo
esta claro se ela sequer € membro desse grupo; e terceiro, sua decisdo de fugir de Gana
evidentemente n&o foi motivada pelo costume. O aspecto mais ultrajante do caso é que ela
nem era a pessoa que dizia ser, pois havia roubado a identidade de outra mulher!
Certamente, esse caso demonstra os riscos potenciais de permitir que argumentos culturais
entrem em processos legais sem que sejam tomadas as medidas necessarias para verificar

a base factual das alegagdes.®'

7. O CASO REDDY E O TRAFICO SEXUAL

Outra deturpacao da “cultura” em tribunal envolve a apresentagcao de uma pratica
social como se fosse uma tradigao cultural aceita e normal, quando na verdade é a infeliz
consequéncia de uma necessidade econdmica. Um caso amplamente divulgado que ilustra
esse tipo de caracterizagdo duvidosa ocorreu no caso de Lakireddy Bali Reddy,®? que foi
processado criminalmente e judicialmente por trazer meninas jovens da india para os EUA
com os fins ilicitos de trabalho forgado e exploragdo sexual.®3

Reddy era um empresario extraordinariamente rico em Berkeley, Califérnia, que
trouxe meninas jovens para os Estados Unidos para trabalhar nas vastas empresas
comerciais de sua familia, estimadas em cerca de 70 milhées de ddlares. As atividades

ilegais vieram a tona em 2001 quando uma das jovens, Chanti Prattipati, de dezessete

60 B.J. Chisholm, “Credible Definitions: A Critique of U.S. Asylum Law’s Treatment of Gender-Related Claims”
(2001) 44 How. L.J. 427.

61 David Martin descreve como um juiz percebeu que o nome dela estava escrito como Adelaide no passaporte
e no visto, mas que ela escrevia seu nome como “Adeliade” em muitos formularios apresentados ao tribunal
(Martin, nota supra 39, p. 14).

62 Para uma discussdo sobre este caso, veja lvy C. Lee & Mie Lewis, “Human Trafficking from a Legal
Advocate’s Perspective: History, Legal Framework and Current Anti-Trafficking Efforts” (2003) 10 U. of
California Davis J. Int’l L. & Policy 169.

83 Ibid.; Anna Wang, “Beyond Black and White: Crime and Foreignness in the News” (2001) 8 Asian L.J. 187,
Wang compara o caso Reddy com o caso O.J. Simpson, observando que a questao racial foi explicitamente
abordada no primeiro, mas minimizada no segundo [Wang].

Revista Direitos Fundamentais & Democracia Vol. 30, n.3, p. 286-311, set/dez. 2025
DOI:10.25192/ISSN.1982-0496.RDFD.V.30.111.2944



O Uso E 0 ABUSO DA DEFESA CULTURAL 303

[@lolsle)

anos, morreu tragicamente por intoxicacdo por monoxido de carbono causada por um
aquecedor defeituoso em uma propriedade alugada que Reddy possuia. A morte acidental
foi descoberta porque uma residente de Berkeley, Marcia Poole, observou quatro homens
indianos carregando um tapete verde pela porta lateral de um prédio de apartamentos
deteriorado. Ela lembrou: “Entdo eu vi uma perna descendo dele (...) percebi que estavam
carregando um corpo, e entdo eles simplesmente o jogaram na van.”® Quando as
autoridades chegaram, os bombeiros disseram a Poole que ela seria presa se nao saisse

do local do crime:

Os policiais continuavam dizendo a Poole que o pai da garota dizia que nada ruim
estava acontecendo. Ele depois se revelou um pai falso, apenas para fins de visto
fraudulento. “Eu sabia instintivamente que ele ndo era o pai’, diz Poole. ‘Ele néo
chorava. S6 a irma chorava.”®®

Lakireddy Bali Reddy e seus parentes foram processados criminalmente em
tribunal federal e depois processados em uma agao civil alegando praticas de trabalho
escravo.%8 Embora nenhum dos casos tenha ido a julgamento, ja que os processos criminais
terminaram com negociagdes de acordo e os civis foram resolvidos fora do tribunal,
argumentos culturais fizeram parte dos processos legais. Eles foram discutidos e
apareceram no memorando pré-sentenga no caso criminal.®” No final, Reddy foi condenado

a mais de oito anos de prisdo e condenado a pagar 2 milhdes de ddlares em restituicao a

64 Anita Chabria “His Own Private Berkeley” Los Angeles Times Magazine (25 de novembro de 2001) 22-23,
40 [Chabria]. Reddy fez cremar o corpo de Sitha de acordo com os ritos hindus, mesmo que seus pais fossem
cristaos.

85 Rob Morse “Whistle-blower ready for justice” San Francisco Chronicle (27 de janeiro de 2002) A2.

% U.S. v. Reddy, indictment (25 de outubro de 2000).

67 Comunicagéo pessoal com Scott Kronland (29 de julho de 2004). As principais questdes eram até que ponto
o0 abuso sexual de menores é aceitavel na india e como as relagdes de casta afetavam as partes envolvidas.
Veja Virginia Griffey, “Reddy to be Sentenced Today: Lawyer’s Defense Utilizes Cultural Context”, Daily
Californian (19 de junho de 2001) 1, 3.
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trés vitimas de abuso sexual e aos pais da jovem que morreu.®® A agdo civil resultou em um
acordo de quase nove milhdes de dolares.®®

A histéria que emergiu foi que Reddy usava “vistos fraudulentos, casamentos
ficticios e identidades falsas para trazer pelo menos 33 homens, mulheres e criangas para
os Estados Unidos.””° Muitas das meninas trazidas para os EUA eram dalits ou “intocaveis”,
um grupo social que historicamente realizava trabalhos considerados inferiores pelos
hindus, como limpar latrinas.”’ Como a chance de se mudar para os Estados Unidos era
considerada uma oportunidade de ouro, alguns consideraram as agdes de Reddy mais
benignas do que pareciam a primeira vista: “Até investigadores americanos admitem que
muitas das supostas vitimas veem Reddy mais como um salvador do que como um
traficante de seres humanos.”’? Os pais que venderam suas filhas “(...) tinham dificuldade
para alimentar suas filhas.””® Em geral, a defesa se baseava na nog&o de que as pessoas
na india estavam desesperadas para se mudar para os Estados Unidos.”*

A defesa cultural no caso Reddy incorporou duas alegacgdes diferentes. Uma delas
era que o sexo com meninas consideradas “menores de idade” nos EUA “(...) ndo é

necessariamente imoral se a idade de consentimento for mais baixa em outros paises.””®

58 Rona Marech, “Slavery abounds in U.S., rights group says”, San Francisco Chronicle (24 de setembro de
2004) A3; Andnimo, Hidden Slaves: Forced Labor in the United States (Berkeley: Human Rights Center, 2004).
Inicialmente, Reddy esperava uma sentenga de cinco anos, mas o juiz aumentou para 8 anos. Veja Matthew
Yi, “Guilty Plea in Smuggling of Girls: Landlord Gets 5 Years in Prison”, San Francisco Chronicle (8 de margo
de 2001) A21; Matthew Yi, “Berkeley Landlord Jailed for 8 Years”, San Francisco Chronicle (21 de junho de
2001) A15. Um dos filhos, Vijay Lakireddy, recebeu uma sentenga de dois anos de prisao por fraude de visto
e teve que pagar uma multa de 40.000 délares. Seu tio, Jayapakash Lakireddy, recebeu 366 dias pela mesma
condenacéo, veja Sean Holstege, “Berkeley Sex-Slave Civil Suit Settled. Victim's Family Claimed Wrongful
Death, Sister Alleged Emotional Suffering”, Tribune (8 de abril de 2004) 1,6. Outro filho, Prasad Lakireddy,
recebeu apenas um ano de prisdo domiciliar e uma multa de 20.000 délares, veja Justin Berton, “But He Was
Just Taking Orders”, East Bay Express (16 de junho de 2004) 17. Alguns questionaram se a familia Reddy foi
punida de forma suficiente, veja, por exemplo, Kathleen Kim & Kusia Hreshchyshyn, “Human Trafficking
Private Right of Action: Civil Rights for Trafficked Persons in the United States” (2004) 16 Hastings Women’s
L.J. 23. O interessante artigo de Kim e Hreshchyshyn discute processos de direitos humanos movidos contra
Reddy com base no Alien Tort Claims Act e o possivel uso do Trafficking Victims Protection Reauthorization
Act de 2003 (TVPRA), que criou um direito privado de agao para individuos traficados para os EUA.

8 Eric Kurhi “Civil Suits against Lakireddy are settled” The Berkeley Voice (9 de abril de 2004) A1, A9.

70 Chabria, nota supra 63 a pagina 22.

™ Alan Dundes, Two Tales of Crow and Sparrow: A Freudian Folkloristic Essay on Caste and Untouchability
(Lanham: Rowman & Littlefield, 1997).

72 Chabria, nota supra 63 a pagina 23.

3 Comunicagao pessoal com Stephen Corrigan, Procurador dos EUA, (29 de julho de 2004).

4 Diana Russell discute como Chanti Prattipati e sua irma foram entregues por seus pais “em situagéo de
pobreza” a Reddy e haviam trabalhado limpando as propriedades dele na india antes de se mudarem para a
Califérnia. Veja Diana Russell, “Why Did Chanti Die?” (2000) 30 Off Our Backs 10.

5 Esse argumento € atribuido aos advogados de defesa em Henry K. Lee, “Guilty Plea Seen in Sex Smuggling
Case in Berkeley”, San Francisco Chronicle (22 de junho de 2002), A15.
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O cerne do outro argumento era que, na india, € comum que dalits ou “intocaveis” recebam
empregos servis por salario nominal. A ideia parecia ser que, porque as meninas eram de
um nivel tdo baixo na hierarquia social, o arranjo de escraviddo sexual seria aceitavel na
india. Além disso, dizia-se que a familia Reddy exercia um enorme controle econémico na
vila de onde as meninas vieram, de modo que suas familias, e a comunidade como um
todo, ndo tinham como objetar realisticamente ao modo como elas eram tratadas.

Embora possa ser verdade que meninas sejam vitimas na india e em outros paises,
essa pratica social ndo é amplamente considerada desejavel. Ela € mais precisamente vista
como um reflexo das duras condicdes econdmicas. Além disso, embora as diferencas de
casta persistam na india, apesar das tentativas de abolir esse sistema de categorias sociais,
a alegacgao de que aqueles pertencentes a castas superiores teriam permissao para vitimar
os de castas inferiores dificilmente seria aceita na india.

Alguns sugeriram que a chamada defesa cultural de Reddy foi extremamente fraca,
e isso explica por que Reddy e seus comparsas concordaram em se declarar culpados e
resolver a questao civil fora do tribunal. Os réus perceberam que seus argumentos culturais
nao seriam bem recebidos. A reagao publica ao possivel uso da “defesa cultural” neste caso
foi inteiramente critica.”® Quase uma duzia de cidadaos escreveram ao juiz do caso criminal,
pedindo que Reddy recebesse a pena maxima possivel de 38 anos.

Se os argumentos da defesa eram tao frageis, fica a duvida por que a acusagao
n&o insistiu em levar os casos a julgamento. E possivel que as vitimas ja estivessem téo
traumatizadas pelo abuso sexual e outras formas de violéncia que nao estivessem
dispostas a testemunhar em tribunal.”” QOutra dificuldade foi a conduta inadequada da
intérprete, que aparentemente orientou as vitimas a exagerar suas historias.”® A motivagéo
dela para aconselhar a exagerar as ameagas que enfrentavam é desconhecida, mas
conjecturava-se que fosse para tornar a historia crivel para o “ouvido ocidental”.”®

No fim, o que pensar dos chamados argumentos culturais apresentados neste
caso? Um estudioso, Gerald Berreman, professor de antropologia da Universidade da

Califérnia, Berkeley, questionou o aspecto “cultural” da defesa, afirmando que a questao

6 \er e.g. Chip Johnson “Crimes Usual in India, Reddy says” San Francisco Chronicle (16 de junho de 2001)
A11 [Johnson].

7 Chabria, nota supra 63 a pagina 40.

8 Jeff Chorney “Investigation into interpreter in landlord sex case; Translator may have encouraged alleged
victims to exaggerate testimony” The Oakland Tribune (7 de novembro de 2001) 1, 6.

9 Chabria, nota supra 63 a pagina 40.
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deveria ser mais propriamente vista como uma questao de circunstancias econdémicas e
nao de cultura indiana.®’ Embora se possa querer descartar o argumento da defesa cultural
no caso Reddy como “econdmico” em vez de “cultural”’, ndo faz sentido negar que o
comeércio faca parte da cultura. O problema com a defesa cultural levantada nesse contexto
€ que a existéncia de uma hierarquia social nao significa que a vitimizagao dos intocaveis
seja aceita na india. O fato de leis terem sido promulgadas para tentar acabar com a
discriminacdo demonstra o desejo da sociedade indiana de mudar essa pratica. O mais
importante é que, mesmo que os dalits sofram maus-tratos na india, o trafico de meninas
para escravidado sexual dificilmente faz parte da cultura indiana.

No caso Reddy, a questdo é se o teste da defesa cultural poderia ser cumprido.
Como Reddy originalmente veio da india, ele faz parte da comunidade. A proxima questao
é se na india vender meninas para a escraviddo e escravizar intocaveis sdo tradigbes
culturais aceitas. Embora violagdes dos direitos da crianga e dos direitos dos dalits sejam
fendbmenos conhecidos, sua existéncia reflete circunstancias econdémicas calamitosas das
familias. As praticas especificas em questao no caso Reddy, escravidao sexual e trabalho
forcado, n&o sao tradigdes culturais valorizadas, mas refletem o desespero das familias. Se
se aceita o argumento de que a india ndo possui essas tradicbes especificas, entdo Reddy
nao pode alegar que suas acdes foram motivadas por imperativos culturais.

Mesmo que se aceitassem as alegagées factuais sobre praticas sociais na india,
ainda se poderia rejeitar o uso da defesa cultural por razbes normativas. Se reconhecer
uma tradigdo cultural significaria minar os direitos humanos de grupos vulneraveis, ela
deveria ser rejeitada. Nao ha duvida de que condescender com o trafico sexual de meninas
viola os direitos de mulheres e criangas; e isso deve ser condenado ainda mais
severamente quando resulta em morte. Nessas circunstancias, embora o direito a cultura
seja um direito humano que requer permitir que os réus expliquem o contexto cultural de
suas acdes conforme as percebem, outros direitos humanos claramente se sobrepdem ao

direito a cultura.

80 Johnson, nota supra 75.
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8. O ARGUMENTO NORMATIVO

Embora os tribunais devam permitir que as partes apresentem quaisquer defesas
culturais que desejem, os individuos que invocam essa defesa devem ter o 6nus de provar
a autenticidade das alegacbes. Se assumirmos, para fins de argumentagao, que uma
pessoa pode demonstrar que a pratica faz parte do seu modo de vida, isso néo resolve a
questao de saber se a defesa esta sendo usada de forma adequada ou inadequada. Mesmo
que o trafico sexual fosse totalmente aceito em outros paises, individuos que migram para
novas terras deveriam poder escapar de costumes que |hes causam danos irreparaveis.
Nao ha duvida de que ser vendida para a escravidao sexual causa dano irreparavel a
meninas jovens. De modo semelhante, ndo ha duvida de que a mutilagdo genital feminina
(MGF) é realmente uma mutilagdo para as mulheres que ndo desejam passar por essa
cirurgia. Consequentemente, seria um uso indevido da defesa cultural, em meu julgamento,

se juizes inocentassem réus que levantam essa defesa em casos desse tipo.

9. OUTRAS CONSIDERAGOES

Uma critica comum a defesa cultural é que ela leva a “essencializagao” da cultura.
A ideia central é que o sistema juridico esta mal equipado para interpretar tradi¢cdes e, por
iSO, Os juizes irdo interpretar mal o que constitui “a cultura”. Isso € um perigo real, como
pode ser observado na decis3o inglesa R. v. Adesanya.?! Nesse caso, uma mulher Yoruba
fez marcas tribais nos rostos de seus filhos para garantir a manutengdo da identidade
cultural deles. O juiz rejeitou sua posigao, dizendo que o “costume nigeriano” ndo era defesa
para a acusacao de agressao causando dano corporal. E estranho que ele tenha se referido
a um costume “nigeriano”, quando a Sra. Adesanya era Yoruba, um dos centenas de povos
da Nigéria. A referéncia do juiz a um costume “nigeriano” da a impressao de que ele nao
consegue distinguir entre as inumeras tradigdes dos muitos povos da Nigéria. Apesar de
rejeitar explicitamente seu argumento e ordenar que o juri a condenasse, ele impds uma
sentenga suspensa, o que faz pensar se a defesa cultural teve algum efeito afinal.

Como houve uma pretensao de ignorar um imperativo cultural, o juiz pode nao ter

se sentido obrigado a considerar a cicatrizagao ritual mais cuidadosamente. Académicos

81 Para mais informacdes e referéncias, veja Cultural Defense, nota supra 3, as paginas 49-51.
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que escreveram sobre o caso depois notaram que a forma como a Sra. Adesanya fez as
marcas diferiu da tradicdo em dois aspectos: ela as fez no Ano Novo, o que nao era
costume, e fez quando seus filhos eram muito mais velhos do que o usual.?? Isso levanta a
questdo de saber se, para que uma defesa cultural seja valida, o réu deve seguir uma
tradicdo exatamente como era praticada no passado. Como nenhuma cultura é estatica e
as tradicbes frequentemente evoluem, seria injusto exigir que as tradicbes fossem
executadas exatamente como no pais de origem.

Uma dificuldade para Adesanya foi que a cicatrizagdo ritual era considerada “em
extingdo” na Nigéria. Portanto, embora fosse errado exigir que o costume fosse executado
de maneira “tradicional”, se o costume deixou de existir no pais de origem, ha uma questao
séria sobre se um sistema juridico deve aceitar uma defesa cultural baseada em uma
tradicado abandonada.

Outra questao preocupante € como lidar com uma defesa cultural envolvendo uma
tradicdo que, embora nao extinta, esta sendo contestada no pais de origem.
Frequentemente, comentaristas afirmam que a cultura é “contestada”. Vale esclarecer essa
observagdo. Mesmo que haja desacordo dentro da comunidade sobre ser necessario usar
o kirpan para ser um Sikh observante, ou sobre meninas terem cirurgia genital para se
casar, os membros do grupo ndo negam que exista tal tradigdo cultural.®3 O ponto de
discordancia é se o costume deve continuar a fazer parte do modo de vida. Pode ser que
um imperativo cultural seja menos convincente se tiver menos apoio, mas isso n&o torna o
argumento invalido sé porque ha dissenséao interna sobre seu uso.

Uma objecao séria a defesa cultural é o receio de que ela reforce estere6tipos sobre
grupos. E importante que a questao cultural seja tratada com sensibilidade, para que o caso
nao transmita a impressao errada de que, sé porque um individuo seguiu uma tradigao,
todos dentro daquela comunidade cultural se comportam de maneira que viola a lei. O risco
€ que alguns ndo reconhegcam que existem padrdes culturais dos quais os individuos
inevitavelmente se desviam. Modos de agir ndo correspondem a identidades sociais
especificas. Portanto, os envolvidos em casos de defesa cultural devem deixar claro que a

tradigdo é seguida por alguns, mas nao por todos os membros do grupo. Se isso nao for

82 Peter Lloyd “The Case of Mrs. Adesanya” (1974) 4:2 RAIN: Royal Anthropological Institute News.

83 Para uma discuss&o sobre o significado do kirpan para as comunidades sikhs nos EUA e no Canada, veja
Vinay Lal, “Sikh Kirpans in California Schools: The Social Construction of Symbols, Legal Pluralism, and the
Politics of Diversity” (1996) 22 Amerasia Journal 89. Veja também Sarah V. Wayland, “Religious Expression
in Public Schools: Kirpans in Canada, Hijab in France” (1997) 20 Ethnic and Racial Studies 545.
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enfatizado, é concebivel que a percepgao publica seja a de que o grupo inteiro pratica
comportamento criminoso, quando, na verdade, apenas um réu agiu conforme uma tradigao
especifica.

A generalizagao inadequada torna-se um problema quando a pratica cultural central
em um caso parece bizarra. Por exemplo, quando cambojanos residentes na cidade de
Long Beach, Califérnia, mataram um cachorro para comé-lo, houve preocupacao de que
isso gerasse sentimento anti-asiatico.8* Como havia medo genuino dessa percepgao, uma
organizagdo cambojana negou que cambojanos comiam caes, embora issO seja
historicamente incorreto. Na medida em que a cobertura midiatica de um caso de defesa
cultural reforca a nogdo de que membros do grupo étnico sdao “os outros”, havera
preocupacao legitima sobre esteredtipos. Isso sugere que os repdérteres devem ter cuidado
ao descrever as questdes em jogo em um caso.®

A maioria dos casos de defesa cultural envolve um costume especifico, o que
significa que é inadequado interpretar a defesa cultural como se colocasse toda a cultura
sob ataque. E somente a tradicdo especifica em julgamento que esta no centro da disputa;
isso deve ser entendido como apenas um aspecto do modo de vida. Nao enfatizar que o
costume é apenas uma parte da cultura pode fazer com que os de fora deixem de perceber

as dimensdes positivas da cultura.

10. RUMO A UMA JURISPRUDENCIA PRECISA E INTERCULTURAL

Cada vez mais, os tribunais sdo confrontados com questdes de jurisprudéncia
intercultural, de modo que sua capacidade de interpretar os fatos no contexto dos marcos
legais existentes é desafiada. E claro que aqueles que participam dos processos judiciais
precisam estar melhor preparados para avaliar os argumentos culturais. Para verificar a
validade das alegacdes culturais, associagdes profissionais deveriam estabelecer listas de
membros especializados no estudo de comunidades étnicas e religiosas especificas. Seria
relativamente facil para grupos como a Associagcdo Americana de Antropologia, a
Sociedade de Estudos Asiaticos, a Associacdo de Estudos Latino-Americanos e outras

organizagdes profissionais compilarem listas de especialistas. Aqueles dispostos a serem

84 Cultural Defense, nota supra 3 as paginas 104-105.
85 A analise de Wang sobre o caso Reddy enfatiza o papel da midia na disseminag&o de estereétipos racistas
(nota supra 62).
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contactados poderiam ter suas credenciais e enderecos divulgados nos sites dessas
organizagdes. Em muitas areas urbanas, centros comunitarios étnicos, instituicdoes
religiosas e universidades dispdem de recursos que poderiam ajudar os tribunais na analise
de tradi¢cbes culturais.

Pode haver preocupacéao de que, quando as testemunhas peritas sao “profissionais
contratados”, elas possam ser pressionadas a reinterpretar ou distorcer o conhecimento
etnografico para ajudar o cliente. Para evitar esse tipo de abuso, seria desejavel estabelecer
um codigo de ética para as testemunhas peritas. Isso ajudaria ndo apenas a garantir que
as informagdes apresentadas ao tribunal sejam precisas, mas também protegeria a
reputacdo académica do perito. Devem ser adotadas salvaguardas para proteger a
integridade do sistema juridico e da pesquisa.

Outra objegcdo ao uso de peritos “de fora” € que os membros do grupo sédo os
verdadeiros especialistas em seus modos de vida. A tendéncia dos tribunais de confiar em
especialistas em vez de membros das comunidades culturais pode ser considerada
insultante.8¢ No entanto, embora possa ser politicamente mais atraente solicitar
informagdes culturais dos membros do grupo cujas tradigdes estdo em questdo, esses
individuos podem sentir-se pressionados a deturpar uma tradi¢ao para proteger um parente
ou amigo. Além disso, membros do grupo podem ser proibidos de revelar conhecimentos
sagrados, por exemplo, os limites precisos de locais sagrados. Outra dificuldade é que pode
haver visbes divergentes sobre o costume em questao dentro do grupo, de modo que o
tribunal ndo pode assumir que a interpretacdo apresentada reflita as opinides de todos os
membros. Também existe a possibilidade de que o tribunal esteja mais inclinado a ouvir o
especialista que possui as credenciais académicas necessarias. Na analise final, pode
importar menos quem apresenta as evidéncias culturais no tribunal do que o fato de que a
informacéo esteja disponivel.

Frequentemente, ha grandes populagdes de comunidades culturais especificas em
areas geograficas delimitadas. Advogados e juizes podem antecipar alguns conflitos
culturais e devem pelo menos estar familiarizados com as culturas dos grupos localizados
em suas jurisdicbes. Para isso, cursos de jurisprudéncia intercultural deveriam ser

ministrados nas faculdades de direito. Ferramentas para analise cultural também deveriam

86 Claro que ndo ha razédo para que os tribunais ndo possam ouvir depoimentos tanto de pessoas de fora
quanto de pessoas de dentro.
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fazer parte dos exames da ordem dos advogados. Além disso, juizes deveriam participar
de seminarios sobre cultura e estudar outras linguas para garantir familiaridade com grupos
populacionais em suas comunidades. Manuais que descrevam as tradigbes dos grupos
deveriam estar disponiveis. Um modelo é o Handbook on Ethnic Minority Issues®” publicado

pelo Conselho de Estudos Judiciais em Londres.

11. CONSIDERAGOES FINAIS

E imperativo que a defesa cultural seja estabelecida como politica oficial. Para que
isso seja possivel, politicas devem ser formuladas para garantir uma revisao cuidadosa das
alegacdes culturais. Nao € apenas crucial verificar a base factual das alegagbes, mas
também importante garantir que membros de grupos vulneraveis ndo sejam submetidos a
danos irreparaveis. O direito a cultura € um direito humano fundamental, mas deve ser

protegido somente enquanto n&o prejudicar outros direitos humanos.

87 Judicial Studies Board, Handbook on Ethnic Minority Issues (London: JSB, 1994).
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