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RESUMEN

El trafico de especies silvestres provoca la extincion de especies en todo el
mundo, siendo las aves las principales victimas. Asi pues, este trabajo ha
sido estudiar el papel del Estado en la persecucion penal de los implicados
en el comercio ilegal de aves, con el fin de verificar la eficacia de la sancion
de los infractores a partir de las acciones promovidas por las autoridades
publicas. Los datos para la investigacion se obtuvieron mediante el acceso

a la base de datos de la policia ambiental (2018-2019) y un cuestionario
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semiestructurado aplicado a sus miembros. También se realizo la consulta
a los sistemas de seguimiento procesal en el Poder Judicial del Estado
(2014-2019). Por ultimo, se llevo a cabo un estudio de la legislacion, la
jurisprudencia y la doctrina pertinentes. Los resultados muestran que la
captura de aves en la naturaleza es continua e incontrolada, siendo las
ferias libres los principales puntos de comercializacion de pajaros. La
Policia Ambiental, a pesar de las limitaciones estructurales y de personal,
desempefia un importante papel en la lucha contra el comercio ilegal de
aves, pero la dificultad para identificar a los implicados, para probar el
dafio ambiental o para medir su alcance, son aspectos que suelen eximir al
agente de cualquier responsabilidad ante la ley. Clasificado como un delito
de menor potencial ofensivo, el trafico de aves se ve favorecido en parte
por el escaso poder coercitivo de la pena, la precariedad de las fuerzas del
orden y las cuestiones culturales. Para minimizar los impactos negativos
de dicha actividad, no basta con cambiar la ley, imponiendo sanciones mas
estrictas. Es necesario reestructurar las entidades de defensa e invertir en
educacion ambiental.

Palabras clave: comercio ilegal; crimen medioambiental; efectividad de
la ley; impunidad.

FROM FREEDOM TO CAGE: DIAGNOSIS OF INSTRUMENTS TO
FIGHT TRAFFICKING IN WILD BIRDS IN PERNAMBUCO

ABSTRACT

Wildlife trafficking leads to the extinction of species all over the world,
and birds are the main victims. Thus, the research aimed to study the
actions of the state in the criminal prosecution of those involved in the
aforementioned illegal trade, analyzing if the actions carried out by the
Public Power in Pernambuco led to effective punishment of criminals.
The research collected data from the environmental police database
(2018-2019), as well as through the application of a semi-structured
survey applied to its members. Data from State Judiciary procedural
monitoring systems (2014-2019) were also collected. The results show
that the capture of birds in the wild is continuous and without control,
being the flea markets as the main points of commercialization of birds.
Despite its small contingent, the environmental policing company plays a
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limited but essential role in combating the illegal bird trade. The absence
of evidence of environmental damage or difficulty in measuring its scope
is another aspect that usually exempts the agent from any liability under
the law. Overall, animal trafficking seems to be considered no relevance
to criminal law levels, which in part derives from the low coercive power
of punishment of the environmental laws, the precariousness of inspection
bodies, and cultural reasons. To minimize the negative impacts of the
activity, it is not enough to change the law and impose stricter sanctions.
There is a need to restructure defense entities and invest in environmental
education.

Keywords: birds; illegal trade; environmental crime; effectiveness of the
law;impunity.

INTRODUCCION

Hay un consenso entre los investigadores de que las aves son las
principales victimas del comercio ilegal de animales silvestres, figurando la
actividad ilicita como una de las responsables por la extincion de especies
en todo el mundo. En Brasil, la rica diversidad de la fauna despierta el
interés de coleccionistas, criadores, zoologicos irregulares y personas
comunes que mantienen la cultura de tener un animal salvaje como
mascota, aspectos que atraen la accion de los traficantes de vida salvaje.

Pernambuco también esta en la ruta de ese comercio ilegal. Segun
los Informes de Gestion de la Agencia Estatal de Medio Ambiente de Per-
nambuco (CPRH), solo en 2018 el Centro de Triaje de Animales Silvestres
(CETAS) acogio6 a mas de trece mil animales silvestres. Las aves represen-
tan la mayor parte de esas aprehensiones.

La comercializacion de aves silvestres o su mantenimiento en cauti-
verio en desacuerdo con la legislacion constituye un delito contra el medio
ambiente, haciendo que los infractores sean responsables en el ambito civil
y administrativo, asi como en el ambito penal, ya que ademas de la cruel-
dad con el ser vivo, la conducta provoca un desequilibrio ambiental, com-
prometiendo la diversidad bioldgica, que es objeto de proteccidon en varios
instrumentos normativos internacionales de los que Brasil es signatario.

En ese contexto, el objetivo de este estudio ha sido estudiar el papel
del Estado en la persecucion penal de los implicados en el comercio ilegal
de aves silvestres, con el fin de verificar si las acciones emprendidas por
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las autoridades publicas han sido eficaces en el combate a ese delito en
Pernambuco.

La investigacion, de caracter cualitativo-cuantitativo, se ha llevado a
cabo mediante el método 16gico-deductivo con un enfoque en dos aspectos:
la actuacion policial medioambiental, con referencia al bienio 2018/2019,
y las actuaciones judiciales, en un intervalo de cinco afios, entre 2014 y
2019. En lo referente a la actividad policial, se aplic6 un cuestionario elec-
tronico a los miembros de la policia medioambiental, y también se recogie-
ron datos sobre el nimero de actuaciones policiales realizadas y la cantidad
de animales aprehendidos durante el periodo.

En la segunda parte, se obtuvo informacion sobre el naumero de pro-
cesos relacionados con el tema y el tipo de sancion impuesta a los infrac-
tores, consultando el sistema de registros procesales del Poder Judicial del
Estado de Pernambuco. La legislacion pertinente, la doctrina especializada
y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia local y de los Tribunales Su-
periores también fueron objeto de la investigacion, con énfasis en el tipo
de sancion efectivamente aplicada en casos relacionados con el comercio
ilegal de aves.

1 MARCO LEGAL Y FUNDAMENTOS TEORICOS DE LA
TUTELA DE LA FAUNA

En el ambito internacional, son relevantes como base para la protec-
cion de las aves silvestres la Convencion sobre el Comercio Internacional
de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES), que es-
tablece normas para evitar que el comercio de animales provoque la ex-
tincion de especies (DEL’OLMO; MURARO, 2018; HARFOOT, 2018),
ademas de la Declaracion Universal de los Derechos de los Animales, que
garantiza a toda especie el derecho a vivir libremente en su medio natural
terrestre, aéreo y acuatico, asi como el derecho a la reproduccion (DINIZ,
2017). La salvaguarda de la fauna silvestre también puede extraerse del
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, que recoge en su preambulo la
preocupacion por los efectos de la intervencion antropica sobre la natu-
raleza (BRASIL, 1994). En el mismo sentido, la Agenda 21, al proponer
medidas para lograr el desarrollo sostenible, dedica el Capitulo 15 al tema.
En la lista de medidas que deben adoptarse con ese fin, destaca la que tiene
por finalidad “profundizar en la comprension cientifica y economica de la
importancia de la diversidad biologica y de su funcion en los ecosistemas”
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(BRASIL, 1992; MELO, 2019). Entre los Objetivos de Desarrollo Soste-
nible (ODS), el item 15 recomienda medidas para detener la pérdida de
diversidad biologica (MELO, 2019). Se trata de documentos destinados
a orientar a los gobiernos y a las entidades privadas para que procedan
centrandose en los tres pilares de la sostenibilidad: econémico, social y
medioambiental (FALCAO SOBRINHO et al., 2017; SILVA; EL-DEIR et
al.,2017; MELO, 2019).

Inspirado en esos compromisos y convenciones internacionales, el or-
denamiento juridico brasilefio trata la proteccion del medio ambiente como
un derecho fundamental (CANOTILHO, 2010) y establece directrices para
su concrecion.

Vinculado al tema de esta investigacion, el art. 225, § 1, VII, de la
Constitucion, impone a los poderes publicos el deber de “proteger la fauna
y la flora, prohibiendo, de acuerdo con la ley, las practicas que pongan en
peligro su funcion ecoldgica, provoquen la extincion de especies o some-
tan a los animales a crueldad” (BRASIL, 1988).

Ese cuidado de la vida no humana consagrado en el texto constitucio-
nal revela que la Ley Mayor, aun con su sesgo antropocéntrico®, adopta
una postura ecocéntrica® en relacion al tema (DINIZ, 2017; BORTOLOZI,
2018; MELO, 2019), al predecir que el hombre no debe anular el medio
ambiente, sino vivir en armonia con la naturaleza, porque esta contenida en
esta compleja cadena, en la que cada uno tiene una funcion, una utilidad y
todos son necesarios para el equilibrio del sistema, independientemente de
la especie a la que pertenezcan.

Atribuir derechos a otros seres vivos es una forma de limitar las ac-
ciones humanas, pero también es un reconocimiento de que el concepto
de dignidad debe abarcar toda la vida del planeta (SILVA, 2015; DINIZ,
2017; DEL’OLMO; MURARO, 2018; GONCALVES, 2018). Ese cambio
de paradigma, que parece una ruptura epistemoldgica sobre el alcance del
concepto de dignidad, relativiza el protagonismo humano, y puede imple-
mentar un nuevo orden de valores con ventajas para las diferentes formas
de vida.

En el ambito infraconstitucional, la Ley n. 9.605/98 dispone sobre
las implicaciones penales por la manipulacion indebida de paseriformes,
previendo, en el art. 29, la detencion de seis meses a un afno para quienes
practiquen alguna de las acciones del tipo penal. La penalizacion puede

5 Centraliza la accion del Estado sobre la base del bienestar humano.

6 Tiene a la naturaleza como referencia para las acciones del Estado, considerando al ser humano como
uno de los elementos del sistema, sin una posicion jerarquica privilegiada.
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duplicarse o triplicarse si el delito se comete contra una especie rara o en
peligro de extincion y si se utiliza un instrumento capaz de causar destruc-
cion masiva, respectivamente, ademas de otros casos enumerados en los
parrafos y subsecciones de la disposicion legal en referencia (BRASIL,
1998).

Como la pena es de detencion, y no supera los dos afios, la conduc-
ta prevista en el mencionado tipo penal se clasifica como potencialmente
ofensiva menor, en los términos del art. 61 de la Ley n. 9.099/95, per-
mitiendo que el infractor se beneficie de penas alternativas a la prision,
consistentes en la restriccion de derechos, el servicio a la comunidad o el
pago de prestacion pecuniaria (BRASIL,1995). Para tener derecho al bene-
ficio, el infractor debe reparar el dafio o probar la imposibilidad de hacerlo,
como exige la norma del art. 27 de la Ley n. 9.605/98 (BRASIL, 1998).

Sin embargo, aunque la proteccion formal de la fauna estd consolida-
da, sigue habiendo controversia sobre como aplicarla, ya sea en relacion
con la forma de sancionar al infractor, o en relacion con la naturaleza juri-
dica atribuida al animal.

En cuanto a la punicion, las medidas de seguridad, idealizadas como
alternativa a la prision, se aplican habitualmente para ese tipo de delitos.
Bien valorado por la comunidad juridica, ese tipo de control social me-
nos estigmatizante, con mayor probabilidad de cumplir las expectativas
de reinsercion social del condenado y de prevenir nuevos delitos, tiende a
incrementarse, no sélo por los bajos indices de reincidencia, sino princi-
palmente por la inoperancia del sistema penitenciario, incapaz de resocia-
lizar al transgresor (REGUEIRA, 2012; SOUZA, 2013; CALVES, 2016;
DINIZ, 2017).

Parte de la doctrina, sin embargo, considera que la sancion prevista en
la ley es inexpresiva, incapaz de intimidar a los infractores (DINIZ, 2017;
DEL’OLMO; MURARO, 2018) y recomienda la “creacion de nuevos tipos
penales mas especificos, buscando la aplicacion de una ‘lex specialis’, en
detrimento de la prevision genérica del art. 29 de la Ley de Crimenes Am-
bientales” (DEL’OLMO; MURARO, 2018).

De hecho, el precepto legal en cuestion no diferencia entre las conduc-
tas esporadicas con fines domésticos y las realizadas con fines comerciales,
castigando ambas con la misma medida, aunque estas ultimas son mucho
mas perjudiciales para el animal y el medio ambiente, y por tanto merecen
un tipo penal especifico y una pena mas severa.

Sobre el estatus que se le confiere al animal, la controversia es sobre
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como se producira la reclamacion del derecho. ;Seria sujeto de derecho,
persona, cosa, bien publico, entidad no personalizada, ser sintiente? Cues-
tionando, ademas, si la proteccion se justifica por el valor intrinseco del
animal, o si el derecho viene indirectamente por el interés de proteger a la
colectividad (OLIVEIRA, 2017; DINIZ, 2017; DEL’OLMO; MURARO,
2018; BORTOLOZI, 2018; GONCALVES, 2018).

Postular la condicion de titular de derechos para los animales es le-
gitimo, ya que los seres vivos no encajan en la definicién de cosa, ni el
ejercicio de los derechos es un monopolio de la persona fisica, sino que,
por el contrario, la condicion de sujeto de derecho renuncia a los atributos
de la personalidad’. Hay que tener en cuenta que la persona juridica, que es
una mera ficcion del Derecho, y los entes no personalizados (masa concur-
sal, patrimonio y nifio no nacido) también gozan de esa condicion, siendo
juridicamente posible tratar a los animales de forma similar, por la propia
cualidad de seres vivos, dotados de sensibilidad, capaces de desarrollar
vinculos afectivos y de organizarse colectivamente.

El tratamiento de los especimenes de fauna como meros objetos ocupa
una posicion minoritaria en la sociedad y ya ha sido descartado en sistemas
juridicos mas modernos como Francia y Portugal, que otorgan a los anima-
les la condicion de sujetos de derecho (SARLET, 2015).

Brasil sigue esa tendencia, no sélo porque la legislacion vigente pro-
hibe la crueldad con los animales, sino también gracias a la aprobacion por
el Senado, el 07/08/2019, del Proyecto de Ley n. 27/2018, que modifica
el art. 82 del Codigo Civil y la Ley n. 9.605/98, atribuir a los animales
un régimen juridico sui generis de “sujeto de derecho sin personalidad”,
prohibiendo expresamente el tratamiento del animal como cosa, que pasan
a ser “reconocidos como seres sintientes, es decir, dotados de naturaleza
bioldgica y emocional y susceptibles de sufrimiento” (BRASIL, 1998),
aspectos que ya habian sido comprobados empiricamente y ratificados por
la ciencia.

Al modificar la ley civil y la de delitos ambientales, el legislador optd
por una posicion intermedia, reconociendo las peculiaridades de los ani-
males, diferenciandolos de las cosas, pero sin dotarlos de derechos subjeti-
vos (ROCHA; LOPES, 2020). La medida se considera un avance y ratifica
el entendimiento, que se ha ido consolidando en la jurisprudencia de los
tribunales, incluso antes de los cambios legislativos, para rechazar la “co-
sificacion” de los animales, como se observa en las numerosas decisiones

7 Vida, intimidad, privacidad, integridad fisica, honor, nombre, imagen (SARLET et al., 2014, p. 395).
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relacionadas con temas como las vaquerias, las peleas de gallos, las corri-
das de toros, en las que prevalecen los intereses del animal, lo que indica
que la adhesion a los valores ecocéntricos, basados en el respeto a todas las
especies, es continua y creciente (ROCHA; LOPES, 2020).

Los argumentos contrarios se basan en la teoria antropocéntrica, espe-
cialmente en la tesis Kantiana seglin la cual todo lo que no es humano se
clasifica como cosa, y en dicha coyuntura tiene un valor relativo, sirviendo
como instrumento para un Unico fin, que es servir a los intereses humanos
(SILVA, 2015; ROCHA; LOPES, 2020).

También se considera que si el fundamento para otorgar el status de
sujeto de derecho al animal es la complejidad bioldgica y la sensibilidad
al sufrimiento, dicho beneficio alcanzaria a todos (gorilas, vacas, perros,
pajaros, insectos) y ya no se podria comerciar, sacrificar y, de cualquier
otra forma, utilizar a esos animales, dado que los titulares de derechos sub-
jetivos no son negociables, lo que haria inviable actividades como la pro-
duccion agricola, entre otras, cuya esencia es el manejo de componentes de
la fauna. Finalmente, se especula que el establecimiento de excepciones no
seria suficiente para resolver el problema, porque la eleccion caso por caso
de las especies a proteger traeria mucha mas incertidumbre e inseguridad
juridica que la situacion utilitaria preexistente, que concibe la proteccion
de los no humanos, pero siempre en funcién de la voluntad humana (SIL-
VA, 2015; ROCHA; LOPES, 2020).

Enrealidad, la cuestion es bastante compleja y no tiene una unica solu-
cion. La propia ley prevé excepciones y las posibles incoherencias pueden
ser resueltas por la actividad hermenéutica, a través de la ponderacion de
los principios, teniendo en cuenta que el “reconocimiento de los derechos
no es un juego de suma cero, sino un juego de suma constante, y el derecho
brasilefio ha avanzado en esa direccion, dando valor a las acciones que
afirman una futura igualdad interespecies” (SILVA, 2015, p. 93), la modi-
ficacion del derecho civil representa un paso importante hacia la revision
de valores incompatibles con la etapa de evolucion que estamos viviendo.

Una vez establecido el derecho, las circunstancias del caso concreto
aportaran elementos para decidir con prudencia si el fundamento de la de-
fensa del animal serd por su valor intrinseco, por la condiciéon de compo-
nente de los ecosistemas y biomas o, aun, si en funcién de ambos aspectos,
por lo que lo mas importante sera siempre la proteccion efectiva.
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2 ACCION POLICIAL DE REPRESION FRENTE AL
TRAFICO DE ANIMALES

Para cumplir el objetivo de la norma protectora, las acciones policiales
ostensivas y represivas contra el trafico de animales silvestres desempenan
un aspecto fundamental. En Pernambuco, el trabajo lo realiza la Policia
Militar especializada en medio ambiente.

Para conocer la rutina de la Compaiia de Vigilancia Ambiental desde
la perspectiva de quienes trabajan directamente contra el comercio ilegal
de animales, se aplico un cuestionario a sus integrantes, explorando aspec-
tos como la estructura fisica y de personal, el equipamiento utilizado, las
estrategias empleadas por los agentes, los lugares de mayor incidencia de
delitos contra la fauna, ademas de la relacion de CIPOMA con la poblacion
y otros 6rganos de control.

En cuanto a la estructura del 6rgano, las respuestas al cuestionario
revelaron que la empresa cuenta con teléfonos, ordenadores, acceso a In-
ternet, vehiculos y combustible, asi como GPS, drones y camaras, pero el
97,2% de los que respondieron al cuestionario consideraron que la cantidad
de esos equipos es insuficiente para satisfacer las necesidades del trabajo.

Otra cuestion relevante es la relativa al tamafio de la policia medioam-
biental, ya que el 94,6% contestd que faltaba personal, lo que impedia, por
ejemplo, una mejor distribucion de los agentes en lugares proclives a las
practicas ilegales.

Sobre la rutina de la corporacion, las respuestas indican que existe
una vigilancia permanente contra el comercio ilegal de fauna silvestre. Las
acciones se planifican, segun un lugar, un dia y una hora previamente ele-
gidos, basandose en las investigaciones y en los informes recibidos. La fre-
cuencia de las visitas a lugares potencialmente atractivos para el comercio
de animales salvajes es semanal. E1 97,3% de los encuestados sefialan las
ferias libres como el principal lugar de venta de aves, seguido de los hoga-
res (62,2%) y los criaderos clandestinos (51,4%). Las respuestas también
revelaron que hay poco control en las carreteras y aeropuertos.

En cuanto a la percepcion de los miembros de la corporacion sobre la
evolucion de la cantidad de animales incautados entre 2018/2019, 1a mayo-
ria de los encuestados (51,4%) considera que la cantidad de aves aumentd
en el bienio evaluado, y el 27% dijo no notar ningiin cambio cuantitativo.
La mayoria de los encuestados dijo que la policia ambiental actiia en cola-
boracion con otras instituciones, destacando como principales la Agencia

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.19 : n.44 - p.153-179 - Maio/Agosto de 2022 161



DE LA LIBERTAD A LA JAULA: DIAGNOSTICO DE LOS INSTRUMENTOS DE COMBATE AL TRAFICO...

Estatal de Medio Ambiente (CPRH), el IBAMA y la Policia Civil.

Campaiias educativas y conferencias en escuelas, instituciones publi-
cas y entidades privadas fueron reportadas como actividades desarrolladas
por la policia ambiental para concientizar a la poblacion sobre la preser-
vacion del medio ambiente. Las respuestas revelan que la denuncia es la
principal forma de colaboracion de la sociedad con el trabajo de la policia
ambiental y que el principal canal de comunicacion es la linea de denuncia
(62,2%), seguida de WhatsApp (32,4%). Existen vehiculos de comunica-
cion como Facebook, Twitter e Instagram, pero tienen menos demanda.

En cuanto a la actuacion policial, los registros de datos muestran que
en el bienio 2018/2019 se realizaron 2.266 diligencias policiales dirigidas
a la represion de los delitos contra la fauna silvestre, que permitieron la
incautacion de 14.307 animales, de los cuales 13.323 son aves, lo que re-
presenta 93% del total.

En 2019 se incautaron 6.290 pajaros, algo menos que en 2018, cuando
se rescataron 7.033 aves. El mes de mayo de 2018, con 1.399 aves incauta-
das, destaco en relacion a los demas, seguido del mes de enero del mismo
aflo, cuando se rescataron 1.060 ejemplares, y del mes de julio/2019 con
1.034 aves incautadas. El menor numero de aves incautadas se registro en
el mes de febrero/2019, con 133 aves, obteniendo una media de 555 aves
al mes, en el bienio 2018/2019.

Otro aspecto que se percibe en los resultados de la encuesta es que no
hay proporcionalidad entre el nimero de actuaciones policiales y el nime-
ro de aves incautadas por periodo. Por ejemplo, tomando como parametro
el mes de julio, se observa que se realizaron 18 abordajes por parte de
los agentes publicos y se incautaron 1.034 pajaros. El afio anterior, en el
mismo mes, se llevaron a cabo 70 incursiones, que dieron lugar a la apre-
hension de 351 aves, cantidad muy inferior a la del mes correspondiente
del afio anterior, cuando un niimero mucho menor de incursiones policia-
les dio lugar a la aprehension de tres veces la cantidad de esos animales.
Eso evidencia que el resultado de las diligencias es siempre imprevisible
y que el hecho de que se haya percibido una pequefia diferencia, menor,
en la cantidad de animales incautados en 2019, si se compara con el afio
anterior, no significa que se haya producido una reduccion de la actividad
ilicita, estando mucho mas relacionado con el fracaso de las actuaciones
promovidas por los organismos de control. El tinico patréon que se percibe
en los datos de la policia medioambiental se refiere al caracter perenne del
comercio ilicito. La Figura 1 ilustra la oscilacion de las convulsiones tanto
entre meses como en el periodo total estudiado.
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Figura 1. Comparacion entre la cantidad de diligencias policiales y aves incautadas entre los afios 2018
y 2019 realizadas por CIPOMA Pernambuco.
Fuente: elaborado por los autores.

3 PERSECUCION PENAL

En cuanto a la responsabilidad penal de los implicados, la recogida
de datos a nivel judicial se baso en la clasificacion de los casos por temas,
segun lo establecido por el Consejo Nacional de Justicia (CNJ). Utilizando
el tema “delito contra la fauna” y filtros con las expresiones “matar, perse-
guir, vender/exponer para la venta/adquirir/la fauna”, conductas previstas
en el art. 29 de la LCA, se han encontrado 750 procesos en el periodo
2014/2019. De estos, 369 fueron procesados en los Juzgados Criminales
Especiales® y 381 distribuidos en los tribunales comunes de los demas dis-
tritos del Estado’.

Se ha elegido el periodo de cinco afios con el fin de reducir la inci-
dencia de los procedimientos pendientes de juicio, priorizando los casos
ya juzgados. De dicha cantidad, se seleccionaron aleatoriamente 100 casos
para su examen, entre los distribuidos en las Varas, que son unidades judi-
ciales de la division de competencias. El detalle del hecho no se encuentra
en el sistema de seguimiento procesal, ni estd disponible para su acceso
virtual en otra plataforma, lo que imposibilité la comparacion de los casos
y la cantidad de animales involucrados en cada delito, pero de acuerdo al

8 Los Juzgados Penales Especiales son organos del Poder Judicial del Estado de Pernambuco,
competentes para el juzgamiento de delitos de menor potencial ofensivo, regulados por la ley 9.099/95
(art. 14 y art. 90-B del COJE). Los delitos contra la fauna, previstos en el art. 29 de la Ley 9605/98,
entran en esa clasificacion.

9 Por razones administrativas, algunos Distritos del Estado no tienen instalado un Juzgado Penal
Especial, por lo que los delitos de menor potencial ofensivo son distribuidos a las Cortes comunes,
pero son procesados y juzgados siguiendo el rito propio (Ley n. 9.099/95).
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tipo penal registrado, se encontré que el 62% esta relacionado con las con-
ductas previstas en el art. 29 de la Ley de Crimenes Ambientales, es decir:
matar, capturar, perseguir, mantener en cautiverio, vender/exponer para la
venta, adquirir. Las otras se refieren a otras infracciones previstas en la
ley, como la pesca en periodo de veda y el maltrato animal con caracter
genérico.

Entre los casos examinados, se observo que el 91% fueron juzgados,
pero el 30% de los casos fueron declarados prescritos, quedando el infrac-
tor exento de toda responsabilidad por la practica de la infraccion al haber
expirado el plazo para su juzgamiento. También se observo que en el 52%
de los procedimientos juzgados, el infractor acept6d llegar a un acuerdo
para no ser procesado, y se le impuso una transaccion penal, consistente en
la prestacion de servicios a la comunidad, durante un periodo determinado,
o el pago de una cantidad de dinero (art. 89 de la Ley n. 9.099/95 y art.
27 de la Ley n. 9.605/98). La Figura 2, muestra en porcentajes como se
cerraron los casos.

m Prescripcion
Absolucion

» Extinction
: 52%
B Suspension condicional

Servir y Prest Serv
y Pecuniaria

Figura 2. Situacion de los casos cerrados sobre el delito de trafico de aves entre los afos 2014 y 2019,
en la Justicia del Estado.
Fuente: elaborado por los autores.

En los casos en los que el infractor optd por pagos monetarios, el para-
metro utilizado para fijar la cantidad fue el salario minimo, permitiéndose
el pago a plazos en funcion de la situacion econdmica del deudor. El valor
mas alto establecido fue de dos mil reales. El grafico 3 muestra los impor-
tes aplicados en los casos seleccionados de la muestra.
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Figura 3 — Importes de las sanciones monetarias: el parametro es el salario minimo, cuyo importe se
fija en funcion de las posibilidades del infractor.
Fuente: elaborado por los autores.

Absolucion, sobreseimiento por motivos procesales y suspension con-
dicional del procedimiento'’, juntos representan el 18% de los casos juzga-
dos. La suspension condicional del procedimiento también esta prevista en
el caso de los delitos contra la fauna, ya que la pena minima no excede de
un afio, segiin la norma del art. 89 de la Ley n. 9099/98. Tanto el acuerdo
penal como la suspension condicional del proceso conducen a la extincion
de la punibilidad, si el imputado cumple con las condiciones asumidas sin
verse involucrado en otro delito durante el periodo acordado, ni siquiera
generando antecedentes penales. La tnica salvedad es que no puede aco-
gerse a una nueva prestacion durante un periodo de cinco afios (BRASIL,
1998).

La conducta del infractor s6lo se desarrolld en una punicion mas se-
vera cuando el delito estaba relacionado con el trafico internacional de
animales, o con la falsificacion de anillos de identificacion de criaderos
autorizados'', ambos son delitos de competencia de la Justicia Federal, por
lo que no fueron objeto del presente trabajo.

En la investigacion de la jurisprudencia, se observo que la conduc-
ta tipificada en el art. 29 de la LCA se consideraba de baja lesividad, lo

10 Se trata de un beneficio concedido a los acusados primarios que no estan siendo procesados
penalmente. La medida consiste en presentarse mensualmente en la unidad judicial para informar de
las actividades o alguna otra restriccion de derechos.

11 La ley autoriza la cria de animales silvestres en cautividad para su comercializacion, con el fin de
evitar su captura en la naturaleza. La Instruccién normativa 169/2008 del IBAMA regula la actividad.
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que conducia o bien a la imposicion de penas alternativas a la prision, ya
mencionadas, o bien a la absolucion del infractor en base al principio de
insignificancia'?.

4 IMPUNIDAD: UN REFLEJO DEL DESAJUSTE ENTRE LA
TEORIA Y LA PRACTICA

Los resultados muestran que, a pesar de todo el aparato normativo de
tutela (formal) de los animales y del reconocimiento de su importancia
para el equilibrio medioambiental, la proteccion no es efectiva. El comer-
cio ilegal de aves sigue siendo perenne, favorecido por el escaso poder
coercitivo de la pena, la precaria estructura de los organismos de control y
las cuestiones culturales.

Ciertamente, por ser mas abundantes en la fauna brasilefia (ICMBIO,
2018), las aves ocupan el primer lugar en la lista de aprehensiones. Otra
hipotesis que puede justificar el elevado nimero de capturas de ese tipo de
animales es la preferencia del publico interesado, atraido por la belleza del
plumaje, el canto e incluso el sabor de la carne (HARRIS et al., 2015; BU-
RIVALOVA et al., 2017; GRIESER et al., 2018; SOARES, 2018; GON-
ZALEZ-HERRERA et al., 2018), Sitian a las aves en una posicion de
mayor vulnerabilidad en comparacion con otras especies.

El compromiso de la policia ambiental parece no intimidar a los in-
fractores, que impulsados por la alta rentabilidad del comercio ilegal (AL-
VARENGA, 2016; DEL’ OLMO; MURARO, 2018; HARFOOT, 2018),
siempre encuentran la forma de mantenerlo activo. Segun los informes
policiales escuchados durante la investigacion, la actividad es compleja
y recibe el apoyo de una red de colaboradores, desde los que capturan al
animal en la naturaleza, hasta los que vigilan los alrededores de los puntos
de venta, pasando por intermediarios e incluso “clientes” que, conociendo
las irregularidades, ayudan a mantener el negocio en sigilo. Sin limites de
audacia, los infractores publicitan ejemplares de fauna en medios digitales
(redes sociales y webs de venta) e intentan dar apariencia de legalidad a
animales capturados en la naturaleza, utilizando anillas de identificacion
falsas para confundirlos con los procedentes de criadores autorizados (MA-
YRINK, 2016). Segun Bezerra (2012), la mayoria de las aves objeto de
trafico mueren antes de llegar a su destino. Muchos son capturados cuando

12 El principio de insignificancia, o bagatela, se aplica en los casos en que la lesion del bien juridico
protegido es muy leve, hasta el punto de no considerarse delito, por ejemplo el robo de objetos de
escaso valor, sin violencia ni amenaza, quedando el delincuente exento de toda responsabilidad.
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aun son polluelos, en sus nidos (BEZERRA, 2012). En la dindmica de las
ferias libres, los puestos de comida se utilizan a menudo para disimular el
verdadero “producto” que se comercia, o para ocultar jaulas.

La adopcion de codigos de comunicacion para avisar de la presen-
cia de la policia en el lugar, asi como las horas no convencionales, nor-
malmente antes del amanecer, son otros subterfugios habituales utilizados
para escapar de la accion de los agentes publicos que, atn sin caracterizar,
encuentran muchos obstaculos para sorprender a los autores del delito. La
expansion de la actividad delictiva al entorno virtual (DINIZ, 2017) es
otro de los grandes retos para quienes trabajan en la defensa de la fauna, al
carecer de los recursos minimos para desarrollar su labor.

En el ambito judicial, los datos de esta investigacion muestran que
casi el 50% de los procedimientos seleccionados para su estudio, desti-
nados a la investigacion de responsabilidades por delitos contra la fauna
silvestre, fueron archivados sin sancionar a los implicados, el 30% de ellos
por prescripcion (Figura 3), que es la pérdida de la oportunidad de inves-
tigar el delito en el plazo previsto por la ley, que, en ese caso, es de cuatro
afios (Art. 109, V, del Cédigo Penal), eximiendo al infractor de cualquier
sancion.

Al consultar la jurisprudencia, se observo que, ademas de la transac-
cion penal, la absolucion de la delincuente basada en el principio de insig-
nificancia, como lo ilustran las recientes sentencias del Tribunal local y el
Tribunal Superior de Justicia:

La conducta del acusado de mantener en cautividad a la citada especie presenta un
escaso grado de perjuicio para el bien juridico tutelado, es decir, el medio ambiente
y la fauna silvestre, ya que no provoca ningin desequilibrio ecoldgico en esa region,
siendo correcta la aplicacion del Principio de insignificancia por parte del juez.
Recurso desechado. Por unanimidad— TJPE — Recurso Penal 465527-20002052—
27.2013.8.17.0660, Rel. Fausto de Castro Campos, Sala 1* de lo Penal, juzgado el
17/12/2019, DJe 03 de febrero de 2020 (PERNAMBUCO, 2020).

En el presente caso, en el que la agravante fue la de haber sido sorprendido
manteniendo 4 péjaros de la fauna silvestre en cautividad, de las especies tico-tico,
papa-banana y coleiro, concurren los vectores de la conducta minimamente ofensiva,
ausencia de peligrosidad del agente, reducido grado de reprochabilidad de la
conducta e insignificante perjuicio juridico, que autorizan la aplicacion del principio
de insignificancia alegado, dada la vasta evidencia constituida en las instancias
ordinarias. 4. recurso interlocutorio denegado — STJ — AgRg no HC 519.696/SC, Rel.
Ministro JORGE MUSSI, SALA QUINTA, juzgado el 21/11/2019, DJe 28/11/2019
(BRASIL, 2019).
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Los fundamentos para la concesion del beneficio son siempre el escaso
numero de animales, no estar en peligro de extincidn, la ausencia de mal-
trato y el largo tiempo que el animal ha vivido en el ambiente doméstico.

Otra regla utilizada a favor de los infractores es la prevista en el art.
29, § 2 de la LCA, que admite el indulto judicial. En esos casos, si hay
buenos antecedentes, conducta social favorable, buen aspecto del animal
de una especie no amenazada y un vinculo afectivo consolidado en el tiem-
po, el juez puede no aplicar la pena (NUCCI, 2015). También es habitual,
en esos casos, otorgar la custodia del animal a la persona que lo mantiene
en cautividad, al considerar que segun el tiempo que lleva viviendo fuera
de su habitat, el animal no tiene condiciones para sobrevivir en el medio.
La entrega del ave a instituciones especializadas o a un tutor autorizado
seria una alternativa para evitar la permanencia del animal con la persona
que lo adquiri6 clandestinamente, sin embargo, esa medida no siempre es
recomendable porque provocaria la ruptura de los vinculos creados durante
largos afos de convivencia, causando aun mas sufrimiento al animal. En
esos términos se pronuncio el Superior Tribunal de Justicia en el Recurso
Especial n. REsp 1.797.175/SP, juzgado por la Segunda Sala el 21/03/2019
(DJe 28/03/2019).

Por lo tanto, aunque sobrevivan al estrés del encierro y sean rescata-
dos por las agencias medioambientales, los paseriformes capturados en la
naturaleza no escapan a la condena a una jaula perpetua, dada la dificul-
tad o imposibilidad de ser reinsertados en el habitat (MAGROSKI, 2017).
Como consecuencia del cautiverio, los animales pierden la capacidad de
defenderse, de reproducirse, de buscar alimento, pierden su propia esencia,
teniendo una existencia insignificante, aspectos que deben ser considera-
dos por el juez antes de extinguir la punibilidad del delincuente en base al
principio de insignificancia.

Segtn dicho enfoque, los requisitos para aplicar el principio son “una
conducta minimamente ofensiva, ausencia de peligrosidad social de la ac-
cion, grado reducido de reprobabilidad de la conducta y perjuicio juridico
inexpresivo” (STF — HC 117903, 2013). La medida se basa en el principio
de intervencion minima, o minimalismo penal, que defiende la despenali-
zacion de determinadas conductas, considerando que el hecho sélo es pe-
nalmente relevante cuando, ademas de estar previsto en la ley como delito
(tipicidad formal), es capaz de causar una lesion significativa a un bien ju-
ridico tutelado (tipicidad material). En ausencia de uno de esos elementos,
la conducta se considera atipica, sin caracter ofensivo, no mereciendo la
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intervencion del Estado sobre la libertad de los individuos (GOMES, 2015;
NUCCI, 2015; ROCHA; LOPES; 2020). Es lo que ocurre, por ejemplo,
cuando alguien va a un supermercado y sustrae un esmalte de ufias, o algo
equivalente. Aunque el hecho es constitutivo de un delito de hurto (art. 155
del Codigo Penal), la ofensa a la propiedad ajena es minima, descartando
la incidencia del Derecho Penal que, como ultimo recurso de control so-
cial, debe reservarse para situaciones de grave ofensa a los bienes juridicos
mas relevantes. Segun los autores, los demas conflictos sociales deben ser
resueltos por otras ramas del Derecho, como el administrativo y el civil.

En el caso del trafico de aves silvestres, sin embargo, la aplicacion
del principio de insignificancia indica un error hermenéutico, sobre todo
porque la captura clandestina del animal, por si misma, causa un dafo irre-
versible a dos bienes juridicos protegidos: el animal y el derecho de la co-
lectividad a un medio ambiente ecoldgicamente equilibrado. Por tanto, la
conducta no puede equipararse a los pequeios delitos contra la propiedad,
o similares, maxime tras la aprobacion por el Senado el 07/08/2019 del
Proyecto de Ley n. 27/2018 que, modifica el art. 82 del Cdodigo Civil para
atribuir a los animales el régimen juridico sui generis de “sujeto de dere-
cho no personificado”(Agencia Sanado, 2019), prohibiendo expresamente
el tratamiento de los animales como cosas, que pasan a ser “reconocidos
como seres sintientes, es decir, dotados de naturaleza bioldgica y emo-
cional y sujetos a sufrimiento” (Agencia Sanado, 2019). Ademas, existen
mecanismos para adquirir esos animales de forma legal, tal y como se re-
gula en la Instrucciéon Normativa n.169/2008, del IBAMA, y no se debe
conceder el beneficio a quienes opten por adquirirlos de forma clandestina,
porque el legislador ha sido lo suficientemente generoso como para esta-
blecer una sancion muy blanda.

Se observa, en los casos estudiados, que incluso cuando se aplicaba
la transaccion penal, la medida parecia inocua, porque el monto se fijaba
en fracciones del salario minimo, siendo dos mil reales el monto mas alto.
Teniendo en cuenta la alta rentabilidad del negocio ilicito (DEL’OLMO;
MURARO, 2018; HARFOOT, 2018), se puede concluir que las personas
implicadas en el trafico de aves no se sienten intimidadas por la posibili-
dad de sufrir dichas sanciones, ni esas medidas restrictivas son capaces
de intimidar a otros miembros de la comunidad, que de alguna manera se
identifican con el comercio ilicito, ya que cada afio se siguen sacando miles
de aves de la naturaleza.
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La impunidad se considera un factor historico en la relacion hom-
bre-naturaleza (FALCAO SOBRINHO et al., 2017; LE CLERCQ et al.
2016) y puede parecer innecesario en el caso que nos ocupa, ya que se trata
de delitos de menor potencial ofensivo, sin apenas repercusion social, pero
el problema no se limita a este segmento. Los delitos contra la vida, contra
la propiedad, los delitos fiscales, el narcotrafico y la corrupcion, por ejem-
plo, siguen sin respuesta, y se estima que los indices son aproximadamente
del 95% (LEMOS, 2015; CALVES; FLORES, 2016). Como los fractales,
el fenomeno de la impunidad se reproduce en escalas mucho mayores, en
los diversos niveles del sistema juridico-penal brasilefio, generando vio-
lencia, inseguridad y descrédito en las instituciones.

Marcado por la selectividad (LEMOS, 2015) y la casuistica, el sistema
juridico-penal es incapaz de promover la pacificacion social y, aunque se
idealiza la minima intervencion, en realidad experimentamos la ausencia
del Estado. Cuando la victima es indeterminada, como en los casos de
delitos contra el medio ambiente, que repercuten en toda la comunidad, el
problema se hace aun mas evidente:

El panorama general de la legislacion brasilefia revela que el sistema de justicia
penal brasilefio protege principalmente los bienes juridicos individuales, como la
vida, la libertad y el honor, pero es muy ineficiente cuando se trata de proteger los
bienes juridicos colectivos, también conocidos como supraindividuales, afectados
por delitos contra el medio ambiente, la economia, el sistema fiscal nacional y otros
(CALVES; FLORES, 2016. p. 38 et seq.).

Falcdo Sobrinho et al. (2017) sugieren que la ineficiente actuacion del
Poder Publico para detener o minimizar los impactos negativos sobre el
medio ambiente proviene de la falta de medidas preventivas, ya que, por
regla general, las acciones se dirigen a corregir el dafo, lo que naturalmen-
te es mas dificil, inviable o imposible, e incluso sin elementos seguros para
medir, los estudios indican que el dafio ambiental siempre se subestima
(REGUEIRA, 2012; SYMES, 2018).

La dificultad para obtener datos precisos sobre el comercio ilegal
de fauna y flora silvestres y sus consecuencias es algo que se sefiala
habitualmente en otras investigaciones (SYMES, 2018; RUAS et al., 2018).
Ruas et al. (2018) sugiere que la imprecision de los datos se debe a que la
legislacion ambiental vigente califica como conducta ilicita casi todo tipo
de manejo que involucre a los animales silvestres, generando desconfianza
en las personas involucradas en la actividad, quienes terminan por no
colaborar con los estudios destinados a recolectar datos sobre el tema. El
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investigador también defiende que el encuadramiento de cualquier conducta
como trafico seria erréneo, ya que cuestiones culturales, relacionadas con
el estilo de vida de las personas, y no sé6lo con el sesgo lucrativo, serian
las responsables de la caza, captura y comercio de animales, incluso en el
extranjero. Concluye advirtiendo que “los obstaculos a la investigacion
impiden asi una comprension adecuada de las interacciones entre la
sociedad y la fauna y sus posibles implicaciones ecologicas, lo que hace
imposible formular estrategias eficaces para la proteccion de los animales™
(RUAS et al., 2017).

Sin duda, el aspecto cultural no puede ser ignorado a la hora de for-
mular estrategias de defensa de la fauna, ni autoriza la complacencia hacia
los que cometen delitos. No hay ninguna razén para conservar habitos de
vida incompatibles o inadecuados para el contexto en el que uno se inserta.

La identidad cultural esta constantemente influenciada desde que hay
noticias de la interaccion entre los pueblos. La lengua, la alimentacion,
los rituales y el comportamiento en general son incorporados por otras
culturas, enriqueciendo las relaciones intersubjetivas, sin perjuicio de la
situacion preexistente. Del mismo modo, otras costumbres, habitos, ritos
o estilos de vida se rechazan o se pierden con el tiempo por falta de uso
o por inadecuacion a los valores adoptados por la sociedad en el proceso
evolutivo. La esclavitud y, mas recientemente, el machismo son ejemplos
de practicas que, al menos en el mundo occidental, ya no encuentran apoyo
en la sociedad, ni en la ley. Asimismo, considerando que los animales “son
tan vulnerables como la humanidad ante el aprisionamiento, la violencia,
la explotacion fisica y la propia muerte” (BORTOLOZI, 2018), debe re-
pudiarse la costumbre de aprisionar a las aves, por puro capricho humano.

Es necesario modificar la legislacion, como sugiere la doctrina, para
crear un tipo penal especifico para el trafico de aves e imponer penas mas
severas, incluso la norma del art. 30, de la Ley n. 9.605/98 (BRASIL. C.
1998), que prevé penas de prision de uno a tres aflos para las conductas
relacionadas con la exportacidn irregular de cueros y pieles de anfibios y
reptiles podria servir de inspiracion para establecer una pena mas severa
para el citado delito.

Segun Beccaria (2013), la pena debe ser proporcional y adecuada a
la conducta cometida, ni excesivamente leve porque no producira ningiin
efecto, ni excesivamente severa hasta el punto de frustrar las expectativas
del acusado de librarse de la carga.

No obstante, la simple modificacion de la ley es incapaz de tener un
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efecto practico, si no hay una reestructuracion del propio Estado, con la
cualificacion de las instituciones, porque mas importante que la severidad
de la pena es la certeza del castigo, en un plazo razonable (BECCARIA,
2013).

Otra medida urgente es equipar a la policia medioambiental, invirtien-
do en tecnologia que les permita controlar las acciones ilegales e identificar
a los lideres de la actividad criminal. En ese sentido, Sosa-Escalante (2011)
sefiala que, después de que se frustraran varios intentos de combatir el co-
mercio de vida silvestre en la region del Charco Cercado de México, tres
medidas tuvieron éxito, a saber: acciones de inteligencia/investigacion,
que implican la asociacién entre entidades con el intercambio de infor-
macion, la vigilancia intensa y constante y la sancion de los involucrados.
Se trata de medidas basicas, para atajar un problema en el que intervienen
muchas variables y que, sin duda, tendrian buenos resultados para reducir
los impactos del trafico de aves.

En el ambito judicial, si bien el cambio legislativo se sitia en el terre-
no de lo hipotético, la creacion de un sector especializado en el tratamiento
de los delitos ambientales puede favorecer un examen mas profundo de los
casos, permitiendo una respuesta mas rapida contra esos delitos, siendo
ademas decisivo para evitar que se produzca la prescripcion. No aplicar el
principio de insignificancia y afiadir la participacion en un curso de preser-
vacion entre las condiciones impuestas a los delincuentes son otros instru-
mentos que deberian ser considerados por los jueces.

La inversion en educacion ambiental, sin embargo, es el instrumento
mas importante para combatir el crimen, porque es la Uinica manera de
transformar la realidad, incluyendo un compromiso asumido por los sig-
natarios del Convenio sobre la Diversidad Biologica, entre ellos Brasil,
que establece en su art. 13 que la preservacion de la biodiversidad debe
incluirse en los programas educativos.

Es cierto que los efectos derivados de la educacion y la sensibilizacion
de la poblacidon no se notaran inmediatamente, pero los resultados seran
permanentes. Los recursos tecnoldgicos que permiten la difusion del co-
nocimiento ya existen. Asimismo, “existen considerables pruebas a nivel
individual de la relacidn entre el rendimiento educativo y una amplia gama
de comportamientos proambientales, incluidos el consumo, la conserva-
cion y el estilo de vida” (CHANKRAJANG, 2017, p. 4). Educar es siempre
mejor que penalizar.

172 Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.19 * n.44 - p.153-179 - Maio/Agosto de 2022



Aldo Torres Sales & Maria L. Cavalcanti da Silva Holanda & Martorelli Dantas da Silva & Luiz Filipe Alves Cordeiro

CONCLUSIONES

A pesar del cambio de paradigma en materia ecoldgica y su repercu-
sion en el ambito legislativo (formal), todavia no hay una evolucion signi-
ficativa en términos de eficacia. Las aves siguen siendo vulnerables y estan
expuestas a todo tipo de crueldades en las rutas de trafico ilegal, con pocas
0 ninguna consecuencia para los infractores. Incluso se ha aplicado en esos
casos la absolucion basada en el principio de insignificancia. Tal vez por-
que no afecta a la vida cotidiana de las personas, ni tiene el atractivo dra-
matico de la rotura de una presa o de un incendio forestal, el impacto de esa
actividad suele subestimarse. La ausencia de pruebas del dafio ambiental o
la dificultad para medir su alcance son otros aspectos que suelen eximir al
agente de cualquier responsabilidad.

El fenomeno de la impunidad pone de manifiesto las deficiencias es-
tructurales del propio Estado, indicando que cambiar la ley para establecer
un tipo penal especifico contra el comercio ilegal de animales, con penas
mas severas, aunque importante, no tendra ninguin efecto practico si no hay
una reestructuracion de las instituciones que actiian para combatir el delito.
En el ambito judicial, deberia revisarse la aplicacion del principio de insig-
nificancia en aquellos casos de custodia de animales domésticos, porque la
adquisicion irregular de un animal, por muy bienintencionada que parezca,
es uno de los principales factores de fomento de la delincuencia, que so6lo
se mantiene en actividad porque hay demanda.

Paralelamente, es imperativo invertir en la educacion ambiental, con
foco en los nifios, porque son ellos los que ocuparan los mas diversos roles
en la sociedad y, en esa condicion, pueden ser vectores en el proceso de
implementacion del Estado socioambiental.

Se espera que la informacion recopilada pueda subvencionar la apli-
cacion de politicas publicas o reorientar sus acciones para promover la re-
duccioén de los impactos de la actividad comercial ilicita sobre los animales
salvajes y el medio ambiente.
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