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Resumo: O ordenamento juridico brasileiro e grande parte da doutri-
na ainda tratam os animais como meros objetos materiais dos delitos
contra a fauna, considerando o Poder Publico e a coletividade como
0s sujeitos passivos, ou seja, como os detentores do direito subjetivo.
Porém, defende-se uma mudanca na postura do Direito brasileiro em
prol de reafirmar os animais como sujeitos de direitos basicos, tais
como vida, integridade fisica e liberdade, tendo como base o disposto
no artigo 225, §3° inciso VII da Constituigao Federal brasileira, que
veda qualquer tipo de crueldade contra os animais. Sendo assim, o
legislador inegavelmente busca tutelar o direito do animal a uma vida
saudavel, livre da violéncia humana. O presente trabalho ainda faz
uma comparagdo entre o tratamento juridico brasileiro dado aos ani-
mais e o de outros paises, como Espanha, Alemanha, Suica, Irlanda do
Norte e Nova Zelandia.
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ApstrACT: The Brazilian legal system and much of the doctrine still
treat animals as mere material objects of crimes against wildlife, con-
sidering the Government and the community as taxpayers, ie, as the
holders of subjective right. However, this paper proposes a change
in the posture of Brazilian law in favor of reaffirming the animals as
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subjects of basic rights such as life, physical integrity and freedom,
based on the provisions of Article 225, § 3, section VII of the Brazilian
Constitution, which prohibits any kind of animal cruelty. Thus, the
legislature undeniably seeks to protect the animal’s right to a healthy
life, free of human violence. This paper also makes a comparison be-
tween the Brazilian legal treatment given to animals and other coun-
tries, such as Spain, Germany, Switzerland, Northern Ireland and
New Zealand.

Keyworbps: animal, cruelty, law, subject of rights.
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jeitos Ativo e Passivo. 4.1 Animais como sujeitos de direitos. 5. Tutela
juridica dos animais no Direito Comparado. 6. Conclusao.-7. Notas de
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1. Introducao

O modo do ser humano de tratar os animais mudou bastante
durante os séculos. A domesticacao dos animais pelo homem foi
um processo gradual, que ocorreu ha aproximadamente 6 mil
anos, em que o homem, ao oferecer alimento e prote¢ao aos nao
humanos, em troca passou a explora-los como alimento, vestua-
rio, transporte, etc, sendo tratados como meros objetos de apro-
priacdo, imbuidos de valor econémico.

Algumas civilizacoes da Antiguidade, como a egipcia e a
indiana, consideravam os animais como se fossem verdadeiros
deuses, ao contrdrio da maioria, a exemplo de Roma, que trata-
va 0s animais como objetos passiveis de apropriacao e usufruto
pelo homem. J& durante a Era Medieval, os animais passaram
a ser “sujeitos de direito na relagao processual”’, sendo a estes
atribuida a condigao de parte (frequentemente como réus), tanto
em processos civeis, por danos materiais, quanto em processos
penais, quando lhes era imputado algum crime, como nos casos
de atentado a incolumidade da vida humana.

E importante ressaltar que atualmente no Brasil a cruelda-
de para com os animais é proibida expressamente tanto pela
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Constituicao Federal, como pela lei de Crimes Ambientais, po-
rém observa-se claramente que em diversos setores, como o
cientifico, sanitario e do agronegocio, a crueldade é consentida
pelo Poder Publico como um “mal necessario”. “Tratados, via
de regra, como mercadoria, matéria-prima ou produto de con-
sumo, os animais — do ponto de vista juridico — tém negada sua
natural condi¢do de seres sensiveis”.! Comportamentos cruéis
sao permitidos em varios diplomas brasileiros, como a Lei da
Vivisseccao, Lei dos Zooldgicos, Codigos de Caca e de Pesca e
Lei dos Rodeios, isso porque a legislacdo ambiental brasileira é
considerada uma das mais avanc¢adas do mundo.

Por outra perspectiva, a degradagao do meio ambiente pela
acao do homem ¢, sem duvidas, a principal causa de extingao
das espécies da fauna, seja por meio do desmatamento, polui-
¢ao, caga, introducao de espécies exdticas e o trafico de animais
silvestres. Um dos principais avangos sobre a tutela do meio am-
biente foi o artigo 225, § 1? inciso VII da Constituicao Federal
de 1.988, que erigiu o meio ambiente a bem juridico e direito
fundamental do ser humano. Também merece destaque a Lei
de Crimes Ambientais (Lei n. 9.605, de 1.998), prescrevendo
condutas que podem caracterizar o trafico de animais, dentre
outras ac¢Oes delituosas verificadas na relacao 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. Pode-se citar a despro-
porcionalidade das penas, a auséncia de tipos legais necessarios
a tutela da fauna, e a violagao do principio da taxatividade, com
a utilizacdo de expressdes vagas e ambiguas. Ha também com
relagao a referida legislagao um problema de eficacia social, sen-
do desrespeitada devido as caracteristicas socioeconomicas e
culturais e as falhas na implementagao.

Nota-se que ordenamento juridico brasileiro até entdao nao
abandonou suas raizes marcadamente antropocéntricas, sen-
do que grande parte da doutrina ainda ndo concebe os animais
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como sujeitos de direitos. Importante comparar essa questao
com o posicionamento adotado em outros paises.

2. A tutela dos animais no ordenamento juridico
brasileiro

De acordo com os diplomas antigos, como as Ordenagoes
Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, as espécies da fauna brasilei-
ra tinham simples natureza privativa, sendo consideradas como
res nullius (“coisa de ninguém”). “A preocupacao principal com
esse bem, portanto, baseava-se nas diferentes formas com que
alguns poderiam tornar-se donos dos animais ou deixarem de
sé-lo, e ndo na sua defesa e conservagao”.?

Em 1.967, com o advento da Lei n. 5.197 e do Decreto-Lei
n. 211, a fauna silvestre, bem como seus ninhos, abrigos e cria-
douros naturais, foram considerados como “propriedade do
Estado”, ressaltando que o termo “propriedade” nao foi utili-
zado no sentido de que a Unido seria livre para dispor da fauna
silvestre brasileira. O art. 225, caput, da Magna Carta assegura
o interesse difuso ao meio ambiente, estabelecendo o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito de to-
dos e dispde a natureza juridica dos bens ambientais como de
uso comum do povo, e impde tanto ao Poder Publico quanto a
coletividade o dever de defender e preservar os bens ambientais
para as presentes e futuras geragoes.

Essa obrigagao imposta ao Poder Puiblico tem dupla natureza:
negativa, referente a abstencao de realizar atividades que pos-
sam degradar o meio ambiente; e positiva, concernente ao dever
preservar as espécies e ecossistemas, assegurando a elaboracao e
aplicacao de legislagao infraconstitucional sobre a matéria. Luiz
Regis Prado® assevera que a tutela ambiental deveria constar no
Codigo Penal, e nao em legislacao extravagante, tendo em vista
a extrema importancia do bem juridico meio ambiente.
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E de relevante importancia haver dispositivos dentro do or-
denamento juridico brasileiro, voltados a tutela de areas protegi-
das e ecossistemas, de forma a também preservar a fauna silves-
tre. Nesse sentido, o artigo 225, §1° 1, CF deve ser interpretado
no sentido de determinar a restauracao de processos ecoldgicos
e manejo de ecossistemas; o artigo 225 §1°, III, CF para definir a
protecao de determinados espagos territoriais. Ja o artigo 225,
§4°, CF para estabelecer como “patrimonio nacional brasileiro a
Floresta Amazodnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar,
o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira, condicionando
sua utilizagao de acordo com as condig¢des que assegurem a pre-
servacao do ambiente e dos recursos naturais, estes ultimos to-
dos da Constituicao brasileira de 1.988” .4

A tutela da fauna, de acordo com o artigo 225, §1¢, VII da
Constituicao Federal, é orientada em trés sentidos: a proibicao
de praticas capazes de colocar em risco a sua fungao ecoldgica,
extinguir as espécies ou submeter os animais a crueldade (in-
cluindo animais domésticos). Os animais silvestres e domésticos
sdo tutelados de acordo com finalidades diferentes. “Trata-se,
precipuamente, de preservar os primeiros de atos de crueldade
e abandono e de proteger os segundos, sobretudo, de capturas,
destrui¢Oes e comercializacdes a que estdao particularmente vul-
neraveis”.> A protecao dos animais nao estd voltada exclusiva-
mente para evitar a extingdo das espécies, mas sim tutelar cada
uma delas, individualmente, levando-se em conta a sua impor-
tancia ecologica na natureza. O fato de os animais domésticos
nao correrem risco de extingao nao significa que deixem de ser
integrantes do meio ambiente e essenciais a qualidade de vida.

O promotor Heron José de Santana Gordilho assevera:

Na verdade, o “especismo seletista” faz com que os animais estejam
submetidos — em nosso ordenamento juridico — a regimes juridicos
distintos que lhes asseguram direitos fundamentais diferenciados. Os
animais domésticos e domesticados, assim como os silvestres exoticos,
os nativos provenientes de criadouros autorizados ou da caga e pesca
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autorizadas, paradoxalmente, sdo titulares do direito a integridade fi-
sica, mas destituidos dos direitos a vida e a liberdade.®

Ressalta-se que o Direito Penal Ambiental no Brasil ainda vé
a tutela juridica dos animais de uma maneira ampla, de modo
que nao se consideram os animais individualmente, mas sim
membros da “fauna”, um importante elemento para o equili-
brio do meio ambiente, em especial visando a sadia qualidade
de vida do ser humano. Desta forma, tem-se, equivocadamente,
que o bem juridico a ser tutelado é o meio ambiente, sendo os
animais nao-humanos meros objetos materiais dos delitos, e os
humanos os detentores de direitos.

Sendo assim, é fung¢ao do Direito Penal Ambiental zelar pela
protecio do meio ambiente, baseando-se também nos prin-
cipios penais constitucionais de garantia, como o da legalida-
de, proporcionalidade, interven¢do minima, subsidiariedade,
fragmentariedade, lesividade e adequacao social. Nessa pers-
pectiva, uma critica importante que deve ser feita a atual Lei
de Crimes Ambientais 9.605/98 é com relacao as margens pe-
nais impostas em cada delito, que ndao obedecem ao Principio
da Proporcionalidade, ou seja, as sangdes nao estdao de acordo
com a gravidade das condutas praticadas. Como consequéncia,
compromete-se todo o processo que envolve uma correta apli-
cabilidade do Direito, resultando em muitas decisdes judiciais
claramente equivocadas.

A Lei n. 9.605/98 também viola o principio da taxatividade,
que determina ao legislador a funcdo de caracterizar com extre-
ma clareza e precisao cada tipo penal, oferecendo um texto que
prime pela determinacdo da conduta tipica, dos elementos, cir-
cunstancias e fatores influenciadores na configuracao dos con-
tornos da tipicidade e suas respectivas conseqiiéncias juridicas.
O que se observa, entretanto, sdo expressdes ambiguas, termos
obscuros ou vagos, tendo como exemplo a expressao “ato de
abuso”, empregada no artigo 32 da Lei de Crimes Ambientais,
que consiste num termo juridico indeterminado e que exige do
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intérprete o preenchimento de seu contetido. Para isso, cabe ao
aplicador da norma verificar se a pratica é necessaria e social-
mente consentida.

Além disso, ha que se recorrer as chamadas leis penais em
branco, técnica legislativa em que ocorre uma complementacao
do tipo por outro ato normativo, devido a uma descrigao incom-
pleta feita pelo legislador. Segundo Luiz Regis Prado, isso ocorre
com a legislacao penal ambiental brasileira “pelas conotagoes es-
peciais que a protecao ao meio ambiente apresenta, em virtude
do seu cardter complexo, técnico e multidisciplinar, bem como
pela sua estreita ligagdo com as normas administrativas, facili-
tando-lhes a aplicacao”.” Como exemplo, pode-se citar o mesmo
artigo 32, em seu §1°, que é complementado com base na Lei n.
11.794/2008, a qual estabelece critérios para a utilizacao de ani-
mais para ensino e pesquisa cientifica, atribuindo penalidades
administrativas para o descumprimento do disposto nesta Lei.

Quanto a intervengao penal em crimes contra o meio ambien-
te, prevalece o critério de ultima ratio e o principio da intervencao
minima. Em primeiro lugar as normas nao penais realizam uma
programacao sobre politica preventiva e um sistema sanciona-
dor no ambito penal, reservando a esta area apenas os atentados
mais graves ao meio ambiente, ou seja, a tutela penal volta-se
somente as lesdes mais ofensivas, visando diminuir o niimero
de normas incriminadoras. O Direito Penal pode ser mais eficaz
para demonstrar a reprovacao social incidente sobre os atos de
perigo ou de agressao a natureza, intervindo quando falharem
ou forem insuficientes as medidas administrativas de restri¢dao
e controle, ou quando forem inaplicaveis as normas do Direito
Civil. Na verdade, as trés areas coexistem harmoniosamente e
certamente podem oferecer de forma conjunta as medidas apli-
caveis aos casos concretos.

A maioria dos tribunais brasileiros tem adotado uma postu-
ra em que se exige o dano real e ndo apenas o dano potencial,
ignorando, portanto, o principio da cautela, o qual pode ser con-
siderado uma das principais bases do Direito quanto ao meio
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ambiente, capaz de garantir uma protecao mais eficaz do bem
juridico em questao.

Levando-se em conta as atuais sang¢oes aplicadas aos crimes
ecoldgicos, pode-se dizer que ha muitas falhas no sentido de se
efetivamente atingir fins de prevencao geral e especial, uma vez
que as penas sao constituidas por penas privativas de liberdade,
as quais geralmente sdo convertidas em prestacao de servigos, e
multa. Desta forma, poderia ser dada maior relevancia a pena de
multa, para que ela consista realmente num 6nus ao delinquente,
desencorajando o mesmo e também provaveis infratores a cau-
sar danos ao meio ambiente. Somente assim funcionaria como
uma boa alternativa a pena de prisdao, podendo sem duvida ser
aplicada como pena tnica, em certos casos. “Leis bem-estaristas
e abolicionistas nao faltam em nosso pais. Falta o sentido da jus-
tica para obedecé-las. Este sentido inclui a aboli¢ao de todas as
formas de escravizagado de seres vivos sencientes” .

Ressalta-se ainda a necessidade de se conciliar a Politica
Criminal em matéria ambiental com as diretrizes do texto cons-
titucional, dotando-se a legislacdo de instrumentos e normas
adequadas a protecao dos valores ambientais, refazendo a tipo-
logia, e reajustando as margens das penas a gravidade de cada
delito. Deste modo, é possivel proporcionar um sistema que
possa atender melhor aos anseios e as exigéncias da nova ordem
social, que pretende preservar a natureza e ao mesmo tempo
atender aos interesses das geragdes presentes e futuras. Nesse
sentido, merece destaque o principio do “desenvolvimento sus-
tentavel”, presente no artigo 225 da Constituicdo Federal de
1.988 e amplamente difundido pelos ambientalistas, em que se
busca utilizar de maneira racional os recursos naturais do pais,
conciliando desenvolvimento econdmico e preservacao ambien-
tal. Para tanto, ¢ indispensavel que ocorra um efetivo combate
ao trafico de animais a fim de se evitar a extingao de espécies e
uma maior degradagao do patrimonio natural brasileiro, consi-
derado um dos mais ricos do mundo. E necessario destacar que
nao basta conscientizar apenas os vendedores ilegais de animais;
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deve-se controlar também o vasto mercado consumidor, que in-
clui laboratdrios de pesquisa, lojas de animais, colecionadores
particulares, entre outros.

3. Bem juridico: fundamento constitucional

Para se ter nogao do conceito de bem juridico, torna-se im-
prescindivel a realizagao de um juizo positivo de valor com rela-
¢ao a determinado objeto ou situacdo social e de sua importan-
cia para o desenvolvimento do ser humano. Para selecionar o
que deve merecer a protecao da lei, o Direito Penal, como ultima
ratio, busca incriminar somente as condutas mais graves prati-
cadas contra bens relevantes para a sociedade, ou seja, somente
aqueles pertencentes a categoria de bem juridico-penal, que sdo,
em principio, aqueles designados na Constituicao Federal. A ta-
refa legislativa deve vincular-se a certos critérios positivados na
Carta Magna que consistem em marcos de referéncia de bens
juridicos e a forma de sua garantia. Assim sendo, a incrimina-
¢ao ou nado de condutas esta pautada na norma constitucional.
“E de notar que nem todo bem juridico requer protecio penal.
Isto é, nem todo bem juridico ha de ser convertido em um bem
juridico-penal”.’

O meio ambiente ecologicamente equilibrado, considerado
um bem de extremo valor, de carater autonomo, indispensavel
para uma sadia qualidade de vida da populacao, pode ser con-
siderado como um bem juridico-penal de carater difuso, tran-
sindividual ou metaindividual, ou seja, afeta toda a coletivida-
de; “supdem, desse modo, um raio ou ambito de protecao que
transcende, ultrapassa a esfera individual, sem deixar, todavia,
de envolver a pessoa como membro indistinto de uma comuni-
dade”.’ O chamado bem juridico difuso nao afeta diretamente
os individuos, mas a coletividade de individuos e, portanto, in-
teresses de relevancia social.
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De acordo com o principio da ofensividade, todo delito deve
lesar ou expor a perigo um ou mais bens juridicos. Contudo, a
no¢ao de bem juridico ndao deve ser confundida com a de objeto
da acdo ou objeto material dos delitos; mister faz-se examinar os
seguintes elementos.

Entende-se por objeto da acdo o objeto real sobre o qual in-
cide a conduta tipica do sujeito ativo da infracdo penal; é uma
realidade empirica passivel de apreensao sensorial, podendo ser
corpdrea (homem, animal ou coisa), ou incorpdrea (honra, por
exemplo). Pode-se dizer que o objeto da agado pertence a uma
concepgao naturalista da realidade, diferentemente do bem ju-
ridico, que corresponde, em sua esséncia, a considerac¢ao valo-
rativa sintética. Ressaltando-se que o delito pode ter ou ndo um
objeto da agao (os delitos de mera conduta nao possuem).

O bem juridico fundamenta a criminalizagao das condutas,
legitimando a intervencao penal. Desta forma, a lesao ao bem ju-
ridico esta relacionada a uma conduta tipica que viola um valor
protegido penalmente, podendo encarnar-se ou nao no objeto
da acao.

A grande maioria da doutrina afirma ser a fauna um elemen-
to do bem juridico ambiente, isto ¢, sem autonomia prépria. “A
tutela da fauna é feita, portanto, subsidiariamente, ja que a mes-
ma figura como um dos componentes que integram o bem juri-
dico ambiente, objeto de tutela direta das normas penais”."

Os animais sao considerados apenas como objetos materiais
dos delitos; objetos corpdreos sobre os quais recaem as condu-
tas ilicitas. Considerando os delitos descritos na Lei n. 9.605/98,
para grande parte da doutrina, os objetos materiais sdo os espé-
cimes da fauna silvestre, ninhos, abrigos, criadouros naturais,
ovos, larvas e produtos oriundos da fauna silvestre.

Segundo a doutrina espanhola, considera-se como bem ju-
ridico a “biodiversidade”, ou “diversidade bioldgica”, que
abrange todos os organismos vivos dos ecossistemas terrestres
e aquaticos. Os animais sao tutelados nao individualmente, mas
como elementos indispensaveis para um meio ambiente ecolo-
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gicamente equilibrado. Deste modo, as condutas ilicitas serao
aquelas capazes de diminuir o nimero de exemplares de uma
espécie ameacada de extingao, ou que desempenhe relevante
funcao ecoldgica em seu habitat, gerando, desta forma, um pre-
juizo para o meio ambiente e, consequentemente, para a quali-
dade de vida do homem.

Deacordo como artigo4.1 da Lein. 42/2007, Lei do Patrimonio
Natural e Biodiversidade (LPNB), “o patrimoénio natural e a bio-
diversidade desempenham uma fungao social relevante por sua
estreita vinculagdo com o desenvolvimento, satide e bem-estar
das pessoas, e por sua contribuigao social e econdmica”. Assim,
os tipos protetores da fauna e da flora visam assegurar a manu-
tencao do equilibrio dos ecossistemas, para beneficiar a popu-
lagdo e garantir a riqueza de recursos naturais, indispensaveis
para o desenvolvimento econdmico do pais.

Vé-se, portanto, que tanto na legislacdo brasileira quanto na
espanhola, o bem juridico é tutelado em prol do bem-estar da
sociedade, segundo uma visdo marcadamente antropocéntrica.
Os animais silvestres sao protegidos para garantir uma diversi-
dade biologica, um meio ambiente rico que possa proporcionar
cada vez mais recursos para o desenvolvimento econdmico de-
senfreado dos paises. O foco da tutela do meio ambiente nao
deve ser exclusivamente preservar a qualidade de vida do ser
humano, das presentes e futuras gera¢des, mas sim proteger o
meio ambiente por seu valor intrinseco.

4. Sujeitos ativo e passivo

Delitos contra a fauna sdo considerados delitos comuns, ou
seja, podem ser praticados por qualquer pessoa fisica (sujeito
ativo). Luiz Regis Prado conceitua sujeito ativo como sendo
“aquele que realiza a acdo ou omissao tipica, nos delitos dolosos
ou culposos. Ou seja, € aquele cuja atividade é submissivel ao
tipo legal incriminador”.*?
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Sujeito passivo do crime é o titular do bem juridico lesado
ou ameagado pela conduta criminosa; € o ser sobre o qual reca-
em as conseqiiéncias diretas ou indiretas da conduta praticada.
Nesse sentido, sujeito passivo formal pode ser o Estado, que,
sendo o titular do mandamento proibitivo, é lesado pela condu-
ta do sujeito ativo; e sujeito passivo material é o titular do inte-
resse penalmente protegido, podendo ser pessoa fisica, juridica,
o Estado ou uma coletividade destituida de personalidade. J&
os chamados “objetos materiais” sao objetos corpdreos (pessoa,
coisa, animal), e no caso dos delitos contra a fauna poderao ser:
os espécimes da fauna silvestre, ninhos, abrigos, criadouros na-
turais, ovos, larvas e produtos oriundos da fauna silvestre.

Com relagao aos delitos faunisticos, os sujeitos passivos, para
grande parte da doutrina, seriam o Estado e a coletividade, po-
rém tal posicionamento nao pode ser considerado correto, vez
que de acordo com tal concepgao excluem-se os animais nao-
humanos como vitimas, em especial no que tange ao artigo 32
da Lei n. 9.605/98, que veda atos de crueldade. Eles seriam me-
ramente objetos materiais, e ndo sujeitos de direitos.

Neste sentido, a Constitui¢ao Federal brasileira, ao vedar a
pratica de atos cruéis a qualquer animal (artigo 225, §1°, VII,
CF), inegavelmente buscou proteger a “integridade fisica” do
animal, afastando-se da visao antropocéntrica, buscando uma
maior protecdo aos animais nao-humanos como seres sencien-
tes, que possuem direito ao nao sofrimento. “A condenacgao
dos atos cruéis nao possui origem na necessidade de equilibrio
ambiental, mas sim no reconhecimento de que sao dotados de
estrutura organica que lhes permite sofrer e sentir dor” (STJ,
Resp. 1.115.916, Rel. Ministro Humberto Martins). “Ao que pa-
rece, a ordem constitucional estd a reconhecer a vida do animal
nao humano e a Natureza em geral como um fim em si mesmo,
de modo a superar ou ao menos relativizar o antropocentrismo
kantiano”.?

Tal perspectiva deve ser considerada também com relagao a
conduta de matar um animal silvestre, ou seja, o animal deve
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ser protegido por seu valor intrinseco, e nao somente pelo de-
sequilibrio gerado pela caga de animais silvestres, que, por sua
vez, pode afetar de forma negativa a sadia qualidade de vida do
ser humano. A tutela da satde humana, portanto, é secundaria.
De acordo com Herman Benjamin', é importante destacar que
a saude humana tem papel secundario quando se trata da tutela
dos animais e do meio ambiente, os quais devem ser considera-
dos pelo seu valor intrinseco.

4.1. Animais como sujeitos de direitos

A possibilidade de os animais nao-humanos serem sujeitos
de direitos ja é concebida por grande parte de doutrinadores
juridicos de todo o mundo atualmente. Os cdédigos civis da
Austria, Alemanha e Suica estabelecem uma nova categoriza-
¢ao dos personagens que atuam no cenario juridico, incluindo
os animais, e em 2001 a Suprema Corte dos Estados Unidos
da América considerou a possibilidade dos animais serem su-
jeitos de direitos. Além disso, diversas faculdades respeitaveis
de Direito norte-americanas possuem em suas grades a disci-
plina de Direito dos Animais, como Harvard, Yale, Michigan
State University College of Law, UCLA. New York University,
Stanford, entre outras.

Nesse sentido, ha que se levar em conta que ha uma certa
confusao com relagao aos termos “pessoa” e “sujeito de direito”.
De acordo com o artigo 1° do Codigo Civil brasileiro, pessoa é
todo ente capaz de direitos e deveres na ordem civil (podendo
ser pessoa fisica ou juridica). Fabio Ulhoa Coelho estabelece um
conceito para sujeitos de direito:

Sujeito de direito € o centro de imputagdes de direitos e obrigagdes, re-
ferido em normas juridicas, com a finalidade de orientar a superagao
de conflitos de interesses quem envolvem, direta ou indiretamente,
homens e mulheres. Nem todo sujeito de direito é pessoa e nem todas
as pessoas, para o Direito, sdo seres humanos."
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Pode ser dizer que existem alguns “caminhos basicos” a tri-
lhar, que seriam os seguintes'®: 1) a personificagdo dos animais,
equiparando-osjuridicamente aos seres humanos absolutamente
incapazes; 2) a utilizagao da teoria dos entes despersonalizados,
sendo os animais “sujeitos de direito”; 3) uma categoria inter-
mediaria situada entre coisas e pessoas (um fertium genus), sen-
do esta uma posigao adotada por alguns paises europeus, como
no caso da legislacao da Alemanha, que retirou definitivamente
os animais da classificagao e coisas. Porém, uma critica que se
faz a esse posicionamento é de que este se “basearia meramente
na atribui¢ao de deveres ao homem para com os animais, porém
nao na concessao de direitos fundamentais a estes tltimos”.";
4) considerar os chamados “direitos sem sujeito”, classificacao
defendida no Brasil por Carvalho de Mendonga.

Os animais certamente nao se encaixam na categoria de “di-
reitos sem sujeito”, pois, “mesmo os sujeitos de direito desper-
sonalizados sao titulares de direitos e deveres. O atributo da
personaliza¢ao nao é condigao para possuir direitos ou ser obri-
gado a qualquer prestagao.”'® A personalidade juridica nao pode
ser considerada como a aptidao para titularizar direitos e obri-
gacoes, pois tornariam equivalentes as categorias de pessoa e
sujeito de direito. “A consequéncia ¢ a desestruturacao logica do
modelo de exame dos institutos juridicos aqui considerados”.”

O principal argumento utilizado por aqueles contrarios aos
direitos dos animais ¢ o de que o Direito s6 pode ser aplica-
do para pessoas fisicas ou juridicas, sendo os animais silvestres
um bem de uso comum do povo, e os domésticos, considerados
pelo Cédigo Civil como semoventes passiveis de direitos reais.
Porém, alguns autores afirmam que é necessaria uma andlise
além da natureza juridica dos animais estabelecida pelo homem
durante décadas. “A vida ndo é atributo apenas do homem, e sim
um bem genérico, inato e imanente a tudo que vive. E, sob esta
oOtica a pessoa tem seus direitos imbricados em sua condicao de
individuo, e ndo apenas pessoa fisica com identidade civil”.*
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Segundo Heron José de Santana Gordilho, “inicialmente, é
preciso ter em mente que o conceito de sujeito de direito é mais
amplo que o de personalidade juridica, sendo até mesmo pos-
sivel afirmar que existe uma tendéncia do direito moderno em
conferir direitos subjetivos para entes destituidos de personali-
dadejuridica”.* A Lei reconhece direitos e obriga¢des a determi-
nados agregados patrimoniais, como a massa falida, o espdlio,
condominio edilicio, conta de participacao e sociedade comum,
0 que nao significa que sao aptos a exercé-los. Segundo o artigo
12*2 do Codigo de Processo Civil brasileiro, sao representados
em juizo a Unido, os estados, Distrito Federal e territorios, por
seus procuradores; a massa falida, pelo sindico; o espolio, pelo
inventariante, as pessoas juridicas, entre outros.

Pode haver situagdes de incapacidade do titular, a qual pode
ocorrer, por exemplo, por falta de discernimento necessario para
compreender os proprios direitos e deveres. Por isso, os incapa-
zes podem ser representados em juizo através de representan-
tes ou assistentes legais. A representacao ¢ a forma pela qual se
possibilita aos incapazes participarem de negdcios juridicos por
meio de outra pessoa (dotada de capacidade legal). Nem todo
sujeito de um direito é também sujeito de um dever. O condo-
minio nao é pessoa, mas mesmo sendo ente despersonalizado,
titulariza direitos subjetivos proprios. Um nascituro é conside-
rado um sujeito de direito, mas que nao pode ter a eles deveres
atribuidos, devido inclusive a sua impossibilidade fisica.

Portanto, ainda que certas pessoas fisicas sejam consideradas
incapazes, elas continuam sendo sujeitos de direito. Neste con-
texto, para parte da doutrina, pode-se atribuir aos animais nao-
humanos, que também sao considerados incapazes, a condigao
de sujeitos de direito, mesmo porque o ordenamento juridico
permitiu a defesa de seus direitos por meio de 6rgaos compe-
tentes. “E justamente o fato dos animais serem objeto de nossos
deveres que os fazem sujeitos de direito, que devem ser tutela-
dos pelos homens”.?
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Pode-se sustentar que “os animais constituem individualida-
des dotadas de uma personalidade tipica a sua condi¢ao. Nao
sao pessoas, na acepgao do termo, condicao reservada aos huma-
nos. Mas sao sujeitos titulares de direitos civis e constitucionais,
dotados, pois, de uma espécie de personalidade sui generis. (...)*

Os animais, embora nao possam ter identidade civil, sao por-
tadores de direitos subjetivos em razao das leis que os protegem
e pela sua condigao de ser vivo. Assim como os juridicamente
incapazes (recém nascidos, doentes mentais, pessoas em estado
vegetativo, etc), seus direitos podem ser garantidos por meio de
representatividade, ou seja, a espécie a qual pertence o ser vivo,
a racionalidade, a linguagem mais ou menos desenvolvida, por
exemplos, ndo podem servir como argumentos para nao se pro-
teger juridicamente um ser vivo senciente, que assim como os
humanos, tem o direito a experiéncia do viver e ao nao sofri-
mento. Sendo assim, como 0s animais nao-humanos nao tém
capacidade de reivindicar seus direitos, € dever da coletividade
e do poder Publico, através do Ministério Publico, protegé-los.
“Se os animais fossem considerados juridicamente como sendo
‘coisas’, o0 Ministério Publico nao teria legitimidade para substi-
tui-los em juizo. Além do que, seria contra-senso existirem rela-
¢Oes juridicas entre coisas e pessoas”.>

Faz-se necessario também estabelecer uma diferenciacao en-
tre substituto processual e representagao processual. Nas pala-
vras de Tagore Trajano:

Substituto processual, ou legitimidade extraordinaria, se caracteriza
por transformar o substituto em parte do processo. O substituto pro-
cessual ndo é parte processual, embora seus interesses estejam sendo
discutidos em juizo. O substituto age em nome préprio, defendendo
interesse alheio, tal como aconteceu no caso Suiga. (...)*¥

Essa evolucao de paradigmas nao significa dizer que os direi-
tos dos animais nao-humanos permitiria a equiparagao destes
direitos aos dos humanos, ou nas palavras de Fernando Aratjo,
“macaquear” os direitos humanos. “O que acontece seria a am-
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pliagao da tentativa de se alcancar a justica mediante as regras
gerais que se aplicariam nas relagdes entre humanos e entre es-
tes e 0s animais nao-humanos”.

H4 que se abandonar efetivamente a ideia de “coisificacao
dos animais”. “Nao sao pessoas, na acepgao do termo, condigao
reservada aos humanos. Mas sao sujeitos de direitos titulares de
direitos civis e constitucionais, dotados, pois, de uma espécie
de personalidade sui generis, tipica e propria a sua condigao”.?
A qualidade de parte esta relacionada diretamente a de sujeito
de direito, pois somente ele possui interesses tuteldveis pela via
judicial. “Nao ha como se cogitar acerca de “standing” se nao ha
dano, se o0 animal é visto como coisa. De muito pouco adiantara
que um animal seja diretamente representado para que “fale em
juizo”, se o seu pedido nao for acompanhado de um fundo de
direitos subjetivos minimamente garantidos”.”

5. Tutela juridica dos animais no direito comparado

Segundo uma corrente de opinido, marcadamente antropo-
céntrica, os bens juridicos tutelados no delito de maus-tratos
seriam a moral e os bons costumes, que obrigaria a penalizar
os maus-tratos a animais, na medida em que sujeito ativo pode-
ria coverter-se, no futuro, em um uma pessoa violenta também
para com as pessoas, 0 que acusaria um risco para a convivencia
humana pacifica. Assim, deveria se sustentar que com a penali-
zagao de ataques a animais domésticos nao se objetiva sua tutela
direta, mas sim da propria sociedade, verdadeira titular do bem
juridico coletivo assim configurado.

A essa interpretagdo cabem criticas de diversos aspectos.
Primeiramente, pode-se dizer que tal circunstancia s6 poderia
ocorrer se fosse cometida em puiblico, ou que tivesse uma reper-
cussao publica. Além disso, tal posicao ofenderia o principio da
exclusiva protegao de bens juridicos, que impede o emprego do
Direito Penal para tutelar determinadas concep¢des morais em
detrimento de outras.
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Na Espanha, a interpretagao que predomina na doutrina é a
de que o Estado tem o dever de tutelar os animais, vedando-lhes
praticas cruéis simplesmente porque muitas pessoas sofrem ao
saber de maus-tratos aos animais. Sendo assim, a tutela volta-se
para as implicagOes sentimentais que o dano causado aos ani-
mais pode ter para as pessoas, na medida em que tais compor-
tamentos afetam os sentimentos de amor, compaixao, piedade
ou simpatia.*

Nesta perspectiva, ao se reconhecer direitos aos animais (ao
nao sofrimento), derivam deveres bioéticos do homem para com
os animais nao-humanos. Esse conjunto de deveres ou obriga-
¢Oes de carater bioético seria o bem juridico protegido pelo ar-
tigo 32 da Lei de Crimes Ambientais, sendo a sociedade titular
do bem juridico.

Por outro lado, essa teoria é criticada pela possibilidade de se
erigirem bens juridico-penais a meros sentimentos. Parece claro
que a protecao penal que se outorga ao patrimoénio historico-
artistico estd inspirada em sentimentos humanos que suscitam
a contemplacdo da beleza em suas diversas formas, porém isso
nao significa que os bens juridicos tutelados nesse caso sejam
tais sentimentos. Os sentimentos humanos servem apenas para
embasar a tipificagao dos delitos.

Diante do exposto, pode-se concluir que os animais possuem
direitos subjetivos basicos, a vida, liberdade e integridade fisi-
ca. Nesse sentido, a sociedade tem direito de exigir de cada um
de seus membros que respeitem tais direitos, bem como as leis
que foram criadas para proteger os animais de praticas cruéis
humanas.

No caso das pessoas juridicas como sujeitos ativos dos de-
litos faunisticos, o entendimento que prevalece na doutrina
atualmente é o de que o ente coletivo nao é um ente ficticio,
criado pelo Direito; possui realidade propria, porém distinta da
realidade das pessoas fisicas. O fato é que no artigo 3° da Lei
n. 9.605/98, o legislador prevé que “as pessoas juridicas serao
responsabilizadas administrativa, civil e penalmente”, porém
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tal responsabilidade penal possui apenas carater simbolico, pois
nao hd previsao alguma de condutas capazes de serem pratica-
das por pessoas juridicas, o que contraria o principio da legali-
dade. Houve apenas uma previsao genérica das penas na parte
geral para os entes coletivos, os quais devem ser considerados
como sujeitos de imputacao, e ndo sujeitos de agao, por lhes fal-
tarem os elementos “vontade” e culpabilidade. O homem recebe
os comandos normativos, sendo que as penas privativas de li-
berdade serao impostas aos representantes legais das empresas,
enquanto que a estas lhes serdo impostas medidas acessdrias,
como multa, ou auséncia de beneficios fiscais. Luiz Régis Prado,
seguindo a teoria da fic¢dao, assevera que “a responsabilizacao
penal da pessoa juridica consagra claramente a responsabilida-
de penal objetiva, sendo totalmente incompativel com os rigidos
enunciados dos principios constitucionais penais que orientam
o ordenamento juridico brasileiro”.*!

Na Alemanha, a Lei de Contravengao de Ordem prevé ilici-
tos administrativos as empresas, sendo o Direito Penal utilizado
somente para pessoas fisicas. Na Franca, prevalece a chamada
“Teoria do empréstimo de criminalidade”, um sistema raciona-
lista em que se exige a responsabilidade penal da pessoa fisica
(representante legal) e posteriormente da pessoa juridica, por
meio de clausula de especialidade, ou seja, previsao expressa no
tipo. Diferentemente destes paises, o Brasil viola o principio da
legalidade, ao deixar ao intérprete o poder de decisao acerca de
quais condutas capazes de serem praticadas por pessoas juridi-
cas, ndo havendo regra da especialidade.

De acordo com Luciana Caetano da Silva, “se fosse realmen-
te concebido o ente coletivo como autor do delito, como ocorre
com a pessoa fisica, a pena de dissolugao, prevista no artigo 24
da Lei dos Crimes Ambientais, representaria verdadeira pena
de morte, o que é expressamente vedado pela Constituigao”.*
Portanto, para que a pessoa juridica seja responsabilizada penal-
mente, a conduta deve ser cometida por decisao de seu repre-
sentante legal ou contratual, em beneficio da entidade (aferi¢ao

Ano7 | Vorume 11 | Jur-Dez 2012 |

215



de lucro, por exemplo). Deste modo, o ente coletivo ndo pode
sozinho praticar uma acao, devendo prevalecer o entendimento
de que nao ha possibilidade de entes coletivos serem sujeitos
ativos de delitos.

O artigo 32 da Lei 9605/98 utiliza o termo “maus-tratos”, de
uma maneira ampla, para caracterizar tanto agdes positivas,
como lesdes fisicas, quanto omissdes, como o abandono. Na le-
gislagdo da Nova Zelandia®, as condutas sao pormenorizadas,
havendo diferencia¢ao entre risco de morte, perda de parte do
corpo, tornar-se permanentemente incapacitado, etc, havendo
inclusive previsao da modalidade culposa.

Segundo o Ato de Bem-estar do Pais, também comete crime
a pessoa que possui, treina ou cria um animal para participar de
lutas (rinhas), ou conscientemente vende, compra, transporta ou
entrega qualquer animal para este fim. A pena é de prisao e/ou
multa. O Ato de Bem-estar Animal da Irlanda do Norte* tam-
bém dispde sobre as rinhas, de uma maneira mais aprofundada,
com um maior niumero de condutas tipicas. O agente comete um
delito se: organiza ou participa do evento, mantém o local, par-
ticipa, treina os animais, divulga fotos, videos ou gravagoes de
rinhas, etc. O respectivo diploma conceitua “Luta animal” como
“uma ocasiao em que um animal protegido é colocado com um
animal, ou com um humano, com a finalidade de luta livre luta,
ou isca”. Ja o conceito neozelandés para tal conduta é “qualquer
evento que envolva uma luta entre pelo menos dois animais e é
realizado para fins de apostas, esporte, ou de entretenimento”.

O Ato Federal da Suiga, de 1978%, dispde sobre os cuidados
com relagdo a manutencao dos animais, comércio e uso publici-
tério. E proibido o uso de animais para exposi¢des, publicidade,
cinema ou fins semelhantes, quando isso claramente causa dor,
sofrimento ou dano ao animal. A tentativa ou assisténcia dos cri-
mes também sao punidas. Quanto ao transporte de animais, os
artigos 53 a 55 da Portaria de Protegao Animal® elenca uma série
de condutas visando o bem estar dos animais durante o perio-
do de transigao, tais como prepara-los com agua e alimentagao
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antes e durante o transporte, ou separar os animais doentes, em
estado de gravidez, jovens dependentes, etc.

Experimentos dolorosos em animais, assim como no Brasil,
podem ser realizados, somente se nao houver métodos alterna-
tivos (artigo 16 do Ato Federal). . Experiéncias nao devem ser
realizadas com os tipos mais “evoluidos” de animais, tais como
mamiferos, a ndo ser que o objetivo da experiéncia nao possa
ser alcancado com outras espécies. Antes, durante e apds o ex-
perimento, os animais devem ser cuidadosamente acostumados
com as condi¢des do experimento e habilmente cuidados.

Além disso, um animal que tenha sofrido a dor severa, ou
desconforto como resultado de uma experiéncia, ndao podera
ser utilizado para outras experiéncias. Segundo o artigo 59 da
Portaria de Protecao Animal”, os animais domésticos podem
ser utilizados em experiéncias, mesmo que nao foram criados
especialmente para esse efeito. Ja o parlamento espanhol apro-
vou uma resolugao garantindo direitos aos grandes primatas,
visando obrigar o Estado a legislar sobre leis de protecdo ani-
mal, a fim de proibir a utilizacdo de grandes primatas em circos
e pesquisas cientificas.

Com relacao a Constituigao, grande parte dos paises inclui os
animais em sua tutela. A Lei Fundamental da Republica Federal
da Alemanha®, em seu Artigo 20-A, versa sobre a “Protecao dos
recursos naturais vitais e dos animais”, dispondo de maneira
similar a Carta Magna brasileira: “Tendo em conta também a
sua responsabilidade frente as geracoes futuras, o Estado prote-
ge 0s recursos naturais vitais e os animais, dentro do ambito da
ordem constitucional, através da legislagao e de acordo com a lei
e o direito, por meio dos poderes executivo e judiciario”.

Porém, o que se nota de maneira geral sdo leis brandas, e que
muitas vezes nao chegam a ser aplicadas. Falta uma mudanca
efetiva com relagao a consideracao moral para com os animais
nao-humanos, tanto por parte da sociedade quanto dos magis-
trados e legisladores.

Ano7 | Vorume 11 | Jur-Dez 2012 |

217



6. Conclusao

Diante do exposto, nota-se que ha patente urgéncia com re-
lacdo a alteracao da legislacdo quanto a protegao da fauna, bem
como de sua aplicagao pelo Poder Judicidrio brasileiro. Este pro-
cesso deve ocorrer por meio do sancionamento adequado, com
um trabalho educativo de reabilitagdo dos criminosos quanto as
penas e medidas alternativas. E indispensavel que haja a identi-
ficagao e analise das etapas do trafico de animais silvestres para
melhor compreendé-lo, o qual é um fendmeno complexo e com
muitas variaveis, estando presente em todas as regides do Pais.
Além disso, é necessario que haja o aperfeicoamento da Lei n.
9605, de 1998, por meio da uniformizacao de conceitos, alteracao
de tipos penais seguindo os principios da taxatividade e propor-
cionalidade, e a revogacao expressa da Lei n. 5.197/67, ja que esta
foi tacitamente revogada pela lei de crimes ambientais de 1.998.

A questao dos maus tratos e trafico de animais tem se mostra-
do um grave problema ambiental, uma vez que constitui-se em
um dos principais fatores de desequilibrio ecoldgico, causando
a extingdo de um alarmante namero de espécies nativas. Para o
combate efetivo de tais praticas delituosas, deve haver uma mu-
danca cultural quanto a relagdo que o homem estabelece com os
animais, seguindo o principio da igual consideragao de interes-
ses. Neste sentido, deve-se ter como base o Direito Animal para
se elaborar leis justas, que atendam realmente aos interesses dos
animais, e nao somente dos homens, quebrando definitivamente
o paradigma do Antropocentrismo.

Nesta perspectiva, ¢ importante conceber os animais nao-hu-
manos como sujeitos de direitos morais basicos, tais como vida,
liberdade e integridade fisica, podendo ser representados pelo
Ministério Publico. A ideia de “coisificacao” dos animais esta ul-
trapassada, e as legislagdes de varios paises ja contam com avan-
¢os na protecao dos mesmos, criminalizando praticas de maus-
tratos e concebendo aos animais um tratamento diferenciado,
como seres dotados de individualidade. Desta forma, afasta-se
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o pensamento de tutela da fauna objetivando exclusivamente o
equilibrio do meio ambiente para uma sadia qualidade de vida
do homem. Da mesma maneira que os direitos humanos sao fun-
damentados no valor inerente de cada individuo, a exclusao dos
animais nao-humanos segundo esta perspectiva ¢ inadmissivel.

Portanto, torna-se indispensavel a mudanca da lei ambien-
tal vigente, tanto no Brasil como nos demais paises, a fim de se
combater de maneira mais efetiva as praticas delituosas contra
a fauna e, desta forma, proteger em primeiro lugar os animais
individualmente, e posteriormente visando a um maior equi-
librio ecoldgico, tendo em vista o intenso processo de destrui-
¢ao dos ecossistemas em nome de um maior desenvolvimento
economico.
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