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INTRODUGAO

Atualmente, os crimes contra a fauna, em especial o crime
de maus tratos de animais, presente no Brasil no artigo 32
da Lei 9.605/98, e, quica em um futuro préximo, os crimes de
transporte inadequado de animais, abandono de animais, ou
omissao de socorro a animais, presentes nos artigos 392 a 394
do Projeto de novo Cédigo Penal, o Projeto de Lei no Senado n.
236, de 2012, originam acaloradas discussdes no Direito Penal,
que culminam no questionamento da prépria validade do
conceito de bem juridico na teoria geral do Direito Penal, o que
demonstra a necessidade de aprofundamento na discussao do
bem juridico protegido nos crimes contra a fauna.

AS TEORIAS SOBRE O BEM JURIDICO
PROTEGIDO NOS CRIMES CONTRA A FAUNA,
ESPECIALMENTE NO CRIME DE MAUS

TRATOS CONTRA OS ANIMAIS

Considerando que, para a doutrina dominante, em cada
situacdo histérica e social de um grupo humano os requisitos
imprescindiveis para uma existéncia em comum se manifestam
em uma série de condigdes valiosas, que sao os bens juridicos
(ROXIN, 2008, p. 65); esta corrente majoritaria entende que é
tarefa do Direito Penal a protecdo destes.

1 Parte dos argumentos aqui expendidos toma como base o que consta em
Santiago (2015).
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Apesar de dominante, tal teoria ndo é imune a problemas.

Primeiramente, haverd aqueles que, em maior ou menor
medida, negam ao Direito Penal a finalidade de protecao de
bens juridicos, entendendo que sua verdadeira missao é a
prote¢do da vigéncia da norma.

Em segundo lugar, os proprios partidarios da teoria do bem
juridico reconhecem que o conceito de bem juridico carece
de contornos precisos.

Por ultimo, os mesmos seguidores reconhecerdo que
em alguns tipos penais é dificil determinar qual o bem
juridico protegido?.

Essa dificuldade é facilmente visualizada nas discussoes
tedricas sobre o bem juridico protegido no crime de maus
tratos contra os animais, em que, em principio, haveria
problemas de legitimacdo para os defensores de uma
visdo antropocéntrica.

2 Resumo de Ordeig (2007). Tal livro é resultado das variadas discussdes em
Alemanha sobre a teoria do bem juridico, sua adequagdo, ou necessidade de
superacdo, e sua projecdo sobre a teoria geral do Direito Penal. E interessante
observar que neste encontro volta e meia os crimes contra a fauna eram
agitados, seja para questionar a validade da teoria do bem juridico, seja para
reafirma-la, porém sob os mais diversos enfoques.



A VISAO ANTROPOCENTRICA - ALGUMAS
VERTENTES

Em uma visdo antropocéntrica radical, uma teoria pessoal
ou monista do bem juridico, deriva do individuo todo juizo
de merecimento de pena, e mesmo na protecao de bens
coletivos deve-se buscar a reconducéo ao individuo (DOBON,
2007, p. 209 e ss.).

Por esta corrente ndo existe autonomia do bem juridico coletivo
meio ambiente. A tipificacdo de delitos contra o meio ambiente
somente poderia ser contemplada sob o prisma da prote¢do
de determinados bens juridicos individuais, em especial a vida,
a integridade fisica e a salde. Em sua vertente radical, o meio
ambiente sequer pode ser considerado bem juridico, mero
instrumento que é para o ataque a bens juridicos individuais.

Em consequéncia aesse entendimento, havera quem afirme que
guanto mais distante da pessoa humana, maiores devem ser as
justificativas para invocar a protecdo penal, caso da protecao
ao meio ambiente, que somente poderia se relacionar com a
protecdo do individuo de forma mediata. E que, apesar de ndo
ser ilegitima sua prote¢do, deve-se comprovar se ha um vinculo
com as condi¢des para o desenvolvimento pessoal do individuo
para que se possa cogitar da protecdo da fauna, de acordo com o
seu grau de proximidade ao ser humano. Neste caso, entender-
se-ia a protecdo da fauna como protecdo da vida humana ou
da integridade fisica - de um modo intencionalmente extremo
- contra a brutalidade frente a seres parecidos com os humanos
(STERNBERG-LIEBEN, 2007, p. 111-112).

Havera também aqueles que, ndo podendo abandonar a
reconducdo ao individuo, dirdo que a protecdo dos animais
contra os maus tratos humanos se justifica desde uma visao
kantiana, no sentido que ndo se pode aceitar o perigoso
abandono moral daquele que maltrata animais. Proteger-se-ia,
assim, ndo o animal em si, mas a pessoa humana, para que ndo
guede abandonada moralmente, maltratando as criaturas®.

Avancando nessa compreensao, havera na doutrina quem,
apo6s reconhecer a dificuldade em estabelecer qual o bem
juridico protegido, afirmara que se protege a vida e a salde dos
animais, mas em uma tentativa de conscientizar a sociedade de
gue é necessario respeitar as distintas formas de vida e de que
assumir o cuidado de animais implica uma responsabilidade
a respeito destes. Enredado nesta posi¢éo, acabara afirmando
gue o Direito Penal ndo deveria ser utilizado para cumprir
exclusivamente uma funcao simbolica (MUNOZ CONDE; LOPEZ
PEREGRIN; GARCIA ALVAREZ, 2013, p. 334).

Outros antropocéntricos capitulardo diante da dificuldade em
encontrar um bem juridico vinculado diretamente ao homem
nos crimes contra a fauna e afirmardo que se trata de um crime de
atividade sem bem juridico, uma relativizacdo da teoria do bem
juridico, em que o legislador incrimina infragdes contra convicgoes
culturais profundamente arraigadas, um sentimento socialmente
dominante de que ndo se deve infligir dor aos “irracionais™.

Como uma coisa chama a outra, havera por seu turno quem
critique essa fundamentacdo, porque nao se pode basear
uma incriminagao somente em um sentimento socialmente
dominante, o que poderia originar tipificacdes odiosas,
como ocorreu em certo momento histérico, em relacdo a
homossexualidade; tampouco em um suposto direito dos
animais, porque esse direito nao existe; e afirmara, em uma
visdo antropocéntrica moderada, que o sentimento de mal

3 Como registra, criticando, Seher (2007, p. 87).

4 Como sintetiza Ordeig (ob. cit., p. 16-17) a posicao de Hefendehl, que se
aprofundou em estudo sobre bens juridicos coletivos.

estar que originam os maus tratos a animais € um sentimento
legitimo, que ndo pode prevalecer sobre um direito inexistente
daquele que maltrata a desenvolver sua personalidade
fazendo sofrer aos animais. Esse sentimento legitimo configura
o bem juridico protegido; sem embargo, mantendo a convicgao
antropocéntrica, pois esse mal estar somente pode surgir
guando os maus tratos a animais sao observados por uma
pessoa ou por pessoas distintas do agressor que maltrata®...

Outros, reconhecendo explicitamente a dificuldade da
teoria antropocéntrica para justificar a existéncia de um
bem juridico protegido no crime de maus tratos contra os
animais, capitularao, afirmando que néo existe bem juridico
protegido no crime do artigo 32 da Lei 9.605/98. Apesar
disso, ndo renunciardo aos postulados antropocéntricos,
asseverando constituir tal crime uma excecdo a teoria do
bem juridico, que, contudo, ndo a invalida®.

DIFICULDADES DA VISAO
ANTROPOCENTRICA, EM UMA TEORIA
PESSOAL DO BEM JURiDICO, EM ESPECIAL
RECONHECER QUE OS ANIMAIS SAO

PROTEGIDOS POR SI MESMOS

E hora de chamar a Defesa Civil e interditar o tradicionalissimo
prédio antropocéntrico, que ja ndo pode ser mais habitado. As
rachaduras no edificio evidenciam que a estrutura esta abalada,
e pede-se uma substituicdo do arcabouco tedrico.

E verdade que proteger a fauna e a flora acabara reconduzindo
a protecdo da salde e vida do préprio homem. Estamos todos
juntos nesse planeta. Mas isso no complexo de interagdes,
muitas delas desconhecidas, em ignorancia imposta pelos
préprios limites do conhecimento humano atual.

Semelhante doutrina traz inequivocos problemas de
legitimacdo, pois se afasta demasiadamente do bem juridico
protegido. Ndo bastasse, tem consequéncias mais que
relevantes: acarreta maior exigéncia probatoria, ja que nao
é suficiente a lesdo ao bem juridico meio ambiente, pois se
deve provar que houve a lesdo ou exposicdo a perigo de lesdo
de bens juridicos individuais. Somente argumentos muito
forcados (SEHER, 2007, p. 87-89) levam em todo o momento a
uma protecdo do homem, mas ai os proprios antropocéntricos
estariam sendo bastante antropos, mas nao tao centrum...

Se de um lado é certo que os bens juridicos encontram-se ao
servigo das pessoas, pois sdo as condi¢des basicas para avidaem
sociedade, dai ndo implica que os bens juridicos supraindividuais
dependam dos individuais, de maneira que a lesdao daqueles
somente adquira relevancia para o Direito Penal se se visualiza
uma afetacdo dos segundos’. De outro lado, se é certo que osbens
supraindividuais sdo aqueles que todos podem aceder, o que ao
final reverte no interesse de todos, isso ndo significa que os bens
juridicos coletivos derivem dos bens juridicos individuais®.

Isso demonstra que a concepgao antropocéntrica é muito
estreita e dela ndo deriva nenhum ponto de apoio para a decisiva
questdo de quaissao asingeréncias nanaturezaadmitidasouem
qual medida o serdo, assim como néo especifica quais devem ser
excluidas, e, afinal, quais devem ser sancionadas penalmente
(STRATENWERTH, 2005, p. 68). Exige-se, com esse alargamento

5 Posicédo de Ordeig (2007, p. 17-18).

6 Como anteriormente era a posi¢do de Greco (2011, p. 89-92).
7 E o que critica Dobén (2007, p. 218).

8 Citando Kuhlen, Dobdn (2007, p. 219).
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das interagbes para atingir um valor antropocéntrico, um
sobre-esfor¢co do personalismo, que culmina, por fim, em néo
promover a tao sonhada funcéo critico-limitadora sonhada por
seus partidarios (AMELUNG, 2007, p. 238)...°

E uma vez mais se comprova a assertiva de que os penalistas
desconhecem o Direito Ambiental e suas peculiaridades. E
inerente ao dano ambiental seu aspecto bifronte, ja que abarca
tanto aspectos coletivos quanto aspectos individuais. De um
mesmo evento lesivo podem surgir varias consequéncias,
de distinta natureza. Assim se da com o dano ambiental. Ao
mesmo tempo em que o dano ambiental abrange os danos aos
recursos naturais, aos bens comuns e as suas consequéncias,
também os efeitos negativos causados sobre os individuos se
encerram na expressao dano ambiental, configurando um dano
particular. Dai a ambivaléncia que preconizava Alsina, pois a
locucdo dano ambiental designa nao somente o dano que recai
sobre os recursos naturais, bens comuns a toda coletividade,
mas também se refere ainda ao dano que o meio ambiente
ocasiona de rebote (par ricochet) aos interesses legitimos de
uma pessoa determinada, um dano particular, patrimonial
ou extrapatrimonial®®. Tal distincao tera reflexos inclusive no
Direito Processual Civil, em que o dano ambiental em sua face
coletiva permite que se acionem os legitimados extraordinarios,
titulares de interesses difusos; €, pela afetagdo do mesmo bem
coletivo, podem ser produzidos efeitos quanto a vida, a saide ou
patriménio das pessoas, razao pela qual o dano ambiental, em
seu aspecto individual, possibilita que se acionem os titulares
desses direitos individuais afetados!'.

Todo o expendido evidencia que ndo ha somente uma face
individual do dano ambiental; ao revés, ele é por natureza
bifronte, razdo pela qual estdo equivocados os partidarios
da corrente antropocéntrica.

E aqui voltamos ao aspecto central enfrentado com
mais vagar em outra sede'?. Para compreender as
razdes dessas discussdes tedricas, é necessario
entender o contexto em que se insere a normativa penal
ambiental, em especial a protecdo da fauna. O Direito
Penal Ambiental refletird a concepcgao que determinada
sociedade tem da natureza e o que quer desta relagao,
o que lhe impora diversas limitagdes?s.

9 Em verdade os antropocéntricos, em especial os seguidores da corrente
conhecida como de Frankfurt, capitaneada por Hassemer, ddo mostras
de optar por uma discussdo que é semantica. Ao agitar questionamentos
fincados na teoria do bem juridico, em verdade questionam o contetido por
eles idealizado de Direito Penal. Nestes casos, a teoria do bem juridico ndo
pode servir para argumentos téo diversos, como anota Seher (2007, p. 77).
Observemos que mesmo nos paises em que ndo se adota a teoria do bem
juridico, como nos anglo-saxdes, em que o doutrinador protagonista é Joel
Feinberg, expoente da teoria do harm principle, admite-se o Direito Penal
Ambiental sem problemas (KAHLO, 2007, p. 61).

10 Recorda Besali Parkinson (2005, p. 199-200). A distincdo é
tradicionalmente aceita pelas doutrinas ambientais argentina e brasileira,
ensina Cafferatta (2009, p. 33-35).

11 Ver Lorenzetti (2009, p. 28). Adupla face do dano ambiental é reconhecida
legislativamente no Brasil, conforme sua Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente de 1981 (Lei 6.938, artigo 14, paragrafo primeiro): “é o poluidor
obrigado independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou
reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade.”

12 Ver Santiago (2015).

13 “El derecho penal es el correlato normativo de una politica criminal
determinada; esta afirmacion es vélida también para el campo del medio
ambiente. ... La eficacia o el valor de la norma penal depende, entonces,
de presupuestos previos, de una especie de tripode en el cual son decisivos
la naturaleza de la politica social - en la que estd incluida, naturalmente,
la politica ambiental, la criminal, etc. - las caracteristicas del estado que
la aplica y la realidad social de la cual se extraen los datos de la ciencia.”
(BAIGUN, 1978, p. 25).
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Vivemos simultaneamente uma crise de vinculo e de limite com
a natureza. Crise de vinculo, ja que ndo conseguimos discernir
o que nos liga ao animal, a natureza; crise de limite, pois nao
conseguimos discernir o que dela nos distingue. Enquanto nao
repensarmos nossa relacdo com a natureza e enquanto néo
formos capazes de descobrir o que dela nos distingue e 0 que a
ela nos une, vaos serdo nossos esforgos, como séo testemunha
a pouca efetividade do Direito Ambiental e a modesta
eficacia das politicas publicas neste ambito (OST, 1995, p. 9).

Desde a modernidade se perdeu o sentido de vinculo e de limite
nas relagdes com a natureza. Isso se reflete nas duas grandes
correntes que disputam a primazia na concepgao da relacao
do homem com a natureza, e que se projetam na concepgao
do bem juridico protegido nos crimes contra a fauna: a corrente
antropocéntrica, que faz da natureza um objeto, e a ecocéntrica,
que a transforma em sujeito (OST, 1995, p. 10.).

Na corrente antropocéntrica, a natureza adquire status de
mero ambiente, simples cenario no centro do qual reina o
homem, dono e senhor, o que possuiria suporte em textos
religiosos, como a Biblia, em Génesis |, 26.

Todavia, muitos se esquecem que a Biblia tem diversas
passagens que incitam a moderacdo e responsabilidade
no uso dos recursos naturais, o que se observa no préprio
livro do Génesis, IX, 9, quando se estabelece a alianga
entre ndo somente Deus e os homens, mas entre todos
0s seres vivos que estavam ao redor. Ao usar e abusar
desta, se alcancou a devastacdo que hoje nos ameacga,
por exemplo, com as mudancas climéaticas. E o reinado
da desmesura que se instala.

Semelhante postura é cristalizada no até aqui dominante
paradigma cartesiano, e seus quatro postulados principais:

+  0s humanos sdo fundamentalmente diversos das outras
criaturas, sobre as quais tém o poder de exercer o dominio;

« 0s humanos sdo senhores de seu destino, razdo pela
qual lhes cabe fixar seus proprios objetivos e adaptar os
meios necessarios;

« o mundo é vasto e contém recursos ilimitados;

+ a histéria da humanidade é de progresso constante,
para todo problema ha uma solucao, em geral técnica,
razdo pela qual ndo ha motivo para travar o progresso.

A concepcdo antropocéntrica se reflete, v.g., na teoria civilista
do direito de propriedade, que tem horror ao vazio (OST,
1995, p. 67 e ss.). A propriedade ou sera publica ou privada.
A margem, o que nao pertence a ninguém. Res nullius e res
comunes. Tal compreensao carrega em seu interior uma logica
de apropriacdo inesgotavel e segue até hoje sem existir uma
teoria prépria para os bens comuns, que sdo um desafio para
o futuro do Direito Ambiental.

O que hoje se observa é um projeto do homem de dominio da
natureza, que depende da tecnologia. No momento que esta se
incrementou de modo exponencial, este dominio também se
manifestou de modo mais profundo, com avancado estado de
degradacgao ambiental.

Em reacdo a tal tendéncia, e como inequivoca aplicagdo da
“lei de bipolaridade dos erros**”, consubstanciada, no caso, em
adotarainversdo completa de perspectiva, surge a deep ecology,
em que nao é a Terra que pertence ao homem, e sim este a
Terra, 0 que reativa a mais poderosa de todas as fantasias, que
é o retorno as origens, conforme j& abordado anteriormente.

14 Teorizada por Gaston Bachelard, consistente em ndo abandonar uma
posicdo equivocada, para em seguida ocupar a posi¢do oposta, igualmente
reducionista e que comparte com a primeira certo nimero de caracteristicas
essenciais, lembram Frangois Ost e Michel van de Kerchove (1988, p. 177 e ss).



Grandes lemas, que ja dizem tudo, ressoam: Earth first, Live and
let live!l, Widening the circle, Earth wisdom, Liberation of life, of
nature, of animals. O que termina por conduzir a um monismo:
tudo é natureza, tudo esta no circulo da vida, nenhuma criatura
€ mais nem menos que outra, a natureza é sujeito de direito.

A tudo isto se pode objetar: 1) que o Direito é feito pelo
homem e para ele; 2) que a personificacdo da natureza
é uma estratégia mais simbodlica que operativa; 3) que a
ideia da deep ecology tanto exige as vezes muito quanto
as vezes muito pouco da Ciéncia; 4) que nés ndo podemos
acessar diretamente a natureza (OST, 1995, p. 212).

Por mais que se queiram bem aos animais, ndo conseguimos
pensar como eles, interpretar adequadamente seus desejos (se
muitas vezes ndo conseguimos entender nem os nossos, quanto
mais os das criaturas), e sempre teremos uma visao que, apesar
de denominada ecocéntrica, sera fruto de uma interpretagao
humana do que seja melhor para os demais animais (é preciso
recordar que também somos
animais). Assim, para dar um
exemplo, por mais que eu
queira bem ao sapo Edgar, que
se instalou no quintal de minha
casa, ndo consigo entender
realmente o que ele sente ou
deseja, muito embora me alegre
com sua presenca. Alids, Edgar
é como eu o chamo, e ele pode
muito bem ter outro nome entre
0s seus, que eu desconhego.

A crise de vinculo e de limite
conduz, assim, a dois equivocos
opostos e solidarios que sao avisao
antropocéntrica e a ecocéntrica.
Na primeira, a natureza é vista
como um objeto. O homem
projeta nela sua visdo das coisas,
uma determinada visdo das
coisas, necessariamente datada e
localizada. Na segunda, a natureza
como sujeito tudo absorve.

Obviamente esses problemas
se repetem no Direito Penal
Ambiental. Neste ambito, a teoria
antropocéntrica pura, ou radical,
ou personalista-monista, nao
serve para justificar os crimes
contra a fauna, ndo serve para o
meio ambiente, e termina, por
iSSO mesmo, por ndo servir para
o proprio homem, pois apenas
contribui para o reforco do
paradigma cartesiano e continuidade do deterioro ambiental,
em prejuizo do proprio ser humano. llude-se quem a aplica, e os
fundamentos que a alargam somente realcam suainadequacéo.
Por outro lado, afirmar que devemos, ou melhor, que somos
capazesde abragarumateoria ecocéntrica pura seriademasiada
pretensdo do ser humano, pois a verdade é que somos
incapazes de interpretar exatamente o que querem os animais.
Nao prejudica-los ja seria um grande progresso, em verdade.

Pois bem. Se a realidade ndo se ajusta a uma determinada
concepcdo de bem juridico que um penalista acredita
correta, talvez seja o momento de reconhecer que sua
posicdo se demonstra inapropriada ou capitular diante da
estreiteza doutrinaria da teoria anteriormente sustentada®.

15 Ver Frisch (2007, p. 318-319): “Que una realidad no se ajuste al concepto
de bien juridico que uno considera personalmente correcto no significa que

Nesse sentido, as distintas vertentes antropocéntricas
acima mencionadas demonstram que tal concepc¢do ja
dd mostras de estar em crise e necessita ser superada.

Estar aferrado a uma visdo antropocéntrica tdo estreita
conduz o estudioso do Direito Penal a becos sem saida como
0s vistos acima: para reafirmar o dogma de que se protege
o homem na tipificacdo dos maus tratos contra animais,
cogitam alguns da protecao de sentimentos, ou saem pela
tangente afirmando a auséncia de bem juridico... Talvez se
possa visualizar esta protecdo do homem em um sentido
extrapenal, protegendo-o de sua prépria ignorancia ou
brutalidade, mas afirmar que este é o bem juridico protegido
¢ forcar excessivamente a argumentacao.

Como visto, ndo é de hoje que os crimes contra a fauna
representam um desafio para a teoria geral do Direito Penal.
Roxin ja chegou a afirmar que a protecéo juridico-penal dos
animais sempre “pés em apuros” a teoria do bem juridico?®.

0 expoente alemao é inclusive
um eloquente exemplo destes
apuros, pois chegou a ensaiar
uma aproximacao de uma
concep¢do mais ampla da
protecao do bem juridico, para
depois retroceder.

Apesar de entender que os
bens juridicos sdo realidades
ou fins Uteis para o individuo e
o livre desenvolvimento de sua
personalidade, Roxin em um
momento (1997), pronunciou-
se favoravelmente a protecao
dos animais, entendendo que
o principio de protecao de bens
juridicos deve ser ampliado, para
estender o contrato social do
circulo das pessoas vivas para
outras criaturas e também para
as geragdes futuras, vendo a
protecdodafaunacomoumatode
solidariedade com nossos “irmaos
distantes”. Contudo, em edicdo
posterior de sua obra, ja em 2006,
suprimiu o trecho que continha
esta fundamentacao, acreditando
parte da doutrina por representar
o0 perigo de voltar a protecdo de
sentimentos morais'”.

estrechez doctrinal de la teoria que se sostiene. Un buen ejemplo de ello es
lacampafia dirigida por los partidarios de la teoria personal del bien juridico
contra los bienes universales o el medio ambiente. Por regla general, lo que
en un discurso democratico y plural se llega a definir como sustrato valioso
y requerido de proteccién, resulta serlo también realmente.”

16 Ver Roxin (2006, § 2, n. 55 e 56), lembrado por Ordeig (2007, p. 16).

17 Conforme observa Ordeig, lembrando a mudanca da 32 para a 42 edi¢do
da obra de Roxin (ROXIN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil. vol. I, 3 ed.,
Munique: CH Beck, 1997) e a 42 edicdo (ROXIN, 2006). Greco (2011, p. 90),
também acusa essa mudanca, afirmando que a supressdo se deveu a
impossibilidade de extensdo do conceito de bem juridico para a protecdo
de sentimentos superiores, afastando sua fungao critica, pelo que Roxin, na
quarta edicdo, entende haver uma criminalizagdo sem bem juridico. Mas
observemos que Roxin sustentou tal posicdo por um bom periodo, inclusive
reafirmando-a em Congresso de 2002, conforme Roxin (2007, p. 456): “uno
no tiene que renunciar al principio de proteccion de bienes juridicos, como
pretende Stratenwerth, sino que sélo tiene que ampliarlo, extendiendo el
contrato social del circulo de las personas vivientes a otras criaturas de la
creaciony [Mitgeschdpfe]y a las generaciones futuras.” Analisa essa posicao,
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E ai me parece que se pode visualizar um falso problema.

Acreditar que a protecao dos animais, por meio do crime de maus
tratos, representaria a busca da protecdo de um sentimento, a
reafirmacdo de uma moralidade, o que constitui uma premissa
incorreta, e dai alardear que tal concepgao permitiria também
a incriminagao de sentimentos entao socialmente dominantes,
como o repudio a homossexualidade ou a prostituicdo, somente
comprova a estreiteza da concepgdo antropocéntrica pura, que
constrdi, a partir de seus postulados, um beco sem saida‘®.

Nao se protege sentimento algum quando se protegem os
animais. O que se protege sdo os préprios animais:

[...] deve-se retirar uma licdo do fracasso de todas as
tentativas de uma fundamentacéo indireta: os animais
sao protegidos pelo Direito Penal ndo em fun¢do do ser
humano, mas em fung¢do de si mesmos.*

Os animais possuem um valor intrinseco. Se se pode fazer
alguma concessdo a teoria antropocéntrica nesse caso,
teoria esta que precisa inserir o homem em tudo, nos crimes
contra a fauna protegem-se os animais do homem.

As profundas discussdes tedricas do bem juridico protegido
nos crimes contra a fauna, das quais se apresentou, para
ndo cansar o leitor, apenas um breve esboco, trazem a
lembranga a observacdo de que a lei penal se evadiu do
controle da doutrina (LUHMANN, 2007, p. 116), e o Direito
Penal Ambiental é um caso eloquente, especialmente nas
discussdes sobre o bem juridico protegido nos crimes contra
a fauna. Estas evidenciam a necessidade de rever certos
posicionamentos, em especial quando sdo contrariados pela
realidade, em que se verifica a ampla acolhida legislativa e
jurisprudencial da necessidade da protecao penal da fauna.

Como bem observa Frisch, parece que alguns penalistas
ainda ndo se deram conta de que nas sociedades modernas
a questdo do bem juridico esta decidida ha algum tempo,
com carater prévio ao Direito Penal. E gera perplexidade
ainda maior que o penalista discuta com seriedade sobre a
qualidade de bem juridico de certas realidades, e se olvide
que tais questdes ja foram decididas em principios e normas
que reconhecem tais realidades como bens juridicos. E
arremata afirmando que um dos ambitos onde o penalista
corre o risco de patinar com suas construgoes teodricas
despenalizadoras é o Direito Penal do Meio Ambiente,
que alguns juristas continuam a combater, apesar do
amplo reconhecimento legislativo, social, e, sobretudo,
constitucional (FRISCH, 2007, p. 316-317).

FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL E
FILOSOFICO DA PROTECAO
DOS ANIMAIS, PER SE

Ainda fazendo coro aos ensinamentos de Frisch, em licdo
transponivel a realidade brasileira, tem-se que a protegéo
da fauna ja vem definida em carater prévio ao Direito Penal
e encontra assento constitucional. A fauna é abordada em
diversas passagens da Constituicdo brasileira, conforme
seus artigos 23, VII, 24, VI, e 225, paragrafo primeiro, inciso I. E

criticando a teoria pessoal do bem juridico, que passaria a abranger no
conceito de pessoa os animais, Kiss (2011, p. 223-226).

18 Para um minucioso histérico dessa confusdo que as justificativas
moralistas promovem, metendo em um mesmo balaio de gatos a protecdo
aos animais, a tipificacdo da homossexualidade e a da prostituicéo, a
analise historica e filosofica de Greco (2010, p. 47 e ss).

19 Enfatiza Luis Greco (2010, p. 53).
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determina a Constituicdo expressamente o dever do Poder
Publico de “proteger a fauna e a flora, vedadas na forma da lei as
préticas que cologuem em risco a fungdo ecoldgica, provoquem
a extingao das espécies ou submetam os animais a crueldade”.

E, portanto, expresso o comando constitucional de protecdo
a fauna e, mais especificamente, de proibir os maus tratos aos
animais. E, se na ordem infraconstitucional, optou-se por reforcar
esta protecdo com a sangao penal, ndo ha problema algum, pois
o comando era de que a protecdo é necessaria. Como devia ser
feita, quedou ao ambito de avaliagdo do legislador. Nesse ponto,
aimportanciaderecordarque afuga para o Direito Administrativo
sancionador, dizendo que tais questdes ndao devam ser
enfrentadas pelo Direito Penal, ou remetendo a um Direito de
Intervencdo, tampouco resolve o problema do bem juridico, pois
a diferenca entre o ilicito penal e o ilicito administrativo nao é
qualitativa, mas tdo somente quantitativa .

Portanto, ja ndo se trata, nesse caso, de perguntar-se se o
legislador pode proteger penalmente os animais, e sim, no
melhor dos casos, sob que condi¢des hd que se protegé-los
(AMELUNG, 2007, p. 236). E a ordem juridica infraconstitucional
brasileira optou por criminalizar os maus tratos contra os
animais no artigo 32 da Lei 9.605/98.

E mais: o futuro ndo se avizinha tranquilo para os partidarios de uma
visdo antropocéntrica. E tio evidente que a realidade da protecdo
dos animais por si mesmos como bem juridico estd assentada
no Brasil, que terdo os antropocéntricos que fazer verdadeiros
malabarismos para encontrar o bem juridico protegido caso vingue
0 Projeto de novo Codigo Penal, o Projeto de Lei no Senado n. 236, de
2012, em especial seu artigo 394, que tipifica a conduta de

[...] deixar de prestar assisténcia ou socorro, quando
possivel fazé-lo, sem risco pessoal, a qualquer animal que
esteja em grave e iminente perigo, ou nado pedir, nesses
casos, o socorro da autoridade publica.

Acriminalizagdo da omissao de socorrode animaistrara pruridos
interminaveis entre os antropocéntricos. Nesses casos, melhor
mesmo a saida elegante do commodus discessus, ao afirmar que
nao ha bem juridico protegido, que é uma excec¢do a teoria.

Vale como registro apontar ainda que alguns paises ja
permitem inclusive giros copernicanos, opostos a uma visao
antropocéntrica: no Equador a Constituicdo, em seu Titulo
I, Derechos, capitulo VI, Derechos de la Naturaleza, artigo 71,
estabelece expressamente:

La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza
la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su
existencia y el mantenimiento y regeneracién de sus ciclos
vitales, estructura, funcionesy procesos evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra
exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los
derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos
derechos se observaran los principios establecidos en la
Constitucién, en lo que proceda. El Estado incentivara a las
personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que
protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los
elementos que forman un ecosistema.

A Constituicdo equatoriana, portanto, reconheceu direitos a
natureza, conforme, por exemplo, seu direito a restauragao,
consagrado no artigo 72 da Carta equatoriana.

Assim sendo, dando aplicagdo ao comando do artigo 71, que
compreende os ciclos vitais da natureza, nestes incluidos os
ciclos vitais da fauna no Equador, o penalista poderia defender

20 Como bem rebate Ordeig (2007, p. 17).



sem maiores constrangimentos os direitos dos animais, e uma
concepcao ecocéntrica do bem juridico protegido nos crimes
contra a fauna. O que se protegeria seria o préprio direito dos
animais a ndo sofrer maus tratos.

Se por um lado ndo podemos afirmar que a ordem juridica
brasileira ja tenha caminhado de forma tdo incisiva para uma
visdo ecocéntrica, que poderiamos chamar de ecocéntrica
radical, em que se atribuem direitos a natureza (em que, ao
fim e ao cabo, sempre haveria uma interpretacao feita pelo ser
humano, condicionada, ainda que na melhor dasintencoes,
busque se aproximar do ecocentrismo), podemos e devemos
reconhecer que o sistema legal patrio deu mostras de considerar
0 meio ambiente como bem auténomo, em uma evolugdo de
uma visao econémica ou sanitaria do meio ambiente?.

Também temos que reconhecer que este bem é protegido pelo
sistema juridico brasileiro per se, independentemente de que,
direta ou indiretamente, também se proteja o ser humano. E
fundamental aclarar ndo ser esta uma condi¢do necessaria (a
imediata ou mediata identificacdo de que esta se protegendo
um ser humano).

E interessante observar, neste ponto, que muitas vezes se
protege o meio ambiente apesar do ser humano, ou sem que
muitos dos cidadaos saibam que tal protecao lhes convém, e
até mesmo se posicionem contrariamente a protecao dos bens
ambientais. E tudo isso também sera reflexo da estrutura dual
que envolve o dano ambiental: muitas vezes, além do dano
ecologico puro, ou aos recursos naturais, também haverd o
dano a saude humana, ou algum dano econémico, individual.

O fato é que devemos, os que estudam o Direito Penal, avancar
para entender que o bem juridico meio ambiente é um bem
auténomo, com protecdo constitucional e juridico-penal,
tanto que assim o determinou, no mandato expresso de
criminalizagdo, o artigo 225, paragrafo terceiro, da Constituicao
Federal. Que a fauna, como visto, também ¢é reconhecida
constitucionalmente como bem juridico, e, como tal, nos oferece
a Constituicdo Federal uma oportunidade para abandonar a
teoria antropocéntrica, em sua visao pessoal do bem juridico.
Repita-se: ja ndo se trata de perguntar-se se o legislador deve
proteger penalmente os animais, mas sim, no melhor dos casos,
sob que condi¢des deve fazé-lo.

Além de encontrar acomodagao constitucional, também se
pode visualizar fundamento filoséfico para a protecao da
fauna por si mesma, sem renunciar a concepcao tradicional
do Direito Penal. Adotando os postulados de um Direito Penal
liberal??, decorrente a seu turno de um Estado liberal, e para
nao ser acusado de propagar a singela argumentacéo “protejo
penalmente porque a Constitui¢do protege”, deve-se recorrer ao
argumento central da preocupacdo com os mais fracos, sendo
que a dominagao dos outros constitui um mal a ser enfrentado
pelo Estado®.

Tal fundamentacdo tem o valor de ndo deixar de atender ao
antropocentrismo, mas nao no sentido de que o homem é
ontologicamente superior a todos os demais, e tdo somente
porque reconhece sua supremacia por meio da for¢a sobre as
demais criaturas. Alids, sempre me pareceu que o discurso

21 Quanto a protecdo do bem juridico meio ambiente per se no Direito
Penal Ambiental, com historico da evolugao de uma visdo econémica e
sanitarista para uma visdao autébnoma do meio ambiente, bem como para
uma abordagem das visdes antropocéntrica, e de todos os problemas que
esta vem causando, Santiago (2015), capitulo primeiro.

22 Conceito importante, contudo perigoso, pois facilmente manipulavel,
conforme salienta Kiss (2011, p. 225).

23 Conforme propde Greco (2010, p. 56).

antropocéntrico, no sentido de que o homem esté no centro de
todas as coisas, que tudo gira ao seu redor, somente pode ser
entendido como um discurso dos vencedores, na indesejavel
disputa que o homem se propds contra os outros animais,
matando-os e aniquilando as espécies, em progressiva extingao.
E um discurso de um animal bastante convencido - sim, porque
também somos animais, parece que alguns se esquecem, mas é
importante lembrar .

Eimportante reconhecer que estamos no centro apenas porque,
no momento, somos os mais fortes. E como as coisas assim
se dao, e o mais forte é quem esta no centro de tudo, também
podemos perfeitamente imaginar que durante o periodo
Mesozobico, na Megassequéncia Andrelandia, onde se insere
parte da Zona da Mata mineira, possa ter acontecido alguma
reunido questionando o que deveriam fazer os dinossauros
em relagdo aos animais humanos. Muito provavelmente,
neste encontro, o Tiranossauro Rex deve ter pedido a palavra,
ou, mais ao seu feitio, dado um grito, defendido uma posicéo
dinossaurocéntrica e afirmado que tudo girava ao redor dos
dinossauros, que naquele momento eram os mais fortes. E que,
portanto, tudo devia ser pensado em funcao destes, inclusive os
costumes relativos aos demais animais.

Do mesmo modo que mal sabiam os dinossauros que sua
extingdo se aproximava, e que, inadaptados, a discussao se
revelaria completamente inUtil, talvez nés também hoje estejamos
questionando se deve prevalecer a nossa visdo de mais forte,
antropocéntrica, ou tentando formular uma visdo, inexata e
imperfeita, por vezes pueril, ecocéntrica. Daqui a alguns séculos ou
milénios, prosseguindo o ritmo de deterioro global que enfrentamos,
e concretizando-se as ameagas dos tedricosda mudanga climatica,
as baratas, por exemplo, estardo discutindo qual é o centro,
enquanto noés, humanos, seremos objeto de museu.

Triste é observar que a diferenca de noés, humanos, para os
dinossauros, é que eles ndo contribuiram intencionalmente
para o seu fim: o periodo glacial foi um fator externo, nao
criado ou desejado pelos dinossauros, um perigo; as mudancas
climaticas, o efeito estufa, no nosso caso, sdo resultado de
decisdes conscientes da humanidade em busca de supostas
vantagens econémicas e tecnolégicas, o que caracteriza a nossa
sociedade, a sociedade do risco.

Assim, para arrematar, nos crimes contra a fauna ou, mais
especificamente, no crime de maus tratos contra os animais,
o bem juridico protegido é a exclusdo da dor de toda criatura
sensivel®, sem necessidade de reconducdo a protecdo
do homem, muito embora, ainda que sem o saber, pelas

24 Schinemann, citado por Ordeig (2007, p. 16): “exclusion del dolor de
toda criatura sensible al mismo”. Devemos partir desse pressuposto: os
animais sdo criaturas sensiveis, conforme estudos cientificos, para entender
a protecdo da fauna contra os maus tratos.
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intrincadas interagdes causais que ocorrem no meio ambiente,
o fato é que a prote¢do dos animais, de alguma forma, e mesmo
sem que o saibamos, sempre reverte em nosso beneficio. A dor
¢é de quem tem. Se n6s nos compadecemos, ou ndo, é questao
completamente diversa. E estd ai o Direito Penal para evitar que
os animais, criaturas sensiveis, sejam submetidos a maus tratos.
Com isso se considera, mais que postulados antropocéntricos
ou ecoceéntricos, a relacdo dos seres humanos com os animais.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, a protecdo da fauna, especialmente
no crime de maus tratos contra os animais, encontra em nosso
pais fundamento constitucional, devendo perguntar-se nédo se
o legislador pode proteger penalmente os animais, e sim sob
que condi¢des tem que protegé-los. Nesse caso, na protecdo
dos animais contra os maus tratos, mais que fundamentos
antropocéntricos, , como nos casos que resvalam para a
protecdo de sentimentos ou a reconducao da protecao direta
ou indireta do ser humano, ou mesmo ecocéntricos, como as
limitagdes que teremos nds, humanos, de entender os anseios
dos demais animais, deve-se considerar a relagdo do ser
humano com os demais animais, criaturas sensiveis, relacdo
esta em que o homem exerce supremacia pelo meio da forca,
e na qual se deve excluir a dor de toda criatura sensivel, bem
juridico protegido no crime do artigo 32 da

Lei 9.605, de 1998.
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