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LEGISLACAO ANTERIOR

Até o advento da Lei 5.197, de 3 de janeiro de 1967, a protec¢do a fau-
na silvestre foi regulada pelos Decretos-leis n®s. 5.891, de 20/10/34 e 6.236,
de 22/02/44, ja revogados.

LEGISLACAO EM VIGOR
Hoje vigora a Lei 5.197 com as altera¢des introduzidas pela Lei n?

7.653, de 12 de fevereiro de 1988, que, por sua vez, vige desde sua publicacio,
17/02/88.

TIPOS PENAIS

Os tipos penais do chamado Cédigo de Cacga estdo previstos no artigo
27 da mencionada Lei. Este dispositivo veio de ser integralmente modificado
pelo artigo 11 da Lei 7.653/88. De acordo com esta redagdo, a Lei nova extin-
guiu as contravengdes até entao existentes, transformando-as em crimes, exce-
to as dos antigos 13, e seu paragrafo unico, ¢ 19 do Cédigo de Caca. Alids,
no primeiro caso, sem maiores conseqiiéncias; seja porque a ca¢a sem licen-
¢a ja esta incriminada no artigo 8° combinado com o artigo 27; seja porque
o porte de arma ja -constitui contraveng¢ao auténoma (artigo 19 da Lei das
Contravencoes Penais). J4 no caso do artigo 19 do Cédigo de Caga houve
uma ‘‘descriminalizagdo’’.

Como se verifica do estudo comparativo do direito anterior ¢ da nova
redacdo do artigo 27 do Codigo de Caga, foram extintas todas as contraven-
¢Oes antes existentes, sendo que a gquase totalidade delas foi transformada
em crimes, alguns com penas de reclusdao de 2 a § anos e outras com penas
de reclusdo de 1 a 3 anos. Outras condutas simplesmente deixaram de consti-
tuir ilicito penal (artigo 13 e seu paragrafo unico e 19).

Deve-se, pois, ter presente os principios de aplica¢io da lei penal no tem-
po, em especial o de irretroatividade da lei mais grave e de retroatividade e
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uitra-atividade da mais benigna. Assim, por exemplo, as contravengdes previs-
tas nos artigos 13 e 19, combinados com o artigo 27, na redacdo da lei ante-
rior, mesmo que praticadas antes de 16 de fevereiro de 1988, nido mais serdo
punidas. Se havia processo em curso, deve ser trancado, por falta de justa causa.
Aplica-se, ai, o principio da retroatividade da let mais benigna.

CONCURSO DE NORMAS

Aspecto de grande importancia pratica e dificuldade tedrica é o do con-
curso de normas incriminadoras do Cddigo de Caga, do Cddigo Penal ¢ de
outros diplomas legais. Assim, por exemplo, qual seria a norma aplicavel num
caso de exportacao de couros de cobras e jacarés, em bruto? Tratando-se de
exporta¢ao de mercadoria proibida (a proibi¢ao esta no artigo 18 da Lei em
exame), inade na espécie, a priori, o artigo 334, caput, do Codigo Penal.
Mas, ainda aprioristicamente, havera também a incidéncia do artigo 18, com-
binado com o artigo 27, ambos do Cddigo de Cac¢a. Ha ai um concurso real
ou aparente de normas? E, se aparente, vai se resolver pela aplicagdo do prin-
cipio da especialidade ou da consun¢io?

A resposta a estas questdes passa pela interpretagao do artigo 28 do Cé-
digo de Caca que estabelece subsistirem os crimes ¢ contravengoes previstos
no Codigo Penal e outras leis, com as penalidades necles cominadas, além das
contravengdes estabelecidas na Lei 5.197/67. Tal dispositivo persiste em vi-
gor, apesar das altera¢oes sofridas pelo artigo 27 desta mesma lei, recentemen-
te introduzidas pela referida Lei 7.653/88. Deve-se todavia dar a expressao
‘‘contravengdes’’ do dispositivo o clastério necessario a abranger os crimes
agora previstos no artigo 27.

A primeira vista se poderia pensar que o legislador pretendeu estabele-
cer no mencionado art. 28 um concurso material de crimes, de molde a cumu-
lar as penas dos ilicitos previstos no Cddigo de Caga com as demais contem-
pladas em outros diplomas. Entretanto, isso contraria principios doutrinarios
ja sedimentados no Direito Penal, especialmente o consagrado no art. 69 do
Codigo Penal que estabelece que no concurso material deve haver mais de
uma agao ou omissdo. Nao precisaria ser mencionado que, s¢ houver mais
de uma acido ou omissao a hipdtese sera efetivamente de concurso material.
Mas nédo ¢ esta a hipdtese acima ventilada no exemplo. Ali falou-se em uma
unica a¢do, com incidéncia, a priori, de mais de uma norma.

Assim, afastada a possibilidade de concurso material — que poderia ser
preconizada no aludido artigo 28, numa primeira leitura — resta o cxame ¢
solugdo do concurso aparente de normas.

Ao que parece, a intengdo do legislador foi evitar que a norma contra-
vencional do Coédigo de Caga, que apenava muito mais levemente a mesma
infragdo, afastasse a incidéncia da norma do Cdodigo Penal (como no exem-
plo), muito mais grave, pela aplicagdo do Principio da Especialidade, uma
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vez que ha uma relagdo de geral para especial entre o Codigo Penal e o Codi-
go de Cacga, respectivamente.

Desta forma, o que o legislador quis no artigo 28 do Cédigo de Caga,
ao que parece, foi exatamente evitar que o concurso se resolvesse pela aplica-
¢do do principio da especialidade, com a aplicacdo da norma contravencio-
nal em detrimento da norma do Cddigo Penal; ensejando, assim, a solugido
do concurso pela aplicacdo do principio da consungdo, com o afastamento
da norma mais branda e aplica¢do da mais severa. Alids, ndo seria de boa
politica criminal incluir num diploma especial, protetivo de um bem juridico,
normas penais que privilegiassem, ao invés de agravar, a posi¢ao do agente.

Posto isso, a solucdo para a questdo era no sentido da incidéncia da
norma do Codigo Penal (art.334) em detrimento da norma contravencional
(art. 18 c/c art. 27 do C. Caca), em face a aplicacdo do principio da consun-
¢ao (a4 sancao daquela é mais grave do que a desta).

Sem razdo, pois, o acordio na Apela¢io Criminal n? 7,185 — MS, do
Tribunal Federal de Recursos, Relator Min. Carlos Thibau, que absolveu o
réu ao argumento de que nao existe a contravengdo do artigo 18 da Lei
5.197/67 na forma tentada, por for¢a do art. 4° da Lei de Contravengdes
(DJ de 25.09.86, pag. 17573). E que ali, salvo melhor juizo, o enquadramen-
to do agente seria no artigo 334, combinado com o artigo 14, II, ambos do
Codigo Penal, isto é, no tipo contrabando, na forma tentada. Logo nao seria
de absolvé-lo aquele fundamento.

Entretanto, da aplicagdo dos mesmos principios, com as alteracdes ago-
ra introduzidas pela Lei 7.653/88, tém-se que, a contar da entrada em vigor
dessa lei, houve uma inversao da situagao, passando a incidir, no mesmo exem-
plo examinado, o artigo 18 c/c o artigo 27 do Cdédigo de Caga e n3o mais o
artigo 334 do Codigo Penal, uma vez que a mesma conduta deixou de ser
mera contraven¢io, passando a ser crime, sancionado com pena de reclusido
de 2 a § anos, maior, portanto, que a do delito de contrabando (reclusdo de
| a 4 anos).

AGRAVANTES ESPECIAIS

Na fixa¢dao da pena dos delitos previstos no Cddigo de Caca devem ser
consideradas, além das circunstdncias agravantes previstas na parte geral do
Codigo Penal, também as que estao previstas no artigo 29 do Cdadigo de Ca-
¢a. O legislador entendeu de agravar a pena nas situagdes em que o bem juri-
dico tutelado esta mats vulneravel, em que é mais dificil a fiscalizagdo ou
em que ha o emprego de fraude ou abuso de confianga. Vale notar que se a
circunstancia agravante especial ja é elemento integrante do tipo, nao se agra-
va a pena. Assim, por exemplo, a pena do delito previsto no artigo 14, § 3°
c¢/c o artigo 27, ambos do Codigo de Caca, ndo sera agravada pela circunstdn-
cia prevista no art. 29, ‘‘¢’’, uma vez que restaria ultrajado o principio do
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‘“‘non bis in idem"’.

PROCESSO PENAL E CONTRAVENCIONAL

A agdo penal independe de queixa, como dispoe o artigo 31 do Cédigo
de Caga. Apesar do legislador nio ter se havido com a melhor técnica, pode-
se entender com tranquilidade que a a¢ao penal é publica incondicionada. A
acao penal é publica incondicionada quando a lei ndo indica que cla seja pri-
vada ou publica condicionada. No caso, o legislador dissc-a nao privada (in-
depende de queixa). E, assim, dissc-a publica incondicionada, por nao té-la
condicionado a representagdo, scja da vitima, scja do Ministro da Justi¢a.

COMPETENCIA

A competéncia para processar e julgar os delitos previstos no Codigo
de Caga é da Justi¢a Federal. O Tribunal Federal dc Recursos, a quem com-
petia dirimir os conflitos de competéncia entre juizes estaduais e federais, num
primeiro momento, entendeu que as contravengdes do Codigo de Caga (hoje
crimes), ndo se enquadravam em nenhuma das hipoteses previstas no art. 125,
IV, da Carta Federal, isto é, que ndo se tratava de delito praticado ‘‘em de-
trimento de bens, servi¢os ou interesses da Unido’'. Porém, apos, o Supre-
mo Tribunal Federal entendeu competente a Justi¢ca Federal, ao fundamento
de que a fauna silvestre seria bem da Unido, por for¢a do artigo 19 do Codi-
go de Caga (citando, neste sentido,a li¢ao de Hely Lopes Meirelles); ao funda-
mento de que é infragao a lei que criou o Instituto Brasileiro de Desenvolvi-
mento Florestal (IBDF) qualquer infringéncia ao Codigo de Caga; ao funda-
mento de que é da competéncia privativa da Unido legislar sobre caga; ao fun-
damento de que cabe ao Poder Publico Federal regulamentar a cag¢a; ¢ ao l'un-
damento de que incumbe a Unido Federal tutelar a fauna silvestre. Votou ven-
cido apenas o Ministro Décio Miranda por entender que aquelas contraven-
¢0es nao se enquadravam no inciso IV, do artigo 125 da Constituigao Fede-
ral e ainda que ‘‘reservar exclusivamente a Justica Fedcral a repressdo ¢ prati-
camente, impedir que a protegao se exer¢a’’ (in RTJ 91/423). Entretanto,
mais tarde, este mesmo ministro votou com a maioria, no sentido da compe-
téncia da Justi¢a Federal, ainda que ressalvando scu ponto de vista (ver RTJ
97/548). Fernando da Costa Tourinho Filho, em sua obra *‘Processo Pecnai’’,
vol. 4, Editora Saraiva, 1983, pag. 164, refere inimeros acérdaos do Tribu-
nal Federal de Recursos com uma ¢ outra orientacao. Ja foi preconizado, com
muita propriedade, que seria de toda a conveniéncia que se introduzisse no
Caddigo de Caga dispositivo semelhante ao artigo 27 da Lei de Toxicos (6368/76),
que delega a Justica dos Estados competéncia para processar ¢ julgar o cri-
me de trafico com o0 exterior, com interveniéncia do Ministério Publico res-
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pectivo, se o lugar da infracao nao for sede de Vara Federal, com recurso pa-
ra o Tribunal Federal. Neste ponto, foi acanhada a Lei 7.653/88 que poderia
ter perfeitamente trazido este aperfeicoamento, sem o qual persistirdo as pre-
ocupagdes do Ministro Décio Miranda, manifestadas no julgamento antes aludido.

Hoje, apos a entrada em vigor da Constituicao de 1988, a competéncia
continua sendo da Justica Federal, pelos mesmos motivos (art. 109, 1V, da
nova Constitui¢ao).

PROCESSO SUMARIO DAS CONTRAVENCOES

Outra altera¢do importante trazida pela Lei 7.653/88 diz respeito ao ri-
10 a ser adotado no processo penal dos crimes contra a fauna. Antes dela o
artigo 34 do Cédigo em exame determinava que o rito fosse o sumirio (cha-
mado sumarissimo) das contraven¢des de loteria clandestina, previsto na Lei
1508/51. Agora, pela nova redagdo, os crimes, além de inafiangédveis, serdo
punidos através do processo sumario, das contraven¢des em geral, previsto
nos artigos 531 e seguintes do Cédigo de Processo Penal. Ficou afastado o
rito sumarissimo previsto na Lei 1.508/51, agora aplicavel apenas as Contra-
vengdes do Codigo Florestal.

Por outro lado, pela nova reda¢dao do artigo 33 do Cdédigo de Caga,
quase nada mudou relativamente aos produtos ou instrumentos vinculados
aos delitos. A unica alteragdo, além da referéncia a pesca (decorrente do no-
vo delito previsto no § 2° do artigo 27, isto é, provocac¢do do perecimento
da fauna ictioldgica), é a que possibilita a doa¢ao dos produtos pereciveis a
institui¢ées penais.

A determinagio legal contida no artigo 34 do Cédigo, com a nova reda-
¢ao, no sentido de serem inafiangaveis os novos delitos, nio significa obriga-
toriamente que o agente respondera preso ao processo, eis que o juiz podera
determinar a soltura do réu nas hipdteses legalmente previstas, isto é, quan-
do nao estiverem presentes as condi¢des para a decretagdo da prisdo preventi-
va. Esta regra apenas impede que o réu se livre solto, em caso de flagrante,
como ocorria antes da recente reforma legislativa.

Questio interessante, quando estava em vigor o sistema da Constitui¢do
de 1967, dizia respeito a hipdtese da a¢do sumaria iniciar-se pela Policia Esta-
dual ao invés de ter inicio na Policia Federal. Haveria nulidade do processo,
se ele posteriormente viesse a Justica Federal? Parece que nao. Exceto se hou-
vesse prejuizo para a defesa. Mas isto é dificil de imaginar. Ocorre que so-
mente sao nulos os atos decisérios, quando se anula o processo por incompe-
téncia do Juizo. Ora, no rito sumario, na fase judicialiforme (policial) dele,
nao havia atos decisorios, sendo, pois, indiferente que ele tivesse iniciado na
policia estadual, ao invés de na policia federal. Nenhum dos atos praticados
seria nulo. Dai que, mesmo iniciado, por equivoco, por autoridade policial
estadual, poderia ele prosseguir perante juiz federal.
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Vale referir também que, mesmo antes da Constituicao de 1988, ja fo-
ra sustentado pelo Ministério Publico Federal, na Vara Federal de Rio Gran-
de - RS, a impossibilidade de o processo sumario iniciar-se por portaria ou
auto de prisdo em flagrante (A¢oes Penais n®s 2634, 2559 e 2679). Segundo
tal orienta¢ao, que acabou referendada por aquele Juizo federal, as a¢des pe-
nais em exame sO se iniciariam por denuncia. E assim seria porgue delitos
de tal gravidade, agora punidos com penas de reclusio, nao poderiam ser pro-
cessados pelo rito previsto nos artigos 531 e seguintes do CPP, mas, sim, pe-
lo rito, também sumario, previsto nos artigos 539 e seguintes do mesmo Cé-
digo, para os crimes punidos sé com detengao.

Tal orientagao encontraria até respaldo naquela nomenclatura doutrina-
ria que distingue no capitulo do Processo Sumario (arts. 531 a 540) do Diplo-
ma Processual Penal um rito sumarissimo (art. 531 e segtes.) de um rito su-
mario (art. 539 e seguintes). Assim, tendo o legislador referido um ‘‘proces-
so sumario'’ (sic)estaria se referindo ao segundo ¢ nao ao primeiro. Em deci-
sdo publicada no Diario da Justica da Unido, de 26/09/88, pagina 24365, a
Segunda Turma do extinto Tribunal Federal de Recursos referendou esta te-
se, no julgamento de Habes Corpus n® 7402-RS.

Entretanto, como ja visto antes, ndo nos parece que csta tenha sido a
inten¢do do legislador e nem que esta fosse a mancira mais adequada dc sc
interpretar as novas disposi¢oes legais.

A ‘“‘mens legis’’ é no sentido de sancionar mais gravemente os ilicitos
penais em exame e, em conseqiiéncia, dar um rito célere nos processos, mas,
em vista da gravidade deles, ndo mais o rito da Lei 1508/51. Optou-sc pelo
“‘Processo Sumario’® (sic), com a aplicacao das normas dos artigos 531 a 540
do CPP: A distingido entre rito sumarissimo ¢ sumario mencionado a respei-
to deste capitulo nao tem respaldo legal, ¢ de ‘“‘lege lata® ¢ ndo de “‘lege fe-
renda’’. O legislador processual penal chamou de sumario todos os 5 (¢inco)
diferentes ritos previstos no capitulo que tem o titulo ‘‘Processo Sumario®’.
Assim, ndo parece apropriado distinguir onde a lei ndo distinguiu, até porque
isto em nada contribuiria para a rdpida prestacdo jurisdicional. Vale acrescen-
tar que, de qualquer forma, alguns dos delitos, como visto, s3o apenados com
reclusdo e os artigos 539 e seguintes s6 diriam respeito aos crimes apenados
com detencdao. Em outras palavras: a aberra¢ido do sistema persistiria. Entre-
tando, no caso, apoiada por lei expressa. Dai que, com a vénia dos mais dou-
tos, as a¢oes em exame podiam, antes da Constitui¢ao de 1988, ser processa-
das por qualquer dos 5 (cinco) ritos previstos nos artigos 531 em diante do
CPP, iniciando, inclusive, por portaria ou auto de prisdo em flagrante ¢ nao
s6 por denuncia.

" A questdo, ¢ verdade, perdeu importancia pratica com a promulgagio
da nova Carta Federal. E que, segundo o artigo 135, I, dela, a a¢ao penal
publica passou a ser privativa do Ministério Piiblico.
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POSSIBILIDADE DE DENUNCIA

Discutiu-se na doutrina e na jurisprudéncia sobre a possibilidade de de-
nincia do Ministério Publico, ao tempo da legislagao anterior, nas contraven-
¢oes do Codigo de Caca (ver RT 520/340 e 540/328). Entretanto, apds a en-
trada em vigor da Lei Organica do Ministério Publico (LOMIN - Lei Comple-
mentar n? 40/81) ndo é mais possivel negar que os agentes do ‘‘Parquet’’ te-
nham legitimidade para esta espécie de agao penal, iniciando-a através de de-
nuncia.

Apods a Lei Complementar n? 40/81 chegou-se até a sustentar, com
apoio no Poder Judicidrio, que a acdo penal de rito sumario seria de atribui-
¢i0 exclusiva do Ministério Piblico. Entretanto, a questdo foi pacificada pelo
Supremo Tribunal Federal, com a expedi¢dao da Sumula 601.

Entao, antes da Constituigao de 1988, podia-se afirmar que a agao pe-
nal relativa aos delitos do Cédigo de Caca tanto podia ser iniciada por Auto-
ridade Judicial e Policial quanto pelo Ministério Publico.

Questao a ser resolvida é se, iniciada a a¢do pelo Ministério Publico,
deveria ela seguir o rito sumario ou o rito comum. Parece-nos que a melhor
solugio seria, em caso de haver denuncia, que ela tivesse o rito previsto nos
artigos 539 e seguintes do CPP, mormente apds a iltima altera¢ao legislati-
va, como visto no final do item anterior.

Hoje, a atribuicdo para iniciar a a¢io penal é exclusiva do Ministério
Publico (art. 129, 1, da Constituicdo Federal).
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