Leme Cavalheiro Advogados Associados

OAB/SP n.º 3725
Av. Vieira de Carvalho, 132, cj. 102

São Paulo, SP – Tel.11-3224-0801

Excelentíssimo Senhor Doutor Juiz de Direito da 2ª Vara Judicial da Comarca de Itapecerica da Serra, SP

Processo n.º 1234/2009

S.O.S. Fauna - Órgão de Defesa da Fauna e Flora Brasileira, associação civil sem fins lucrativos, com sede na Avenida Don Rodrigo Sanchez, 525, Bloco E, casa 11 (Parque do Engenho) São Paulo, SP, inscrita no CNPJ/MF sob n.º 03.884.927/0001-20, por seu Advogado que esta subscreve, vem com a presente, nos termos da Medica Cautelar acima epigrafada, proposta por JFB, apresentar a contestação, expondo e requerendo o quanto segue.

Cumpre salientar, que a defesa ora apresentada possui pedido liminar, no sentido de cassação dos efeitos acautelatórios concedidos, nos termos a seguir consignados.

1- Das preliminares

Inicialmente, convém destacar que a presente demanda não preenche os requisitos essências para o seu processamento, sendo que estão ausentes todas as condições para o seu regular desenvolvimento, conforme veremos a seguir.

Em que pese entendimentos doutrinários quanto a necessidade de análise do mérito para apuração das condições da ação, mister se faz apontar os elementos que a descaracterizam, no momento oportuno para evitar o provável prolongamento da lide e seus prejuízos institucionais.

1.1. Da ilegitimidade de parte
Cita o autor, de forma sucinta o termo circunstanciado derivado de uma grande operação policial efetuada pela 7ª Delegacia Seccional de Itaquera, Comarca de São Paulo, em 02 de outubro passado, na qual foram apreendidos em sua residência 29 aves, sem a devida documentação autorizadora para a manutenção da guarda, entre eles os papagaios objeto da lide.

Em que pese a sua singela argumentação de que trata-se de pessoa de hábitos simples e campestres, a operação policial indica que a realidade é a oposta, de vez que a quantidade encontrada evidencia suposto comerciante de espécimes ameaçados de extinção, podendo-o enquadrá-lo em crime previsto na legislação ambiental específica.

Observe-se, então que não foi a requerida que de forma unilateral foi à residência do autor e retirou a enorme quantidade de aves, mas sim a polícia judiciária, em cumprimento de seu ofício detectou o crime e lavrou o termo circunstanciado por se tratar de delito de menor potencial ofensivo.

O autor foi então tipificado pela DD. Autoridade policial, pelo delito previsto na Lei 9.605 de 1998, que dispõe sobre as sanções penais e administrativas derivadas de condutas lesivas ao meio ambiente, no seguinte artigo e inciso:
(...)

Art. 29. Matar, perseguir, caçar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota migratória, sem a devida permissão, licença ou autorização da autoridade competente, ou em desacordo com a obtida:
 

Pena - detenção de seis meses a um ano, e multa.
§ 1º Incorre nas mesmas penas:
(...)
III - quem vende, expõe à venda, exporta ou adquire, guarda, tem em cativeiro ou depósito, utiliza ou transporta ovos, larvas ou espécimes da fauna silvestre, nativa ou em rota migratória, bem como produtos e objetos dela oriundos, provenientes de criadouros não autorizados ou sem a devida permissão, licença ou autorização da autoridade competente. 
Verifica-se no próprio termo que o autor não apresentou a documentação expedida pelo IBAMA que autorizaria a manutenção em cativeiro de espécimes nativas, como também não o fez nos presentes autos.
Após a apreensão, todas as aves, não somente aquelas ora reclamadas na presente ação, para a ONG requerida, que conforme veremos em tópico específico dedica-se a manutenção e reintrodução de espécimes provenientes do tráfico de animais silvestres.
Ressalta-se que a requerida apenas recebeu os animais, pois o poder público, mesmo dispondo de diversas instituições especializadas tais como as secretarias municipais e estaduais de meio ambiente, o ministério e o próprio IBAMA, não possuem condições de receber, tratar, manter e prover a sua eventual reintrodução ao meio ambiente.

Desta maneira, depreende-se que a responsável pela apreensão e depósito das aves não é a requerida e sim a autoridade policial, que no vigor do seu ofício agiu em plena conformidade com a legislação e tomou as medidas necessárias para o cumprimento e respeito da legislação, sendo que eventual lide deveria ser direcionada à Fazenda Estadual e não à instituição que apenas existe para que as vítimas do tráfico sobrevivam com o mínimo de dignidade possível.

1.2-  Da ausência de interesse processual

Carece o autor de interesse processual de vez que a via processual para alcançar os seus objetivos está incorreta, de vez que existe em andamento procedimento criminal específico – termo circunstanciado que provavelmente será convertido em ação penal – na comarca de São Paulo onde será discutida, eventualmente, a participação do autor em eventual ato delituoso como também o movimento processual devido já em trâmite.

Depreende-se então, que o autor está provocando a atividade jurisdicional do Estado por mero capricho ou comodismo, quiçá com o só propósito de induzir em erro o juízo, almejando tutela jurisdicional distinta daquela que seria proferida no procedimento criminal específico já em trâmite.

Está ausente então o denominado doutrinariamente “interesse-adequação”, requisito processual de validade objetivo intrínseco, sendo aqui tratado como um dos aspectos do respeito ao formalismo processual.
Esclarece-se ainda que o termo circunstanciado lavrado pela DD. Autoridade Policial já está em trâmite perante o Juizado Especial Criminal do Foro de Itaquera, Comarca de São Paulo – 2ª Vara Criminal e do Juizado -  autuado sob n.º 005.09.003185-1, sob a presidência do Juiz Xisto Albarelli Rangel Neto, estando mais precisamente com vistas ao Ministério Público para oferecimento ou não de denúncia ou oferta de proposta de acordo para suspensão do procedimento.

1.3- Da impossibilidade jurídica do pedido

Quanto à possibilidade jurídica do pedido, verifica-se que mesmo tratando-se de medida cautelar, deveriam ter sido apresentados os fundamentos que justificariam a concessão em sede liminar, quais sejam, os documentos específicos lavrados pelo órgão competente que autorize a manutenção do cativeiro domiciliar dos espécimes reclamados.
Porém, referidos documentos não existem e salta aos olhos que a manutenção das aves de maneira irregular prolongou-se por diversos anos, não tendo o autor, mesmo sendo pessoa simples, se adequado às normas ambientais regulares e ou providenciado o direcionamento das mesmas a um ambiente sadio e preparado para o tratamento e eventual recuperação de suas funções naturais.

Verifica-se assim, que não foram demonstrados os fundamentos jurídicos normativos que autorizem a destinação das aves ao autor, sendo que a inicial foi totalmente omissa neste sentido, provavelmente com o intuito de ludibriar o juízo.

A impossibilidade no presente caso traduz-se na ausência de instrumento normativo que autorize a entrega de animais silvestres, ameaçados de extinção, a pessoa que não tenha capacidade e a devida autorização governamental para isso.
Ainda, não pode o autor pleitear direito que não o tem e nunca teve, pois desde a legislação de 1967, mantida pela atual legislação consubstanciada na moderna constituição, a “propriedade” e preservação dos espécimes nativos pertencem ao Estado, não havendo no caso o denominado direito adquirido pois no período mencionado já estava em vigência esta dispositivo.
2- Da síntese da inicial
Aduz o autor na inicial ser pessoa de boa índole e que possuía em sua posse aves provenientes da fauna silvestre brasileira há mais de 20 (vinte anos), tratando-os como filhos, impossibilitando a adaptação deles em local distinto daquele em que foram criados.

Fundamenta seu pedido cautelar justificando a urgência tendo em vista que as aves podem sucumbir sem os cuidados que lhe eram dispensados no seio familiar, sem mencionar a ação ordinária a ser futuramente distribuída.

Ressalta que a fumaça do bom direito é a longa manutenção das aves em cárcere residencial, e que o perigo na demora apresenta-se no eventual desequilíbrio da família.

3- Do Mérito

Antes de adentramos no mérito, cumpre informar que a SOS FAUNA é uma Organização Não-Governamental cuja principal atividade se originou de ações isoladas e individuais de repressão ao tráfico de animais silvestres no Brasil desde 1989, executadas através de um serviço de inteligência com trabalhos realizados em campo.
Observando os costumes e procedimentos das pessoas envolvidas no tráfico, desde a captura ao transporte e venda dos animais nos grandes centros urbanos, a SOS FAUNA em posse das informações e em conjunto com as autoridades competentes constituídas participa das apreensões em 'feiras do rolo', depósitos clandestinos, terminais rodoviários e interceptação de cargas.
A SOS FAUNA acompanha essas ações in loco prestando os primeiros socorros aos animais resgatados - sendo pioneira nesse trabalho - auxiliando nas questões técnicas e operacionais de manejo dos animais e fornecendo orientação jurídica.
A SOS FAUNA está empenhada em viabilizar arrojados projetos de recolocação de vida silvestre e revitalização de espécies vítimas do comércio ilegal, com a construção de unidades de recepção, recuperação e manejo de animais silvestres resgatados do tráfico em todo território nacional. 
Diante da seriedade dos trabalhos desenvolvidos, a S.O.S Fauna foi designada fiel depositária das  espécimes apreendidas com o autor, que permanecem até a presente data sob sérios cuidados de seus profissionais colaboradores, contando com atendimento médico veterinário específico e acompanhamento por renomada bióloga, conforme veremos a seguir.
Com referência ao fato ocorrido – APREENSÃO DE AVES SILVESTRES – na data de dois de outubro de 2009, na circunscrição da Sétima Delegacia de Policia de Itaquera – São Paulo – SP, e em referência à presente ação, expõe-se a seguir os seguintes contra-argumentos aos narrados na inicial: 

Convém destacarmos que tanto a comunidade cientifica como os ambientalistas e profissionais dedicados à preservação do meio ambiente reconhecem que as aves silvestres, mantidas sobre o cárcere por 20 (vinte) anos para um dos espécimes e 7 (sete) anos para o outro, sendo privadas do comportamento natural da espécie onde psitacídeos da espécie Amazona aestiva (papagaio-verdadeiro) e Amazona amazônica (papagaio-do-mangue) voam em bandos ou casais, dezenas de quilômetros diariamente, em busca de alimento e abrigos naturais da espécie, faz parte da etologia das espécies em questão, de maneira alguma podem estar em plenas condições de saúde, face à atrofia muscular ocasionada por anos de imobilidade. EX: Se uma pessoa permanecer por trinta dias sem andar, certamente encontrará dificuldade para realizar esta tarefa ao se levantar de uma cama, se este tempo for prorrogado para um ano, pior ainda, agora por sete anos ou por vinte anos, imaginemos o que ocorreria.

Nenhum animal silvestre que tenha sido retirado da natureza, que os pais sejam indivíduos de vida livre, perderá sua memória genética, por mais tempo que este permaneça em cativeiro, para que esta memória genética seja definitivamente apagada, seriam necessárias inúmeras gerações de nascimento em cativeiro, junto à espécie humana, para que depois, talvez não menos que trinta ou quarenta gerações, os espécimes nascidos ao lado do homem, sob o cárcere, começassem a ter apagadas de suas memórias, suas características naturais de comportamento em vida livre, que descende de milhares de anos, desde o surgimento da espécie, ou por todo o período de evolução, cujo mesmo em nenhum momento teve interferência antrópica.
Quando falamos em cuidados recebidos, não podemos em nenhum momento comparar ao que seria a vida do animal em vida livre, o que não era o caso destes dois papagaios, vivendo o espécime da espécie Amazona aestiva em uma gaiola com espaço de aproximadamente 40 cm de largura, 40 cm de comprimento por 50 cm de altura, o que equivale à uma área cúbica de menos de 1 m3, e o outro, o Amazona amazônica, em uma gaiola de cerca de 40 cm de largura, 40 cm de comprimento e 35 cm de altura, área equivalente a menos de ½ m3 – fotografia 02.
Em situações que envolvem o preparo para regresso a vida livre, a requerida utiliza recintos com dimensões bem maiores, com 14 m de comprimento, 3 metros de altura e 4 metros de largura, ou seja, 168 m3, um espaço cerca de TREZENTAS VEZES MAIOR ao que estas duas aves estavam, permitindo que papagaios, vítimas do tráfico de animais, possam praticar vôo e ser preparados para o regresso a vida livre, a fotografia 03 ilustra um dos recintos que a requerida mantém para que aves destas espécies possam praticar vôo.
Ainda em relação à argumentação do autor, na frase: “RECEBENDO OS DEVIDOS CUIDADOS”, necessário fazer um comparativo, onde a fotografia nº 04 mostra o local que os papagaios estavam, uma lavanderia, sem ventilação e onde pessoas passavam de um lado para o outro e como estão na requerida SOS Fauna, onde a fotografia 4B mostra a alimentação recebida diariamente, a 4C mostra o indivíduo da espécie Amazona amazonica – papagaio-do-mangue, trafegando pela grade frontal do viveiro que estão atualmente, a fotografia 4D ainda mostra os dois papagaios dentro do recinto que agora é maior que a gaiola em que estavam, tendo 2 m de altura, 1,5 m de largura e 3 m de comprimento, e as fotografias 4E e 4J finalizam esta etapa, dando uma visão geral da parte interna do viveiro onde os dois papagaios já interagem com mais quatro da espécie Amazona aestiva, a 4L mostra o lado externo.
Além disso, é importante destacar que o tráfico de animais silvestres opera exatamente da forma ilustrada no diagrama em blocos 01, praticamente não existem aves que chegam ao consumidor final sem que estas sejam produto do tráfico, da captura na natureza e posterior venda, onde lembramos aqui que o senhor JFB não tinha em seu poder “apenas” os dois papagaios, mas sim VINTE E NOVE AVES DA FAUNA SILVESTRE BRASILEIRA, todas em situação absolutamente ilegal, em acordo com o Art. 29, parágrafo 1º - inciso 3º da Lei dos Crimes Contra o meio Ambiente, lei nº 9.605/98, onde estas podem ser observadas (em parte) na lavanderia de sua residência – também fotografia 04 – e ainda na delegacia de polícia, no pós apreensão, conforme mostra a fotografia 05.
O “ATO ROTINEIRO DE PESSOAS DO CAMPO”destacado pelo autor como justificativa do seu delito, é o que tem levado à diminuição de populações de várias espécies em seus habitats e extinto outras. 
Infelizmente a população brasileira, em sua grande maioria, ainda enxerga crimes contra animais silvestres como algo que seja danoso “apenas” ao espécime em si, esquecendo ou nem sabendo que animais silvestres são partes vitais ao equilíbrio de ecossistemas, ecossistemas estes vitais à sobrevivência da espécie humana, pois o desequilíbrio destes trás conseqüências à população humana, como proliferação de pragas, doenças e outros danos ambientais.
Há de se trabalhar em nível Brasil, em três coisas essencialmente básicas para que esta modalidade criminosa, que só sobrevive por este costume, por este ato rotineiro de manter animais silvestres sob o cárcere como PET (animal de estimação) ou como moeda de troca, de rolo, de barganha, são elas:

a. Mudança de hábitos culturais nas regiões de captura;

b. Inclusão social para quem sobrevive do tráfico famélico;

c. Educação ambiental intensa e bem fundamentada em todo o território nacional.

Não existe sobre a face da Terra sequer um espécime silvestre que não tenha importância para o equilíbrio de ecossistemas. Aves, por exemplo, são dispersoras de sementes, existem sementes que só quebram sua dormência quando passam pelo sistema digestivo de uma determinada espécie.
Crimes contra a fauna silvestre e outros crimes ambientais, hoje não deveriam mais ser simplesmente tratados de crimes contra o meio ambiente, mas sim CRIMES CONTRA A HUMANIDADE!
É provável que em breve haja uma corte internacional para julgar tais crimes, seria muito bem vinda, a Terra certamente agradeceria.
Citamos, artigo referente a JUSTIÇA INTERNACIONAL, escrito por Manoel Leonilson Bezerra Rocha e que pode ser encontrado em http://www.conjur.com.br/2008-abr-10/crimes_meio_ambiente_acima_soberania onde Manoel coloca que crimes contra o meio ambiente estão acima da soberania do país.

Crimes contra o meio ambiente estão acima da soberania do país

Por Manoel Leonilson Bezerra Rocha

Atualmente, em relação às questões ambientais, o homem vê-se em um conflito, um embate que trava consigo mesmo diante da dificuldade de se harmonizar ecologia com economia. Aliás, esta última tem demonstrado, fartamente, que é a grande inimiga da primeira, apesar de ambas possuírem a mesma raiz grega — ekos, oikos, eco (nossa casa). É exatamente nesta “casa” que o homem tem se convertido em um perigo para si mesmo e para a biosfera.

É impossível conceber interesses econômicos ignorando valores humanos e direitos fundamentais. Não resta a menor dúvida de que a questão do meio ambiente é um problema global que reclama a responsabilidade de todos, indistintamente, e, na ausência de mecanismos político-jurídicos que enfrentem com seriedade e eficácia a degradação ambiental a nível interno, de suas fronteiras, faz-se necessária a adoção de medidas de alcance além-fronteiras.

Desenvolvimento sustentável se define como sendo a satisfação das necessidades das gerações presentes e próximas, sem comprometer a capacidade de gerações futuras para satisfazer às suas. A felicidade de algum grupo econômico presente não pode ser construída à custa da infelicidade de gerações futuras. Existem diversos instrumentos de iniciativa de entidades internacionais ou ONGs, que reclamam providências de uma Justiça Universal. São iniciativas como o Projeto Princeton sobre Jurisdição Universal, a Cruz Vermelha Internacional, a Lawyers Committee for Human Rights e mesmo a ONU que, ao elaborar a Carta da Terra, traça planos de conservação e delineia princípios e valores éticos que justificam a instituição de uma Corte ou Órgão Internacional com competência para julgar crimes contra o meio ambiente.

O princípio 2 das Normas de Princeton estatui que para efeitos dos presentes princípios, se entenderá por crimes graves sob o Direito Internacional a pirataria, a escravidão, os crimes de guerra, os crimes contra a paz, os crimes contra a Humanidade, o genocídio e a tortura. O Estatuto de Roma contém uma enumeração dos delitos sujeitos à Jurisdição do Tribunal Penal Internacional. Constitui-se, desta forma, em um verdadeiro código criminal internacional, prevendo os seguintes crimes: o genocídio, os crimes de guerra, a agressão e os crimes contra a Humanidade.

É justamente nesta última figura criminal, em seu artigo 7, do Estatuto, que defendemos a ampliação do seu conceito para incluir os crimes graves contra o meio ambiente. O preâmbulo da Carta da Terra conduz-nos a este entendimento. “A Humanidade é parte de um vasto universo em evolução. A Terra, nosso lar, está viva com uma comunidade de vida única. Os padrões dominantes de produção e consumo estão causando devastação ambiental, redução dos recursos e uma massiva extinção de espécies. Comunidades estão sendo arruinadas. Os benefícios do desenvolvimento não estão sendo divididos eqüitativamente e o fosso entre ricos e pobres está aumentando”.

Depreende-se que a Carta da Terra, baseada em princípios e valores fundamentais, que norteiam pessoas e Estado no que se refere ao desenvolvimento sustentável, servindo como um código ético planetário, é uma legítima fonte formal de lei positiva.

Muitas opiniões surgem diante de uma proposta como esta. Algumas favoráveis, muitas contrárias. É natural. A maior característica daquilo que é novo é assustar e incomodar o arcaico. Dentre tantos argumentos que surgem contra a instituição de uma Jurisdição Internacional com competência para se julgar crimes contra o meio ambiente, destacamos dois deles. Primeiro, de que fragilizaria as instituições nacionais. Segundo, que afrontaria a soberania do país.

O primeiro argumento não merece maiores considerações, pois o Órgão Internacional somente poderia proceder com base no Princípio da Complementariedade. Ou seja, funcionaria como um complemento à Jurisdição nacional do Estado que não tenha tomando providências efetivas, sérias, contra um ou vários crimes de grave dano ambiental ou, ainda, no caso de esgotadas as instâncias jurídicas nacionais.

Desta forma, o Órgão de Jurisdição Internacional não seria, em absoluto, uma ameaça às instituições nacionais. Em verdade, é o contrário, as fortaleceriam, pois o órgão internacional só agiria em caso de ter-se verificada a negligência ou prevaricação de Jurisdição Interna, diante de fatos que caracterizam dano ambiental grave, tipificados como crimes contra a Humanidade.

O segundo argumento contrário a uma Justiça Internacional, para conhecer e julgar os crimes graves contra o meio ambiente é o de que atentaria contra a soberania do país. Refutando este argumento, para ater-se especificamente no caso brasileiro, citamos como exemplos dois episódios ocorridos no Brasil.

O primeiro episódio foi citado inicialmente em Seminário realizado em Brasília, durante palestra proferida brilhantemente pelo doutor Francisco Rezek, ex-juiz do Tribunal Penal Internacional, em Haia. Joaquim Nabuco em sua cruzada, para que o Brasil se libertasse da chaga da escravidão, repeliu o uso da soberania como escudo para a manutenção do tráfico; O Brasil revoltou-se na primeira metade daquele século, contra as medidas tomadas contra as embarcações brasileiras, incluindo os navios de guerra, pelos ingleses, para evitar o tráfico de escravos. Aquilo, na ocasião, era considerado uma violação ao Direito Internacional. Hoje em dia, ao contrário, já se reconhece que, naquela época, aquele tráfico já era um crime contra a humanidade, contra os conceitos morais de justiça.

O segundo episódio é mais recente, porém, igualmente, tem o mérito de transpor conceitos que privilegiam o status quo e, uma vez assimilado com mais serenidade, passa a ser admitido na cultura geral. Todos sabem que a tão decantada reforma do Judiciário brasileiro estava sempre em debate, no discurso, mas nunca era levada a cabo. Era um velho anseio dos advogados militantes e de diversos segmentos da sociedade.

Com a visita da relatora especial das Nações Unidas sobre execuções sumárias no Brasil, Asma Jahangir, recomendando uma inspeção da ONU no Judiciário brasileiro, apontado por ela como um dos responsáveis pela impunidade no país, vozes do conservadorismo no Judiciário brasileiro fizeram eco de descontentamento, acusando a relatora de intromissão nas questões internas de um país soberano.

De nada adiantou. A ONU enviou um perito para avaliar o Judiciário. O relator especial para independência de juízes e advogados, Leandro Despouy, avaliou o Judiciário em diversas regiões do Brasil e a conclusão, em seu relatório, não causou surpresa a ninguém, pois não expôs nenhuma novidade: justiça morosa, elitista, inacessível aos mais carentes, juízes corruptos, etc. Então, surge, finalmente, a tão esperada reforma do Judiciário, que, mesmo não havendo mudanças substanciais que refletissem positivamente os sonhos dos jurisdicionados, especialmente dos proscritos socialmente, rompeu, ainda que de maneira tímida, com conceitos sarcófagos das mentalidades mumificadas de um grande segmento do Judiciário brasileiro.

Acreditamos que o maior óbice ao que se propugna, isto é, uma Justiça Internacional com competência para julgar crimes graves contra o meio ambiente, seja a arcaica concepção do conceito de soberania. É preciso adequar essa mentalidade à realidade mundial dos nossos tempos. Com a globalização o conceito de soberania sofreu e vem sofrendo profundas modificações e, há tempos, vem sendo confundida com uma moderna forma de “poder”, aquilo que convencionalmente se chama de “mercado financeiro”, sendo este, na realidade, quem dita a política em cada país.

Quanto à discussão (interessada e mal intencionada) sobre a soberania, a experiência tem nos demonstrado que a cada vez que flexibilizamos seu conceito o resultado é o ganho de mais cidadania. O ser humano, no afã de ter um ambiente onde possa viver dignamente e assegurar a preservação da própria espécie, abre mão do conceito clássico, abstrato e embusteiro de soberania, em troca de cidadania, dignidade humana e da preservação do meio ambiente, como condições de assegurar-lhe um direito ainda maior: a própria vida. A vida desta geração e de gerações futuras.

Portanto Excelência, o “ATO ROTINEIRO DE PESSOAS DO CAMPO” não é algo tão simples e inofensivo da forma como foi colocado.

Ademais, em que fundamento foi baseado o argumento de que os papagaios dificilmente conseguirão viver em outro habitat, pois teriam sido domesticados desde muito novos?
Lembramos que animais selvagens carregam consigo uma MEMÓRIA GENÉTICA, esta somente poderá ser apagada depois de muitas gerações nascidas em cativeiro, cem gerações? Duzentas gerações? Não sabemos ao certo quantas, mas temos exemplos clássicos de trabalhos realizados onde espécimes de espécies com histórico de longo tempo de cativeiro, ilustrados detalhadamente à seguir:

Na fazenda Realeza, localizada no município de Tremedal-BA, a requerida SOS Fauna, em parceria com o IBAMA de São Paulo-BA, com o IBAMA de Vitória da Conquista-BA e com a Associação Bichos da Mata de Itanhaém, tem realizado inúmeras solturas de aves silvestres, vítimas do tráfico de animais, em regime inicial de semi cativeiro e com monitoramento pós soltura de pelo menos 12 meses.

Em 2008 fora realizado um trabalho de soltura de cerca de 40 espécimes da espécie Amazona aestiva, todos oriundos do tráfico de animais e apreendidos no estado de São Paulo, a maior parte das aves tinha histórico de muitos anos de cativeiro, uma delas de 14 anos, uma fêmea, que pareou com um macho que também havia vindo de São Paulo e que também estava há vários anos em poder de alguém.

Foi - à título de experiência por parte das biólogas responsáveis e para agilizar o processo reprodutivo já que outros casais acabaram encontrando ninhos naturais em áreas distantes da sede da fazenda – inserido um ninho artificial para avaliar se ainda havia capacidade de reprodução daquele casal em vida livre. Durante todo o ano de 2008 e início de 2009 o casal foi monitorado – Tremedal 1, 2, 3, 4 e 5 – acabou aceitando o ninho em uma árvore próxima à sede, o que facilitou o trabalho técnico de monitoramento da bióloga Giselle Goes Filadelfo na fazenda.
Os resultados foram a cópula, a postura de dois ovos em agosto de 2009 e o nascimento dos filhotes em setembro de 2009. Em outubro os filhotes foram anilhados pela bióloga Giselle G. Filadelfo e provavelmente, por estes dias, se já não deixaram o ninho estão na eminência de sair.
Ainda em relação à malfadada argumentação, gostaríamos de lembrar que papagaios não falam, apenas imitam o que os humanos falam, não há ligação entre o que um papagaio “fala” e sua suposta vontade, mas sim uma associação em relação à um determinada circunstância que se tornou repetitiva e este se acostumou ou ficou condicionado à fazer algo diante daquela situação.
Salta aos olhos que em nenhum momento foi dito à família que era possuidora das aves, que estas estariam em mal estado, adoentadas ou algo semelhante, mas sim que existiam situações – que esta não era o caso – que a ruptura do laço que há entre possuidores de papagaios, em decorrer do longo tempo de convívio com os mesmos, e as aves pode provocar um processo de depressão na ave, mas que esta, em função do manejo diferenciado que recebe, é absoltamente corrigível. 
Quando do único contato havido foi dito à família que as aves estavam bem, em um recinto maior, manifestando grande euforia junto á mais 4 papagaios, nos períodos da manhã e final de tarde, o que é característico da espécie, que estariam em franca recuperação e preparando para entrar em um estágio de reabilitação para que em aproximadamente 18 meses pudessem participar de um processo de soltura em regime de semi cativeiro em áreas de soltura no interior do Brasil. 
Talvez, pelo fato de imaginar que em alguns meses estes papagaios iriam ganhar sua liberdade definitiva, acasalar, deixar descendentes e fazer tudo que um papagaio realmente deve fazer, tal fato tenha deixado em pânico seus possuidores, em imaginar que nunca mais veriam o que eles denominam de “FILHOS!”

Como podem afirmar que os papagaios eram tratados como filhos se estes foram seqüestrados de seus ninhos, da defesa de seus pais, ainda filhotes? Não é algo sensato seqüestrar os filhos dos outros, ainda mais de outra espécie e pode dizer que os seqüestrados são seus filhos! Quem deu este direito à este senhor e à sua família?  Ninguém coloca os seus filhos em jaulas, ou coloca?
Em que se baseou o autor para fundamentar questões que envolvem o comportamento das aves e se estas estariam ou não aptas à regresso a vida livre no futuro?
Outro ponto importante a se destacar é que os papagaios não estão doentes! Com que base estaria o autor questionando quanto à isso?
A requerida SOS Fauna mantém um recinto com papagaios de históricos semelhantes à este caso, onde o mais velho estava com seus possuidores há 22 anos, acorrentado. Nenhuma, absolutamente nenhuma ave deste recinto morreu por ter sido quebrado o laço entre elas e seus possuidores, pelo contrário, a maioria deixou de “falar” e está vocalizando da mesma forma que um papagaio em vida livre, um papagaio selvagem. Fotografia 6.
Com relação à pretensão de ter o que é seu por direito, necessário se faz esclarecer que o Art. 1º da Lei 5.197/67, que dispõem sobre a proteção da fauna e outras providências diz:

Art. 1º. Os animais de quaisquer espécies, em qualquer fase do seu desenvolvimento e que vivem naturalmente fora do cativeiro, constituindo a fauna silvestre, bem como seus ninhos, abrigos e criadouros naturais são propriedades do Estado, sendo proibida a sua utilização, perseguição, destruição, caça ou apanha.

Se os animais silvestres são propriedades do Estado, como se afirma que estes pertenceriam ao senhor JFB por direito?
E ainda, com base no Art. 29 da lei dos Crimes Ambientais, o senhor JFB também estava praticando um crime, como já destacado acima.

Amizade verdadeira: O ser humano sempre insiste na idéia de que o que é bom para ele também é bom para o animal, isso no campo da etologia é tratado como antropomorfismo, será que a vontade dos papagaios, se estes pudessem escolher, seria a continuidade de suas vidas, até o último de seus dias, ao lado desta família? Ou será que se pudessem escolher, gostariam eles de voar dezenas de quilômetros diariamente, inseridos na interação social característica da espécie?
Acerta o autor apenas quando menciona que o Estado também fechou os olhos: Bem, disso não há a menor dúvida, comprovado de forma fácil através do estado de coisas que o Brasil se encontra em relação às questões do tráfico de animais silvestre no Brasil, o interesse em trabalhar com a defesa e conservação de nossa biodiversidade faunística é pífio. 
Todavia o fato de que o Estado foi omisso durante todos estes anos não daria DIREITO ADQUIRIDO ao senhor JFB sobre as aves, pois imaginemos que alguém mantenha em seu poder, algo de propriedade alheia durante vários anos, e lá na frente se descobre que esta pessoa mantinha consigo algo objeto de crime, por este objeto a pessoa teria um DIREITO ADQUIRIDO?
Também em relação ao espécime da espécie Amazona aestiva que, segundo o relato está com a família há cerca de 20 anos, na época de aquisição desta ave, o ato incorria sim no crime caracterizado na Lei 5.197/67, não na atual, na 9.605/98, onde:
LEI N° 5.197, DE 3 DE JANEIRO DE 1967
Dispõe sobre a proteção à fauna e dá outras providências.
O PRESIDENTE DA REPÚBLICA Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:
 Art. 1º. Os animais de quaisquer espécies, em qualquer fase do seu desenvolvimento e que vivem naturalmente fora do cativeiro, constituindo a fauna silvestre, bem como seus ninhos, abrigos e criadouros naturais são propriedades do Estado, sendo proibida a sua utilização, perseguição, destruição, caça ou apanha.

Art. 27. Constitui crime punível com pena de reclusão de 2 (dois) a 5 (cinco) anos a violação do disposto nos arts. 2º, 3º, 17 e 18 desta lei.

§ 1º É considerado crime punível com a pena de reclusão de 1 (um)  a  3 (três) anos a violação do disposto no artigo 1º e seus parágrafos 4º, 8º e suas alíneas a, b, e c, 10 e suas alíneas a, b, c, d, e, f, g,  h, i, j, l,   e m,  e 14 e seu § 3º desta lei.

Art. 34. Os crimes previstos nesta lei são inafiançáveis e serão apurados mediante processo sumário, aplicando-se no que couber, as normas do Título II, Capítulo V, do Código de Processo Penal.

Necessário ressaltar ainda que se for mantida ao autor a cautelar concedida, ou seja, a posse LEGAL destas aves, isso abriria um precedente para inúmeras pessoas, em todo o território nacional, em tornar os papagaios e outras aves às quais são possuidoras, animais silvestres do tráfico em situação legal, inexistindo assim a injustificada fumaça do bom direito.

Com a absurda alegação, no tópico do perigo na demora, de que “Afetará o mundo”, necessário salientar que não é possível assentir como a não retirada destes animais poderá afetar o mundo, haja vista que se não tivesse em algum dia ocorrido a retirada dos mesmos dos mesmos da natureza, se as coisas seguissem seu curso natural, estes dois espécimes estariam executando suas funções ecológicas naturais em seus respectivos ecossistemas, contribuindo para o equilíbrio ecológico, onde lá atrás citamos sobre a importância deste equilíbrio para nós seres humanos. 
Ao contrário do que foi alegado, a retirada destes papagaios de seus respectivos ecossistemas afetou o mundo!!! 
Animais silvestres em cativeiro estão e são genética e biologicamente mortos para a natureza, salvo se a sua reintegração na natureza puder ocorrer, de forma técnica, com base científica.
Induz ainda o autor, talvez de forma ardilosa que as duas espécies de papagaios citados não estão listados como espécies ameaçadas de extinção.
Na lista de fauna silvestre ameaçada no estado de São Paulo, ambos podem ser encontrados, listados, no caso da espécie Amazona aestiva, no Apêncice I – página 3 e no outro caso, do Amazona amazônica, no Apêndice III – página 1.
Na lista CITES, uma lista internacional de espécies da fauna e flora sob risco de extinção, todos os psitacídeos (salvo os especificados – grifados) e que não estejam inseridos no Apêndice I, estão incluídos no Apêndice II – conforme lista CITES em anexo e que pode ser encontrada em www.cites.org, impressa e em anexo, página 20.

4- Dos anexos
Para consubstanciar o acima alegado, junta-se neste ato a seguinte relação de documentos, provenientes de estudos técnicos e científicos produzidos pelo IBAMA, ambientalista e cientistas renomados do setor:

i. Parecer de Juliana Machado Ferreira, doutoranda em genética pela Universidade de São Paulo – USP e seu respectivo currículo , bióloga responsável pelo acompanhamento dos espécimes mantidos pela requerida SOS Fauna;
ii. Parecer de Prof. Dr. Celso Martins Pinto médico veterinário responsável pelo tratamento dos espécimes e professor titular da faculdade de medicina veterinária da Universidade de Santo Amaro – UNISA; 
iii. Notícia do jornal ÚLTIMA HORA: “Doença transmitida por papagaios atinge 27  no RS”; Papagaio: Os papagaios imitam a voz humana por sentirem-se frustrados quando em cativeiro. Existem outras da mesma forma; A “fala” dos papagaios, por Jacques Vielliard; 
iv. Lista Mundial CITES das espécies da Fauna e Flora Ameaçadas de Extinção; 
v. Espécies da Fauna Silvestre Ameaçadas de Extinção no Estado de São Paulo (apêndices I  e  III); 
vi. Notícia EXPRESSO MT: “Papagaios e araras apreendidos em São Paulo são devolvidos à natureza”; 
vii. Noticia A FOLHA NOTÍCIAS: “Papagaios e araras apreendidos serão devolvidos à natureza no Pantanal”; 
viii. Notícia TV CENTRO AMÉRICA: Papagaios e araras apreendidos em São Paulo são devolvidos à natureza”; 
ix. Noticia Bonito Pantanal e mato Grosso do Sul: “Araras são soltas em fazenda no Pantanal”; 
x. Notícia GLOBO RURAL – edição diária: “Livres de novo”; 
xi. IBAMA notícias: “Papagaios ameaçados de extinção voltam à natureza”; 
xii. Dados: programa de repovoamento de papagaios verdadeiro; 
xiii. Dados: A influência da re-introdução de Amazona aestiva (papagaio) no parque Ambiental Paquetá na dispersão e germinação de Myrcia cf. torta DC. 1828 (Maria-preta);
xiv.  Dados: Germinação da semente de Myrcia cf. torta (Maria-preta) após serem cuspidas por Amazona aestiva (papagaio); 
xv. Dados IBAMA SP: Repatriação e monitoramento de papagaio-verdadeiro – Amazona aestiva; IBAMA SP: Parecer Técnico; 
xvi. Notícia: “Após 12 anos de cativeiro harpia retorna à liberdade”; 
xvii. Noticia: “Fêmea de gavião-real é reintroduzida na natureza após 12 anos de cativeiro”;
xviii. IBAMA SP: Informação Técnica nº 013/09 – Animais silvestres em cativeiro domiciliar; 
xix.  Documentos de dados: The use of hand-raised psittacines  for reintroducion: a case study of Scarlet macaws (Ara macao) in peru and Costa Rica. 
5- Da decisão de fls. 21/22

Impugna-se a referida decisão, que concedeu a medida cautelar pretendida de vez que:

a) As aves não foram apreendidas pela requerida e sim pela autoridade policial competente que encaminhou para os devidos cuidados nos parâmetros da lei visando a sua provável readaptação ao ambiente nativo.

b) Inadmissível a fundamentação de que uma eventual aquisição no período de 20 (vinte) anos seja legal, pois a legislação específica coíbe o tipo de pretensão predatória do autor a mais tempo do que o consignado, inclusive mediante a carta magna de 1988.

c) Não foram apresentados dados técnicos e confiáveis de que o “habitat familiar” do autor seja o melhor para as aves o confinamento numa lavanderia insalubre, próximo a produtos químicos nocivos (comuns em ambientes como este), ruídos e contato com humanos ao contrário da manutenção das mesmas em condições similares a suas heranças genéticas e padrões de comportamento naturais.

d) Não restou sequer induzida qual seria a ação principal a ser intentada, requisito essencial para o processamento das medidas cautelares, mesmo por se tratar de pedido impossível face a contrariedade das normas mencionadas no discorrer do mérito.
6- Da conclusão

Depreende-se, após a longa exposição e apresentação dos argumentos dos anexos, que o autor não possui o direito de manter em cativeiro inapropriado espécime silvestre, ameaçado de extinção, sem a devida autorização governamental, por mero fetiche ou sentimento de posse.
Salta aos olhos, que em virtude de existência de procedimento criminal em trâmite perante a comarca de São Paulo, proveniente de excelente ação da 7ª seccional policial, não poderia o autor omitir tal fato e tentar, através da via e foro impróprio a satisfação de um direito que não o pertence.

Conclui-se então que isso não se trata de mera aventura jurídica, mas sim de extrema má-fé ao tentar induzir o juízo em erro através de um sentimentalismo incoerente e distante da realidade fática e alheia às normas específicas de proteção e preservação do meio ambiente.

7- Dos Pedidos
Diante de todo o exposto, requer-se:

a) A reconsideração da concessão da liminar, de vez que o pedido do autor não encontra respaldo, pois o período afirmado coincide com os esforços normativos brasileiros no sentido de inibir ações de destruição dos ecossistemas naturais e a manutenção indevida de espécimes nativos em cativeiros desautorizados;
b) A extinção do feito, sem análise do mérito, de vez que ausentes todos os pressupostos de ação exigidos pelo ordenamento processual civil.

c) Em caso de análise do mérito, requer-se a expedição de ofício para a organização policial mencionada, para que informe a natureza do encaminhamento e a situação do procedimento criminal instaurado, como também expedição de ofício à Superintendência do IBAMA no Estado, para que se manifeste a respeito como também informe se o autor possui autorização específica para que mantenha em cativeiro as espécies reclamadas.
d) A improcedência integral do pedido, de vez que ausentes os fundamentos que autorizem a medida pleiteada, mantendo-se a ordem processual estabelecida no procedimento criminal já instaurado em face do autor, foro e oportunidade competente para análise do mérito em questão.

e) A condenação do autor por litigância de má-fé, diante da ausência de fundamentação e justificação do seu pedido.

Impugna-se também a concessão de assistência judiciária gratuita, em peça à parte, na forma prevista pela legislação específica.

Protesta e requer desde já a produção de todo e qualquer tipo de prova em direito admitidos.
Termos em que

Pede Deferimento.

São Paulo, 19 de novembro de 2009
Fábio José Gomes Leme Cavalheiro
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