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DIREITO AMBIENTAL

* Trabalho publicado nos Anais do XX Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Belo Horizonte - MG nos dias 22, 23, 24 e 25 de Junho de 2011 1992



TUTELA J URiDICO-TELEOL(’)GICA DOS ANIMAIS: UM CASO
PORTUGUES, UM OLHAR BRASILEIRO

LEGAL-TELEOLOGICAL PROTECTION OF ANIMALS: A PORTUGUESE CASE, A
BRAZILIAN POINT OF VIEW

Mila Batista Leite Corréa Da Costa

RESUMO

O artigo busca analisar dois casos especificos no ordenamento juridico brasileiro e portugués
no que se refere ao tratamento dado a questdo dos animais na seara do Direito Ambiental.
Propde-se uma anélise da problematica relativa ao tiro aos pombos e a rinha de galos a partir
de seu enquadramento no plano juridico, especialmente, em relacdo aos direitos dos animais
do ponto de vista filos6fico, social e politico. A proposta estrutura-se em dois momentos
distintos: um primeiro, referente a uma discriminacdo do que seria o arcabouco legislativo
adequado para a reflexdo acerca de ambas as situagdes postas; e um segundo em que se
procura discutir alguns dos argumentos levantados em prol da licitude das praticas,
especialmente, no caso portugués. O artigo se insere em uma perspectiva juridico-descritiva e
faz uso de instrumentos metodolégicos qualitativos. A vertente empregada foi a juridico-
dogmatica.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITO  AMBIENTAL; ORDENAMENTO  JURIDICO
BRASILEIRO E PORTUGUES; TIRO AOS POMBOS; RINHA DE GALOS.

ABSTRACT

The article attempts to analyze two specific cases in Brazilian and Portuguese juridical legal
system about animals’ treatment on Environmental Law. It proposes to analyze the issue on
the “pigeon shooting” in Portugal and the “cockfight” in Brazil from its the legal framework,
especially in relation to animal rights on the philosophical, social and political perspective.
The proposal is structured in two distinct stages: a first referring to the appropriate legislative
framework for thinking about both situations; and a second in which the article will discuss
some of the arguments raised in favor of legality of the practice, especially in the Portuguese
case. The article was developed in a juridical-dogmatic perspective, using qualitative
methodological tools on a legal-dogmatic way.

KEYWORDS: ENVIRONMENTAL LAW; BRAZILIAN AND PORTUGUESE LEGAL
SYSTEM; PIGEON SHOOTING; COCKFIGHT.

1 INTRODUCAO

“Papai ¢ um homem muito rigoroso. Quando eu era menino me levava pra
cacar com ele. Quando eu avistava caga, gritava por papai. Ele vinha correndo e a
caca fugia. Um dia papai desconfiou que eu gritava de propdsito para que ele ndo

pudesse matar os bichos e nunca mais me levou” (GUIMARAES ROSA, 1963).
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A questdo ambiental ganha hoje contornos peculiares em virtude de uma nova
concepcdo paradigmatica inaugurada em meados dos anos 70. A crise do modelo keynesiano
consubstanciada no Estado providéncia, o potencial esgotamento do petréleo, o nascimento de
direitos de 3* geracdo, difusos, sdo, todos, elementos de um amélgama de transformacdes que
possibilitaram uma percepcao diferenciada da protecdo ambiental e sua inclusdo expressa em
varios textos constitucionais, inclusive o portugués e o brasileiro.

A problemadtica relativa ao tiro aos pombos e a rinha de galos € analisada, portanto,
dentro de um contexto normativo privilegiado em que o enquadramento da fauna no plano
juridico, especialmente no que concerne aos seus respectivos direitos, € percebido do ponto de
vista filoséfico, social e politico.

Assim, a proposta estrutura-se em dois momentos distintos: um primeiro, referente a
uma discrimina¢do do que seria o arcabouco legislativo adequado para a reflexdo acerca de
ambas as situagOes postas; e um segundo em que procura-se discutir alguns dos argumentos

levantados em prol da licitude das praticas, especialmente no caso portugués.

2 TIRO AOS POMBOS: UM OLHAR “BRASILEIRO”

Os acérdaos 223/03 de 29.10.2003 e 3354/04 de 19.10.2004 - respectivamente
derivados do Tribunal da Relacdo de Guimaraes e do Supremo Tribunal de Justica — STJ —
radicam em duas perspectivas diametralmente opostas acerca da licitude da atividade de tiro
aos pombos. Este embate suscita, por conseguinte, a concretizacio de um elenco de
argumentos, ancorados no ordenamento juridico portugués, que serdo aqui debatidos
conforme a sua adeqiiabilidade e aproximagao em relagdo a tematica proposta, centrada na
percepcao filosofico-moral concernente aos animais € sua respectiva tutela juridica.

A pritica de tiro aos pombos € avaliada como uma atividade supostamente
desportiva, desenrolada sob os auspicios da Federacdo Portuguesa de Tiro Com Armas de
Caca, calcada na utilizacdo de alvos vivos. Nesse sentido, uma larga maioria de tribunais
comuns portugueses ja se manifestou positivamente no sentido de adotar os procedimentos
cautelares interpostos em prol da suspensdo de eventos que promovam a atividade®.

Para além da consolidacdo jurisprudencial no sentido da ilicitude da pratica da
referida atividade, também no plano legislativo tem permanecido dominante essa tendéncia
em face dos dispositivos normativos consubstanciados no ordenamento portugués e,

paralelamente, no ordenamento brasileiro.
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2.1 A Legislacao Portuguesa e a Brasileira

O bojo normativo essencialmente aplicdvel ao caso em questdo tem por base a Lei
n°92/95, de 12/09, consagrando um rol de normas fundamentais de prote¢do aos animais, e a
Constituicdo Portuguesa de 1976, no que diz respeito as tarefas fundamentais do Estado e sua
deliberada funcdo de defensor do ambiente e da natureza (art. 9°, alinea e) 1, refletindo uma
profunda mudanca paradigmaética.

A Lei n°92/95 nasce oriunda de um apelo sécio-juridico de enquadramento da
questdo animal, visando, prima facie, dentre outros objetivos, estabelecer as medidas
complementares de aplicagdo da Conveng¢do Européia para a Proteccio dos Animais de
Companhia® e proibir o uso de violéncia injustificada contra os animais. E o principal
instrumento normativo de prote¢do no plano substantivo e processual.

Em nove artigos, busca disciplinar o comércio e os espetaculos a eles vinculados e
estabelecer normas reguladoras da sua reproducgdo, identificagdo, transporte e eliminag@o
pelas cAmaras municipais, bem como consolidar a legitimidade processual ativa, para a agao
em juizo, atribuida as associacOes zodfilas no sentido de garantirem o cumprimento do
diploma legal preventiva ou repressivamente’. No art. 1°, n°3, discrimina ainda um elenco
tipologico de situagdes que sdo associadas como igualmente violadoras do disposto no
enunciado geral do n°l, mas deixa por legislar as san¢des pela infracdo as proibi¢des supra,
remetendo, em seu art. 9°, para lei especiall.

No que tange ao segundo sustentdculo normativo legitimador da querela posta, a Lei
Fundamental Portuguesa, anterior a Lei de Proteccao dos Animais, inaugura uma nova fase ao
consagrar um “direito ao ambiente”, conexo com as incumbéncias estatais, que permeia a
idéia de Direito subjacente a propria Constituicio (MIRANDA, Jorge apud GOUVEIA, 2000,
p.244). Abordagem regulativa mais abrangente norteia o art. 66° do documento de 1976 por,
segundo pareceres a respeito dos quais nao ha consenso doutrindrio, estabelecer a prote¢ao do
Ambiente e da Natureza no plano dos direitos fundamentais® e interesses difusos 2 efetivacio
de um “ambiente de vida humano, sadio e equilibrado™ vinculado 2 consecucdo de politicas
publicas enumeradas no n°2 do referido artigo.

Partilha desta concepcdo Gouveia (2000) ao facultar ao individuo a radicagdo
subjetiva do aproveitamento de um bem juridico geral e a defesa de um interesse que nao é
particular, mas passivel de tutela judicial. E patente, contudo, a indeterminabilidade do

contetido prestacional do direito ao ambiente em virtude “da indivisibilidade das utilidades
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dos bens naturais, da impossibilidade de determinacdo abstrata do quantum juridico que
integra o substrato essencial de cada ser humano” (Gomes, 2005, p.283).

Existe, portanto, uma defici€éncia desestruturante do conceito de direito ao ambiente
que se pretende ultrapassada por meio do recurso a no¢ao de interesse difuso e de fruicdo
coletiva de bens inapropridveis individualmente. Ndo se trataria, entretanto, de um direito a
prestacdo ambiental. Traduzir-se-ia em um mecanismo de aproveitamento de um bem coletivo
sujeito a apreciagdo jurisdicional, em caso de violag¢do, por meio da a¢do popular, instrumento
processual legitimo assim como a acao publica (a natureza do bem € publica e coletiva).

Ainda assim, a autonomia do direito ao ambiente € questiondvel, sendo um
amdlgama de vérios direitos instrumentais ja consagrados na Constituicio’. O art. 66°
configura-se como uma declaragdo proclamatdria, de cardter simbdlico, como o art. 225° da
Constituicdo Brasileira de 1988%. Nessa perspectiva, a protecdo constitucional do ambiente
apresenta uma vertente subjetiva, qualificada pelo dever “de cada pessoa, fisica e juridica, de
proteger a qualidade dos bens ambientais, numa ldgica soliddria, intra e intergeracional”
(GOMES, 2005, p.277), e outra objetiva, caracterizada pela atuagdo de entidades publicas,
privadas e do préprio Estado no sentido de catalisar o processo de preservagdo ambiental.

Com efeito, observada a legislacdo brasileira concernente a protecdo dos animais,
nunca se esquecendo da peculiaridade do animal no caso concreto analisado, a problematica
acerca da consagracdo de um direito ao ambiente aflora. Segundo Gomes (2005), a
Constitui¢ao Brasileira de 1988, no art. 225°, inspirado no art. 66° da Constitui¢ao Portuguesa,
proclama a preservacdo do patrimdnio ambiental em face das incumbéncias do Estado,
salientando a distribuicdo de competéncias envolvendo entes federados e a Unido — art. 21 a
24 do documento de 1988. Ainda segundo a autora, peca, entretanto, de modo similar a Lei
Fundamental Portuguesa, por ndo ter se restringido a definicdo de protecdo ambiental como
uma fungio estatal (aspecto objetivo) — amparada pelos institutos da acdo civil publica e da
acdo popular - e ndo cercear a esfera subjetiva do art.225°.

A consolidacio do “Estado Ambiental” brasileiro € recente e, entretanto, bem
sucedida, tendo como referencial um coeso arcabou¢o normativo em voga e, em especial, uma
nova ordem constitucional vinculada a preservacdo do ambiente, inaugurada com a Carta de
1988 (GOMES, 2005, p.289). Essa materializacdo tem inicio com a Lei 6.938, de 31 de
Agosto de 1981, por abordar de modo transversal as questdes ambientais, estabelecendo a
extensdo da atuagdo dos Estados e do poder central e instituindo a atual estrutura organizativa
na esfera ambiental.

A posteriori, a promulgacdo da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, foi fundamental na

medida em que disciplina o instituto da acdo civil publica como meio de intervengdo
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processual de associagdes, como as de cunho ambiental, de forma a legitimar um controle
efetivo das “atividades potencialmente ou atualmente lesivas do ambiente” (Gomes, 2005,
pp-276-278). Finalmente, a aprovacdo da Constituicdo de 1988 implicou a ado¢do de normas
relacionadas a distribuicdo de competéncias e atribui¢des entre a Unido e entes federados
(incluindo aqui os municipios)’ bem como a consagracio da protecio ao ambiente na sua
esfera subjetiva e objetival, inspirando, inclusive, a incorporacio da tematica no ambito das
Constitui¢des estaduais.

Acresce-se a essa evolucao, a Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que “dispde
sobre sancOes administrativas por danos causados ao meio ambiente, coloca a fauna sob

tutela, seja ela silvestre, exotica, doméstica ou domesticada” (Dias, 2000, p.lOl)l.

2.2 Ilicitude Declarada: Argumentos Essenciais

Contrastando as questdes debatidas pelos posicionamentos dispares dos dois
tribunais j& mencionados, conclui-se que o Tribunal da Relacdo de Guimardes (ac. de
29/10/2003) optou pela ilicitude da atividade de tiro levada a cabo pela recorrente e
coordenada pela Federacdo Portuguesa de Tiro com Armas de Caga, a luz da Lei n°92/95, de
12/09. E, diferentemente, o Supremo Tribunal de Justica (ac. de 19/10/2004) ndo enquadra a
pratica de tiro ao voo de pombos na proibicdo expressa no art. 1°, n°1 da lei supra.

Da contenda, extrai-se o primeiro argumento relevante em prol da ilicitude do ato:
direitos dos animais ou deveres indiretos das pessoas? O STJ classifica os animais como nao
titulares de direitos, objetos do dever de acdo do individuo. Nao possuem titularidade,
portanto, em relagc@o aos direitos subjetivos a vida e a integridade fisica.

Adotando uma perspectiva antropocéntrica, o argumento considera a existéncia das
normas nao em fung¢do da protecdo do animal per si, mas como forma de dirimir o
desconforto humano por ter “de percepcionar a desumanidade” alheia (PEREIRA, 2005,
p-41). Nesse sentido, afirma o referido tribunal que a finalidade da Lei n°92/95 ndo se
encontra na no¢ao do animal como titular de direitos®. Longe disso, busca confrontar “meios e
fins ao servigco do homem num quadro de razoabilidade e de proporcionalidade”.

A superacdo racionalista do antropocentrismo (Kantiano ou utilitarista)’, contudo, é
efetivada por Schopenhauer, donde se reflete sobre uma “moral da compaixao” que trata a

acdo moral como orientada pela ndo provocacdo de dor (PALMA, 1995, p.202). A
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responsabilidade moral se funda ndo no valor moral do objeto, mas na intencionalidade ou
finalidade da agao.

Palma (1995) adota um viés, no entanto, definitivamente realistico e de profunda
coeréncia ao reconhecer como a alternativa entre a protecdo do ambiente na sua concepcao
humana e como objeto de deveres morais, um alargamento dessa protecdo no sentido de
abarcar novos aspectos que ndo estejam imediatamente vinculados com a sobrevivéncia
humana numa dada geracdo. Cada um dos elementos constituintes do meio acaba por
desempenhar um papel relevante para o equilibrio e manutencdo do status quo do todo
ambiental.

Destarte, embora o ordenamento portugués, por meio dos artigos 202°, n°1; 205° n°1
e 212° n°3 do Coédigo Civil, consagre o animal como coisal, definindo seu estatuto ético-
juridico, o art. 1° da Lei n°92/95 amplia a concepcdo juridica institucionalizada ao estabelecer
parametros minimos, principios gerais para a regulamentacdo das relagdes juridicas que os
envolva como sujeito ou objeto.

Um segundo argumento, ainda mais relevante, trata de situar a dimensao material da
conduta, a pratica de tiro aos pombos, no tipo “violéncia injustificada contra animais”,
enquadrado no art.1°, n°l da Lei n°92/95. Sdo trés os aspectos abordados pela proibi¢cdo
expressa no artigo supra: “morte”, “sofrimento cruel e prolongado” e “graves lesdes”. E
legitimo e ndo se faz necessario esfor¢o para se chegar a um amplo consenso para determinar
que a atividade em questdo, quando nao atinge a totalidade desses aspectos proibidos pela lei,
simultanea ou sucessivamente, resulta em pelo menos algum dos comportamentos descritos.

Para além do tiro em si, a prética envolve a retirada de penas da cauda do alvo - um
“sofrimento perfeitamente evitdvel e desnecessdrio que comeca [...] antes do inicio do
concurso” (GOUVEIA, 2000, p.252) -, considerada pelo STJ como uma a¢do nao pertencente
a categoria normativa “sofrimento cruel e prolongado”, ndo prolongado por provocar uma
lesdo repardvel, contornada pelo nascimento de novas penas e ndo cruel por ndo atingir a
intensidade considerada suficiente. O Supremo Tribunal de Justica interpreta o preceito
normativo de forma peculiar, afirmando que a violéncia injustificada é o desnecessario ato de

for¢a ou de brutalidade contra os animais.

“[...] € do conhecimento ou da experiéncia comum que quando um animal
[...] € atingido por bala de chumbo e nio morre imediatamente, fica em agonia
extrema, em situacio de sofrimento cruel e prolongado e com lesdes graves. E por
demais sabido que muitos desses animais morrem apds muitas horas de sofrimento

ou sdo mortos, no fim do dia” (PEREIRA, 2005, p.46).
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A auséncia completa de capacidade de relativizacdo da letra da lei, seja em seu
aspecto juridico, seja na sua dimensdo teleoldgica, impde restricoes a sua aplicabilidade no
caso concreto. Pergunta-se: qual € entdo a medida do sofrimento imposta pela Lei n°92/05?
Independentemente do locus de manifestacdo da crueldade, no ato ou na inten¢do do autor,
deve ser sempre castrada na sua esfera de atuacgao.

Esse questionamento suscita um terceiro argumento fulcral para a interpretagdo da
ilicitude do caso concreto: a classificagdo da pratica de tiro aos pombos como violéncia
injustificada contra animais dentro de uma perspectiva teleoldgica da conduta. O preceito
normativo expresso no art. 1°, n°l da Lei n°92/05 esbo¢a uma suposta situacdo de
“necessidade” para o exercicio da atividade lesiva ou letal em relagdo ao animal.

A determinacdo conceitual de ‘“necessidade” é tarefa ardua do ponto de vista
interpretativo em virtude da vaguidade predominante no texto normativo. Direito, todavia,
ndo estd restrito  linguagem escrita. E construido com base na fusio entre realidade e texto,

conhecimento e criagcdo, que exige do intérprete uma postura de construcao da norma.

2

“Direito € expressdo da moralidade coletiva, porém convive com o

respeito as op¢des da minoria, desde que ndo ofensivas as inteng¢des plurais. Direito,

2

além de tudo, é processo, criagdo cultural e é construido a partir de um caso

problema, sem virtualidade universalizadora” (BELLO FILHO, 2001, p.108).

O hermeneuta tem como fung@o primeira encontrar uma moral coletiva com o intuito
de operar a fusao texto-realidade. Em Dworkin, Direito € interpretacdo, um medium para a
garantia da integridade social. Para além do cardter instrumental, possui uma dimensdo moral
que se revela na existéncia de principios e regras’. O ordenamento juridico se apresenta,
portanto, como sistema aberto de regras e principios em que toda regra consiste na
densificacdo de um principio, apresentando-se o ordenamento juridico como essencialmente
principiolégico.

A Teoria da Integridade do Direito em Dworkin (1999) pressupde a andlise do
complexo normativo em sua inteireza, para, a partir de uma visdo do todo, ser capaz de
identificar a norma adequada a expressar eqiiidade e promover justica as partes. A metafora
do Direito como um romance escrito em cadeia, nesse sentido, legitima a atuacdo do juiz em
prol da utilizacdo dos capitulos passados, interpretando o caso a luz do ordenamento juridico
vigente e escrevendo, a posteriori, mais um capitulo, fazendo os acréscimos na tradicdo que

interpreta’.
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Todos os eventos historicos, segundo Dworkin (1999) sdo caracterizados pela
unicidade e a irrepetibilidade. Sendo assim, cada caso é um hard case, exigindo do julgador
“herculeo” esforco para identificar em meio ao complexo normativo a Unica decisdo correta
aplicdvel. A interpretacio deve ser racionalmente construida a partir de principios,
considerando ndo apenas o ordenamento juridico como um todo, mas também a histéria e as
praticas constitucionais para, sé entdo, encontrar a norma adequada a produzir justica no caso.

Com efeito, segundo o autor, recorrendo aos principios, é possivel obter
racionalidade nas decisdes juridicas. Os principios estdo fundamentados no seu conceito de
“interpretacdo construtiva”. Ao invés de negar que cada intérprete possui propdsitos,
justificando-se numa suposta objetividade, aceita-os, explicitando que cada intérprete vai
possuir finalidades distintas que vao orientar as interpretacdes. “Segundo o Direito como
integridade, as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos
principios de justica, equidade e devido processo legal [...]” (DWORKIN, 1999, p. 272).

O conceito de ‘“necessidade” empregado em ambos os acdérddos refere-se a
possibilidade de substituicdo ou ndo dos pombos como alvos por instrumentos técnicos,
artefatos que cumpram a mesma funcao desempenhada pelos referidos animais. Contudo, para
além da eventual possibilidade de substituicdo do pombo por alvos mecénicos, que se faz
Obvia e racional, a identificacdo do respectivo sentido normativo do conceito deve passar pelo
ambito da ponderacao filos6fica e social de valores.

Mas ndo no sentido apontado pelo STJ, considerando a atividade benéfica para o
equilibrio bio-psiquico do homem, ndo provocadora de risco de extin¢cdo da espécie em
questdo, promovedora do desenvolvimento de uma atividade econdmica de bens e servigos e
consolidante “de uma pretensa longa tradi¢do integrante da cultura de uma comunidade
humana” (PEREIRA, 2005 p.48)". Afinal, o conceito de equilibrio bio-psiquico humano, por
exemplo, se sobrepde ao conceito de “crueldade” ao animal sob a 6tica da “necessidade”?
Qual a hierarquia de valores predominante?

Aplicando Dworkin, a Lei n°92/95 ¢ uma regra que densifica o principio da
necessidade que, lido do ponto de vista da sua inser¢do no todo juridico, subsumido no
ordenamento portugués, deve ser congruente com os demais principios estruturantes da
Constitui¢do, bem como se submeter a idéia de Direito subjacente a propria Constituicdo, que
se torna critério interpretativo na hermenéutica dessas fontes normativas infraconstitucionais.
A interpretacdo conforme a Constitui¢do visa preencher uma lacuna de sentido normativo que,
na situacdo posta, se move em dire¢do A protecdo da natureza e do ambiente™.

Para além disso, a decis@do do Supremo Tribunal de Justi¢ca, em prol da licitude da

atividade, corresponde a um “capitulo”, nos termos do autor, posterior a sentenga em sentido
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contrdario do Tribunal de Guimardes, provocando uma contradi¢cdo no cerne da feitura do
Direito em cadeia. A prética de tiro aos pombos ndo é, portanto, uma atividade “necesséria”
do ponto de vista da Lei n°92/95 e da sua inser¢do no ordenamento juridico principioldgico
portugués.

A definicdo de “necessidade” sob a perspectiva da tradicao cultural portuguesa, ja
mencionada, consolida um quarto argumento esvaziador do sentido da licitude da atividade:
“em termos gerais, a lei ndo excepciona situacdes que brotem da tradi¢do [...], a ndo ser
quando a tradi¢do esteja associada a producdo de normas costumeiras. Este pode ser o caso,
até certo ponto, de algumas préticas tauromdquicas, na opinido de alguns juristas”
(GOUVEIA, 2000, p.258).

O esvaziamento mencionado se daria primeiro porque o reconhecimento da
existéncia de uma norma costumeira de tipo negativo’, com eficdcia revogatdria sobre uma
norma legal, estd condicionado a categorizacdo da atividade como prética reiterada e a
coletiva conviccdo da sua obrigatoriedade, o que ndo sucede no caso em questdo. E, em

segundo lugar, pelo fato da pratica de tiro aos pombos ndo preencher a concepg¢ao de

“interesse cultural relevante que se aferird a partir dos valores de
“memoria, antiguidade, autenticidade, originalidade, raridade, singularidade ou
exemplaridade”, além de integrarem também o patrimonio cultural “aqueles bens
imateriais que constituam parcelas estruturantes da identidade e da memdria coletiva

portuguesas” (LBA, Art.2°,n°2 e 3 apud GOMES, 2005, p.131).

A tradi¢do cultural reflete de maneira clara e difusa os sistemas espirituais e
filos6ficos que sustentam um povo, bem como alimenta um futuro coletivo mediante um
passado comum, provendo um senso de continuidade e identidade a sociedade’. Nessa
perspectiva, a atividade de tiro aos pombos claramente ndo se delineia como uma tradi¢ao
cultural, até porque consagra em seu bojo a pratica de atos cruéis que nunca devem condizer
com o conteido da nocdo de perpetuacdo cultural.

E de modo relativamente similar, refuta-se o quinto argumento relativo a tentativa de
declaracdo da licitude da pratica, quando o Art.1°, n°l da Lei n°92/95 impde uma proibicdo
geral de causar a morte ou sofrimento cruel e prolongado ou lesdes graves sem necessidade,
mas, o n°3, excepciona algumas condutas particulares, podendo ser ou tdo graves ou menos
graves que a proibicao do n°l.

A lei supra idealizou a proibi¢do da préitica de violéncias injustificadas contra
animais por meio de dois mecanismos: técnica generalizante (cldusula geral do Art.1°, n°l) e

técnica tipificadora (tipologia de hipéteses no n°3 do mesmo artigo). Os defensores da licitude
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da atividade de tiro aos pombos afirmam que o ordenamento prevé um locus paralelo onde ha
licitude de praticas que recaem no enunciado no Art.1°, n°l da Lei n°92/95, nomeadamente a
tourada, a pesca, a caga, a arte eqiiestre e a investigagdo cientifica. O STJ, nesse sentido,
procura recorrer a analogia da atividade com o regime especial das largadas nos campos de
caca. No campo “descritivo ou fenomenolégico hd uma semelhanga [...]. Todavia, no plano
normativo, € por demais evidente a diferenca entre uma pritica e outra” (PEREIRA,

2005, p.45).

“Assim, se da excepcional autorizacao legal daquelas actividades se pode

2

concluir alguma coisa é que, através de uma interpretacdo enunciativa por

2

argumento a contrario, o tiro aos pombos ndo ¢é ressalvado, pelo que se insere,
plenamente, no dmbito de proibi¢do da cldusula geral do Art.1°, n°1” (PEREIRA,
2005, p.45).

A Lei n°92/95, portanto, estabeleceu excecdes de acordo com critérios especificos
que ndo abrangem a pratica de tiro aos pombos. A tentativa de analogia nesse caso nao € a
solucdo mais vidvel. A situagdo ideal ndo se encontra na comparacao da atividade analisada as
demais praticas cruéis consideradas licitas. O posicionamento normativo mais adequado seria
atingido, assim, por via da condenagdo do “tiro aos pombos” ao status da ilicitude e por meio
da eliminagdo da excepcionalidade de atividades cruéis permitidas pela Lei n°92/95 assentes

na concepgao de tradig¢do cultural.

3 A RINHA DE GALOS E A CONGRUENCIA COM O CASO PORTUGUES

Embora partindo de circunstancias juridico-normativas peculiares e distintas, o
acordao brasileiro selecionado vai ao encontro do documento portugués emitido pelo Tribunal
da Relacdo de Guimardes, uma vez que estd ancorado em um principio estruturante superior
vinculado a prote¢do ao animal.

Em Medeiros (2004), considera-se que a posicdo brasileira no que se refere a
protecdo juridica do ambiente adota um regime misto, “antropocentrismo alargado”, por visar
a manuten¢do da capacidade de aproveitamento do meio em associacdo com a idéia de tutela
na medida em que é encarado como tendo um valor intrinseco per se. O animal ganharia,
nessa perspectiva, um status também alargado de protecdo, na sua concepgao teleoldgica e

normativa.

* Trabalho publicado nos Anais do XX Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Belo Horizonte - MG nos dias 22, 23, 24 e 25 de Junho de 2011 2447



A rinha ou luta de galos € uma prética caracteristica de algumas regides brasileiras e
se encontra proibida desde 1934, com a edi¢do do Decreto Federal 24.645. Enquanto a Lei de
Crimes Ambientais (9.605/98) ndo sofrer a devida regulamentacdo relativamente ao artigo
32°, enumerando as crueldades por ele protegidas, prevalece o art.3° do Decreto supral.

Tal como a prética de tiro aos pombos, a briga de galos impde tratamento cruel'
lesivo ao animal por percorrer uma trajetoria de preparacao indigna e, por fim, ser submetido
a irracionalidade do combate de cunho igualmente agressivo. O objetivo primordial da
atividade relaciona-se diretamente com o papel socioecondmico que desempenha, no sentido
de se apresentar como uma lucrativa pritica negocial, o que provoca, por vezes, uma
conseqiiente obstaculizacdo no que tange a intervengdes humanitdrias e, por ventura,
juridicas.

O Acoérdao 880-8 de 12.06.1992 ponderava a aprovacdo por decurso de prazo da Lei
municipal 4.149/90, em Salvador (BA), permitindo a realizacio de rinhas de galo no referido
municipio’. A permissdo expressa na referida lei afrontava o art. 214° inciso VII, da

Constitui¢do Estadual da Bahia:

“O Estado e municipios obrigam-se, através de seus Orgdos da
Administracio direta e indireta a: (VII) proteger a fauna e a flora, em especial as
espécies ameacadas de extingdo, fiscalizando a extracdo, captura, producdo,
transporte, comercializacdo e consumo de seus espécimes e subprodutos, vedadas,
na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem

sua extin¢do ou submetam os animais a crueldade”.

O Tribunal de Justica da Bahia considerou, sensatamente, por unanimidade,
inconstitucional a Lei 4.149/90 por ferir os preceitos normativos concernentes a proibi¢do de
submissao de animais a crueldade, consagrados no texto da Constituicdo baiana, artigo supra,
e na Lei Fundamental brasileira, art.225°, §1°, item VII.

A inadequacdo da Lei 4.149/90 vai além: tenta modificar o conceito moral e legal ao
estabelecer em seu art.2° que a prética da rinha de galos nao se situa no rol de tratamentos
cruéis aos animais, um confronto declarado com a Constitui¢ao brasileira € com o Decreto
Federal 24.645/34.

Em sentido similar, o acérdao (DJ 22/09/2000 PP — 00069) oriundo do Supremo
Tribunal Federal, que diz respeito julgamento de medida cautelar na Ac¢do Direita de
Inconstitucionalidade da Lei 2.895 de 20 de marco de 1998, de 03/09/98, a declara
inconstitucional também nos parametros da Constituicdo Federal (Art.225° §1°, VII) e da

Constituicdo Estadual do Rio de Janeiro (Art.258° §1°, 1V), que impde a todos os e ao Poder
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Puablico o dever de “proteger e preservar a flora e a fauna, as espécies ameacadas de extingao,
as vulnerdveis e raras, vedadas as préticas que submetam os animais 4 crueldade, por acdo
direta do homem sobre os mesmos”. A referida lei avilta a Lei Federal 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998, que dispde sobre as sang¢des penais e administrativas derivadas de condutas
lesivas a0 meio ambiente e, em seu art.32°, qualifica como crime “praticar ato de abuso, maus
tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos”.

O pronunciamento dos dois acérddos pela inconstitucionalidade e ilegalidade de
ambas as leis, a primeira de origem municipal e a segunda, estadual, em conformidade com os
preceitos normativos da Constituicdo Federal e das Constitui¢des Estaduais, ajuiza uma
hierarquia de valores imperativa no cerne do ordenamento juridico brasileiro relativamente a
protecao ambiental.

A coincidéncia das decisdes portuguesa e brasileira nos acérdaos citados reflete uma
recente e crescente preocupacdo em relacdo a protecdo ambiental. Embora “existam tantos
Direitos quanto culturas para admiti-los como instrumentos de conduta regulatéria ou
emancipatéria” (BELLO FILHO, 2001, p.109), o que significa reconhecer duas esferas
culturais nacionais distintas, hd um espago de intersecao juridico-cultural comum. “O Direito
ao ambiente pode ser apenas reflexo do texto ou ser fruto de um compromisso social e

cultural com a preservacao” (BELLO FILHO, 2001, p.118).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Torna-se clara a relevancia juridico-filoséfica da protecdo ambiental no mundo
moderno. Um olhar sobre as legislagdes portuguesa e brasileira, para além do ndo-consenso
doutrindrio e jurisprudencial, permite distinguir um alargamento de discussdes em torno do
objeto “ambiente”, bem como um paulatino processo de legitimacdo e consolidacdo
normativa nesse sentido

Os acérdaos em andlise, cujo foco, a priori, se finca na ilicitude ou ndo da prética de
tiro aos pombos, elencam uma série de questdes relativas ao tratamento juridico direcionado
ao animal e sua percepcdo do ponto de vista juridico e teleoldgico. Diante do todo o
afinamento argumentativo suscitado, algumas ponderacdes se fizeram necessdrias no sentido
de adotar uma postura: a defesa da ilicitude intransponivel da atividade.

Dentro de uma larga base discursiva, foi possivel tanto do ponto de vista moral

quanto juridico legitimar a opcdo pela ndo legalidade da pratica, ancorada por alguns
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parametros relativos ao preenchimento conceitual via principios, a clareza normativa a
respeito da questdo, a sensibilidade do legislador. No mesmo sentido, a declaracdo de
inconstitucionalidade de leis pronunciada pelos tribunais brasileiros corrobora uma valoragao
especial designada ao tratamento juridico dos animais como principio norteador das decisdes
judiciais e reflexo de um novo comportamento adotado pelo legislador em ambos os

ordenamentos.
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L Como cita GOUVEIA (2000), foram importantes decisdes judiciais, todas relativas aos concursos de tiro: 8°
Juizo Civel da Comarca de Lisboa; Tribunal da Comarca de Vila Vigosa; Tribunal da Comarca de Vila Real de
Santo Anténio; 10° Juizo Civel da Comarca de Lisboa; 2° Juizo Civel da Comarca de Lisboa; 13° Juizo Civel da
Comarca de Lisboa; 14° Juizo Civel da Comarca de Lisboa.

L Art. 9° - Sdo tarefas fundamentais do Estado: (alinea e) proteger e valorizar o patriménio cultural do povo
portugués, defender a natureza e o ambiente, preservar os recursos naturais e assegurar um correcto ordenamento
do territorio.

L A Convencio Européia para a Proteccio dos Animais de Companhia, de 1987, estabelece principios para o
bem-estar dos animais, “medidas complementares relativas aos animais vadios e a necessidade de
desenvolvimento de programas de educacdo e de informacdo acerca das disposi¢des desta mesma convengao”.
Tornou-se aplicdvel no territério portugués em 2001 a partir do Decreto-lei n° 276/2001, de 13/04. Ver RAMOS,
Silvia de Mira da Costa. A Protec¢@o dos Direitos dos Animais. In Estudos em Homenagem ao Conselheiro José
Manoel Cardoso da Costa. Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 792.

1 Verifica-se, nesse sentido, uma reminiscéncia do Decreto n® 5650, de 10/05/1919, na medida em que em seu
artigo 10° é conferida legitimidade as associacdes zodfilas “para requerer a todas as autoridades e tribunais as
medidas preventivas e urgentes necessdrias e adequadas para evitar violagdes em curso ou iminentes”, sendo
dispensadas do pagamento de custas e de imposto de justica (RAMOS, 2003, pp.793-794).
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! Vale ressaltar: Art. 1°, n°1, da Lei 92/95 — “sdo proibidas todas as violéncias injustificadas contra animais,
considerando-se como tais 0s actos consistentes em, sem necessidade, se infligir a morte, o sofrimento cruel e
prolongado ou graves lesdes a um animal”. E art. 3° - “s@o também proibidos os actos consistentes em utilizar
animais para fins didacticos, de treino, filmagens, exibi¢des, publicidade ou actividades semelhantes, na medida
em que dai resultem para eles dor ou sofrimento considerdveis, salvo experiéncia cientifica de comprovada
necessidade”.

1 Nesse sentido, Silva (2002) defende que o direito ao ambiente € um direito fundamental de natureza

analoga por gozar do status do art. 18° por meio do art. 17° da Constitui¢do Portuguesa. Artigo 17.° - o regime
dos direitos, liberdades e garantias aplica-se aos enunciados no titulo II e aos direitos fundamentais de natureza
andloga. Artigo 18.° - 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo
directamente aplicdveis e vinculam as entidades publicas e privadas. 2. A lei s6 pode restringir os direitos,
liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restri¢des limitar-se ao
necessdrio para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. 3. As leis restritivas de
direitos, liberdades e garantias tém de revestir cardcter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem
diminuir a extensdo e o alcance do contetdo essencial dos preceitos constitucionais.

L Art. 66. ° - 1. Todos tém direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever
de o defender. 2. Para assegurar o direito ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento sustentdvel, incumbe
ao Estado, por meio de organismos proprios € com o envolvimento e a participacao dos cidaddos:

a) Prevenir e controlar a poluicdo e os seus efeitos e as formas prejudiciais de erosao;

b) Ordenar e promover o ordenamento do territdrio, tendo em vista uma correcta localiza¢do das actividades, um
equilibrado desenvolvimento sdcio-econdmico e a valorizagdo da paisagem;

c) Criar e desenvolver reservas e parques naturais e de recreio, bem como classificar e proteger paisagens e
sitios, de modo a garantir a conservag@o da natureza e a preservacio de valores culturais de interesse histérico ou
artistico;

d) Promover o aproveitamento racional dos recursos naturais, salvaguardando a sua capacidade de renovagdo e a
estabilidade ecoldgica, com respeito pelo principio da solidariedade entre geracdes;

e) Promover, em colabora¢do com as autarquias locais, a qualidade ambiental das povoacdes e da vida urbana,
designadamente no plano arquitecténico e da proteccao das zonas histdricas;

f) Promover a integracdo de objectivos ambientais nas vdrias politicas de &mbito sectorial;

g) Promover a educag@o ambiental e o respeito pelos valores do ambiente;

h) Assegurar que a politica fiscal compatibilize desenvolvimento com protec¢do do ambiente e qualidade de
vida.

L Silva (2002) acredita na autonomia pedagégica do direito ao ambiente, mas nio na autonomia cientifica.
Gomes (2005), entretanto, defende sua autonomia cientifica por apresentar principios especificos, mecanismos
especificos e estrutura organizatdria. O direito ao ambiente tem especialidade prépria, um objeto especifico, mas
a Constitui¢do Portuguesa de 1976 € indecisa, confusa. Para tanto, a resolucdo do problema adviria da aplicacio
de um método de subtracdo do art. 66°, subtraindo-se dele, portanto, todos os objetos ja previstos na
Constituicdo. Assim, a primeira parte do artigo supra deve ser reformulada, enquanto que a segunda parte, ao
estatuir deveres, mantém-se como dimensdo impositiva: a nocao restrita € a tnica que € efetivamente operativa.
Quanto aos direitos instrumentais citados, sdo elencados no art. 286° n°l, 2 e 4 e nos art. 20° e 52°/3 da
Constituicdo Portuguesa.

L Art. 225° - Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preservé-lo para as presentes e futuras geracdes. §1 — Incumbe ao Poder Publico: (VII) Proteger a fana e a flora,
vedadas, na forma da lei, as préticas que coloquem em risco sua fun¢do ecolégica, provoquem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade.

1 Nio se pretende aqui entrar na discussdo acerca da natureza administrativa dos municipios como entes ou nio
da Federacdo.

L A Lei Fundamental Brasileira de 1988 reconhece o direito de agdo popular a todos os cidaddos em prol da
reacdo processual contra lesdes ao ambiente no Art. 5°/LXXIII.

! Para além do instrumento citado, a Lei 5.179, de 03 de janeiro de 1967, dispde sobre a protecdo da fauna. A
esse respeito, NOHARA, Irene Patricia. Direito dos Animais. In Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdao Paulo, Sao Paulo, v.93, jan. — dez., 1998, p.421.

LA doutrina dominante, conforme Pereira (2005), afirma que o Cédigo Civil portugués de 1966 classifica o
animal como coisa, sem prejuizo do regime de prote¢do que resulte de outros diplomas. O ordenamento juridico
portugués, nesse aspecto, afirma o autor, € ainda relativamente débil se comparado a protecdo juridica do animal
em outros paises. Na Austria e Alemanha, alterou-se o conceito de coisa €, simultaneamente, colocou-se o
animal sob a protecdo de legislagdo especial. As normas relativas as coisas sdo, portanto, aplicaveis aos animais,
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na medida em que ndo existam disposi¢des divergentes. De forma similar, o Code Civil francés distingue
claramente os animais dos objetos (art.524° e 528°).

L En passant, o kantismo se fundamenta na concep¢io de que “os seres humanos sio os tGnicos que sdo racionais
e autdnomos, pelo que apenas estes podem ser titulares de direitos, porque podem responder pelos
correspondentes deveres” (PEREIRA, 2005, p.41). O utilitarismo, representado especialmente por Bentham e
Mill, sustenta-se, por outro lado, na capacidade do animal de experimentar prazer e dor e ndo nos conceitos de
racionalidade e autonomia. H4 ainda uma terceira vertente, a do “contrato natural”’, que reveste o ecossistema de
um valor intrinseco superior ao de espécie humana, dotando-o, portanto, de direitos, como entende Luc Ferry
citado por NOHARA, 1998, p.422.

L Pereira (2005), todavia, prefere a classificagdo res sui generis aplicada aos animais, por constituirem uma
categoria especial de objetos de direito, como heranca do Direito Romano. O legislador portugués, ja nesse
sentido, estatui regimes autdbnomos para os animais, nao sendo suficiente a classificacdo como coisa mével.

Y Ver DWORKIN, Ronald. Império do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.

L Embora o autor seja oriundo de uma realidade subjacente 2 common law, a metifora pode ser igualmente
aplicada a realidade do civil law.

1 Em Gouveia (2000), outros conceitos de “necessidade” sdo apresentados a luz de determinadas justificagdes,
dessa vez contrdrios a licitude da atividade: circunstancialismo que permeia a prética do tiro aos pombos,
classificando-a como desportiva e, portanto, desnecessdria; ndo necessaria do ponto de vista da alimentacdo
humana (questdo de saide publica, inclusive); ndo necessdria no que se refere ao equilibrio ambiental e,
finalmente, ndo necessdria a luz dos parametros da tradi¢do portuguesa (ndo relevancia).

L «Através da consideracdo do conceito de “necessidade” como sendo um conceito que, nio obstante suscitando
hesitacdes interpretativas, implica, desta optica e dentro dos respectivos limites literais, a protec¢do dos animais
contra as pessoas que os pretendem aniquilar, com isso se considerando a pritica de tiro aos pombos nao
justificada” (GOUVEIA, 2000, p.265).

1 <

= “A prética de tiro aos pombos se consideraria permitida de acordo com a formacdo de costume
contrério ao sentido proibitivo constante da Lei n°92/95” (GOUVEIA, 2000, p.270).

L Ver CORREA DA COSTA, Mila B. L. A Preservagio da Heranca Cultural Intangivel: A Contribuicdo das
Nacgdes Unidas. Guia de Estudos, Belo Horizonte, p.198-211, set. 2004.
L O Decreto 24.645/34 nasceu com forga de lei, uma vez que foi baixado pelo Governo Provisério. Em

seu Art.3° - Consideram-se maus tratos: (XXIX) realizar ou promover lutas entre animais da mesma espécie ou
de espécies diferentes, touradas e simulacro de touradas, ainda mesmo em lugar privado. In DIAS, Edna

Cardozo. A Tutela Juridica dos Animais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000.

L«

= “Crueldade contra os animais € toda acdo ou omissdo, dolosa ou culposa ( ato ilicito), em locais publicos ou
privados, mediante matanca cruel pela caca abusiva, por desmatamentos ou incéndios criminosos, por poluicao
ambiental, mediante dolorosas experiéncias diversas ( diddticas, cientificas, laboratoriais, genéticas, mecanicas,
tecnoldgicas, dentre outras), amargurantes praticas diversas ( econdmicas, sociais, populares, esportivas como
tiro ao voo, tiro ao alvo, de trabalhos excessivos ou forcados além dos limites normais, de prisdes, cativeiros ou
transportes em condi¢des desumanas, de abandono em condicdes enfermas, mutiladas, sedentas, famintas, cegas
ou extenuantes, de espetdculos violentos como lutas entre animais até a exaustdo ou morte, touradas, farra do boi
ou similares), abates atrozes, castigos violentos e tiranos, adestramentos por meios € instrumentos torturantes
para fins domésticos, agricolas ou para exposi¢des, ou quaisquer outras condutas impiedosas resultantes em
maus-tratos contra animais vivos, submetidos a injustificiveis e inadmissiveis angustias, dores, torturas, dentre
outros atrozes sofrimentos causadores de danosas lesdes corporais, de invalidez, de excessiva fadiga ou de
exaustio até a morte desumana da indefesa vitima animal” (CUSTODIO, 1997 apud DIAS, 2006, p. 05).

L “Segundo a teoria Kelseniana, uma norma juridica encontra seu fundamento de validade na norma que lhe é
imediatamente superior, formando um encadeamento vertical cujo topo é a Constituicdo, que é o fundamento
ultimo de todo ordenamento positivo” (DIAS, 2000, p.194).

* Trabalho publicado nos Anais do XX Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Belo Horizonte - MG nos dias 22, 23, 24 e 25 de Junho de 2011 2454



