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Habeas Corpus impetrado em favor
da chimpanzeé Suica na 92 Vara
Criminal de Salvador (BA)

Heron J. de Santana, Luciano R. Santana e outros

EXCELENTISSIMO SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA
VARA CRIMINAL DA COMARCA DE SALVADOR - BA

HERON ]OSE DE SANTANA, brasileiro, casado, RG 12.22.763, SSP/BA,
Promotor de Justica do Meio Ambiente e Professor da Faculdade de Direito da
Universidade Federal da Bahia e da Universidade Catdlica de Salvador, residente
na rua Prof. Joao Mendonca, n°® 52, Ondina; LUCIANO ROCHA SANTANA,
brasileiro, casado, RG 02.448.086 — 00, SSP/BA, Promotor de Justica do Meio
Ambiente, residente na rua Waldemar Falcao, n® 889, ap. 1901, Candeal; ANTONIO
FERREIRA LEAL FILHO, brasileiro, casado, RG 2.859.801, Promotor de Justica e
Professor de Direito Constitucional das Faculdades de Direito da UCSal e Ruy
Barbosa, residente na av. 7 de setembro, n”. 2.592, ap. 801, Vitoria; ASSOCIACAO
BRASILEIRA TERRA VERDE VIVA, com sede na rua Rodrigo Argolo, n® 196, Rio
Vermelho, representada por sua presidente Ana Rita Tavares Teixeira; UNIAO
DEFENSORA DOS ANIMAIS BICHO FELIZ, com sede na rua da Grécia, n°
165, Ed. Serra da Raiz, sala 504, Comércio, CEP 40.010-070, representada por
sua diretora Dra. Gislane Junqueira Brandao, ASSOCIACAO BRASILEIRA
PROTETORA DOS ANIMALIS, com sede na rua Marqués de Olinda, n® 160, Paripe,
CEP 40.820-420, representada por sua presidente Dra. Edna Rita Teixeira,
GEORGEOCOHAMA D. A. ARCHANJO, brasileiro, casado, Professor de Filosofia
do Direito da Faculdade de Direito da UCSal, residente na rua Edith Gama Abreu,
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n°® 445, ap. 201, Itaigara, CEP 41.815-010; SAMUEL SANTANA VIDA, brasileiro,
solteiro, Professor de Introducio ao Estudo do Direito das Faculdades de Direito da
UFBA e da UCSal, residente na rua Manuel Galiza, n® 22 A, Piat4; ]OSE AMANDO
SALES MASCARENHAS JUNIOR, brasileiro, solteiro, RG 08.575.267-31 SSP/
BA, Presidente da Comissao de Constituigio e Justica da OAB/BA e professor de
Direito Constitucional da Faculdade Jorge Amado, residente na rua Clarival Prado
Valadares, n® 241, Ed. Rosa Branca, ap. 1001 — Caminhos das Arvores; TAGORE
TRAJANO DE ALMEIDA SILVA, brasileiro, solteiro, RG 08.777.774 — 62 SSP/
BA, estudante de Direito da UFBA, residente na av. Amaralina, n® 818, Ed. Marcelo,
Ap. 102, Amaralina; THIAGO PIRES OLIVEIRA, brasileiro, solteiro, RG
09.504.459-08 SSP/BA, estudante de Direito da UFBA, residente na rua Rio
Amazonas, n° 33, edf. Din4, apto. 202, Matatu de Brotas; OTTO SILVEIRA DE
JESUS, brasileiro, solteiro, RG 07.738.977-80 SSP-BA, estudante de Direito da
UCSal, residente na rua Dr. Boureau, 342, Ed. Matisse, ap. 302, Costa Azul; ANA
PAULA DIAS CARVALHAL BRITTO, brasileira, solteira, RG 08.850.797-10 SSP/
BA, estudante de Direito da UCSal, residente na praca Almeida Couto, n® 07, Ed.
Engenheiro Adolpho Freire de Carvalho, ap. 601, Nazaré; FERNANDA SENA
CHAGAS DE OLIVEIRA, brasileira, solteira, RG 09.717.867-55 SSP/BA, estudante
de Direito da UFBA, residente na rua Pedro de Souza Pondé, n°® 2526, ap. 802,
Jardim Apipema; ARIVALDO SANTOS DE SOUZA, brasileiro, solteiro, estudante
de Direito da UFBA, residente na rua Democrata s/n, Fazenda Grande; SARA
RIOS BARBOSA, brasileira, solteira, RG 08884865-53 SSP/BA, estudante de
Direito da UCSal, residente na Avenida Cardeal da Silva, n°® 137, apt® 302,
Federacao; DIMITRI GANZELEVITCH, estrangeiro, RNE - W.678.397-B,
presidente da Associagao Cultural Viva Salvador, residente na rua Direita do Santo
Antbnio, n°® 177; todos residentes na cidade de Salvador/BA; ANA THAIS KERNER
DUMMOND, brasileira, solteira, RG 08.603.936-90 SSP/BA, estudante de Direito
da UCSal, residente na av. Praia de Copacabana, Quadra C-8, lote 13, Vilas do
Atlantico, Lauro de Freitas-BA; com fulcro no art. 5°, LXVIII da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil e art. 647 do Cédigo de Processo Penal, vém, perante
Vossa Exceléncia, impetrar:

ORDEM DE HABEAS CORPUS

em favor de “Suica”, chimpanzé (nome cientifico: Pan troglodytes), que se
encontra aprisionada no Parque Zoobotanico Getulio Vargas (Jardim Zoolégico),
situado na Av. Ademar de Barros, nesta Capital, contra ato ilegal e abusivo perpetrado
pelo Diretor de Biodiversidade da Secretaria de Meio Ambiente e Recursos Hidricos
- SEMARH, Sr. Thelmo Gavazza.
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1. DOS FATOS

Conforme cépia anexa do Inquérito Civil n’ 08/2005, instaurado pela 2°
Promotoria de Justica do Meio Ambiente a paciente, integrante da espécie chimpanzé
(Ordem: Primates; Sub-ordem: Antropoidea; Super-familia: Hominoidea; Familia:
Hominidae, sub-familia: Gorillinae, Espécie: Homo Troglodytes) se encontra
aprisionada no Jardim Zoolégico de Salvador, numa jaula com area total de 77,56
m2 e altura de 4,0 metros no soldrio, e drea de confinamento de 2,75 metros de
altura, (fls.79), privada, portanto, de seu direito de locomogao.

Inicialmente, é importante ressaltar que os chimpanzés, assim como os humanos,
sdo animais altamente emotivos e quando aprisionados passam a viver em constante
situacdo de estresse, que geralmente os levam a disfungdes do instinto sexual,
automutilagoes e a viver em um mundo imaginario, semelhante a um autista.

Para Dra. Clea Lucia Magalhdes, médica veterindria, residente no santudrio
de Grandes Primatas do GAP, em Sorocaba-SP :

Eles sdo animais sociais e geneticamente
programados para a vida em grupo. Necessitam de
haverem contato com outros de sua espécie para
desenvolverem seus instintos e seus potenciais
hereditdrios, pois na natureza, convivem em grupos,
que podem variar até mais de 100, possuindo
relacoes bastante intensas e altamente emocionais.
Comunicam-se, constantemente entre si, através de
vocalizagbes, posturas corporais, expressoes faciais
e contato fisico. Demonstram intenso interesse e
curiosidade em relagdo uns aos outros, estando
permanentemente atentos a quem esta fazendo o
qué, onde e com quem. A companhia dos outros
chimpazés parece constituir um elemento essencial
para o sentimento de seguranga individual, para a
consolidacgao de relacoes, especialmerllte as de cunho
afetivo através do contato corporal.

Segundo o Relatério de Vistoria n® 005/2005 - NUFAU/BA (fls. 78 a 80), a
jaula em que Suica se encontra aprisionada apresenta problemas sérios de infriltragoes
na estrutura fisica, o que estaria impossibilitando o acesso do animal a area de
cambiamento direito, que possui tamanho maior e ainda o corredor destinado ao
manejo do animal.

No relatério indicado, fez-se, ainda, a sugestao de colocagio de troncos verticais
para que o animal possa se exercitar, um dado que s6 intensifica a constatacao da
total impropriedade do enclausuramento deste indivaiduo.

: MAGALHAES, Clea Lacia. “Chimpanzés Orfaos e com as Maes” In: Pedro Ynterian (Ed). Nossos
Irmdos Esquecidos. Sao Paulo:Aruja: Terra Brasilis, 2004. p.124.
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Na verdade, aquela estrutura fisica ndo possui a menor condigao de abrigar
um Chimpanzé, fato este que constitui um ato de crueldade, uma vez que esses
animais nao conseguem viver enclausurados e, em funcao das peculiaridades da
espécie, eles podem perder de forma permanente a propria identidade.

Segundo Pedro Ynterian, microbiologista e empresario brasileiro, representante
do Projeto Grandes Primatas (GAP) no Brasil e fundador do Santudrio de Grandes
Primatas:

Para n6s, que conhecemos profundamente o quanto
sofre um chimpanzé para viver em um lugar onde é
observado, humilhado, controlado em seu horario,
ao ir e vir, onde nem sequer tem um cobertor para
as noites frias, temos que concluir que chimpanzés
e, em geral, qualquerzGrande Primata, ndo poderiam
viver em zoolégicos.

2. DA ADMISSIBILIDADE DO WRIT:

O instituto do Habeas Corpus ¢, historicamente, a primeira garantia de direitos
fundamentais, concedido, pela primeira vez, em 1215, pelo monarca inglés Joao
Sem Terra, sendo que, somente em 1679, foi formalizado pelo Habeas Corpus Act.

No Brasil, um Alvara emitido por Dom Pedro I, em 23 de maio de 1821, ja
assegurava a liberdade de locomocdo. Contudo, a denominagiao Habeas Corpus s6
foi utilizada pelo Cédigo Criminal de 1830. Em 1891, no entanto, o Habeas Corpus
foi algado a categoria de garantia constitucional e, a partir de entdo, foi mantido
pelas demais Constituigoes.

Atualmente, a Constituigido Federal de 1988 em seu art. 5°, LXVIII, dispoe:

Conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou
coagdo em sua liberdade de locomogio, por
ilegalidade ou abuso de poder (grifo nosso).

Acontece que numa sociedade livre e comprometida com a garantia da liberdade
e com a igualdade, as leis evoluem de acordo com a maneira que as pessoas pensam
e se comportam e, quando as atitudes pablicas mudam, a lei também muda, embora
essa mudanga costume ser lenta e vagarosa, pois as forcas do conservadorismo sao
invariavelmente mais poderosas a curto prazo do que as forgas reformistas.’

: YNTERIAN, Pedro. ,Zoolégicos no Brasil“ In: Pedro Ynterian (Ed). Nossos Irmdos Esquecidos. Sao
Paulo: Aruja: Terra Brasilis, 2004. p.92

’ Clive Hollands. Animal Rights in Political Area.
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Na verdade, toda idéia responde a um padrao de mudanga no tecido moral da
sociedade, e ndo ha davida de que o lugar dos animais tem mudado da periferia
para o centro do debate ético, e o préprio fato da expressao “direitos dos animais”
ter se tornado comum ao vocabulario juridico ¢ um sintoma dessa mudamga.4

Muitas pessoas admitem que os animais possuem um valor sentimental e que,
embora ndo sejam iguais aos humanos, eles ndo devem receber o mesmo tipo de
tratamento que as coisas inanimadas.

E preciso, porém, ter em conta que a propria idéia de igual dignidade moral
entre os homens foi fruto de um longo processo de desenvolvimento histérico,” que
somente se consolidou com o advento da concepcao da lei escrita como regra geral e
uniforme, aplicavel indistintamente a todos os membros de uma sociedade
OJrgamizada.6 Ainda hoje, muitos povos desconhecem o conceito de ser humano
como uma categoria geral, e acreditam que os membros de outras tribos pertencem a
uma espécie distinta.”

Nao obstante, apesar desses bloqueios ideol6gicos e psicolégicos, muitos autores
créem que o Judiciario pode ser um poderoso agente no processo de mudanga social,
por nio apenas ter o poder, mas o dever de agir, quando o Legislativo se recusa a
fazé-lo, pois, na maior parte das vezes, ele é o tinico capaz de corrigir as injusticas
sociais, quando os demais poderes estdo comprometidos politicamente ou presos aos
interesses dos grandes grupos econémicos.”

Na verdade, a hermenéutica juridica tem acumulado uma série de experiéncias
na criagdo de mecanismos de mudanca e adaptacao juridica, desde juizos de equidade
a interpretacdes analégicas, tornando possivel a convivéncia de varias normas que,
mesmo contraditdrias, continuam validas.”

Com efeito, muitas vezes ha um desacordo entre antigas regras juridicas e novas
situagoes faticas que ensejam lacunas de imprevisdo ou supervenientes, e foi
justamente isso que ocorreu quando o Supremo Tribunal Federal (STF), antes mesmo
do advento da lei da corregdo monetaria, autorizou a sua aplicagido sobre o montante
das indenizacbes decorrentes de ato ilicito."

* Idem. Ibidem. P.168.

’ RABENHORST, Eduardo Ramalho. Dignidade Humana ¢ Moralidade Democritica. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2001. p. 9.

® Fabio Konder Comparato. A Afirmagio Histdrica dos Direitos Humanos. Sao Paulo Saraiva, 2001, p.12.

" Segundo Fabio Konder Comparato: “Mas foram necessarios vinte e cinco séculos para que a primeira
organizagio internacional a englobar a quase totalidade dos povos da Terra proclamasse, na abertura
de uma Declaracio Universal de Direitos Humanos, que ‘todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos”. In: Ob. Cit, p.11-12.

s PAYNE, Ruth. Animal Welfare, Animal Rights, and the Path to Social Reform, p.600.

’ LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito ¢ Transformagdo Social: Ensaio Interdisciplinar das Mudangas
no Direito. Belo Horizonte: Nova Alvorada, 1997. p.94-95.

" Idem. Ibidem, p. 95.
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Outras vezes, sao os valores sociais que tornam uma norma obsoleta, a exemplo
doart. 219, IV, do Cédigo Civil de 1916, que facultava ao marido propor a anulacao
do casamento por erro de pessoa, quando ocorresse o defloramento da mulher e esse
fato fosse por ele ignorado."!

Uma maxima juridica pouco difundida entre nds estabelece que “quando a
razao da norma cessa, a regra também deve cessar”, pois nenhuma norma pode
sobreviver mais tempo do que sua razio de ser. '

Segundo Kelch, a razao das normas pode deixar de existir quando ocorrerem
mudangas na lei, nos fatos empiricos, na ciéncia ou, simplesmente, quando aumenta
o nivel de esclarecimento da sociedade."

Outro importante fator de mudanga juridica sio as antinomias, entre duas ou mais
normas, cuja aplicagio simultanea torna as decisoes judiciais contraditorias e excludentes,
seja nos casos de recepgio de antigas normas que encontram fundamento de validade em
uma nova ordem constitucional ou quando ocorrem inconstitucionalidades legais
supervenientes.'*

O préprio instituto do Habeas Corpus ja passou por esse tipo de mudanca, pois
a Constituicao de 1891 nio fazia referéncia a liberdade de locomocio, quando
entdo surgiu a “doutrina brasileira do habeas corpus”, que, a partir das posi¢des de Rui
Barbosa, passou a estendé-lo a todos os casos em que um direito estivesse ameacado,
manietado ou impossibilitado de seu exercicio pela intervencao de um abuso de
poder ou ilegalidade, no &mbito civil ou criminal."

Com a Reforma Constitucional de 3 de setembro de 1926 restringiu o ambito
do remédio a liberdade de locomogao, até a criagio do mandado de seguranca pela
Constituicao de 1934, os juristas passaram a utilizar os interditos possessérios na
defesa dos demais direitos fundamentais.'®

! Constituicao Federal de 1988. Art. 218, caput e 219, inciso VI do Cédigo Civil de 1916.

" KELCH, Thomas G. “Toward a Non-property Status for Animals”. In: New York University
Environmental Law Journal, n® 6. New York, 1998, p.549.

" KELCH, Thomas G. “Toward a Non-property Status for Animals”. In: New York University
Environmental Law Journal, n® 6. New York, 1998, p.549.

" Idem. Ibidem, p.97.

" BARROSO, Luis Roberto.O Direito Constitucional ¢ a Efetividade de suas Normas. 7. ed. Rio de
Janeiro: Renovar 2003, p.180. Segundo ] M Othon Sidou “A teoria era simplissima, auténtico ovo de
Colombo, a mais singela observagio do texto constitucional. Que garante o habeas corpus? A resposta
universal é: a liberdade de locomogdo. Qual o pressuposto objetivo, letra constitucional a vista do
remédio heréico? A violéncia ou coacao ilegal. E qual o seu pressuposto subjetivo? A ilegalidade ou o
abuso de poder, ou seja, a afronta a qualquer principio constitucionalmente consagrado. Desde pois que
essa afronta se cometa em forma de privagio da liberdade de locomocao, caso ¢ de habeas corpus. In:
] M Othon Sidou. Habeas data, mandado de injungio, habeas corpus, mandado de seguranga, agio popular.
Rio de Janeiro: Forense, pp. 126-127.

0 Idem. Ibidem, p. 181
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Além disso, com o advento do Estado Social, o Poder Judiciario se tornou um
“espaco de confronto e negociagio de interesses”, de modo que os juizes se tornaram
co-responsaveis pelas politicas ptblicas dos outros poderes.'”

Assim como as idéias, a jurisprudéncia também muda e, até a aboligio, os
escravos ainda eram registrados nos cartérios como um bem semovente. Mas, quando
a opiniao publica fica de um lado, dificilmente o Judiciario se opoe a ela.

As mudangas na cultura juridica, portanto, dizem respeito tanto ao nivel de
profissionalizacdo dos operadores juridicos (juizes, promotores, advogados,
legisladores, r.g.) quanto ao processo de sua formacao, especialmente quanto ao tipo
de enfoque filoséfico predominante nas universidades.'®

De fato, o conceito de direito subjetivo tem sido um importante instrumento
tedrico, pois ele permite ao individuo operacionalizar as situagdes juridicas que
restringem o seu comportamento, e isto lhe permite fazer valer uma posicao de
vantagem em face dos outros.

Kelsen, por exemplo, nio considerava nenhum absurdo que os animais fossem
considerados sujeitos de direito, pois para ele a relagio juridica ndo se da entre o
sujeito do dever e o sujeito de direito, mas entre o préprio dever juridico e o direito
reflexo que lhe corresponde. Para o mestre de Viena, o direito subjetivo nada mais ¢
do que o reflexo de um dever juridico, uma vez que a relagao juridica é uma relagio
entre normas, ou seja, entre uma norma que obriga o devedor e outra que faculta ao
titular do direito exigi-lo'.

Muitas vezes, todavia, as leis ndo outorgam direitos de forma direta ao sujeito,
simplesmente obrigando os demais a se omitirem de realizar determinada conduta,

sob pena de uma sangio,*

e seria mesmo incoerente admitir que um sujeito possui
um dever sem que exista um direito que lhe seja reflexo.

O direito subjetivo (facultas agendi) ¢ a faculdade, assegurada pela ordem juridica,
de exigir determinada conduta de alguém, que por lei ou por ato juridico, esta

obrigado a cumpri-la. Ao direito subjetivo, entretanto, via de regra corresponde um

7 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil ¢ na Alemanha. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2002. p.73-74. Com efeito, se na Alemanha a experiéncia do regime nazista foi capaz
de provocar a mudanga ideolégica até mesmo de autores positivistas como Gustav Radbruch, que a
partir de entdo passou a admitir a existéncia de “injusticas legais” e “direitos supra-legais”, a experiéncia
do regime ditatorial brasileiro ndo foi capaz de provocar uma ruptura semelhante, e ainda hoje a
maioria dos nossos juristas ainda estdo presos a antiga concepcao formalista da interpretagao juridica,
baseada na absoluta prevaléncia das formas e operagdes l6gico-sistematicas.

: José Reinaldo Lima Lopes. Op. Cit., p.108.
" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito;1987, p.180.

. Segundo Laurence Tribe a mesma situagio ocorre com a Oitava Emenda que proibe a imposicio de
castigos cruéis e com a Décima Terceira Emenda que proibe a escravidiao”. TRIBE, Laurence. “Ten
Lessons our Constitutional Experience can Teach us About the Puzzle of Animal Rights: The Work of
Steven M. Wise.” In: Animal Law Review. 2001. p.3.
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dever, que se ndo for cumprido, faculta ao seu titular exigir do Estado-juiz a sua
execucao forgada ou uma reparagio, embora excepcionalmente, o titular possa
defender seu direito diretamente, como ocorre nos casos de estado de necessidade e
legitima defesa.”'

Alguns autores decompdem o direito subjetivo nos conceitos de ilicitude, que é
a possibilidade juridica de agir nos limites da lei para a satisfacio dos préprios
interesses; e da pretensdo, que ¢ o poder do titular do direito subjetivo de exigir,
judicial ou extra-judicialmente, uma acdo ou uma omissio de quem deve pratica-la
ou abster-se.*”

Seja como for, o direito subjetivo implica sempre uma vantagem para o
beneficiario, que tem a prerrogativa de exigir em juizo, por si proprio ou através de
representacdo o cumprimento dos deveres que lhes sio correlatos.

Para Tércio Sampaio Ferraz Jr., o direito subjetivo ndo ¢ apenas o correlato de
um dever, mas um conjunto de modalidades relacionais, de modo que o direito de
propriedade, por exemplo, inclui tanto relagdes de direito, dever, liberdade e nao-
direito, como relagdes de poder, sujeigio, imunidade e indiferenca.”

Desta forma, muitos poderao perguntar por que a utilizagao desse instrumento
e nao de outros disponiveis em nosso ordenamento juridico. Responder-se-4 afirmando
que o habeas corpus, desde o seu aparecimento histérico € o writ adequado quando se
trata de garantir a liberdade ambulatorial (Freedom of Arrest).

Com efeito, o proprio texto constitucional, em seu inciso LXIX, dispoe que o
Mandado de Seguranga serd concedido para proteger direito liquido e certo nao
amparado por habeas corpus ou habeas data.

Destarte, o motivo fulcral desse writ ndo € evitar possivel dano ao meio ambiente
e proteger o interesse difuso da sociedade na preservacao da fauna, o que poderia ser
amparado pelo instrumento processual da agio civil pablica, disciplinada pela Lei
7.347/85, mas possibilitar o exercicio mais lidimo da expressio liberdade ambulatorial
— o deslocamento livre de obstaculos a parcializar a sua locomogéo.

2.1. EXTENSAODOSDIREITOSHUMANOS AOS
GRANDESPRIMATAS

A partir de 1993, um grupo de cientistas comecou a defender abertamente a
extensdo dos direitos humanos para os grandes primatas, dando inicio ao movimento
denominado “Projeto Grandes Primatas” (The Great Ape Project), liderado pelos
professores Peter Singer e Paola Cavalieri, e contando com o apoio de primatélogos
como Jane Goodall, et6logos como Richard Dawkins e intelectuais como Edgar Morin.

21GUSI\/IAO, Paulo Dourado de. Introdugio a Ciéncia do Direito. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p.20.
» GOMES, Otlando. Introdugdo ao Direito Civil. Rio Janeiro: Forense, 1983. p. 94-95.
* Idem, Ibidem, p.160.
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Este projeto parte do seguinte ponto de vista: humanos e primatas se dividiram em
espécies diferentes ha mais ou menos 5 ou 6 milhées de anos, com uma parte evoluindo
para os atuais chimpanzés e bonobos e outra para os primatas bipedes eretos, dos quais
descendem o Homo Australopithecus, o Homo Ardipithecus e o Homo Paranthropus. “

Na verdade, o nosso ancestral comum com os chimpanzés e gorilas ¢ muito
mais recente do que o ancestral comum entre eles e os primatas Asiaticos (giboes e
orangotangos), de modo que biologicamente nido pode haver nenhuma categoria
natural que inclua os chimpanzés, os gorilas, e exclua a espécie humana.”

Em 1984, os bidlogos Charles Sibley e Jon Ahlquist aplicaram o método da
biologia molecular a taxonomia, realizando um estudo sobre o DNA dos humanos e
chimpanzés, bonobos ou chimpanzés pigmeus, gorilas e orangotangos, duas espécies
de giboes e sete espécies de macacos do Velho Mundo, chegando ao surpreendente
resultado de que os homens e os grandes primatas sdo mais préximos entre si do que
dos macacos.

Na verdade, o gorila se distanciou da nossa familia um pouco antes de nos
separarmos dos bonobos e chimpanzés, que sdo nossos parentes mais proximos, da
mesma forma que é o homem, e ndo o gorila, o parente mais préximo dos chimpanzés.
Segundo Jared Diamond, a taxonomia tradicional tem reforcado a equivocada visao
antropocéntrica que estabelece uma dicotomia fundamental entre o poderoso homem
isolado no alto e os humildes grandes primatas juntos ao abismo da bestialidade:”’

Agora, a futura taxonomia deverd ver as coisas da
perspectiva dos chimpanzés: uma fragil dicotomia
entre os ligeiramente superiores (0s trés chimpanzés,
incluindo o chimpanzé humano) e os primatas
ligeiramente inferiores (gorilas, orangotangos,
giboes). A tradicional distingdo entre grandes
primatas (definida como chimpanzés, gorilas rg.)e
humanos distorce os fatos (traducao nossa).

> WISE, Steven. Rattling the Cage; Toward Legal Rights for Animals. Cambridge/Massachussett: Perseus
Books, 2000. p. 242.

» Segundo Richard Dawkins, juntamente com chimpanzés, gorilas e bonobos, o homem também ¢é
um primata africano. DAWKINS, Richard. “Gaps in the Mind. ”, in: CAVALIERI, Paola and SINGER,
Peter (Ed). The Great Ape Project.: Equality Beyond Humanity, New York: St. Martin’s Press, 1993. p.
82-83.

. SINGER, Peter. “Prefacio”. In: Pedro Ynterian (Ed). Nossos Irmdos Esquecidos. Sao Paulo:Aruja:
Terra Brasilis, 2004.

7 SINGER, Peter. Vida Etica. trad. Alice Xavier. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002. p.111.

. Segundo Jared Diamond. a nossa distancia dos chimpanzés e bonobos (1,6 %) é aproximadamente
o dobro da distancia entre eles (0,7%), embora seja menor do que a distincia que separa as duas
espécies de giboes (2,2%). De acordo com evidéncias fésseis os macacos se separaram dos grandes
primatas entre 25 a 30 milhées de anos atras, dos quais diferem geneticamente quase 7,3%, enquanto
os orangotangos se separaram dos chimpanzés e dos gorilas entre 12 e 16 milhdes de anos atras, dos
quais diferem geneticamente em 3,6%. In: The Third Chimpanzee. p. 94-95.
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Como a diferenca genética é um relégio que reflete fielmente o tempo de
separagao das espécies, Silbley e Ahlquist estimam que os homens divergiram da
linha evolucionaria dos outros chimpanzés hi aproximadamente 6 a 8 milhoes de
anos atrds, enquanto os gorilas se separaram dos chimpanzés por volta de 9 milhoes
de anos e os chimpanzés se separaram dos bonobos a apenas 3 milhées.”

O género Homo teria surgido ha 2.5 milhées de anos com o trio Homo Habilis,
Homo Ergastere e o Homo Rudolfensis. O Homo Erectus ha 1.8 milhoes de anos, seguido
pelo Homo Sapiens e pelo Homo Heidelbergenis, enquanto o Homo Sapiens Sapiens e o
Homo Neandertals s6 vao surgir hum milhdo de anos depois.3

Segundo Richard Dawkins, se nossa mae segurar na mao de nossa avé e assim
por diante, em menos de quinhentos quildmetros, encontraremos uma ancestral
comum com os chimpanzés, e isto em termos evolutivos ndo ¢ um tempo muito
Iongo.31

Seja como for, a medida que o tamanho da estrutura cerebral aumenta, os
membros do género Homo passam a desenvolver habilidades mais complexas, como a
matematica e o uso de linguagens.

E com base neste argumento evolucionista que Singer e Cavalieri reclamam a
concessao imediata de direitos fundamentais aos grandes primatas, tais como o direito
a vida, a liberdade individual e a integridade fisica, pondo fim a toda sorte de
aprisionamento em zooldgicos, circos, fazendas ou laboratérios cientificos,
outorgando-lhes uma capacidade juridica semelhante a que concedemos aos recém
nascidos ou deficientes mentais.”

A maioria dos cientistas ainda adota a taxonomia tradicional de Linneus, que
leva em consideragio a importancia das diferencas entre as espécies, de modo que o
homem integraria a familia Hominidae, o género Homo e a espécie Homo sapiens,
enquanto os antropéides, chimpanzés, por exemplo, pertenceriam a familia Pongidae,
ao género Pan e as espécies Pan troglodytes (chimpanzé comum) ¢ Pan paniscus (bonobos).

Desde o fim do século XIX, com o surgimento da biologia como uma disciplina
fundada na teoria da evolugao, que o sistema de classificacao tenta refletir a histéria
evolutiva das espécies, embora de forma circular e subjetiva, primeiro decidindo
mais ou menos os parentescos e depois procurando evidéncias anatomicas que
comprovem aquelas presuncoes.

* Idem. Ibidem, p. 96.
* WISE, Steven. Ob. cit., .p. 242.

o DAWKINS, Richard. DAWKINS, Richard. “Gaps in the Mind”, In: CAVALIERI, Paola and
SINGER, Peter (Ed). The Great Ape Project.: Equality Beyond Humanity, New York: St. Martin’s Press,
1993. p. 85: “Na verdade, ndo somos simplesmente monos, somos monos africanos. A categoria

“monos africanos”é uma categoria natural, desde que nido se faga a exclusio dos humanos. A area
sombreada nao levou nenhuma “mordida” artificial.

* Idem. Ibidem p. 242.
» FRIESS, Michel. Le Projet Grand Singe. p. 8.
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Na segunda metade do século XX, surgiu um novo modelo taxondmico
denominado cladistico, que passou a classificar os animais com base na similaridade
anatomica, levando, ainda, em consideracio a distancia genética e o tempo de
separagdo entre as espécies.

Diferentemente da taxonomia tradicional, no modelo cladistico as inferéncias
sobre a histéria evoluciondria vem antes da classificagio e nao depois, de modo que
existem provas cientificas suficientes para afirmar que o homem e os grandes primatas
pertencem a mesma familia (hominidae) e ao mesmo género (Homo ).34

Na verdade, além de caracteristicas anatomicas fundamentais, como o peito
liso, um particular caminho dos dentes molares, a auséncia de rabo r.g, revelam que
nio faz muito tempo eles tiveram um ancestral comum com os homens.

O Smithsonian Institute, por exemplo, j adota essa nova taxonomia e, nas tltimas
edigoes da publicagio Mammals Species of the World, os membros da familia dos
grandes macacos passaram a integrar a familia dos hominideos”, antes integrada
apenas pelo homem, de modo que os grandes primatas ja sdo classificados como
Homo troglodytes (chimpanzés), Homo paniscus (bonobos) e Homo sapiens ( homens)36 e
Homo gorilla ( gorilas)37.

A questao principal é a seguinte: por qual razao nés concedemos personalidade
juridica até mesmo a universalidades de bens, como a massa falida, e nos recusamos
a concedé-la a seres que compartilham até 99,4% da nossa carga genética?

Por que razdo permitirmos que chimpanzés, bonobos, gorilas e orangotangos
sejam aprisionados em circos e zoolégicos e, a0 mesmo tempo, asseguramos direitos
fundamentais para seres humanos capazes de cometer os mais abominaveis crimes
contra a prépria humanidade?

2.2.OSCHIMPANZES COMOPESSOAS

Para Gary Francione, ¢ preciso enfrentar a questao dos direitos dos animais nao-
humanos a partir da necessidade de se expandir o rol dos sujeitos de direito para além
da espécie humana, outorgando-lhes personalidade juridica. Para ele, se examinarmos

34DUNBAR, R. 1. M.. “What’s in a Classification.”, DAWKINS, Richard. Ob. cit, p.110.

» CAPRA, Fritjof. As Conexves Ocultas: Ciéncia para uma Vida Sustentdvel. trad. Marcelo Brandio
Cipolla. Sao Paulo: Cultrix. 2002. p. 69.

“DIAMOND, Jared. “The Third Chimpanzee”, In: Idem. Ibidem p.97.

¥ BURGIERMAN, Denis Russo. “Chimpanzés sdo Humanos”, In: Superinteressante, Sao Paulo: Abril,
Julho de 2003, p.24. Outras pesquisas apontam um percentual menor, mas que ainda assim permitem
a mesma conclusio. Para Peter Singer: “Durante muitos anos, os bi6logos, em sua maioria, presumiram
que os humanos teriam evoluido como um ramo isolado dos outros grandes primatas, que incluem os
chimpanzés e os gorilas. Tratava-se de uma suposicdo bastante natural, uma vez que, em muitos
aspectos, eles se parecem mais entre si do que se parecem a nés. Técnicas mais recentes da biologia
molecular nos permitiram medir com bastante exatiddo o grau de diferenca genética que existe entre

diferentes animais. Agora se sabe que compartilhamos 98,4% de nosso DNA com os chimpanzés.”
SINGER, Peter. Ob. Cit., p.111.
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a histéria do Direito, nao ¢ dificil perceber que nem todos os homens sio (ou foram)
considerados pessoas, assim como nem todas as pessoas sao seres humanos.”’

A proépria expressao “ser humano” costuma ser utilizada em sentidos que nem
sempre se harmonizam e, se num primeiro momento, ela se refere ao conjunto dos
integrantes da espécie Homo sapiens, outras vezes ela exige “indicadores de
humanidade”, como a consciéncia de si, autocontrole, senso de passado e futuro,
capacidade de se relacionar, se preocupar e se comunicar com os outros e curiosidade,”
o que poderia excluir os portadores de deficiéncia mental ou intelectual grave e
irreversivel, como a idiotia, a imbecilidade, a oligofrenia grave r.g.

Em verdade, na palavra pessoa ja se encontra a idéia de representagio, pois o
vocabulo latino persona designava a mascara que era usada pelos atores do teatro
greco-romano para interpretar seus personagens.

Na Roma Antiga, por exemplo, pessoa era somente aquele individuo que reunia
determinados atributos, como o nascimento com vida, forma humana, ou seja,
viabilidade fetal e perfeicdo organica suficiente para continuar a viver; assim como
o status de cidadao livre e Capaz,41 uma vez que mulheres, criangas, escravos,
estrangeiros e os proprios animais tinham o status juridico de res (coisa).42

Esse processo de identificacao entre o conceito de pessoa e o de ser humano é
fruto da tradicao crista, que pretendia com essa identificacao desconstituir a distingao
romana entre cidaddos e escravos.”

Foi o Cristianismo que trouxe para o mundo romano a idéia de que os homens
estavam destinados a uma vida ap6s a morte do corpo, de modo que a vida humana
passou a ser considerada sagrada, até mesmo a vida de um feto."

No Direito, porém, esse processo de humanizagdo somente se consolidou a

. . . P 45
partir de autores como Francisco Juarez, Hugo Grécio, Cristian Wolf e outros,
como John Locke, que definia a pessoa como todo ser inteligente e pensante, dotado
de razdo, reflexdo e capaz de considerar a si mesmo como uma mesma coisa pensante
em diferentes tempos e lugaures.46

* FRANCIONE, Gary. “Personhood, Property and Legal Competence”. In: The Great Ape Project. Paola
Cavalieri and Peter Singer ed) New York: St. Martin, p.252. Segundo Eduardo Rabenhorst “Suijeito de direito
nio é o homem entendido como ser biolégico, mas qualquer ente susceptivel de contrair direitos e obrigagées.”,
RABENHORST, Eduardo. Humana ¢ Moralidade Democritica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001, p.68.

¥ SINGER, Peter . Etica Prdtica. trad. Jefferson Luis Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 96.
* Eduardo Rabenhorst. Op. cit., p.58.

41Segundo José Cretella Junior “pessoa é nocio eminentemente juridica, que ndo se confunde com
homem.”. CRETELLA JR, José. Curso de Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

* Idem. Ibidem p.252.

“ FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introdugio ao Estudo do Direito. Sao Paulo: Atlas, 1990. p.148.

" SINGER, Peter. Libertagiao Animal. trad. Marly Winckler. Lugano. 2004. p.217.

* Eduardo Rabenhorst. Ob. cit.,, p.58.

“° LOCKE, John. An Essay Concerning Human Understanding, London: George Routledge and Sons
Limited. p. 246.
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Para Kant, pessoa ¢ todo ser racional e auto-consciente, capaz de agir de maneira
distinta de um mero espectador, de tomar decisoes e executa-las com a consciéncia
de perseguir interesses p)f(’)p]rios.47

Segundo Robert Mitchel, embora os grandes primatas ndo sejam pessoas no
sentido completo do termo, eles tém capacidades psicolégicas que os fazem merecem
a nossa protegéo.48

O grande constitucionalista norte-americano, Laurence Tribe, no entanto,
considera que os argumentos que normalmente sdo utilizados para negar o
reconhecimento dos direitos dos animais ndo-humanos nao passam de mitos, ja que
ha muito tempo o Direito desenvolveu a teoria da pessoa juridica, permitindo que
mesmo seres inanimados possam ser sujeitos de direito."

Durante muito tempo, autores com Brinz e Bekker refutaram a idéia de pessoa
juridica, sob o argumento de que somente a pessoa fisica podia ser sujeito de direito
e consideravam desnecessaria essa construcio técnica, uma vez que o fenémeno
podia muito bem ser explicado pela teoria dos direitos sem sujeito. !

Bolze e Ihering, por exemplo, argumentavam que eram os préprios associados
que, considerados em seu conjunto, constituiam o sujeito de direito, enquanto Planiol
e Barthélémy afirmavam que a pessoa juridica ndo passava de uma propriedade
coletiva’ .

Seja como for, a teoria da pessoa juridica ndo é uma criacdo arbitraria do
Estado, mas um fato real reconhecido pelo Direito, através do processo técnico da
personifica(;éo.52 Para que um ente venha a ter personalidade ¢ preciso apenas que
incida sobre ele uma norma juridica outorgando-lhe status juridico.

47 . P P = i « Z

! KANT, Emanuel. Doutrina do Direito. trad. Edson Bini. Sao Paulo: Icone, 1993. p.37: “Uma pessoa é
o sujeito cujas agdes sao suscetiveis de imputagio. De onde se conclui que uma pessoa pode ser submetida
tdo-somente as leis que ela mesma se da (seja a ela sozinha, seja a ela a0 mesmo tempo que a outros).”

* MITCHEL, Robert W. “Humans, Nohumans and Personhood.” in: The Great Ape Project. Paola
Cavalieri and Peter Singer(Ed) New York: St. Martins Press, 1994. p.245.

s Segundo Laurence Tribe: “Ampliar o circulo dos sujeitos de direito, ou mesmo ampliar a definigio de
pessoa, eu admito, é ¢ amplamente uma questio de aculturagdo. Nao é uma questio de quebrar alguma
coisa, como uma conceitual barreira do som.” Cf. TRIBE, Laurence. “Ten Lessons our Constitutional
Experience can Teach us About the Puzzle of Animal Rights: The Work of Steven M. Wise.” In:
Animal Law Review. 2001. p.3.

** Idem. Ibidem, p.164.
! Idem. Ibidem, p.164.
> Idem Ibidem, p.165.

b Segundo Fernando Antonio Barbosa Maciel: “Tal necessidade emanou da indubitavel adequagio
do direito aos fatos, do mundo juridico normativo ao mundo fatico sociolégico, pois que, na vida real,
existiam tais unificagbes de pessoas que ndo agem mais em nome de cada um de seus membros, mas
sim, em nome préprio, desenvolvendo atividades, travando negécios com terceiros, que deveriam Ter
suas relagoes regulamentadas e protegidas.” MACIEL, Fernando Antonio B. Capacidade ¢ Entes nao
Personificados. 2001. p.42:
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Tratando-se de uma fic¢do e nao de uma realidade, a pessoa juridica de direito
privado pode ser titular de determinados direitos conferidos pela lei, tais como o
direito ao devido processo legal, a igualdade, direito de acdo, participagdo em
contratos, aquisi¢do de bens moveis e imé6veis.”’

Atualmente, a partir dos recentes avancos na medicina e nas ciéncias biomédicas,
tém surgido varias questoes éticas acerca da personalidade, como a existéncia de
seres humanos que nio sao considerados necessariamente como pessoas, a exemplo
dos individuos acometidos de morte cerebral, mas ainda mantidos vivos através de
aparelhos, do feto anencéfalo ou que tenha sido concebido em decorréncia de estupro,
pois, nesse caso, o Cédigo Penal admite o seu abortamento.

De fato, até bem pouco tempo, um individuo era considerado morto apenas
quando as atividades vitais do seu corpo cessavam, mas, com o desenvolvimento das
técnicas de transplante de 6rgaos, as doagdes tiveram que ser viabilizadas pelo Direito,
de modo que o antigo conceito de morte (biol6gica) foi abandonado em favor do
conceito de morte cerebral, e isto ndo vai ficar sem conseqiiéncias no mundo juridico,
que passa a distinguir entre vida bioldgica e a vida pessoal dos seres humanos.”

Junto ao conceito de morte cerebral, conceito aceito até mesmo pela Igreja
frente a questao da doacao de 6rgaos, o direito teve de admitir trés proposigoes: (1)
que o conceito de pessoa ¢ maior do que o conceito de vida vegetativa; (2) que a
vida vegetativa, embora seja um valor, nao possui direitos e (3) que o funcionamento
de um 6rgao sensério-motor como o cérebro é a condi¢ao necessaria para que um ser
vivo possa ser considerado pessoa.

Para Joseph Fletcher, a personalidade exige os seguintes atributos: inteligéncia
minima, auto-consciéncia, auto-controle, nogido de tempo, passado e futuro,
capacidade de se relacionar e de se preocupar com os outros, comunicabilidade,
controle da existéncia, curiosidade, mudanca e mutabilidade, equilibrio entre
racionalidade er sentimento, idiossincrasias e funcionamento neocortical.”’

Conforme diz Peter Singer:

Portanto, devemos rejeitar a doutrina que coloca as
vidas dos membros da nossa espécie acima das vidas

” Segundo Rebbecca J. Huss a Suprema Corte americana considerou que uma coorporagio tem o
status juridico de cidada para as finalidades do devido processo legal e para a protecao igual, sob as
garantias da Décima Quarta Emenda, podendo ainda processar e ser processada, celebrar contratos,
comprar e vender e ser responsabilizada criminalmente e administrativamente. In: Valuing Man’s and
Woman’s Best Friend: The Moral and Legal Status of Companion Animals. 2002. p.73.

” H. Tristram Engelhardt Jr: “Medicine and the Concept of Person”. In: What Is a Person?. Michael F
Goodman (Ed). New Jersey: Humana, 1988, p. 170. O autor afirma que “Desta forma Dr. Willard
Gaylin tem argumentado que corpos vivos, mas com morte cerebral poderiam proporcionar uma
excelente fonte de material para experimentacido médica e educativa, recomendando o prolongamento
da vida do morto cerebral”.

5GFLETCHER, J. “Humanness”, in: Humanhood: Essay in Biomedical Ethics. Prometheus, New York,
1979. p. 12-16.
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de membros de outras espécies. Alguns membros de
outras espécies sao pessoas; alguns membros da nossa
espécie nio sao[...]>" .

Seja como for, ja existem provas cientificas suficientes para constatarmos que
os grandes primatas, os golfinhos, as orcas, os elefantes e animais domésticos, como
cachorros e porcos, sdo considerados atualmente pela ciéncia como seres inteligentes,
capazes de raciocinar e de ter consciéncia de si*®.

O art. 2° do novo Cédigo Civil, por exemplo, embora repita quase literalmente
o art. 4° do Cdodigo Civil de 1916, substituiu a palavra homem por pessoa ao indicar
o inicio da personalidade civil, demonstrando claramente que pessoa natural e ser
humano sdo conceitos independentes, uma vez que existem seres humanos
(anencéfalos, morto cerebral e feto decorrente de estupro) que nido sio vistos
juridicamente como pessoas.

Em suma, se forem considerados os esclarecimentos trazidos por cientistas dos
principais centros de pesquisa do mundo e a legislacdo vigente no pais, ter-se-ia de
admitir que os chimpanzés devem, através de uma interpretacio extensiva, ser
abarcados pelo conceito de pessoa natural, a fim de que lhes seja assegurado o
direito.fundamental de liberdade corporal.

2.3.HERMENEUTICACONSTITUCIONAL DAMUDANCA

A Constituigao Federal, em seu art. 225, § 1°, VII, impde a todos o dever de
respeitar a fauna, proibindo expressamente as praticas que coloquem em risco sua
funcao ecolégica, provoquem a extincao das espécies ou submetam os animais a
crueldade.

Ora, como toda norma constitucional tem eficacia, ¢ muito dificil negar que os
chimpanzés possuem ao menos uma posi¢do minima perante o Direito: o de ndo
serem submetidos a tratamentos cruéis, a praticas que coloquem em risco a sua
funcao ecolégica ou ponham em risco a preservacao de sua espécie.

Segundo Laerte Levai, essa norma constitucional desvinculou completamente
o Direito brasileiro da perspectiva antropocéntrica a favor de uma ética biocéntrica’
tornando materialmente inconstitucionais as leis ordinarias que regulam a exploragao
dos animais em circos, zooldgicos e laboratérios.

57SINGER, Peter. Etica Pritica. Trad. Jefferson Luis Camargo. 2. Ed. Sdo Paulo: Martin Fontes,
1998, p.126-127.

** SINGER, Peter. “Prefacio”. In: Ob. Cit., 2004.

> Segundo Laerte E Levai Em 1928, Cesare Goretti, professor de Filosofia do Direito da Universidade
de Ferrara, escreveu um artigo denominado Lanimale Quale Soggeto di Diritto onde afirmava que os
animais ndo devem ser considerados simplesmente propriedade humana, isto é, como simples objeto
passivel de apropriagdo, mas sujeitos de direito com capacidade juridica sui generis In: Direito dos
Animais. p.128.
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Para Robert Garner, porém, nio tem sentido acreditar que a proibicao de praticas
cruéis sejam dirigidas apenas aos préprios homens, pois, na maioria dos paises
desenvolvidos, a legislacio ambiental visa o beneficio dos préprios animais, que sao
considerados um tipo especial de p]roplriedatde.é0

Muitos autores acreditam que nao € necessario recorrer ao Direito natural para
que os juizes profiram decisoes politicas, pois a “carga ética” ja se encontra presente
nos principios constitucionais que elevam a categoria de obrigagdo juridica a realizagio
aproximativa de ideais morais

De fato, com o fracasso politico do positivismo&, uma nova hermenéutica
juridica, fundada no denominado constitucionalismo pés-positivista, aponta para
um “direito de principios”, capaz de atribuir aos valores um importante papel na
interpretacdo constitucional, “o que, hoje em dia, ja ¢ visto como obrigatdrio.

Um dos maiores expoentes desta doutrina ¢ Ronald Dworkin, que, a partir do
contratualismo de Rawls e dos principios do liberalismo individualista promoveu
uma critica rigorosa das escolas positivistas e utilitaristas, as quais acusa de excluir
da teoria geral do Direito o argumento moral e filosofico.”

Segundo Dworkin, ao defender a separagao absoluta entre o Direito e a moral,
o positivismo acabou por desprezar a distingao légica entre normas, diretrizes e
principios, a partir de uma hermenéutica que submete as normas a uma légica do
tudo ou nada, posicdo esta que deve ser superada pelos operadores do Direito.

Hoje, sabemos que ¢ impossivel uma separacdo completa entre o Direito e a
moral, ja que se tratam de conceitos logicamente inseparaveis, assim como os conceitos
de pai e filho, considerando-se que muitas leis afetam a moralidade publica, da
mesma forma que a moralidade exerce uma forte influéncia nos processos de elaboracio
e aplicacao do Direito.”

E que o Direito néo ¢ um simples conjunto de normas, pois, ao seu lado, existem
principios e diretrizes politicas, que, independentemente da origem, se identificam
pelo conteddo e forca argumentativa, de modo que a literalidade de uma norma

*" Para Rober Garner “esse erro, de que a finalidade da legislacdo anti-crueldade esta voltada para os
seres humanos, nasce, aparentemente, da incorreta suposicdo de que sendo os animais considerados
propriedade ele sio equivalentes a objetos inanimados”. GARNER, Robert. Animals, Politics and Morality.
Manchester: Manchester University .1993. p. 83.

o KRELL, Andreas. Direitos Sociais ¢ Controle Judicial no Brasil ¢ na Alemanha. 2002, p. 82.

o BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos ¢ Filosificos do Novo Direito Constitucional Brasileiro.
p-40.

63 . PN : .y . T
Para Luis Roberto Barroso esta nova hermenéutica é perfeitamente aplicavel ao sistema juridico

brasileiro, uma vez que, ao contrario da maioria dos paises, nds temos um controle difuso de

constitucionalidade que permite a qualquer juiz exercer a jurisdigio constitucional. Idem. Ibidem, p.40.

o DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.XIV.
» ROLLIN, Bernard. Animal Rights and Human Morality. 1992, p.109.
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juridica concreta pode ser desatendida pelo juiz se ela estiver em desacordo com
algum principio fundamental.”

Como a lei ndo pode cobrir todas as hipéteses possiveis, freqiientemente os
juizes precisam apelar para as no¢oes morais normativas, que se encontram inseridas
em principios que nao foram previstos pelo legislador, uma vez que o sistema juridico
contém um imenso jogo de valores que guiam, limitam e influenciam as decisoes
judiciais.67

Seja como for, os direitos nao sao apenas aqueles que estao inseridos no ordenamento
juridico, pois, ao lado de direitos subjetivos, como o direito de propriedade, existem os
direitos morais, como o direito a liberdade, e, no caso de conflito, nem sempre o direito
subjetivo deve triunfar, pois os direitos morais podem ser tio fortes que imponham uma
obrigacdo moral ao juiz de aceitd-los e de aplicé\-los.68

Uma argumentagdo juridica que venha sendo desenvolvida lentamente pela
doutrina e pela jurisprudéncia vai sempre depender de uma argumentacao moral,
pois os principios morais desempenham um papel muito importante no processo de
evolucio do direito.”

A todo direito subjetivo corresponde a faculdade de exigir de outrem uma
prestagao, e a toda prestagao corresponde uma acio, que ¢ a faculdade de pleitear a
prestacao jurisdicional do Estado.

A acao judicial, portanto, é um dos modos de exercicio de direitos, e, via de
regra, ela é facultativa, embora seja obrigatéria quando se tratar de um direito
outorgado em proveito de outras pessoas, como no caso dos incapazes.

O direito de acao, por sua vez, ¢ a faculdade que tem o sujeito de direito de
intervir diretamente na producdo de uma decisio judicial para condenar o réu a
cumprir um dever ou obrigagéxo.70

No entanto, somente o individuo que pode exigir seus direitos em juizo ¢é
considerado sujeito de direito, embora nas situagoes atipicas ele s6 possa fazé-lo
através de substitutos processuais, uma vez que o acesso a justica nada tem a ver
com a relacao juridica, sendo o processo judicial completamente diferente da relagdo
juridica de direito material. 1

* DWORKIN, Ronald. Ob. Cit. p. XIII
o ROLLIN, Bernard. Animal Rights and Human Morality, 1992. p. 115.

* Para DWORKIN: “[...] a teoria dominante é falha porque rejeita a idéia de que os individuos podem
ter direitos contra o Estado, anteriores, aos direitos criados através de legislacao explicita”. In: Idem.
Ibidem, p. 199. p. XIII.

© Segundo DWORKIN: “[...] a teoria dominante é falha porque rejeita a idéia de que os individuos
podem ter direitos contra o Estado, anteriores aos direitos criados através de legislacio explicita” In:
Idem. Ibidem. p.XIII..

" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1987. p.181.

"'KELSEN, Hans. Idem. Ibidem. p. 141-142. O artigo 75 do antigo Cédigo Civil dispunha: “a todo
direito corresponde uma agio que o assegura.”
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Acontece que um dos principais obstaculos a extensao dos direitos humanos
aos grandes primatas tem sido a recusa dos operadores juridicos em considera-los
sujeitos de direito, capaz de fazer valer em juizo seu direito constitucional de sdo
serem submetidos a crueldade.

Para Alf Ross, porém, essa idéia metafisica de que o direito subjetivo ¢ uma
entidade simples e indivisa que tem de existir num sujeito nao passa de uma falacia
que pode trazer conseqiiéncias desastrosas para o tratamento de questoes juridicas
praticas, especialmente, quando se depara com as denominadas situagdes atipicas,
onde o sujeito do direito ndo coincide com o sujeito do p]focesso.72

Nao obstante, para ingressar em juizo visando a condenacio do réu ao
cumprimento de seu dever ou a reparacio do dano, o autor precisa preencher alguns
pressupostos ou requisitos de constituicio e desenvolvimento regular do processo,
como a capacidade civil, a representagio por advogado, a competéncia do juizo, a
peticdo inicial ndo inepta, citacdo r.g., cuja auséncia impede a instauracdo da relacao
processual ou torna nulo o processo.

Quando as figuras do titular do direito e da faculdade de fazer valer esse
direito coincidem, estamos diante de situagdes tipicas, e, quando isto ndo ocorre, a
situagdo € atipica, como nos casos em que o sujeito nao pode exercer diretamente
esses direitos, por néo ter capacidade de fato ou de exercicio. ’

E que a capacidade de ser sujeito de relacdes juridicas difere da capacidade de
exercer direitos, pois, muitas vezes, o titular de um direito ndo pode exercé-los
diretamente, mas somente através de um representante legal, que assume os encargos
em nome e com patrimonio do representado.

A capacidade de fato consiste no pleno exercicio da personalidade, pois somente
o individuo plenamente capaz pode praticar certos atos juridicos, sem a necessidade
da assisténcia ou representacao !

Essa capacidade pode ser negocial ou delitual, a primeira produzindo efeitos juridicos
para si e para os outros com a celebragio de negécios juridicos, e a segunda se refere a
possibilidade do individuo de ser responsabilizado criminalmente pelos seus atos.

Pelo exposto, percebe-se que, enquanto a capacidade de direito € a capacidade
de ser sujeito de direito,” a capacidade de fato consiste no pleno exercicio da

” Segundo Alf Ross “o menor de idade é beneficidrio (sujeito do interesse), o fideicomissario sujeito da
administracio (sujeito do processo e de alienagdo). A despeito disto, costuma-se considerar que o direito
(right) pertence ao menor, isto é, ao beneficiario.” In:. Dircito e Justiga. trad. Edson Bini. Sdo Paulo:
Edipro, 2000. p.213-214.

" Idem. Ibidem. p.209.

“Na legislacdo brasileira sdo absolutamente incapazes de exercer diretamente os atos da vida civil os
menores de 16 anos, os deficientes mentais e aqueles que ndo poderem exprimir a sua vontade (art. 3°
do CC), e relativamente incapazes os maiores de 16 e menores de 18 anos, os ébrios. Adictos, alguns
tipos de deficientes mentais e os prédigos (art.4° do CC).

© Segundo o art. 2. do Cédigo Civil: “Todo homem é capaz de direitos e obrigagdes na ordem civil.”
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personalidade e no potencial de agir dentro dos limites da lei, sem depender de
outros para fazé-lo,” permitindo ao individuo (a) praticar atos-fatos juridicos, (b)
praticar atos juridicos stricto sensu, (c) manifestar uma vontade capaz de ingressar
no mundo do direito como um negdcio juridico (capacidade negocial) ou (d) praticar
atos ilicitos em geral.77

Para Laurence Tribe, as situacoes atipicas demonstram claramente que a objecao
de que os animais ndo podem ser sujeitos de direitos, por ndo poderem ser submetidos
a deveres, ¢ inconsistente, uma vez que isto ja ocorre com 0s nascituros, as criangas
¢ os deficientes mentais.”

Em 1972, por exemplo, a Suprema Corte dos EUA julgou o famoso caso Sierra
Club v. Morton, que pode ser resumido da forma seguinte: a Associagao Sierra Club
ingressou com uma acdo contra a US Forest Service, pedindo a anulagio da licenga
administrativa que autorizava a construgio de uma estacio de desportos de inverno
no Mineral King Valley, um vale da Sierra Californiana bastante conhecido por abrigar
varias espécies de sequoias.

Como o Tribunal de Apelacio da Califérnia havia indeferido o pedido, por
considerar que nenhum membro da associacdo havia sofrido qualquer prejuizo,
Christopher Stone escreveu um ensaio seminal denominado Should Tiees have
Standing? Toward Legal Rights for Natural Objects, que foi anexado ao processo quando
este ja se encontrava proximo de ser julgado pela Suprema Corte."”

Nesse artigo, Stone apresenta o argumento da continuidade histérica, onde
afirma que o Direito tem ampliado cada vez mais sua esfera de protecao: das criancas
as mulheres, dos escravos aos negros, até as sociedades comerciais, associagoes e
coletividades publicas, ndo havendo porque recusar a titularidade de direitos para
os animais e plantas, ali representados pela Associacdo Sierra Club™.

Contrariando todas as expectativas, trés dos sete juizes da Suprema Corte
americana se declararam favoraveis aos argumentos apresentados por Stone, e, embora
a tese tenha sido derrotada, o voto do juiz Marshall se tornou antolégico, ao afirmar
que, da mesma forma que nos EUA um navio ou uma corporagio podem ser titulares
de direitos, nada impede que a natureza também o seja.82

" MACIEL, Fernando Antonio B. Capacidade ¢ Entes ndo Personificados. 2001. p.49
7 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Civil, p.211.
™ Laurence H. Tribe. Ob. Cit., p.3.

” OST;, Frangois. A Natureza a Margem da Lei. 1995, p.199. No direito processual civil norte-americano
o direito de agao exige que o autor demonstre (1) a existéncia de um dano efetivo; liquido e certo, atual
ou iminente; (2) o nexo de causalidade entre esse dano e a conduta em questio; e (3) que dano alegado
pode ser reparado ou compensado por remédio judicial adotado.Cf. Thomas G Kelch. “Toward a Non-
property Status for Animals”, in: New York University Environmental Law Journal, 1998, p.535.

* Idem. Ibidem, p.199.
' STONE, Christopher. Should Trees have Standing? Toward Legal Rights for Natural Objects, p. 3-9.
* OST, Frangois. Ob. Cit., p.202.
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3. DO PEDIDO

Ex positis, espera a paciente que, num gesto de estrita JUSTICA, considerando-
se a Lei e o Direito, o insigne magistrado, conhecendo do pedido, defira
LIMINARMENTE o presente mandamus, uma vez que encontram-se presentes os
pressupostos do fumus boni iuris (elementos da impetracao que indicam a existéncia
da ilegalidade no constrangimento) e periculum in mora (probabilidade de dano
irreparavel).

Ultimando, constitui o presente writ, Gnico instrumento possivel para,
ultrapassando o sentido literal de pessoa natural, alcangar também os homenideos,
e, com base no conceito de seguranga juridica (ambiental), conceder ordem de
habeas corpus em favor da chimpanzé “Suica”, determinando a sua transferéncia
para o Santuario dos Grandes Primatas do GAP, que, inclusive, ja disponibilizou o
transporte para a execucao da devida transferéncia (fls.124).

Nesse Santuario, “Suica” podera conviver com um grupo de 35 membros de
sua espécie, num local amplo e aberto, ter uma vida social condizente com sua
espécie, inclusive constuindo familia e procriando, e, de uma forma ou de outra,
garantindo a sobrevivéncia de uma espécie que possui antepassados comuns com a
nossa.

Pedem deferimento, esperando JUSTICA!

Cidade de Salvador — Bahia, 19 de setembro de 2005

HERON JOSE DE SANTANA

LUCIANO ROCHA SANTANA

ANTONIO FERREIRA LEAL FILHO
ASSOCIACAO BRASILEIRA TERRA VERDE VIVA
ASSOCIACAO BICHO FELIZ

ASSOCIACAO BRASILEIRA DE DEFESA DOS ANIMAIS
GEORGEOCOHAMA D. A. ARCHANJO

SAMUEL SANTANA VIDA

JOSE AMANDO SALES MASCARENHAS JUNIOR
TAGORE TRAJANO DE ALMEIDA SILVA
THIAGO PIRES OLIVEIRA

ANA PAULA DIAS CARVALHAL BRITTO

ANA THAIS KERNER DUMMOND

FERNANDA SENA CHAGAS DE OLIVEIRA
ARIVALDO SANTOS DE SOUZA

SARA RIOS BARBOSA

OTTO SILVEIRA DE JESUS
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Sentenca do Habeas Corpus
impetrado em favor da
chimpanzé Suica

Juiz Edmundo Cruz

HABEAS CORPUS N° 833085-3/2005.

IMPETRANTES: DRS. HERON JOSE DE SANTANA
E LUCIANO ROCHA SANTANA - PROMOTORES DE
JUSTICA DO MEIO AMBIENTE E OUTROS.

PACIENTE: CHIMPANZE “SUICA".

Vistos etc.

Os Drs. HERON JOSE DE SANTANA e LUCIANO ROCHA SANTANA,
Promotores de Justica do Meio Ambiente e demais entidades e pessoas fisicas indicadas
na peticao de fls. 2, impetraram este HABEAS CORPUS REPRESSIVO, em favor da
chimpanzé “Suiga” (nome cientifico anthropopithecus troglodytes), macaca que se
encontra enjaulada no Parque Zoobotanico Getudlio Vargas (Jardim Zoolégico de
Salvador), situado na Av. Ademar de Barros, nesta Capital, sendo indicado como
autoridade coatora, do ato ora atacado como ilegal, o Sr. Thelmo Gavazza, Diretor
de Biodiversidade da Secretaria de Meio Ambiente e Recursos Hidricos - SEMARH.

Para sustentar a impetracdo, alegaram os requerentes que “Suica” esta
aprisionada em jaula que apresenta sérios problemas de infiltracoes na estrutura
fisica, o que estaria impossibilitando o acesso do animal a area de cambiamento
direto, que possui tamanho maior e ainda ao corredor destinado ao manejo do
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animal, jaula esta com area total de 77,56 m’ e altura de 4,0 metros no solario, e
area de confinamento de 2,75 metros de altura, sendo privada, portanto, a
chimpanzé, de seu direito de locomogao.

Pretendendo demonstrar da admissibilidade do Writ, os impetrantes, em suma,
sustentam que “numa sociedade livre e comprometida da garantia da liberdade e
com a igualdade, as leis evoluem de acordo com as maneiras que as pessoas pensam
e se comportam e, quando as atitudes publicas mudam, a lei também muda,
acreditando muitos autores que o Judiciario pode ser um poderoso agente no processo
de mudancga social”.

Afirmam, também, em sintese, que a partir de 1993, um grupo de cientistas
comecou a defender abertamente a extensao dos direitos humanos para os grandes
primatas, dando inicio ao movimento denominado “Projeto Grandes Primatas”, que
conta com apoio de primatélogos, etélogos e intelectuais, que parte do ponto de vista
que humanos e primatas se dividiram em espécies diferentes ha mais ou menos 5 ou 6
milhées de anos, com uma parte evoluindo para os atuais chimpanzés e bonobos e
outra para os primatas bipedes eretos, dos quais descendem o Homo Australopithecus,
o Homo Ardipithecus e o Homo Paranthropus, resumindo, a pretensao ¢ de equiparar os
primatas aos seres humanos para fins de concessao de Habeas Corpus .

Ultimando, dizem os impetrantes, que o presente Writ se constitui em o tnico
instrumento possivel para, ultrapassando o sentido literal de pessoa natural, alcancar
também os hominideos, e, com base no conceito de seguranga juridica (ambiental),
conceder ordem de Habeas Corpus em favor da chimpanzé “Suiga”, determinando a
sua transferéncia para o Santuario dos Grandes Primatas do GAP, na cidade de
Sorocaba, Estado de Sao Paulo, que, inclusive, ja disponibilizou o transporte para a
execucao da devida transferéncia.

Poder-se-ia extrair, dos proprios tépicos da longa peticdo inicial, subsidios
suficientes para — “ab initio litis” — decretar-se a extingdo do processo e mandar
arquiva-lo, ao argumento de impossibilidade juridica do pedido, ou por ineficacia
juridica absoluta do instrumento escolhido pelos impetrantes, ou seja, um H.C.
para transferir um animal do ambiente em que vive, para outro local. Mas, visando
provocar a discussio, em torno do evento, com pessoas e entidades ligadas a area do
Direito Processual Penal, achei mais viavel admitir o debate.

Efetivamente, se trata de caso inédito nos anais da Justica da Bahia, embora
tenha eu conhecimento de que houve um caso, ha alguns anos atras, julgado
pelo STE em que um advogado do Rio de Janeiro, juntamente com a Sociedade
Protetora dos Animais, impetrou um Habeas Corpus, para libertar um passaro
aprisionado em gaiola, todavia, o pleito nao foi acolhido, tendo o relator,
eminente ministro Djaci Falcao se inclinado pelo indeferimento, como o foi,
entendendo ele que “Animal nao pode integrar uma relacao juridica, na qualidade
de sujeito de direito, podendo ser apenas objeto de direito, atuando como coisa
oubem” (STF RHC - 63/399).
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Com 24 anos de magistratura, atuando sempre em Varas Criminais, € este o
primeiro caso que me veio as maos, em que paciente de Habeas Corpus é um animal,
precisamente uma chimpanzé. Entretanto, o tema merecia uma ampla discussao,
eis que a matéria ¢ muito complexa, exigindo alta indagagio, que importaria em
aprofundado exame dos argumentos “prds e contras”, por isso indeferi a concessiao
liminar “inaudita altera pars” do Habeas Corpus, preferindo colher informacées
para instruir o pedido & autoridade coatora, no caso o Sr. Thelmo Gavazza, Diretor
de Biodiversidade da Secretaria de Meio Ambiente, concedendo a esta o prazo de
72 horas para fazé-lo. E certo que, com tal decisio inicial, admitindo o debate em
relagdo ao assunto aqui tratado, contrariei alguns “juristas de plantdo”, que se
esqueceram de uma maxima de Direito Romano que assim preceitua: “Interpretatio
in quacumgque dispositione sic facienda ut verba non sint supérflua et sine virtute
operandi” (em qualquer disposicao deve-se fazer a interpretacio de modo que
as palavras nao sejam supérfluas e sem virtude de operar), e também das sabias
palavras do saudoso Prof. Vicente Rao, ao escrever sua monumental obra - O
Direito e a Vida dos Direitos:

“Os juristas ndo devem visar aplausos demagégicos,
de que nao precisam. Devem, ao contrario, firmar,
corajosamente, os verdadeiros principios cientificos
e filoséficos do Direito, proclama-los alto e bom som,
fazé-los vingar dentro do tumulto legislativo das fases
de transformacodes ditadas pelas contingéncias
sociais, deles extraindo as regras disciplinadoras das
novas necessidades, sem sacrificio da liberdade, da
dignidade, da personalidade do ser humano”.

Influiu a que fosse admitida a discussao sobre esse tema inédito, as condigbes
intelectuais dos impetrantes, a quem se credita amplos conhecimentos juridicos,
notadamente em se tratando de Promotores de Justica e Professores de Direito, que
ora destaco, dentre aqueles que se apresentam como requerentes, para obtencao
deste remédio herdico.

No dia final do prazo de 72 horas para as informacoes, a ilustre autoridade
impetrada coatora — o Sr. Diretor de Biodiversidade da SEMARH — ingressou neste
Juizo com o requerimento de fls. 166, requerendo a dilagdo do prazo que lhe fora
concedido, em mais 72 horas, pois devido a tramitagio interna do expediente
encaminhado por esta Vara Criminal, houve demora na colheita dos elementos
necessarios para que informagées precisas fossem prestadas.

Acolhi o pedido de dilatagao do prazo, o estendendo em mais 72 horas, e o fiz
por entender que sendo a Diretoria de Biodiversidade da Secretaria de Meio Ambiente
e Recursos Hidricos 6rgao publico da Administragdo Direta, reparticio que nao
pode ser equiparada a uma Delegacia de Policia (¢ comum em habeas corpus que a
autoridade apontada coatora seja sempre um Delegado de Policia), ndo estando,
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portanto, a autoridade coatora acostumada a se deparar com esse tipo de processo,
como ji o tem uma autoridade policial, que lida com presos humanos, nio seria
justo o indeferimento do pedido de prorrogagio, até porque teve os impetrantes, por
suposicdo, tempo suficiente para pesquisar e reforcar suas teses, com opinides de
diversas pessoas e entidades ligadas ao assunto ora em discussao.

Entretanto, com grande surpresa, tomei conhecimento, através de uma segunda
peticdo enviada a esta Vara Criminal e assinada pelo Senhor Diretor de
Biodiversidade da SEMARH, juntada nas fls. 168 dos autos, recebida na data de
hoje, neste Juizo (dia 27/09/2005), que a chimpanzé “Suica”, paciente neste Habeas
Corpus, veio a 6bito no interior do Jardim Zoolégico de Salvador, esclarecendo o
comunicante, que o fato lamentavel se deu “apesar de todos os esforcos olvidados e
mesmo diante dos cuidados sempre existentes com a chimpanzé”. A noticia me pegou
de surpresa, causando tristeza, sem davida, pois fiz uma visita incégnita ao Jardim
Zoolégico de Ondina, na tarde do dia 21/10/2005, sibado passado, e ndo percebi
nenhuma anormalidade aparente com a chimpanzé “Suica”, embora queira deixar
claro que ndo sou “expert” na matéria.

Tenho a certeza que, com a aceitagio do debate, consegui despertar a atencao de
juristas de todo o pais, tornando o tema motivo de amplas discussoes, mesmo porque
¢ sabido que o Direito Processual Penal nio ¢é estatico, e sim sujeito a constantes
mutagoes, onde novas decisoes tém que se adaptar aos tempos hodiernos. Acredito
que mesmo com a morte de “Suica”, o assunto ainda ira perdurar em debates continuos,
principalmente nas salas de aula dos cursos de Direito, eis que houve diversas
manifestacoes de colegas, advogados, estudantes e entidades outras, cada um deles
dando opinides e querendo fazer prevalecer seu ponto de vista. E certo que o tema néo
se esgota neste “Writ”, continuara, induvidosamente, provocando polémica. Enfim.
Pode, ou nio pode, um primata ser equiparado a um ser humano? Sera possivel um
animal ser liberado de uma jaula através de uma ordem de Habeas Corpus?

Quanto a decisdo final em si, cabe lembrar que, diz o art. 659, do C.PPB.: “Se
o Juiz ou Tribunal verificar que ja cessou a violéncia ou coacao ilegal, julgara
prejudicado o pedido”. Assim, equivale dizer que, com a morte da chimpanzé, paciente
no caso, o Habeas Corpus perdeu o seu objeto, a sua razdo de ser, cessando-se, por
conseqiiéncia, o interesse de agir. Eis a doutrina:

“Em se tratando de acfio, € preciso que exista interesse
do impetrante em conseguir o provimento
jurisdicional para fazer cessar o constrangimento
ilegal, ja consumado ou em vias de ocorrer. Por isso,
caso nao mais subsista a violéncia ou coagao, é
natural que uma das condicdes da acdo tenha
desaparecido, dando ensejo ao nao conhecimento
do habeas corpus” (Guilherme de Souza Nucci,
Codigo de Processo Penal Comentado, 2* Edigao
2003, pagina 878).
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“O julgamento do pedido de habeas corpus, quer pelo
juiz singular, quer pelo tribunal competente, pode
ser julgado prejudicado, quando se apurar ser irreal
o constrangimento alegado: Se o juiz ou tribunal
verificar que cessou a violéncia ou coacio ilegal,
julgard prejudicado o pedido” (art. 659, CPP) —
Habeas Corpus — Her4clito Anténio Mossin, 4%
Edicao 1998, pagina 192.

Por outro lado, o art. 267, do Cédigo de Processo Civil em vigor, estatui que
extingue-se o processo, sem julgamento do mérito, no seu inciso I'V, quando se verificar
a auséncia de pressupostos de constituigio e de desenvolvimento vélido e regular do
processo.

O Cddigo de Processo Civil também se aplica subsidiariamente, por analogia, a
area processual penal, na parte em que for cabivel.

De tudo quanto foi exposto, sem examinar o mérito, julgo o writ prejudicado e
decreto a extingdo do processo, determinando o seu arquivamento.

Publique-se. Intimem-se e arquive-se copia autenticada em Cartorio.

Salvador, 28 de setembro de 2005.

EDMUNDO LUCIO DA CRUZ.
Juiz de Direito.
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