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O ANIMAL NA ETICA E NO DIREITO

Il. A lei de proteg¢ao dos animais

1. A proibicao de prejuizo fundamental

A lei de protecdo dos animais amplia a concepg¢ao da prote¢gdo do animal ética.
Assim, compreende a lei além do bem-estar do animal a vida como tal. Isso é uma
inovacao. A regulacao determinante no § 1, frase 2, diz: “Ninguém deve ocasionar a um
animal, sem fundamento racional, dor, padecer ou prejuizo.” A morte €&, nisso, o caso
de prejuizo maior. A proibicdo de morte é, entdo, mais uma vez, repetida no § 17,
numero 1, da lei de protegcao dos animais. Segundo isso, a morte de um vertebrado
carece de um fundamento racional.

O fundamento racional é o equivalente juridico para a intervengao eticamente
justificada. Em virtude da remissdo a razdo as diferengcas entre ética e direito

encolheram.

2. O fundamento racional

O fundamento racional é superior, tanto a prote¢gao do animal — pois limitagdes
a vida, que se baseiam em um fundamento racional, o animal tem de aceitar — como ao
interesse da pessoa — pois somente sdo admissiveis tais intervengdes na integridade
do animal que se baseiam em um fundamento racional. O fundamento racional marca,
com isso, a linha divisdria entre o interesse da pessoa e o do animal.

O fundamento racional é um conceito juridico indeterminado, que por
interpretagao tem de ser concretizado. A interpretacéo é o veiculo com o qual o aplicador

do direito decide sobre a extens&o da protecédo do animal.

a) Interpretacao do fundamento racional

Ponto de partida para a interpretacdo de uma norma é o texto. Serviu-se, todavia,

o dador de leis de conceitos juridicos indeterminados, como do conceito do fundamento

racional, da o texto somente um apoio pequeno. A norma delimita, sem duvida, um




quadro objetivo. Dentro do quadro, porém, resta ao aplicador do direito um espacgo de
decisao.

Uma olhada na histéria do nascimento da lei da explicagdo sobre a finalidade
perseguida pelo dador de leis. Na interpretagdo do fundamento racional esse
procedimento mostra-se como, sem mais, conveniente. Segundo os materiais da lei, a
protecdo do animal, criada pela lei, “ndo” esta “em contradi¢gdo para com a limitagao a
vida do animal, justificada e racional, no quadro do interesse de conservagao da
pessoa”. (Citacdo do material parlamentar.) Disso resulta que na interpretagdo do
fundamento racional tem de ser feita uma ponderagcdo de bens. Os interesses de
conservagdo da pessoa e as limitagbes a vida do animal devem ser ponderados
reciprocamente. (O italico € meu.) A classificagdo mais elevada da protecdo do animal
pela acolhida na constituicdo deve, nisso, ser considerada.

Na ponderacdo de bens o juiz invoca regularmente casos comparaveis nos quais
ele pode orientar-se. E um impulso primitivo da jurisdicdo recorrer a casos comparaveis.
O caminho é simples, assegura continuidade e poupa trabalho.

Faltam casos comparativos ou mostram-se esses como ndao mais utilizaveis, tem
de o juiz autonomamente fazer uma decisdo de ponderagao nova, capaz. Determinante
€ o principio da proporcionalidade. Ele confere a decisdo de ponderacao estrutura. (O
italico € meu.)

O principio da proporcionalidade no direito da protegao dos animais segue regras
transmitidas. Anteposto é o exame, se com a intervengédo no bem-estar e vida do animal
€ perseguida uma finalidade admissivel seguivel e se a intervencdo satisfaz aos
mandamentos da idoneidade e da necessidade (principio do meio mais atenuado).
Ponderados devem ser, a seguir, a utilidade da intervengéo e os interesses do animal
(principio da proporcionalidade no sentido restrito, conveniéncia).

Um fundamento racional pode somente entdo ser afirmado quando a utilidade
da intervencgao para a pessoa prepondera ao prejuizo do animal. Objeto de ponderagao
sdo os interesses da pessoa e os do animal. Objetivo da ponderagcdo é uma
compensacdo entre os interesses colidentes. Fundamento da ponderacéo € um
processo de argumentacdo amplo. (ltalico € meu.) A ética da protecdo do animal
desempenha nisso um papel decisivo.

Cardozo, um juiz americano famoso com tendéncia poética, descreveu
maravilhosamente o processo de ponderagao: “Assim também o dever de um juiz torna-
se mesmo uma questao de grau, ele é um juiz util ou um pobre, um como ele avalia a
medida rigorosamente ou soltamente. Ele tem de balancear todos os seus

componentes, sua filosofia, sua légica, sua analogia, sua histéria, seu costume, seu




senso de direito e todo o resto e adicionando um pouco aqui e retirando um pouco ali,
tem de determinar, tdo sabiamente como ele pode, que peso deve inclinar a balanga.”

A literatura juridico-constitucional aleméa substitui o principio da ponderagao de
bens para o ambito da colisdo de direitos fundamentais pelo principio da concordancia
pratica. (Aqui tem nota que remete a obra de Hesse, Elementos de direito constitucional
da republica federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998,
numero de margem 72. Tradugao: Luis Afonso Heck.) Exigido é limitar os bens juridicos
colidentes de modo que eles desenvolvam eficacia 6tima. A ideia da concordancia
pratica também se deixa fertilizar para a conjuntura presente. Os interesses da pessoa
e os do animal devem ser compensados de modo que ambos os interesses facam-se
valer em modo 6timo.

A oposic¢ao entre o principio da ponderacéo de bens e o da concordancia pratica
nao deveria ser acentuada excessivamente. Bem entendido, ambos poderiam chegar a
resultados iguais. Trata-se decididamente disto, que o fundamento de ambos é um
processo de argumentagdo amplo. (ltalico € meu.) O principio da ponderagao de bens
apresenta particularmente um procedimento, o principio da concordancia pratica olha
particularmente o resultado. No caso concreto devem sempre ambos os principios ser
tomados a peito. No seguinte nds perseveramos, por conseguinte, no principio da
ponderacdo de bens transmitido e em grande medida aceito.

Todos os critérios sutis apresentados nada mudam na abertura da interpretagéo.
Tem de se conformar com o conhecimento que, dentro do quadro juridicamente dado,
0 espirito da época e a pré-compreensao do intérprete da norma, por ele enformada,
dirigem a interpretagéo. (ltalico € meu.) Sob espirito da época ndés entendemos as
correntes espirituais de uma época. Pré-compreensdo abrange as ideias de justica
dominantes em uma sociedade, como um conflito juridico deve ser solucionado. O
espirito da época estda sujeito a mudanga continua. Analogo vale para a pré-
compreensio, analogo, para a decisdo juridica.

Necessariamente desagua, sobre a pré-compreensao, um elemento subjetivo na
interpretagdo. Agora a intui¢do judicial entra em jogo. Intuicdo é, segundo concepgao
transmitida, o conhecer imediato, ndo discursivo, ndo baseado em reflexdo. Para a
intuicao judicial essa perspectiva carece de uma certa modificagdo. Certamente intuigdo
tem uma estrutura subjetiva. Ela radica na pessoa do aplicador do direito. Ela baseia-se
na sua experiéncia. N6és denominamos isso Judiz. (Capacidade de achamento do
direito, fundada em pratica judicial de muitos anos.) A intuigdo judicial tem, porém,
também uma estrutura objetiva. Ela sai, a saber, do processo de argumentac¢ao racional
amplo mencionado. A intuicdo judicial pode, por isso, ser descrita como um pressentir

pessoal, racional, que avanga tentando, que se condensa progressivamente. Agora o




peso maior desloca-se completamente na pessoa do aplicador do direito. Duas virtudes
platénicas sao exigidas, cuidado e vontade. Cuidado preserva de marchar a frente sem
rédeas, vontade, de vacilagdo medrosa. Ambas as virtudes fundem-se para criatividade
produtiva.

No final do processo argumentativo esta a decisao, concebida para o caso
particular, sobre a existéncia de um fundamento racional. O método completa a lei. A
interpretagao achada esclarece, por um lado, o litigio concreto. Nisto reside sua fungao
de satisfagao. Ela contém, por outro lado, uma regulacao geral. Nisto reside sua fungao
de ordem. Ela pode converter-se em célula germinativa de um subsistema ou de um

novo grupo de casos.

b. Carga da prova

Permanecem no caso particular os fatos ndo aclarados, dos quais depende a
existéncia de um fundamento racional, decidem as regras sobre a carga da prova, quem
tem de suportar a desvantagem. Em matérias penais tem de o estado, em virtude da
regra “in dubio pro reo”, comprovar a ndo existéncia de um fundamento racional. Em
matérias de direito administrativo vale, ao contrario, a regra que aquele que deriva
direitos de uma norma tem de provar seus pressupostos. Disso resulta que o utilizador
do animal tem de comprovar o pressuposto do fundamento racional, pois ele apoia-se
em uma norma que é favoravel a ele (...).

Fonte: Hager, Gunter. Das Tier in Ethik und Recht. Tubingen: Mohr, 2015, S. 60 ff. Os

pés-de-pagina nao foram indicados.

3. A declaragao sobre os antropoides grandes
(...)

Do esclarecimento ainda carece a questdo, em qual forma um tal passo juridico
para a libertagdo dos animais poderia seguir. Dois caminhos oferecem-se. A ordem
juridica pode atribuir aos animais um direito subjetivo a liberdade. Esse caminho a
declaragcdo sobre os antropoides grandes iniciou. A ordem juridica pode, porém,
também limitar-se a isto, determinar objetivamente a liberdade dos animais, sem
conceder direitos aos animais. Na primeira solu¢do os direitos dos animais deveriam ser
salvaguardados por fiador. Na segunda solugao a imposi¢ao do direito estaria nas maos
da autoridade competente. (...) A primeira posig¢ao iria intensificar a posicdo do animal,
0 animal ndo mais seria mero objeto de prote¢cdo, mas titular de direito ...

Fonte: a mesma, S. 87 f.




