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La historia méas bella de los animales

Contar la historia de los animales es también contar
de los hombres. Porque si los animales tienen una
vida, un pasado y una historia que lespertenecen,
han tenido también que verse incluidos enla
aventura de los humanos, que jamas han podido
vivir sin ellos. Esta convergencia ha revestido una
capital importancia enla historia de la humanidad,
porque ha contribuido al nacimiento de las primeras
civilizaciones y marcado profundamente la
imaginacion de los hombres, cualesquiera que Sean

las culturas y etnias a que pertenezcan.



Observando a los animales, el hombre ha podido
comprender el misterio del mundo y el lugar que
ocupa en él. Pero ¢qué sabemos realmente de los
animales? ¢Cémo aparecieron y bajo qué
condiciones evolucionaron? ¢;Como se dejaron
amansar y luego domesticar por los humanos?
¢Cuales son realmente las Origenes de las
relaciones que hoy mantenemos con ellos, y cuéles
son las perspectivas de esta cohabitacion sobre ella
que se ha desarrollado nuestra civilizacion, y cuéles
los riesgos que la vida moderna ejerce sobre esas

relaciones tan esenciales.

Este relato es la historia de los animales y también
la blsqueda de nuestras raices humanas vy
compresiéon de un mundo compartido [...].

Las teorias, enriquecidas con todas las
observaciones anteriores se escriben, evolucionan,
se renuevan, alumbran nuevos aspectos, saludables

rebeliones, y proponen nuevas perspectivas.

(Karine Lou Matignon)

Pde luz no que fazes, acredita no teu sol e confia no
futuro!

(Francisco da Silva Xavier)



RESUMO

O tema da presente pesquisa é o estudo da possibilidade de concessdo da guarda, instituto
tipico do Direito Civil, especificamente para os animais domesticos, numa perspectiva de
reconhecimento juridico da familia multiespécie. Dessa forma, apresentam-se como principais
escopos: analisar se existem elementos para considerar os animais domésticos como membros
da familia contemporéanea; se é possivel e viavel o reconhecimento da familia multiespécie;
qual o destino do animal em havendo a ruptura do vinculo conjugal e a possibilidade de
aplicacdo da guarda. No intuito de alcancar a finalidade proposta, apresenta-se a evolugéo
historica das familias e do trato do homem para com os animais ndohumanos. Posteriormente,
apresenta-se a legislagdo de protecdo animal, efetivando um estudo comparativo a outras
legislacBes, destacando-se a paradigmatica legislacdo Portuguesa. Tal legislacdo, a partir de
maio de 2017, passou a contemplar a hipotese de guarda para animais de companhia, nos
casos de ruptura do vinculo conjugal, admitindo, portanto, a possibilidade de existéncia da
familia multiespécie. Discorreu-se a respeito de principios constitucionais, bem como da
autonomia privada e da familia eudemonista, para se chegar ao conceito de familia
multiespécie, grupo familiar composto por integrantes da espécie humana e animais
domeésticos, como cdes e gatos. Verificou-se que demandas a respeito da tematica tém sido
levadas ao Poder Judiciario, o qual se temvalido da utilizacdo do Direito Comparado e da
analogia para a solucéo de conflitos. O objetivo geral da pesquisa € analisar se ante a auséncia
de norma juridica pode-se aplicar o instituto da guarda para os animais domésticos,
considerando-os como membros da familia multiespécie. O tema escolhido se justifica porque
é intenso o processo de inclusdo dos animais de estimagdo nos lares brasileiros, enquanto
considerados por grande parte da sociedade como membros do grupamento familiar, em que
pese a omissdo legislativa. Concluiu-se que, mesmo sem uma norma juridica disciplinando a
questdo, é possivel e viavel o reconhecimento juridico da familia multiespécie e a extensdo da
guarda para os animais domesticos. Adotou-se 0 método hipotético-dedutivo, visto que, por
meio de uma lacuna da norma juridica brasileira, o Poder Judiciario apresenta solucdes aos
casos que lhe sdo apresentados. O raciocinio se ampara no método dedutivo, através de
entendimentos jurisprudenciais, doutrindrios e documentais provenientes de outras ciéncias
além do Direito, como a Sociologia, a Antropologia e a Psicologia. Os referenciais tedricos
adotados para a pesquisa sdo Faraco (2008), o Estatuto dos Animais, promulgado em Portugal
(2017), além de decisbes judiciais acerca da possibilidade ou ndo da concessdo de guarda de
animais domésticos, havendo a ruina do vinculo conjugal.

Palavras-chave: Animais ndo humanos, Animais de companhia, Familia plural, Familia
multiespécie, Guarda.



ABSTRACT

The subject of this research is the study of the possibility of granting custody, a typical
institute of Civil Law, specifically for domestic animals, with a view to juridical recognition
of the multispecies family. The main scopes are: to analyze if there are elements to consider
domestic animals as members of the contemporary family; whether recognition of the multi-
species family is posible and feasible; what is the fate of the animal in case there is a rupture
of the conjugal bond and the possibility of applying the guard. In order to reach the proposed
purpose, we present the historical evolution of the families and of the human treatment of
nonhuman animals. Subsequently, the animal protection legislation is presented, making a
comparative study to other legislation, highlighting the paradigmatic Portuguese legislation.
From May 2017, this legislation began to contemplate the possibility of guarding pets, in
cases of rupture of the marital bond, admitting the possibility of existence of the multispecies
family. Constitutional principles, as well as private autonomy and the eudemonist family,
were discussed in order to arrive at the concept of multi-species family; a family group
composed of members of the human species and domestic animals, such as dogs and cats. It
has been verified that demands on the subject have been taken to the Judiciary, which has
used the analogy for the solution of conflicts. The general objective of the research is to
analyze whether before the absence of legal rule can apply the institute of guard for domestic
animals, considering them as members of the multispecies family. The theme is justified
because the process of inclusion of pets in the Brazilian households is intense, considered by a
large part of the society as members of the family group, in spite of the legislative omission,
in that direction. It was concluded that even without a legal rule governing the issue, it is
possible and feasible to legally recognize the multispecies family and the extension of the
guard to domestic animals. The hypothetical-deductive method was adopted, since through a
gap in the Brazilian legal norm, the Judiciary has used the analogy to decide the concrete
cases. The rationale is based on the deductive method, through jurisprudential, doctrinal and
documentary understandings coming from other sciences besides Law, such as Sociology,
Anthropology and Psychology on the subject. The theoretical references adopted for the
research are Faraco (2008), the Animal Statute, promulgated in Portugal (2017), as well as
judicial decisions on the possibility or not of granting custody of domestic animals, with the
ruin of the conjugal bond.

Keywords: Non-human animals, Pets, Plural family, Multi-species family, Guard.
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1 INTRODUCAO

Um dos temas juridicos mais debatidos na atualidade éa questdo dos animais
ndohumanos, compreendendo desde seu status juridico, perpassando pela utilizacdo em
experimentacdes cientificas, pela adocao responsavel, dentre outros assuntos.

A sociedade, sobretudo ap6s a Revolucdo Industrial, vivenciou uma série de
transformacgfes que se deram essencialmente em razdo das evolugbes tecnoldgica e
cientifica, as quais impulsionaram a urbanizacéo, alterando o modus vivendi das familias em
variados aspectos.

O decorrer do tempo foi capaz de alterar habitos e velhos conceitos sociais, de
modo a verificar-se uma série de mutacBes na estrutura das familias. Nota-se, entdo, que o
conceitode formacdo das entidades familiares passou por mudancgas, com o abandono do
paradigma classico,até a chegada ao estagio atual, no qual se admitem o afeto e a busca da
felicidade como grandes bussolas norteadoras da formacéo socioinstitucionalmais antiga.

Os individuos ja ndo mais constituem suas familias tomando por base o modelo
fundado na teoria patriarcal;ao contrario, buscam seus arranjos familiares tendo como pano
de fundo a solidariedade reciproca e o afeto, desconectando-se, portanto, da forma
padronizada ha séculos.

Dentro desse contexto, contemporaneamente, coexiste uma gama de arranjos
familiares, a comecar pelatradicional familia matrimonial, perpassando pelas unides
estaveisentre pessoas de sexos diferentes ou ndo, bem como pelafamilia monoparental,
familia mosaico, familiaanaparental, familia multiparental efamilia eudemonista.

O ordenamento juridico patrio, especialmente por meio de principios e valores
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), cingiu
protecdo diferenciada e reconheceu os multiplos espectros das entidades familiares.

Lado outro, a ideia de animais ndo humanos domesticos ou de estimagdo fazerem
parte da familia € muito recente:seu inicio deu-se a partir da segunda metade do século XX.
Tal fendbmeno se tornou bastante comum, especialmente nas classes médias e altas dos
centros urbanos, ja que as funcGes de guarda e controle de pragas, anteriormente atribuidas
aos animais ndohumanos, perderam a importancia, sobretudonesses locais, dando lugar a
funcdo de companhia, por motivos de cunho pessoal e relacional, entre os membros de
determinada entidade familiar.

Nesse esteio, a popularizacdo das racas de cdes, gatos e outras espécies

domeésticaspossibilitou que fossem cedidos aos animais de estimacdo os mais diversos
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espacos de convivéncia intima, passando a dividir, inclusive, diversos momentos da rotina
familiar.

Levando em consideracdo a Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais,
proclamada no ano de 1978, ainda que considerada pelo Brasil como uma “softnorm”, é
inquestionavel admitir que os animais ndohumanos gozam de especial protecdo, haja vista
que a CRFB/88 lhes garante o direito a vida, a integridade fisica, ao equilibrio ecolégico e a
ndo submissdo a crueldade. Correto afirmar, ainda, que os animais ndohumanos, tal qual o
homem, fazem jus a preservacdo dos ecossistemas, mediante a existéncia de leis que vedem as
praticas ameacadoras do equilibrio ecoldgico, que os coloquem em perigo de extingdo ou que
0s submetam acrueldade.

No plano infraconstitucional, a propria Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente(Lei n.° 6.938/1981), em seu artigo 3°, V, considera a fauna um bem ambiental. A
Lei dos Crimes Ambientais(Lei n.° 9.605/1998), por seu turno, prevé, nos artigos 29 e 32, 0
respeito a integridade dos animais e estabelece penas privativas de liberdade de até um ano de
detencéo para aqueles que agem em desacordo com o que fora ali estabelecido.

Ainda que o presente estudo ndo tenha como objeto analisar pormenorizadamente a
discussdo acerca dos animais ndohumanos serem tidos por coisas, sujeitos de direitos ou
categoria sui generis, insta mencionar que o Codigo Civilvigente no Brasilainda néo
vislumbra o ndohumano como ser senciente, tal como em outros ordenamentos juridicos, a
guisa de Portugal e Franca.

Diante da realidade social que salta aos olhos, eis que o Brasil é considerado o
segundo pais no mundo em populacdo de cées e gatos e o quarto no mundo quando o assunto
€ 0 quantitativo de animais de estimacdo; paradoxalmente, ainda ndo existe nenhum
instrumento normativodisciplinando as questfes derivadas dessa relacao.

Bem verdade que tramitano Congresso Nacional o Projeto de Lei n.° 1.058/2011, o
qual, se aprovado for, possibilitara o compartilhamento da guarda entre os ex-cénjuges ou
companheiros, em caso de ruptura do elo familiar. O Projeto de Leideterminaaindaque a
guarda se estabeleca em funcdo do vinculo afetivo criado entre uma das partes em litigio e 0
animal de estimagéo, observadas as condi¢Ges de se bem exercer a propriedade ou posse
responsavel.

Diante de tais transformacfes, surgem questionamentos: ha elementos para se
considerar 0s animais ndo humanos domésticos como membros da familia
contemporanea?E possivel e viavel o reconhecimento juridico da familia multiespécie? Qual

serd o destino do animal de estimagio em caso de ruptura do vinculo conjugal? E possivel a
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extensdo da guarda, instituto tipico do Direito deFamilia, em suas modalidades, a esses
casos?

Na tentativa de responder a tais indagagdes, adotar-se-& o meétodo teorico-
documental, utilizando-se de técnica dedutiva, sobretudo com analise critica de artigos
cientificos e fontes bibliograficas, tendo comoprincipais marcos tedricos Faraco (2008), bem
como o Estatuto dos Animais promulgado em Portugal (2017), além de decisdes judiciais
acerca da possibilidade ou ndo da concessdo de guarda de animais de companhia, havendo a
ruptura do vinculo conjugal.

Nesse passo, 0 presente trabalho seguira uma linha de exposi¢do em quatro capitulos,
além da Introducdo. Assim, o Capitulo 2 se encarregara dotratamento das abordagens
historicas que remontam a origem das familias, desde os grupamentos identificados no estado
selvagem, na barbarie, adentrando as civilizacdes antigas, até chegar a arquitetura da familia
plural contemporanea.

O Capitulo 3 cuidard das abordagens historicas, éticas e juridicas em relagdo aos
animais ndo humanos, a comecar do mundo helénico, avancando pelo mundo romano, Idade
Média, Modernidade e a visdo contemporanea, esta balizadapelo despertar do reconhecimento
da senciéncia.

Ja no Capitulo 4debrucar-se-a em alguns documentos normativos internacionais, na
legislacdo atinente aos animais ndo humanos no Brasil, bem como a legislacéo pertinente ao
tema em alguns paises, como Portugal, Franca, Suica, Alemanha e Costa Rica.

O Capitulo 5 versara acerca da possibilidade de insercdo dos animais ndo humanos
na familia multiespécie, abordando a guarda no caso de separagdo ou divorcio de ex-casais.
Para tanto, levar-se-80 em consideragéo as trés modalidades de arranjos familiares previstas
explicitamente no texto constitucional, bem como as outras formas implicitas de familia,
passando pelo estudodo principio da dignidade da pessoa humana e da autonomia privada.
Dessa feita, serdo analisados os casosda cadela Dullye do cdo Bradock, cujas demandas
levadas ao Judicidrio tinham como objetivo solucionar o destino do petfindo o
relacionamento.Por fim, serdo apresentadas as conclusfes alcancadas no desenvolver do

problema proposto.
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2MODULACOES CONCEITUAIS E HISTORICAS DA ENTIDADE FAMILIAR: DAS
FAMILIAS PRIMITIVAS AS FORMACOES PLURAIS CONTEMPORANEAS

Desde os tempos mais remotos,as formacgdes sociais primarias tiveram como base a
familia, raz&o pela qual as atuais configuragdes vislumbradas no ocidente s&o, na verdade, o
resultado da constante evolugdo pela qual o instituto passou, sobretudo apds as Revolugdes
Francesa, Industrial e Sexual.

No entanto, ainda no século XXI, impossivel a tarefa de se estabelecer um conceito
hermético do que fora ou venha a ser a entidade familiar, tendo em vista se tratar de um
objeto de estudo complexo, cuja estrutura relacional apresenta-se diversificada e altamente
variavel do ponto de vistahistorico-cultural.

Afirmam Leonardo Poli e Luciana Poli:

N&o é possivel considerarmos apenas uma forma natural ou universal de familia. Ao
contrario, o estudo histérico demonstra que a familia pode assumir contornos
multiplos. Em distintas épocas e civilizagdes, existiram agrupamentos de pessoas,
constituindo grupos ou familias, sob diversas formas e direcionadas a diferentes
finalidades, conforme os costumes, as ideologias e as crencgas de cada tempo (POLI;
POLLI, 2013, p. 165- 186).

Do mesmo modo, mostra-se salutar para as conclusbes a que se pretendechegar
nesta pesquisa a adocdo de uma abordagem de cunho histérico na evolucdo dos
grupamentos familiares.

Mostra-se também dificultoso precisar com clareza o momento historico em que tal
arranjo surgiu e se estruturou. Como aponta Barbosa (1948, p. 11), “a origem e os destinos
da familia constituem os principais objetivos das interminaveis controvérsias entre o
materialismo evolucionista e o espiritualismo™.

No tocante as perspectivas acima expostas, afirma Goode:

Através do desenrolar da histéria do homem pode ser observado que as relagdes
familiais possuem intenso significado cultural e emocional para quase todos os
membros de qualquer sociedade. Filésofos e pesquisadores sociais observaram que
a sociedade é uma estrutura composta de familias e que as suas peculiaridades
podem ser descritas através do esboco das relagdes familiais nelas vigentes. Os
mais antigos documentos sobre a moral e a ética lembram que uma sociedade
perde seu vigor quando as pessoas deixam de cumprir com suas obrigagdes
familiais (GOODE, 1970, p. 11-12).

Converge-se, no entanto, em corolario pacifico a ideia de que a familia foi e segue

como agentede inumeras transformacfes, em razdo de novos costumes, interesses e
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exigéncias sociais, materializados, inclusive, no plano internacional por meio dos direitos
humanos, e consequente atencdo a dignidade, ao respeito e aos direitos atinentes a
personalidade.

Infere-se que a familia angariou significativas mudancas atreladas a funcao,
natureza e composicao, sobretudo com o advento do Estado Social. Enfatiza L6bo (2008, p.
1): “O Estado progressivamente passou a tutelar de forma constitucional a familia,
definindo modelos e ampliando o &mbito dos interesses protegidos. A familia passou a ter
protecdo do Estado, constituindo esta prote¢do um direito publico subjetivo”.

Nessa direcdo, afirmam Farias e Rosenvald (2009, p. 3) que a multiplicidade e a
variedade de fatoressdo responsaveis pela ndo fixacdo de um modelo familiar uniforme,
razdo pela qual se devecompreender o enquadramento junto aos movimentos que constituem
as relac@es sociais ao longo do tempo.

Fato é que a familia acaba por se modular em razdo dascondi¢bes do tempo,do
espaco,do ambiente e dos fendmenos em que esta inserida, e como tal ora avanca, ora
retrocede, ora se conserva, ora Se reinventa, possibilitando, contemporaneamente, o
vislumbrar de novos arranjos familiares, caracterizados pelo locusdo afeto.

De acordo com San Tiago Dantas (1991, p. 3), “o estudo do direito de familia deve
comecar por algumas nogdes de carater sociologico, pois neste ramo do direito civil, sente-
se o quanto as normas juridicas sdo moldadas e determinadas pelos conteudos sociais™.
Reforca o autor que “a familia é um grupo social que os socidlogos estudam sempre que
discorrem sobre o Estado, a tribo, o cld, a patria, enfim todos esses aglomerados nos quais
se descobre um lago coesivo de relativa permanéncia” (DANTAS, 1991, p. 3).

Salta aos olhos, portanto, a ideia de que os fatos sociais funcionam como verdadeira
propulsdo a instar,mais cedo ou mais tarde, o ensejo a conformidade das normas juridicas.
Para Miguel Reale (2001), o Direito € tridimensional, na medida em que contempla trés
aspectos basicos: o primeiro aspecto é o normativo— o Direito como ordenamento e sua
respectiva ciéncia; o segundo aspecto € o fatico — entendido como fato social e histérico; e o
terceiro aspecto é o axioldgico — valor ligado a ideia de Justiga.

Tendo em conta a importancia e a feicdo da familia, explicam Farias e Rosenvald:

Duavida inexiste de que a familia, na histéria dos agrupamentos humanos é o que
precede a todos os demais, como fendmeno biolégico e como fendmeno social,
motivo pelo qual é preciso compreendé-la por diferentes angulos [...]. E certo que o
ser humano nasce inserto no seio familiar — estrutura basica social- de onde se inicia
a modelagem de suas potencialidades com o propésito da convivéncia em sociedade
e da busca de sua realizagdo pessoal. No ambito familiar vdo se suceder os fatos
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elementares da vida do ser humano, desde o nascimento até a morte. No entanto,
além de atividades de cunho natural, bioldgico, psicoldgico, filoséfico, tambhém é a
familia terreno fecundo para fendmenos culturais, tais como as escolhas
profissionais e afetivas, além da vivéncia dos problemas e sucessos.(FARIAS;
ROSENVALD, 2009, p. 1-2).

No plano juridico internacional, também conta a familia com a protecdo e o
reconhecimento, fruto da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, votada pela
Organizagdo das NagOes Unidas — ONU, aos 10 de dezembro de 1948, cujo art. 163
dispoeque “a familia € o nacleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecao
da sociedade e do Estado” (PARIS, 1948).

No plano juridico interno, mediante anélise da CRFB/88 e da legislacdo, nota-se que o
paradigma apresentado se mostra atrelado a cautela das liberdades individuais, aadogdo da
autodeterminacdo, justica, igualdade, dignidade e ndo discriminacdo, como axiomas
supremose norteadores da sociedade.lsso possibilitaa assuncdo de novas modalidades de
familias na P6s-Modernidade, como ocorreria se comprovada a hipotese do reconhecimento
juridico da familia multiespécie e consequente aplicacdo de institutos tipicos do Direito Civil,

a exemplo da guarda compartilhada, os quais serdo esmiucados ao longo dessa dissertacao.

2.1 O conceito defamilia: a tentativa doutrindria e normativa de se definirem os

grupamentos familiares

Como ja apontado alhures, é impossivel entabular um conceito hermético do que fora
ou possa vir a se tornarem as familias, tendo em vista a possibilidade de anélise de tal
grupamento, levando em consideracdo as mais variadas facetas, traduzidas em fendémenos
bioldgicos, psicoldgicos, socioldgicos, antropoldgicos e até econdmicos, 0 que Pereira (2001,
p. 167) denomina “espécie de paleontologia social”.

De se levar em conta, inclusive, para tal apontamento conceitual, também conforme
Pereira (2007, p. 19) a plurivaléncia semantica, entendida como fenémeno normal no
vocabulario juridico, numa tentativa de defini-la.

Dessa forma, optou-se por recorrer primeiramente ao conceito entabulado por

Nadaud, para quem:

Le mot famille dérive de la famille latine qui provient de famulus, désignant le
serviteur. La famille pourrait étre comprise comme le lieu ou le pater régnait,
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abritant, dans son noyau, au-dela, la femme, les enfants, le patrimoine, les serviteurs
et les domestiques! (NADAUD, 2002, p. 22).

Tal conceito remonta ao entendimento concebido a época romana, periodo em que a
capacidade juridica da pessoa era determinadapelo seu estado familiar, dentro do contexto
eminentemente patriarcal da familia.

Entabula Miranda (2001, p. 57) que “a palavra familia aplicada aos individuos,
empregava-se no Direito Romano em acepgdes diversas”, podendo compreender tanto
aquele que detinha o patrio poder e aqueles que estavam sob seu jugo, como o patriménio,
incluindo a propriedade de escravos e servos.

Baseado nos valores tradicionais norteadores do século XIX e inicio do século XX,
Bevilaqua atribuiu peso a moralidade e a estabilidade, adquiridos aquela época tdo somente

pelo matrimdnio entre pares heterossexuais:

O complexo de normas que regula, a celebracdo do casamento, sua validade e seus
efeitos dela resultantes, as relagdes sociais e econdmicas da sociedade conjugal, a
dissolugdo desta, a relacédo entre pais e filhos, o vinculo de parentesco e os institutos
complementares da tutela e da curatela, sendo imprescindiveis para a existéncia do
ato: a dualidade de sexos, a celebragdo na forma da lei e o consentimento valido.
(BEVILAQUA,1950, p. 41-42).

Comunga do mesmo posicionamento, balizado pela concepcéo tradicional de familia,
Orlando Gomes, cujo entendimento € de que “a familia pode ser definida como o grupo
constituido pelos conjuges e pela prole, oriunda no casamento valido, disciplinado pela lei
civil” (GOMES, 1976, p. 29).

Voltando aPereira (2007, p. 19-20), este conceitua o grupamento familiar,
destacando a “diversificacdo”, uma vez coexistirem, no seu entendimento, no minimo o
sentido genérico e o sentido bioldgico. Dessa forma, de modo estrito e tradicional, aponta
arestricdo ao circulo formado pelos ascendentes e descendentes, homens e mulheres, donde se
verifica o exercicio da autoridade paterna e materna, com fincas na participacdo da criacao e
educacdo para orientacdo na vida pessoal e profissional do individuo, a partir do principio da
solidariedade doméstica e da cooperacao reciproca que deve figurar entre 0s membros.

Por seu turno, ensina Ferrara (1921, p. 54):“Anche se non ha raggiunto un concetto
definitivo della famiglia, puo essere inteso come il gruppo di persone, composto da genitori e

A palavra familia deriva do latim familia que se origina de famulus, designando o servidor, o criado. A familia
podia ser entendida como o locus onde reinava o pater,abrigando, em seu &mago, além deste, a esposa, os filhos,
0 patriménio, os criados e os servos. (Tradugdo nossa).
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figli, e da altri parenti, uniti dalla de facto coesistenza, dalla stessa economia e nella stessa
direzione”.2

Sob a dtica da politica, a familia é encarada como amais importante instituicéo,
configurando-se como célula mater da sociedade. Juridicamente, a familia conta com a
regulacdo de normas juridicas.

A configuragdo psicolégica encontra-se almodada pelo viés metafisico, imaterial e
espiritual imanente aos componentes em apreco. O carater econdmico esta relacionado aos
elementos essenciais para a manutencao da sobrevivéncia, ao passo que o Viés religioso sofreu
forte influxo das ideias cristés, refletindo comportamentos éticos e morais, mesmo dentro do
Estado laico.

Nota-se que a CRFB/88 introduziu uma série de novidades em relacéo a estruturacéo
dos grupamentos familiares, reconhecendo-os ndo apenas sob o manto da chamada familia
legitima, preconizada pelo Cddigo Civil de 1916, em que se protegia 0 casamento entre pares
de distintos sexos, obedecidas as solenidades legais e a manifestacdo da vontade, sem,
contudo, apresentar uma base conceitual do que seria a familia, ampliando as possibilidades
de reconhecimento das formac@es plurais contemporaneas.

Alves, ao analisar o0 casamento, e, por conseguinte, a familia a época do Cdédigo Civil
de 1916, conclui:

Na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, prevalecia 0 cunho econdmico e sua
manutencdo a todo custo. Pouco importava se 0s membros da familia estavam
felizes ou ndo, a dignidade deles era secundaria. A familia era concebida como um
instituto em prol dela prdpria, um fim em si mesma, porque o legislador entendia
que aquele modelo fechado era o Unico correto, ainda que custasse o sacrificio
pessoal de seus membros. Os sacrificiosseriam recompensados com o valor mais
importante que era a manutencdo do vinculo familiar. O fato relevante era a
manuten¢do da paz doméstica e o equilibrio, a seguranga, a coesdo formal da
familia, mesmo em detrimento da realizacdo pessoal de seus membros,
especialmente a mulher, que era inferiorizada nos seus direitos. Prevalecia a vontade
patriarcal. (ALVES, 2007, p. 131-153).

Ademais, a Carta Constitucional vigente teve por mérito conferir aos géneros o
direito de igualdade, colocando termo ao patrio poder e inaugurando uma nova era, fundada
no poder familiar. Inovou por conferir protecdo a familia originaria de outros arranjos, como a

formada por meio da unido estavel, inclusive formadas por pares do mesmo sexo, da

2«Apesar de ndo ter chegado a um conceito definitivo de familia, esta pode ser entendida como o do grupo de
pessoas, composto de pais e filhos, e de outros parentes, unidos pela convivéncia de fato, numa mesma economia
e sob a mesma direcdo." (Traducéo nossa).



22

monoparentalidade, dentre outras, considerando sempre a busca e manutencdo do afeto e da

felicidade, como premissa de protecdo a dignidade da pessoa humana.

Trouxealume o texto constitucional, por meio do art. 227, § 6° a vedacdo a

distingdes discriminatdérias no que concerne a filiacdo, legitimando todo e qualquer filho,

sendo este fruto do casamento ou nao.

Merece destaque especial, para compreensdo da protecdo a entidade familiar, o art.

226 da CRFB/88, a seguir parcialmente transcrito:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

L]

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

8§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

[.];

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no d&mbito de suas relacoes
(BRASIL, 1988).

Para Perlingieri, a familia é “uma sociedade natural, garantida pela Constituicdo

Federal, ndo como portadora de um interesse superior e superindividual, mas, sim, em funcéo

da realizacdo das exigéncias humanas, como o lugar
desenvolve” (PERLINGIERI, 2007, p. 243).

Preleciona Leite:

onde a pessoa se

Ao alargar nos artigos 226 e 227 os conceitos tradicionais de familia, antes atrelada
ao casamento, reconhecendo as entidades familiares, gerou efeitos devastadores na
ordem juridica do direito de familia que se pretendia pacificada pela tradicdo, pela
ordem natural dos fatos e pela influéncia grandiloquente do direito
candnico.(LEITE, 1997, p. 44).

Seguindo os ditames constitucionais, o Céodigo Civil vigente também néo estabeleceu

um conceito do que seria a familia. Todavia, partindo dos preceitos legais estipulados na lei

civil, a doutrina tratou de estabelecer certos critérios com o conddo de definir as familias.
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Do ponto de vista eminentemente sucessorio,pela inteligéncia do art. 1.829 do
Codigo Civil(Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002),a sucessdo do patrimonio familiar

ocorre obedecida a seguinte ordem de vocacéo hereditaria:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacdo
obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

111 - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais (BRASIL, 2002).

No Codigo Civil de 1916, materializado por meio da Lei n.° 3.071, de 1° de
janeirode1916, consoante o art. 1.617, os parentes eram compreendidos em linha reta —
ascendentes ou descendentes—,estendendo-se aos colaterais.

Em que pesem tantos apontamentos e tentativas de acompanhar a evolugdo social, é
notdrio que a legislacdo dificilmente apresenta folego para adaptar-se as demandas sociais.

Explica Carvalho:

O direito de familia tem sofrido grandes modificagdes, especialmente no final do
século que se encerrou, e ja no inicio deste século e milénio, tentando acompanhar a
evolugdo social; entretanto, a legislacdo raramente consegue acompanhar as rapidas
modificagdes sociais. O Cadigo Civil de 1916, obra memorével no seu tempo, nao
acompanhou a rapida evolugdo e modificacdo dos costumes, especialmente na
estrutura da familia patriarcal do século passado, na qual prevalecia a autoridade do
homem, enguanto provedor, marido e pai. A vontade do pai e marido era
fundamental e determinante, sendo imposta aos dependentes como lei
(CARVALHO, 2017, p. 35- 36).

Monteiro e Tavares da Silva, partindo da concepc¢éo tradicional, alcam voo que 0s

conduz a outra frente de pensamento, afirmando:

Todo homem ao nascer torna-se membro integrante de uma sociedade natural e a ela
permanece ligado durante toda a sua existéncia, mesmo que posteriormente venha a
constituir outra, através do casamento, unido estavel ou monoparentalidade. Ligada
de perto a prépria vida representa a familia, o nlcleo fundamental, a base mais
s6lida em que repousa toda a organizagdo social. (MONTEIRO; SILVA, 2009, p. 3).

Valendo-se de roupagem mais condizente com os valores, bem como os fatos sociais
contemporaneos, 0s quais foram constitucionalizados, Hironaka (1999, p. 17-18) trata “a

familia como uma entidade historica, ancestral como a historia, interligada com os rumos e


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art1640
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desvios da historia, ela mesma, mutdvel na exata medida em que mudam as estruturas e a
arquitetura através dos tempos, se confundindo a familia com a propria humanidade.”

As condutas,elucida Rizzardo, se adaptaram perfeitamente a uma nova
compreensdo de conjunto familiar, ndo restrito ao grupo constituido de pai, mae e filhos. A
preocupacéo do Estado passou a se dirigir para esse pequeno grupo, desconsiderando aquele
conceito de familia constituida solenemente na forma legal (RIZZARDO, 2008, p. 1).

Para Maluf:

Na atualidade a constituicdo da familia transcende uma formalidade e finca-se
como nlcleo socioafetivo necessario a plena realizacdo da personalidade de seus
membros segundo os ditames da nogdo de dignidade da pessoa humana, sob os
quais se forma o Estado, e a Carta Magna adota como principio fundamental a luz
do artigo 1°, I1l. (MALUF, 2010, p. 15).

Destarte, contemporaneamente, gracas ao momento histérico vivenciado, além do
rechacamento de preconceitos e mitos, e da incluséo internacional da dignidade da pessoa
humana, apresenta-se a familia sob uma nova configuracdo, sendo esta alargada, desenhada
com contornos informais, estabelecida pelos lacos do afeto e da solidariedade,

especialmente quando comparada a familia proveniente do casamento.

2.2 Mitologia, religido e familia: um olhar sobrenatural sobre a antiguidade

Sob o0 manto da religiosidade, a origem da vida, do ser humano e da familia é
explicada por meio de passagens biblicas, especialmente as que constam do livro deGénesis,
donde resta consignado que Deus ndo criou 0 homem para viver s, necessitando, portanto,
de uma companheira, para que pudesse formar uma familia e a propria sociedade.

Em Génesis, na Biblia, a origem da familia esta na necessidade de convivéncia: “O
Senhor Deus disse: Ndo € bom que 0 homem esteja s6. Vou dar-lhe uma auxiliar que lhe seja
semelhante” (BIBLIA SAGRADA, Génesis, 1:26).“Isto é 0 0ss0 dos meus 0ssos, a carne da
minha carne. Pelo que deixard 0 homem a seu pai e sua mae e unir-se-a com sua mulher e
serdo os dois em uma s6 carne” (0p. cit. 2:23). “E Deus os abengoou e Deus lhes disse:
Frutificai, e multiplicai-vos, e enchei a terra, e sujeitai-a; e dominai sobre o0s peixes do mar, e
sobre as aves dos céus, e sobre todo o animal que se move sobre a terra”(op. Cit., 1:28).

Por muito tempo, houve quem explicava tanto as origens do ser humano quanto da
familia por entendimentos da mitologia. Anshen (1970, p. 39-46), partindo do estudo da

mitologia neozelandesa do povo maori, narra 0 mito relativo a origem dos seres humanos.
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Reza o mito que Papa, deusa da Terra, e Rangi, deus do céu, seriam 0s responsaveis pela
criacdo do universo. Unidos por um abrago continuo, tiveram varios filhos, os quais também
estavam presos aos cOrpos paternos e sem espago para se movimentarem. Visando resolver
tal questdo, um dos filhos, Tane, deus da floresta, sugeriu que se separassem 0sS pais,
criando, em sintese, as dguas dos mares e dos rios e a noite.

Explica Anshen:

Para estas criancas divinas os vinculos de sangue parecem ndo ter qualquer
significado. No momento em que compreendemque existe a possibilidade de se
libertarem do abraco dos seus progenitores, aparece o conflito e a hostilidade. As
razdes para este conflito e hostilidade estdo especificamente enumeradas e
referem-se essencialmente a trés pontos, a nomeadamente a diferencga de atitudes
para com 1) a separacdo forcada de seus progenitores; 2) o reestabelecimento das
relagdes com o mundo exterior que haviam sido quebradas pela unido compulsiva
de seus pais; 3) e as reivindica¢des do irmdo mais velho relativamente a chefia.
(ANSHEN, 1970, p. 40).

Todavia, ainda segundo Anshen (1970), surge a mindcia relativa ao modo criador
de seus descendentes pelos deuses. Em resposta lhe é dito que deuses s6 podem originar
deuses, razdo pela qual seria necessaria a criagdo da mulher, sendo esta construida de uma
terra especial, em estado de virgindade e potencialidade, guardando certa semelhanga com o
homem.

Conforme Anshen (1970),também ¢é explicado a Tane que todos os deuses
ajudaram na criacdo do novo ser, sendo que, quando terminaram a obra, foi retirada toda a
maé influéncia de origem terrena, para que a mulher pudesse gerar novos humanos, ceifando
0 problema das criancas divinas.

Apos a criacdo da mulher, foi possivel vislumbrar a figura do pai, da mae, da
esposa e dos filhos, cada qual a desempenhar seu papel.O pai e a mde ndo eram
considerados figuras importantes do ponto de vista afetivo para 0s sucessores, uma vez que
tidos por meros progenitores. J& os filhos apresentavam certo grau de amor em relacdo a
mée, mas apenas os filhos vardes tinham relevancia.

Destarte, uma das explicacBes reconhece a existéncia de uma coesdo social para o
surgimento da familia, ligando os deuses mitoldgicos as familias.

Quando da fundacdo de Roma, por exemplo, conta-se que RAmulo necessitava
povoar sua recém-fundada cidade, razdo pela qual conclamava os fugitivos e foragidos da
época para se assentarem na localidade.

Houve um vertiginoso crescimento populacional da populagdo masculina.

Entretanto, em razdo do passado de tais homens, havia uma grande dificuldade em se
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casarem com mogas das redondezas. Romulo, entdo, segundo a lenda, ordena a preparagao
de um grande festival, com o intuito de capturar mulheres que passariam a viver na cidade.

Explica Sears:

Rémulo planejou um grande festival, com jogos e apresentacGes teatrais, e
convidou todos a participar. Quando os convidados estavam dentro da cidade, os
romanos trancaram os portdes, atacando os convidados e apossando-se das
mulheres e meninas, ferindo ou matando homens e meninos. Quando obtiveram
bom suprimento de mulheres, expulsaram os homens restantes de Roma(SEARS,
2015, p. 241).

Ainda, conforme a lenda romana denominada “o rapto das Sabinas” (SEARS, 2015,
p. 241), os homens da Tribo dos Sabinos, descontentes com a perda de suas mulheres,
estabeleceram um plano para contra-atacar Romulo. Sob o comando do Rei Tito T4cio,
adentraram os portdes da cidade, mas para a surpresa dos guerreiros, ao sinal da vitoria da
tribo, interpuseram as mulheres com seus respectivos filhos entre os exércitos. Dessa feita,
“os dois lados concordaram em juntar as populacdes para criar uma Unica federacéo.
Roémulo e Tito Tacio passaram a governar em conjunto” (SEARS, 2015, p. 242).

Como visto, € patente o entendimento de que a familia é a mais ancestral das
instituicbes humanas e como tal se mostra essencial na formacdo das sociedades, das mais

antigas, pautadas pelo pensamento mitico, a sociedade contemporanea.

2.3 A familia nas sociedades primitivas e antigas

Como ja apontado, a historia é uma das fontes materiais do Direito; assim, para que
haja uma resposta satisfatoria acerca das formacgdes familiares contemporaneas — inclusive
acerca da possibilidade do reconhecimento juridico da familia multiespécie e consequente
aplicacdo da guarda compartilhada de animais domésticos quando rompido o vinculo da
sociedade conjugal —, é necessario estudar a evolucdo das relaces familiares.

Dessa forma, afirmaHarari (2017, p. 11) que h& 13,5 bilhdes de anos, matéria,
energia, tempo e espago se cingiram no que ficou registrado como o Big Bang®. 300 mil
anos apés o Big Bang, matéria e energia se aglutinaram, formando estruturas atbmicas, as
quais se combinaram em moléculas. Segue o autor a dizer que ha aproximadamente 3,8
bilhdes de anos houve a juncdo de moléculas, originando os organismos, e por volta de 70

mil anos atras os organismos “pertencentes a espécic Homo sapiens comegaram a formar

30 Universo comegou a partir de um ponto extremamente denso e que, ao explodir, criou 0 cosmos em expansdo
(FALASTRI, 2015).
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estruturas ainda mais elaboradas chamadas culturas. O desenvolvimento subsequente dessas
culturas ¢ denominado histéria” (HARARI, 2017, p. 11).

Claude Leévi-Strauss, Kathleen Gough e¢ MelfordSpiro entabulam que “[...] a
origem da familia ndo deixa de ser mera especulagdo” (STRAUSS; GOUGH; SPIRO, 1980,
p. 47), ao argumento de que “[...] pouco sabemos acerca do tipo de organizacdo social que
prevaleceu nas primeiras etapas da humanidade” (op. cit., p. 15).

Pontes de Miranda assevera que foram trés as teorias que explicam a familia em
seus primoérdios: “a teoria da monogamia originaria, a teoria da promiscuidade primitiva e a
teoria das unides transitorias” (MIRANDA, 2001, p. 62).

A teoria da monogamia originaria fora desenvolvida por etndlogos e zodlogos,
especialmente por Charles Darwin, Edvard Westermarck e Ernst Grosse, dentre outros,
sendo decorrente do amor mutuo entre os conjuges e entre os pais e filhos, denominando
dados psicologicos irresistiveis, isto é, impulsos instintivos inerentes aos seres humanos,
ensejadores das unides (MIRANDA, 2001, p. 63-65). Todavia, referida teoria ndo leva em
conta o aspecto sexual, atribuido ao homem, na busca de variar, de conquistar o que € novo,
enfraquecendo seus fundamentos.

Quanto a teoria das unides transitorias, Miranda (2001, p. 65) observa as premissas
socioldgicas de certas espécies animais e entabula que homem e mulher permaneceriam
juntos apenas por um tempo ap6s o nascimento do filho. Contudo, mostra-se falha a teoria
no que concerne ao fato de existirem certos grupos de animais em que o casal segue unido,
mesmo apos a procriacdo. “A teoria sugere que as relagdes originais entre homem e mulher
se devem a procriacdo e, ap6s o nascimento do filho, eles permaneceriam juntos por algum
tempo, a exemplo de certas espécies de animais” (MIRANDA, 2001, p. 65).

Ainda conforme a analise de Miranda, existe a teoria da promiscuidade primitiva,
pela qual se acreditaque em seu estagio originario os “homens se relacionavam com as
mulheres, independentemente da forma” (MIRANDA, 2001, p. 65). Fato ¢ que a teoria da
promiscuidade primitiva é a que mais encontra adeptos entre os estudiosos.

Buscando supedaneo na histdria da humanidade para elucidar as origens dos grupos
familiares, Engels, adepto da teoria da promiscuidade primitiva, no século XIX, partindo
das pesquisas do historiador norte-americano Lewis H. Morgan, publicou o livro A origem
da familia, da propriedade privada e do Estado, utilizando para tanto do método do

materialismo histérico, que por seu turno foi desenvolvido por Karl Marx.
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Consiste 0 materialismo histérico* em explicar a evolugio das relagdes humanas

tomando por base os fatos materiais, os fatos decisivos na histéria. Proclama Engels:

Marx dispunha-se a expor, pessoalmente, os resultados das investigacdes de
Morgan em relacdo as conclusdes da sua — até certo ponto posso dizer nossa —
analise materialista da histéria, para esclarecer assim, e somente assim todo o seu
alcance. Nos Estados Unidos, Morgan descobriu de novo, e a sua maneira, a
concepcao materialista da historia — formulada por Marx, quarenta anos antes — e,
com base nela, chegou a contrapor a barbarie e civilizacdo, aos mesmos resultados
essenciais de Marx. [...] De acordo com a concep¢do materialista, os fatores
decisivos na historia sdo, em Gltima instancia, a producdo e reproducdo da vida
imediata. Mas essa producdo e essa reproducdo sdo de dois tipos: de um lado, a
producdo de meios de existéncia, de produtos alimenticios, habitacdo e
instrumentos necessarios para tudo isso; de outro lado, a producdo do homem
mesmo, a continuagdo da espécie. A ordem social em que vivem os homens de
determinada época ou pais esta condicionada por estas duas espécies de produgdo:
pelo grau de desenvolvimento do trabalho, de um lado, e da familia, de outro.
(ENGELS, 20186, p. 7-8).

Nesse introito, Engels, levando em consideracdo os estudos de Morgan acerca dos
enlaces de parentesco entre as tribos indigenas que viveram no atual estado norte-americano
de NovaYork, logrou éxito ao reatar tracos basilares do fundamento pré-histérico, ligando as
gensiorquesas, moldadas sob o direito materno, asgens posteriores, fundadas no direito
paterno, dando origem as gensdos antigos gregos, romanos, germanicos e celtas, de sorte a
identificar e estabelecer os estagios pré-historicos de cultura.

Proclama Engels:

Até o inicio da década de 1860, ndo se poderia sequer pensar em uma histéria da
familia. As ciéncias histéricas ainda se achavam, nesse dominio, sob a influéncia
dos Cinco Livros de Moisés. A forma patriarcal da familia, pintada nesses cinco
livros com maior riqueza de mindcias do que em qualquer outro lugar, ndo
somente era admitida sem reservas, como a mais antiga, como também se
identificava — descontando a poligamia — com a familia burguesa de hoje, de modo
que era como se a familia ndo tivesse tido evolugdo alguma através da histéria. No
méaximo, admitia-se que nos tempos primitivos pudesse ter havido um periodo de
promiscuidade sexual (ENGELS, 2016, p. 12).

Ainda em relacdo a definicdo materialista, Barbosa esclarece:

Para o materialismo, ela ndo passa além de uma organizagdo eventual,
convencional e momentanea. Acomoda-se aos postulados da evolucéo; e assim vai
se modificando, na sua marcha evolutiva de estado em estado, até galgar o ponto

40 conceito de materialismo histérico que reconhece que os fatores econdmicos — técnicas e relag@es de trabalho
e de producdo — devem ter peso preponderante na analise do contetido das relagdes sociais, politicas, culturais e
juridicas de uma sociedade. Pode-se entender, portanto, a partir da nogdo de materialismo historico, que as
formas variadas assumidas historicamente pelas sociedades dependeriam das relacfes econdmicas prevalecentes
em determinado periodo (GUSTIN; CARNEIRO, 2007, p. 37).
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culminante da perfeicdo. Desta sorte nada existe de estavel na sua contextura
essencial, nem tdo pouco na sua finalidade. A familia amolda-se as condigdes do
tempo e as exigéncias do ambiente social em que se desenvolve ao lado de todos
os outros fendmenos césmicos e, como eles, estd sujeita as mesmas leis da
fatalidade. (BARBOSA, 1948, p. 24).

Os grupos sociais rudimentares ndo estabeleceram nenhum padrdo organizacional
para os grupos familiares, os quais eram baseados nos instintos sexuais.

Diz Maluf (2010, p. 18) que “a existéncia de prole e a ampliagdo do universo
cultural fez necessaria a implantacdo de uma estrutura social mais rica, capaz de
desempenhar fungdes e garantir a higidez da espécie”.

O Estado Selvagem ¢ caracterizado pelo periodo de tempo considerado como “a
infancia do género humano” (ENGELS, 2016, p. 27), em que o0 homem se apoderava de
produtos da natureza. Tal periodo ¢ subdividido em razdo dos “progressos obtidos na
producdo dos meios de existéncia” (ENGELS, 2016, p. 27), em fase inferior, fase média e

fase superior. Elucida o autor quanto a fase inferior:

Os homens permaneciam, ainda, nos bosques tropicais ou subtropicais e viviam,
parcialmente, nas arvores. [...] Os frutos, as nozes e as raizes serviam de alimento. O
principal progresso desse periodo é a formacdo da linguagem articulada. Nenhum
dos povos conhecidos no periodo histdrico estava nessa fase primitiva de evolucéo.
E embora esse periodo tenha durado, provavelmente, muitos milénios, ndo podemos
demonstrar a sua existéncia com base em testemunhos diretos; mas se admitimos
que o homem procede do reino animal, devemos aceitar, necessariamente, esse
estado transitorio (ENGELS, 2016, p. 27-28).

Jé& na fase média do Estado Selvagem, ocorrida no Periodo Paleolitico, compreendido
entre 2 milhdes a.C. até 10.000 a.C.,verifica-se, conforme Engels (2016), o aparecimento do
cozimento de alimentos, gracas ao emprego do fogo, possibilitando a independéncia humana
em relacdo a fatores como clima e localidade.

Além do cozimento de peixes, crustdceos e moluscos, também inovou o homem ao
criar instrumentos de pedra sem polimento e armas como a lanca e a clava, possibilitando a
caca. Foi possivel também o povoamento de novas localidades e novamente por meio do fogo
a obtencdo de alimentos até entdo desconhecidos, como as farinhas, obtidas de raizes e
tubérculos.

Na fase superior do Estado Selvagem, observou-se a invencdo do arco e flecha,
viabilizando a caca, incrementando a alimentagéo. Para Engels, “o arco e a flecha foram, para
a época selvagem, o que a espada de ferro foi para a barbarie e a arma de fogo, para a
civilizagdo: a arma decisiva” (ENGELS, 2016, p. 29).
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Por seu turno, na barbarie, restouconfigurado, em sua fase inferior, a introducéo da
cerdmica, bem como o aparecimento da pecuéria e da agricultura. Na fase média, houve a
domesticacdo de animais, o cultivo de hortalicas e a irrigacdo destas, além do emprego do
tijolo secado ao sol.

A fundicdo do minério de ferro e a invencdo da escrita alfabética, a época dos gregos
do ciclo heroico, das tribos Italas que antecederam a formacdo de Roma, dos germanos de
Tacito e dos vikings —explica Engels (2016) — consubstanciam o iniciar da fase superior da
barbarie, tendo por merito superar as demais fases quando levado em conta o
desenvolvimento da producéo de alimentos e consequente aumento populacional.

Discorre o autor:

Antes de mais nada, encontramos aqui pela primeira vez, o arado de ferro puxado
por animais, o que torna possivel lavrar a terra em grande escala — a agricultura — e
produzir, de acordo com as condic¢Bes entdo existentes, um aumento praticamente
ilimitado dos meios de existéncia. Em relacdo a isso também observamos a
derrubada dos bosques e sua transformagdo em pastagens e terras cultivaveis, o que
seria impossivel, em grande escala, sem a ajuda da p& e do machado de ferro.
(ENGELS, 2016, p. 33).

Ap6s a barbarie, a humanidade galga ao periodo denominado civilizagdo, donde o
homem segue em constante aprendizado, descortinando a industria e a arte. E, assim, Engels
(2016) passa a trabalhar a familia.

Na perspectiva apresentada, entende-se que a promiscuidade antecedeu as relagoes
conjugais. De fato,no Estado Selvagem, as relacGes conjugais tinham a configuracdo bem
distinta da atual, uma vez que realizada em grupos, inexistindo um relacionamento afetivo

entre os pares. Corroborando tal afirmacéo, esclarece Viegas:

O homem primitivo encontrava-se totalmente subordinado a natureza. Assim,
inexistia relacionamento afetivo entre um homem e uma mulher — a rela¢do era
estabelecida para melhores condicfes de sobrevivéncia. Friedrich Engels, calcando-
se nas teorias de Morgam e MacLennan, identificou na familia primitiva, portanto,
um estagio inicial de promiscuidade, em que todas as mulheres pertenciam a todos
0s homens do grupo familiar. As relagBes sexuais ocorriam entre todos os membros
que o integravam e a eventual procriacdo eram atos meramente intuitivos. Dada a
essa promiscuidade, nao era possivel identificar o pai da prole, a familia tinha
carater matriarcal, em face da exclusiva filiacdo feminina, ou seja, sabe-se quem é a
mae. (VIEGAS, 2017, p. 33).

Contrarios a tese da promiscuidade sdo os doutrinadores brasileiros Caio Mério da
Silva Pereira e Rodrigo da Cunha Pereira. Caio Mario diz ndo ser possivel “afirmar que o

nacleo familiar dos povos primitivos naturais foi assentado nas relagbes promiscuas,
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sobretudo, baseando-se em registros histéricos, em que mostra evidente o carater
predominantemente monogamico e patriarcal da familia” (PEREIRA, 2007, p. 27). Nesse
viés, verifica-se que os tabus, os impedimentos e a exclusividade sdo caracteristicas que
repeliriam a promiscuidade.

Rodrigo da Cunha Pereira (2003, p. 15) justifica sua ndo filiacdo a origem promiscua
da familia tendo em vista que, aquela época, a relagcdo de parentesco era diferenciada, razéo
pela qual existia mais liberdade entre as pessoas.

Engels, conforme apontado,defende a existéncia do estado primitivo de
promiscuidade e explica que somente assim foi possivel a formacdo e desdobramento em
familias consanguineas, familias punaluanas, familias sindidsmicas e monogamicas
(ENGELS, 2016, p. 37).

Como principal peculiaridade da familia consanguinea, havia a classificacdo dos
grupos conjugais por geracdes, a excecdo do regime matrimonial, tdo somente os ascendentes
e descentes. “Irmaos, irmas, primos e primas casavam-se entre si” (ENGELS, 2016, p. 38).

Do progresso da familia consanguinea veio a lume a familia punaluana, oportunidade
em que, segundo Engels (2016, p. 39), proibiu-se, em primeiro plano, a unido sexual entre
irmdos carnais e, em um segundo momento, houve a vedacdo do casamento entre primos,

fazendo aparecer uma nova categoria de parentesco: os sobrinhos e as sobrinhas.

O primeiro progresso na organizacao da familia consistiu em excluir os pais e filhos
das relagdes sexuais reciprocas, o segundo foi a excluséo dos irmdos, fendmeno que
foi ocorrendo pouco a pouco, iniciando pelos irmdos uterinos (por parte de mae),
terminando pela proibigdo do matriménio até entre irmdos colaterais. (ENGELS,
2016, p. 39).

Outra caracteristica impar diz respeito a descendéncia, estabelecida apenas pela
linhagem materna, de modo que o incesto, paulatinamente, torna-se proibido. A ligacdo pelo
vinculo maternal acabou por edificar as primeirasgentes, as primeiras familias gregas, que se
desenvolveram no sistema punaluana.

Em outro prisma, ndo ha que se falar em matrimonio grupal quando em andlise a
familia sindiasmica, mas em formac6es de unides entre pares com maior duracdo, na qual
exigia-se a fidelidade apenas da mulher, sob pena de ter contra ela imposta severas penas.
Verifica-se a vivacidade do matriarcalismo, uma vez que cabia a mulher o papel definidor das
relagcGes consanguineas ao definirem qual homem seria o pai de sua prole.

Nesse ponto, afirma Engels:
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Com a crescente compilacdo das proibi¢des de casamento, tornam-se cada vez mais
impossiveis as unides por grupos, que foram substituidos pela familia sindidsmica.
Neste estagio, um homem vive com uma mulher, mas de maneira tal que a
poligamia e a infidelidade ocasional continuam a ser um direito entre os homens,
embora a poligamia seja raramente observada, por causas econdémicas; a0 mesmo
tempo exige-se a mais rigorosa fidelidade das mulheres, enquanto dure a vida em
comum, sendo o adultério destas cruelmente castigado. O vinculo conjugal, todavia,
dissolve-se em facilidade por outra parte, e depois, como antes, os filhos pertencem
exclusivamente a mae. (ENGELS, 20186, p. 49).

Fatos como a criacdo de gado e o desenvolvimento das atividades agricolas acabaram
por conduzir o mundo, sobretudo o continente europeu, a novas riquezas, materializado na
propriedade privada. Dessa maneira, 0 papel da mulher na sociedade e dentro da familia foi
cedendo espaco para a ascensdo masculina, emergindo a figura paterna, como chefe e senhor
do lar, cuja incumbéncia passa a ser o sustento da familia, bem como a gestdo e propriedade
do rebanho,originandoa gens.

Nesse esteio, tem-se, segundo Engels (2016, p. 61), “a primeira grande derrota
historica do sexo feminino”, convertendo-se a mulher em servidora ou em um simples
instrumento de reproducéo.

A familia monogamica teve seu esteio na rijeza dos enlaces conjugais, porém
distintos do amor e da vontade, mas da submissdo do sexo feminino ao masculino. Era
permitido o repudio da esposa pelo marido, havendo tolerancia diante da infidelidade
masculina, salvo se 0 homem levasse outra mulher para dentro de casa.

Interpreta Viegas:

Desse modo, fica patente que a antiga liberdade sexual foi, aos poucos, sendo
substituida pela monogamia, gerando uma sociedade essencialmente hipdcrita, pois
trouxe junto com ela o heterismo, definido por Engels como sendo as relagfes
extraconjugais — existentes junto com a monogamia — dos homens com mulheres
ndo casadas. (VIEGAS, 2017, p. 42).

Teriam surgido ainda, nessa fase, o trabalho assalariado e o trabalho escravo, além da
prostituicdo, observada tanto em mulheres livres quanto em escravas. Nesse esteio, explica

Viegas:

Sintetizando, a familia monogamica revestiu-se de disparidade de direitos entre
homens e mulheres, por varios fatores: a infidelidade era consentida apenas entre 0s
homens, ao passo que a mulher cabia rigorosa castidade e fidelidade conjugal: a
escolha pela dissolucdo da sociedade conjugal era atributo exclusivo do homem; e,a
possibilidade de repGdio a mulher, em caso de inobservancia dos deveres
matrimoniais, sobretudo, de castidade e fidelidade. Todas estas circunstancias [...]
proporcionou a primeira opressdo de classes, com opressdo do sexo feminino pelo
sexo masculino. (VIEGAS, 2017, p. 47).
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Fustel de Coulanges (2009, p. 51-53), ao estudar as primitivas familias gregas e
romanas, parte de explicacOes distintas de Engels para afirmar que a religido foi o principio
constitutivo da familia antiga, de sorte que o vinculo entre os membros perpassa 0
nascimento, o sentimento ou a forca fisica para alcancar a religido do lar, sendo esta herdada
dos antepassados. Tanto ¢ assim que “a familia antiga é uma associagdo religiosa, mais ainda

do que uma associagao natural” (COULANGES, 2009, p. 53).

O parentesco e o direito a heranca serdo regulados, ndo segundo o nascimento, mas
segundo os direitos de participacdo no culto, tais como a religido os estabeleceu.
Sem duavida néo foi a religido que criou a familia, mas certamente foi ela que Ihe deu
normas, e vem dai que a familia antiga teve uma constituicdo tdo diferente da que
teria tido se os sentimentos naturais tivessem sido os Unicos a fundamenta-la.
(COULANGES, 2009, p. 53).

O casamento religioso, concebido conforme a ordem domeéstica particular de cada
grupo familiar, ocasido em que a mulher perdia seu status familiae, para juntar-se a familia do
marido, assumia, portanto, papel de destaque, capaz de conferir legitimidade a prole,
fortalecendo o préprio grupo em si.

Nota-se imprescindivel a existéncia de herdeiros varGes para substituirem a figura
patriarcal na promocao do culto aos mortos, com 0 escopo de ndo se permitir a extingdo do
grupamento familiar e consequentemente da religido ali desenvolvida e professada. Por tal
razdo, o celibato era tido por inadequado.

Defendendo a importancia da religido e dos grupamentos familiares, revela

Coulanges:

A familia ndo recebeu da cidade as suas leis, o direito privado existiu antes da
cidade. Quando a cidade comegou a escrever suas leis, achou esse direito ja
estabelecido, vivendo enraizado nos costumes, fortalecido pelo unanime direito dos
povos. Decorre dai que este teve sua origem na familia, elaborado nos antigos
principios que a constituiram. A familia, juntamente com a religido que Ihe mantinha
unida e gracas ao seu direito privado que a tornava indivisivel, abrangia também os
servos e clientes, chegando a formar em toda a sua extensdo uma sociedade enorme
que tem seu chefe hereditario. (COULANGES, 2009, p. 19).

Além da religido como importante eixo originario familiar, Coulanges aponta dois
outros fatores para explicar a referida instituicdo. Em primeiro plano, nos primérdios pouco
importava a geragao: “a irma nao ¢ na familia o que € o irmao; ¢ que o filho emancipado ou a

filha casada cessam completamente de fazer parte dela” (COULANGES, 2009, p. 52).
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Num segundo momento, consigna ainda que a familia “tampouco ¢ afeicdo natural.
Pois o direito grego e romano ndo leva de modo algum em conta esse sentimento. Ele pode
existir no fundo dos coragfes, no direito ndo é nada. O pai pode amar a filha, mas ndo legar-
lhes os bens” (COULANGES, 2009, p. 52).

Entabula-se por meio de uma investigacdo bibliografico-histérica que o0s
grupamentos familiares originarios eram estruturados de modo singularmente distintos aos

que sao observados hodiernamente.

2.4 A familia no Direito Romano

Tal qual ocorreu em outras épocas e locais, inumeras foram as transformacdes
sociais, politicas e econdmicas surgidas em Roma. Conta o mito que, mediante a mistura de
troianos e latinos, surgiu uma nova raca, a qual, tempos depois, originaria 0s romanos.

Sears (2015, p.239) relata que Amulio usurpou o trono de seu irméo, o ReiNumitor,
e matou seus dois sobrinhos, obrigando a sobrinha Reia Silvia se tornar uma Virgem Vestal.
Gravida de Marte, Reia Silvia concebeu dois meninos, Romulo e Remo. Visando a garantia
do trono, o Rei Amulio aprisionou sua sobrinha e ordenou aos seus servos que afogassem os
recém-nascidos. No entanto, ficaram os bebés a deriva na agua, quando Marte veio prestar-
Ihes socorro: enviou uma loba para amamenta-los e, depois de desmamados, providenciou
um pica-pau para trazer-lhes comida. Posteriormente, um pastor, Faustulo, chefe dos
pastores do Rei Amulio, os resgatou e os criou em segredo.

Descoberta a verdadeira identidade, os irmdos matam o Rei Amdlio e conduzem o
Rei Numitor ao trono. Desejando fundar sua propria cidade, os irmdos escolhem as margens
do Rio Tibre para construi-la, mas se desentenderam a respeito de outras questdes, de modo
que Remo foi morto por Rémulo. Esclarece Sears: “Romulo tornou-se 0 governante da
propria cidade, chamando de Roma em homenagem a si mesmo” (SEARS, 2015, p. 240-
241).

Criou-se um Império que perdurou por cerca de treze séculos, influenciando
diretamente na conformacdo ocidental do direito, inclusive dos grupamentos familiares e em
institutos como a adogéo e a guarda compartilhada, por exemplo.

Segundo Rolim:

Apo6s a queda de Roma em 476 d.C. e o consequente esfalecimento da parte
ocidental do império, o Império Romano do Oriente, com sede em Constantinopla,
se manteve ainda forte e coeso até 1453, quando foi invadida pelos turcos. Até
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aquele momento, o Direito Romano continuou a ser o Unico aplicado em todo o
Império Bizantino, as suas leis estavam contidas no Corpus Juris Civilis
compilado por Justiniano e tinham vigéncia obrigatéria em toda a regido abrangida
pelo Império Romano do Oriente. (ROLIM, 2000, p. 96).

Se faz necessério, entdo, antes de abordar os apontamentos historicos mais
relevantes, tecer um conceito acerca do que fora considerado familia pelo Direito Romano.

Para os romanos classicos, esclarece Marky, o termo familia tinha uma série de
acepgoes, podendo designar precipuamente “o chefe da familia e o grupo de pessoas
submetido ao poder dele, mas podia também significar o patriménio familiar ou
determinados bens a estes pertencentes” (MARKY, 1995, p. 153).

No mesmo sentido,Perozzi assevera que a organizagdo social primitiva instituiu

asgentes, e da unido destas houve a formacdo das civitas. Entédo, diz o autor:

A familia pode ser entendida como o organismo natural formado pelo parentesco
de sangue ou pelo casamento, inspirada pelo espirito, pelos sentimentos e deveres
préprios da sociedade doméstica. Apresentava-se como um organismo fechado,
bem delineado, submetido a potesta do pater familiae.(PEROZZI, 1928, p. 311).

Na li¢do de San Tiago Dantas, a familia romana “significava tanto o conjunto de
bens que constituiam a propriedade; economicamente, a unidade patrimonial da familia era
absoluta, e que externava, na affectiosocietatis®>, o seu elemento mais importante”
(DANTAS, 1991, p. 45).Diante de tais conceitos, nota-se que nao se cogitava a hipotese de
serem 0s animais ndohumanos parte integrante da familia Romana. Logo, aquela época
impossivel seria vislumbrar a possibilidade da existéncia de um grupamento familiar
multiespécie. Como serd abordado no préximo Capitulo, a época do Império Romano 0s
animais eram tidos por coisas, desprovidos de senciéncia, e, como tal, considerados parte do
patrimonio.

Os patricios ou quintespertenciam asgentes dos fundadores da cidade e cultuavam

seus proprios deuses. Nesse viés elucida Rolim:

Cada familia patricia era indivisivel e perpetuava-se através de seus membros. Seu
chefe era o pater familiae, que exercia amplos poderes, de vida ou de morte, sobre
os demais. Todos Ihe eram subordinados. Os pater familiae atuavam como um rei,
sacerdote e juiz no ambito familiar, decidindo sobre o destino de seus membros.
Somente os patricios tinham direitos, pois eram 0s Unicos que tinham o status
civitatis, qualidade que lhes conferia o titulo de cidaddos romanos. Era
considerado um cidaddo aquele individuo que pudesse cultuar os deuses da cidade
e os antepassados da familia, jurando-lhes respeito, obediéncia e veneragdo — ou
seja, 0s membros da classe patricia. (ROLIM, 2000, p. 36).

% “Vontade de formar e permanecer em sociedade.” (Tradugdo nossa).
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Dentro da organizacdo social estipulada para a época, os clientes eram estrangeiros
mantidos e protegidos pelos patricios, a quem lhes devia obrigacdes, sem que jamais lhe
fosse concedida a cidadania romana. Logo, por ndo pertencerem a categoria dos cidad&os,
ndo detinham direitos publicos ou privados. Todavia, podiam praticar a mesma religido do
patricio, inclusive em ocasides festivas como cultos e comemoragoes.

Em relacdo aos plebeus, também ndo considerados cidaddos romanos, na
explicagdo de Rolim “sdo consideradas as pessoas que, provenientes de outras regides e ndo
descendentes da estirpe patricia, fixavam residéncia na cidade de Roma, dedicando-se ao
comércio, agricultura e artesanato” (ROLIM, 2000, p. 30).

Por seu turno, os escravos eram considerados coisas e, como tal, eram objeto da
mais ampla mercancia, autorizando seus proprietarios a abandona-los, fustiga-los ou mata-
los.

Pietro Bonfante explica a origem romana das familias como “o conjunto de pessoas
gue descendem de um ancestral comum vivo — o pater familiae —e que apresenta um carater
de comunidade politica, onde se adentra pelo nascimento, pela adoptio®ou pelo matrimonio
valido”(BONFANTE, 1923, p. 70).

Quanto ao parentesco, existiam duas formas de se adquiri-lo. Poderiasé-lo pelo
denominado agnaticio, transmitido apenas pelos homens ou pelo cognaticio, alcangado pelo
sangue, tanto masculino quanto feminino. Afirma Moreira Alves (2003, p. 244-245) que
“somente com Justiniano ¢ abolida essa diferenca, passando o parentesco a ser apenas o de
sangue, 0 cognaticio, como ocorre na atualidade”.

Venerando 0s antepassados, sobretudo aqueles considerados precursores da
ramificacdo familiar, entendia-se obrigatério ter filhos oriundos do casamento, na medida
em que, havendo a morte do pater familiae, caberia, preferencialmente,ao primogénito ou,
na falta deste, a outros homens do grupo familiar a gestdo do grupo, sem, no entanto, existir
a possibilidade de transferéncia do poder para as mulheres.

Por volta do séc. Ila.C, até meados dos tempos do Imperador Claudius, no tocante

ao sexo feminino, elucida Maluf:

As mulheres eram consideradas alieni iuris’e pertenceriam a familia do marido, ou
do pai, enquanto ndo se casassem. A viliva tornava-se sui iurisé, sem ascendentes

® Adocéo. (Tradugédo nossa).
" Sem direito. (Tradugdo nossa).
8 Dotado de direito proprio. (Traducéo nossa).
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masculinos, livre do patrio poder, mas com direitos limitados, restritos, sendo sua
situagdo indefinida. (MALUF, 2010, p. 22).

A mulher romana, ainda na formacdo da cidade, estava ao julgo dos poderes da
autoridade paterna ou, em havendo o matrimonio, do seu marido. Dessa forma, eram tidas
por incapazes para 0s atos da vida civil, razdo pela qual demandavam tutores para
representa-las. Também lhes era vedada a possibilidade de ocupacdo de cargos publicos,
além de ndo terem direitos sobre os filhos recém-nascidos, uma vez que integrante da

familia pertencente ao pai, caso esse o reconhecesse. Nesse sentido, aponta Rolim:

Quando se casavam, saiam da esfera do poder do pater de sua familia, mas
ficavam submetidas ao manus —autoridade — do marido; se 0 marido fosse também
o chefe de sua familia, a sua mulher passava a ser considerada sua loci filia — filha
— ficando em igualdade de condi¢bes com os préprios filhos. Se o chefe da nova
familia fosse o sogro, ela passava a ser considerada loci nepotis —neta. Quando a
mulher fosse sui iuris, ou seja, ndo estivesse sob o poder paterno, nem marital,
ficava assim mesmo submetida a uma tutela perpétua, por ser mulher, sendo
considerada relativamente incapaz. (ROLIM, 2000, p. 139).

Nota-se, entdo, total dependéncia da mulheras figuras paternas ou do marido, uma
vez que ndo detinha capacidade juridica e o direito de possuir bens, sendo-lhe designados
tdo somente os afazeres domesticos.

Ademais, ndo se questionava a paternidade, salvo em casos extremos, desde que
comprovada a inexisténcia de coabitacdo ao tempo da concepcdo. Marky (1995, p. 162-
163), ao analisar o Digesto, manifesta pela presunc¢éo de filiacdo legitima se o parto ocorrer,
no minimo, 180 dias da data em que se contraiu 0 matriménio ou ainda depois de 300 dias
apos a dissolucdo do vinculo conjugal. De se notar que o matrimbnio gerava efeitos
juridicos, sendo que a presuncédo de paternidade era um deles.

Ainda conforme os estudos de Marky (1995) acerca do Digesto, resta claro que o
reconhecimento da paternidade era dado ao homem, mediante a pratica solene do tollere
liberam, por meio do qual o genitor tomava o recém-nascido em seus bracos, formalizando
entdo a condicgéo de pai e filho. Quanto aos filhos naturais, ndo reconhecidos, nascidos fora

do casamento, excetuava-se o0 patrio poder. Nesse esteio:

O filho, quando nascido de matrimonium justum ficava sob o poder do pai—pétria
potestas. A situacdo dele era, entdo, a de filius — familiae. Os filhos nascidos na
constancia do casamento eram presumidos —praesumptio iuris tantum—como sendo
legitimos. (MARKY, 1995, p. 162-163).
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Insta salientar que o matriménio romano era rigidamente monogamico e
heterossexual, celebrado segundo os costumes das familias patricias, com o escopo de
enaltecer uma convivéncia duradoura.

Corroborando tal apontamento, diz Cunha Lobo:

[...] ndo foi nem seré possivel separar inteiramente a religido, seja ela qual for, da
legislagdo que regula os direitos e deveres dos membros da familia. O casamento é
uma instituicdo divina e como causa eficiente da familia, da mesma forma que esta
0 é da sociedade, Jesus Cristo deu-lhe o carater indissolivel e o Cristianismo
elevou-o a categoria de um sacramento. (LOBO, 2006, p. 58).

Para Bonfante (1923, p. 160), a constituicdo do casamento estava atrelada ao
affectiomaritalis®isto ¢, ao elemento subjetivo, qual seja, a intencdo, bem como ao honor
matrimonii*®,entendido como o elemento objetivo, materializado na convivéncia.

Além do affectiomaritalise do honor matrimonii, sustenta Marky (1995, p. 160)
existir a regra do consensus jacitnupctias, no sentido de que havia um acordo continuo entre
0s coOnjuges para viverem em comum, com a finalidade do enlace durador.

Ainda a respeito do matrimoénio, Marky verifica as hipdteses de casamento cum

manuesinemanu. Comenta o autor:

O manus era o poder do marido sobre a mulher, originario da conventiomanu,isto
é, dos atos formais de aquisicdo daquele. Nos casamentos cum manu a mulher era
submetida ao poder do marido, ao passo que no sinemanu, ndo havia poder
marital, ou seja, a mulher continuava a pertencer a familia originéaria,
permanecendo sob a autoridade do pater familiae(MARKY, 1995, p. 159-160).

No que concerne ao casamento cummanu, podem-se apontar trés desdobramentos
diferenciados, segundo Rolim (2000, p. 160), considerando a confarreatio,
ocoemptioeousus.

Rolim (2000, p. 160) segue a narrar que a confarreatio se materializava por meio
do casamento religioso, exclusivo dos patricios, solenemente celebrado na presenca do
sumo sacerdote e dez testemunhas, o qual perdurou até o séc. | a.C. O casamento balizado
nos moldes docoemptio consubstanciava-se na compra das esposas pelos noivos. Destaca o

estudioso:

Os noivos, acompanhados por cinco testemunhas, compareciam perante o
libripens, uma espécie de funcionario publico que portava uma pequena balanca.

®Intencdo de se tornar marido e mulher. (Traducdo nossa).
0Convivéncia conjugal. (Tradugdo nossa).
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Nela, de forma simbdlica, era pesado o pagamento que o noivo fazia ao pai da
noiva, pela entrega de sua filha. O coemptiodesapareceu nos primeiros séculos
depois de Cristo. (ROLIM, 2000, p. 161).

Consistia ousus, na verdade, em uma preparacdo para o matrimonio, possibilitando
a posse feminina ap6s um ano de garantia da consumacdo do casamento. Novamente
esclarece Rolim (2000, p. 161):“Se nesse lapso de tempo a mulher passasse trés noites—
trinoctium —consecutivas fora de casa, perderia todos os seus direitos, podendo ser expulsa
pelo homem sem maiores formalidades™.

De outro giro, observa-se que, no matriménio sinemanu, os direitos e deveres eram
reciprocos. Bem verdade que a mulher gozava de independéncia em relacdo ao marido,

entretanto permanecia vinculada ao seu pater familiae. Ainda assim, preleciona Marky:

[...] o marido exercia certa autoridade, sendo responsavel pela chefia da vida
familiar, estabelecia domicilio da familia, sustentava a casa, podia, inclusive, se
utilizar dos meios judiciais para defender a mulher contra atos injuriosos de
outrem. Além disso, tinha poder de exigir o retorno da mulher ao lar conjugal, se o
pater familiae dela a retivesse (MARKY,1995, p. 163).

Com a evolucdo do Direito Romano, verificado, especialmente, no periodo do
Imperador Claudius, o sexo feminino obtivera a alteragdo de seu status, de modo a ser
tratada como sui iuris. Nasce a figura da mater familias, e, como tal, gradativamente, a
mulher passa a ter direito da guarda e a heranca dos filhos, salvo se estes possuissem
descendentes ou irm&os. A partir de entdo a mulher assume novo papel na vida social e
politica romana, sendo tida como o preltudio do feminismo, conforme elucida Gama (2001,
p. 26).

Sob outro prisma, comentam Mazeaud e Chabas:

O afluxo de riquezas e a dissolu¢do dos antigos costumes conduziram a uma
ruptura da estrutura familiar até entdo conhecida, arcada pela diminui¢do do poder
do pater familiae, da multiplicacdo dos divorcios, da frequente realizacdo de
casamentos sinemanus — onde a mulher ndo mais pertence a familia de seu marido
(MAZEAUD; CHABAS, 1976, p. 29).

Nesse cenario, multiplicam-se na sociedade romana a quantidade de adultérios e
divorcios, o que acaba por enfraquecer o pater familiae, e, consequentemente, coloca em
xeque a existéncia da familia romana classica.De outro giro, outro agente comprometedor
do pater familiae foi encarnado no Cristianismo, ao trazer uma nova moral, em substituicdo

do poder paterno por outro mais humano e racional.
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2.5 As contribuicdes barbaras, germanicas e candnicas para a evolucdo da entidade

familiar na Idade Média

Apdbs um grandioso periodo de apogeu, fragmentou-se o Império Romano, no séc.

em Império Romano do Oriente ou Bizantino, com capital em Constantinopla e
Império Romano do Ocidente, com capital em Roma, limitado setentrionalmente
pelos Rios Reno e Danubio. A leste do Reno e a norte do Danubio encontravam-
se, nesta época, povos germanicos e eslavos. (VIEGAS, 2017, p. 62).

Viegas (2017, p. 63) assevera ainda que em 476 d.C. barbaros germanicos
derrubaram o Imperador RémuloAugustulo, colocando fim a Antiguidade e inaugurando a
Idade Média.

No ano de 1453, Constantinopla foi invadida pelos turcos, chamados pelos romanos
de barbaros, colocando fim ao Império Bizantino. Aponta Heers (1991, p. 25): “Fruto de um
processo de descentralizacdo politica, a Europa medieval e a antiga organizacdo politica
romana tiveram seus territérios invadidos por uma multiplicidade de povos”.

Certo é que cada povo barbaro tinha seu préprio direito em relagdo ao Direito
Romano, uma vez que ndo escrito e transmitido pelos ancestrais.

Observa Gilissen (1995, p. 51) que os barbaros criaram o regime de lei especial,
por meio do qual a familia apresentava uma estrutura simples e parental, baseada em um
matrimonio ativamente partilhado pela mulher.

Apbs a queda do Império Romano do Ocidente, o conceito de familia, por 6bvio,
levou consigo as influéncias recebidas do Direito Romano, mas enxertou fragmentos
advindos tanto do Direito Germanico quanto do Direito Canénico, este ultimo muito
centrado no “carater de sacramento, transmudando-se 0 enfoque autocratico para um mais
democratico e afetivo”, ensina Dantas (1991, p. 62).Em meados do séc. V, gragas ao poder
deslocado para as maos do Papa, houve significativo fortalecimento do Direito Canonico,
mantido até o séc. XX.

Etimologicamente, a palavra “canonico” deriva do grego kanon, cujo significado é
de norma ou critério de medida, entendendo-se o Direito Candnico como o “ordenamento

juridico da Igreja Catolica”.
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Vislumbra-se o surgimento dos c&nones como inquestiondveis regras juridicas,
“reveladas por um ser superior, onipotente, € a desobediéncia, muito mais que uma infragao,
¢ um pecado. Os canones sdo designios de Deus [...]”, aponta Wolkmer (2003, p. 224).

Maluf (2010, p.28) frisa ser inquestionavel a influéncia catdlica nessa época,
“determinando as bases existenciais dos fiéis, legislando sobre a familia e o matriménio,
instituindo- o como sacramento, diferenciando-o, assim, do matriménio romano, ou, de um
modo geral, do matrimonio pagao”.

Dessa maneira, na ldade Média, a familia deixa de ser fundada no espectro do
pater, mas se origina pelo matriménio confiado a feicdo da sacralizacdo, como uma
comunhdo entre Deus e 0 homem, tendo na conjuncdo carnal seu elemento objetivo, sendo
impossivel a dissolucdo do vinculo conjugal por toda a vida.

O casamento, enquanto ferramenta Unica para a formacdo da familia, era
considerado pela Igreja Cat6lica como um vinculo perpétuo, exprimido pelo Divino
Espirito, tal qual apontado em Génesis.

Em relagdo a vedacao do divorcio, anuncia a Biblia: “Portanto, ndo separe o homem
0 que Deus uniu”(BIBLIA SAGRADA, Mateus, 19:6; Mc 10:9).

Clarifica Mazeaud (1976, p. 29): “desta forma, a Igreja fez penetrar suas
concepgoes na estrutura familiar”, utilizando-se do Direito Candnico, cujo escopo, segundo
Surgik (1986, p. 56), era a “salvagdo das almas”.

Explica Leite (1991, p. 132) que o matrimdnio era monogamico e indissoluvel,
tendo como elementos formadores o consentimento das partes, a cépula e a bencdo nupcial.

No gue concerne a indissolubilidade, assevera Lombardia:

A indissolubilidade significa, portanto, a exclusdo da existéncia de varios vinculos
conjugais sucessivos que liguem a uma mesma pessoa, a ndo ser no caso de morte
do conjuge precedente. A indissolubilidade op&e-se ao divorcio. (LOMBARDIA,
2008, p. 29).

As celebracdes matrimoniais eram — e continuam a ser até hoje nos casamentos
catolicos — calcadas na frase “o que Deus uniu ndo separe o ser humano” (BIBLIA
SAGRADA, Mc 10:9).

Diz Vasconcelos (2007, p. 11-12) que, em razdo da compreensao de que os homens
eram incapazes de dissolver a unido perpetrada por Deus, criou-se no século XIIl a Teoria
da Nulidade do Casamento, nos casos de consentimento viciado, bem como a separacéo dos

corpos, tendo em vista a ocorréncia de motivos considerados graves e justificaveis. Segue o
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autor a explicar que em meados do século X1V a Igreja autorizou o divorcio revogavel, nos
casos em que o marido batia na esposa ou a feria.

Por seu turno, Gaudemet (1963, p. 17) ilustra que “tendo em vista a realidade
social, parte da doutrina medieval passou a admitir o divorcio em caso de adultério. Foi
nesse periodo da historia que apareceu a Teoria da Contratualizagdo do Matrimonio”.

Segundo Leite (1991, p. 149),a Igreja medieval se consolida de maneira téo
exponencial que emerge dai a “Igreja do Estado”, sendo o casamento visto como “concessao
de Deus”. Desponta sob outro angulo a protecéo da Igreja Catolica conferida ao patrimonio
familiar, o que justifica a impossibilidade de dissolu¢cdo matrimonial.

Dessa forma, também ficava a cargo da Igreja Catolica definir quais seriam as
causas impeditivas para o casamento, como a idade, o casamento anterior, a infertilidade, a
diferenca de religido, a falta de consentimento ou o parentesco (WALD, 2004, p. 13). Tais
impedimentos preconizados na ldade Média foram transmitidos para o Direito Civil
brasileiro, uma vez que durante o periodo colonial e imperial, as relagdes familiares no
Brasil eram reguladas pelas normas originadas do Concilio de Trento e pelo “Corpus Iuris
Canonici”.Daquela época também se adotou a monogamia para 0 reconhecimento da

familia contemporanea.

2.6 A familia moderna: o abandono do casamento sacralizado e da exigéncia da

procriacdo

Em tempos de decadéncia do feudalismo e ascensdo capitalista, a tomada de
Constantinopla pelos turcos otomanos, no ano de 1453, é preludio da Modernidade, periodo
caracterizado, de acordo com Guinness e Seel (1992, p. 160), pela introducdo e
desenvolvimento de um sistema centrado “na premissa que toda causa de cima pra baixo
vinda de Deus ou do sobrenatural foi substituida definitivamente por causas de baixo pra
cima, frutos dos designios e produtividade humana”.

Nesse fluxo de novas percepcOes advindas do Renascimento, este, por seu turno,
calcado no antropocentrismo, no racionalismo e no individualismo, gradativamente logrou
éxito ao inserir as primeiras transformacdes na feicdo moderna da familia, em que o amor,
no século XVIII, comegou a fomentar os enlaces matrimoniais.

Cumpre esclarecer que desde a Antiguidade até a Idade Média ndo se cogitava no

elemento amor para a realizacdo do enlace matrimonial, sendo que as origens da familia —
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uma vez que uma das fungBes do casamento era a da procriagdo — tinham ora carater
religioso, ora carater negocial.

Em meio a tantas transformacBes no pensar humano, vem a lume a Reforma
Protestante, iniciada em 1517 por Martinho Lutero, consolidando o capitalismo e uma nova
ordem social. Explica Weber em relagdo a contribuicdo da Reforma Protestante para o

desabrochar de uma nova ordem social:

Reforma significou ndo tanto a eliminacdo da dominacéo eclesiastica sobre a vida de
modo geral, quanto a substituicio de sua forma vigente por uma outra. E
substituicdo de uma dominacdo extremamente cémoda, que na época mal se fazia
sentir na pratica, quase sé formal muitas vezes, por uma regulamentacdo levada a
sério e infinitamente incOmoda da conduta de vida como um todo, que penetrava
todas as esferas da vida doméstica e publica até os limites do concebivel. A
dominacdo da Igreja catdlica — “que pune os hereges, mas é indulgente com 0s
pecadores”, no passado mais ainda do que hoje — é suportada no presente até mesmo
por povos de fisionomia econdmica plenamente moderna [e assim também a
aguentaram as regifes mais ricas e economicamente mais desenvolvidas que a terra
conhecia na virada do séc. XV] (WEBER, 2004, p. 30-31).

Conforme licdo de Maluf (2010, p. 32), a Reforma Protestante culminou com a perda
da autoridade da Igreja Cat6lica no dominio do casamento. Diante disso, se fez necesséria a
adocdo de medidas para salvaguardar o casamento, o que se deu por meio do Decreto

Tametsi!!, norma emanada do Concilio de Trento, ocorrido entre 1545 a 1563.

11Canones sobre o sacramento do Matrimonio:

971. Can. I. Se alguém disser que o Matrimonio néo é verdadeira e propriamente um dos sete sacramentos da Lei
Evangélica, instituido por Nosso Senhor Jesus Cristo, e [disser] que foi inventado pelos homens na Igreja e que
ndo confere graga — seja excomungado [cfr. n® 969].

972. Can. 2. Se alguém disser que é licito aos cristdos ter ao mesmo tempo muitas mulheres, e que isto ndo é
proibido por nenhuma lei divina (Mt 19, 4 ss 9) —seja excomungado [cfr. n® 969].

973. Can. 3. Se alguém disser que sé aqueles graus de consanguinidade e de afinidade que se declaram no
Levitico (Lv 18, 6 ss) podem impedir de contrair matrimonio e dirimi-lo depois de contraido; ou que a Igreja ndo
pode dispensar de alguns desses impedimentos ou estabelecer outros [graus] que impecam e dirimam — seja
excomungado.

974. Cén. 4. Se alguém disser que a igreja ndo pdde estabelecer impedimentos dirimentes do matrimonio, e que
errou ao estabelecé-los — seja excomungado.

975. Can. 5. Se alguém disser que o vinculo do matrimonio pode ser dissolvido pelo c6njuge por motivo de
heresia, de molesta coabitagdo ou de auséncia afetada — seja excomungado.

976. Cén. 6. Se alguém disser que o matrimonio contraido mas ndo consumado ndo se dirime pela solene
profissdo religiosa de um dos esposos — seja excomungado.

977. Cén. 7. Se alguém disser que a Igreja erra quando ensinou e ensina que, segundo a doutrina evangélica e
apostdlica (Mc 10; | Cor 7), o vinculo do matrimonio ndo pode ser dissolvido pelo adultério dum dos conjuges e
gue nenhum dos dois, nem mesmo o inocente que ndo deu motivo ao adultério, pode contrair outro matrimonio
em vida do outro conjuge, e que comete adultério tanto aquele que, repudiada a adultera, casa com outra, como
aquela que, abandonado o marido, casa com outro — seja excomungado.

978. Can. 8. Se alguém disser que a Igreja erra, quando determina que por muitos motivos se pode fazer
[licitamente] separagdo entre 0s consortes quanto ao tdlamo e coabitacdo, por tempo certo ou incerto — seja
excomungado.
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Como amolda Mazeuad:

Com a Reforma Protestante, a Igreja Catolica deixa de ser representante exclusiva
dos preceitos cristdos, circunstancia que altera o enfoque concedido a familia na
Idade Média. O sistema feudal é substituido pelo Estado Nacional e a familia
passa a contar com a protecdo estatal. Surgem a partir daias primeiras leis civis
disciplinando o casamento ndo religioso e transformando-o no Unico valido
legalmente. (MAZEUAD, 1976, p.53).

No entendimento de Ariés(1978), a Idade Moderna teve por mérito, em relagdo aos
grupamentos familiares, fomentar as profundas alteracdes no casamento, cedendo espaco a
uma familia mais igualitaria e liberta dos canones papais.

Outro divisor de aguas na historia da familia moderna foi a Revolugdo Industrial,
entendida como uma ponte para a transi¢do da producdo manufatureira para a realizada por
meio de méaquinas e a inclusdo de novos e mais eficientes processos de fabricacdo —
entendidos como tal naquele periodo — ocorrida em terras Inglesas, a partir de 1760,
propagando-se por toda a Europa, Estados Unidos e demais pontos do globo.

E certo que a Revolugdo Industrial, conforme enaltece Viegas (2017, p. 76),
fragmentou a populacdo em dois grupos: a burguesia, constituida pelos proprietarios dos
meios de producdo, e o proletariado, classe que depende do salario pago pela sua forca de
trabalho. Ainda conforme a autora, “certo ¢ que com a Revolucdo Industrial a familia deixa
de ser uma unidade de producdo comandada pelo pater, para ter carater econémico, em que
cada membro passa a trabalhar dentro das fabricas” (VIEGAS, 2017, p. 77).

Verifica-se que tal alteracdo nas relacGes de trabalho levou, ja em meados do século
XIX, ao aparecimento de movimentos de mulheres e jovens desencadeando “maior
acolhimento de unides informais”, além da “possibilidade de extin¢do do casamento com
maior facilidade”, tendo em vista certa “igualdade entre homem e mulher” (VIEGAS, 2017,

p. 77).

979. Can. 9. Se alguém disser que os clérigos constituidos em ordens sacras e 0s Regulares que professam
solenemente castidade, podem contrair validamente matrimonio, ndo obstante a lei eclesiastica ou o voto, e que 0
contrario disto outra coisa ndo é sendo condenar 0 Matriménio; e que podem contrair matrimonio todos os que
ndo sentem ter o dom da castidade, ainda que o tenham prometido — seja excomungado. Pois Deus ndo nega
este dom a quem piamente lho pede, nem consente que sejamos tentados acima das nossas forgas (I Cor 10, 13).
980. Cén. 10. Se alguém disser que o estado conjugal se deve antepor ao estado da virgindade ou celibato, e que
ndo é melhor nem mais beato permanecer no estado de virgindade e celibato do que contrair matrimonio (cfr. Mt
19, 11s; 1 Cor 7, 25 s 38. 40) — seja excomungado.

981. Can. 11. Se alguém disser que a proibicao da solenidade dos desponsorios em certos tempos do ano é uma
supersticdo tirdnica derivada das supersti¢des pagas; ou condenar as béncdos e outras cerimonias que a Igreja usa
neles — seja excomungado.

982. Can. 12. Se alguém disser que as causas matrimoniais nao sdo da competéncia dos juizes eclesiasticos —
seja excomungado.(MONFORT, 2017).
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Nesse viés,aclara Sanda:

A familia dita moderna é fruto de duas feridas narcisicas infligidas pelos efeitos
das Revolugbes Francesa e Industrial, sobre o sujeito ocidental, entre meados do
séc. XVIII e o inicio do séc. XX. Tais feridas, que consistem na perda da origem
divina do homem e na perda da plenitude do eu, deram inicio ao desmonte da
figura mitica do pai e a ingeréncia de certas instituicdes estatais no ambito
privado. (SANDA, 2007, p. 17).

Regina Navarro Lins, psicanalista que pesquisa as formacoes familiares, por meio
do estudo do amor, desde a pré-historia a contemporaneidade, ao tracar seus apontamentos,

explica o amor romantico no casamento da seguinte maneira:

Antes da Revolucao Industrial as familias eram extensas — pai, mée, filhos, primos,
tios, avés — e as exigéncias emocionais eram divididas por todos 0s membros que
viviam juntos, geralmente no campo. No séc. XIX, muitos se deslocaram para 0s
centros urbanos para trabalhar nas fabricas e escritdrios. Surge a familia nuclear —
pai, mae, filhos. Longe do apoio familiar, a vida fica mais facil quando se
desenvolve um vinculo forte entre o casal. O amor roméantico torna-se entdo uma
possibilidade no casamento. (LINS, 2017, p. 133).

Na mesma perspectiva, com o declinio da moral cristd em que o casamento era
admitido como Unica possibilidade de procriacdo e de préatica sexual, na Modernidade a

sexualidade passa a apresentar novos contornos. Tanto é assim que Marx e Engels relatam:

Perde-se o halo, simbolo primordial da experiéncia religiosa. Tudo o que era
sélido e estavel evapora-se, tudo o que era sagrado é profanado, e os homens sao,
finalmente, obrigados a encarar com serenidade suas condicGes de existéncia e
suas relagdes reciprocas. (MARX; ENGELS, 1990, p. 79).

Também a Revolucdo Francesa, fundamentada em direitos hoje tidos por
universais, como a liberdade, a igualdade e a fraternidade, consolidou a possibilidade de
novas formas de relacionamento. Seguindo tais premissas, Napoledo Bonaparte renega o
poder eclesiastico e por meio do titulo V do Cddigo Civil atribui natureza contratual ao
casamento, admitindo o divércio como meio de distrato entre 0s conjuges.

Alicerga Souza:

O Codigo de Napoledo reduziu as diferencas de direito entre 0 marido e a mulher,
libertando os filhos maiores da submissdo juridica dos pais, além de instituir a
adocdo do divédrcio consensual. Os sistemas que vigoravam durante a Idade Média
ndo lograram unificar os matriménios germanicos, canénico e civil. Aos poucos,
entretanto, o casamento candnico representava muito mais que um sacramento,
enquanto que o civil ia adquirindo nitida feicdo contratual, mas havia muita
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afinidade entre as duas formas, especialmente quanto as condigdes preliminares e
suas consequéncias (SOUZA, 2004, p. 44-45).

Em outro dado momento histérico, ja no decorrer do século XX, as Guerras
Mundiais, ao retirar dos lares 0s homens, promoveram intensas mudancas na estrutura das
familias, uma vez que coube a mulher, em tais periodos, se responsabilizar pelo sustento da
casa, reforcando a tendéncia de ocupacdo do mercado de trabalho pelo sexo feminino.
Salienta Viegas: “E assim que as guerras consolidam a quebra do pensamento anterior de
que lugar de mulher é em casa. Resultado disso sdo o0s movimentos feministas que
explodem pelo mundo no final dos anos 1960” (VIEGAS, 2017, p. 82).

Ademais, com o final da Segunda Guerra Mundial, “houve a retomada do conceito
geral de personalidade, compreendido como a prerrogativa de conservacdo e
desenvolvimento da propria individualidade, valor intrinseco do homem, contetido de sua
dignidade” (MATTIA, 1978, p. 35).

Destarte, a organizacdo familiar na ldade Moderna apresenta como tracos
inovadores a ruptura com o poder patriarcal e a sacralizacdo do matrimoénio, entendido, a
partir do Codigo de Napoledo, como um contrato, plausivel de dissolucdo, mediante a
declaracdo de vontade das partes. O casamento assume sua face romantica, ainda que nao
mais tenha por finalidade a procriacdo, habilitando novas formas de relacionamentos

sociais.

2.7 A familia contemporanea: formacado por meio dos sentimentos e da afetividade

Abandonando a visao até entdo preconizada, na P6s-Modernidade a familia aufere
novos paradigmas e caracteristicas intrinsecas. Fatores como a industrializagdo, a
urbanizacdo, a globalizacdo, a economia informal, novos rearranjos sociais, a contracultura
e descobertas no campo tecnoldgico-cientifico sdo tidos por essenciais para que se construa
a no¢do dasmultiplas concepcdes familiares contemporaneas.

Todavia, em razdo de ainda ndo estar o processo de transformacdo acomodado,
apresenta-se ainda dificil a tarefa de tracar com preciséo as linhas da hodierna familia.

Cumpre mencionar que nao existe um consenso em relacdo a terminologia Pos-

Modernidade, variando tal ideia de acordo com cada pesquisador?.Lipovetsky (2009, p.

12 Sociedade do Espetaculo [Guy Debord]; Sociedade Pés-Industrial [Daniel Bell]; Sociedade de Risco [Ulrich
Beck]; Modernidade Tardia [Anthony Giddens]; Pés-Modernidade [Jean Francois Lyotard, Boaventura Santos];
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8),por exemplo, diz que o termo Pds-Modernidade ndo é o mais adequado para expressar as
vivéncias relacionais da atual sociedade, o que fica a cargo do vocébulo
“hipermodernidade”, enquanto o mais conveniente. Diante de tal posicionamento, esclarece

0 autor:

[...] seria 0 mais conveniente para retrataros tempos atuais como uma exacerbacao
das caracteristicas das sociedades modernas, tais como o individualismo, o
consumismo, a ética hedonista, a fragmentacdo do tempo e do espago,
valorizando, no entanto, o investimento afetivo em sentimentos e valores
tradicionais, como o amor, a liberdade, a qualidade e a expectativa de vida
(LIPOVETSKY, 2004, p. 8).

Tais fatores observados na sociedade desencadearam, na segunda metade do
séculoXX, uma série de novos comportamentos, ideologias, valores e costumes, 0s quais
repercutiram diretamente na génese familiar, a qual passa a ser estruturada levando-se em
consideracdo, antes de tudo, os sentimentos, a afetividade, a sexualidade, do ponto de vista
estritamente individual, e a efetivacdo da dignidade da pessoa humana.

Aponta Perrot:

As rupturas que assistimos hoje séo a culminacdo de um processo de dissociacdo
iniciado had muito tempo. Ele esta ligado, em particular, ao desenvolvimento do
individualismo moderno no séc. XIX. Um imenso desejo de felicidade. [...] Ser a
gente mesmo, escolher sua atividade, sua profissdo, seus amores, sua vida
(PERROT, 1993, p. 78).

A afetividade é sem davidas o esteio da familia p6s-moderna, bem como o €,
segundo identifica Mauricio Mizrahi (1998, p. 62-63), a “segunda revolu¢ao individualista”.

Nesse sentido, explica o autor:

Assim, adotam-se instituicbes mais flexiveis e abertas, que, recusando as
estruturas rigidas e uniformes, hierarquizadas do passado, fazem vigorar o
ecletismo cultural, a informacéo, osestimulos as necessidades. Libertam-se, nessa
Gtica, os costumes, fazendo-se prevalecer a inclusdo sobre a exclusdo, abandonam-
se as ideologias dominantes hegemdnicas, ampliando-se nessa seara a autonomia
individual e a valorizacdo da realizacdo pessoal do individuo. Essa abertura
ideoldgica abarca os diversos planos da existéncia humana — as escolhas pessoais,
a sexualidade, as barreiras ideoldgicas de expresséo individual. (MIZRAHI, 1998, p.
62- 63).

Paulino da Rosa (2013, p. 38) ressalta serem necessarios os elementos afetividade —

propulsora dos lacos familiares e das relagdes interpessoais; estabilidade — elemento nuclear

Modernidade Liquida [ZygumuntBauman]; Sociedade Programada [Alain Touranine]; Sobremodernidade [Marx
Auggé]; Capitalismo Desorganizado [Claude Offe. Scott Lash e John Urry]. (VIEGAS, 2017, p. 83).
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que afasta os relacionamentos casuais e descompromissados; ostentabilidade —como
demonstrativo da unidade familiar, que visa a publicidade; e a vontade, como causa
elementar e fundamental.

Desse modo, a  sociedade encara  outras possibilidades de
relacionamento,configurando o grupamento familiar para além do matriménio. Aponta
Fisher que “legides de homens e mulheres, com diversa orientagdo sexual, comecam a
experimentar novas formulas de relacionamento afetivo, do namoro ao casamento, [...]
donde se destaca uma maior abertura a tolerancia e a diversidade” (FISHER, 2008, p. 13).

H&, no entanto, um consenso no sentido de que a familia ndo é mais fundada na
estrutura patriarcal, como afirma Castells (2010, p. 170): “A dominacdo do homem sobre a
mulher e os filhos ndo tem lugar na sociedade em rede, permeada pelo crescimento da
economia informal global”.

No mesmo sentido sdo as li¢des de Sanda:

O sistema familiar burgués, que alcancou seu pleno desenvolvimento no séc. XIX,
baseava-se no casamento de companheirismo, centrado na educagdo doméstica das
criancas, na quase emancipacdo das mulheres pelo mercado de trabalho e no
isolamento da familia nuclear em relacdo ao parentesco. Nesse contexto, a
sociedade em geral parecia mostrar sinais de que estava entrando em uma nova
fase [...] que relatam 0 aumento do ndmero dos divorcios, a queda da natalidade
entre as pessoas de melhor nivel socioeconémico, a instavel posicdo da mulher na
sociedade [...] (SANDA, 2007, p. 22).

Em outra perspectiva, 0 movimento feminista também contribui para a alteracéo no
modelo familiar. Todavia, em que pese a igualdade entre 0s sexos, preconizada no texto
constitucional, paradoxalmente ainda se convive em muitos casos com a existéncia de
discriminacdo da mulher, sobretudo em relacéo ao trabalho e ao abuso psicologico.

Justifica Castells, em relacdo a crise da familia patriarcal e elevacdo da familia

contemporanea:

O primeiro elemento relaciona-se com a transformacéo da economia e do mercado
de trabalho associada a abertura de oportunidade para as mulheres no campo da
educacdo, o segundo com as transformacdes ocorridas na biologia, farmacologia e
medicina, proporcionando controle cada vez maior sobre a gravidez e a
reproducdo humanas, com este pano de fundo, o patriarcalismo foi atingido pelo
desenvolvimento do movimento feminista e pela rapida difusdo de ideias em uma
cultura globalizada em um mundo interligado por onde pessoas e experiéncias
passam e se misturam, tecendo rapidamente uma imensa colcha de retalhos.
(CASTELLS, 2010, p. 171-172).
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Em outro enfoque, anuncia Oliveira que a familia, em verdade, foi modificada
pelos costumes, afeto e dignidade da pessoa humana, valorizando sobremaneira a figura de
cada sujeito, no plano individual. No entanto, em relacdo a figura feminina, “apesar de todas
as transformacdes, a nova familia conjugal conserva tracos tipicos da familia anterior: o de
controlar a sexualidade feminina e preservar as relacdes de classe” (OLIVEIRA, 2009, p.
65).

A densa entrada feminina no mercado de trabalho, impulsionada pelo movimento
feminista, teve o conddo de transformar as familias, em razdo do lancamento da mulher a
condigdo de chefe de familia, proporcionando a quebra de tabus como a consecucdo de
maior liberdade sexual, da possibilidade do divoércio, rechacando a manutencdo de
matriménios mal-sucedidos, rompendo-se, conforme Bauman (2004, p. 11), “a bolha
sufocante dos casais”.

Na modernidade liquida, o amor é um ingrediente liquido, marcado fortemente pelo
agucado desejo e impulso, que se realizam de formas concretas e imediatas, denotando a
liberdade individual. O amor liquido assume medidas descartaveis e nada duradouras, numa
espécie de obsolescéncia programada, tal qual se observa nas relacdes de consumo. Bauman

traca um paralelo nesse sentido, donde se extrai:

Consideradas defeituosas ou ndo permanente satisfatorias, as mercadorias podem
ser trocadas por outras, as quais se espera que agradem mais, mesmo que nao haja
um servico de atendimento ao cliente e que a transacdo ndo inclua a garantia que
cumpram o que delas se espera, ndo se imagina que permanegam em uso por muito
tempo. Afinal, automdveis, computadores ou telefones celulares perfeitamente
uséveis, em bom estado e em condi¢bes de funcionamento satisfatérias sdo
considerados, sem remorso, como um monte de lixo no instante em que novas e
aperfeicoadas versdes aparecem nas lojas e se tornam o assunto do momento.
Alguma razdo para que as parcerias sejam consideradas excecdo a regra?
(BAUMAN, 2004, p. 14).

Dentro da mencionada perspectiva da modernidade e do amor liquido,Bauman
(2004, p. 21) entende que as relagGes, cada vez mais individuais, seguem o arquétipo do
“controle remoto”, materializada na frequente altera¢do das relagdes, em busca da satisfagcdo
e realizacdo pessoal.

Enfatiza Viegas, ao analisar a sociedade liquida, que “[...] a dificuldade em
compatibilizar o casamento, o trabalho, a liberdade individual e do outro, enfim, a rotina da
vida contemporanea, tem levado a crise da familia, principalmente, ao divorcio” (VIEGAS,
2017, p. 92).
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Diante de tantas nuances, a familia atual emerge em uma gama de modelos plurais,
0s quais sdo reconhecidos no plano de vista constitucional pétrio. Tais arranjos pos-
modernos lograram éxito ao deixar no passado a feicdo patrimonialista e patriarcal, para se
revestir da afetividade, da ampla liberdade e do respeito aos direitos personalissimos e da
dignidade da pessoa humana.

Considerando os diversos momentos histéricos pelos quais perpassaram as familias
ao longo dos tempos, davidas ndo restam ao se reconhecer o intenso, porém lento e gradual,
processo de modulacdo evolutivo vivenciado,capaz de alterar profundamente a formacao
das estruturas familiares. Tanto é assim que atualmente o Direito, notadamente o
ordenamento juridico brasileiro, reconhece o afeto como essencial na formacdo da estrutura
familiar, possibilitando ainda, em meio a varios debates e polémicas, a hipoOtese de se
considerar por familia seres provenientes de espécies ndohumanas, como se pretende

demonstrar ao longo dessa pesquisa.
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3A RELACAO HISTORICA DOS HOMENS COM OS ANIMAIS NAO HUMANOS

Se reconhecida a existéncia de uma familia formada por humanos e ndohumanos,

seria possivel aplicar o instituto da guarda compartilhada de animais domésticos, havendo a

ruptura do vinculo que unia o casal? Para obtencdo da resposta, necessario se faz averiguar

a historia da relagdo dos homens com os animais ndo humanos.

Indubitavelmente, desde os mais remotos registros, verifica-se o liame de

proximidade do homem com os animais ndohumanos. Costa e Reis assim tratam:

A preocupacdo ética e, consequentemente, juridica com os animais é algo
relativamente recente na historia humana, entretanto, a relacdo dos homens com eles
é bem mais antiga. A domesticacdo de alguns animais ocorreu junto com o0s
primeiros processos civilizatorios. De certa forma, os animais sempre foram
utilizados de acordo com as conveniéncias, isto é, em rituais de sacrificios, no
auxilio a determinados trabalhos e para alimentacdo. N&o obstante, as atividades de
caca e pesca foram fundamentais para a sobrevivéncia humana. (COSTA; REIS,
2013, p. 59).

Concomitantemente, tal relacdo eradesenvolvida de modo distante, transformando

em coisa todo ser vivo distinto do humano; cumpre lembrar ainda que escravos e mulheres,

por exemplo, também j& ocuparam a posicdo de meros objetos no curso da histéria. De

acordo com Felipe:

As mais antigas leis, cuja grafia nos é dada a conhecer, vém dos Sumérios, na
Mesopotamia, e datam do terceiro e segundo milénios, da era pré-cristd. Escravos,
escravas, animais, barcos, cereais e 6leos sdo objetos de propriedade. Por seu
estatuto de mercadorias, sdo contemplados na regulamentacdo de precos, e citados
nas clausulas comerciais estabelecidas pelos monarcas. Ovelhas, jumentos, bois,
asnos, porcos, cabritos, vacas, abelhas e cdes sdo citados nas tabuas pré-
hamurabianas e hamurabianas. (FELIPE, 2006, p. 125).

Em verdade, as interacdes entre homens e animais nunca foram simplistas. Nessa

linha, explica Paixao:

Ao longo dos tempos, os animais foram observados, admirados, exaltados,
transformados em simbolos, deuses e demdnios, inspiraram o medo, a crueldade, a
fé, a benevoléncia, se tornaram caga, cagadores, amigos e inimigos, e também foram
amados e destruidos. (PAIXAO, 2001, p. 47).

Duvidas também ndo restam acerca da existéncia, no ocidente, “de uma longa

tradicdo de reflexdo ética e filosofica relacionada a necessidade de justificagcdo do uso dos
animais” (LOURENCO, 2008, p. 36).
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Verifica-se, dessa forma, no sentir de Lourenco:

Os pressupostos nos quais se sustentam as atitudes de nossos antepassados para
com os animais ndo humanos sdo majoritariamente fundados em preceitos de
ordem religiosa, moral ou metafisica. Em certo sentido, permaneceram vivos e
servem de instrumento para a concretizacdo de um processo de auténtica
camuflagem ideoldgica, em que as praticas que nos sdo convenientes para efetivar
nosso dominio sobre o restante dos animais sdo facil e habitualmente
implementadas (LOURENGCO, 2008, p. 37).

Singer (2013, p. 309) sustenta que os humanos expdem o0s ndo humanos, desde
sempre e até os presentes tempos, em virtude de motivos pueris, colocando em xeque 0
principio moral fundamental da igual consideracdo de interesses que devem permear as
interacBes entre os seres vivos. Agrega-se ao referido fator a tradicdo do pensamento
ocidental o qual justifica a utilizacdo animal sob os mais variados aspectos, ressaltando a
superioridade humana.Logo, na visdo ocidental perpetrada no tempo, quem seriam os ditos
animais?

Mary Migdgley assevera que o primeiro contratempo gira em torno do emprego da

palavra animal, utilizada para designar de micro-organismos a baleias. Para a autora:

De fato, é possivel observar que a utilizacdo desse termo serve como uma linha
demarcatdria para evidenciar dois grupos de seres: de um lado “seres humanos” e
dooutro “animais”, por mais que esse segundo grupo continue agregando seres tao
diferentes. Pode-se dizer que isso ndo é casual. Basta nos darmos conta de como
comecou a se estabelecer uma grande diferenga entre seres humanos e ndo humanos,
e como, consequentemente, se ergueu uma grande barreira separando-o0s
completamente também na esfera moral. (MIGDGLEY, 1989, p. 1-2).

A relacdo homem-animal apresenta diversas nuances, a depender do momento
histérico, cientifico e cultural analisado, comecando pelo periodo em que 0s animais nao
humanos sequer eram entendidos como seres vivos, ou eram Vvistos como maquinas, sendo
que em meados do séc. XX passaram alguns animais a participarem das familias, como se
fossem verdadeiros membros daquele grupo. Ademais, atualmente, ha a comprovacao e
reconhecimento de sua senciéncia e consequente tutela juridica, como o caso de Portugal,
em razdo da aprovacdo do Estatuto Juridico dos Animais, materializado por meio da Lei n.°
8/2017, de 1° de maio de 2017, a qual alterou o Cdédigo Civil, o Cadigo de Processo Civil e 0
Caodigo Penal.

Para Gordilho (2009, p. 16), o modo pelo qual consideravel parte das pessoas trata
0s animais éo resultado de bloqueios psicoldgicos e conceituais provenientes da tradicdo

religiosafiloséfica ocidental, cuja hipétese preliminar reside no fato de serem 0s animais
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ndo humanos “destituidos de alma intelectual ou de qualquer espiritualidade”, sendo tais
atributos destinados tdo somente aos humanos.

Dessa forma, levando em conta os tracos historicos e culturais, j& mencionados,
evidencia-se existir uma espécie de salvaguarda das praticas automaticas, tidas por justas e
naturais, as quais por muito tempo relegaram aos animais distintos da espécie humana toda

a sorte de abuso e crueldade.

3.1 Os animais ndo humanos na Grécia Classica

Entende-se por Grécia Classicao periodo de tempo experimentado entre o século
VIl a.C. ao séculoV d.C., na HéladeAntiga, caracterizado pela consciéncia mitica, em que a
alma humana e a natureza eram “expressdes de uma totalidade divina” (VELOSO, 2013, p.
11). Por seu turno, os deuses, na visdo dos gregos,personificam poderes cosmicos advindos
dos processos de amor e geracao.Elucida Veloso:

Essa mitica, sob forma simbdlica, representava os seres e forgas sobre-humanas
como responsaveis tanto pelos processos e fatos na natureza como por ocorréncias
na vida interna, na alma do homem. Os deuses estdo em tudo e sdo deste mundo.
Assim, os entes divinos presentes nos mitos séo as forcas que movem tudo, nédo se
estabelecendo uma separacdo nitida entre homem e natureza, mas como entes
divinos que transitam e atuam em ambas as esferas. [...] O mundo era entdo um
organismo Vvivo, a fonte divina de todos os seres vivos e até dos deuses (VELOSO,
2013, p. 11).

Quanto aos animais diversos do homem, Pitdgoras, em meados do século VI a.C,
admitia existirem semelhancas entre as almas das pessoas e dos primeiros, razdo pela qual
preconizava a dieta vegetariana, em detrimento ao sacrificio animal, tendo como
justificativa para tanto a reencarnacao.

A respeito da reencarnacdo, comenta Paixdo, ao estudar a visdo de Pitagoras: “A
alma ou o espirito eram capazes de renascer eternamente apds a morte em diferentes corpos,
incluindo a possibilidade de virem em corpos de animais” (PAIXAO, 2001, p. 46).

Sorabji (1995, p. 5) apresenta alguns relatos demonstrando que Alcméon “dizia que 0
homem difere dos outros animais porque so ele tem o entendimento, enquanto que 0S outros
animais somente percebem as coisas”.

Ao definir o estado da alma, Aristételes (2009) afirma a existéncia da paixdo, da

capacidade e da disposi¢do humanas.Elucidam Naves e Reis:
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Aristoteles também afirmava que o estado da alma pode ser: a) uma paixdo
(sentimentos como célera, medo, inveja, acompanhados de prazer e dor); b)
capacidade, que é aquilo pelo qual se sente as paixdes; e c) disposicdo (de carater),
que é o que determina uma posicao entre as paixdes, tornando-as como boas ou mas.
As virtudes ndo sdo paixdes, pois enquanto as primeiras sdo escolhidas, as segundas
ocorrem necessariamente. As virtudes também ndo podem ser as capacidades, ja que
essas sdo inerentes a alma. Assim, conclui-se que a virtude é uma disposicao.
(NAVES; REIS, 2016, p.76-77).

Noutro prisma,Aristoteles afirma nédo ter sido diferenciado os aspectos da alma, a
saber: a phronésis®® e a aisthésis*, negando a existéncia da raz&o aos animais. Corroborando

tal pensamento, esclarece Paixao:

Se apenas os homens sdo seres racionais, entdo isso é o que nos distingue dos
animais. Essa concepcdo ndo quer dizer apenas que homens sdo diferentes dos
animais, mas que essas diferengas terdo um significado moral. Pois, também
segundo Aristoteles, havia em toda a natureza um finalismo: as plantas para o bem
dos animais e esses para 0 bem dos homens. (PAIXAO, 2001, p. 48).

O pensamento aristotélico é balizado por uma visdo da natureza hierarquizada, na
qual cada criatura, conforme sua escala junto aos demais seres vivos, tem por funcédo servir ao
ser superior, inaugurando a visdo antropocéntrica ocidental, justificando o direito de utilizar
0s animais, ainda que dotados de certa sensibilidade, para a satisfagdo das mais variadas
demandas humanas.

Lourenco apresenta 0s pontos caracterizadores do antropocentrismo.

a) [...] O homem é um ser racional e virtuoso, 0s demais seres sao irracionais, ndo
tendo capacidade para distinguir o bem e o mal, assim como o certo e o errado;

b) [..] O homem é o Unico digno de conhecer as virtudes e a felicidade. Os
animais ndo tém direito a felicidade.

¢) [..] O homem carrega uma alma racional, apesar de todos 0s seres vivos
possuirem alma estes vivem em um mundo puramente sensorial;

d) [...] O homem é a medida de todas as coisas, dessa forma tem possibilidade de
alcancar a perfeicdo através da razdo;

e) [..] O homem é o Unico animal politico, por ser Unico animal com essa
caracteristica é o Unico animal que possui direitos e deveres, pois participa da
vida na polis;

f) [...] O homem possui a centelha divina, ele foi criado & imagem e semelhanca
dos deuses;

@) [...] A natureza ndo faz nada em véo e tudo tem um propdsito especifico, o fado
de todos os animais ndo-humanos é o de servir ao ser humano, pois foram
criados para este proposito;

h) [...] Os animais ndo-humanos ndo séo protegidos pelo Direito Natural: por este
motivo ndo fazem parte das relagdes juridicas;

i) [...] O homem representa o apice da cadeia evolutiva das espécies: as relacGes
pessoais entre as espécies sdo marcadas pela oposi¢cdo superior/ inferior, sendo o
homem o mais superior dos animais (LOURENCO, 2008, p. 23).

BInteligéncia (Tradugdo nossa).
14 Percepcdo (Tradugdo nossa).
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Segundo Aristoteles, “o homem s0, entre todos os animais, tem o dom da palavra; a
voz € o sinal da dor e do prazer, e é por isso que ela também foi concedida aos outros animais.
Estes chegam a experimentar sensac6es de dor e de prazer, e a se fazer compreender uns aos
outros”. (ARISTOTELES, 2010, p. 13).

Nota-se, portanto, que a visdo antropocéntrica preconizada no Ocidente guarda suas
origens nos estudos materializados pelo pensamento filoséfico grego da Antiguidade,

sobretudo pela visdo de Aristoteles.

3.2 A abordagem biblica

Boa parte dos valores observados na civilizacdo ocidental teve sua origem estabelecida
pela tradicdo religiosa judaico-cristd,a qual elevou o homem ao ponto méaximo da criacdo
divina. Nota-se que o Cristianismo foi o responsavel por sedimentar a crenca de que 0S
humanos tiveram suagéneserealizada a imagem e semelhanca de Deus, justificando o
exerciciodo dominio perante os demais seres vivos: 0s ndohumanos, tradicionalmente, sao
vistos sob a 6tica dos que ndo sdo carecedores de compaixao.

Partindo de tal premissa, Veloso (2013, p. 15) sinaliza “as concepgoes de mundo, das
divindades, do sagrado e do préprio conceito de homem, perpassam por eras historicas,
culturas de distintos povos e outras especificidades que vdo determinar a visdo e relacdo
homem-animal”.

O Antigo Testamento consagra a superioridade do homem em relacéo ao restante das
demais criaturas, ndo se utilizando para tanto da derivacdo historica, mas especialmente da
hermenéutica e dos dogmas engendrados nas tradi¢cdes e habitos.

Vaérias sdo as passagens no texto biblico dando conta da posicédo inferiorizada dos
animais ndohumanos, em uma perspectiva teoldgica amplamente antropocéntrica.

Corroborando tais apontamentos, Palhano e Sanches narram:

A continuidade da narrativa que trata das origens pde a culpa da queda do animal
humano masculino e de todas as tragédias que dela surgiram sobre uma mulher e
sobre um animal. A serpente passou a ser 0 simbolo da esséncia da malignidade e
objeto de maldicdo em Génesis 3,14, digna de ter a cabeca esmagada pelos
descendentes do casal primordial. O lugar da serpente no cristianismo foi tomado
pelo boi, que passou a simbolizar a prépria figura do diabo na luta que o
cristianismo oficial travou com o culto ao deus Mitra, sempre montado num touro e
adorado por muitas legifes romanas. Dessa forma, o diabo era apresentado como
tendo chifres, rabo e cascos. Os bois e touros refletiam muito dos seus atributos, mas
é importante destacar que essa percep¢do ndo pode ser simplificada e totalizada, pois
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0 boi passou também a representar o evangelista Lucas a partir dos escritos de Santo
Irineu [...]. (PALHANO; SANCHES, 2012, p. 287).

Lé-se em Génesis: “Facamos 0 bem a nossa imagem, como nossa semelhanca, e
que eles dominem sobre o0s peixes do mar, as aves do céu, os animais domésticos, todas as
feras e todos os répteis que rastejam sobre a terra”(BIBLIA SAGRADA, Génesis, 1:28).
Ainda em Génesis, colhe-se: “O homem deu nome a todos o0s animais, as aves do céu e todas
as feras selvagens, mas, para 0 homem, ndo encontrou auxiliar que lhe correspondesse” (0p.
cit., 19:20).

Quando da explanacéo da desobediéncia do primeiro casal, seguida da expulsdo do
paraiso,teria Deus ordenado a utilizacdo de peles animais para cobrir a nudez humana, donde
relata-se: “E o Senhor Deus fez roupas de peles de animais para Addo e a sua mulher se
vestirem” (op. cit. 3:21).

Em outras passagens, o texto biblico descreve:

Coabitou 0 homem com Eva, sua mulher. Esta concebeu e deu a luz a Caim; entdo,
disse: adquire um vardo com o auxilio do Senhor. Tornou a dar a luz e teve Abel,
irmdo de Caim. Abel tornou-se pastor de ovelhas e Caim pds-se a cultivar o solo.
Aconteceu, tempos depois, que Caim apresentou ao Senhor frutos do solo como
oferta. Abel, por sua vez, ofereceu os primeiros cordeirinhos e a gordura das
ovelhas. E o Senhor olhou para Abel e sua oferta, mas ndo deu atencdo a Caim com
sua oferta. Caim ficou irritado e com o rosto abatido. Disse Caim a Abel, seu irmdo:
vamos ao campo. Estando eles no campo, sucedeu que se levantou Caim contra
Abel, seu irmao, e 0 matou (op. cit., 4:1; 5:8).

O texto biblico descreve nessa passagem concomitantemente o primeiro fratricidio,
bem como o primeiro sacrificio de animais, tornando, a partir de entdo, muito comum a
narrativa do sacrificio de animais. Ha4 uma vasta quantidade de momentos demonstrando a
falta de compaix&o para com 0s naohumanos.

ExplicamPalhano e Sanches:

Os textos afirmam que Noé, logo apds deixar a arca na narrativa mitica do dilavio
em Génesis 8,20, construiu um altar e tomou animais e avesde todas as espécies e 0s
ofereceu em sacrificio a Javé. Isso foi repetido por Abrado quando ofereceu um
cordeiro em substituicdo ao seu filho Isaac, que pretendia sacrificar (PALHANO;
SANCHES, 2012, p. 289).

O legado judaico-cristdo ndo é, portanto, em um primeiro momento, muito favoravel
aos ndohumanos. Todavia, atualmente se verificao despertar de novas abordagens e
interpretagdes teoldgicas relacionadas aos animais. Nessa linha é o posicionamento de Murad

e Procdpio:
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A tradicdo crista carrega em sua historia uma posi¢do controversa na relagdo com as
outras criaturas da comunidade de vida terrestre, seja através da legitimacdo dada
por Santo Agostinho e por Sdo Tomas de Aquino para a exploragdo animal pelo
homem, seja através da relacdo fraterna anunciada e experimentada por S&o
Francisco de Assis com toda a Criacdo. Face a atual realidade, a filosofia moral pode
contribuir para discutir essa questao, refletindo sobre ética, direitos animais e os
seres incluidos na esfera de moralidade. A partir dessa contribuicdo e da denlncia de
exploracdo, reflete-se sobre uma possivel resposta da teologia crista para a questao,
compondo uma teologia da libertagio animal (MURAD; PROCOPIO, 2006).

Enveredando nesse caminho,Reis e Bizawu (2015), ao comentarem acerca do Novo
Testamento, tragcam um paralelo entre sua mais emblemaética figura, qual seja, Jesus, ligando-
0 com a natureza. Segundo os autores, embora enunciado por muitos que a Biblia é
antropocéntrica, possui, na verdade, cunho teocéntrico, sendo possivel identificar no texto do

Novo Testamento a preocupacdo de Deus diante do destino de suas criaturas:

E possivel identificar, em falas de Jesus no Novo Testamento, como Deus se
preocupa com toda a sua criacdo. Por exemplo:“28. E por que vocés ficam
preocupados com a roupa? Olhem como crescem os lirios do campo: eles néo
trabalham nem fiam. 29. Eu, porém, Ihes digo: nem o rei Salomdo, em toda a sua
gloria, jamais se vestiu como um deles.”[MATEUS, 6, 28-29] (REIS; BIZAWU,
2015, p. 35).

Ainda conforme Reis e Bizawu (2015), o amor a Deus é extensivo as demais coisas
da natureza que ndo o homem, sendo que este deve contribuir para a preservacao da natureza,
na medida em que desempenharia o papel de cocriador.

Diante das novas aspiracfes teologicas,Clough (2017) afirma que os animais,
humanos ou ndo, sdo criaturas divinas e merecem igual tratamento, razdo pela qual néo se
deve comer carne, em especial a produzida em escala intensiva, chegando a questionar até
mesmo a manutencao de animais de estimacao.

Susin e Zampieri (2015) utilizam da analogia aos campos de concentracdo da Il
Guerra Mundial para classificarem as relacdes de exploracdo entre seres humanos e animais,
considerados como mera propriedade, em cinco modalidades: animais de estimacao; animais
como entretenimento; animais como instrumentos de pesquisa; animais como utensilio; e
animais para alimentacéo.

Para Murad e Procopio (2016, p. 509), existem dois mecanismos de opressdo animal
relegando-os a condigdo de sofrimento, “a exploragdo insana da biosfera, que gera

consequéncias devastadoras para os animais, levando muitas espécies a extingdo” e “a agao
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direta de explorar os animais para fins humanos diversos, como alimentagéo, entretenimento
ou experimentacao cientifica”.

Resta claro — em meio as inimeras mudancas sociais vivenciadas, a comecar pelas
diversas facetas estruturais que moldam a familia contemporéanea — estarem grande parte dos
cristdos preocupados com o tratamento dos animais ndohumanos e o meio ambiente como um
todo. Nesse sentidocorrobora a Enciclica Papal Laudato Si, a qual sera objeto de analise ao

final deste capitulo.

3.3 Os Romanos

Nos primérdios de Roma, o direito ndo era materializado em leis, mas sim nos
costumes e na jurisprudéncia, a exemplo da vivéncia em sociedade de outros povos, como
ocorria com 0s gregos. Predominava o carater sagrado sobreposto ao direito, ja que a
principio seu conhecimento e aplicacdo eram exclusivos dos sacerdotes.

No entanto, um dos legados deixados ao ocidente pelo Império Romano foi a
distingdo entre o direito, a moral e a religido, em que pese a existéncia de pontos convergentes
que acabam por uni-los, simultaneamente.

Cretella Janior explica a diferenciacao entre direito e religido:

Desde os mais remotos tempos, é patente a distingdo romana entre o direito e a
religido. O jus —o que a Cidade permite que se faca — ndo se confunde com o faz —
aquilo que é permitido pela religido.O jus é o dominio dos homens; o faz é o reinado
de Deus [...]. Os jurisconsultos classicos ndo confundem o jus divinumcom o jus
humanum e tal distingdo aparece a cada passo, nos varios ambitos do direito [...]
(CRETELLA JUNIOR, 1998, p. 23-24).

Ao tratar da diferenciacdo entre direito e moral, Cretella Junior parte dos

jurisconsultos romanos para tecer suas consideracdes e entabula:

Celso define o direito como a arte do bom e do equitativo, 0 que demonstra a
identificacdo entre moral [arte do bom] e o direito [arte do equitativo]. [...] Ulpiano
afirma que os preceitos do direito sdo: viver honestamente, ndo prejudicar a outrem,
dar a cada um o que é seu [...]. Ora, viver honestamente é preceito ético e ndo
prejudicar a outrem interessa até certo ponto a moral. O jurisconsulto Paulo,
entretanto, em célebre passagem, ensina que nem tudo o que é permitido (pelo
direito) é honesto [...]. A analise da sentenca de Paulo mostra que se o direito admite
coisas que a moral censura é porque 0 campo de ambos € diferente (CRETELLA
JUNIOR, 1998, p. 24-25).
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A Lei das XII Tébuas, ao romper a ideia de unidade entre direito, moral e religido,
tratou do direito publico, processual e penal de forma muito severa, por meio da Lei de
Talido, consubstanciada na maxima “olho por olho, dente por dente”, cujas puni¢des eram
retaliacdo, exilio, castigos fisicos e pena de morte, aplicadas por meio de férmulas
sacralizadas em ritos que priorizavam 0s gestos e as palavras.

Dessa forma, o Direito Romano, aperfeicoado ao longo de sua propria ascensao,
desde aLex DuodecimTabularum, até oCorpus luris, de Justiniano, é tido por marco inicial do
direito europeu e do latino-americano.

Foram os romanos quem langaram as bases das normas juridicas vigentesainda hoje;
como aponta Gusmao (2008, p. 304), “esse direito [...] manteve-Se vivo, mesmo depois do
colapso de Roma, como direito comum da Alemanha, até 1900, e no sul da Franga até 1804”.

No Brasil, a influéncia se fez presente desde as OrdenacOes Filipinas, perpassando
pela Lei da Boa Razéo, de 1769, a qual mandava o juiz recorrer ao Direito Romano para
suprir lacunas da norma juridica.

Modo geral, o papel precursor do Direito Romano se concentra especialmente
delineado nos temas a seguir recortados, cuja relevancia guarda pertinéncia com este trabalho.
Dessa forma é consigne que os romanosatribuiram um sentido juridico a palavra personae —
pessoa, bem como imputaram plenos poderes ao pater familias.Escravos, mulheres, criancas e
animais eram considerados coisas —res, sendo que ao proprietario — dominium- era permitido
usar e dispor sem limites do que lhe pertencia.

A natureza juridica dos animais ndo humanos também foi alterada no decorrer das
fases do Império Romano. Para que houvesse a transferéncia de uma determinada coisa, era
exigido um processo formal denominado mancipatio.

Por seu turno, o aludido procedimento compreendia a res mancipi, destinada aos
bens dotados de maior valor patrimonial, como as terras e suas serviddes, 0s animais
domeésticos e de tracdo, além dos escravos, feitos quando se tornavam prisioneiros de guerras,
filhos de escravos ou pessoas tornadas cativas por imposicéo legal.

Ja o procedimento da res necmancipi era indicado para as coisas com menor
relevancia, como 0s mdveis e 0s animais de pequeno porte. Em casos como esses, a
transferéncia ndo gozava de maiores formalidades, restando necessario tdo somente a traditio
— tradicdo.

Ainda nessa seara, diz Cretella JUnior:
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Incluem- se, entre as res mancipi, as por¢des de terras italicas e as servidGes que
gravam estas terras, as casas, 0S escravos, 0s animais de carga e de tragdo, como
bois, cavalos, mulos e asnos. Todas as outras coisas Sa0 res necmancipi, como por
exemplo: dinheiro, mdveis, joias, gado de pequeno porte, carneiros, porcos, cabras,
aves domésticas, 0s animais domesticaveis [...]. As res necmancipisdo ainda as
coisas que, dentro da organizacdo romana, agricola por exceléncia, assumem grande
relevancia: a terra e tudo que é indispensavel a seu cultivo — escravos, animais,
instrumentos agricolas [...] (CRETELLA JUNIOR, 1998, p. 156).

Vaérios sdo os ramos influenciados pelo Direito Romano, pois como bem aponta
Gusmao (2008, p. 304) “[...] a secular arvore do Direito Romano cresceu em varias direcoes,
com varios ramos, introduzindo suas raizes até em terras desconhecidas dos romanos.”

Insta reforgar a ideia de que a dicotomia pessoa e coisa no Direito Romano era de
grande relevancia. Tomando por base as Institutas, Lourenco (2008, p. 87) explica que no
mundo romano considerava-se pessoa “um ente capaz de portar direitos subjetivos, enquanto
que uma coisa era tdo somente um ente subordinado aos direitos subjetivos de alguém”.

Explica Lourenco (2008, p. 90) que apenas por volta do periodo chamado dominato,
ocorrido entre 285- 565 d.C., o Direito Romano tratou com robustez a divisdo entre bens
moveis e imdveis, incluindo os animais ndohumanos na primeira categoria, denominando-o0s

ainda de semoventes. Corroborando tal pensamento, Alves ensina:

As coisas moveis sdo as que se podem deslocar de um lugar para outro sem
alteracdo na sua substancia ou na sua forma. As imoveis, o contrario. Assim, como
exemplo de coisas méveis, temos um livro, uma roupa. Dizem-se semoventes (que
movem por si) as coisas moveis que se deslocam por for¢a organica prdpria: os
animais, e em Roma também os escravos. (ALVES, 2003, p. 170).

Tanto os animais quanto criminosos, escravos ou aqueles excluidos do circulo de
consideracdo moral romano poderiam ser considerados objetos promotores de entretenimento.
Dessa forma, o corolario maximo da coisificacdo animal sdo os jogos realizados em Roma,
especialmente no Coliseu, atraindo multiddes a se deleitar com a imposicéo de toda a sorte de
sofrimento e crueldade.

Conforme pesquisa do historiador Lecky:

The simple combat became at last insipid, and every variety of atrocity was devised
to stimulate the flagging interest. At one time a bear and a bull, chained together,
rolled in fierce contest along the sand; at another, criminals dressed in the skin of
wild beasts were thrown to bulls, which were maddened by red- hot irons, or by
darts tipped with barning pitch. Four hundred on another day under Caligula; three
hundred on another day under Claudius. Under Nero, four hundred tigers fought
with bulls and elephants; four hundred bears and three hundred lions were
slaughtered by his soldiers. In a single day, at the dedication of Colosseum by Titus,
five thousand animals perished. Under Trajan, the games continued for one hundred
and twenty three successive days. Lions, tigers, elephants, rhinoceroses,
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hippopotami, giraffes, bulls, stags, even crocodiles and serpents, were employed to
given novelty to the spectacle. Nor was any form of human suffering wanting.
[...]-Ten thousand men fought during the night by Christians burning in their pitchy
shirts. Under Domitian, an armyoffeebledwharfswascompelledtofight, and more
thanonce, female[...]. So intense was theeraving for blood, that a
princewaslessunpopularheneglectedthedistributionofcornthanifheneglectedthe
games®® [...](LECKY, 1913, p. 309).

A partir do séc. 1V, conforme Lecky (1913),ndo havia mais jogos com morte de seres

humanos. Entretanto, distinta a realidade no que concerne aos animais.

3.4 A ldade Média crista

E sabido que a tradicdo ocidental guarda suas origens nas civilizagbes greco-
romanas. Todavia, com a queda do Império Romano, no séc. V d.C., a Europa adentrou na
Idade das Trevas, periodo cujo nimero de obras culturais se mostra em muito reduzido.

Lourenco (2008, p. 141) explica que “com a dissolu¢ao definitiva do Império
Romano e as sucessivas invasfes barbaras, percebe-se uma queda da producdo intelectual,
refletindo uma certa estagnacao cultural na Europa”.

H4, nos seculos VI ao XIl, consideravel fortalecimento da Igreja Catolica, a qual
passa a ocupar posicao de destaque na cultura e na educagdo. Contudo, o encadeamento com
0s animais ndohumanos ora se mostrava como uma relacdo caracterizada pelo nao
reconhecimento moral do animal ndo humano, ora com sentimentos e virtudes humanas, ainda

que em reduzida escala. Nesse sentido explicita novamente Lourengo:

Tal como a sociedade atual, a sociedade medieval era ambivalente em sua relacéo
com 0s animais. Ao mesmo tempo em que a cultura clerical procurava, a todo custo,
distanciar o homem do mundo sensivel/profano, como forma de valorizacdo do
sobrenatural e, por via transversa, promovendo a Igreja como instituicdo, a cultura
laica atribuia aos animais sentimentos e virtudes até entdo privativas do ser humano.
Alguns animais eram criados como membros das familias e possuiam personalidade
propria. [...] Eram até mesmo eventualmente processados e condenados, em nome
proprio, pela pratica de crimes. (LOURENCO, 2008, p. 141).

15 O simples combate tornou-se, por fim, insipido, e todo o tipo de atrocidade era concebido para despertar o
interesse que diminuia. Certa feita, um urso e um touro acorrentados juntos, rolaram nas areias num combate
feroz; outra vez, criminosos vestidos eram aticados com ferros em brasa ou com dardos dotados de pontas em
chamas. Quatrocentos ursos foram mortos num Gnico dia nos dias de Caligula [...]. Com Nero, quatrocentos
tigres lutaram com touros e elefantes. Em um Unico dia, na inauguragdo do Coliseu, por Tito, quinhentos animais
foram mortos. Com Trajano, 0s jogos chegaram a durar cento e vinte e trés dias consecutivos. Ledes, tigres,
elefantes, rinocerontes, hipop6tamos, girafas, touros, cervos e até crocodilos e serpentes eram utilizados para dar
um toque de novidade ao espetaculo. Também nao faltava nenhuma forma de sofrimento humano. Dez mil
homens lutaram nos jogos de Trajano. Nero iluminava seus jardins, a noite, com cristas a cujas tunicas ateavam
fogo. Com Domiciano, um exército de frageis andes foi obrigado a combater [...]. Téo intensa era a sede de
sangue, que um principe se tornava menos impopular se descuidasse da distribuicdo de milho do que se deixasse
de organizar os jogos. (Tradugdo nossa).
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Pode-se afirmar que o medievo, em relagdo aos animais ndohumanos, foi marcado
pelo pensamento da hierarquia dos seres, em que 0 homem gozava de superioridade
inquestionavel, cujas categorias sdo denominadasCorpus Aeropagificum, formada pelas obras
Dionisianas da hierarquia celeste; Da Hierarquia Eclesiastica; Dos Nomes Divinos; Teologia
Mistica e Cartas. Dessa forma, as criaturas representavam o “bem supremo”, obedecido seu
grau e nivel hierarquico.

Interessante notar que havia, inclusive, uma diferenciacdo entre a alimentacdo das
classes sociais, na medida em que o0s vegetais eram a base da alimentacdo camponesa, ao
passo que a alimentacdo dos nobres era baseada no consumo de carnes, em estrita ligacdo ao

poder que estas representavam. Explica Muto:

A classe dominante tinha prazer em manter uma imagem de “selvageria”, comendo
grandes porcGes de animais grelhados, temperados com especiarias e condimentos,
preparados sem o uso de agua ou recipientes. Fazendo isso, 0s nobres acreditavam
se tornar mais fortes e viris. Para eles, comer ndo era a satisfacdo de uma
necessidade fisioldgica, mas um meio de reiterar, a cada refeicdo, a sua
superioridade[...] Tentando privar os pobres do consumo de carne, a classe
dominante transformou as florestas em um lugar reservado a seus exércitos
particulares de seus cacadores. (MUTO, 2006, p. 38-41).

Nos séculos X1 a XIllIlI, em virtude da crise agricola, observa-se o surgimento de
importantes centros urbanos, especialmente na Italia, a exemplo de Florenca, Mildo e
Bolonha, em franco movimento de ruptura com o Antigo Regime. Atividades como o
comércio e o artesanato, além das corporagdes de oficio, se fortalecem, proporcionando
acumulacdo de riqueza e a ascensdo da classe burguesa. Ademais, ainda nesse cenario
florescem as ordens religiosas e as universidades.

Nesse contexto, Santo Tomaz de Aquino, para fundamentar seu trabalho e influenciar
as decisdes do Papa Pio IX, considerou que 0s humanos ndo deveriam ter deveres perante 0s
animais, ndo permitindo que a Sociedade para a Prevencdo da Crueldade com os Animais
fosse criada em Roma. Cumpre esclarecer que tal postura manteve-se até meados do séc. XX.

Santo Tomaz analisa a perfeicdohumana como de distinto quilate em relacdo aos
outros seres Vvivos, ja que baseada em Deus.

Tomando tal raciocinio, Linzey e Clarke explicam a perfeicdo tomista: “Todas as
coisas residem na sua proximidade e semelhanca com Deus. Nesse particular, 0 homem seria
a criatura que estaria mais proxima a essa alegada condi¢do de perfectibilidade deiforme”

(LINZEY; CLARKE, 1990, p. 8).
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Sdo0 Tomés (1992) consigna na obra Summa theologiaeque 0s animais sdo
naturalmente sujeitos do homem, consagrando o antropocentrismo. Para tanto tem por
explicacdo a ordem de predilecdo na natureza, ou seja, a ordem no uso das coisas, na qual ndo
haveria outro local para 0 homem, sendo a posi¢do de dominacdo dos animais. Outro fator de
justificacdo da superioridade do homem em relacdo ao ndohomem se d& em virtude da divina
providéncia que as coisas inferiores séo regidas pelas coisas superiores.

Corroborando tal apontamento, na questdo n. 42 da Summa theologiae, Sdo Tomas
propbe o questionamento acerca da igualdade e da semelhanca das pessoas divinas entre si,

prolatando:

Art. 3 — Se nas pessoas divinas ha ordem da natureza. [...] Nas criaturas, embora a
que provém de um principio seja com este coevo, quanto a duracdo, todavia o seu
principio lhe é anterior, real e logicamente se 0 considerarmos na sua nog¢ao prépria.
Mas, considerando as relages mesmas de causa e de causado, e de principio e de
principiado, é claro que séo relativas, simultaneamente, real e logicamente, porque
um entra na definicdo do outro. Ora, em Deus as proprias relacdes sdo pessoas
subsistentes numa mesma natureza. Donde, nem quanto a natureza nem quanto as
relagbes, uma pessoa pode ser anterior & outra, € nem quanto a natureza e ao
intelecto. (SAO TOMAS DE AQUINO, 2001, p. 420).

Por tais razdes, Sdo Tomasde Aquino, ao interpretar o0 mandamento “ndo mataras”,
concluiu que ndo havia a hipotese de se aplica-lo aos animais, ja que estes eram tidos como
coisas, menos perfeitas, criadas para a finalidade alimenticia. No Artigo 2° da Questdo 99,

Sdo Tomas de Aquino traz a seguinte solucdo quando trabalha os preceitos das leis antigas:

A lei antiga continha certos preceitos morais, como esta claro na Escritura (Ex 20,
13-15): N&o matards, ndo furtards. E isto, racionalmente. Pois, assim como a
intencdo principal da lei humana é procurar a amizade dos homens entre si, assim a
da lei divina é constituir principalmente a amizade entre 0 homem e Deus. Ora,
como a semelhanca é a razdo do amor, conforme aquilo da Escritura — Todo animal
ama ao seu semelhante — é impossivel haver amizade entre 0 homem e Deus, que é
6timo, sem o homem se tornar bom. Por onde, diz a Escritura (Lv 19, 2; 11, 45):
Sede Santos, porque eu sou santo. Ora, a bondade do homem é a virtude, que torna
bom quem a tem. Logo, era necessario fossem dados os preceitos da lei antiga,
mesmo relativos aos atos das virtudes. E estes sd0 os preceitos morais da lei. (SAO
TOMAS DE AQUINO, 2001, p. 1.561).

Singer (2013, p. 282), ao comentar o trabalho tomista, explica a visdo do filésofo em
relacdo a justica havida na alimentacdo, como também ndo entendia como problema a
crueldade com animais irracionais, ja que “em seu esquema moral [...] os limites da
moralidade mais uma vez excluem os ndo humanos. Nao ha uma categoria de pecados contra
esses seres”. (SINGER, 2013, p. 283).

Lourenco (2003, p. 149) parte da mesma diretriz:
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Para Tomaz de Aquino, a questdo ndo se situa no fato de que seria justificavel matar
por alimento (e nem se discutira aqui 0 mérito da questdo de que é possivel viver
sem matar animais para tal finalidade), mas sim, o de que somente os seres “mais
perfeitos” (homens) poderiam fazé-lo por se tratar de um ato de justica. Todavia, o
inverso ndo é verdadeiro, ou seja, 0s seres humanos, porque dotados de razdo,
podem matar para se alimentarem, mas os animais ao fazé-lo cometem ato de
selvageria e brutalidade. (LOURENCO, 2003, p. 149).

Retomando a questdo do agir caridoso em detrimento da crueldade para com o0s nao
humanos, reitera Singer (2013, p. 283)que a caridade, em Santo Tomaz, ndo era extensiva aos
irracionais, por ndo terem competéncia para possuir o bem, virtude dos homens.

Ademais, as criaturas irracionais ndo estariam programadas para o companheirismo
da felicidade eterna. Tais criaturas poderiam ser amadas, se consideradas como coisas boas a
serem desejadas para outros humanos, “em honra de Deus e para o uso do homem” (SINGER,
2013, p. 283).

Outro ponto em destaque dos estudos tomistas levados a efeito por Singer vaiao
encontro da dicotomia existente entre a razdo e a paixao. A razdo, como ja explicado, guarda
respeito a sujeicao de todas as coisas com o poder do homem. Por seu turno, a paixao é notada
pela afei¢do piedosa do homem pelo animal, tal qual aponta a Biblia,em que esta consignado
que “o justo olha pela vida de seus animais” (BIBLIA SAGRADA, Pv, 12:10).

Em que pese tais consideracfes, Reis e Bizawu discordam veementemente com a
postura que € atribuida ao Santo, uma vez que seus ditos sdo interpretados de forma
descontextualizada por diversos estudiosos:

O pensador dominicano escolastico, Santo Tomas de Aquino (1224-1274),
considerado o0 maior pensador medieval, tem sido acusado de ser um expoente de
uma pretensa visdo antropocéntrica do pensamento cristdo. Muitas vezes, seus
adagios sdo descontextualizados, a fim de defenderem tal acusacdo. Entretanto,
encontram-se em sua vasta obra passagens que eximem tal autor de ser um
“defensor” implacavel da destruicdo humana ante a natureza ¢ de ser um patrono da
dominagdo humana a qualquer custo frente a outros animais. (REIS; BIZAWU,
2015, p. 36).

A posigdo defendida por Reis e Bizawu em relagdo ao pensamento tomasiano pode

ser justificada por trecho da Simula Teoldgica:

La diversificacion y la multitud de las cosas proviene de la intencién del primer
agente,que es Dios. Pues produjo las cosas en su ser por su bondad, que comunico a
las criaturas, y para representarla en ellas. Y como quiera que esta bondad no podia
ser representada correctamente por una sola criatura, produjo muchas y diversas a
fin de que lo que faltaba a cada una para representar la bondad divina fuera suplido
por las otras. Pues la bondad que en Dios se da de forma total y uniforme, en las
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criaturas se da de forma multiple y dividida. Por lo tanto, el que méas perfectamente
participa de la bondad divina y la representa, es todo el universo mas que cualquier
otra criatura'® (SANTO TOMAS DE AQUINO, 2001, p. 468).

Distinto pensador do medievo cristdo é Santo Agostinho, o qual, aglutinando as
ideias platonicas, aristotélicas e estoicas, buscou estabelecer a inovagdo dentro do discurso
cristdo, analisando o quinto mandamento, “ndo mataras”, sob um enfoque distinto de Santo
Tomas de Aquino. Em razdo de tal mandamento, discursava acerca da vedacdo do suicidio
para os cristdos, mas ndo englobava os ndo humanos na mesma perspectiva.

Segundo Santo Agostinho (2003), o elemento-chave capaz de legitimar que o0s
homens ndo fossem mortos por outros individuos fundamentava-se na razao. Lado outro, a
falta de razdo seria o elemento impeditivo capaz de fazer com que 0s animais tivessem sua

vida resguardada pelos homens. Nesse esteio explica Lourenco:

A auséncia da raz@o representaria verdadeiro obice a qualquer tipo de “conexdo”
entre homens e animais/coisas — hem aos animais faltos de inteligéncia aos quais a
caréncia da razdo interdiz qualquer sociedade conosco — e suas vidas estdo em
nossas maos por puro “designio da providéncia”. Ndo ha, pois, como deixar de
tracar um imediato paralelo com a no¢&o estoica de que tudo na natureza fora criado
para servir a humanidade. (LOURENGCO, 2008, p. 133).

Sob outro prisma, segundo Reis e Bizawu (2015, p. 38), Sdo Francisco de Assis,
declarado “patrono da ecologia” no século XX pelo Papa Joao Paulo II, por meio da pregacao
da humildade, langcou no medievo as bases para a protecdo animal, bem como o que hoje se
entendepor meio ambiente ecologicamente equilibrado e desenvolvimento sustentavel.

Afirma Mol:

A interpretacdo que se propagou das palavras biblicas foi no sentido de legitimar a
dominacdo humana sobre a natureza e os animais e ndo de atribuir ao homem a
responsabilidade perante eles. Foi dentro da proépria Igreja Catélica que os animais
tiveram o primeiro defensor: S&o Francisco de Assis. (MOL, 2016, p. 22).

Francisco nasceu em 1181, na cidade italiana de Assis. Era filho de uma abastada
familia de comerciantes, contrastando com grande parte da populagdo europeia daquele ciclo,

em que a miséria era a tonica da esmagadora maioria. Por volta da idade de 25

16 A diversificagdo de coisas vem da intengdo do primeiro agente, que é Deus. Pois ele produziu coisas em seu
ser pela sua bondade, comunicando as criaturas, e fazendo-se representar nelas. E uma vez que essa bondade nao
podia ser representada corretamente por uma Unica criatura, ela produzia muitos e diversos, de modo que o que
faltava em cada um para representar o Deus divino era fornecido pelos outros. Para a bondade que é dada em
Deus de maneira total e uniforme, as criaturas sdo dadas de forma maltipla e dividida. Portanto, aquele que mais
participa perfeitamente do bem divino e o representa, é todo 0 universo mais do que qualquer outra criatura.
(Traducéo nossa).
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anos,abandonou sua familia e todos os bens materiais, para dedicar-se a natureza e servir aos
pobres.

Singer (2013, p. 286) afirma que Sao Francisco de Assis é tido como uma excec¢do a
sua época,por conferir & natureza e aos animais intenso respeito, elevando-os a condicao de
criacdo divina.Reis e Bizawu comentam que o olhar mistico cristdo “pode moldar o olhar
humano para perceber uma conjuncéoentre todas as coisas do meio ambiente. E claro que tal
olhar esta baseadono fato de a natureza ser encarada como criatura; por isso, ela traz consigoo
esplendor do Criador”. (REIS; BIZAWU, 2015, p. 40).

Por assim dizer, o referido posicionamento acaba por conferir carter superior ao

humano. Sob esse influxo, diz Singer:

Sao Francisco afirmou: “Toda criatura proclama: Deus fez-me para te servir, 0
homem!” O préprio Sol, pensava, brilhava para o homem. Essas crengas faziam
parte de uma cosmologia que ele nunca questionou: a forga de seu amor por toda a
Criacgdo, contudo ndo era limitada por tais consideracdes. [...]JEmbora esse tipo de
amor universal extatico possa ser uma fonte maravilhosa de compaixdo e bondade, a
falta de reflexdo racional talvez faca muito no sentido de contrapor suas
consequéncias benéficas. Se amarmos igualmente as pedras, as arvores, as plantas,
as cotovias e os bois, podemos perder de vista diferengas essenciais entre eles e,
mais importante, as diferencas quanto ao grau de senciéncia. (SINGER, 2013, p.
288).

A benevoléncia de Assis é tamanha que roga a Deus por todas as criaturas, por meio
do Cantico das Criaturas ou Cantico do Irmdo Sol, na medida em que demonstram toda a
resplandecéncia do proprio criador, como verdadeiro baluarte da espiritualidade crista frente a

natureza.

Altissimo, onipotente, bom Senhor,teus sdo o louvor, a gléria e a honra e toda
béncdo.A ti somente, Altissimo, sdo devidose homem algum é digno de te
mencionar.Louvado sejas, meu Senhor, com todas as tuas criaturas, especialmente,
meu senhor, oirméo sol que, com luz, ilumina o dia e a nés.E ele é belo e radiante
com grande esplendor:de ti, Altissimo, carrega significacdo.Louvado sejas, meu
Senhor, pela irmd luz e as estrelas,no céu as formaste claras e preciosas e
belas.Louvado sejas, meu Senhor, pelo irmdo ventoe pelo ar e nublado e sereno e
todo o tempopelo qual das sustento as tuas criaturas.Louvado sejas, meu Senhor,
pela irméd aguaque é muito Gtil e humilde e preciosa e casta. Louvado sejas, meu
Senhor, pelo irmdo fogopelo qual iluminas a noite e ele é belo e jucundo e robusto e
forte.

Louvado sejas, meu Senhor, pela irma nossa mée terraque nos sustenta e governa e
produz diversos frutoscom coloridas flores e ervas.Louvado sejas, meu Senhor, por
aquelesque perdoam por teu amore suportam enfermidades e tribulagdes.Bem-
aventurados aqueles que sustentam a paz porque por ti, Altissimo, serdo
coroados.Louvado sejas, meu Senhor, pela irmd nossa morte corporalda qual
nenhum homem vivente pode escapar.Ai daqueles que morrem em pecado mortal;
bem-aventurados aqueles que se encontramem tua santissima vontadeporque a morte
segunda ndo lhes fard mal.Louvai e bendizei a meu Senhore agradecei e servi-o com
grande humildade. (SAO FRANCISCO DE ASSIS, 2001,p. 67-68).
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Singer (2013, p. 288) ainda argumenta ser indubitdvel o amor, a benevoléncia e a
humildade em S&o Francisco, sem que promovesse a abstencdo animal para a alimentacao.
Dessa feita, se transportado para os dias atuais, poderia ser considerado como um bem-
estarista. Para que a referida analise seja elucidada, faz-se necessario recorrer aos
ensinamentos de Francione (2003), na década de 1970, acerca da defesa animal.

Nessa linha de raciocinio, Francione (2003) apresenta o grupo dos bem-estaristas
(welfarerism), que defendem o uso dos animais pelo homem, dando continuidade a
exploracdo animal, desde que seja efetivada de forma indolor e necesséria, como ocorre
com a alimentacéo;osabolicionistas, defensores do fim de qualquer utilizacdo e exploracédo
animal, almejando o fim da propriedade destes pelos humanos;por derradeiro, os heobem-
estaristas, os quais defendem a longo prazo o abolicionismo, e a longo prazo e a curto prazo
0 bem-estarismo.

Ainda na ldade Média, os animais de estimacdo foram lentamente assimilados
dentro dos lares, como objeto de satisfacdo emocional, tracdo ou até mesmo alimento. Era
bastante comum que as familias abastadas da época mantivessem como mascotes bichos

COMO Macacos ou papagaios.

3.5 Renascimento, modernidade e racionalismo

A filosofia moderna apresenta alguns elementos inovadores na vinculagdo homem-
animal. Tracos histéricos relevantes matizam o pungente humanismo do século XV, a
Reforma protestante do século XVI, a Revolucéo Cientifica do século XVI1I, em detrimento ao
feudalismo, fazendo surgirem e se consolidarem os Estados Nacionais pela Europa.

Durante os séculos XV e XVI, o Renascimento alavancou-se com o surgimento do
pensamento humanista opondo-se a Escoldstica, valorizou as teorias platdnicas, traduzido na
maior valorizacdo dos humanos, ndo se observando alteragcdes no gque tange ao trato para com
os animais. “O humanismo renascentista era, afinal, humanismo, e o significado desse termo
nada tinha a ver com humanitarismo, a tendéncia de agir de modo humanitario” (SINGER,
2013, p. 288).

No humanismo renascentista, chancela-se 0 pensamento Moderno inicial,abandona-
se, definitivamente, a concepgéo teocéntrica para a visao antropocéntrica: o universo deixa de
ser explicado por Deus, tornando-se 0 homem afigura central, o elo do universo, o centro da

natureza, mediante o enaltecer de todas as suas potencialidades, capacidades cognitivas e
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intelectuais, delineando tal fase na maxima grega “o homem ¢ a medida de todas as coisas”,

enaltece Singer (2013, p.288).

O homem é a medida de todas as coisas, uma frase resgatada dos gregos classicos
pelo Renascimento é a maxima do periodo. Em vez de uma deprimente concentracédo
no pecado original e na fraqueza dos seres humanos em comparagdo com o poder
infinito de Deus, os humanistas da Renascenca enfatizam a singularidade dos
humanaos, seu livre-arbitrio, seu potencial e sua dignidade; e contrastaram tudo isso
com a natureza limitada dos animais inferiores. A exemplo da insisténcia cristd
original na sacralidade da vida humana, essa postura era, de algum modo, um
avanco valioso no tocante as atitudes para com os seres humanos, mas deixava 0s
ndohumanos tdo abaixo dos humanos como sempre estiveram. (SINGER, 2013,
p.289).

No seculo XVII, René Descartes (2003), considerado o pai da filosofia moderna e da
geometria analitica, defendeu que tudo o que é composto de matéria é governado por
principios mecanicistas, tal qual ocorre com o funcionamento de um relégio, de uma maquina.

Em decorréncia de sua origem cristd, atribuia a criacdo dos corpos inanimados, das
plantas, dos animais e dos homens a Deus. Nessa linha de raciocinio, num primeiro momento,
todos esses corpos eram entendidos com funcionamento semelhante as maquinas, cujo
comportamento era determinado pelas leis da ciéncia. Ja num segundo momento diferenciou
as coisas existentes no universo em duas categorias: as coisas do espirito ou alma e as coisas
de natureza fisica ou material.

Na verdade, ao longo de sua vida, Descartes apresentou a tese da distingdo entre o
corpo e a alma, bem como a tese de que as sensacfes ndo sdo modos puros do pensamento.
Estabeleceu-se, portanto, que a alma e o corpo sdo substancias essencialmente distintas, sem
alguma comunicagéo entre si.

A alma, substdncia pensante, também denominada res-cogitans, em Descartes
assume salutar importancia, na medida em que esta apenas existe no ser humano,
distinguindo-o, portanto, das demais criaturas, o que tem o conddo de torna-lo, inclusive,
racional e sensivel. Por seu turno, o corpo é entendido como a substancia extensa ou res
extensa.

Descartes confronta visivelmente tragos do pensamento Escolastico, pelo qual todos
0s seres vivos seriam dotados de alma, ao afirmar que os animais sdo autdmatos e
consequentemente desprovidos de res-cogitans. O comportamento animal € explicado por
analogia ao corpo humano, que por sua vez se assemelharia a performance de uma maquina
capaz de imitar algum comportamento do homem, desde a fisiologia até o proprio

pensamento.
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De nenhuma maneira isso parecera estranho aqueles que, sabendo quantos
autbmatos diferentes ou maquinas moveis pode engendrar a inddstria
humana, utilizando somente um nimero de pecas reduzidissimo em
comparagdo com a enorme quantidade de ossos, musculos, nervos, artérias,
veias e todas as demais partes de que é composto o corpo de cada animal,
considerarem esse corpo como uma maquina que, tendo sido obra das méaos
de Deus, é sem comparacdo possivel mais bem arrumada e tem em si
movimentos mais admirdveis do que qualquer daquelas que os homens
possam inventar. (DESCARTES, 2001, p. 102).

Desprovido da res-cogitans, o animal ndohumano era incapaz de pensar. Descartes
realizava experiéncias em animais, partindo do pressuposto de serem desprovidos de
consciéncia ou alma imortal que suplantasse sua matéria. Em seus trabalhos, demonstrava
sistematicamente o funcionamento dos 6rgdos e dos corpos, relatava a semelhanca fisioldgica
observada entre humanos e ndohumanos, mas imputava aos animais a condicdo de maquinas,
de autébmatos, regidos pela lei da fisica, influenciando o uso de animais para finalidade
experimental, sobretudo na area médica, no que ficou conhecido como Teoria do Animal

Machine.

Mas, para que se possa ver como eu tratava essa matéria, quero aqui dar a explicagdo
do movimento do coracdo e das artérias, que, sendo o primeiro e 0 mais geral
observado nos animais, por ele se julgara facilmente o que se deve pensar de todos
0s outros. E, para que seja menor a dificuldade em se entender o que direi sobre isto,
gostaria que aqueles que ndo sdo versados em anatomia se dessem ao trabalho, antes
de ler isto, de mandar cortar diante deles o coracéo de qualquer grande animal que
tenha pulmdes, pois em tudo ele é bastante semelhante ao homem, e pedissem para
ver as duas camaras ou cavidades que existem nele [...] (DESCARTES, 2001, p. 53).

Seguindo em seus experimentos, Descartes (2001) dizia que, em havendo a hipotese
criativa de méaquinas, levando-se em conta, na sua composicdo, a mesma matéria e a forma
dos animais irracionais, seria extremamente dificil promover a distingdo entre tais
equipamentos e seres. Em sentido oposto, resulta o procedimento, se efetivado em seres

humanos, ja que estes sdo dotados de consciéncia e de fala. Pronunciou Descartes:

O primeiro desses meios estd em que jamais seriam capazes de empregar palavras ou
outros sinais, compondo-os, como nés fazemos, para transmitir aos outros 0s nossos
pensamentos [...]. Consiste o segundo meio de comprovar que, ainda que tais
maquinas pudessem fazer muitas coisas tdo bem ou mesmo melhor do que alguns de
nods, elas falhariam com toda a seguranca em algumas outras, descobririamos, entdo,
que ndo agem conscientemente, mas em razdo apenas da disposi¢do de seus 6rgéos
[...]. Ora, por estes dois meios pode-se conhecer também a diferenga entre 0 homem
e 0s animais. (DESCARTES, 2001, p. 41).
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Em outras andlises cartesianas levadas a cabo por Singer, resta consignado:

Assim, na filosofia de Descartes, a doutrina cristd de que 0s animais ndo possuem
alma imortal tem a extraordinaria consequéncia de levar a negacdo de que eles
tenham consciéncia. Segundo Descartes, 0s animais sd0 meras maquinas, autdmatos.
N&o sentem prazer nem dor, nem nada. Embora possam guinchar quando cortados
por uma faca, ou contorcer-se no esforco de escapar do contato com um ferro
quente, isso ndo significa que sintam dor nessas situagdes. S8o governados pelos
mesmos principios do relogio, e se suas agdes sao mais complexas do que as de um
relégio, é porque o reldgio € uma maquina feita por humanos, ao passo que 0s
animais sdo maquinas infinitamente mais complexas, feitas por Deus. (SINGER,
2013, p. 291).

A essa altura da histéria, o0 modelo mecanicista de Descartes é em parte contestado
pela pesquisa de fendmenos elétricos e magnéticos, trazidos a lume pela Revolugdo
Cientifica, no séc. XIX.

Francois Marie Arouet, mundialmente conhecido como Voltaire, opds-se
veementemente a Teoria do animal machine, manifestando-se por meio da obra Tratado

sobre a tolerancia, publicada na Franga em 1762, no seguinte sentido:

Algumas criaturas barbaras agarram nesse céo, que excede 0 homem em sentimentos
de amizade; pregam-no numa mesa, dissecam-no vivo ainda, para te mostrarem as
veias mesentéricas. Encontras nele todos os 6rgdos das sensagBes que também
existem em ti. Atreve-te agora a argumentar, se és capaz, que a natureza colocou
todos estes instrumentos do sentimento do animal, para que ele ndo possa sentir?
Dispde ele de nervos para manter-se impassivel? Que nem te ocorra tdo impertinente
contradicéo na natureza. (VOLTAIRE, 2015, p. 97).

Muito embora ndo haja ocorrido nenhuma mudanga robusta, o trabalho de Voltaire
contribuiu para o reconhecimento gradual de que os ndohumanos sentem dor, sofrem e

merecem consideracdo moral. Corroborando tal postura, novamente Voltaire:

E preciso, penso eu, ter renunciado & luz natural, para ousar afirmar que os animais
sdo somente maquinas. H4 uma contradicdo manifesta em adquirir que Deus deu aos
animais todos os 6rgaos do sentimento e em sustentar que néo lhes deu sentimento.
Parece-me também que ndo é preciso jamais ter observado os animais para distinguir
neles as diferentes vozes da necessidade, da alegria, do medo, do amor, da colera e
de todos os afetos, seria muito estranho exprimirem o que ndo sentem. (VOLTAIRE,
2015, p. 169).

J& sob o influxo de novas aspira¢es morais e de cuidado para com 0s animais, 0 Séc.
XVIII foi marcado pela redescoberta do jusnaturalismo. Entretanto, em virtude do momento
historico, as bases jusnaturalistas eram diferentes das bases jusnaturalistas medievais.

Enquanto as primeiras eram de lastro racionalista, as Gltimas fundamentavam-se no aspecto
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dogmatico-religioso. Nessa fase, compreendida entre os séculos XVII e XVIII, o
contratualismo desponta como a principal contribuicdo jusnaturalista. A manifestacdo do
voluntarismo juridico fundamentava a validade do direito em atos de vontade, cuja forma de
expressao se da por meio do contrato ou pacto social.

Os direitos subjetivos nascem como faculdades morais para formularem uma
pretensdo diante de outro sujeito, para que esse venha a agir de acordo com o que lhe €
exigido, dentro da sociedade civil. Dessa forma, o contratualismo atribui direitos apenas aos
individuos que consentem.

Logo, os ndo humanos sdo incapazes de consentir, impossibilitando que possuam
direitos, salvo aqueles que indiretamente eram protegidos em funcdo dos interesses de
contratantes. Tanto ¢ assim que para Lourengo “o contratualismo hobbesiano somente protege
os animais quando estes sdo objeto do interesse dos ditos contratantes” (LOURENCO, 2008,
p. 303).

Um exponencial do contratualismo, John Locke (1632-1704), na obra intitulada
Segundo tratado sobre governo, afirma existir um estado de natureza do qual surge a
comunidade politica. No estado de natureza, a manutencdo da ordem é obtida gracas a
observagao da lei da natureza, tendo por maxima “ninguém deve violar o outro em sua vida,
liberdade e propriedade” (LOCKE, 1983, p. 38).

Para Locke:

Se 0 homem no estado de natureza é livre como se disse, se é senhor de sua prépria
pessoa e suas proprias posses, igual ao mais eminente dos homens e a ninguém
submetido, por que haveria ele de se desfazer dessa liberdade? Por que haveria de
renunciar a esse império e submeter-se ao dominio e ao controle de qualquer outro
poder? A resposta evidente é a de que, embora tivesse tal direito no estado de
natureza, o exercicio do mesmo é bastante incerto e esta constantemente exposto a
violagdo por parte dos outros, pois que sendo todos reis na mesma proporcao que
ele, cada homem, um igual ao seu e por ndo serem eles, em sua maioria, estritos
observadores da equidade e da justica. O usufruto que Ihe cabe da propriedade é
bastante incerto e inseguro. Tais circunstancias o fazem querer abdicar dessa
condicdo, a qual, conquanto livre, é e almeja unir- se em sociedade com outros que
ja se encontravam reunidos ou projetam-se unir-se para a mitua conservacao de suas
vidas, liberdades e bens, aos quais atribuo o termo genérico de propriedade.
(LOCKE, 1983, p. 82).

Insta apontar, sem duvidas, a teoria da moderna propriedade privada, principal mote
da sociedade e do governo daquela época, como a mais relevante contribuicdo do trabalho de
Locke. Os animais ndo seriam titulares de direitos, salvo dos indiretos, uma vez que se

constituem propriedade, e por essa razédo demandavam protecéo.
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O contratualista Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) condenava o aprisionamento do
homem, tendo como ideal a sociedade livre e igualitéria, corroborando a Revolucao Francesa.
Diferenciava os humanos dos ndohumanos gracas ao livre arbitrio e, conforme Lourenco,
“postulava que a natureza ficaria efetivamente fora do contrato social’(LOURENCO, 2008, p.
228). Nesse sentido, explicita em sua obra consideracfes que vdo além do homem fisico, indo

ao encontro da observacao metafisica e moral:

Eu ndo vejo em todo animal apenas uma maquina engenhosa que a natureza deu
sentidos a fim de que se abasteca a si mesma e, até certo ponto, se defenda de tudo
quanto tenda a destrui-la ou desarranja-la. Percebo precisamente as mesmas coisas
na maquina humana, apenas com uma diferenca: a natureza é que tudo executa nas
operacOes do animal, ao passo que o homem concorre nas suas com a qualidade de
agente livre. Uma, escolhe ou rejeita por instinto e a outra, por um ato de liberdade.
Isto faz com que o animal ndo se possa afastar da regra que lhe é prescrita, mesmo
quando lhe seria vantajoso fazé-lo, enquanto que o homem se afasta muitas vezes
daquilo que o prejudica. Um pombo morreria de fome ao lado de uma bacia repleta
das melhores viandas, e um gato sobre uma taca de gréos ou frutos, conquanto um e
outro pudessem nutrir-se muito bem com o alimento que desdenham, se tivessem a
ideia de experimentar. [...]. Todo animal tem ideias, uma vez que tem sentidos;
inclusive combina-as até determinado ponto. E o homem, por este lado, pouco difere
do animal. Nédo é, pois, tanto o entendimento que estabelece entre os animais a
distingdo especifica do homem, sendo a qualidade de livre do agente. A natureza
comanda todo o animal e este obedece. O homem experimenta a mesma impressao,
mas se reconhece livre para aquiescer ou resistir; e é especialmente na consciéncia
desta liberdade que se demonstra a espiritualidade de sua alma. (ROUSSEAU, 2003,
p. 153).

Rousseau se mostrava contrario as experimentacdes animais, tal qual empreendidas

desde Descartes. Desse modo asseverou:

Como observar, dissecar, estudar, conhecer os passaros no ar, 0s peixes na agua, 0s
quadripedes mais leves do que o vento, mais fortes do que 0 homem e que nao estéo
mais dispostos a se oferecer as minhas pesquisas do que eu a correr atras deles para
submeté-los pela forca [...]. N0 possuo nem o gosto nem os meios de manté-los
cativos, nem a agilidade necessaria para segui-los em seu andar, quando em
liberdade. Sera, portanto, necessario estuda-los mortos, rasga-los, desossa-los,
escavar a vontade suas entranhas palpitantes! Que horrivel conjunto é um anfiteatro
de anatomia, cadaveres fétidos, pastosas e lividas carnes, sangue, intestinos
repugnantes, esqueletos medonhos, vapores pestilentos! [...](ROUSSEAU, 2008, p.
67).

Nesse trabalho, ainda a respeito da obra Do contrato social, importa mencionar a
leitura feita por Rousseau do processo de domesticacdo dos animais. Para o filésofo, ao se
domesticar um animal,abrir-se-ia a oportunidade de minimizar sua forga, tragando um
paralelo em relagdo ao se transformar o homem em “sociavel e escravo” (ROUSSEAU, 2003,

p. 151).
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[...] A natureza costuma tratar todos os animais entregues a seus cuidados com uma
predilecdo que parece demonstrar o quanto ela é zelosa com este direito. O cavalo, 0
gato, o touro, 0 asno mesmo, tem, em geral, um talhe mais alto, uma constituicdo
mais robusta, mais vigor, mais forca e mais coragem quando nas florestas do que em
nossas casas; perdem a metade dessas vantagens ao se tornarem domeésticos, e dir-
se-ia que todos 0s nossos cuidados em tratar bem e bem alimentar estes animais
nada mais conseguem sendo abastarda-los. O mesmo ocorre com o homem: ao
tornar-se sociavel e escravo, transforma-se em fraco, medroso, abjeto; e sua maneira
de vida, delicada e efeminada, acaba por enervar seu turno a forga e a coragem.
Acrescentamos que, em meio as condi¢Bes selvagem e doméstica, a diferenca de
homem para homem deve ser ainda maior que a existente de animal para animal,
isto porque, tendo sido o animal e 0 homem igualmente tratados pela natureza, todas
as condicBes que o homem se oferece, a mais das que fornece aos animais por ele
providos, sdo outras tantas causas particulares que o fazem degenerar mais
sensivelmente. (ROUSSEAU, 2003, p. 151).

Immanuel Kant (1724-1804) percebe o homem como agente livre e racional em que
a moralidade e os principios éticos se submetem a razdo humana. O agir ético é, desse modo,
condicionado a avaliacdo racional da conduta pelo préprio individuo, vinculando a liberdade
suprema da vontade ao dever da propria razdo. Contrariando a nocdo de subjetividade
cartesiana, Kant elucida a universalizacdo da acdo moral, o que significa a libertacdo de
qualquer motivacdo particular. Nesse viés, o imperativo categdrico, enquanto preceito
racional formal,impde-se a todos os seres racionais do seguinte modo: “age como se a
méaxima da tua acdo se devesse tomar, pela tua vontade, em lei universal da natureza”
(KANT, 1997, p. 59).

Naves e Sa (2013, p.62) elucidam que os imperativos categoricos kantianos tém
origem na razdo pura pratica, materializadas nas leis morais a priori, desprovidas de
comprovacdo empirica.Sdo as leis morais, que por seu turno sdo determinantes do bem

moral.No entendimento dos autores:

O imperativo categdrico é Gnico e seu conteudo é indeterminado, pois determina-lo
seria submeté-lo as coisas e, portanto, as leis da natureza, o que retiraria seu carater
a priori e sua validade universal. Ndo h4, pois, conteldo definido. O imperativo
categorico é so forma, preceito racional formal, e pode ser expresso da seguinte
forma: age como se a maxima da tua acdo se devesse tomar, pela tua vontade, em lei
universal da natureza. (NAVES; SA, 2013, p. 62).

Em outro ponto do seu trabalho, Kant, adepto da visdo antropocéntrica tradicional,
compreende os animais como seres inferiores, por ndo apresentarem racionalidade.

Conforme Susin e Zampieri:

Tradicionalmente os filésofos justificaram o trato dos animais como coisa e
propriedade do humano, sem valor inerente e, portanto, fora da comunidade moral,
colocado no reino das coisas e ndo no reino dos fins em si mesmos. Essa postura
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hierarquizante e antropocéntrica culmina em Kant na conhecida férmula: O homem
tem dignidade, tudo o mais tem preco. Se o animal tem preco, entdo pode ser tratado
como coisa e substituido por qualquer coisa e nisso ndo implica um erro do ponto de
vista moral.(SUSIN; ZAMPIERI, 2015, s.p).

Na visdo kantiana, as obrigacdes humanas para com os animais se coadunam de
forma indireta, a exemplo da Teoria dos Deveres Indiretos preconizada por Aristételes e dos
“quatro estagios da crueldade”, de William Hogarth, em que o artista, explica Veloso (2015,
p. 36), “demonstra a evolugdo da crueldade em seu personagem principal, que quando crianga
maltratava animais e quando adulto tornou-se um assassino”.

Observa-se, entdo, quando perpetradas condutas maldosas para com 0s animais,
estaria se maltratando, na verdade, o proprio ser humano. O argumento empregado para o
estimulo as praticas benevolentes de trato animal ndo é um reconhecimento de valores e

direitos de outras espécies, mas o reforco da reflexdo antropocentrista.

3.5.1 As teorias de Darwin, Primatt e Bentham

Em meados doséculo XVIII, Charles Darwin coloca em xeque a concepcao de que o
homem ocuparia o centro do universo, inaugurando um novo paradigma, no qual ja ndo mais
havia espaco para a humanidade criada & semelhanca de Deus, e sim de verificaro homem sob
a perspectiva da descendéncia dos macacos.

No que concerne a importancia do trabalho de Darwin, descreve Dias:

Outro pesquisador que contribuiu para mudangas paradigmaticas no mundo
cientifico foi Charles Darwin (1809-1882). Ele langcou no mundo a teoria da
evolugdo, explicando que esta ocorreria através da selecdo natural e sexual. Com
isso retirou 0 homem do pedestal de rei da criacdo, para ser o resultado de milhGes
de anos de evolucdo. No campo das leis, onde se aplica o principio de que a justica
sO se aplica aos homens, se a lei era justica, ndo havia leis para proteger o meio
ambiente e os animais. (DIAS, 2015, p. 35).

Em que pese qualificar os animais ndohumanos como inferiores, Darwin (2000), ao
contrario do que afirmava Descartes, comprova, por meio da sua Teoria da Evolugéo, que 0s
animais possuem capacidade de sentir emocdes tais como ansiedade, medo e alegria. Em sua
obra A expressao das emog¢des nos homens e nos animais, Darwin analisa certas expressoes
habituais em cavalos, como a pratica de mordiscar, além da transpiracdo excessiva em

episodios de sofrimento e medo intensos e a alegria:
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Os cavalos se cocam mordiscando as partes do seu corpo que mal conseguem
alcancar com os dentes; mas no mais das vezes, um cavalo indica a outro onde quer
ser cogado e assim eles se mordiscam um ao outro [...]. Agora, quando os cavalos
estdo para ser alimentados nos estabulos e estdo ansiosos pelo seu cereal, pisoteiam
0 chdo de palha [...]. Mas aqui temos o que podemos chamar de verdadeira
expressao, ja que pisotear o chdo pode ser reconhecido como um sinal universal de
impaciéncia [...]. Quando um homem agoniza de dor, a transpiracdo frequentemente
escorre de seu rosto; e um veterinario assegurou-me que ele muitas vezes viu gotas
de suor caindo da barriga e escorrendo entre as coxas de cavalos, e também do corpo
do gado quando em sofrimento [...]. Num momento de alegria ou prazer intenso, ha
uma forte tendéncia para se fazer diversos movimentos sem finalidade e produzir os
mais variados sons. Vemos isso [...] nos cachorros que latem e saltam quando véo
passear com o dono; e no cavalo que dispara quando levado em campo aberto.
(DARWIN, 2000, p. 49-50; 76; 78-79).

No final do séc. XVIII, a proclamacdo dos principios da igualdadee liberdade surgem
como limitadores do poder do Estado e dos interesses privados, 0s quais ndo deveriam ser
sobrepostos ao direito a vida, a liberdade e a autodeterminacdo na busca da prépria felicidade
de cada ser humano. Ainda nesse periodo, a ideia de ndo escravizar seres humanos dava a
tonica dos novos tempos.

Embalado nesses novos paradigmas, HumphryPrimatt lanca em 1776 o livro
A dissertationonthedutyofmercyandthe sin of crueltyagainstbruteanimals®’, na Inglaterra,
contendo argumentos éticos destinados tanto para 0os humanos quanto para 0s ndo humanos,
funcionando como base para 0 que anos mais tarde Peter Singer denominaria especismo
(CAMPOS, 2007).

Ao comentar o trabalho de Primatt, Veloso esclarece que “nessa obra ele chama a
atencdo para o fato de que o homem ndo tem o direito de abusar dos animais nem de
atormenta-los porque eles ndo apresentam os mesmos poderes mentais dos humanos”
(VELOSO, 2015, p. 39-40).

Primatt apresenta argumentos criticos a tradicdo moral especista, fundada no
antropocentrismo. Apds apontar que 0 homem acabou por se convencer de que, dentre todas
as criaturas vivas, possuia ele especial valor, Primatt (1776) considerou a dor e o sofrimento
dos animais humanos e ndo humanos, com a lucidez de reconhecer que as espécies vivas
possuem o direito de viver em paz, e tanto seus organismos como habitats devem ser

preservados. Destaca-se em sua obra a seguinte passagem:

[...] ignoramos alguns animais, como se fossem meras excrescéncias da natureza,
aquém de nossa atencgdo, e infinitamente ndo dignos de cuidado e reconhecimento
divinos; outros, consideramos como se feitos apenas para nos prestar servicos; e, por
poder usa-los, somos indiferentes e descuidados com relagdo a sua felicidade ou

17 Uma dissertagdo sobre o dever de compaixdo e o pecado da crueldade contra os animais brutos.
(Traducéo nossa).
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miséria, e com muita dificuldade nos permitimos supor que exista qualquer dever
que nos obrigue em relacéo a eles. (PRIMATT, 1992, s.p.).

Na obra referendada, Primatt (1992) apresenta algumas teses, as quais, conforme ja
explicado, funcionaram como bases para o trabalho, dois séculos ap6s, de Peter Singer.

Tamanha sua relevancia, seguem abaixo encartadas.

12 tese: A concepgdo da dignidade humana estdfundada erroneamente numa
presungdo desuperioridade discriminadora contra quem ndo téma configuracdo da
espécie humana.2.? tese: A tradicdo nem sempre preserva um valormoral universal,
ou é sindnimo de ética.3.? tese: Critica a complacéncia das autoridadesmorais.4.2
tese: Fungdes publicas implicam em autoridademoral.5.2 tese: A moralidade, quando
¢ apenas sindnimode preservacdo de privilégios morais, mascara-se deargumentos
pseudoéticos.

6.2 tese: Refinamento intelectual implica em deverde ser refinado no tratamento
destinado aos animais,ndo o contrério.7.2 tese: Dominar é saber cultivar, cuidar de
algo8.2 tese: A ndo-maleficéncia e a beneficéncia, como principios racionais, séo
principios universais.9.2 tese: Dor é experiéncia intrinsecamente ma, paraqualquer
ser que a sofre.10.2 tese: O maleficio da dor e do sofrimento, ndodepende de
peculiaridades sociais, intelectuais oude outras diferengas na aparéncia.11.2 tese: A
sensacdo de dor ndo depende dopensamento nem da razdo. A linguagem néo
énecessaria a experiéncia sensivel da dor.12.2 tese: As diferencas fisicas, econdmicas
eintelectuais ndo aumentam nem diminuem asensibilidade a dor, ndo eliminam nem
respondempela sensibilidade a dor, mesmo que seja diferente,em cada caso
particular.13.2 tese: A singularidade da aparéncia natural,especifica, ndo resulta do
mérito. Por essa razdo, ndopode servir para justificar privilégios morais.14.2 tese:
Dotes naturais ndo devem ser confundidoscom dotes ou méritos morais.15.2 tese: A
ética funda-se na razoabilidade, coerénciae reciprocidade, cerne da ‘regra de ouro’:
nado facgas aoutro aquilo que ndo queres que te fagam na mesmasituacéo. Principios
éticos ndo sdo descartaveis.16.2 tese: Ser imoral é incoeréncia. Desrespeitar
osanimais, alegando que sdo inferiores, mas fazer aeles o que ndo admitidos que nos
facam, quandoestamos em condi¢des inferiores, é purairracionalidade, manifesta,
justamente, naquele quese autoproclama dotado de razéo.17.2 tese: A imparcialidade
é constitutiva de todoprincipio ético, politico e legal. N&o se pode abrirexcecédo para
beneficio pessoal, e, a0 mesmo tempo,esperar que 0s outros considerem tal
privilégiosindbnimo de justica.18.2 tese: Isonomia e coeréncia moral. A justica
ordenatratar casos semelhantes de forma semelhante.19.2 tese: Egoismo expressa
incoeréncia.20.2 tese: Crueldade significa causar mal, dor ousofrimento
injustificaveis, a seres vulnerdveis.21.2 tese: Ha duas formas de crueldade. A
brutal,praticada pelos seres humanos contra os animais, ea humana, praticada pelos
seres humanos contra osde sua prépria espécie.22.2 tese: Crueldade é covardia, ainda
pior quandopraticada contra animais.23.2 tese: A morte € inexoravel para todo ser
vivo, osofrimento, ndo.24.2 tese: N&o € verdade que temos necessidade delucrar com
a morte alheia, por termos de sobreviver.25.2 tese: Os seres humanos ndo sdo
superiores aosanimais no que toca a bondade.26.? tese: Imitar o que se repudia é
vil.27.2 tese: O dever humano mais sagrado,relativamente aos animais, de nao-
interferénciaquando esta representa um maleficio, equivale, napratica, ao dever de 0s
deixar viver em paz (PRIMATT, 1992, p. 15-64).

Jeremy Bentham, em 1789 na Inglaterra, escreve An introduction totheprinciples

ofmorals andlegislation!®, oportunidade em que retomou as teses de Primatt, as quais

18Uma introdugéo aos principios das morais e da legislagdo. (Traducdo nossa).
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influenciaram outros pensadores da Segunda Modernidade, a exemplo de Peter Singer, Tom
Regan e Richard D. Ryder, conforme ja explanado.

Ao tratar da obra de Bentham, aduz Felipe:

Bentham defende, com a mesma inspiragdo e logica do texto de Primatt, mas sem
ocitar, a tese de que a ética ndo sera refinada o bastante, enquanto o ser humano
ndoestender a aplicacdo do principio da igualdade na consideracdo moral, a todos
osseres dotados de sensibilidade, capazes de sofrer (FELIPE, 2006, s.p.).

Henry Salt, apoiado nos trabalhos de Primatt e Bentham, os quais afirmavam que os
seres humanos possuem deveres morais para com 0s outros seres vivos, publicou Animal
rights'® em 1892, empregando pela primeira vez o termo direito aos ndo humanos na Europa.

Segundo Felipe:

Num apéndice de Animal Rights, Henry Salt edita passagens do texto originalde
HumphryPrimatt, cuja ultima edigdo havia sido feita em 1834. Assim, transmiteaos
fildsofos de Oxford, iniciadores do movimento ético de defesa da libertagdo
dosanimais, na década de 70, do século XX (Peter Singer, Richard D. Ryder,
AndrewLinzey e, mais tarde, Tom Regan), partes da argumentacdo ética em defesa
dosanimais, elaborada por Primatt em 1776. (FELIPE, 2006, p. 209).

O pensamento de Primatt, como se pode perceber, € de grande relevancia para o
movimento ético em prol dos animais recém-iniciado na Universidade de Oxford, irradiando-
se para diversas partes do globo, repercutindo, inclusive, na legislacdo de varios paises, como
é o0 caso da Franca, de Portugal, do Brasil, dentre outros, como posteriormente sera tratado.
Do mesmo modo, a consideracdo ética pelos animais pode ser vislumbrada em decisdes
judiciais, tendo como pano de fundo a guarda compartilhada dos ndohumanos, assunto que

norteia este trabalho.

3.6 As novas perspectivas nos séculos XX e XXI

Duvidas ndo restam de que no ocidente a preocupagdo com o tratamento animal é
objeto de debate ha longa data. No entanto, os questionamentos eram feitos de modo timido,
se comparados com as perspectivas alcangadas com as teorias diretas, desenvolvidas a partir
dos idos de 1970.

Peter Singer (2013) é um filosofo utilitarista do século XXI, precursor do movimento

de libertacdo animal, que defende a ética baseada na ideia de que todos os seres que sofrem

¥Direito animal. (Tradug&o nossa).
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devem ter seus interesses ponderados de modo igualitirio, o que constitui 0 denominado
Principio da Igual Consideracdo dos Interesses, condenando a vivissecgdo e a alimentacao nos
modelos preconizados.

Do mesmo modo que Bentham, Singer € compreendido como um act-utilitarian,
acreditando, conforme explica Lourenco, “que as consequéncias de determinado ato ¢ que
devem ser levadas em consideracdo para a contemplacdo da moralidade daquele determinado
ato” (LOURENCO, 2008, p. 361).

Em razdo do embaraco de se obterem os critérios objetivos para a avaliacdo da
decisdo moral que se pretende tomar, optou Singer (2008) por utilizar os conceitos de
“interesse” e “preferéncia”. Mediante a simbiose de tais conceitos, ha entdo a participacdo na

comunidade moral, por meio da senciéncia.

Tomando por base o fato de que os interesses e preferéncias dos individuos ditos
sencientes devam ser levados em consideragdo no ambito das escolhas morais, toda
a sua construcdo tedrica alicerca-se sobre o principio da igualdade, refinando na
modalidade de igual consideragéo de interesses. (LOURENGCO, 2008, p. 361-362).

Suas consideracdes partem das teses centrais de Primatt para certificar que os
animais sdo dotados de sensibilidade e consciéncia, propondo o alargamento do circulo da
moralidade, de modo a incluir interesses que ao longo da histéria sdo considerados exclusivos
dos homens.

Mol, ao falar de Singer, assim expde:

Do mesmo modo que, um dia, j& foi legitima a diferenciagéo entre homens brancos e
negros ou entre homens e mulheres, hoje, ainda estd em voga a distingdo entre
homens e animais. Para refutar o tratamento desigual, que ndo reconhece da mesma
maneira os interesses de todos, Singer esclarece que ndo se trata de uma distin¢éo
por constatacdo de diferenga entre a cor da pele ou entre caracteristicas fisicas, mas,
sim, de uma distingdo entre a esséncia de cada um. (MOL, 2016, p. 39).

Para elucidar tal questdo, Ml (2016) toma como exemplo o tratamento desigual
entre homens e mulheres, ndo lhes conferindo a mesma consideragdo moral, em franca
infracdo ao principio da igualdade, o qual, por seu turno, se prestaria a assegurar a mesma
consideracdo aos interesses deles. Nesse sentido, Singer aponta que “o principio basico da
igualdade ndo requer tratamento igual ou idéntico, mas sim igual consideracdo. Igual
consideragdo por seres diferentes pode levar a tratamentos e direito distintos” (SINGER,

2013, p. 5).
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Para Singer (2013) toda a consideracdo a ser destinada aos ndo humanos se da em
virtude da apuracgdo de que eles sdo plausiveis ao sofrimento, sdo sencientes. A capacidade de
sofrer, consoante Singer (2013), é a limitacdo ética que deve conduzir as relacbes entre

humanos e animais:

Se um ser sofre, ndo pode haver justificativa moral para deixar de levar em conta
esse sofrimento. Ndo importa a natureza do ser; o principio da igualdade requer que
seu sofrimento seja considerado da mesma maneira como sdo 0s sofrimentos
semelhantes — na medida em que comparacBes aproximadas possam ser feitas — de
qualquer outro ser. Caso um ser ndo seja capaz de sofrer, de sentir prazer ou
felicidade, nada ha a ser levado em conta. Portanto, o limite da senciéncia (usado o
termo como uma reducdo conveniente, talvez ndo estritamente precisa, para a
capacidade de sofrer e/ou experimentar prazer) é a punica fronteira defensavel de
preocupacdo com os interesses alheios. (SINGER, 2013, p. 14-15).

Vé-se que as diferencas na aparéncia sdo despreziveis, se levada em conta a
experiéncia da dor como algo mau para a quem € impingida. Sendo assim, agir em

descompasso com a dor vivenciada por um animal é ultrapassar os limites éticos:

[...] ndo ha justificativa moral para considerar que a dor — ou o prazer — sentida pelos
animais seja menos importante do que a mesma intensidade de dor —ou prazer —
experimentado por seres humanos [...] E, se considerarmos errado infligir dor a um
bebé, entdo, a menos que sejamos especistas, devemos considerar igualmente errado
infligir a mesma dor a um cavalo (SINGER, 2013, p. 24).

Retomando a analise de Mdl (2016, p. 40) acerca do trabalho de Singer, tem-se que
tratar desigualmente os humanos em razdo da cor da pele configura o racismo; homens e

mulheres, sexismo, e 0s animais, especismo. Em relag&o ao especismo, define Singer:

Especismo — a palavra ndo é muito atraente, mas ndo me ocorre outra melhor — é o
preconceito ou a atitude tendenciosa de alguém em favor dos interesses de membros
da prépria espécie, contra as outras. [...] Se o fato de possuir um elevado grau de
inteligéncia ndo autoriza um ser humano a utilizar outro para os proprios fins, como
seria possivel autorizar seres humanos a explorar ndo humanos com o mesmo
proposito? (SINGER, 2013, p. 11).

Singer (2013) é utilitarista e, por essa razdo, ndo se mostra frontalmente contréario a
experimentacdo animal, desde que realmente proporcione um bem para a humanidade e
conguanto se respeite a ndo imposicdo de sofrimento aos ndohumanos. Todavia, também é
favoravel a adocdo de meétodos alternativos, visando poupar os animais utilizados como

cobaias, por exemplo.
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Ha muito tempo existe oposicdo a experimentacdo em animais. Essa oposicao
alcangou poucos resultados porque 0s pesquisadores, apoiados por empresas que
lucram com o suprimento de cobaias e equipamentos, tém conseguido convencer 0s
legisladores e o publico de que a oposi¢do é feita por fantasticos desinformados, que
consideram os interesses dos animais mais importantes do que os interesses dos
humanos. Mas, para se opor ao que acontece hoje, ndo € preciso insistir que cessem
imediatamente todos os experimentos. Tudo o que precisamos dizer é que, quando
ndo servem a objetivos diretos e urgentes, devem cessar de imediato, e, nos demais
campos, devem-se buscar, sempre que possivel, métodos alternativos, que ndo
utilizem cobaias. (SINGER, 2013, p. 60).

Tom Regan (1989) é um dos principais filosofos contemporaneos que tratam de
assuntos ligados a bioética, e, por conseguinte, do direito dos animais. Em sua medular obra
acerca dos animais — The case for animal rights®*— propde que os ndohumanos so sujeitos-
de-uma-vida e como tal devem ser reconhecidos como sujeitos de valor inerente, de modo a
serem incluidos na esfera da consideracdo moral, como preconizado por Primatt.

Os sujeitos-de-uma-vida sdo dotados, em conformidade com Regan (1989), de
caracteristicas identificadoras de sua condicdo, tais como desejo, memoria, acdo intencional,
prazeres, dores, interesses preferenciais e de bem-estar, capacidade de iniciar agdes nas
persecucdes de seus desejos e fins, dentre outras habilidades. Por essa raz&o, os sujeitos-de-
uma-vida possuem valor inerente, ndo podendo ser tratados “como meros receptaculos”
(REGAN, 1989, p. 243).

Regan, como visto, apregoa que cada um dos individuos possui valor inerente.
Todavia, existe uma distincdo terminoldgica entre as expressdes valor inerente e valor

intrinseco. Conforme Felipe:

Regan constréi a sua ética em favor dos animais baseada no pressuposto do valor
inerente. O valor intrinseco, por sua vez, estd ligado a concepcdo utilitarista pela
qual o individuo cuja vida possui valor intrinseco é aquele capaz de diferenciar
experiéncias de prazer e de dor, de sentir bem-estar ou mal-estar em decorréncia das
mesmas. [...] as experiéncias diretamente relacionadas a senciéncia — dor e prazer —
ndo sdo eficientes para pautar eventuais limitagGes €ticas as condutas dos agentes
morais, caso contrario a analgesia poderia ser a solugdo para todas as praticas
relacionadas a exploragdo animal. [...] nossas acBes podem ser danosas, violentas e
destrutivas, sem que essas consequéncias sejam necessariamente acompanhadas ou
precedidas de eventos dolorosos nos que a sofrem. Nesse sentido, estar vivo, ou
poder ter experiéncias sensiveis, ndo sdo os dois Unicos requisitos para o
estabelecimento do valor inerente de uma determinada vida, embora sejam pré-
requisitos para a distingcdo entre estar vivo e ter a vida. Regan propde que todos os
sujeitos-de-uma-vida sejam eles humanos ou ndo, possuem valor inerente, e como
tais devem ser alvo de consideragdo moral independentemente das sensacdes de
prazer ou dor (FELIPE, 2006, p. 130).

20 A questdo dos direitos animais. (Traducéo nossa).
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Regan (2006) defende o direito dos animais sob uma postura abolicionista,
comoobservado na obra Jaulas vazias, apontando mudancas de direcdo no trato do
comportamento “vamos ter que parar de crid-los por causa da sua carne. Vamos ter que parar
de mata-los por causa da sua pele. Vamos ter que parar de treina-los para que nos divirtam.

Vamos ter que parar de usé-los em pesquisas cientificas” (REGAN, 2006, p. 12).

[...] veremos um mundo transbordante de animais que sdo ndo apenas noOssos
parentes bioldgicos, como também nossos semelhantes psicolégicos. Como nds,
esses animais estdo no mundo, conscientes do mundo e conscientes do que acontece
com eles. E, como ocorre conosco, 0 que acontece com esses animais é importante
para eles, quer alguém mais se preocupe com isto ou ndo (REGAN, 2006, p. 72).

Ryder (1998), psicologo britanico, utilizando das teses centrais de Primatt,
especialmente a de nimero 9, na qual esta consignado que a dor é experiéncia intrinsecamente
ma para qualquer ser que a sofre, posicionou-se contra testes em animais.

Felipe, ao comentar o trabalho de Ryder, elucida:

Richard D. Ryder, por sua vez, autor do conceito especismo, com o qual designa a
pratica humana de discriminar a dor e o sofrimento dos animais, pelo fato de nédo
terem nascido com a configuragdo biolégica da espécie humana, enfatiza a tese
central de Primatt, de que “dor é dor”, ndo importa quem a sinta. A natureza da dor,
inevitavelmente, para o sujeito dorenteou sofrente(dois termos criados por Ryder), é
ma. (FELIPE, 2006, p. 211).

Diante de sua postura abolicionista, Ryder (1998),em Thepolitical animal,é

contrarioa liberdade ilimitada para os humanos.Entende que 0s animais ndo sao coisas

das quais podem apropriar-se e dispor, deve-se estabelecer limites a liberdade
dosseres humanos, impondo-lhes tantas restrices quantas forem necessarias a
protecdoda vida, da integridade fisica e emocional, e do direito de mover-se para
prover-secom bem-estar no ambiente natural e social, de cada espécie animal.
(RYDER, 1998, p. 211).

Consigna Ryder (1998) aindaque o0s humanos ndo podem se abster dos
deveresmorais negativos, entendido como a pratica de ndomaleficéncia, atendendo
diretamente os interessesde sujeitos dorentes ndohumanos.

No inicio deste milénio, a Carta Enciclica do Papa Francisco Laudato Si?, publicada
em junho de 2015,sobre o cuidado da casa comum — a Mae/lrma Terra — na condigdo de
acolhedora de todos, porém maltratada pelo uso irresponsavel dos recursos naturais pelo ser

humano, também pode ser analisada no tocante aos animais ndo humanos.

21 ouvado seja.
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Pontuam Reis e Bizawu:

E nesse contexto de paradoxo entre a protecdo e a conservaciodo meio ambiente e o
desenvolvimento econdmico e o consumo sustentavelque entra em cena a Enciclica
do Papa Francisco, chamando a atencdosobre o cuidado da casa comum, exortando
profeticamente os governosa agir rapidamente para salvar o planeta — que é a mae
que nutre todos ospovos, a “pacha mama” que acolhe e abraca a todos, mas sofre
ainda danosirreparaveis, fruto da violéncia que caracteriza o ser humano movido
pelaganancia e pelo espirito do lucro. (REIS; BIZAWU, 2015, p. 31).

Como resposta a grave crise ambiental vivenciada, a Enciclica, inspirada na obra de
Santo Agostinho e dos Papas Jodo Paulo Il e Bento XVI, demonstra o posicionamento do
lider catolico em relacdo as questdes ambientais, como as ameacgas provenientes do
aquecimento global, a destruicdo dos ecossistemas e 0 comprometimento dos recursos
ecoldgicos, inclusive pelo incentivo ao consumo exacerbado, “na busca de um
desenvolvimento sustentavel e integral [...]”. (PAPA FRANCISCO, 2015, p. 12).

E a Laudato Si, pois, a tentativa de se chamar a atenc&o de catélicos e ndo cat6licos
para as questdes ambientais, as quais de modo paradoxal sdo atualmente objeto de
preocupacdo e descaso, fracionando a humanidade. “O planeta (solo, agua, ar e seres Vivos)
clama o mal que os homens, pecadores, de acordo com a tradicdo cristd, tém provocado nele.
Abre-se a possibilidade de dialogo, com todo o género humano” (REIS; BIZAWU, 2015, p.
39).

A Revolugdo Industrial inaugurou a era de mecanismos mais destrutivos para 0s
ecossistemas, além de ter implementado e fomentado o consumismo, aumentando, por
conseguinte, 0 nimero de animais humanos e ndohumanos atingidos pela acdo desrespeitosa
ao meio.

Dados colhidos do Relatério do Worldwatch Institute(2012) demonstram que, em
2012, j& eram graves os efeitos dos impactos,na vida dos animais ndo humanos,da crise

ecologica derivada das a¢cdes humanas.

[...] calcula-se que a velocidade com que as espécies estdo desaparecendoseja até mil
vezes maior do que na época pré-industrial. Denominada pelos cientistas de “sexta
extingdo em massa” na historia da Terra, é a Unica causada por uma criatura viva: o
ser humano. As outras cinco extingdes em massa ocorreram hd muito tempo; a
ltima e mais famosa foi ha 65 milhdes de anos, no final do periodo cretaceo,
quando os dinossauros foram extintos. (WORLDWATCH INSTITUTE, 2012, p.
190).

Em se tratando dos animais ndohumanos, a Enciclica Papal ndo assume um carater

abolicionista, mas de certo modo assume tracos bem-estaristas ao sobrelevar a relevancia de
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todas as espécies “perante o Criador, o que impede a destruicdo de outras espécies por parte
do homem” (REIS; BIZAWU, 2015, p. 42). E enfatica ao demonstrar preocupagio com a
perda da biodiversidade e a possivel extingcdo de espécies vegetais e animais, apontando que
“por nossa causa, milhares de espécies ja nao dardo gloria a Deus com a sua existéncia, nem
poderdo comunicar-nos a sua propria mensagem. Nao temos direito de o fazer” (PAPA
FRANCISCO, 2015, p. 28).

Comentando a referida Enciclica, Susin e Zampieri (2015) enunciam:

O Papa Francisco, na Laudato si, insiste que ¢ mais do que tempo de corrigir uma
leitura antropocéntrica e arbitraria do célebre mandato de dominar sobre os animais
que, na verdade, é governar no sentido ético, responsavel. Além disso, o Papa leva
mais adiante a compreensao de que 0s animais tém um valor em si mesmos, inerente
as suas vidas, e ndo podem ser reduzidos a uso humano (SUSIN; ZAMPIERI, 2015,

s.p).

Em tempos hodiernos, tarefa facil € vislumbrar a alteracdo de paradigma, ainda que
lenta e gradual, diante da relacdo humano e ndohumano, ante a ideia tradicional de
antropocentrismo. Tal modelo pode ser comprovado de varias maneiras, das quais, em razao
dos objetivos deste trabalho, elenca-se a introducdo de animais ndohumanos no seio familiar,
e, havendo dissolucdo da sociedade conjugal, surge o questionamento de que os ex-cOnjuges

compartilhem a guarda de seus animais, tal qual o fazem com seus filhos [humanos].


http://www.ihu.unisinos.br/noticias/538486-papa-francisco-nao-disse-que-animais-de-estimacao-vao-para-o-ceu
http://www.ihuonline.unisinos.br/index.php?secao=469
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4 OS NAO HUMANOS NA LEGISLACAO

Se as familias deixaram de lado a perspectiva tradicional, fundada no casamento entre
homens e mulheres, para abracar maltiplos formatos e arranjos, apos séculosos animais ja nao
sdo mais considerados maquinas.

O avanco da ciéncia e das teorias utilitaristas logrou éxito ao impulsionar a criagéo
de normas juridicas capazes de conferir certa protecdo aos animais. Como argumentado, a
sociedade atual vivencia o fenbmeno de imputar aos ndohumanos novas valoragdes, ao
reconhecer que tais seres, a exemplo dos homens, sentem dor, sofrem e demandam de
consideracdo moral. S80, em suma, seres sencientes. Versando a esse respeito, estabelece Reis
(2016, p. 210) “que muitos animais sdo dotados de consciéncia, sendo capazes de sentir prazer
e dor, medo e felicidade, produzem memorias, sentem desejos e agem na prossecucdo de
objetivos sendo ainda capazes de grandes atos de altruismo”.Essas conclusdes, aliadas a
outras tantas tematicas que envolvem os animais, trouxeram novos questionamentos para o
Direito, conduzindo legisladores, juizes nacionais e supranacionais a adotarem novas

abordagens juridicas.Nesse sentido, diz Reis:

Apesar de so recentemente a questdo animal ter comecado a ser discutida de forma
séria pelos juristas um pouco por todo o lado, nas Ultimas décadas e nas areas da
ética, filosofia pratica, neurociéncia e biologia, 0s avancos na compreensdo do
mundo animal tém sido muito impactantes, produzindo-se conhecimento que veio
esbarrar contra séculos de pensamento racionalista refletido nas normas juridicas
consagradas, tanto pelos Estados quanto pelas instancias supranacionais. (REIS,
2016, p. 211).

Desta feita, observa-se o advento de documentos internacionais tratando dos animais
sob varios aspectos, bem como o aparecimento de normas juridicas internas, preocupadas com
0 bem-estar animal, em diversos ordenamentos juridicos.

Cumpre enfatizar que o posicionamento em relacdo aos ndohumanos evoluiu
inegavelmente, como se pode perceber da analise histdrico-filosofica empreendida nos
capitulos anteriores. Ainda assim, diante das descobertas cientificas, das novas teorias e dos
anseios sociais, 0 modo pelo qual a ciéncia juridica e grande parte dos operadores do direito
tratam os animais, j& corridos quase 20 anos do inicio do século XXI, reflete a distincao feita
entre 0s humanos — considerados pessoas, e 0s seres ndo humanos — tidos por coisas, em
diversos ordenamentos juridicos; “dividem a Terra, habitat comum que partilham, mas vivem
em mundos paralelos, separados pelo Direito: de um lado, o da existéncia juridica, o ser
humano; do outro, os animais” (DUARTE, 2016, p. 224).
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A consequéncia disso ¢ que “mesmoO que consideremos que alguns animais sao
detentores de interesses, o Direito torna esses interesses disponiveis de acordo com a margem
de sacrificio que o ser humano estd disposto a fazer, em detrimento dos seus proprios
interesses” (FRANCIONE, 2003, s.p.).

Nessa proxima fase do trabalho, demonstrar-se-a que tal evolucédo é fruto da juncéo
dos fatores elencados, a comecar da evolugdo histdrica, além do advento de novas descobertas
e teorias cientificas, bem como as novas exigéncias sociais, tendo por mote conferir protecdo
aos seres vivos, para além do homem, por meio dos documentos legais e suas repercussdes a

serem elucidadas.

4.1 Estruturacdo fundamental das normas juridicas

Aspiragdes e mudancas compreendem o cotidiano social, razdo pela qual
observaram-se significativas alteracdes diante do fluxo historico. Aguisa de ilustragio, tem-se
o trato de escravos e mulheres, os quais, por longa data, se assemelhavam a coisas. Resta
patente ndo mais existirem tais diferenciacdes, ainda que em tese, na sociedade
contemporanea, sdo consideradas pessoas merecedoras de direitos. J& 0s animais sdo tidos por
coisas em varios ordenamentos juridicos, como o Brasil.

Explicam Poli e Sdo José:

N&o se pode esquecer o fato de que o ser humano € um animal racional e as criangas
e adolescentes, as mulheres e 0s escravos como animais racionais foram, durante um
longo periodo de tempo, tratados como objeto pelo ordenamento juridico brasileiro,
assim como 0s seres sencientes, adjetivados de animais irracionais, sao atualmente
tratados como bens méveis e, por conseguinte, como coisa (POLI; SAO JOSE,
2017, p. 20).

Nos idos dos anos sessenta e inicio dos setenta, sob influéncia do cenario pos-II
Guerra Mundial, a sociedade passa a demandar reformulacdes nos codigos simbolicos e
culturais até entdo prevalecentes, questionando os modelos organizacionais da civilizag&o.
Para Gordilho:

Tais movimentos denominados antirracistas, pacifistas, feministas e ecologistas
surgem no poés-guerra justamente a partir da crise dos movimentos politicos de
orientacdo marxista, que embora tivessem sido vitoriosas em Vvarios paises,
mantiveram intacto o paradigma de racionalidade instrumental da modernidade. Tais
movimentos sociais alternativos passaram a questionar o paradigma civilizacional da
modernidade, que fundado numa rigida divisdo homem/natureza, homem/mulher,
sagrado/profano, autonomia/heteronomia, permanecia incapaz de reduzir as
desigualdades sociais. (GORDILHO, 2009, p. 64-65).
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Nasce, portanto, especialmente em razdo dos movimentos sociais surgidos no pos-
guerra, um novo tempo, um novo direito, ainda que para os juristas mais tradicionais abordar
certos assuntos vinculados a tematica animal signifique, inquestionavelmente, a auséncia de
consisténcia argumentativa e de convencimento.

Conforme verificou-se no capitulo anterior, ndo ha como refutar existirem leis a
respeito de animais ha muito tempo. Entretanto, somente na po6s-modernidade houve a

incluséo do aspecto protecionista. Aponta Dias:

As leis de protecdo animal ndo sdo novas, mas seu estudo sob uma perspectiva
autbnoma e altruistica é recente. [...] A mutacdo da forma de se relacionarem com os
ndo humanos esta atrelada a revolucdo da pds-modernidade, com seus novos
paradigmas e o surgimento de novas teorias e novas categorias de direitos.
(DIAS, 2015, p. 31).

Pertinente e necessario, antes de adentrar propriamente a tematica a ser exposta nesta
secdo, oportuno refletir acerca da ideia de que as leis nascem da observacdo dos fatos
histéricos e sociais, cujo mote ndo € outro sendo a funcdo de regular situacdes e

comportamentos. Para Mol:

As leis ttm como funcdo regular situacGes e comportamentos nas sociedades e sua
legitimidade decorre da harmonia entre o que ela impGe e a forma como pensa a
maioria dos membros da comunidade afetada por elas. Para se entender o contexto
em que as leis que hoje tutelam os animais foram criadas, é importante buscar
compreender a forma como a humanidade se relaciona com esses seres, bem como a
postura ética e filoséfica que vem adotando em relacdo aos mesmos.
(MOL, 20186, p. 71).

Por conseguinte, apesar de distintos, o direito e a moral se amoldam intimamente.
Destaca-se em principio, na sociedade primitiva,a ndo existéncia da diferenciacdo entre
direito, moral e religido, materializando a severidade dos costumes e a coacéo religiosa. Para

Paulo Dourado de Gusmao:

Na sociedade pré-letrada a regra do direito se confundia com a moral. Porém, nesse
remoto passado, direito moral e religido ndo se diferenciavam. Mesmo nas altas
civilizagdes ha infiltracdo da moral no direito. Infiltracdo constatavel facilmente no
direito privado e no direito penal. Neste, regras morais, como por exemplo, nao
matar, ndo furtar, respeitar os mortos, 0s timulos, os cultos e os simbolos sagrados,
sdo impostos pela norma penal, enquanto no direito privado é no direito de familia
que os deveres e as regras morais estdo presentes. (GUSMAO, 2008, p. 71).
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Ao estruturar o direito,o jurisconsulto romano Paulo o definiu como a arte do bom e
do justo.Corroborando a ideia, diz Gusmao: “Talvez compreendendo a particularidade do
direito sustentou que o permitido pelo direito nem sempre estd de acordo com a moral.”
(2008, p. 69).

Somente na Idade Moderna ocorre a dissociagéo entre direito e moral, oportunidade

em que foram completamente apartados.Gusméo ilustra:

[...] Kant atribuiu @ moral o julgamento dos motivos, das resoluc@es, da intencdo e
da consciéncia, enquanto ao direito, a disciplina da conduta exterior do homem e da
manifestacdo da vontade. Por isso, diz Kant, o direito é coercitivo, enquanto a moral
incoercivel. [...] Todavia, alguns juristas como Jellinek, entre outros, definiram o
direito como minimo ético. (GUSMAO, 2008, p. 70-71).

O Positivismo Juridico, nascido na Idade Contemporanea, pensou o Direito como
ciéncia autbnoma, materializando-se na figura do jurista Hans Kelsen, seu principal
exponencial. Dessa forma, levando em conta o modelo positivista, uma norma juridica
poderia, por exemplo, permitir o emprego de praticas cruéis em animais, utilizados em
procedimentos para uso cientifico, sem a menor consideracdo moral.

Kelsen assim define sua teoria:

A Teoria Pura do Direito prop6e uma analise estrutural de seu objeto e, portanto,
expurga de seu interior a justica, a sociologia, as origens histéricas, as ordens sociais
determinadas, etc. A ela ndo se defere a tarefa de empreender todo esse estudo, mas
de empreender uma sistematizagdo estrutural do que é juridico, propriamente dito.
(KELSEN, 2001, p. 37).

Hodiernamente, busca-se a reaproximacao entre o direito e a moral, ja que uma das
falhas do positivismo kelseano reside justamente na dissociagdo entre ambos. Assim, 0
aspecto axiologico, ou seja, a teoria filosdfica responsavel por investigar valores,
especialmente os valores morais, se aproxima a passos largos da ciéncia juridica, repercutindo
na seara ambiental e animalista.

Insta mencionar as contribuicdes de Miguel Reale (2001), para quem o direito é
tridimensional, na medida em que contempla trés aspectos basicos: o primeiro, 0 normativo —
o direito como ordenamento e sua respectiva ciéncia; o segundo, o fatico — entendido como
fato social e historico; e o terceiro aspecto, o axiolégico — valor ligado a ideia de Justica.

Conquanto o reconhecimento da teoria do direito dos animais seja recente, desde
1776, quando da publicacdo da obra A dissertationonthedutyofmercyandthe

sinofcrueltyagainstanimals, Primatt abordou o dever de compaix&o dos homens. Em 1789,
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Bentham, em An introductiontotheprinciplesofmoralsandlegislation,verificou que se
deveconferir consideragdo moral aos ndo humanos, uma vez que detentores de senciéncia.
Quase dois séculos ap6s, em 1975, Singer, exponencial para a teoria ética em relacdo aos
animais e da libertacdo animal, agiu denunciando o sofrimento animal. Ademais, conforme

explicacdo de Dias:

Singer introduziu os animais na comunidade moral, e o ponto-chave para a
libertagdo animal, para ele é a consideracédo dos interesses. E a igual consideragéo de
interesses se deve ao fato de os animais sofrerem. [...] A capacidade de sofrer e de
sentir dor deve ser um pré-requisito para medir interesses. (DIAS, 2015, p. 38).

Fato é que, gracas aos movimentos sociais contrarios a crueldade animal,
organizados a partir do séculoXVIII, quando da criacdo das primeiras sociedades protetoras
de animais, houve a inclusdo da tutela dos animais tanto nas legislacGes internas quanto nos

tratados e convengdes internacionais.

4.2 A protecdo internacional do animal ndo humano

Inegavelmente, no estagio atual da ciéncia, tarefa facil € perceberque a atitude no
trato com o animal evoluiu. Um primeiro argumento para comprovar tal perspectiva diz
respeito ao abandono da visdo cartesiana para considerar o ndohumano como um ser
senciente, que demanda bem-estar fisioldgico e emocional. Um segundo aspecto vai de
encontro a produgdo legislativa, tanto em nivel interno quanto em nivel externo, perpassando
por questdes de protecdo da fauna, abolicdo de todo o tipo de crueldade e maus-tratos ou, de
modo mais arrojado, em determinados estados soberanos, consagrando direitos intrinsecos da
natureza e possibilitando a guarda compartilhada para os animais.

Se no passado nédo era crivel discutir perante o Judicidrio questdes que versassem
sobre animais, salvo as hipdteses relativas a propriedade e danos causados a terceiros,
hodiernamente, em razdo da inser¢cdo dos ndohumanos, como membros da denominada
familia multiespécie, em caso da dissolugdo da sociedade conjugal, busca-se solucionar o
impasse do destino dos animais domésticos, mediante a aplicacdo da guarda compartilhada, a
ser exercida pelos antigos cénjuges, ainda que pela aplicacdo de outras fontes de direito, para

além das normas juridicas, como a analogia, por exemplo.
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Segundo Loébo, “a complexidade da vida contemporianea exige a aplicagdo de
minicodificagGes multidisciplinares, o que, em decorréncia, faz surgir novos direitos, dentre
esses, o direito dos animais naohumanos” (LOBO, 1999, p. 102).

Nesse horizonte, ha de se reforcar que a ascensao legislativa na seara animal ganhou
corpo no seculo XX, ocupando espaco tanto no cenario internacional quanto nos
ordenamentos juridicos internos.

Na Inglaterra, com a publicacdo da obra Animal-machines?”, de Ruth Harrison,
em 1964, analisou-se como era 0 manejo dos animais nas fazendas, retirando do consumidor
urbano a ideia de que bois, verbi gratia, tinham uma vida bucélica e sem agressdes, antes do
seu abate. Harrison criticou a pecudria industrializada, descrevendo procedimentos
rotineiros, a comecar da vacinacdo, perpassando pela castracdo, descorna e identificacdo a
fogo, o que impingia as espécies situacdes de extremo desconforto (DUNCAN, 2007).

O consumidor exigiu dos 6rgdos governamentais a investigacdo das alegacOes
contidas no livro supramencionado. Dessa forma, em 1965, o veterindrio Rogers Brambell
foi designado para criar um Comité para avaliar o bem-estar animal, tomando por base o
sentimento dos animais. Entretanto, por afirmar ndo possuir respostas aos
questionamentos,se fez necessariaa criagdo de uma comissdo para pesquisa e analise da
qualidade da carne, bem como estudo das implicagfes morais desencadeadas por esse ciclo.
Em 1979,a Comissdo se transformou no Farm Animal Welfare Concil in Great Britain®-

FAWC, posteriormenteeditando as Five freedoms?*.

The Farm Animal Welfare Council —FAWC was established in 19791. Its terms of
reference are to keep under review the welfare of farm animals on agricultural land,
at animal gatherings, in transit and at the place of slaughter; and to advise the
Government and devolved administrations of any legislative or other changes that
may be necessary. The Council can investigate any topic falling within this remit;
communicate freely with outside bodies, the European Commission and the public;
and publish its advice independently.(FAWC, 2009)%.

Pulz entende 0 bem-estar animal“em um estado de perfeito equilibrio do individuo

com o0 meio ambiente proprio de sua espécie, em condi¢cBes que ndo causem qualquer

22 Maquinas-animais. (Tradugdo nossa).

23 Conselho de Bem-Estar dos Animais Rurais na Gra-Bretanha. (Tradug&o nossa).

24 Cinco liberdades. (Traduc&o nossa).

% O Conselho de Bem-estar dos Animais de Fazenda (FAWC) foi estabelecido em 1979. Os seus termos de
referéncia sdéo manter em revisdo o bem-estar dos animais em terras agricolas, em encontros de animais, em
trénsito e no local de abate; aconselhar o Governo e as administracfes desconcentradas de quaisquer mudancas
legislativas ou outras que possam ser necessarias. O Conselho pode investigar qualquer assunto abrangido por
este mandato; comunicar-se livremente com os 6rgdos externos, a Comissdo Europeia, ao publico e publicar seus
conselhos de forma independente. (Tradugdo nossa).
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desgaste fisico ou psicoldgico ao seu organismo” (PULZ, 2013, p. 78). Para Broom e
Moleto (2004), o bem-estar deve ser aplicado individualmente ndo apenas aos animais
rurais, mas a todos os animais, inclusive aos humanos, em conformidade com seus tracos e
peculiaridades.

Por essa razdo, insta colacionar as Cinco liberdades animais, defendidas
inicialmente em raz&o dos trabalhos do Comité Brambell e posteriormente aprovados pelo
FAWC, na Inglaterra, as quais atualmente tendem a ser transformadas em Declaracao
Universal do Bem-Estar Animal, mediante apoio de varios governos, da populacdo e da
World Animal Protection? — WSPA.

1- Freedom from hunger and thirst, by ready access to water and a diet to maintain
health and vigour.

2- Freedom from discomfort, by providing an appropriate environment.

3- Freedom from pain, injury and disease, by prevention or rapid diagnosis and
treatment.

4- Freedom to express normal behaviour, by providing sufficient space, proper
facilities and appropriate company of the animal’s own kind.

5-  Freedom from fear and distress, by ensuring conditions and treatment, which
avoid mental suffering?” (FAWC, 2009).

Tendo em vista as licbes acerca do bem-estar animal, ensejadores das Cinco
liberdades animais, entende-se que elas ndo estdo restritas tdo somente aos animais rurais.
Dessa forma, ndo é possivel dissocia-las inclusive da aplicacdo para os animais domésticos.

E notdrio ndo existir uma compreensdo Unica do conceito do que seja bem-estar
animal. Hughes (1982), por exemplo, afirma que o bem-estar converge para um ponto no qual
o animal encontra-se em harmonia com a natureza ou com o seu ambiente. Hurnik (1992)
incluiu a percepcao de que o bem-estar estaria ligado a questdes relativas a alta qualidade de
vida do animal, harmonizado com o ambiente.

A Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais, proclamada no ano de 1978, em
uma sessdo realizada pela Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacédo, a Ciéncia e a

Cultura —UNESCO, visa reconhecer protecdo do direito a vida, ao respeito e ao amparo

%3ociedade Mundial de Protegdo Animal. (Tradugdo nossa).

27 1- Liberdade nutricional: refere-se a necessidade que o animal tem de viver livre da sede e da fome para sentir-
se bem, ou seja, niveis bons de bem-estar relacionam-se diretamente com uma alimentagdo adequada e &gua. 2-
Liberdade psicolégica: possibilidade de viver livre de situagcBes que causem sentimentos desconfortaveis e
negativos, tais como estresse, medo e pavor. 3- Liberdade ambiental: relaciona-se com as condi¢des ambientais
do lugar em que se vive. Para que elas viabilizem o bem-estar dos animais, devem ser condizentes com as
caracteristicas naturais de cada espécie. 4- Liberdade sanitaria: implica em viver livre de dores, leses e doencgas
e, nas ocorréncias delas, ter tratamento médico veterinario adequado. 5- Liberdade comportamental: significa
poder viver conforme caracteristicas fisicas e ecoldgicas, praticando comportamentos naturais, exercitando
habilidades e atividades que sdo peculiares a cada espécie. (Tradugao nossa).



91

contra maus-tratos e qualquer tipo de crueldade que ignore o direito & existéncia dos quais
0S animais séo detentores.

Para tanto, a Declaracdo (1978) levou em conta o reconhecimento do respeito entre
homens e animais, como verdadeiro conddo capaz de conectar o humano ao seu préprio
semelhante, devendo tal premissa ser ensinada desde a infancia. Ademais, tal respeito deve
ser extensivo a todas as espécies de animais, como fundamento da coexisténcia no planeta.
A Declaracao ainda concedeu direitos atodos os animais, ensejando a imputacdo de tipos
penaisaqueles que cometem crime contra 0s animais e a natureza.

Nos termos da Declaracéo:

Art. 1° - Todos 0s animais nascem iguais perante a vida e tém os mesmos direitos a
existéncia. Art. 2° 1. Todo o animal tem o direito a ser respeitado. 2. O homem,
como espécie animal, ndo pode exterminar os outros animais ou explora-los
violando esse direito; tem o dever de pOr os seus conhecimentos ao servigo dos
animais. 3. Todo o animal tem o direito & atencdo, aos cuidados e a protecdo do
homem. Art. 3° 1. Nenhum animal sera submetido nem a maus tratos nem a atos
cruéis. 2. Se for necessdrio matar um animal, ele deve de ser morto
instantaneamente, sem dor e de modo a nédo Ihe provocar angustia. Art. 4° 1. Todo o
animal pertencente a uma espécie selvagem tem o direito de viver livre no seu
préprio ambiente natural, terrestre, aéreo ou aquatico e tem o direito de se
reproduzir. 2. toda a privacdo de liberdade, mesmo que tenha fins educativos, é
contraria a este direito. Art. 5° 1. Todo o animal pertencente a uma espécie que viva
tradicionalmente no meio ambiente do homem tem o direito de viver e de crescer ao
ritmo e nas condices de vida e de liberdade que sdo proprias da sua espécie. 2.
Toda a modificacdo deste ritmo ou destas condi¢des que forem impostas pelo
homem com fins mercantis é contréria a este direito. Art. 6° 1. Todo o animal que o
homem escolheu para seu companheiro tem direito a uma duracéo de vida conforme
a sua longevidade natural. 2. O abandono de um animal é um ato cruel e degradante.
Art. 7° Todo o animal de trabalho tem direito a uma limitacdo razodvel de duragdo e
de intensidade de trabalho, a uma alimentagdo reparadora e ao repouso. Art. 8° 1. A
experimentagdo animal que implique sofrimento fisico ou psicolégico €
incompativel com os direitos do animal, quer se trate de uma experiéncia médica,
cientifica, comercial ou qualquer que seja a forma de experimentagdo. 2. As técnicas
de substituicdo devem de ser utilizadas e desenvolvidas. Art. 9° Quando o animal é
criado para alimentacéo, ele deve de ser alimentado, alojado, transportado e morto
sem que disso resulte para ele nem ansiedade nem dor. Art. 10° 1. Nenhum animal
deve de ser explorado para divertimento do homem. 2. As exibi¢des de animais e 0s
espetaculos que utilizem animais sdo incompativeis com a dignidade do animal. Art.
11° Todo o ato que implique a morte de um animal sem necessidade é um biocidio,
isto € um crime contra a vida. Art. 12° 1. Todo o ato que implique a morte de um
grande namero de animais selvagens ¢ um genocidio, isto é, um crime contra a
espécie. 2. A poluicéo e a destruicdo do ambiente natural conduzem ao genocidio.
Art. 13° 1. O animal morto deve de ser tratado com respeito. 2. As cenas de
violéncia de que os animais sdo vitimas devem de ser interditas no cinema e na
televisdo, salvo se elas tiverem por fim demonstrar um atentado aos direitos do
animal. Art. 14° 1. Os organismos de protecdo e de salvaguarda dos animais devem
estar presentados a nivel governamental. 2. Os direitos do animal devem ser
defendidos pela lei como os direitos do homem. (UNESCO, 2017).

Para efeitos desta pesquisa, destaca-se, na Declaragéo, o art. 6°, que expressa que 0

animal de companhia escolhido pelo homem deve ter assegurada uma duragdo de vida
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adequada a sua longevidade natural e livre de abandono, entendido tal ato como cruel e
degradante pelo diploma internacional.

A Declaracdo de Cambridge, datada de 7 de julho de 2012, reuniu neurocientistas,
neurofarmacologistas, neurofisiologistas, neuroanatomistas de reconhecimento mundial para
estudar os substratos neurobiol6gicos da consciéncia e comportamentos, comparando 0S

resultados obtidos entre humanos e ndohumanos. Desse modo se declarou:

A auséncia de um neocértex ndo parece impedir que um organismo experimente
estados afetivos. Evidéncias convergentes indicam que 0s animais ndo humanos tém
0s substratos neuroanatdbmicos, neuroquimicos e neurofisiolégicos de estados de
consciéncia juntamente como a capacidade de exibir comportamentos intencionais.
Consequentemente, 0 peso das evidéncias indica que os humanos ndo sdo os Unicos
a possuir substratos neurolégicos que geram a consciéncia. Animais ndo humanos,
incluindo todos os mamiferos e as aves, e muitas outras criaturas, incluindo polvos,
também possuem esses substratos neurologicos. (CAMBRIDGE, 2012).

Na Europa, muito se temfalado acerca do Estatuto Juridico dos Animais. Entretanto,
embora haja a preocupacdo do bem-estar animal como objetivo de intervencdo normativa
eurocomunitaria, boa parte da doutrina tece comentarios de modo critico e realista, afastando
qualquer possivel ilusdo de uma grande mudanca conferida aos animais, tendo em vista a
prevaléncia da visdo antropocéntrica e utilitarista que norteia o tema, especialmente quando se
considerada a economia e o0 mercado.

Nesse sentido, salienta Duarte:

Os defensores de uma protecdo juridica — alargada e efectiva — dos animais invocam,
com excessiva dose de confianga, o Direito da Unido Europeia como fonte direta das
obrigacdes para o legislador nacional. Acredita-se que a norma eurocomunitaria, no
quadro da Unido Europeia, € a horma europeia, no &mbito do Conselho da Europa,
instituem um regime juridico mais avancado e de maior exigéncia na protec¢do dos
animais, impondo, desde logo, um uniforme ou harmonizado de tutela no territério
dos Estados que integram a Unido Europeia e o Conselho da Europa.Uma tal
representacdo sobre o significado de um direito europeu do animal ndo esta errada,
mas &, como veremos, desajustada. Existem, com efeito, variados instrumentos
normativos, aprovados pelo decisor da Unido Europeia ou acordados pelos Estados
no seio do Conselho da Europa, cujo ambito de aplicagdo se limita ao objectivo
restrito da proteccdo do bem-estar animal, de acordo com uma abordagem
antropocéntrica, mesmo utilitarista, a respeito do estatuto do animal nas sociedades
contemporaneas de economia de mercado. (DUARTE, 2016, p. 224).

A Unido Europeia — UE —, criada na década de 1950 com o objetivo de promover a
unidade econdmica e politica, se articula mediante um sistema de instituicdes supranacionais,

cujas deliberacdes sdo negociadas entre os Estados-Membros que a compdem (DUARTE,
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2016). Consta do art. 13 do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia — TFUE — que

0s animais ndohumanos sao seres sensiveis.

Na definicdo e aplicacdo das politicas da Unido nos dominios da agricultura, da
pesca, dos transportes, do mercado interno, da investigacdo e desenvolvimento
tecnoldgico e do espaco, a Unido e os Estados-membros terdo plenamente em conta
as exigéncias em matéria de bem-estar dos animais, enquanto seres sensiveis,
respeitando simultaneamente as disposicBes legislativas e administrativas e os
costumes dos Estados-membros, nomeadamente em matéria de ritos religiosos,
tradig@es culturais e patrimonio regional. (UNIAO EUROPEIA, 2009).

Nota-se que o objetivo contido na norma ndo é a prote¢do do bem-estar animal em si,
mas da salde publica humana e por conseguinte da satde animal, ao minimizar o sofrimento
animal ao minimo necessario a sua utilizacdo, seja para a finalidade econémica, seja para a

finalidade social. Dessa maneira elucida Duarte:

Seja no plano do Direito Internacional, seja no plano do Direito da Unido Europeia,
a definicdo de regras aplicAveis aos animais ndo transcende o0s objetivos
minimalistas da prote¢do do bem-estaranimal. As regras juridicas existentes, no
quadro internacional e europeu, sdo, no que respeita a querela sobre o especismo e
os direitos dos animais, eticamente neutras. [...] Ainda assim, importa sublinhar o
significado do Direito Internacional e, em particular, do Direito Europeu e do
Direito da Unido Europeia na defini¢do progressiva de regras minimas de protecéo
do bem- estar animal que tendem a constituir um padrdo normativo de referéncias
para todos os Estados, com repercussdo no nivel interno de cuidado e de prote¢do do
que gozam os animais. (DUARTE, 2016, p. 226).

Versando ainda a respeito do bem-estar animal, no quadro internacional, além da
Declaragdo Universal dos Direitos do Animal (1978), existe a Declaragdo Universal do Bem-
Estar Animal (2003).

No Brasil, conforme a Resolucdo n°® 1069/2014, do Conselho Federal de Medicina

Veterinaria (CFMV), entende-se por bem-estar animal:

Entende-se por bem-estar o estado do animal em relagdo as suas tentativas de se
adaptar ao meio ambiente, considerando liberdade para expressar seu
comportamento natural e auséncia de fome, sede, desnutricdo, doencas, ferimentos,
dor ou desconforto, medo e estresse. (BRASIL, 2014).

Conhecida mundialmente por adotar uma das mais avangadas legislacdes animalistas
protetivas, dispde a Lei Fundamental Suicaacerca do cuidado e tratamento com o qual se
devem pautar as a¢Oes entre os humanos e ndo humanos, em diversos aspectos que envolvem

desde o comércio com testes em animais, ao abate deles.
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Article 80 - Protection des animaux:

1 La Confédérationlégifere sur la protection des animaux.

2 Elle régle en particulier:

a. la garde des animaux et la maniére de les traiter;

b. I'expérimentationanimale et lesatteintes a l'intégrité d'animauxvivants;
c. l'utilisationd'animaux;

d. I'importationd'animaux et de produitsd'origineanimale;

e. le commerce et le transport d'animaux;

f. l'abattage des animaux.?® (SUICA, 2002).

A Suicaalterou, em 2002, o status dos animais, definindo no artigo 641ado Codigo

Civil que os animais ndo humanos ndo sdo coisas:

Art. 641a (nouveau)

I. Animaux;

1L es animaux ne sont pas des choses.

4Sauf disposition contraire, 1és dispositionss' appliquant aux choses sontégalement

valuables pour les animaux.zg(SUi(;A, 2002).

O Cadigo Civil austriaco — Allgemeines Bugerliches Gesetzbuch — ABGB, por meio
do § 285 a®, passou a dispor em 1988 que os animais ndo sdo objetos, entabulando que a
respectiva protecdo devera ocorrer por meio de legislacéo especial.

Na década de 1990, o Cdodigo Civil alemdo —BirgerlichesGesetzbuch — BGB, em seu
§90a%!, reconheceu a categoria “animais”, passando a figurar entre as categorias “coisas” e
“pessoas”. Ademais, desde 2002, a Constituicdo da Alemanha — Verfassung von Deutschland
— consagrou entre os deveres do Estado, em seu art. 20-A, a protecdo a natureza e a
necessidade de protecdo juridica aos animais, nos termos seguintes: “Der Staatschiitztauch in
Verantwortungfiir die kinftigenGenerationen die natirlichen Lebensgrundlagen und die

Tiereim Rahmen der verfassungsméligen Ordnungdurch die Gesetzgebung und nach

ZArtigo 80 - Protecgdo de animais

1 A Confederagéo legisla sobre a prote¢do dos animais.

2 Regra em particular:

a. cuidados com os animais e como trata-los;

b. experimentagdo animal e danos a integridade de animais vivos;

C. 0 uso de animais;

d. importacdo de animais e produtos de origem animal;

e. comércio e transporte de animais;

f. matanga de animais

Art. 641A (novo). I. Animais;1 Animais ndo sdo coisas.4 Salvo disposigdo em contrario, as disposicdes que se
aplicam a coisas também se aplicam aos animais.(Traducéo nossa).

308285a ABGB: Tieresindkeine Sachen; siewer den durch bes on dere Gesetzegeschiitzt. Die flir Sachen
geltenden Vorschriftensind auf Tierenurin so weitanzu wenden, alskeineabweichenden Rege lungen bestehen.
31890a BGB: Tieresindkeine Sachen; siewerdendurchbesondere Gesetzegeschiitzt. Aufsiesind die fir Sachengel
tenden Vorsch riftenentsprechendanzu wenden, so weitnichtetwas bestimmtist.
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MaBgabe von Gesetz und Rechtdurch die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung”*?

(ALEMANHA, 1999).

Tida por novo paradigma no qual se devem pautar os Estados em relacdo as questfes
ambientais e animalistas, enquanto para outros uma afronta as bases juridicas tradicionais, a
Constituicdo do Equador, aprovada no referendo de 28 de setembro de 2008, entrou em vigor
no dia 20 de outubro de 2008, ap6s publicada no Registro Oficial, causando impacto nos
meios juridicos e académicos.

Refletindo, sobremaneira, os anseios populares, com forte apego a cultura dos
antepassados indigenas, a inovacdo determinada pela constituicdo equatoriana é verificada
desde seu predmbulo®, oportunidade em que foi expresso que o povo equatoriano celebra a
natureza, a “Pacha Mama®*”,como parte vital para a existéncia coletiva, visando alcancar
novas formas de convivéncia cidadd, respeitando a diversidade e a harmonia com a natureza,
com a pretenséo de se alcancar o bem-estar (EQUADOR, 2008). A novidade se estende ao
Capitulo 7, intitulado Derechos de lanaturaleza®,contemplando os artigos 71, 72, 73 e 74.

Os artigos 71 e 72 daquele texto constitucional reconhecem direitos intrinsecos da
natureza — derechos de lanaturaleza, conclamando a natureza como sujeito de direitos e,
sucessivamente, despertando grande efervescéncia juridica, em patamares mundiais, uma vez
que a estrutura basilar do direito ocidental é pautada por relag@es juridicas entre os homens e

as coisas, incluindo nessa seara 0s animais.

Art. 71- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce Yy realiza la vida, tiene
derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y
regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. Toda
persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el
cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos
derechos se observaran los principios establecidos en la Constitucion, en lo que
proceda. El Estado incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos,
para que protejan la naturaleza, y promoverd el respeto a todos los elementos que
forman un ecosistema.

Art. 72- La naturaleza tiene derecho a la restauracion. Esta restauracién serd
independiente de la obligacién que tienen el Estado y las personas naturales o

320 Estado também protege, na responsabilidade das geracdes futuras, os fundamentos naturais da vida e dos
animais no ambito da ordem constitucional pela legislacao e de acordo com a lei e o direito pelo poder executivo
e a jurisprudéncia” (Tradugdo nossa).

33 Nosotras y nosotros, el pueblo soberano del Ecuador reconociendo nuestras raices milenarias, forjadas por
mujeres y hombres de distintos pueblos, celebrando a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos parte y que
es vital para nuestra existencia, invocando el nombre de Dios y reconociendo nuestras diversas formas de
religiosidad y espiritualidad, apelando a la sabiduria de todas las culturas que nos enriquecen como sociedad,
como herdeiros de las luchas sociales de liberacion frente a todas las formas de dominacion y colonialismo, Y
con un profundo compromiso con el presente y el futuro, Decidimos construir Una nueva forma de convivencia
ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza, para alcanzar el buen vivir, el sumakkawsay;

34 Mae Terra. (Tradugéo nossa).

% Direitos da natureza. (Traducdo nossa).
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juridicas de Indemnizar a los individuos y colectivos que dependan de los sistemas
naturales afectados. En los casos de impacto ambiental grave o permanente,
incluidos los ocasionados por la explotacién de los recursos naturales no renovables,
el Estado establecera los mecanismos mas eficaces para alcanzar la restauracion, y
adoptard las medidas adecuadas para eliminar o mitigar las consecuencias
ambientales nocivas®® (EQUADOR, 2008).

A Constituicdo supramencionada suplanta a perspectiva antropocéntrica em que a
natureza é tida por um recurso natural e, como tal, uma coisa, para trata-la, a partir de entéo,
como a Mae Terra, sujeito de direitos cuja existéncia e manutencdo devem ser amplamente
respeitados. O texto ainda insere, como sujeitos de direitos, 0s ecossistemas ou ciclos vitais,
sugerindo a protecdo dos demais seres Vivos.

Adotando tal linha de construgdo normativo-constitucional, o Equador deixa de
sublimar a visdo antropocéntrica, como j& afirmado, para ratificar a chamada
DeepEcology®’ ,preconizada por Fritjof Capra.

DeepEcology,conceitua Capra, € o reconhecimento do valor intrinseco de todos os
seres vivos, concebendo “0s seres humanos apenas como um fio particular na teia da vida”
(CAPRA, 1996, p. 26). Dando continuidade ao tema, Capra completa:

Dentro do contexto da ecologia profunda, a visdo segundo a qual esses valores sdo
inerentes a toda a natureza viva esta alicercada na experiéncia profunda, ecoldgica
ou espiritual, de que a natureza e 0 eu sdo um s6. Essa expressdo do eu até a
identificacdo com a natureza € a instrugdo bésica da ecologia profunda. (CAPRA,
1996, p. 29).

Em entendimento vanguardista e inovador, nem sempre visto de alvitre pela doutrina
e academia, ressalte-se, o Equador considerou 0s animais como sujeitos de direitos, dotados
de valores intrinsecos, muito se assemelhando ao pensamento de Capra, o qual implica na
ado¢do de um novo panorama e compreensdo holistica da vida, em todas as suas formas.

Nesse esteio, novamente Capra elucida que “essa compreensdo sistémica baseia-Se no

% Art. 71- Natureza ou Pachamama, onde se reproduz e se realiza a vida, tem direito a que se respeite
integralmente sua existéncia, manutencdo, regeneracdo dos ciclos de vida, estrutura, funcdes e processos
evolutivos. Toda pessoa, comunidade, cidade ou nacionalidade pode exigir da autoridade publica o cumprimento
dos direitos da natureza. Para aplicar e interpretar esses direitos serdo observados os principios estabelecidos na
Constituicdo, conforme apropriado. O Estado encorajara as pessoas fisicas, juridicas e grupos, a proteger a
natureza e promover o respeito por todos os elementos que formam um ecossistema. Art. 72- A natureza tem
direito a restauracdo. Esta restauracdo sera independente da obrigacéo do Estado e pessoas fisicas ou juridicas de
indenizar individuos e grupos que dependam dos sistemas naturais afetados. Em caso de impacto ambiental sério
ou permanente, incluindo os causados pela exploragdo de recursos naturais ndo renovaveis, o Estado estabelecera
0s mecanismos mais efetivos para a restauracdo e adotara medidas adequadas para eliminar ou mitigar as
consequéncias ambientais nocivas. (Traducdo nossa).

S"Ecologia profunda. (Tradugéo nossa).
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pressuposto de que a vida é dotada de uma unidade fundamental, de que os diversos sistemas
vivos apresentam padrdes de organizagdo semelhantes” (CAPRA, 2002, p. 93).

Em réapidas linhas (j& que se dard tratamento ao assunto em tdpicos
subsequentes),importante  mencionar, como norma interna de consideravel repercussao
internacional em se tratando de animais, a experiéncia francesa, na alteragéo do artigo 515-14
do Cédigo Civil, quando foi inserida aredacéo: Les animaux sont desétres vivants doués de
sensibilité. Sous réserve des lois quiles protegent, les animaux sont soumisau régime
deshiens”3¥(FRANCA, 2015).

Por seu turno, Portugal, por meio da Lei n.° 8/2017, inaugurou um novo tempo
naquele pais, influenciando outros tantos no que diz respeito aos ndo humanos, em virtude da
publicacdo do Estatuto Juridico dos Animais, alterando o Cddigo Civil, o Cédigo de Processo
Civil e o Cdadigo Penal.

Pela legislagdo portuguesa vigente desde 1° de maio de 2017, os animais sdo tidos
por "seres vivos dotados de sensibilidade e objeto de protecéo juridica" (PORTUGAL, 2017).

Quanto aos animais de companhia, especificamente, estabelece a lei portuguesa, de
modo inédito até entdo, nos casos de ruptura do vinculo conjugal, sejam os pets “confiados a
um ou a ambos 0s conjuges, considerando, nomeadamente, os interesses de cada um dos
conjuges e dos filhos do casal e também o bem-estar do animal"(PORTUGAL, 2017), como
sera tratado nos topicos subsequentes.

N&o é leviano afirmar que a partir dos clamores sociais, em prol da protecdo dos
animais, da Declaracdo do Direito dos Animais (ONU, 1978), da divulgacdo das cinco
liberdades, houve consideraveis e significativas alteracdes nos ordenamentos juridicos de
diversos paises, a exemplo da Austria, Alemanha, Suica, Equador, Franca e Portugal. O
século XXI assiste ao surgir de novos direitos, rechacando posturas que desconsideram as
demandas ambientais e animais. Nesses novos tempos, bem mais que concessao de certos
direitos aos ndohumanos, assiste-se a inclusdo social de animais domésticos, passando a

ocupar um espaco de grande importancia na vida de muitas pessoas.

4.3 A atual legislacdo francesa e os animais ndohumanos

Repercutiu mundo afora a noticia de que a Franca, no ano de 2015, procedeu a

alteracdo do art. 515-14, de seu Cddigo Civil, ao determinar que 0s animais sdo seres vivos

%0s animais sdo seres vivos dotados de sensibilidade. Sujeito as leis que os protegem, os animais sdo
submetidos ao regime de propriedade. (Traducdo nossa).
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dotados de sensibilidade,sujeitos as leis que os protegem, sendo submetidos ao regime de
propriedade(FRANCA, 2015).

O Cadigo Civil francés — ou Codigo Napolebnico —, de 21 de marco de 1804,
responsavel pela unificacdo da legislacéo civil, € um marco na positivacdo do direito francés e
do ocidental, permanecendo praticamente inalterado. Inovou ao suprimir o direito de
primogenitura em relacdo as sucessdes, admitiu a possibilidade de divorcio em casos de
adultério, eliminou os tracos do feudalismo em relacao ao direito das coisase enfatizou que o
legislador ndo deve perder de vista o fato de as leis serem elaboradas para os homens, e nao os
homens para as leis, e que estas devem ser adaptadas ao carater, aos habitos, a situacdo
(MACIEL, 2006, s.p.).

Passados mais de 200 anos, a partir da década de 1960, algumas mudancas se
fizeram presentes e necessarias, em razdo das inUmeras transformacgfes sociais, ensejando
novas normatizacdes juridicas, como a proposta pelo art. 515-14 do Cédigo Civil.

N&o é de agora que a Franca considera o animal como coisa corporal, passivel,
inclusive, de ser deixado em heranca. Nota-se que até a inclusdo do art. 515- 14 o Cddigo
Civil ndo fazia nenhuma mencéo relativa a possivel determinacdo do status juridico dos nédo
humanos.

Assim, num primeiro momento, para os ndo afetos a legislacdo daquele pais,poderia
se crerna falsa ideiade que, a partir da alteracdo do Cddigo, a Francateria deixado de reputar
aos animais ndo humanos a condicdo de coisas, passando a trata-los como seres vivos dotados
de senciéncia. No entanto, conforme o Professor catedratico da Universidade de Montpellier
I Nicolas Roux (2015, s.p.), “o novo estatuto juridico do animal é uma ideia ousada para uma
reforma ineficaz”.

No mesmo sentido, Daudé (2015, s.p.) tece suas consideragdes afirmando que “as
novas disposicfes nao alterardo nada na pratica, uma vez que os animais ndo foram
reconhecidos como entidades legais; eles permanecem propriedade mobiliaria tangivel capaz
de se mover”.

Na verdade, desde 1976, a senciéncia era reconhecida para 0s animais rurais, em
virtude da promulgacgéo do art. L. 214-1, do Codigo Rural e de Pesca Marinha, reconhecendo,
no Livro Il — Alimentos, Saude Publica Veterinaria e Protecdo de Plantas, Titulo | — Cuidados
e circulacdo de animais e produtos de origem animal, Capitulo IV — Protecdo de animais.
Aquela época o0s animais ndohumanos eram consideradosbens méveis ou iméveis, porém se
consubstanciava em um “ser sensivel que deve ser colocado pelo seu dono em condigdes

compativeis com os imperativos bioldgicos desse tipo” (FRANCA, 1976).
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Em 1999, o Codigo Penal francés, por meio do seu art.521-1, inserido no Livro V,
Capitulo Unico — abuso grave e crueldade para animais, também levava em conta o
sofrimento dos animais, ao prescrever a pena de até dois anos de prisao, acrescida de multa de
30 mil Euros, destinada aquele que “exercer abusos sérios, ou de natureza sexual, ou cometer
um ato de crueldade em relagdo a um animal doméstico, domesticado ou mantido em
cativeiro” (FRANCA, 1999).

Retomando a alteracdo efetivada pelo art. 515-14, descartando a novidade do tema
no ordenamento francés, Fabien Marchadier, Professor da Universidade de Limonges,explica
que a inclusdo no Cdédigo Civil reconhecendo a natureza sensivel do animal deve ser
interpretada com certa parcimonia, por contar muito mais com um significado simbdlico do

que pratico. Ainda conforme Marchadier:

No minimo, o escopo normativo do Art. 515-14 do Codigo Civil é muito incerto.
Afirmar que os animais sdo sencientes ndo é o come¢o de um status juridico base
para 0 animal. E no maximo uma declaracio de evidéncia, a proclamagéo de uma
verdade verdadeira [...]. A natureza juridica do animal evoluiu? Nada é menos certo,
ja que os animais estdo sujeitos ao regime de propriedade em que ao reservar leis
que protegem o animal, o legislador, novamente ndo inova. A legislacéo de protecéo
é dirigida ao animal-coisa, para o animal objeto de apropriacdo pelo homem.
(MARCHADIER, 2015, 58).

Seguramente na Franca, o Codigo Civil, desdesua redacdo original, continua atrelado
a perspectiva dasumma divisio, distinguindo as pessoas das coisas, sendo as Ultimas plausiveis
de se desfrutar e alienar de modo absoluto, desde que n&do exista vedacdo por lei ou
regulamento.

O Cddigo Civil francés consagra a propriedade tangivel, preconizada no art. 544,
“lapropriété est ledroit de jouir et disposerdeschoses de lamanierelaplusabsolue, pourvugu'on
n'enfasse pasunusage prohibé par leslois ou par lesréglements™® (FRANCA, 1804).

No mesmo sentido Roux elucida:

As Unicas prote¢des animais existentes na Franga precedem esta reforma. Além das
disposi¢des de protecdo dos animais no Cédigo Rural e no Codigo Penal, os animais
permanecem sujeitos ao regime de propriedade. Assim, 0s animais sdo considerados
propriedade tangivel porque estdo sujeitos ao seu antigo regime. (ROUX, 2015,

s.p.).

13

Para Roucus (2016, s.p.), mesmo com a alteracdo na legislagdo civil francesa, “os

animais permanecem sujeitos ao regime de propriedade como qualquer peca de mobiliario ou

39 A propriedade ¢é o direito de desfrutar e alienar as coisas da maneira mais absoluta, desde que ndo sejam
usadas de maneira proibida por lei ou regulamento. (Tradugdo nossa).
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objeto. Assim, por exemplo, em caso de divorcioos juizes decidem seu destino, bem como o
de um bem e ndo um ser humano ou pelo menos sensivel”.

Dessa forma, sem nenhuma espécie normativa especifica, porém com uma populagédo
consideravel de animais de companhia, os tribunais franceses, como no Brasil, tém sido
chamados a solucionar os impasses causados pela ruptura do vinculo conjugal, em relacdo a
guarda dos animais ndohumanos, membros da familia multiespécie, como se demonstrard

adiante.

4.4A atual legislacéo portuguesa e os animais ndohumanos

Em terras lusitanas, o ano de 2017 entrard para a historia como grande marco legal
ao aprovar o Estatuto dos Animais, materializado pela Lei n.° 8/2017, de 3 de marco de 2017,
promovendo alteragdes que repercutiram no Codigo Civil, no Cadigo de Processo Civil e no
Caodigo Penal.

Dessa feita, pela legislacdo vigente, desde 1° de maio, os animais sdo tidos por "seres
vivos dotados de sensibilidade e objeto de protecao juridica” (PORTUGAL, 2017):

Artigo 1.° da Lei 8/17. Objeto: A presente lei estabelece um estatuto juridico dos
animais, reconhecendo a sua natureza de seres vivos dotados de sensibilidade,
procedendo a alteracdo do Cddigo Civil, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 47 344, de
25 de novembro de 1966, do Cddigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n.°
41/2013, de 26 de junho, e do Cddigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 400/82,
de 23 de setembro. (PORTUGAL, 2017).

Em relacdo as alteracbes promovidas no Codigo Civil portugués, Decreto-Lei n.°
47.344, de 25 de novembro de 1966, pode-se categoricamente afirmar que foi aditado o
Subtitulo 11-A, ao Titulo 11, do Livro I, integrando os artigos 201 B a 201 D. Até entdo, ndo se
tratava o diploma civil dos animais de modo especifico, mas por forca do art. 202,

consideravam-se 0s animais como coisas:

Art. 202 do Decreto-Lei 47.344/66. (Nocdo) 1. Diz-se coisa tudo aquilo que pode ser
objecto de relagbes juridicas. 2. Consideram-se, porém, fora do comércio todas as
coisas que ndo podem ser objecto de direitos privados, tais como as que se
encontram no dominio publico e as que sdo, por sua natureza, insusceptiveis de
apropriacdo individual. (PORTUGAL, 1966).

Nessa interfase, tudo aquilo que pode ser objeto das relagdes juridicas é considerado
coisa, assevera Reis (2016) ao analisar o referido diploma. Para a autora:
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Os animais sdo considerados coisas semoventes, uma das categorias das
coisas mdveis. Esta categoria ndo esta prevista autonomamente no Cédigo
Civil e pretende abarcar as coisas que se movem por si mesmas, em virtude
de uma forca animica propria, 0 que abrange, assim, 0s animais ndo
humanos. Os animais sdo, pois, objecto de propriedade, de compra e venda,
de posse e de utilizacdo e a responsabilidade que advém dos seus actos é
imputada no ambito dos artigos 493°, n° 1 e 502° do Cdédigo Civil, nunca ao
animal, mas sim seus donos. (PORTUGAL, 2016, p. 215).

A partir do Estatuto dos Animais, o artigo 202 deixou de ser evocado quando em tela

0s animais, conforme o seguinte:

Artigo 201.°-B, do Decreto-Lei 47.344/66. (Animais) Os animais sd0 seres vivos
dotados de sensibilidade e objeto de protecéo juridica em virtude da sua natureza.
Artigo 201.°-C, do Decreto-Lei 47.344/66. (Protecdo juridica dos animais) A
protecdo juridica dos animais opera por via das disposi¢Bes do presente cddigo e de
legislagdo especial.

Artigo 201.°-D, do Decreto-Lei 47.344/66. (Regime subsidiario) Na auséncia de lei
especial, sdo aplicaveis subsidiariamente aos animais as disposi¢des relativas as
coisas, desde que ndo sejam incompativeis com a sua natureza. (PORTUGAL,
1966).

Quanto ao direito de propriedade animal ndo humano, o Estatuto dos Animais alterou
0 artigo 1305 do Cddigo Civil, o qual versava acerca do contetdo da propriedade,
estabelecendo que o “proprietario goza de modo pleno e exclusivo dos direitos de uso, fruigdo
e disposicdo das coisas que Ihe pertencem, dentro dos limites da lei e com observancia das

restri¢des por ela impostas” (PORTUGAL, 1966). Atualmente o mesmo artigo estatui:

Artigo 1305.° do Decreto-Lei 47.344/66. (A Propriedade de animais)

1 — O proprietario de um animal deve assegurar 0 seu bem-estar e respeitar as
caracteristicas de cada espécie e observar, no exercicio dos seus direitos, as
disposicdes especiais relativas a criagdo, reproducdo, detencdo e protecdo dos
animais e & salvaguarda de espécies em risco, sempre que exigiveis.

2 — Para efeitos do disposto no nimero anterior, o dever de assegurar 0 bem-estar
inclui, nomeadamente: a) A garantia de acesso a dgua e alimentacdo de acordo com
as necessidades da espécie em questdo; b) A garantia de acesso a cuidados médico-
veterinarios sempre que justificado, incluindo as medidas profilaticas, de
identificacdo e de vacinagdo previstas na lei. 3 — O direito de propriedade de um
animal ndo abrange a possibilidade de, sem motivo legitimo, infligir dor, sofrimento
ou quaisquer outros maus-tratos que resultem em sofrimento injustificado, abandono
ou morte. (PORTUGAL, 1966).

Outro ponto relevante no que tange a legislacdo civilista portuguesa diz respeito a

revogacdo do art. 1321 do Cddigo:

Art. 1321°, do Decreto-Lei47.344/66. (Animais ferozes fugidos) Os animais ferozes
e maléficos que se evadirem da clausura em que o seu dono os tiver podem ser
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destruidos ou ocupados livremente por qualquer pessoa que 0S encontre.
(PORTUGAL, 1966).

O art. 1.793 cuida da casa de moradia de familia, sendo que o Tribunal poderia, a
pedido de qualquer um dos conjuges, “dar de arrendamento a casa de morada da familia, quer
essa seja comum quer propria de outro, considerando, nomeadamente, as necessidades de
cada um dos conjuges ¢ o interesse dos filhos do casal” (PORTUGAL, 1966). Percebe-se que
ndo ha nenhuma mengao aos animais ndo humanos nesse estagio.

Todavia, com a promulgacdo do Estatuto, incluiu-se o art. 1793- A, nos

determinados moldes:

Art. 1793° do Decreto-Lei 47.344/66. (Animais de companhia) Os animais de
companhia sdo confiados a um ou a ambos os cénjuges, considerando,
nomeadamente, os interesses de cada um dos conjuges e dos filhos do casal e
também o bem-estar do animal. (PORTUGAL, 1966).

Recomenda, portanto, a lei portuguesa o compartilhamento da guarda de animais de
companhia, em caso de dissolugdo dos lacos conjugais, tornando-se uma referéncia
paradigmatica no assunto.

Em relacdo ao Cddigo de Processo Civil, Lei n.°41 de 26 de junho de 2013, outra
importante alteracdo foi levada a cabo a partir da Lei n. 8/2017, ao se propiciar a inclusdo dos
animais de companhia como bens absoluta ou totalmente impenhoraveis.

Contabilizam-se vinte transformac6es ocorridas no Codigo Penal portugués. Dentre
as alteracdes penais a que se pretende mencionar neste trabalho, tome-se por um dos
exemplos 0s crimes contra a propriedade, especificamente o crime de furto tipificado no art.
203. O referido dispositivo legal punia aquele que, “com ilegitima intengdo de apropriacao
para si ou para outra pessoa, subtrair coisa mével alheia, é punido com pena de priséo até trés
anos ou com pena de multa”. De acordo com a nova legislagdo, é punido com pena de prisdo
de até trés anos ou com pena de multa aquele que intencionalmente apropriar para si ou para
outrem coisa alheia mével ou animal alheio (PORTUGAL, 1982).

Inova ainda o art. 209 do Codigo Penal, Decreto-Lei n.° 400, de 23 de setembro de
1982, ao tipificar como crime a apropriacdo de animais ndohumanos por erro, caso fortuito,
outra maneira independente de sua vontade, inclusive na hipdtese de se encontrar um animal

alheio:

Art. 209°, do Decreto-Lei 400/82. (Apropriacdo ilegitima em caso de acessdo ou de
coisa ou animal achados) 1 — Quem se apropriar ilegitimamente de coisa ou animal
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alheios que tenham entrado na sua posse ou detencdo por efeito de forca natural,
erro, caso fortuito ou por qualquer maneira independente da sua vontade é punido
com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa. 2 — Na mesma pena incorre
quem se apropriar ilegitimamente de coisa ou de animal alheios que haja
encontrado. (PORTUGAL, 1982).

Nota-se que Portugal, no esteio de outros paises europeus, ndo mediu esforcos para
adequar sua legislacdo a nova realidade instaurada na sociedade no que pertine aos animais
ndo humanos, especialmente aos de companhia, corroborando a ideia de se tutelar a familia

multiespécie.

4.5 A protecéo do animal ndohumano no Brasil

Viu-se que, em varios paises mundo afora, a prote¢do do animal ndo humano goza de
respaldo normativo. De outro giro, antes de explorar a legislacdo brasileira animalista,
interessante mencionar que parte da populacdo encontra-se engajada com as questdes para a
preservacdo das espécies e a manutengdo da sadia qualidade de vida, inclusive externando

suas preocupac0es para o futuro. Afirmam Bizawu e Gomes:

A humanidade ha de lutar contra todas as formas de degrada¢des ambientais. Trata-
se de um dever perante a coletividade de defender e proteger 0 meio ambiente a fim
de assegurar tanto para as gerac¢des presentes como as futuras qualidade de vida, ou
seja, um ambiente saudavel. (BIZAWU; GOMES, 2016).

Frente aos novos paradigmas, entabulam-se na doutrina apontamentos acerca da
independéncia do Direito Animal brasileiro, embora o tema seja ainda estudado
transversalmente no Direito Ambiental e na Bioética. Segundo Dias:

O Direito Animal é um conjunto de regras, leis e principios que regulam a protecdo
do animal a fim de garantir a sua integridade fisica e moral, bem como a sua
dignidade como animal ndohumano. Se anteriormente as leis que tutela, os animais
tinham como objetivo o préprio homem e o direito de propriedade, a partir de 2000
houve uma mudanca de paradigma e o animal comecou a ser considerado por si
mesmo (DIAS, 2015, p. 31).

Diante de tais constatacdes, indaga-se a respeito das normas juridicas brasileiras em
relacdo ao tema, sobretudo em relacdo aos animais de companhia e a possibilidade da guarda
compartilhada, em caso de ruptura da sociedade conjugal, inserida dentro da familia

multiespécie.
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Por forca da Declaragdo Universal de Direito dos Animais (1978), surge uma
obrigacdo etico-moral diferenciada em relagdo aos animais ndo humanos. Nesse sentido,

Costa e Oliveira entendem que:

A discussdo moral apresentada na Declaracdo da UNESCO ¢é capaz de gerar reflexos
nas legislagBes internas dos paises e ndo seria diferente no caso do ordenamento
juridico brasileiro. Torna-se, portanto, necessaria uma releitura do ordenamento
interno que se refira aos animais tendo como referéncia a Declaracdo analisada.
Simplesmente ser signatario de uma Declaracdo e ndo a incorporar internamente
leva ao descrédito pela solucdo ambiental por meio de instrumentos juridicos, o que
traz, muitas vezes, a figura da tdo temida descrenca juridica internacional. Deve-se,
pois, existir a aderéncia interna das normas internacionais ao &mbito interno
brasileiro, a fim de se evitar a incoeréncia normativa. (COSTA; OLIVEIRA, 2014,
p. 90).

Os animais ndo humanos sdo tutelados pelo ordenamento juridico brasileiro,
levando-se em conta o principio da ndo maleficéncia, sem, no entanto, gozarem de um ramo
juridico-didatico especifico, sendo estudados transversalmente no Direito Ambiental.

N&o existe ainda, no Brasil, alguma codificacdo especifica tratando de questdes
ambientais, e muito menos uma codificagdo destinada os animais ndo humanos. Ainda assim,
como ja afirmado anteriormente, a fauna € objeto de tutela juridica. Ademais, ha que se
considerar o principio bioético da ndo maleficéncia ou da beneficéncia. S& e Naves nao
distinguem beneficéncia da ndo maleficéncia, “sendo o primeiro voltado para a agdo — para
fazer o bem — e 0 segundo para a omissao — ndo fazer o mal” (SA; NAVES, 2015, p. 35).

Ainda definido o principio da beneficéncia ou ndo maleficéncia, explicam Sa e

Neves:

Assim, como obrigacéo primaria, ndo s6 se afirma que o médico deve abster-se de
procedimentos duvidosos, que pouco ou nada trazem de beneficio para o paciente,
como também se tem que o bidlogo ou o médico veterinario ndo pode utilizar
animais em pesquisas ou cirurgias meramente especulativas ou exploratdrias, que
ndo apresentem nenhum fim verdadeiramente vantajoso para o animal ou para a
espécie do animal envolvido. (SA; NAVES, 2015, p. 36).

Importante mencionar, para fins de melhor compreensédo do trabalho, que a Portaria
IBAMA n° 93/1998 trata da definicdo juridica de fauna silvestre brasileira, exdtica e

domeéstica.

Art. 2° da Portaria IBAMA 93/1998. Para efeito desta Portaria, considera-se:

| - Fauna Silvestre Brasileira: sdo todos aqueles animais pertencentes as espécies
nativas, migratdrias e quaisquer outras, aquaticas ou terrestres, que tenham seu ciclo
de vida ocorrendo dentro dos limites do Territorio Brasileiro ou aguas jurisdicionais
brasileiras.
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Il - Fauna Silvestre Exdtica: sdo todos aqueles animais pertencentes as espécies ou
subespécies cuja distribuicdo geografica ndo inclui o Territério Brasileiro e as
espécies ou subespécies introduzidas pelo homem, inclusive domésticas em estado
asselvajado ou alcado. Também sdo consideradas exdticas as espécies ou
subespécies que tenham sido introduzidas fora das fronteiras brasileiras e suas aguas
jurisdicionais e que tenham entrado em Territdrio Brasileiro.

Il - Fauna Doméstica: Todos aqueles animais que através de processos tradicionais
e sistematizados de manejo e/ou melhoramento zootécnico tornaram-se domésticas,
apresentando caracteristicas bioldgicas e comportamentais em estreita dependéncia
do homem, podendo apresentar fenotipo variavel, diferente da espécie silvestre que
os originou. (BRASIL, 1998).

A CRFB/1988, em seu art. 225, 8 1°, inciso VII, estabelece a protecdo dos animais,

inclusive quanto a proibicdo de submeté-los a crueldade:

Art. 225 Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Puablico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracdes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Pdblico:

[]

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem
em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam 0s
animais a crueldade. (BRASIL, 1988).

Ainda do ponto de vista da CRFB/1988, foi recentemente incluido pela Emenda
Constitucional n. 96, de 6 de junho de 2017, o 87° ao art. 225. Da anélise do referido texto,
constata-se um grande retrocesso ao estabelecer que “ndo se consideram cruéis as praticas
desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifestagdes culturais”, conforme as
diretrizes informadas pelo § 1° do art. 215 da CRFB/88 (BRASIL, 1988). Todavia, de certo
modo, ha que se reconhecer que pela primeira vez a expressdo bem-estar foi utilizada, “[...]
que assegure 0 bem-estar dos animais envolvidos” (BRASIL, 1988).

No Nordeste brasileiro, a vaquejada é tida como uma tradicional expressao cultural,
cujas origens remontam a atividade pecuaria do século XIX. No entanto, a vaquejada nédo
guarda tragos compativeis com a logica constitucional perpetrada especialmente pelos artigos
225 (por desconsiderar o bem-estar do animal) e 215, no que tange considerar tal pratica
como identidade cultural.

Para Machado (1998, p. 54), “atos praticados ainda que com carater folclorico ou
até historico estdo abrangidos pelo artigo 32 da Lei 9.605/98, e devem ser punidos ndo s
quem os pratica, mas também, em coautoria, os que os incitam, de qualquer forma”.

Em sentido oposto, os defensores da vaquejada apresentam ao menos dois

argumentos para enaltecer a pratica. O argumento vai de encontro as origens culturais e
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folcléricas, enaltecendo a identidade cultural, como se fosse estatica no tempo. O segundo
argumento diz respeito aos negocios gerados pela prética. Segundo Savanachi:

Fato é que as tradicionais festas nos Gltimos anos se transformaram em um negécio
milionario, reunindo empresarios, criadores de cavalos e empresas. Entre
premiacdes, shows e publicidade, estima-se que as festas girem algo em torno de R$
50 milhGes por ano. (SAVANACHI, 2012, s.p.).

Meses antes da inclusdo da Emenda n°® 96 ao texto constitucional, o Supremo
Tribunal Federal proferiu julgamento a Acédo Direta de Inconstitucionalidade — ADI 4983,
ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica contra a Lei n.° 15.299, de 15 de janeiro de
2013, promulgada no Ceard, que regulamenta a vaquejada como préatica desportiva e cultural
naquele Estado.

O Relator, Ministro Marco Aurélio, entendeu haver na vaquejada praticas que

remontam a “crueldade intrinseca” (BRASIL, 2017). Em seu voto, retrata:

[...] laudos técnicos que demonstram as consequéncias nocivas a salde dos bovinos
decorrentes da tragéo forgada no rabo, seguida da derrubada, tais como fraturas nas
patas, ruptura deligamentos e de vasos sanguineos, traumatismos e deslocamento da
articulacéo do rabo ou até o arrancamento deste, resultando no comprometimento da
medula espinhal e dos nervos espinhais, doresfisicas e sofrimento mental.
Apresentou estudos no sentido de também sofrerem lesdes e danos irreparaveis os
cavalos utilizados na atividade: tendinite, tenossinovite, exostose, miopatias focal e
por esforco, fraturas e osteoartrite tarsica. Ante os dados empiricos evidenciados
pelas pesquisas, tem-se como indiscutivel o tratamento cruel dispensado as espécies
animais envolvidas. (BRASIL, 2017, p.5).

Tendo o voto sido acompanhado pela maioria dos Ministros, estabeleceu o Relator,
com base no inciso VI do paragrafo 1° do artigo 225 da Constituicdo Federal, que 0s animais,
por ocasido da vaquejada, sdo impingidos a torturas e maus-tratos, restando configurada
“intoleravel a conduta humana autorizada pela norma estadual atacada” (BRASIL, 2017).

Por essas razdes, somadas a outros fortes argumentos, como a “pretensao de protecao
ao meio ambiente” (BRASIL, 2017), o STF julgou inconstitucional a Lei cearense n.C
15.299/13.

Verifica-se, portanto, que os animais ndo humanos gozam de protecdo constitucional,
sendo assegurado o direito a vida, a integridade fisica, ao equilibrio ecoldgico, ao bem-estar e
a ndo submissdo a crueldade.

Ja no plano infraconstitucional, a propria lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
(PNMA) — Lei n.° 6.938/1981, em seu art. 3° inciso V, considera a fauna um recurso

ambiental.
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A lei dos crimes ambientais (Lei n.° 9.605/1998), por seu turno, prevé nos arts. 29 a
37 os crimes contra a fauna, pugnando pelo respeito a vida, a integridade e ao bem-estar dos
animais nao humanos, consignando penas de detencdo que variam de acordo com 0s tipos
penais estabelecidos, sendo possivel chegar a detencdo de trés anos, nos casos de caca
profissional.

O referido diploma legislativo ainda confere tratamento as infracbes administrativas
ambientais, a partir do art. 70, punindo com san¢Ges como adverténcia; multa simples; multa
diaria; apreensdo dos animais, produtos e subprodutos da fauna e flora, instrumentos,
petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer natureza utilizados na infracdo (BRASIL,
1998).

Por serem objetos desprovidos de valor intrinseco, no Brasil aplica-se aos animais
ndo humanoso artigo 1.228 do Cadigo Civil, de forma que seu proprietario pode usar, gozar e
dele (coisa) dispor, observadas as nogdes de protegdo, garantia do bem-estar e vedacdo aos
maus-tratos.

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei (PLS) n.° 351/2015, de autoria do
Senador Antbénio Anastasia, visando incluir dispositivos no Codigo Civil para alterar o
statusjuridico dos animais, tal qual ocorrido em Portugal, em 2017. Pelo Projeto em apreco, 0
Cadigo Civil passaria a viger nos seguintes termos:

Art. 1° do PLS 351/ 15. Os arts. 82 e 83 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 —
Cadigo Civil, passam a vigorar com as seguintes redagdes:

Art. 82[...]

Paragrafo Unico. Os animais ndo serdo considerados coisas.

Art. [...]

IV — Os animais, salvo o disposto em lei especial.

Art. 2° do Projeto de Lei 351/ 15. Esta lei entrard em vigor na data de sua publicagdo
(BRASIL, 2015).

Também em tramitacdo no Congresso Nacional o PLS n.° 631/2015, do Senador
Crivella, pelo qual se propde a criacdo de um Estatuto dos Animais, inovando ao reconhecer
gue os animais ndo humanos sdo seres sencientes, além da alteracdo do artigo 32 da Lei dos

Crimes Ambientais.

Art. 4° do PLS 631/15. Todos os animais em territorio nacional serdo tutelados pelo
Estado e possuem direito a existéncia em um contexto de equilibrio biol6gico e
ambiental, de acordo com a diversidade das espécies, ragas e individuos.

§ 1° A integridade fisica e mental e o bem-estar dos animais sdo considerados
interesse difuso, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de protegé-
los e de promover agdes que garantam o direito estabelecido no caput, além de coibir
praticas contrdrias a esta Lei;
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§2° Aos animais deve ser dispensada a dignidade de tratamento reservada aos seres
sencientes;

83° Os animais tém interesses individuais e coletivos, distintos dos interesses
individuais e coletivos dos seres humanos, devendo a autoridade, no caso de colisdo
de interesses, proceder a uma ponderacdo que ndo se confine a juizos de utilidade ou
de funcionalizacdo aos interesses individuais e coletivos dos seres humanos;

[...] (BRASIL, 2015).

Quanto ao direito positivado, é relativamente recente a protecdo ao meio ambiente no
Brasil; em termos federais foi materializada a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
(Lei n.° 6.938, de 31 de agosto de 1981), seguida por outras leis infraconstitucionais e a
CRFB/1988.

Possivel, entdo, enquadrar os animais a logica constitucional ambiental e considerar
sua protecdo, tal qual ocorre com o meio ambiente ecologicamente equilibrado. No que se
refere a constitucionalizacdo da protecdo do meio ambiente, Costa (2013, p. 60) assevera que
“[...] no Brasil, ndo ha davida de que o meio ambiente ¢ considerado um direito fundamental,
porque qualquer interpretagdo contraria nao encontrara amparo [...]".

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 225, § 1°,
inciso VII, estabelece a protecdo dos animais, inclusive quanto a proibicdo de submeté-los a
crueldade:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Puablico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracgoes.

8§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

[-]

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem
em risco sua funcdo ecolégica, provoquem a extin¢do de espécies ou submetam os
animais a crueldade. (BRASIL, 1988).

Da andlise do trecho constitucional supramencionado, verifica-se que 0s animais nao
humanos gozam de especial protecdo, haja vista que a Constituicdo Ihes garante o direito a
vida, a integridade fisica, ao equilibrio ecoldgico e a ndo submissdo a crueldade.

Correto afirmar, ainda, que os animais ndo humanos fazem jus a igualdade, neste
caso, entendida como a preservacdo dos ecossistemas, mediante a existéncia de leis que
vedam as préticas ameacadoras do equilibrio ecoldgico, que os coloqguem em perigo de
extingdo ou que os submetam a crueldade.

No plano infraconstitucional, a propria Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
(Lei n.° 6.938/1981), em seu artigo 3°, V, considera a fauna um recurso ambiental. A Lei dos

Crimes Ambientais (Lei n.° 9.605/1998), por seu turno, prevé, nos artigos 29 e 32, o respeito a
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integridade dos animais e estabelece penas privativas de liberdade de até um ano de detengéo
para aqueles que agem em desacordo com o que fora ali estabelecido.

Sem adentrar na discussao acerca dos animais serem considerados coisas, sujeitos de
direitos ou categoria sui generis,0 Codigo Civil vigente relega ao animal status de coisa.
Todavia, tendo em vista a protecdo dos direitos dos animais, € impossivel considerar 0s
animais como se coisas fossem, ja que sdo considerados seres sencientes. Nessa linha, Vieira

pontua:

[...] em relagéo a natureza juridica dos animais, 0 senso comum juridico tem vivido
um dilema, pois, analisando o fato de que os animais ndo sdo considerados sujeitos
de direitos, também ndo poderiam ser considerados como objetos, uma vez que a lei
dispde direito aos animais, porém, objetos ndo possuem direitos, logo, animais nao
sdo objetos e sim sujeitos de direitos. (VIEIRA, 2014, p. 99).

No caso especifico da ruptura das familias multiespécies, ainda ndo existe nenhuma lei
disciplinando o tema no Brasil.

H4, no entanto, em trdmite no Congresso Nacional o Projeto de Lei n.° 1.058/2011,
apresentado em 18/4/2011, pelo Deputado Federal Marco Aurélio Ubiali, filiado ao PSB/SP,
o qual, se aprovado for, possibilitard que a guarda se estabeleca em funcdo do vinculo
afetivo criado entre uma das partes em litigio e o animal de estimacdo, observadas as
condigdes de se bem exercer a propriedade ou posse responsavel.

Pelo Projeto de Lei em apreco, a propriedade do animal sera determinada tomando-
se por base dois critérios distintos: a propriedade firmada por meio de documentos e da
averiguada conforme a capacidade da parte para seu exercicio responsavel, mediante o
cumprimento “dos deveres e obrigacdes atinentes ao direito de se possuir um animal de
estimagao”.

O Projeto de Lei prevé a possibilidade de determinacdo da guarda do animal de
estimacdo unilateralmente, possibilitando-se que a parte que ndo esteja convivendo
diariamente com o animal de estimacdo exerca o direito de visita e fiscalize o exercicio da
guarda da outra parte.

A guarda compartilhada também se faz presente no PL 1.058/11, sendo que, para
sua determinagdo, o juiz devera analisar o “grau de afinidade e afetividade entre 0 animal e
a parte” (BRASIL, 2011).

Mais inovador ainda € o critério subjetivo insculpido no § 4° do artigo 5° do
referido projeto de lei, ao trazer solucdo para a hipdtese de o juiz verificar que o animal de

estimacdo ndo deve permanecer sob a guarda de nenhuma das partes. Nesse caso, 0 juiz
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concederd a guarda do animal de estimacdo a outra pessoa, desde que esta revele condi¢bes
para cumprir a medida, levando em consideragéo as relagOes de afinidade e afetividade dos
familiares.

Uma vez determinada aguarda, ela ndo sera revogada em caso de novas nupcias;
porém, havendo prova de maus-tratos ou de que o animal ndo tem tratamento compativel
com a determinacéo judicial, a guarda podera ser, entdo, revogada.

O PL 1.058/2011, inspirado no direito de guarda dos filhos humanos, se aprovado,
demonstrard um grande avanc¢o legislativo no que tange aos novos arranjos familiares,

disciplinando a relacdo com o animal mesmo apos a ruptura do elo familiar.
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5 AFETO E AUTONOMIA PRIVADA COMO NORTEADORES DA FAMILIA
MULTIESPECIE E A (IM)POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DE GUARDA PARA
OS ANIMAIS NAOHUMANOS

No Capitulo 2, tratou-se das modulag¢bes conceituais e histdricas que envolvem os
grupamentos familiares até as formagbes pluraiscontemporaneas, donde se notaram
significativas alteracdes sociais, com o conddo de modificar o ordenamento juridico patrio.

Poli e Sdo José estampam a importancia do fato social para o Direito, o que justifica

as alteragdes perpetradas na ordem juridica e, por conseguinte, na vida humana:

Nunca se deve esquecer de que o Direito ndo é estatico, mas, sim, dindmico e, dessa
maneira, deve procurar, a todo momento, acompanhar o fato social que se impde a
partir de que este surge na sociedade; isso quer dizer que o fato social tem vida
propria, ndo passivel de controle (POLI; SAO JOSE, 2015, p. 168).

Impossivel negar que a familia percorreu varios periodos, tendo por consequéncia a
direcdo a rumos transformadores até alcancar os modelos que se tém hoje. Nessa exata

medida justificam Almeida e Rodrigues Junior:

Com o perpassar de tantos fatos sociais, a familia parece ter sido despida do
invélucro que a tornava uma entidade autbnoma e que impedia que recebessem
atencdo os que a compunham. Nessa medida, a independéncia queda e a
preocupacao se volta exatamente para o até entdo desmerecido. A familia passa por
uma mudanca de concepg¢do: da natureza transpessoal a repersonalizagdo, o que
significa dizer que as pessoas que se encontravam inferiorizadas, reduzidas a
consecugdo dos objetivos proprios da instituicdo familiar, sobrep&em-se
(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 18).

Ainda conforme Almeida e Rodrigues Junior (2010), a familia parte de uma estrutura
unitaria para a pluralidade, sendo que “a velha suposi¢dao de que preservada a ordem familiar
interna, calcada na disposicdo patriarcal, ficava consubstanciada na felicidade de seus
componentes, encontra-se debilitada” (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, p. 18).

Abandonada a formalidade materializada pelo laco do matriménio, como exigido
pelo Cddigo Civil de 1916, fundou-se uma familia de contornos informais. Emolduram
Seguin, Araujo e Cordeiro Neto:

A familia brasileira ja foi extremamente formal, assim s6 podia ser constituida
segundo uma formula: o casamento entre uma mulher e um homem. Hodiernamente
vigora a informalidade, tanto na maneira como ela se inicia, quanto aos seus
componentes. Aceitam-se familias informais, como as unifes estaveis entre homem
e mulher sem impedimentos para o casamento, a monoparental, as homoafetivas e as
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oriundas de relagdes meramente afetivas. (SEGUIN; CORDEIRO NETO, 2016, p.
235).

Desse modo, a guisa do ordenamento juridico brasileiro, hodiernamente, admite-se a
formagdo plural da familia, sendo esta alicercada fundamentalmente nos lagos de afeto e
solidariedade reciprocos.

Insta ressaltar que a CRFB/88 aponta, explicitamente, trés modelos da referida
instituicdo, por meio do art. 226 e paragrafos, a saber: a entidade familiar constituida pelo
casamento, a entidade familiar formada por qualquer um dos pais e seus descendentes —
familia monoparental, além do reconhecimento da unido estavel. Entretanto, admite-se,
amplamente, o acolhimento de outros modelos de arranjos familiares, consagrando a
pluralidade familiar. Fato ¢ que conforme “as transformacdes contundentes na estrutura
sociojuridica do Direito de Familia foram tantas, que estas passaram a ser entendidos como
direitos fundamentais constitucionalmente protegidos” (HIRONAKA, 1999, p. 13).

Despida da formula numerus clausus para contemplar estruturas exemplificativas e

plurais, leciona Rosa:

Os tipos de modelo de familia previstos na Constituicdo Federal séo meramente
exemplificativos por serem o0s mais comuns, merecendo referéncia expressa,
entretanto, varios outros modelos estdo explicitos no caput do Art. 226. Para
configurar um agrupamento familiar sdo necessarios os seguintes pressupostos: a
afetividade como mola propulsora dos lagos familiares e das relagdes interpessoais;
a estabilidade, como elemento constitutivo do elemento familiar, afastando os
relacionamentos casuais e descomprometidos, sem comunhdo de vida; a
ostensabilidade, como demonstrativo da entidade familiar, ou seja, uma unidade
familiar que se apresenta publicamente, afastando a clandestinidade; a vontade,
como elemento volitivo e fundamental para a constituicdo da familia. (ROSA, 2013,
p. 102).

Apresentando outro raciocinio a respeito da questdo, salientam Leonardo Poli e

Luciana Poli:

O art. 226 da Constituicdo, ao elencar as formas de familia, ainda que ndo seja
compreendido como numerus clausus, representa um avanco incompleto, porque
ndo reconhece expressamente a existéncia juridica das entidades familiares atipicas
e, portanto, ndo reflete a realidade social ou as familias de fato. Ainda assim, ndo
podemos nos olvidar que a CF/88 é um conjunto harmdnico, principalmente se
considerarmos seu contetdo principiolégico. Dessa forma, o art. 226 deve ser lido
hermeneuticamente, considerando os principios constitucionais que informam todo
sistema juridico brasileiro, em especial os principios da pluralidade familiar, da nao
discriminacdo, da liberdade e, sobretudo, o principio da dignidade da pessoa
humana. (POLI; POLI, 2013, p. 17).
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Carvalho (2017, p. 44) é categorico ao afirmar que a partir da CRFB/88 acolheu-se
como principio a liberdade de planejamento e o pluralismo de modelos familiares, mediante
protecdo estatal, perpetrando um alargamento no conceito de familia: liberta da necessidade
do paradigma juridico do casamento, dos seus ritos de celebracdo e da filiacdo bioldgica. E
assim completa: “Também se constitui pela situagdo de fato, consiste na convivéncia
socioafetiva, no querer reciproco de seus membros nucleares em ser familia, de desenvolver
um projeto de vida em comum, independentemente de qualquer ato formal de constituigdo”
(CARVALHO, 2017, p. 44).

Santos explica:

Frisa-se que a familia contemporanea ndo decorre somente do matriménio, sendo
possivel proceder de unides sem formalidades legais, ndo mais necessariamente
entre homem e mulher com filhos bioldgicos, pode ser somente entre homens, entre
mulheres, com filhos ou ndo, ainda ter a familia com filhos biol6gicos ou
socioafetivo, e, sobretudo, ndo fundamentalmente haverd um lider, agora ha
igualdade entre os parceiros, dentre tantos outros possiveis arranjos (SANTOS,
2018, p. 36).

Agasalhados pelas mudancas sociais, despontam no universo juridico o
reconhecimento ou a busca dele, no sentido de vislumbrar as multiplas possibilidades de
arranjos familiares: reduzem de importancia os lacos genéticos, o amealhar patrimonial,
cedendo lugar a afetividade.

Insta mencionar que a doutrina civilista reconhece varias hipdteses de arranjos
familiares contemporaneos plurais. Viegas, por exemplo, lista, além do casamento, da unido
estavel e da familia monoparental, formas implicitas no texto constitucional, a saber: a familia
anaparental®®, a familia mosaico ou plurilateral®, a familia eudemonista*’, a familia
homoafetiva®®, a familia simultanea ou paralela** e o poliamor*® como espécies atuais de

familia.

40 A familia anaparental é aquela que ndo se restringe aos parentes, caracterizando-se pela convivéncia baseada
no auxilio material e emocional mutuo e pelo sentimento sincero de amizade (VIEGAS, 2017, p. 207).

41 Na po6s-modernidade, impera o respeito a dignidade humana, o qual possibilita a cada pessoa iniciar um novo
projeto de felicidade, apds a faléncia de um relacionamento amoroso (VIEGAS, 2017, p. 207). A familia
mosaica, também conhecida como familias de continua¢do ou mosaicos, familia patchwork — Alemanha,familia
ensamblada — Argentina, step-families, nos Estados Unidos e familles recomposées — Franca é aquela constituida
depois do desfazimento das relagGes afetivas pretéritas: reconstruidas, recompostas (DIAS, 2016, p. 145).

42 A ser discutida em tépico proprio.

43 Ndo obstante a questdo das unides homoafetivas ja tivesse encontrado resguardo nas novas tendéncias do
Direito das Familias, apenas em 5 de maio de 2011 as familias homoafetivas realmente tiveram seus direitos
reconhecidos. Num momento historico para a sociedade em geral, 0 Supremo Tribunal Federal, em julgamento
da ADPF 132 e da ADI 4277, quebrou paradigmas, e, finalmente, reconheceu a unido homoafetiva como uma
entidade familiar — formada por pessoas do mesmo sexo — detentora de direitos e deveres equiparados a uniao
estavel entre homem e mulher, nos termos do art. 226, § 3°, da CRFB/88 e no art. 1723 do Cdédigo Civil. [...]



114

Cumpre ressaltar que a analise de cada arranjo familiar extrapola o campo de
pesquisa deste trabalho. Todavia, no proximo item serd examinada a familia fundada na ideia
eudemonista, essencial para o reconhecimento de todos os arranjos familiares contemporaneos
e para a conclusdo desta pesquisa.

De outro giro, o Capitulo 3, abragando a multidisciplinaridade, tdo inerente as
questdes ambientais, e por conseguinte das questdes relativas ao bem-estar dos animais,
também se debrucou na histdria, focando na vinculacdo dos homens perante os animais
ndohumanos, consignando a existéncia do liame de proximidade que permeou a referida
relagdo. Todavia, somente na contemporaneidade, apesar de a comprovada convivéncia entre
0s homens e 0s animais ser muito antiga, percebeu-se um novo olhar acerca dos ndohumanos,
instituindo juridicamente instrumentos capazes de protegé-los, tornando-os cada vez mais
préximos das familias.

H& no ordenamento juridico patrio e em varios ordenamentos ocidentais a protecdo
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o cuidado com a fauna, além da preocupacao

com a sadia qualidade de vida, tal qual trabalhado no Capitulo 4.

Salienta-se, ainda, a possibilidade do casamento homoafetivo. Conquanto a Constituicdo da Republica de 1988
tenha limitado o casamento apenas entre homem e mulher, em 14/5/2013 o Conselho Nacional de Justica, em
sessao plendria, editou a Resolugdo n. 175, reconhecendo o casamento entre pessoas do mesmo sexo no Brasil
como entidade familiar. O artigo 1° da referida resolucdo dispde que: “¢ vedada as autoridades competentes
arecusa de habilitagdo, celebragdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em casamento entre
pessoas do mesmo sexo” (VIEGAS, 2017, p. 207- 214).

4 As familias simultaneas também denominadas de familias paralelas, unido estavel adulterina, simultaneidade
familiar, unido estavel atipica, dentre outros, sdo entidades formadas por dois ou mais nucleos familiares,
concomitantes, em que uma pessoa se coloca como componente comum entre elas. E a entidade familiar que
decorre da situacdo de uma pessoa que é casada manter vinculo afetivo com terceira pessoa, que sabe ou ndo
dessa situacdo. Para se caracterizar uma familia simultanea, necessério se faz a presenca de dois elementos: o
vinculo afetivo de uma pessoa em duas entidades familiares e a intencdo de constituir familia, razdo porque as
familias simultdneas ndo se confundem com as relagdes eventuais e descomprometidas, sem a intengdo de
formar familia. As familias simultaneas, quando concedidas tém sido chamadas poliamor [...].(VIEGAS, 2017,
p. 214-215).

4Etimologicamente, a palavra poliamor se divide entre a origem grega poli — muitos ou vérios e o latim amore.
O poliamor amor nasce, entdo, da conclusdo corajosa de eu é possivel amar mais de uma pessoa a0 mesmo
tempo [...]. Conquanto ndo haja consenso em sua definicdo, o poliamor, destarte, pode ser entendido como um
relacionamento ndo monogamico, em que as pessoas trés ou mais pessoas convivem amorosamente, de forma
simultanea, com o conhecimento e consentimento de todos os envolvidos, tendo por base a lealdade, a
honestidade, o amor e a ética (a boa-fé-objetiva) [...]. Ha diversas formas de relacionamentos poliamorosos,
sendo os mais comuns: o poliamor platénico ou ndo sexual; a poliafetividade, relacionamento pelo qual os
envolvidos sdo fiéis aos parceiros daquela relagdo, sejam eles trés ou mais, limitando-se as relagfes sexuais aos
entes do relacionamento; o poliamor aberto, relacionamento em que 0s parceiros ndo se importam com as
relagcbes extraconjugais; o poliamor mono/poli, quando o parceiro mono ou poligamico permite que o
companheiro tenha relagbes fora [..]. Segundo Regina Navarro, o poliamor se liga, principalmente, a
honestidade e ao amor reciproco entre os envolvidos, sendo mais focado no amor do que no sexo. [...](VIEGAS,
2017, p. 236-244).
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Dito isso, cumpre mencionar que, sobretudo apds a Revolucdo Industrial, a
sociedade assistiu a uma série de transformac6es, impulsionando a urbanizagdo e alterando
0 modus vivendi das familias nos mais variados aspectos.

A concepcdo de que cdes, gatos, galinhas e outros animais domesticos, de
estimacdo ou companhia fazem parte da familia € muito recente, tendo inicio a partir da
segunda metade do século XX.

Observa-se nos centros urbanos, notadamente nas classes medias e altas, a
alteracdo das func@es atribuidas aos animais ndohumanos: anteriormente designados para o
controle de pragas e guarda, passaram a desempenhar o papel de companhia, tendo em vista
motivos de ordem pessoal e relacional. No Brasil, a populariza¢do das ragas de caes, gatos e
outras espécies domésticas possibilitou que fossem cedidos aos animais de companhia 0s mais
diversos espacos de convivéncia intima, passando a dividir, inclusive, diversos momentos da
rotina familiar.

Nesse esteio, dados da Associacdo Brasileira da Industria de Produtos para Animais de
Estimacdo — ABINPET — dédo conta de que, no ano de 2013, existiam aproximadamente 37,1
milhGes de cdes e 21,3 milhdes de gatos domiciliados no pais, o que consolidaria o Brasil
como a segunda maior nacdo do mundo em populagéo de cées e gatos e a quarta em animais
de estimacéo.

No mesmo ano, a Pesquisa Nacional de Saude do IBGE (2013) apresentava uma
estimativa ainda maior: seriam 52,2 milhdes de cées, presentes em 44,3% dos domicilios
brasileiros, além de 22,1 milhdes de gatos, presentes em 17,7% dos lares. Levando-se em
consideracao esses nimeros e 0s da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), o
jornal Folha de S&o Paulo (2015) e a Revista Veja (2015) noticiaram o fato de que o nimero
de cdes no pais (52,2 milhdes) superou o nimero de criancas com até 14 anos (44,9 milhges).

Em Portugal, 12° pais do mundo no ranking de animais de companhia, os dados
colhidos pela Gfk Track Pets (2015)ddo conta ainda de que “em 10% dos lares portugueses
coabitam cées e gatos e estima-se que cerca de dois milhdes de lares portugueses (54%)
possuem pelo menos um animal de estimacao”.

Ainda de acordo com a referida entidade portuguesa responsavel pelo estudo, o
numero de animais de companhia “cresceu comparativamente a 2011, em que a penetragao de
animais nos lares se situava nos 45%. O ano de 2013 ja tinha registrado um aumento de 5%

em comparagdo com os dois anos anteriores”. Lé-se também no estudo:
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Pode ler-se no estudo que este fenémeno é transversal a varios paises e Portugal
ocupa o0 12° lugar do ranking de paises com mais animais de estimagdo. Os EUA
situam-se no topo dos paises pet-friendly e, ao nivel da Europa, Russia, Franca,
Italia, Alemanha e Inglaterra estdo a frente de Portugal no que a esta tendéncia diz
respeito. As razbes que o justificam prendem-se com a alteracdo dos nucleos
familiares e a constatacdo de que os animais de companhia contribuem para o bem-
estar fisico e psicolégico dos donos. (GFK TRACK PETS, 2015).

Na América do Norte, a tendéncia de familias compostas por humanos e animais de
estimacdo € verificada pelo menos desde 1995. Gregory, na obra Pet Custody: Distorting
Language and the Law®® apresenta dados que ddo conta queem 1995 55% dos norte-
americanos consideravam-se pais de seus pets. J& em 2001, esse percentual correspondia a
83%. Em 2007, a Associacdo Americana de Medicina Veterinaria revelou que 70% dos lares
norte-americanos contavam com a presenca de um filho ndohumano.

Segundo Paws e Claws (2001), um estudo efetivado no Canada difundiu que naquele
pais a presenca de cdes ou gatos nos lares é da ordem de 53%. Ainda, de acordo com o estudo
divulgado, 83% das pessoas que convivem com pets os consideram integrantes da familia e
98% admitem conversar com seus animais.

Tarefa facil, portanto, é verificar que os nimeros levantados apontam o quanto essa
convivéncia tornou-se frequente nos lares brasileiros e de varios outros paises, como Portugal,
ordenamento juridico que conta com um Estatuto dos Animais, conforme esmiucado no
Capitulo3, alterando os padrdes até entdo experimentados pela sociedade.

Diante desse novo cenario, permeado por estruturas que vao além das constituidas
por meio da configuracdo tradicional da familia e da consideracéo ética e juridica no trato
animal, questiona-se acerca da possibilidade do reconhecimento de arranjos familiares cujos
lacos afetivos se estendam aos animais ndohumanos domeésticos, de modo a vincular as

interagBes com seres de outras espécies.

5.1 O principio da autonomia privada nas familias contemporaneas

Sé e Pontes (2009), ao explicarem a origem da palavra autonomia,afirmam tratar-se
de um termo derivado do grego autos, cujo significado indica o que é proprio, individual,
pessoal, acrescido do verbo nomia, denotando conhecer, administrar. Complementando a

analise terminoldgica, explanam Riger e Rodrigues:

46Custddia: Distorcdo da linguagem e da lei. (Tradugédo nossa).
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[...] o sentido origindrio da palavra, herdada da tradicdo, representa o poder de
estabelecer por si, e ndo por imposicao externa, as regras da propria conduta. E o
poder de se autogovernar, e, por consequéncia, 0 detentor de autonomia tem
faculdade de se reger por um sistema de regras préprio e ter tais regras reconhecidas
pelos demais. (RUGER; RODRIGUES, 2007, p. 4).

Todavia, antes de adentrar na questdo da autonomia privada, insta tracar algumas
consideracdes a respeito dos trabalhos de Kelsen, para que, apos, se possa compreender a era
do Pés-Positivismo juridico, em que os principios constitucionais sdo os alicerces axiologicos
de todo o sistema juridico.

Em breve mencdo, a Teoria Pura do Direito, estabelecida por Hans Kelsen, é
corolério do Positivismo Juridico. Coelho (2012), analisando a obra kelseniana, informa que o
sistema juridico esta estruturado como uma piramide, fundada em normas atreladas a niveis
hierarquicos, cujo vértice encontra-se na norma fundamental, conferindo validade as outras
normas, dispostas em patamar inferior. Assim sendo, as normas constitucionais sao
condicionantes na elaboragéo, interpretacédo e aplicacdo das demais normas.

Naves, tratando da teoria de Kelsen,assegura:

Hans Kelsen, bem como Duguit, nega a existéncia do direito subjetivo, alegando que
ele ndo apresenta algo distinto do direito objetivo; é apenas um reflexo deste ou a
norma atribuindo a alguém poder juridico nela contido. Buscar na vontade o
elemento essencial do direito subjetivo é trazer para o Direito um fator metajuridico,
uma realidade psiquica, pessoal, incompativel com sua Teoria Pura do Direito [...].
Kelsen argumenta que a ordem juridica tanto & um sistema de normas —direito
objetivo — e, portanto, elenca uma série de condutas derivadas — que os deveres
podem ndo trazer correspondéncia a nenhum direito subjetivo [...]. A posi¢do de
Kelsen é coerente com sua Teoria Pura, no entanto é falha ao limitar o fenémeno
juridico a norma e as dimensoes. E certo que nfo hé direito subjetivo sem objetivo,
mas a complementaridade é matua. (NAVES, 2014, p. 35-36).

Retomando o enfoque do Pds-Positivismo, para que se compreenda a importancia
principioldgica no reconhecimento das familias plurais, importante mencionar as obras de
Robert Alexy, Ronald Dworkin, seguidos de Barroso, no Brasil, as quais apresentam a teoria
embasada no argumento de que “a norma juridica ¢é considerada género na qual os principios e
regras sao espécies” (COSTA, 2013, p. 19).

Nesse esteio, segue a assinalar Costa:

Principios e regras, portanto, sdo normas. Para o desenvolvimento dessa teoria
doutrinria, contou-se com a contribuicdo fundamental de Crisafulli, [...] citado por
Bonavides que asseverou: os principios gerais estdo para as normas particulares
cOmo 0 mais estad para 0 menos, como o que é anterior e antecedente esta para o
posterior e 0 consequente. (COSTA, 2013, p. 19-20).
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Seguindo na reflexdo acerca dos principios constitucionais sem, no entanto,
aprofundar a questdo, posto ndo ser o objeto do trabalho, verifica-se que 0s principios
constitucionais estdo aptos a impor condutas a sociedade, tal qual uma norma, por
explicitarem as bases ideoldgicas dos Estados a que estdo vinculados. Dessa forma, estampa

Barroso:

No Direito contemporaneo, a Constituicdo passou a ser compreendida como um
sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos positivos, no
qual as ideias de justica e de realizacdo do direito fundamentais desempenham um
papel central. [...] modernamente, no entanto, prevalece a concep¢do de que o
sistema juridico ideal se consubstancia em uma distribuicdo equilibrada de regras e
principios, nos quais as regras desempenham o papel referente & seguranca juridica —
e, 0s principios, com sua flexibilidade, ddo margem a realizac¢&o da justica no caso
concreto. [...] No ambiente pds-positivista de reaproximacdo entre o Direito e a
Etica, os principios constitucionais se transformam na porta de entrada dos valores
dentro do universo juridico. H& consenso na dogmatica juridica contemporanea de
que principios e regras desfrutam igualmente do status de norma juridica [...]
(BARROSO, 2009, p. 316-317).

Os principios afetos ao Direito de Familia sdo enumerados por Viegas (2017) em
principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da pluralidade das entidades
familiares da autonomia privada, da ndo intervencdo estatal na familia, da boa-fé objetiva no
direito de familia, além de reconhecer o ndo retrocesso social aplicado as relagcdes familiares.
Em que pese a importancia de todos os referidos principios na edificacdo das estruturas
familiares contemporaneas, ndo serdo todos eles tratados.

Acerca dos principios constitucionais visiveis no Direito de Familia, nas li¢des de

Leonardo Poli e Luciana Poli tem-se:

[...] a incidéncia direta dos principios constitucionais no Direito de Familia, em
especial a dignidade da pessoa humana — art. 1°, I1l, da CRFB/88, a solidariedade
social — art. 3°, 111, e a igualdade substancial devem levar o intérprete a reavaliar e
redimensionar as situa¢des juridicas existenciais. A familia [...] torna-se locus para a
comunhdo de vida, ou seja, comunhdo de afeto dos principios constitucionais da
igualdade, da solidariedade, da integridade psiquica, da liberdade, da néo
discriminacéo e ainda da promocéo do melhor interesse da crianca e do adolescente.
E o momento de reconstrugio das categorias do Direito de Familia e mais, da
reconstrugdo da propria familia, cujas estruturas, outrora entendidas como
definitivas, comegam a ruir. (POLI; POLI, p. 169-170).

Autonomia, nas palavras de Ruger e Rodrigues,é “o poder de estabelecer para si, e
ndo por imposi¢io externa, as regras da propria conduta” (RUGER; RODRIGUES, 2007, p.
4).

Nesse trilho, conceitua Cabral:
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E a faculdade de tragar suas proprias normas de conduta, sem que seja submetido a
imposicOes de ordem estranha. Direito de tomar decis@es livremente, com liberdade,
independéncia moral e intelectual. E o contrario de heteronomia, que significa a
sujeicdo a uma lei exterior ou a vontade de outrem com auséncia de autonomia. O
heterdbnomo recebe do exterior as leis reguladoras da sua conduta, enquanto que o
autbnomo rege-se através de um regramento préprio e interno. (CABRAL, 2003,
p.85).

Entretanto, conforme Naves (2014), ardua é a missdo de obter unicidade tanto na
hipotese de se estabelecer o conceito de autonomia privada, quanto ao definir a autonomia da

vontade. Ainda levando em conta o entendimento de Naves, tem-se:

Para alguns, autonomia da vontade seria o género, do qual se constituiriam espécies
a autonomia publica e a autonomia privada. Seriam variages em razdo do sujeito
que assume o poder de determinar o ato, se ente particular ou ente publico.
Entretanto, ambas vincular-se-iam diretamente a vontade, revitalizando a posicéo de
que a vontade é a mde do Estado, gerando a partir de um somatério de vontades
convergentes para o contrato social e recolocando o negécio juridico como fonte
principal de Direito, no qual os proprios agentes, segundo a liberdade individual,
regulariam suas condutas. (NAVES, 2014, p. 93).

Na condigdo de principio fundamental, “por se relacionar, intimamente, com a
realizacdo da pessoa humana, valor médximo da Republica Federativa do Brasil” (VIEGAS,

2017, p. 142). Nas palavras de Naves:

Como principio juridico, a autonomia privada é a norma juridica que atribui aos
particulares um poder. Impregnada de imperatividade, atua como diretriz para outras
normas — plano de justificagdo — ou como solucionadora direta de problemas
juridicos, com aplicacdo imediata a um caso concreto, que determinara seu contetdo
— plano de aplica¢do. O principio da autonomia privada, como todos o0s principios
juridicos, ndo encontra contetido previamente definido. O ordenamento juridico
conforma sua aplicacdo, assim como o de qualquer outra norma, através de agentes
internos. Desse dialético, surge seu contetdo. (NAVES, 2014, p. 96).

Deve-se retomar a evolucao histdrica do conceito de autonomia da vontade para que
se tenha compreensdo da aplicabilidade do principio da autonomia privada, enquanto direito
fundamental do Estado Democratico de Direito. H4, pois, uma diferenciacdo conceitual entre
autonomia da vontade e autonomia privada.

Nos primdérdios, a autonomia, enquanto instituto de direito privado, era aplicada a
uma restrita esfera de determinadas relagdes sociais, sendo a propriedade de suma importancia
para suas primeiras manifestacdes. Na acep¢do reconhecida aquela época, a propriedade era

uma modalidade de extensdo da personalidade, com o fito “de perpetuacdo dessa para além da
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finitude humana. [...] A heranca, tal qual a descendéncia, é vista como forma de continuagdo
da vida humana que ja se findou” (RUGER; RODRIGUES, 2007, p. 4-5).

Ainda explicam Ruger e Rodrigues:

Esse poder de autoconformacao do ser no mundo é consequéncia do reconhecimento
do status de pessoa pelo meio social. A apropriacdo dos elementos da natureza,
dentre os quais o préprio homem, era, numa antiguidade ndo tdo remota, fator de
determinacdo até mesmo do status pessoal: a humanidade dividia-se entre sujeitos-
proprietarios e individuos-propriedades. Nesse contexto, a personalidade era
reconhecida aos que possuiam autonomia, ou seja, aos que ndo estavam sob o jugo
de um dominus, no direito das coisas, ou de um pater familias, no direito de familia
(RUGER; RODRIGUES, 2007, p. 4).

Perfazendo um grande corte no tempo, chega-se na Europa, entre os séculos XVI e
XVII, momento em que significativas alteracfes se instalavam em todo aquele continente.
Houve o desenvolvimento da razdo técnica, consolidando as pretensbes humanas de
apreensdao e dominio da natureza. Na visdo de Wieacker (1993), no campo filosofico,
tomando-se a teoria do conhecimento, 0 sujeito cognoscente liberta-se das explicacdes
metafisicas, sobretudo as de cunho teoldgico, abracando a racionalidade técnica.

Para além da revolugdo racional, a politica e a economia, em razdo da faléncia do
feudalismo, também se modificaram, apresentando a sociedade uma nova forma de
distribuicdo de riqueza, materializada no capitalismo. “Fortifica-se uma realidade de mercado.
A reparticdo de riquezas dava-se basicamente por uma relacdo de autoridade, o chefe de
familia, o sacerdote, 0 rei decidia a quem caberia o qué” (HESPANHA, 1972, p. 5). Nesse
sentido, segue Hespanha a explicar:

A origem da producdo e da circulacdo da riqueza, portanto, esta no individuo: ele é
quem decide 0 que vai produzir, como se dard a producdo e de que maneira sera
distribuida. Igualmente essa ideia se adequarad a uma crenga puramente racional, seja
individual, seja da prépria natureza: o individuo é o centro decisério segundo a sua
propria planificacdo e auséncia de uma ordem hierdrquica supraindividual faz com o
préprio mercado autorregule-se. (HESPANHA, 1972, p. 5).

A alteracdo da visdo de mundo causou impactos intelectuais, gerando por exemplo a
Revolugdo Francesa. Assistiram-se mudancas no campo juridico, que passou a contar com o
jusracionalismo, libertando o homem das amarras religiosas, inserindo no Direito um novo
critério metodologico, a partir “de dedugdes 16gico-abstratas, determinando as bases teoricas
para a construcao de preceitos juridicos que consolidam a liberdade e a apropriacao de bens”

(HESPANHA, 1998, p. 149),



121

O individualismo passou a exercer forte atuacdo na liberdade de apropriacéo de bens,
surgindo a Teoria Contratual Classica, baseada no voluntarismo juridico, inserido no Estado
Liberal, “traduzido no principio da autonomia da vontade, que teve seu apice no século XIX”
(VIEGAS, 2017, p. 146).

Para Naves, “a vontade ndo ¢ fonte de Direito. Na verdade, a propria nogdo de
vontade livre e capaz, por si so, de se autorregulamentar € propria do paradigma do Estado
Liberal, que a construiu a partir da teoria kantiana de autonomia” (NAVES, 2014, p. 131).

Todavia, a liberdade contratual desenfreada acabou por gerar muitas injusticas
sociais, dentro de uma l6gica em que se contava com a liberdade contratual ilimitada,
enfraquecendo a autonomia da vontade, observando-se uma série de modificagbes sociais
mundo afora (VIEGAS, 2003).

A Primeira Guerra Mundial fez o liberalismo sucumbir diante da necessidade de
intervencdo do Estado na economia para o controle da crise instalada. As transformacdes
sociais, politicas e filosoficas, somadas a ideia de promocao da justica social, colocaram em
Xeque o jusracionalismo e as bases do dogma da vontade. Assistiu-se ao advento da sociedade
de massas, fazendo-se necessaria a reformulacdo do principio da autonomia da vontade,
atrelado a nova realidade social, tornando-se, entdo, autonomia privada, cuja liberdade, em se
comparada com a adquirida no Estado Liberal, é relativizada pelo Estado, emergindo novas
Constituigdes, diz Timm (2008).

N&do se confundem, portanto, a autonomia da vontade com a autonomia privada.
Amaral aponta que a expressdo autonomia da vontade “tem uma conota¢do mais subjetiva,
psicologica, presente na concepgado classica dos contratos, nitidamente liberal”, ao passo que
“a autonomia privada marca 0 poder da vontade no direito de um modo objetivo, portanto,
mais genérico, concreto, real e moderno (AMARAL, 2008, p. 77-78). Conforme o autor, a
autonomia privada € completamente delimitada pelo direito objetivo, na medida em que o
direito objetivo predomina sobre o direito subjetivo. “Essa inversdo sobre a perspectiva da
influéncia estatal no ambito contratual consolida o carater relativo da autonomia privada,
delineada a partir da ideologia presente a época” (AMARAL, 2008, p. 382).

Naves, por seu turno, ao tratar da autonomia privada, assim estabelece:

A consideragdo de autonomia critica modifica toda a conformacdo da autonomia
privada, pois estabelece relagdes com a percep¢do de mundo, interagindo
componentes ao caso concreto. N&o ha limitagdes externas a autonomia, seu
contelido define-se no caso concreto, a partir do horizonte histérico do agente, o que
implica, necessariamente, a concordancia com a totalidade do sistema juridico.
Também ndo ha intervencdo do Estado na autonomia privada, ja que € poder
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conferido por ele. A localizagdo normativa da autonomia como principio juridico da
a ela a maleabilidade para as particularidades do caso concreto, aproximando mais
facilmente a nocéo de justica. (NAVES, 2014, p. 132).

Pode-se entender o principio da autonomia privada como o poder que possui cada
individuo de estabelecer suas proprias normas de conduta, tomando decisdes em
conformidade com suas convicges, de modo livre, do ponto de vista moral ou intelectual. E o
poder de autorregulacdo que cada um possui, desde que ndo contrario ao ordenamento
juridico, a ordem publica e aos bons costumes.

Interessante o apontamento de Viegas, acerca do principio da autonomia privada:

A autonomia privada, portanto, se apresenta como o poder do individuo de se
autodeterminar de forma a definir os rumos da prépria vida, seja nos limites do
contrato ou no &mbito familiar. Trata-se da liberdade do individuo de decidir ou ndo
pelo exercicio de direitos subjetivos, tanto na esfera patrimonial quanto na
existencial; contudo, este exercicio serd limitado pelo principio da
autorresponsabilidade e por todos aqueles basilares do Estado Democratico de
Direito. Portanto, € um principio que decorre do direito fundamental da pessoa
humana, e, como todos os direitos ndo é absoluto. (VIEGAS, 2017, p. 153).

Quanto ao principio da autonomia privada e sua influéncia para a formacgdo de
familias plurais, ao contrario do que preconizava o Codigo Civil de 1916, o qual tutelava a
familia enfatizando o elemento externo — sem se levar em conta os interesses particulares de
cada membro —, infere-se existir seu amplo reconhecimento, materializado tanto pela
CRFB/88, como ja abordado, quanto pelo Poder Judiciario. Defendendo tal viés, esclarece

Viegas:

N&o obstante alguns membros do Poder Legislativo negarem a sua importancia, a
incidéncia da autonomia privada nas relagdes familiares é ampla, reconhecida
constitucionalmente e judicialmente, caminho sem volta para a tristeza da bancada
religiosa do Congresso Nacional. Prova disto foi o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, a respeito da possibilidade de existéncia de unido estavel entre
pessoas do mesmo género, bem como a alteracdo constitucional e legal, que permitiu
o divorcio direto, possibilidade de alterar o regime de bens, dentre outros
acontecimentos histéricos. Trata-se do direito atribuido aos particulares de se
autorregulamentarem, em um contexto chamado de direito de familia minimo.
(VIEGAS, 2017, p. 152).

Jungidas a autonomia privada e o Direito de Familia — minimo, porém ndo absoluto —
verifica-se como um dos resultados a possibilidade de estruturagcdo dos mais diversos arranjos
convivenciais, desde que aprouver aos interessados, salvo se macularem o ordenamento

juridico, a ordem publica e aos bons costumes.
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5.2 O afeto, a felicidade e a familia eudemonista

A compreensdo do que seja a instituicdo familiar vem se transformando e quebrando
paradigmas, “pois o seu proprio sentido, antes atrelado aos anseios patrimoniais burgueses,
hoje se volta para o desenvolvimento da personalidade de seus membros” (NAVES; SOUZA,
2012, p. 2.012). Abandonadaa concepcao matrimonial de formacao das familias, deu-se lugar

a estruturacdo plural e informal, em que o afeto ocupa posicéao de destaque. Para Cogliolo:

A familia oferece ao individuo um bem-estar que noutra parte ele dificilmente
encontra, é um asilo de paz e de conforto que o alenta nos conflitos sociais,
intelectuais e psicoldgicos da vida e, ainda que, em alguns periodos da histéria, sob
a forte influéncia de fendmenos sociais, a familia tenha sido seriamente ameacada,
por gerar absurdas obrigacGes morais e econdmicas, ela triunfou. (COGLIOLO,
2004, p. 213).

De acordo com o dicionario da lingua portuguesa Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira, etimologicamente a palavra afeto, derivada do latim affectus, evidencia o impulso do
animo, sentimento, amizade, amor, simpatia, dedicacdo, afeicéo.

Entendem Naves e Souza (2012) que perante o Direito ndo existe conteudo
prescritivo para o afeto, em que pese sua relevancia advinda do rol de valores sociais. Dessa
forma, a norma juridica acaba absorvendo o afeto, sendo que “a aplicagdo normativa se faz de
maneira diferente dos valores, que ndo integram o Direito autonomamente” (NAVES;
SOUZA, 2012, p. 411).

Ainda de acordo com Naves e Souza (2012), a CRFB/88 ampara o0 interesse da
realizacdo existencial, visando a concretizacdo e ao desenvolvimento dos membros da familia,
e ndo apenas a familia de per si.

O afeto é, portanto, um valor, uma consideragdo ética, e por essa razdo ndo pode ser
entendido como um principio, ainda que se vislumbre a existéncia de valores nos principios,

bem como nas regras. Nesse sentido, explicam Naves e Sa:

A norma juridica, em sua elaboragéo, recebe a influéncia demdltiplos valores, mas
isso ndo a faz um valor, nem permiteque sua aplicacdo siga 0 mesmo método dos
valores. Daia necessidade de distinguir-se o plano da justificacdo doplano da
aplicacdo normativa. No Estado Democréatico de Direito, as diversas forgassociais
devem ter acesso a elaboracdo legislativa, por meioda midia, dos grupos de presséo,
de seus representanteseleitos e outros meios. Neste momento, a diversidade
deopinides e valores deve ser levada em conta. No momentoda aplica¢do, entretanto,
permite-se que apenas oselementos normativos incidam.
(NAVES; SA, 2008, p. 325-326).
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Ainda defendendo o posicionamento de que afeto ndo é um principio, prosseguem
Naves e Souza (2008) a explicar ndo haver imperatividade juridica, mas uma orientagdo moral
relevante, na medida em que “ninguém tem obrigagdo de amar e o Direito ndo tem como
impo-lo. Isso nédo significa que o afeto ndo tenha lugar no Direito. [...] O Direito ndo pode
encampar valores sociais como normas, mas deve encampa-los nas normas [...]” (NAVES;
SOUZA, 2008, p. 413).

Ja para Santos (2018), o afeto ocupa posicdo de destaque, levando em conta o ponto
de vista juridico, sendo elevado a condicdo de principio. Ainda conforme a autora, o afeto ndo
possui um significado em si mesmo, estando atrelado aos “pressupostos da dignidade — art. 1°,
I1l, da CRFB/88; da solidariedade — art. 3%, |, da CRFB/88, da convivéncia familiar, da
igualdade entre os cbnjuges e irmaos, bioldgicos ou ndo, da autodeterminacdo, da ndo
discriminagédo, da busca da felicidade, dentre outras diretrizes”(SANTQOS, 2018, p. 41).

Ainda conforme Santos, “noutro giro, o afeto possui tragos importantes por significar
a superacdo de paradigmas, por exemplo, a supremacia do afeto implica a superacdo do
vinculo bioldgico pelo afetivo, visto que esse ndo deriva da consaguinidade e sim da
convivéncia” (SANTOS, 2018, p. 42). Tal explanacao se amolda a disposicao expressa no art.
1.593 do Cadigo Civil*’ de 2002.

Diante do cenario constitucional emoldurado pelo afeto, “diretriz ética da familia
contemporanea” (NAVES; SOUZA, 2012, p. 410) bem como pela solidariedade, dignidade e
isonomia observa-se o advento da familia eudemonista, cujo significado, proveniente do
grego, eudaimon, donde eu —bem disposto; daimon — que tem um poder divino, é entendido
por Scardua (2016, s.p.) como o desfrutar dos poderes divinos para a consecugdo da
felicidade.

Scardua (2016) segue a tracar a vertente de cunho psicoldgico da eudemonia
interligando-a ao dom do ser humano em saber ser feliz e 0 modo como escolhe para sé-lo.

Desse modo diz:

O significado original da palavra eudaimonia carrega consigo uma contradi¢do: ao
mesmo tempo em que a felicidade é um dom, sua manutengdo depende da vida que
o feliz vive! Essa aparente ambiguidade da felicidade, prenunciada pela lingua
grega, é confirmada pelas pesquisas mais recentes sobre o tema. Os atuais estudos
sobre a psicologia da felicidade tém demonstrado que parte da nossa condi¢do de
felizes é inata, uma predisposicdo genética que nos confere maior ou menor
propensdo para experimentar emogdes positivas. Ou seja, um dom! A outra parte

47 Art. 1593 do Cédigo Civil — O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem (BRASIL, 2002, s.p).
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dessa condicdo diz respeito aos eventos de vida que influenciam nossa inser¢do no
mundo. Mas, tanto a parcela inata quanto a construida da felicidade podem ser,
igualmente, transformadas por meio das escolhas conscientes que fazemos. Hoje,
sabemos que o cérebro aprende continuamente, se reestrutura e redefine nossa
percepcdo de mundo e de ndés mesmos. Esse processo ininterrupto de adaptacdo é o
que nos permite (re)significar nossas escolhas lancadas buscando, com isso, a
realizacio das nossas potencialidades. (SCARDUA, 2016, s.p.).

Todavia, ndo ha uma unicidade no conceito de felicidade, ficando muito a cargo da
filosofia defini-la. A divergéncia de definicdes pode ser notada desde os gregos. Nessa linha,
Costa (2016) esclarece que Platdo e Aristoteles ligavam a felicidade a virtude, ao passo que
para Tales de Mileto era “feliz os possuidores de corpo sdo e forte, boa sorte ¢ alma bem
formada” (COSTA, 2016, s.p.). Ainda consoante Costa, ao explicar vérias defini¢bes de

felicidade, atribuidas por diversos fildsofos, ao longo dos tempos, tem-se:

Na ldade Moderna os fil6sofos encontraram — ou definiram — outro caminho: o
prazer. Para o inglés John Locke e o alem&o Gottfried Leipzig, felicidade é o prazer
duradouro, ideias afastadas pelos lluministas. Immanuel Kant definiu a felicidade
como a condicdo do ser racional no mundo, livre de crencas, esperangas vas ou a
tutela de religiosos ou pensadores de qualquer outra origem. O fildsofo afirma, em
“A critica da Razdo Pura”, que este ser racional determina tudo o que acontece na
vida de acordo com a sua vontade. (COSTA, 2016, s.p.).

Pena Janior (2008) pugna no sentido de que a plena realizacdo do homem s6 pode ser
alcancada se lhe é assegurado o direito de ser feliz. Para tanto, devem ser observados os
principios constitucionais, possibilitando que a familia hodierna seja construida em torno de
projetos de vida em comum entre os individuos que a compdem, em um ambiente que

proporcione a felicidade. Afirma Pena Junior:

Ao longo dos anos, a familia continua sendo insubstituivel. E hoje, mais do que
nunca, aperfeicoando-se por meio do afeto, da igualdade, do companheirismo, da
lealdade, da ética e da confianca mutua entre seus membros, tornando-se o porto
seguro de todos nds e ponto de partida para 0 nosso desenvolvimento em busca da
plena realizagdo pessoal. Nela encontramos também o ambiente ideal para a
procriagdo e o desenvolvimento dos nossos filhos. Por intermédio dela todos nos
podemos crescer, amar e ser felizes. [...] De acordo com Renato Janine Ribeiro, ‘a
familia continua, e mais empenhada que nunca em ser feliz. (ndo quero dizer que
seja mais feliz, e sim que queremos, todos, ser felizes; assim a manutencdo da
familia, hoje, depende sobretudo de se buscar, por meio dela, a felicidade) [...]
(PENA JUNIOR, 2008, p. 22- 23).

Para Fachin, a familia atual é fundada sob a égide da afetividade, objetivando a

felicidade de seus membros; o autor assevera:
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Sob as relagbes de afeto, de solidariedade e de cooperacdo, proclama-se com mais
assento a concepgdo eudemonista da familia: ndo é mais o individuo que existe para
a familia e para o casamento, mas a familia e 0 casamento existem para 0 seu
desenvolvimento pessoal, em busca de aspiracdo a felicidade. (FACHIN, 2003, p.
36).

A familia eudemonista é, portanto, aquela que tem por fito a busca da felicidade, de
modo que o vinculo entre os integrantes desta entidade familiar é afetivo e ndo somente
juridico ou bioldgico. Nessa tipologia familiar, existe a busca da realizacdo plena de seus
membros, mediante a ado¢do do afeto reciproco, norteado pelo respeito matuo entre seus

membros, em busca da felicidade.

5.3 A familia multiespécie

Na ordem de ideias tratadas neste trabalho, ddvidas ndo restam que significativas
mudangas se fizeram ao longo da historia, tanto ao se observarem as estruturas familiares
quanto a evolucdo filoséfica do pensamento acerca dos animais ndohumanos. Dessa forma,
em que pese a existéncia, ainda hoje, de graves questdes relacionadas ao abandono animal,
tais como a superpopulacao nas ruas, 0s maus-tratos e a crueldade, em detrimento as normas
juridicas, a moral e a ética, passaram 0s animais domésticos, de estimacdo, de companhia ou
pets, a ocuparem um espaco cada vez maior dentro dos lares das familias.

De acordo com a Portaria IBAMA n° 93, de 7/7/1998, sdo considerados animais
pertencentes a fauna doméstica todos aqueles que, por meio de processos tradicionais e
sistematizados de manejo e/ou melhoramento zootécnico, tornaram-se domésticos,
apresentando caracteristicas biol6gicas e comportamentais em estreita dependéncia do
homem, podendo apresentar fendtipo variavel, diferente da espécie silvestre que os originou.

O fortalecimento do vinculo entre 0 homem e o animal de companhia processa-se em
meio a uma mudanga comportamental verificada na sociedade, proporcionando a construgcéo
de um novo modelo de convivéncia entre homens e ndohumanos, na qual os casais optam por
um numero de filhos cada vez menor, preferindo manter consigo tais animais, que passam “a
viver mais dentro de casa do que fora; o animal de companhia ganha seu espaco; esta previsto
no or¢amento familiar e passa a ser assistido na vida e na morte” (SANTANA; OLIVEIRA,
2006, p. 70). Corroborando tal assertiva, diz Chaves:

Os quartos sdo considerados espacos altamente privados, o santuario interior das
sociedades pos-modernas. Desta forma, quando as pessoas afirmam que o seu
animal de estimacdo € um membro da familia e permitem que ele adentre em seu
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quarto de dormir, tal fato indica que o animal ndo é apenas um componente da
entidade familiar, mas um membro intimo, proximo. Tal realidade revela uma
grande mudanca em relacdo ao status e posicdo dos animais relativamente aos
humanos e a sociedade humana. Portanto, 0 acesso a habitacdo termina por ser uma
evidéncia concreta de que os animais de companhia ndo sdo membros da familia
apenas no sentido figurado. (CHAVES, 20186, s.p).

Entretanto, o fendbmeno da relacdo interespécies é verificado ndo apenas nas
residéncias de casais sem filhos — por op¢do ou ndo — mas também é vislumbrado entre
“adultos jovens e idosos [...], de casais com filhos e os animais que com estes convivem”
(FARACO; SERRA, 2017, p. 252).

Fato é que a populacdo, diz Faraco e Serra, “muitas vezes inclui em sua vida um
animal de estimagdo. A lealdade, o amor incondicional, o olhar atento, sdo alguns dos
aspectos que caracterizam o apoio social ofertado aos animais para estas pessoas” (FARACO;
SERRA, 2017, p. 253). Ainda conforme Faraco e Serra, “a presenca dos animais aproxima as
pessoas do mundo natural e isto ocorre também para 0s que convivem com caes e gatos em
ambientes urbanos, ou seja, com milhdes de animais de estimacdo que residem nos lares”
(FARACO; SERRA, 2017, p. 252). Zasloff e Kidd (1994) asseveram que o animal se
transforma no companheiro de toda a vida, assumindo fundamental importancia para o bem-
estar emocional e fisico de seu parceiro humano.

Em contrapartida, Chaves chama a atencdo para a vinculacdo existente entre o
homem e o animal, a qual, distinta do parentesco, deve se pautar no afeto e no dever de
cuidado:

Certamente ndo se esta a defender a relagdo entre humanos e animais como uma
espécie de parentesco e nem que o dever de cuidado se origine em uma espécie de
poder familiar advindo de uma relagdo de filiagdo. Mas ao adquirir ou “adotar” um
animal de companhia, ha de se ter em mente — tal como um filho — de que se trata de
um ser vivo que ndo poderd ser descartado. E ao contrario das criangas, 0s animais
de companhia jamais alcangardo autonomia, sendo dependentes dos humanos com
quem conviverem, do instante do nascimento até o momento da sua morte. E uma
relacdo pautada pelo afeto que ambos os seres experimentardo, mas também
vinculada a uma conduta responsavel por parte dos humanos, que se exprimira
através de um dever de cuidado. (CHAVES, 20186, s.p.).

Né&o se pode olvidar que o isolamento e a soliddo sdo caracteristicas marcantes nas
sociedades hodiernas, de sorte serem minimizadas ou até mesmo debeladas por meio da
presenca de um animal de estimacdo, diz Pastori (2012). Prada, médica veterinéria e

pesquisadora em neuroanatomia animal, aduz no que concerne ao isolamento social humano:
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Parece que as pessoas estdo cada vez mais sozinhas, mas ndo confiam seus
sentimentos a outras pessoas, e assim, na condicdo de carentes afetivos, transferem
para os seus cuidados [..]. E possivel que o ser humano esteja descobrindo a
sensibilidade dos animais e, através dela, percebendo a possibilidade de interagir de
maneira harmoniosa com toda a criacdo. (PRADA, 2011, p. 103).

No artigo “Familias multiespécies: animais naohumanos como sujeitos de direitos,
membros da entidade familiar contemporanea”, Leonardo Poli e Fernanda S3ao José narram a
vivéncia diferenciada em relagdo aos animais domésticos na tribo indigena Awa-Guaja®,
enquanto organizagao social “inserida na cultura indigena primitiva, composta por regras,
direitos e obrigacdes que devem ser respeitadas por todos os seus integrantes” (POLI; SAO
JOSE, 2015, p. 149).

Quando um indio Awa retira da natureza um animal que ira servi-lo como alimento,
caso este animal tenha filhotes, a tribo os adota passando a trata-los como filhos, da
mesma forma como sdo tratadas as criancas da tribo. Apos serem criados e
conseguirem sobreviver sozinhos na mata, alguns sdo soltos, e, por passarem a fazer
parte da familia, em tempo algum serdo cacados e mortos pelos indios, isso seria,
talvez, uma forma de retribuicfo. (POLI; SAO JOSE, 2015, p. 148).

Ainda narrando acerca da organizacdo social Awa, asseguram Poli e Sdo José a
interacdo de uma india com um macaco, no exato momento em que a tribo recebia a visita da

equipe de jornalismo do programa Globo Reporter:

Um diélogo inacreditavel. Uma india fala com um macaco e parece entender o
grunhido do pequeno animal. Parecia um apelo. Ele queria comida. Em tupi-guarani,
ela disse que ndo tinha mais leite. Seu peito secou, j& deixou de amamentar. Era um
lamento. Na aldeia dos Guaj4, os animais sdo criados assim, mamando no peito das
indias. Uma adolescente amamenta o filho e 0 macaco ao mesmo tempo. Este é um
costume muito forte na tribo. N&o ha excecdes. Todas as indias alimentam pequenos
animais no proprio seio. Porcos-do-mato, quatis, macacos, preguicas e aves Sao
criados como se fossem da familia. (GLOBO REPORTER, 2015).

Tal comportamento adotado pela tribo indigena demonstra o cuidado com o trato da
natureza e, consequentemente, para com 0s animais, uma vez que “para estes indios ndo ha
hierarquia entre os seres vivos, onde todos sdo tratados de forma igualitaria” (POLI; SAO
JOSE, 2015, p. 150).

Estudos médico-veterinarios, ja ha alguns anos, vém apontando os efeitos benéficos

provocados pela convivéncia que a companhia desses animais produz para o ser humano.

48 ocalizada no meio da selva entre os estados do Pard e do Maranhao, a aldeia dos indios Awa-Guaja que,
inclusive, corre o risco de ser extinta em fungéo de constantes desmatamentos causados por aqueles que se dizem
civilizados, chama a atencdo por seus costumes peculiares, pelo respeito e ligacdo com os animais ndo humanos
que os rodeiam (POLI; SAO JOSE, 2015, p. 149).
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Na sua tese Interacdo humano-céo: o social constituido pela relacdo interespécie,
Ceres Berger Faraco (2008) relata sua pratica profissional e observacdo cientifica em uma
clinica veterinaria de animais de companhia, 0 que possibilitou a pesquisa realizada, cujo
resultado foi o reconhecimento dos efeitos transformadores produzidos pela convivéncia

humano-animal. Segundo a autora:

Na minha experiéncia profissional, tive a oportunidade de observar, rotineiramente,
como 0s animais despertam interesse, motivam, facilitam contatos interpessoais e
qualificam a vida de inimeras pessoas. Igualmente, pude identificar a existéncia e
um solido vinculo interespécie que suscitou reflexdes instigantes sobre a forga
transformadora desta relagéo [...]. Na clinica, vi muitas pessoas dizerem espontanea
e entusiasticamente, sobre seu sentimento de amor pelos seus animais de companhia,
afirmando que se sentem proximos a eles e os consideram membros significativos da
familia. Estes fenémenos sociais frequentes na contemporaneidade, tem sido um dos
focos de investigacdo da Antrozoologia®. Os resultados de pesquisas apontam
inimeros beneficios fisicos e psicoldgicos para os humanos que compartilham suas
vidas com animais de companhia: reducdo da pressdo sanguinea, na frequéncia
cardiaca, modulacdo em eventos estressores, reducéo de sentimentos de isolamento
social, auxilio em estados depressivos € incremento na autoestima.
Surpreendentemente, estes efeitos sdo evidenciados em diferentes culturas e
contextos. (FARACO, 2008, p. 14-15).

De acordo com a Revista Veja (2013, s.p.), partindo de trabalhos efetivados por
renomadas universidades no mundo, existem ao menos seis efeitos positivos dessa coabitacdo,
podendo ser verificados em qualquer grupo humano, desde gravidas até pessoas
diagnosticadas autistas.

Um dos efeitos benéficos listados pela Revista Veja (2013, s.p.) reside no fato de
serem mais saudaveis 0s bebés que convivem com cées ou gatos, quando se comparados a
bebés alijados do contato com os referidos animais. Nessa oportunidade, observou-se
significativa queda da necessidade da inclusdo de antibi6ticos, para o primeiro grupo de
bebés, tendo em vista serem mais saudaveis, conforme pesquisa realizada entre 2002 e 2005,

na Universidade da Finlandia®.

4 Ao longo das trés Gltimas décadas, simultaneamente, a adogdo de novas atitudes em relacdo aos animais,
surgiu a Antrozoologia, uma respeitada area de pesquisa que estuda a relagdo multiespécie humano-animal. Este
campo de estudos atravessa uma imensa variedade de disciplinas académicas, entre elas a Antropologia,
Educacdo, Etologia, Psicologia, Filosofia, Sociologia, Medicina Humana, Medicina Veterinaria e Biologia
(FARACO, 2008, p. 23).

*%Entre 2002 e 2005, pesquisadores da Universidade da Finlandia Oriental decidiram acompanhar 397 criangas
desde seu nascimento até elas completarem um ano de vida. O objetivo era saber se cdes ou gatos em casa
interferem de alguma maneira na salde dos bebé&s. Um ano depois, a equipe descobriu que o contato com 0s
animais, mas principalmente com caes, esta relacionado a menos casos de infec¢des respiratorias em criangas e
também a uma menor necessidade de o bebé tomar antibioticos. O maior efeito protetor foi observado entre
criangas que conviviam com caes que passavam parte ou todo o tempo no interior das casas (VEJA, 2013, s.p).


https://veja.abril.com.br/noticia/saude/conviver-com-animais-de-estimacao-diminui-infeccoes-respiratorias-em-criancas
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Nas mulheres gravidas, comprovou-se que quando responsaveis por um cdo de
estimacdo acabam por atingir o nivel de atividade fisica recomendado pelos organismos de
salde, evitando problemas de excesso de peso, pressdo arterial e diabetes tal qual apontado
por cientistas da Universidade de Liverpool®l. Para os autistas, segundo especialistas do
Hospital de Brest®, na Franca, a presenca de um animal de companhia, especialmente de uma
crianga autista, com mais de cinco anos de idade, possibilitou melhoras em seu
comportamento social. Na Carolina do Norte®, verificou-se serem menos estressados 0s
trabalhadores que laboravam em empresas que permitem a entrada dos animais no ambiente
de trabalho.

Em apuracdo realizada sob o patrocinio da Universidade de Warwick®, na Gra-
Bretanha, evidenciaram-se os efeitos positivos da convivéncia de pessoas timidas com o0s
animais de companhia, na medida em que os deixaram mais socidveis. Nas Universidades

norte-americanas de Miami e Saint Louis®®, concluiu-se que estar em contato diario com um

*ICientistas da Universidade de Liverpool, Inglaterra, resolveram estudar os fatores que levam as gestantes a
praticarem atividade fisica. Para isso, a equipe se baseou nos dados de mais de 11.000 mulheres que estavam na
182 ou na 322 semana de gravidez e levou em consideracdo uma série de informagdes sobre elas, como peso,
altura, quanto tempo de lazer usufruiam por dia e se tinham algum animal de estimacdo. A conclusdo da analise
revelou que as mulheres que tinham um cachorro apresentavam uma chance 50% maior de atingir a
recomenda¢do de 30 minutos de caminhada rapida ao dia. O estudo também descobriu que um simples passeio
com o cdo apenas uma vez por semana gera efeitos positivos na saude da mulher gravida. (VEJA, 2013, s.p).

>2Especialistas do Hospital de Brest, na Franca, acostumados a atender criangas e adultos com autismo,
resolveram fazer um estudo para descobrir de que forma um animal de estimacdo pode impactar o
comportamento desses pacientes. Depois de avaliarem 260 autistas — tanto adultos quanto criangas —, 0s
pesquisadores concluiram que as pessoas com a sindrome que passam a ter algum animal de estimacéo a partir
dos 5 anos de idade apresentaram melhora em alguns aspectos especificos do comportamento social: elas se
sentiam mais confortaveis e se mostravam mais solidarias quando se relacionavam com outras pessoas do que
pacientes que nunca tiveram um animal. O efeito, embora tenha ocorrido, ndo foi tdo forte nos casos em que o
individuo conviveu com animais desde que nasceu. (VEJA, 2013, s.p).

>3pesquisadores avaliaram, durante uma semana, 0 comportamento de funcionérios de uma empresa americana
chamada Replacements, Ltd., localizada na cidade de Greensboro, na Carolina do Norte. Durante essa semana, 0s
funcionarios, se assim desejassem, poderiam levar seus cdes ao trabalho. De acordo com os resultados da
avaliacdo, os funcionérios que levaram seus cdes para o trabalho pareceram sofrer menos stress durante o dia do
gue 0s que ndo levaram 0s animais para a empresa ou que ndo possuiam animais de estimacdo. Além disso, 0s
mesmos funcionarios se mostraram muito mais estressados nos dias em que deixaram seus cdes em casa do que
nos dias em que os levaram. (VEJA, 2013, s.p).

>4Um estudo feito na Universidade de Warwick, na Gra-Bretanha, analisou em dois momentos o comportamento
de pessoas durante o dia. Em um dia, os participantes sairam e realizaram suas tarefas diarias sem a companhia
de um cdo e, no outro dia, sairam acompanhados do animal. Os pesquisadores observaram que estar com um
cachorro aumenta a frequéncia com que as pessoas interagem com outras, especialmente com individuos
desconhecidos. (VEJA, 2013, s.p).

SSpPesquisadores das universidades de Miami e de Saint Louis, nos Estados Unidos, aplicaram um questionario
em 217 adultos de 31 anos, em média, sobre personalidade, estilo de vida e bem-estar. Segundo os autores,
pessoas que tinham animais de estimacéo relataram ser mais felizes e saudaveis do que os que ndo tinham. Elas
também mostraram ter uma autoestima maior, tendiam a ser menos solitarias e mais extrovertidas, além de
apresentar melhores condigdes fisicas.


https://veja.abril.com.br/noticia/saude/gravidas-que-tem-caes-de-estimacao-praticam-mais-atividades-fisicas
https://veja.abril.com.br/noticia/saude/chegada-de-um-animal-de-estimacao-em-casa-melhora-comportamento-de-criancas-autistas
https://veja.abril.com.br/noticia/saude/animais-de-estimacao-fazem-bem-a-saude-revela-estudo
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animal de estimacdo é extremamente benéfico para o bem-estar fisico e mental de seu
responsavel, impactando positivamente sua autoestima e vida social.

Elencam Santana e Oliveira (2006), em relacdo aos efeitos benéficos do convivio
humano junto aos animais de estimacéo, os efeitos psicoldgicos, condizentes com melhora do
humor, além do estresse e da ansiedade. Apontam os efeitos fisioldgicos que tem por mérito a
atuacdo direta no controle da pressdo arterial e na frequéncia cardiaca, aumentando a
expectativa de vida, em virtude da geracdo de estimulos a atividades saudaveis. Ressaltam
ainda a socializacdo de criminosos, idosos, deficientes fisicos e mentais, bem como a melhora
no aprendizado e socializagdo de criangas.

Em estudo promovido por pesquisadores do Hospital Geral de Massachussetts®®, nos
Estados Unidos, percebeu-se que, diante da fotografia de seus cdes e filhos, o cérebro
feminino é ativado da mesma maneira. Nesse caso, ha uma liberacdo de neuro-horménios, a
exemplo da oxitocina, hormdnio responsavel pelo despertar do vinculo maternal, explicam
Poli e S&o José (2015).

De outro giro, segundo Faraco e Serra (2017), os casais sem descendentes tendem a
se apegarem ainda mais a ideia de que os animais de companhia séo, na verdade, seus filhos,
por exercerem uma funcdo de apoio emocional sem precedentes. Nesse sentido, apontam as

autoras:

O apego aos animais durante este momento é particularmente intenso, ja que nesta
situacdo eles assumem o papel de filho e todo o tempo do casal pode ser dedicado ao
animal. Muitos tutores se referem aos animais como filhos. As mulheres tém ainda
uma maior tendéncia a se referirem aos animais como filhos, isto se deve a serem
mais propensas a desenvolver um papel maternal com seus animais de companhia.
(FARACO; SERRA, 2017, p. 255).

Poli e Sdo José descreveram o procedimento cientifico realizado, na obra Direito Civil na contemporaneidade
2. Para comparar os padrfes de atividade cerebral envolvidos na relacdo humanos-pete aqueles suscitados pela
interacdo mée-filho, o estudo recrutou um grupo de mulheres com pelo menos um folho de 2 a 10 anos e um
cachorro que havia entrado para a familia had mais de dois anos antes do estudo. A pesquisa foi dividida em duas
sessdes. Na primeira, as participantes receberam os cientistas em casa e completaram diversos questionarios,
incluindo perguntas sobre sua relagdo tanto com os filhos quanto com os cdes. Os pets e as criangas foram
fotografados na casa das voluntarias. Na segunda fase, as participantes foram até o Centro de Imagens
Biomédicas do Hospital Geral de Massachussetts, onde se submeteram ao exame da ressonancia magnética
funcional. Esse teste ndo invasivo indica os niveis de ativacdo de determinadas estruturas cerebrais, detectando
alteracGes no fluxo sanguineo e nas taxas de oxigenacdo. Os cientistas mostraram uma sequéncia de fotografias
enquanto as mulheres faziam o exame. As imagens incluiram os filhos das voluntarias e seus cachorros,
alternados com retratos de criancas desconhecidas e cdes pertencentes a outras pessoas. No fim, cada participante
completou alguma tarefa, incluindo um teste de reconhecimento de imagem, para confirmar se ela havia prestado
atengdo as fotos apresentadas durante o escaneamento. As mulheres também deram notas para diversas imagens
mostradas durante a sessdo em relagcdo ao nivel de prazer que essas fotos haviam despertado. Os resultados
revelaram semelhancas e diferencas na forma como importantes regides cerebrais reagem a imagem de um filho
e de um cdo. Areas previamente associadas a fungdes como emocao, recompensa, aflicdo, processamento visual
e interacdo social tiveram aumento de atividade quando as participantes viram tanto as crian¢as quanto seus pets
[...] (POLI; SAO JOSE, 2015, p. 148).
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Nas familias em que os filhos humanos estdo presentes, ndo raro, denotam-se ao
menos duas situacdes distintas em relacdo aos animais de companhia. A primeira delas no
nascimento das criancas ou ainda durante a primeira infancia, uma vez que frente a
necessidade de ajustes “lamentavelmente os lares com criangas pequenas tém sido
identificados como os de maior risco de abandono para o animal de companhia quando
comparados com aqueles lares onde nao ha filhos” (FARACO; SERRA, 2017, p. 255). Lado
outro, ainda conforme Faraco e Serra (2017), uma vez crescidas as criangas, observa-se a
tendéncia ao retorno da consideracdo do pet como se filho fosse.

Em que pese nédo ser objeto deste trabalho, atenta-se que, apesar de tantas benesses
conferidas aos humanos, existe um esforco desempenhado pelos pets para se adaptarem a vida
nos moldes designados pelos humanos, o que contraria as Cinco Liberdades Animais, tratadas

no Capitulo 2. A esse respeito dizem GrandGeorge e Hausberger:

Cabe lembrar a dificuldade que representa estar em um ambiente ndo usual para as
espécies e as vezes indspito para as necessidades destes amimais. Por exemplo,
quando animais sociais como 0s cdes sdo mantidos isolados dentro das residéncias
por longos periodos enquanto animais que tendem a uma vida solitaria como 0s
gatos, sdo mantidos em grupos artificiais (GRANDGEORGE; HAUSBERGER,
2011, s.p.).

Tarefa facil, apés os apontamentos colacionados, inclusive acerca das alteracGes
sociais e comportamentais experimentados, é definir como argumento dos arranjos familiares
contemporaneos o fundamento da afetividade, da autonomia privada e da pluralidade da
familia, observado o Direito de Familia minimo. Nesse sentido, infere-se na licdo de Poli e

Sao José:

[...] A familia contemporanea se baseia sobretudo na afetividade, na autonomia
privada de seus integrantes e no principio da pluralidade de arranjos familiares, se
faz urgente e necessario o reconhecimento juridico dos animais ndohumanos como
membros da entidade familiar atipica (POLI; SAO JOSE, 2015, p. 148).

Faraco (2008), ao defender sua tese de doutorado, utilizou como base os trabalhos de
Maturana (2001) e Bowen (1978). A partir de entdo, conceituou a familia multiespécie em
que séo reconhecidos como seus membros os humanos e os animais de estimacao, desde que
haja a convivéncia respeitosa, mediante interagdes significativas. Afirma tratar-se de um
sistema familiar emocional, composto néo por lagos de sangue, e sim de afeto, incluindo os

membros da familia estendida, compreendidas as pessoas sem grau de parentesco e 0s animais
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de estimacdo. Ainda diz que nesse sistema o vinculo entre os membros da familia é obtido
pela convivéncia dos que se inteiram emocionalmente.

Para Seguin, Araljo e Cordeiro Neto, os animais, além de terem adentrado nas
familias por meio do afeto, integrados em uma espécie de linguagem, acabam por ocupar um

lugar simbdlico na rotina doméstica, da seguinte forma:

[...] os animais de estimacdo tornam-se, no imaginario doméstico, parte integrante
do eu de cada um, integrados na linguagem e investidos de afeto, funcionando na
ordem simbolica da familia. Nos lugares simbdlicos dentro da cena familiar
imaginaria, sdo objetos nomeados, transformados em seu estado natural através da
pedagogia doméstica, da ortopedia dos costumes (comem, dormem, defecam e se
comportam no modo estabelecido por usos e costumes de cada grupo), partilhando a
existéncia da familia tanto quanto esta também compartilha com eles sua identidade
e singularidade. (SEGUIN; ARAUJO; CORDEIRO NETO, 2016, p. 230).

Do mesmo modo, ante a auséncia legislativa disciplinando o tema no Brasil, tem o
Judiciario se valido desses conceitos, para decidir casos concretos, como serd tratado

oportunamente.

Em outros dizeres, ndo basta que se trate o animal de estimagdo, como simples
animal inserido sob o prisma do direito ambiental ou transindividual, devendo ser
protegido da caga indiscriminada ou do tratamento cruel e tampouco do Direito Civil
classicamente concebido, onde o animal sera tratado como rés, novilho, cria, enfim
semovente. Neste sentido, é preciso mais por ser de estimacao e afeto, destinado nao
ao abate ou ao trabalho, mas ao preenchimento de necessidades humanas
emocionais, afetivas, que, atualmente, de tdo caras e importantes, ndo podem passar
despercebidas aos olhos do operador. N&o custa dizer que h animais que compdem
afetivamente a familia dos seus donos, a ponto da sua perda ser extremamente
penosa. Neste contexto, e considerando ser comum que as pessoas tratem seus
animais de estimagio sob a consagrada expressio “parte da familia”, é que nio
nos parece satisfatéria e consentdnea com os modernos vetores do direito de
familia, que a luz e a vista da partilha de bens, os aludidos semoventes sejam
visto sob a restrita qualificacdo de bens-semoventes que, em eventual partilha,
devem ser destinados a somente um dos cdnjuges.[...] Em casais jovens ou nao,
muitas vezes o animal “simboliza” uma espécie de filho, tornando-se, sem
nenhum exagero, quase como um ente querido, em torno do qual o casal se une,
ndo somente no que toca ao afeto, mas construindo sobre tal toda uma rotina,
uma vida... Alids, diga-se de passagem, nos parece que a presente causa retrata
fielmente tal quadro, pois segundo o acervo probatdrio, o cachorrinho do casal
«...fora dado de presente (pelo apelante) para a Requerente, pois a mesma sofreu um
aborto esponténeo e ele tentou anima-la lhe dano Dully de presente, explicando
assim todo o amor que ela tem pelo animal [...] (RIO DE JANEIRO, 2015). (Grifo
N0sso).

Notorio € que, existindo ou ndo afeto entre 0 homem e os animais de estimacdo que
estruture a denominada familia multiespécie, existe para o responsavel o dever juridico de

cuidado, impedindo que o animal seja abandonado ou submetido a maus-tratos.
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Como visto, a familia contemporanea é pautada por uma formacao ampla e saudavel
dos seus membros, baseada nos lagos do afeto e da autonomia privada, tendo por fito a busca
da felicidade. Consequentemente, em que pese 0s animais estarem presentes nas familias ha
longa data, ainda que observado certo grau de amizade, a relagdo homem e animal ja ndo é
mais a mesma: o envolvimento relacional ultrapassou o aprego, deixando 0s pets de serem
considerados amigos, atingindo um envolvimento familiar, com denso grau de afetividade, em
boa parte dos lares.

A incluséo dos animais domésticos no seio familiar e a ruptura do antigo modelo de
convivéncia entre humanos e ndohumanos se justificam ainda por varias razdes, a comecar
pelo processo de urbanizacao; benesses para a saude, em havendo o convivio entre homens e
animais; além da soliddo e falta de confianca e reciprocidade de sentimentos para com outros
humanos.

Partindo da busca da felicidade e diante dos novos contornos sociais, observados 0s
principios constitucionais e a autonomia privada, a qual possibilita certa margem de escolha
para os individuos, tem-se admitido, na doutrina e no Judiciario, a existéncia da familia

multiespécie.

5.4 Da possibilidade da concessao da guarda do animalno Brasil

Conforme explanado no Capitulo 4, diferentemente do que ocorre em Portugal, pais
que conta com o Estatuto Juridico dos Animais®’, atribuindo ao ex-casal, ocorrido o divorcio,
a possibilidade de aplicacdo de guarda unilateral ou compartilhada dos pets, o Brasil ainda
ndo conta com nenhuma solugédo legislativa para casos tdo corriqueiros na vida humana,
transferindo tal responsabilidade para o Judiciario, quando diante de uma demanda.

Apesar do significativo aumento no numero dos divércios, além do nimero de pets
inseridos nos lares, consolidando o Brasil como a segunda maior nacdo do mundo em
populacdo de cées e gatos e a quarta em animais de estimacdo®, o legislador patrio se quedou
inerte, cerrando os olhos para uma premente necessidade.

Estatisticas do Registro Civil do IBGE d&o conta de que nos ultimos anos o nimero de

casamentos caiu, ao passo que a taxa de divorcio entre os anos de 2004 [130,5 mil] e 2014

" Lei n. 8, de 3 de margo de 2017. Estabelece um estatuto juridico dos animais, alterando o Cédigo Civil,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 47 344, de 25 de novembro de 1966, o Cddigo de Processo Civil, aprovado
pela Lei n.° 41/2013, de 26 de junho, e 0 Codigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 400/82, de 23 de setembro
(PORTUGAL, 2017).

%8 Vide informag@es da ABINPET, anteriormente apontadas.


https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/477358/details/normal?l=1
https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/497406/details/normal?l=1
https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/319744/details/normal?l=1
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[341,1 mil] cresceu na ordem de 160% (BRASIL, 2015). Concluséo semelhante foi observada
na Pesquisa de Estatisticas do Registro Civil do IBGE de 2016, publicada em novembro de
2017, na qual foi divulgado que houve uma queda de 3,7% no total de casamentos em relacéo
a 2015. Apontou-se ainda que em 2016 foram concedidos 344.526 divorcios em 12 Instancia
ou por escrituras extrajudiciais, denotando um aumento de 4,7% em relagéo a 2015, quando
foram registrados 328.960 divorcios (BRASIL, 2017).

N&o se deve desconsiderar a nova realidade e comportamentos sociais, em que a
familia, estruturada na pluralidade, busca mais do que nunca o caminho da felicidade, sendo
este juridicamente ancorado a dignidade da pessoa humana, a igualdade e a autonomia
privada.

Certo € que até a promulgacdo do Cddigo Civil de 2002, havendo o divorcio dos
casais, 0 destino dos animais era dado como o de um objeto material, pelo tratamento de

coisa, a risca do Codigo Civil. Esclarece Sales:

[...] Naohavendo acordo entre o casal sobre quem ficarda com o animal, este sera
atribuido a quem demonstrar sua propriedade, ou seja, quem efetivamente pagou por
ele, ou 0 que adotou [quando for o caso]. Os juizes chegam a levar em consideracéo
até mesmo o fato de saber quem € o responsavel pelo animal perante uma clinica
veterinaria. (SALES, 2017, p. 149).

Entretanto, ainda que pela legislagao civil vigente sejam os animais partilhados como
coisas, levando em conta seu valor patrimonial, a razdo de 50% para cada um dos cdnjuges, a
depender do regime de casamento escolhido, as decisdes dos Tribunais vém adotando outro
posicionamento, ja que “[...] hoje os animais sdo tratados como membros da familia, muitas
vezes até mesmo como verdadeiros filhos, de maneira que se mostra totalmente incoerente
com essa nova realidade o tratamento dado no momento do divércio [...]” (SALES, 2017, p.
150).

Dessa forma, para melhor compreensdo do tema, abordar-se-d0 algumas questoes a
respeito da guarda para se delinear a aplicabilidade ou ndo aos animais de companhia,

inseridos nas familias multiespécies.

% Em média, o homem se divorcia mais velho que a mulher, com 43 anos dele contra 40 dela. No Brasil, o
tempo médio entre a data do casamento e a data da sentenca ou escritura do divércio é de 15 anos. A maior
proporcao das dissolugdes ocorreu em familias constituidas somente com filhos menores de idade [47,5%] e em
familias sem filhos [27,2%]. A guarda dos filhos menores ¢ ainda predominantemente de 78,8% em 2015 para
74,4%. A guarda compartilhada aumentou de 12,9% em 2015 para 16,96, em 2016 (BRASIL, 2017, grifo
N0Sso).
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5.4.1 Conceito e evolucdo de guarda no Brasil

Derivado do antigo alemdo wargen [guarda, espera], originando o inglés warden
[guarda], de que formou o francés garde [mediante a substituigdo do “w” pelo “g”], 0 termo
‘guarda’ € em portugués empregado genericamente para exprimir protecdo, observancia,
vigilancia ou administracdo. Em sentido juridico, liga-se a custédia e a protecdo devida
naturalmente dos pais aos filhos, conforme Silva (1967).

N&o se confunde a guarda com o poder familiar, em que pese a primeira ser atributo
do ultimo. Em termos praticos, h& ténue diferenciagcdo entre os institutos, sendo atribuido
maior destaque a guarda, relegando-se o poder familiar a uma posicéo secundaria.

No tocante ao poder familiar, poder parental, autoridade parental ou ainda
responsabilidade parental, deve-se atentar ao fato de que se trata de uma evolucdo advinda do
antigo patrio poder, que se deu em virtude dos valores e aspira¢fes sociais encampados pela
CRFB/88.

Originario do Direito Romano, o patrio poder era considerado uma pujanca analoga a
propriedade. Exercido pelo pater familias, sobrepunha-se a todas as pessoas do grupo, de
modo absoluto e ilimitado, como a espinha dorsal para a familia patriarcal, entabula Grisard
Filho (2016). Dentre as caracteristicas do pater familias, Meira aponta:

O pater familias— que s6 podia ser exercido pelo vardo — tinha o direito de expor ou
matar o filho [ius vitae et necis], o de vendé-lo [ius vendendi], o de abandonéa-lo [ius
exponendi] e o de entrega-lo a vitima de dano causado por seu dependente [ius
noxae deditio]. Esses amplissimos poderes, com a Lei das XIlI Tabuas —
especialmente a IV —, foram profundamente afetados, ja que se limitou a trés a
venda que o pai podia efetuar do filho, dentre outras. Com o passar do tempo, 0
absolutismo opressivo dos pais reduziu-se a simples direcdo de correcdo, sob
Justiniano [ius domesticae], que também aboliu a noxae datio. (MEIRA, 1972, p.
169).

Mergulhados na tradicdo romana, os paises que adotam o Direito Continental
seguiram a consagrar a supremacia do pai em detrimento do filho e todos os seus descentes. J&
nos paises vinculados ao direito consuetudinario, o poder familiar é concebido de maneira
distinta e, por assim dizer, j& apresentava as bases da doutrina da protecdo integral,
preconizada no Brasil, por meio da Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca
e do Adolescente — ECA).

Promovendo a temperanga entre os dois sistemas, o cristianismo impds aos pais 0
“gravissimo dever e o direito primario de, na medida de suas forcas, cuidar da educag¢do, tanto

fisica, social e cultural como moral e religiosa da prole” (GRISARD FILHO, 2016, p. 48).
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A época pré-republicana, Pereira entendia como péatrio poder “todo que resulta do
conjuncto dos diversos direitos que a lei concede ao pai sobre a pessoa e bens dos filhos
familias” (PEREIRA, 1910, p. 234). Seguindo o mesmo raciocinio, Bevilaqua conceitua o
instituto como “o complexo de direitos que a lei confere ao pai, sobre a pessoa e os bens dos
filhos” (BEVILAQUA, 1960, p. 279). Nota-se que em ambos os conceitos a mée fora
apartada de qualquer consideragdo. Tanto é assim que no Codigo Civil de 1916 a figura
materna era excepcionalmente admitida, passando ap6s a Lei n. 4121, de 27 de agosto de
1962 a colaboradora do pai no exercicio do patrio poder.

Ao tratar da inclusdo do péatrio poder no direito brasileiro, repleto de feicGes

romanas, Pereira tangencia:

Entre nds prevalece ainda acerca deste grave assumpto a antiga legislacdo
portugueza que ndo é sendo a reproducdo do Direito Romano, no estado em que 0
deixara o imperador Justiniano, com as modificagdes que o tempo e os costumes Ihe
fordo fazendo. (PEREIRA, 1972, p. 234).

O Cddigo Civil de 1916 acompanhou a legislacéo lusitana, mas, ao longo da vigéncia
de 86 anos, assistiu a algumas transformages®, “consagrando os ideais de igualdade entre os
conjuges, filhos, bem como entre estes e os pais” (GRISARD FILHO, 2016, p. 48).

Tendo em vista as alteragdes sociais, caiu por terra a feicdo romana do péatrio poder,
visando dar conformidade ao ordenamento juridico. Nesse sentido, o art. 21 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente®, alterado pela Lei n.° 12.010, de 2009, chancela a substituicio do
termo patrio poder, pela expressdao poder familiar, cuja significacdo também se mostra
diferente, ligando-se ao texto constitucional, no tocante, v.g, a igualdade entre 0s sexos.
“Chegou-se em um momento historico de igualdade praticamente total entre os membros da
familia, onde a autoridade dos pais € uma consequéncia do dialogo e do entendimento, e ndo
dos atos ditatoriais ou de comando cego” (RIZZARDO, 2008, p. 607).

A norma juridica brasileira impde aos pais duas categorias de relacdes, a depender
dos fins a que se reservam e 0 bem juridico a ser tutelado, a saber: a pessoa dos filhos

menores e a relativa ao patrimdnio dos infantes. Nesse esteio, Teixeira estabelece uma

0 O quadro legislativo logo absorveu as mudangas, vindo a lume — confiando a ambos os pais a regéncia da
pessoa dos filhos menores e no interesse desses — o Estatuto da Mulher Casada, a Lei do Divércio, a Constituicdo
Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Por fim, o Codigo Civil de 2002, atribuindo a ambos 0s pais,
em unidade substancial, a dire¢o da criacdo e da educacgdo dos filhos — arts. 1631 e 1634 (GRISARD FILHO,
2016, p. 48).

®1Art. 21. O poder familiar serd exercido, em igualdade de condicGes, pelo pai e pela mée, na forma do que
dispuser a legislacdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a
autoridade judiciaria competente para a solucdo da divergéncia. [Expressdo substituida pela Lei n°® 12.010, de
2009] (BRASIL, 1990).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art3
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conceituagdo do que vem a ser o poder familiar, cujos atributos®? desdobram-se nos incisos do

art. 1.634 do Cddigo Civil, em rol meramente exemplificativo:

Um conjunto de direitos e deveres referentes a pessoa e ao patriménio do menor nédo
emancipado, ao qual os pais estdo atrelados, sendo composto por um rol de deveres
para com os filhos, principalmente os de cunho material, intelectual, além da
geréncia dos bens que possam ter. (TEIXEIRA, 2009, p. 95).

Feita a explanacdo do que seja o poder familiar, tem-se que a guarda, no Brasil, é
empregada por meio do Codigo Civil ou do ECA. Embora ambos os regimes juridicos
almejem a protecdo dos menores, cada qual é aplicado em diferentes circunstancias. Pelo
Cadigo Civil a guarda € um instituto aplicado em decorréncia do poder de familia, conforme

disciplinam os arts. 1583 a 1589% do referido diploma legal. Por seu turno, o ECA tem por

2Cadigo Civil: Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criacdo e a educacdo; Il -
exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; Il - conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para casarem; IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; V -
conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro Municipio; VI -
nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se 0 outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo
ndo puder exercer o poder familiar; VII - representé-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento; VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha; IX - exigir que lhes prestem obediéncia,
respeito e 0s servigos proprios de sua idade e condi¢do. (BRASIL, 2002, grifo nosso).

83 Codigo Civil:Art. 1.583. A guarda serd unilateral ou compartilnada. § 12 Compreende-se por guarda
unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua e, por guarda compartilhada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mée que ndo vivam sob 0 mesmo teto,
concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. § 22 Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os
filhos deve ser dividido de forma equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condicGes faticas
e os interesses dos filhos. § 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos sera
aquela que melhor atender aos interesses dos filhos. § 42 (VETADO). 8§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a
mée que ndo a detenha a supervisionar os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos
genitores sempre serd parte legitima para solicitar informacdes e/ou prestacdo de contas, objetivas ou subjetivas,
em assuntos ou situagdes que direta ou indiretamente afetem a salde fisica e psicoldgica e a educacdo de seus
filhos. Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, poderd ser: | — requerida, por consenso, pelo pai e pela
mae, ou por qualquer deles, em acdo autbnoma de separagdo, de divorcio, de dissolugdo de unido estavel ou em
medida cautelar; Il — decretada pelo juiz, em atengdo a necessidades especificas do filho, ou em razdo da
distribuicdo de tempo necessario ao convivio deste com o pai e com a mae. § 1° Na audiéncia de conciliagdo, o
juiz informara ao pai e a mée o significado da guarda compartilhada, a sua importancia, a similitude de deveres e
direitos atribuidos aos genitores e as san¢Oes pelo descumprimento de suas clausulas. § 2° Quando ndo houver
acordo entre a mée e 0 pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder
familiar, serd aplicada a guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que ndo deseja
a guarda do menor. § 3° Para estabelecer as atribui¢des do pai e da mae e os periodos de convivéncia sob guarda
compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, poderd basear-se em orientacao
técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar, que deverd visar a divisdo equilibrada do tempo com o pai e
com a mde. § 4° A alteracdo nao autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de guarda unilateral ou
compartilhada poderd implicar a reducdo de prerrogativas atribuidas ao seu detentor. 8 5° Se o juiz verificar que
o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferirda a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacBes de
afinidade e afetividade. § 6° Qualquer estabelecimento publico ou privado é obrigado a prestar informacdes a
qualquer dos genitores sobre os filhos destes, sob pena de multa de R$ 200,00 (duzentos reais) a R$ 500,00
(quinhentos reais) por dia pelo ndo atendimento da solicitacdo. Art. 1.585. Em sede de medida cautelar de
separagdo de corpos, em sede de medida cautelar de guarda ou em outra sede de fixacdo liminar de guarda, a
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escopo, em seus art. 33 a 35%, a promogéo da congruéncia com o paradigma constitucional de
protecdo integral da crianca ou do adolescente em situacéo irregular ou de risco.

Em razdo dos objetivos desta dissertacdo, ndo se faz importante tecer mais
consideracOes a respeito da guarda proveniente do ECA. Lado outro, de extrema importancia
a anélise da guarda no Direito Civil para que se possa trabalhar sua viabilidade na aplicacéo
para 0s animais de companhia quando da ruptura do vinculo conjugal. Elucida Beraldo:

Esse instituto, inserido no ordenamento civil é voltado para 0 amparo do menor
quando h& o poder familiar. Assim, em caso de dissolucdo da sociedade conjugal,
por exemplo, o Codigo Civil estabelece algumas diretrizes em razdo de os pais
deixarem de conviver sob 0 mesmo teto [...] Nesses casos, & necessario regulamentar
o local em que os filhos menores irdo morar e como sera a convivéncia com cada
genitor. (BERALDO, 2016, p. 22).

Durante a constancia do casamento ou da unido estavel, é a guarda exercida de modo

comum pelos pais, em decorréncia da paternidade e da maternidade. Entretanto, abandonado o

decisdo sobre guarda de filhos, mesmo que provisoria, serd proferida preferencialmente apés a oitiva de ambas
as partes perante o juiz, salvo se a protecdo aos interesses dos filhos exigir a concessdo de liminar sem a oitiva da
outra parte, aplicando-se as disposi¢des do art. 1.584. Art. 1.586. Havendo motivos graves, poderd o juiz, em
qualquer caso, a bem dos filhos, regular de maneira diferente da estabelecida nos artigos antecedentes a situagdo
deles para com os pais. Art. 1.587. No caso de invalidade do casamento, havendo filhos comuns, observar-se-a o
disposto nos arts. 1.584 e 1.586. Art. 1.588. O pai ou a mée que contrair novas ndpcias ndo perde o direito de ter
consigo os filhos, que s6 lhe poderdo ser retirados por mandado judicial, provado que ndo sdo tratados
convenientemente. Art. 1.589. O pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos, podera visita-los e té-los
em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cénjuge, ou for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua
manutencdo e educacdo. Paragrafo Unico. O direito de visita estende-se a qualquer dos avds, a critério do juiz,
observados os interesses da crianca ou do adolescente (BRASIL, 2002).

S4ECA:Art. 33. A guarda obriga a prestagdo de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais. § 1° A guarda destina-
se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e
adocdo, exceto no de adogdo por estrangeiros. § 2° Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de
tutela e adocdo, para atender a situacdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsével, podendo
ser deferido o direito de representacdo para a pratica de atos determinados. § 3° A guarda confere a crianga ou
adolescente a condigdo de dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios. § 42
Salvo expressa e fundamentada determinagdo em contrario, da autoridade judiciaria competente, ou quando a
medida for aplicada em preparacédo para adocdo, o deferimento da guarda de crianca ou adolescente a terceiros
ndo impede o exercicio do direito de visitas pelos pais, assim como o dever de prestar alimentos, que serdo
objeto de regulamentacdo especifica, a pedido do interessado ou do Ministério Publico. Art. 34. O poder
publico estimulara, por meio de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, o acolhimento, sob a forma de
guarda, de crianga ou adolescente afastado do convivio familiar. § 12 A inclusdo da crianga ou adolescente em
programas de acolhimento familiar terd4 preferéncia a seu acolhimento institucional, observado, em qualquer
caso, o carater temporéario e excepcional da medida, nos termos desta Lei. § 22 Na hipdtese do § 12 deste artigo a
pessoa ou casal cadastrado no programa de acolhimento familiar podera receber a criangca ou adolescente
mediante guarda, observado o disposto nos arts. 28 a 33 desta Lei. § 32 A Unido apoiard a implementacao de
servicos de acolhimento em familia acolhedora como politica publica, os quais deverdo dispor de equipe que
organize o acolhimento temporério de criancas e de adolescentes em residéncias de familias selecionadas,
capacitadas e acompanhadas que ndo estejam no cadastro de adocdo. 8§ 4° Poderdo ser utilizados recursos
federais, estaduais, distritais e municipais para a manutencdo dos servicos de acolhimento em familia acolhedora,
facultando-se o repasse de recursos para a propria familia acolhedora. Art. 35. A guarda podera ser revogada a
qualquer tempo, mediante ato judicial fundamentado, ouvido o Ministério Publico (BRASIL, 1990).
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vinculo conjugal, se faz necessario estabelecer o planejamento de convivéncia entre 0s ex-
conjuges ou ex-companheiros e os filhos.

Beraldo (2016) chama a atencdo para o ideal de que o proprio casal estabeleca tal
convivéncia, levando-a a homologacédo judicial. Mas também alerta que, havendo litigio, o
Judiciario sera conclamado a definir a melhor hip6tese de guarda, mediante realizagdo de
estudo psicossocial, averiguando as melhores condi¢Ges para preservar 0 bem-estar dos
infantes envolvidos.

Com a alteracdo proferida pela Lei n.° 11.698, de 13 de julho de 2008, o Cddigo
Civil passou a estipular dois tipos de guarda, a Unica e a compartilhada. Todavia, com a
promulgacdo da Lei n.° 13.058, de 23 de dezembro de 2014, foram efetivadas algumas
mudancas no instituto da guarda, por meio das alteracGes proferidas nos arts. 1.583, 1.584,
1.585 e 1.634 do Cddigo Civil.

Ainda assim, o Enunciado 518 da V Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica
Federal® encarta a possibilidade do reconhecimento de outros arranjos, além dos
preconizados na lei civil. Dessa forma, a doutrina reconhece,v.g., a guarda alternada® e a
nidag&o®’.

Outro importante aspecto da guarda se dad em relacdo a caracteristica da
mutabilidade. Nas palavras de Beraldo:

A guarda pode ser provisoria ou definitiva. E proviséria quando é deferida
liminarmente, na pendéncia de um processo judicial para regularizar uma situacéo
fatica. Ja a guarda definitiva é considerada definitiva quando decorre de acordo dos
pais e é ratificada pelo juiz ou por decisdo judicial final. Mas, mesmo com a
sentenga, a guarda nunca é imutavel, podendo ser modificada a qualquer tempo, de
acordo com a alteracdo das circunstancias, j& que deve prevalecer o interesse do
menor. Portanto, a guarda dos filhos ndo faz coisa julgada material, apenas formal.
(BERALDO, 2016, p. 26).

O exercicio da guarda Unica ou unilateral ocorre quando realizada exclusivamente

por um dos pais, podendo resultar de acordo entre o casal ou por sentenca judicial. Ao

5A Lei n. 11.698/2008, que deu nova redagéo aos arts. 1.583 e 1.584 do Cédigo Civil, ndo se restringe a guarda
unilateral e a guarda compartilhada, podendo ser adotada aquela mais adequada a situacdo do filho, em
atendimento ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. A regra aplica-se a qualquer modelo
de familia. Atualizados os Enunciados n. 101 e 336 em razdo de mudanca legislativa, agora abrangidos por este
enunciado (BRASIL, 2011).

®Determinada aos dois genitores, havendo alternincia no periodo em que o menor morara com cada um dos
pais. Nesses periodos predeterminados, que podem ser semanais, quinzenais ou em dias alternados, o genitor que
esta com a crianga decide sobre as questdes rotineiras durante o periodo de tempo em que lhe é confiada a
guarda (BERALDO, 20186, p. 30).

®’Na nidag&o ou aninhamento sdo os pais que se revezam, mudando-se para a casa em que vivem os menores, em
periodos alternados. Entretanto, pelos altos custos, ja que sdo necessarias trés casas, uma para 0 pai, uma para a
mae e outra para as criangas, ela é praticamente irrealizavel (BERALDO, 2016, p. 34).
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comentar o assunto, levando em conta a disposi¢do do § 5° do art. 1.583 da Lei Civil, observa
Levy que “no modelo de exercicio unilateral, o genitor que possui a guarda continua detém
maior parcela do conteddo do poder familiar, restando ao guardido descontinuo o poder-dever
de fiscalizagdo e visitagao” (LEVY, 2008, p. 82).

Instituida no Brasil com a promulgacdo da Lei n.° 11.698, de 13 de julho de 2008,
que alterou os artigos 1.583 e 1.584 da Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, a guarda
compartilhada ou conjunta, instituto definido pelo § 1° do art. 1.583 do Cédigo Civil como “a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam
sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar e aos filhos comuns” (BRASIL, 2002).

A introducdo da guarda compartilhada foi motivada pela indispensabilidade da
tentativa de reequilibrio das fungdes parentais, no que tange as questdes de cunho afetivo e
emocional, como alternativa da guarda unilateral.

Posteriormente, a Lei n.° 13.058, de 22 de dezembro de 2014, acrescentou 0 § 2° ao
art. 1.583, consignando que “na guarda compartilhada o tempo de convivio com os filhos
deve ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as
condi¢des faticas e os interesses dos filhos” (BRASIL, 2002).

No entendimento do desembargador Sérgio Gischkow Pereira, traduz-se a guarda
conjunta como a “situacdo em que fiquem como detentores da guarda juridica sobre um
menor, pessoas residentes em locais separados” (PEREIRA, 1986, p. 53). Concluindo seu
raciocinio, Pereira (1986) estabelece que, ao se estabelecer a custddia dos filhos para ambos
0s pais, ainda que ndo mais em relacdo conjugal, é conferir-lhes igualdade no exercicio das
funcOes parentais, repercutindo na participacdo ativa e permanente da vida dos descendentes.

A respeito do termo custddia, explicam Rafael Madaleno e Rolf Madaleno:

Tecnicamente existem diferentes classes de guarda ou custédia dos filhos como a
guarda exclusiva ou unilateral, a guarda partida, a compartilhada, a alternada, a de
terceiros, dentre outras mais. Na modalidade da guarda unilateral ou exclusiva,
apenas um dos genitores tem a posse fisica da prole; ao passo que na custddia
meramente partida, um filho ou alguns filhos ficam com um dos genitores e 0s
restantes, ou apenas um deles, ficam com o outro progenitor. Na guarda conjunta os
dois pais mantém a guarda fisica dos filhos comuns e na custddia alternada eles
detém [sic] a guarda por periodos alternados e prefixados, qual seja, ambos os pais
tém a guarda dos filhos, no entanto, ndo de forma simultanea e nem necessariamente
com a mesma duracdo. (MADALENO; MADALENO, 2016, p. 110).

Para o psicanalista Sérgio Eduardo Nick, a nocdo de guarda compartilhada se

apresenta nos moldes seguintes:
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O termo guarda compartilhada ou guarda conjunta de menores —joint custody,em
inglés — refere-se a possibilidade de os filhos de pais separados serem assistidos por
ambos os pais. Nela, os pais tém efetiva e equivalente autoridade legal para tomar
decisdes importantes quanto ao bem-estar de seus filhos e frequentemente tém uma
paridade maior no cuidado a eles do que os pais com guarda Unica —soly custody
(NICK, 1997, p.136).

Dados divulgados pela Pesquisa de Registro Civil do IBGE entre os anos 2014 e
2015 apontaram um aumento na proporc¢éo da guarda compartilhada entre os cénjuges, 7,5% e
12,9%, respectivamente (BRASIL, 2014).

Quanto ao principio da continuidade da guarda conjunta dos pais, em relacdo a sua

custddia legal ou juridica, ensinam Rafael Madaleno e Rolf Madaleno:

Os pais sdo detentores da guarda dos filhos durante o casamento ou na constancia da
sua estavel convivéncia e mesmo apds a separacdo ou o divdrcio. Prescreve o direito
brasileiro que o divdrcio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relagéo
aos filhos, como tampouco novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo
podera importar restricGes aos direitos e deveres dos genitores — arts. 1.579, 1.589,
1.632 e 1.636 — salvo se ocorra algum estado de perigo ao bem-estar das criangas,
pois havendo motivos graves, poderd o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos,
regular de maneira diferente a situagdo dos filhos com os pais — art. 1.586. Estes
dispositivos da lei brasileira, a exemplo do direito alemdo, dispensam o0
estabelecimento oficial da guarda compartilhada juridica, dado ao fato de o direito
brasileiro adotar o principio da continuidade da guarda conjunta dos pais,
evidentemente na sua versdo de custddia legal ou juridica e pela qual os pais ndo
perdem, em razdo da sua separacdo ou divorcio, os direitos e deveres que se
assentam em decorréncia do poder familiar. (MADALENO; MADALENO, 2016,
p.127).

Se na guarda unilateral o ndo guardido tem uma quantidade limitada de contato com
o0 infante, alijado de participacdo direta das necessidades afetivas e emocionais do menor, a
guarda compartilhada tem como objetivo a estabilidade da participacdo de cada um dos

genitores na vida de seus filhos.

5.4.2 Da (im)possibilidade da concessdo de guarda unilateral ou compartilhada para

animais ndohumanos no Brasil

Frente aos novos contornos que assumiu a entidade familiar, a qual busca relacGes
pautadas pelo afeto, almejando a felicidade, houve a insercdo dos animais de estimagao
como parte integrante de seus membros, sobretudo apds a segunda metade do século XX.

Ao se esfacelar a familia multiespécie, o ex-casal, diante da hip6tese de ndo
estabelecer um acordo sobre o destino dos pets presentes naquele lar, devera recorrer ao

Judiciario para dirimir questdes comoguarda, alimentos e visitacdo, ante a lacuna legislativa
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em relagdo tanto ao reconhecimento da familia multiespécie, quanto da possibilidade da
concesséo dos listados institutos.

E claro que, se o animal ndo possuir o significado de membro da familia, ndo havera
sentido algum em entabular tais pleitos. Desse modo, no caso da ndo vinculacdo do animal a
condigdo de integrante da familia, serd o mesmo incluido na partilha do casal, como um bem
integrante do patrimdnio, na condicdo prevista no Codigo Civil, mais especificamente em seu
art. 82. Levar-se-a em conta, portanto, seu valor patrimonial, para que, ao fim, os quinhdes
possam estar divididos na proporcao correlata para cada ex-conjuge, a depender do regime ao
qual a antiga relacdo estiver atrelada.

N&o se coaduna com o pensamento social hodierno o tradicional prototipo de tratar o
animal no mesmo patamar de coisa: uma casa, um carro, um sofa. Tanto é assim que ante a
omissdo legislativa vislumbrada no Brasil, a familia multiespécie e as questbes dela
decorrentes tém sido levadas ao Poder Judiciario, que, atento ao novo delinear social, vem

apresentando solugdes bastante inovadoras em relagdo ao tema. Explica Chaves:

Uma questdo singela emerge dessa situagdo em territério brasileiro: sendo
competentes as varas de familia, é possivel a aplicagdo da legislacdo de familia
relativa & guarda de filhos, apenas a legislacdo concernente & propriedade ou um
pouco de cada, em uma espécie de regime hibrido? Atualmente, a questdo depende
do arbitrio do juiz, como se observa na analise dos dois casos a seguir (CHAVES,
2016, s.p).

Em outros paises que ndo Portugal, o qual, repise-se, conta com uma legislacdo
especifica para o caso de guarda dos animais, o Judiciario também tem julgado de modo a
contemplar o novo contexto social. Na Espanha,v.g., no ano de 2010, um Juiz da cidade de
Badajoz, Luis Romualdo Hernandez Diaz-Ambrona, concedeu a guarda alternada de um céo a
um ex-casal, levando em consideracdo os novos significados construidos pela sociedade

urbana e os animais de estimacéo.

[...] Sea como fuere, en la actualidad, el perro sigue cazando para nosotros, vigila
nuestros rebafios y propiedades, nos sirve de alimento, de sujeto experimental,
trabaja en mdltiples tareas como la deteccion de explosivos o drogas, en
salvamento, ayuda a personas con minusvalias, etcétera. Y por encima de todo, tal
vez por esa especial relacion innata, el principal papel del perro es hacernos
compafiia, sobre todo en las sociedades urbanas. Y de esa compafiia, como
consecuencia légica, nacen grandes y sentidos afectos [...]%. (BADAJOZ, 2010).

®9[...] De qualquer forma, no momento, o cdo segue cacando, assistindo nossos rebanhos e propriedade,
funcionando em vaérias tarefas como detectar explosivos ou drogas, resgatare ajudar pessoas com deficiéncia e
assim por diante. E acima de tudo, talvez por essa relacdo inata especial, o principal papel do cdo é a companhia,
sobretudo nas sociedades urbanas. E essa companhia, como consequéncia l6gica, faz nasceremsentidos e grandes
sentimentos [...]. (Traducéo nossa).
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Nos Estados Unidos, em conformidade com Simmons (2013), j& existem precedentes
jurisprudenciais no que tange ao suporte financeiro devido aos animais de estimagéo, em caso
de dissolucéo da entidade familiar. Estima-se naquele pais que as disputas judiciais relativas a
guarda de pets tenham crescido 23% em 2011. De acordo com Bogdanoski (2010), o ex-casal,
frequentemente,efetiva acordos extrajudiciais no que tange aos bens e aos filhos
menores.Mesmo destino ndo tem as questdes relativas a guarda do animal de companbhia,
ensejando a instauracdo de processos litigiosos.

Exemplo disso é o caso Dickson vs. Dickson, no qual as partes acordaram partilhar a
custddia do céo da familia, ficando a cargo do marido o pagamento da pensdo mensal de
US$ 150 para cobrir os gastos de cuidados com o animal.

Corroborando essa nova realidade e préatica social, o Poder Judiciario brasileiro, por
meio da Apelacdo Civel n® 0019757-79.2013.8.19.0208, julgada pela 222 Camara Civel do
Rio de Janeiro, em janeiro de 2015, tendo por Relator o Desembargador Marcelo Lima
Buhatem, julgou parcialmente procedente o pedido para reconhecer e dissolver a unido estavel
havida entre os litigantes e determinou, ainda, que a mulher ficasse com a posse do cédo de
estimacdo da raca cocker spaniel, “Dully”, por ter comprovado ser a sua legitima proprietaria.

Em seu voto, o Desembargador Marcelo Lima Buhatem (2015) afirmou se tratar de
um tema desafiador, uma vez que dependente da quebra de paradigma herdado dos
tradicionais ensinamentos do Direito Civil; e continua dizendo ser desafiador, “[...] pois
singra por caminhos que, reconheca-se, ainda ndo foram normatizados pelo legislador [...]”".

Ainda segundo o Desembargador Buhatem (2015), em se considerando a CRFB/88,
que enaltece a dignidade da pessoa como postulado que se esparge para outras relagdes
juridicas, como as advindas do condominio, as consumeristas, dentre outras tantas, se faz
tempo de enfrentar, despido de preconceitos e com a seriedade necessaria, a questdo da posse,

da guarda, e o direito de se desfrutar da companhia do animal de estimacé&o do ex-casal.

Com efeito, ao contrario de uma hip6tese laboratorial ou irrelevante, tem-se como
inquestionavel a importancia que os animais de estimagdo vém ostentando em nossa
coletividade. [...] Uma miriade de interfaces, todas voltadas a tratar dessa cada vez
mais imbricada relacdo homem x animal de estimagdo (RIO DE JANEIRO, 2015).

O magistrado valora sua decisdo tomando por base “as necessidades humanas,

emocionais afetivas” e pontua:
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Neste contexto, e considerando ser comum que as pessoas tratem seus animais de
estimagdo sob a consagrada expressdo “parte da familia”, ¢ que ndo nos parece
satisfatoria e consentanea com os modernos vetores do direito de familia, que a luz e
vista da partilha dos bens, os aludidos semoventes sejam vistos sob a restrita
qualificacdo de bens semoventes que, em eventual partilha, devem ser destinados a
somente um dos cénjuges. (RIO DE JANEIRO, 2015).

Além disso, o Desembargador se vale do Projeto de Lei n.° 1.058/2011, apontando
seu artigo 2° para nortear 0 caso concreto em que a parte autora comprovou ser a responsavel
pelos cuidados do cdo Dully, tendo-se em vista a apresentagédo do atestado de vacinacao,
receituarios e laudos médicos, tendo seu nome insculpido nos documentos como proprietaria
do animal em questdo. Nao obstante, levou-se em conta a importancia do animal para o casal,

que foi dado como presente por ocasido de um aborto espontaneo.

Diante de tal contexto, impbe-se uma reflexdo: De fato, cotejado o “ambiente
normativo” constata-se que ndo existe legislacdo pétria que discipline de modo
satisfatorio e especifico a questdo. Contudo, se o postulado da dignidade da pessoa
humana tem ostentado tdo multifaria aplicabilidade, espairando(sic) seus efeitos a
tantos ramos do direito e hard cases, ndo seria razoavel e plausivel que, mesmo a
despeito da auséncia de previsdo legal (somente ainda objeto de projeto de lei) que o
julgador propusesse solugdo a lide, ainda que intermediaria, mas consentanea com o
atendimento dos interesses em jogo? A resposta é claramente positiva [...] (RIO DE
JANEIRO, 2015).

Assim, entendeu a 222 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ser
possivel ao ex-companheiro exercer a posse provisoria, tendo consigo a companhia do cédo
Dully, facultando-lhe busca-lo em fins de semana alternados, das 10horas de s&bado as 17
horas de domingo, denotando que, embora ndo haja uma lei disciplinadora vigente, € a
familia multiespécie um fendmeno social vivenciado ha alguns anos, e, como tal, diante
dessa realidade, comecam suas repercussdes a adentrar o Poder Judiciario. Comentando tal

caso paradigmatico na seara juridica brasileira, aponta Chaves:

Assim, tendo em consideracdo todos os elementos e singularidades do caso concreto
(como, por exemplo, a idade avancada do animal), o julgador terminou por conceder
o direito ao recorrente de estar na companhia de “Dully”, ainda que se tenha
reconhecido a propriedade da recorrida. Enfatizou o magistrado que o direito deveria
ser exercido no interesse e em atencdo as necessidades do cdozinho. Desta forma, foi
concedida a possibilidade de o apelante ficar com o cachorro em fins de semana
alternados, exercendo nesses momentos a sua posse provisoria. (CHAVES, 2016,

s.p).

Em outra demanda, representada pela Apelacdo Civel n.0009164-35.2015.819.0203,
também julgada pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, discutiu-se o destino de Bradock,

um buldog francés adquirido pelo autor da acdo, antes do casamento com a sua ex-noiva.
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Apo6s o0 matriménio, que durou alguns meses, a entdo esposa voltou a residir com seus pais,
levando consigo o cdo. A partir de entdo, o ex-marido argumentou ndo conseguir mais contato
com o animal, o que lhe havia causado muitos distirbios emocionais, impactando até mesmo
sua vida profissional.

Em razdo das provas colacionadas aos autos,que dao conta de que o autor participava
ativamente da vida do animal, entendeu-se haver inegavel troca de afeto entre o animal e o
antigo casal, ensejando, portanto, a criacdo de vinculos emocionais Determinou-se, entdo, a
aplicacdo da guarda alternada para Bradock, que passara metade do més com seu “pai” e a
outra metade com a “mae”, sob pena de busca e apreensdo para a parte que descumprir a
ordem judicial.

Tecnicamente, entende-se que, no caso de Bradock, foi aplicado o instituto da
custddia alternada, uma vez que nitidamente cada cbnjuge detém a guarda por periodos
alternados e prefixados.

Sob outro prisma, Chaves (2016, s.p.) afirma que contendas como as apresentadas
podem ser definidas levando-se em consideracdo o critério do melhor interesse do animal
ndohumano®, por analogia ao melhor interesse da crianga, compatibilizando os interesses dos
pais e dos animais. Relata ainda a autora que tal critério tem sido bastante utilizado nos
Estados Unidos e explica:

Analogamente ao melhor interesse da crianga, 0 melhor interesse do pet é um
conceito juridico indeterminado, que devera ser materializado pelo juiz na andlise
dos elementos do caso concreto, sempre em busca do bem-estar do animal em causa.
Entretanto, pode-se indicar, ainda que genericamente, alguns vetores para a sua
concretizacdo, como: condigdes de vida; frequéncia que a pessoa iré interagir com o
animal, presenca de outros animais ou criangas no lar, e a afei¢ao dirigida ao animal.
O melhor interesse do animal serd alcancado levando-se em consideracdo o seu
bem-estar, em duas vertentes: o fisico e o psicolégico. (CHAVES, 2016, s.p.).

89 Como se indica na doutrina norte-americana, qualquer determinacio de melhor interesse de um ser vivo estaria
incompleta sem o componente fisico. Relativamente aos animais de companhia, as necessidades fisicas sdo
relativamente Obvias até para 0 mais inexperiente dos guardides (ainda que existam necessidades ndo
consideradas inevitaveis por alguns, como esterilizagdo e castracdo). Grosso modo, em termos fisicos, 0s animais
necessitam de &gua, comida, tratamento adequado, cuidados de salde e um ambiente apropriado para o seu
tamanho e espécie. O bem-estar psicoldgico do pet também devera ser considerado na analise do seu bem-estar
global. Pesquisas indicam que existem métodos cientificos para determinacdo do estado emocional do animal,
que utilizam processos comportamentais e bioldgicos. Standards comportamentais e hormonais servem para
indicar se o bem-estar animal, em termos psicolégicos, esta sendo alcancado. Existem algumas sugestbes de
comportamento cuja presenca ou auséncia podem servir como indicadores de estados emocionais positivos ou
negativos nos animais, como: comportamento brincalhdo, aproximacdo de outros animais, automutilacéo,
vocalizagdo, comportamentos de coleta ou exploratérios, etc. Em termos biologicos, flutuagbes hormonais sao
indicativas de determinadas emocdes. A presenga, auséncia ou nivel de concentragdo de certos hormonios ou a
medic&o de certos processos psicologicos podem caracterizar estados emocionais de um animal que € incapaz de
comunicar verbalmente essas emocgdes (MCLAIN, Tabby. “Adapting the Child’s Best Interest Model to Custody
Determination of Companion Animals”, cit., p. 153-154).
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Referido critério pode ser justificado em razdo da inteligéncia e da sensibilidade,
possibilitando a rotina de troca de afetos entre as espécies. Outro ponto diz respeito ao
numero de animais de companhia ter-se tornado maior se comparado com a quantidade de
criancas em casa. “Assim, jurisdi¢des que reconhecem e salvaguardam as necessidades de
criancas indefesas e a outro giro se recusam em proteger animais igualmente indefesos e
amados, estdo em descompasso com a realidade” (CHAVES, 2016, s.p.).

Por fim, um terceiro fundamento vai ao encontro da relacdo paterno-filial
empreendida entre os humanos e os pets.Com a ampliacdo do conceito de familia, admitindo-
se a pluralidade em suas formacdes, bem como o reconhecimento do animal ndo humano
enquanto ser dotado de senciéncia e as alteragfes sociais, no sentido de transformar os
animais domeésticos em companhia, considerando-os membros familiares, podera o juiz
brasileiro, ainda que omissa a legislacdo patria, se valer da aplicacdo das normas
supramencionadas relativas a guarda. Tal possibilidade se configura a teor do art. 4° da Lei de
Introducdo do Direito Brasileiro — LINDB, “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito” (BRASIL, 2010).

Em que pese ainda hoje existir certa resisténcia a familia multiespécie e as questdes
dela derivadas, para juristas mais tradicionais torna-se viavel e necessaria a aplicacdo da
solugdo das demandas engendradas,por exemplo, por meio da utilizacdo do Direito
comparado, nesse caso 0 Direito portugués. Assim, o magistrado podera se fundamentar no
art. 1.793 do Decreto-Lei n.° 47.344/66, por meio do qual os pets sdo confiados a um ou a
ambos 0s cdnjuges, considerando, nomeadamente, 0s interesses de cada um dos cénjuges e
dos filhos do casal e também o bem-estar do animal.

Ademais, ha de se perceber que nos dois julgados listados ndo se vincularam o0s
Magistrados a legislacdo alienigena, jA que a época das decisGes pairava o campo da
inexisténcia de normas nesse sentido.

Todavia, o operador, despindo-se dos dogmas e conceitos classicos, partiu dos
principios do Direito Constitucional e do Direito de Familias, observadas certas adaptacoes,
aplicando ao caso concreto a legislacdo atinente & guarda dos filhos menores, tal qual
estabelecem os artigos 1.583 e seguintes do Cédigo Civil, como também considerou em
apreco o Projeto de Lei n.° 1.058/2011, na busca do maior vinculo afetivo com o animal em

sintonia com a maior capacidade para o exercicio da posse responsavel.
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6 CONCLUSAO

Em linhas gerais, buscou-se analisar na presente dissertacdo a possibilidade da
concessao de guarda dos animais domésticos, em havendo a ruptura do vinculo conjugal e a
consideracdo da familia multiespécieno Brasil. Os marcos teoricos da narrativa foramFaraco
(2008), bem como o Estatuto dos Animais, promulgado em Portugal (2017), além de decisdes
judiciais acerca da possibilidade ou ndo da concessdo de guarda dos animais domésticos para
0S ex-casais.

Dessa maneira, o trabalho se propds a responder 0s guestionamentos seguintes: ha
elementos para considerar os animais ndohumanos domésticos como membros da familia
contemporanea? E possivel e viavel o reconhecimento juridico da familia multiespécie? Qual
serd o destino do animal de estimac&o em caso de ruptura do vinculo conjugal? E possivel a
extensdo da guarda, instituto tipico do Direito de Familia, em suas modalidades, nesses casos?

Para a elucidacdo de tais proposicBes, foi essencial mergulhar na histdria das
formacGes familiares e do trato do homem com o animal, nos Capitulos 2 e 3, ainda que tais
substratos ndo estivessem propriamente na seara do Direito.

Verificou-se que, desde 0s mais remotos registros, em distintas épocas e civilizaces,
a familia, em que pese ser considerada a mais antiga das instituicdes sociais, nunca possuiu
uma férmula universal, pronta e acabada, por ser fruto de diferentes modulacGes historicas,
morais, psicoldgicas, antropoldgicas, socioldgicas, econdmicas, culturais e juridicas
apresentadas pelos agrupamentos.

Reconhecida sua importancia como arcabouco basilar da sociedade, desenvolveram-
se dentro de sua estrutura os fatos elementares as potencialidades que permitiram ao homem
sua realizacdo afetiva e a vida em sociedade.

Todavia, demonstrou-se impossivel a ado¢do de um conceito hermético do que fora
ou venha a ser considerado familia, em razdo da sua constante mutabilidade. A titulo
exemplificativo, reputou-se como uma das primeiras nogdes de familia a extraida do Direito
romano, dentro do contexto eminentemente patriarcal da familia. Naquela estrutura fechada e
formal,constituia-se a familia tendo por seu lider a figura do pater familias, atuando com um
sacerdote, um juiz responsavel pelas pessoas a ele submetidas, bem como pela administracao
patrimonial.

Ainda a guisa exemplificativa, observou-se na ldade Média o fortalecimento da
Igreja, tanto perante o Estado, quanto nas relages familiares, por meio dos canones, tidos por

inquestionaveis regras juridicas, uma vez que seriam designios de Deus. Nesse iter, a familia
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abandonou o paradigma romano fundado no pater, consolidado objetivamente pela conjuncéo
carnal, com objetivos de procriagéo e protecdo do patrimonio.

Viu-se que na Idade Moderna o influxo de percepcdes originarias do Renascimento
consolidou o antropocentrismo, visualizando novos moldes familiares, ao admitir o amor
como elemento nos enlaces matrimoniais. J& no século seguinte, a Revolugdo Industrial
promoveu alteragdes nas relacGes de trabalho, fazendo surgir o grupo dos burgueses e do
proletariado, sendo este ultimo dependente do salario pago em razdo de sua forca de
trabalho. Tal fato acabou por impulsionar o aparecimento de movimentos liderados por
mulheres — trabalhadoras —pleiteando as unides informais e a possibilidade de extin¢do do
casamento.

A Revolucdo Francesa, ainda na Modernidade, fundamentada nos ideais de
liberdade, igualdade e fraternidade, também operou importantes mudancas na familia, eis
que a partir de tais axiomas Napoledo Bonaparte inseriu no Cddigo Civil francés a
possibilidade de distrato entre os cénjuges, inaugurando a era dos divorcios e renegando o
poder eclesiastico naquele pais.

No século XX, novas alteracGes se perfizeram nas familias, tendo em vista as
guerras mundiais e a efetiva participacdo masculina nos combates, periodo em que a
manutencdo da casa ficou a cargo das mulheres, robustecendo a tendéncia de ocupacgédo do
mercado de trabalho pelas trabalhadoras, além do fomento do movimento feminista.

Pode-se perceber que a familia, na P6s-Modernidade, encontra-se delineada por
novos paradigmas e caracteristicas peculiares, gracas as mudancas historicas operadas como
a industrializacdo, a urbanizagédo, a globalizacdo, a economia informal, os novos arranjos
sociais, a contracultura e as descobertas na seara tecnoldgica e cientifica.

Os arranjos familiares contemporaneos passaram a ser considerados plurais, isto &,
abandonou-se a estrutura familiar fundada tdo somente no casamento para assumir novas
conformacgdes: admite-se, hodiernamente, configuracdes familiares oriundas de unides
estaveis entre pessoas de diferentes ou semelhantes sexos; de familias compostas por apenas
um dos genitores; as formadas apenas por irmdos ou amigos; as formag0es que levam em
conta a prole de ex-casais, 0s quais, divorciados, optam por novas unides; 0s casais sem
filhos e outras tantas situa¢des surgidas na sociedade atual.

Envolta por comportamentos, ideologias, valores e costumes, a nova génese
familiar é moldada pela realidade social, materializada em fatos e situagfes nunca antes
imaginados, fazendo brotar sentimentos ligados a afetividade, solidariedade, respeito e a

busca da felicidade matua.
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Dentro desse contexto, observou-se que a CRFB/88 enumerou explicitamente trés
modelos de arranjos familiares: o casamento, o arranjo monoparental e a unido estavel. Nao
obstante, verificou-se o amplo reconhecimento de outros modelos familiares implicitos no
texto constitucional, engrandecendo a possibilidade de formacdes plurais.

O aludido reconhecimento de formagdes plurais implicitas no texto constitucional
se fez em razdo da observancia dos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade
substancial, da pluralidade das entidades familiares, da autonomia privada, da néo
intervencdo estatal na familia, da boa-fé objetiva no direito de familia, além de reconhecer o
ndo retrocesso social aplicado as relagdes familiares.

Corroborando o reconhecimento das aludidas possibilidades, notou-se a autonomia
privada, enquanto principio juridico,como espécie de norma que concede aos particulares um
poder, possibilitando que cada individuo determine suas proprias normas de conduta,
tomando decisbes de acordo com suas préprias convicgdes morais e intelectuais. Dentro desse
poder de autorregulacdo, desde que ndo contrario ao ordenamento juridico, a ordem publica e
aos bons costumes, e em decorréncia direta do principio da dignidade da pessoa humana, esta
0 individuo apto aautodeterminar seus proprios rumos, inclusive no que diz respeito a
composicéo de sua propria familia.

Dessa forma, a familia tornou-se o local para a comunh&o de vida, lastreada na busca
do afeto reciproco, solidariedade e respeito matuo, em buscada felicidade, como constatado
anteriormente. Houve, portanto, a superacdo do vinculo bioldgico pelo afetivo, trocando o
liame consanguineo pelo da convivéncia.

Diante da flagrante alteracdo no modelo familiar, fez-se surgir outra possibilidade,
materializada na familia multiespécie, a qual, apesar de acomodada na sociedade, ainda gera
muitos debates juridicos e académicos, por se tratar da quebra de classicos paradigmas.

Pode-se perceber que a relacdo homem-animal foi registrada sob diversas nuances,
a depender do momento histdrico, cientifico e cultural em questdo, em meio a tradicdo de
reflexdo ética e filosdfica ocidental relacionada a necessidade de justificacdo do uso dos
animais.

Na verdade, a consideracdo ética e preocupacao juridica com os animais € algo
novo na histéria humana, em que pese a relagdo entre os homens e os ndohumanos perfazer
longa data, o que restou demonstrado pela coincidéncia entre o processo civilizatorio e a
domesticagdo de espécies.

Pesquisas realizadas em diversos paises nos Gltimos anos comprovaram 0 novo

modus vivendi em que os animais domesticos passaram a ocupar um local diferenciado do



151

ponto de vista relacional. Se h4 pouco tempo eram tidos por amigos do homem, passaram
agora a ser compreendidos, por vérias familias, como seus membros, gozando de
sentimentos da mais alta consideracdo, reforcando a ideia de vinculo afetivo e busca da
felicidade.

Considerada a experiéncia brasileira, observou-se que dados colhidos em 2013
apontavam o Brasil como a segunda maior nagédo do mundo em populagéo de cées e gatos e a
quarta em animais de estimacdo e, em 2015, ja havia mais animais de companhia do que
criancas nas residéncias. Na mesma linha, seguem Estados Unidos, considerado o pais com
maior quantidade de animais de companhia, e Portugal, décimo segundo pais no ranking
mundial de animais de estimagé&o.

Constatou-se que essa nova forma de afeto dispensada aos animais domésticos se da
por diversas razGes, como 0 processo de urbanizacdo; o medo da soliddo e as relagdes cada
vez mais fluidas entre humanos; além da percepcdo de que os animais de companhia
contribuem para o bem-estar fisico e psicoldgico de seus donos, o que pode ser enxergado
como uma forma de utilizacdo do animal, conforme a conveniéncia humana.

Do ponto de vista normativo, em que pese aconsagracdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado e da sadia qualidade de vida, bem como a prote¢do da fauna,
vedadas as préaticas que coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade, além da promocdo do bem-estar animal no
texto constitucional e em normas infraconstitucionais, peca o ordenamento juridico brasileiro
ao nao disciplinar as relacbes provenientes dessa nova familia. Entretanto, defende-se que a
familia multiespécie é reconhecida juridicamente no ordenamento brasileiro, o que foi
diagnosticado por meio de julgados paradigméaticos como os proferidos na Apelacdo Civel n°
0019757-79.2013.8.19.0208e  na  Apelacdo  Civel  n.0009164-35.2015.819.0203,
ambasjulgadas pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

Apresentou-se como um dos impasses advindos da familia multiespécie a questao da
guarda dos pets quando da ruptura do vinculo conjugal. Bem verdade existirem outros
questionamentos como o direito de alimentos, o direito de visitagdo aos pets, em razdo da
separagdo ou do divorcio, mas esta pesquisa se ateve ao primeiro questionamento.

Como afirmado, o Brasil, apesar da existéncia do Projeto de Lei n.° 1.058/2011, ndo
conta com uma legislacdo capaz de resolver tal imbroglio. Ao contrario, Portugal, em maio de
2017, promulgou o Estatuto Juridico dos Animais, desafiando o posicionamento de juristas

tradicionais. Em tal norma juridica, restou configurado que os animais de companhia serdo
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confiados a um ou a ambos os conjuges, considerando, nomeadamente, o0s interesses de cada
um dos conjuges e dos filhos do casal e também o bem-estar do animal.

Reconhecida a pluralidade nas formacgdes familiares, onde opet esta incluido como
membro da estrutura, podera o juiz brasileiro, ainda que omissa a legislacéo patria, deixar de
aplicar o art. 82 do Cddigo Civil, se valer das normas relativas & guarda expressas no Codigo
Civil, bem como a custodia alternada. As ditas possibilidades tém razao de existir, pois a teor
do art. 4° da Lei de Introducédo do Direito Brasileiro — LINDB, no caso de omissdo normativa,
0 juiz, ao decidir a demanda, se valera da analogia, dos costumes e dos principios gerais do
Direito.

Registrou-se existir em tramitacdo no Congresso Nacional o Projeto de Lei n.°
1.058/2011, cujo objetivo € firmar a vinculacdo afetivado humano com o animal em sintonia a
capacidade para o exercicio da posse responsavel.

Nos casos levados ao Poder Judiciario e debatidos neste estudo, pode-se constatar
que, em relacdo ao destino do animal doméstico, entendido como membro familiar, no caso
de ruptura da sociedade conjugal, utilizou-se da analogia as disposi¢cdes entabuladas no
Cadigo Civil relativas a guarda, registrando que a época ainda ndo existia a normatizacao
portuguesa, a qual podera ser futuramente utilizada, em alusdo ao Direito comparado.

O magistrado, portanto, ao decidir uma demanda versando a respeito do destino do
pet, poderd fundamentar sua decisdo no art. 1.793 do Decreto-Lei n.° 47.344/66,
possibilitando que a guarda sejaestabelecida a um ou a ambos 0s cénjuges, considerando,
nomeadamente, os interesses de cada um e dos filhos do casal e também o bem-estar do
animal.

Nesse cenario estabelecido por novas configuracfes familiares, efetivadas ao longo
de grandioso processo historico que foi capaz de alterar as concepces do que vem a ser a
familia e as relagdes entabuladas entre os homens e 0s animais ndohumanos, percebeu-se
possiveis o reconhecimento juridico das familias multiespécie — ainda que omissa a legislacdo
patria — e a aplicacdo das modalidades de guarda previstas pelo Cédigo Civil, quando do

término do elo conjugal.
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