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RESUMO: Nos EUA e na Europa, a intensificacdo dos fluxos migratérios e a formacéo de
sociedades culturalmente heterogéneas levaram os cientistas a se debrugar sobre no-vos desa-
fios para o Direito, a fim de analisar quais sdo os possiveis os reflexos do mul-ticulturalismo,
resultante da globalizagdo, sobre o sistema de juridico. Nesse contexto, na esfera do Direito
Penal, ja faz algum tempo que autores passaram a examinar o que veio a ser compreendido como
“crimes culturalmente motivados”, buscando, igual"mente, esclarecer as virtualidades de uma
“defesa cultural”. Um dos objetivos desse trabalho é contribuir para o avanco, no Brasil, dessa
abordagem sobre os reflexos que o Direito Penal recebe a luz do multiculturalismo.

PALAVRAS-CHAVE: Crimes culturalmente motivados. Defesa cultural. “Farra do boi”. “Ro-
deios”. “Vaquejadas”.
CULTURALLY MOTIVATED CRIMES. A CRITICAL LOOK AT THE STF DECI-
SION ON THE “FARRA DO BOI” CASE.

ABSTRACT: In the U.S. and Europe, the intensification of migratory flows and the for-mation
of culturally heterogeneous societies have led scientists to address new challenges in law, in
order to analyze the possible consequences of multiculturalism in the legal system, as a result
from globalization. In this context, regarding criminal law, it has been a while that authors began
to examine what became to be under-stood as “culturally motivated crimes", seeking to clarify
the possibilities of a “cultural defense”. One of the aims of this work is to contribute with the
advance of this approach on the influences of multiculturalism regarding criminal law in Brazil.

KEYWORDS: Culturally motivated crimes. Cultural defense. “Farra do boi”. “Rodeios”. “Va-
quejadas”.

1. AFARRA DO BOI E O RECURSO EXTRAORDINARIO N°
153.531/SC

1.1. Antecedentes historicos e descricao da atual “Farra do Boi”

A hoje em dia denominada “Farra do Boi” esté inserida no contexto
de diversas tradi¢des folcloricas do litoral do Estado de Santa Catarina, as quais
compartem herangas e manifestagdes culturais calcadas na memoria da colo-
nizacdo acoriana ocorrida em meados do século XV1I1, no sul do Brasil. Assim
como grande parte dos povos mediterraneos, os agorianos, em virtude da lida

* Possui graduagdo em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (1993)
e mestrado em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul (2004). Cursa doutorado em Ciéncias
Criminais na Faculdade de Direito de Lisboa (2014/-). Professor no Curso de Especializacdo em Di-
reito penal e Processo penal da Universidade do Vale do Rio dos Sinos (2013-). Palestrantes no Curso
de Especializagdo da Faculdade da Escola Superior do Ministério Plblico (2013-). E Promotor de
Justica no Estado do Rio Grande do Sul, Brasil. E-mail: charlesemil@hotmail.com
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pecuarista, estdo familiarizados com o gado bravio, circunstancia que os pre-
dispds a pratica das tauromaquias (ou seja, a arte de duelar o touro)*. Segundo
os estudiosos da Farra do Boi, tal imigracdo ocorreu huma época em que as
touradas se tornaram bastantes populares nos Acores. Sucedeu-se que, ao che-
garem ao Brasil, os imigrantes se defrontaram com uma situacao bastante di-
versa de sua terra natal e dos beneficios que Ihe foram prometidos pela Corte
Portuguesa, pois, além de receberem lotes pequenos, as terras eram pouco fér-
teis. Diante dessa nova realidade, aqueles que estavam acostumados as exten-
sas plantacBes e a criacdo de gado tiveram que adotar a pesca e a agricultura
familiar como atividades de subsisténcia. A carne bovina, outrora farta, deixou
de fazer parte do cardapio deles, tornando-se um luxo reservado para ocasides
de festa?.

De inicio, pois, a Farra do Boi representa uma revivescéncia daqueles
tempos idos. Trata-se de um ritual de bravura e jocosidade, na qual o boi bravio
é solto, perseguido e objeto de provocagdes com objetos (tais como panos,
bandeiras e varas)®. O folguedo realizava-se apenas entre os nativos dos vila-
rejos, em areas de campo, morros ou praias. Tradicionalmente ele ocorria em

A origem das tauromaquias perdeu-se na imensiddo dos tempos. Para alguns, esta relacionada com a
concepgdo de poder, coragem e ritos de sacrificio. Segundo Mascarenhas Barreto, a tourada, em Por-
tugal, ja foi um treino para guerra, com vistas a desenvolver e comprovar destreza e coragem. Apud
FLORES, Maria Bernardete Ramos. A farra do boi: entre o mito e o fantastico, riso rabelaisiano. In:
BASTOS, Rafael José de Menezes. (Org.). Dionisio em Santa Catarina: ensaios sobre a farra do boi.
Florianopolis: Ed. UFSC, 1993, p. 135. Costumes como a “Espera de Gado”, a “Tourada a Corda” e
a “Festa Brava” - entre outras manifestacoes culturais relacionadas ao boi - ainda hoje séo verificados
no Arquipélago dos Acores. Os primérdios de tais praticas estdo bem documentados em Portugal,
advindo das cagadas rituais do periodo neolitico. Todavia sobre a Farra do Boi ndo existem maiores
registros histdricos, verificando-se um vacuo documental desde a chegada dos imigrantes agorianos
até os anos 50 do século XX. Essa “invisibilidade”, segundo os antropologos, é explicavel por ser uma
pratica reprimida. Nesse toar, j& em 1843, o entdo chamado Divertimento do Boi foi apontado, em
oficio encaminhado ao Presidente da Provincia, como causador de arruaca e desordem, segundo o
Chefe da Policia. BASTOS, Rafael José de Menezes. In: Op. cit. pp. 14 e ss.17.

2BAHIA, Carolina Medeiros. Principio da proporcionalidade nas manifestages culturais e na pro-
tecdo da fauna. Curitiba: Jurua, 2006, p. 168

3Lacerda esclarece que, na altura em que foi proibida no Estado de Santa Catarina, a Brincadeira do
Boi dava-se basicamente em trés formatos diferentes: a primeira, que ele denominou de “Boi Gan-
cheiro”, existia no Municipio de Ganchos (atualmente denominado Governador Celso Ramos), du-
rante a Semana Santa. Era a modalidade do boi solto e toureado pelas ruas da area central da vila. Em
gue pese a intensa repressao policial, existia entre os nativos uma cumplicidade e uma defesa inigua-
laveis da brincadeira. A segunda modalidade ele denomina de “Boi Ilhéu”, pois verificada na ilha de
Floriandpolis. Antigamente, a brincadeira insular era feita nos campos e morros. J& nas décadas de 80
e 90 do século XX, como intensa a urbanizagdo da ilha, passou a haver inimeras farras, em diversas
datas, espalhadas pelos distritos do interior e por bairros proximos a area central. Por fim, no Munici-
pio de Navegantes, existia o que o antropdlogo denominou de “Boi Espetaculo”. Um evento organi-
zado durante a Semana Santa com regras para a participagdo, entre elas a substitui¢do regular do boi.
O espetaculo realizava-se num grande cercado feito de alvenaria, com arquibancadas em local distante
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dias santos, designadamente na Semana Santa, quando os pescadores reco-
Ihiam os barcos. Era nesse tempo de dcio que ocorriam as brincadeiras, que
comegavam ja na quarta-feira. No Sébado de Aleluia, o boi era recolhido e no
Domingo de Pascoa era sacrificado e a sua carne consumida. O carnear € 0
comer o boi, tal como um objeto sacrificial, sinalizava o fim da festa como a
“hostia repartida aos consortes™.

Entretanto, com o decorrer do tempo, o desenvolvimento, a urbani-
zacdo e o aumento populacional das cidades, alguns grupos passaram a praticar
o folguedo popular sem o seu primevo carater de ritual. Ja ndo eram apenas 0s
descendentes dos acorianos que o praticavam, pois comecaram a surgir farras
por todo lado e delas participavam tanto os nativos como “os de fora”. Tais
brincadeiras passaram a ocorrer ao longo do periodo da Quaresma e noutras
festas como aniversarios, casamentos, etc. Surgiram “organizadores” que re-
colhem dinheiro e compram o boi para a brincadeira®. Sempre fez parte da festa
beber em demasia, pois a resisténcia a imensas libac¢oes alcodlicas, sem perder
o0 controle e o poder de desafio ao boi, constitui-se uma demonstracdo comu-
nitaria de bravura. Todavia, segundo alguns autores, foi nesse entrecho de be-
bedeiras sem limites que, designadamente em Floriandpolis, comegam a se
perceber excessos, sendo o antigo costume de “brincar com o boi” desvirtuado
por aqueles que incorreram numa apropriagdo da festa tradicional, introdu-
zindo uma relagdo de “maldade” com o boi. Em verdadeira descarga de bruta-
lidade humana, os animais passaram a ser alvo de atos violentos e cruéis, pois
0s 0ss0s e 0s chifres s@o quebrados a pauladas, os olhos séo perfurados, etc.
Quando o animal ndo tem mais forcas para correr as cegas, € abatido e carneado
para um churrasco. A posterior matanca do boi passa, entéo, a se revestir de
uma atmosfera de outro excesso, 0 excesso da comilanca®.

Assim, j& no inicio dos anos 70, a brincadeira comeca a ser mal vista,
pois passa a ser vinculada a crueldade com animais e ao perigo a vida e a pro-
priedade alheias, diante da recorrente destrui¢do de cercas e invaséo de casas,
com a destruicdo de patrimdnio publico e particular. Essa visdo é ampliada
com a conclusdo das obras de construgdo e pavimentagdo da Rodovia Federal
BR-101 ao longo de toda a extensao da faixa litoranea de Santa Catarina, visto
que a facilidade do acesso provocou um grande impulso turistico e migratério

do centro da cidade. LACERDA, Eugenio Pascele. Farra do Boi: A histdria e a Polémica: In: BAS-
TOS, Rafael José de Menezes. (Org.). Dionisio em Santa Catarina: ensaios sobre a farra do boi. Flo-
rianépolis: Ed. UFSC, 1993, p. 118.

4LACERDA, Eugenio Pascele. Bom para comer, bom para brincar: a polémica da farra do boi no
Brasil. Florian6polis: Editora da UFSC, 2003. p. 45.

SBAHIA, Carolina Medeiros. Principio da proporcionalidade nas manifestaces culturais e na pro-
tecdo da fauna. Curitiba: Ed. Jurug, 2006, p. 169 e ss.

®DIAS, Edna Cardozo. A tutela juridica dos animais. BH: Ed. Mandamentos, 2000, p. 206.
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para a regido, que teve como consequéncias a especulacao imobiliéria e a perda
de espaco fisico com a urbanizacao dos vilarejos. Iniciou-se, nessa altura, um
novo processo de alteracdo das caracteristicas socioecondmicas e culturais nas
areas contempladas pela rodovia. O litoral catarinense comegou a receber no-
VOs sujeitos: artistas, intelectuais e ambientalistas que vinham de diversas par-
tes do pais. Nesse novo ambiente, o folguedo cultural, como dito, praticado de
forma degenerada por alguns, passou a ser visto pelo olhar dos alienigenas
apenas como algo cruel com os animais. Desse modo, a partir da década de 80,
a Farra do Boi comecou a ser fortemente combatida por associa¢@es zodfilas,
por meio de ferrenha campanha que ganhou espaco privilegiado nos meios de
comunicacdo do centro do Pais, a acusar o folguedo popular de ser uma préatica
cruel com o animal’.

Por 6bvio, a imprensa sensacionalista ndo interessou ouvir os farris-
tas ou os estudiosos e apresentar o outro lado da tradicdo popular, tampouco
contribuir para que ela pudesse ser praticada de forma menos nociva ao animal
e mais condizente com as suas origens acorianas. Fez-se questdo de apenas
mostrar a maldade praticada por alguns contra o boi, em verdadeira “condena-
¢do midiatica”, sem direito a defesa®.

Nesse toar, em 1989, quatro organizagdes ndo governamentais - a Asso-
ciagcdo Amigos de Petropolis, Defesa dos Animais e Protecdo da Ecologia (AN-
PADE); a Liga de Defesa dos Animais (LDA), a Sociedade Zooldgica e Edu-
cativa (SOZED) e a Associagdo Protetora dos Animais (APA) -, ajuizaram uma
Acéo Civil Publica contra o Estado de Santa Catarina que culminou com a
proibicdo da Farra do Boi, ap6s derradeira decisdo do STF no Recurso Extra-
ordinério (RE) ora em estudo.

1.2. Sintese dos argumentos e do tramite processual do RE N° 153.531/SC

A ANPANDE, a LDA, a SOZED e APA promoveram ag&o civil publica
contra o Estado de Santa Catarina pretendendo obstar a realizacdo da Farra do

"Segundo Bastos, o folguedo sempre esteve ligado ao consumo de bebidas alcodlicas, sendo que a
euforia lhe é igualmente congénita. Assim a expressdo “farra” teria uma origem “disforica”. Nesse
sentido, igualmente observa que a tradi¢do em tela foi historicamente combatida pela policia, em vir-
tude da “desordem™ que promove, e pela igreja, pelo seu carater herético, uma vez que, a par do boi
ser uma epifania do diabo, ela ¢ comumente praticada em periodos santos do calendario catolico (nesse
sentido, lembra que as tauromaquias foram formalmente proibidas pelo Papa Pio V, em 1567). Afirma
que somente a partir da década de 80 Ihe foi colocado mais um estigma disférico: a crueldade. Assim
foi “fabricado um crime ecoldgico” contra uma espécie de animal que de forma alguma esta em perigo
de extingdo e sempre esteve historicamente ligada a manifestacoes sacrificais. BASTOS, Rafael José
de Menezes. Dionisio em Santa Catarina. Ensaios sobre a Farra do Boi. Floriandpolis: Ed. UFSC,
1993, p. 14 e ss.

81dem, p. 20.
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Boi na faixa litorénea do territdrio catarinense, alegando que a préatica dessa
tradicdo se constitui num atentado a diplomas legais de varios niveis, com base
na Carta Maxima vigente, cujo artigo 255, 81°, VII, veda a pratica de atos que
submetam os animais a crueldade.

Em primeira instancia, a acdo foi julgada improcedente, sem resolucéo do
mérito, acolhendo-se 0 argumento da impossibilidade juridica do pedido. En-
tretanto, para assim decidir afirmou que a manifestagéo cultural encontra pro-
tecdo em nivel constitucional. Dessarte, concluiu que, se algum delito fosse
perpetrado, caberia a interferéncia dos 6rgaos de seguranga publica, pois “ao
Judiciério, constitucionalmente, afeta, quando movimentada a a¢éo penal, jul-
gar com imparcialidade, apds observado o contraditério no devido processo
legal®."

Dessa sentenca houve recurso de apelacdo ao Tribunal de Justica. Ao ana-
lisar o mérito da apelacéo, o TISC reconheceu, & unanimidade, que o Estado
havia comprovado a adogdo das medidas preventivas e repressivas pertinentes,
concluindo que a Farra do Boi € uma manifestacdo cultural que, em si mesma,
ndo constitui uma préatica cruel. Nesse diapasdo, sustentou que encara-la ape-
nas como um fendmeno de violéncia praticada por pessoas "atrasadas", "sel-
vagens" e "ignorantes"”, resultaria menosprezar as suas origens e influéncias, o
seu aspecto como ritual, suas ligagdes com o sagrado e o profano e suas cono-
tacBes socioculturais, banindo o direito das pessoas envolvidas em preservar
suas tradi¢Oes, em verdadeiro “processo etnocida”. Dessa maneira, dever-se-ia
reprimir os abusos excepcionais.

Irresignadas, as associa¢fes autoras interpuseram recurso extraordinario,
e o caso foi remetido ao STF, sendo distribuido a sua Segunda Turma. Ouvida,
a Procuradoria-Geral da Republica entendeu gue o recurso ndo deveria ser co-
nhecido porque a pretensdo das recorrentes implicaria reexaminar o material
probatério e rediscutir a matéria de fato, o que era inviavel naquela sede, se-
gundo a jurisprudéncia consolidada da excelsa Corte (Sumula 279 do STF).
Esse entendimento, contudo, foi rejeitado pela Turma, que passando a apreci-
acdo do mérito, por maioria, deu provimento ao recurso.

No julgamento em andlise duas linhas de entendimento vieram a discus-
s&o.

®Na época, a conduta de maus-tratos aos animais era considerada apenas contravengdo penal pelo
artigo 64 do DL n° 3.68841, o qual foi revogado tacitamente pelo art. 32 da Lei n® 9.605/98, que a
tornou crime.
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A primeira, defendida pelo Relator, Min. Francisco Rezek, teve como
base normativa o art. 225, § 1° VII, da CF, que incumbe ao poder publico
proteger a fauna e a flora, vedando, na forma da lei, as praticas que submetam
os animais a crueldade. O Relator disse que neste caso os fatos estavam inexo-
ravelmente identificados ao direito que se discutia. Além do mais, estavam
bem claros, pois a cada ano a pratica em questao se caracterizava mais e mais
como cronicamente violenta, e ndo pontilhada de abusos tdpicos. Proclamou
gue nao se tratava de uma manifestacao cultural com abusos avulsos, mas uma
pratica abertamente violenta e cruel para com animais, e, portanto, inconstitu-
cional. Dessa forma, julgou procedente o recurso, determinando as autoridades
do Estado de Santa Catarina que adotassem as providéncias cabiveis para pro-
ibir a Farra do Boi.

Na mesma linha, o Min. Marco Aurélio disse que em relagdo a Farra do
Boi ndo ha uma solucdo intermediéria, pois ndo hé poder de policia que consiga
coibir a sua crueldade. Citando uma noticia publicada no Jornal da Globo na-
quele ano de 1997, que mostrou um boi ensanguentado invadindo uma resi-
déncia e provocando ferimentos em quem se encontrava no interior, o Ministro
concluiu que a decisdo somente poderia ser em prol de uma medida que obsta-
culizasse terminantemente tal pratica, visto que, ao seu viso, “Nao se trata, no
caso, de uma manifestacdo cultural que mereca o agasalho da Carta da Repu-
blica”. Desse modo, acompanhou o Ministro-Relator.

Ja o Min. Néri da Silveira tragou um paralelo entre a protecdo da cultura
e a vedacgdo da crueldade contra os animais a luz dos principios constitucionais,
concluindo ser iniludivel que a Farra do Boi é realmente uma manifestacéo
cultural, mas ela implica violacdo ao art. 225, § 1°, VII, da CF, motivo pelo
gual ndo pode ser aceita. No entender desse Ministro, a cultura pressupde que
promova o desenvolvimento e contribua para a realizacdo da dignidade da pes-
soa humana, da cidadania e para a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria. O Ministro considerou que a Farra do Boi ndo se concilia com esse
objetivo constitucional. Dessarte, igualmente deu provimento ao RE.

Por fim, ficou isolada a posi¢do defendida pelo Min. Mauricio Corréa, o
qual considerou que a Farra do Boi ¢ uma auténtica manifestagdo cultural cuja
protecdo é assegurada pelo art. 215, § 1° da CF. Ao afirmar que a CF ndo
suporta antinomias, sustentou que, se de um lado ela proibe as condutas que
submetam os animais a crueldade, por outro lado afirma que as manifestacdes
da cultura popular constituem patriménio imaterial do povo brasileiro (art. 216
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da CF), devendo-se, dessa maneira procurar o ponto de equilibrio. Assim, com
base nos estudos histéricos e antropoldgicos angariados aos autos, concluiu
que a Farra do Boi é uma tradicdo regionalizada, e, como manifestacdo cultu-
ral, h& de ser garantida e assegurada pelo Estado. Nesse diapasdo, reconheceu
que o folguedo popular ndo constitui um ritual inerentemente cruel, ndo de-
vendo, portanto, ser proibido de modo genérico apenas em decorréncia do risco
de abuso em determinadas situagdes concretas. De qualquer modo, disse que 0
recurso envolvia matéria de prova, concluindo que a natureza do proprio RE
ndo permite revolver com maiores detalhes a matéria de fato, acolhendo o pa-
recer da Procuradoria-Geral da Republica, que se manifestou pelo ndo conhe-
cimento do recurso.

1.3. A declaracédo da inconstitucionalidade da lei que tentou regulamentar
a Farra do Boi

No final do ano de 1999, ou seja, dois anos ap6s o julgamento pelo STF,
a Assembleia Legislativa do Estado de Santa Catarina aprovou uma lei que
visava regulamentar a Farra do Boi no territério estadual, permitindo a sua
prética "desde que ndo haja tratamento cruel com o animal e ndo perturbe a
ordem publica". Encaminhada a san¢do do Governador, 0 projeto recebeu veto
integral, com na sua inconstitucionalidade, nos termos da decisdo do STF. En-
tretanto o veto foi derrubado, por ampla maioria (31 pela derrubada e 7 votos
pela manutengéo), ao argumento de que a iniciativa parlamentar visava, justa-
mente, obstar a crueldade aos animais, cumprindo, pois, 0 comando constitu-
cional. Assim foi promulgada a Lei Estadual n® 11.365, de 4 de abril de 2000.

O Governador, entdo, ajuizou perante o Tribunal de Justi¢a de Santa Ca-
tarina uma Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade contra a referida lei (ADI
211389 SC 2000.021138-9). Essa ac¢do foi julgada procedente, por unanimi-
dade, pelo TJSC™. Segundo o voto condutor, na Farra do Boi nao raro sdo
utilizados objetos contundentes visando a instigar a carreira do animal. Em seu
entender, tal pratica, por mais amena que possa ocorrer, “constitui-se de per si
em violéncia contra o animal, provocando-lhe o cansago, a angustia e a afli¢éo,
formas também de tortura”. Por isso, apesar da preocupagédo dos legisladores,
concluiu que a lei em questdo n&o resultaria, nos seus efeitos concretos, a boa

ODecisdo disponivel em: http://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5007315/acao-direta-de-incons-
titucionalidade-adi-211389-sc-2000021138-9/inteiro-teor-11562766. Acesso em 15/6/2016.
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feicdo tedrica de que estava imbuida, visto que ndo se pode levar a efeito a
Farra do Boi sem impor padecimento ao animal.

2. UM DESAFIO CONTEMPORANEO: PROTECAO DOS ANIMAIS
V. MANIFESTAGOES CULTURAIS

2.1. Uma primeira aproximacao: a protecdo da fauna na Constituicéo

No Brasil, a protecdo dos animais tem status constitucional, sendo pre-
vista como um dos meios para a concretizagéo do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Inclusive, ao contrario de paises como
Portugal e Espanha, em que a prote¢do aos animais esta implicita na protecao
ao ambiente!!, o art. 225, § 1°, VII, da CF é expresso ao dispor que, para asse-
gurar a efetividade ao direito ao meio ambiente equilibrado, incumbe ao poder
publico proteger a fauna e vedar, na forma da lei, as praticas que submetam os
animais a crueldade. O termo fauna foi utilizado pelo constituinte para repre-
sentar a totalidade das espécies animais existentes em nosso espago e tempo'2,
Esse termo é ligado a biodiversidade, essencial a sadia qualidade de vida hu-
mana, tanto assim que o art. 225 da CF impde a todos (ao poder publico e a
coletividade) o dever de defender e preservar o ambiente para as presentes e
futuras geracOes. A matriz do direito ambiental no Brasil possui, pois, uma
visdo antropocéntrica, uma vez que considera que ao homem, na qualidade de
Unico animal racional, é que cabe a preservacado das espécies de animais, con-
dicdo para a sua propria preservacdo®®.

“Conforme art. 66 da Constituicio da RepUblica Portuguesa (CRP) e art. 45 da Constituigdo Espa-
nhola.

2GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito ambiental. SP: Atlas, 2009, p. 121.

BFIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 92 ed. SP: Saraiva,
2008, p. 16. Essa € uma visdo fortemente influenciada pela doutrina kantiana, construida desde um
pressuposto fundamental: somente a pessoa tem dignidade. A pessoa, titular de dignidade, é assegu-
rada uma prerrogativa primeira: o respeito, do qual decorre a conclusdo de que jamais podera ser
instrumentalizada. J& os demais seres vivos, privados de racionalidade, integram o rol das coisas,
possuindo um valor instrumental. Os animais podem despertar em nds “inclinagdes” ou “comogdes”,
jamais respeito. KANT, Immanuel. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, México: Po-
rrda, 1996, em especial p. 44 e ss. Filio-me, todavia, a corrente que entende que a “dignidade da pessoa
humana” deve ser compreendida dentro da sua realidade “ambiental”, motivo pelo qual adoto uma
visdo moderada na linha do que pode ser concebido como um “antropocentrismo alargado”, o qual,
conquanto ainda esteja necessariamente centrado na pessoa, pressupde uma mundividéncia com pre-
ocupacOes ecoldgicas. Nesse paradigma, 0 homem interage com a natureza de forma respeitosa e
compromissada, primando pela sustentabilidade e pela preservagao dos recursos naturais para as pro-
ximas geracOes. Afinal 0 homem € um ser cultural e natural, com obriga¢des perante os seus seme-
lhantes que incluem o respeito e integridade do ambiente. Para maiores desenvolvimentos, ver:
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2.1.1. Vedacdo constitucional da crueldade contra 0s animais

Nessa perspectiva antropocéntrica que norteia nosso ordenamento juri-
dico, é considerada legitima a utilizacdo dos animais como meio para a satis-
facéo das necessidades humanas. Desse modo, pode-se racionalmente utilizar
e até mesmo matar os animais quando isso for de algum modo necessario. O
que dolosa ou culposamente ultrapassar a nogdo de uso racional culminard em
abuso e podera até configurar a crueldade, que pode ser compreendida como o
sofrimento desnecessario do animal, norteado por sentimentos primitivos de
sadismo, ruindade ou maldade cruenta. Assim, se a pratica contra o animal ndo
tiver como objetivo proporcionar o bem-estar humano - mediante uma quali-
dade de vida sadia, enriquecedora culturalmente, ecologicamente sustentavel,
entre outras virtudes - ou no caso de estar presente essa finalidade, os meios
utilizados ndo forem os necessarios ou sejam brutais, ter-se-a4 o0 abuso e/ou a
ato cruel.

Nessa linha, cumpre destacar que a vedacao da crueldade contra os ani-
mais igualmente protege a humanidade ao evitar a degeneragdo dos nossos
sentimentos, pois, como adverte Kant, ela desumaniza o homem ao fazer com
que ele perca a sensibilidade ao sofrimento, de maneira a se tornar natural-
mente violento, inclusive em relagdo aos seus semelhantes!*. Essa protecdo
também esta intimamente ligada & protecdo da saude psiquica do homem, que
sofre ao ver um animal ser objeto de préticas humanas brutaist®. Por outro lado,
0 uso irracional dos animais certamente compromete a biodiversidade, essen-
cial para o desenvolvimento sustentavel da humanidade?®. Diante da importan-
cia dessa protecdo da fauna para a salutar existéncia humana, a CF consagrou,
em art. 225, 8 3°, que as condutas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infra-
tores a “sancdes penais e administrativas”.

LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Araljo. Novas tendéncias e possibilidades do di-
reito ambiental no Brasil. In: WOLKMER, Anténio Carlos et alli (Coord.) Os novos direitos no Brasil
— natureza e perspectivas. SP: Saraiva, 2003, p. 211 e ss.

“KANT, Immanuel. La Metafisica de las Costumbres. Madrid: Editorial Tecnos, 1994, p. 142 e 309
es.

BFIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 92 ed. SP: Saraiva,
2008, p. 263.

160 art. 20, X1, da Lei Federal n° 9.985/00, que regulamenta o artigo 225 da CF/88, ao definir o que
seja “uso sustentavel”, expde: “explora¢do do ambiente de maneira a garantir a perenidade dos recur-
s0s ambientais renovaveis e dos processos ecolégicos, mantendo a biodiversidade e os demais atribu-
tos ecoldgicos, de forma socialmente justa e economicamente viavel". Vale dizer, o meio ambiente,
para além da contemplagdo, serve a exploracao, inclusive cultural.
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Assim, a questdo que se coloca no caso em estudo é: na Farra do Boi ha a
constitucionalmente vedada crueldade contra animais?

2.1.2. O delito de maus-tratos aos animais

Na época do julgamento do RE n° 153.531/SC era o art. 64 da Lei das
Contravengdes Penais que tipificava a conduta de “tratar animal com crueldade
ou submeté-lo a trabalho excessivo”. Entretanto, segundo a doutrina, esse dis-
positivo legal ndo previa a modalidade de maus-tratos por abuso e permitia que
interpretacdes muito restritivas concluissem que o ferimento e até mesmo a
morte dos animais ficassem a descoberto da sua protecdo’’. Dessa forma, com
0 advento da Lei dos Crimes Ambientais, essa contravengéo foi tacitamente
revogada, visto que agora o art. 32 desta lei, de um modo mais amplo, dispde
que ¢ crime “praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais sil-
vestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exdticos”8,

Os valores que vém a ser tutelados pelo delito de maus-tratos aos animais
tém merecido especial atencdo dos autores que tratam em profundidade a teoria
do bem juridico. Roxin, por exemplo, afirma que a proibi¢édo de abuso e maus-
tratos aos animais ndo visa prioritariamente respeitar os sentimentos humanos,
mas resguardar os animais de sofrimentos desnecessarios. Nesse diapasdo,
afirma que a regulamentacéo sobre a tutela dos animais se refere diretamente
a protecdo dos animais e ndo tém como objetivo preservar as inquietagdes hu-
manas. Dessa forma, conclui que a capacidade de sofrimento dos animais “su-
periores” — aqueles com 0s quais podemos nos comunicar e cuja experiéncia
de dor é equivalente a nossa (sencientes) - é o bem juridico tutelado pelas nor-
mas que incriminam os maus-tratos aos animais®®.

TCASTRO, Jodo Marcos Adede Y. Crimes ambientais. Porto Alegre: Fabris, 2004, p. 138.

18A fauna silvestre refere-se a todos aqueles animais “pertencentes as espécies nativas, migratorias e
quaisquer outras, aquaticas ou terrestres, que tenham todo ou parte de seu ciclo de vida ocorrendo
dentro dos limites do territorio brasileiro, ou aguas jurisdicionais brasileiras” (art. 29, § 3°, Lei n°
9.605/98). Conquanto a legislacdo ndo seja cientificamente exata em termos biolégicos, incluem-se
nesse conceito: mamiferos, aves e répteis que vivem em liberdade na natureza, assim como insetos e
animais marinhos, sejam nativos ou exéticos. Ja o animal doméstico é aquele que, mediante o emprego
de técnicas de zootecnia, passou a apresentar caracteristicas biolégicas e comportamentais de depen-
déncia para com o homem. E o caso do céo, do gato, do boi, etc. Por fim, domesticados sdo aqueles
“animais silvestres, nativos ou exdticos, que, por circunstancias especiais perderam seus habitats na
natureza e passaram a conviver pacificamente com os homens, dele dependendo para sua sobrevivén-
cia.” DIAS, Edna Cardozo. A tutela juridica dos animais. BH: Mandamentos, 2000, p. 104.
ROXIN, Claus. O conceito de bem juridico como padréo critico da norma penal posto a prova.
RPCC, n.° 1 Coimbra: Ed. Coimbra, 2013, p. 32. No Brasil, Laerte F. Levai compartilha dessa opiniéo.
LEVAI, Laerte Fernando. Direito dos animais. Campos do Jorddo: Ed. Mantiqueira, 2004, p. 40.
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J& Luis Greco, por considerar o bem juridico um dado fundamental de
titularidade ou do individuo, ou da coletividade, entende que no &mbito da tu-
tela penal dos animais se esa diante de incrimina¢des sem bem juridico. O autor
até reputa ponderavel que o sentimento de solidariedade para com certos ani-
mais superiores possa ser considerado um bem juridico coletivo a justificar tal
incriminacdo. Obtempera, todavia, que uma incriminag¢do motivada por “sen-
timentos superiores” implicaria o abandono de qualquer padrao critico no con-
ceito de bem juridico. Ou seja, haveria uma dilatacdo desse conceito, porque,
a partir do momento em gue sentimentos de revolta pela pratica de determinado
comportamento derem base para a punicao, poder-se-ia aceitar a incriminacdo
de valoragdes morais, como ocorre em relacdo ao homossexualismo, visto que
em muitas pessoas esse comportamento também causa revolta.

Discordo dessas duas linhas de compreensédo. A posicao de Roxin, a par-
tida, parece ser contraditoria com a sua conhecida concepg¢do de crime como
sendo a conduta que afeta um bem juridico individual ou coletivo com digni-
dade penal, pois é dificil de ver, dentro da compreensdo de que animais tém
direitos, em que medida isso pde em causa, indevidamente, a livre realizacdo
e o desenvolvimento da personalidade. Ademais, conquanto possa adequar-se
ao ordenamento sobre o qual se debruga e outros existentes na Europa, em que
a protecdo penal esta restrita a animais superiores?, ndo é adequada ao orde-
namento juridico brasileiro, que protege todos os animais, para além dos ani-
mais sencientes. Por outro lado, em consonancia com o majoritario entendi-
mento doutrinal, também discordo de Greco, pois entendo que a existéncia de
bem juridico é imprescindivel para qualquer incriminacao.

Portanto, em relacdo aos animais silvestres, sigo uma terceira concepgéo,
defendida por Pierangeli, a qual sustenta que, na norma penal brasileira, 0 bem
juridico coletivo a ser protegido € o patrimoénio natural, como condigdo para o

GRECO, Luis. Modernizacio do Direito Penal. RJ: Lumen Juris, 2011, pp. 90/91. Na Alemanha,
Hefendehl também entende que essa criminalizagdo atende a representacdes de valor e comportamen-
tos enraizadas na sociedade, que ndo violam bens juridicos. HEFENDEHL, Roland. ¢ Debe ocuparse
el Derecho Penal de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y delitos de peligro abstracto.
RECPC 04-14, 2002, p. 11. A defender a legitimidade da criminalizagdo por proteger também expec-
tativas eticamente fundadas em sentimentos: STRATENWERTH, Glinter. La criminalizacion en los
delitos contra bienes juridicos colectivos. In: La teoria del bien juridico. HEFENDEHL, Roland (Co-
ord.). Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 371 e ss.

21p 0 817 da Lei Alema de Protecdo dos Animais (Tierschutzgesetz) refere-se somente aos animais
vertebrados. Em Portugal, a Lei n.® 69/2014, criminalizou 0os maus-tratos e abandono apenas dos ani-
mais de companhia.
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desenvolvimento sadio e sustentavel da humanidade?. J4 no caso dos animais
domésticos e domesticados, parece-me intuitivo que essa linha de entendi-
mento nao é adequada, pois, por exemplo, ndo vejo como um ato isolado de
crueldade contra um cdo podera desequilibrar o0 meio ambiente. Assim, com
relacdo a esses animais sencientes, concordo com Gimbernat quando diz que
aqui o bem juridico é “sentimento de mal-estar” que a crueldade contra esses
animais causa aos humanos. Segundo o autor, ndo ha que se temer a protecao
penal de sentimentos constitucionalmente legitimos e, nesse sentido, é incon-
testavel que a puni¢do dos maus-tratos aos animais, como visto, tem espeque
constitucional®.

Enfim, penso que o referencial da protecdo sera sempre o homem e ndo o
animal em si, pois, como diz Mazzilli, os animais merecem imensa protecéo e
respeito, visto que o principio vital esta acima da prépria existéncia humana,
mas isso ndo quer dizer que eles tenham direitos proprios. Direito é apenas uma
nog&o de valor e coercdo que os proprios homens criaram para viver em soci-
edade, e ndo ha qualquer valoracao juridica possivel para uma agressdo a um
animal sendo na perspectiva humana, o que mostra que a titularidade de direi-
tos é do homem?.

Com relagéo ao tipo objetivo do ilicito, trata-se de crime de agcdo multipla
gue admite as formas omissiva e comissiva, mas sempre a titulo de dolo, direto
ou eventual. O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, e o sujeito passivo, como
disse, ¢ a coletividade. Configura “abuso” a conduta que obriga o animal a
comportamento dissonante da sua natureza e que lhe exige um esforgo acima
dos seus limites naturais. Ja a conduta de “maus-tratos”, em geral, ¢ entendida
de forma restritiva como sendo o tratamento com maldade, tal como a violéncia
excessiva e desnecessaria ao animal. Para consistir abuso ou maus-tratos, é
necessario que o comportamento detenha certa permanéncia. No que diz res-
peito as condutas “ferir” e “mutilar”, o crime sera instantaneo. Essas condutas

2P|ERANGELLI, José Henrique. Maus-tratos contra animais. In: MILARE, Edis; MACHADO, Paulo
Affonso Leme (Org.). Direito ambiental: conservagao e degradagdo do meio ambiental. SP: Revista
dos Tribunais, 2011, v. 11, p. 293. No mesmo sentido: LOURENCO, Daniel Braga. Direito dos ani-
mais: fundamentacéo e novas perspectivas. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2008, p. 482
e ss.

2Apud ROXIN, Claus. O conceito de bem juridico como padr&o critico da norma penal posto a prova.
RPCC, n.° 1 Coimbra: Ed. Coimbra, 2013, p. 31.

ZAMAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. 182 ed. SP: Saraiva, 2005, p.144.
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ndo deixam de ser maus-tratos ao animal, mas assumem contornos mais graves
e repulsivos, devendo influenciar na censurabilidade®.

Alguns doutrinadores referem-se a existéncia de uma sinonimia entre 0s
termos maus-tratos e crueldade?®. Entretanto, e isso é sumamente importante
enfatizar, uma analise criteriosa desvela que ndo ha tal identidade, pois, ja
adentrando no tipo subjetivo do ilicito, nota-se que a crueldade exige algo mais
que dolo: ela reclama “um especial fim de agir”. De efeito, como sabido, o tipo
subjetivo do ilicito doloso ndo tem de se esgotar no dolo, como conhecimento
e vontade de realizar o tipo objetivo. A doutrina costuma identificar em alguns
tipos os “especiais elementos subjetivos” que sdo as inten¢des, 0s motivos, 0s
impulsos afetivos e as caracteristicas da atitude interna que estdo para além
do dolo do tipo, mas que de forma essencial podem codeterminar o desvalor
da acdo e/ou definir a area da tutela tipica. Penalmente, a crueldade esta inse-
rida nesse contexto dogmatico, pois, como diz Figueiredo Dias, ela é uma ca-
racteristica da atitude interior, mas que também pode ser caracterizada por um
impulso afetivo (o autor refere que a diferenciacdo é dificil e pouco compensa-
dora) consistente no prazer de causar sofrimento?’. Logo, toda crueldade é do-
losa e implica maus-tratos, mas nem todos 0os maus-tratos sao norteados pela
crueldade e essa distingao revela-se essencial!

Diante dessa analise da tipicidade subjetiva, parece-me claro que a Farra
do Boi, na sua forma genuina e tradicional, ndo pode ser acusada de “cruel-
dade”, pela auséncia do especial elemento subjetivo necessario para caracte-
riza-la. Entretanto concordo que ela pode constituir uma forma de abuso e até

SLEVAL, Laerte Fernando. Direito dos animais. 22 ed. Campos do Jorddo: Ed. Mantiqueira, 2004, p.
40.

%Nesse sentido: DIAS, Edna Cardoso. A tutela juridica dos animais. BH: Mandamentos, 2000, p. 155
e ss; CUSTODIO, Helita Barreira. Crueldade contra animais e a protegio destes como relevante
questdo juridico-ambiental e constitucional. Revista de Direito Ambiental, v. 2, n° 7. SP: RT, 1997,
p.6less.

ZDIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal, Parte Geral. Tomo I. Coimbra: Ed. Coimbra, 2007, p. 382.
De fato, a crueldade esté associada, na lingua corrente, a desumanidade e a maldade violenta. Etimo-
logicamente a palavra crueldade deriva do latim crudos, que designa algo cru, algo ndo sofreu pro-
cesso civilizatério. A presenca do prazer é uma constante nas definigdes de crueldade. Ver: PEREIRA,
Suelena Werneck. Dominacdo e crueldade: articulagdes e distingdes. Cadernos de Psicanalise —
SPCRJ, v. 23, n° 26, RJ, 2007, p. 251.
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mesmo maus-tratos e violéncia contra o animal, por causar-lhe sofrimento fi-
sico e estresse mental?®. Nada obstante, ela deve ser considerada um crime cul-
turalmente motivado, perspectiva que mais adiante analisarei, ao abordar a
adequacao da responsabilidade penal da pessoa que a pratica.

2.2. Alargando os horizontes: o Direito a cultura e a tolerancia cultural
2.2.1. Cultura e sociedade multicultural

A palavra cultura é uma expressao polissémica e insusceptivel de ser en-
clausurada em defini¢des acabadas, pois pode ser entendida de varias formas
quando analisada em perspectivas que seguem paradigmas epistemoldgicos
distintos, influenciados por circunstancias historicas e espaciais; tedricas e pra-
ticas. Nesse sentido, ndo raro fildsofos, antrop6logos, juristas e socidlogos tra-
balham com conceitos de cultura distintos. De toda sorte, adotando uma termi-
nologia ampla e aberta, é possivel dizer que a cultura pode ser concebida como
uma realidade complexa de significacGes coletivas e padrfes comportamentais
partilhados pelos membros de um grupo e transmitidos através de geracdes,
que os guiam em suas agdes cotidianas, contribuindo para formag&o da identi-
dade pessoal e para assegurar uma nocdo de coesdo coletiva?®. Entretanto,
muito embora esse seja um conceito vigente e muito utilizado, configurando
um avango em relacdo a outras perspectivas que lhe sdo anteriores, o certo é

2/ proposito, a violéncia nessa pratica cultural é admitida por diversos estudiosos que sobre ela se
debrucaram. Braga reconhece na Farra do Boi um ritual de inverséo de identidades e de violéncia
sacrificial. Isso significa que ela se constitui numa estrutura cuja fungao é permitir uma substituicéo
de entidades provocadoras de desejos de agressao por um objeto investido de baixo valor social, mas
de alto valor simbdlico que é vitimado no lugar daquelas entidades que, embora representem uma
ordem constritora, devem ser preservadas.. Ou seja, a Farra do Boi ¢ um momento de catarse, mediante
a satisfacdo da violéncia que pulsa em todos ser humano. BRAGA, Welber da Silva. A semiética dos
narizes falsos e da Farra do Boi: Violéncia Sacral e significacdo do Tempo. In: BASTOS, Rafael
José de Menezes. (Org.). Dionisio em Santa Catarina: ensaios sobre a farra do boi. Florianépolis: Ed.
UFSC, 1993 passim. Bastos, por sua vez, esclarece que o ritual de fato implica em violéncia, mas é
preciso distinguir a “diversdo” (no seu significado de mudar a dire¢do) da “judiaria”, ou seja, a vio-
Iéncia legitima da violéncia ilegitima. Segundo este autor, eventual manifestacdo de “judiaria” contra
0 animal é imediatamente coibida pelos nativos, ndo constituindo, dessarte, um “padrdo da festa”.
BASTOS, Rafael José de Menezes. Dionisio em Santa Catarina. Ensaios sobre a Farra do Boi. Op.
cit. p. 12. Op. cit. pp. 116/117.

2Desde a década de 70, houve uma profunda revisdo da nogdo de cultura na antropologia. Inspirado
na hermenéutica de Wilhelm Dilthey e na sociologia de Max Weber, o norte-americano Clifford Ge-
ertz propds a denominada “perspectiva interpretativa”, que coloca no centro de pesquisas antropolo-
gicas o sentido de cultura como algo coletivamente construido e compartilhado. Ver: GIORDANO,
Christian. Las nociones de Cultura y Derecho en Antropologia. In: Sistema de Control Penal y Dife-
rencias Culturales. Anuario de Derecho Penal, 2010, p. 39.
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que, diante do avango do processo de globalizacao, hoje em dia é metodologi-
camente inadequado examinar as realidades culturais centrando-se exclusiva-
mente em uma comunidade especifica, visto que ela estard necessariamente
incluida dentro de uma conjuntura mais ampla, dai por que a nocéao de reali-
dade complexa deve ser substituida por “complexidade cultural”. Isso significa
conceber a cultura como algo dindmico, cambiante, produzido pelos individuos
e pelas comunidades gracas as suas experiéncias internas e ao resultado das
inter-relagcdes com outros grupos sociais®. Enfim, como diz Jorge Miranda, na
contemporaneidade cultura vem a significar humanidade®..

Nessa realidade da globalizacéo, a acepc¢do do multiculturalismo torna-se
um tema central para os cientistas, politicos e intelectuais analisarem e com-
preenderem as sociedades contemporaneas®?. Isso também ocorre para o Di-
reito, que é uma producdo integrada na cultura e por ela influenciada®. Dessa
forma, o multiculturalismo coloca em questdo a necessidade do reconheci-
mento da diferencga cultural como amélgama sécio-juridico em prol dos diver-
sos grupos que formam os Estados hodiernos. Nesse toar, ha que se compreen-
der, portanto, que o topos multiculturalista contém um duplo sentido, sociol6-
gico e normativo, pois tanto significa a descricdo de uma realidade social,
como implica a prescricdo de uma solucdo ético-politica para esta realidade.
Logo, no primeiro sentido, o multiculturalismo manifesta-se de modo distinto,

%Explorar a complexidade cultural implica criar uma relagdo proveitosa entre as diferentes culturas,
ultrapassando as fronteiras que 0s grupos sociais especificos constroem por meio das suas estratégias
de diferenciacéo e autoensimesmamento. GIORDANO, Christian. Las nociones de Culturay Derecho
en Antropologia. Sistema de Control Penal y Diferencias Culturales. Anuario de Derecho Penal, 2010,
p. 42.

SIMIRANDA, Jorge. Notas sobre cultura, Constituicio e Direitos Culturais. Disponivel em:
http://lwww.fd.ulisboa.pt/wp  -content/uploads/2014/12/Miranda-Jorge-Notas-sobre-cultura-Consti-
tuicao-e-direitos-culturais.pdf. Acesso em 10/6/2016.

32 A referéncia ao termo multiculturalismo surge em meados do século XX e visa, principalmente,
evidenciar, dentro do contexto espacial de uma nagéo, a concorréncia de diversos elementos culturais.
A respeito, ver: CARNEVALLI, Raul. EI multiculturalismo: un desafio para el Derecho penal mo-
derno. Politica Criminal, n° 3, 2007, p. 5 e s.

33E possivel identificar na evolugéo do pensamento juridico como ele acompanha o pensamento cul-
tural. Assim, por exemplo, a partir da llustracdo e logo ap6s as revolugdes francesa e norte-americana,
o Direito atende a uma concepgao de igualdade formal. Depois, com a valorizagdo dos direitos sociais,
ele busca a consecugdo de uma igualdade material. Mais recentemente, gragas aos estudos da Filoso-
fia, Sociologia e Antropologia, ele passa a reconhecer a importancia do direito a diferenca. Garcia,
entretanto, adverte que nesse contexto ndo basta a convicgdo tedrica ou o reconhecimento institucional
do Estado. A opgdo pelo pluralismo cultural deve ser feita por toda a sociedade, ou ndo se concretiza.
Nenhum comando institucional sera suficiente se o conjunto da sociedade nao assumir esse desafio
de respeito ao multiculturalismo. GUARDIOLA GARCIA, Javier. Problemas normativos en las so-
ciedades multiétnicas. Cuadernos de Politica Criminal, n° 82. Madrid: EDERSA, 2004, p. 268.
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consoante cada tipo de sociedade. Nesse plano, ele é concebido como um “fato
social”. J4 no sentido normativo, o multiculturalismo indica a necessidade da
adocdo de uma concepcao ético-politica apta a lidar de forma justa em tais
sociedades multifacetadas. A ordem normativa deve ser erguida e interpretada
desde a visdo da necessaria convivéncia harmoniosa entre uma multiplicidade
de individuos que se compreendem como “sujeitos auténomos Simultanea-
mente iguais e diferentes”34,

2.2.2. A tutela constitucional dos direitos culturais

No Brasil, a tutela juridica do direito a cultura esta contemplada no artigo
215 da CF, o qual prescreve que o Estado deve garantir a todos o pleno exer-
cicio dos direitos culturais e o0 acesso as fontes da cultura nacional, apoiando e
incentivando a valorizacdo e a difusdo das manifestacGes culturais. No que in-
teressa ao presente estudo, relevante destacar que, em especial, a CF determina
que o Estado deve proteger as manifestagdes das culturas populares, indigenas
e afro-brasileiras, e de todos 0s grupos participantes do processo civilizatério
nacional. Ademais, a estrutura aberta desse dispositivo constitucional nitida-
mente se afina com o topos do multiculturalismo, pois reconhece e, mais do
que isso, protege e estimula a preservacdo da memoria, dos valores e dos cos-
tumes das diversas etnias que compdem e enriquecem a identidade da nacédo
brasileira, buscando promover uma harmonia cultural na qual esses diferentes
grupos possam reconhecer e promover as suas proprias culturas ao mesmo
tempo que garante um espago para que possam interagir com outras®.

Na sua esteira, o art. 216 da CF reconhece como patrimdnio cultural do
povo brasileiro os bens de natureza material e imaterial - igualmente vistos
pelo prisma individual ou coletivo - que de alguma forma estejam vinculados
a identidade cultural dos diferentes grupos formadores da sociedade brasi-
leira®. Desse modo, a CF consagra o patriménio cultural com um sentido de

3DIAS, Augusto Silva. O Multiculturalismo como ponto de encontro entre Direito, Filosofia e Cién-
cias. In: BELEZA, Teresa Pizarro (Org.) Multiculturalismo e Direito Penal. Coimbra: Almedina,
2014, p. 16.

%Nesse sentido: RANGEL, Helano Marcio Vieira. Protecdo da cultura ou protecdo da fauna? Uma
analise da Farra do Boi a luz da ponderacdo e da jurisprudéncia do STF. Revista juridica Nomos,
v.30, n.01, Revista da Pés-Graduacédo em Direito da Universidade Federal do Ceara, 2010, p. 91.
36Como diz Rangel, ndo é concebivel a existéncia de uma hierarquia ou imposicdes de modelos cul-
turais, pois a CF ndo adota um conceito restritivo de cultura. RANGEL, Helano Marcio Vieira.
Protecdo da cultura ou protecdo da fauna? Uma anélise da Farra do Boi a luz da ponderacéo e da
jurisprudéncia do STF. Revista juridica Nomos, v.30, n.01, Revista da P6s-Graduacdo em Direito da
UFC, 2010, p. 91.
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universalidade de bens juridicos culturais, que pode ser conceituados como 0s
valores e interesses significativos da tradicdo artistica e/ou historica, ou como
manifestacdo da dindmica cultural de um povo ou de uma regido. Esse patri-
monio tem natureza de bem juridico difuso, pois ultrapassa a titularidade par-
ticular e ndo estd submetido a titularidade exclusiva do Estado. Ele deve ser
entendido de forma organica e sistémica, visto que expressa a identidade naci-
onal, como entidade abstrata cuja significagdo se relaciona com o viver cor-
rente da propria cidadania e, como tal, ndo pode ser apreendido por um deter-
minado um grupo ou num determinado tempo, pois sua esséncia se desvenda
como virtualidade, isto é, como projeto que se vincula as formas sociais que a
sustentam?”.

Reconduzindo essa analise ao objeto deste trabalho, tem-se que a preocu-
pacdo constitucional com a protecdo das manifestacGes culturais dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, mediante a criacdo de um ambiente
de liberdade de manifestacéo cultural € uma posicdo juridica que deve orientar
a solucdo de eventuais conflitos no ambito da dogmatica. Na avancada visao
constitucional, as culturas minoritarias que contribuiram e contribuem para a
formag&o do nosso processo civilizacional devem ter uma valorizacdo iguali-
taria em relacdo a perspectiva dos grupos culturais preponderantes na formacéo
da nagdo. Assim, por mais que haja uma natural tendéncia de as situacGes de
conflito serem resolvidas, na préatica, em favor da visdo hegeménica, é imperi-
0s0 que qualquer interpretacdo leve em consideragdo a vocacgao contramajori-
taria da jurisdicdo constitucional, que deve voltar-se a protecdo da higidez do
nucleo duro do direito fundamental & fruicdo da cultura. Nesse toar, quando
ocorrem conflitos como a Farra do Boi, a hermenéutica juridica deve invocar
0 principio da proporcionalidade e, valendo-se do método de ponderagdo dos
direitos e interesses em jogo, perquirir a possibilidade de harmoniza-los ou,
entdo, estabelecer regras de prevaléncia entre eles®.

STSILVA, José Afonso da. Ordenagéo Constitucional da Cultura. SP: Malheiros, 2001, p. 26 e ss.
%8Quando o direito a manifestagdo cultural estd em conflito com outros direitos fundamentais, o caso
devera ser analisado com ponderacdo, fazendo-se a analise de qual direito devera ser mitigado em
face de outro. Todavia, se ndo for este o caso, ou seja, quando ndo houver conflito entre a tradigdo
cultural de determinado grupo e outros direitos fundamentais, 0s governos devem seguir o principio
da “maxima acomodagdo” (maximun accomodation). Isso porque no democratico os individuos espe-
ram respeito a direitos humanos basicos (tais como liberdade religiosa) e a ndo intromissao do governo
em assuntos privados. Mais, eles também esperam respeito ao direito de poder seguir suas tradicoes e
suas crencgas, a ndo ser que estas causem irreparaveis danos a terceiros. Na auséncia desse dano, a
posicdo doutrinal é que a democracia ndo deveria intervir nas tradi¢des culturais das minorias. Ver:
RENTELN, Alison Dundes. The cultural defense. Oxford: Oxford Press, 2004, pp. 18/19.
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2.3. A Farrado Boi e o tratamento das manifestacGes culturais que entram
em conflito com prote¢do da fauna

O relacionamento do homem com a natureza sempre foi caracterizado
pela luta em busca do dominio. Todavia ja faz algum tempo que a preocupacgéo
com a preservacdo da natureza aumentou sensivelmente, de tal sorte que o an-
tropocentrismo “exasperado” vem sendo cada vez mais superado por uma ver-
sdo “alargada”, conforme ja anotei em linhas anteriores, via pela qual se en-
tende o homem como detentor de deveres perante o ambiente, em decorréncia
da sua condicao de detentor da razdo. O nosso convivio com os animais é em-
blemético da nossa mudanca de paradigma, o que reflete ndo sé em termos de
criagdo, mas de interpretacdo do Direito.

O debate juridico em torno da Farra do Boi, bem como de outras manifes-
tacBes culturais semelhantes, deveria colocar em questdo precisamente a com-
preensdo desses novos valores éticos de cunho universalizante® e o multicul-
turalismo, fendmeno sociolégico e juridico que, como visto, estabelece a ne-
cessidade de se buscar, o0 tanto quanto possivel, a coexisténcia harmoniosa en-
tre as varias culturas existentes num determinado territério. O desafio desse
projeto civilizatorio, que permeia entre o universalismo e o multiculturalismo,
é, de um lado, preservar o valor da diversidade cultural de processos pernicio-
sos de degradacdo ou uniformizacdo, e, de outro, favorecer a modificacdo da
relacdo humana com os animais e a elevacéo da dignidade humana. Vale dizer,
deve-se buscar, do entrechoque entre o multiculturalismo e o universalismo,
uma faisca que ilumine o desenvolvimento da critica interna dos diferentes
grupos culturais envolvidos, de tal forma a Ihes favorecer o aumento da riqueza
cultural e a propria evolucédo da cidadania. A essa evolugdo ndo se opdem nem
a natureza multicultural da sociedade, nem o multiculturalismo como politica,
pois o "elogio da diversidade" que Ihe é inerente ndo significa fossilizacdo e
estagnacédo das culturas, mas, antes, a abertura ao dialogo e o reconhecimento
de que a cultura é dindmica e a mudanca € inevitavel.

Logo, qualquer abordagem da Farra do Boi deveria passar necessaria-
mente pelo método da ponderacdo, aferindo-se até que ponto é necessaria e
possivel a adaptacdo dessa pratica aos novos padrdes éticos da universalidade,
gue exigem que o sofrimento do animal seja levado em consideracéo, de tal
forma que a questdo ndo represente apenas a imposi¢ao de um padréo cultural.

39A respeito atente-se para Declaragdo Universal dos Direitos dos Animais, de 1978, que tem no Brasil
como um dos signatarios, apesar da auséncia de ratificagdo até a presente data
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Uma tarefa desse jaez requer uma hermenéutica intercultural fulcrada nos
principios da dignidade humana, da igualdade e da liberdade. Por conseguinte,
faz-se mister uma predisposicdo para labor dialégico de aproximacéao de hori-
zontes culturalmente distantes, de tal forma a evitar estereotipos e pré-concei-
tos culturais que amilde provocam erros de projecdo que podem inquinar a
validade ou legitimidade da deciséo judicial®.

2.4. Alternativas para a busca de uma concordancia pratica

Se é certo que - numa leitura generosa do acorddo em questdo* - na altura
do julgamento do STF, a questdo do conflito entre manifestaces culturais e a
protecdo dos animais merecia poucas referéncias doutrinrias e jurisprudenci-
ais no Brasil, igualmente é certo que ja fazia alguns anos que a excelsa Corte
vinha trabalhando com os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
(tanto assim que esse Ultimo é citado na ementa do acérdao, conquanto néo lhe
seja feita uma referéncia sequer nos votos...)*.

Ora, segundo as teorias desenvolvidas em torno do principio da proporci-
onalidade, ndo existe hierarquia entre direitos fundamentais no plano abstrato,
pois nenhum direito fundamental é colocado aprioristicamente em plano supe-
rior ao outro. Apenas diante de um caso concreto é que 0 método da pondera-
¢ao poderd, no limite, afastar um direito fundamental em prol da preponderan-
cia momentanea do outro*®. Sucede que, no caso em estudo, faltou, antes, uma

“DIAS, Augusto Silva. 4 responsabilidade criminal do “outro”: os crimes culturalmente motivados
e a necessidade de uma hermenéutica intercultural. Revista Julgar, n° 25. Coimbra: Ed. Coimbra,
2015.

4LA critica a falta de método e de consisténcia argumentativa de todos os votos é quase unanime na
literatura que se dedicou a andlise da decisdo da Farra do Boi. Nesse sentido ver: BAHIA, Carolina
Medeiros. Principio da proporcionalidade nas manifestacdes culturais e na protecéo da fauna. Curi-
tiba: Jurud, 2006, p. 193 e ss; RANGEL, Helano Marcio Vieira. Prote¢do da cultura ou protecdo da
fauna? Uma andlise da Farra do Boi a luz da ponderagéo e da jurisprudéncia do STF. Revista juridica
Nomos, v.30, n.01, Revista da Pds-Graduagdo em Direito da UFC, 2010; ARMANDO, Nicanor Hen-
rique Netto. A vedacdo de tratamento cruel contra os animais versus direitos culturais: breve anélise
da 6tica do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario n® 153531/SC. In:
Desenvolvimento e Meio Ambiente, , v. 29, abr. 2014. STEINMETZ, Wilson. O caso da “Farra do
Boi”: Uma andlise a partir da teoria dos principios. In: STEINMETZ, Wilson; AUGUSTIN, Sérgio
(Org.). Direito constitucional do ambiente. Caxias do Sul: Ed. UCS, 2011, p. 268.

42Em pesquisa feita no site do STF entre a data da promulgacdo da CF, em 1988, até o julgamento em
questdo, em 1997, é possivel verificar que a primeira referéncia, em ementa, aos principios da propor-
cionalidade e razoabilidade é feita na ADI n° 855 MC, julgada pelo Pleno em 1°/7/1993, o qual faz
alusdo a “violagdo ao principio de proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos”.
SALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. SP: Malheiros, 2008, p. 90 e ss.
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tentativa de concordancia pratica**. Em vez disso, o STF optou pelo caminho
do extremo, suplantando a possibilidade da Farra do Boi ser tratada como uma
manifestacdo cultural passivel de harmonizacdo com a protecdo dos animais.
A primeira consequéncia nefasta disso foi a sua repercussao no julgamento da
inconstitucionalidade da Lei Estadual n°® 11.365, de 4 de abril de 2000, que
buscava uma harmonizacéo entre a protecdo do boi e a protecdo da manifesta-
c¢do cultural.

Nessa conjuntura, ndo deixa de causar certa espécie o quao diferente vem
sendo a solucdo adotada pelos tribunais em relagédo aos rodeios® - pratica
igualmente nociva aos animais - visto que especificamente em relacdo a essa
manifestacdo cultural foi editada a Lei Federal n® 10.519/02, que, em seu art.
4°, entre as outras medidas protetivas, proibe o0 uso de rosetas pontiagudas nas
esporas ou qualquer outro instrumento que cause ferimentos nos animais, com
0 objetivo de fazé-los pular. Muito embora a extensdo dessa lei e mesmo a
constitucionalidade dos rodeios ndo esteja pacificada na jurisprudéncia brasi-
leira, pois pendente de apreciacdo do STF*, a decisdo mais recente de que se

4 A concordancia pratica consiste, essencialmente, numa recomendacio para que o aplicador das nor-
mas constitucionais, em se deparando com situagdes de conflito entre bens constitucionalmente pro-
tegidos, adote a solucéo que otimize a realizagéo de todos eles, mas, a0 mesmo tempo, ndo acarrete a
negagdo de nenhum. Nesse sentido: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. SP: Saraiva, 2007, p. 107.

A palavra rodeio, deriva do espanhol rodeo, que significa circundar, ou seja, antes de dar nome ao
esporte de montaria, designava a atividade de cercar o gado e aparta-lo nos currais. A atividade do
rodeio deita suas raizes na regido oeste dos EUA, na altura do século XIX, quando alguns colonos
norte-americanos, criadores de gado, adotaram alguns costumes dos espanhdis depois de vencerem a
guerra contra 0 México. A primeira prova oficial de rodeio aconteceu em 1869, no Texas. No Brasil,
esta forma de rodeio (estilo americano), surgiu em 1956, na cidade paulista de Barretos. A principal
caracteristica dessa pratica esportiva, que no centro pais movimenta milhdes de reais, é a disputa do
homem e o animal que ele monta (cavalo ou boi). J4 no Rio Grande do Sul, certamente por influéncia
castelhana, também existem rodeios. Todavia, o rodeio galcho € interpretado mais como uma mani-
festacdo das tradi¢des do campo, viabilizando o convivio periddico entre os que cultuam as manifes-
tagOes culturais tradicionalistas galchas. O primeiro rodeio gatcho ocorreu m 1958, na cidade de
Vacaria. COSTA, Luis Augusto Gongalves et alii. Cartilha para a realizagdo de Rodeios Crioulos.
Disponivel em: cartilha http://www.mprs.mp.br/areas/principal/arquivos/cartrodeio.pdf. Acesso em
10/06/2016.

“6Em 2008, a Camara Reservada ao Meio Ambiente do TISP considerou que as provas “lagada de
bezerro”, “lagada dupla”, “pega garrote” e “vaquejada”, realizadas nos rodeios paulistas, implicam
maus-tratos pois provocam a tragdo na regido cervical no momento da derrubada dos bezerros, cau-
sando dor e sofrimento ao animal. Assim, dando prevaléncia ao principio da protecao inscrito no art.
225 da CF, considerou-as inconstitucionais (TJ-SP - CR: 7036625400 SP, Publicacdo: 16/7/2008).
Essa decisdo foi objeto de RE, recebido pelo STF apenas em 19 de fevereiro de 2014 (STF - Al:
764016 SP).
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tem noticia foi pela sua constitucionalidade, afirmando-se que os rodeios ndo
importam, na esséncia, em praticas cruéis ou dolorosas*’.

O mesmo paradoxo é detectavel como relago & vaquejada*® que no Es-
tado do Ceara foi regulamentada como prética desportiva e cultural pela Lei
Estadual n° 15.299/2013. Conforme o art.4° desta lei, 0s organizadores da va-
guejada ficam obrigados adotar medidas de protecdo a salde e a integridade
fisica do publico, dos vaqueiros e dos animais. Desse modo, o transporte, o
trato, 0 manejo e a montaria dos animais utilizados na vaquejada devem ser
feitos de forma adequada para ndo os prejudicar. Por fim, se o vaqueiro, por
motivo injustificado, se exceder no trato com o animal, ferindo-o ou maltra-
tando-o de forma intencional, devera ser excluido da prova.

Ainda gue essa iniciativa politica de concordancia pratica entre a mani-
festacdo cultural e a protecdo dos animais tenha sido alvo de uma ADI (n°
4983), proposta pela Procuradoria-Geral da Republica (PGR), o fato é que o
STF néo vislumbrou, prima facie, crueldade em tal prética e, portanto, ndo
concedeu o pedido de liminar para suspender a festa da vaquejada. Ademais,
recentemente, ao ter iniciado a decisdo do seu mérito, a maioria dos votos até
agora formada foi no sentido de que a vaquejada, como manifestacdo cultural,

4’Nesse sentido ¢ a decisdo mais recente do TJSP, Apelacdo n® 00039815520138260269 SP. 22 Ca-
mara Reservada ao Meio Ambiente, Data de Publicacéo: 25/3/2014.

48A vaquejada é uma pratica tipica do nordeste brasileiro, na qual dois homens, montados em cavalos
diferentes, disputam a derrubada de um animal bovino, puxando-o pelo rabo de forma a domina-lo. O
costume foi criado em virtude de, antigamente, o gado ser criado em campo aberto, quando alguns
animais se distanciavam do rebanho em busca de alimentacdo mais abundante no fundo dos pastos.
De tempos em tempos, o dono da fazenda reunia os vaqueiros das redondezas para as buscas desses
animais dispersos. Alguns animais, por terem se criado soltos no sertdo, ja eram bravios e ndo aceita-
vam a “aparteacdo” e fugiam em disparada. Esse animal era denominado “barbatdo”. Quando se de-
parava com um desses, 0 vaqueiro, montado em seu cavalo, fazia carreira com o animal que fugia e o
derrubava pela cauda, prendendo-lhe com uma forquilha numa das patas dianteiras, o que o impedia
de voltar a correr. A festa de vaquejada, segundo os historiadores, “era um treinamento e exibigao de
forca &gil, provocadora de aplausos e criadora de fama dos vaqueiros, diretamente vinculada a esse
trabalho com o gado criado solto nos campos sertanejos. A apresentagdo, nos patios das fazendas,
tinha igualmente como objetivo ensinar a técnica utilizada nas varzeas para recolher os animais que
escapavam da manada e disparavam pela caatinga”. Atualmente a vaquejada é uma pratica desportiva
que se distingue desta origem, assim como foi modificada a finalidade para a sua realizacdo. O que
antes era um instrumento associado a atividades necessarias a producéo agraria, transformou-se numa
diversdo que movimenta milhdes de reais por ano. COUTINHO, Julia Maia de Meneses; MELO,
Silvana Paula Martins de. Lei da vaquejada no estado do Ceara: direito cultural ou abuso de direito?
Andlise a luz da Constituicdo Federal de 1988. In: MENDES, Regina Lucia Teixeira et alii (Coord.)
Saociologia, Sociologia, Antropologia e cultura juridicas. Floriandpolis: FUNJAB, 2013, p. 98.
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encontra protecéo expressa na Constituicdo e deve ser protegida de visdes uni-
laterais*.

Entretanto, para além de impedir a concordancia pratica em sede legisla-
tiva, tal qual acontece com o rodeio e a vaquejada, o efeito mais nefasto que
vislumbro na decisdo do STF foi a legitimagdo do que ja se chamou de “dis-
curso vingador do ambiente” *°, De efeito, ao localizar a protecédo do animal
em posic¢éo de hierarquia e precedéncia absoluta em face de outros bens e va-
lores constitucionais, o STF lancou o problema para o Direito Penal, como se
esse tivesse o poder mitico de resolver o problema. Igualmente, ao “proibir” a
Farra do Boi, o fechou a abertura do Direito para o didlogo intercultural e jogou

49Segundo a peticdo inicial, com a profissionalizaco da vaquejada, algumas praticas cruéis passaram
a ser adotadas, como o acoite dos animais para que entrem agitados na arena na abertura do port&o.
Durante a primeira sesséo de o julgamento, ocorrida em 12/8/2015, o Relator, Min. Marco Aurélio,
votou pela procedéncia da acdo, por entender que a “A crueldade intrinseca a vaquejada ndo permite
a prevaléncia do valor cultural como resultado desejado”. Em sentido contrario, o Min. Edson Fachin
votou contra o pedido inicial, ao consignar que “Sendo a vaquejada manifestagio cultural, encontra
protecdo expressa na Constituigdo. E ndo ha razao para se proibir o evento e a competigdo, que repro-
duzem e avaliam tecnicamente atividade de captura propria de trabalho de vaqueiros e pedes desen-
volvidos na zona rural desse pais. Ao contrario, tal atividade constitui-se modo de criar, fazer e viver
da populagio sertaneja’*®. Essa divergéncia foi seguida pelo Min. Gilmar Mendes. Em junho de 2016
o0 Plenario retomou o julgamento da ADI. Em voto-vista, o Min. Roberto Barroso, acompanhado pelos
Ministros Rosa Weber, julgou o pedido procedente. Considerou que ndo se pode negar & Vaquejada a
caracteristica de manifestacdo cultural. Entretanto, ela apresenta diversas formas de crueldade contra
0s animais, ndo sendo passivel de regulamentacéo capaz de evitar esse sofrimento intencionalmente
infligido e inerente a sua pratica. Desse modo, concluiu que manifestagdes culturais, com caracteris-
ticas de entretenimento, que submetem animais a crueldade, sdo incompativeis com a Constituicéao,
quando for impossivel sua regulamentagdo de modo suficiente para evita-la. A Min. Rosa Weber fri-
sou que, muito embora o Estado garanta e incentive manifestagdes culturais, ele também néo tolera
crueldade contra animais. Assim, sdo vedadas manifestagdes culturais em que haja praticas cruéis
contra animais. Em sentido contrario, os Ministros Teori Zavascki e Luiz Fux julgaram o pedido im-
procedente. O Min. Zavascki invocou o principio da legalidade (CF, art. 5°, 1) para deduzir que a
discussdo nos autos ndo diz respeito a pratica da “vaquejada”, mas a lei que a regulamenta no Estado
do Ceara. Nesse sentido, a “vaquejada” poderia ser um ato cruel, ou ndo, ao animal, a depender da
forma como é praticada. Assim, se essa manifestagdo cultural ndo for cruel, ndo pode ser proibida.
Reputou que a lei em comento, desnaturando, ou ndo, a “vaquejada”, procura evitar as formas cruéis
de sua realizacgdo e, se ndo houver norma regulamentadora, essa tradigao recairia inexoravelmente em
crueldade contra os animais. O Min. Fux ponderou as regras constitucionais que garantem a todos o
exercicio dos direitos culturais, de um lado; e, de outro, as que protegem a fauna. Entendeu que o
legislador, no caso, também fizera essa ponderagdo e estabelecera alguns cuidados necessarios para a
pratica correta da “vaquejada”, de modo que cabe ao Judiciario ser deferente ao Legislativo. Em se-
guida, pediu vista dos autos o Ministro Dias Toffoli, de modo que o julgamento foi suspenso com
quatro votos pela improcedéncia e trés pela procedéncia da referida ADI. Resumo disponivel em:
http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo828.htm. Acesso em 13/6/2016.
0Sobre o “discurso vingador do ambiente”, ver: LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de
Araujo. Novas tendéncias e possibilidades do direito ambiental no Brasil. In: WOLKMER, Antdnio
Carlos et alli (Coord.) Os novos direitos no Brasil — natureza e perspectivas. SP: Saraiva, 2003, p.
282.
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os farristas para a “marginalidade”, criando um ambiente hostil em que o Di-
reito Penal se revela apenas repressivo e meramente simbélico®.

Ora, como afirmam Zaffaroni e Pierangeli, para o Direito ser “liberador”,
ele deve promover um “encontro com o outro” que se acha ameacado em suas
possibilidades de realizagdo (bem juridico). Esse “encontrar” o temor alheio a
frustracdo € um comportamento que “abre o mundo”. Entretanto, o Direito
também pode promover o desencontro, “que fecha o mundo”, quando se aliena
por trés de conceitos que 0s autores chamam de “idolos” (Estado, “bons cos-
tumes”, etc.). Abrir ou fechar o Direito ¢ uma decisdo que se da no legislador,
no cientista e no juiz®%. Quando ha o fechamento - e o caso da Farra é emble-
matico disso -, todos perdem, os individuos, os bens juridicos e o proprio Di-
reito Penal que perde o seu potencial liberador de facilitar a coexisténcia, tor-
nando-se meramente repressivo e ineficaz.

Logo, caso os julgamentos dos processos envolvendo os rodeios e as va-
guejadas provoquem um overruling na jurisprudéncia do STF, em meu enten-
der a melhor via sera realmente ““institucionalizar” a Farra do Boi, fixando-se,
em lei, os dias e os locais em que pode ser praticada; as responsabilidades das
entidades publicas e privadas envolvidas; bem como estabelecer regras e con-
dicOes para proteger os animais, estabelecendo-se sangdes para aqueles que se
excederem na brincadeira. Nessa esteira, formulo algumas consideragdes a
guisa de contribuir de modo propositivo com o debate: 1°) o uso da policia e
da repressdo penal ndo é a via mais correta e efetiva para tratar a Farra do Boi,
até mesmo em virtude do principio da ultima ratio que norteia o Direito Penal;
2°) a primeira linha para tratar desse problema é o didlogo intercultural, procu-
rando harmonizar os interesses e estabelecer regras minimas para a préatica do
folguedo popular; 3% nesse sentido é imperioso que exista flexibilidade das
partes envolvidas, no intuito de encontrar uma alternativa viavel para a manu-
tencdo da prética.

Assim, em epitome, concordo com 0 segmento da doutrina que critica a
decisdo a respeito da Farra do Boi em virtude do notavel radicalismo com que
0 STF decidiu ao proibi-la, visto que era possivel estimular a busca de uma

10bviamente, o Direito Penal sempre tera uma fungdo simbdlica. O problema esta quando ele é uti-
lizado apenas nessa fungdo, prejudicando o seu sentido de prevengdo. HASSEMER, Winfried. Dere-
cho penal simbolico y proteccién de bienes juridicos. In: Pena y Estado. Santiago: Conosur, 1991
Disponivel em: http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasportales/op_20130708_01.pdf.
Acesso em 15/5/2016.

52Z AFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Vol. IV. Buenos Aires: Ediar, 1982, p. 317.
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concordancia pratica, em que a manifestacdo cultural fosse admitida mediante
a adocdo de medidas praticas mitigadoras dos atos que podem configurar mal-
dade para com o boi®.

3. ADEFESA CULTURAL E SUAS VIRTUALIDADES NA ANALISE
DA RESPONSABILIDADE PENAL DOS PARTICIPANTES DA
FARRA DO BOI

3.1. Os crimes culturalmente motivados

A existéncia do necessario respeito a diferenca cultural ndo deve ser reco-
nhecida apenas em termos de Direito Constitucional, mas deve resultar num
processo de ressignificagdo de todo direito infraconstitucional de modo a tor-
nar a sua criagao e a sua interpretagcdo compativeis com a Constitui¢do. Dessa
forma, considerando que atualmente o trato forense da Farra do Boi, por forga
da deciséo do STF, esté restrito a esfera do Direito Penal, a motivagao cultural
dessa pratica deve ser considerada nos critérios de imputacdo, bem como na
formulacéo de juizos de censurabilidade. Afinal, como cedico, a puni¢do do
agente somente sera considerada legitima se Ihe foi possivel conhecer, ainda
gue potencialmente, o carater ilicito do seu comportamento, bem como atuar
em conformidade com esse conhecimento.

Nesse contexto, é fundamental a compressao de que existem crimes cul-
turalmente motivados, ou seja, que existem condutas realizadas por integrantes
de grupos culturais minoritarios que sdo considerados delitos pelo ordena-
mento juridico, visto que, em regra, é elaborado desde um sistema de valores
baseado na cultura dominante. No entanto esse mesmo comportamento, na cul-
tura do grupo a que pertence o agente €, ao contrario, aceitavel, pois visto como
normal, ou até mesmo imposto em determinadas situacdes®. O que se verifica,
pois, é que a motivacdo cultural configura o sentido interno da ag&o, constitu-
indo um fator explicativo da sua pratica e, por isso, um aspecto relevante na
apreciacgéo da responsabilidade criminal do agente.

%3Nesse sentido: ARMANDO, Nicanor Henrique Netto. A vedagdo de tratamento cruel contra os ani-
mais versus direitos culturais: breve analise da 6tica do Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 153531/SC. Revista Desenvolvimento e Meio Ambiente, [S.1.], v. 29, abr.
2014, pp. 180/182; e LEAL, Mbnia Clarissa Hennig; BOLESINA, luri. Fundamentagdo, jurisdicdo
constitucional e direitos fundamentais — um estudo de caso. Espago Juridico: Journal of Law - v. 14,
n. 2, 2013, p. 517.

S4Esse é o conceito de crime culturalmente motivado compartilhado pela doutrina especializada. Por
todos: MAGLIE, Cristina de. Los Delitos Culturalmente Motivados. Ideologias y Modelos Penales.
Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 68.
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Segundo a doutrina, para caracterizar um crime como culturalmente mo-
tivado devem estar presentes, no minimo, trés requisitos: 1) a motivacao cul-
tural, ou seja, 0 elemento subjetivo que norteia a conduta deve ser reconduzivel
a bagagem cultural de que o agente € portador; 2) coincidéncia de razdo, ou
seja, a convergéncia objetiva entre a sua real motivacdo psiquica individual e
uma regra cultural ampla e geralmente observada dentro do grupo étnico ao
qual ele pertence; 3) a diferenca entre culturas, ou seja, a diferenca substancial
entre a cultura do grupo cultural do agente, transfusa na norma cultural que
motivou a conduta, e a cultura majoritaria da sociedade, que permeia a horma
criminal violada®. Somente quando claramente estabelecida, na dialética pro-
cessual, a presenca de todos esses elementos é que se podera reconduzir o fato
do caso concreto em anélise & nogdo de crime culturalmente motivado.

A compreensdo de que existem crimes culturalmente motivados € resul-
tante da ideia de que a convivéncia harmdnica numa sociedade multicultural
deve restringir a0 maximo a punicéo de costumes culturais. Tais praticas, salvo
excecdes imperativas, fundadas igualmente na Constituicdo, devem ser respei-
tadas e aceitas, pois nenhuma cultura deve ser julgada com o parametro exclu-
sivo de outra. Vale dizer, o recurso ao Direito Penal para reprimir praticas cul-
turais somente deve ser levado a efeito em relacdo aqueles comportamentos
gue caracterizam um incontornavel conflito com o nicleo inalienavel e intan-
givel dos direitos humanos e que possam colocar dramaticamente em crise a
estabilidade social.

Nada obstante, conforme dito em relagdo a Farra do Boi, a decisdo do STF
inviabilizou opgdes conciliadoras, de tal forma que ndo resta alternativa sendo
verificar a possibilidade de Ihe alcancar alguma espécie de compreensao no
plano do Direito Penal.

3.2. A cultura como tese de defesa: argumentos contrarios e favoraveis

Nessa altura, é possivel examinar a admissibilidade de se esgrimir com
alguma tese da defesa cultural® no caso do individuo que venha a ser proces-
sado pelo delito de maus-tratos aos animais em decorréncia da sua participacdo

SMAGLIE, Cristina de. Los Delitos Culturalmente Motivados. Ideologias y Modelos Penales. Ma-
drid: Marcial Pons, 2012, p. 146 e ss.

6/ expressdo em portugués é inspirada na cultural defense amitde utilizada no sistema do common
law. Nesse sistema, como sabido, ndo se trabalha com os conceitos analiticos e sistematicos da teoria
do crime consagrada entre nés que adotamos 0 sistema romano-germanico. Portanto, esse tipo de
argumentacdo € mais uma “estratégia de defesa” entre outras possiveis defesas penais, pois naquele
sistema pode-se trabalhar processualmente com diversos tipos de defenses e excuses e discutir de
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na Farra do Boi, friso, no seu formato “genuino” “tradicional”. Ou seja, aden-
trar na analise da determinacdo da responsabilidade penal do individuo que
pratica essa conduta que deve ser concebida como um auténtico delito cultu-
ralmente motivado, o que é feito da premissa de que tal anélise ndo pode estar
alheia da tessitura social e cultural em que a conduta € perpetrada. A defesa
cultural ¢, pois, o outro lado da moeda, ou seja, outro lado do enfoque da com-
preensdo de que existem crimes culturalmente motivados (cultural ofense)*’.

Obviamente, a possibilidade de se utilizarem, na defesa de algum acusado,
argumentos de cariz cultural tem gerado grandes inquietacdes, principalmente
em virtude da sua capacidade de flexibilizacdo da dogmatica legal, pois, ao fim
e ao cabo, com tal especifica argumentacéo o que se pretende € afastar ou ate-
nuar a responsabilidade penal em situa¢Ges que em geral sdo concebidas como
penalmente reprovaveis.

Portanto, na literatura especializada é possivel encontrar varios argumen-
tos que sdo contrérios & defesa cultural. Nesse sentido, € comum a alegacdo no
sentido de que, se cada membro de um determinado grupo cultural puder optar
por quais as leis que ele ira seguir e quais ndo ira, isso certamente sera preju-
dicial para a prevencdo geral positiva que o sistema legal pretende ostentar.
Esse é um argumento central que se prende a uma possivel “desordem” como
fator determinante para o desencorajamento do uso da defesa cultural. Por ou-
tra via, alguns criticos também focam na possibilidade de a defesa cultural per-
mitir a diminuicdo da protecdo juridica das pessoas mais vulneraveis, tais como

forma criativa, nos casos concretos, as fronteiras entre as “escusas” e as causas de justificagdo. Ver:
PALMA, Maria Fernanda. O principio da desculpa. Coimbra: Almedina, 2005, p. 135. Conforme
Renteln, ela pode, entdo, ser invocada de forma autdnoma ou diluida noutra defense relacionando-a
aos temas do multiculturalismo. O proposito de uma cultural defense é permitir que os acusados pro-
duzam provas acerca da cultura deles e que essas circunstancias sejam ser levadas em conta na totali-
dade dos fatos do processo. Ela pode resultar na eliminagéo da acusago ou na atenuacgdo da pena. A
razdo em torno dessa argumentacéo é a de que o comportamento de determinado individuo é altamente
influenciado pela sua cultura, no sentido de que: a) o individuo simplesmente ndo entende/sabe/acre-
dita como sua agdo é contra qualquer lei; e b) o individuo se sentiu obrigado a agir daquela determi-
nada forma. A razdo da admisséo da cultural defense néo € tanto a de pedir sensibilidade pelas dife-
rencas culturais aos juizes (apesar de que esta parte também é importante), mas, sim, a de garantir
igual aplicacdo da lei para todos os cidaddos. O sistema legal foca no ato e também no autor, bem
como nos motivos e no resultado da agdo. Dessa forma é imperioso que se demonstre a evidéncia
cultural numa corte de justica. A cultura, se levada em conta, pode ajudar a decidir se determinado
caso deve ser de prisao, de acordo entre as parte (barganha) ou até de absolvicdo. RENTELN, Alison
Dundes. The cultural defense. Oxford: Oxford Press, 2004, pp.14/18 € p.199 e ss.

S’BROECK, Jeroen Van. Cultural Defense and Culturally Motivated Crimes (Cultural Offences),
p.22. Disponivel em: http://jthomasniu.org/class/781/Assigs/vanbroeck-cultdef.pdf.  Acesso
15/5/2016.
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mulheres e criangas. Argumenta-se, por exemplo, que, se 0s membros de uma
determinada comunidade étnica que possuam um padrdo de comportamento
com tendéncia para a violéncia domeéstica ndo forem punidos, mercé da defesa
cultural, isso podera levar ao encorajamento dessas condutas e a praticas que
deveriam ser proibidas em qualquer cultura. Outro argumento valido para 0s
criticos da defesa cultural € a famosa maxima “quando em Roma, faca como
os romanos”. Esse argumento, muito comum com rela¢do aos imigrantes, se
baseia no sentido de que todos devem-se comportar de acordo com um padréo
uniforme, tendo em vista que o sistema de justica também é Unico para todos.
Por fim, ha o argumento que trata a defesa cultural como uma “caixa de pan-
dora”, dizendo que ela serve para a perpetuacao de crimes que ja ndo tém mais
ligagdo com a cultura. Com isso se quer dizer que, por vezes, a terceira geracéo
de uma familia de imigrantes, por exemplo, ja ndo sente mais a ligagdo com o
pais de origem de seus antepassados e tampouco a necessidade de seguir suas
tradi¢Oes culturais, porém, como meio de alegacéo na defesa de algum crime,
0 arguido poderd invocar a defesa cultural como tentativa de sair impune ou
atenuar possivel condenagdo. Assim, alguns individuos com tendéncias crimi-
nosas poderiam encorajar-se a cometer crimes, porque poderiam amparar-se
numa fraudulenta alegacdo de tradigdo cultural®®,

Esses argumentos, conquanto todos mere¢cam uma detida reflexdo, sdo
muito bem rebatidos pela doutrina especializada em defesa cultural. Assim, a
partida, deve-se ter bem presente que, ao respeitar as particularidades culturais
gque motivam o comportamento do arguido, ndo se promove uma “anarquia”
no sistema, tampouco uma afronta as exigéncias de prevencédo geral positiva
do Direito Penal. A razdo dessa conclusdo prende-se com a relevancia do prin-
cipio da culpa, que fundamenta toda a imputac&do subjetiva. De fato, se o prin-
cipio da legalidade oferece ao legislador os parametros constitucionais para
selecionar racionalmente os comportamentos mais perigosos para os bens ju-
ridicos relevantes, o principio da culpa vem a exigir um significativo e censu-
ravel dano ou risco de ofensa ao bem juridico tutelado®®. Assim, por maiores
que sejam as exigéncias de protecdo do bem juridico mediante tutela penal para
a prevencao geral, o principio da culpa deve definir, em concreto, a necessi-
dade e o limite da pena, afastando a utilizagdo meramente retributiva da sangéo

8Essa uma sintese dos argumentos contrarios a cultural defense. Para maiores desenvolvimentos, ver:
RENTELN, Alison Dundes. The cultural defense. Oxford: Oxford Press, 2004p. 192 e ss.

%No Brasil, o principio da culpa ndo esta previsto expressamente na CF, porém o STF proclamou que
ele decorre da propria dignidade da pessoa humana. Ver HC 102.087 / MG, de 28-2- 2012.

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 41, n. 2, p. 83-129, jul./dez. 2020

109



110

penal, uma vez que informa os limites de tolerancia perante o ato tipico-ilicito,
levando em conta a pessoa concreta do seu autor e 0 seu comportamento e
vulnerabilidades diante da norma de incriminagao®.

Desse modo, a satisfacdo das exigéncias de prevencéo geral tem de res-
peitar esse principio sob pena de tornar a aplicacdo da punicao ilegitima e ine-
ficaz. llegitima, porgque punir alguém que ndo atribui a sua conduta (porque
motivada culturalmente) as significagcGes negativas subjacentes a lei estatal e,
bem por isso, ndo encontra no correspondente comando proibitivo um estimulo
contrério ao seu comportamento lesivo ao bem juridico, certamente coloca em
questdo a dignidade da pessoa humana, primado inerente e distintivo de cada
ser humano que o faz ser digno do mesmo respeito e consideragdo por parte do
Estado e da comunidade. Ineficaz, porque é dificil compreender, sendo pela
Gtica meramente retributivista, o sentido da aplicacdo de uma pena que ndo
leva em consideracéo as peculiaridades culturais e a respectiva cosmovisédo do
agente, como elementos essenciais para a imputagdo subjetiva. Enfim, sdo os
principios da culpa e da justica individualizada, insitos a qualquer sociedade
democratica, que tornam necessaria a consideracao juridico-penal das particu-
laridades culturais do agente®®.

No que diz respeito ao argumento relativo a possivel fragilizacdo na pro-
tecdo das pessoas mais vulneraveis, a opinido compartilhada pelos penalistas
favoraveis a defesa cultural é no sentido de que o ndcleo inalienavel e intangi-
vel dos direitos humanos esculpe os limites de tolerancia aos comportamentos
culturalmente motivados. O direito a vida, a integridade corporal e a livre se-
xualidade fazem parte desse nucleo minimo, pois viabilizam as condi¢des de

BRANDAO, Claudio. Culpabilidade: sua analise dogmatica e no Direito penal brasileiro. Revista
de Ciéncias Penais. N° 1. SP: RT, 2004, p. 177 e ss.

®1Essa é posigdo ha muito defendida por Silva Dias. Segundo o referido autor: “A vigéncia objectiva
das normas penais, até pela relevancia dos valores que tutelam, ndo pode em parte alguma depender
dos sistemas de crengas dos destinatarios, sob pena de tal relativizagao redundar em perda de funcao.
Mas isso ndo significa que a sua aplicacdo deva ser cega perante a vida e as formas concretas da sua
organizacdo. Punir com fundamento tdo s6 na preservagdo da vigéncia das normas, sem atender ou
cuidar da sua ligagdo com o mundo da vida dos destinatérios, representa afinal um eufeudamento do
Direito Penal a uma légica funcionalista, autopoiética, alheia a vivéncia normativa dos individuos, e
por isso avessa a consideragOes de justica. Se, como creio, as normas penais € as penas ndo devem
abstrair do mundo da vida em que operam, sob pena de perda de validade, também a sua aplicagdo
ndo pode ficar indiferente @ maior ou menor cristalizagdo historica dos sistemas de valores étnico-
culturais que com elas concorrem na orientagdo do comportamento, ou, se se preferir, pela maior ou
menor consolidagao de certas praticas culturais nas representacdes valorativas e na motivacéo para a
acgdo dos destinatarios.” DIAS, Augusto Silva. Faz Sentido Punir o Ritual do Fanado? Reflexdes
sobre a Punibilidade da Excisao Clitoridiana. RPCC, n.° 1. Coimbra: Ed. Coimbra, 2006, p. 5.
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possibilidade para qualquer pessoa se realizar individual, social e politica-
mente em qualquer lugar, inclusive como titular de um direito a prépria cul-
tura®2. Dessa forma, em atencdo a universalidade e a extrema relevancia social
e juridica desses bens juridicos, que encontram na ordem constitucional lugar
cimeiro, as leis penais que visam a protecdo deles perante condutas gravemente
lesivas ndo devem recuar perante praticas culturais. Nessa esteira, aqui se re-
jeita os argumentos intransigentes do comunitarismo radical ou do multicultu-
ralismo extremo quando sustentam que as diversas identidades grupais devem
ser respeitadas, de tal maneira que qualquer restricao a identidade de um grupo
étnico ou cultural seja entendida como inadmissivel. Ndo ha sociedade multi-
cultural que se sustente sem o recurso ao principio universalista de defesa da
vida e da integridade fisica e psicoldgica das pessoas. Logo, deve-se buscar o
didlogo intercultural entre os individuos e os grupos social e culturalmente di-
ferentes, procurando-se um lugar de encontro em que se possa edificar uma
cultura civica que estabeleca um denominador minimo comum de prote¢do
desses direitos. Em epitome, como qualquer direito fundamental, o direito a
cultura ndo pode ser sacralizado ao ponto de ter a pretensdo de validade abso-
luta perante outros direitos fundamentais que com ele entrem em rota de coli-
sdo, e quando estes sdo os direitos a vida e a integridade fisica e moral da pes-
soa humana, a solucéo pratica, a partida, passara pela sua cedéncia®.

Ja 0 argumento que procura determinar ou mesmo impor um encultura-
mento de acordo com os padrdes da “cultura dominante™®*, para além de criar

62\/er: GRANDI, Ciro. A proposito di reati culturalmente motivati. Rivista di Diritto Penale Contem-
poraneo, 2011,pp. 5 e ss. Disponivel em https://iris.unife.it/handle/11392/1533405#.VVZVmPkbL-J8.
Acesso em 2/5/2016.

%3N0 obstante, s6 o caso real podera nos levara a melhor deciséo, e essa tarefa apenas a interpretacio
podera alcancar. Nesse sentido, Silva Dias reconhece que o consentimento do titular do bem juridico
“integridade fisica”, desde que possua capacidade juridica para tanto, podera fazer sobrepor o valor
cultural, desde que o fato consentido ndo coloque o anuente num estado de reificagdo ou degradagao.
Afinal, o primado da dignidade humana ndo pode ficar alheio a vontade e aos ideais de vida daquele
individuo em concreto. Ver: DIAS, Augusto Silva. Faz Sentido Punir o Ritual do Fanado? Reflexdes
sobre a Punibilidade da Exciséo Clitoridiana. RPCC, n.° 1. Coimbra: Ed. Coimbra, 2006, p. 23 e ss.
84A ideia basica da aculturagdo é que o individuo nasce de certa forma e as condiges do local onde
mora e a cultura desse local afetam seu processo cognitivo e comportamental. Enquanto todas as pes-
soas sao objeto de aculturagdo — a aquisi¢cdo do modo de pensar de sua sociedade -, 0 enculturamento
é o resultado do fendmeno do choque do contato de pelo menos dois grupos culturais distintos em que
0 sujeito pertencente ao grupo minoritario se sujeita ao padrdo da maioria, tido como superior. O
enculturamento imp&e um processo de assimilagdo, em que a minoria adota os valores da maioria, 0
que ocorre, por exemplo, quando se imp0de ao imigrante que deixe de lado a o senso de identidade
étnico-cultural do seu local de origem. RENTELN, Alison Dundes. The cultural defense. Oxford:
Oxford Press, 2004, p. 12/14.

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 41, n. 2, p. 83-129, jul./dez. 2020

111



112

um “dever de assimilagdo” incompativel com o da dignidade constitucional
dos direitos culturais (e com a dignidade humana, igualdade, liberdade e etc.),
atualmente é tido como ultrapassado, visto que até mesmo os paises que clara-
mente adotaram o modelo assimilacionista (inclusive o Brasil, em relagéo aos
indios) ja faz algum tempo partiram para estratégias politicas mais democrati-
cas, de modo a reconhecer o valor das diferencas étnicas e utilizar a via dial6-
gica como a primeira estratégia de compatibilizacéo de eventuais colisdes entre
os valores culturais e outros valores albergados constitucionalmente®.

Por fim, conquanto néo seja desarrazoado o temor por um eventual abuso
na utilizacéo de argumentos relacionados a defesa cultural, como adrede visto,
a configuracdo de um crime culturalmente motivado esta subordinada a uma
série de condicOes. Dessarte, durante a persecugdo criminal devera ser avaliado
se efetivamente a conduta imputada foi motivada pelo background cultural do
acusado. Ademais, a cultura ndo é algo estatico, mas em constante evolucéo e
transformacdo, designadamente em face das contingéncias e experiéncias in-
ternas vividas pelo grupo e pela interagdo mdtua entre grupos culturais que
coexistem dentro do mesmo ambiente social. Igualmente, a cultura do grupo
ndo afeta na mesma medida a conduta de todos 0s seus membros, o0 que vai ser
mais ou menos condicionado de acordo com as caracteristicas e experiéncias
individuais. Dai por que, como ressalta a doutrina especializada, para a de-
monstracéo de que um crime foi culturalmente motivado, para aléem da prova
oral, usual nos processos “comuns”, é essencial recorrer a evidéncias cientifi-
cas, tais como pericias realizadas por profissionais da psiquiatria e da psicolo-
gia cultural, da antropologia e outras areas do conhecimento®®. Essa prova, para
além de comprovar a filiagdo cultural do arguido, auxiliara a analisar o modo

8 Atualmente, a0 menos nos Estados de Direito Democraticos, o enculturamento ndo tem a ver com o
padréo de comportamento exigido por um “Estado-na¢@o” na busca de unidade e homogeneidade de
todos os seus cidaddos, e sim tem mais a ver com o padréo cultural da maioria e o que ela considera
aceitavel ou ndo, em detrimento dos interesses e valores das minorias. Por dbvio, essa “nova” estraté-
gia multiculturalista ndo esta isenta de distor¢des ou pretensdes de dominagao, gerando novas tensdes.
Todavia, a estratégia comunicativa viabiliza o exteriorizar dessa indignagao e reconhece como legiti-
mos 0s movimentos que, estribados na autonomia pablica e privada dos individuos, lutam nas arenas
politica e juridica pela defesa da identidade cultural dos grupos minoritarios, na busca de um entendi-
mento fundado no reconhecimento reciproco dos cidaddos e na reconstrucao de uma identidade civica
comum de base intercultural. Ver: DIAS, Augusto Silva. O Multiculturalismo como ponto de encontro
entre Direito, filosdfica e Ciéncias. In: BELEZA, Teresa Pizarro et alli (Org.) Multiculturalismo e
Direito Penal. Coimbra: Almedina, 2014, p. 17 e ss.

%DIAS, Augusto Silva. 4 responsabilidade criminal do “outro”: os crimes culturalmente motivados
e a necessidade de uma hermenéutica intercultural. Revista Julgar, n°® 25. Coimbra: Ed. Coimbra,
2015.
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como ele geriu as relagdes que mantém com a propria cultura, bem como em
gue medida ele foi impulsionado a agir pelos seus ditames. N&o ha, pois, que
se cogitar o afastamento da responsabilidade penal ou reduzir a pena de um
arguido pelo simples fato dele alegar que o fato estd ligado a sua cultura,
guando ele proprio ou mesmo o crime praticado estejam desligados das suas
tradicBes culturais.

Enfim, como diz Arthur Kaufmann, nesses casos o juiz terd de funcionar
como uma espécie de "juiz-leigo". Isto é, terd de mediar um processo comuni-
cativo entre dois polos constituidos pela linguagem legal e pela linguagem cor-
rente na vida do agente, com vista ao estabelecimento das correspondéncias
entre ambas, a qual ndo se estabelecera ao nivel da identidade, mas ao nivel da
semelhanca. Desse modo, a hermenéutica cultural, além de evitar invocacgdes
abusivas do fato cultural, também diminui o risco de interferéncia, na deciséo
judicial, de eventual estere6tipo cultural que resulte num erro de projecéo por
parte do juiz, pois permite que este perceba corretamente as representacdes
correntes do mundo da vida do arguido e verifique se elas sdo ou ndo conver-
tiveis nas palavras da lei. Vale dizer, ela é fundamental para que o juiz penetre
na realidade da vida e das motivagdes do acusado, sendo isso uma exigéncia
do ponto de vista da dogmatica juridico-penal, porque de outro modo dificil-
mente poder-se-4 comprovar se ha de fato responsabilidade penal ou, mesmo
havendo, se ela deve ser atenuada em virtude de o crime ser motivado cultu-
ralmente®’.

3.3. Anélise de hipdteses de defesa cultural nos processos penais por cri-
mes de maus-tratos praticados no ambito da Farra do Boi

Em sistemas juridicos de matriz romano-germanica, como é o brasileiro,
conforme leciona a doutrina especializada, a analise de uma defesa cultural
deve passar necessariamente pela dissecacdo analitica dos elementos que estdo
no nicleo central da teoria do crime e que constituem o que se convencionou
denominar de conceito dogmatico do crime, qual seja: comportamento tipico,
ilicito e culpavel. Nesse diapasdo, por 6bvio, para que se pretenda examinar a
possibilidade de se esgrimir com a defesa cultural, o pressuposto primeiro €
que objetivamente exista um crime e que este seja culturalmente motivado.
Nesse passo, uma vez mais precisa ficar assente que a conduta daqueles que

57Apud DIAS, Augusto Silva. A responsabilidade criminal do “outro”: os crimes culturalmente mo-
tivados e a necessidade de uma hermenéutica intercultural. Rev. Julgar, 25. Ed. Coimbra, 2015.
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incorrem no desvirtuamento da Farra do Boi - dela aproveitando-se para desa-
fogar a sua viruléncia e estupidez, covardemente judiando do boi mediante a
utilizacdo de instrumentos cortantes e contundentes - ndo estdo motivados pela
preservacdo da cultura e ndo podem ficar ao abrigo de qualquer tipo de defesa
cultural, devendo ser punidos normalmente, pois ndo passam de criminosos
comuns®,

Por outro lado, em que pese se tenha sustentado que a conduta levada a
efeito na Farra do Boi em sua versao “tradicional” ndo contenha juridicamente
crueldade, tampouco configure agdo movida pela maldade, o fato é que, como
ja ficou assentado, ela implica uma manifestagdo de violéncia com o animal, a
qual objetivamente pode tipificar um abuso, numa visao “forte” da dic¢ao le-
gal. E mais, conguanto seus estudiosos indiqguem que os farristas ndo sejam
movidos pela maldade com o animal, é sabido que, mesmo nessa versdo tradi-
cional, a Farra do Boi pode desbordar objetivamente para situagcGes de maus-
tratos e até mesmo de ferimento do animal.

Dessa forma, doravante somente tratarei dessa versdo genuina e tradicio-
nal, a fim de averiguar se é possivel em seu contexto cogitar-se de uma defesa
cultural, visto que, como disse, embora “proibida”, a Farra continua a aconte-
cer todos os anos, inclusive gerando prisdes com objetivos simbdlicos. Essa
avaliagdo, como dito, passaré necessariamente pela analise dos elementos do
fato punivel, como acima mencionado.

Assim, em nivel de tipicidade, a pratica da Farra do Boi se subsume ao
tipo dos maus-tratos tanto na previsao de seus elementos objetivos quanto sub-
jetivo geral, que é o dolo, pois os farristas tém consciéncia e vontade de sub-
meter 0 boi a uma situacéo abusiva, assumindo, de resto, o risco de causar-lhe
algum dano e feri-lo. Admito, todavia, que nesse caso o que vem a ser “abuso”
do boi possa ser considerado um elemento normativo desse tipo®, passivel de
uma valoracéo ética diferenciada por parte dos farristas, que ndo identificam
na sua préatica qualquer abuso. Entretanto, nesse caso, o erro sobre tal elemento

0 criminoso comum é aquele que sabe que age errado, pois reconhece a legitimidade da norma
juridica que viola. Logo, ele, noutros contextos, reclama para si a prote¢do que nega para 0s outros,
atuando em evidente contradi¢do performativa. DIAS, Augusto Silva. A relevancia juridica penal das
decisOes de consciéncia. Coimbra: Almedina, 1989, p. 14 e ss.

89S0 aqueles elementos do tipo penal cuja compreens&o exige uma valoragdo ética ou juridica. ZAF-
FARONI, Eugénio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro — Parte
Geral. 62 ed. SP: RT, 2006, p. 409.
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normativo € irrelevante para o dolo, mas podera relevar para a culpa’™. Logo,
embora ndo se possa falar em erro de tipo, é possivel vislumbrar a figura do
erro de proibicdo culturalmente motivado, como adiante aprofundarei.

Ainda nos dominios da tipicidade, poder-se-a cogitar a sua excluséo pela
via da adequacao social, pois um dos caminhos que essa teoria trilhou foi pre-
cisamente o da necessidade de reconhecimento do valor dos costumes na soci-
edade. Como sabido, a adequacéo social, como forma de excluséo da tipici-
dade, é uma teoria inicialmente desenvolvida por Hans Welzel sob o pensa-
mento de que ndo podem ser consideradas delituosas aquelas a¢Bes que se de-
senvolvem no &mbito do que historicamente € aceito pela ordem ético-social
da vida em comunidade, e, portanto, devem ser consideradas atipicas, ainda
que se enquadrem formalmente a descricéo do tipo legal™.

Sucede que ndo se pode sufragar a tese de que 0s costumes culturais sem-
pre possam resultar num fato socialmente adequado, se ela estiver desligada de
uma valoracao global, para a qual concorrem dois sentidos: um social e um
constitucional”?. Em meu sentir, a Farra do Boi ndo consegue passar por ne-
nhum desses dois crivos, pois, fustigada pela ma imagem que 0s meios de co-
municacdo social tendem a divulgar, é altamente provavel que grande parte da
sociedade brasileira ndo a compreenda como uma pratica toleravel, vendo-a
tdo somente como um ato de violéncia, sem conhecer ou querer compreender
a sua motivacédo cultural. Esse é um dado da realidade que torna inviavel es-
timéa-la como uma acédo socialmente aceita. Em arremate, essa percepgao € to-
nificada pelo estofo constitucional que a prote¢do aos animais ostenta. De
efeito, ndo pode ser considerada adequada, tout court, uma conduta que nao
esta em perfeita sintonia com um comando constitucional e que, por tal motivo,
no passado recebeu o reproche do STF. Logo, inviavel, igualmente, pela via da

DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. Coimbra: Ed.
Coimbra, 1987, p. 470. Roxin igualmente dira que, se ocorre um erro sobre a definigao legal, ha apenas
um erro de subsungdo, que jamais exclui o dolo, mas pode caracterizar um erro de proibi¢do. ROXIN,
Claus. Derecho Penal. Parte Geral. Tomo |. Madri: Civitas, 1997, p. 460 e ss.

WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introdugdo a doutrina da acao finalista. Sdo
Paulo: RT, 2001, p. 61. Welzel chegou a cambiar de posicéo, considerando por algum tempo a ade-
quagdo social uma espécie de causa de justificacdo de direito consuetudinario, voltando posterior-
mente a considera-la uma causa de restri¢do da tipicidade. Atualmente ela €, amitde, invocada pelos
tribunais, em que pese seja alvo de criticas em virtude da impreciséo dos seus critérios e pela superfi-
cial relagdo com os métodos reconhecidos de interpretagdo, dando azo a inseguranca juridica. Ver:
FARIA, Paula Ribeiro de Faria. A adequacdo social. Porto: Publicagdes Universidade Catolica, 2005,
passim.

2DIAS, Augusto Silva. Faz Sentido Punir o Ritual do Fanado? Reflexdes sobre a Punibilidade da
Excisao Clitoridiana. RPCC, n.° 1. Coimbra: Ed. Coimbra, 2006, p. 18.
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adequacao social, colocar a Farra do Boi aquém do limiar minimo de relevan-
cia juridico-penal (tipicidade).

Indo além, penso que também nado se podera aceitar uma linha de argu-
mentacdo estribada na excludente do exercicio regular de um direito a cultura
(art. 23, 111, do CP). Com efeito, conquanto seja sabido que a conduta tipica
possa ter sua ilicitude neutralizada por uma permissao que provenha de qual-
quer parte do direito” - e nesse caso poder-se-ia cogitar o direito constitucional
a preservacéo cultura™ -, é certo que essa excludente néo alcanca os casos de
“abuso” de direito’. Ora, foi precisamente isso que o STF considerou: a Farra
do Boi excede o direito a manifestacdo cultural. Todavia, para além do argu-
mento de autoridade oriundo dessa decisdo (cujo equivoco ja ressaltei em li-
nhas anteriores), sobretudo entendo que a melhor solu¢éo n&o pode passar pela
preponderancia do direito a cultura sobre a protecdo do animal, porque isso
seria nocivo em termos de politica criminal’. Realmente, a par de abrir hipé-
tese para suposta legitimagdo constitucional de eventuais excessos dos prati-
cantes (na linha da “cultura acima de tudo”), essa posi¢ao inviabiliza a via di-
aldgica na busca de uma proposta conciliadora a respeito da questdo, que € a
solucéo constitucionalmente mais adequada.

Dito de outro modo, se a priori ficar estabelecido que o direito a maltratar
0 boi é licito, porquanto constitucionalmente acolhido por um interesse supe-
rior (direito & cultura) aos outros interesses que estdo na balanca, todo o esforgo
por uma concordancia pratica em torno do problema serd contraproducente,
pois o debate partiria do pensamento de que um dos “dois extremos da ce-
leuma” tem razao, quando na realidade ndo ¢ bem assim; pelo contrario, a con-
cepgdo de que ninguém “tem o direito constitucional de maltratar” é cada vez
mais dominante em todos os quadrantes do Direito, precisamente em atencao
as inegaveis mudancas vivenciadas pela sociedade contemporénea.

ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro —
Parte Geral. 62 ed. SP: RT, 2006, p. 488 e ss.

"Taipa de Carvalho analisa essa hipotese para afasta-la, pois, se a Constituicdo reconhecer a licitude
de crimes culturalmente motivados, ja ndo se poderia falar na colisdo de deveres juridicos, intrinseca
a uma situacao de justificagdo. Segundo o autor, sairiamos de um totalitarismo cultural para entrar
numa pulverizacao legal. CARVALHO, Américo A. Taipa de. Direito a diferenca étnico-cultural,
liberdade de consciéncia e direito penal. Direito e Justi¢a, vol. XVI, T. I, Lisboa: Ed. Univ. Catdlica,
2002, p. 140.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. SP: Editora Saraiva. 1994, p.
213.

6Sobre a importancia da politica criminal na utilidade ou nocividade de uma causa de justificagéo,
ver: ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte Geral. Tomo |. Madri: Civitas, 1997, p. 221 e ss.
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Dessa forma, uma vez ultrapassadas as hipoteses de excluséo da tipicidade
e da ilicitude que se conseguiu vislumbrar, e resultando que a pratica da Farra
do Boi deve ser considerada um injusto penal (fato tipico e ilicito), ha que se
perquirir, por fim, se é possivel langar um juizo de censura ao seu praticante,
ou seja, se lhe é possivel atribuir culpa, o que € feito, obviamente, com base no
pressuposto de que é imputavel, ou seja, detém condicdo legal de maioridade
penal e sanidade mental que Ihe confira a capacidade de entender o carater
ilicito do fato e de determinar-se segundo esse entendimento.

Nesse toar, quando se esta a falar de crimes culturalmente motivados, a
relacdo do ser humano com os animais revela-se emblematica da dificuldade
de se atribuir um juizo de censura, e qualquer olhar para 0 panorama compara-
tistico assim demonstrara’’. Tal relacéo esta intimamente ligada com as tradi-
¢Oes e com a identidade cultural dos povos, nem sempre sendo facil determinar
quais préticas constituem abuso e/ou crueldade contra os animais, pois é um
concepcao que varia de uma cultura para outra.

Em nossa atual conjuntura de maltiplos valores, costumes e compreensdes
sobre 0 que é certo ou errado em termos culturais, a doutrina especializada
cogita a hipétese de que, no ambito dos crimes culturalmente motivados, para
que seja possivel reconhecer uma consciéncia da ilicitude material (ou seja,
nado apenas consciéncia da existéncia formal da regra proibitiva, mas o seu por-
qué) ndo é suficiente que o agente conheca o carater ilicito da sua acéo, pois
ele deve, antes, compreender significado desvalioso dela. E dizer, o agente até
pode ter saber que o fato é proibido, mas é possivel que, em razdo da sua cul-
tura, ndo consiga compreender o sentido da proibicao legal e assim ndo consiga
internalizar o desvalor da conduta e pautar a sua atuacdo conforme a norma.

E nessa linha que Eugénio Zaffaroni, atento a realidade multicultural do
continente americano, propde a figura do erro de compreenséo culturalmente
motivado para tratar 0s casos em que o agente pertenca a uma cultura minori-
taria e conviva noutra cultura dominante, como é caso do imigrante, ou quando
0 agente vive em seu sitio de origem, mas amilde se inter-relaciona com a
cultura dominante, como é o caso dos indigenas. O autor equipara o erro de
compreensdo a um erro de proibicdo com margens mais alargadas’®. Nessas

"™er: RENTELN, Alison Dundes. The cultural defense. Oxford: Oxford Press, 2004, p. 110 ess.

8Em linhas bésicas, o erro de proibico, tal como disciplinado no ordenamento juridico brasileiro,
ocorre naqueles casos em que 0 agente, conquanto conhega os pressupostos faticos do injusto, ou
entende que a sua conduta ndo estad no ambito do proibido (erro de proibicdo direito), ou supde que
esteja ao abrigo de uma causa de justificacdo que na realidade ndo existe (erro de proibicao indireto).
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situacdes, argumenta que € possivel que o agente tenha consciéncia do desvalor
da sua conduta, mas interna ou externamente pressionado por seus valores cul-
turais, acaba por ndo se determinar conforme essa consciéncia. Dito de outro
modo, a cultura do agente ndo lhe permite ser permeavel aos valores contidos
na norma estatal regente, seja porque eles ndo Ihe fazem sentido, seja porque
incompativeis com os seus valores culturais de origem™.

A questdo que se coloca é: essa construcdo doutrinaria pode de alguma
forma contribuir para a analise criminal da conduta do farrista? Como ja aven-
tei em linhas anteriores, € possivel que ele, muito embora esteja bem ciente da
ilicitude formal (existéncia do crime) e material (razdo da incriminagéo) da
pratica da Farra do Boi, em decorréncia da forte influéncia cultural, simples-
mente ndo compreenda tal pratica como caracterizadora de um verdadeiro
abuso ou maus-tratos com o boi. Logo, seria aceitavel excluir-lhe a culpa penal,
visto que, por motivos culturais, ndo consegue se motivar pela norma, atuando
num erro de compreensao equiparavel ao erro de proibigcdo sobre os elementos
normativos do tipo (expressdes “abuso” e “maus-tratos”)?

A resposta para essa interrogante, a meu ver, é negativa. Com efeito, a
premissa desse argumento deixa claro que atualmente os farristas conhecem
muito bem o significado negativo da Farra do Boi a luz do cosmos juridico
brasileiro, entretanto ndo o aceitam, preferindo motivar-se pelos costumes da
sua comunidade. Sucede que, muito embora a figura do erro de compreensao
culturalmente motivado possa ser uma construcdo doutrinaria adequada para o
trato de algumas condutas criminosas praticadas por indigenas, ela, além de
ainda ndo ser contemplada pelo ordenamento juridico brasileiro®, ndo corres-
ponde a nogdo de compreensdo comumente aceita e aplicavel entre nés.

E vencivel quando, com alguma diligéncia, o0 agente poderia compreender a ilicitude da sua conduta.
Se for invencivel, afastaré a culpa. E uma valoragdo leiga que ele faz sobre sua conduta e ndo uma
ignorancia da lei. Bem por isso, afirma-se que uma coisa é a obrigatoriedade, pela qual a lei € valida
para todos, quer a conhegam ou ndo. Outra coisa € o problema da culpabilidade, que significa ter ou
ndo condigdes de aceder ao eventual conflito entre 0 comportamento e a norma legal. TOLEDO, Fran-
cisco de Assis. Principios basicos de direito penal. SP: Ed. Saraiva. 1994. p. 342.

0 autor exemplifica com a situagdo de um indio integrante de uma comunidade que possua, desde
séculos, rituais proprios para funerais. Esse indigena pode até saber que esse ritual configura umilicito
formal (por conhecer a regra estatal que regula as inumagdes) e mesmo material (por estar ciente de
que essa regra objetiva evitar a propagacdo de doencas), mas ainda assim nao é razodvel censurar-lhe
penalmente porque ele ndo cumpre tais regras em virtude do sepultamento ritualistico da sua tribo.
ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal, Parte General. Vol. IV. Buenos Aires:
Ediar, 1982, p. 190 e ss.

8Com efeito, por influéncia da doutrina de Zaffaroni, apenas o CP do Peru (artigo 15), de 1991, acolhe
expressamente a figura do “erro de compreensdo culturalmente condicionado”. Anoto que o Projeto
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Com efeito, em termos dogmaticos, o Estado ndo pode exigir ao comum
dos cidaddos a aceitacdo do valor protegido pela norma, mas apenas o seu co-
nhecimento. Como o Estado ndo pode exigir essa aceitacdo, ndo pode exculpar
por sua auséncia, mormente quando a conduta ndo se coaduna com principios
éticos universalizaveis. Logo, concluo que o “erro de compreensdo cultural-
mente motivado” ndo pode, sem mais, ser invocado em paralelo ao erro de
proibicdo, pois aqui se tem um problema volitivo e ndo cognitivo®:.

Ainda no &mbito da culpabilidade, penso, pois, que uma via mais consis-
tente de defesa cultural que se pode cogitar em favor do farrista é a linha de
raciocinio tragada com base na compreensdo de que, em determinados casos
de crimes culturalmente motivados, verifica-se que no agente pulsa uma ver-
dadeira “pressdo cultural” a qual, conjugada com uma determinada situacao
objetiva que se pbe frente, como, por exemplo, uma pressdo social para que
ndo abandone os costumes de seus ancestrais®?, podera ensejar ao reconheci-
mento de um verdadeiro estado de necessidade existencial. Essa € uma linha
de pensamento desenvolvida por Silva Dias, o qual, ante o ordenamento juri-
dico de Portugal - no qual, diferentemente do Brasil, existe a figura do estado
de necessidade exculpante (art. 35° do CP portugués) - invoca o direito a inte-
gridade cultural, como manifestacdo da personalidade do agente, para desen-
volver a tese de que, em alguns casos, 0s crimes culturalmente motivados pos-

do novo CP do Brasil - embora néo seja claro se de fato prevé a figura do “erro de compreenséo”, pois
possui uma disposicdo confusa em termos de técnica legislativa - na rubrica de tratamento “dos indios”
(art. 33), reza que se aplicam “as regras do erro sobre a ilicitude do fato ao indio, quando este o pratica
agindo de acordo com os costumes, crencas e tradigdes de seu povo, comprovado por laudo de exame
antropologico”. Para maiores desenvolvimentos, ver: LEITE, Alaor: Erro, causas de justificagdo e
causas de exculpagdo no novo Projeto de Codigo Penal (Projeto de Lei 236/2012 do Senado Federal),
Revista Liberdades, 09/ 2012. http://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades. Acesso em 21/5/2016.
81De fato, para além da irracional pulverizagdo social e juridica, concordo com Taipa de Carvalho
quando afirma que ndo se pode aplicar aos emigrantes europeus que aportaram no Brasil o mesmo
tratamento juridico-penal dispensavel aos indios, afinal sdo situagdes socioculturais muito diferentes.
CARVALHO, Américo A. Taipa de Direito a diferenga étnico-cultural, liberdade de consciéncia e
direito penal. Direito e Justica, vol. XVI, Tomo I, Lisboa: Ed. Univ. Cat6lica, 2002, p.140.
82Segundo Eugénio Lacerda, desde os anos noventa os farristas resistem teimosamente em manter
suas farras, por se sentirem tratados como “bodes expiatorios”. Eles justificavam a manutengdo da
farra como a continuidade de um costume. A partir dos anos dois mil, além dessa alegacao, eles pas-
sam a referir a si mesmos como "agorianos", resultando que as farras se tornaram mais claramente
signos de identidade local, servindo como diacritico e, seu uso, difundindo-se por outros setores, como
imprensa, politicos, redes de ensino, autoridades locais e organizages culturais do litoral. Nesse con-
texto, mesmo os que ndo a praticam tendem a defendé-la por se sentirem genericamente atacados em
seu modo de vida. Entrevista disponivel em: http://www.portaldodivino.com/SantaCatarina/entre-
vista.htm. Acesso em 15/5/2016.
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sam estar ao abrigo de um estado de necessidade existencial, consoante a na-
tureza dos bens ameacados e a intensidade da coacdo ou da ameaca, tornando
ndo censuravel ou menos culpavel a conduta. O autor diz “que ndo se pode
censurar — pelo menos, ndo de uma forma plena — uma pessoa a quem a vivén-
cia de uma tensdo emocional intensa, causada por vinculos culturais com os
quais ndo consegue romper, priva de reais alternativas de agdo”®.

Notadamente, essa é uma concepgdo elaborada desde a nocdo de que a
exigibilidade de conduta diversa, ao lado da imputabilidade e da potencial
consciéncia da ilicitude, forma o tripé em que se assenta a culpabilidade®.

Nesse sentido, considerando que no Brasil o Cédigo Penal ndo prevé o
estado de necessidade exculpante, haja vista ter adotado a teoria unitaria do
estado de necessidade, verifica-se que atualmente ha uma tendéncia majoritéaria
em aceitar a inexigibilidade de conduta diversa como uma causa supralegal de
exculpacdo. Essa concepcdo parte da premissa fundamental de que o Estado,
seja pela via da lei, seja pela via da sua interpretagdo, somente pode exigir do
agente o que lhe seja concretamente possivel®.

8DIAS, Augusto Silva. Acidentalmente dementes? Emocdes e Culpa nas sociedades multiculturais.
In: PALMA, Maria Fernanda et alli (Org.). Emogdes e Crime, Filosofia, Ciéncia, Arte e Direito Penal.
Coimbra: Almedina, 2013, p. 114.

84De fato, ap6s a confirmagdo da imputabilidade e da possibilidade de conhecimento da ilicitude, en-
contra-se estabelecida a culpabilidade, o que ndo significa que o ordenamento juridico necessaria-
mente fard um juizo de reprovabilidade, podendo, ao contrario, renunciar a este juizo e exculpar o
agente nas hip6teses em que nao se puder exigir do agente que atue conforme a norma. WELZEL,
Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducéo a doutrina da acéo finalista. SP: RT, 2001, p.
178 e ss. Esse é o posicionamento do STF, o qual ja proclamou que: “A culpabilidade se determina
pela imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa e possibilidade do conhecimento do injusto”
(HC n° 73097/MS, de 17/11/1995).

%Na doutrina brasileira, ¢ majoritario o entendimento a favor da concepgéo da inexigibilidade como
causa supralegal. Assis Toledo, um dos primeiros difusores dessa concepgdo, diz que a “inexigibili-
dade de outra conduta é, pois, a primeira e mais importante causa de excluséo da culpabilidade. E
constitui um verdadeiro principio de direito penal. Quando aflora em preceitos legislados, é uma causa
legal de exclusdo. Se ndo, deve ser reputada causa supralegal, erigindo-se em principio fundamental
que esta intimamente ligado com o problema da responsabilidade pessoal e que, portanto, dispensa a
existéncia de normas expressas a respeito.” TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de di-
reito penal. SP: Editora Saraiva. 1994. p. 328. Atualmente o STF é partidario dessa compreensao,
como se pode ler na sua jurisprudéncia a respeito dos delitos previdenciarios, na qual a incidéncia da
inexigibilidade de conduta diversa, caracterizada pelas dificuldades financeiras, pode ser aceita desde
que haja robusto conjunto probatério nos autos. Nesse sentido, hé recente precedente do Tribunal, em
sua formagdo plenaria: “A inexigibilidade de conduta diversa consistente na precéria condigéo finan-
ceira da empresa, quando extrema ao ponto de ndo restar alternativa socialmente menos danosa do
que o nao recolhimento das contribuiges previdenciarias, pode ser admitida como causa supralegal
de exclusdo da culpabilidade do agente. Precedente: AP 516, Plenario, Rel. Min. Ayres Britto (ut HC
113418, julgado em 24/09/2013).
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Dessa forma, se por alguma raz&o - inclusive o condicionamento cultural-
, Ndo se puder exigir do individuo um comportamento de acordo com a norma,
ndo se podera culpa-lo por ndo o ter feito®. Entretanto, caso se entenda que a
inexigibilidade nao pode ser concebida como uma “causa geral de exclusdo da
culpabilidade”, posi¢do que parece mais adequada 2 teoria finalista®, a tese
desenvolvida por Silva Dias bem pode ser alinhada, em solo brasileiro, a coa-
cdo moral irresistivel, que é uma exculpante positivada (art. 22 do CP)®, Esse
paralelo é possivel uma vez que as situacdes que entre n6s geralmente sdo
compreendidas como coacdo moral, em geral coincidem com as situacdes do
estado de necessidade exculpante acolhidas pelo CP portugués, excludente
mais bem desenvolvida dogmaticamente e que 14, de certa forma, absorveu a
coacéo®.

De fato, como visto, a Farra do Boi ainda hoje é uma manifestacao cultural
muito comum no meio em que o farrista nasce e € socializado, o que pode fazer
surgir-lhe uma situagdo de conflito existencial em que se sinta coagido, tal
como verdadeiro necessitado, a se orientar pelo bem que mais estima, ou seja,

8Guilherme Madi apresenta a inexigibilidade de conduta diversa como causa de exclusdo da culpa
viavel para o tratamento juridico-penal dos indios naqueles casos em que, apesar de conhecerem pro-
ibicdo legal, apresentam extrema dificuldade em internaliza-la, em decorréncia da distingdo em suas
praticas e costumes. REZENDE, Guilherme Madi. indio - Tratamento Juridico-Penal. Curitiba: Ju-
rua, 2009, p. 110/111.

87De fato, Welzel sempre sustentou que as causas de inexigibilidade devem estar previstas legalmente
e que o direito deve limitar bastante essas situagdes, no interesse da vigéncia das suas normas. WEL-
ZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducéo a doutrina da acéo finalista. SP: RT,
2001, p. 138. Aliéas, essa atualmente é a posi¢do majoritaria na doutrina alienigena. Por todos, na
Alemanha: ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte Geral. Tomo |. Madri: Civitas, 1997, p. 960 e ss.
Em Portugal: DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. Coimbra: Coimbra
Editora, 2007. p. 610. Na Espanha: CEREZO MIR, José. Derecho Penal. Parte Geral. Lima/SP: ARA
Editores/RT, 2007, p. 994 e ss.

8 Se o fato é cometido sob coagéo irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente
ilegal, de superior hierarquico, s6 é punivel o autor da coacdo ou da ordem. Apesar a dicgdo legal
ndo se restringir a coagdo moral (vis compulsiva), essa compresséo é pacifica na doutrina, visto que a
vis absoluta torna o coagido um instrumento do coator, sequer realizando uma verdadeira agao ou
omissdo. Ademais, embora tal redacéo possa ensejar a interpretagdo de que o dispositivo aponte para
auséncia de punicdo do coagido como uma causa impeditiva de punibilidade, a doutrina brasileira,
também de forma pacifica, reconhece a coagédo moral irresistivel como causa de exclusdo da culpabi-
lidade. Ver: TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. SP: Editora Saraiva.
1994. p. 328.

89A respeito, ver: PALMA, Maria Fernanda, O principio da desculpa em Direito Penal, Coimbra:
Almedina, pp. 196/197. A coagdo moral ndo esta positivada no CP portugués, sendo abarcada pelas
formulas do art. 34° (que trata da excludente de ilicitude do direito de necessidade, nos casos de sen-
sivel superioridade do interesse a salvaguardar) e do at. 35° (que trata do estado de necessidade que
exclui a culpa no caso de conflito entre bens de idéntico valor ou em que o0 bem ameacado tenha valor
menor).

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 41, n. 2, p. 83-129, jul./dez. 2020

121



122

a preservacdo da pratica cultural, em detrimento da preservacdo do animal.
Desse modo, é possivel que se encontre numa situacdo de elevada restricdo de
oportunidade para se motivar pelas normas, em decorréncia da forte pressdo
existente na sua comunidade pela manutencdo de tal tradicdo, encontrando-se,
pois, particularmente predisposto a fazer prevalecer uma estrutura de valores
éticos que destoa da ordem definida em abstrato pelo Direito. Nesse contexto
social, o ordenamento juridico deve reconhecer essa situa¢do de pressao cultu-
ral, em que o &mbito de autodeterminacdo do sujeito se encontra sensivelmente
limitado, visto que é claramente menos exigivel um comportamento conforme
o0 Direito.

Sem embargo dessa concluséo, no caso do farrista reputo que duas razdes
impedem a total exclusdo da culpa do farrista. A primeira, de ordem dogmatica,
parte da perspectiva de que atualmente a Farra do Boi € uma festa preponde-
rantemente ludica, ndo mais tendo um carater ritualistico (aquele “boi como
hostia repartida entre os consortes™), de modo que néo se pode falar, em termos
legais, que a participacdo do farrista nessa brincadeira possa ser razoavelmente
irresistivel. Por segundo, ha que se ter presente a nossa opcao legislativa pela
teoria unitaria do estado de necessidade, a qual fica bem clara no art. 24, § 2°,
do CP, que assim prevé: “Embora seja razoavel exigir-se o sacrificio do direito
ameacado, a pena poderd ser reduzida de um a dois ter¢os”. Ou seja, no caso
de conflito entre bens de idéntico valor, como é o caso da Farra (preservagao
da cultura v. preservacao do animal), entre nés a op¢éo legislativa, ainda que
criticavel, foi pela diminuicdo da punibilidade, ndo se orientando pela excul-
pacéo.

Ainda que se possa argumentar que esse impeco seja passivel de ser afas-
tado pelo caminho da interpretacdo, com o manejo da inexigibilidade como
causa supralegal, reputo que essa via (tortuosa) deve ter por base a utilizagdo
dos mecanismos legais e processuais previstos no ordenamento juridico. E di-
zer, a via da interpretacdo deve ter por fio condutor a ideia de que a atividade
hermenéutica ndo deve restringir-se a lei, mas que também néo pode perder-se
numa transcendéncia subjetiva. Assim, deve-se abeberar nos contributos da
dogmatica, das teorias doutrinais e da jurisprudéncia, para descobrir, desde o
dispositivo legal, a sua teleologia, sendo imperioso que, na dialética proces-
sual, descubra os sentidos que se encontram por detras do texto e, entre as suas
significagdes possiveis, eleger aquela que coincidird com aqueles valores que,
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a principio, o legislador sempre teve em mente: a ética e a justica. Nesse con-
texto, ndo me parece razoavel exculpar o farrista quando a lei exige razoabili-
dade para atenuar a culpa, e 0 STF proclamou expressamente que 0 mais ra-
zoavel é ndo praticar a Farra do Boi.

Nesse contexto, penso, ao fim e ao cabo, que o mais correto é atribuir aos
farristas a condi¢do que Silva Dias, noutro contexto, classificou como de “cri-
minosos por convicgao cultural”®. De efeito, como disse em linhas anteriores,
a aceitacdo e a vigéncia do direito ndo podem ser deixadas ao arbitrio de cada
um. Mas aqueles que, ndo aceitando carater criminoso do seu ato, agem se-
gundo as suas convicgdes, motivados pela sua cultura e conforme sua particu-
lar cosmovisdo, rejeitando dessa forma a ordem juridica por entendé-la contra-
ria a sua cultura, devem ter, ao menos, algo reduzida a sua capacidade de en-
tender a ilicitude do seu ato. Em outro giro linguistico, o fator cultural, no caso
da Farra do Boi, conquanto ndo afaste a culpabilidade, certamente deve acar-
retar uma diminuicdo sensivel da culpa, mediante uma atenuacéo da reprova-
¢éo aplicada ao agente em nivel de determinacéo da pena®.

Nesse sentido, pela linha do até aqui exposto, entendo possivel, apenas, 0
reconhecimento de duas causas atenuantes da punigdo do farrista. A primeira,
advinda do reconhecimento da sua motivacéo pela preservacao da cultura dos
seus antepassados, sentimento que sem ddvida deve ser concebido como sendo
algo de relevante valor social, nos termos do art. 65, III, alinea “a”, do CP.
Segundamente, também entendo cabivel o reconhecimento da atenuante pelo
fato ser praticado em coag&o resistivel, nos termos do art. 65, III, alinea “c”,
do CP, pois, como disse acima, € possivel verificar-se uma situa¢do de pressao
social resistivel, que pode ser colocada em analogia a figura legal.

ODIAS, Augusto Silva. Faz Sentido Punir o Ritual do Fanado? Reflexdes sobre a Punibilidade da
Excisdo Clitoridiana. RPCC, n.° 1. Coimbra: Ed. Coimbra, 2006, p. 2e s.

1Anoto que a mencionada autoria por convicgdo cultural poder ser conexionada ao que, entre nds,
Zaffaroni e Pierangeli tratam sob a denominagdo de “autor por consciéncia dissidente”, que ocorre
quando os valores pessoais do agente ndo coincidem com a lei, e este experimenta o afastamento
desses seus valores como um sofrimento de consciéncia. Segundo tais autores, embora seja 6bvio que
ndo é possivel deixar a exigéncia da lei ao alvedrio de cada consciéncia individual, esse principio tem
limites que nem sempre € facil estabelecer, visto que a liberdade de consciéncia deve ser corretamente
ponderada com ele, especialmente nos casos decorrentes da liberdade de culto (ex. a recusa do pai a
necessaria transfuséo de sangue no filho menor, por motivos religiosos). Assim, o autor por consci-
éncia dissidente é quem experimenta o conflito entre a realizagdo do injusto e o dever de consciéncia
imposto por um peculiar sistema de avaliagOes e consequentes diretrizes que ndo estdo de acordo com
os valores acolhidos em termos legais. O agente nessa situacéo deve fazer um esfor¢o muito maior
para evitar o injusto, logo, isso sempre deve implicar uma diminuicdo da sua culpa. ZAFFARONI,
Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal. SP: RT, 2006, pp. 563.
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Essa dupla atenuacdo nédo deixaré de ser uma concesséo do Direito Penal
a tolerancia que deve nortear uma sociedade multicultural como a brasileira.
De qualquer modo, como visto em linhas anteriores, sempre serd necessaria a
comprovacdo de que a farra foi praticada em razdo de uma bagagem cultural,
de forma que, destaco uma vez mais, ficam de fora dessa compreensibilidade
aqueles individuos que dela se apropriam para apenas descarregar a suas in-
contidas brutalidade e bogalidade.

4. CONCLUSAO

A proposta de tratamento penal que acabo de assentar ndo significa que
considero a esfera do Direito Penal como a mais correta para lidar com a Farra
do Boi e, portanto, ndo revela uma incongruéncia com tudo que acima foi de-
fendido, quando disse que a decisdo do STF foi equivocada ao lancar indevi-
damente os farristas para o trato de um Direito Penal meramente simbdlico e
ineficaz. Reitero, pois, que ponderadas todas as circunstancias faticas e juridi-
cas que o caso envolve, a melhor solucdo para Farra do Boi e outras como 0s
rodeios e as vaquejadas somente podera ser encontrada pela via dialégica, ten-
dente a encontrar uma forma de concordéncia pratica entre a manutengdo dessa
manifestacao cultural e a protecdo dos animais, numa representacdo normativa
de todos os interesses envolvidos. Dai por que, em jeito de conclusdo, para
deixar bem clara minha posicéo a respeito, considero oportuno, ao ocaso, reto-
mar Zaffaroni e Pierangeli, quando dizem que o Direito Penal deve estar an-
tropologicamente fundado, ou seja, deve servir ao homem tendo como ponto
referencial o respeito & condi¢cdo humana. Se ndo tiver esse fundamento, néo
deixara de ser Direito, apenas nao sera efetivo®.

Em meu sentir, a atual realidade da Farra do Boi, que, embora proibida,
continua a ocorrer, todos os anos, de forma marginalizada e mais violenta e
nociva para o animal (visto que clandestina), apresentando nefastos efeitos cri-
mindgenos, demonstra, de forma emblematica, o quanto essa assertiva é cor-
reta e a necessidade de revisdo daquilo que sobre ela foi decidido.
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