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    APRESENTAÇÃO




    O livro “Direito de Família: Aspectos Contemporâneos” é fruto de estudos do grupo de Pesquisa Contratualização das Relações Familiares e Sucessórias.




    O grupo de pesquisa está vinculado ao Departamento de Direito Privado e do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrina – UEL.




    Conta com alunos da graduação, especialização, egressos, mestrandos e mestres, como também de doutorandos. Além disso, a orientação e participação de Professores Doutores do PPGD da UEL, do departamento, e de outras instituições. Estes professores, a quem rendo minha eterna gratidão, ao lado dos demais pesquisadores do grupo, auxiliam e orientam os alunos neste projeto de pesquisa, fomentando o debate e gerando o crescimento intelectual de todos que compõem o grupo.




    A obra é um reflexo da discussão trazida à baila em algumas disciplinas do PPGD da UEL e do grupo de pesquisa, passando por alguns eixos temáticos.




    O primeiro eixo que o livro se dedica é tratar da evolução familiar em uma ótica civil-constitucional, tratando de temas como a contribuição familiar na formação do indivíduo, família multiespécie e as simultâneas.




    Na sequência, trata da questão da filiação. Aborda temas polêmicos e ainda em aberto no Código Civil como gestação por substituição, reprodução assistida post mortem, adoção, relação de padrastio e madrastio, coparentalidade, ingerência estatal e vacinação, nulidade registral por erro substancial.




    Aborda, ainda, o tema responsabilidade civil decorrente da falsa imputação da paternidade e pelo abandono afetivo parental.




    Outro ponto que suscita discussão é o do relacionamento afetivo entre pessoas: a relação de namoro, desenvolvendo-se para um namoro qualificado, contrato de namoro, união estável, contrato de convivência e divórcio.




    Por fim, trata de questões processuais e de mediação nas relações familiares, decisão apoiada da pessoa idosa e violência doméstica contra as mulheres.




    Ao todo, são 24 artigos desenvolvidos por pesquisadores de diversas instituições, desde graduandos até pós-doutores, que se dedicaram a pesquisar temas atuais e polêmicos dentro das relações familiares.




    O livro conta com a colaboração das mestrandas Beatriz Scherpinski Fernandes, Franciele Barbosa Santos e Isabela Nabas Schiavon na organização. Sem o trabalho delas, esse livro não seria possível! Por isso, meu muito obrigada, meninas.




    Parabenizo e agradeço a todos os autores pela dedicação, estímulo e estudos na área do Direito de Família, que só tem a crescer com discussões tão profícuas. Obrigada!




    Londrina, fevereiro de 2023.




    Profa. Daniela Braga Paiano




    Pós-doutora e Doutora em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo –USP




    Coordenadora do Projeto de Pesquisa “Contratualização das Relações Familiares e Sucessórias”




    Professora no PPGD em Direito Negocial e da Graduação do Curso de Direito da UEL
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    DA CONTRIBUIÇÃO FAMILIAR NA CONSTRUÇÃO DE IDENTIDADE DO INDIVÍDUO




    Gabriela Amorim Paviani





    Introdução




    As questões de gênero permeiam o mundo jurídico, uma vez que refletem diretamente em direitos individuais e sociais, apontando consequências nítidas do binarismo de gênero que se manifesta em problemas sociais e na realização do próprio sujeito, enquanto ser humano.




    O que se busca com esta pesquisa é demonstrar que o cumprimento de papéis ideais de gênero não permite a realização plena do indivíduo enquanto sujeito de direito, que possui, antes de qualquer outra garantia, o direito à identidade, intimamente ligado à promoção do ser e da dignidade.




    A partir disso, surgiram as inquietações sobre os padrões de comportamentos naturalizados e a razão pela qual, mesmo diante de tantas consequências sociais negativas deles resultantes, esses estereótipos continuam sendo repassados pelos sistemas sociais, em especial pela família.




    O estudo da família como sistema social, sob a perspectiva da Teoria dos Sistemas Sociais, visa entender o ciclo natural e inquestionável com que os estereótipos de gênero são repassados aos membros daquele sistema, pois é na família que o indivíduo forma a sua personalidade, construindo modelos ideais de relações humanas, que podem vir a obstar à devida formação da identidade individual.




    Por meio da naturalidade com que os ideais de gênero são transmitidos, em atitudes corriqueiras e imperceptíveis, cria-se uma comunicação do que é ser feminino e masculino que é incessantemente reproduzida pelo sistema da família, até atingir o sistema global. E, no momento em que comportamentos sexistas se manifestam socialmente, eles se transformam em problemas sociais reais, tais como violência de gênero e as problemáticas familiares.




    O escopo deste trabalho está na busca em criar um esforço social consciente de que os estereótipos de gênero mascaram variados problemas sociais, que podem ser sancionados pela própria modificação da mentalidade cultural.




    A mudança dos estigmas sociais que se propõe depende, unicamente, do indivíduo em questionar estes ideais e entender que eles não fazem parte sociedade como algo imutável, já que são construídos pelo mesmo sistema que o fortalece.




    Com isso, haverá a realização integral dos direitos da personalidade e da dignidade humana, na medida em que cada sujeito poderá assumir a sua identidade, independente de padrões de comportamento preestabelecidos. Por conseguinte, os problemas sociais advindos de comportamento sexistas não terão razão de exisitir, pois os comportamentos respaldados nas questões de gênero deixarão de legitimar esses problemas sociais.




    1. A família à luz da teoria dos sistemas sociais




    A família é um dos principais objetos de estudo das ciências sociais por ser parte fundamental da formação do indivíduo. Ela representa o modo de pensar e agir de seus membros e possui reflexos decisivos na construção social e na formação cultural, de forma que retrata, também, o pensamento coletivo.1




    A concepção de família, formada pelo senso comum, entende essa instituição como uma construção social que evoluiu ao longo do tempo, adaptando-se a organização e funcionamento da sociedade. Definia-se esta instituição como sendo “o conjunto de indivíduos que residem no mesmo alojamento e têm relações de parentesco entre si ”.2




    No entanto, referido conceito é extremamente raso para contemplar a instituição familiar e se distancia da concepção de família como unidade universal. Uma das definições de família abrangente e compatível com a realidade atual a entende com:




    Uma unidade dinâmica constituída por pessoas que se percebem como família que convivem por determinado espaço de tempo, com estrutura e organização para atingir objetivos comuns e construindo uma história de vida. [...] Tem identidade própria, possui e transmite crenças, valores e conhecimento comuns influenciados por sua cultura e nível sócio-económico.3




    A partir desta ideia, entende-se que o novo modelo de família possui por foco principal o sujeito e, justamente por essa razão, é que ela se alicerça na personalização, afetividade, pluralidade e no eudemonismo. Dessa forma, esta instituição tem como finalidade precípua proporcionar que seus membros sejam felizes.4




    Com esta nova roupagem, a família, antes vista tão somente como instituição, passou a ser instrumento para que cada indivíduo pertencente a ela desenvolva sua personalidade de forma íntegra, funcionando como elemento “dignifícador” desses sujeitos. É neste contexto, que a família aparece como um sistema social.




    Um sistema social é composto por uma série de inter-relações padronizadas entre os grupos e instituições que integram a sociedade. Segundo a Teoria dos Sistemas, de Niklas Luhmann, os sistemas sociais são formados essencialmente pela comunicação , elemento determinante para produção dos comportamentos sociais, pois os sistemas apenas reproduzem aquilo que dentro dele é produzido.5




    A comunicação é, portanto, interna àquele sistema social e, em última análise, é a sociedade, que comporta todos esses, sendo denominada como sistema global. A partir disso, é possível afirmar que os subsistemas sociais, como é o caso da família, formam o sistema global, de forma que tudo aquilo que é produzido na sociedade possui interferência dos subsistemas sociais.6




    Outra característica essencial dos sistemas sociais é a autopoiese, um sistema autopoiético é aquele que produz sua própria estrutura e os elementos que o compõe, incluindo o último elemento não mais passível de decomposição que, nesse caso, é a comunicação. Nas palavras de Luhman:




    Os sistemas autopoiéticos são aqueles que por si mesmos produzem não só suas estruturas, mas também os elementos dos que estão constituídos – no interior destes mesmos elementos. Os elementos sobre os que se alcançam os sistemas autopoiéticos (que vistos sob a perspectiva do tempo não são mais que operações) não têm existência independente (...). Os elementos são informações, são diferenças que no sistema fazem uma diferença.7




    A autopoiese acontece, então, quando a comunicação se conecta com novas comunicações, pois os meios de difusão expandem a probabilidade de a mensagem chegar aos interlocutores e aos meios de comunicação simbolicamente generalizados, aumentando as chances de aceitação do evento comunicativo. Em outras palavras, o sistema produz seus valores e culturas e os reproduz aos seus membros, que, como um ciclo, repetirá o comportamento tanto naquele sistema, como nos demais que está inserido8.




    Os sistemas sociais são, também, operacionalmente fechados. Isso significa que o ambiente não pode operar no sistema, tampouco o inverso, já que para “o sistema não importa elementos prontos e acabados do ambiente. Uma vez selecionado um elemento, este será processado de acordo com a função que desempenha [...]”.9




    O fechamento operacional é condição para o conhecimento, pois só se conhece aquilo que lhe é distinto. Assim, os sistemas não recebem informações do ambiente, porém ao observá-lo acaba abrindo-se ao ambiente sem colocar em risco a sua própria identidade. Por isso, para Luhmann, “ser aberto fundamenta-se em ser fechado”,10 pois quando os sistemas identificam algo no ambiente ele, na verdade, está diferenciando algo no meio do caos.




    Sendo assim, o sistema deve se adaptar a uma dupla complexidade: a do ambiente e dele mesmo e, se o sistema não aliviar essas complexidades, ele entra em colapso. Neste momento, aparece a terceira característica dos sistemas sociais: a autorreferência, responsável por tomar o sistema único e por criar sua identidade e a sua estrutura.




    A autorreferência constitui-se no fato de que aquilo que pode ser concebido como elemento, parte, processo ou interação de um sistema o integra e o toma único para desempenhar a sua função.




    Diante disso, a família é o exemplo mais completo de sistema. Ela comporta um conjunto de elementos unidos por variadas relações em contínua interação com o ambiente, que busca manter o seu equilíbrio por meio de um processo de desenvolvimento evolutivo.11




    A família possui todas as características de um sistema social, já que cada unidade familiar tem sua própria identidade, definida por valores e culturas que a integram. Esta etnicidade é produzida dentro da unidade familiar e reproduzida pelos seus membros, tanto dentro do subsistema social familiar, como nos demais, sendo determinante para formação da personalidade de cada indivíduo.




    A etnicidade padroniza o pensamento, o sentimento e o comportamento do indivíduo, tendo um papel importante ao determinar como o ser se relaciona e se sente, tendo em vista que cada indivíduo vê o mundo por meio de seus filtros culturais.12




    Na família “cada membro é o que é por si mesmo e pelas relações que estabelece com os outros. Os membros procuram definir para si e para os outros membros da família os significados, o poder, a formação e distribuição de afetos.”.13




    Ser sistema é o mesmo que afirmar que a família é uma unidade formada por membros que interagem entre si e, sob essa perspectiva sistêmica, possui dois objetivos: um interno, voltado para a proteção psicossocial de seus membros, e outro externo, relacionado à cultura, a transmissão desta e a formação social.




    Por esta razão é que a família, por determinação constitucional, é a base para a sociedade, sendo instrumento para formação do indivíduo, especialmente à sua identidade, e para a construção e reprodução dos estigmas sociais, cumprindo o seu papel de permitir que cada membro seja feliz.




    2. Gênero como uma construção social 




    Apesar de corriqueiramente utilizar-se os termos sexos e gênero como sinônimos, eles não possuem o mesmo significado. A diferença primordial entre sexo e gênero é a de que aquele representa as condições biológicas e genéticas constantes no corpo orgânico dos homens e das mulheres; já os aspectos relacionados ao gênero correspondem às representações culturais que estabelecem os papeis sociais a serem exercidos por homens e mulheres. Para Joan Scott, a concepção de gênero:




    [...] remete a construções sociais, históricas, culturais e políticas, que dizem respeito a disputa materiais e simbólicas que envolvem processos de configuração de identidades, definição de papeis e funções sociais, construções e desconstruções de representações e imagens, diferentes distribuições de recursos.14




    Gênero é a organização social da diferença sexual. Isso significa que este termo não reproduz as diferenças físicas, fixas e naturais, entre homens e mulheres; ao contrário, ele reflete um conhecimento sobre o corpo biológico que é mascarado pelo contexto em que está inserido.15 Em outras palavras, o termo gênero estabelece significados para as diferenças corporais, pressupondo o que, culturalmente e socialmente, significa ser homem e ser mulher.




    A compreensão do termo gênero sinaliza, então, as relações de poder e as relações sociais sedimentadas na função social desempenhada pelo homem e pela mulher, já predeterminada pela cultura. Por isso, ao levar-se em consideração a influência histórica- social sobre a percepção que se tem de gênero, remete-se a:




    [...] indagação de como (e por que) determinadas características (físicas, psicológicas, sociais etc.) são tomadas como definidoras de diferenças. [...] toda e qualquer diferença é sempre atribuída no interior de uma dada cultura; que determinadas características podem ser valorizadas como distintivas e fundamentais numa determinada sociedade e não terem o mesmo significado em outra sociedade; e, ainda, que a nomeação da diferença é, ao mesmo tempo e sempre, a demarcação de uma fronteira.16




    Segundo Pierre Bordieu, a diferença entre o corpo masculino e o corpo feminino são pretextos para naturalizar as diferenças socialmente construídas entre os gêneros.17 A divisão entre o feminino e o masculino parece estar naturalmente inserida nas relações cotidianas, de modo a ser inevitável.




    Dessa forma, as diferenciações físicas, psicológicas e sociais que pré-definem o masculino e o feminino, são atribuídas dentro de uma cultura, que determinam certas características como distintivas e fundamentais para o sistema social , e que, devido aos reforços positivos e negativos que inscrevem no sujeito, produzem e reproduzem padrões de comportamentos quase que imutáveis.18




    É possível afirmar, portanto, que a cultura naturaliza as relações de poder existente entre homens e mulheres, procurando uma diferenciação biológica inexistente que justifique suas imposições. Ela é responsável pela transformação do corpo que abarca uma série de rotulações que determinam a orientação sexual, a categorização dos gêneros e a escolha de parceiros.




    Logo, a substituição do termo sexo por gênero teve como finalidade precípua voltar a atenção às relações sociais e culturais que atribuem aos estereótipos de gênero a característica de naturais, excluindo as condições biológicas como justificativas das opressões sexuais.




    Considerando o conceito de gênero, enquanto construção social, cada indivíduo passa a ser individualizado, o que traz à tona a concepção de sujeito de direitos e, portanto, titulares de todos os direitos e liberdades proclamados pela Declaração Universal dos Direitos Humanos e, por óbvio, pela Constituição da República, especialmente o direito à identidade e a dignidade.




    Esta ideia torna evidente que gênero é essencialmente composto por questões culturais e que não possuem qualquer relação com as condições biológicas. Isso porque, a sexualidade e o gênero constroem identidades passíveis de transformações , uma vez que são formadas pelos aspectos biológicos que formam homem e mulher e principalmente pelo subjetivismo de como feminino e masculino se comportam socialmente.




    Além disso, o reconhecimento de que os papeis ideais de gênero são desdobramentos da própria evolução cultural sinaliza que os problemas sociais relacionados a esta questão, não encontram fundamento nas diferenciações biológicas entre os gêneros. Contudo, em razão da secularização do sistema de sujeição, dominação e poder, tais mazelas foram naturalizadas no senso comum e são transmitidas historicamente.19




    A cultura cria um símbolo relacionado a cada gênero que não permite a realização do direito à identidade e, por consequência, à dignidade, tendo em vista que oprime e estabelece padrões de comportamento que direcionam os vínculos afeitos e sociais de cada indivíduo, fazendo com as características de gênero sejam suficientes para legitimar os problemas sociais que se enfrentam.




    3. Realização do direito à identidade às respectivas consequências sociais




    Os problemas sociais relacionados às questões de gênero ganham cada vez mais expressividade e esbarram no mundo jurídico, uma vez que delas decorrem uma série de desdobramentos que refletem em direitos individuais e sociais.




    Algumas consequências nítidas do binarismo de gênero são a violência contra a mulher e a homofobia, em suas mais variadas facetas, bem como as demandas judiciais que envolvem a busca pela paternidade responsável e a afetividade como direito fundamental.




    Não obstante os assuntos atinentes à temática de gênero se manifestem em problemas sociais evidentes, como o caso dos exemplos supracitados, os padrões de comportamento que determinam o masculino e o feminino, também causam disfunções pessoais e sociais naturalizadas, que violam direitos subjetivos do indivíduo e mascaram a problemática evidenciada, a qual passa a ser analisada como pertencente à ordem social.




    O reconhecimento dos direitos da personalidade como direito subjetivo tirou o foco da proteção jurídica do sujeito enquanto possuidor de um patrimônio econômico e passou a tutelá-lo enquanto ser. Isto significa que o Estado admitiu a existência de um sujeito de direitos que possui identidade e este elemento se tornou essencial para realização da dignidade humana desse indivíduo.20




    A dignidade da pessoa humana elencou a humanidade de cada pessoa como atributo para ser sujeito de direito, de forma que se tomou o alicerce para sustentar os direitos humanos, os direitos fundamentais e os direitos da personalidade, sendo este último o elemento individualizador do sujeito na sociedade.




    Dignidade Humana é a qualidade intrínseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e corresponsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.




    Com este reconhecimento, os direitos da personalidade se elevam à categoria de direitos inerentes a toda e qualquer pessoa humana, de forma que não é possível conceber os direitos da personalidade apartado da própria concepção de dignidade.




    Assim, os direitos da personalidade são àqueles pertencentes indistintamente a todos os indivíduos que compreendem os elementos constitutivos de sua identidade. Segundo Roberta Vieira Larratéa:




    Os direitos da personalidade podem ser suscintamente definidos como os direitos que todos os indivíduos possuem sobre elementos básicos, como a honra, a integridade física e psicológica, a tranquilidade, enfim, todos os elementos que compõem os bens não patrimoniais dos seres humanos. Como ponto central básico à proteção desses elementos está o princípio, hoje absoluto, da dignidade humana.21




    Dessa forma, os direitos da personalidade proporcionaram uma mudança no cerne da proteção do ordenamento jurídico interno, que passou a reconhecer a dignidade da pessoa humana como base para o desenvolvimento íntegro dos anseios subjetivos do sujeito, enquanto elemento fundamental à realização do direito à identidade.




    Por esta razão, os direitos da personalidade correspondem a um direito amplo, que não contempla um rol taxativo, cujo escopo é a tutela da pessoa humana e a sua personalidade, em todas as manifestações. Por possuírem como objeto os atributos físicos, psíquicos e morais do ser humano, bem como suas projeções pessoais, os direitos da personalidade adquiriram status constitucional, cuja proteção está na própria dignidade humana.22




    Nesse sentido, os direitos da personalidade são “direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é próprio, ou seja, a sua integridade física [...]; a sua integridade intelectual [...]; e a sua integridade moral [...]”.23




    Este viés constitucional atribuído aos direitos da personalidade advém do reconhecimento de que “a personalidade humana não é um direito, mas sim um valor, o qual se encontra no topo do ordenamento jurídico”.24 Assim, a proteção desses direitos é a realização dignidade da pessoa humana.




    A partir desta concepção nascem algumas inquietações que permeiam às discussões acerca dos papéis ideais de gênero e a concretização do direito personalíssimo à identidade. Isso porque, acredita-se que a compreensão dos estereótipos de gênero, como se verifica na sociedade, é oriunda de uma construção social, que predefinem padrões de comportamentos masculinos e femininos.




    Tais padrões de comportamentos são repassados naturalmente pelos sistemas sociais em que o sujeito está inserido, especialmente pela família, e estão intimamente ligados a regras universais que regulam a organização familiar e influenciam no comportamento individual.25




    Atrelado a isto, tem-se a função primordial da família, enquanto base da sociedade: a realização pessoal de seus membros, que está intimamente ligada com a relação dos seus direitos personalíssimos, em especial, o da identidade e de ser individualizado socialmente.




    A partir da análise sistêmica da instituição familiar vêm à tona os preceitos de padrão de funcionamento. Este é uma forma repetitiva do sistema para responder e reagir às situações da vida e às situações relacionais, de forma que quanto menos consciente o indivíduo for de seu padrão de funcionamento, mais ficará a mercê das conexões dos sistemas que pertence, inibindo suas possibilidades de fazer escolhas e de desenvolver a sua identidade.




    O padrão de interação é a repetição de comportamentos que sempre aparece e segue uma regra fixa, determinada a partir de valores maiores dos sistemas, para manter as leis que definem a existência desse sistema. Tais leis são inconscientes e, se forem rompidas, desequilibra o sistema.26




    O que se percebe é que as questões de gênero aparecem no sistema social familiar como um padrão de funcionamento, que pré-define o que é ser homem e mulher. As tarefas e comportamentos são definidos no ambiente familiar, assim como a sua própria estrutura hierárquica, estipulando o que é feminino e masculino, gerando reflexos no sistema global.




    Os estereótipos de gêneros aparecem:




    [...] ao mesmo tempo, em estado objetivado nas coisas (na casa, por exemplo, cujas partes são todas “sexuadas”, em todo o mundo social e, em estado incorporado, nos corpos e nos habitus dos agentes, funcionando como sistemas de esquemas de percepção, de pensamento e de ação [...].27




    O padrão persiste de geração em geração como uma estrutura global, mesmo que os membros passem por ela na medida em nascem, morrem e envelhecem. A cultura é, portanto, determinante para o processo familiar, em que os indivíduos aderem os valores que passam a coincidir com o seu estilo de vida.28




    Sendo assim, ao invés de selecionar o padrão de funcionamento, a família o adere e o reproduz de forma inquestionável e:




    Cada vez que um membro da família dá uma explicação cultural sobre porque fazem ou não podem fazer determinada coisa, aquela explicação cultural, naquele exato momento, longe de ser o comentário esclarecedor que parece ser, provavelmente é uma negação do processo família.29




    Sob a ótica sistêmica, a qualidade de vida de um indivíduo depende da consciência que ele possui sobre as suas escolhas e da responsabilidade que assume com as suas mudanças. Ser responsável é o mesmo que ter consciência dos seus desejos e da opção de fazer escolhas, suportando e aceitando as consequências delas advindas.




    Isso significa que, a partir do momento em que o indivíduo reconhece o seu padrão de funcionamento e escolhe permanecer ou não nele, ele está materializando o seu direito personalíssimo à identidade, pois “tomar contato com o seu funcionamento é [...] passar a ser responsável pelos comportamentos que escolhe ter, pelas reações que tem aos comportamentos dos outros e, inclusive, pelas reações que os outros têm aos seus comportamentos.”30




    Diante disso, ao permitir que seus membros tomem consciência do seu padrão de funcionamento e escolha nele permanecer, a família torna-se um instrumento para a personalização e individualização daquele indivíduo, que passa a ter a sua própria identidade, cumprindo o seu papel social de fazer aquele membro feliz. A felicidade, neste contexto, se torna parte inegável da própria dignidade, pois reconhece em cada membro o seu eu, como merecedor de respeito.




    Além da personificação do sujeito, a consciência do padrão de funcionamento familiar permite observar que a solução para os problemas sociais advindos das questões de gênero é muito mais do que a punição dos atos de hostilidades decorrentes do preconceito relacionados ao gênero ou de ordens judiciais que determinam obrigações parentais, inclusive atinentes ao afeto. Ela demonstra que a questão a ser enfrentada é relacional.




    E necessário problematizar a atual estrutura familiar, a qual fortemente prega uma hierarquia familiar e incumbe papéis masculinos e femininos, que não obrigatoriamente corresponde ao que significa ser homem ou mulher. Esses padrões de comportamento, transmitidos pela família, ocorrem habitualmente, “sem serem reconhecidos como tais. Existem por si sós, formando parte das premissas da vida, e vão acontecendo, naturalmente, sem acordos ou reflexões”.31




    A instituição familiar possui interferência inegável na personalidade do indivíduo, já que é neste ambiente que a criança se forma para a vida em sociedade, aprendendo crenças e valores que contribuem para o desenvolvimento de seu comportamento e de sua identidade.32




    Por isso, afirma-se que a família possui efeito transgeracional, capaz de fazer com que o indivíduo reproduza em sociedade, aquilo que é repassado dentro de casa, sendo ela “o elemento mais firme, mais seguro e mais estruturante da personalidade de seus membros”.33




    E, então, na família que se encontra um espaço privilegiado para elaboração de aprendizagens de dimensões significativas de interação e comunicação, em que emoções e afetos positivos ou negativos formam o ser do indivíduo. E, nesse sistema interativo, o comportamento de um membro é fator e do outro é produto do comportamento dos demais.




    Entendendo a família como um sistema é possível, por meio do processo, interiorizar valores e normas sociais para a formação e desenvolvimento do indivíduo, que como subsistema integrante do sistema global possui interferência direta neste.




    O que ocorre, portanto, é um ciclo: a produção e reprodução de padrões de funcionamento vinculados aos estereótipos de gênero reforçam comportamentos sexistas que não permitem a formação da personalidade e identidade do membro e que causa problemas sociais reais relacionados às questões de gênero. Portanto, se o indivíduo puder, dentro do sistema social familiar, desenvolver a sua identidade afastado dos papeis ideais de gênero, os problemas sociais advindos dessas questões não existiram, pois comportamentos sexistas não iriam compor a ordem natural do sistema global.




    Deste modo, quando os membros da família descobrem por meio da camuflagem cultural, esta mesma instituição assume uma posição que pode influenciar na quebra dos paradigmas sociais atinentes às questões de gênero. Isto além de funcionar como elemento dignificador do sujeito, também interfere na redução dos problemas sociais relacionados às questões de gênero, como consequência direta da realização do direito à identidade.




    Conclusões 




    A família é objeto de estudo das ciências sociais por ser o núcleo formador da personalidade do sujeito e, por consequência, da sociedade. Isso porque, é na família que indivíduo desenvolve a sua individualidade por meio de seus padrões de comportamento, que serão diretamente refletidos na sociedade, construindo os estigmas sociais.




    Diante da importância da família para a formação da sociedade, esta passou a ser vista como instrumento para o desenvolvimento psicossocial de seus membros, cuja finalidade precípua é permitir que eles sejam felizes. Por esta razão, a família, antes vista como instituição, agora é regida pela afetividade, pluralidade e eudemonismo.




    A partir desta perspectiva, é possível afirmar que tal instituição é o exemplo mais acabado de sistema social. Segundo a Teoria dos Sistemas Sociais, de Niklas Luhmann, os sistemas sociais são formados, essencialmente, pela comunicação que estabelece padrões de funcionamento entre seus membros, regendo seus comportamentos.




    Estes padrões de funcionamento correspondem aos valores e culturas produzidos e introduzidos pelo sistema social familiar e que são reproduzidos por seus membros indistintamente, formando a personalidade do sujeito. Este movimento, de produção e reprodução dos elementos constitutivos do sistema social, é chamado de autopoiese, característica inerente de todo e qualquer sistema social, que também identifica a autorreferência, por individualizar aquele sistema.




    Apesar de ser um sistema operacionalmente fechado, é inegável que a cultura possui forte interferência na família, assim como o inverso também acontece, sendo a família uma das principais formadoras dos estigmas culturais.




    A diferenciação dos termos sexo e gênero é importante para desmistificar os padrões de comportamentos socialmente reproduzidos, que definem o que é ser masculino e feminino e que legitimam os problemas sociais advindos das questões de gênero. Sendo assim, sexo corresponde às características biológicas que diferenciam homem e mulher; já gênero é a construção social do significa ser homem e ser mulher, que é reproduzido pelos sistemas sociais, de forma a naturalizar os estereótipos culturais.




    Esta concepção desconstruiu a forma natural de se encarar os papéis ideais de gênero e as consequências sócias deles decorrentes. Com isso, cada indivíduo passou a ser individualizado e observado enquanto sujeito de direitos, especialmente em relação à sua identidade e dignidade.




    Além disso, passou-se a ter uma esperança para a solução dos problemas sociais advindos das relações de gênero, pois, da mesma forma que os estereótipos de gênero são construções sociais que geram mazelas reais, a partir do momento em que se discutem essas questões, há uma mudança de comportamento do indivíduo, enquanto ser, que reflete no sistema global, alterando esses paradigmas.




    A família, como sistema social e pelo seu efeito transgeracional, tem a responsabilidade de formar seus membros apartados de comportamentos sexistas, a fim de permitir a realização do direito à identidade, que, certamente, refletirá no comportamento daquele membro no sistema global e, consequentemente, na solução e, até mesmo, extirpação dos problemas sociais oriundos das relações de gênero.




    Deste modo, a família cumpre com a sua função precípua de permitir que seus membros sejam felizes, uma vez que se realizará o direito à identidade, proporcionando uma vida digna a cada indivíduo, bem como à própria sociedade, que não sofrerá as consequências negativas manifestadas nos problemas sociais das relações sexistas.
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    Introdução




    Nos anos iniciais do Século XX, a família reconhecida pela sociedade e prevista no Código Civil de 1916 era caracterizada por aspectos matrimoniais, patriarcais, e hierarquizados nos quais era possível se verificar a desigualdade entre os gêneros e as características unicamente biológicas e heteronormativas.




    Com o Estado Democrático de Direito e a promulgação da Constituição Federal, a família passou por uma transformação em seu paradigma, que, no cenário contemporâneo, admite a formação da entidade familiar a partir de outros modos além do casamento, busca a igualdade entre os gêneros e reconhece princípios como o da afetividade e objetivos como o alcance da felicidade de seus membros.




    Diante da importância atribuída ao afeto e ao aspecto eudemonista pela família contemporânea, bem como da ascendente presença dos animais de estimação nos lares brasileiros, passa-se a questionar a possibilidade do reconhecimento da família multiespécie, formada por interações interpessoais e interespécies.




    Diante desse cenário, busca-se analisar o animal não humano como fonte de afeto, a relação e/ou comparação entre a dignidade humana e a dignidade animal, a diferenciação entre a humanização do animal e a garantia de seu bem-estar, e, por fim, o animal na contemporaneidade.




    A pesquisa se utiliza do método dedutivo, bem como das técnicas de coleta de informações e levantamento de dados, e da modalidade de pesquisa documental indireta da legislação brasileira, doutrina brasileira e estrangeira e jurisprudência do país.




    1. A transformação do conceito de família e a inserção da família multiespécie no rol não taxativo das formas de entidades familiares




    Assim como ocorre em todos os demais aspectos e áreas da sociedade, no âmbito das relações familiares é comum que as transformações ocorram primeiro no cenário fático e social, para que depois sejam desencadeadas as consequências no mundo jurídico. No ordenamento jurídico brasileiro, a adequação do Direito às mudanças do século XX no paradigma das famílias tem como marco a promulgação da Constituição Federal de 1988, que também reflete a transição para o Estado Democrático de Direito.




    Para compreender o cenário jurídico contemporâneo das famílias brasileiras, é necessário se atentar ao formato de família previsto e possível de ser reconhecido nos anos iniciais do Século XX. No referido período, o arranjo familiar possibilitado pelo Código Civil de 1916 possuía características específicas.




    Nesse contexto, a família era matrimonializada, patriarcal e institucional34, ou seja, uma relação só era considerada como família pelo ordenamento jurídico pátrio da época quando constituída pelo casamento, visto como uma instituição na qual o homem, marido e pai se destacava como o único responsável financeiro e detentor da organização e poder familiar.




    Nesse modelo familiar anterior, era predominante a atenção dada ao patrimônio, sendo possível verificar a “presença das principais causas geradoras da desestruturação familiar, onde a humanidade está mais voltada para a parte patrimonial do que para as relações interpessoais e o patrimônio faz prevalecer sua força em relação ao sentimento”.35




    Ademais, a família era considerada como biológica e heteroparental.36 Isso porque o vínculo sanguíneo determinava o reconhecimento da paternidade ou maternidade, sendo “visível a discriminação nas relações familiares, em que o homem (marido), o casamento e a exclusividade dos filhos, oriundos da relação matrimonial, eram as referências primordiais”,37 além de não serem consideradas como famílias as entidades formadas por pessoas do mesmo sexo ou gênero.




    Com o advento da Constituição Federal de 1988, superou-se, ao menos no aspecto legislativo, as finalidades majoritariamente biológicas e patrimoniais da família. Possibilitou-se a aplicação dos princípios da afetividade, solidariedade, liberdade, igualdade, valorização e dignidade da pessoa humana no cenário do Direito das entidades familiares. Verifica-se que houve uma “total reformulação na família, transformando o paradigma da família patriarcal em afetiva, onde o homem e a mulher dividem o mesmo espaço”.38




    Nos parágrafos terceiro, quarto e quinto do artigo 226 da Carta Constitucional, reconhecem-se outras possibilidades de formação de família, como a partir da união estável e da monoparentalidade, além de estar prevista a igualdade entre homem e mulher em relação aos direitos e deveres da sociedade conjugal, um contraponto ao modelo patriarcal e hierarquizado.




    A família matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental, biológica, institucional vista como unidade de produção e de reprodução cedeu lugar para uma família pluralizada, democrática, igualitária, hetero ou homoparental, biológica ou socioafetiva, construída com base na afetividade e de caráter instrumental.39




    Na breve análise das novas características da família, é possível considerar que a família com base na afetividade preconiza que “o afeto é a mola propulsora dos laços familiares e das relações interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e dignidade à existência humana”.40




    Para Pietro Perlingieri, em relação à possibilidade de ser biológica ou socioafetiva, “o merecimento de tutela da família não diz respeito exclusivamente às relações de sangue, mas, sobretudo, àquelas afetivas que se traduzem em uma comunhão espiritual e de vida”.41




    Por fim, quanto ao reconhecimento da família como pluralizada, democrática e igualitária, entende-se que é aquela que pode ser formada a partir do casamento ou não, em um cenário no qual “todos têm voz e participam de seu andamento”.42




    Nesse momento jurídico após a Constituição Federal de 1988, ficou clara uma “tendência de personalização do Direito Civil, ao lado da sua despatrimonialização, uma vez que a pessoa é tratada antes do patrimônio”.43




    Regras e princípios típicos de direito civil passam a ser encontrados no texto das constituições a partir de então. Há todo um processo de valorização da pessoa no texto constitucional, sendo buscada a justiça social ou distributiva e, paulatinamente, a liberdade vai sendo limitada, na perspectiva de uma igualdade substancial.44




    No movimento de constitucionalização do direito civil, passa a se admitir um “direito de família ancorado na tutela constitucional e fincado sob os paradigmas da democratização, da repersonalização, do eudemonismo, da funcionalização, da liberdade e da responsabilidade”.45




    O aspecto eudemonista considera que o indivíduo deve ser o ponto central das relações e situações jurídicas, e, sendo assim, a entidade familiar passa a ser um meio de alcance de sua felicidade, um instrumento para concretizar a realização pessoal.46




    Assim, a família eudemonista é aquela que considera a “busca da felicidade como a principal causa dos valores morais familiais, considerando positivos os atos que levam cada um dos membros de um núcleo familiar a alcançar seu projeto pessoal de felicidade”.47 E, em retomada ao princípio da afetividade, destaca-se que a busca pela felicidade individual dos membros de uma família depende da presença do afeto, que pode ser considerado como principal fundamento das relações familiares.48




    No paradigma da família afetiva e eudemonista, é notória a existência de um processo emancipatório, no qual os indivíduos, como membros de entidades familiares, anseiam pela liberdade e possibilidade de autorregulação, visto que “a autonomia privada decorre da liberdade e da dignidade humana, sendo o direito que a pessoa tem de se autorregulamentar”.49




    A autorregulação, portanto, seria o “modo de regência humana de suas condutas num plano individual”, e “realiza a dignidade da pessoa humana, sob a óptica do personalismo ético-social e adstrita ao reconhecimento do valor absoluto da pessoa humana”.50




    Surge um “direito de família ancorado na tutela constitucional e fincado sob os paradigmas da democratização, da repersonalização [...]”51, no qual “busca-se, em primeiro plano, valorizar a pessoa humana e os seus direitos, deixando em segundo plano o caráter patrimonialista exacerbado”.52




    A família é a formação social, lugar-comunidade tendente à formação e ao desenvolvimento da personalidade de seus participantes; de maneira que exprime uma função instrumental para a melhor realização dos interesses afetivos e existenciais de seus componentes.53




    Observa-se, neste sentido, a relevância das características contemporâneas da autorregulação dos membros, da busca pela felicidade individual e do afeto, considerado como “uma das marcas – talvez a mais importante – da família moderna o afeto (affectio familiae), sem o qual ela realmente não existe, mesmo que formalmente persista um vínculo jurídico ligando determinadas pessoas”.54




    No mesmo sentido, “o sangue e os afetos são razões autônomas de justificação para o momento constitutivo da família, mas o perfil consensual e a affectio constante e espontânea exercem cada vez mais o papel de denominador comum de qualquer núcleo familiar”.55




    Partindo para o estudo específico da presente pesquisa, nota-se que o afeto se faz presente nas relações interpessoais e nas relações interespécies ou humano-animais, e corresponde ao fundamento do reconhecimento das famílias multiespécie, já que a “interação entre os membros humanos da família envolve o cão, ocasião em que se reconhece a sua importância e harmonia do lar”.56




    Em uma visão demográfica, constata-se que “o animal de companhia é um elemento estável na família contemporânea”,57 considerando que são 47,9 milhões de domicílios com a presença de cães ou gatos,58 sendo que os brasileiros “já tem mais cães e gatos do que crianças em seus lares”.26




    59Diante desse contexto, foi realizada uma pesquisa científica de coleta de dados pela Faculdade da Serra Gaúcha, na qual se investigou a relação existente entre o ser humano e o animal de estimação em ambiente do lar e, “ao serem questionados se consideram o animal um membro da família, 80% dos participantes afirmaram que sim”.60




    Ainda nessa perspectiva da psicologia, estudos demonstram que “a interação do homem com o animal de estimação promove mudanças positivas no comportamento das pessoas, estimula o desenvolvimento de habilidades e o exercício da responsabilidade em diferentes culturas e contextos”.61




    Na jurisprudência brasileira, constatou-se a “omissão legislativa sobre a relação afetiva entre pessoas e animais de estimação que permite a aplicação analógica do instituto da guarda de menores”62. Enquanto em cenário acadêmico e doutrinário, o enunciado de número 11 do ano de 2015 do Instituto Brasileiro de Direito de Família estabelece que “na ação destinada a dissolver o casamento ou a união estável, pode o juiz disciplinar a custódia compartilhada do animal de estimação do casal”.63




    Tendo em vista a existência de um movimento doutrinário e jurisprudencial que reconhece ao modelo de família com membros humanos e não-humanos, considera-se a família multiespécie como a entidade familiar na qual seus membros interagem e se relacionam com base no amor, no afeto e na busca pela felicidade, independentemente de suas espécies.




    2. Direito animal




    O Direito Animal é um ramo do Direito em construção, onde a senciência é o pilar da temática, isto porque o animal sendo um ser que sente, necessita de um olhar apurado a fim de ter os seus direitos reconhecidos.




    Tal característica tem cunho filosófico, é o que segue:




    Charles Darwin enunciou que “não há diferenças fundamentais entre o homem e os animais nas suas faculdades mentais [...] os animais, como os homens, demonstram sentir prazer, dor, felicidade e sofrimento”. Nesta esteira, o autor inaugura a teoria que descreve o animal como ser capaz de sentir, chamando-a de senciência, palavra originada do latim sentire, que significa sentir. É a “capacidade de sofrer ou sentir prazer ou felicidade”.64




    O Direito positivo o conceitua como sendo um conjunto de regras e princípios que estabelece os direitos fundamentais dos animais não humanos, considerados em si mesmos, independentemente da sua função ambiental ou ecológica.65




    A doutrina contemporânea compreende que os seus fundamentos encontram guarida na Constituição Federal, ao passo que o art. 225, VII veda qualquer prática que submeta o animal a crueldade, reconhecendo que se trata de um ser que sente.




    Isto se dá porque, ao valorar positivamente a senciência animal, proibindo práticas cruéis, a Constituição brasileira considera os animais não humanos como seres importantes por si próprios, os considera como fins em si mesmos, ou seja, reconhece, também como implicitamente, a dignidade animal.66




    Nesta esteira é possível perceber que a característica da senciência sustenta a possibilidade do animal em ser tratado como um ente merecedor de consideração moral, a fim de que sua dignidade, bem como seus direitos sejam observados pela norma jurídica, tendo em vista a ligação afetuosa que se vê na contemporaneidade envolvendo humanos e não humanos.




    2.1. Animal não humano como fonte de afeto




    Falar em afeto é tratar acerca de sentimento e cuidado, é de fácil compreensão que o ser humano se pauta a partir de dimensões variadas, e boa parte delas culminam no valor jurídico do afeto.




    Assim, o afeto passou a se encontrar no centro das relações humanas e familiares e ao direito nasce o dever de tutelar as relações que nele se pautam, contudo pode-se dizer que o mesmo somente pode fazer parte do cenário jurídico quando externado.




    Dimas Carvalho acrescenta:




    A afeição, o amor, os sentimentos como estado psíquico são inapreensíveis pelo direito. O afeto é conduta de foro íntimo, consiste em um elemento anímico ou psicológico, é um fator metajurídico que não pode ser regulado pelo direito, apenas pelas normas morais. O afeto, como a vontade, só se torna juridicamente relevante quando externado por condutas objetivas, por comportamentos dos membros de uma entidade familiar manifestadas pela convivência, demonstrando a afetividade.67




    É imprescindível analisá-lo para além do direito a fim de compreender o âmbito familiar doméstico da contemporaneidade, levando em conta que valores foram ampliados e novos entes passam a compor os lares modernos.




    As pesquisas ratificam tal informação, é o que segue:




    A Associação Brasileira da Indústria de Produtos para Animais de Estimação, chegou à conclusão de que atualmente a população de animais no Brasil chega a 144,3 milhões de animais, sendo que destes são 55,9 milhões de cães, 25,6 milhões de gatos, 19,9 milhões de peixes ornamentais, 40,4 milhões de aves canoras e ornamentais e, por fim, 2,5 milhões de outros animais.68




    Assim, pode-se verificar que a sociedade vai evoluindo e suas demandas vão se moldando de acordo com a atualidade. Fundamental é ampliar os direitos para além dos humanos, pois atualmente é de fácil visualização o papel dos animais no contexto social contemporâneo, tendo sido apontados como fonte de afeto, ocupando espaço na contemporaneidade.




    2.2. Dignidade humana x dignidade animal




    Imprescindível é o destaque do peso e o significado do princípio da dignidade humana, a fim de traçar um contraponto à dignidade animal. A dignidade da pessoa humana é um princípio basilar e fundamental no ordenamento jurídico pátrio. Ocorre que, ao longo dos anos, este esteve presente na sociedade sem estar inserido em um contexto legal. Com o advento da Constituição Federal de 1988 tal valor veste uma roupagem normativa, tornando-se um princípio fundamental da República.




    Como todo o princípio é teleológico e visa a estabelecer um estado de coisas que deve ser promovido, sem descrever, diretamente, qual o comportamento devido,69 o princípio da dignidade animal tem, como conteúdo, a promoção de um redimensionamento do status jurídico dos animais não humanos, de coisas para sujeitos, impondo ao Poder Público e à coletividade comportamentos que respeitem esse novo status, seja agindo para proteger, seja abstendo-se de maltratar ou praticar, contra eles, atos de crueldade ou que sejam incompatíveis com a sua dignidade peculiar.70




    A dignidade constitui-se em uma qualidade irrenunciável e inalienável, intrínseca da pessoa humana e não pode ser criada, concedida ou retirada, de tal sorte que ela “não têm preço nem pode ser substituída, possuindo um valor absoluto”.71




    Barroso e Sarlet, em suas obras, já traçaram linhas de análise a fim de admitir a efetividade de tratar de uma dignidade não humana, diversa e compatível com esta:




    [...] e com isso se está a admitir uma dignidade da vida para além da humana, tal reconhecimento não necessariamente conflita (...) com a noção de dignidade própria e diferenciada – não necessariamente superior e muito menos excludente de outras dignidades – da pessoa humana, que, à evidência, somente e necessariamente é da pessoa humana.72




    Na opinião de Barroso, “há uma percepção crescente (...) de que a posição especial da humanidade não autoriza arrogância e indiferença frente à natureza em geral, incluindo os animais não racionais, que têm seu próprio tipo de dignidade.” Ainda nas palavras do autor:




    O que poderia ter sido suscitado, isso sim, seria o reconhecimento de dignidade aos animais. Uma dignidade que, naturalmente, não é humana nem deve ser aferida por seu reflexo sobre as pessoas humanas, mas pelo fato de os animais, como seres vivos, terem uma dignidade intrínseca e própria.73




    Parte da doutrina estrangeira traça o mesmo caminho, a exemplo de Michel Meyer, quando afirma que a ideia de dignidade não é especista, entendendo ser possível pensar uma “dignidade simples” como atribuída a todos os seres capazes de sentir prazer e dor.74




    O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade da Vaquejada aponta:




    A Constituição, no seu artigo 225, 1, VII, acompanha o nível de esclarecimento alcançado pela humanidade no sentido de superação da limitação antropocêntrica que coloca o homem no centro de tudo e todo o resto como instrumento a seu serviço, em prol de reconhecimento de que os animais possuem uma dignidade própria que deve ser respeitada.75




    O objeto do Direito Animal são os direitos fundamentais dos animais não humanos, este é importante, na qualidade de “indivíduo”, condutor de valor intrínseco e dignidade própria, tendo em vista a sua capacidade de sentir.




    2.3. Humanização x bem-estar




    A movimentação em um cenário animalista levanta situações conflituosas tendo em vista a proposta da humanização dos animais, contudo, é bem verdade que ao propor tal questão confronta-se com a própria espécie, ou seja, a ideia central da defesa do direito animal centraliza-se na proposta bem-estarista.




    Bem-estar é uma expressão de uso corriqueiro em diversas situações e a sua definição é variada. De forma objetiva é preciso ampliar a análise, a fim de compreender que outros conceitos precisam ser entrelaçados a este para chegar a uma definição precisa.




    O conteúdo foi definido por Donald Broom, em 1986, como o “estado de um indivíduo em relação às suas tentativas de se adaptar ao ambiente em que vive”.76 As cinco liberdades são princípios norteadores do bem-estar animal, e são elas:




    Liberdade nutricional, livre de fome e sede; Liberdade sanitária, livre de doenças, dores e ferimentos de qualquer espécie, além do tratamento adequado, incluindo a prevenção com vacinas; liberdade ambiental, diz respeito a viver livre de desconforto em um ambiente com temperatura, superfícies e áreas confortáveis; a Liberdade comportamental compreende que o animal é livre para exercer o seu comportamento natural e liberdade psicológica, onde o mesmo precisa viver livre de sentimentos negativos que possam causar estresse, ansiedade ou medo, evitando assim o sofrimento psicológico.77




    O que precisamos fazer é trazer os animais para dentro da esfera das nossas preocupações morais e cessar de tratar suas vidas como descartáveis, utilizando-as para qualquer propósito trivial.78




    José Fernando Simão ao abordar a temática aduz que “garantir o bem-estar animal não passa por uma diminuição ou redução dos direitos dos seres humanos. A concessão de direitos a animais não humanos não significa, inclusive, que os animais se tornem seres humanos”.79




    Neste condão é preciso compreender o papel do animal na sociedade a fim de traçar o respeito à sua espécie. Dentro deste cenário, os tutores tendem a não enxergar o animal como sendo de uma espécie diferente da humana, e as suas necessidades básicas acabam não sendo supridas de forma adequada, dando margem ao surgimento de transtornos, deficiências na comunicação com a própria espécie e colocando em risco a saúde e bem-estar do animal.80




    Estar ciente de que o animal tem emoções e merece respeito é primordial e no cotidiano, isso está relacionado às condições oferecidas a eles a fim de que tenham uma vida digna com consideração moral, dentro daquilo que cada espécie demanda.




    Na sociedade atual é de fácil visualização que o homem desenvolveu um domínio antropocêntrico sobre a natureza. Nesta toada, o direito dos animais vem eclodindo uma moderna e necessária maneira de proteção ambiental, fundada no respeito à dignidade da vida e no bem-estar animal, não apenas na salvaguarda de mantença da biodiversidade.




    3. Direito animal e contemporaneidade 




    O direito animal da atualidade tem seu fundamento no artigo 225 da Constituição Federal brasileira, o qual prevê em sua redação:




    Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações.




    § 1º Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Público:




    VII – proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as práticas que coloquem em risco sua função ecológica, provoquem a extinção de espécies ou submetam os animais a crueldade.81




    Nesse ponto, demonstra-se que o constituinte visou assegurar que as espécies animais estejam sempre em proteção dos homens, garantindo ainda que não sejam submetidos a nenhum tipo de crueldade. Isso porque os animais sempre foram vistos pelo homem como seres desprovidos de direitos.




    Contemporaneamente, o animal tem assumido papeis jamais vistos na relação familiar, conforme discorrido anteriormente, mas que são de suma importância para a construção do chamado Direito Animal no ordenamento jurídico brasileiro.




    Recentemente, um casal que possuía um animal doméstico em sua união estável, a qual chegou ao fim, entrou em conflito acerca da regulação de visitas ao animal, uma vez que ambos possuem afeto com este. Nesse sentido, após uma das partes terem interposto recurso, o Superior Tribunal de Justiça acabou decidindo por manter o direito de visitas conforme regulamentado em primeiro grau, justamente por entender que os seres animais são dotados de sensibilidade, motivo pelo qual possuem direito à visitas daquele que não é o detentor de sua guarda.82




    Esse julgamento do Superior Tribunal de Justiça é de grande valia para o ordenamento jurídico brasileiro pois sinaliza o reconhecimento do animal enquanto sujeito de direitos e não somente como coisa, conforme prevê o Código Civil de 2002.




    Logo, o Direito Animal tem ganhado força no ordenamento jurídico, pois o fato de o animal estar inserido no cotidiano de uma família, faz com que as pessoas adaptem a sua rotina para promover os cuidados devidos para com o animal. Isso porque o “tutor introduz o pet em suas atividades corriqueiras e cotidianas, como passeios, idas à praia, saídas para refeições, além de dispor de atenção, carinho e amor para com o animal, todos estes gerados através da construção da convivência”.83




    Ao comentar acerca disso, Souza e Thomasi apontam que “o vínculo eivado na relação homem-animal é profundo, tal como uma relação pai e filho. Por assim dizer, pode-se afirmar que o pet, na atualidade, eleva-se à condição de membro da família”.84 Rodrigo da Cunha Pereira acerca do tema comenta que “é uma tendência a guarda compartilhada de animais de estimação e há países que já têm legislação sobre o assunto e tratam cães e gatos como seres sencientes – com capacidade de sentir emoções. O animal deixa de ter um valor porque se estabeleceu uma história”.85




    O fato retratado sinaliza que a coisificação do animal tem seu fim com a consideração conferida a ele pelo núcleo familiar, uma vez que ao tratá-lo enquanto membro da família, necessita ter seus direitos devidamente reconhecidos.




    No entanto, José Fernando Simão, ao abordar o assunto aduz que nesses casos, deve haver um estudo a ser realizado “por profissional da área (biólogo, veterinário etc) que ateste a efetiva vantagem ao animal não humano em ser tratado como se humano fosse”.86 Isso porque o doutrinador acredita que, por vezes, os seres humanos acabam ultrapassando a linha limite sem saber se essas situações causam o bem-estar animal ou geram estresse a eles.




    Em que pese o ordenamento jurídico tenha evoluído no quesito de garantia de direitos aos animais, este tem recebido deveras críticas pelo reconhecimento do animal enquanto sujeito de alguns direitos, citando por exemplo, o direito de ter capacidade processual.




    O Tribunal Regional Federal da 4ª Região ao responder o questionamento “o que muda quando os animais entram como parte no processo”, apontou três mudanças significativas como cultural, jurídica e pragmática, distinguindo-as:




    [...] cultural: animais postulando direitos perante tribunais – e conseguindo, por meio do processo, melhorar suas vidas – são fatos visíveis com significado discursivo incomparável, jamais alcançado na história da relação humanidade/animalidade ou mesmo na história da moralidade; jurídica: quando o próprio animal é autor da demanda, isso permite que direitos exclusivamente animais possam ser reconhecidos em juízo, isto é, permite-se constatar que certos direitos materiais são ligados apenas ao animal, considerado como indivíduo, sem qualquer relação com um direito humano ou com um direito difuso ou coletivo; pragmática: na hipótese do animal/autor ganhar uma demanda, ele poderá receber dinheiro ou renda em nome próprio, com isso poderá ter um patrimônio animal, ou seja, a possibilidade de um animal auferir renda e possuir bens em nome próprio, para fazer frente às suas necessidades vitais e, por conseguinte, à garantia dos seus direitos fundamentais, ampliando a qualidade de sua vida.87




    O Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais recentemente julgou o que considerou como “absurdo” o requerimento de o animal configurar como parte, defendendo que estes podem ser representados através de seus proprietários.88




    Contudo, deve-se notar que há casos em que o animal venha a sofrer abusos por parte de seus tutores, ficando estes desamparados pelo ordenamento jurídico de uma solução que os permitam ter o autor dos danos responsabilizado. Acerca disso, aponta-se que pela “habilidade do animal em sentir prazer e dor, pode atribuir-lhes interesses e, nesse caso, a restrição da propriedade decorreria do próprio interesse do animal em salvaguardar sua integridade física e própria vida”.89




    Portanto, apesar de o Judiciário ter resolvido alguns conflitos sobre essa temática, por se tratar de um assunto novo no ordenamento jurídico brasileiro, este demanda maiores estudos pelos juristas para que se possa chegar a uma conclusão firme sobre o destino do Direito Animal no Brasil.




    Conclusões 




    Com o avanço social, as novas formas de família vêm sendo cada vez mais notadas na sociedade, como é o caso da família multiespécie. Essa configuração de família sempre existiu na sociedade brasileira, mas na atualidade vem se tornando maior objeto de estudo entre os pesquisadores e juristas.




    Casais, ao se divorciarem, têm buscado o Poder Judiciário para resolver conflitos como qual dos tutores ficará com o animal ou como se definirão as formas de visitas. Acredita-se que a inserção do animal no seio familiar tem lhe concedido a equiparação aos filhos, causando maiores discussões sobre a humanização do animal e sua dignidade e bem-estar.




    Nesse sentido, em que pese ainda se tratar de uma temática em construção em seu aspecto jurídico-doutrinário, diante da análise de casos concretos, verificou-se que o Poder Judiciário tem exercido o seu papel de regulador dos interesses sociais ao apreciar as situações que lhes são trazidas pela sociedade.
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