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Resumo: Este artigo discorre sobre a crueldade contra os animais nos
EUA, analisando, a partir do case o Povo vs Garcia, que os tribunais
adotam vérias teorias sobre os interesses que as leis anti-crueldade vi-
sam prevenir: danos contra a propriedade, imposi¢do de um principio
moral, danos ao guardido do animal, danos futuros aos seres huma-
nos, concluindo que as leis criminais anti-crueldade visam prevenir
danos aos proprios animais, que sdo as verdadeiras vitimas dessas
ofensas.

Pavravras-cHavE: Crueldade, Crime, Animais.

AssTrACT: This article is about the animal cruelty in the U.S., analyzing
from the case People v. Garcia that courts have adopted various theo-
ries about the interests that anti-cruelty laws are intended to prevent:
(1) protection of property, (2) protection against the infliction of emo-
tional harm to those who have ties to the injured animal, (3) preven-
tion of future harm to humans, (4) enforcement of a moral principle,
concluding that the criminal anti-cruelty laws are intended to (5) pro-
tect animals themselves, who are the real victims of these offenses.
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SumArio: 1. Introdugéo. — 2. Animais e o Direito Penal: Histdria e Con-
tradigdes. — 3. O consentimento de vitima e danos — 4. Interesses que
devem ser protegidos pela lei anti-crueldade: cinco teorias plausiveis
— 5. Prevencdo de Danos aos Animais — 7. Porque as reivindica¢des
dos especialistas em direito animal estdo erradas — 8. Por que tudo
isso deveria importar para um ativista dos direitos dos animais —
9. Conclusoes — 10. Notas de referéncia.

1. Introducao

A crueldade contra os animais é considerada ilicito penal
em todos os cinquenta estados americanos, além dos distritos
de Columbia, Porto Rico e Ilhas Virgens. Embora a punigao por
abuso de animais difira amplamente entre as jurisdigoes, todos
os estados exceto sete consideram essa conduta como um crime.
Alguns estados, como o de Nova York, apenas consideram como
crime se os atos de crueldade forem realizados em um animal
de estimacao. Outros, como a Pensilvania, agravam a pena se o
dano for causado a caes, gatos ou animais de zooldgico. A crimi-
naliza¢do da crueldade aos animais nao é de forma alguma um
fendmeno americano. Leis anti-crueldade tem sido amplamente
editadas em muitos paises, incluindo o Reino Unido, Holanda,
Austrdlia e Argentina, por exemplos.

Mesmo que a maioria dos paises acredite que é necessario
criminalizar a crueldade contra os animais, as razdes que justi-
ficam a proibicao de tal conduta nao sao claras. Considerando
que algumas jurisdigdes parecam parcialmente motivadas a
aprovar as leis pelo motivo de que as pessoas que prejudicam
0s animais sejam mais propensas a causar sofrimento a seres
humanos, outras possuem plena convic¢ao de que infligir danos
em um ser senciente € moralmente errado. Além disso, algumas
leis estaduais sugerem que foram elaboradas visando a protegao
da propriedade.

Apurar as razdes que justificam punir as pessoas por envol-
vimento em atos de crueldade contra os animais nao é apenas
de interesse tedrico. Conforme o caso recentemente decidido de
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People vs Garcia? demonstra-se que é dificil, sendo impossivel,
determinar o escopo adequado de crueldade sem primeiro res-
ponder a pergunta de por que tal conduta é crime, em primeiro
lugar. Em Garcia, a Divisao de Apelagao da Suprema Corte de
Nova York teve de determinar se a agao do réu de pisar em um
peixinho de estimagao, na presenca de Juan, o guardiao de nove
anos do peixe, constituiu um crime. Para isso, o tribunal precisa-
va decidir se matando instantaneamente um peixe pisando nele
€ um ato de “crueldade grave”.

Uma vez que o peixe morreu na hora, o réu alegou que ele
nao sofreu de dor extrema, e que sua morte foi causada sem
perversao ou sadismo. Assim, ele afirmou que o “assassinato”
nao foi realizado com um nivel elevado de crueldade.® O tribu-
nal rejeitou a alegagao do réu, apontando que, tendo em vista
a evolugao historica da lei, para que um ato seja considerado
uma crueldade grave, depende do “estado mental do agente”.*
O tribunal também pareceu ser fortemente influenciado pelo
fato de que a morte de um animal doméstico na frente de uma
crianca constitui um “ato sadico e perverso”, porque se destina
a “infligir [dor] emocional ao menino”.”

Ao concluir que a crueldade grave depende se o agente pre-
tende fazer o guardidao do animal sofrer, o tribunal sugere que
o proposito da lei anti-crueldade é o de evitar as pessoas de se
envolverem em atos que causem danos emocionais aos seres hu-
manos, e nao o de proteger os animais de dores injustificaveis.
Assim, de acordo com Garcia, as verdadeiras vitimas, nesses ca-
s0s, Nao sao os animais que estdo sendo maltratados, mas os hu-
manos que sofrem quando as criaturas vivas sao prejudicadas.

Este artigo ird mostrar que o raciocinio do tribunal em Garcia
nao pode resistir a uma analise cuidadosa. A conclusao de que
as leis anti-crueldade foram editadas por razdes outras que nao
a protegao dos animais contra a imposigao injustificada de dor
estd em tensao com os principios bésicos do direito penal. Além
disso, a melhor maneira de definir as caracteristicas mais impor-
tantes das leis de anti-crueldade é reconhecendo que as vitimas
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a serem protegidas através da promulgagao de tais leis sao os
animais, e ndo seres humanos. Farei isso em quatro partes.

Na parte I sera fornecido um breve relato da historia das leis
anglo-americanas proibindo danos aos animais. Esta analise his-
térica mostra que muitas dessas leis foram originalmente pro-
mulgadas como uma forma de proteger a propriedade privada.
No entanto, ele também revela que tem havido uma forte ten-
déncia, especialmente nos ultimos tempos, de punir a crueldade
contra animais, independentemente dos interesses de proprie-
dade envolvidos.

Na Parte II, as no¢des de dano, vitimizacao e consentimento
serao explorados, a fim de estabelecer as bases para as reivindi-
cagdes que serdo expostas no restante do artigo. E dificil ter uma
discussao significativa sobre o interesse que a lei visa proteger
ao criminalizar a crueldade contra os animais, sem primeiro en-
tender a inter-relacdo complexa que existe entre esses conceitos.
A luz das questdes levantadas pelas leis anti-crueldade animal,
especial atengao sera dada a discussao de John Stuart Mill e a
concepgao H.L.A. Hart, do “principio do dano.” A legitimidade
da promulgacdo de crimes sem vitimas e as formas as quais o
consentimento pode negar tanto dano e vitima também serao
considerados.

Na Parte III, serdo examinadas as cinco diferentes teorias
avangadas para explicar a sociedade e o interesse pela busca da
punicao de atos que sdo prejudiciais aos animais, a saber: (1)
protecao da propriedade, (2) protegao contra a provocagao de
dano emocional naqueles que tém lagos com o animal ferido, (3)
prevengao de futuros danos aos seres humanos, (4) a aplicagao
de um principio moral, e (5) a protecao dos proprios animais.

Na Parte IV tentarei explicar porque esse nao é necessaria-
mente o caso, como alguns estudiosos do direito animal argu-
mentam, na medida em que as leis anti-crueldade permitem a
imposicao de danos aos animais como resultado da caga, ativi-
dades cientificas e da agricultura, sendo que o interesse prima-
rio a ser protegido por estas leis é algo que nao a protecao dos
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proprios animais. Apesar de sedutor a primeira vista, este argu-
mento € falho porque tem como premissa uma incompreensao
da estrutura de infra¢des penais em geral, e das leis anti-cruel-
dade em particular. Devidamente compreendido isso, a existén-
cia de privilégios que permitem as pessoas infringir a norma
prima facie, de modo a prejudicar os animais, apenas revela que
a sociedade (com ou sem razao) acredita que ha, em contraparti-
da, razdes que justificam ofender o bem juridico a ser protegido
pelo delito, nao que a norma proibitiva seja realmente concebida
para proteger os animais em primeiro plano.®

Em conclusao, este artigo pretende demonstrar que a socie-
dade decidiu criminalizar os danos aos animais principalmente
por preocupagao com o bem-estar dos mesmos, e nao porque
isso promova algum outro interesse humano. Finalmente, a ana-
lise do tribunal de People vs Garcia sera reexaminada a luz das
conclusoes avancadas neste artigo.

2. Animais e o direito penal: historia e contradicoes

A primeira lei a criminalizar uma conduta abusiva em re-
lagdo aos animais foi promulgada na Gra-Bretanha em 1822.
A lei, conhecida como “Lei de Martin,” tratou como um crime
cruel maltratar cavalos, mulas, vacas, ovelhas ou outro gado.”
Naquela época, a crueldade contra os animais nao constituia de-
lito indicado no common law (lei comum).® Ao adotar esta lei, o
Parlamento Inglés preencheu essa lacuna percebida na lei. Antes
da promulgacao da Lei de Martin, a crueldade contra animais s6
era considerada crime quando fossem satisfeitos os elementos
de alguma outra infragao punivel na common law, como a pertur-
bagao da paz ou condutas dolosas.” Ao passo que os atos de com-
mon law que infligiam dor injustificivel em animais eram con-
siderados erros legais, somente se a criatura prejudicada fosse
propriedade de alguém. Apds a promulgacao da lei de Martin,
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tal conduta era crime, mesmo se o animal ferido nao fosse pro-
priedade de uma pessoa.

Nos Estados Unidos e Inglaterra, os maus-tratos a animais
foram entendidos pela primeira vez como um crime através de
legislacao. No entanto, em contraste com as leis iniciais adotados
na Gra-Bretanha, algumas das leis anti-crueldade inicialmente
promulgadas nos Estados Unidos s6 tornaram os atos abusivos
contra animais um crime caso os mesmos fossem propriedade
de um individuo. Por exemplo, a lei de Vermont, de 1846, tornou
um crime “matar, mutilar, ferir ou desfigurar, intencionalmen-
te e deliberadamente, qualquer equino, bovino, ovino ou suino
de propriedade de outrem.”’® Ao limitar o ambito da proibigao
de atos que causam danos apenas aos animais que pertencem
a outra pessoa, a Assembléia Geral de Vermont deixou claro
que o proposito da lei era proteger os direitos de propriedade,
e nao dos animais. Além disso, apenas por punir a crueldade
contra os animais de valor comercial, o legislador revelou que
a sua principal razdo para a proibicao da conduta foi vetar os
atos que poderiam afetar negativamente importantes interesses
economicos.

Nem todas as leis anti-crueldade adotadas nos Estados Uni-
dos durante o século XIX" eram unicamente inspiradas pelo in-
teresse de proteger os direitos de propriedade. Algumas leis no
inicio tinham como fundamento criminalizar os maus-tratos do-
losos de animais, independentemente de serem a propriedade
de alguém. Por exemplo, em 1829, em Nova York, uma lei tor-
nou crime “torturar qualquer cavalo, boi, ovelha ou outro gado,
quer pertenca a si préprio ou a outrem.”*

Tornando a questdo da propriedade irrelevante, esta lei sig-
nificou uma mudanga importante no discurso juridico do movi-
mento anti-crueldade. Considerando que a legislacao de 1846,
como a Lei de Vermont, claramente considerava o proprietario
do animal como a vitima do delito; outras leis, como a de 1829,
pareciam transformar essa concepgao de anti-crueldade da le-
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gislacao em sua esséncia, implicando que o animal, ndo o pro-
prietario, era o interesse juridicamente protegido.

Deve-se notar, no entanto, que a lei de Nova York, em 1829,
apenas criminalizou a conduta abusiva em relacao aos animais
com valor comercial. Isso traz a tona uma tensao na lei anti-
crueldade que permanece sem solugao até hoje. Nao é facil con-
ciliar a condigao dos animais como vitimas com a ideia de que
somente as criaturas de valor comercial sao dignas de protecao
contra atos de crueldade. Se o proposito de proibir a conduta é
para proteger os animais a partir da imposi¢ao injustificada de
dor, é dificil entender por que o valor econémico deve condicio-
nar o ambito das leis.

Infelizmente, embora por razdes diferentes, as mais modernas
leis anti-crueldade possuem incongruéncias similares. Enquanto
a maioria das jurisdigdes tém expandido o escopo das leis anti-
crueldade para incluir a protecao dos animais que geralmente nao
sao considerados de valor econdmico significativo, a maioria da
legislagao atual diferencia aqueles individuos que maltratam um
animal doméstico ou domesticado, daqueles que ferem animais
nao domesticados.’® Assim, a morte de um roedor “daninho”
com uma ratoeira dentro de propriedade privada, geralmente
nao é considerada um crime. No entanto, causar a morte de um
hamster é crime. Outra caracteristica marcante da moderna lei
anti-crueldade é a tendéncia de proteger legalmente caes e gatos.
Nos estados do Alabama e Kentucky, por exemplo, a pratica de
atos de crueldade contra um cao ou gato ¢ crime. No entanto,
realizando atos idénticos em cavalos, vacas, coelhos, roedores ou
qualquer outro animal € apenas uma contravengao.'

Em vista dessas consideragdes, a moderna legislacao anti-
crueldade, bem como suas antecessoras do século XIX, estao
repletas de contradi¢des. Por um lado, o impulso para expan-
dir o nimero de animais protegidos pela lei anti-crueldade e a
tendéncia crescente de proteger os animais independentemente
de questdes de propriedade, sugerem que os efeitos da adogao
dessas leis é proteger os nao-humanos de sofrimento desneces-
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sario. Por outro lado, o tratamento diferente que os domésticos
recebem, em oposicdo as criaturas domesticadas, indica que o
objetivo dessas leis € algo que nao a protecao dos animais ao
dano. Se o objetivo das leis anti-crueldade € manter os animais
livres de sofrimento desnecessario, por que importa se o animal
¢ domesticado? Um roedor morto por uma ratoeira sente tanta
dor quanto um hamster morto de uma forma similar. No en-
tanto, apenas o dano a este tltimo € considerado crime sob a lei
anti-drueldade.

Alegislagao atual de Nova York proibe uma conduta abusiva
em relacdo aos animais, popularmente conhecida como “Lei de
Buster”, e exemplifica muitas das contradi¢does que foram des-
critas aqui.’® Para comegar, embora seja considerado um crime
realizar atos de crueldade contra qualquer animal, é apenas um
crime qualificado, de crueldade agravada, se for de estimacao.
Além disso, a Lei Buster contém uma excludente que permite
atos prejudiciais contra os nao-humanos em diversas ativida-
des, como a pesca e a caca. Como resultado desta disposicao,
o assassinato de uma truta durante uma viagem de pesca des-
portiva ndo constitui um crime punivel, enquanto a morte de
um peixinho dourado constitui. A luz dessas consideragdes, ndo
esta claro se o objetivo principal da Lei Buster é proteger os ani-
mais da imposigao injustificada de dor ou evitar que as pesso-
as se envolvam em atos que prejudiquem aquelas pessoas que
possuem fortes lacos emocionais com um determinado animal
ou animais.

Sem surpresa, na People v. Garcia, da Divisao de Apelacao
da Suprema Corte de Nova York, houve um esforco para ir de
encontro com as logicas conflitantes que parecem ter sustentado
a adocao da Lei Buster, em particular, a promulgacao de leis
anti-crueldade em geral. O tribunal parecia sugerir que a vitima
do delito foi o menino que sofreu a perda de seu amado ani-
mal de estimacado, e em outras ocasides ele parecia sugerir que
a verdadeira vitima foi o peixe injustificadamente prejudicado
pelo réu. Para complicar a questao, é o fato de que a decisao do
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tribunal também foi influenciada pela afirmagao de que a cruel-
dade com os animais deve ser proibida porque “desumanidade
do homem para com o homem muitas vezes comeca com desu-
manidade para com aquelas criaturas que se formaram através
das relagdes particularmente estreitas com a humanidade.”*
Consequentemente, o tribunal em Garcia elaborarou trés dife-
rentes (e as vezes conflitantes) teorias do dano que se pretende
prevenir pela lei anti-crueldade: (1) dano aqueles que desenvol-
veram lagos emocionais com o animal, (2) dano ao animal, e (3)
a possibilidade de dano futuro aos seres humanos com base na
correlacao entre violéncia contra animais e violéncia contra as
pessoas.

O objetivo do restante deste artigo é avaliar qual dessas con-
cepgoes diferentes das leis anti-crueldade melhor explica e jus-
tifica as nossas praticas de culpar e punir as pessoas que se en-
volvem em praticas abusivas contra os animais. Antes de fazé-
lo, no entanto, é necessario examinar brevemente as noc¢des de
consentimento de vitima e dano.

3. O consentimento de vitima e danos
3.1. A Vitima

3.1.1. Consideragoes preliminares

De um modo geral, a vitima é uma parte contra a qual uma
pessoa cometeu um crime."” Portanto, as no¢oes de “vitimiza-
¢ao” e dano estdo interligadas. Alguém ¢é considerado vitima so-
mente se tiver sido prejudicado por outra pessoa. Normalmente
o0s codigos criminais proibem conduta que cause dano a algum
bem/interesse importante da vitima. Assim, o cédigo penal ti-

/i

pico contém se¢des que proibem “crimes contra a pessoa”, “cri-
7 us

mes contra a propriedade”, “crimes contra a autonomia sexual,”
e “crimes contra a liberdade.” Em cada um desses casos, um cri-
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me é cometido quando alguém injustificadamente interfere nos
interesses fundamentais de outra pessoa. No crime de roubo,
por exemplo, o infrator ilegalmente interfere diretamente no di-
reito a propriedade privada. Quando alguém comete homicidio,
ilegalmente interfere no direito da vitima a vida. “No caso de
estupro, o [agente] busca o prazer por violar direito fundamen-
tal da vitima para decidir como e quando [ele ou] ela deseja se
envolver em relagdes sexuais”.!®

Deve-se notar, no entanto, que ha muitos crimes cuja con-
sumacao nao implica danos a vitima. Delitos, como posse de
drogas, representam exemplos paradigmaticos desses tipos de
crimes. Tomemos, por exemplo, o delito de posse de maconha
para consumo pessoal. Note-se que essa conduta em nada in-
terfere nos interesses fundamentais de outra pessoa. A pessoa
que comete esse crime nao negou o valor da vida de outra pes-
soa, nem afetou os direitos de outrem. Assim, ndo ha nenhuma
vitima cujos interesses sao justificados por punir o infrator.” O
agente, nestes casos, violou uma norma, mas ao fazer isso ele ou
ela ndo tem vitimado ninguém.

Quando, como no caso do delito de posse de drogas, a con-
duta criminal do agressor nado interfere nos interesses de outra
pessoa, diz-se entao que houve envolvimento em um “crime
sem vitimas”. Exemplos adicionais de delitos tradicionalmente
considerados como crimes sem vitimas estao a prostituicao e di-
rigir embriagado.

O Estado, por varias razdes, proibe crimes sem vitimas. As
vezes esses tipos de delitos sao criados como uma forma de fa-
zer cumprir os principios morais. O caso mais frequente é quan-
do o Estado proibe certos tipos de conduta sexual consensual.
A criminalizacdo da sodomia consensual constitui um excelente
exemplo. Tal conduta ndo prejudica nem as pessoas que reali-
zam o ato nem terceiros, e foi proibida porque muitas pessoas
consideram a sodomia ser um ato que infringe as suas crencas
religiosas e morais.”
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Ocasionalmente, um Estado decide criar um crime sem vi-
timas, como forma de dissuadir as pessoas de se envolvem em
atos que possam prejudicar alguém no futuro. Este tende a ser
0 objetivo de proibir o ato de dirigir sob a influéncia de alcool
ou entorpecentes. Apesar do fato de que dirigir embriagado nao
seja prejudicial por si s, aqueles que se envolvem em tal con-
duta sao mais propensos a ferir alguém do que aqueles que nao
o fazem. Nestes casos, o objetivo da sangao criminal € utilizado
para prevenir uma conduta perigosa antes que o dano efetiva-
mente ocorra.

Em alguns casos de crimes ambientais, nao esta claro se o go-
verno criou um crime sem vitimas, por exemplo o delito de libe-
rar poluentes perigosos na atmosfera.? Nota-se que tal conduta
nao interfere diretamente nos interesses dos outros, assim, a pri-
meira vista, esse crime parece constituir um crime sem vitimas.
No entanto, o efeito agregado de poluicao quase certamente ira
resultar em danos a nossa satude. Deste modo, a longo prazo,
seremos todos vitimas das consequéncias perigosas desta con-
duta. Devido aos danos futuros resultantes, pode ser coerente
argumentar que o delito de liberar um poluente perigoso para
0 ar nao seja um crime sem vitimas, apesar do fato de que tal
conduta nao diretamente prejudique ninguém no momento que
ocorre.

Alegitimidade da criacao de crimes sem vitimas tem sido cada
vez mais questionada. Com o passar do tempo, as sociedades se
tornaram mais democraticas e os g0Vvernos menos autoritarios, e
o foco da lei penal mudou da salvaguarda do Estado para a pro-
tegao das pessoas.”> Uma vez que € aceito que o propdsito prin-
cipal dos codigos penais é reivindicar os direitos daqueles que
foram prejudicados por comportamentos nocivos do agressor, é
dificil justificar a punicao dos individuos por envolvimento em
atos que nao interfere nos direitos de outrem. Levando a sério
esta afirmacao, deve-se questionar a legitimidade da criacao de
crimes sem vitimas, principalmente quando a tnica razao para
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isso é impor uma concepgao particular da moralidade por meio
do direito penal.

Isto ndo quer dizer, entretanto, que a conduta que nao cause
dano a vitima é necessariamente ilegitima. Ninguém acredita
seriamente, por exemplo, que criminalizar o ato de dirigir em-
briagado é imprudente ou injustificavel. Embora tal conduta nao
implica a interferéncia nos interesses dos outros, a perigosidade
inegavel do ato parece fornecer uma razao mais do que adequa-
da para a sua proibi¢ao. Contudo, na auséncia de razdes que
apontam para o contrdrio, crimes sem vitimas sdao geralmente
considerados, pelo menos, prima facie ou presumivelmente ile-
gitimos. No entanto, esta presungao de ilegitimidade pode ser
aludida pela demonstragao de que existem boas razdes para a
proibicao da conduta.

3.1.2. Vitimizagdo e as leis anti-crueldade

Nao esta claro se as leis anti-crueldade proibem crimes sem
vitimas. Se se considera que o principal objetivo dessas leis é
proteger os direitos de propriedade, entao ele deve partir do en-
tendimento de que nao ha uma vitima legalmente protegida — e
sim o proprietario da criatura prejudicada. Sendo assim, as leis
de crueldade contra os animais passam a ser considerados uma
espécie do crime mais geral de danos criminais.

Por outro lado, se as leis que criminalizam e concebem os
maus-tratos de animais, como decretos que pretendem dissua-
dir as pessoas de infligir sofrimento sobre aqueles que tém fortes
lagos emocionais com as criaturas, a vitima do crime seria a pes-
soa cujas sensibilidades foram afetadas pelo ato do agressor. Esta
concepcao de vitima parece informar parcialmente o raciocinio
do tribunal em People vs Garcia. Insinuando que o ato do réu
revelou um elevado nivel de crueldade, porque a morte do peixe
dourado causou muito sofrimento ao Juan, o tribunal parecia es-
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tar sugerindo que a vitima, nesses casos, é o individuo que sofre
quando alguém faz mal a uma criatura que ele tanto preza.

Também pode-se argumentar que a crueldade aos animais €
um crime, porque aqueles que maltratam animais sao mais sus-
cetiveis a prejudicar os seres humanos do que aqueles que nao o
fazem. Se este fosse o caso, o propdsito de punir aqueles que fa-
zem os animais sofrem injustificadamente seria para neutralizar
individuos perigosos antes que eles se engajem em atividades
que possam prejudicar um ser humano. Sob esta concepcao, a
crueldade aos animais constituiria um crime sem vitimas, ja que
a conduta é considerada criminosa, tendo em conta o fato de que
revela a natureza perigosa do ofensor e ndo porque o ato inter-
fere nos direitos das pessoas. Em People vs Garcia, o tribunal
parecia ter tido essa concepgao em mente quando afirmou que
estas leis foram promulgadas em reconhecimento de que “de-
sumanidade do homem com relagdo ao homem muitas vezes
comega com a desumanidade para com animais”.”

Uma legislagao que proibe a imposi¢ao de dano aos animais
também pode ser defendida com o fundamento de que a maio-
ria da populacado considera tal conduta imoral. Se a imoralidade
de prejudicar desnecessariamente animais € a tiinica base para a
criminalizagao da crueldade contra os animais, entao os delitos
que proibem tal conduta constituiriam claramente crimes sem
vitimas.

Finalmente, pode-se argumentar que o propdsito das leis
anti-crueldade é estabelecer um crime para proteger as criaturas
de dor injustificavel. Sob esta concepgao, a vitima do delito é
o animal prejudicado pela conduta ilicita do agente. Esta abor-
dagem exige necessariamente que nds interpretemos a nogao
de “vitima” de uma maneira ampla, de modo a permitir a nao-
humanos se qualificarem como vitimas. Alguns tedricos do di-
reito penal, com rela¢do a essa expansao do conceito, notam que
apenas seres autonomos podem ter seus direitos violados de tal
forma que seja apropriado classifica-los como “vitimas”.*
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3.2. Consentimento

3.2.1. Consideragoes preliminares

Asnocoes de consentimento e crimes sem vitimas estdo inter-
ligadas. Como regra geral, alguém é considerado vitima apenas
quando for forcado a fazer algo que de outra forma nao deseja
fazer. Se a pessoa consente com o ato que o suposto ofensor que
que ele pratique, nos seriamos levados a acreditar que ele foi
uma vitima. No entanto, um consentimento da vitima modifi-
ca o que inicialmente parecia ser um ato injustificavel de irre-
sistivel coagdo para um ato permissivel de auto-determinacao.
Portanto, o consentimento da vitima muda o que inicialmen-
te parecia ser um ato injustificavel de subjugagao forcada em
um ato permissivel de auto-determinacdo.” Como o professor
Dubber acertadamente aponta:

Ao consentir, a vitima aparentemente rebate a presuncao de vitima.
Ele indica que o ato do outro que facilmente satisfaga os elementos de
um crime na verdade nao prejudica sua autonomia. Com o consenti-
mento, um ato evidente de heteronomia é revelado como um ato de
autonomia.?

O efeito transformador de consentimento é aparente em ca-
sos que envolvem a alegada pratica do estupro. Nestes casos, o
consentimento da vitima transforma o que seria considerado um
ato deploravel de imposi¢ao sexual em um ato inquestionavel de
fazer amor.” Ao consentir com a conduta, a pessoa esta toman-
do uma decisao consciente sobre que tipos de atos fazem de sua
vida digna de ser vivida. Portanto, na auséncia de coercao ou
de capacidade legal para consentir o ato, a vitima que consentiu
nao esta sofrendo nenhuma interferéncia em seus direitos que
precisam ser justificados pela aplicacdo de um castigo.”

Apos uma inspecao mais minuciosa, verifica-se que punir
alguém pela realizacao de um ato para o qual a suposta viti-
ma consentiu equivale a punir alguém por cometer um cri-
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me sem vitimas. A razado para isto é que se a vitima consentir
o ato, ela ndo é realmente uma vitima em todos os aspectos.
Consequentemente, punir o ofensor para suposta pratica do ato
consentido é tao censuravel como infligir puni¢ao a uma pessoa
que cometeu um ato que nao causou danos a vitima.”’

Apesar dos inegaveis efeitos transformadores do consenti-
mento, os tribunais tém sido lentos em reconhecer a aquiescén-
cia da vitima como uma defesa a responsabilidade penal. A reti-
céncia foi mais palpavel em casos que envolvem a imposigao de
danos fisicos ou morte. Assim, os tribunais tém sido relutantes
em permitir que os réus pleiteem o consentimento como uma
defesa para o crime de assalto. Mais controversa, muitas jurisdi-
¢Oes tém se recusado a reconhecer o consentimento informado
de um individuo para a eutanasia como uma defesa para os cri-
mes de homicidio e assisténcia ao suicidio.

Embora os tribunais tém sido geralmente dispostos a reco-
nhecer o consentimento da vitima como uma defesa a um ata-
que violento, o consentimento é amplamente aceito como uma
defesa para os crimes contra a propriedade. A jurisprudéncia
constantemente atesta que, tendo a propriedade do objeto, nao
constitui roubo se o dono do item consentiu. **Da mesma forma,
o réu nao pode ser considerado culpado de conduta criminosa,
se o proprietdrio do imovel concordou em seus danos ou des-
truicdo. Além disso, uma vez que o proprietario tem o direito de
fazer o que quiser com sua propriedade, ele nao pode ser con-
denado por cometer o delito de dano, se ele decide prejudicar a
sua propria propriedade.

3.2.2. Consentimento e as leis anti-crueldade

A doutrina do consentimento levanta duas questoes importan-
tes no contexto das leis anti-crueldade. A primeira questao leva
em consideracado se a conduta de um proprietario de um animal
que inflija dor a0 mesmo é (ou deveria ser) considerada criminosa,
considerando que a posse pressupde a livre disposi¢ao do “bem”.
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Também merecem consideragao a questao de que se alguém que
prejudica ou mata um animal € (ou deveria ser) culpado de um
crime se o proprietdrio da criatura consentiu com o ato.

A maneira pela qual nos aproximamos a estas questoes de-
pendera da concepcao de anti-crueldade das leis que adotamos.
Por um lado, a decisdao do proprietdrio em permitir que seu ani-
mal seja prejudicado ou morto nao deve gerar responsabilidade
penal, se considerarmos que o propdsito da lei anti-crueldade é
proteger os direitos de propriedade. Por outro lado, se acredita-
se que o propdsito do dispositivo penal € proteger os animais de
dor desnecessaria, o consentimento do proprietario em compor-
tamentos danosos deve ser irrelevante.

3.3. O principio do dano

3.3.1. Consideragoes preliminares

Intimamente relacionada com a questao de saber se € legiti-
MO punir as pessoas que cometem um crime sem vitimas esta o
chamado “principio do dano”. Elaborado pelo famoso fildsofo
John Stuart Mill, este principio tem sido empregado como um
meio para limitar o poder do governo ao criminalizar a conduta.
De acordo com a sua formulag¢ao da doutrina, “o tinico proposito
em que o poder pode ser legitimamente exercido sobre qualquer
membro de uma comunidade civilizada, contra sua vontade, é
para evitar danos a outros.”*

Como resultado deste, Mill concluiu que o governo nao podia
legitimamente proibir um ato apenas para promover o bem-es-
tar fisico ou moral da pessoa envolvida na conduta. Além disso,
ele afirmou que o fato de que a maioria das pessoas considera
um determinado ato errado ou imprudente ndo é razao suficien-
te para justificar a criminalizagao da conduta.®

A tese de Mill mais tarde ecoou e foi desenvolvida pelo teori-
co juridico HLA Hart. Hart acreditava que proibir uma conduta
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somente porque ela é considerada imoral € ilegitimo porque isso
entraria em contradi¢do com os interesses da liberdade funda-
mental. Ele também afirmou que o sofrimento que as pessoas
sentem quando os outros comportam-se no que eles consideram
ser uma forma imoral ndo pode constituir um dano punivel,
uma vez que este seria “equivalente a puni-los simplesmente
porque os outros criticam o que eles fazem; e a tnica liberdade
que poderiam coexistir com esta extensao do principio utilitaris-
ta “principio do dano’ é a liberdade de fazer aquelas coisas que
ninguém seriamente deseja. Tal liberdade é claramente inutil” >
Em outras palavras, de acordo com Hart, criminalizar um ato
por causa de sua imoralidade € ilegitimo porque atribui apenas
a importancia insignificante para o direito fundamental da au-
tonomia individual.*®

Uma importante consequéncia do principio do dano € que ele
poe em duvida a adequacgao de criminalizar um ato meramente
por causa de sua perigosidade. Proibir tal conduta é problema-
tico porque “estes crimes nao prescrevem mal em si, mas sim a
possibilidade de dano — uma possibilidade que nao precisa (e
geralmente nao) se materializar quando o delito for cometido”.*
H4 intimeros exemplos de atos nao-prejudiciais que sdao consi-
derados criminosos pelo simples fato de criar riscos de danos.
Talvez a mais prevalente é a criminaliza¢do da posse nao auto-
rizada de uma arma. Embora a mera posse de uma arma nao
seja prejudicial a qualquer pessoa, presumivelmente aumenta o
risco de que o possuidor poder usa-la para ferir alguém. Nao é
clara a justificativa de considerar este tipo de crime como uma
forma de neutralizar criminosos perigosos antes deles se envol-
verem em comportamentos prejudiciais. E seguro dizer, no en-
tanto, que quanto mais se buscou prevenir o risco concretamen-
te, mais justificavel sera criminalizar a conduta. Por outro lado,
como a perigosidade inerente a conduta diminui, as razdes em
favor de criminalizar o ato ficam progressivamente mais fracas.
Comparando-se, por exemplo, os méritos relativos a decisdo de
criminalizar a posse de ferramentas comumente utilizadas para

DOUTRINA INTERNACIONAL |

33



34

fins criminosos com a proibi¢ao da posse de armas. Partindo-se
do ponto de que a maioria das pessoas parecem acreditar que
criminalizar a tltima ¢ justificavel, existem davidas considera-
veis no que diz respeito a saber se proibir a primeira é correta.
A chave para explicar essa distingao reside na perigosidade ine-
rente dos itens envolvidos.

Assim, tem sido afirmado que “a diferenga entre as armas e
ferramentas de arrombamento é que as primeiras sao perigosas,
ou pensadas para ser perigosas, para todos os aqueles que po-
deriam entrar em contato com elas [enquanto que as tltimas nao
sao]”.”” Uma vez que as armas representam um risco mais sério
de causar graves danos a outras pessoas do que as ferramentas,
a decisdo de criminalizar a sua posse é mais defensavel do que a
escolha de proibir o uso das ferramentas.

Enquanto o principio do dano inicialmente oferece uma fer-
ramenta eficaz aos tribunais e comentaristas com a qual con-
denar a promulgacao de leis que foram aprovadas para impor
moralidade publica, o principio tem sido criticado por causa
da maleabilidade e imprecisao do conceito de “dano”.* Muitas
leis que parecem proibir condutas apenas para fazer cumprir
os principios morais podem ser facilmente reformuladas como
decretos que visam evitar a concretizacao de danos indiretos.
Assim, a professora Catharine MacKinnon argumentou que a
regulamentacao governamental da pornografia, que se pensava
estar em desacordo com o principio do dano, pode ser justifica-
da por motivos moralmente neutros, pois € prejudicial as mu-
lheres uma vez que perpetua o sexismo, promove a subjugagao
das mulheres e a desigualdade .* De forma semelhante, o ex-
prefeito de Nova York Rudolph Giuliani justificou sua repres-
sao aos sex shops e peep shows em Times Square, centrando-se
sobre o dano indireto da sociedade que eles causam, e ndao em
sua imoralidade.

Apesar das suas deficiéncias, o principio do dano serve para
limitar o poder de criminalizagao do governo, exigindo que o
Estado forneca razdes para se proibir condutas que sejam ge-
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ralmente consideradas imorais. Em alguns casos, o Estado pode
justificar a conduta que proibe, apontando para a sua perigo-
sidade evidente (dirigir alcoolizado, por exemplo) ou pela de-
monstragao de que os beneficios a longo prazo de proscrever
o que de outra forma, parece ser um ato indcuo justifica crimi-
nalizando tal conduta (que proibe certas pornografico materiais
como forma de coibir o sexismo e as discriminagdes, por exem-
plo). No entanto, o governo ocasionalmente nao era capaz de
fornecer razoes para criminalizar a conduta além de sua imora-
lidade percebida.

A proibicao de certos atos sexuais fornece um bom exemplo
disso. Na decisao historica de Lawrence vs Texas, por exemplo,
a Suprema Corte dos Estados Unidos teve que decidir se uma
lei que considerasse crime a sodomia consensual violaria os in-
teresses protegidos pela liberdade na Décima Quarta Emenda
do devido processo legal. Em uma linguagem que espelha a for-
mulacado de Mill sobre o principio do dano, o Tribunal justificou
derrubando alegislagao ao apontar que “o fato de que a maioria
governamental um Estado tem tradicionalmente visto uma de-
terminada pratica como imoral ndo é uma razao suficiente para
defender uma lei proibindo a pratica.”*

3.3.2. O principio do dano e a lei anti-crueldade

O famoso jurista inglés Lord Devlin afirmou certa vez que
as leis anti-crueldade foram decretadas apenas como forma de
impor publicamente a visao amplamente compartilhada de que
a dor injustificadamente infligida a um animal é imoral.* Se a
caracterizacao de Lord Devlin de tais leis € correta, criminalizar
0s maus-tratos de animais violaria o principio do dano. Isso seria
por em duavida a legitimidade da promulgacao dessa legislagao.

A concepgao de Lord Devlin sobre leis anti-crueldade nao
¢ de forma alguma universalmente realizada. Em uma famosa
resposta a Devlin, H.L.A. Hart apontou que:
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E muitas vezes assumido que, se uma lei ndo é projetada para prote-
ger um homem de outro, a tinica légica pode ser de que é concebida
para punir a maldade moral ou, nas palavras de Lord Devlin, “para
fazer valer um principio moral.” Assim, pode-se dizer que as leis que
punem a crueldade aos animais s6 podem ser explicadas dessa manei-
ra. Mas certamente ¢é inteligivel, ambos como um agrupamento dos
motivos originais que inspiraram tal legislacdo e como a especificagdo
de um objetivo amplamente realizado para que seja vantajoso perse-
guir, para dizer que a lei esta aqui preocupada com o sofrimento, em-
bora apenas de animais, ao invés de com a imoralidade de tortura-los.
Certamente ninguém que suporta esse uso do direito penal é, assim,
ligado na consisténcia de admitir que a lei pode punir as formas de
imoralidade que nao envolvem sofrimento a qualquer ser senciente.

Assim, a legislacao anti-crueldade nao viola o principio do
dano, desde que seja interpretado o principio como aquele que
permite a justificAvel imposi¢ao de punicao a conduta do agente
que cause dano a outro ser senciente, ou seja, um ser humano
ou animal.

4. Interesses que devem ser protegidos pela lei anti-
crueldade: cinco teorias plausiveis

4.1. Protecao da propriedade

4.1.1. O argumento em favor da concepgdo das leis anti-
crueldade como uma forma de proteger os interesses da
propriedade

O Professor Gary Francione declarou recentemente que, “na
medida em que a lei esta em causa, animais nao sao mais do que
commodities (bens).* “Isto o levou e a muitos outros® a con-
cluir que, para todos os efeitos legais pertinentes, os animais sao
tratados como propriedade. Como resultado, chegaria-se a con-
clusao de que a finalidade das leis anti-crueldade seria proteger
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os interesses de propriedade dos seres humanos em relagao aos
animais.

A alegacao de que o propdsito de proibir praticas abusivas
contra os animais seja proteger os direitos de propriedade en-
contra algum suporte historico. Como foi discutido na Parte I
deste artigo, a crueldade contra os animais nao era um crime de
direito comum. Na época, matar ou ferir um animal era conside-
rado um delito apenas se fosse realizado cumulado com algum
outro crime punivel por lei comum. Se qualquer desses delitos
fossem violados, seria normalmente um crime contra a proprie-
dade, tais como invasdao ou dano. Da mesma forma, a primeira
lei anti-crueldade americana somente tornou punivel a condu-
ta de maltratar animais se fossem propriedade de outra pessoa.
Portanto, o proprietario da criatura era originalmente livre para
infligir dor em seu animal como bem entendesse.

Decretos recentes tém geralmente ampliado os crimes de
forma a abranger a prote¢cao da maioria dos animais, incluindo
aqueles que nao sao de propriedade de outrem. Isto pode suge-
rir que, ao contrario de seus homologos do século XIX, a moder-
na legislacao anti-crueldade protege outros interesses que nao
a propriedade. Deve-se notar, no entanto, que alguns aspectos
dessas leis parecem perpetuar a nogao de que as leis anti-cruel-
dade sao promulgadas principalmente como forma de proteger
a propriedade privada. Considere-se, por exemplo, como a pro-
tecao conferida a certos animais, como peixes ou passaros, de-
pende se eles pertencem a alguém ou nao. A maioria dos dispo-
sitivos geralmente autoriza as pessoas a causarem dano a peixes
ou passaros enquanto envolver a pratica de pesca ou caca.

Ja que ninguém se preocupa com uma reivindicacao de direi-
tos destes animais, enquanto eles viverem em estado selvagem,
o fato deles serem mortos ou pegos em armadilhas ndo afeta ne-
nhum interesse de propriedade. No entanto, a protegao juridica
concedida a estas criaturas aumenta substancialmente, uma vez
que o animal pertence a alguém. Assim, a aquisicao de direitos
de propriedade sobre esses tipos de animais tem um efeito sig-
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nificativo de transformagao. Antes de se tornarem propriedade
privada, muitas pessoas sao livres para prejudica-los. No entan-
to, uma vez que alguém tem uma pretensao de direito sobre a
criatura, ninguém, com a possivel exce¢ao do proprietario, pode
legalmente maltratar o animal.

Vale ressaltar que, se a protegao pretendida pelas leis anti-
crueldade é um interesse de propriedade, a vitima de tais cri-
mes seria o proprietdrio do animal e nao a propria criatura. Se
concebido desta maneira, essas legislagdes nao deveriam ser
consideradas como estatuindo crimes sem vitimas. Além disso,
se a razao para criminalizar os maus-tratos de animais € evitar
danos a propriedade, a promulgacao de leis anti-crueldade tam-
bém satisfaz o principio do dano.

4.1.2. O argumento contra a lei anti-crueldade como forma
de proteger os interesses da propriedade

Mesmo que uma concepgao baseada na propriedade de leis
anti-crueldade adequadamente explique certas caracteristicas
dessas leis, ela nao consegue dar conta de algumas de suas ca-
racteristicas mais distintivas. Considera-se como exemplo a pro-
tecdo significativa dada aos caes e gatos na maioria das jurisdi-
¢Oes (maltratar um cao ou gato é considerado um crime em mui-
tos estados, enquanto que maltratar algum outro animal nao é€).
O maior grau de protecao oferecida a esses animais nao depen-
de se alguém é dono deles. Assim, torturar um cachorro de rua
¢é considerado um crime na maioria dos estados, independente-
mente de alguém ter uma pretensao de direito sobre o animal.

Concepgoes baseadas na propriedade de leis anti-crueldade
também sao dificeis de conciliar com as leis que consideram cri-
me incentivar briga de galos ou caes. Tal conduta é considerada
um delito em todos os cinquenta estados.* Curiosamente, o ato
continua sendo criminoso, mesmo que os proprietarios dos ani-
mais voluntariamente decidam exercer a atividade. Uma vez que
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estas leis protegem animais em circunstancias em que isso possa
ser prejudicial para os interesses pecuniarios de seus proprieta-
rios, a protecao conferida neste contexto é incompativel com a
posicao de que leis anti-crueldade sao efetuadas primariamente
como uma forma de promover os interesses de propriedade.

Também deve ser notado que cada jurisdi¢ao torna crime os
maus-tratos a animais de estimagao por seus proprietarios. A
adogao deste tipo de legislagao estd em desacordo com uma con-
cepgao baseada na propriedade de leis anti-crueldade porque a
protecao incondicional oferecida aos animais de estimagao con-
tra atos danosos de seus proprietarios é contrdria ao principio
geral do direito de propriedade que um proprietdrio tem o direi-
to de fazer o que deseja a sua propriedade, inclusive destruindo
ou danificando-o.

4.2. Protecao contra danos emocionais

4.2.1. O argumento a favor da concepgdo das leis anti-
crueldade como meio de proteger os humanos contra a
imposicdo de danos emocionais

Pode ser convincentemente argumentado que o objetivo
principal de leis anti-crueldade seja impedir as pessoas de cau-
sar danos a pessoas com fortes lagos emocionais com um animal
maltratado. A teoria do “dano emocional” se encaixa em varios
aspectos importantes com a abordagem baseada na proprieda-
de as leis de crueldade contra animais. Uma vez que os donos
de animais geralmente desenvolvem fortes lacos emocionais
com seus animais, eles normalmente vao ser os que mais sofrem
quando alguém injustificadamente prejudica seus animais de
estimacgao. Propriedade, no entanto, nao é necessariamente de-
terminante para saber se alguém tem desenvolvido uma estreita
relagio emocional com o animal. E facil imaginar casos em que o
proprietario da criatura ndo tem apego afetivo ao seu animal de
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estimacao. Da mesma forma, podem-se conceber muitos casos
em que alguém que nao seja o proprietario tenha cultivado uma
estreita ligagao sentimental com o animal. Como resultado, a
propriedade é normalmente, embora nao necessariamente, indi-
cativo de um vinculo emocional significativo com o animal. No
entanto, sob essa concepgao de leis anti-crueldade, a finalidade
ultima dessas leis é proteger as pessoas de sofrerem danos emo-
cionais, e ndo para salvaguardar os interesses dos seus bens.

A abordagem de danos emocionais as leis de crueldade con-
tra animais € particularmente oportuna para explicar o elevado
nivel de protecgao juridica, que é tradicionalmente oferecida aos
animais de companhia. Segundo a Sociedade Americana para a
Prevencao da Crueldade contra os Animais (ASPCA), animais
de companhia sdao “animais domesticados ou domésticos de
raga cujas necessidades comportamentais fisicas, emocionais, e
sociais podem ser facilmente cumpridas, facilitando que sejam
companheiros na casa, possuindo um relacionamento didrio
perto dos seres humanos”.* Esta definigao é similar as adotadas
na maioria dos ordenamentos juridicos nos Estados Unidos.*
Assim, por definicdo, animais de companhia sdo aqueles seres
que sdo mais propensos a ter relagdes estreitas e significativas
com os seres humanos. Consequentemente, se alguém acre-
dita que o principal objetivo de leis anti-crueldade é impedir
as pessoas de se envolver em condutas que podem romper a
forte ligagao que une os animais e os seres humanos, faz mais
sentido para proteger animais de companhia do que as outras
criaturas.

Assim concebidas, as leis de crueldade contra os animais pa-
recem satisfazer o principio do dano, pela razao principal de que
criminalizar condutas pode evitar danos emocionais a terceiros.
Além disso, esses leis ndo criariam crimes sem vitimas, ja que ha
uma vitima cujos interesses sao justificados por punir aqueles
que infringem a norma contra quem prejudicar os animais - os
humanos, com lagos estreitos com a criatura.
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Esta parece ser a concepcao de leis anti-crueldade que o tri-
bunal inferior tinha em mente em Garcia, em que parecia sugerir
que as ag¢oes do réu evidenciaram um maior grau de crueldade,
porque elas foram calculadas para infligir sofrimento na pessoa
com maiores lacos emocionais com o peixinho de estimacao:
Juan. Centrando-se sobre o impacto que a conduta do agressor
teve sobre o menino, em vez de os danos que o ato causou ao
animal, o tribunal se posicionou claramente no sentido de que
objetivo principal da lei é evitar o sofrimento humano, ndo para
proteger os animais de infli¢gdes injustificaveis de dor.

4.2.2. O argumento contra a concepgio das leis anti-
crueldade como meio de proteger os humanos contra a
imposicdo de danos emocionais

A proposicao de que a finalidade de leis anti-crueldade é pro-
teger os humanos dos danos emocionais nao pode ser facilmen-
te reconciliada com a ampla gama de tipicas leis anti-crueldade.
Tomemos, por exemplo, a lei de Dakota do Sul sobre crueldade
animal. Esta lei torna crime prejudicar quaisquer “mamiferos,
aves, répteis, anfibios ou peixes” ao incorrer em todo ato “ou
omissao pela qual a dor fisica ou sofrimento, inclusive atos de
mutilacao, seja, de forma desnecessaria, injustificavel ou nao ra-
zoavel, causada, permitida ou autorizada”.*’A lei protege mui-
tos animais, como répteis e anfibios, que normalmente nao tém
relagdes cotidianas proximas com os humanos. Dando protegao
legal a esses animais ¢ dificil de explicar, em uma abordagem
segundo a teoria de “dano emocional”, as leis anti-crueldade.
Além disso, maltratar caes e gatos abandonados é considerado
crime, mesmo que ninguém desenvolva uma forte ligacao emo-
cional com os animais. Este é o caso, mesmo se a maioria ou
todos 0os membros da comunidade desprezam o ser prejudica-
do. Considerando a lei em pauta, mesmo assim os animais sao
considerados dignos de protecao juridica.
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Finalmente, a abordagem de “danos emocionais” as leis anti-
crueldade ndo pode explicar satisfatoriamente a proibicao ge-
neralizada de rinhas de caes e galos. A maioria das pessoas que
participam deste tipo de atividade trata os animais envolvidos
quer como fonte de renda ou como entretenimento. Além dis-
so, eles sdo, evidentemente, cientes do fato de que muitos dos
animais irdo sofrer grande dor e/ou morte, como resultado das
lutas. Uma vez que as pessoas envolvidas nestes esportes tratam
os animais envolvidos como objetos descartdveis que existem
apenas para gerar dinheiro ou prazer, ndo se pode dizer que a
principal razdo para a criminalizagao da luta de caes ou galos é
evitar danos psicoldgicos aqueles que desenvolveram lagos es-
treitos com os animais. Nestes casos, a conduta € crime, apesar
do fato de que as pessoas geralmente associadas a estes eventos
nao sofrem quando os animais estao com dor. Tipicamente, o
oposto parece ser verdade: eles gostam de assistir as criaturas
sofrerem.

4.3. Prevencao de danos futuros para os Seres
Humanos

4.3.1. O argumento a favor de conceber a lei anti-crueldade
como um meio de prevenir futuros danos aos seres humanos

Talvez a crenga dominante no que diz respeito as leis anti-
crueldade é que elas sao promulgadas como forma de identifi-
car e neutralizar pessoas supostamente perigosas, antes que elas
se envolvam em atos que sao prejudiciais aos seres humanos. As
raizes filosoficas do “futuro dano”, ponto de vista que remete
a Immanuel Kant, com sua famosa frase que afirma: “quem é
cruel com os animais torna-se dificil também no trato com os
homens. Podemos julgar o coracdo de um homem pelo seu tra-
tamento para com animais”*®
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Defensores desta abordagem da lei anti-crueldade acreditam
que criminalizar os maus-tratos a animais € garantido porque
“aqui é ampla a evidéncia para sugerir que os individuos que se
envolvem em atos de crueldade contra os animais tém maior pro-
babilidade de cometer atos de violéncia contra pessoas em com-
paracgao com individuos que nao tém historico de cometer atos
de violéncia contra os animais”.* Essa concepgao é tao prevalen-
te que muitas organizac¢des dedicadas a protecao dos animais de-
fendem como um esfor¢o para justificar a promulgacao da ampla
campanha anti-crueldade na legislacao. A campanha chamada
First Strike, apresentada a sociedade, constitui um exemplo. O
objetivo deste programa é reduzir o abuso de animais por “sen-
sibilizar a opinido publica e de profissionais sobre a crueldade
e violéncia contra animais, e a conexao que ha entre a violéncia
contra os animais e outros crimes, para ajudar as comunidades a
identificar algumas origens desta violencia e preveni-la.*®

Isto é muito importante para evidenciar e demonstrar a corre-
lacdo existente entre a violéncia contra animais e outras formas
de violéncia. Confirmagao anedodtica deste. Alguns dos mais
famosos assassinos em série, incluindo Jeffrey Dahmer, o Filho
de Sam, o Estrangulador de Boston e Ted Bundy tinham um
histdrico de abuso de animais. > A evidéncia empirica também
parece comprovar a correlagao. Segundo alguns estudos, “indi-
viduos que abusam de animais sdo cinco vezes mais propensos
a cometer crimes violentos... [E] quatro vezes mais propensos
a cometer crimes contra a propriedade do que aqueles que nao
maltratam os animais”. *

A adogao da concepcao de danos futuros aos animais nas
leis anti-crueldade deveria levar a puni¢ao apenas dos atos que
mostrarem uma correlacao da violéncia interpessoal. Isso pode
explicar por que normalmente ndo é considerada criminosa a
conduta que prejudica os animais durante o curso de certas ati-
vidades, como caga, pesca e agricultura. Como nado ha ligacao
significativa entre envolvimento nessas atividades e violéncia
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contra as pessoas, aqueles que acreditam que as leis anti-cruel-
dade devem ser adotadas como uma forma de evitar futuros
danos aos seres humanos, nao tém razoes legitimas para punir
esta conduta.

O tribunal Garcia reconheceu expressamente que uma das
consideragdes que motivaram a adocao da Lei Anti-crueldade
de Nova York foi a ligagao entre o abuso de animais e crimes
violentos. Isso foi uma preocupacao proeminente de legislado-
res desde que o entdo governador Pataki defendeu as alteragoes
propostas das leis anti-crueldade, apontando que os atos “horri-
veis [da tortura sofrida pelos animais], considerando os estudos
recentes que revelam uma correlagao entre a violéncia contra
animais e futuros atos de violéncia contra seres humanos, au-
mentam a necessidade de elevar as penas para crueldade contra
os animais.*

4.3.2. O argumento contra a concep¢io da lei anti-crueldade
como um meio de prevenir futuros danos aos seres humanos

De acordo com a concepgao de danos futuros, a lei anti-cruel-
dade tem a finalidade de promulgar dispositivos que crimina-
lizam o abuso de animais identificando individuos perigosos
antes de os mesmos decidirem prejudicar um ser humano. Se
esse fosse o caso, a justificativa da adogao de tais leis seria ques-
tionavel, pois isso violaria o principio do dano. Na medida em
que o objetivo de prevenir possiveis danos — danos futuros aos
seres humanos — criminalizar a crueldade contra os animais nem
sempre traz um resultado, pois nao se pode considerar que tal
conduta é proibida porque provoca danos diretos aos outros,
como o principio do dano exigiria. Além disso, a legislagao seria
um meio para a criacdo de um crime sem vitima se fossem esta-
tuidos os maus tratos de animais unicamente por causa de sua
correlacao com a violéncia interpessoal.

Ao verificar que o propdsito das leis anti-crueldade é evitar
prejuizo para a vitima no futuro, o legislador esta dando a en-
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tender que a conduta presente do agressor ainda nao interfere
nos interesses pessoais. Como foi discutido anteriormente, a le-
gitimidade de se proibir uma conduta que nao viole os direitos
de uma vitima nao é clara.

A concepgao de danos futuros leva inevitavelmente a desviar
o foco destas leis de evitar danos a animais, para neutralizar in-
dividuos presumivelmente perigosos. Portanto, segundo alguns
autores, a decisdo de criminalizar o tratamento abusivo dos ani-
mais como uma forma de evitar danos futuros possiveis para os
seres humanos se baseia no reconhecimento “de que a solugao
para uma sociedade violenta ndo esta na caracterizacgao da viti-
ma, mas nas caracteristicas do infrator”.> Isso pode explicar por
que o tribunal Garcia sugeriu que a chave para determinar se o
réu deve ser condenado por um crime porque seu ato eviden-
ciou um elevado grau de crueldade, exigiu um exame de seu
estado de mente, em vez de uma avaliacdo da quantidade de
dor infligida ao peixinho de estimagao. Se o objetivo principal
da lei anti-crueldade fosse o de evitar futuros danos aos seres
humanos, a gradacdo da punicdo para o abuso de animais deve-
ria ser proporcional a perigosidade percebida do ofensor, e nao
quanto a angustia real sofrida pela criatura. Isso é um pouco
contra-intuitivo. Por que uma conduta de crueldade agravada
dependeria de nada além de uma avaliagao do grau e extensao
do sofrimento da vitima?

Também ¢é importante ressaltar que a concepcao de danos
futuros referente as leis que proibem o abuso de animais, nao
pode explicar satisfatoriamente duas caracteristicas distintivas
da legislacao anti-crueldade moderna, ou seja, a criminalizagao
dos maus tratos negligentes de animais de estimacao a proibi-
¢ao de briga de galos. Estudos empiricos demonstram que existe
uma correlagdo entre atos intencionais de crueldade contra ani-
mais e violéncia interpessoal. Assim, os pesquisadores tém sido
rapidos em apontar que muitos dos assassinos tém uma historia
de prejudicar dolosamente os animais, por exemplo, coloca-los
no fogo.” No entanto, nao ha nenhuma relagdo comprovada en-
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tre os maus tratos negligentes de animais de estimacao e futuros
atos de violéncia contra seres humanos.” A pessoa que, por des-
cuido, se esquece de manter seu animal de estimagao alimenta-
do durante um periodo de férias é culpado de abuso de animais,
apesar do fato de que a realiza¢ao de tal conduta nao aumenta
substancialmente a probabilidade de que o dono do animal ir4
prejudicar um ser humano no futuro.

Da mesma forma, participar de briga de galos é um crime,
embora as pessoas envolvidas nao sejam tipicamente mais pro-
pensas a se envolver em crimes interpessoais violentos do que
aqueles que nao participam de tais atividades. A auséncia de
uma correlacao entre a participagao em brigas e violéncia contra
os seres humanos é particularmente evidente no caso dos mui-
tos latinos que veem a pratica de criacdo e treinamento de galos
de briga como uma tradicao familiar e cultural.”” Seria absurdo
argumentar que os latinos que participam de briga de galos sao
mais propensos a infligir danos aos seres humanos do que as
pessoas comuns. Assim, a concepgao de danos futuros das leis
anti-crueldade é uma base particularmente fraca para explicar
a criminalizagdao da briga de galos. Parece dbvio que tais espe-
taculos sao proibidos, a fim de evitar danos injustificaveis aos
animais, ndo como um meio de prevenir possiveis danos futuros
aos seres humanos.

4.3.3. O argumento a favor de conceber a lei anti-crueldade
como um meio de impor um principio moral

Varios tribunais e autores (mais notavelmente, Lord Devlin)
tém postulado que o objetivo principal da legislacao anti-cruel-
dade é promover uma visao moral realizada por uma maioria
da populagao.” Os defensores da concepcao da “execucao pu-
blica de moralidade” argumentam que a imoralidade percebida
na conduta justifica a sua criminalizagao.

Esta concepgao ¢ atraente porque a maioria das pessoas acre-
dita que infligir danos injustificadamente em um animal é imo-
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ral. Assim, a elegancia dessa visao reside na sua simplicidade.
Por que nao temos de criminalizar o que a maioria, se nao todos,
julgam ser um curso de acdo moralmente questionavel?

Outra vantagem da execugado publica da concepgao moral é
que pode explicar satisfatoriamente por que ela geralmente nao
¢é considerada criminosa para prejudicar os animais durante o
curso de certas atividades como a pesca e a caca. Uma vez que
a maioria das pessoas considera que a pesca e a caga constituem
instancias de comportamento moralmente aceitdveis, nenhum
principio moral seria promovido pela tal conduta.

Este ponto de vista da legislacao contra crueldade aos ani-
mais também tem sucesso onde a maioria das outras abordagens
falha. A criminalizagao da luta de caes e brigas de galos € facil-
mente explicavel sob essa concepcao. Estas atividades ndo eram
consideradas criminosas no passado, porque naquela época nao
havia um claro consenso sobre se engajar-se ou nao em tais com-
portamentos poderia ser considerado imoral. No entanto, como
o tempo passou e os valores sociais mudaram, diferentes grupos
de pessoas entraram num consenso sobre a imoralidade de abu-
so animal. A cristalizacdo deste consenso moral pavimentou o
caminho para a proibigao desta conduta em tempos modernos.

4.3.4. O argumento contra a concep¢do da Lei
anti-crueldade como meio de impor um principio moral

A principal objecao que pode ser levantada contra a imposi-
¢ao publica sobre a concep¢ao moral das leis contra crueldade
aos animais € que a maioria dos tribunais e autores na doutrina
acredita que o fato de que a maioria da populagao acredita que
um determinado ato imoral em si nao é razao suficiente para
criminalizar a conduta. Vale a pena repetir o principio estabele-
cido pela Suprema Corte em Lawrence vs Texas: “[O] fato de a
maioria governar um Estado que tradicionalmente vé uma de-
terminada pratica como imoral ndo é uma razao suficiente para
defender uma lei que proiba a pratica”.
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Além disso, essa concepgao de legislagao anti-crueldade é
totalmente incompativel com o principio do dano. Levar este
principio a sério exige que se deve proibir apenas condutas que
interfiram nos direitos dos outros. No entanto, ninguém tem o
direito de ter seus prdprios pontos de vista morais estatuidos
publicamente por meio do direito penal. Este é o caso mesmo
quando os principios morais de uma pessoa coincidem com
aqueles seguidos por uma parcela substancial da populacao.
As pessoas nao devem ter de suportar o castigo da privacao de
liberdade e/ou propriedade que ela implica s6 porque muitos
contestam sua conduta em bases puramente morais. Em uma
sociedade tolerante e pluralista, algo além da imoralidade per-
cebida na conduta do agente deve ser mostrado antes que consi-
deremos esse individuo um criminoso.

5. Prevencao de danos aos animais

5.1. O argumento a favor da concep¢ao da lei anti-
crueldade como um meio de prevenir danos aos
animais.

Talvez o interesse a ser protegido por leis anti-crueldade seja
a prevencao dos danos causados aos animais. Afinal de contas,
estas leis sao normalmente referidas como leis contra a cruelda-
de animal. H4 muito que comentar sobre a visao de que estas
leis objetivam proteger os animais de injustificavel imposigao
de dor. Para comegar, ela parece explicar as caracteristicas mais
salientes da legislacdo anti-crueldade moderna. As decisodes de
criminalizar os maus-tratos negligentes contra animais de esti-
magao e proibir rinhas de caes e galos pode ser facilmente conta-
bilizadas segundo esta concepc¢ao. Na medida em que os maltra-
tos negligentes fazem com que eles sofram desnecessariamente,
¢ perfeitamente sensato proibir tal conduta, a fim de proteger
tais seres. Da mesma forma, dado que os caes e galos usados em
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lutas podem suportar quantidades incriveis de dor, existem ra-
zdes legitimas para proibir as lutas como um meio de promover
a protegao dos animais envolvidos.

Além disso, contrariamente a imposi¢ao publica da visao
moralista, o conceito de leis anti-crueldade discutido nesta se-
¢ao é compativel com o principio do dano. Como H.L.A. Hart
sublinhou, com razao, criminalizar o abuso de animais nao viola
este principio, contanto que seja interpretado de tal forma que
permita a criminalizagdo da conduta humana que prejudique
um ser senciente. A proibicdo da conduta que interfira nos in-
teresses fundamentais de outrem ¢ universalmente considerada
legitima. Assim, desde que consideremos que os animais tenham
interesses dignos de protecao legal, nao deve haver nenhuma
objecao a que seja proibido o abuso de animais. Felizmente, a
maioria das pessoas agora acredita que os animais tém interesse
em ser mantidos livres de sofrimento desnecessario. Este inte-
resse basico decorre da senciéncia de um animal, ou seja, de sua
capacidade de sentir dor. Na medida em que a nossa experién-
cia leva-nos a concluir que sentir dor é uma ocorréncia desagra-
davel, temos boas razdes para abster-nos de causar dor a outros
seres, humanos ou nao.

Enquanto as leis anti-crueldade sao concebidas como leis que
protegem os animais do sofrimento direto duradouro, seus dis-
positivos ndo constituem crimes sem vitimas. Assim concebida,
a vitima legalmente protegida seria a criatura prejudicada pela
conduta do agressor. Alguns se oporiam a essa conceituacao de
vitima, apontando que apenas os seres humanos devem se qua-
lificar como vitimas.” Este argumento somente seria valido, no
entanto, se houvesse alguma caracteristica distintiva humana
para além da capacidade de sentir dor que pudesse justificar os
seres humanos gozarem de uma maior protegao legal do que
animais. Professor Dubber acredita que a capacidade humana
de exercer autonomia sobre suas vidas garante esse tratamento
tao diferenciado.® O problema com relacdo a este argumento é
que os humanos sao considerados vitimas, mesmo que eles nao
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tenham capacidade para exercer sua autonomia significativa.
Uma crianga recém-nascida, por exemplo, ndo tem maior capa-
cidade de autonomia que um cao ou um macaco. No entanto, se
alguém causasse dano a uma crianga, ninguém seriamente afir-
maria que ela ndo deveria ser considerada vitima de um crime.
Entdo parece que, em casos como estes, a caracteristica definido-
ra de vitima ¢ a senciéncia, ndo autonomia.

No entanto, isso ndo significa que nunca ha boas razdes para
discriminar legalmente humanos e animais. Poderia ser argu-
mentado de forma coerente, por exemplo, que, a luz da sua
capacidade tinica para a autonomia, os seres humanos nunca
devem ser considerados propriedade de ninguém. Contudo,
partindo-se do fato de que os animais, presumivelmente, nao
entendem ou se preocupam com nog¢des de propriedade, os seus
interesses em nao ser considerados propriedade sao indiscuti-
velmente mais fracos do que os interesses dos seres humanos
sobre 0 mesmo assunto.

Alguns estudiosos, como Gary Francione, argumentam que
existe a chamada “autonomia animal”, sendo que tais espécies
devem ser dignas de protegao legal.! Se este fosse o caso, as ra-
z0es para discriminar animais e seres humanos, pelo menos com
relacdo as questdes sobre a legitimidade de ter posse sobre tais
seres, desapareceriam. No entanto, nao € preciso concordar com
esta proposicao a fim de defender a no¢ao de que os animais
devem qualificar como vitimas. Para este fim especifico, a sua
capacidade de sentir dor parece suficiente.

5.2. O argumento contra a concepgao da lei anti-
crueldade como um meio de prevenir danos aos
animais

A concepcao de que leis anti-crueldade sao promulgadas

como forma de proteger os animais contra a imposi¢ao injustifi-
cada de dor parece entrar em conflito com certas caracteristicas
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dessas leis. Particularmente dificil de explicar sob este ponto de
vista é o fato de que nao é um crime punivel prejudicar um ani-
mal durante o curso das atividades de pesca ou caga. Se estas
leis realmente visam evitar danos aos animais, o que poderia
justificar o interesse superior de prejudica-los durante o curso
das atividades de pesca ou caga?

Embora possa ser argumentado como justificativa os interes-
ses econdmicos e de entretenimento promovidos por essas ati-
vidades, muitos acham essas razdes insatisfatorias. No entanto,
seria errado concluir que, a luz dessas consideragdes, o objetivo
das leis anti-crueldade nao é a protegao dos animais. Pode-se
argumentar que, embora essas leis de fato protejam os animais,
elas atribuem muito peso a compensagao de interesses que pos-
sa justificar uma infracdo. Assim, o problema nao reside no pro-
posito da lei, que é em grande parte salutar, mas no escopo das
razdes que possam justificar o que de outra forma, constitui uma
infracdo nominal da lei. A fim de compreender plenamente esse
argumento, uma discussao sobre a estrutura de infragoes penais,
em geral, e de leis anti-crueldade, em particular, se justifica.

6. Atividades prejudiciais aos animais isentas de
punicdo e a estrutura de infragdes penais e leis anti-
crueldade

6.1. A Reclamacao

Na medida em que as leis anti-crueldade estao cheias de ex-
cecOes que permitem que as pessoas causem danos aos animais,
os estudiosos do direito dos animais frequentemente alegam
que isso demonstra que tais dispositivos sao decretados para
garantir que os seres humanos continuem a explorar, em vez de
proteger os animais.®> A aceitacao desta proposigao tipicamente
leva a interpretagdes impares de leis contra a crueldade animal.
Tomemos, por exemplo, os pontos de vista defendidos pela pro-
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fessora Taimie Bryant em um artigo recente. Ao discutir a forma
como o cddigo penal lida com os casos envolvendo maus-tratos
a galinhas poedeiras, ela afirma que:

Aleinao identifica como cruel as praticas que diretamente causam seu
sofrimento. Se o sofrimento dessas galinhas é considerado “necessa-
rio” para os ovos fornecidos aos seres humanos, entao este sofrimento
simplesmente nado é levado em conta em termos legais, nem o sofri-
mento dos seres humanos que se preocupam com tal sofrimento.®

Esta leitura demonstra a estrutura conceitual das infracoes
penais, confundindo a acusagao (se o sofrimento das galinhas
“conta” como um dano juridicamente relevante) e defesa ou
excludente (se existem razoes que justifiquem a imposicao de
sofrimento juridicamente relevante) como dimensodes das leis
crueldade animal. Isso, por sua vez, leva a uma incapacidade de
compreender o sentido comunicativo das exce¢des que afligem
as leis que proibem o abuso de animais.

No restante desta secao, a estrutura de crimes puniveis é ex-
plorada em uma tentativa de (1) comprovar que a leitura supra-
citada sobre infragdes de crueldade contra animais é equivocada
e (2) demonstrar por que nao é verdade que as excecdes que afli-
gem essas leis revelam que elas sao principalmente promulga-
das mais pelo bem-estar humano em vez de proteger os animais
de dano injustificavel.

6.2. Uma cartilha sobre a Estrutura Conceitual de
infra¢Oes penais

6.2.1. Acusagdo x Defesa quanto a dimensdo de crimes
puniveis e a distin¢do quanto a excludente

Crimes puniveis tém tanto uma dimensao de defesa quanto
uma dimensdo de acusagao.® Uma pessoa que se envolve em
conduta que satisfaca os elementos de um delito se auto incrimi-
na.® Assim, David incrimina a si proprio se mata um ser huma-
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no, isto é, ele satisfaz os elementos do delito de homicidio. Além
disso, uma pessoa que realiza um ato que satisfaca os elemen-
tos de um delito realiza uma conduta que é prima facie ilegal.®®
Consequentemente, o ato de David de matar um ser humano é
ilegal.

Isto, naturalmente, nao significa que a conduta que satisfaga
os elementos de um delito é necessariamente ilegal. Um agente
pode fugir as suas responsabilidades, apesar de ndo ter infringi-
do os elementos de um delito, se ele pode pleitear com sucesso
sua defesa.” Portanto, se David pode demonstrar que agiu em
legitima defesa, ele ndo vai ser punido mesmo que uma conduta
que foi, prima facie, ilegal. A presenca de condi¢des de exclusao,
como a legitima defesa, transforma o ato prima facie ilegal do
agente em uma conduta legal.®

Note-se que a conduta pode ser considerada legitima ou por-
que ela nao incrimina o agente, isto é, ndo satisfaz os elementos
de uma infragdo, ou porque ele deve ser inocentado, a luz da
presenca de circunstancias que proporcionam ao autor razoes
para a pratica do ato ilicito prima facie, ou seja, uma excludente
de ilicitude. Seria um erro, contudo, concluir que a absolvigao
do agente em ambos os casos significa a mesma coisa. A pro-
xima subse¢ao ira demonstrar a diferenca fundamental entre a
conduta que nao é ilicita, pois nao preenche os elementos de um
delito e conduta que ¢é licita, porque se justifica. Esta disting¢ao
revela-se crucial para uma analise adequada da estrutura e do
significado de crimes de crueldade.

6.2.2. O Significado comunicativo da Distingdo de
Excludente

6.2.2.1. Condutas danosas vs Condutas legais ndo-danosas
O significado comunicativo da distingao pela excludente

pode ser ilustrado através da analise da diferenca entre os atos
de atirar em um pedago de papel e atirar em uma pessoa em
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legitima defesa.” O ato de atirar em um pedago de papel é le-
gal, porque nao preenche os elementos de um crime descrito
por nossas leis. Uma vez que esta conduta nao é proibida, a sua
pratica nao causa dano a nenhum interesse protegido pela lei.
Assim, o ato de atirar em um pedago de papel, como qualquer
outra conduta que nao satisfaz os elementos de um delito, é ir-
relevante para o direito penal.

Atirar em um ser humano em legitima defesa também ¢ le-
gal. No entanto, em contraste com o ato de atirar em um pedaco
de papel, este comportamento satisfaz os elementos de um cri-
me: assalto.”” Uma vez que esta conduta é proibida, a realizagao
interfere em um interesse que é protegido pela lei: integridade
fisica. Obviamente, o prejuizo causado a pessoa que foi baleada
conta como dano na medida em que se considera a letra da lei.
Portanto, o ato de atirar em uma pessoa é relevante para o direi-
to penal, mesmo que ele nao seja ilegal, ja que a legitima defesa
¢ uma circunstancia justificativa.

Como se pode ver, esses atos sao licitos devido a razoes mui-
to distintas. O ato de atirar em um pedago de papel nao satisfaz
os elementos de uma infragao, porque nao causa dano a um in-
teresse que a lei pretende proteger. Assim, a lei ndo nos fornece
razOes para se abster de se envolver no ato. Ao contrario, o ato
de atirar em uma pessoa em legitima defesa satisfaz os elemen-
tos do crime de assalto e fere um dos mais importantes interes-
ses protegidos pelo direito penal. Uma vez que essa conduta é
prejudicial, a lei nos da boas razdes para ndo se envolver no ato
(proteger a vida ou a integridade fisica), mesmo que isso esti-
vesse justificado.

6.2.2.2. Razdes e distingdes crimes/ Excludente
- Outra maneira de interpretar a distingao entre crime e ex-

cludente de criminalidade é examinando as diferentes maneiras
que essas categorias procuram moldar a conduta humana. Ao cri-
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minalizar as ofensas, nds fornecemos as pessoas razdes para que
elas nao se engajem no curso da acao proibida. Criminalizando
as condutas danosas, objetiva-se evitar que as pessoas cometam
atos proibidos pelo ordenamento.” Veja, por exemplo, o delito
de incéndio criminoso. Quando se proibe o ato de colocar fogo
na propriedade de alguém sem o seu consentimento, a socieda-
de tem um motivo forte para se voltar contra o envolvimento
neste tipo de conduta. Assim, se Randy perguntasse a Ralph se
ele deveria queimar o milharal de Sasha, Ralph poderia coeren-
temente apontam para o fato de que isso iria satisfazer os ele-
mentos de um crime como uma razao solida para que Randy
nao se envolvesse na conduta.

Ao contrario, a lei ndo preve razao alguma contra se envolver
em conduta que ndo constitui uma infracdo. Assim, a lei nao
prevé nenhuma razao que possa obstar a decisao de Sasha de
queimar o seu proprio campo para construir um estabulo, pelo
fato de esta conduta ndo preencher os elementos de um delito.”
Embora as pessoas possam ter uma infinidade de motivos para
opor-se a decisao de Sasha de queimar seu milharal, isso nao
pode tornar a decisao de Sasha uma conduta ilegal.

As excludentes, por outro lado, ndo nos dao razdes para se
abster de realizar determinado ato. Quando se reconhece a exis-
téncia de uma excludente, pretendemos proporcionar as pesso-
as boas razdes em favor de se envolver em conduta que nao sa-
tisfaca os elementos de um delito. Portanto, as justificativas nos
fornecem “razdes legalmente admissiveis em favor de [agindo
em] ndo-conformidade com a norma”.”

Supondo, por exemplo, que agora Randy perguntou a Ralph
se ele poderia queimar o milharal de Sasha a fim de criar uma
barreira que pudesse impedir trés casas de serem engolidas
pelas chamas. Desta vez, Ralph poderia responder afirmando
que a existéncia de circunstancias de excludente (necessidade/
escolha de males) fornecem a Randy boas razdes para queimar o
milharal, mesmo cometendo um ato que viola os elementos do
delito de incéndio criminoso.
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Deve-se notar, entretanto, que o fato de que as excludentes
nos fornecem boas razdes para certa conduta nao significa que
as razdes que o crime oferece contra a realizagao da conduta ma-
gicamente desaparecam.” Assim, afirma-se que:

[...] quando alguém alega uma excludente, ela esta afirmando que
as razdes favoraveis de se conduzir como ela fez, faz com que ela fi-
que invicta com relagdo as razdes contrarias. As razdes contrarias sao
aquelas que fazem de sua conduta um crime. Elas ndo desapareceram.
Elas ainda fazem de sua conduta um crime. Mas as razdes favoraveis
prevalecem e a tornam uma excludente (e, portanto, um dos motivos
pelos quais ela deve ser absolvida).”

Partindo-se do fato de que o crime fornece razdes para a
abstencao de se envolver em um ato que nao seja abarcado por
excludentes, algumas razoes residuais para a nao realizacao da
conduta permanecem mesmo que o ato, em ultima analise, seja
justificado. Consequentemente, embora a questao da necessida-
de forneca a Randy boas razdes para queimar milharal de Sasha,
o fato de que fazé-lo infringe os elementos do delito de incéndio
criminoso ainda nos fornece algumas razoes residuais contra a
realizagao da conduta justificada. No entanto, dado que estas ra-
z0es residuais (salvar o milharal) ndao possuem forga suficiente
para superar as razoes em favor de se envolver em conduta per-
mitida por excludente (salvar trés casas), queimando milharal
de Sasha, em tal caso nao pode ser considerada criminosa.

6.2.2.3. Atos legais lamentdveis x atos legais nio

lamentaveis

Enquanto razoes residuais contra a realizagao de um ato que
constitui crime nao fornecer motivos suficientes para criminali-
zar a conduta que se justifica, elas também nado fornecem boas
razOes para que alguém sinta arrependimento por ter se envol-
vido em tal conduta. Temos motivos para lamentar a conduta
porque, considerando todas as coisas, “teria sido melhor... se
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nao tivesse havido ocasido para cometer [0 ato]...se a sua agao
foi justificada ou nao “.”* Portanto, a conduta justificada por
excludente, embora legal, é lamentavel, pelo fato de os danos
decorrentes da infragdo nao serem apagados apenas pela exis-
téncia de circunstancias de excludente.

Em um artigo recente, Professores Michelle Dempsey e
Jonathan Herring convincentemente argumentaram que “o de-
lito justificado prima facie deixa um residuo de arrependimento
moral” e que o arrependimento produzido tem uma significa-
tiva “forca racional”.” Este lamento tem forga racional porque
gera razoOes legais “para preferir alternativas menos injustas a
fim de garantir os valores que justificam a conduta prima facie
injusta”.”®

Suponha, por exemplo, que a lei ndo impde o dever de retiro
como um pré-requisito para o uso da forga justificavel em legi-
tima defesa. Em tal jurisdi¢ao, Sandra poderia justificadamente
matar Laura, a fim de repelir seu ataque ilegal mortal, mesmo
que ela pudesse ter evitado ferimentos ao se retirar para um lu-
gar seguro. No entanto, considerando que o ato de matar Laura
satisfaca os elementos do delito de homicidio, Sandra tem um
bom motivo (salvar a vida de Laura) para abster-se de realizar
a conduta justificavel. Embora as razdes contra a participacao
na conduta que representa o delito ndo sejam de peso suficiente
para que Sandra fizesse uso de forca letal criminal justificavel,
estas razdes fornecem a ela motivos para se arrepender de matar
Laura. Além disso, esses motivos de arrependimento residuais
oferecem a Sandra razoes para tentar evitar o ataque ilegal ao se
retirar, embora nao seria criminoso para ela decidir repelir o ato
de matar Laura em legitima defesa. Curiosamente, os mesmos
motivos que o crime oferece contrarios em matar Laura em le-
gitima defesa em primeiro lugar — a protecao da vida humana
— sdo os que aconselham a favor de tentar evitar o ataque por
alternativas menos nocivas.

Por outro lado, atos que nao satisfazem os elementos de um
delito nao geram razdes para lamentar a conduta. Como resulta-
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do, uma pessoa que se envolve em uma conduta que nao cons-
titui crime nao tem nenhuma razao para a busca de alternativas
menos prejudiciais para atingir o que ele ou ela pretende reali-
zar através da realizagao do ato.” Por exemplo, a lei ndo pune
alguém que atira em um pedaco de papel, ou seja, ele nao tem
razdes para sentir arrependimento por ter se conduzido desta
maneira. Assim, nao ha razao para uma pessoa tentar fazer uso
de outros meios menos prejudiciais, a fim de alcancar o que quer
que ele ou ela pretenda realizar, atirando no pedago de papel
(tiro ao alvo, por exemplo).

6.3. A Natureza Supra-Legal da Distingao CRIME/
Excludente

Em algumas ocasides, o direito positivo distingue claramente
fatos e justificativas. Este é tipicamente o caso no que diz res-
peito a conduta que é regulada no cédigo penal da maioria das
jurisdi¢des. Normalmente, os codigos penais sao divididos em
uma “parte especial” e uma “parte geral.” A parte especial con-
tém crimes, a agdo/omissao que € considerada como prima fa-
cie injusta. A parte geral, por outro lado, contém uma série de
doutrinas sobre responsabilidade criminal que, em principio, se
aplicam a cada pratica de uma infragao.** Aqui, pode-se normal-
mente encontrar disposi¢des que tratam da dimensao da defesa
dos delitos e, consequentemente, das excludentes.

A parte especial do Codigo Penal contém uma longa lista de
delitos e a parte geral geralmente contém um catélogo de situa-
¢oes excludentes (legitima defesa, estado de necessidade, deve-
res aplicagao da lei, etc), e a distingao crime/excludente é muitas
vezes claramente refletida na lei de qualquer ordenamento juri-
dico. A lei penal de New York, por exemplo, faz uma distingao
entre “disposigOes gerais” (ou seja, a “parte geral”) e “crimes
especificos” (ou seja, a “parte especial”).’ Assim, a lista de atos
que sao considerados prima facie ilegais esta regulamentada na
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parte de “crimes especificos” do Direito Penal, enquanto que as
circunstancias que permitem a justificativa que de outra forma
constituem um ato ilicito sdo fornecidas na parte geral, ou seja,
nas “disposigdes” do codigo.

Uma tal estrutura organizacional das leis penais em geral
torna mais fdcil diferenciar fatos e justificativas. Como exem-
plo, uma decisao jurisprudencial de Nova York revela que quem
mata um ser humano em legitima defesa comete o delito de ho-
micidio.®? Sendo esta conduta um crime, existem razodes solidas
contra a pratica do ato. Apesar disso, o uso da forca em legitima
defesa nao é considerado um ato criminoso nos termos da lei de
Nova York, porque é justificado.®® Assim, embora o fato de que
tal conduta que infringe os elementos de um delito forneca ra-
z0es para se abster de cometer ato, a existéncia de circunstancias
excludentes faz desta conduta um ato nao ilegal.

Infelizmente, as aparéncias legislativas as vezes podem ser
enganosas, pelo fato de que leis criminais nem sempre diferen-
ciam claramente entre a conduta que é legal, porque nao satisfaz
os elementos de um delito, e conduta que é legal, porque € jus-
tificada. A disposigao do Cdodigo Penal da Califérnia que define
o assassinato é o principal exemplo. De acordo com este cddi-
go, homicidio “é a morte ilegal de um ser humano, com dolo”.*
O que torna esta disposicao problematica é que ela infelizmente
combina as dimensodes desfavoraveis e defesa do crime, especi-
ficando que o assassinato € um “homicidio ilegal”.

Considerando que mortes justificadas sao, por definigao, le-
gais, segue-se que as mortes que sao produzidas como resultado
do uso justificado da forca nao satisfazem a defini¢ao de assas-
sinato na Califérnia. A primeira vista, poderiamos ser tentados
a concluir que, na Califérnia, causar a morte de uma pessoa em
legitima defesa é licito porque nao satisfaz os elementos de as-
sassinato. Portanto, pode-se argumentar que uma pessoa que
mata outra em legitima defesa nao cometeu nada de errado, pri-
ma facie, ja que esta na necessidade de excludente.®
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Embora sedutora, esta compreensao da distingao crime/ex-
cludente é profundamente errada. Se a distingao deve ser sobre
qualquer consequéncia, os delitos e excludentes devem ser en-
tendidos como categorias conceituais que nos ajudam a apreciar
melhor a estrutura geral de crimes puniveis, ndo como roétulos
que podem ser legislativamente definidos de tal forma que a dis-
tingdo entre essas categorias seria um esforgo inttil. A razdo pela
qual tanta atencao tem sido dada a dicotomia crime/excludente
neste artigo é porque podemos aprender algo sobre a lei moral e
sociedade, por meio da compreensao da distingao. Assim, usan-
do os termos “crime” e “excludente”, eu faco afirmacdes gerais
sobre a natureza e a estrutura de crimes puniveis na nossa socie-
dade, e nao sobre a maneira particular que as legislagdes, como
a da Califérnia, elaboram o crime de homicidio.

Portanto, € claro que a distingdo crime/excludente a que eu
me refiro é supra-legal na natureza. De acordo com esse enten-
dimento da distingdo, que é amplamente compartilhada por
tedricos e filosofos criminais, a maneira pela qual uma lei foi
redigida ndo é determinante quando se verifica se uma conduta
deveria ser considerada legitima, porque nao constitui uma in-
fragao, ou porque € justificada.®

Uma vez que as formulagdes legais de crimes as vezes podem
ser enganosas, € necessaria a elaboracao de padrdes supra-legais
que nos permitem distinguir entre uma conduta que € licita por-
que nao satisfaz os elementos de um delito, e uma conduta que é
legal porque é justificada. Na minha opinido, isto pode ser feito
apelando para as ideias que fortalecem as diferentes maneiras
de compreender a distingao crime/excludente que foram elabo-
radas nesta secao.

Anteriormente, o significado comunicativo das categorias de
“crime” e “excludente” foi demonstrado apelando para trés no-
¢oes diferentes — atos prejudiciais versus atos nao-prejudiciais
licitos; razbes contra e a favor da realizacao de um ato; e condu-
tas legais lamentaveis versus condutas legais nao-lamentaveis.
Essas nocdes podem servir como dispositivos heuristicos que
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nos ajudam no esforgo as vezes dificil de distinguir fatos de ex-

cludentes, particularmente quando a lei ordinaria nao fornece

muita orientagao. Assim, independentemente de como o orde-
namento decide elaborar sua leis criminais, uma forma ttil de
distinguir entre diferentes tipos de atos nao-abusivos é fazendo

a nos mesmos as seguintes perguntas:

(1) a conduta € licita, porque: (a) nenhum dano foi causado,
ou (b) embora tenha sido causado dano, os beneficios que
resultam da conduta compensam os danos causados pela
conduta?;

(2) é a conduta licita, porque: (a) ndo ha razoes para se abster
de praticar, ou (b)” embora haja razdes contra o exercicio da
conduta, elas sao superadas pelos motivos a favor da realiza-
¢ao da conduta?;

(3) Sera que temos razdes para tentar fazer uso de outros meios
menos prejudiciais, a fim de alcangar o que buscamos realizar
por envolvimento no ato licito? (A) nao, porque nao existem
motivos para lamentar ter cometido o ato, ou (b) sim, porque
hé razdes para lamentar-se de ter cometido o ato?

Se a resposta as trés perguntas é (a), entao a conduta é licita,
pois nao preenche os elementos de um delito. Por outro lado, se
a resposta a estas perguntas é (b), a conduta é licita porque é jus-
tificada. Estas perguntas fornecem orientagoes para determinar
se um assassinato em legitima defesa nao é ilicito porque nao sa-
tisfaz os elementos de um delito ou porque ¢ justificado. Como
foi dito anteriormente, a disposi¢ao do homicidio na Califérnia
sugere que tais assassinatos sdo legais, porque nao satisfazem
os elementos de um delito. Esta conclusao, entretanto, é equivo-
cada, uma vez que: (1) A conduta é licita, porque, embora tenha
causado danos (morte do agressor), o mal causado pela conduta
¢ superado pelo mal evitado pela conduta (a morte de pessoa
ilegalmente atacada). (2) A conduta é licita, porque, embora
haja razoes contra o exercicio da conduta (que protege a vida
do agressor), elas sao superados pelos motivos a favor da rea-
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lizagao da conduta (que protege a vida da pessoa atacada). (3)
Temos razdes para tentar usar outros meios menos prejudiciais,
a fim de alcangar o que se pretendia realizar, matando o agressor
em legitima defesa (se retirando do local, por exemplo), porque
ha razdes para se arrepender de ter matado o agressor.®

6.4. A estrutura DOS CRIMES anti-crueldade

6.4.1. A ambiguidade das Leis de Crueldade Animal

Agora que temos explorado a estrutura geral de crimes puni-
veis, estamos em melhor posi¢ao para compreender a estrutura
particular de leis anti-crueldade. As leis anti-crueldade, assim
como outras leis criminais, tém uma dimensao desfavoravel e de
defesa. Assim, uma leitura dessas leis revela que elas pretendem
ambas descrevem condutas que a sociedade considera ser prima
facie injusta, e para ilustrar as circunstancias em que se envolver
em tal conduta é, considerando todas as coisas, nao-abusiva. Em
outras palavras, leis anti-crueldade contém ambas as defini¢oes
de crimes e um catalogo de justificagoes.

O problema, porém, como qualquer um que tenha lido até
este ponto provavelmente suspeitaria, é que essas leis nao dife-
renciam claramente entre a conduta que nao ¢ ilicita, pois nao
preenche os elementos de um crime, e atos que sao legais porque
sao justificados. Tomemos, por exemplo, a Lei anti-crueldade de
Montana, que criminaliza uma série de atos, tais como “ferir”
ou “matar” um animal. No entanto, ela também preceitua que
“nada nesta se¢do proibe [ferir ou matar um animal como resul-
tado de]... praticas agricolas comumente aceitaveis”.* O efeito
combinado destas duas disposi¢des nao é claro. Ha algumas in-
terpretagdes plausiveis do presente diploma:

(1) ferir ou matar um animal como resultado de praticas agri-
colas legais nao € proibido (ou seja, € “legal”), pois isso nao
satisfaz os elementos de um delito; ou
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(2) ferir ou matar um animal como resultado de praticas agri-
colas legais nao € proibido, porque, embora isso satisfaca os
elementos de um delito, € justificada.

Uma ambiguidade similar é percebida na Lei anti-crueldade
do Texas, que considera a morte e a tortura dolosas de animais
um crime. *° No entanto, “é uma defesa a acusagao... que o agen-
te [que prejudicou o animal] nao agiu de ma fé... agiu em nome
da pesquisa cientifica”.”’ Mais uma vez, ha duas interpretagoes
possiveis do presente diploma:

(1) Torturar um animal de experimentagao cientifica de boa-fé
nao é proibido, pois isso nao satisfaz os elementos de um de-
lito; ou

(2) Torturar um animal de experimentagao cientifica de boa-fé
nao é proibido, pois isso se justifica.

Como devemos determinar qual das leituras plausiveis das
leis do Texas e Montana® representa a melhor interpretacao das
leis sobre crueldade contra os animais?®’

Uma forma possivel de abordar esta questao seria a de procu-
rar respostas analisando o texto legal. Alguns podem acreditar,
por exemplo, que o fato de que a lei do Texas afirma que “é uma
defesa” a acusagao quando o dano foi causado como resultado
de experimentacao cientifica, implica que esta conduta é justifi-
cada, e excludentes sao defesas de crimes. Além disso, pode-se
argumentar que a lei de Montana, ao afirmar que nao é proibi-
do ferir animais como resultado de praticas agricolas comuns,
envolver-se em tal conduta nem sequer satisfaz os elementos do
delito.

Este tipo de analise me parece formalista. E claro que estes
dispositivos legais pretendem excluir certas atividades que sao
prejudiciais aos animais (experiéncias cientificas e praticas agri-
colas) a partir do alcance da lei criminal. No entanto, nao acredi-
to que muito deve ser lido na maneira especifica em que as leis
elaboraram tais exce¢des. Se uma lei declara a legalidade de tal
conduta, afirmando que é uma defesa para o crime ou alegando
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que o ato ndo é proibido pela lei, é irrelevante para a questao
sobre se a legalidade da conduta, pelo fato de que nao constitui
uma infragao por sua natureza justificavel.

Como a diferenca crime/excludente é de natureza supra-legal,
uma resposta mais satisfatoria a esta pergunta pode ser obtida
apelando para os dispositivos heuristicos descritos na subsecao
anterior.

6.4.2. Dano, Razoes e arrependimento na Lei anti-crueldade

6.4.2.1. Atos juridicos lesivos e leis anti-crueldade

Como este artigo tem discutido, ha claramente uma diferenga
entre atos legais nao-lesivos e atos legais lesivos. Uma conduta
que nao satisfaz os elementos de um delito nao costuma causar
danos (por exemplo, atirar em um pedaco de papel). No entan-
to, uma conduta justificada por excludente geralmente provoca
danos, embora o dano evitado por pratica do ato é maior do
que o infligido (por exemplo, atirar em uma pessoa em legitima
defesa).

Assim, a primeira pergunta ao examinar a natureza da isen-
¢ao de pena para as pessoas que ferem animais (por exemplo,
de acordo com as praticas cientificas ou agricolas) é saber se es-
ses atos sao legais porque eles ndo causam danos ou porque o
dano infligido € superado pelos beneficios da agao. Os exemplos
a seguir podem nos ajudar a responder esta pergunta: (1) Judy
decide deslocar o pescoco de um coelho porque ela gosta de ver
o animal sofrer. (2) Judy decide deslocar o pescogo do coelho vi-
sando uma experiéncia cientifica de boa-fé. (3) Judy decide des-
locar o pescogo do coelho visando matar a criatura e vende-la
em um estabelecimento comercial autorizado pelo direito local.

A conduta no exemplo (1) é claramente criminosa na maioria,
se nao em todas as modernas leis anti-crueldade. Assim, o dano
que é causado ao coelho é certamente relevante no direito penal.
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A conduta no exemplo (2), por outro lado, é quase, sem duavida,
legal, sob as leis tradicionais contra a crueldade animal. Seria
equivocado, porém, acreditar que a legalidade de tal conduta
decorre do fato de que os danos causados ao coelho sejam juri-
dicamente irrelevantes. Como exemplo (1) demonstra-se que a
imposicao de danos aos coelhos importa no direito penal. Seria,
portanto, estranho supor que, sendo o coelho ferido por forca de
uma atividade cientifica de boa-fé, magicamente se apagam os
danos causados a criatura.

Consequentemente, faz mais sentido concluir que a isengao
de pena concedida no exemplo (2) é produto da determinagao
de que a conduta € licita, porque o dano sofrido pelo animal é
compensado pelos beneficios potenciais de se envolver na ex-
perimentacio cientifica. E claro, pode-se discordar do valor re-
lativo que a lei atribui aos interesses em conflito em tais casos.
Muitos, inclusive eu, acreditam que ao dano causado ao coelho
deve ser dado muito mais peso do que ¢ atualmente o caso. No
entanto, essa discordancia ndao prova que o prejuizo causado ao
coelho, nesses casos, nao “conta” como um crime sob a lei crimi-
nal. Isto simplesmente demonstra que tais danos nao “contam”
assim como eu, e a maioria dos académicos de direito animal,
acreditamos que deveria.

A conduta no exemplo (3) deve ser tratada da mesma manei-
ra como a conduta no exemplo (2). Nao ha nada magico sobre
a producao de alimentos que faca com que o dano causado ao
coelho no exemplo (3) seja diferente do dano causado ao animal
no exemplo (1). O dano causado em ambos os casos € idéntico: o
deslocamento do pescoco de um coelho. A imposi¢ao desse mal
continua a ser indesejavel. No entanto, a conduta no exemplo
(3) élegal, porque os beneficios gerados pela conduta (produgao
de alimentos) sao considerados superiores aos danos causados
ao animal.

Um exame dessas hipdteses revela que a razao pela qual fe-
rir um animal em conformidade com as atividades agricolas ou
cientificas é legal ndo porque isso nao constitui um crime, ja que
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tais atos prejudicam um interesse protegido pela lei penal. Esses
atos sdo legais porque sao justificados, mesmo que os danos que
eles causam interessam ao direito penal, e (com ou sem razao)
sao legais por consideracoes de compensacao.

6.4.2.2. Razdes e leis anti-crueldade

Outramaneira de investigar a estrutura das leis contra a cruel-
dade animal é através da analise das pessoas que prejudicam
animais, nos termos de certas atividades. Elas agem legalmente,
pois nao ha razdes para se proibir tal conduta, ou porque, apesar
de haver razdes de contra a realizacao de tal conduta, elas sao
superadas pelas razoes em favor de se engajar na conduta. Se a
explicagao anterior para a legalidade da conduta é precisa (ou
seja, ndo ha razdes contra a realizacdo do ato), entao deve-se
concluir que os danos aos animais, como resultado de ativida-
des cientificas ou agricolas, nao constitui um crime. No entanto,
se a explica¢do ultima para a legalidade da conduta é correta (ou
seja, as razoes em favor da realizagao do ato superam as razoes
contra), em seguida, envolver-se em tais atos é legal porque é
justificado. Um exame dos exemplos que se colocam na subse-
¢ao anterior é mais uma vez util para uma discussao sobre estes
assuntos.

O exemplo (1) demonstra que as leis anti-crueldade forne-
ce razdes contra ferir animais. Se Judy fosse perguntar a Andy
se ela deveria ou nao deslocar o pescogo de um coelho, Andy
apontaria que as leis anti-crueldade lhes dao boas razdes para
se abster de fazé-lo. Em outras palavras, tais leis nos fornecem
razoes prima facie para maltratar um animal. Por outro lado, os
exemplos (2) e (3) mostram que as leis contra crueldade também
nos fornecem razdes a favor de prejudicar animais (experimen-
tos cientificos e produgao de alimentos), que podem compensar
as razdes prima facie de que a lei prevé contra tal conduta (criagao
de animais livres de danos).
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Deve-se notar, contudo, que ha uma certa confusao em afir-
mar que a presenca de razdes a favor da realiza¢ao da conduta
supera as razdes contra cometé-la. Seria falso afirmar que a lei
nao fornece razoes contra o deslocamento do pescogo de um co-
elho, se tal dano ocorre como resultado de experimentacao cien-
tifica ou de praticas de processamento de alimentos. Faz mais
sentido concluir que, apesar do fato de termos boas razdes para
nao deslocar o pescoco de um coelho, as razdes sao superadas
se as lesdes ocorrem em conformidade com certas atividades
licitas.

Estas reflexdes corroboram para a ideia de que o envolvi-
mento em uma conduta que cai dentro de uma excecao a uma lei
anti-crueldade é licito, porque se justifica, nao porque nao cons-
titui um crime. Consequentemente, embora a lei permita a Judy
um motivo valido para ferir um animal em conformidade com
as atividades de processamento de alimentos ou pesquisa cienti-
fica, o fato de que isso constitui um crime ainda lhe proporciona
razoes residuais contra a realizacao da conduta justificada.

No entanto, dado que estas razdes residuais (por exemplo,
manter o animal livre de danos) ndo sdo de peso suficiente para
contrabalangar as razdes em favor da pratica do ato, a presen-
¢a de circunstancias de excludente (avango cientifico, processa-
mento de alimentos), justifica que deslocamento o pescogo do
coelho seja considerado legal em tais circunstancias.

6.4.2.2. Arrependimento e Leis anti-crueldade

As razdes residuais que permanecem contra prejudicar um
animal, mesmo em circunstancias em que isso poderia ser justi-
ficado nos termos a alguma atividade licita, fornecem motivos
suficientes para lamentar a causa do dano, mesmo que isso seja
justificavel. A forca racional de arrependimento deve conduzir
as pessoas a procurar outras alternativas menos prejudiciais
para a consecucao dos fins que elas pretendiam realizar por ferir
0s animais.
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Assim, Judy deveria primeiro tentar obter qualquer conheci-
mento que ela deseja alcancar por ferir o coelho, por meio de ex-
periéncias cientificas que nao envolvam danos aos animais. Eu
acho que essa crenca é compartilhada pela maioria das pessoas.
Mesmo se a maioria da populagao acredita que seja justificavel
prejudicar os animais a fim de avangar a ciéncia, muitas pessoas
estao perturbadas pelo sofrimento que essas atividades causam
aos animais. E justo dizer, a maior parte da populagio lamenta o
dano infligido a estes animais e, assim, prefiro que, se possivel,
outras alternativas menos prejudiciais sejam usadas para alcan-
car progresso cientifico. Da mesma forma, temos razao para la-
mentar danos aos animais em conformidade com as atividades
de processamento de alimentos. Como resultado, a maioria das
pessoas provavelmente preferiria que os responsaveis por tais
atividades buscassem métodos menos prejudiciais para alcangar
o fim desejado.

O fato de que temos boas razodes para se arrepender de mal-
tratar os animais, nos termos de atividades cientificas e agrico-
las, faz com que se chegue a conclusao de que tal conduta € licita
porque € justificada, ndo porque nao satisfaz os elementos de
um delito. Como afirmado anteriormente, conduta que € licita
porque nao satisfaz os elementos de um delito (por exemplo,
atirar em um pedaco de papel) normalmente nao é lamentavel.
No entanto, uma conduta que é legal porque € justificada (por
exemplo, atirar em uma pessoa em legitima defesa) é geralmen-
te lamentavel. Assim, faz mais sentido concluir que ferir um ani-
mal, a fim de avangar o conhecimento cientifico ou a producao
de alimentos, tem mais em comum com o ato de atirar em uma
pessoa em legitima defesa do que com o ato de atirar em um
pedaco de papel.

Como ja foi discutido, tanto os atos de prejudicar um animal
em conformidade com uma atividade legal, e de atirar uma pes-
soa em legitima defesa, infligem danos que sao relevantes para o
direito penal. Além disso, esses atos sao legais porque as razoes
em favor de realiza-las superam as razdes contra a realiza-las,
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nao porque nao ha razdes para se abster de realizar os atos em
primeiro lugar. Como resultado, ha razoes para lamentar tanto
o ato de prejudicar os animais e atira em seres humanos, mesmo
que isso seja justificavel. Este, por sua vez, gera razdes para es-
colher alternativas menos prejudiciais para atingir o fim busca-

do pelas pessoas envolvidas na conduta justificada.

A tabela a seguir resume as conclusdes que foram avangadas

até este ponto:

TaBeLA 1. A estrutura e o significado comunicativo das leis anti-crueldade

Os delitos causadores de danos a um animal nio-humano

Uma pessoa que comete o
delito

prejudica um interesse que a lei penal visa
proteger;

realiza conduta que é ilicita;

realiza uma conduta que ele ou ela tem
razdes para se abster de praticar;

realiza conduta que temos razao para
lamentar.

As justificativas

Experimentacgao Cientifica; Praticas agricolas
e de processamento de alimentos; caca,
pesca, controle de pragas, entre outros;

Significado comunicativo:
Uma pessoa que comete o delito

prejudica um interesse que a lei penal visa
proteger, mas o dano causado é compensado
pelos beneficios gerados pela conduta;

realiza conduta que é nao ilicita;

tem razoes para se cometer atos que superam
as razOes contra a realizagdo da conduta;

realiza conduta legal que ele ou ela, no en-
tanto, tem motivos para lamentar.
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7. Porque as reivindicacOes dos especialistas em
direito animal estdo erradas

Uma compreensao da estrutura conceitual de crimes envol-
vendo crueldade revela que a interpretagao de tais leis geralmen-
te defendida por académicos de direito animal é equivocada.
Uma vez que se diferencia entre o que é desfavoravel (o crime)
e defesa (excludentes) como dimensodes dessas leis, pode-se ver
porque nao é verdade que, como o Professor Bryant argumen-
tou, os danos causados aos animais, como resultado das ativida-
des que sao isentas de punicao ao abrigo da lei anti-crueldade
“simplesmente nao contam, em termos juridicos”.

Como tem sido argumentado, atos que sao considerados le-
gais em conformidade com essas isengdes, permanecem preju-
diciais mesmo que sejam justificados. E, portanto, infundada a
conclusao que os danos infligidos em animais em conformidade
as atividades justificdveis ndo “contam” como um dano juridi-
camente relevante. A presenca de circunstancias de excludente
(como o avango de atividades agricolas ou cientificas) nao apa-
gam os danos causados pela conduta. O que essas isengOes real-
mente revelam € que ha razdes de compensagao que a sociedade
considera de peso suficiente para justificar a pratica de conduta
ilicita, prima facie, que causa danos aos animais, e ndo que o crime
nao foi projetado para proteger os animais em primeiro lugar.
Portanto, a tese apresentada neste artigo — que a razao princi-
pal pela qual nos criamos crimes anti-crueldade é para proteger
os animais de ocorréncia de danos — nado é incompativel com as
isencdes previstas na tipica lei anti-crueldade.

8. Por que tudo isso deveria importar para um ativista
dos direitos dos animais

Até este ponto, o artigo tem demonstrado que as interpreta-
¢Oes que muitos estudiosos do direito animal tem feito sobre as
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isengOes das leis anti-crueldade estao equivocadas, porque con-
fundem as dimensdes de defesa e acusagao de tais leis. Agora,
esta secao ird brevemente esclarecer porque tal interpretacao
também é questionavel por razdes pragmaticas.

A leitura das leis anti-crueldade criticada aqui € provavel-
mente produto do desacordo fundamental que muitos estudio-
sos do direito animal tém com a miriade de razdes que tais leis
oferecem como justificativas para cometer a infragao. Para eles,
o fato de que as iseng¢des ao longo destas leis deixam um nu-
mero excessivo de atos que sdo prejudiciais aos animais impu-
nes demonstra que o verdadeiro objetivo dessas leis é proteger
as atividades humanas que nao podem ser feitas sem ferir os
animais.

Embora eu também esteja indignado com muitas das exclu-
dentes que estas leis preveem, permitindo a infligao de danos
aos animais, acredito que aqueles que defendem a posi¢ao que
eu tenho tentado desmascarar aqui nao conseguiram entender
0 que parece intuitivamente 0bvio para a maioria das pessoas
— que a criagao de crimes anti-crueldade foi feita como forma
de proteger os animais, ndo como um veiculo para perpetuar
a exploragao deles.”* Na minha opinido, é um erro estratégico
ignorar que, como Jerrold Tannenbaum corretamente afirmou,
as pessoas “quase universalmente” aceitam a proposicao de que
“o objetivo principal das leis [anti-crueldade] € proteger os ani-
mais.”*> Assim, em vez de considerar as leis que criminalizam
0 abuso animal como outro exemplo de como os animais sao
tratados como bens “fungiveis” e “descartaveis”,” devemos ar-
gumentar contra a existéncia das muitas excludentes que asso-
lam tais leis tocando para o sentimento bdsico que tem levado
as pessoas a clamarem pela promulgacao de leis anti-crueldade,
em primeiro lugar.

DOUTRINA INTERNACIONAL |

71



72

9. Conclusoes

A. As leis que criminalizam os maus-tratos
CONTRA os animais ndo tém como principal
objetivo proteger interesses de propriedade.

A conclusao de que leis anti-crueldade nao procuram em
primeiro lugar proteger os interesses de propriedade pode pa-
recer para alguns como provocativa. Muitos, se nao a maioria,
especialistas de direito dos animais, aceitam os argumentos do
Professor Francione de que “de acordo com o direito, os ani-
mais nao passam de mercadoria”.”” Assim, a proposicao de que
os animais sao, para todos os efeitos legais pertinentes, tratados
como propriedade, é geralmente aceita.

Embora isso possa muito bem ser o caso no contexto nao-
penal, nao soa verdadeiro na medida em que a lei penal estd em
causa. Apesar do fato de que uma concepg¢ao baseada na pro-
priedade nas leis anti-crueldade prevaleceu durante grande par-
te do século XIX, desde entdao tem havido uma tendéncia cons-
tante de criminalizar o abuso de animais, independentemente
de questdes de propriedade. De acordo com as modernas leis
contra a crueldade animal, os proprietarios de animais geral-
mente nao sao livres para prejudicar seus animais. Além disso,
os donos normalmente ndo podem consentir em deixar que seus
animais sejam prejudicados por outra pessoa. Essas proposigoes
estao em conflito com uma concepcao baseada na propriedade
em tais leis.

Alguns acreditam que a Unica maneira de dar aos animais
a protecao que eles merecem reside na mudanca do seu status
juridico de propriedade por parte dos seres humanos. Em uma
tentativa de convencer as pessoas de que essa mudanga no status
juridico dos animais é necessaria, os estudiosos tém, tradicional-
mente, apelado para argumentos filosdficos extra-juridicos.
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Embora haja divergéncias entre a doutrina, acredito que as
sementes da “personalidade” dos animais ja podem ser encon-
tradas nas leis modernas contra crueldade animal. Os animais
estao sendo tratados como pessoas de uma forma muito impor-
tante — eles qualificam como vitimas dignas de ser protegidas
pela legislacao penal, independentemente da sua condicao de
propriedade no contexto do direito nao-criminal.

B. Os maus-tratos aos animais nao sao
criminalizados inicialmente como um meio de
implementacao da moralidade.

A segunda conclusao que se pode tirar da discussao ante-
rior é que, apesar do ato de maltratar animais ser inegavelmente
imoral, nao deve ser afirmado que esta é a principal razao para
a criminalizagao da conduta. Se ha uma coisa que o principio do
dano significa, é o fato de que um ato nao deve ser proibido ape-
nas porque é considerado contrario a um principio moral. Esta
afirmacao é compativel tanto com a decisdao da Suprema Corte
em Lawrence quanto com a posicao sustentada pela maioria dos
tedricos do Direito Penal.

C. As leis penais que proibem os maus-tratos aos
animais buscam preliminarmente proteger os
animais de serem lesionados

A visao de que as leis anti-crueldade procuram evitar da-
nos aos animais é tanto normativamente atraente e descritiva
quanto esclarecedora. Do ponto de vista normativo, conferir
protecao juridica aos seres nao-humanos sencientes ¢ um avan-
¢o bem-vindo. Se nés podemos todos concordar que sentir dor
¢ algo que vale a pena evitar, e que os animais nao-humanos
tém a capacidade de estar cientes de tais sentimentos, segue-se

DOUTRINA INTERNACIONAL |

73



74

que também devemos protegé-los da imposigao de sofrimento
injustificavel.

Do ponto de vista descritivo, é preferivel conceber as leis
anti-crueldade como um direito destinado a prevenir danos aos
animais. No ambito nacional e internacional, os governos estao
proibindo atividades que causam danos aos animais, apesar do
fato de que essas atividades as vezes tém apoio consideravel da
populacdo. Assim, todas as jurisdi¢des estaduais nos Estados
Unidos tém criminalizado a luta entre caes e rinhas de galos
mesmo com a objecao de muitos. Da mesma forma, a tourada é
proibida em varios paises, associada a coroa espanhola, apesar
de suas ricas raizes historicas.” Estas tendéncias recentes na le-
gislagao anti-crueldade sao dificeis de explicar, a menos que se
acredite que o principal objetivo de criminalizar o abuso de ani-
mais € evitar o sofrimento injustificadvel dos mesmos. Nenhuma
concepgao alternativa chega perto de explicar esta tendéncia em
leis anti-crueldade.

Isso nao significa, necessariamente, no entanto, que as leis
anti-crueldade foram decretadas exclusivamente para a finali-
dade de proteger os animais do dano. Sem duvida, essas leis,
como muitos outros dispositivos criminais (estupro e assassina-
to, por exemplo), também existem no reconhecimento parcial do
fato de que a maioria das pessoas considera que o envolvimento
na conduta proibida € moralmente repreensivel. Além disso, é
provavel que a decisdo de criminalizar a crueldade contra os
animais tenha sido motivada, em certa medida, por um interes-
se em evitar a dor emocional daquelas pessoas com lagos es-
treitos com as criaturas prejudicadas, ou reduzir danos futuros
aos seres humanos. Também pode-se argumentar que algumas
caracteristicas das leis de crueldade animal promovem certa
preservacao dos interesses de propriedade.

No entanto, acredito que é inevitavel a conclusao de que o ob-
jetivo primario das leis anti-crueldade é o de proteger os animais
de dano. Esta conclusao nao é contrariada pelo fato de que essas
leis preveem excegOes que permitem a causacao de danos aos
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animais, nos termos de certas atividades licitas (experimentagao
cientifica, agricultura, caga, etc.) Um exame da estrutura das leis
anti-crueldade revela quais atividades sao isentas de promover
os interesses que justificam infligir sofrimento aos animais, nao
que as leis que criminalizam o abuso de animais ndo foram pro-
jetadas para proteger as criaturas, em primeiro lugar.

D. People vs Garcia: um segundo olhar

Uma vez que é entendido que o objetivo principal de leis
anti-crueldade € evitar danos aos animais, pode-se ver por que
a decisao em People vs Garcia nao pode suportar um exame
minucioso. O tribunal de Garcia nao enfrentou a questao certa,
porque parecia conceber leis contra a crueldade animal como
um direito destinado a prevenir danos futuros aos seres huma-
nos como para evitar dano emocional em pessoas com lacos
estreitos com o animal lesado. A conceituacgdo anterior das leis
anti-crueldade levou o tribunal a concentrar-se sobre o estado
mental do agente, a fim de determinar se o seu ato evidencia
um elevado nivel de crueldade. Esta tltima levou o tribunal a
concentrar-se sobre os danos emocionais causados ao guardiao
do animal de estimacao.

Pela apreensao da natureza e finalidade das leis anti-cruel-
dade, o tribunal deu pouca importancia para o tnico ser cujos
interesses foram procurados em ser protegidos pela legislagao
— o animal prejudicado — neste caso, o peixe dourado Junior.
Portanto, a pergunta que deveria ter sido feita em Garcia € se a
morte instantanea de um peixinho dourado que foi pisado cons-
titui um ato de crueldade simples ou qualificado. A considera-
¢ao decisiva deveria ser sobre a quantidade de dor e sofrimento
suportada pelos peixes. Na medida em que a quantidade de dor
infligida aumenta, os argumentos a favor de considerar o ato de
crueldade agravada ficam mais fortes. Por outro lado, na medi-
da em que a quantidade de dor diminui, os argumentos para a
crueldade agravada diminuem.
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Mentes razoaveis podem discordar quanto ao fato de que o
sofrimento suportado por Junior era de tal grau que justificasse
uma determinacao de crueldade agravada. Por um lado, a ale-
gacao do réu de que o peixe nao sofreu porque morreu instan-
taneamente, parece apontar na dire¢do de nao considerar este
ato como de crueldade agravada. Por outro lado, pode-se ar-
gumentar que a morte de um ser constitui um ato supremo de
crueldade. Se este ponto de vista prevaleceu, uma descoberta de
crueldade agravada seria justificada.

Independentemente de saber se alguém acredita que o réu
deveria prevalecer em seus argumentos, nao ha duvida em re-
lagao a quem foi a verdadeira vitima da andlise do tribunal em
Garcia - um peixinho pequeno chamado Junior.

10. Notas de referéncia

Traduzido pelo Professor Doutor Heron Santana Gordilho, Maria Izabel
Vasco de Toledo, mestranda pelo PPGD/UFBA , e Camila Devides Fabri,
graduanda pela Universidade Estadual de Maringa-PR.

2 812 N.Y.S.2d 66 (2006).
3 1d., at 261.
4 Id.

Estas foram as palavras utilizadas pelo tribunal do julgamento, para
descrever o acto recorrido. As pessoas vs Garcia, 777 N. Y. S. 2d 846.

¢ No direito penal, o que pode ser corrigido monetariamente, da seguinte
forma: a existéncia de uma justificagdo (isto é, a legitima defesa ou a es-
colha dos males) fornece o agente com as razdes que permitem que ele
violava a norma prima facie contra contratacao de tal conduta (ou seja,
o "crime"). Isso nao significa, no entanto, que a existéncia de uma justifi-
cagao (legitima defesa, em um processo por homicidio, testes cientificos
em animais crueldade caso) anula as razdes que o crime oferece-nos por
nao envolver-se em conduta (protec¢do da vida humana no homicidio,
Proteger os animais [indiscutivelmente] leis de crueldade contra os ani-

REvVisTA BRASILEIRA DE DIREITO ANIMAL



20

21

22

23

24

25

26

mais). Ver, em geral, Gardner, Fletcher sobre infracces e as defesas, 39
Tulsa L. Rev 817 (2004).

Um ato de evitar o cruel tratamento inadequado de bovinos (Martin's
Act), 1822, 3 Geo. 4, Cap. 71 (Eng. ).

State v. Bruner, 12 N.E. 103, 104 (Ind. 1887).
Id. See also Republica v. Teischer, 1 Dall. 335 (Penn. 1788).
1846 Vt. Laws 34.

Ver, em geral, David Favre & Vivien Tsang, The Development of Anti-Cru-
elty Laws During the 1800’s, 1 Detroit College of Law Review 1 (1993).

N.Y. Rev. stat. tit. 6, 26 (1829).

Alguns estados tém ido tao longe como arbitrariamente a exclusao dos
animais com a definicdo de "animais" protegido pelo seu Coédigo anti-
crueldade Ann. § 717 (B)(1) (West 1993 & Supp. 1998), Utah Code Ann.
§ 76-9 -301 (11) (b) (ii) (Supp. 1998) .Ver http://www.animallaw.info/ar-
ticles/arus5animall69.htm.

Al St. Sect. 12A-11-241.
NY Ag. & Mkts. Law § 353-a (1)
People v. Garcia, 777 N.Y.S5.2d 846.

Markus Dubber, Victims in the War on Crime: The Use and Abuse of
Victim’s Rights 158 (NYU Press, 2002).

Luis E. Chiesa, Taking Victims Seriously: A Dworkinian Theory of Punish-
ment, __Rev. Jur. UPR. ___ (forthcoming, 2008).

Id.

Ver, por exemplo, Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986).
42 U.S.C.A. §7401

Dubber, supra note 20, pp. 152.

People v. Garcia, 777 N.Y.S.2d 846.

Dubber, supra note 20.

Id.

Id.

DOUTRINA INTERNACIONAL |

77



78

27

28

29

3

=]

3

=

32

33

34

35

36

3

3

38

39

4

S

4

fus

42

43

44

4

&

Sobre a natureza do consentimento moral transformadora. Ver, em ge-
ral, Alan Wertheimer, consentimento e rela¢des sexuais, 2 teoria juridica
89, 90 (1996).

Id.
Chiesa, supra note 21.

State v Fahlk, 524 N.W.2d 39 (Neb 1994), People v Smith, 120 Cal. Rptr.2d
831 (2002)

McKinney's Penal Law § 145.00

John Stuart Mill, On Liberty, 10-11 (Elizabeth Rapaport ed.,1978)
Id.

H.L.A. Hart, Law, Liberty and Morality 47 (1963).

Luis E. Chiesa, Normative Gaps in the Criminal Law: A Reasons Theory of
Wrongdoing, 10 New Criminal L. Rev. 1, pp. 131 (2007).

Douglas Husak, Crimes Outside the Core, 39 Tulsa L. Rev. 755, 771
(2004).

George P. Fletcher, Rethinking Criminal Law 200 (Oxford, 2000).

Ver, em, geral, Berard E. Harcourt, The Collapse of the Harm Principle, 90
Journal of Criminal L. and Criminology 109 (1999).

Catharine A. MacKinnon, Pornography, Civil Rights, and Speech, 20 Harv.
CR.-C.L.L. Rev. 1, 7 (1985).

539 U.S. 558, 577 (2003).
Lord Devlin, The Enforcement of Morals 17 (1965).

Garcy Francione, Reflections on Animals, Property and the Law and Rain
Without Thunder, 70 Law and Contemporary Problems 9 (2007).

Ver, por exemplo, David N. Cassuto, Bred Meat: The Cultural Foundation
of the Factory Farm, 70 Law and Contemporary Problems 59, 77 (2007).

7 U.S.C.A § 2156 (2007), NY Ag. & Mkts. Law § 351. Sobre a natureza do
consentimento moral transformadora. ver, em geral, Alan Wertheimer,
consentimento e relagdes sexuais, 2 teoria juridica 89, 90 (1996).

ASPCA Official Policies and Positions Sec. 2.2, athttp://www.aspca.org/
site/PageServer?pagename=pp_cn_definition.
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IL ST CH 510 § 70/2.01(a), NY Ag. & Mkts. Law § 350, M.S.A §343.20,
C.GS.A.§22-351a

SDCL§9-29-11;SD CL §40-1-1

Immanuel Kant, Duties in Regard to Animals, in Animal Rights and Hu-
man Obligations 23, 24 (Tom Regan & Peter Singer eds., 2d ed. 1989).

Charlotte A. Lacroix, Another Weapon for Combating Family Violence: Pre-
ventionof Animal Abuse, 4 Animal Law 1, 8 (1998).

First Strike: The Connection Between Animal Cruelty and Human Vio-
lence, at http://www.hsus.org/hsus_field/first_strike_the_connection_
between_animal_cruelty_and_ human_violence/

Lacroix, supra note 52, pp. 8.

Enacting and enforcing felony animal cruelty laws to prevent violence against
humans 6 ANIMAL L. 1(2000).

Jennifer S. Rosa, Recent Developments in New York Law, 74 St. John's L.
Rev. 287, 297 (2000)

Lacroix, supra note 52, pp. 8.

6 ANIMAL L. 1, 21 Enacting and enforcing felony animal cruelty laws to
prevent violence against humans (2000)

Stephen R. Kellert & Alan R. Felthous, Childhood Cruelty Toward Animals
Among Criminals and Non-Criminals, in Cruelty to Animals and Interperson-
al Violence 194, 208 (Randall Lockwood & Frank R. Ascione eds., 1998).
Este estudo discute atos dolosos de violéncia contra os seres humanos e
a relacdo com comportamentos violentos para com os animais, mas nao
sugerem tratamento negligente dos animais tem um link com os futuros
danos aos seres humanos. 60Ver, Cockfighting ainda Popular em Porto
Rico (artigo discutindo galo lutando como uma tradigao e considerado
um cavalheiro do desporto no pais de Puerto Rico), em http://abcnews.
go.com/International/wireStory?id=2822082

Ver, Cockfighting Still Popular in Puerto Rico (article discussing cock fighting
as a tradition and considered a gentleman’s sport in country of Puerto
Rico), in http://abcnews.go.com/International/wireStory?id=2822082

Gary Francione, Animals, property, and legal welfarism: “Unnecessary” suf-
fering and the “humane” treatmet of animals 46 Rutgers. L. Rev 721 (1994)
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Ver, em geral, Professor Markus Dubber’s conception of victimhood. He
considers personhood to be a necessary condition for victimhood. Dub-
ber, supra note 20.

Id.

Steven M. Wise, Drawing the Line: Science and the case for animal ri-
ghts 43-45(2002).

Ver, por exemplo, GARY L. FRANCIONE, RAIN WITHOUT THUN-
DER: THE IDEOLOGY OF THE ANIMAL RIGHTS MOVEMENT 131-
132 (1996).

Taimie L. Bryant, Trauma, Law and Advocacy for Animals, 1 Journal of Ani-
mal Law and Ethics 63, 76 (2006) (emphasis added).

Ver, por exemplo,, FLETCHER, supra note 40, at 562.
Id.
Ver my Normative Gaps, supra note 38, at 117-118.

Um agente pode também evitar responsabilidade, defendendo uma
desculpa da defesa como loucura.

Albin Eser, Justification and Excuse: A Key Issue in the Concept of Crime, in
I Justification and Excuse: Comparative Perspectives 17, 37 (George P.
Fletcher & Albin Eser eds., 1987).

Essa é uma variagao de um exemplo, proposto por um dos maiores es-
tudiosos do direito penal alemao do século 20, Hans Welzel - como uma
forma de ilustrar o crime /justificagao distin¢ado de HANS WELZEL, DO
DIREITO PENAL ALEMAN 97-98 (Juan Bustos Ramirez e Sergio Yanez
Pérez trans., 4% ed. , 1997).

Isso, naturalmente, pressupde que a pessoa ndo morre como resultado
da conduta. Se ele tivesse morrido, entdo, o ato satisfaz os elementos do
crime de homicidio.

Gardner, supra note 9, at 822 (afirmar que as normas de proibigao nos
fornecem razdes para “nao efetuar o ato de proibigao”, e, a titulo de
exemplo, que “a norma que proibe a quebra de promessa ... é [entre
outras coisas] uma razao para nao quebrar promessas”).
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A conduta nao satisfaz nem os elementos constitutivos da infragao pe-
nal de incéndio criminoso, para ambos os crimes requere que a proprie-
dade destruida pertenga a outrem.

Gardner, supra note 9, at 822.

Kenneth Campbell, Offence and Defence, in Criminal Law and Justice:
Essays from the W.G. Hart Workshop, 1986, at 83 (I.H. Dennis ed., Swe-
et & Maxwell 1987).

Gardner, supra. Note 9, at 822.
1d.

Michelle Madden Dempsey & Jonathan Herring, Why Sexual Penetration
Requires Justification, 27 Oxford Journal of Legal Studies 467, 488 (2007).

Id.

Dempsey e o arenque ilustram a forca racional lamentavel pela forma
como o exemplo a seguir: corte cirtirgico no corpo do paciente é prima
facie errado, mas pode ser justificado em virtude de motivos gerados,
entre outros aspectos, pelo valor da vida do paciente e de bem-estar .
Apesar de sua justificagdo, no entanto, o corte no corpo do paciente ¢
ainda de se lamentar. Este lamento gera razdes para o pessoal médico
procurar alternativas menos danosas para proteger os valores preten-
didos pela cirurgia. Se, por exemplo, a finalidade da corte é a de reali-
zar cirurgia exploratdria na esperanga de diagnosticar a origem da dor
abdominal do paciente, é racional que incumbe ao cirurgidao a buscar
alternativas menos danosas para diagnosticar a origem da dor antes de
cortar o corpo do paciente. Id., 488-489.

Assim, a parte geral de muitos codigos penais contém disposi¢des no
que diz respeito as doutrinas basicas do direito penal, tais como o "ato",
as formas de culpabilidade (isto é, tentativa e a negligéncia), tentativa
responsabilidade, perpetracdo e a cumplicidade, etc. Ver, em geral, FLE-
TCHER, supra nota 40, 393-395.

New York Direito Penal contém uma parte adicional (Parte II) que se
destina a regular praticas condenatdrias.

§125.00 N.Y. Penal Law.
§35.15 N.Y. Penal Law.
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§187 Cal. Penal Code.

Segundo esta leitura, as excludentes (isto é, a legitima defesa) que cons-
tituem elementos negativos do delito, em vez de defesas independentes
que excluem a gravidade da conduta, sem negar os elementos do crime.
Alguns estudiosos afirmam que esta é a melhor forma de interpretar os
codigos penais. Ver, por exemplo, DIEGO MANUEL LUZON PENA,
CURSO DE DIREITO PENAL PARTE GERAL DO MINISTERIO 302-
303 (Universitas, 1996). Esta posicao, no entanto, tem sido convincente
criticado por inimeros estudiosos. Ver, em geral, FRANCISCO MUNOZ
CONDE & MERCEDES GARCIA ARAN, DIREITO PENAL PARTE GE-
RAL DO MINISTERIO 252-253 (Tirant Lo Blanch, 2004).

Este ponto de vista foi vigorosamente defendido pelo lider tedrico ale-
mao Hans Welzel, que afirmou que o ato do legislador decidir incor-
porar os critérios de excludentes para a definicdo de um crime é "irre-
levante" para distinguir entre o crime e a justificacdo. WELZEL, supra
note 72, at 96 (asserting that “even if selfdefense were to be included
[as part of the definition of the crime of homicide]...the nonexistence of
the defense would not be transformed into a “negative” element of the
offense”).

Id.

MT. ST. 45-8-211(1)(a).

MT. ST. 45-8-211(4)(b).

Tex. Penal Code Ann. §42.09(a)(1) & (a)(5).
Tex. Penal Code Ann. §42.09(b).

Uma vez que as leis anti-crueldade de Montana e Texas sdo representati-
vas da maioria das leis dos Estados Unidos, ndo vou dar mais exemplos
de problemas de interpretacdo que esses dispositivos implica.

Alguém pode argumentar que a resposta a esta questao é de pouca im-
portancia, uma vez que, em qualquer caso, a referida conduta é legal
independentemente de ndo constituir uma infragao ou excludente. Esta
falha nao permite compreender o significado comunicativo da distin-
¢ao crime/excludente. Certamente que nao é de somenos importancia se
a sociedade considera que ferir um animal como resultado de praticas
agricolas ou cientificas tem muito mais em comum com o ato de atirar
em um pedago de papel (conduta que nédo constitui uma infragao) do
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que com o ato de atirar em uma pessoa em legitima defesa (conduta
justificavel). Por conseguinte, parece-me que a resposta a esta pergunta
é garantida.

Robert Garner, Animal Welfare: A Political Defense, 1 Journal of Animal
Law and Ethics 161, 171-172 (2006).

Jerrold Tannenbaum, Animals and the Law: Property, Cruelty, Rights, 62
Soc. Res. 539, 580 (1995).

Bryant, supra note 66, at 76.
Francione, supra note 45.

Na América Latina, a tourada foi proibida no Uruguai, Argentina, Chile
e Cuba.
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