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Resumo: O paradigma do Antropocentrismo e a ideia de instrumen-
talizagdo da natureza vém perdendo espago no mundo todo. O foco
da tutela do meio ambiente nao deve ser somente preservar a quali-
dade de vida do ser humano, das presentes e futuras gera¢des, mas
sim proteger o meio ambiente e os animais por seu valor intrinseco.
Por isso é necessario que o ordenamento juridico se adapte conforme
uma interpretagao evolutiva, adequando assim as normas a realidade
social de cada momento histdrico, atribuindo-lhes novos contetdos.
Com o surgimento de novos valores, costumes, inclusive novos bens
juridicos, é indispensavel que também as leis acompanhem esta reali-
dade, tornando-se mais justas e eficazes, atendendo aos interesses de
todos. Sendo assim, a hermenéutica desenvolve papel indispensavel
nesse processo evolutivo, e, tomando por base o pensamento do autor
alemao Peter Haberle, busca-se romper com antigos dogmas do Di-
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reito, por meio do reconhecimento de que o ordenamento juridico é
indissociavel da realidade cultural em que estd inserido.

PALAVRAS-CHAVE: animais, biodiversidade, Constitui¢do, hermenéuti-
ca, valor intrinseco.

AssTtrACT: The paradigm of Anthropocentrism and the idea of instru-
mentalization of nature have been losing ground worldwide. The fo-
cus of the protection of the environment must not only preserve the
quality of life of the human being of present and future generations,
but to protect the environment and animals for its intrinsic value. The-
refore it is necessary that the law suits as an evolutionary interpre-
tation, thus matching the rules in the social reality of each historical
moment, giving them new content. With the emergence of new values
, customs, including new legal rights, it is essential that the laws also
accompany this reality, becoming more fair and effective, taking into
account the interests of all. In this sense, hermeneutics develops essen-
tial role in this evolutionary process, and, based on the thinking of the
German author Peter Héberle, an attempt to break with old dogmas
of law, by recognizing that the law is inseparable from the cultural
reality that is inserted.

Keyworbps: animals, biodiversity, Constitution, hermeneutics, intrinsic
value.

1. Introducao

A degradagao do meio ambiente pela acdo do homem €, sem
duvidas, a principal causa de extingdo das espécies da fauna,
seja por meio do desmatamento, poluicao, caca, introdugao de
espécies exoticas e o trafico de animais silvestres. A sociedade
pos-industrial é caracterizada como uma “sociedade de risco”
que, por um lado é responsavel por um intenso avango tecnold-
gico, e por outro, ameaca constantemente os cidadaos com ris-
cos, diretos e indiretos, provenientes de técnicas utilizadas na
industria, biologia, genética, que podem provocar danos globais
e irreparaveis para toda a comunidade. Importante mencionar
que surgiram novos bens juridico-criminais, novos tipos penais,
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e também houve a flexibilizagao das regras de imputagao e a
relativizagao dos principios politico-criminais de garantia.

Um dos principais avangos sobre a tutela do meio ambiente
foi o artigo 225, §1¢, inciso VII da Constituigao Federal de 1.988,
que erigiu o meio ambiente a bem juridico e direito fundamen-
tal. Também merece destaque a Lei de Crimes Ambientais (Lei
n. 9.605, de 1.998), prescrevendo condutas que podem caracte-
rizar o trafico de animais, dentre outras a¢des delituosas veri-
ficadas na relacdo entre o homem e as demais formas de vida
animal; porém, impossivel se ignorar que tal dispositivo contém
graves falhas técnicas e juridicas que certamente dificultam a
sua aplicagao.

Neste sentido, a hermenéutica juridica desempenha papel de
extrema relevancia, uma vez que o procedimento jurisdicional
exige a interpretagao, seja para definir qual legislacao sera apli-
cavel ao caso concreto, ou o sentido do texto legal a ser utilizado.
Ainda deve-se levar em conta a sua importancia na resolugao
de possiveis conflitos entre normas, o esclarecimento de normas
que porventura sejam obscuras, ou carreguem termos vagos ou
ambiguos.

A hermenéutica na tutela dos animais nao-humanos ¢ indis-
pensavel, na medida em que auxilia o Poder Judicidrio em suas
decisdes e também no processo de superagao do paradigma do
Antropocentrismo, processo este ja claro no ordenamento juri-
dico brasileiro, que, apesar de ainda deficiente, vem cada vez
mais aumentando sua protegao aos demais seres vivos.

Nesta perspectiva, é importante ressaltar o atual processo
de mudanca de paradigmas, a superacao do antropocentris-
mo, de modo a conceber os animais nao-humanos como sujei-
tos de direitos morais basicos, podendo ser representados pelo
Ministério Publico, sociedades protetoras dos animais ou mes-
mo guardides (curadores). A ideia de “coisificacdo” dos animais
encontra-se defasada, e as legislagdes de varios paises ja contam
com avangos na protegao dos mesmos, criminalizando praticas
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de maus-tratos e proporcionando aos animais um tratamento
diferenciado, como seres dotados de individualidade.

2. Mudanca de paradigmas e a evolucao do direito

Nas ultimas décadas, doutrina e jurisprudéncia vém acatan-
do a ideia de que a protecdao da Natureza e dos animais nao-
humanos deve se dar por seu valor intrinseco, distanciando-se,
deste modo, do pensamento de que o meio ambiente deve ser
tutelado com o tnico objetivo de garantir uma utilidade econo-
mico-sanitaria para o ser humano.

Neste sentido, a “tradi¢do moral antropocéntrico-especista”,!
sustentada durante séculos especialmente na cultura ocidental
por dogmas religiosos e cientificos obsoletos, ja nao consegue
mais respaldar procedimentos antiéticos e imorais dos huma-
nos perante os nao-humanos. “Todavia, o consumismo exage-
rado do sistema econdmico empresarial, massificado pela midia
interessada, apresenta-se como um obstaculo de peso na cons-
cientizagao sobre a causa animal”,> bem como o enfrentamento
de habitos arraigados e, sobretudo, a indiferenga humana. Nos
dizeres de Sonia T. Felipe, “moralidade nada mais é do que cos-
tume sustentado coletivamente. E este, quanto mais tempo for
seguido, mais aparece como certo, por parecer natural”.?

O debate ético referente ao tratamento que os seres humanos
tém imposto aos ndo-humanos se intensifica a medida que as es-
pécies sao extintas. No Estado socioambiental moderno, a ideia
antropocéntrica de que o tinico propdsito dos animais é servir
ao homem vem aos poucos sendo substituida por lagos éticos de
afetividade, compaixao e considerabilidade moral.

A rigor, deveriam ser reconhecidos a todos os animais dota-
dos de “senciéncia” direitos morais basicos?, incluindo o direi-
to a liberdade, a dignidade, a integridade fisica e a vida, sendo
considerados por seu valor intrinseco. Por outro lado, parte da
doutrina afirma que a fauna consiste em um elemento do bem
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juridico “ambiente”, isto é, sem autonomia propria, sendo os
animais considerados apenas como objetos materiais dos delitos:
objetos corporeos sobre os quais recaem as condutas ilicitas.

Observa-se, portanto, que para a vertente defensora do para-
digma antropocéntrico, os nao-humanos sao tutelados nao indi-
vidualmente, mas como elementos integrantes do meio ambien-
te. Ou seja, sua tutela é voltada para a manutengao de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado pensando basicamente
nos interesses do ser humano, sua qualidade de vida e continu-
acao da exploragao dos recursos naturais.

Conceder o status de sujeito de direito aos animais nao signi-
fica equipara-los juridicamente aos humanos. Fala-se em direitos
morais basicos, e ndo direitos civis e outros tantos direcionados
aos humanos. A vida, mesmo com relagao aos seres humanos, é
tratada de maneira diferente, com penas diferentes, por exem-
plo, no homicidio e no aborto, que preveem respectivamente as
penas de reclusdo de seis a vinte anos, e detencao de um a trés
anos. Nesse sentido Hans Kelsen ensina que:

A igualdade dos individuos sujeitos a ordem juridica, garantida pela
Constituicdo, ndo significa que aqueles devam ser tratados por forma
igual nas normas legisladas com fundamento na Constitui¢ao, espe-
cialmente nas leis. Nao pode ser uma tal igualdade aquela que se tem
em vista, pois seria absurdo impor os mesmos deveres e conferir os
mesmos direitos a todos os individuos sem fazer quaisquer distingdes,
por exemplo, entre criangas e adultos, saos de espirito e doentes men-
tais, homens e mulheres.’

Sendo assim, a exclusido dos animais da esfera da moralidade
€ muitas vezes justificada pelo pensamento de que tais seres sao
destituidos de espirito, de atividades mentais como o querer, o
pensar e ojulgar, ou de atributos como a fala, a linguagem simbo-
lica, o raciocinio logico, a intui¢ao, ou a consciéncia de si. Porém,
tais caracteristicas certamente sdo insuficientes para impedir a
atribuicao de um status moral aos animais ndo humanos.
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No Brasil e nos demais paises, as leis de protegao animal sao
claramente influenciadas pelo “especismo eletivo”, em que ele-
gem-se determinadas espécies de animais para serem tuteladas,
como por exemplo os silvestres ameagados de extingao. Isso vai
contra uma postura ética, ja que “na ética nao se admite parciali-
dade. O que vale para um deve valer igualmente para todos”.®

Afastando-se do antropocentrismo esta o principio da “igual
consideragao de interesses”, segundo a concepcao utilitarista, o
qual reflete a ideia de que os julgamentos morais, com o objeti-
vo de serem os mais equanimes possiveis, ndo devem basear-se
em interesses particulares ou de grupos especificos de pessoas.
“Exige, ao contrdrio, uma universalizacdo de premissa de que
casos semelhantes devem, em principio, ser tratados de maneira
semelhante”.” O fato é que o utilitarismo, defendido por Peter
Singer e Jeremy Bentham, trabalha com o conceito de interes-
ses ao invés de direitos, sendo que diante de um conflito, a ar-
gumentacdo sobre direitos seria irrelevante para o movimento
de libertagao animal; a posigao mais eficaz, segundo os autores,
seria o balanceamento da quantidade de sofrimento entre os
envolvidos.

Porém, importante ressaltar que o tratamento ético dispen-
sado aos nao-humanos somente pode ser concretizado por meio
do abolicionismo animal, que objetiva a cessacao de todas as
praticas que utilizam os ndo-humanos como meros instrumen-
tos para os interesses do homem. Esta teoria defende uma li-
bertagao absoluta dos animais, levando-se em consideragao seus
direitos subjetivos®, ja que eles possuem os mesmos direitos de
experimentar a experiéncia do viver, sendo, portanto, “sujeitos-
de-uma-vida”. Nos dizeres de Tom Regan:

As grandes industrias que usam animais os exploram aos bilhdes. Es-
ses sao 0s animais cujas vidas sao tiradas, cujos corpos sao feridos e
cuja liberdade € negada pela industria de peles e de carne, por exem-
plo. Tudo isso emerge como moralmente errado, uma vez que toma-
mos conhecimento de seus direitos morais. Tudo isso emerge como
algo que precisa parar, e ndo ficar mais ‘humanitario’.’
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Propde-se uma ruptura com o paradigma antropocéntrico-
especista, sendo que “o problema nao consiste em saber se os
animais podem ou nao ser sujeitos de direito ou ter capacidade
de exercicio, mas de concedé-los ou nao direitos fundamentais
basicos, como a vida, a igualdade, a liberdade e até mesmo a
propriedade”.’’ A diferenca de espécie nao deve servir de fun-
damento ético que autorize os seres humanos a atribuir menos
consideragao aos interesses de um ser senciente do que se atri-
bui aos interesses analogos de um membro da nossa espécie.

De acordo com Thomas Kuhn, um paradigma é aquilo que
os membros de uma comunidade partilham; um conjunto de
pressupostos, crengas, principios que conferem racionalidade e
direcdo a ciéncia, possibilitando a interagao entre diversos pes-
quisadores por meio de uma linguagem comum. Nesse sentido,
adotar um paradigma € condi¢ao de possibilidade para fazer
ciéncia com coeréncia e racionalidade. Neste sentido, a palavra
“paradigma” pode ser usada em dois sentidos diferentes:

[...] de um lado, indica toda a constelagdo de crengas, valores, técnicas
etc., partilhadas pelos membros de uma comunidade determinada. De
outro, denota um tipo de elemento dessa constelagao: as solucdes con-
cretas de quebra-cabecas que, empregadas como modelos ou exem-
plos, podem substituir regras explicitas como base para a solugao dos
restantes quebra-cabecas da ciéncia normal.”

Deste modo, um paradigma governa nao um objeto de estu-
do, mas um grupo de praticantes da ciéncia. Em primeiro lugar,
a pesquisa que visa a destrui¢ao de um paradigma, deve come-
car pela localizagao do grupo ou grupos responsaveis. Segundo
Khun, “as crises sao uma pré-condi¢ao necessdria para a emer-
géncia de novas teorias. (...) Todas as crises iniciam com o obs-
curecimento de um paradigma e o consequente relaxamento das
regras que orientam a pesquisa normal.”*?

Sendo assim, a crise, ao provocar uma proliferacao de ver-
soes de um paradigma, acaba por enfraquecer as regras de re-
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solucao dos “quebra-cabecas” da ciéncia normal, de modo que
permite o surgimento de um novo paradigma, que se defronta
constantemente com contra-exemplos.Os cientistas passam a
adotar novos instrumentos e a considerar novas propostas, ou,
em outro sentido, empregam instrumentos familiares em pon-
tos ja examinados anteriormente.

Uma teoria atualizada deve sempre ter em conta a interpreta-
¢ao da teoria obsoleta, ou seja, a hermenéutica, por meio de uma
visdo retrospectiva, desempenha papel de extrema relevancia
para a formacgao de novas ideias e a concretizagao de novos va-
lores. A interpretacdo de normas atuais também auxilia nesse
processo, ja que cada vez mais se mostra presente a protecao dos
animais tanto nas leis, como na doutrina e jurisprudéncia.

O que se percebe atualmente ¢ que a superagao do paradig-
ma do antropocentrismo vem refletindo em especial no campo
das pesquisas cientificas, ou seja, esta havendo uma maior pres-
sao por parte da populagao para que se deixe de utilizar animais
nao-humanos em experiéncias laboratoriais, com a insercao de
estudos em métodos alternativos. A Unido Europeia, por exem-
plo, ja baniu os testes de cosméticos em animais em 2013, e o
governador do estado de Sao Paulo, Geraldo Alckmin, recen-
temente sancionou a Lei n. 15.316", de 23 de janeiro de 2014,
decorrente do projeto de Lei n. 777/2013%'¢, que proibe o uso de
animais no desenvolvimento de cosméticos, perfumes e produ-
tos de higiene pessoal. Observa-se entao que a sociedade esta
evoluindo, mudando suas concepgdes sobre diversos assuntos,
no sentido de reverter todo o mal que vem causando aos ani-
mais e a0 meio ambiente.

No ordenamento juridico brasileiro, os principais avancgos
pelos animais foram a promulgacao do artigo 225, §1%, VII da
Constitui¢ao Federal, e a Lei de Crimes Ambientais n. 9605/98,
que serao analisados posteriormente. Alguns exemplos de tute-
la dos animais na jurisprudéncia sao o Habeas corpus impetrado
em favor da chimpanzé “Suica”, no estado da Bahia, o Habeas
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corpus' em favor do chimpanzé Jimmy, no Rio de Janeiro, e a
Acao Civil Publica' contra a Universidade Estadual de Maringa,
Parand, denunciada por maus-tratos de caes da raga beagle, utili-
zados em pesquisas odontoldgicas.

Destaca-se que quando um paradigma é confrontado com
uma nova possibilidade paradigmatica ele tende a resistir a mu-
danga, sendo um processo esperado e necessario. A resisténcia
que um paradigma dominante exerce sobre o surgimento de um
novo ¢ algo positivo, na medida em que coloca em pauta ques-
toes divergentes e nos faz pensar sobre elas. Portanto, este con-
fronto proporcionarad questdes fundamentais para o desenvol-
vimento de novas teorias e novos dispositivos no ordenamento
juridico. Portanto, a teoria de Thomas Kuhn estimula a buscar
as anomalias e crises que um paradigma tende a apresentar ao
mesmo tempo em que impulsiona para a construgao de um
novo paradigma, que seja condizente com a realidade atual e
faca evoluir o Direito.

Neste sentido, segundo Irvénia Prada, a mudanca esta ocor-
rendo “de antropocentrismo mecanicista materialista, para bio-
céntrico ou ecocéntrico, que valoriza ndo apenas o bem-estar
do homem, mas também o das outras formas de seres vivos,
implicando nisso o bem-comum, o bem de todo o planeta”.?
Importante mencionar que o biocentrismo apresenta algumas
dificuldades juridicas praticas, na medida em que, estando to-
dos os seres vivos em um mesmo patamar de consideragao mo-
ral, em tese a todos eles deveriam ser garantidos direitos, em
especial o direito a vida.

Ja o chamado “senciocentrismo”, uma outra corrente moder-
na, procura filtrar essa tutela juridica, a qual seria dirigida ape-
nas aos seres dotados de “senciéncia”, que consiste na “capaci-
dade que um ser possui para sentir dor, medo, angustia, prazer
e alegria, sendo uma palavra que ainda nao consta no diciona-
rio formal da lingua portuguesa, somente a palavra ‘sencien-
te’, definido como ‘aquele que sente”.* Esta defini¢ao facilita a
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aplicagao do Direito, porém isso nao significa que os seres nao
sencientes nao devam ser considerados importantes para o equi-
librio dos ecossistemas e para a manutengao da vida no planeta,
devendo sim ser respeitados, considerando o principio da razo-
abilidade.” Segundo esta corrente, todos os seres sencientes sao
iguais na dor, ou seja, pelo principio ético da igual consideragao
de interesses, merecem equivalente consideragao por serem ca-
pazes de dor e sofrimento. Nos dizeres de Sonia T. Felipe:

Para a perspectiva ética senciocéntrica, o agente moral ndo pode ter
dois pesos e duas medidas para lidar com uma mesma questao: a da
dor e sofrimento de seres sencientes. Se a dor humana merece consi-
deragao, pelo efeito devastador que tem sobre a existéncia de quem a
sente, 0 mesmo merece a dor de qualquer animal. Dor é dor. Respeito
pela dor ndo pode ter viés especista. Quer dizer, ndo pode premiar
um ser sofrente com o lenitivo, enquanto castiga outro sofrente, aban-
donando-o a desgraca. A ética senciocéntrica alargou enormemente
0 ambito da moralidade humana, ao incluir no rol da consideragao
todos os animais capazes de senciéncia.”

Portanto, ha varias teorias que confrontam a tradi¢ao mo-
ral antropocéntrico-especista, tais como o senciocentrismo, o
biocentrismo ou ecocentrismo, a teoria da igual consideracao
de interesses, a concepgao de sujeitos-de-uma-vida, etc. Além
disso, observa-se uma evolugao do Direito, de doutrina e juris-
prudéncia, deixando de lado a concepgao de que o Direito foi
criado apenas para servir aos interesses humanos. Ressalta-se
que “o Direito deve empenhar-se no nosso esforgo civilizacional
de aculturagao, reprimindo préticas que, por mais instintivas
ou arraigadas que sejam, violam interesses alheios ou ferem a
consciéncia social”.?* O promotor Laerte Levai preceitua: (...) o
Direito nao deve ser interpretado como mero instrumento de
controle social, que garante interesses particulares ou que divi-
de bens. Deve projetar-se além da perspectiva privada, buscan-
do a retidao, a solidariedade e a virtude (...)”.
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3. O papel da hermenéutica constitucional na tutela
dos animais

Hermenéutica é o ramo da ciéncia voltado para a interpre-
tacdo das palavras, leis, ou textos de varia natureza, ou seja, é
analisar, fazer juizo de valor. Sua principal funcdo consiste em
concretizar a lei em cada caso, sendo que a cabe ao juiz a com-
plementacao produtiva do direito. “Isso significa que a herme-
néutica encontra na seara juridica um fecundo campo para sua
aplicagdao”,* ressaltando-se que a cada decisao judicial ha uma
interpretacao diferente da lei posta, de modo a buscar a resolu-
¢ao dos conflitos sociais. Gadamer assim preceitua:

Uma lei ndo quer ser entendida historicamente. A interpretagao deve
concretiza-la em sua validez juridica (...) se quisermos compreen-
der adequadamente o texto — lei ou mensagem de salvagao —, isto &,
compreendé-lo de acordo com as pretensdes que 0 mesmo apresenta,
devemos compreendé-lo a cada instante, ou seja, compreendé-lo em
cada situagao concreta de uma maneira nova e distinta. Aqui, compre-
ender é sempre também aplicar.”

Importante destacar, neste sentido, também a contribuicao
do doutrinador alemao Peter Héaberle, para a democratizagao
da interpretacao constitucional e, consequentemente do préprio
Direito. Tendo em vista que para o autor, uma das principais
caracteristicas da sociedade contemporanea é justamente a plu-
ralidade, verifica-se que a antiga hermenéutica juridica nao se
adequou a essa nova realidade. Deste modo, Peter Haberle bus-
ca, por meio da hermenéutica, atender as necessidades sociais
e democraticas decorrentes da Constitui¢ao Federal, rompendo
com antigos dogmas do Direito, por meio do reconhecimento de
que o ordenamento juridico é indissocidvel da realidade cultu-
ral em que estd inserido. Apenas diante desta interacao podera
haver a concretiza¢ao dos direitos fundamentais no constitucio-
nalismo contemporaneo.
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Inegavel o fato de que a velha hermenéutica encontra-se ha
muito superada, sendo que vem ganhando espaco uma herme-
néutica mais construtivista e concretizadora dos direitos funda-
mentais. De acordo com Bonavides:

[...] os direitos fundamentais, em rigor, nao se interpretam; concreti-
zam-se. A metodologia classica da Velha Hermenéutica de Savigny,
de ordindrio aplicada a lei e ao Direito Privado, quando empregada
para interpretar direitos fundamentais, raramente alcanga decifrar-
lhes o sentido. Os métodos tradicionais, a saber, gramatical, logico,
sistematico e histdrico, sao de certo modo rebeldes a valores, neutros
em sua aplicagdo, e por isso mesmo impotentes e inadequados para
interpretar direitos fundamentais. Estes se impregnam de peculiari-
dades que lhes conferem um carater especifico, demandando técnicas
ou meios interpretativos distintos, cuja construgdo e emprego gerou a
Nova Hermenéutica.?

A nova hermenéutica propoe a abertura dos seus conceitos,
a forca normativa da Constituigao e de seus principios, através
de uma operacao cognitiva de ponderacao de valores por par-
te do intérprete. E intérprete legitimo todo aquele que vive a
Constitui¢ao, ndo apenas os juizes no exercicio de sua atividade
jurisdicional. Neste sentido, propde-se que no processo de in-
terpretacao, “estao potencialmente vinculados todos os érgaos
estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos,
nao sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado
com numerus clausus de intérpretes da Constituigao”.” Héberle
enumera outros participantes que estao relacionados ao proces-
so de interpretacao, tais como:

[...] as pessoas que tem direito de manifestagdo em um processo, os es-
tudiosos e experts que compdem as Comissdes especiais, os peritos, os
convidados a representar interesses nas audiéncias publicas, grupos
de pressao organizados, requerentes ou partes nos procedimentos ad-
ministrativos, a opinido putblica pluralista e democratica, bem como,
a propria doutrina constitucional por participar em varios niveis no
processo, bem como por estimular a participagao de outros agentes e
de outras forgas.*
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Dessa forma, a interpretacao constitucional, sendo um feno-
meno cultural, envolve a vivéncia dos cidadaos, tanto no aspecto
histérico, socioldgico, antropoldgico, como também no aspecto
psicoldgico, no sentido de adaptagao a novas situagdes, proces-
sos de aprendizagem, etc. Segundo o autor, a cultura também é
reconhecida em sentido educacional, “aquela que em consenso
nos é transmitida seja pela experiéncia histérica ou como for-
ma de regulamentacao social, mas ela traz a multiplicidade de
aspectos que podem envolver e influenciar tudo que vemos e
vivemos”.?!

Observa-se que hd, ao longo da histdria, uma constante alte-
racao da necessidade do ser humano de protecao de certos bens,
como ocorreu com “a liberdade e democracia em 1789, a dig-
nidade essencialmente a partir de 1919, a protecao internacio-
nal dos direitos culturais, o direito ao meio ambiente nas mais
recentes Constitui¢cdes”.* Portanto, isso demonstra claramente
que o Estado Constitucional estd sempre sofrendo modificagoes
e influéncias culturais.

Peter Héberle, através da abertura da interpretacdo consti-
tucional, propde rever antigos conceitos e adequar o Direito ao
pluralismo da sociedade atual, ou seja, o processo de democrati-
zagao da interpretagao deve ocorrer no sentido de ser mais am-
pla e participativa possivel, e ndo ficar restrita apenas aos érgaos
jurisdicionais, o que causaria uma estratificagdo na evolugao
da Constituicdo, do Direito e consequentemente da sociedade.
Desta forma, sua inovadora proposta representa importantes
inversdes de dogmas e paradigmas do Direito, permitindo a
evolucao da Constitui¢do de acordo com as mudancgas culturais,
histdrias e sociais da realidade atual.

A Constituigao Federal, associada a outras normas, regem o
comportamento da sociedade de um determinado pais que esta
submetido a ela. Entretanto, a Constitui¢ao diferencia-se das de-
mais normas pelo fato de encontrar-se no topo do ordenamento
juridico. Hans Kelsen, em sua obra “Teoria Pura do Direito”,
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escalonou as normas juridicas sob a forma de uma piramide,
estando no topo a Constitui¢do e na base as leis infraconstitu-
cionais, ou seja, as leis de menor hierarquia quando comparadas
com as normas constitucionais. Assim, a Constitui¢do é norma
hierarquicamente superior a todas as demais e, portanto, as nor-
mas que contrariarem o disposto na Constituicao serao conside-
radas inconstitucionais. Neste sentido, o autor preceitua:

[...] A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas
no mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas € uma cons-
trucao escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridi-
cas. A sua unidade é produto da conexdo de dependéncia que resulta
do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de acordo com
outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja produgao, por sua
vez, é determinada por outra; e assim por diante (...)*

Sendo assim, a Constitui¢ao possui algumas particularida-
des, como por exemplo, a rigidez, que esta relacionada com o
fato de normas constitucionais serem mais estaveis, em contra-
posicao com normas inferiores, que podem ser mudadas mais
frequente e rapidamente.

A Constituicao Federal brasileira, em seu artigo 225, §1°, VII,
dispde que:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. § 1° -
Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas

que coloquem em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem a extingao
de espécies ou submetam os animais a crueldade.

Tal dispositivo é de extrema importancia, na medida em que
nao so erigiu o meio ambiente como bem juridico e direito fun-
damental do ser humano, como também acabou reconhecendo
o valor dos animais nao-humanos, ao vedar praticas cruéis a
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quaisquer animais, sendo propriedade ou nao de seres humanos.
Reconheceu, consequentemente, a senciéncia dos animais e nos-
so dever de respeito e nao maleficéncia aos mesmos. Entretanto,
o artigo 32 da Lei de Crimes Ambientais, Lei n. 9605/98, esta
redigido da seguinte maneira:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais
silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos:§ 1¢ In-
corre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel
em animal vivo, ainda que para fins didaticos ou cientificos, quando
existirem recursos alternativos. (grifo nosso)*

A expressao “quando existirem recursos alternativos”, indo
na contramao do que esta disposto na prépria Carta Magna, aca-
ba permitindo que cientistas sejam cruéis para com os animais,
caso nao haja recursos alternativos. Ora, a Constituicao Federal,
ao vedar praticas cruéis, o fez com relagao a todo e quaisquer
animais, seja ele doméstico, domesticado, silvestre, destinado
ao abate ou a experiéncia cientifica. Resta claro, portanto, que a
norma infraconstitucional violou o principio da supremacia da
Constituigao, ou seja, é um dispositivo inconstitucional, ja que
em nenhuma hipdtese a crueldade animal pode ser consentida.
Nos dizeres de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma.
A desatengdo ao principio implica ofensa nao apenas a um especifico
mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou de inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representam insurgéncia contra
todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais, contumélia ir-
remissivel a seu arcabougo 16gico e corrosao de sua estrutura mestra.

No mesmo sentido segue o Supremo Tribunal Federal, con-
forme se observa no voto do Min. Celso de Mello:

O respeito incondicional aos principios constitucionais evidencia-se
como dever inderrogavel do Poder Publico. A ofensa do Estado a es-
ses valores — que desempenham, enquanto categorias fundamentais
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que sdo, um papel subordinante na propria configuragdo dos direitos
individuais ou coletivos - introduz um perigoso fator de desequilibrio
sistémico e rompe, por completo, a harmonia que deve presidir as re-
lagdes, sempre tdo estruturalmente desiguais, entre os individuos e o
Poder”. Dessa forma, “as normas que se contraponham aos nticleos
de erradiacdo normativa assentados nos principios constitucionais,
perderdo sua validade (no caso da eficacia diretiva) e/ou sua vigéncia
(na hipdtese de eficacia derrogatdria), em face de contraste normativo
com normas de estaldo constitucional. ¥

Desta forma, tem-se que nenhuma disposi¢ao normativa in-
ferior pode deixar de seguir as orientagoes das regras guardadas
no bojo da Constitui¢ao Federal, sob pena de gerar violagdes das
piores ordens para o sistema juridico.*

Neste atual modelo adotado para pesquisa com animais, os
sujeitos da experimentacao sao prejudicados sem que se preten-
da qualquer beneficio para eles; em vez disso, a intenc¢do é ob-
ter informagoes que proporcionem beneficio a outras espécies.
Mas qual o modelo de progresso cientifico optado pelo Estado.
Uma interpretagao que busque uma eficacia das normas cons-
titucionais demonstra que nao existe tratamento cruel bom e
tratamento cruel ruim, todos sdao vedados pelos Constituigao,
devendo as normas infraconstitucionais se adequarem ao seu
mandamento.

De fato, a Constituigao brasileira, ao estabelecer no caput de
seu artigo 5% que todos sao iguais perante a lei, ndo discrimi-
na os destinatarios da Lei Fundamental, deixando a cargo da
doutrina e do legislador este papel®. O principio anti-especista
garante uma igualdade perante a lei, sem discriminacdes ou
favoritismo interespécies, bem como combate formas de desi-
gualdade na propria lei, a ser observado no momento de valo-
racao de todos os atos normativos que submetam os nao-huma-
nos a crueldade, sintoma que macula a norma com o sinal de
inconstitucionalidade®.

Nao se quer aqui dizer que a Constituicao fecha os olhos para
situagdoes em que diferenciagdes sao toleraveis, isso porque hu-
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manos e nao-humanos nao sao seres idénticos*, porém para que
haja um discrimen juridico deve existir uma razao valiosa con-
dizente com a vontade da Carta politica*.

O que se tem pela regra do artigo 225, §1°, inciso VII, da
Constituicao da Republica é o escudo protetivo da dignidade
animal, sendo o principio do anti-especismo uma das vertentes
a balizar uma postura pds-humanista de interpretacao/aplica-
¢ao do texto constitucional que se amplia para avangar além da
fronteira humana. Isto nao quer dizer que haja uma preponde-
rancia do direito animal sobre os direitos humanos. Em verda-
de, afirma-se um s6 Direito, sem artificialidades®, a salvaguar-
dar, agora sim, fodos os seres no planeta, moldando o contetido
juridico do principio do anti-especismo.

4. Interpretacao da lei de crimes ambientais com
relacdo aos delitos faunisticos: proposta de Lege
Ferenda

Inegavel que a Lei de Crimes Ambientais (Lei n. 9605, de
1998) representa um avanco na tutela do meio ambiente e es-
pecificamente dos animais. Porém, tendo em vista suas diver-
sas falhas técnicas, termos ambiguos, violacao do principio da
taxatividade e desproporcionalidade entre as penas, o presente
artigo busca, através da hermenéutica, analisar os tipos penais
e adequa-los aos principios penais e constitucionais de garantia,
de forma a propor uma nova organizacao da referida lei, inclu-
sive com a inser¢ao de novos artigos que possam tornar mais
eficaz a atuac¢ao do Direito Penal no combate as condutas lesivas
a fauna terrestre brasileira.

Primeiramente, uma critica que se faz a Lei 9605/98 é a ausén-
cia de um tipo autonomo para a conduta de “matar um animal”
sem a devida autorizagdo do 6rgao competente. O legislador, no
artigo 29, caput da referida Lei, simplesmente equiparou num
so dispositivo as agdes de matar, perseguir, cagar, apanhar ou
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utilizar espécimes da fauna silvestre, o que viola os preceitos do
Direito Penal, afinal de contas o delito de “matar” possui maior
desvalor* da agao e maior desvalor do resultado do que os de-
mais. Sendo uma conduta mais grave, deveria certamente estar
disposto em um artigo autdonomo, inclusive com a previsao da
modalidade culposa, podendo o juiz deixar de aplicar a pena no
caso de se tratar de um animal nocivo.

O artigo 29, bem como o 32, trazem em sua redagao o termo
“espécimes” e “animais”, respectivamente, dando uma margem
de interpretagao equivocada de que se a conduta for praticada
contra um s6 animal ela seria, portanto, atipica. Além disso, o
nucleo “matar” na Lei de Crimes Ambientais nao abrange os
animais domésticos e domesticados. Isso quer dizer que se uma
pessoa mata um animal doméstico sem utilizar-se de métodos
cruéis, a conduta serd atipica. Laerte Levai preceitua que:

Até meados da década de 1980, vale lembrar, existia uma interpretagao
jurisprudencial no sentido de que o crime de “Dano” (artigo 163 do
Cédigo Penal) cometido em animal doméstico pertencente a alguém,
preponderava sobre a contravengao penal “crueldade contra animais”
(artigo 64 da Lei das Contravengdes Penais, entao em vigor), demons-
trando que, naquele tempo — como ainda hoje, para alguns festejados
juristas — a vida animal, na escala dos valores morais humanos, estava
em patamar inferior a tutela da propriedade privada.®*®

E inadmissivel, portanto, enquadrar a morte de um animal
doméstico no crime de Dano, que dispdem o seguinte: “Destruir,
inutilizar ou deteriorar coisa alheia: Pena - deten¢ao, de 1 (um)
a 6 (seis) meses, ou multa.” Os animais ha muito tempo nao sao
considerados meras “coisas”. A ideia de “coisa”* esta baseada
em objeto inanimado, submetido totalmente a vontade humana,
sendo, portanto, inaplicavel aos animais.

Importante ressaltar que o artigo 29, em seu § 1°, inciso II, tam-
bém pune o sujeito que “impede a procriacao da fauna”, por meio
da destruigao, modificacao ou danificagao dos ninhos, abrigos ou
criadouros naturais, de forma a tutelar nao somente os animais
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em sua fase adulta, mas também seus ovos e filhotes. Destaca-se
que, contrariando o principio da taxatividade, o termo “fauna”,
na verdade refere-se a “fauna silvestre”, ou seja, o termo foi mal
empregado, vez que pode levar a uma interpretagao equivocada
de que o dispositivo também abrangeria os animais domésticos
e domesticados, o que ndo é o caso, mesmo porque o inciso nao
pode ser analisado desconsiderando o caput. Ressalta-se que este
dispositivo nao deve ser confundido com as “figuras de dano
qualificado (CP, art. 163, IV), no fato de destruir-se um ninho
que, por lei, pertence a Unido Federal, ou mesmo Furto (CP, art.
155), quando houver subtragao de um pdssaro que se encontre,
v.g., em Parque Nacional. Mas, nestes casos, ha que lembrar que
a regra especial prevalece sobre a geral”*.

Observa-se uma clara violagao do principio da proporciona-
lidade ao se comparar o delito de matar um animal (artigo 29,
caput), e o de modificar, danificar ou destruir ninho, abrigo ou
criadouro natural (artigo 29, §1° II), com o delito descrito no
artigo 49 da mesma lei:

Art. 49. Destruir, danificar, lesar ou maltratar, por qualquer modo ou
meio, plantas de ornamentacdo de logradouros publicos ou em pro-
priedade privada alheia: Pena - detengao, de trés meses a um ano, ou
multa, ou ambas as penas cumulativamente. Paragrafo tinico. No cri-
me culposo, a pena é de um a seis meses, ou multa.®

A legislacao brasileira pune mais severamente a conduta de
destruir uma planta (inclusive em sua modalidade culposa), do
que matar um animal ou danificar um ninho, abrigo ou criadou-
ro natural, o que demonstra a real necessidade de se modificar
a lei vigente.

O § 3° do artigo 29 define o que sao espécimes da fauna sil-
vestre, ou seja, “todos aqueles pertencentes as espécies nativas,
migratorias e quaisquer outras, aquaticas ou terrestres, que te-
nham todo ou parte de seu ciclo de vida ocorrendo dentro dos
limites do territério brasileiro, ou dguas jurisdicionais brasilei-
ras”. Observa-se que o legislador, ao inserir a expressao “quais-
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quer outras”, acabou abrangendo também os animais domés-
ticos e domesticados, que ndo deveriam entrar na definicao de
silvestre. Portanto, tal dispositivo viola novamente o principio
da taxatividade, vez que conceitua fauna silvestre de maneira
imprecisa, dificultando a aplicagao concreta da lei.

Vale ressaltar que o artigo 29 da Lei 9.605/98 revogou taci-
tamente o artigo 1° da Lei n. 7.643/87, que vedava a pesca, ou
molestamento intencional, de cetaceos (baleias, golfinhos e bo-
tos) nas dguas jurisdicionais brasileiras, pois sao mamiferos de
vida livre e, portanto, animais silvestres suscetiveis de caca, as-
sim como os mamiferos da ordem dos sirénios (como exemplo, o
peixe-boi), cuja caga se da por meio de arpao. Portanto, o artigo
29 da Lei 9.605/98 s6 exclui do ambito de sua tutela os grupos
dos peixes, crustaceos e moluscos, porém abrangendo os demais
animais aquaticos (como os cetaceos e sirénios).

A simples guarda ou o transporte de animais também sao ti-
pificados, mesmo que estes estejam recebendo os devidos cuida-
dos para sua satide e sobrevivéncia, e mesmo que o sujeito nao
va receber recompensa alguma por isso. Apesar disso, o artigo
29, em seu § 2°, dispde que “no caso de guarda doméstica de
espécie silvestre nao considerada ameacgada de extingao, pode o
juiz, considerando as circunstancias, deixar de aplicar a pena”.

Ao analisar os artigos referentes a tutela da fauna, observa-
se que o legislador utiliza-se em alguns momentos da chamada
“norma penal em branco”, que, segundo Luiz Regis Prado, “é
aquela em que a descrigao da conduta punivel se mostra incom-
pleta ou lacunosa, necessitando da complementagao de outro
dispositivo legal”.* Prescreve o art. 29,§ 4% I, que a pena € au-
mentada de metade se o crime for praticado “contra espécie rara
ou considerada ameagada de extingao, ainda que somente no lo-
cal da infragao”. Resta caracterizada uma norma penal em bran-
o, ja que as espécies silvestres ameagadas de extingao encon-
tram-se elencadas numa norma extrapenal, a Portaria 1.522/1989
do IBAMA. “Ja o paragrafo 5° do artigo 29 do vigente diploma,
converteu o autdbnomo crime de exercicio de caga profissional -
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previsto no artigo 2° da Lei n. 5197/67 - em causa de aumento de
pena na citada lei” .

A exportagao de quaisquer espécimes da fauna silvestre e
seus produtos é punida no artigo 29, §1°, III, porém o legislador
criou uma modalidade autonoma para referir-se aos produtos
(pele e couro) de répteis e anfibios, em bruto (artigo 30), esta
com pena de reclusao de um a trés anos, e multa.

Outra critica que se faz a referida Lei é que no artigo 29, §1°,
III, equiparam-se no mesmo tipo as condutas de vender, expor a
venda, exportar, adquirir, guardar, ter em cativeiro ou depdsito,
utilizar ou transportar “ovos, larvas ou espécimes da fauna sil-
vestre, nativa ou em rota migratoria, bem como produtos e ob-
jetos dela oriundos, provenientes de criadouros nao autorizadas
ou sem a devida permissao, licenca ou autorizacao da autorida-
de competente”. Propde-se, desta maneira, separar tais agoes,
vez que ha possibilidade da “guarda”, “utilizacdao”, “aquisi¢ao”
ou “transporte” terem ou nao objetivo de aferi¢ao de lucro, o
que importa na diferenciagdo quanto a medi¢ao das penas. Ao
contrario das condutas de vender e expor a venda, por exemplo,
em que ja se inclui a finalidade de vantagem econdmica.

Segundo o artigo 30 é considerado crime “exportar para o ex-
terior peles e couros de anfibios e répteis em bruto, sem a auto-
rizacdo da autoridade ambiental competente”. Luciana Caetano
da Silva afirma:

[...[ dai ser recomendavel a reformulacao deste artigo para: ‘exportar
peles e couros de anfibios e répteis, sem autorizacdo da autoridade
competente’. Ou entdo exclui-lo da 6rbita penal, permanecendo ape-
nas o art. 29, §1° III da vigente lei, ja que este, ao considerar como ob-
jeto material a fauna silvestre, seus produtos e subprodutos, engloba
as peles e couros dos anfibios e répteis.”!

Fere o principio da taxatividade o uso da expressao “ex-
portar para o exterior”, ja que constitui-se numa redundancia,
um pleonasmo vicioso também utilizado no artigo 18 da Lei n.
5.197/67**. O termo “exportar” ja compreende em seu conceito
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a nogao de exterior (equivalente a “enviar para o estrangeiro”).
Também ha uma critica da doutrina quanto ao uso da expressao
“em bruto”, vez que, ferindo o principio da proporcionalidade,
a pena cominada para o artigo 30 é de reclusao de um a trés anos,
e multa. “Entretanto, se exporta produtos e objetos oriundos dos
citados exemplares da fauna (bolsas, confeccionadas com couro
de réptil, por exemplo), sem a devida licenga, permissao ou au-
torizacao, sua conduta sera sancionada com detencao, de seis
meses a um ano, e multa (Art. 29, 1, IIT)”.%

Com relagao ao artigo 31, o qual prevé a introdugao no Pais de
espécime animal no Pais sem a devida autoriza¢ao ou licenca, ao
se interpretar tal artigo, vé-se que a agao punida é a importacao
de animal, nao havendo diferenciagao alguma entre a conduta
de manter o animal em cativeiro, por exemplo, ou liberar a espé-
cie na natureza, o que pode causar um desequilibrio ecolégico,
e, portanto, deveria ser uma conduta punida mais severamente.
Ressalta-se que o artigo 31 da Lei n. 9.605 revogou tacitamente o
artigo 259 do Coédigo Penal:

Artigo 259: Difundir doenga ou praga que possa causar dano a flores-
ta, plantagao ou animais de utilidade econémica:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa;

Paragrafo tnico - No caso de culpa, a pena é de detencao, de 1 (um) a
6 (seis) meses, ou multa.>

Desta forma, hd clara necessidade da legislagao brasileira ser
redigida de maneira mais clara e mais protetiva com relagao a
fauna, abrangendo também a conduta de se introduzir um ani-
mal em ecossistema diverso de seu habitat natural (dentro do
proprio Pais), havendo também previsao expressa para a moda-
lidade culposa.

Nota-se, nos artigos 29 a 31, que o legislador deixou espa-
lhadas as condutas que podem caracterizar o trafico de animais
silvestres, ou seja, ndo ha um tnico dispositivo direcionado para
este crime. As consequéncias do trafico afetam nao s6 o equi-
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librio dos ecossistemas e a qualidade de vida do homem, mas
também os préprios animais, que sofrem recorrentemente com
maus-tratos. Os principais problemas que dificultam o combate
ao trafico de animais silvestres sdo a estrutura social do trafico,
que estd relacionada a uma questao socioecondémica, o uso de
criancas na comercializacao dos animais em feiras, a venda de
animais via internet, a inexisténcia de locais adequados para a
destinagdo de animais apreendidos, e as imperfei¢des na legis-
lacao existente.

Também vale ressaltar a relacao entre o comércio ilegal de
animais silvestres e o trafico de drogas, atividades muitas vezes
realizadas em conjunto por quadrilhas. Ambas as condutas sao
semelhantes em seu modo de agir, incluindo falsificacao de do-
cumentos, suborno de autoridades, evasao de impostos, decla-
ragOes alfandegarias fraudulentas, entre outros. Por isso, o au-
mento da fiscalizagdo € indispensavel para conter tanto o trafico
de drogas, quanto o de animais silvestres, levando-se em conta
também o controle do trafico pela internet, que é extremamente
dificil de ser controlado, pela discri¢ao e facilidade de compra e
venda, e dificuldade na identificacdo dos negociadores.

Torna-se oportuno salientar que nos artigos em pauta € im-
prescindivel para a configuracao dos delitos que as condutas
nao sejam autorizadas por “autoridade competente”, termo este
que se refere a uma acessoriedade administrativa de ato. Nos
dizeres de Luiz Regis Prado, “as expressdes ‘sem a devida per-
missao, licenga ou autoriza¢ao da autoridade competente’ e ‘em
desacordo com a obtida” constituem elementos normativos do
tipo, concernentes a auséncia de uma causa de exclusao da ilici-
tude que, presentes, tornam a conduta licita”.®

Nesse sentido, nota-se que ha diferengas entre os atos ad-
ministrativos permissao, licenga e autorizagao. Autorizagao é
0 “ato administrativo unilateral, discriciondrio e precario pelo
qual a Administragao faculta ao particular o uso privativo de
bem publico (...) que, sem esse consentimento, seriam legal-
mente proibidos”.” Permissao pode ser definida como um “ato
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administrativo unilateral, discriciondrio e precario, gratuito ou
oneroso, pelo qual a Administracao Publica faculta a utilizagao
privativa de bem publico, para fins de interesse publico”.”” J&
a licenga consiste no “ato administrativo unilateral e vinculado
pelo qual a Administracao faculta aquele que preencha os requi-
sitos legais o exercicio de uma atividade”.*

Portanto, é necessario destacar que o termo licenca esta mal
empregado, pois nao pode ser considerado um direito subjetivo
cujo exercicio dependa do cumprimento de alguns requisitos.
Trata-se da autorizagao, pois a utilizagao ou coleta de espécimes
da fauna silvestre brasileira nao é um direito subjetivo, mas ape-
nas uma possibilidade, nos casos previstos. Segundo o artigo
14 da Lei n. 5.197/67, pode haver concessao de “licenca” pelo
IBAMA para coleta de material zoologico, desde que demons-
trada de forma inequivoca sua finalidade cientifica ou didatica.

No caso do artigo 32, muitos autores, seguindo o principio
da taxatividade, defendem a supressao dos termos ato de abu-
so, maus-tratos, ferir e mutilar simplesmente por “praticar ato
de crueldade”, que abrange todos os demais, em especial o pri-
meiro, por ser considerado um termo vago. No presente estudo,
opta-se pela supressao somente de “ato de abuso”, pois “cruel-
dade” pode nao ter o mesmo significado para todas as pessoas.
Na defini¢ao de Luiz Régis Prado®, maus-tratos ¢ a utilizagao
indevida, excessiva do animal, a fim de que este extrapole seus
proprios limites- fisicos e mentais- para satisfazer os interesses
ou a vontade do ser humano. A excessividade pode ser perce-
bida pelo sofrimento fisico demonstrado pelo animal, pela fadi-
ga constatada. Segundo Laerte Fernando Levai, maus tratos e
crueldade podem ser considerados termos equivalentes em sua
esséncia, pois sdo “condutas infracionais contrarias aos elemen-
tares principios de civilizagao e humanidade”.®

Quanto a conduta de abandono, muitos autores consideram
como inclusa no crime de maus-tratos, ja que o animal fica sub-
metido a sofrimento nas ruas, ou mesmo dentro das proprias
casas, quando o tutor se recusa a dar-lhe dgua, comida, condi-
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¢Oes minimas de higiene, etc. Porém muitos afirmam que maus-
tratos é uma conduta feita por meio uma acdo, e nao omissao;
por isso se torna necessdria a inser¢ao de um tipo auténomo
para o abandono em local ptiblico ou privado. Da mesma forma
a conduta de omissao de socorro deve ser tipificada, quando o
agente deixa de prestar assisténcia ao animal em perigo, quando
possivel fazé-lo, sem risco pessoal. A pena deve ser aumentada
se o crime é cometido por servidor publico com atribuicao em
matéria ambiental.

O paragrafo primeiro do referido artigo também dispoe que
“incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa
ou cruel em animal vivo, ainda que para fins didaticos ou cien-
tificos, quando existirem recursos alternativos”. Ou seja, como
foi dito anteriormente, o legislador somente pune a experiéncia
dolorosa ou cruel se houver recursos alternativos, caso contrario
ela é tolerada, o que viola, deste modo, o artigo 225, §1°, VII da
Constituicao Federal brasileira, que veda a pratica de atos cru-
éis. Portanto, o artigo deveria ser redigido da seguinte maneira:
“incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa
ou cruel em animal vivo, ainda que para fins didaticos ou cienti-
ficos, mesmo nao existindo recursos alternativos”.

Ainda, para Wladmir Passos de Freitas, “recursos alternati-
vos” sdo as variadas formas de anestesias, enquanto que para
Edna Cardozo Dias, tal expressao refere-se as técnicas que re-
correm a quimica, matematica, radiologia, microbiologia e ou-
tros meios que permitem evitar o emprego de animais vivos em
experiéncias de laboratodrio, o que comprova a inconstitucionali-
dade da referida norma penal.!

Além disso, neste caso, € importante destacar que ha uma
certa polémica na doutrina quando se comparam as penas pre-
vistas aos maus-tratos contra os animais e contra os seres huma-
nos, segundo o artigo 136 do Codigo Penal. O fato é que a pena
de maus-tratos da lei de Crimes Ambientais é de trés meses a
um ano de detencdo, e multa; enquanto que no Cédigo Penal é
de dois meses a um ano de deteng¢ao, ou multa.
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Art. 136 - Expor a perigo a vida ou a satide de pessoa sob sua autorida-
de, guarda ou vigilancia, para fim de educagao, ensino, tratamento ou
custddia, quer privando-a de alimentagédo ou cuidados indispensaveis,
quer sujeitando-a a trabalho excessivo ou inadequado, quer abusando
de meios de corregao ou disciplina:

Pena - detengéo, de 2 (dois) meses a 1 (um) ano, ou multa.®?

A critica, portanto, que se faz, é a de que a pratica de maus-
tratos contra os animais € punida mais severamente do que com
relacdo a seres humanos. Porém, ressalta-se que nao deve a Lei
de Crimes Ambientais tornar mais branda a punicao aos sujeitos
ativos do artigo 32. Tal pena ja é considerada baixa, na maioria
das vezes resultando em simples multa ou em penas alternativas
sem carater educativo, o que dificulta ainda mais uma mudan-
¢a cultural, ou seja, a conscientiza¢do da populacao referente ao
respeito para com os animais nao-humanos. Tal conscientizacao
nunca sera possivel por meio de penas irrisorias, que ao invés
de reprimir, acabam estimulando a pratica de delitos contra a
fauna. Nos dizeres de Laerte Levai:

Ainda que a ocorréncia de crueldade para com animais, outrora sim-
ples contravengdo penal, tenha se transformado em crime ambien-
tal, pouca coisa mudou em termos processuais. Isso porque a pena
cominada aqueles que maltratam e abusam de animais € irrisoria (3
meses a 1 ano de detencdo, e multa), o que permite ao autor dos fatos
livrar-se de persecucdo penal caso possa celebrar transacdo perante o
Juizado Especial Criminal. Sem esquecer, € claro, do fundado risco da
prescrigdo, sempre que o feito se tornar moroso.®

Quanto as sang¢des penais, a grande maioria dos delitos fau-
nisticos tem pena maxima cominada igual ou inferior a trés anos
de detengao, o que significa que geralmente sdao substituidas
por penas restritivas de direito, seguindo o disposto no artigo
7° da Lei n. 9.605/98. Vale destacar que, comparando-se a Lei
de Crimes Ambientais com o diploma anterior, a Lei n. 5.197/67
(alterada pela lei n.7.653/88), houve uma brusca atenuacao, dei-
xando os crimes ambientais de serem inafiangaveis. Dispunha
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o artigo 34 da Lei n. 7.653 que “os crimes previstos nesta Lei
sao inafiancaveis e serdo apurados mediante processo sumario,
aplicando-se no que couber as normas do Titulo II, Capitulo V,
do Cédigo de Processo Penal”.

A pratica das condutas descritas nos artigo 29, caput, § 1°, I,
I e III (excluindo-se o grupo dos peixes, moluscos e crustaceos),
31, 32, caput, § 1°, em detrimento a fauna aquatica, sao conside-
radas infragdes de menor potencial ofensivo, pois determinam
pena méaxima inferior a um ano. Por outro lado, os artigos 33,
paragrafo tnico, I, II, III, 34, caput, paragrafo tnico, I, II, IIT e
35 (estes dois ultimos apenas em relacao aos peixes, moluscos
e crustdceos) sao considerados pelo legislador delitos de maior
reprovabilidade, com penas que variam de um a trés anos, ou
de um a cinco anos. “Convém acentuar, entretanto, que essa téc-
nica- impor penas diversas para situagdes andlogas- ofende, a
um s6 tempo, os principios da proporcionalidade e da huma-
nizacao da pena, pois o que se pune € a lesiao ao meio ambiente
faunistico”.®

Deste modo, levando-se em conta condutas similares, a exem-
plo da caca e da pesca, o legislador conferiu maior severidade
nas sangoes com relacdo a pesca. No caso da captura de animais
em periodo proibido, apesar de a danosidade e o risco de levar
as espécies a extincao serem 0s mesmos, a pena para o pescador
¢ de 1 a 3 anos, enquanto que para o cacador € de seis meses a
um ano.

Outro exemplo de desproporcionalidade entre a pena comi-
nada e a magnitude da lesao ao bem juridico, pode-se citar como
exemplo o fato de que cagar um filhote de baleia atualmente tem
uma pena inferior ao de pescar peixes, moluscos, crustaceos,
com tamanhos inferiores aos permitidos. Uma baleia, sendo um
cetaceo, é abrangida pelo artigo 29 da Lei n. 9.605/98, e a pena
cominada nesse artigo é de deten¢do de seis meses a um ano e
multa, enquanto que no delito de pesca (art. 34, caput, paragrafo
1), a pena prevista é de deten¢ao de um a trés anos, ou multa, ou
ambas as penas cumulativamente.
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Neste caso, é oportuno ressaltar o retrocesso da Lein. 9.605/98
com rela¢do ao Anteprojeto de Codigo Penal (Portaria 790/1987),
que tratava dos atentados contra a fauna terrestre no Titulo XIII
(Dos Crimes contra o meio ambiente), Secao II (Dos atentados
contra flora e fauna). Em seu artigo 409, “destruir, perseguir,
cagar, utilizar ou apanhar, indevidamente, animais da fauna sil-
vestre ou nativa”, a pena prescrita era de reclusao, de sete meses
a dois anos, e multa. Comparando-se tal dispositivo com o arti-
go 29 da Lei de crimes ambientais, que trata do mesmo assunto,
observa-se que a pena € apenas de detencdo, de seis meses a
um ano, e multa, o que constitui-se num descaso por parte do
legislador no sentido de diminuir a importancia da protegao do
bem juridico meio ambiente, e de cada espécie da fauna silvestre
lesada pelos delitos descritos. Além disso, a Lei n. 9.605/98 nao
prevé em seus artigos relacionados a tutela da fauna brasileira
nenhum dispositivo relacionado a modalidade culposa de seus
delitos, o que é inaceitavel, tendo em vista a extrema importan-
cia do meio ambiente, um bem juridico de carater difuso, que
deveria ser tutelado da maneira mais precisa e eficaz, de forma
a coibir as condutas que lesem a rica fauna silvestre brasileira, a
qual necessita urgentemente ser preservada.

O artigo 37 da Lei n. 9.605/98 trata da exclusdo de ilicitude (para as
infragOes contra a fauna terrestre e aquatica) nos seguintes casos:

Art. 37. Néao € crime o abate de animal, quando realizado:

I - em estado de necessidade, para saciar a fome do agente ou de sua
familia;

IT - para proteger lavouras, pomares e rebanhos da acdo predatodria ou
destruidora de animais, desde que legal e expressamente autorizado
pela autoridade competente;

IV - por ser nocivo o animal, desde que assim caracterizado pelo 6rgao
competente.®
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Mostra-se de dificil aplicagdo o inciso IV do artigo 37, vez que
o conceito de “nocividade” é relativo e subjetivo, pois, segundo
a doutrina bioldgica, “todos os animais possuem uma fung¢ao no
equilibrio do ambiente e concordam que essa terminologia deve
ser revista porque sdo raras as espécies que, verdadeiramente,
podem ser consideradas nocivas”.®® Além disso, “para se ter
condigdes de dizer se um animal é ou nao nocivo, é imprescin-
divel conhecer os habitos alimentares desses animais e saber o
impacto ambiental que resultard com a sua morte. Essa pesquisa
demanda tempo, muito estudo e dinheiro”.*” O que acaba ocor-
rendo, na maioria das vezes, é a captura e morte do animal sem
qualquer notificagdo ao érgao ambiental competente, o que de-
monstra a fragilidade da aplicagao desse dispositivo na pratica.

Ressalta-se, por fim, que foi elaborado em 2011 um anteproje-
to do Codigo Penal®®, porém até entao nao aprovado pelo Senado
e pela Camara, que apesar de abranger os crimes contra a fauna,
ter aumentado penas e ter trazido avangos, com a tipificagao de
acoes como o abandono, a omissdo de socorro e a realiza¢ao de
rinhas, também nao foi exaustivo quanto as possiveis condutas
praticadas contra os animais, bem como deixou de considerar
grande parte das falhas técnicas e juridicas presentes na Lei n.
9605/98. Portanto, o presente estudo busca, por meio da herme-
néutica, interpretar a lei e apontar essas falhas, as quais violam
principalmente os principios da taxatividade e proporcionalida-
de, visando a elaboracao de dispositivos claros, que nao abram
brechas para as condutas danosas aos animais nao-humanos.

5. Conclusao

Apesar dos grandes avangos obervados no ordenamento ju-
ridico brasileiro com relacao a tutela dos animais, em especial a
partir da promulgagao da Constituicao Federal em 1988, nota-se
que ainda ha muito que se aperfeicoar na legislagdo para que
haja um Direito Penal realmente protetivo dos nao-humanos.
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Impossivel ignorar o fato de que “a regra constitucional que
proibe a pratica de atividades que submetem os animais a cruel-
dade traz em seu bojo o principio da dignidade animal, o que
nos obriga a reconhecé-los como sujeitos de direitos fundamen-
tais basicos”.®

Por isso o Direito Penal deve tratar do assunto com serieda-
de, de acordo com o disposto na Carta Magna, tendo em vista
um assunto de fundamental importancia e que cada vez mais
demanda um maior esfor¢o dos legisladores e aplicadores do
Direito no sentido de fazer valer os direitos dos animais. Nao
obstante, o que ainda se observa ¢ a ineficacia do Direito Penal e
dos principios do artigo 225 da Constitui¢ao Federal, dificulda-
des estas que sao provenientes de uma legislacao mal redigida,
cheia de falhas técnicas e juridicas, que dao brechas para prati-
cas cruéis aos animais e nao sao exaustivas quanto as condutas
danosas que podem ser praticadas contra os mesmos. Porém,
tais obstaculos se devem muito mais aos “fatores reais do po-
der, como a forga politica da industria farmacéutica ou alimen-
ticia, que tem impedido que os fatores juridicos abolicionistas se
transformem em fatores reais de poder”.”

Sendo assim, € necessario que haja uma mudanga na legisla-
¢ao atual e também uma mudanga na postura dos magistrados
e membros do Ministério Publico, os quais possuem evidente
formacao ambiental deficitaria e limitada, resultando em con-
denagdes escassas e brandas, o que acaba por contribui para o
descrédito do Direito Penal Ambiental. Deste modo, a herme-
néutica juridica desempenha papel fundamental no processo de
superacao da ideia de coisificagdo dos animais, tendo em vista
todos os dispositivos que tratam do assunto no ordenamento
juridico brasileiro, os quais demonstram uma real preocupagao
do legislador em tutelar nao sé a vida e integridade fisica do ser
humano.

Peter Haberle propde que a Constituicao deve ser interpre-
tada de maneira “pluralista”, “para além do papel escrito”, ou
seja, considerando aspectos culturais, socioldgicos, e a nova rea-
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lidade em que ela esta inserida, sendo um processo de todos os
setores da sociedade, ndo apenas dos 6rgaos estatais.

Desta maneira, é importante que seja reconhecido o status de
sujeito de direito aos animais, e que os trés poderes, Executivo,
Legislativo e Judicidrio, atuem conjuntamente em prol da defe-
sa dos nao-humanos, valendo-se da hermenéutica juridica para
fazer valer os preceitos constitucionais e auxiliar no processo de
superacao da tradicao moral antropocéntrico-especista, um con-
ceito ha muito defasado.
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