Os animais e o Direito
Novos Paradigmas

Haydée Fernanda Cardoso!

“Os desafios ai estdo: para quando um sistema juridico
reconhecedor de direitos fundamentais da natureza?
Enquanto ndo se consagrarem, em termos juridicos,
direitos dos animais ¢ direitos de plantas — direitos
dos seres vivos ao lado dos direitos do homem —, os
ecologistas continuardo a olhar para o Direito do Ambiente
como a expressdo mais refinada da razao cinica.”

J. ]. Canotilho’

Resumo: a quebra de conceitos e a emergéncia de uma nova dogmética
juridica é apresentada como um importante instrumento de efetivagio
dos direitos dos animais, uma vez que sao as bases jusfilosoficas calcadas
na ética e na cultura, e estas, por sua vez, no conhecimento laico e
cientifico, que pautam o direito, desde a elaboracao das leis até a sentenca.

! Bacharel em direito — UFPA; Assistente Juridica da Associagao de Produtores Rurais
Agroextrativistas e Criadores de Animais Silvestres dos Municipios de Afud e Anajas —
ASPRACAMA; Assistente Juridica dos Escritérios de Advocacia Maria Brasil de Lourdes
Silva Adv. Assosciados; Benedito Rocha S/C e outros.

’ Apud AYALA, Patrick de Aratjo & LEITE, José Rubens Morato. Novas Tendéncias e
Possibilidades do Direito Ambiental no Brasil. In Os “novos”direitos no Brasil: natureza e

perspectivas: uma visio bdsica das novas conflituosidades juridicas. WOLKMER, Anténio
Carlos & LEITE, José Rubens Morato (org.). Sao Paulo: Saraiva, 2003, pag. 282.
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presented as an important instrument to bring effective the animal’s rights,
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1. INTRODUGAO

Ao longo da histéria a humanidade enfrentou diversos periodos
de crise, pois ela, a crise, revela-se o conduto de desenvolvimento e
crescimento, e ndo somente para a humanidade, mas também para os
sistemas bioquimicos existentes no planeta. A crise ¢ uma constante
maxima de transformagio e desenvolvimento, nio devemos teme-la,
devemos enfrenta-la sabendo que como resultado muito provavelmente
surgird uma mudanga, um melhoramento.

Interessante é notar que tudo surge nos sistemas bioquimicos,
mesmo as figuras morais, abstratas e subjetivas que nascem na mente,
pois o cérebro ¢ 6rgao dominante de todo o corpo que o possui,
conduzindo-se este segundo a légica de funcionamento mental, baseada
em processos bioquimicos. Mesmo quando responde aos estimulos
emanados do corpo, a mente controla a forma de reagio e intensidade,
a forma de expressao externa, sendo este principio utilizado pelos iogues
e outras filosofias e terapias que desenvolvem o controle ou o
autocontrole através da mente.

Certo ¢ que nivel de dominio tao elevado, a ponto do controle
voluntario da dor em alguns casos, é possibilidade exclusiva dos
humanos, e dentre eles somente de alguns que o desenvolveram através
do uso da razio.

O fato de que os outros animais nio possuirem nivel de
funcionamento cerebral tal ndo elide a existéncia de sensacbes e
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sentimentos neles, especialmente quando se tratar de sofrimento e
afetividade, os faz, mais ainda, dignos de protecao.

Temos uma realidade sobre a qual vé-se uma efusio de discussoes,
onde chovem fundamentos e questionamentos, e onde interesses
digladiam-se havendo um tnico real interessado: aquele que sofre, a vitima
de condutas praticadas pelo homem, dignas de reprimenda adequada.

Ha a necessidade de encontrar-se uma saida para a garantia da
qualidade de vida a todos os seres do planeta — e ndo somente ao
homem —, tornar-se realidade.

Na busca de uma saida racional e juridicamente possivel,
analisamos a realidade dos fatos, primando pela l6gica pautada na
interdisciplinaridade possibilitadora de uma aplicagio juridica mais
equanime e uma hermenéutica mais consistente, surgindo assim, um
novo padrao de ética em prol de uma mais verdadeira justica.

2. SERES VIVOS E OBJETOS

A dogmatica juridica brasileira’ incluiu o individuo animal ou a
coletividade fauna, dentre os objetos de direito, ao tracar, no art. 82 do
atual Cédigo Civil, o conceito de bens moéveis, completado no art. 83,
II, do mesmo diploma, dando-lhes a denominacdo técnica de bens
semoventes. Assim também, ao p6-los sob a propriedade do Estado na
Lei de Protecdo a Fauna, o que esta superado desde a entrada em vigor
da Constituicdo de 1988, passando a bem de uso comum do povo, e o
Estado a mero gestor, do mesmo modo que todo o patriménio publico.

O Decreto 24.645 de 1934, tem entendido doutrina minoritéria,
que teria feito os animais sujeitos de direitos em nosso ordenamento’, vez

* “Ciéncia do Direito — Também chamada Dogmdtica Juridica, esta disciplina aborda o
direito vigente em determinada sociedade e as questoes referentes a sua interpretacio e
aplicagio. O seu papel é revelar o ser do Direito, aquele que é obrigatério, que se acha
posto a coletividade e que se localiza, basicamente, nas leis e nos cédigos.” (NADER,
Paulo. Introdugdo ao Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2002., pag. 10).

* “Embora sejam os Animais sujeitos de direitos com personalidade juridica prépria, de
acordo com a interpretagdo do Dec.-lei 24.645/34, a legislacdo civil ainda nao foi
aperfeicoada.” (RODRIGUES, Daniele Tett. O Direito & os Animais: Uma Abordagem
Etica, Filosdfica ¢ Normativa. Curitiba: Jurua, 2005, pag. 96).
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que os coloca como tutelados do Estado, sendo “assistidos em juizo pelos
representantes do Ministério Publico, seus substitutos legais, e pelos
membros das sociedades protetoras dos animais”, no entanto, estamos
sob um sistema de direito constitucional, no qual a Carta Magna esta no
topo da hierarquia, portanto, muito embora este decreto tenha sido
recepcionado com forca de lei ordinaria pelo novo sistema constitucional,
nao diremos que o artigo foi revogado, pois ele pode ser interpretado a
luz da Lei da Acgdo Civil Pablica, que segue a mesma légica.

A protecdo juridica do animal na legislacio brasileira ¢é feita,
segundo a doutrina, ora pela funcao ecolégica exercida pela fauna, ora
pelo sentimento de piedade do homem para com os animais, devido a
capacidade de colocar-se no lugar do animal e sensibilizar-se, o que se
explica pelas semelhangas bioldgicas e comportamentais maiores que as
encontradas entre homens e vegetais ou minerais.

Neste diapasio, de acordo com a doutrina dominante, o direito
ambientalista constitucional brasileiro abragou a corrente antropocentrista,
existindo ainda, doutrina intermediaria, entendendo pelo carater hibrido:
ora antropocentrista ora biocentrista’.

O caréter antropocentrista estd presente na protecio em fungio
do equilibrio ecolégico, principalmente, onde “o intuito era a
‘domesticacdo’ do homem coligado & manutengao dos Animais como
garantidores da sobrevivéncia humana 7, pois é a corrente de
pensamento que vé o homem como centro e fim da protecao ambiental,
que entende os recursos naturais (dentre eles a fauna), apenas em prol
dos objetivos e bem-estar humanos.

Como bem publico, semelhantemente aos demais entes ambientais,
a fauna ¢ classificada entre os bens de uso comum do povo, modalidade
conceituada no art. 99, II, do Cédigo Civil Brasileiro vigente, e que,

7 Art. 29, pardgrafo 3°, decreto 24.645 de 1934.

* “Nos paragrafos do art. 225, equilibra-se o antropocentrismo com o biocentrismo
(nos 88§ 4° e 5° e nos incisos I, II, III e VI do §1°), havendo a preocupacio de
harmonizar e integrar seres humanos e biota.” (MACHADO, Paulo Affonso. Direito
Ambiental Brasileiro. 13* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005; pag. 118).

" RODRIGUES, Daniele Tetit. Op. cit., pag. 95.

118

Revista Brasileira de Direito Animal, Salvador, v. 2, n. 2, jan./jun. 2007.



apesar de os bens publicos estarem sob regime juridico préprio, dando-
lhes todos os atributos de uso, gozo e fruigio, inerentes ao dominio em
geral, porém, com limitagdes préprias a sua natureza.

Inalienaveis, imprescritiveis e impenhoraveis, tais caracteristicas
dos bens de dominio publico nao sao absolutas as coisas que compoem
o patrimonio do Estado, sendo condicionadas ao interesse ptblico sobre
o bem, e ndo apenas a sua destinagao e afetagio, porém, diriamos que
relativamente aos animais, os quais “sdo coisas que ndo sdo coisas”, é
preciso um olhar diferenciado, pois o patriménio genético tem valor
proprio (inestimavel, na verdade), ou o que dizer sobre a biopirataria e
o trafico de animais, que a alimenta, € o terceiro maior do mundo?’ E
diferente o tratamento pelo carater ontoldgico do bem (vida) e das questoes
éticas a ele ligadas, e, especialmente, porque muitos animais tém
capacidades biopsiquicas que lhes permitem sofrer das mais diversas
formas e semelhantemente ao homem.

Os bens faunisticos sdo inalienaveis, porém, acreditamos que esta
inalienabilidade ¢ limitada aos animais pertencentes a fauna silvestre,
pois é perfeitamente legal o comércio de animais domésticos (apesar de
nao ser ético), e ndo apenas, ¢ também estimulado através de feiras e
exposicoes, no entanto, sabe-se que é ensejador de muitos abusos e
crueldades. E ainda, temos um regime juridico privado do animal no
codigo civil, sobre o qual incide toda a teoria geral das obrigacées, além
do da responsabilidade civil, expressamente o art. 936, sobre a obrigacio
de indenizar, onde a responsabilidade é do dono do animal.

Numa interpretacdo estrita do texto civilista, entenderiamos que
existem no direito brasileiro, dois regimes juridicos sobre entes da fauna,
porém, considerando a hierarquia de normas de um sistema

¢ “(...) levando-se em conta a movimentacio de capital mundial de cerca de US$ 12

bilhoes anuais (valores estimativos), os traficantes de animais silvestres se sentem
encorajados a praticar o trafico de animais silvestres, passando a figurar como grandes
perdedores e maiores prejudicados os animais desafortunados, que chegam a ter seus
olhos furados para nido enxergarem a luz do Sol, ou mesmo anestesiados para que
parecam mais doceis. O Brasil colabora para triste estatistica com 15% do movimento
mundial (...).” (ELABRAS, Ricardo Bechara. Operagoes de Repressio aos Crimes
Ambientais: Procedimentos ¢ Resultados. In Animais Silvestres: Vida a Venda. Brasilia:
Dupligrafica, 2002, pag. 77)

119

Revista Brasileira de Direito Animal, Salvador, v. 2, n. 2, jan./jun. 2007.



constitucional, fica clara a impropriedade do termo dono, utilizado no
referido artigo, vez que a protegao constitucional do animal € generalista,
sendo impossivel a apropriacio privada do bem de uso comum do povo. E
possivel sim, o uso exclusivo, porém, submetido aos limites legais, pois é
interesse metaindividual o bem-estar animal, nos termos da legislagao
vigente, e seria um contra-senso a apropriacao privada, sendo ainda,
uma impertinéncia a apropriagdo, o uso e o gozo sobre a vida,
especialmente quando isto tem dado azo ao abuso de direitos do homem
sobre os animais.

O préprio Prof. Paulo Affonso Machado adverte que “dominio
eminente ndo traduz necessariamente direito de propriedade sobre um
determinado bem . O que se tem no regime privado é simplesmente
uma imputacdo de responsabilidade em caso de dano, vez que cabe a
pessoa que cuida do animal, prover a contencio adequada com cercas e
coleiras ou, no caso de dano provocado, por ter ordenado o animal que
responde a comando, por exemplo.

Tanto se prova existéncia de um Unico regime juridico sobre a
fauna, que é permitido ao particular proibir a caga no interior de sua
propriedade quando na regido seja permitido, reservar a caga para si
ou franquear a entrada mediante remuneragido, quando ela seja
permitida na regido, mas nio pode fazé-lo em épocas ou regioes onde
nao haja permissao, pois a fauna esta sob o regime de direito publico,
sendo o Estado seu gestorm, e por isso a caga niao ¢ acessorio do solo,
segundo Clévis Beviléqual g

Ha um grande problema, atualmente, sobre posse responsavel de
animais domésticos, de maneira geral, seja animais de companhia, seja
animais de tracido urbanos e rurais, seja animais destinados a corte,
pois é comum o abuso de direitos sobre estes animais ao confundir-se a

9 . 4

Op. cit., pag. 753.

10 . - . . ~ . . - . . .

A nosso sentir, ndo foi recepcionado pela Constituicao de 1988 o artigo primeiro da
Lei de Protegdo a Fauna, que classificava a fauna silvestre como propriedade do Estado,
bem como seus ninhos, abrigos e criadouros naturais, conquanto a Fauna ainda faga
parte juridicamente, do todo ambiental, sem que com isto cada animal perca seu valor
proprio.

11 ~ . z
Apud MACHADO, Paulo A. Leme, op. cit., pag. 765.
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posse com a propriedade, sendo que, ao particular somente ¢ permitida
a posse sobre o animal, ja que todos os entes faunisticos estdo em patamar
de igualdade na atual legislacdo patria, e a posse ndo d4 o direito de
disposicao, podendo-se entao questionar a destinagdo dada aos animais
de corte, e mesmo a animais de companhia, que sdo grandes vitimas de
uma verdadeira indiistria da vida.

Ora, o direito de uso é feito nos limites da Lei, e o abate de animais,
por exemplo, € rigidamente normatizado (embora a ilegalidade seja mais
comum na mesa do brasileiro). Havendo abuso de direito por parte daquele
que nao cumpre as determinagdes nela contidas, podera ele sofrer
imputagao criminal e/ou civil, embargo ou suspensao das atividades ou
cancelamento da licenca. Ainda, o abate de animal para consumo ¢ feito
no interesse dos titulares do direito sobre os bens ambientais, estando sob
a tutela da Administragio Publica, no interesse geral.

Cezar Fitiza ensina-nos que o cagador torna-se dono dos animais
que capturar por concessdo legal. A nosso sentir, ha que se fazer uma
reflexdo a luz da legislacio ambiental e penal, a qual, data venia, nao
nos parece ter-se elevado o referido autor. Tal legislagdo escusou aquele
que mata o animal para consumo’~ quando em estado de necessidade,
e assim, de fato concedendo a posse do animal para aquele fim; e também
quando haja a permissdo de caca em determinada época ou regido,
segundo os limites estabelecidos e a fiscalizagido do Poder Publico, sendo
concedida a propriedade da caga ao cacador. No entanto, quando a
pratica da caca seja ilegal, os produtos serao apreendidos através do
chamado perdimento, em geral, executado em nivel administrativo,
dando-se-lhes a adequada destinacio .

Porém, o ato de cagar vai muito além de matar o animal — o que
depreende-se das proprias modalidades de caga — pois procedimentos
cientificos, nao raramente, requerem animais vivos, e, sabe-se que a

" FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 6* ed. (rev. atual e amp.). Belo Horizonte:
Del Rey, 2003;, pag. 683.

" Lei de Crimes Ambientais, art. 37, 1.

" Art. 25, §§ 1° e 3°, da Lei de Crimes Ambientais; Art. 2°., §6°., I, 11, a, b e ¢, III, IV
e IX, do Decreto 3.179/99.
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perseguicdo ou apanha de animal silvestre compreende o ato de cagar,
o que ¢ completado pela propria Lei de Protecdo a Fauna, a qual diz
que ¢ proibido o comércio de espécimes da fauna silvestre e de produtos e
objetos que impliquem na sua caga, perseguigdo, destruigdo ou apanha, restando
claro que o produto da caga podera ser um animal vivo, afinal, ¢ a caca
ilegal que sustenta o trafico de animais silvestres.

Salvo quando provenientes de criadouros autorizados pelo Poder
Publico no exercicio do Poder de Policia, é proibido tanto o comércio
quanto a manutenc¢io em cativeiro de espécimes da fauna silvestre.
Assim, nao havera concessao legal que permita, a quem quer que seja, 0
dominio sobre animal silvestre vivo, mas somente morto, para consumo
e sob a cobertura do estado de necessidade (que encontra
regulamentagao também no direito penal).

No caso da caca cientifica que necessite da morte do animal para
a obtencgao de resultados, havera que ser autorizada, e, por fim, a caga
de controle, regulamentada por Instru¢ao Normativa do IBAMA."

Quanto a caga cientifica, o Estado apenas lhe outorga o direito de
uso, pois esse uso tem, a priori, fungio social e interesse metaindividualm,
sendo permitida a morte do animal no interesse publico de obter
resultados cientificos que possam elevar a qualidade de vida do homem,
pois o interesse publico ¢ o principal critério de disposicio de qualquer
bem publico.

E obrigacio do Estado intervir na defesa ambiental como detentor
da responsabilidade de defesa dos direitos do homem, desde a formacao
do contrato social (embora o Direito nido tenha se dado conta logo desta
obrigacdo), especialmente no caso do patriménio ambiental, sendo o

" CARDOSO, Haydée Fernanda. A Raiva Humana e a Protecio Juridica dos Animais. In
Revista Brasileira de Direito Animal — Vol. 1, n°. 1 (jan. 2006) — Salvador: Instituto
de Abolicionismo Animal, 2006 — Anual, pags. 151 a 159.

" Muitos autores usam a expressao coletivo para falar dos interesses humanos sobre o
bem ambiental, seja ele qual for. Preferimos o termo metaindividual, nos termos da
Dogmatica Juridica Positivista — ainda muito adotada pela doutrina brasileira, apesar
de muito criticada - , que diz que todo direito diz uma obrigacdo, pois essa, a nosso
sentir, ha que ser proporcional ao direito exercivel, e, sabendo-se que os direitos
metaindividuais sio mais amplos que os coletivos, preferimos a terminologia obrigagdo
metaindividual.

122

Revista Brasileira de Direito Animal, Salvador, v. 2, n. 2, jan./jun. 2007.



direito ambiental drea do Direito que tem como principio informador a
obrigatoriedade de intervencio do Poder Puablico, positivado nos arts.
70 e seguintes da Lei de Crimes Ambientais, ficando claro nao se ter
como alvo a apropriagido do bem ambiental pelo Estado ou mesmo por
entidade privada, e sim a protecao.

Assim, a dogmatica juridica que classifica o animal como bem
semovente deve ser interpretada a luz da hierarquia de valores abracados
pelo direito, a qual pée em nivel mais elevado os direitos e interesses
publicos e coletivos, e por isso a “propriedade privada” sobre animais
nao pode ser entendida nos mesmos termos da propriedade em geral,
mas sim como uma concessao do Estado, na condigio de representante
da coletividade e gestor do patriménio ambiental, em favor do particular,
o qual tem a obrigacdo de manter sua agdo adstrita aos limites que
comecam mas nao terminam na fungao social da propriedade.

A Lei da Acao Civil Pablica nio apenas confirmou o Estado na
posicdo de mero gestor obrigado a zelar pelo que néo € seu, como também
antecipou a efetivagio do principio da participacao, constante do texto
da conferéncia da ONU realizada na cidade do Rio de Janeiro em
1992, a ECO/92, que indica as ONG’s e as associagbes como maijores
protagonistas da protecio ambiental, ja que representam a agao
organizada da sociedade civil em prol dos seus préprios interesses, vez
que a referida lei legitimou tais entidades, e o Ministério Publico, fiscal
dalei, para atuarem em juizo na defesa dos interesses difusos e coletivos.
Além disso, o advento da Lei da Acdo Civil Publica veio ratificar a
condicdo do Bem Ambiental como bem de uso comum do povo ao
legitimar o Ministério Publico para a atuacdo em juizo.

3. O TRATAMENTO JURIDICO E A
CIENCIA DO SECULO XXI

A questao ¢ que o tratamento dado no ¢ condizente com a condicao
natural do animal e com o nivel de conhecimento alcangado pela ciéncia
em geral, fazendo o Direito atrasado em relagio as demais ciéncias.

O que aqui nos interessa, ¢ refutar o tratamento dado pelo Direito
aos animais, onde ainda sao considerados objetos, concepcao que esta
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comprovadamente superada nas ciéncias naturais e na psicologia, apesar
de servir de pano de fundo como instrumento legitimador das condutas
anti-éticas dos experimentadores nestas mesmas ciéncias, em fungio do
conflito de interesses onde vence o intelectualmente mais forte.

Muito embora a ética médica veterindria ainda esteja voltada, em
primeiro lugar, para o homem — o que nos parece paradoxal —, essa
ciéncia tem vivido desenvolvimento nos tratamentos e técnicas, bem
como tém sido buscadas melhorias para o bem-estar dos animais, o que
decorre, ndo apenas de estudos clinicos, mas principalmente de estudos
como o da Prof*. Dra. Irvénia Prada, professora da pds-graduagio da
USP em medicina veterindria, que dedicou-se ao estudo da
neuroanatomia dos animais.

Por estudos desta natureza é que foi possivel provar cientificamente
aquilo que ja se sabia empiricamente: os animais tém alma. Esclarecemos
de antemao que nio se estd falando da alma sob o prisma da religiao, a
alma aqui representard o animus, ou seja, uma capacidade até entdo
atribuida somente ao homem, mas que, segundo os resultados cientificos
da veterindria e da psicologia, esta exclusividade, influenciada por um
antropocentrismo egofista, ¢ falsa.

Nao queremos — assim como eles — dizer que os animais tém
capacidade para executar calculos complexos, ou reflexdes profundas,
mas que, a seu modo, sdo capazes de raciocinios simples, de aprender,
de ter emogdes, de encontrar solucdes para alguns de seus problemas e
que tém memoria, pois sdo atributos do animus "a inteligéncia, a razao,
a consciéncia, o pensamento, a vontade, etclg

Estes atributos, segundo a professora, sdo inerentes a area pré-
frontal do cérebro dos mamiferos, que é a drea mais desenvolvida,

" Existem duas concepgdes de pensamento sobre a vida: a mecanicista, para a qual a
vida ¢é produto do funcionamento do corpo fisico; e a animista que entende a vida com
uma natureza distinta do corpo, sendo composta por trés elementos: o corpo fisico
(soma), a vida (anima), e, a mente ou psique (animus), esta atribuida exclusivamente ao
ambito de vida humano. (in PRADA, Irvénia, A Alma dos Animais. Campos do Jordao,
Sao Paulo: Editora Mantiqueira, 1997, pags. 12 a 14).

b PRADA, Irvénia. A Alma dos Animais. 2* impressdo. Campos do Jordao, SP: Ed.
Mantiqueira, 1997; pag. 13.
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estando relacionada com as fungbes psiquicas e mentais superiores,
onde esta compreendida a vontade, a capacidade de aprendizado, o
livre-arbitrio, julgamento, iniciativa, ideacao, etc., a qual, embora
variando de tamanho, esta presente ndo apenas no homem, mas também
em outros mamiferos, sendo conhecidas clinicamente a repercussio de
lesoes nesta drea cerebral em caes, gatos, cavalos e macacos, p. ex., € sio
manifestadas em alteracoes de comportamento e de personulidadelg.

Assim, tornam-se dementes, alheios aos estimulos do
meio, nao reconhecem mais as pessoas, perdem-se em
lugares distantes, batem a cabeca contra obstaculos
e, por vezes, pdem-se a andar compulsivamente até
a exaustdo. Sintomas semelhantes podem ser
evidenciados em animais estressados, sejam
abandonados, maltratados, amedrontados, acuados
ou aprisionados. (PRADA, Irvénia. Op. cit., pdg. 56)

Tudo isto € o fundamento da hipétese levantada pela Dra. Irvénia
Prada, de que, estando bem definida para o homem a funcio da area
pré-frontal de seu cérebro, e estando esta mesma anatomia presente nos
cérebros de outros animais, isso ¢ sugestivo de que esses animais tém
igualmente fungoes mentais, embora mais acanhadas, tendo-se como referéncia

. . 20
o ser humano. Esta também ¢ a crenga do Prof. Carlos Campos , o qual
levantou a bandeira do pensamento em animais ja em 1945, chegando

" Claramente o termo ganha aqui a conotagio psicologica, de tracos marcantes do
comportamento que caracterizam o individuo e o fazem singular dentre os membros
da sua prépria espécie ou raga, embora possam repetir-se em outros individuos, mas, por
outro lado, fundamenta nosso trabalho no sentido de mostrar que os animais,
especialmente os mamiferos, ndo sdo uma massa grupal como vem pretendendo o
direito vigente, e, considerando os laudos de especialistas trazido por Peter Singer
(Libertagao Animal. Trad. Marly Winckler. Rev. Técnica Rita Paixdo. Porto Alegre, Sao
Paulo: Lugano, 2004, pags. 113, 114), as aves também. E também conhecida a
hierarquizada e coordenada organizagio social de animais como as abelhas e as formigas,
além de pulgas adestradas ha muito exibidas em diversos shows, mostrando que, embora
nio tenham um cérebro desenvolvido como o dos mamiferos, alguma espécie de
inteligéncia tém, além de capacidade de mutua identificacio.

** O Mundo Como Realidade (originalmente publicado como Estudos de Psicologia ¢
Ligica, 1945). Belo Horizonte: Editéra Cardal Ltda, 1961, pag. 246.
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a proferir em sua obra, a frase: “éles pensam”! (sic). Muito embora o
Prof. fundamente-se em outros nomes da psicologia, como Kohler, Koffka
e Jerkes, é extremamente surpreendente ver-se uma frase tio incisiva
como esta em uma obra psicoldgica, e no periodo em que foi lancada.
Representa um grande avanco.

Para o Prof. Carlos Campos, o pensamento em animais ¢ um
pensamento concreto. Como as criancas, eles identificam as coisas com
as proprias coisas, ou seja, resume-se a realidade material, com a forma
como as coisas se apresentam, o que, sabe-se, ndo significa
necessariamente uma representacdo visual. Assim é que, se for dada
certa quantidade de coisas a um animal ou a uma crianca, embora eles
nao saibam distinguir a individualidade da coisa do todo, eles saberao
que foi subtraido algo do todo que lhe pertencia, embora niao saibam
fazer a individualizacio matematica abstrata dos elementos do todo,
apenas compreendendo a sua totalidade e sentindo que da totalidade
saiu algum componente.

Isso denota dois fatores: que existe memoria nas mentes inferiores”
(animais e criangas), e que a experiéncia € algo que existe aquém da
capacidade de expressao verbal.

E exatamente por isso, segundo o professor, que Aristételes afirma
que nao ha ciéncia de individuais, porque nao se podendo pensar em
materiais da experiéncia, o pensamento s6 pode ser comunicado nos
elementos que sejam da experiéncia de todos, nos elementos constantes,
comuns, gerais, universais, fazendo com que, por mais individual que
seja a experiéncia, ela possa ser passada pelos elementos constantes e
comuns presentes na linguagem.

Em mais uma coisa convergem Irvénia Prada” e Carlos CamposB:
a complexidade do comportamento denuncia o grau de desenvolvimento
mental nos individuos, animais humanos ou néo, sendo que ele expressa
esta idéia na complexidade de variagbes, da realidade moével, da

21 . L L. . .

Terminologia utilizada originalmente pelo autor e que utilizamos apenas para conferir
veracidade cientifica a citagdo, segundo as normas técnicas e éticas que regulam este
tipo de trabalho.

’ Op. cit.,pag. 36.
23 Op. cit.; pag. 246.
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experiéncia de escolha que oferece varios caminhos, devendo-se supor
que o ser mais ou menos complexo vive adequadamente em um ambiente
varidvel, tem memoria e consciéncia — ressaltando que a memoria é
elemento essencial A consciéncia — e, sendo assim, o homem é o mais
complexo, pois vive no ambiente mais variavel, dispondo de uma
consciéncia mais completa, e uma memoria mais rica, da qual ndo estiao
desprovidas as mentes das criangas e dos animais, ainda que em grau
menor de complexidade. Para a prof®. Irvénia Prada, o nivel de
complexidade do comportamento é expressivo do grau de complexidade
do sistema nervoso.

Estas linhas de pensamento — a biologia e a psicologia — sao trazidas
pelo hermeneuta Prof. Pés-Dr. Athaualpa Fernandez, como necessarios
a correta aplicacdo do Direito. Para ele, é obvio que as ciéncias sociais,
e especialmente o Direito, tem vivido os tiltimos decénios de costas aos
espetaculares logros da biologia evoluciondria e da ciéncia cognitiva. Esta
separacdo vicia a aplicacdo do Direito, uma vez que este s6 existe dentro
de um contexto humano, e que o homem ¢ construido sob dindmicas
epigenéticas, ou seja, um resultado influenciado conjuntamente pela
heranca e pelo ambiente. “

No Direito, sem pretender algo diferente, estas dindmicas
epigenéticas, que originalmente sio um conceito da biologia, representam
a realizagdo do préprio Direito considerando uma gama muito mais
ampla de elementos formadores do homem, albergando os objetos da
biologia e das ciéncias cognitivas conjuntamente, que, muito embora
nao estejam dentro do dominio-especifico do conhecimento do juiz, devem
passar a ser elemento constitutivo da argumentagio da decisdo que,
passando a proteger o meio ambiente e seus elementos, imiscui-se no
seio da vida, devendo o conhecimento sobre ela fazer parte da
argumentacao juridica, e, a nosso sentir, sendo sobre o Direito da Vida,
especialmente sob o manto dos principios da precaugio e da prevencao,
que norteardo a ética formadora de entendimentos previsiveis

** A hermenéutica juridica sob a perspectiva das dindmicas evoluciondrias. Cadernos da Pés-
Graduacdo em Direito da UFPA, n°. 13. Belém: Programa de Pés-Graduagio em
Direito, pag. 29.
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configuradores de uma seguranga juridica provida pela jurisprudéncia,
considerando-se que, baseada numa ciéncia em acelerada e constante
transformacao, vez que estamos no chamado século da biologia, ndo se
fara por decisoes repetidas, mas sim inovadoras no passo das ciéncias
da vida.

Por outro lado, o douto hermeneuta traz um posicionamento que
para nés € o mais plausivel: para uma realizacao verdadeira do Direito,
que existe nas relagoes, necessario se faz o conhecimento do outro, na
medida em que esse “reconhecimento do outro vai ligado com o
reconhecimento do eu%, dentro de uma avaliagdo hierarquico-
axiolégica para a solugido de uma controvérsia no caso concreto. Assim,
para o Prof. Athaualpa, as decisoes se fazem sobre o melhor argumento
ético e somente sobre o caso concreto, segundo principios de
racionalidade, sendo a “tarefa interpretativa um verdadeiro exercicio
pratico-normativo baseado na irremissivel dimensio ‘circular’ e
argumentativa do discurso juridico e projetado em varias disposicoes
do pensamento positivo”%.

Lembra o Prof. ainda, que os seres humanos e os mecanismos que
conformam o comportamento humano, assim como os que conformam a
sua anatomia e fisiologia, sdo produtos das mesmas leis fundamentais da biologia.

Portanto, temos um arcabouco informativo respeitavel, probante
do carater obsoleto do estado da dogmatica juridica no que tange ao
tratamento dado aos animais, e ¢ reveladora do afastamento com que o
Direito manteve-se e ainda tanta se manter — apesar de alguns avangos
—, do desenvolvimento das demais ciéncias biol6gicas e cognitivas, vez
que, a propria psicologia tem dedicado-se a produzir conhecimento
sobre animais, especialmente os mais evoluidos, e como resultado deste
esforco temos presenciado a publicacdo de informacoes surpreendentes.

Em 2004, pesquisadores alemies comunicaram a comunidade
cientifica e geral que haviam treinado um cao da raca border collic de

* FERNANDEZ, Athaualpa. Op. cit., pag. 49.
o Op. cit., pag. 34.
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nove anos_, o qual dominava um vocabulario de 200 palavras e em
expansao — o equivalente ao vocabulario de uma crianga de 3 anos de
idade —, bastando dizer-lhe uma palavra nova que ele logo assimilava
aum brinquedo diferente que aparecia dentre os antigos, demonstrando
assimilagdo de informac6es, meméria e capacidade de aprendizado.
Para os cientistas, isto permitiu revelar que os caninos compartilham
alguns aspectos da capacidade para a linguagem que se desenvolveu
nos humanos

Dois anos depois, pesquisadores da USP treinaram uma vira-
latinha”’, a Sofia, que foi capaz de aprender frases com duas palavras,
além de expressar sua vontade a partir da assimilacio de formas e cores
representativas de botdes dispostos em uma caixa de teclar que
pressionava sempre que desejava se comunicar com humanos. Para os
pesquisadores, o que ela faz nao ¢ uma resposta simples, condicionada,
¢ um ato de comunicagao real, porque quando tecla, olha principalmente
para quem possa atendé-la”’, ou seja, acomunicagio é um ato volitivo.”"

O animus que possuem os animais é todo o fundamento de serem
utilizados em cruéis experimentos psicolégicos, ou, se ndo houvesse
semelhanca fisiol6gica (o corpo é o meio de expressao da alma, havendo,
inclusive em animais, as chamadas doengas psicossomaticas- —lembrando:
soma — corpo), qual seria a razao de serem usados em experimentos que
pretendem descobrir algo de bom para o ser humano, o que,
considerando as reais diferencas paralelas as semelhangas, apresentam

*" Note-se que, quanto mais velho o animal, mas dificil de treina-lo é. Em média, um
cdo vive quinze anos, o que denota a meia-idade do border-collie, celularmente
corresponde a aproximadamente 52 anos na espécie humana, segundo a tabela de
equivaléncia etaria usada pelos veterinarios.

* Informagées obtidas no site http://www.jornaldaciencia.org.br/Detalhe.jsp?id=19282,
consultado em 29/03/2006 (informativo da SBPC — Sociedade Brasileira Para o
Progresso da Ciéncia).

29 . P e
Usamos o termo coloquial, sendo que o termo técnico usado pelos veterinarios ¢ SRD
— sem raca definida.

* Informacées obtidas no site http:/noticias.usp.br/canalacontece/artigo.php?id=10754,
consultado em 29/03/2006.

* Equdos destanaturezatambém jaforam realizados com golfinhos e primatas.
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resultados discutiveis e até desconsideréveis, para renomados
pesquisadores das areas onde elas sao realizadas. l

Nao resta davida nas ciéncias da vida e na ciéncia cognitiva que
os animais, especialmente os mais desenvolvidos — o que nao exclui
animais menos desenvolvidos em certos aspectos, inclusive os peixes —,
da capacidade de sensagdes e sentimentos como dor, terror, ansiedade,
e, principalmente, de terem fome e necessidades basicas de sobrevivéncia
fisica, como, além da alimentacao, condi¢oes ambientais e paz.

Paz? Sim, os animais tém necessidades basicas tao proximas as do
homem que também precisam de paz, uma vez que, como dito, a
ocorréncia de doencas de carater psicossomatico em varias espécies nao-
humanas, é refletora da consciéncia e sensibilidade em relacio ao meio.
Muito embora o material nao seja tao acessivel, os veterinarios conhecem
processos analgésicos em répteis e anfibios, denotando que neles também
existe dor, e o que ¢ facilmente perceptivel ao observar a reacio de um
jacaré, de uma cobra ou lagarto, ou de um peixe que se debate
descontroladamente na tentativa de escapar daquilo que lhe fere.

Em psicologia estas reacoes sdo consideradas instintivas mas sao
resultado de um processo evoluciondrio por que passaram as espécies e
aprenderam assim, a buscar a fuga da dor. O prof. Carlos Campos diz-
nos que, assim como quando de maneira inesperada furamos o dedo em
um objeto pontiagudo a primeira reacdo ¢ de puxar imediatamente e
afastar o membro da agressdo € instintiva, as demais, de tentar curar,
p. ex., sdo pensadas. Assim também a atitude de um animal que ao
notar a presenga de um carro na estrada, num primeiro momento percebe
o carro e depois sai correndo a se esconder. 55

Para ele, o ato instintivo é o primeiro, mas o de sair correndo é um
habito, que por ser simples ndo ¢ primitivo. O habito ¢ um ato que,
pensado num primeiro momento, ¢ feito inconscientemente por dar

* Por sinal, Peter Singer (Op. cit., cap. 2), enumera uma série de experimentos cientificos
realizados com animais que tiveram resultados verdadeiramente indteis, pois niao
foram aplicados, ou, pior, tiveram efeito inverso em homens e animais, a exemplo da
Talidomida, o mais famoso: inofensiva para animais, teratogénica para humanos.

33 Op. cit., pag. 245.
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certo, mas o seu carater de consciéncia aparece na ocorréncia do erro
que ¢é logo percebido.

Os animais mais evoluidos possuem um sistema nervoso muito
parecido com o nosso, e sobre estes ¢ muito mais facil fundamentar a
argumentacio cientifica de que sentem dor, no entanto, animais menos
evoluidos, como os peixes, também demonstram sofrimento quando dele
sao acometidos, pois se o corpo € o involugao da nossa esséncia, da
nossa alma, e a expressio para os demais do nosso eu, as expressoes do
corpo sdo capazes de permitir, inclusive, a identificacio das sensacoes
ou sentimentos que vivencia o ser que ele contém, do qual ¢ o envélucro .
Com relagio a isto, nos fala a Prof. Dra. Irvénia Prada:

(...) eles tém capacidade de avaliar que esses
estimulos lhes sdo agressivos, ou seja, perigosos a
sua integridade.

(...) pode-se concluir que os sinais fisiol6gicos e
comportamentais exibidos pelos animais, nos
treinamentos e provas de rod%iso, Sao coerentes com
a vivéncia de dor/sofrimento.

Ainda, Peter Singer levanta argumentos que devem ser tidos em
consideracdo diante do principio da precaucao. Ele elabora critérios
para avaliacdo da capacidade de sentir dor:

** “A nossa vida inteira no-lo mostra isolando a entidade psiquica dos envélucros
corpéreo, moral ¢ civil, que as encerram no seu centro. E o que se tem chamado por
expressoes sinonimicas, o Sentido intimo, a Consciéncia, a ‘Alma’, enquanto resultado
e confluente de todos os érgaos do Foro Interno, um sé foco recebendo e aglomerando
todas as nossas percepgoes e todas as nossas sensacoes materiais e psiquicas, resumindo
mesmo tudo o que nossa individualidade deve a outras forcas além das que nela
residem, porque o Eu humano nao é somente um produto de nossos préprios 6rgaos, é
sobretudo um produto social, uma resultante do complexo de fatores sécias passados e
presentes, da mesma sorte que toda a civilizagdo.” (PICARD, Edmond. Op. cit., pag.
87 —sic). Nao podemos, de modo algum, esquecer que muitos animais nio-humanos
também sio sociais, moldando-se segundo imperativos de suas sociedades, e que, quando
em convivéncia com o homem, humanizam-se, sendo os cies o mais claro exemplo, os
quais, em geral adquirem caracteristicas das personalidades de seus donos.

» PRADA, Irvénia, apud LEVAI, Laerte Fernando. Direito dos Animais. Campos do
Jordao-SP: Editora Mantiqueira, 2004, pag. 57.

131

Revista Brasileira de Direito Animal, Salvador, v. 2, n. 2, jan./jun. 2007.



(...) o comportamento do ser — se ele se contorce,
emite gritos, tenta fugir da fonte da dor e assim
por diante — e a semelhanga do seu sistema
nervoso com o nosso. A medida que descemos na
escala evolucionaria, percebemos que, em ambos
esses parametros, diminui a for¢a das evidéncias
para a capacidade de sentir dor. Com relagao a
aves e mamiferos, as evidéncias sao esmagadoras.
Os répteis e os peixes possuem sistema nervoso
diferente dos mamiferos sem alguns aspectos
importantes, mas compartilham a estrutura
basica de organizagao de vias nervosas centrais.
Peixes e répteis demonstram a maior parte do
comportamento de dor dos mamiferos. Na
maioria das espécies h4, inclusive, vocalizacao,
embora nao seja audivel para nossos ouvidos. Os
peixes, por exemplo, emitem sons vibratorios, e
diferentes ‘chamados’ foram constatados pelos
pesquisadores, inclusive sons indicando estado
de ‘alarme’ e ‘exasperacdo’. Os peixes também
exibem sinais de afli¢dio quando sao retirados da
agua e deixados pulando na rede ou no chao seco
até morrer. (...)

“(...) A investigagdo examinou, em detalhes, as
evidéncias de que os peixes sentem dor e concluiram,
inequivocamente, que essas evidéncias sio tao fortes
quanto as apg%sentadas em relacio a outros animais
vertebrados.

Naio se pode ver como coisa seres viventes, pois tais elementos mostram
a existéncia de vida nao apenas no plano moral e psiquico, mas também
biol6gico, mecanico, como podem alguns preferir, e vice-versa.

O conhecimento juridico-dogmatico hoje encontra-se ultrapassado,
nao apenas em funcao de animais considerados inteligentes, mas sim
em funcio de todos os seres sensientes, capazes de sentir, cada um a seu

SINGER, Peter. Libertagio Animal. Trad. Marly Winckler. Rev. Técnica Rita Paixao.
Porto Alegre, Sio Paulo: Lugano, 2004; pag. 194, 195. Peter Singer baseia-se sempre
em laudos cientificos.
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modo, e de individualizarem-se estabelecendo relagoes sociais entre si
ou com humanos, constituindo-se velhaco e inadequado o tratamento
dispensado, inclusive mostrando-se incompativel com os préprios fins
deste Direito “atual” de ética invertida.

4. RAZAO E COGNIGCAO - REQUISITOS
DE UMA PERSONALIDADE JURIDICA?

Especialmente se considerarmos o pensamento kantiano sobre o
juizo a posteriori, mais do que nunca perceberemos que nenhuma teoria,
ainda que parega, ¢ criada ao acaso, mas sim que surge de determinado
questionamento realizavel, ainda que no plano abstrato, somando-se a
percepcio dos sentidos. Assim também o instituto juridico de
personalidade que representa uma das grandes discussoes atuais que
intenta a atualizagio do Direito através de seus institutos para uma
maior protecio aos animais.

Historicamente, a personalidade no direito surge como a maneira
de fazer os seres humanos existirem perante ele, segundo o que se entendia
por necessitado de protegio juridica e de acordo com os critérios éticos
do tempo histérico em que a protecao foi dada.

Assim que, em dados momentos, sua compreensao nao abrangeu
seres humanos considerados escravos ou mesmo criancas, embora se
reconhecesse entes morais (as corporagdes), que, apesar do elemento
humano que guardam, recebiam protecio em funcdo do direito
patrimonial, enquanto nio se reconhecia a homens individuais de modo
a garantir-lhes necessidades primitivas mantenedoras da vida digna:
direitos humanos fundamentais.

Hoje conferimos protecio a todos os homens, ainda que suas
faculdades mentais nao sejam plenas, ainda que nao tenham capacidade
racional ou mesmo consciéncia, ainda que seus atributos mentais estejam
limitados & mera resposta a estimulos basicos como a dor ou a fome,
mas ainda assim nio sendo capazes de expressar qualquer desejo que
seja, mesmo o simples desejo de comer, nio sejam capazes de se comunicar
ainda que apenas por gestos, sendo que a comunica¢io demanda
expressao volitiva, e ultrapassando o limite das palavras. Conferimos
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também protecio a homens que nao sabem falar, porque entendemos
que tém outras maneiras de se expressar, mesmo que sejam limitados no
atributo da fala. E a todos esses protegemos nao como coisas, mas sim
como pessoas, porque sio semelhantes a nés, pertencentes a mesma
espécie, porque sio seres humanos no sentido biolégico e morfolégico,
embora suas fungdes que constituem os atributos entendidos como
formadores do conceito atual de personalidade juridica, Ihes faltem.

Portanto, ndo é a capacidade racional e cognitiva, ou mesmo a
fala, requisito de uma personalidade juridica, até porque os animais
possuem as duas primeiras, segundo provado por outras ciéncias,
possuindo inclusive consciéncia. E sim, o critério especista que determina
tais limitagoes, pois ainda que o ser humano, por situagdes que fogem
ao seu controle perca aquilo que é considerado peculiar ao homem pela
ciéncia, nao lhe é seqiiestrado o status juridico de pessoa, ou entdo, sdo
também coisas criancas e todos os alienados mentais, nao sendo capazes
de manifestar sua vontade ou diferenciar-se dos demais, quanto mais
ainda ter funcdes cognitivas e racionais em funcionamento.

Vé-se que a limitagao ¢ tracada segundo os interesses do capital e
da espécie dominante, da mesma forma que ¢ tracada a protecao dos
bens ambientais de maneira geral, no entanto, como estamos falando
de ser individual com valor em si préprio, a forma ¢ a mesma, mas os
fundamentos da protegdo sio diversos, muito mais sensiveis e muito
mais fortes.

Argumenta-se que a diferenca em dar-se protecio ao homem em
seus primeiros graus de desenvolvimento — discutindo-se hoje a condicao
de sujeitos de direitos para embrides humanos, com base em argumentos
religiosos e cientificos, face ao “brincando de Deus” de muitos cientistas
—enao a animais, seja pela potencialidade existente em filhotes humanos
que ndo ha em animais ndo-humanos.

Uma argumentagiao completamente fragil diante da existéncia de
seres humanos que jamais desenvolvem a capacidade de fato ou um
discernimento minimo por serem acometidos por paralisia cerebral ou
outras doengas, desde a formagdo ou adquiridas no curso do
desenvolvimento ou apds.

Nem por isso tais seres humanos sao destinados a serem cobaias
de laboratérios, a serem enclausurados em parques de exposicao para
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que as criancas normais aprendam a respeitd-los ou tornam-se alimento
para outros animais, sendo que esta pratica, de descartar criangas
especiais, hoje esta abandonada como reflexo do desenvolvimento de
uma civilidade, tenso sido comum e natural em idos tempos, para os
antigos gregos.

Por mais que as leis protejam a cultura indigena, nossos principios
levam-nos a considerar grotesca a pratica de indios que ainda hoje
entregam bebés a animais carnivoros quando que nado se formaram
perfeitamente, ou dos chineses que simplesmente descartam, abandonam
ou entregam a “abrigos” governamentais bebés humanos fémeas, onde,
sabe-se, sio submetidas a crueldade, simplesmente por causa de um
absurdo controle de natalidade, o qual opta por descartar vidas a
prevenir a concepgao.

No entanto, fazemos a mesma coisa com animais que possuem um
desenvolvimento biopsiquico capaz de proporcionar-lhes as mesmas
sensagoes e grau de compreensao por vezes até maior que o dessas pessoas
com desenvolvimento incompleto, com as quais, nos, ocidentais
civilizados(!), nos preocupamos sobremaneira, por serem seres humanos.

Nao estamos desmerecendo a condi¢do humana. De fato, o ser
humano ¢ o ser mais complexo, construtor do Direito e para a acdo do
qual o Direito ¢ e deve ser direcionada, estamos apenas levantando
consideragoes €ticas sobre os incongruentes fundamentos argumentativos
da nossa cultura tdo proclamada, tdo difundida, tdo valorizada,
fundamento do labor do elaborador de um Direito controverso em seus
principios, de uma sociedade antagdénica construtora de argumentos
que se esvaziam em si mesmos quando levantados fatos probantes, como
a tese de um advogado que tenta inocentar um réu confesso em uma
situacdo de autoria e materialidade pericialmente comprovadas.

E certo que a natureza nio deu aos animais condigées de serem
partes em um contrato, para o qué, nem sequer tém interesse, mas
dotou-lhes de interesses primitivos e outros que, por simples nio se
fazem primitivos, mas ao contrario, sdo nobres, nitidos em animais
domésticos, e objeto da moda dos pets — que também tem o lado cruel
do comércio explorador da vida e seus ciclos.

A natureza deu aos animais ndo-humanos vontade e arbitrio nos
limites das manifestagoes axioldgicas e anatomicas de seu sistema
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nervoso, o que nos parece fazer-lhes pessoas juridicas, porém, nao
acobertados pelo atributo da capacidade, sendo este reconhecimento
pelo Direito, to natural quanto o reconhecimento de direitos humanos.

Ainda que nido sejam requisitos de uma personalidade, conforme
o exposto, a Natureza deu aos animais certos atributos que o Direito,
equivocadamente, tem entendido como exclusivos do homem, e a partir
deste principio vem construindo seus institutos.

Por outro lado, ainda que assim nao fosse, ndo seria razao para
considerar os animais externos a protecao da ordem juridica pelo valor
proprio que possuem, ou manter-lhes protegidos sob o manto de
interesses que ndo sejam seus, fragilizando esta mesma protecao por
vezes ficticia.

5. O DIREITO OBSOLETO E SUA
TENDENCIA NAO EQUITATIVA

A base ética do atual direito tem dado azo a desprotegido dos
animais, vez que, com base na l6gica de que sao bens ambientais, sua
protecao vem sendo pautada unicamente no interesse humano.

Essa desprotecao tem se revestido na larga aplicagao do principio
da insignificancia na esfera penal ambiental, a qual, muito pior do que
a aplicacdo de penas que ndo atingem aos objetivos em funcdo dos
quais foram instituidas, tém levado a, simplesmente, nao aplicacdo da
pena, por entender-se nio atingido o bem ambiental, por serem poucos
exemplares, ou por ndo estarem as espécies que estes poucos exemplares,
(encontrados sob grades, maltratados ou mortos) representam
ameacadas de extin¢do. Tem se revestido, também, na permissio de
praticas cruéis, sob o manto da autorizagio emanada do Poder Publico,
que Wolf Paul chamou de irresponsabilidade organizada, citando o famoso
caso dos lobos marinhos do Mar do Norte, exemplo classico representativo
da fungdo simbélica do direito ambiental.”

v Op. cit.
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Quando falamos em penas que nao atingem seus objetivos, estamos
falando em sua ma adequacido ao caso concreto, o que ocorre
principalmente na aplicagio das penas alternativas, que deveriam servir
como instrumento de educacido ambiental, mas, em geral,nada tem a
ver com o bem atacado pelo ato delituoso,

Esquece-se, no entanto, do sofrimento contido em cada individuo
animal, dura experiéncia individual que, mesmo se fosse possivel,
ninguém se disporia a enfrentar pelo outro, e por isso deve receber
valoragao suficiente a coibir praticas cruéis contra criaturas inocentes.

O surgimento genérico da defesa de sujeitos de direitos deve-se ao
fato de que ela emerge apegada ao direito do ambiente, entendendo-se
como pertencentes ao todo ambiental. A consideragido do animal como
bem ambiental tem sido forte fundamento para que se nao dé a ele o
status de protecdo adequado, o que resolver-se-ia com a simples
consideracdo do valor intrinseco que possui a vida e o bem-estar, ainda
que nao do ser humano, mas principios juridicos aleijados ndo
permitem.

No entanto, apesar de toda a defesa realizada por tradicionais e
renomados jurisconsultos, a exemplo da citagdo de Canotilho em nosso
epilogo, e muitos outros que surgem defendendo o reconhecimento de
novos sujeitos de direitos, os operadores do direito tém se negado a admitir
o valor intrinseco dos seres animais nio-humanos aplicando a norma em
desfavor deles. A aplicagao do principio da insignificancia ou bagatela,
baseada na avaliacio do bem juridico sob o caso concreto, revela a
importancia dada ao bem vida e bem-estar de um animal ndo humano,
representando o bem-estar a vida em sentido lato: qualidade de vida.

José Rubens Morato Leite e Patrick Ayala38 vem defendendo a
consideracio do valor intrinseco dos seres vivos ndo-humanos tendo
como pano de fundo o principio da eqiiidade intergeracional. Segundo
este principio, a prote¢io do patrimonio ambiental deve-se a necessidade
de garantir-se os direitos das futuras geragoes, desdobrando-se este em
mais trés principios, quais sejam: o da conservagio de opgoes, da conservagio
da qualidade ¢ o da conservagio do acesso.

™ Op. cit., pags. 241 a 253.
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“A tendéncia atual é evoluir para um panorama
muito menos antropocéntrico, em que a proteciao
da natureza, pelos valores que representa em si
mesma, mereca um substancial incremento. A
natureza precisa de protecio de per si e por seu
proprio fundamento.” " (grifo nosso)

Para a defesa em favor das geracoes futuras haveria uma emergéncia
de atribuir juridicidade a alteridade, objetivando a pretensdo universal
de solidariedade social, que poderia convergir no reconhecimento do
principio da solidariedade, o que seria a impossibilidade pirma facie de
titulares individualizados e de pretensoes unipessoais.4()

Isso da patente diferenciacdo entre a quebra do paradigma de
protecido ambiental e a quebra do paradigma juridico epistemolégico
no qual é pautada a protecao juridica do animal, sendo que o paradigma
tradicional ¢ muito mais presentes nos paragrafos das sentencas que na
letra da lei, pois os principios em que est4d fundamentada sao aleijados.

Nao sdo poucas as situagoes encontradas na jurisprudéncia em
que, estando mais do que configurado o crime, havendo até de flagrante
delito, sentencia-se pela atipicidade da conduta por nao ter-se atingido
o bem tutelado, nao obstante daquela conduta sub judice haver resultado
um cadaver de animal ou uma tortura

Antes do advento da lei de crimes ambientais, em 1998, apesar
da existéncia da lei de protecdo a fauna, de 1967, ndo se tinha
instrumentos penais adequados, no entanto, esta nova lei trouxe melhor
prisma para os casos de estado de necessidade e demais situacoes
envolvendo crimes contra animais. O art. 37, I, da lei de crimes
ambientais classificou o estado de necessidade como excludente de
ilicitude, e, embora esse instituto ja existisse no cédigo penal, ganha
muito mais instrumentalidade ao ser incluso em lei especial,
principalmente considerando-se que esta aduz ao estado de necessidade
“saciar a fome” com maior relevancia.

" LEITE & AYALA, op. cit., pag. 210.
" Op. cit., pags. 241, 242.
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Obviamente que a necessidade de alimentacdo do ser humano
sobrepde-se juridicamente ao interesse do animal de viver quando nao
haja alternativas para a satisfagio de tal necessidade de sobrevivéncia,
até porque estamos falando de um sistema juridico criado e manipulado
pelo ser humano, e, como qualquer espécie, este ha de proteger-se —
inobstante anomalias de comportamento. O que ¢ inaceitavel é que o
direito do animal seja preterido em razdo do prazer de alguns em
aprisionar, pelo simples prazer de comer determinadas espécies,
utilizando-se, muitas vezes, de métodos cruéis de captura e abate, sem
que o Poder Publico fiscalize adequadamente, e, principalmente, do
comércio, ainda que o fruto deste comércio ilegal seja para sustento de
uma familia humilde, especialmente se considerarmos que ¢ da
ingenuidade dos ignorantes e necessitados que se utiliza a rede do trafico
de animais.

Vejamos decisao da Turma Recursal Criminal dos Juizados
Especiais Criminais do Estado do Rio Grande do Sul, em maio de 2007,
que unanimemente negou provimento a apelagio sobre crime em que o
réu era acusado de vender passaros que capturava ilegalmente, narrando
a dentincia ter ele em cativeiro 16 candrios da terra e Ol bico de lacre.
O proéprio réu declarou que ja praticava a caga ha quarenta anos no
intuito de complementar a renda familiar, vendendo cada ave por R$
0,25 (vinte e cinco centavos). O policial militar que testemunhou no
processo declarou ser o réu bastante pobre. Restou decidido:

APELACAO. CRIME CONTRA A FAUNA.
MANTER EM CATIVEIRO ESPECIME DA
FAUNA SILVESTRE (ART. 29, PARAGRAFOO
1°., INCISO III, DA LEI 9.605/98)

Inaplicavel o principio da insignificancia face ao
impacto ambiental causado prela captura

indiscriminada de aves, retiradas de seu habitat
natural, produzindo desequilibrio ao ecossistema.

Provadas materialidade e autoria e ausentes causas
excludentes de criminalidade ou que isentem de
pena, a sentenga condenatoria deve ser mantida.
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Apelacdo improvida.

(RCn. 71001271626/2007 — Comarca de Pelotas.
Rel. Dra. Angela Maria Silveira, juiza de direito)

Inobstante nao ter considerado o valor intrinseco da vida do

animal de per si e e direito do animal a liberdade, é um trecho do

acordao citado:

“O argumento defensivo de que o delito é
insignificante ndo merece acolhida, uma vez que
ndo importa a quantidade de aves a serem vendidas,
mas sim o desvalor da conduta, j4 que o dano
ambiental ndo pode ser quantificado, pois a agressao
ao meio ambiente atinge toda a coletividade, de
forma que a reprimenda deve ser mantida, a fim de
garantir a preservagio das espécies e o equilibrio
ecoldgico.

Portanto, inaplicavel o principio da insignificancia,
nio se podendo definir como de irrelevante
significado a conduta imputada ao réu, porquanto
os efeitos desta ndo se resumem ao nimero de
animais vendidos, mas ao impacto causado pela
captura indiscriminada das aves retiradas de seu
habitat natural, produzindo desequilibrio ao
ecossistema.

()

Note-se que a conduta imputada ao réu Vilmar Pires
¢ altamente reprovéavel e importa, desta forma em
censura social que autoriza a cominacio de
reprimenda, na medida em que o réu pratica a caga
de passaros para vender, ha mais de 40 anos (fl.
19), sem autorizacdo para tanto.

Ademais, vale ressaltar que a maior parte da
captura ou abate irregular de animais silvestres
nao ¢é feita em grande escala, ndo se podendo
permitir ocorra em nimero de espécimes, sob a
pena de se possibilitar que a soma das acoes
pontuais de cacadores provoque relevante impacto
ou desequilibrio ambiental.
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(...) a exclusdo da ilicitude s6 ocorre em caso de
situacdo de indisponibilidade absoluta de outra
forma de sobrevivéncia e o réu alegou que cagava os
passaros para vendé-los, a fim de aumentar a renda
familiar e nao para saciar a fome, descaracterizando,
assim, o estado de necessidade.”

Embora ainda sob o prisma antropocéntrico e institutos
tradicionais, esta decisdo traz bons prentncios diante de uma realidade
de quase absoluta absolvicio de crimes com comprovada materialidade
e autoria, sob o manto da insignificancia, ou da condenacao a prestagao
de servicos que nada tem a ver com o causado, em nada servindo ao
carater educativo da pena, que, em matéria ambiental, deve ser
privilegiado, a nosso sentir.

Os melhores ventos em relacio a serem considerados os animais
de per si para fins de protegdo juridica, vieram em 2005, pela justica
baiana, por ocasido de um habeas corpus impetrado pelos organizadores
desta revista' e outros em favor de uma chimpanzé por nome “Suica”™
conhecendo o juiz da acdo, mandou citar a autoridade coatora para
prestar informagdes em 72 horas.

O fundamento principal do magistrado para admitir o debate foi
anecessidade de se provocar a discussao em torno do assunto, uma vez
que o processo penal néo € estético, ou seja, muito embora o magistrado
deixe bem claro nio ser adepto das correntes que pugnam pelo
reconhecimento da personalidade juridica dos animais, reconhece, em
fantastica decisao, a necessidade do debate sobre o tema, admitindo
nao so que o direito ndo ¢ estatico, mas que esta em vias de transformacio
sobre o tema . Decisdo isolada que demonstra tanto a tensao
transformadora prestas a eclodir, como a resisténcia a essa transformacao
por estar envolta em uma grande geleira de dificil derretimento: a atual
dogmatica juridica.

41 .
Drs. Heron Santana e Luciano Santana.

“ HC 833085-3/2005, TJBA. Juiz: Edmundo Lucio da Cruz (a sentenca e a peca
vestibular do writ foram publicadas na edigio anterior desta revista, pags. 261 a 285).
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Reflexo disto é que embora os tradicionais doutrinadores do direito
ambiental nao se mostrem favoraveis a tal entendimento, o de reconhecer
os animais como sujeitos de direitos, tém mencionado argumentos
favoraveis ao tema. E o caso de BENJAMIN:

‘Uma defini¢io como esta, de macrobem, nio é
incompativel com a constatacao de que o complexo
ambiental é composto de entidades singulares (as
coisas, por exemplo) que, em si mesmas, também
sao bens juridicos.’

Ou seja, muito embora incisivamente eles digam “ndo”, sua
argumentacao, ndo raras vezes abre brechas para o “sim”, isso porque o
direito ambiental, conforme defendem LEITE & AYALA™ ¢ WOLF
PAUL%, por suas incongruéncias, muito mais tém servido a uma fungio
simbolica que a uma efetiva protecao, emergindo dai sua urgéncia de
transformagio do direito a reconhecer seus novos/velhos sujeitos, que,
assim como se deu a evolugao histérica dos direitos humanos, nao num
processo de criacdo mas de reconhecimento%, também os direitos dos
animais, no todo e individualmente considerados.

A protecao individual do animal de modo algum quebra com a
visao holistica que se deve ter do meio ambiente e seus componentes,
mas ao contrario, embora privilegie a consideracao individual de cada
animal, tendo-o de acordo com seu valor de per si e valorando eticamente
seu sofrimento face a atos humanos atentatérios ao bem-estar individual
do animal.

“A proposta do desenvolvimento de um olhar de
integridade do Direito Ambiental estrutura-se a partir
da realizacdo da protecdo da equidade intergeracional
e da definicdo do alter, de modo que a atuagao

* Apud AYALA & LEITE, pag. 215.
44
Op. cit.

o PAUL, Wolf. A Irresponsabilidade organizada? Comentdrios sobre a fungio simbdlica do
direito ambeiental. Universidade Federal do Pard —ano 2 — n. 2 — 1989.

** COMPARATO, Fibio Konder. A Afirmagio Historica dos Direitos do Homem. 3°. ed..
Sao Paulo: Saraiva: 2004.
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responsavel do homem em face do outro e o respeito
e reconhecimento da dignidade desse outro
conduzam ao reconhecimento de novo ethos, para a
definicdo dos sujeitos envolvidos nas relagbes
ambientais, qual seja a natureza, inserindo-se ambos
no espectro global da protecio das condigoes adequadas
para o desenvolvimento e conservacio da vida, e nao
simplesmente da vida qualificada pelo elemento
humano. Assim, ao tratar dos interesses das futuras
geragdes, pretendemos desenvolver o discurso da
protegio integral da vida, compreendendo aqui como
sujeitos os seres vivos.”

Nao estamos falando em tratar-se animais como seres humanos,
mas com dignidade segundo aquilo que isto represente de acordo com a
légica de seus processos organicos determinadores de suas necessidades
de satide e bem-estar.

Obviamente, em muitas situagdes, teremos por parimetro de
dignidade aquilo que ela representa para nés, fato que as ciéncias do
comportamento humano explicam. Quanto aos animais domésticos, a
etologia e a veterinaria tém provado adquirirem habitos humanos. E
necessario considerar o habitat e a realidade de vida de cada animal na
aplicagdo e adequagio do direito em seu beneficio.

Se o direito tem, como um de seus escopos, dar dignidade e bem-
estar aos individuos, através da reparticao eqiitativa dos bens materiais
e imateriais, como falar em equidade se a alguns o direito tem
dolosamente se omitido sob argumentos de tradigdes sobre alicerces
apodrecidos, e, na verdade, para a preservacao de interesses de grupos,
nao raramente econdmicos?

“Note-se que a gravidade do problema é acentuada
naqueles estados de elevado grau de conflituosidade,
que de forma sedutora tém atraido a aplicacdo do
principio da precaugio, e que demonstram
essencialmente duas consequéncias altamente
nocivas a consolidacido do Estado do Ambiente:

" AYALA & LEITE, op. cit., pdg. 245.
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a) a completa deficiéncia, ou até mesmo inexisténcia,
de um modelo racional e coerente de justificacao
democratica do discurso penal do ambiente, que
denotam, ndo raras vezes, comportamentos de
completa infidelidade semantica com a literalidade
do texto normativo;

b) a desconsideracao do valor juridico auténomo
do bem ambiental como critério metédico para a
solucdo dos estados potenciais e atuais de
conflituosidade de valores e normas (regras e
principios), que tendem a utilizar critérios
metodicamente alheios & ponderacdo, uma vez que
nem mesmo chegam a dirigir atencdo ao valor
posicionado no pélo do conflito, o ambiente.

Prefere-se, ao contrario, a utilizacdo de critérios
originarios do senso comum ou externos a situacao
de tensao hermenéutica, ou ainda, estabelecer o
gravissimo equivoco metédico de imposicao de uma
relacao de precedéncia absoluta, sempre que estiver
em jogo o ambiente (ou na hipétese do principio da
insignificincia, a protecdo de direitos fundamentais
de contetdo civil.”

O Direito tem necessitado de um andar mais rapido para poder
acompanhar as inovagbes da sociedade cientifica, para ser um direito
mais baseado na realidade e nas realidades que regula e nao
simplesmente em teorias friamente congeladas.

Ao contrario do que talvez possam pensar alguns, um direito mais
real ndo representa uma ameaga a seguranga juridica mas, ao contrario,
uma maior garantia de se ter um direito eficazmente util, pois atual,
servindo-se ao que realmente se presta: a promogao de justica e equidade
para homens e todos aqueles nao-homens mas vivos e detentores de
legitimos interesses merecedores de digna protegio.

" AYALA & LEITE, op. cit., pag.. 271.
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6. CONCLUSOES

A partir da andlise dos institutos juridicos vigentes e leis, percebeu-
se que a necessidade de atualizacdo dos institutos juridicos é
simplesmente um imperativo de justica. A transformacao constante é
uma caracteristica comum das ciéncias e, muito embora nao seja uninime
a crenga no carater cientifico do direito, ¢ irrefutavel que se socorre
daquelas que, indiscutivelmente, sdo assim conceituadas, tendo o direito
a obrigacido de acompanha-las pois seus feitos estao presentes no dia-a-
dia, alterando a realidade material e psicolégica sobre a qual o direito
pretende ter ingeréncia.

Assim, um direito parado no tempo, que alicerca seus institutos
em fundagoes velhas ndo tem como ter forga de suportar as construcoes
de arquitetura cada vez mais complexas que a sociedade tem edificado.

Embora sempre sobre a conduta humana, nem sempre o direito
sera em beneficio do préprio homem. Regulador da conduta humana
sim, pois baseado sempre na moral desta espécie porquanto regulando
o comportamento de seus mesmos exemplares, a fonte deste direito estara
na cultura, ndo somente laica, mas também cientifica e interdisciplinar,
afinal, estamos na era ciéncia.

Iniciada com o iluminismo, em nenhum outro momento da histéria
experimentou-se tao expressivo avanco cientifico como hoje, logros aos
quais o direito nido pode por-se de costas, sob pena ineficacia.

O reconhecimento da condicdo de detentores de elementos
subjetivos, de interesse e vontade no que tange aos animais nao-
humanos, ndo representa uma defesa utépica e surreal, mas um
imperativo de reconhecimento da realidade fatica pelo direito.

Os novos paradigmas juridicos, no que tange aos animais, pulsam
com intensidade, vez que, reais, carecem apenas de serem reconhecidos
em oposicao ao congelamento tradicionalista e extirpador da eficacia
dos institutos juridicos.

A consequiéncia da mudanga das bases juridicas a partir da mais
recente realidade social e cientifica construtora de uma nova ética,
culminard numa maior equidade e num direito mais justo através de
leis e, principalmente, decisoes judiciais mais adequadas. O segredo da
equidade e da justica est4 na transformagao dos alicerces.
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