A Plataforma do “minimo
realizavel” e as “linhas”
de Wise

Daniel Braga Lourengo'

“Se humanos titularizam direitos fundamentais, por
que ndo animais? Consideramos que direitos ndo
constituem exclusividade dos seres humanos,
devendo ser estendidos para além da fronteira da
humanidade, logrando, com isso, destruir o falacioso
abismo legal existente entre humanos, de um lado,
e nao humanos, de outro. Da mesma forma com
que a lei protege determinadas espécies da extingo,
nega, a0s MesMOs animais, de maneira geral, 0 acesso
aos direitos mais basicos, um anacronismo que deve
ser urgentemente solucionado.

N.R. Nair v. Union Of India (KERALA HIGH
COURT OF INDIA, 6 de junho de 2000)"..

' DANIEL BRAGA LOURENCO ¢ advogado no Rio de Janeiro e professor convidado
do curso de pés-graduacio em “Direito do Estado” da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro — UER]. Mestre em “Direito, Estado e Cidadania” pela Universidade Gama
Filho- UGF/R] e pés-graduado em Direito Ambiental e em Direito Econémico e
Empresarial pela Fundagio Getiilio Vargas — FGV/R]. E advogado membro do Animal
Legal Defense Fund — ALDE.

’ WISE, Steven M. Drawing the Line. Cambridge: Perseus Books, 2002. p. 1, tradugio nossa.
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“Escravo ¢ ‘aquele que, privado da liberdade, esta
submetido a vontade absoluta de um senhor, a quem
pertence como propriedade’”.

O advogado STEVEN M. WISE leciona “Animal Rights Law” na
Universidade de Harvard, Vermont, John Marshall e no programa de
pos-graduacao de “Animais e Politicas Pablicas” na Tifts University School
of Veterinary Medicine. Foi também um dos mentores do aclamado “Animal
Legal Defense Fund — ALDF” e atualmente ocupa a presidéncia do
“Center for the Expansion of Fundamental Rights”, 6rgao que ajudou a
fundar em 1995. E autor de diversas obras que abordam a questio dos
direitos dos animais, entre as quais podem ser citadas: Rattling The
Cage: Toward Legal Rights for Animals (Cambridge: Perseus Books, 2000)
e Drawing the Line: Science and the Case for Animal Rights (Cambridge:
Perseus Books, 2002)4.

Sera que os animais seriam realmente nossos escravos, escravos por
natureza de acordo com a concepgio aristotélica’? O professor WISE,

’ DICIONARIO HOUAISS DA LINGUA PORTUGUESA, Rio de Janeiro: Objetiva,
2003. p. 1210.

* E também autor de “Though Heavens May Fall” (Cambridge: Perseus Books, 2005),
obra que trata do julgamento de JAMES SOMERSET, em 1772, tido como um marco
na abolicao da escravidao.

? ARISTOTELES (384-322 a.C.) é talvez a principal fonte da idéia de que existiria uma
hierarquia natural entre os objetos inanimados, os seres vivos e os seres humanos, fenémeno
que WISE denomina de “antropocentrismo teleolégico”. O teleolégico deriva do fato de
que, para essa corrente filosofica, tudo na natureza possui um propésito especifico, pré-
determinado. J4 o antropocentrismo significa assumir que o mundo, da mesma forma que
tudo que nele habita foi criado para uso e beneficio exclusivo do homem. Para
ARISTOTELES, conforme verificado, mesmo entre os préprios seres humanos haveria
uma hierarquia de precedéncia a ser observada. Os homens eram, por esséncia, superiores
as mulheres, assim como os escravos deveriam viver para satisfazerem os seus senhores
(nogdo de “escravo por natureza”). Nessa ordem de idéias as vidas de cada categoria de
pessoas comportavam a seguinte subdivisao: “Pode-se dizer, com efeito, que existem trés tipos
principais de vida: a vida que acabamos de mencionar (vida sensorial), a vida politica ¢ a vida
contemplativa. A grande maioria dos homens se assemelha a escravos, preferindo uma vida
compardvel @ dos animais, contudo encontram certa justificacio para pensar assim no fato de
muitas pessoas altamente colocadas compartilharem os gostos de Sardanapalo” (ARISTOTELES,
Etica a Nicomaco, Sdo Paulo: Martin Claret, 2004. p.20-1, Livro 1, 1094a).
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utilizando-se da expressdo originalmente cunhada por LOVEJOY”,
denomina de “The Great Chain of Being” (“A Cadeia Evoluciondria da Vida”
ou “A Grande Cadeia do Ser”) a concepcao segundo a qual se prescreve um
universo estatico no qual cada forma ocupa um espago e um lugar
apropriado, necessario e permanente, que fora designado previamente
para ela dentro de uma hierarquia naturalistica. STEPHEN JAY GOULD
(1941-2002), eminente paleontologista de Harvard, afirma que a nocao
da “Great Chain of Being” €, em realidade, uma idéia “explicitamente e
veementemente antievolucionaria” que nao deixa espaco para mudangas
significativas ou alteracoes de “nivel/degrau” ", De fato, percebe-se que
essa no¢ao denota o sentido de tempo sucessivo, linear, continuo, nao-
homogéneo, progressivo e irreversivel. Nas palavras do proprio LOVEJOY,
constitui ela “uma das seis pressuposicoes mais vigorosas e persistentes
do pensamento ocidental. Até um século atras era, provavelmente, a
concepcao predominante do esquema geral das coisas, da propria esséncia
da constituicio do universo e de seus elementos” .

Segundo esse pensamento, a matéria inanimada (pedras, terra, agua,
etc.) estaria no primeiro degrau enquanto as plantas se colocariam em
seguida, em um patamar acima, por terem vida. S6 entdo viriam os animais
que, além da vida, possuiriam os sentidos fundamentais. No apice desta
cadeia evolutiva estariam os seres humanos, “abencoados” com a
racionalidade. Nessa piramide existencial, acima do homem s6 haveria
Deus, como entidade onipotente, que seria a encarnagio da razao pura.

Além desse obstaculo historico/filosofico, WISE enumera ainda
outras questoes dele derivadas de ordem econdmica, politica, religiosa,
psicoldgica e legal, todas dificultadoras do fim da escravidao animal. No
que se refere ao problema legal, esclarece que o sistema do Direito

* A doutrina que “encadeia” os seres vivos dos mais complexos aos mais elementares foi
estudada por ARTHUR LOVEJOY na década de 30, tendo sido alvo de um trabalho
classico denominado The Great Chain of Being, fruto de uma série de palestras proferidas
pelo autor na Universidade de Harvard. Para LOVEJOY, tal teoria consiste em “um dos mais
curiosos monumentos da imbecilidade humana” (LOVEJOY, Arthur. The Great Chain of
Being. Cambridge: Mass, 1936; edicio em portugués pela Editora Palindromo, 2005).

’ GOULD, Stephen Jay. O Sorriso do Flamingo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 261.
* LOVEJOY, op. cit., p. 242.
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incorporou a falaciosa barreira que separa humanos e nao-humanos,
atribuindo aos primeiros a qualidade de sujeitos de direito e, aos Gltimos,
a de meros objetos de direito. Na opinido do autor, a personalidade
juridica seria o escudo que protege os seres humanos da interferéncia
indevida de terceiros sobre o seu patrimonio juridico (vida, integridade
fisica e psiquica, etc.). Legalmente falando, pessoas contam, titularizam
direitos subjetivos e sdo protegidas per se, coisas nao.

Mas o que seriam “direitos”? Segundo relata WISE, POTTER
STEWART, ministro da Suprema Corte Norte-Americana, afirmou,
quando tratava de um caso envolvendo a liberdade de expressao e
pornografia, que temos um senso intuitivo do que sejam “direitos”, do
mesmo modo que sabemos que algo tem contetido pornografico, ainda
que ndo possamos definir precisamente o que venha a ser a pornografia.
WESLEY HOHEFELD, professor de Direito de Yale, buscando aprimorar
a nocdo de STEWART, procurou encontrar um denominador comum
minimo apto a caracterizar a realidade dos direitos. Nesta linha,
argumentava que os “legal rights” consistiam em uma vantagem de posicao
reconhecida por normas legaisg. Assim sendo, uma pessoa somente possui
uma “vantagem” porque outra possui uma “desvantagem” que lhe ¢é
correlata. SAMUEL PUFENDORF (1632-92), nessa linha, trazia o
ilustrativo exemplo de que, antes de Eva ser criada, Adao nao poderia
ter direitos, porque nenhuma outra pessoa habitava o Jardim do Fden.

HOHEFELD, com base nestes parametros, estabeleceu quatro
modalidades ativas dos denominados “legal rights”, tomados na acepcao
de direitos subjetivos: (1) liberdades ou privilégios (“liberties”): todos os
individuos possuem uma infinidade de liberdades de fazer aquilo que
bem desejam, mas o valor pratico dessas liberdades é limitado, pois
nem sempre ha o correlato dever por parte da coletividade de a elas
respeitarm; (2) “claims™"": configura o direito de exigir algo,

’ HOHFELD, Wesley Newcomb. “Fundamental Legal Conceptions as Applied in
Judicial Reasoning”. Yale University Press, 1919.

0 professor de Oxford H. L. A. HART bem descreve a relacdo entre a liberdade e um
“nao-direito” com o exemplo da liberdade que um vizinho tem de olhar para outro por
cima da cerca do jardim de sua casa, o que nio corresponde ao dever do lindeiro de se
deixar ser visto ou de nao interferir aumentando a altura de seu lado da cerca para
impedir a invasdo de sua privacidade.
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correspondendo passivamente ao “dever” de agdo ou de abstencio/
omissdo. Uma afirmagdo sobre um direito subjetivo exige o
correspondente dever de respeito para que possa validamente existir. E
discutivel se seria cabivel se exigir que o proponente possua capacidade
efetiva de entendimento para que possa reclama-la ou nao. Para nao
entrar em maiores debates quanto a esse ponto, WISE faz uma concessao
ao partir do pressuposto de que animais nao possam validamente, de
maneira autbnoma, postular uma “claim” em face de terceiros; (3) poder
[13 ” 1 43 7
(“powers”): uma pessoa pode se utilizar de um “poder” para afetar os
direitos de outrem. O poder de acesso ao Judicidrio na modalidade de
“poder de litigar ou demandar” (capacidade de ser parte) ¢ comumente
citado como um dos principais “poderes”. WISE, coerentemente,
mantém a mesma posigio anterior no sentido de que animais nao sejam
titulares de “poderes”, embora entenda bastante discutivel o ponto em
< 1213 . . T .
questdo ' ; (4) imunidades (“immunities”): elas impedem legalmente

"' “Claim. To demand as one’s own or as one’s right; [...]” (BLACK’S LAW
DICTIONARY. West Publishing, 1979. p. 224).

" Ha estudos e trabalhos respeitdveis tratando da questdo do standing para nao-
humanos. Um dos pioneiros foi o ensaio desenvolvido em 1972 por CHRISTOPHER
D. STONE, professor de direito da Universidade da Carolina do Sul, intitulado “Should
Trees Have Standing?” (New York: Oceana Publications, 1996). O trabalho de STONE
foi publicado quando ainda estava pendente de julgamento pela Suprema Corte dos
EUA a demanda Sierra Club v. Morton, 405 U.S. 727 (1972), na qual se discutia a
legalidade da construcdo de um resort pela Walt Disney Enterprises Inc. em area de
floresta nativa das montanhas de Sierra Nevada (Califérnia). A doutrina do standing
para ndo-humanos é também defendida por juristas de renome como LAURENCE
TRIBE (“Ten Lessons our Constitutional Experience can Teach us About the Puzzle of
Animal Rights: The Work of Steven M. Wise”, Animal Law. n. 7, 2001), CASS
SUNSTEIN (“The Rights Of Animals”, University of Chicago Law Review n. 387,
2003 e em “Can Animals Sue”. SUNSTEIN, Cass; NUSSBAUM, Martha C. Animal
Rights: Current Debates and New Directions. Oxford: Oxford University Press, 2004),
JOEL FEINBERG (“The Rights of Animals and Future Generations”. In BLACSTONE,
William. Philosophy and Environmental Crisis. Athens, Georgia: University of Georgia
Press, 1974), STEVEN M. WISE (Rattling The Cage, op.cit.), ADAM KOLBER
(“Standing Upright: The Moral and Legal Standing of Human and Other Apes”,
Stanford Law Review n. 173, 2001), entre outros.

13 A . ~ - .
As experiéncias judiciais envolvendo o standing para nao-humanos sio bastante ricas
nos EUA. O professor WISE, em seu curso em Harvard, cita alguns exemplos nesse
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outra pessoa de interferir indevidamente no seu conjunto de interesses
individuais. As imunidades mais comuns na common law correspondem
anao ser escravizado e a ndo sofrer tortura (uma pessoa seria imune a
escravidao e a tortura). Neste sentido, entende que nao ha como se
exigir que alguém seja suficientemente capaz para que lhe sejam
concedidas determinadas imunidades.

E, portanto, com relagio as imunidades que o autor desenvolve
seu raciocinio para extensao de direitos aos animais. Segundo WISE,
se imaginarmos que o sistema legal seja representado graficamente por
um circulo (“round hole”), onde animais sido atualmente tratados como
coisas sem quaisquer direitos; e a situagido de animais como portadores
de direitos, por um quadrado (“square peg”) fora do circulo, para
conjugar a situagao de animais atingindo efetivamente os direitos no
ambito legal, terfamos de enquadrar o circulo, ou circular o quadrado.
Para ele a melhor opgao, ao menos diante das possibilidades que oferece
a Common Law, seria a de circular o quadrado (“peg-rounding”), num
movimento de alargamento dos direitos para além daqueles
tradicionalmente reconhecidos. Segundo o autor, essa teria sido a

sentido tais como: Northern Spotted Owl v. Hodel, 716 E Supp. 479 (WD Wash,
1988); Northern Spotted Owl v. Lujan, 758 F. Supp. 621 (WD Wash, 1991); Mt.
Graham Red Squirrel v. Yeutter, 930 F 2d 703 (9‘h Cir. 1991); Palila v. Hawaii Dep. of
Land and Natural Resources, 836 F Supp. 45 (D Mass. 1993). No Brasil ja se tentou
usar o instrumento do Habeas Corpus para salvaguardar a liberdade de locomogao de
animais (cf. RHC n.® 50.343, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 3 de outubro
de 1972, do qual foi relator o Ministro DJACI FALCAO). A impetracio foi negada
com base no simplério argumento que animais seriam objeto e nio sujeitos de direito.
Mais recentemente, no ano de 2005, o Ministério Piiblico do Estado da Bahia, por meio
de seus ilustres Promotores de Justica, Dr. HERON JOSE DE SANTANA e Dr.
LUCIANO ROCHA SANTANA, em conjunto com diversos professores de direito,
organizagdes nao-governamentais ambientalistas e um grupo de estudantes de direito,
impetraram o corajoso Habeas Corpus n.® 833085-3/2005 (com pedido de liminar),
em favor de “Suica”, uma chimpanzé que se encontrava aprisionada no Parque
Zoobotanico Getulio Vargas. Apesar do indeferimento da liminar, o processo teve curso
com pedido de informacées a autoridade coatora e, infelizmente, antes que se pudesse
chegar ao histérico julgamento do mérito, “Suica” faleceu. No entanto , o s6 fato de ter
sido a medida judicial admitida torna essa demanda um auténtico leading-case na
matéria, revestindo-se de importancia singular.
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estratégia utilizada, em Brown v. Board of Education'’ pelo famoso
advogado dos direitos civis THURGOOD MARSHALL.

Observa ainda que ha uma nitida divisao entre as decisoes judiciais
que prestigiam o formalismo em detrimento de outros valores e aquelas
que buscam nos principios sua linha de justificacdo e legitimagao. Os
juizes que se apegam ao “formalismo” (“precedent judges”) baseiam suas
decisoes inflexivel e exclusivamente no passado por meio dos precedentes,
entendendo que a previsibilidade, a estabilidade e a certeza dos
julgamentos deve, em todos os casos, nortear a aplicagdo das normas
legais em abstrato. O jurista exemplifica com um caso ocorrido nos
EUA em junho de 2001, quando um policial, ilegalmente, atirou e
matou um cdo diante de seus proprietarios " Um juiz da Suprema
Corte de Wisconsin sustentou que a lei veda que um proprietario obtenha
indenizagdo por danos morais (“emotional distress damages”) em casos
como este, pois um cio representa tdo-somente uma propriedade, “tal
como ressaltam os precedentes”. Em sentido contrario, leciona WISE,
estdo os juizes “substantivos” (“substantive judges”) que rejeitam o passado
como paradigma absoluto. A visdo legal destes Gltimos preocupa-se com
a dinamicidade dos valores sociais, tais como a moralidade, a justica e
o avanco cientifico. Os principios e as politicas vivem e morrem e, essa
contingéncia ha de ser levada em consideracao para que nao se tenham
como absolutamente imutaveis os precedentes:

Decisées passadas, ou precedentes, ndo delimitam
normas especificas, mas principios gerais, e os juizes
nao necessitam ater-se aos modos particulares pelos
quais os seus pares anteriores se pautaram. Se um
principio de justica demandar que uma determinada
norma deva ser alterada, os juizes devem usar estes
principios para reconstruir a lei, até mesmo em um
sentido que possa destoar completamente em
relacio ao passado

" Brown v. Bd. of Education of Topeka, 347 US 483 (1954).
" Rabideau v. City of Racine, 238 Wis. 2d 96, 617 N.W. 2d 678 (2001).
1o WISE, Drawing The Line, op. cit., p. 28, tradugio nossa.
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WISE discorre sobre os fundamentos dos principios da liberdade
e da igualdade, detendo-se, em particular, nos aspectos da autonomia
e da auto-determinagdo que, em ultima andlise, sdo aspectos da
liberdade. Para o jurista C. K. ALLEN, a diferenga essencial entre uma
pessoa e uma coisa reside na qualidade da vontade que ela exprime. As
criaturas animadas possuem algum atributo analogo a vontade humana,
mas que dela difere pela inexisténcia de razdo.  Essa visio kantiana
incorpora a idéia de que os interesses de um cavalo, por exemplo, nao
sao reconhecidos pela lei porque, ainda que sejam expressados
intencionalmente, sao fruto do mero instinto, que, em dltima anélise,
constituiria a antitese da vontade. Somente os seres com autonomia
absoluta agem de maneira completamente racional, e essa sua capacidade
demanda que sejam tratados como pessoas. As coisas, por sua vez, nao
agiriam autonomamente, pois careceriam de vontade.

Todavia, conforme adverte WISE, fazendo uma analogia aos
denominados “casos marginais”, percebe-se com facilidade que um sem-
numero de seres humanos também ndo possuem a mencionada
autonomia absoluta, o que, pelo mesmo raciocino, conduziria a
necessaria conclusao de que também eles ndo poderiam ter interesses
tutelados por direitos, o que CARL WELLMAN descreve como uma
“conclusido monstruosa”. Como € consabido, a lei e o sistema judicial
rejeitam expressamente esta visio que exige uma correlagao direta entre
autonomia completa e titularizacdo de direitos. Os mentalmente
incapazes, por exemplo, nao sao passiveis de medidas de seguranga a
nao ser que constituam ameaca concreta a sua propria integridade ou a
de outrem. Sao sujeitos de direitos, podendo exercé-los judicialmente
por meio da representagido ou da assisténcia. Para WISE, portanto,
aqueles que negam a personalidade aos nao-humanos agem
arbitrariamente, ao atribuirem-na a humanos absolutamente incapazes
e, até mesmo, a pessoas juridicas.

De fato, o Poder Judiciério rejeita a necessidade da configuracao
da autonomia plena para a titularizagio de direitos subjetivos. Criangas
em tenra idade, pessoas portadoras de sérias deficiéncias mentais,

" Ibid., p. 30.
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comatosos, senis, pessoas juridicas, fetos e até mesmo a prole eventual
e entes despersonalizados desfrutam da qualidade de sujeitos de direitos.
JOHN CHIPMAN GRAY néo vé como se possa pretender que, de um
lado, humanos desprovidos de vontade prépria tenham autonomia e,
de outro, determinados nao-humanos nao sejam agraciados com o
mesmo beneficio . Nem se diga que o mero potencial para a autonomia
justifique tratar alguém como ficticiamente a possuindo, a menos que
isto seja verdade para o caso em que se justifique tratar alguém como
morto porque potencialmente um dia o serd. De acordo com o filésofo
e professor de Direito da Universidade de Princeton JOEL FEINBERGIQ,
outorgar direitos com fundamento em um potencial é um erro légicozo.
As ficgoes, justamente por ndo terem comprometimento com a realidade
fatica, podem servir a propésitos contestaveis e abusivos, razao pela
qual BENHTAM as descreve como uma das principais doengas que
habitam o sistema legal o

WISE afirma que, infelizmente, fato ¢ que ha uma conexao direta
entre as categorias das liberdades fundamentais e da autonomia, sendo
a autonomia um dos pilares da configuragio da prépria dignidade
humana. Tendo por base essa constatacdo, em Rattling the Cage o autor
argumenta que é a “autonomia pratica” e nao a capacidade de sofrer o
que asseguraria o acesso aos ditos direitos fundamentais. WISE afirma
que “caso fosse o magistrado universal poderia concordar com a assertiva
de que a simples capacidade de sofrer, e ndo a autonomia pratica, fosse
suficiente para garantir o acesso a qualidade de pessoa e,
conseqiientemente, aos direitos fundamentais. Entretanto, a realidade
¢ que a capacidade de sofrer tem sido irrelevante para os juizes em sua
consideracdo sobre quem deve titularizar direitos subjetivos. O que se

" GRAY apud WISE, Drawing The Line, op. cit., p. 32.

e professor FEINBERG possui um excelente artigo intitulado “The Rights of Animals
and Future Generations” (In Blackstone (ed.), Philosophy and Environmental Crisis. Athens,
Georgia: University of Georgia Press, 1974) no qual discute “a possibilidade da
qualificacdo de animais como sujeitos de direito”.

* FEINBERG, Joel. Potentiality, development, and rights. In The Problem of Abortion.
Wadsworth Publishing, 1984. p. 145.

o BENTHAM apud WISE, Drawing the Line, op.cit., p. 32.
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revela suficiente ¢ a autonomia pratica. Isso pode soar como um
verdadeiro absurdo para os discipulos de Bentham e Singer. Em verdade,
nem eu mesmo concordo muito com essa assertiva. Todavia, filésofos
procuram fundamentar direitos morais; juizes decidem com base em
direitos que estdo no sistema juridico (“legal rights”)”ﬂ.

O autor opta por apresentar entdo uma argumentacao legal, e
nio filosofica, para algar os animais a condigio de sujeitos de direito.
Em sua construcio, baseando-se em uma posi¢do eminentemente
cognitiva e ndo sensitiva, postula que uma alternativa razoavel seria
reconhecer que existem niveis de autonomia, diferenciados em sua
complexidade. Em Rattiling the Cage, o autor denomina as autonomias
minimas, menos complexas, de “reais”, mas em Drawing the Line prefere
optar pelo termo “praticas” (“practical autonomy”). Com base nesse
conceito, um ser vivo pode ser considerado auténomo desde que: (1)
possua interesses; (2) possa intencionalmente tentar satisfazé-los; e (3)
possua um senso de auto-suficiéncia que lhe permita entender, mesmo
em nivel minimo, que € ele quem quer alguma coisa e que ¢ ele quem
estd tentando alcancar essa alguma coisa. A consciéncia (ndo
necessariamente a auto-consciéncia) e a senciéncia estariam implicitas
no conceito de “autonomia pratica”.

Assim sendo, se determinados seres preenchem os requisitos da
“autonomia pratica”, possuem direitos fundamentais a que WISE
denomina de “direitos-de-dignidade” (“dignity rights”).

Em Drawing the Line, o professor WISE constr6i uma escala da
“autonomia prética” apoiado em diversos estudos de etologia cognitiva
e comportamental, principalmente nos de DONALD GRIFFIN,
ANTONIO DAMASIO e MARIAN STAMP DAWKINS. De acordo
com tal teoria, as chances de um animal agir consciente e
intencionalmente para preencher suas preferéncias podem ser
graficamente representadas por uma escala que vai de 1.0 (sofisticacao
mental e cognitiva maxima, propria de um ser humano adulto e saudavel)
a 0.0 (caréncia de quaisquer dos requisitos da “autonomia pratica”).

> Ibid., p. 34, traducio nossa.
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A categoria nimero um de animais (os que, na escala, atingem a
pontuacao de 0.90 a 1.00) abrange aquelas espécies que passam no
teste de auto-reconhecimento no espelho (“mirror self-recognition” — MSR),
desenvolvido por GORDON GALLUP na década de 70" Isto significa
que podem possuir uma teoria da mente (entender o que outros véem
ou sabem); entendem simbolos, utilizam linguagem sofisticada e podem
fingir, enganar, imitar e resolver problemas complexos. Na segunda
categoria, encontram-se os animais que, apesar de falharem no MSR
(podem nao ter auto-consciéncia e acesso a uma teoria da mente),
revelam nivel de consciéncia que os habilitam a realizar representagoes
mentais, pensar, utilizar sistemas simples de comunicacio e ter um
sistema basico de consciéncia (na escala, atingiriam o intervalo que vai
de 0.51 a 0.89). Na categoria subseqiiente, seriam colocadas as espécies
sobre as quais nao possuimos conhecimento cientifico suficiente e a que
nao podemos assinalar nenhum valor abaixo ou acima de 0.5. A quarta
categoria quatro envolve aqueles cujo comportamento nem de longe d4
mostras de niveis de consciéncia minimos, para os quais sio atribuidos
valores abaixo de 0.5.

Na primeira categoria (0.90 — 1.0) acham-se aqueles dotados da
“autonomia pratica”, aos quais deve, sem sombra de davida, ser
garantido o acesso a direitos fundamentais relacionados a liberdade.
No que se refere aos integrantes da segunda categoria (0.51 - 0.89), se
entendermos ser a eles aplicavel o principio da precaucio ou da cautela
(ou o beneficio da divida), devemos lhes atribuir os mesmos direitos.

0 teste do MSR como critério de diferenciacio intra-espécies ¢ muito criticado por
alguns especialistas. Os neurocientistas LESLEY J. ROGERS e GISELA KAPLAN
afirmam que o teste nao ¢ apropriado. “Caes, por exemplo, dio relativamente pouca
importancia para a imagem de outros cdes, mas sdo extraordiariamente atentos ao
mundo olfativo. De um cio, portanto, nio se deve esperar que reconheca sua imagem,
e certamente ele falharia no teste, muito embora ¢ bastante provavel que reconhega
seu cheiro e até mesmo o odor de diferentes partes do seu préprio corpo, tal como
sabemos que fazem com os humanos. O teste nio se aplica a cées, e isso ilustra o
problema de usa-lo para hierarquizar determinadas espécies em detrimentos de outras”
(“All Animals Are Not Equal”. In SUNSTEIN, Cass; NUSSBAUM, Martha C. Animal
Rights: Current Debates and New Directions. Oxford: Oxford University Press, 2004. p.
176-177, tradugao nossa).
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Caso contrario, nao terao 0 mesmo acesso garantido aos da classe
imediatamente anterior. WISE propée uma alternativa por meio da
qual todos os seres que alcangarem a marca de 0.70 serdo
presumidamente detentores de atributo suficiente que lhes garanta
direitos basicos de modo integral. Assume, ainda, a idéia de que aos
seres que atingirem a pontuagdo entre 0.51 e 0.69 podem ser
reconhecidos direitos fundamentais proporcionais: a personalidade e
as liberdades basicas seriam concedidas em razao do nivel de “autonomia
pratica”. O autor deixa claro que essa escala de autonomia também
deve ser aplicada aos seres humanos na medida em que podem ser
limitados determinados direitos em razio do decréscimo da autonomia.
No entanto, nem por isso serd transformado em uma coisa.

WISE exemplifica sua escala analisando alguns casos praticos tais
como o de Alex, um papagaio (0.78); Christopher, seu filho (1.00); Marbury,
cao de Christopher (0.68), Echo, um elefante africano (0.75); Phoenix and
Ake, dois golfinhos (0.90); Chantek, um orangotango (0.93); Koko, uma
gorila (0.95); e Khanzi, uma bonobo (0.98).

Os mesmos dados obtidos para justificar a atribuigio dos direitos
de liberdade para determinados animais podem, na visao de WISE, ser
usados para justificar a garantia da igualdade. Em sua concepcio, a
igualdade demanda uma comparagio, pois, se realidades similares devem
ser tratadas da mesma forma, uma realidade somente pode ser
semelhante a outra se a ela confrontada. Por essa razao ¢ que a igualdade
sempre foi mais dificil de ser aplicada, pois o estabelecimento de
parametros é¢ uma questao delicada nesse aspecto. Em 1858, ABRAHAM
LINCOLN e STEPHEN A. DOUGLAS realizaram uma série de debates
quando concorriam a uma vaga no Senado. DOUGLAS classificava
LINCOLN como “abolicionista” o que, na época, soava de forma
parecida como ser considerado “comunista” no periodo da Guerra Fria.
DOUGLAS defendia uma visdo hierarquizada de sociedade, na qual
aos homens brancos era concedido o poder e fez disso uma questao
crucial na campanha politica. LINCOLN, enxergando que poderia ver
comprometida a sua elegibilidade por tal motivo, passou a adotar o
discurso de que, apesar de ser contrério & escravidao, ndo era partidario
de uma igualdade absoluta entre brancos e negros. Com isso, tentava
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sustentar uma posicdo anti-escravagista minima, segundo a qual o
montante total dos direitos poderia ser diferente, mas os fundamentais
deveriam ser assegurados aos negros, de modo que seria errado trata-los
como meras coisas ou como propriedade. WISE, utilizando-se do
exemplo estratégico de LINCOLN, afirma que os direitos dos animais
devem ser atingidos gradativamente, sob pena de nenhum vir a ser
alcancado:

A obtencao de quaisquer direitos para os animais
nao-humanos no sistema legal atual requer lutar sob
a plataforma do minimo realizavel proposta por
Lincoln. Lincoln acreditava que as realidades fisicas,
historicas, legais, religiosas, econOmicas, politicas e
psicolégicas de seu tempo sinalizavam que tomar
mais de um passo de cada vez para os negros levaria
a que nao se obtivesse mudanga alguma com relacao
a seu “status” legal. Em meados de 1850, isso
significava que advogar pela igualdade politica e
social dos escravos negros, qualquer que fosse a
crenga pessoal de Lincoln a esse respeito, resultaria
na continuagdo de sua escravidiao. Hoje, isso
significa que advogar direitos em demasia para
animais pode levar a que nenhum animal nao-
humano consiga adquiri-los

O naturalista e escritor HENRY BESTON afirmava que “os animais
nao devem ser medidos com os padroes humanos™”. Apesar de todo o
brilhantismo de WISE na tentativa de superar as limitacoes do sistema
judicial no enfrentamento da questao animal, consiste justamente nesse
fato a maior fragilidade de sua tese. O preenchimento do atributo de

u WISE, Drawing the Line, op. cit., p. 235, traduc¢do nossa.

* “For the animal shall not be measured by man. In a world older and more complete
than ours they move finished and complete, gifted by extensions of the senses we have
lost or never attained, living by voices we shall never hear” (BESTON, Henry. The
Outermost House: A Year of Life on the Great Beach of Cape Cod. New York: Penguin
Books, 1988. p. 25).
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“autonomia pratica” como requisito para a titularizagio de direitos™
parece sinalizar que WISE aceite que a autonomia que assinalamos aos
animais seja baseada nas habilidades e valores humanos. professora de
Direito da Universidade de Michigan e da Universidade de Chicago,
CATHARINE A. MACKINNON aponta para o mesmo erro na
abordagem do problema ao afirmar que geralmente condicionamos a
concessao de direitos a projegio e posse de determinadas caracteristicas
como individualidade, autonomia, autoconsciéncia, dignidade,
espiritualidade, entre outras. No entanto, conforme acertadamente
assinala:

Nao se trata de perquirir se animais e mulheres
possuem esses atributos. Por que animais devem ser
como pessoas para serem deixados em paz, para
serem livres da exploracido e das atrocidades
cometidas pelos homens? Os animais nio existem
para os propdsitos humanos, da mesma forma que
as mulheres nio foram feitas para os homens. Por
que nao deveria a sua existéncia bastar? Por que

0 RICHARD A. POSNER, professor da Universidade de Chicago, critica WISE pela
énfase na capacidade cognitiva como parametro para a concessao de direitos. Para
POSNER a consciéncia, ou a autonomia pratica como quer WISE, ¢ certamente
relevante para a concessdo de direitos, mas isso nem sempre se mostra verdadeiro. No
universo do Direito, ha importante espaco para as intui¢oes. Nesse sentido, a maior
parte das pessoas acredita firmemente que um feto, ainda com poucos dias de formagao,
tenha direitos, a despeito de possuir efetivamente consciéncia ou qualquer nivel de
autonomia. A visao “humanocéntrica” de POSNER, no entanto, deixa bastante a
desejar quando argumenta que a protecio dos animais prescindiria da idéia de que
sejam sujeitos de direito, pois “um meio de proteger animais é torna-los propriedade,
pois a s pessoas tendem a proteger aquilo que possuem” (“Animal Rights: Legal,
Philosophical, and Pragmatic Perspectives”. In SUSTEIN, Cass; NUSSBAUM, Martha
C., Animal Rights, op.cit., p. 59, tradugio nossa). Nada mais equivocado. O apelo as
intuigdes nem sempre se mostrard mais firme que os argumentos de ordem ética. Assim
sendo, ele nem sempre favorecerd os animais, principalmente se levarmos em
consideragio que depende da empatia e do altruismo, fendmenos estes que obedecem a
uma légica bastante subjetiva. A esse respeito, conferir o artigo de SINGER, intitulado
“Ethics Beyond Species and Beyond Instincts: A Response to Richard Posner”. In
SUNSTEIN, Cass; NUSBAUM, Martha C., Animal Rights, op.cit., p. 78-92.
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deverfamos buscar nos padroes humanos a resposta
- 7
para essa questao?

Nesse sentido, CASS SUNSTEIN questiona se a capacidade de
sofrer ndo seria requisito suficiente para a concessio de ao menos alguns
direitos basicos para os animais” . WISE sustenta que a sua retérica
esta inserida num contexto fatico em que a lei, infelizmente, valora
unicamente as habilidades humanas. Os direitos a liberdade e a
intangibilidade do corpo foram positivados na lei justamente porque
sao considerados fundamentais para o bem-estar humano. Assim sendo,
o que sua construgio pretende ¢ flexibilizar o anacronismo do sistema
juridico com relacdo aos animais: “os juizes devem reconhecer que,
mesmo usando padrées humanos, a0 menos com relagio a alguns
animais nao-humanos deve ser estendido o conceito legal de pessoa”zg

No entanto, a dissociacio da teoria de WISE de um embasamento
filoséfico faz com que, indiretamente, abrace uma visao perfeccionista
dajustica, na qual a proximidade com o humano ¢, em dltima anélise,
o critério para a afericdio da quantidade e qualidade dos direitos
subjetivos porventura assegurados. Conforme apurada conceituagio
de FRANCIONE e de SONIA T. FELIPE, tal forma de valoracao moral
baseada em capacidades cognitivas similares as dos humanos conduziria
a uma forma de especismo eletivo™, igualmente reprove’wel31

7 MACKINNON, Catharine A. “Of Mice and Men”. In CASS, Sunstein;
NUSSBAUM, Martha C., Animal Rights, op.cit., p. 267, traducdo nossa.

* SUNSTEIN, Cass R. “The Chimp“s Day in Court”, New York Times Book Review, n.
26, 2000.

29 WISE, Drawing The Line, op.cit., p. 240, traducao nossa.

A professora SONIA T. FELIPE destaca com propriedade que as leis protetivas
normalmente incorrem no que denomina de “especismo eletivo”, ou seja, baseiam o
ambito de protegdo por meio da eleicio de uma categoria especifica de animais em
detrimento de todas as demais. O “especismo eletivo”, nesse sentido, se distingue do
“especismo elitista”, que ¢ a discriminacdo mais ampla com base numa hierarquia
estabelecida usualmente sob o critério da posse ou ndo de razao.

'O filésofo JAMES RACHELS (1941-2003) afirma que por mais complexas que
determinadas caracteristicas sejam, tais como autonomia, autoconsciéncia, entre outras,
elas ndo constituem “super-qualidades” éticas. Argumenta que a capacidade de sentir
dor talvez seja o denominador comum mais relevante entre todas essas caracteristicas.
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A eleicao da proximidade genética (ou no caso de WISE, da
autonomia pratica) como fator de inclusdo no género humano, sob o
ponto de vista bioldgico, é algo perfeitamente defensavel, tal como
verificado anteriormente, mas esse mesmo critério nao é tao decisivo
quando se trata da inclusdo na categoria de pessoa. Se € certo que para
o Direito todo ser humano ¢é pessoa, nao ¢ menos verdadeiro afirmar que,
também para ele, nem toda pessoa ¢ ser humano (ainda mais se levarmos
em consideracao a distingdo conceitual entre pessoa e sujeito de direito).
Assim € que parece altamente problemética a sugestao de que determinadas
caracteristicas, além da senciéncia, possam possuir valoragdo moral
autonoma na medida em que se aproximam das humanas.

Certo €, por exemplo, que os primatas sio seres inteligentes e
dotados de uma vida psicolégica bastante rica. Vivem em arranjos sociais
complexos e possuem reagbes emocionais bastante similares as dos
humanos. Mas serd que essa aproximagido comportamental, e mesmo
genética, seria o plus que justificaria a sua inclusao na categoria de
“pessoa” deixando de lado os demais animais? Essa retérica da

Se um individuo possui determinada caracteristica (como a de sentir dor), entdo temos
um dever de trati-lo de certa forma (nido podemos tortura-lo), mesmo que esse mesmo
individuo ndo possua outras caracteristicas (como a autonomia) que iria determinar
espécies diferenciadas de tratamento (como por exemplo a abstengao de coacao moral).
Nesse sentido, afirma que “um ser senciente possui uma demanda moral em nio ser
torturado. Um ser autoconsciente possui uma demanda moral de nido ser coagido, e
assim por diante. Se perguntada a quem seria apropriado enderecar consideragido
moral fundamental poderfamos responder que seria apropriado direcionar consideragiao
moral a qualquer individuo que possui qualquer das caracteristicas que constituem boas
razbes para que ele seja tratado desse ou daquele modo” (RACHELS, James. Drawing
Lines. In SUNSTEIN, Cass; NUSSBAUM, Martha C., Animal Rights, op.cit., p. 169).
RACHELS explica que essas caracteristicas funcionariam em um sistema de circulos
concéntricos, onde o centro nervoso seria reservado a capacidade de sentir dor. Em se
tratando de um ser senciente, teriamos sempre o dever de nio lesar a sua integridade
fisica. O fato desse individuo, além de senciente, ser autbnomo, ou autoconsciente,
teria o conddo de aumentar a esfera de deveres para com ele. O autor cita o exemplo de
duas condutas. A primeira seria a de se furar alguém com uma langa. A razio para nio
fazé-lo estaria no fato de que isso causaria dor e se o ser em questdo ¢ senciente, a dor
deve ser evitada. A segunda conduta seria o fato de se falar para os amigos de seu
marido que ele sofre de uma disfungio sexual. A razio para nio fazé-lo seria o de que
isso iria humilha-lo, e se o ser em questdo ¢ autoconsciente, isso deve ser evitado.
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proximidade com o humano geraria, indiretamente, a exclusao de outras
realidades com base em um critério arbitrario. Sera que a capacidade
de raciocinar a nossa maneira seria efetivamente algo com valoragio
moral superior a conseguir voar, ou a mergulhar a profundidades
abissais? Como ja se mencionou, a se responder afirmativamente,
estariamos incorrendo em um “especismo eletivo”, na medida em que
estariamos escolhendo determinadas categorias de animais para serem
favorecidas em detrimento das demais.

Feitas essas ponderacoes a teoria do professor WISE, vale destacar
a sempre precisa ressalva do jurista GARY FRANCIONE, no sentido de
se procurar evitar buscar no homem os padrées de valoracao dos animais
nio-humanos, para o que vale transcrever o seguinte trecho:

Ha diferencas entre chimpanzés e ratos tal como
existem diferencas entre os préprios seres humanos.
Essas diferencas podem ser relevantes para alguns
prop0sitos, mas sao totalmente irrelevantes para o
fim de tratarmos um ser senciente exclusivamente
como instrumento de outros, tidos como superiores.

[...] Devemos interromper a exploragio de todos os
seres sencientes. Podemos escolher por comegar com
os grandes simios, mas devemos deixar claro que essa
opcao nada tem a ver com o fato de serem similares
aos seres humanos, excecao feita ao fato de serem, tal
como nds, sencientes [ ...]. O risco de projetos como o
GAP e de campanbhas similares, que sdo baseadas na
nocao de que o status moral e legal dos primatas
depende no reconhecimento de serem “como nés”,
reside no fato de que corroboram um paradigma
especista ao assegurarem que 99,9999% dos nao-
humanos continuem pertencendo a categoria de coisa
no esquema da dicotomia pessoa/coisa.

Alguns argumentam que uma campanha que conecte
avaloracdo moral a proximidade das caracteristicas
humanas seria aceitdvel na medida em que o
reconhecimento da personalidade dos grandes simios
conduziria, progressivamente, ao reconhecimento
da personalidade de outros animais ndo-humanos.
Todavia, centrar a discussdo em capacidades
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cognitivas similares as dos humanos possuida por
alguns nao-humanos, tidos como “especiais”, ¢ como
termos uma campanha de direitos humanos focada
em conferir direitos aos humanos mais “espertos”
em primeiro lugar na esperanca de que tal fato
implicasse na extensdo de direitos aos menos
inteligentes mais tarde; ou, em tratar aqueles com
apenas um ascendente negro como mais privilegiados
por se aproximarem mais dos brancos. Devemos
certamente rejeitar esse elitismo onde humanos
estejam envolvidos. Devemos igualmente relg:itar o
mesmo raciocinio no caso de nao-humanos.

* FRANCIONE, Gary. The Great Ape Project: Not so Great. Disponivel em: <http://
www.garyfrancione.blogspot.com>. Acesso em: 15 jan. 2007.
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