(Revisia de

& studos Grimingis







APROXIMACOES A TUTELA PENAL DE
ANIMAIS: DESVELANDO A PERGUNTA PELA
POSSIBILIDADE DE OS ANIMAIS SEREM
TITULARES DE BENS ]URiDICO-PENAIS
APPROACHES TO THE PENAL PROTECTION OF ANIMALS:

UNVEILING THE QUESTION ABOUT THE POSSIBILITY
OF THE ANIMALS TO BE VICTIMS OF CRIMES

Joio ALvEs TEIXEIRA NETO"

RESUMO: O presente estudo tem por objetivo a explicitagdo de al-
gumas incompreensodes e simplificacdes que velam a pergunta pela
possibilidade de os animais serem titulares de bens juridico-penais.
Visa-se, por meio de um tal desvelamento, tdo somente, retirar obs-
curidades e mostrar uma direcao.
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ABSTRACT: The present study has the purpose of explaining some
misunderstandings and simplifications that guard the question
about the possibility of the animals being victims of crimes. It is
intended, through such an unveiling, just to remove obscurity and
offer a direction.
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titulares de bens juridico-penais ndo é uma pergunta sobre o direito
penal ambiental (stricto sensu); 3 A pergunta pela possibilidade de os
animais serem titulares de bens juridico-penais ndo é uma pergunta
pela possibilidade de igualdade entre homem e animal; 4 A pergun-
ta pela possibilidade de os animais serem titulares de bens juridico-
-penais ndo é uma pergunta pela possibilidade de um direito penal
moralizador; Conclusao; Referéncias.

INTRODUCAO

A tutela penal de animais é - hoje, mas ndo somente hoje -* um dos
grandes desafios do direito penal®. O desafio é colocado, sobretudo, no ques-
tionamento pela possibilidade de os animais serem titulares de bens juridico-
-penais. Perguntar pela possibilidade de os animais serem titulares de bens
juridico-penais é perguntar pelos limites de um direito penal liberal, que
ambiciona ser “barreira intransponivel da politica criminal” (uniibersteigbare
Schranke der Kriminalpolitik)®, é questionar as possibilidades da sua funcao®*.
Porém, a pergqunta pela possibilidade de os animais serem titulares de bens juridico-
-penais ndo falta apenas uma resposta, falta o esclarecimento das condicdes de

1 A primeira legislacao a tipificar o crime de crueldade contra animais (Tierqudlerei) que se tem
noticia foi o0 Cédigo Penal da Saxonia, de 1838. Tal criminalizagdo é verificada em seu art. 310
(HAEBERLIN, Carl Franz Wilhelm Jérome. Grundsitze des Criminalrechts: Nach den neuen
deutschen Strafgesetzbiichern. Leipzig: Friedrich Fleischer Verlag, 1848. p. 319 e 320).

2 Para aprofundar o estudo sobre o tema, ver o nosso “Tutela penal de animais: uma
compreensdo onto-antropolégica” (TEIXEIRA NETO, Jodo Alves. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017).

3 LISZT, Franz von. Strafrechtliche: Aufsitze und Vortrdge. Berlin: ]. Guttentag
Verlagsbuchhandlung, 1905. p. 80. Liszt expde uma visdo que se projeta para o futuro, ao
desenvolver a sua ideia de direito penal como “barreira intransponivel” (uniibersteigbare
Schranke), pois sustenta que assim ele é “e devera permanecer” (und soll das bleiben) (LISZT,
Franz von. Strafrechtliche: Aufsitze und Vortrédge. Berlin: ]. Guttentag Verlagsbuchhandlung,
t. 11, 1905. p. 80).

4 Sobre a funcio do direito penal, vale lembrar o pensamento de Faria Costa: “A funcao do
direito penal é a de proteger bens juridicos. Hoje é uma realidade indesmentivel que a
funcdo primeira do direito penal é a de defender ou proteger bens juridicos que tenham
dignidade penal”. E necessario registrar a abertura a historicidade assinalada pelo autor:
“[...] convém ter presente que o entendimento do que seja um bem juridico com dignidade
penal - isto é, um bem juridico que mereca a protecao do direito penal - insere-se no
desenvolvimento tedrico da doutrina do bem juridico-penal que, muito embora esteja, nos
tempos que passam, relativamente estabilizada, havendo, por isso, nela grandes espacos
de consenso, ndo pode nem deve ser apreciada sem o sentido da relatividade histérica”
(FARIA COSTA, José de. Nogoes fundamentais de direito penal: fragmenta iuris poenalis. 2. ed.
Coimbra: Coimbra, 2009. p. 23).
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possibilidade da prépria pergunta. Essa pergunta est4 velada por camadas
de incompreensodes e simplificacdes que necessitarao ser superadas. Somente
assim a pergunta poderd ser desvelada, ou seja, somente assim podera ser
realizada de modo suficiente. O objetivo deste estudo, assim, ndo é a apresen-
tacdo da resposta a pergunta pela possibilidade de os animais serem titulares
de bens juridico-penais, mas, sim, a explicitacdo de algumas das referidas
incompreensodes e simplificacdes, com o intuito de retirar obscuridades e ofe-
recer uma direcdo.

1 A PERGUNTA PELA POSSIBILIDADE DE OS ANIMAIS SEREM
TITULARES DE BENS JURIDICO-PENAIS NAO E UMA PERGUNTA
PELA POSSIBILIDADE DE A NATUREZA EM GERAL SER TITULAR
DE BENS JURIDICO-PENAIS

A pergunta pela possibilidade de os animais serem titulares de bens
juridico-penais é bem menos ousada do que a pergunta pela possibilidade
de a natureza em geral ser titular de bens juridico-penais. Essa assertiva é
justificada por uma razdo simples: a superior complexidade dos animais
em relacdo aos demais entes do meio ambiente. O meio ambiente (natural)
é composto por elementos biéticos e abidticos. Os elementos biéticos sao flo-
ra e fauna. A flora é um conjunto de vegetais. A fauna é uma coletividade
de animais. J4 os elementos abioticos sdo dgua, ar e terra®. Observa-se que,
entre todos os referidos elementos, somente os animais possuem uma supre-
macia de sensibilidade, verdadeira capacidade de sofrimento (senciéncia),
manifestacdo da sua superior complexidade®. Os elementos abidticos sequer
possuem sensibilidade alguma. Porém, mesmo no outro elemento bidtico, a
flora, enfrenta-se grande dificuldade na identificacdo da sensibilidade, capa-
cidade de sofrimento. De todo modo, é um fato irrefutavel a verificacdo de
sistema nervoso em animais (vertebrados), mas ndo em vegetais’.

A superior complexidade dos animais justifica a maior razoabilidade
em serem reconhecidos como titulares de bens juridico-penais. Tomando
como premissa o esclarecimento dessa distincao, torna-se bem mais dificil

5 SPORLEDER DE SOUZA, Paulo Vinicius. O meio ambiente (natural) como sujeito passivo
dos crimes ambientais. In: D’AVILA, Fabio Roberto; SPORLEDER DE SOUZA, Paulo
Vinicius (Org.). Direito penal secundario: estudos sobre crimes econdmicos ambientais,
informaticos e outras questoes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 247.

6 D’AGOSTINO, Di Francesco. I diritti degli animali. Rivista Internazionale di Filosofia del
Diritto, Milano: Giuffre Editore, IV. Serie LXXI, p. 84 e 85, gennaio/marzo 1994.

7  FEIJO, Anamaria. Utilizacio de animais na investigacdo e docéncia: uma reflexao ética necessaria.
Porto Alegre: Edipucrs, 2005. p. 63.
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sustentar que vegetais - ou mesmo elementos abiéticos, como dgua, ar ou
terra - possam ser titulares de bens juridico-penais®.

A distingado, por meio daquilo que aqui chamamos de complexidade,
é antes uma disting¢do sobre ter-mundo. Torna-se inevitavel o chamamento
- ainda que breve - da reflexao heideggeriana sobre a relacao entre mundo,
pedra, animal e homem. Heidegger sustenta a tese de que “a pedra é sem
mundo, o animal é pobre de mundo e o homem é formador de mundo”®. Tal
distincdo, entre “o reino de trés entes do planeta”’’, é realizada nao no intuito
de afirmar a superioridade dos seres humanos em relacdo aos animais, mas,
sim, para estabelecer o conceito de “mundo” (Welt)". Porém, nesse exercicio
fenomenoloégico, é desvelada a “animalidade do animal”, demonstrando-se
que este possui um mundo, portanto, possui um especial modo de ter algum
acesso aos entes, por meio dos sentidos'>. O que interessa é que o animal -

8  Nao obstante o nosso posicionamento quanto a dificuldade de se reconhecer a titularidade
de bens juridico-penais em vegetais ou mesmo em elementos abiéticos, registra-se a
existéncia de vozes em sentido contrério. Ver, por todos, Sporleder de Souza, que defende
a titularidade de bens juridico-penais por parte do meio ambiente (natural) (SPORLEDER
DE SOUZA, Paulo Vinicius. O meio ambiente (natural) como sujeito passivo dos crimes
ambientais. In: D’AVILA, Fabio Roberto; SPORLEDER DE SOUZA, Paulo Vinicius (Org.).
Direito penal secunddrio: estudos sobre crimes econdmicos ambientais, informaticos e outras
questdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 245-280).

9  HEIDEGGER, Martin. Os conceitos fundamentais da metafisica: mundo, finitude, solidao. 2. ed.
Trad. Marco Anténio Casanova. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2011. p. 230.

10 STEIN, Ernildo. Pensar é pensar a diferenca: filosofia e conhecimento empirico. 2. ed. Jjui:
Unijui, 2006. p. 120.

11 Stein, analisando o modo como Heidegger utiliza o termo “mundo” na obra Os conceitos
fundamentais da metafisica, afirma que, “ao utilizar o conceito de mundo para introduzir uma
diferenga entre o reino de trés entes do planeta, o uso do conceito de mundo pressupde toda
a analise estrutural realizada em Ser e Tempo. O fundamental, nessa anélise, consistia em
mostrar a ambiguidade do conceito de mundo [...]” (STEIN, Ernildo. Pensar é pensar a diferenca:
filosofia e conhecimento empirico. Jjui: Unijui, 2006. p. 120 e 121). Vale por se dizer: o homem

é “formador de mundo” porque “ele instaura o sentido”. Desse modo, “‘mundo’ passa a
adquirir uma qualidade fundamental, de ser a dimensao que, ao mesmo tempo que recebe o
ser humano, enquanto ser no mundo, dele recebe, por sua vez, a sua dimensao de sentido”
(STEIN, Ernildo. Antropologia filosofica: questdes epistemoldgicas. Tjui: Unijui, 2010. p. 15).

12 E claro que o animal possui acesso ao ente, mas no ao ente enquanto ente, pois lhe falta
a dimensao de sentido. Agamben, corroborando essa compreensao, sustenta que nos
enganamos ao imaginar que “as relagdes que um determinado sujeito animal mantém com
as coisas de seu ambiente” teriam lugar no “mesmo espago e no mesmo tempo daquelas que
o ligam aos objetos de nosso mundo humano”. O fundamento dessa ilusao estaria na crenga
da existéncia de “um tinico mundo no qual se situariam todos os seres viventes”. Portanto,
deve-se perceber que - entre os seres viventes - ha uma diferenca de mundo (AGAMBEN,
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para além do ser humano - é o tnico ente que possui, de um modo especial,
por meio dos sentidos, alguma forma de acesso aos demais entes. Ainda que
se possa argumentar que os vegetais também poderiam possuir algum modo
de acesso aos entes, como, por exemplo, na realizagao da fotossintese, indubi-
tavel é a sua limitacdo frente ao modo-de-ser do animal, que lhe permite um
especial modo de ter algum acesso aos entes, por meio dos sentidos: visdo,
audicao, olfato, tato e paladar®.

Somos levados a conclusao de que o animal é o ente privilegiado do
meio ambiente (natural). A sua constituicdo existencidria, que lhe permite
alguma forma de acesso aos entes, permite-lhe sofrer. Porém, se o sofrimento
vier a ocorrer na sua - e pela sua - relacdo com o ser humano, em nivel into-
leravel, entdo o direito devera socorré-lo. Sendo ou nao pobre o seu mundo,
continuard a ter mundo, com as fragilidade e vulnerabilidades que lhe sao
proprias, em verdade ainda maiores que as do homem, ja que este - ao con-
trario dos animais - é “formador de mundo” (weltbildend)™.

2 A PERGUNTA PELA POSSIBILIDADE DE OS ANIMAIS SEREM
TITULARES DE BENS JURIDICO-PENAIS NAO E UMA PERGUNTA
SOBRE O DIREITO PENAL AMBIENTAL (STRICTO SENSU)

A pergunta pela possibilidade de os animais serem titulares de bens juridico-
-penais nao é uma pergunta sobre o direito penal ambiental (stricto sensu),

Giorgio. O aberto: o homem e o animal. Trad. Pedro Mendes. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2013. p. 69).

13 Jonas, estabelecendo as distingdes entre “vida animal” e “vida vegetal”, defende que “trés
caracteristicas diferenciam a vida dos animais da vida das plantas: mobilidade, percepcao,
sensibilidade”. Para o autor, “a ligagdo entre movimento e percepgdo é necessaria”. Para
além disso, sustenta que “a referéncia real ao mundo somente surge com o desenvolvimento
de sentidos especificos, de estruturas motoras definidas e de um sistema nervoso central”
(JONAS, Hans. Das Prinzip Leben: Ansétze zu einer philosophischen Biologie. Frankfurt am
Main, Leipzig: Insel Verlag, 1994. p. 184) (tradugdo livre).

14 Asfragilidades e vulnerabilidades dos animais poderiam ser consideradas ainda maiores do
que as do homem. A auséncia do “elemento da compreensao”, a “dimensao de sentido”, faz
com que os animais estejam especialmente sujeitos a dominacao nas relagées com os seres
humanos. Ser “formador de mundo” (weltbildend), possuir o “elemento da compreensao”,
permite ao homem dominar os demais entes viventes. Essa relagio de dominio, com o
desenvolvimento da técnica, torna-se crescente. Sobre a questao da técnica, ver, por todos,
RUDIGER, Francisco. Martin Heidegger e a questio da técnica: prospectos acerca do futuro
do homem. Porto Alegre: Sulina, 2006. A relacao de dominio do homem sobre o animal -
dominio do “formador de mundo” (weltbildend) sobre o “pobre de mundo” (weltarm) - é o
locus onde pode ocorrer o sofrimento desnecessario em nivel intoleravel. A possibilidade
desse sofrimento implica o chamamento da sua protecao.

161



REevisTA DE EsTupos CRIMINAIS 65
AgBRriL/JunHO 2017

DouTRINA NACIONAL

pois estd ancorada noutro &mbito de intervencao. Faz-se necessaria a diferen-
ciagdo entre tutela penal de animais e tutela penal do meio ambiente. A dogmatica
juridico-penal, em algumas de suas correntes, engana-se facilmente ao con-
siderar que: (i) se ha tutela penal da fauna, entao, necessariamente, ha tutela
penal de animais; (ii) se ha tutela penal de animais, entdo, necessariamente, ha
tutela penal da fauna, pois - afinal de contas - a fauna é composta por animais.
Esse olhar ndo consegue perceber a distincao entre o animal individualmente
considerado e a coletividade de animais (fauna)”®. Ha ai uma diferenca essencial
no que diz respeito ao cariter instrumental da tutela. A tutela penal do meio
ambiente tem um indiscutivel - ainda que possa ser nao exclusivo - carater
instrumental para o ser humano. A tutela do meio ambiente é realizada em
dois seguimentos: (i) tutela da flora; e (ii) tutela da fauna. Busca-se, por meio
de tal tutela, a preservacdo do equilibrio ecoldgico. Portanto, se ha a tutela da
flora e da fauna, entao ha a tutela do equilibrio ecoldgico. Se a Constituicao
Federal brasileira elevou o equilibrio ecologico ao status de condicao necessaria
para a sadia qualidade de vida, e esta, por sua vez, foi positivada como um direi-
to fundamental, entdo torna-se notdrio o caréter instrumental da tutela penal
do meio ambiente, ainda que tal tutela - vale, uma vez mais, ressaltar - possa
ndo se esgotar na referida instrumentalidade'®™".

15 Entre os intimeros autores que sustentam essa compreensao, destacam-se, aqui, por todos:
Sirvinskas, Marcdo, Fiorillo e Conte. O primeiro deles, Sirvinskas, sustenta que - no crime
de crueldade contra animais (art. 32 da Lei n® 9.605/1998) - o bem juridico tutelado seria “a
preservacao do patrimonio natural” (SIRVINSKAS, Luis Paulo. Tutela penal do meio ambiente.
Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 179). Para Marcao, na mesma hipétese, o bem juridico tutelado
seria “a protecdo do meio ambiente” (MARCAO, Renato. Crimes ambientais: anotacdes e
interpretacao jurisprudencial da parte criminal da Lei n® 9.605, de 12.02.1998. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 81). J4, para Fiorillo e Conte, o bem juridico tutelado, igualmente na mesma
hipotese, seria “a preservagdo do meio ambiente” (FIORILLO, Celso Antonio Pacheco;
CONTE, Christiany Pegorari. Crimes ambientais. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 129).

16 Conforme o art. 225, caput, da Constituicao Federal brasileira: “Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida [...]”. Krell, comentando o referido dispositivo, sustenta que “a inser¢ao
da férmula ‘qualidade de vida’ no caput do art. 225 relaciona o direito a0 ambiente a satide
fisica e psiquica e ao bem-estar espiritual do ser humano” (KRELL, Andreas Joachim.
Comentario ao artigo 225. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar
Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz [Coord.]. Comentdrios a Constituicdo
do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/ Almedina, 2013. p. 2080).

17 Sporleder de Souza defende a existéncia de uma “cotitularidade” dos bens juridicos na
tutela penal do meio ambiente. Para o autor, o meio ambiente seria “titular de bens juridicos
supra-individuais autonomos” e “co-titular ou co-portador de certos bens juridicos supra-
-individuais difusos”, pois a titularidade seria “compartilhada com outros dois sujeitos
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A tutela penal de animais, porém, esta muito distante de um qualquer
caréter instrumental. Ndo esta relacionada ao equilibrio ecolégico, portanto,
nao esta relacionada a sadia qualidade de vida (humana). Nem mesmo diz
respeito a protecdo do meio ambiente (natural)'®. A tutela penal de animais,
em boa parte das vezes, é tutela penal de animais fora do seu habitat natural,
é tutela penal de animais domésticos e/ou domesticados, notadamente utili-
zados: (i) na ciéncia: em experimentacoes cientificas; (ii) na religido: em sacrifi-
cios religiosos; (iii) no entretenimento: em rinhas, em esportes, em espetaculos
circenses, em companhia pessoal. Portanto, ha uma diferenca - que ndo ¢é
sutil - entre o caminho para a pergunta pela possibilidade de os animais serem
titulares de bens juridico-penais e o caminho para as perguntas sobre o direito
penal ambiental (stricto sensu).

3 A PERGUNTA PELA POSSIBILIDADE DE OS ANIMAIS SEREM
TITULARES DE BENS JURIDICO-PENAIS NAO E UMA PERGUNTA
PELA POSSIBILIDADE DE IGUALDADE ENTRE HOMEM E
ANIMAL

A discussdo sobre a possibilidade de haver igualdade entre homem e
animal esta na pauta dos desafios contemporaneos da ética, mais especifica-
mente da Animal Ethics, destacando-se o pensamento de Singer. O autor de-
fende a igualdade entre homens e animais'®, argumentando que nao haveria
uma razdo moral para justificar a diferenga, mas apenas o que ele vai chamar

passivos, a coletividade e a humanidade” (SPORLEDER DE SOUZA, Paulo Vinicius. O
meio ambiente (natural) como sujeito passivo dos crimes ambientais. In: D’AVILA, Fabio
Roberto; SPORLEDER DE SOUZA, Paulo Vinicius (Org.). Direito penal secunddrio: estudos
sobre crimes econdmicos ambientais, informaticos e outras questdes. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 273 e 274).

18 Greco sustenta que “s6 se pode admitir [...] que existe um delito de crueldade com animais,
porque a protecdo de animais ndo é protecdo do meio ambiente” (GRECO, Luis. Protecdo
de bens juridicos e crueldade com animais. Revista Liberdades, n. 3, p. 47-59, jan./abr. 2010.
p. 53).

19 Singer sustenta que “o argumento para estender o principio de igualdade além da nossa
espécie é simples”, pois “esse principio implica que a nossa preocupagdo com o0s outros
nao deve depender de como sdo, ou das aptidoes que possuem”, o que resultaria na
impossibilidade de explorar os seres nao pertencentes a “nossa espécie”, ja que o fato de “os
outros animais serem menos inteligentes do que nés” nao nos autorizaria a “deixar de levar
em conta os seus interesses” (SINGER, Peter. Etica pritica. Trad. Jefferson Luiz Camargo.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 66).
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de especismo®. Singer fundamenta a sua construgao tedrica na capacidade de so-
frimento e no interesse em nio sofrer, sustentando que tais caracteristicas teriam
o conddo de projetar os animais para a condicao de sujeitos de uma comunidade
moral, ou seja, conferindo-lhes o status moral®'. Porém, o autor deixa-se levar
por um argumento falacioso: o argumento que presume a igualdade da capa-
cidade de sofrimento entre homens e animais. Esse argumento é manifesta-
do no que o autor vai chamar de principio da igual consideragio de interesses®.
Singer oferece importantes contributos a doutrina da prote¢do dos animais,
tais como a valorizacao da capacidade de sofrimento e a exaltagdo do interesse,
enquanto condicao para ser sujeito de uma comunidade moral, mas incorre
em um grave erro argumentativo ao se valer de uma presuncao - desacom-
panhada de razdes fortes - para sustentar uma pseudoigualdade entre homens
e animais.

Entretanto, a pergunta pela possibilidade de os animais serem titulares de
bens juridico-penais passa ao largo dessa discussao. Ela prescinde da concep-
cdo de igualdade entre homem e animal. Nao é uma pergunta sobre igualdade.
E, sim, uma pergunta sobre a superagao do paradigma antropocéntrico-radi-
cal na dogmatica juridico-penal, ainda que se reconheca uma diferenca abissal
entre os dois entes, homem e animal, uma diferenca de mundo. Porém, a dife-
renga ndo é um obstaculo, mas, antes, um elemento constitutivo da pergunta.
A pergunta, quando é colocada, é colocada a partir de uma pré-compreensao
dessa diferenca. A diferenca é uma premissa. Na diferenca, e pela diferenca, per-
cebemos que os animais sao seres mais frageis. Sdo seres que estdo sujeitos ao

20 O “especismo” é explicado, por Singer, com o seguinte argumento: “Os racistas violam o
principio de igualdade ao darem maior importancia aos interesses dos membros de sua raga
sempre que se verifica um choque entre os seus interesses e os interesses dos que pertencem
a outra raca. [...] Da mesma forma, aqueles que eu ‘chamaria de especistas’ atribuem maior
peso aos interesses dos membros da sua prépria espécie [...]”. Em tltima andlise, o autor
compreende o “especismo” como uma violagdo ao principio de igualdade (SINGER, Peter.
Etica pritica. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 68).

21 Para o autor, “se um ser sofre, ndo pode haver nenhuma justificativa de ordem moral para
nos recusarmos a levar esse sofrimento em consideragdo. Seja qual for a natureza do ser, o
principio de igualdade exige que o sofrimento seja levado em conta em termos de igualdade
com o sofrimento semelhante”. Desse modo, se um ser sofre, entdo ele tem interesse em
nio sofrer (SINGER, Peter. Etica pritica. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 67).

22 A “igual consideracdo de interesses” tem por pressuposto que “a dor e o sofrimento sao
coisas mas e, independentemente da raca, do sexo ou da espécie do ser que sofre, devem
ser evitados ou mitigados” (SINGER, Peter. Etica pritica. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 71).
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perigo®, assim como os seres humanos, mas em um nivel de vulnerabilidade
ainda maior. Os animais sdo dominados nas relacdes com os seres humanos.
Essa é uma afirmacao particularmente evidente quando falamos em animais
domésticos e domesticados. Nessa relacio de dominacdo, os animais estdo
sujeitos a vontade dos seres humanos. Estes podem lhe causar o sofrimento
desnecessario em nivel intoleravel, surgindo o chamamento a sua protecao.
A mesma diferenga que permite a relacdo de poder, do homem sobre o animal,
faz com que esse poder seja um poder-dever, um poder-dever-de responsabilida-
de do homem para com o animal, responsabilidade de ndo causar-lhe sofri-
mento desnecessdrio, responsabilidade em respeitar a fragilidade contida na
diferenga®.

23 Torna-se oportuno langarmos luzes sobre a relacao entre “perigo” e “cuidado”. Para tanto,
valemo-nos do pensamento de D’Avila. O autor assevera que uma comunidade humana se
constréi no seio de perigos, concluindo-se que “o perigo e o cuidado sao, nesta perspectiva,
nada mais que dimensdes da mesma realidade”. Seria “no perigo e pelo perigo que o
cuidado” encontraria “a suarazao de ser”, sendo, portanto, “cuidado-de-perigo” (D’AVILA,
Fabio Roberto. Ontologismo e ilicito penal. Algumas linhas para uma fundamentagdao
ontoantropoldgica do direito penal. In: SCHMIDT, Andrei Zenkner (Org.). Novos rumos do
direito penal contemporineo: livro em homenagem ao Professor Dr. Cezar Roberto Bitencourt.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 265). Compreendemos, com Faria Costa, que a relacdo
entre “cuidado” e “perigo” se da - dentre outras razdes - “porque o perigo e o cuidado
sdo uma matriz ontolégica do ser-ai-diferente comunitariamente inserido”, e, dessa forma,
“é que os podemos ver reflectidos, e diferenciadamente reflectidos, no nosso existir”
(FARIA COSTA, José de. O perigo em direito penal: contributo para a sua fundamentagéo e
compreensao dogmaticas. Coimbra: Coimbra, 2000. p. 327).

24 Jonas, ao tratar da responsabilidade, sustenta que - em algum momento - todos os
homens, ainda que em ambito parental, experimentam o “cuidado-para” (Fiirsorge).
O autor defende, também, que “apenas o ser vivo (Lebendige), em sua carencialidade
(Bediirftigkeit) e fragilidade (Bedrohtheit) - e por isso, em principio, todos os seres vivos
-, pode ser objeto da responsabilidade”. Observa-se que Jonas, dentro do seu horizonte
de compreensao, ndo trata apenas da responsabilidade do “homem” pelo “homem”, mas
também do “homem” pelo “ser vivo” (JONAS, Hans. Das Prinzip Verantwortung: Versuch
einer Ethik fiir die technologische Zivilisation. Berlin: Suhrkamp, 1984. p. 185) (traducao
livre). Jakob, ao desenvolver andlise sobre a obra de Jonas, a partir de uma comparagao
com a obra de Heidegger, defende que, “embora Jonas tenha falhado no objetivo de uma
ética operacionalizavel para a civilizacdo tecnoldgica (operationalisierbaren Ethik fiir die
technologische Zivilisation), o seu principio da responsabilidade claramente estd um passo
além das reflexdes éticas de Heidegger” (JAKOB, Eric. Martin Heidegger und Hans Jonas:
Die Metaphysik der Subjektivitdt und die Krise der technologischen Zivilisation. Tiibingen,
Basel: Francke, 1996. p. 353) (tradugao livre).
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4 A PERGUNTA PELA POSSIBILIDADE DE OS ANIMAIS SEREM
TITULARES DE BENS JURIDICO-PENAIS NAO E UMA PERGUNTA
PELA POSSIBILIDADE DE UM DIREITO PENAL MORALIZADOR

O direito penal é ultima ratio e jamais poderia ser utilizado como instru-
mento para a moralizacao de individuos®. O direito penal nao deve buscar
virtuosos, mas, sim, entre outras coisas, oferecer limite ao Leviata®. Toda e
qualquer forma de compreender o direito penal dentro de uma perspecti-
va moralizadora é inquestionavelmente descabida, devendo ser extirpada?®.
Porém, a pergunta pela possibilidade de os animais serem titulares de bens juridico-
-penais esta absolutamente distante de toda e qualquer forma de moralizacao
por meio do direito penal, pois ndo pretende tornar os homens melhores, mas
apenas refinar a compreensao da tutela penal de animais.

Ideias juridico-penais, por vezes, sdo distorcidas em nome de abomi-
naveis ideais. Esse, infelizmente, foi o caso de algumas ideias relacionadas a
tutela penal de animais. No nacional-socialismo, a previsao do crime de cruel-

25 Falar na “moralizacao de individuos”, por meio do direito penal, é algo que inevitavelmente
nos arremessa ao periodo pré-iluminista. Periodo histérico em que se confundia “crime” e
“pecado”. O ilicito penal era compreendido dentro de uma “dimensdo acentuadamente
teolégica”. Somente com a separacao entre Estado e Igreja foi possivel a distingao entre
“crime” e “pecado”. D’Avila sustenta que, a partir dessa separagdo, “a igreja competiriam
o pecado, a maldade, os vicios, enfim, o homem em suas dimensdes interna e externa”,
enquanto que “ao Estado, por outro lado, sem qualquer pretensao de interferir no modo de
ser humano, na sua postura interior ou no seu modo de pensar, competiriam as intervencoes
do homem no mundo” (D’AVILA, Fabio Roberto. O modelo de crime como ofensa ao bem
juridico. Elementos para a legitimacdo do direito penal secundario. In: D’AVILA, Fabio
Roberto; SPORLEDER DE SOUZA, Paulo Vinicius (Org.). Direito penal secunddrio: estudos
sobre crimes econdmicos ambientais, informaticos e outras questdes. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. p. 74 e 75). Roxin, no mesmo caminho tedrico, vai defender que cabe
“ao Estado a tarefa de assegurar uma convivéncia livre e pacifica sob a égide dos direitos
humanos”; porém, “a tarefa de tutelar os cidadaos em sentido moral, religioso, ideolégico
ou apenas paternalista, ao contrario, ndo lhe foi repassada pelo detentor do poder estatal
(o povo)” (ROXIN, Claus. Fundamentos politico-criminais e dogmaéticos do direito penal.
Trad. Alaor Leite. RBCCrim, 112, ano 23, p. 33-39, jan./fev. 2015, p. 34).

26 LISZT, Franz von. Strafrechtliche: Aufsitze und Vortrdge. Berlin: ]. Guttentag
Verlagsbuchhandlung, t. II, 1905. p. 60.

27 Torna-se necessério, ainda hoje, lembrarmos o pensamento de Beccaria, contrério a toda e
qualquer forma de moralizagdo por meio do direito penal: “A tnica e verdadeira medida
dos delitos é o dano provocado a nacao” (I'unica e vera misura dei delitti é il danno fato alla
nazione) (BECCARIA, Cesare. Dei delitti e delle pene. Milano: Feltrinelli Editore, 2009. p. 46)
(traducao livre).
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dade contra animais (Tierqudlerei) foi utilizada como argumento em favor da
moralizacao por meio do direito penal. Essa ideia possuiu certa longevidade,
pois no projeto da reforma de 1962 - do Cédigo Penal alemao - o crime de
crueldade contra animais foi inserido no capitulo dos “crimes contra a ordem
moral”,

Considerar os “crimes contra animais”, a exemplo do crime de cruel-
dade contra animais, como mera imoralidade, ou como “crime de protecdo
de sentimentos” (Gefiihlsschutzdelikt)®, é compreender ingenuamente o pro-
blema. Porém, a miopia antropocéntrica-radical ndo permite um olhar para
além do raso. A questio-dos-animais esta para muito além de um mero bind-
mio moralidade-imoralidade, ou de uma questao sobre sentimentos, ela diz
respeito a uma compreensao existencial.

CONCLUSAO

Com a compreensao apresentada, pode-se concluir que a pergunta pela
possibilidade de os animais serem titulares de bens juridico-penais é uma pergunta
privilegiada, pois questiona os limites do direito penal. Porém, uma tal per-
gunta, como demonstrado, esta cotidianamente velada por incompreensoes e
simplificacdes. Conquistou-se, por meio da anélise empreendida no presente
estudo, o esclarecimento de algumas das referidas incompreensdes e sim-
plificacdes: (i) a perqunta pela possibilidade de os animais serem titulares de bens
juridico-penais ndo é uma pergunta pela possibilidade de a natureza em geral
ser titular de bens juridico-penais, pois 0s animais sao os entes exemplares

28 GRECO, Luis. Protegdo de bens juridicos e crueldade com animais. Revista Liberdades, n. 3,
p. 47-59, jan./abr. 2010, p. 49. D’Avila, ao tratar do ordenamento juridico-penal alemao
vigente no nacional-socialismo, assevera que “a sociedade representada no Estado
substitui o espaco antes ocupado pelo homem, e o centro do direito penal é ocupado
por conceitos como fidelidade e obediéncia. E, neste abandono do particular em prol da
coletividade, a nocdo de liberdade individual transmuta-se em deveres morais para com a
comunidade”. Fala-se na existéncia de um “ordenamento juridico destacadamente ético”,
marcado, principalmente, pela “nogdo de violagao do dever” e pela “obediéncia ao Estado”
(D’AVILA, Fabio Roberto. O inimigo no direito penal contemporaneo. Algumas reflexdes
sobre o contributo critico de um direito penal de base onto-antropoldgica. In: GAUER, Ruth
Maria Chitt6 (Org.). Sistema penal e violéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 104).

29 Sobre os “crimes de protecao de sentimentos” (Gefiihlsschutzdelikte), ver, por todos,
HORNLE, Tatjana. Grob anstdfiges Verhalten. Strafrechtlicher Schutz von Moral, Gefiihlen
und Tabus. Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann, 2004; HORNLE, Tatjana. Der Schutz
von Gefiihlen im StGB. In: HEFENDEHL, Roland; HIRSCH, Andrew von; WOHLERS,
Wolfgang (Org.). Die Rechtsgutstheorie: Legitimationsbasis des Strafrechts oder dogmatisches
Glasperlenspiel? Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 2003.
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do meio ambiente (natural), distinguindo-se de todos os outros entes, devido
ao fato de possuirem mundo, podendo sofrer; (ii) a perqunta pela possibilidade
de os animais serem titulares de bens juridico-penais ndo é uma pergunta sobre
o direito penal ambiental (stricto sensu), pois a tutela da fauna nao implica,
necessariamente, a tutela do animal individualmente considerado e a tutela
penal do animal individualmente considerado nao implica, necessariamente,
a tutela da fauna; (iii) a perqunta pela possibilidade de os animais serem titulares
de bens juridico-penais ndo é uma pergunta pela possibilidade de igualdade
entre homem e animal, pois é a diferenca entre os dois entes que impde a
necessidade de colocarmos tal pergunta; (iv) a perqunta pela possibilidade de os
animais serem titulares de bens juridico-penais ndo é uma pergunta pela possibi-
lidade de um direito penal moralizador, pois a tutela penal de animais nao
visa a protecao de sentimentos. Conquista-se, com tais explicitagdes, alguns
quadrantes de um solo fenomenoldgico para a reflexdo sobre a possibilidade
de os animais serem reconhecidos como titulares de bens juridico-penais.
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