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EpITORIAL

Este é 0 sexto ano e a nona edicdo da Revista Brasileira de
Direito Animal.

Isto, por si s¢, ja é um feito notavel!

E importante destacar quao importante e influente essa re-
vista tem sido e, sem duavida, continuard sendo para o mundo
académico, contribuindo decisivamente para o desenvolvimen-
to dos direitos dos animais no Brasil.

A sua publicacdo se torna ainda mais importante, se levar-
mos em conta que quando a revista foi langada, os direitos dos
animais era uma tematica que nao gozava de nenhum prestigio
no mundo académico brasileiro. Poucas pessoas sabiam do que
se tratava, e para muitos, ndo passava de mais um modismo,
indigno de ser levado a sério.

Hoje em dia, isto ndo mais ocorre. Varios livros ja foram lan-
cados, diversas aulas ministradas, muitos congressos realizados,
e se isto tudo nao bastasse, algumas agoes judiciais em defesa
dos animais foram bem sucedida nos tribunais brasileiros, em
favor dos animais.

Embora o mundo juridico ainda seja refratario ao reconheci-
mento dos animais como sujeitos de direito, a Revista Brasileira
de Direito Animal continua a publicar seus artigos e criticas, es-
critas por grandes juristas no Brasil e no mundo.

Este volume n.9 nao é excegao. Apresenta artigos de renoma-
dos especialistas, muitos deles consagrados internacionalmen-
te, ao lado de artigos produzidos por jovens autores, os quais,
muito em breve, também serdo reconhecidos pela comunidade
académica.

Os artigos apresentados sao de qualidade inconteste, e eu
mesmo pretendo publicar outras vezes nesta conceituada revis-
ta, avaliada pelo Ministério da Educagao do Brasil com o concei-
to B3 pelo critério QUALIS.
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Seja como for, a Revista Brasileira de Direito Animal é um
periodico vital e essencial, para dar voz aqueles que lutam pe-
los direitos dos animais, e € uma honra para mim escrever estas
palavras introdutdrias, ainda que eu deva parar por aqui e per-
mitir que o leitor possa apreciar os fascinantes artigos que lhe
esperam.

New York, 28 de maio de 2012

David Nathan Cassuto

Professor PhD da Pace Law School (NY)
Diretor de BAILE (Brazil-American Institute for Law & Environment)

| REvisTA BRASILEIRA DE DIREITO ANIMAL



FOrREWORD

This is the sixth year and ninth issue of the Brazilian Animal
Rights Review (BARR). That, in and of itself, is a remarkable
achievement. When one considers how important and influen-
tial the journal is, was, and no doubt will remain in the develo-
pment of Animal Law in Brazil, the achievement becomes more
stellar still. When this journal began, Animal Law was a little-
regarded specialization within the law. Few people knew what
it was and many of those who did dismissed it as a fad, unwor-
thy of serious consideration. No longer. Now, books have been
written, classes taught, congresses convened, and lawsuits brou-
ght (and won). Animal Law is not going away. And through it
all, Brazilian Animal Rights Review has continued to publish
cutting edge legal theory and commentary from the finest minds
in the field -from Brazil and from all over the world.

This current issue is no exception. It features articles from
internationally respected scholars as well as those whose con-
tributions will shortly win them similar renown. The articles
are uniformly excellent. I know that I will be returning to them
again and again — as I have done with previous volumes of this
journal. The Brazilian Animal Rights Review is a vital national
resource and an essential voice for the voiceless. It is an ho-
nor to write these introductory words. But I will stop here and
allow you to proceed to the important and fascinating articles
that await you.

New York, 28th, 2012

David Nathan Cassuto

Pace Law School Professor (NY)
BAILE Director (Brazil-American Institute for Law & Environment)
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O RECONHECIMENTO AOS CHIMPANZES DO
DIREITO DE UTILIZAR OS WRITS DO HABEAS
CORPUS E DO DE HOMINE REPLEGIANDO

(“The recognition to the chimpanzees of the right to
use the writs of habeas corpus and homine replegiando”)

Steven M. Wise™

“Acreditamos que mesmo com a morte de Suiga (a chimpanzé) o tema
continuara sendo discutido, especialmente nas salas das faculdades
de direito, visto que muitos colegas, procuradores, estudantes e
entidades manifestaram suas opinides, buscando fazé-las prevalecer.
O assunto ndo morrerd com esse writ, certamente continuara por

1

permanecer controverso”.

* Tradugao de Edvaldo Pereira e Eledison Sampaio, graduandos em Direito da Universi-
dade Federal da Bahia.

** Presidente do Centro de Expansao de Direitos Fundamentais em Coral Springs, Flo-
rida, atualmente professor adjunto da disciplina "Direito Animal", nas faculdades de
Direito de Vermont e Thomas. Eu agradeco a Christopher Green por assumir o pesado
fardo de avaliar cada linha das muitas desse artigo. Suas sugestdes contribuiram de-
cisivamente para uma melhora da versao final. Eu agradeco ao professor Laurence H.
Tribe por suas profundas criticas. Eu agradego a estudante de direito Kristin Lupoli por
sua diligente pesquisa e a Ann Jones, por passar meses pesquisando antebellum leis es-
cravocratas sulistas. Eu agradeco também ao professor Daniel Coquillette, ao professor
David Favre, a Bonita Meyersfield, a Katrina Sharman, ao professor Joseph Vining, e
a David Wolfson por suas revisdes das primeiras versdes, e ao Animal Welfare Trust,
a Brad Goldberg, e a Jana Kohl pelo seu apoio durante os vinte meses necessarios a
realizagdo da pesquisa e a redagao desse artigo.

An0 6 | VoLume9 | JuL-Dez2011 | 15
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Resumo: Os chimpanzés, e demais animais nao-humanos, apesar de
ainda serem considerados por muitos como meras coisas juridicas,
véem sendo cada vez mais considerados pelo commom law como
sujeitos de direitos basicos, vez que a moralidade social e as politicas
sociais mudam, e a experiéncia humana avanga. Até um passado
relativamente recente, um escravo africano era considerado uma
coisa sem direitos; no dia anterior, um vassalo inglés; hoje, essa coisa
pode ser um feto humano, amanha, um chimpanzé. E inegavel que os
humanos escravizam os chimpanzés e os privam de sua liberdade, e
de terem reconhecido o uso dos writs do habeas corpus e do de homine
replegiando. A flexibilidade é uma caracteristica tipica da estrutura do
common law e os chimpanzés, como individuos, estao juridicamente
autorizados a usar o habeas corpus para levar aos tribunais seu pedido
de reconhecimento de liberdade de ir e vir.

PaLavrAs-cHAVE: common law, sujeitos de direitos basicos, habeas
corpus.

AssTrACT: Chimpanzees and other nonhuman animals, although still
regarded by many as mere object, are increasingly seen by the common
law as subjects of basic rights, because social morality and social policy
change, and experience human advances. Until a relatively recent
past, an African slave was considered a thing without rights, the day
before, an English vassal; today, this thing can be a human fetus,
tomorrow, perhaps, a chimpanzee. It is undeniable that humans slave
chimpanzees and deprive them of their liberty, and don’t recognize
the use of the writs of habeas corpus and the homine replegiando in benefit
of animals. Flexibility is a feature of the structure of common law
and chimpanzees as individuals are legally allowed to use the habeas
corpus to bring to justice its application for recognition of freedom of
movement.

Keyworps: common law, subjects of basic rights, habeas corpus.

SumArio: Introdugdo; 1.Chimpanzés; 1.1. Chimpanzés sao escra-
vizados e privados de sua liberdade de ir e vir; 1.2. Chimpanzés
sao seres complexos que estdo fortemente relacionados e lembram
os humanos; 2. Por que a estrutura do common law confere aos
chimpanzés o direito de ajuizar acdes para contestar seu Status
Juridico de coisa; 2.1. Flexibilidade ¢ inerente a estrutura do common
law; 2.2. Personalidade juridica é central para o common law; 2.3 A
coisificagao legal dos chipanzés deve ser sempre sujeito de reavaliagao
do common law; 3. Escravidao e condigao de servo na legislacao anglo-
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americana; 4. O mandado de homine replegiando no common law; 4.1. O
desenvolvimento do mandado de homine replegiando no common law
da Inglaterra; 4.2. A decisao de homine reflegiando e a escravidao
humana na América (EUA); 4.3. Um chimpanzé é recolhecido para
utilizar o precedente do common law de homine reflegiando a fim de
confrontar sua condicdo de coisa; 5. O mecanismo do habeas corpus no
common law; 5.1. O desenvolvimento do Habeas Corpus na Inglaterra;
5.2. SOMERSET V. STEWART - O uso paradigmatico do writ de Habeas
Corpus em nome de um escravo negro; 5.3. O Writ do habeas corpus
e a escraviddo dos negros na América (EUA); 54. Um chimpanzé
pode usar o writ do habeas corpus fundamentado no common law para
questionar seu condicao legal de coisa; Conclusao

Introducao

Chimpanzés, como qualquer outro animal ndo-humano, sao
hodiernamente considerados como “coisas” juridicas.? Clas-
sificados como objeto de propriedade, a eles sao negados todos
os direitos legais. Tal quadro permite aos humanos escraviza-los.
Entretanto, a assertiva de que aos chimpanzés, e talvez outros
animais nao-humanos cognitivamente complexos, devem ser re-
conhecidos os direitos legais basicos tém deflagrado vastamente
discussoes académicas por parte de membros de faculdades de
direito altamente respeitados.

Algumas “coisas” juridicas necessitam do reconhecimento
de personalidade juridica no sistema do common law por uma
razao importante: as coisas sao invisiveis para o civil law e nao
possuem qualquer tipo de direito, incluindo a capacidade de
ser parte e a capacidade processual. Aqueles que podem sofrer
por sua invisibilidade o fazem. Mas a moralidade social muda,
as politicas sociais evoluem, e a experiéncia humana avanga.
Ontem, um escravo africano era consensualmente considera-
do uma coisa sem direitos; no dia anterior, um vassalo inglés;
hoje, essa coisa pode ser um feto humano, amanha, talvez, um
chimpanzé.
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Empregando principios juridicos comumente aceitos, ofe-
recemos argumentos extensivamente durante anos, sobre o
porqué de no minimo alguns chimpanzés e membros de cer-
tas outras espécies, devem ter reconhecidos os direitos mate-
riais fundamentais de integridade fisica e liberdade de ir e vir.*
O reconhecimento desses direitos materiais do common law qua-
lificaria seus titulares como pessoas juridicas, e ndo como me-
ras “coisas”. Reiteramos esses argumentos neste artigo, embora
resumissem, sucintamente, algumas das descobertas cientificas
que sustentam os respectivos argumentos materiais. Esse artigo
tem seu foco nas questoes procedimentais.

Pode ser que as cortes acabem por rejeitar os argumentos
substantivos que um bem juridico oferece em suporte de sua
postulacdo por personalidade. A separacdo entre coisa e pes-
soa nao é facilmente superavel a qualquer postulacdo inicial
por parte de um bem juridico, sera como observou o professor
Christopher Stone, “fadado a soar esdriixulo ou assustador ou
risivel (...) porque até que a coisa sem direito receba seus direi-
tos, nds nao conseguiremos vé-la como nada diferente de uma
coisa submetida ao uso ‘nosso’ - aqueles que titularizam direitos
até o momento”.> Mas, tendo éxito ou nao as postula¢oes subs-
tantivas, o bem juridico precisa de uma causa de pedir proce-
dimental para afirmar em primeira instancia a sua postulagao
de que nao deve mais ser considerada uma coisa, mas sim uma
pessoa, seja por uma razao de fato - porque preenche as defini-
¢Oes existentes de personalidade - seja por uma razao de direito
- porque a definigao de personalidade juridica deve ser modifi-
cada para engloba-lo.

Neste artigo, defendemos que os humanos escravizam os
chimpanzés e, consequentemente, os privam de sua liberdade
de ir e vir, bem como que aos chimpanzés deve ser reconhecido
o uso dos writs do common law do habeas corpus e do de homine
replegiando, de forma a levar aos tribunais suas postulagoes a res-
peito da liberdade de ir e vir. Na Parte I, demonstraremos que
os chimpanzés sdo geneticamente semelhantes, em alto grau,

| REvisTA BRASILEIRA DE DIREITO ANIMAL



aos humanos e deveras complexos cognitiva e socialmente.® Na
Parte II, argumentaremos que a flexibilidade é uma caracteris-
tica tipica da estrutura basica do common law e que a personali-
dade juridica é uma dos valores basicos do common law. E que a
estrutura do common law exige que se reconheca uma causa de
pedir idonea, a permitir que se va em busca de tais direitos ju-
dicialmente, e que a postulagao dos chimpanzés em terem reco-
nhecida sua personalidade juridica deve sempre estar sujeita a
reavaliagao do common Law.” Na Parte III, demostraremos que os
vassalos da Inglaterra, pds-conquista, usavam writs que os per-
mitiam, sob certas circunstancias, serem declarados livres.®! Na
Parte IV, tracaremos a historia do writ do common law de homine
replegiando na Inglaterra e na América (EUA) e defenderemos
que os chimpanzés, como individuos, estao juridicamente auto-
rizados a usar tal writ para levar aos tribunais seu pedido de re-
conhecimento de liberdade de ir e vir.? Na Parte V, delinearemos
a historia do writ do habeas corpus no common law inglés e norte-
americano e defenderemos que os chimpanzés, como individu-
os, estao autorizados juridicamente a utilizar tal writ para levar
aos tribunais sua postulacdo pela liberdade de ir e vir."

1. Chimpanzés

1.1. Chimpanzés sao escravizados e privados de sua
liberdade de ir e vir

Chimpanzés e outros grandes primatas estdao sendo levados
a extingao." Até 2001, o numero de chimpanzés livres tinha ca-
ido, por estimativa, para menos de 150.000, e por volta de se-
tembro de 2005, de acordo com outra estimativa, para 100.000."
Em 2003, o Projeto Grande Primata (“The Great Ape Project”)
tentou realizar o primeiro censo realmente abarcante de grandes
primatas escravizados nos Estados Unidos.”® Reconhecidamente
incompleto, o censo, ainda assim, conseguiu identificar mais de
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3.100 grandes primatas em cativeiro. Aproximadamente dois
tercos eram chimpanzés, e quase 1.300 estavam escravizados
para fins de pesquisas biomédicas."* O resto estava escravizado
para entretenimento publico em zooldgicos de beira de estrada,
parques zooldgicos, santudrios de diversas espécies e propdsi-
tos, e para divertimento privado em cole¢des de animais raros
dispostas em jardins.

Pelo fato de chimpanzés e humanos apresentarem o mesmo
impulso pela liberdade de ir e vir, que origina a mais profun-
do, mais ancestral, parte reptiliana de nossos cérebros triadicos,
ambos podem ser escravizados.”® Justiniano, em suas Institutas
e em seu Digesto, presumiu que a maior parte dos animais sel-
vagens viviam em um “estado natural de liberdade”'*". O histo-
riador do direito do século dezessete John Selden ressaltou que
o Digesto apresenta uma definigao de liberdade como:

[...] a facultas natural [ou poder] de fazer o que se quer, (...) a qual
pode ser pensada igualmente a respeito de animais e homens se nédo
houver lei relevante que, em qualquer sentido, restrinja o desejo de
um homem ou o instinto de um animal [o qual pode ser considerado
de natureza semelhante a de um desejo].”®

Blackstone considerou que a liberdade pessoal a cuja prote-
¢ao se prestaria o writ do habeas corpus seria “o poder de loco-
mocao, de modificar situagdes, ou mover-se (...) pra qualquer
lugar que o desejo de alguém pudesse vir a se direcionar; sem
aprisionamento ou restri¢oes, a nao ser com base em devido
processo legal”.” Rollin C. Hurd iniciou seu cldssico tratado de
1858 sobre a liberdade pessoal e o habeas corpus declarando ser a
liberdade pessoal:

[...] o poder de locomogdo irrestrita. Tal direito tem origem nas leis
fundamentais de nosso ser. Os desejos recorrentes do corpo, o qual
requer trabalho continuado para sua provisdo, e a necessidade de
exercicio para ac¢do saudavel de todos os processos vitais, tornam a
locomogao indispensavel a existéncia animal. O homem tem esses
desejos em comum com animais inferiores (...) o direito de liberdade
pessoal é inerente a0 homem como ser senciente independente (...).%
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Aquele privado da liberdade de ir e vir e forgado a servir a
outrem é um escravo. Para o antebellum apologista da escravidao
dos negros Thomas R. Cobb:

[...] o escravo, embora tenha o poder de locomogdo, move-se nao de
acordo com sua prépria inclina¢do, mas sim de acordo com os desejos
de seu mestre, o qual pode aprisiona-lo ao cercea-lo (...) entdo é
totalmente oposta a posicdo do escravo em relagdo a do homem livre
no tocante a esse direito, de forma que ndo poderiamos definir melhor
sua condigdo sendo dizendo que ele é o inverso do homem livre.”!

O professor Laurence Tribe afirmou que Jerom, um chim-
panzé adolescente que morreu uma década apds cientistas do
Centro Regional de Pesquisas com Primatas de Yerkes (“Yerkes
Regional Primate Research Center”) injetarem HIV nele, estava
“claramente (...) escravizado”.”? Membros do Comité Nacional
Norte-americano de Pesquisas com Chimpanzés (“United States
National Chimpanzee Resource Committee”), em respeito ao
proprio nome da instituigdao, referem-se aos chimpanzés como
um “recurso natural”, um “recurso global”, um “recurso de pes-
quisas com chimpanzés”, “recursos de chimpanzés”, e até como
um “renovavel e robusto recurso nacional”, afirmagoes que de-
monstram claramente que eles véem os chimpanzés como escra-
v0s.? A punicdo costumeiramente imposta aos humanos conde-
nados por sérias ofensas criminais é a priva¢ao da liberdade de ir
e vir. O aprisionamento dos criminosos lembra tao intensamen-
te a escravidao que a décima terceira emenda da Constituigao
Norte-americana excepcionou-a expressamente: “nem a escra-
vidao nem a servidao involuntdria, a excegao da punigao por
crime em qualquer lugar que a parte tenha sido devidamente
condenada, existira dentro dos Estados Unidos (...)” (“Neither
slavery nor involuntary servitude, except as a punishment for
crime whereof the party shall have been duly convicted, shall
exist within the United States”) .
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1.2. Chimpanzés sao seres complexos que estao
fortemente relacionados e lembram os humanos

Durante a segunda metade do século XX nds aprendemos
bastante sobre os chimpanzés. Como bem apontou o profes-
sor Andrew Whiten, nés progredimos da posicao de completa
ignorancia sobre chimpanzés selvagens em que nos encontra-
vamos ha poucas décadas em direcdo a uma detalhada gama
de conhecimentos adquiridos mediante centenas de pesquisas
de campo e laboratoriais.* O que nos aprendemos foi que os
chimpanzés lembram os humanos de formas altamente signi-
ficativas. Sem duvida, a razao pela qual 1.300 chimpanzés es-
tao escravizados para fins de pesquisas biomédicas nos Estados
Unidos deve-se em grande parte a sua similaridade genética
com os humanos.* Consequentemente, o Comité de Protecao
aos Chimpanzés a Longo Prazo (“Committee on Long-Term
Care of Chimpanzees”), uma parte do Conselho de Pesquisas
Naturais (“Natural Research Council”), concluiu em 1997 que
estes dois fatores: usos cientificos e parentesco genético proxi-
mo, nao podem ser dissociados; nao se pode fundar-se em um
deles e ignorar o outro.”

Ha apenas seis milhdes de anos atras, chimpanzés e humanos
tinham um ancestral em comum. A seqiiéncia do genoma dos
chimpanzés aferida em 2005 revelou que os humanos e os chim-
panzés tém mais de 98% de nosso DNA e quase todos os nossos
genes.® “No final das contas, os genes dos chimpanzés e dos
humanos sdo extremamente similares”.” A divergéncia causada
por substitui¢des de nucleotideos entre os genomas do homem e
do chimpanzé de apenas 1.06 por cento, enquanto as diferencas
de genoma devidas a inserc¢oes e delagdes de material genético,
chamadas de “indels”, de aproximadamente 2.7 por cento.® Até
esta pequena variacdo pode nao ser tao significante como pode
aparentar a primeira vista. Atualmente é praticamente impos-
sivel determinar se uma seqiiéncia de DNA humano ausente
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nos chimpanzés foi adicionada durante o curso da evolugao hu-
mana ou perdida pelos chimpanzés durante sua evolugao.” De
tudo um pouco, “dado o pequeno periodo desde a cisao entre
homens e chimpanzés, é provavel que algumas pequenas mu-
tacoes de grande efeito tenham sido responsaveis por parte das
diferencas - fenotipicas - atuais que separam os humanos dos
chimpanzés e dos demais grandes primatas.*

Tao poucas diferencas separam chimpanzés e outros prima-
tas dos seres humanos que um grupo de trabalho de vinte e dois
cientistas e fildsofos, formado para discutir os problemas éticos
que possam advir do transplante de células-tronco de humanos
para nao-humanos, escreveu em 2005 que:

[ ] muitos dos critérios mais plausiveis e amplamente aceitos para
determinar o status moral envolvem capacidades mentais, tais como
capacidade de sentir prazer e dor, linguagem, racionalidade e grau de
parentesco. Na medida em que um [primata ndo-humano] atinge essas
capacidades, tal criatura deve ser algada ao correspondentemente alto
estatuto moral.®

Chimpanzés possuem esses atributos. Eles demonstram possuir
mentes complexas, autoconsciéncia e autoconhecimento, exi-
bem alguns ou todos os elementos de uma teoria da mente (eles
sabem o que outros chimpanzés veem ou sabem o que outros
chimpanzés sabem), compreendem simbolos, constroem socie-
dades complexas, transmitem cultura, utilizam como sistema de
comunicagao uma linguagem humana ou uma linguagem sofis-
ticada e envolvem-se em complicadas operagdes mentais, tais
como decep¢ao, dissimulagao, imitagao e resolugdo perspicaz
de problemas dificeis.* Seres humanos (atualmente, da espécie
Homo sapiens) e chimpanzés (atualmente, das espécies Pan tro-
glodytes e Pan paniscus) sao tao proximos, genética e evolutiva-
mente, que proeminentes cientistas argumentam que os homens
e os chimpanzés comuns devem ser incluidos na mesma raca,
Hominina, e no mesmo género, Homo, para formar Homo sapiens,
Homo troglodytes e Homo paniscus.*
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2. Por que a estrutura do common law confere aos
chimpanzés o direito de ajuizar a¢bes para contestar
seu status juridico de coisa

2.1 Flexibilidade é inerente a estrutura do common law

Como todos os animais nao-humanos, chimpanzés atual-
mente sdo considerados coisas, nao pessoas. Para demonstrar
que o common law permite-lhes ajuizar demandas para contestar
seu status legal, devemos primeiramente demonstrar que o sis-
tema do common law é suficientemente flexivel para admitir esse
tipo de reivindicacdo. Eu sustento, aqui, que tal flexibilidade é
inerente a propria estrutura do common law.

Que significa a “estrutura” do common law? “Estrutura”,
numa interpretagao constitucional, refere-se a maneira pela qual
uma constitui¢do é organizada, o que ela pressupoe e da a en-
tender, o que seu texto sugere sem afirmar, qual a ldgica de seu
esquema e substancia e que a¢des ajudam a tornar todo o tema
coerente e operacional.*® O Professor Laurence Tribe aponta
para uma das divergéncias entre o Justice William Rehnquist e a
Suprema Corte de Justica dos Estados Unidos, como uma clas-
sica exposigao do argumento constitucional da estrutura.” Uma
constituicdo, escreveu Rehnquist, é “construida sobre certos
postulados e hipoteses [tracados] na experiéncia compartilhada
e no entendimento comum”. A Justica explicou que a Suprema
Corte, frequentemente, baseava-se:

[...] em nogdes de um plano constitucional — a ordenagdo implicita
das relagdes dentro do sistema federal, necessarias para tornar a
Constituicdo uma carta governamental exeqiiivel (...) Os postulados
tacitos produzidos por aquela ordenagao estdo tao enraizados na
elaboracao do documento quanto suas disposicdes expressas, porque,
sem eles, nega-se a Constitui¢ao forca e, muitas vezes, significado...
[cuja] derrogagdo minaria a légica do esquema constitucional.*.
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O common law nao é um texto escrito, como é a Constitui¢do
dos Estados Unidos.*” O mais respeitado juiz americano do com-
mon law do século XIX foi Lemuel Shawn. O common law, escre-
veu Shawn, “consiste em alguns principios gerais e abrangentes,
fundados na razao, justica natural e politica publica esclarecida,
modificados e adaptados as circunstancias de todos os casos
particulares que se inserem nele”.*! Assim como a Constituicao
dos Estados Unidos, o common law tem uma estrutura que se
origina de seus pressupostos, o que seu funcionamento indica,
0 que a logica de seu sistema e substancia representa, e quais
acoes ajudam a tornar todo o sistema coerente e operacional.

O common law, entretanto, nao é dedutivo. O juiz Richard
Posner escreveu que “[um] conjunto de casos pode compor um
padrao. Mas, quando advogados ou juizes divergem sobre qual
padrdo se compoe, sua desavenga nao pode ser resolvida nem
por um apelo a um sentido intuitivo do padrao, nem pelos mé-
todos de indugao cientifica”.* Pela personalidade ou filosofia,
os juizes tendem a enfatizar uma visao legal sobre os outros, de
forma geral, ou em determinadas searas juridicas. Essas visoes sao
frequentemente incomensuraveis e uma visao geralmente nao
pode ser objetivamente provada como superior.*

Juizes detentores de uma “visao formal” maturam suas de-
cisdes no passado. Juizes formalistas acreditam que devem de-
cidir do mesmo modo que outros magistrados, porque outros
juizes decidiram daquela maneira. Eles acreditam que nao deva
haver “jurisprudéncia da duvida”.* O mais formalista desses
juizes — que chamamos de juizes de precedentes (ou de nor-
mas) — preferem veementemente a seguranca juridica a corregao
legal. Eles compreendem o direito como sendo um sistema de
estreitas, embora consistentes normas, que eles podem aplicar
de maneira mais ou menos mecanica. E que eles valorizam ou
acreditam que o sistema legal deveria prezar pela estabilidade,
certeza e previsibilidade.

Por exemplo, em 1995, os juizes formalistas da Suprema
Corte de Justica de Massachusetts ponderaram se aquela Corte
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deveria continuar fiel a antiga regra segundo a qual um que-
relante cujo carro nao tenha sido devidamente registrado nao
teria o direito de abrir uma queixa por danos causados por um
motorista negligente. Os juizes reconheceram que:

[...] A doutrina tem chamado-a de “cinica.” (...) essa norma tem sido
amplamente criticada. Na proposigao original, ela muito dificilmente
poderia nos ser de alguma utilidade hoje. A regra, no entanto, tem
perdurado por mais de quarenta e seis anos sem ser cassada pelo
legislativo. Alguns de nds prefeririamos anular a (...) questao, mas a
maioria da Corte considerou que a invalidagdo dessa norma deveria
ser da competéncia do Legislativo e ndo do Judiciario.®

Lorde Halsbury da Inglaterra, no século XIX, e Lorde Farwell,
no século XII, foram tao longe quanto um juiz formalista po-
deria ir. Halsbury denunciou “a inconveniéncia — a desastrosa
inconveniéncia — de cada decisao judicial poder ser questiona-
da novamente e de os comportamentos da humanidade ser ti-
dos como duvidosos em razdo de decisoes diferentes”.* Farwell mais
tarde anunciou que era “impossivel para [os Juizes da Corte]
criarem qualquer doutrina nova no common law”, uma regra
que vigora desde 1966.* Pela extremada importancia dada a
seguranca e a estabilidade como valores supremos, Farwell e
Halsbury mal poderiam ser considerados juizes do common law.
Eles seriam mais assemelhados a juizes europeus continentais
do sistema de civil law, para quem esses sao os valores juridicos
mais importantes.*®

Uma segunda categoria de juizes togados é o “Juiz de
Precedentes (Principios)”. Esses juizes também olham para o
passado, mas eles honram precedentes que estejam amplamente
fundamentados em principios legais, ndo normas restritivas. Eles
nao acreditam que juizes deveriam se limitar aos procedimentos
especificos através dos quais seus antecessores formularam re-
gras inflexiveis a partir de tais principios. Quando a justica exige
mudanga, esses juizes manuseiam principios estabelecidos para
reconstruir a lei, algumas vezes profundamente, e utilizando proce-
dimentos que poderiam ter estarrecido os juizes mais antigos.
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Por exemplo, em 1916, a Corte de Apelacao de Nova lorque
subverteu a duradoura regra segundo a qual o fabricante de
um produto defeituoso era responsavel apenas em relagao a
seu comprador imediato, a nao ser que o produto fosse ineren-
temente perigoso.* O Presidente da Corte, Benjamin Cardozo,
defendeu que o proprietario de um veiculo Buick novo, aciden-
tado em decorréncia do colapso de uma roda poderia processar
a companhia Buick Motors mesmo que a Buick tenha comprado
a roda defeituosa de outro fabricante.

Precedentes formulados nos dias das viagens de carruagem nao se
adequam as condi¢des de viagem hoje. O principio (...) ndo muda,
mas as coisas sujeitas ao principio, essas sim, mudam. Tais principios
serdo aquilo que as necessidades da vida em uma civilizagdo em
desenvolvimento exijam que eles sejam.®

Isso reflete o que o professor Melvin Aron Eisenberg cha-
ma de uma “transformagao” do common law, quando os juizes,
utilizando-se de “aproximagdes minimalistas ou de resultado
centrados (...) reconstroem radicalmente os precedentes e sub-
vertem a regra dos precedentes entao estabelecida (...)”."" Eles
seguem o precedente, mas com um alto nivel de abstracao.

Por outro lado, os “juizes substantivos” rejeitam o passado
como uma algema. Eles concordam com o Justice Oliver Wendell
Holmes Jr. (da Suprema Corte de Justica dos Estados Unidos)
que diz que “é revoltante nao haver razao melhor para se re-
gular uma lei do que o fato desta ter sido baixada nos tempos
de Henrique IV” . Eles acreditam que o common law deveria
estar em fluxo permanente e que suas regras deveriam mudar.
Um dos mais puristas juizes substantivos foi Lord Denning, da
Inglaterra.®® Por ocasido de sua morte, um juiz substantivo disse,
admirado, que Denning havia “guiado o direito no caminho da
efetivagao da justiga ao invés de direciona-lo no sentido do que
diz a lei”, enquanto um juiz formal, Lorde Chancellor, resmun-
gou, “o problema com Tom Denning (...) é que ele esta sempre
refazendo o direito, e nds nunca sabemos onde estamos”.**
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As concepgdes juridicas dos juizes substantivos estao car-
regadas de considera¢des morais, econdmicas e politicas. Eles
acreditam que o direito deveria expressar um senso de justica
presente na comunidade, e ndo o de outra era, e que as cortes
deveriam manter o direito identificado com os valores da so-
ciedade, prevalecendo as concepgdes de justica e moralidade,
assim como as novas descobertas cientificas. Juizes substantivos
pretendem indagar por que juizes certa vez decidiram um caso
de determinada maneira e se essas razoes ainda fazem sentido.
Eles ndo buscam simplesmente a resolugao dos problemas, mas
querem que essas questdes sejam decididas corretamente, e eles
mudarao a lei, as vezes, de novo e de novo, até acertarem. A sub-
versao que eles promovem de uma regra juridica, quando essa
mudanca inspira-se no clamor social, € simplesmente um outro
método de julgar casos no common Law.* Eles compreendem es-
sas novas regras nao como sendo um “novo direito, mas, uma
aplicacdo do que ele ¢, e consequentemente tem sido a verdadei-
ra lei”.% E por isso que as decisdes judiciais do common law sao
“presumivelmente retrospectivas”.”” As mudangas do Tribunal
nao “pretendem criar uma nova lei, mas justificar as velhas da
deturpacao (...) Declarou-se nao que tal sentenca era lei ruim,
mas que ndo era lei” .5

O professor Leonard Levy revela ser o Chefe de Justica Shaw
o paradigma de um juiz substantivo:

[seu] uso esporadico de citagdes —muitas vezes absolutamente ausentes
— era habitual. Embora ele tenha sido devidamente respeitador do
valor das antigas formulas, ele foi mais freqiientemente obrigado
a repara-los. Por conseguinte, suas opinides dao a impressao de
um arrogante desprezo pelo precedente. Mas foi sua concepgdo do
direito como uma ciéncia em crescimento que o fez impaciente com
a mera autoridade para seu proprio bem. Ele ndo podia contentar-se
com o precedente, muito embora ele pudesse recruta-lo a seu servico
quando quisesse. Seu espirito inventivo ndo permitiria que ele fosse
o prisioneiro do parecer de alguém. Portanto, ele sempre procurou
maneiras de adaptar o antigo ao novo, conciliar as doutrinas em
conflito, e assim restaura a lei a fim de torna-la pratica e plastica.”
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Juizes substantivos que tentam alcangar metas sociais impor-
tantes como o crescimento econdmico, a unidade nacional, ou a
saude ou bem-estar de uma comunidade sdo conhecidos como
“juizes politicos”. Eles valorizam o que € bom. Por outro lado,
“juizes de principio” valorizam o que é certo. Eles podem tomar
emprestados os principios da religido, ética, economia, politica,
ou em quase qualquer lugar, e estes principios podem ir da de-
mocracia representativa para a maximizagao da riqueza, para a
liberdade e para a igualdade. Independentemente de serem ou
nao motivados principalmente pela politica ou pelo principio, é
claro aos juizes substantivos do common law que a flexibilidade e
a incerteza sao ambas inerentes e centrais ao common Law.*

Professor Eisenberg alegou que “o que é o common law nao
pode ser determinado sem a consideragao do que o common law
deve ser”.! Isso porque existe uma “conexao necessaria entre o
conteudo do common law e [certas] normas morais, politicas e pro-
posicoes experimentais (...)”.*> Em outras palavras, o common law:

[...] deve ser, e é em grande parte, enraizado na moralidade social,
politica social e na experiéncia humana. Portanto, a melhor norma
juridica para reger qualquer questao é a regra que melhor reflete estes
trés elementos, com balanceamento e ajuste adequados, quando eles
ndo apontam exatamente na mesma dire¢do. Embora nem todas as
regras de common law devam ser a melhor regra a qualquer momento,
ao longo do tempo as normas juridicas tendem a se tornar o melhor.®®

Isto remete a Lord Mansfield, que, como procurador-geral,
argumentou que “o common law (...) trabalha puramente através
de regras retiradas da fonte da justica”.** Esta visao é realizada
por juizes do common law que ndo se consideram limitados pe-
las regras legais existentes, um grupo que provavelmente inclui
a maioria dos juizes estaduais de apelagdo americanos.®® Estes
juizes acreditam que a estrutura do common law exige que tra-
gam qualquer regra juridica que condensa a moralidade social
da politica publica, ou a experiéncia humana em harmonia com
o entendimento moderno.
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2.2 Personalidade juridica é central para o common law

A razao pela qual a personalidade é central para o common
law é que determina quem ou o que conta, e se o valor de uma
entidade ¢ inerente, ou meramente instrumental. “Coisas” exis-
tem para pessoas, enquanto “pessoas” existam para si mesmas.
Personalidade, entretanto, ¢ um conceito multifacetado. Um
século atras, John Chipman Gray observou que “o significado
técnico-juridico de pessoa € um sujeito de direitos e deveres le-
gais”. Em 1997, a Suprema Corte de Louisiana, observando que
o legislador estadual tinha caracterizado o feto que nasce morto
“como se nunca tivesse existido como pessoa, exceto para fins
de agdes resultantes da sua morte ilegal”, corretamente afirmou
que essa “classificacdo de “pessoa’ é feita exclusivamente para a
finalidade de facilitar determinacdes sobre a conexao de direitos
e deveres legais. ‘Pessoa’ € um termo de arte (...)".%

Importante ressaltar que “pessoa” nao é apenas um concei-
to biologico, isso ¢, independe da qualidade de ser humano.®
Escravos humanos ja foram coisas, um idolo hindu ja foi de-
signado uma pessoa, enquanto fetos humanos,” empresas™ e
entidades governamentais podem ser pessoas protegidas pelo
estado ou por disposi¢des constitucionais federais, estatutos e
common law.”

Por outro lado, “pessoa” é comumente entendida como sen-
do sindénimo de “humano”, o que pode se tornar critico quan-
do uma corte interpreta um estatuto. A Suprema Corte Judicial
de Massachusetts invocou este sindnimo quando interpretou o
estatuto do homicidio veicular daquele Estado, que proibia o
funcionamento de um veiculo a motor que poderia causar “a
morte de outra pessoa”.”” O Tribunal declarou que “na inter-
pretacao de um Estatuto, palavras devem estar de acordo com
seu significado ordindrio e seu uso aprovado”.” Portanto, “em
conformidade com o uso aprovado, e dando aos seus termos
sentido ordindrio, a palavra ‘pessoa’ é sinonimo do termo ‘ser
humano™.”

| REvisTA BRASILEIRA DE DIREITO ANIMAL



Este caso de Massachusetts ilustra porque a palavra “pes-
soa” nos estatutos, os quais sdao ordinariamente construidos de
acordo com defini¢des comuns, podem facilmente ter um sig-
nificado diferente do que o que possuem no common law, onde
ele geralmente designa uma entidade como sujeito de direitos e
deveres legais.” O longo e amargo conflito sobre a pessoalidade
dos fetos humanos, escravos negros, e corporagdes nao tem sido
debatido sobre se essas entidades sao consideradas humanas.
Essa é uma questao da Biologia. Ao invés disso, se preocupam
se essas entidades devem ter direitos legais e, por conseguinte,
valor inerente para o civil law e, se assim o for, que direitos eles
deveriam ter.”

Precisamente porque isso determina quem vive e quem mor-
re, quem pode ser escravizado e quem ndo pode, quem conta
e quem nao, a personalidade legal é a questao individual mais
importante que pode ser levada perante uma corte do common
law. Qualquer juiz do common law que negasse a uma coisa legal
o poder de argumentar que mudangas nas normas morais, po-
litica, e proposicOes experienciais requerem a reavaliagdao sobre
o status de coisa legal dele ou dela contraditoriamente, injusta-
mente, e fora da estrutura do common law. O juiz faria da mais
importante regra do common law a iinica permanentemente ina-
cessivel a reexame judicial.

Essa ndo é a maneira que o common law opera nos Estados
Unidos. Se assim fosse, fetos humanos nao seriam pessoas no cor-
mon law no que diz respeito aos danos sofridos no ttero em cada
estado americano.” Em 1884, Oliver Wendell Holmes Jr., ocu-
pando a cadeira da Suprema Corte de Justica de Massachusetts,
privou fetos de pessoalidade no common law ao decidir que eles
eram uma mera parte de suas maes.” Virtualmente, todas as al-
tas cortes americanas seguiram sua decisdo, mas a ciéncia do
século vinte provaria que todos estavam errados e cada uma das
cortes reverteram suas decisoes posteriormente.** Quando che-
gou sua vez, a corte de apelagdes de Nova lorque questionou:
“deveriamos fazer com que o common law esteja em concordan-
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cia com a Justica? (...) Sendo a corte de ultima instancia do esta-
do de Nova Iorque, deveriamos ajustar a lei ao direito”.%!

Apropriando-se de uma decisao de uma corte britanica, dis-
se o Tribunal de Apelagao: “quando os fantasmas do passado
se colocam no caminho da justiga chacoalhando suas correntes
medievais, o curso apropriado para um juiz é passar atraveés
deles sem se deter”.®? Esses juizes acreditavam que eles tinham
“nao somente o direito, mas o dever de reexaminar uma questao
em que a Justica o exija” e para “fazer a lei concordar com os
padrdes atuais de sabedoria e justiga ao invés de com “alguma
norma antiquada e esquecida do passado.”.* Os juizes, eles di-
ziam, agiam “na mais pura tradicdo do common law”, quando
eles adaptavam e alteravam casos anteriores “para produzir jus-
tica do senso-comum”.®* Qualquer outro resultado seria “gros-
seiro” e iria apenas “fazer referéncia a uma ficcao antiquada e
obsoleta”.®

2.3 A coisificacao legal dos chipanzés deve ser
sempre sujeito de reavaliacao do common law

Os chimpanzés tém uma plausivel, nao obstante, poderosa
alegacdo de tratamento como pessoas juridicas, cujo interesse
fundamental em liberdade corporal deveria ser protegido pelos
direitos legais basicos.** Mudancas aceleradas na moralidade e
politica sociais, juntamente com o aumento da experiéncia hu-
mana e, especialmente, da investigacao cientifica, estao fortale-
cendo o argumento para a personalidade juridica dos chipan-
z¢s.¥” Uma pesquisa de opinido publica em 2001 revelou que a
maioria dos americanos (oitenta e cinco por cento) acredita, e
corretamente a proposito, que os chipanzés tem “um complexo
social, intelectual e vida emocional”.® A maioria (cinqiienta e um
por cento) acredita que os chimpanzés deveriam ser “tratados de
forma semelhante as criangas, com um tutor para cuidar de seus
interesses”, ao contrario de serem tratados como humanos adul-
tos (nove por cento) ou propriedade (vinte e trés por cento).”
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Havia um comentdrio acompanhando a publicagao de 2005
do genoma natural do chimpanzé, o qual pediu “responsabilida-
des éticas especiais para com os grandes macacos em cativeiro”,
que sugeriu que “o estudo dos grandes simios deveria seguir
principios éticos semelhantes aos atualmente utilizados em se-
res humanos que nao podem manifestar consentimento”.” Este
comentario foi fortemente apoiado pelo Chimpanzee Sequencing
and Analysis Consortium. Estes foram os cientistas que sequencia-
ram o genoma do chimpanzé. Eles claramente escolheram igno-
rar um comentario feito pelos membros do United States National
Chimpanzee Resource Committee (“Comité Nacional de Pesquisas
dos Estados Unidos sobre Chimpanzés”) que perversamente in-
terpretava a rescisao da pesquisa biomédica sobre chimpanzé
em todo o mundo, muitas vezes por motivos éticos, como a prin-
cipal razao para o aumento das pesquisas acerca de chimpanzés
nos Estados Unidos.”!

A politica publica estda mudando. As 1.985 emendas ao Ato
de Bem-Estar Animal dos Estados Unidos requeridas pela
Secretaria de Agricultura para promulgar requisitos minimos
a um “ambiente fisico adequado para promover o bem-estar
psicoldgico dos primatas”, reconheceram implicitamente que
primatas ndo-humanos tém psicologias merecedoras de prote-
¢ao.” O Congresso aprovou o Chimpanzee Health Improvement,
Maintenance, and Protection Act (“Ato de Melhoria da Saude,
Manutencgao e Prote¢ao do Chimpanzé”), em 2000, o qual dispo-
nibilizou até trinta milhdes de ddlares por ano para apoiar um
sistema de santudrio nos Estados Unidos, no qual centenas de
“chimpanzés excedentes” poderiam se aposentar.” O Congresso
também promulgou legislacao para apoiar a conservagao dos chim-
panzés selvagens.”

Procuramos de longe provar que existe uma flexibilidade
inerente na estrutura do common law que permite a seus juizes
reavaliem cada norma juridica por completo. Também, tenha-
mos demonstrado como o conferido estatuto juridico de “pes-
soa” é um pré-requisito obrigatério para que tenham seus inte-
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resses considerados na civil law. Nossa posi¢ao ¢, portanto, a de
que juizes de direito tém o dever de pelo menos considerar as
reivindicagdes de uma “coisa” que deveria ser considerada uma
“pessoa”.

Na proxima se¢ao, examinaremos que as causas acionadas no
common law deveriam ser mais apropriadas quando um chipan-
z¢ pretende estabelecer seus direitos fundamentais no common
law para atos de liberdade corporal. Escolhemos dois antigos, po-
rém poderosos, mandados do common law: o mandado de habeas
corpus e de homine replegiando. Cada um tem uma longa histéria de
protecao aos interesses humanos de liberdade corporal. Eles tém
protegido, mesmo os interesses dos seres humanos nao livres que
foram classificados como coisas legais, tais como os vildes ingleses
e os escravos negros. Defendemos que estes dois mandados devem
concomitantemente estar a disposi¢ao dos chimpanzés para con-
testar a sua “coisidade” juridica como tentativa de justificar os seus
interesses fundamentais nas normas do common law para adquirir
liberdade corporal.”®

3. Escravidao e condicao de servo na legislacao
anglo-americana

William Blackstone escreveu: “sob o governo saxao, havia
uma espécie de pessoas em condigao de absoluta servidao, uti-
lizadas e empregadas nos trabalhos mais servis e pertencendo,
tanto elas como seus filhos, ao senhor da propriedade, assim
como o resto do gado ou do material sobre ela”.” Os escravos
sax0es, os viloes da pds-conquista, e os escravos negros, no pe-
riodo da Rainha Elizabeth I, eram tratados como bens méveis
pessoais ou imoveis sob a lei inglesa e, mais tarde, lei america-
na.” Nao existia situagao juridica entre os escravos e os homens
livres: ou era livre ou era escravo.” “Civiliter mortuus” (“civil-
mente morto”), esses escravos eram “coisas” que nao tinham
qualquer direito de personalidade, incluindo o direito instituir
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litigio.” Mas, eventualmente, procedimentos mais evoluidos
permitiram que através deles os escravos pudessem requerer
seu status juridico perante a Corte.

Ninguém sabe ao certo onde a escravidao humana inglesa
teve origem ou quando apareceu, mas nds sabemos que os cris-
taos ingleses foram escravizando uns aos outros desde os mais
remotos periodos anglo-saxdes. Os escravos podiam ser com-
prados, vendidos e exportados sem que esta pratica fosse ques-
tionada.100 Sob uma lei saxonica inspirada no Direito Romano,
os escravizados, devido a guerra, convic¢ao criminal, ou aci-
dente de nascimento, eram considerados bens moveis: qualquer
atitude errada deles era perpetrada legalmente contra os seus
proprietarios. Por volta do século X, a lei saxonica concedeu aos
escravos humanos alguns privilégios legais, enquanto continu-
ava a tratd-los normalmente como coisas. Sua coisificagao legal
se refletiu em um acordo entre saxdes e celtas que estabelecia
uma substitui¢cdo de valores em caso de perda de animais nao-
humanos. Ambos, o escravo humano e a égua, foram avaliados
na quantia de vinte centavos de libra.

Ja em 1086, Domesday Book constatou que, entre dez e vinte
e cinco por cento dos anglo-saxdes foram escravos. O coloni-
zador Normando ndo tinha tradi¢do de considerar os escravos
como bens moveis e acreditava que os homens livres poderiam
desenvolver de forma mais eficiente as terras recém-conquista-
das e aumentar a renda dos proprietarios normandos. Assim,
puseram-se a libertar os escravos ingleses. No inicio do século
XII, restava apenas um punhado de escravos, de propriedade
da Igreja Catolica. Em 1102, o Council of Westminster (“Conselho
da Catedral Ocidental”) formalmente proibiu o comércio de es-
cravos humanos, declarando: “[ninguém] de agora em diante,
passara a ter a pretensao de continuar com o comércio vergo-
nhoso exercido até entao, em que os homens eram utilizados na
Inglaterra para serem vendidos como animais irracionais” .

Embora a escravidao saxonica tenha desaparecido apds ses-
senta anos da conquista normanda, muitos vildes ingleses per-
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maneceram “vildes, a maior parte constituida pela populagao
inglesa, como registrado no Domesday Book”.'? Havia dois ti-
pos de vildes: os vildes saudosos, vinculados a terra, e vildes
brutos, associados aos seus senhores. Desacordos existem sobre
até que ponto os vildes foram escravos pessoais.'®

Em meados do século XIII, um parecer judicial relatou que
“condes, bardes e os inquilinos livres deveriam legalmente (...)
vender seus [vildes] como bois ou vacas”, e o rol de apelos con-
tém evidéncia de muitas vendas de vildes.!® Lorde Holt, Chefe
de Justica da Corte do Rei de Bench, na virada do século XVIII,
nado gostava da escravidao negra, no entanto, ndao achava que
viloes eram escravos: “alguém pode ser um vilao, na Inglaterra,
mas nao um escravo”.' A “slaveophilic” Suprema Corte da
Geodrgia concordou, afirmando que “qualquer analogia equipa-
ravel com a atividade dos vildes do periodo feudal é totalmente
falaciosa”.'Os viloes podem ter sido possuidos por seus senho-
res, mas eles ainda tinham privilégios que os escravos negros
nunca tiveram, como o direito de se casar. Para piorar, eles eram
propriedade definitiva dos seus senhores, mas tinham direitos
legais contra qualquer outra pessoa no mundo.'”

Enquanto um escravo saxao esperava por uma liberdade que
estava limitada a alforria voluntdria ou a fuga, um vilao poderia
melhorar o seu status legal de forma indisponivel para escravos.
Ele poderia fazé-lo através da conduta do seu senhor, residir
em determinadas cidades ou bairros por um ano e um dia sem
reivindica¢ao do senhor ou por ordenacao, cavalaria, casamento
e outros meios. Blackstone observou que os vildes “nao podiam
deixar seu senhor sem sua permissao, mas se eles fugissem ou
fossem roubados do senhor, poderiam ser reclamados ou recu-
perados via A¢ao, como animais ou outros bens moveis”.!%

Como a presuncao do direito costumeiro em favor da liber-
dade evoluiu, tornou-se cada vez mais dificil provar que alguém
era um vildo. A menos que alguém confessasse, no Tribunal, ser
um vilao, tinha que ser provado que era descendente de um vi-
lao de agdes, ininterrupta por ilegitimidade, desde que saisse da
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sua mente. Alguns tém sugerido que um vilao poderia, uma vez
tendo iniciado diretamente uma agao para estabelecer seu status
de liberdade; outros afirmam que este direito, se existiu, desa-
pareceu em 1302, talvez por 1230.'” Mais tarde, o mandado de
homine replegiando permitiu aos vilGes testar o seu status legal.

Mandados do common law evoluiram para o uso por um se-
nhor que poderia conduzir a atribuicao do status legal de um
vildo. O mandado de naifty foi usado por senhores tao previa-
mente quanto o mais antigo processo do século XII impetrado
para determinar se um vilao em alegagao era ou nao era livre."?
Durante o século XIII, um senhor que reivindicava que um vi-
lao poderia impetrar um processo perante um tribunal de uma
comarca, em seguida, entregava um mandado de “naifty” para
o delegado. Se o vilao alegado, em seguida, pedisse que fosse
livre, o delegado e tribunal da comarca perdia a jurisdi¢ao e o
caso ia para um Tribunal Real. Para continuar o litigio, o senhor
tinha de obter uma quantia de nativos ou o vilao em alegagao,
obter um mandado de liberdade probanda, também chamado
de mandado “monstravit”.

Até 1351, quando o Parlamento severamente o enfraqueceu,
o mandado “monstravit” permitiu que o vilao alegado perma-
necesse livre durante a pendéncia de um processo que poderia
durar varios anos.""! Em seu célebre argumento para o Tribunal
do Rei de Bench, no caso de Somerset v. Stewart de 1772, o ad-
vogado Francis Hargrave observou que os tribunais do com-
mon law atribuiam o 6nus da prova ao senhor, sempre que a
liberdade deum vildo estivesse em causa. Este foi o caso, tanto com
o mandado de homine replegiando, em que o vilao foi o autor, e o
mandado de nativo habendo, em que o vilao foi o réu.''?

Durante centenas de anos, cada vez mais perplexos com o
espetaculo do poder despdtico que homens ingleses exerciam
sobre outros homens ingleses, os jurados comecaram a hesitar
em considerar alguém como vildo. Assim, a condi¢ao de servo
feudal foi extinta no final do século XVI, ndo porque tenha sido
formalmente abolida, pois nunca foi, mas porque a oferta de vi-
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16es diminuiu e nenhum foi criado. O ultimo caso envolvendo
um vilao foi decidido em 1618 com um veredicto do jari favora-
vel ao vildo."?

4. O mandado de homine replegiando no common law

4.1. O desenvolvimento do mandado de homine
replegiando no common law da inglaterra

O mandado de homine replegiando no common law é o mais
antigo “mandado de liberdade” do direito inglés; ele apareceu
no “Pipe Rolls” na metade do século XIL."* O mandado “era o
remédio popular mais usual para obter a liberagao de simples
custddias”, e ordenava um delegado ou uma pessoa particular a
transformar a privacao da sua liberdade em outra pena, tendo o
prisioneiro que pagar fianga."* Isto evoluiu dentro do método do
common law para tentar atribuir titulo aos vildes apreendidos
por um senhor através do mandado de “nativo habendo” .

O homine replegiando é uma espécie de reivindicaczo. E o di-
reito de posse, que geralmente toca aos coragdes dos reivindica-
dos."” Em certo momento, o Chefe de Justica Holt escreveu: “nao
ha diversidade entre um homine replegiando e uma reivindicagao
comum para o gado”."™ O homine replegiando empresta tudo o
que pertence a uma das reivindicagdes de bens."” Blackstone
escreveu: “o mandado de homine replegiando existe para reivin-
dicar um homem fora da prisdo, ou fora da guarda de qualquer
pessoa privada (da mesma forma que bens mdveis tomados em
sofrimento pode ser reivindicados...)”.'®

A distingao conceitual entre os dois tipos de reivindicagdo ndao
¢ a de que a reivindicagdo comum se aplica aos ndao-humanos e
o homine replegiando se aplica aos seres humanos. Geralmente
reivindicagdo comum se aplica a coisas juridicas, enquanto o ho-
mine replegiando se aplica as pessoas juridicas. Os seres humanos
ocasionalmente se incluem em ambas as categorias.”” Juntas,
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reivindicagdo comum e homine replegiando foram destinados
a ocupar todo o dominio da Reivindicacdo, para incluir todas
as coisas e todas as pessoas injustamente detidas. E certo que
houve uma perversidade ocasional e teoricamente a tabela de
“unsuppoi” usa o mandado de homine replegiando, interpondo
0s casos existentes antes da Guerra e os mestres americanos que
procuram recuperar os escravos desobedientes. Mas os juizes,
ao invés disso, devem ter exigido dos mestres que fizessem valer
a alegacao de interesse comum da reivindicagao.

Com um pequeno numero de excegdes irrelevantes, a reivin-
dicagdo comum foi concebida para abranger “todas as espécies
de propriedade, animadas, inanimadas, tangiveis e mdveis pos-
siveis”.!” Primariamente dirigiu-se ao direito de posse, que era
muitas vezes uma parte do direito de propriedade, uma coisa
juridica de uma pessoa juridica, um direito que era inerente a
tais relagdes, como entre o homem e o arado, o homem e o boi,
e homem e o escravo.'” Por outro lado, o homine replegiando, ge-
ralmente era aplicado a auto-propriedade, que era um direito da
pessoa juridica de exigir a liberdade de restrigao corporal.

O historiador juridico Frederick Maitland observou que “a
conexao (...) entre Reivindicacdo e Liberdade é dbvia”, e ainda
declarou que “quando um homem ¢ injustamente privado da
sua liberdade, ela deve ser reivindicada”.® Isto se harmoniza
bem com a afirmagao de John Locke feita no século XVII de que
cada ser humano “tinha uma propriedade em sua propria pes-
soa”.'® Junto com Thomas Hobbes, Locke apregoada o “indivi-
dualismo possessivo”, a idéia que o ser humano poderia possuir
um atributo como a liberdade individual, da mesma forma que
poderia ter sua propria propriedade.'*

O mandado de homine replegiando geralmente permitia a li-
bertacao imediata de alguém que estava procurando reivindicar
a si mesmo para liberdade.’” No entanto, em meados do século
de “Blackstone”, numerosas exce¢des e procedimentos se adi-
cionaram aos mandados. Isto fez que o habeas corpus se tornas-
se 0 mais eficiente mandado de escolha da maioria das pessoas
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detidas ilegalmente.'® Mas o mandado de homine replegiando
continuava a ser viavel. Em 1758, John Wilmot Eardley, um ju-
rista do Tribunal do Rei de Bench, e o futuro Chefe de Justica
do Tribunal de Fundamentos Comuns, escreveram que uma vez
que uma boa declaracao fosse prevista antes do Tribunal, se um
mandado de habeas corpus fosse inadequado, “o caso nao era
irremediavel: pelo Common Law, o mandado de homine reple-
giando iria libera-lo claramente”, como um mandado de direi-
to.'” Um mandado de homine replegiando possuia uma grande
vantagem sobre o recurso de habeas corpus.’® Diferentemente
do habeas corpus, o homine replegiando permitia julgamentos.'!

Em 1786, o Chefe de Justica McKean, do Supremo Tribunal
da Pennsylvania, recomendou que um termo de liberdade in-
terposto a favor de um escravo negro originalmente como um
mandado de habeas corpus fosse transformado em mandado de
homine replegiando de modo que o juri pudesse decidir a questao
da liberdade.!® Antes da Guerra, abolicionistas do Norte enten-
diam esta vantagem “de um julgamento de juri direcionado a
pessoas que estavam em significativa desvantagem nos termos
da legislacao vigente, mas que poderiam contar com a simpatia
e 0 apoio de uma porgao predominante da comunidade (...)".!*
Os escravos poderiam preferir um mandado, como habeas
corpus, que prometia simplesmente libertar. Mas eles se con-
tentariam com um, como de homine replegiando, que estendia a
possibilidade de uma liberagao mais lenta, mas certamente mais
perceptora da servidao.

4.2 A decisdao de homine reflegiando e a escravidao
humana na América (EUA)

O precedente de homine replegiando foi incorporado na legis-
lagao das colonias americanas e depois dos estados americanos
que adotavam o mesmo sistema do common law inglés.”* A uti-
lizacao da decisdo parece ter sido relativamente difundida'® na
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América com “a maioria dos estados reconhecendo seu poder
para relacionar a decisao ao common law” .**® Em sua forma pura
de common law, a decisdao de homine replegiando foi utilizada na
colonia de Massachusetes por negros buscando liberdade; seu
estatuto pos-Revolugao ajudou a superar procedimentos deciso-
rios arcaicos.'” Em 1837, um relatorio da casa de representantes
de Massachusetes estabeleceu que “se um feitor/capitao recap-
turar alguém que nao € seu escravo, ele estard sujeito a conceder
sua custddia a qualquer pessoa no processo de habeas corpus ou
conforme a decisao /precedente de homine replegiando”.'*

Nos ultimos anos, na Republica Norte Americana, o pre-
cedente de homine replegiando foi utilizado em pelo menos seis
outros estados: Maine, Pensilvania, Maryland, Carolina do Sul,
Mississipi, e Virginia. Da mesma forma, “em Massachusetes,
Nova lorque, Pensilvania e especialmente em Maine, o prece-
dente era aparentemente muito familiar aos advogados e “pa-
recia ter sido utilizado para praticamente todos os propodsitos
para os quais se impetrou um habeas corpus” incluindo proces-
sos criminais, prisao civil, servigo militar, questoes relacionadas
ao poder familiar e a guarda de crianga e disputas de feitores/
capatazes.'¥

Em 1823, uma corte federal na Carolina do Sul, respondendo
a manifestagao de que o precedente de homine replegiando “nao é
para ser retirado das cinzas do common law para ser usado agora
contra o estado da Carolina do Sul”, observou que “ele estava
insculpido como lei na jurisprudéncia da Carolina do Sul, embo-
ra desconhecido na préatica atual dos casos para os quais é apli-
cavel. No estado de Nova Iorque é popularmente utilizado.'*
Em 1834, o Chanceler Halworth, na Corte de Nova lorque na
Corregedoria expds que quando a Lei de 1793 sobre escravos
fugitivos foi sancionada:

[...] o precedente do common law do homine replegiando, com o proposito
de definir o direito do feitor para os servigos do escravo, se tornou
bastante conhecido pelas leis de diversos estados, e foi constantemente
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utilizado com este propdsito, exceto quando isto foi deslocado para
outros procedimentos de habeas corpus, ou pela legislagao local.**!

No ano seguinte, uma Corte Federal em Nova lorque ado-
tando o precedente de homine replegiando preenchido por uma
lei federal de escravos fugitivos, concedeu que “o precedente
¢ habil a definir a questao da escravidao, e embora rapidamen-
te obsoleto, esta corte ndo poderia negar a parte seu direito de
apresenta-lo (...)”."2

Maine complementou este precedente do common law com
uma lei substancialmente copiada de Massachusetts e voltado
para aqueles “privados de liberdade, ou detidos”.'** Uma versao
posterior foi usada em favor de uma pessoa privada de sua li-
berdade sem motivos legais e em favor de seu beneficio.!*

Relatorios da Pensilvania contém numerosos exemplos do
uso do precedente.’® Em 1817, a Suprema Corte da Pensilvania
recusou o precedente de habeas corpus no caso de um negro que
pedia por sua liberdade, visto que o caso foi ouvido por outra
corte. Mas, parafraseando a Justica Wilmot inglesa, a corte de-
clarou que “a parte nao estd sem remédio, como ele utilizou o ho-
mine replegiando” "¢ Em 1847, uma corte suprema na Pensilvania
adotou o precedente na situagdo de um xerife detendo um sus-
peito negro fugitivo em obediéncia da Quarta segao da Corte da
Filadélfia."

A maioria das cortes do sudoeste, entretanto, ndo ficaram
muito entusiasmadas com relagao a utilizagao do precedente nos
casos de escravos negros. O poder do precedente em restaurar
imediatamente a liberdade de um peticiondrio, causou ao mes-
mo tempo um julgamento antecipado dos juizes do sudoeste e
legislaturas em seu desfavor, restrigao ou até mesmo aboli¢ao.'*
Alguns juizes evocavam a decadéncia do precedente por haver
caido em desuso, permanentemente substituido pelo preceden-
te do habeas corpus e outras causas de agao.'” A Suprema Corte
da Carolina do Sul, acreditando que o precedente foi “calculado
para ser extremamente prejudicial para aqueles que realmente
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se transformam em feitores” entendeu sua substituicao pela Lei
de Liberdade.' A corte de apelacao da Virginia observou que:

[...] antes da Lei da Virginia de Liberdade de 1795, o habeas corpus e
o de homine replegiando foram evocados por escravos em busca de
liberdade, mas tais remédios se mostraram vexatorios e inseguros, em
outras palavras, eles trabalharam um novo procedimento foi previsto
pela Lei (...) o homine replegiando foi repelido e o habeas corpus foi
considerado nao mais apropriado.’®!

4.3 Um chimpanzé é recolhecido para utilizar o
precedente do common law de homine reflegiando,
a fim de confrontar sua condicao de coisa

Nos vimos que os frutos do precedente da liberdade de ho-
mine replegiando foram amplamente utilizados por vassalos e es-
cravos negros a fim de confrontar detengdes ilegais. Enquanto
outros afirmavam ser o precedente obsoleto, ele ndo era. Foi
temporariamente encoberto por outros remédios, especialmente
0 habeas corpus mais eficiente. Mas o precedente de homine re-
plegiando continua existindo, e é adequado quando os demais
remédios usuais ndo o sao.'

Um argumento similar de caducidade foi rejeitado pela Corte
Distrital dos Estados Unidos em 1879, quando indios america-
nos pensaram em usar o precedente federal do habeas corpus pela
primeira vez. O Governo solicitou que:

[...] Esta é a primeira instancia na qual os Indios tém permissio para
impetrar e manter o habeas corpus em uma corte federal e nao ficar sem
jurisdigao (...) Este nao é seguro. Nao pode ser justo que por conta de
nenhum Indio antes haver evocado o precedente numa corte federal, a
autoridade legal nao exista. Poder e autoridades legais conferidas nao
deixam de existir em consequéncia de sua pouca utilizagdo. Embora,
muito tempo tenha se passado, ha varias geragdes desde a lei original
do habeas corpus act (...) o que nao significa que aqueles indigenas
nao possam se proteger através de suas prescri¢des, simplesmente
porque seus ancestrais ndo fizeram o mesmo.'*
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Mesmo que uma corte tenha determinado o precedente de
homine como obsolete, seria verdade somente em relagdo aos
seres humanos que possuem diversos mecanismos poderosos
para escolher. Mas o common law somente esta alcancando as
situagdes nas quais € plausivel de acordo com a moralidade, a
politica e niveis de experimentagao, para um chimpanzé peti-
ciondrio com sucesso evocar o precedente nas apelagdes com os
mesmos argumentos dados em casos de humanos cativos que
usaram o precedente por nao haver outro remédio.

O precedente esta disponivel para ser evocado por um chim-
panzé peticionario que tenha sido ilegalmente detido em qual-
quer jurisdigao que originalmente incorporou o common law da
Inglaterra e nao tenha revogado o precedente por legislagao ou
acao judicial. Mesmo quando a corte determina que um chim-
panzé seja coisa legalmente detida, isto ndo pode ser argumen-
to para negar a capacidade do chimpanzé como peticiondrio de
utilizar precedente de homine pela primeira vez.

Um chimpanzé, como qualquer outro peticiondrio que apre-
senta o precedente, sera titular do mérito de ter seu caso deci-
dido por um jari. Assim, como no caso dos escravos, foi mais
vantajoso usar o precedente de homine replegiando e demandar
por um julgamento através do juri, do que através do habeas cor-
pus. Também parece mais prudente, para quem representa um
chimpanzé, langar mao do precedente do que do habeas corpus.
Ambos, o escravo negro e o chimpanzé, estao e estarao da mes-
ma forma em desvantagem “significativa perante a lei”, sendo
que ambos terao de contar com a simpatia e o apoio de parcela
da comunidade.’™

Este caminho foi real em estados do nordeste antes da Guerra
Civil Americana. O que provavelmente seria irreal nos Estados
Unidos quando entramos no século vinte e um, quando a cons-
ciéncia dos americanos parece estar acima da média. Em 2001,
uma pesquisa revelou que cinqiienta e um por cento dos ameri-
canos acreditam que os chimpanzés deveriam ser tratados “de
forma semelhante as criangas, com um tutor para lhes garantir
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seus interesses”, com somente vinte e um por cento reportan-
do que chimpanzés deveriam ser tratados como propriedade.'
Portanto, o precedente de homine replegiando poderia se conver-
ter em extremamente prejudicial, vexatdrio e inseguro para os
adestradores de chimpanzés escravos como ocorreu no caso dos
feitores de negros na Carolina do Sul e Virginia. Como em se-
tembro de 2005, uma decisao brasileira demonstrou a simpatia
dos juizes.'®

5. O mecanismo do Habeas Corpus no common law

5.1 O desenvolvimento do Habeas Corpus na
Inglaterra

“E o mais celebrado na lei inglesa” disse Blackstone, e o direi-
to mais fundamental na legislacdo anglo-americana.'” Bastante
disseminado e imune a desafios técnicos e adequado para am-
bos os sistemas legais, do common e civil law, o remédio do habeas
corpus nos casos de restri¢ao ilegal, publica ou privada e sem-
pre que ocorrer. Comegou modestamente como um precedente
do common law voltado a conferir a aparéncia de seguranca que
ignoraram repetidas assembléias de um tribunal. Seus antece-
dentes podem ser encontrados no século dezoito, quando tri-
bunais anglo-saxonicos requereram a um acusado comparecer
para pagar indenizagao, o pre¢o de uma vida ou injaria. Se o
acusado ignorasse esta audiéncia, entdo desconhecia o contet-
do da decisao, o revel poderia ter sua propriedade apreendida,
possivelmente ser preso ou até morto caso resistisse.!*® Proximo
do final do século XI, William, o Conquistador, introduziu um
precedente que determinada que os xerifes fossem parte nas au-
diéncias. Um século depois, Henry II expandiu o precedente,
ordenando que os xerifes fossem considerados como acusados
antes perante um tribunal.’
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De acordo com a mentalidade da metade do século trezes,
juizes usavam o precedente de habeas corpus ad respondendum
(“dar ao corpo a resposta”) a fim de alcangar defesa'®. Naquele
tempo, Bracton redigiu que um xerife deveria ser obrigado a
apresentar aquele que falhou trés vezes a comparecer nas audi-
éncias'®. As cortes daquele periodo também requeriam o compa-
recimento nos casos de terras controladas “quod distringat eum
per omnes terres... Et quod habeat corpus... (para desapropriar
a terra, deste modo tinha-se o corpo),” e eventualmente eram
aconselhados a usar o capias'®. As Cortes comegaram a usar ha-
beas corpus ad respondendum de outras formas, inclusive para
obrigar um xerife ao juri'®. Naquele tempo, o habeas corpus nao
tinha nada que ver com ajustificagao de uma detencao ilegal. Ao
contrario, era voltado a “pessoas que nao estavam custodiadas,
mas soltas” ou iniciando um procedimento, foi essencialmente
uma técnica para conseguir “que se fizesse algo que o processo
ordinario das cortes ndo estava adaptado a fazer”.'*

No inicio do século XIV, prisioneiros comegaram a utilizar
0 habeas corpus para casos de certiorari ou audita querela, e poste-
riormente o desenvolvimento do precedente de prerrogativa.'®®
O precedente de certiorari abrangeu casos de prisioneiros nos
tribunais inferiores para um superior, e mais frequentemen-
te, da aplicagao do common law court para Cortes de equidade.
O habeas corpus alcangou o corpo do prisioneiro perante a Corte.
Esta combinacdo desenvolveu o habeas corpus cum causa, para
aqueles prisioneiros que detidos por pessoas publicas ou par-
ticulares pudessem ser ouvidos por uma instancia superior a
respeito de sua detencao ilegal.'* Isto se tornaria uma arma for-
midavel nas maos de cortes competindo por poder, por exem-
plo, as Canonicas, Eclesiasticas, de Alto Comissariado, Cortes
superiores em relacdo as instancias inferiores, etc.'””.

O habeas corpus cum causa foi incorporado por juizes de
cortes inferiores, nos casos de detencdao. Da combinac¢do de am-
bos os precedentes, no inicio do século XVI, o habeas corpus co-
megou a obter uma aparéncia mais moderna e a funcionar com
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independéncia. Rapidamente, comecou a produzir efeitos mais
rapidos no sentido de “fazer cessar o comando e devolver o cor-
po para a causa”.'*® Isto foi em parte resultado do grande poder
disputado entre as cortes do common law e as estrangeiras com
seu Corpo de Conselho."” Também em 1587, a Corte das Peti¢coes
Comums poderia ordenar a soltura de um prisioneiro, quando
o precedente de habeas corpus cum causa estabelecesse que o
prisioneiro estivesse sendo detido “per mandatum Francisci
Walsingham” Elizabeth’s Fs chief spymaster.'”

No entanto, ha limites em relagio ao poder do Habeas
Corpus da Corte contra o soberano. No famoso caso dos cinco
cavalheiros de 1627, o mais proeminente advogado inglés ar-
giiiu sem sucesso que certos cavalheiros ordenados prisioneiros,
pelo conselho do rei, por se recusarem a pagar taxas, tinham
que ser soltos ou entdo as causas de suas detencdes deveriam
ser especificadas.””" A casa dos comuns respondeu com as clau-
sulas 5 e 8 da Peticao de Direitos, as quais dispdem que sujeitos
presos sem causa aparente (explicitas), e que forem trazidos a
Corte pelo writ de habeas corpus “para sofrer e receber” o que a
Corte ira ordenar, “nenhuma causa foi certificada, mas eles fo-
ram detidos pelo comando especial de sua Magestade (...)”'”, os
comuns pediam humildemente (...) que nenhum homem livre,
de nenhuma maneira (...) seja preso ou detido (...)”'”, a peticao
de direitos recebeu o assentimento real.

No ano seguinte, o Conselho privativo, entao na Camara
Star, prendeu um mercador inglés por falar insolentemente com
o Conselho. Por duas vezes a corte de magistratura do rei or-
denou sua soltura com writ de habeas corpus. O caso da Camara
confirmou que o writ de habeas corpus assumiu um grande papel
na protecao da jurisdigao das cortes do direito comum. De fato,
questionando a validade do compromisso, previamente o efeito
incidental do wrif, comega a se tornar seu objeto mais impor-
tante. No julgamento do professor Duker, “isto foi neste ponto
(...) o que writ de habeas corpus embarcou nessa jornada como “o
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mais alto remédio do direito, para qualquer homem que esteja
preso” .17

O Parlamento continuou a executar o Ato de Habeas Corpus
de 1641. Este instituto declarava que qualquer preso pela Corte,
rei ou pelo conselho privativo, poderia propor o writ de habeas
corpus perante as cortes de magistratura do rei ou de pedidos
comuns. Este nao era somente um instituto, mas a declaragao do
direito existente.

A custdédia do prisioneiro pode ser ordenada para “trazer
(...) o corpo da (...) grupo que cometeu (...) e (...) assim como
certificar a verdadeira causa do tao (...) aprisionamento, e por
isso a corte (...) terd procedido para examinar e determinar qual
foi a causa do compromisso (...) ser justo ou legal (...)”."> Em
1670, exatamente com o writ do habeas corpus, o chefe de justica
Vaughan, da corte de pedidos comuns, ordenou a soltura, na
torre de Londres, dos bravos jurados que insistiram na absol-
vicdo de William Penn depois do julgamento do juiz alertar ex-
pressamente contra isso. Vaughn proclamou que “o writ de habe-
as corpus é agora o remédio mais usual com o qual o homem tem
sua liberdade restaurada de novo, se ele foi privado desta ilegal-
mente”.” E claro que alguns juizes ainda tém meios de evitar
ou de atrasar os processos de presos detidos, ordenando eles
amarrados em navios para terras distantes, se recusando a re-
ceber writs propostos quando a corte estava em suas frequentes
férias, e impondo altas fiangas.!”” Este, e outros abusos, levaram
a passagem ao Ato de habeas corpus de 1679, o mais renomado
estatuto inglés, dito Blackstone para ser “outra magna carta”.'”®

Este ato foi determinado para remediar esses defeitos, e até
para permitir que terceiras pessoas pudessem propor writs de
habeas corpus em nome dos detidos.””” No entanto, ele ndo foi
determinado para prisdes ordenadas pela casa dos comuns ou
deten¢des ndo criminais. Nem foi determinado para suplantar
o direito comum, para o writ habeas corpus “tem o escopo mais
amplo que (...) o Ato de habeas corpus; pois pode ser utilizado em
toda a sorte de casos (...)”.** Mas até mesmo em certas circuns-
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tancias nao cobertas pelo Ato de habeas corpus, “quando o writ
era utilizado no direito comum, (a corte) adotava, na pratica, as
previsoes do ato de 1679"!, do mesmo modo que o mesmo era
aplicado. Os writs de habeas corpus agora comecam regularmente
a tratar de assegurar a soltura de “prisdes de pessoas privadas,
ou de prisdes de outros nao responsaveis pelo crime”.'s

Por que muitos continuaram percebendo deficiéncias no writ
de habeas corpus, especialmente em encarceramentos navais, em
1758 a casa dos comuns votou para emendar o Ato de habeas
corpus de 1679." Mas o projeto de lei encontrou uma implaca-
vel oposicao do Lorde Mansfield, chefe de justica da corte de
magistratura do rei Hardwicke, Lorde chanceler. O que Horace
Walpole descreveu como “a tnica voz, a qual, no altimo caso,
teve um efeito real: a qual convenceu muitas pessoas”.' Lorde
Mansfield argumentou:

[...] que as pessoas apoiaram isso da infundada imaginacao de que a
liberdade estava preocupada nisso, enquanto isso tinha pouco a fazer
com a liberdade nas leis de navegacdo a ndo ser o ato de encorajar
o cultivo de furiosos; a ignorancia nos assuntos dessa natureza
era extremamente perdoavel, desde que o conhecimento de leis
particulares requeria um estudo particular delas; que o grande génio
sem estudo nao pode se tornar senhor de si assim como da literatura
japonesa sem entender a lingua do pais; por isso, o writ de habeas
corpus no direito comum era um remédio suficiente contra todos os
abusos os quais o projeto supostamente retificasse.'®

Enquanto o projeto estava pendente na casa dos Lordes, ele
enviou dez questdes sobre o direito corrente do habeas corpus
para todos os juizes reais. O juiz Wilmot deu uma longa resposta,
em que forneceu a mais compreensiva descricao da lei de habeas
corpus ad subjiciendu na existéncia desde o tempo da revolugao
americana. Wilmot manteve que a lei comum do habeas corpus
alcangou detengdes privadas, mas que o ato de 1679 deveria ser
aplicado somente para cometimentos criminais e nao para ur-
gencias ilegais no servigco militar.'® O habeas corpus nao era uma
agao civil, ele insistia, mas o “writ de remédio mandatério” com
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o qual o juiz comanda a produgao de um pedido daquele que foi
preso ilegalmente. Ele estatui ainda: “este é um writ de uma so-
berana e transcendente autoridade, e que nenhum privilégio de
pessoa ou lugar pode se colocar contra isso. Isso corre, no direito
comum, por todos os dominios da coroa. Isso estd acomodado a
todas as pessoas e lugares”.'s”

O writ ndo era uma questao como uma matéria de curso,
Wilmot escreveu, porque muitas prisdes eram legais. Isso inclui
detenc¢des em prisdes religiosas abaixo da Yoke de villeinage;
agora, restricdes podem legalmente serem impostas por mari-
dos a mulheres, pais a filhos, guardides a protegidos e senho-
res a aprendizes. Outros podem ser legalmente detidos como
resultado de fianga, enquanto os pobres podem ser legalmente
confinados em hospitais e casa de trabalho, e loucos podem ser
levados para comissoes de loucura.'® Mas qualquer peticionan-
te que pudesse demonstrar a provavel causa que verificou a de-
claragdo juramentada, de que a detencao dele foi ilegal, estava
intitulado para o writ de habeas corpus como matéria de direito, e
nenhuma corte podia legalmente denegar isto.'®

5.2 Somerset v. Stewart — o uso paradigmatico do
writ de Habeas Corpus em nome de um escravo
negro.

Em 28 de novembro de 1771, uma das mais significantes
peticdes do writ de habeas corpus chegou as camaras do chefe
de justicado, rei de Bench Mansfield.”® Dentro de suas atribui-
¢des como um membro da casa dos lordes, 13 anos antes, Lorde
Mansfield desempenhou um importante papel em impedir a
casa dos comuns de estender o alcance do Ato de habeas corpus
de 1679. Como ele atracou com a demanda de amigos de James
Somerset para sua liberdade, relembra um marco na luta pela
liberdade humana e ndao humana.'”
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Duzentos e trinta e trés anos apds, em 2004, a Corte Suprema
dos Estados Unidos caracteriza o julgamento do lorde Mansfield
como “a soltura por habeas corpus de um escravo africano com-
prado na Virginia e detido num navio ancorado na Inglaterra e
amarrado na Jamaica”; a Corte anotou no rodapé esta caracte-
rizagao para a seguinte sentenca: “No direito comum, as cortes
exercem a jurisdi¢do do HC para os clamores de estrangeiros
detidos em territdrios soberanos”.'? Mas James Somerset, de 33
anos, nao foi seu estrangeiro. Seqiliestrado com sete anos, ven-
dido para um escocés, Charles Steuart, na Virginia, Somerset
foi possivelmente propriedade de Steuart na Inglaterra, capaz
de ser comprado, vendido, emprestado, hipotecado e herdado
como qualquer outra coisa. Ele era inquestionavelmente pro-
priedade de Steuart sob a lei da Virginia.'®

A acdo de Somerset provavelmente foi proposta por seus
av0s, pois naquele momento o africano foi atacado a bordo do
“Ann and Mary”, que se preparava para ancorar na Jamaica,
aonde ele iria ser vendido para trabalhar arduamente na cana
de agticar como punigao por insultar e escapar de Stuart em
Londres. O Lorde Mansfield nao estava ansioso para ordenar
este HC. Trancado por longos anos em muitos conflitos publi-
cos com o determinado abolicionista Granville Sharp, acerca da
legalidade da escravidao humana na Inglaterra, finalmente se li-
vrou do ultimo caso de escravidao de Sharp, Lewis v. Stapylton,
o qual empestiou ele por muitos meses.'** Lorde Mansfield pode
claramente se livrar da peticao de Somerset.

Mansfield questionou se a prdpria pessoa havia proposto o
writ de Somerset. Este problema se apresentava a ele toda vez que
um senhor demandava o retorno de um aprendiz ou escravo ne-
gro colocado no servigo militar, pois o aprendiz ou escravo nao
podia propor se ele quisesse fazer. Como no caso de Somerset,
uma terceira pessoa peticionou para o detido, um agente, ou
talvez um amigo, a peticao refletiu o que a pessoa detida que-
ria. Esposa e marido podem peticionar uns para os outros, pais
para seus filhos, filhos para parentes de idade, guardides para
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guardiados, irmaos para irmas. Mas, exceto em circunstancias
nao usuais, os juizes usualmente se recusam a considerar acoes
propostas por estranhos.® Ele esteve tao inclinado, que Lorde
Mansfield poderia ter achado que os avds, se tivessem peticio-
nado para Somerset, seriam meros estranhos.
Significativamente, o Lorde Mansfield declarou o writ de HC
e eventualmente libertou James Somerset, apesar do adverso re-
torno para o navio do capitao John Knowless. Knowless estatuiu
que, como Somersetera escravo na Africa, ele tinha sido pego na
Africa como escravo, que nas colénias americanas e na Jamaica
escravos como Somerset eram “vendidos e liquidados como
coisas e que os escravos eram propriedade dos senhores”, que
Somerset tinha sido vendido para Steuart, e (quatro vezes) des-
creveu Somerset como um negro de propriedade de Steuart.’*
Na maneira pela qual o Lorde Mansfield descreveu seu recen-
te uso do HC para retirar escravos negros dos navios reais, no
recente despachado caso Lewis apareceram premissas, se ambi-
guas, ainda problematicas, para James Somerset. Na abertura da
corte, o Lorde Manfield estatuiu que “eu tenho garantido varios
writs de HC em declaracdes de senhores para seus negros, dois
ou trés eu acredito, entre declara¢cdes de senhores argiiindo a
compra e a propriedade de seus negros pressionados. Eu tenho
garantido HC para devolver eles para seus senhores (...)"."”
Lorde Mansfield estava aqui simultaneamente repudiando
uma forma de detengao forgada, o aprisionamento naval, en-
quanto reforga outra, a escravidao. Granville Sharp pensava que
o uso do writ por Mansfield para libertar os negros do aprisiona-
mento era inteiramente admiravel, “um claro conhecimento da
ilegalidade da prisao (...) e um alivio para a opressao ilegal”."
Este aparentemente significava que o Lorde Mansfield acredi-
tava que os escravos negros possuiam a liberdade que o HC foi
feito para proteger e intentou com grande alivio contra aquele
aprisionamento errado.
Ainda, a sentenca do Lorde Mansfield foi internamente in-
consciente. Em um suspiro, ele clamou o emprego do writ para o
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retorno dos escravos negros pressionados no navio para algum
senhor que pudesse provar sua compra e propriedade.'”” Mas
o writ do HC nao foi e ndo é hoje feito para permitir um juiz
ordenar o retorno da propriedade; a corte s6 permitiu isso para
remediar a privacao da liberdade.* Granville Sharp acreditava
que esse uso do HC “para devolver um pobre miseravel, contra
sua vontade, para as maos de um tirano senhor, o qual odiava e o
tratava meramente como uma coisa, ou propriedade e ndo como
um homem”, fez do chefe de justica ser culpado por injuria.*
Toda conduta que possa privar o pais de um usual marinhei-
ro, injuria cruel do pobre negro a ele mesmo, que foi arrastado
para o servigo do rei, para devolvé-lo, contra a sua vontade, para
as maos do cruel tirano, e injuriou a lei inglesa “pervertendo
o writ constitucional com o propdsito inteiramente oposto do
uso original, significado e intengao” . O uso do writ pelo Lorde
Mansfield para assistir o senhor para ter de volta seus escra-
vos foi uma impropriedade, como clamou Sharp. Isso também
pressagiou o ocasional abuso do writ de homine replegiando por
senhores em antebellum américa para recuperar seus escravos.
O Lorde Mansfield devia ter determinado que os senhores usas-
sem outro writ, ao invés de tornar o writ de HC um instrumento
de liberdade para uma opressao.?®

O retorno dos escravos para seus senhores determinado por
Lorde Mansfield, por outro lado, foi estranho. Writs de HC usu-
almente colocavam aprendizes presos livres; eles nao retorna-
vam para seus senhores.” Blackstone igualou os aprendizes a
escravos negros. A escravidao se tornou “nao mais que o mesmo
estado de subjecao da vida, no qual cada aprendiz se submete,
pelo espaco de sete anos, ou as vezes, por um longo periodo.®
O Lorde Mansfield tratou escravos e aprendizes diferentemen-
te. Mas se um negro preso era propriedade do senhor, o Lorde
Mansfiels nunca deveria ter usado o writ de HC. Se o writ apli-
cado para a liberdade de escravos negros, e o retorno do negro
para seu senhor determinou tudo o que o writ de HC veio para
representar.
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O retorno do capitdao Knowles para o writ representou um
problema maior para James Somerset. Nao ha muitos anos an-
tes, o juiz Wilmot clamou que na peticao de HC, os juizes esta-
vam amarrados aos fatos dados e a sua volta, a menos que ele
“manifestamente aparega (...) pela clareza e prova indubitavel,
o que coloca o preso em liberdade com a maior significado das
garantias, devido a uma violacgao direta da lei e da justiga.” “Os
juizes vao construir a lei como liberalidade como seja possivel
a favor da liberdade”, ele explana, “mas eles ndao podem fazer
leis”.*” “Um juiz pode demandar que o captor diga a razao por-
que confinou ele, e depois determinar se isso € uma boa ou ma
razao; mas nao se isso é verdadeiro ou falso”.?® De acordo com
o retorno do capitdao Knowless, James Somerset era indubitavel-
mente escravo de Charles Stuart.

A corte de apelagao de justica de Ontario e o estudioso em
HC, Robert ].Sharpe, notaram que o juiz Wilmot foi um dos dez
juizes que respondeu para a casa dos lordes, em 1758, sobre o
HC.

Que dos nove outros juizes que deram opinides (...) cinco pensavam
que o retorno podia ser controvertido. O sexto juiz, indbil para a
atualidade, deu a sua opinido também com a sua visdo mais liberal.
Ademais, o Lorde Mansfield extenuantemente se op6s ao indubitavel,
o que coloca o preso em liberdade com a maior significado das
garantias, devido a uma violagao direta da lei e da justiga.

“Os juizes vao construir a lei como liberalidade como seja
possivel a favor da liberdade”, ele explana, “mas eles nao po-
dem fazer leis”. “Um juiz pode demandar que o captor diga a
razao porque confinou ele, e depois determinar se isso é uma
boa ou ma razao; mas nao se isso é verdadeiro ou falso”. De
acordo com o retorno do capitdao Knowless, James Somerset era
indubitavelmente escravo de Charles Stuart.?”

Ademais, “Mesmo na época de Willmot (...) existiam diversas
situagOes nas quais as cortes consideravam questoes de fato em
habeas corpus.’'’ Juizes nao raramente examinavam os fatos envol-
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vendo convocagdes compulsorias ilegais para servir na Marinha
e Lord Mansfield chegou, no caso de um requerente que alegava
ter sido ilegalmente mantido em um manicomio, a determinar o
exame desta por médicos e parentes.?’’ Em 1810, abolicionistas
ajuizaram habeas corpus junto a Corte de King’s Beach em favor
da sul-africana, Sartjie Baartman, alegando que esta havia sido
trazida, contra sua vontade, para a Inglaterra para ser exibida.?"*
A referida corte determinou sua oitiva por um magistrado e um
advogado, na auséncia daqueles que a mantinham, para saber
se de fato havia seu consentimento.”?

De acordo com o Juiz Sharpe, a regra de common law contraria
ao recurso de decisao denegatoria de habeas corpus, em decorrén-
cia de exame de fatos, nao era motivada por uma preocupacgao
com a violagao do julgamento pelo juri.

[...] A regra de direito comum pode ser entendida como uma assertiva
de que o habeas corpus nao deve substituir o lugar do julgamento pelo

jurina determinagao ultima da culpa ou inocéncia. Isso, entretanto, nao
evitou que as cortes decidissem certas questdes de fato levantadas.™

Juizes poderiam evitar qualquer regra contrdria a recurso de
decisao denegatdria através de varias maneiras. Primeiro, eles
poderiam examinar fatos consistentes com a denegacao que tor-
nariam insubsistentes as razoes dadas para a prisao, o que era
conhecido como “Confessando e Evitando”.?® As cortes pode-
riam também determinar que o requerido demonstrasse porque
um prisioneiro nao poderia ser solto apos a interposicao do re-
curso.?'® Outra opgao era decidir acerca de “fatos jurisdicionais”,
como por exemplo, “se a pessoa ou coisa em questao estava in-
serida na classe sobre a qual seus poderes poderiam ser exerci-
dos”, ou fatos que sdao “logicamente precedentes com relacao
a apreciacao da questao principal, e de determinadas questoes
que sejam colaterais a questao que o tribunal deve decidir defi-
nitivamente” ?"” As cortes poderiam mesmo determinar que um
litigio acerca dos fatos fosse tentado.?® Em resumo, Sharpe con-
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clui que existiam “muitas maneiras envolvendo a regra que vi-
nham sendo utilizadas desde a época de Wilmot e antes (...)”.*"?

Vista nesse contexto jurisprudencial, fica claro que, enquanto
a decisao de Lord Mansfield de libertar James Somerset através
de habeas corpus foi corajosa e inovadora, nao foi um capricho
de um juiz atirado agindo unilateralmente. Nem foi uma deci-
sao caida do céu. Ao invés, foi uma aplicagao logica de entendi-
mentos existentes acerca do habeas corpus, enraizados em pecu-
liaridades histdricas do common law, e aplicados precisamente
da mesma maneira em que muitos outros juizes asseguraram a
garantia de liberdade em outras circunstancias.

A moldura estrutural do common law e precedentes aponta-
ram o caminho; tudo o que Lord Mansfield fez foi conectar os
pontos da forma com que ele acreditava que a justica requeria.
A decisao Somerset é, sobretudo, importante em razao do conser-
vadorismo geral de Lord Mansfield e sua hostilidade anterior a
idéia de liberdade para escravos negros. Apesar de agudamente
consciente dos potencialmente enormes interesses economicos
envolvidos na preservacao da escravidao humana na Inglaterra,
ele ndo poderia mais negar a esses seres sem direitos a mais im-
portante ferramenta judicial necessaria ao questionamento de
seu aprisionamento. Dai, a famosa afirmacao de Lord Mansfield
em corte aberta no dia de depoimentos anterior aquele em que
prolatou sua decisao, “Fiat justicia, mat coelumi” (“Faga-se a
justica, ainda que caiam os céus”).”

Ao garantir o direito de habeas corpus a James Somerset, con-
siderado entdao por lei como coisa, Lord Mansfield catalisou a
luta contra a escravidao na Bretanha. Por fim, ele, pela primeira
vez, fez com que o ilegalmente invisivel se tornasse visivel, as-
segurou aos escravos negros individualmente considerados sua
longamente buscada habilidade de desafiar a legitimidade de
sua servidao, e finalmente ajudou a mover uma classe inteira de
seres da categoria de coisas sem direito para sujeito juridico.
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5.3 O Writ do Habeas Corpus e a escravidao dos
negros na América (EUA)

Depois da II Guerra Mundial, um estudioso reputou a proi-
bicao da suspensao do direito de habeas corpus como “a mais im-
portante previsao acerca de direitos humanos na Constitui¢ao
dos Estados Unidos”.*! Em 2004, a Suprema Corte dos Estados
Unidos estendeu o writ a estrangeiros detidos na baia de
Guantdnamo, em Cuba, reafirmando que o habeas corpus era “um
writ antecedente a lei, (...) lancando suas raizes profundamente
na engenhosidade do common law”.** De acordo com a Corte, o
writ apareceu no Direito inglés varios séculos atrds, e tornou-se
“uma parte integral da nossa heranga do common law ja na época
que as Colonias tornaram-se independentes, e recebeu reconhe-
cimento explicito na Constitui¢ao”.??

Com excecao da Carolina do Sul, o Habeas Corpus de 1979
nunca foi explicitamente estendido para as demais colonias nor-
te-americanas, diferentemente do habeas corpus fundamentado
no common law, o qual era aplicavel a todas as colonias.??* De
fato, o common law inglés geralmente era aplicado em todas as
Colonias norte-americanas, enquanto que todas as cartas reais,
com excegao daquela da Pensilvania, expressamente protegiam
direitos fundamentados no common Law.” Assim:

[...] por volta de 1680 [o writ do habeas corpus] era um instrumento
legal familiar em todas as colonias... [e] profundamente enraizado
nos intersticios do pensamento colonial, tanto quanto o prdprio
common law (...) O habeas corpus era o unico processo do common
law explicitamente escrito na Constituicdo, o que é a mais completa
medida de sua recepgao pelos colonos e a alta posigdo em que era
considerado (...) De fato, o voto dos delegados constitucionais (...) foi
unanime no sentido de que ‘o privilégio do writ do Habeas corpus nao
deve ser suspenso’.*

Os juizes do norte e do sul discordaram quanto a possibili-
dade de os escravos poderem buscar sua liberdade através dos
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writs do habeas corpus ou do homine replegiando. As cortes do nor-
te regularmente permitiam aos negros questionar sua escravi-
dao através do writ do habeas corpus.’”” Isso nao ocorria no Sul
dos Estados Unidos. Na véspera da Guerra Civil Americana, a
Suprema Corte da Flérida negou o writ a um escravo, afirmando
que:

[...] ndo houve uma decisao das Cortes de um estado do sul citada
para nos, nem fomos capazes de identificar tal coisa, envolvendo uma
disputa real acerca do direito de liberdade por parte de uma pessoa
alegada como escravo na qual o remédio do habeas corpus tenha sido
considerado como o apropriado para resolver a questao (...) Se, nas
circunstancias do presente caso [0 pedido do escravo pela liberdade]
pode ser corretamente concretizado através...do writ do habeas corpus
é a questao a ser decidida. Sendo assim, felizmente para nds, decisdes
tomadas pelas Cortes adotando as mesmas posi¢des que nos sobre
esse assunto delicado, assentadas e tendo a sancdo e aprovagao do
pensamento judicial sulista e do povo, nos liberou da necessidade de
investigacao para afirmar a inteira veracidade das conclusdes as quais
eles chegaram.”

Na diregao oposta do raciocinio implicito de Lord Mansfield
em Somerset, os juizes do sul rotineiramente rejeitavam a utili-
zagao por escravos do writ do habeas corpus com fundamento de
que este foi criado para proteger e restaurar o direito de liber-
dade pessoal, do qual os escravos eram completamente destitu-
idos®, ja que o writ ndo permitia a um juri que determinasse a
titularidade da propriedade® ou porque nao poderia ser usado
com a finalidade de apropriacao de coisa movel.”! Em uma clara
demonstragao da natureza da lei de ser orientada por valores,
os juizes sulistas favoreciam a escravidao de forma nao menos
fervorosa que os juizes do norte, pois estes se orientavam pela
sutileza das a¢oes tendo por objeto a liberdade dos escravos.

Juizes sulistas, entretanto, ndo eram a tnica forga contraria
ao uso pelos escravos negros nos estados sulistas dos writs de
homine replegiando e do habeas corpus para tentar o direito a liber-
dade. Muitas legislacoes sulistas, antes e depois da Revolugao
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norte-americana, editaram os chamados Freedom Acto Statutes.
Hoje, vistos universalmente como atos legislativos vergonhosos,
essas leis intencionavam a diminui¢ao ou extirpacao do poder
dos escravos negros de desafiar sua escravidao. Essas leis foram
editadas para suplantar o common law, para destruir a possibili-
dade de os escravos empregarem writs de liberdade do common
law, e para limitar as agoes de liberdade a procedimentos estritos
previstos nessas leis.?*? Tais leis de forma alguma intencionavam
facilitar a libertagao dos escravos; seu proposito era proteger os
escravocratas da adogao pelos escravos de outras medidas legais
mais eficazes para sua libertagao.” Essas leis eram geralmente
reconhecidas pelas cortes sulistas como o meio exclusivo para
alguém questionar o status de escravo.?*

A Corte de Apelagoes da Virginia manifestou-se sobre o
Freedom Suit Act da Virginia no sentido de que:

[...] até a aprovacdo desse ato, o remédio detido por uma
pessoa mantida na escravidao para o resgate da sua liberdade,
nao estava regulamentado. Os writs do habeas corpus e do de ho-
mine replegiando eram, invocados. Eles eram inadequados pela
sua natureza, e o ultimo foi repelido, enquanto que as decisoes
relativas ao primeiro resultaram em um remédio objetavel e im-
proprio para o julgamento do direito do escravo a liberdade.
Dessa forma, pelo ato de 1975, capitulo 11, um remédio direto
e simples foi providenciado. O preambulo distintamente evi-
dencia que tal remédio foi sugerido, menos pela ansiedade de
facilitar os remédios a serem utilizados pelos escravos, do que
pelos ‘grandes e alarmantes equivocos, que surgiram em outros
estados da Unido, e que provavelmente surgiriam neste, por as-
sociagOes voluntarias de individuos’ (comumente conhecidas
como sociedades de emancipacdo) ‘que, em muitas instancias,
foram os meios de retirar dos senhores sua propriedade sobre
escravos, e que em outras resultou a estes despesas pesadas em
agoes tediosas e infundadas’.*®

As agdes de liberdade na Virginia eram algumas vezes apre-
sentadas como ag¢des de indeniza¢do, ameaca, agressao e carce-
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re privado. Seu objeto era a remogao “do requerente do status
de escravidao para o de liberdade; (...) a forma era inteiramente
ficcional”.?® De acordo com a Suprema Corte de Apelac¢oes da
Virginia:
[escravos] ndo tinham direitos pessoais (...) A tnica acdo que eles
podem apresentar € para o resgate da liberdade; e mesmo durante
a pendéncia de tal acdo, eles ainda eram escravos... Uma agdo para

libertagao era fundamentada na alegagao de que o status do requerente
era o de escravidao; de outra forma, o remédio seria inapropriado.?”

5.4 Um chimpanzé pode usar o writ do habeas corpus
fundamentado no common law para questionar seu
condigao legal de coisa

Desde seu surgimento no século XIII, como um writ usado
pelos juizes para trazer partes insubordinadas a sua presenga,
o writ do habeas corpus fundamentado no common law tornou-
se no fim do século XVII no procedimento usual pelo qual um
sujeito de direito, ou uma entidade alegando ser um, poderia ques-
tionar a legalidade de sua detengao por uma entidade publica
ou privada, em qualquer lugar, em quaisquer circunstancias.
Extremamente amplo e refratario a tecnicalidades, o writ do ha-
beas corpus, tanto na forma do common law, como na forma da lei,
continua a servir para remediar todo aprisionamento ilegal.?*
E “um remédio desembaracado de quaisquer reservas. O juiz,
conhecendo do writ, pode, ex parte, determinar a imediata sol-
tura. Essa € a arma nuclear do direito ptiblico”.?* Assim como o
writ do homine replegiando fundamentado no common law, o writ
do habeas corpus fundamentado no common law pode ser invoca-
do por qualquer requerente que alegue estar sendo ilegalmente
detido em qualquer estado que incorporasse o common law da
Inglaterra.?*

O writ do habeas corpus fundamentado no common law nun-
ca foi limitado a requerentes ja reconhecidos como sujeitos de
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direito. Ao contrdrio, foi usado por requerentes que eram con-
siderados por lei como sendo coisas, mas que alegaram que o
Grande Writ deveria protegé-los. Mais proeminentemente, o
writ foi utilizado por escravos negros que eram considerados
pela lei como coisas. Como discutido, a utilizagao mais famosa
e efetiva do writ foi feita por Lord Mansfield, em 1772, em favor
de James Somerset, declarando que este nao era, por lei, um es-
cravo. Posteriormente, outros escravos negros utilizariam o writ
tanto na Inglaterra, como nos Estados Unidos, especialmente
no norte, para desafiar a legalidade de sua escravidao.?*! Hoje
Somerset é lei em quase todos os estados.*?

A ciéncia claramente demonstrou que os chimpanzés pos-
suem as qualidades que fazem deles candidatos plausiveis para
o uso do habeas corpus para estabelecer que eles nao possam ser
considerados legalmente como coisas. Geneticamente tdo simi-
lares aos seres humanos que alguns cientistas afirmam que am-
bos devem ser colocados no mesmo genus, chimpanzés sao seres
extremamente complexos — cognitivamente, emocionalmente e
socialmente. Eles sofrem a perda da liberdade corporea, para
cuja protegao o writ do habeas corpus foi criado, de uma maneira
similar aquela sofrida pelos seres humanos. Talvez eles sofram
esta perda de uma maneira ainda mais aguda, ja que nao po-
dem entender porque os aprisionamos, que o mundo no qual os
aprisionamos € genética, fisica, emocional e culturalmente mal
adaptada para estes, e que suas acomodagdes sdo piores que
quaisquer condi¢des de detencdo humana que atendam as nor-
mas legais internacionais.

O mérito do writ de habeas corpus em favor de um chimpan-
z¢ terd de ser decidido por um juiz, nao por um juri, tendo em
vista que o writ do habeas corpus foi criado como um procedi-
mento mais simples que aquele do writ do de homine replegiando.
Entretanto, fatos acerca da genética, taxonomia, fisiologia, neu-
rologia, psicologia, antropologia, etologia cognitiva, lingtiisti-
ca e habilidades matematicas do chimpanzé e outros atributos
biologicos, antropologicos, genéticos ou psicoldgicos podem ser
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argiiidos em favor da concessao do writ. Esses fatos necessitarao
ser esclarecidos antes de o juiz proceder a analise da questao
juridica relativa a um chimpanzé ter direito, assegurado em lei,
a libertagao de sua alegada detencao.

Quaisquer destes fatos, entretanto, podem ser apropriada-
mente resolvidos. A explicacao do juiz Sharpe acerca de como os
juizes podem evitar a regra do common law contraria ao recurso
de decisao denegatdria de writ de habeas corpus ajuda a explicar
como Lord Mansfield pode deferir seu famoso writ em favor de
James Somerset, e determinar sua libertacao da escravidao, con-
trariamente a denegacao do writ pelo Capitao Kanowle’s sob o
fundamento de que que Somerset seria legalmente escravo de
Charles Steuart.*® Os varios métodos que o Juiz Sharpe descre-
veu seriam similarmente aplicaveis a qualquer habeas corpus de
common law apresentado por um chimpanzé requerente.

Como foi ressaltado no inicio deste artigo, uma corte recen-
temente iniciou este caminho. Em 10 de abril de 2005, promo-
tores do Departamento de Meio Ambiente e outros ajuizaram
habeas corpus perante uma corte na Bahia, Brasil, em favor de
uma chimpanzé chamada Suiga, que estava enjaulada em um
zoologico.?* Os peticionantes alegaram que “em uma sociedade
livre, compromissada em assegurar a liberdade e igualdade, as
leis evoluem de acordo com o pensamento e comportamento da
populacdo e, quando o comportamento publico muda, também
muda o Direito, e diversos autores acreditam que o Judiciario
pode ser um poderoso agente de mudangas sociais”.*** Antes de
o caso ser finalmente julgado, Suica morreu. Consequentemente,
em 28 de setembro de 2005, o juiz extinguiu o processo. Ele ex-
plicou, entretanto, que conheceu o caso:

[porque] o tema € merecedor de discussao enquanto matéria de
extrema complexidade, requerendo um exame profundo dos pros
e contras, assim, nao deferi o habeas corpus, optando, ao invés, por
obter informagOes da autoridade requerida (...) dentro de 72 horas
(...) Alguém poderia, pelo proprio teor da petigao, ter fundamento
suficiente para rejeita-la, liminarmente, argiiindo a impossibilidade
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juridica do pedido, ou a absoluta inaplicabilidade do instrumento legal
utilizado pelos requerentes, qual seja, o habeas corpus para transferir o
animal para o ambiente em que vivia para outro. Entretanto, de forma
a estimular o debate da questao (...) eu admiti o argumento (...) Entre
outros fatores que influenciaram meu conhecimento da matéria para
discussao foi o fato de que entre os requerentes estarem pessoas com
conhecimento juridico presumidamente amplo, tais como promotores
e professores de Direito (...) O Direito Processual Penal nao € estatico,
mas antes sujeito a mudangas constantes, e novas decisdes devem
adaptar-se aos novos tempos.*¢

Conclusao

Oferecemos argumentos substanciais em outras ocasides de
que os chimpanzés nao devem mais ser tratados como coisas
pelo common law, mas como pessoas, pelo menos na extensao
de serem titulares do direito fundamental a liberdade corpdrea.
A estrutura do common law requer aos juizes reavaliar todas as
regras deste sistema, quando apropriado. Para que os juizes
desempenhem suas fungdes, uma agao deve estar disponivel.
Argumentamos que pelo menos dois antigos writs existentes no
common law estao disponiveis, o writ do de homine replegiando e
o writ do habeas corpus, em quase todos os estados norte-ame-
ricanos e que ambos os writs foram frequentemente utilizados
por vassalos e escravos negros durante os séculos em que eles
foram considerados legalmente como coisas.?” Concluimos que
os chimpanzés podem utilizar esses dois writs do common law
para trazer seus argumentos substanciais a atengao das cortes
para decisao do respectivo mérito.

Uma corte nao precisa se preocupar onde tracar uma linha
a partir da qual requerentes ndo humanos possam apresentar
acoes tendo por objeto assegurar seu direito fundamental no
common law de liberdade corpdrea. Todo ser aprisionado que, a
luz dos avangos do conhecimento cientifico, da evolu¢dao da mo-
ralidade publica e das politicas ptiblicas, bem como do desenvol-
vimento da experiéncia humana, tenha um pedido fortemente
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substancial a este direito fundamental esta intitulado a apresen-
tar o pedido perante uma corte, a qual decidira pela procedéncia
ou improcedéncia do mérito. Chimpanzés detestam estar apri-
sionados. Um chimpanzé selvagem percorre uma média didria
de varios quilometros e uma média anual de aproximadamente
dez quilometros quadrados.*® Um chimpanzé chamado Booee,
que aprendeu a linguagem de sinais antes de ser aprisionado
em uma jaula de um setor de pesquisa médica por seis anos,
tornou seus desejos inequivocamente conhecidos a um visitante
que era representante do setor em que havia aprendido tal lin-
guagem. “Abrir”, ele assinalou.?” Qualquer que seja a forga do
pedido com relagao a qualquer outro animal nao humano, um
chimpanzé é um requerente certo.

Notas

! Ver GORDILHO, Heron J. S. ; SANTANA Luciano Rocha; SILVA, Tago-
re Trajano de A. (coord). In Revista Brasileira de Direito Animal. Vol. 01.
Salvador: Instituto Abolicionista Animal, 2006. p. 281-286. Disponivel
em: http://www.animallaw.info/journals/jo_pdf/Brazilvoll.pdf.: Em fa-
vor de Suica, 9* Corte Criminal, n® 833085-3/2005 (26 de setembro de
2005, Bahia, Brazil). (escrito depois da inesperada morte de Suica, uma
chimpanzé que lhe teve negada a concessdo de um habeas corpus para
liberta-la de um zoolodgico) (doravante ‘Em favor de Suica’), tradugao
inglesa disponivel em http://animallaw.info/nonus/cases/cabrsuica-
eng2005.htm (tltima visita em 10 de dez. de 2006). (A decisao original
em portugués e a tradugao inglesa estao arquivadas com o autor).

Na designacao de “chimpanzé”, eu englobo tanto o chimpanzé comum
como o “bonobo”, ambos igualmente préximos dos seres humanos evo-
lutivamente.

Ver, e.g., Animal rights: current debates and new directions (Cass Suns-
tein & Martha Nussbaum, eds., 2004) (diversos artigos) (doravante Ani-
mal Wrongs: a secular theory of the origins of rights 139, 193-199 (Per-
seus books 2005); Laurence H. Tribe, Ten Lessons Our Constitutional
Experience Can Teach Us About the Puzzle of Animal Rights: The Work
of Steven M. Wise, 7 ANIMAL L. 1, 4 (2001) ; Martha C. Nussbaum,
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Book Review: Animal Rights: The Need for a Theoretical Basis, 114
HARV. L. REV. 1506 (2001) (resenha de STEVEN M. WISE, RATTLING
THE CAGE: TOWARD LEGAL RIGHTS FOR ANIMALS Perseus Books
2000)); Robert R. M. Verchick, A New Species of Rights, 89 CAL. L. REV.
207 (2001); Richard A. Posner, Animal Rights, 110 YALE L. J . 527(2000).

Ver, e.g., Steven M. Wise, Rattling the Cage Defended, 43 B.C. L. REV.
623 (2002); STEVEN M. WISE, DRAWING THE LINE: SCIENCE AND
THE CASE FOR ANIMAL RIGHTS (Perseus Books 2002) (doravante
WISE, DRAWING THE LINE]; STEVEN M. WISE, RATTLING THE
CAGE: TOWARD LEGAL RIGHTS FOR ANIMALS (Perseus Books
2000) [doravante WISE, RATTLING THE CAGE]; Steven M. Wise, Har-
dly a Revolution — The Eligibility of Nonhuman Animals for Dignity-
Rights in a Liberal Democracy, 22 V T . L. REV. 793 (1998) [doravante
Wise, Hardly a Revolution]; Steven M. Wise, The Legal Thinghood of
Nonhuman Animals, 23 B. C. ENVTL. AFF. L. REV. 471 (1996) [doravan-
te, Wise, Legal Thinghood]; Steven M. Wise, How Nonhuman Animals
Were Trapped in a Nonexistent Universe, 1 ANIMAL L . 15 (1995). Ver
também Steven M. Wise, Animal Rights, One Step at a Time, em ANI-
MAL RIGHTS: CURRENT DEBATES AND NEW DIRECTIONS, supra
nota 3, p.19; Steven M. Wise, A Great Shout - Breaking the Barriers to
Legal Rights for Great Apes, em GREAT APES AND HUMANS: T H E
ETHICS OF COEXISTENCE (Benjamin Beck et al. eds., 2001); Steven M.
Wise, Animal Thing to Animal Person - Thoughts on Time, Place, and
Theories, 5 ANIMAL L. 61 (1999); Dr. Jane Goodall & Steven M. Wise,
Are Chimpanzees Entitled to Fundamental Legal Rights?, Joint Presen-
tation to Senior Lawyers Division of the American Bar Association, 2
de agosto de 1996, reimpresso em 3 ANIMAL L. 61 (1997); Steven M.
Wise, Legal Rights for Nonhuman Animals: The Case for Chimpanzees
and Bonobos, 2 ANIMAL L. 179 (1996). A limitacao de minha discussao
neste artigo aos chimpanzés nao quer dizer que os membros de outras
espécies devem ou nao ter reconhecidos o direito material da liberdade
de ir-e-vir.

CHRISTOPHER STONE, SHOULD TREES HAVE STANDING? (Ocea-
na Publications 1996).

Ver infra as notas 11-35 e o respectivo texto.
Ver infra notas 36-95 and respectivo texto.

Ver infra notas 96-113 and respectivo texto.
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Ver infra notas 114-156 e respectivo texto.

10" Ver infra notas 157-246 e respectivo texto.

1 Ver DALE PETERSON & KARL AMMAN, EATING APES (Univ. of

California Press 2003). Eu ja declarei que a corrente dizimagao dos chim-
panzés constitui genocidio. WISE, RATTLING THE CAGE, supra, nota
4, pp.265-266.

2. Thomas M. Butynski, Africa’s Great Apes, in GREAT APES AND HU-

MANS: THE ETHICS OF COEXISTENCE (Benjamin B. Beck et al. eds.,
2001): Alison Jolly, The Last Great Apes?, 309 Science 1457, 1457 (Sept.
2, 2005). Ver também PETERSON & AMMAN, supra, nota 11, p.263 (ci-
tando Andrew J. Marshall et al., The Plight of the Apes: A Global Survey
of Great Ape Populations (2000) (briefing para os representantes norte-
americanos George Miller and Jim Saxton) (afirmando que as popula-
¢des de chimpanzés estdo diminuindo em noventa e um por cento das
&reas protegidas na Africa).

13 THE GREAT APE PROJECT CENSUS: RECOGNITION FOR THE UN-

COUNTED (The Great Ape Project 2003).

Em 1° de abril de 2005, observou-se que esse numero tinha caido para
1.171. John L. VandeBerg ET al., A unique biomedical resource at risk,
437 NATURE 30, 31 Tabela 1 (1° de setembro de 2005). [hereinafter Van-
deBerg et al.].

5 PAUL D. MACLEAN, THE TRIUNE BRAIN IN EVOLUTION: ROLE

IN PALEOCEREBRAL FUNCTIONS (Springer 1990). A escravidao
humana nao é mais legal em nenhum lugar do mundo. Ver a Conven-
¢do da Escravidao de 25 de setembro de 1926, 60 L.N.T.S. 253; Carta de
Nuremberg, 8 de agosto de 1945, 82 U.N.T.S. 279; Declaragao Universal
de Direitos Humanos, art. 4%, Rights, art. 4, G.A. Res. 217A, U.N. Doc.
A/811 (Dec. 10, 1948); Convengao Suplementar da Aboligao da Escrava-
tura, do Comércio de Escravos e das Institui¢des e Praticas Similares a
Escravidao, 7 de setembro de 1956, 360 U.N.T.S. 117; A Convengao Eu-
ropéia de Direitos Humanos, art. 4%(1), 15(2), 4 de novembro de 1950, 87
U.N.T.S. 103; Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, art. 6(1), 22
de novembro de 1969, 1969, OAS T. S. No. 36; Carta Africana de Direitos
Humanos e Pessoais, art. 5% 27 de junho de 1981, 1520 U.N.T.S. 26.

16 DIG. 41.1.3 (Gaius, Common Matters or Golden Things, Book 2) (“natu-

ral state of freedom”); DIG. 41.1.55 (Proculus, Letters, Book 2) (“natural
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21

22

23

24

25

26

27

state of freedom”). Proculus was a first century jurist. DIG. 41.1.44 (Ul-
pian, Edict, Book 19) (“natural freedom”).

DIG. 41,1.5 (Gaius, Common Matters or Golden Things, Book 2) (“natu-
ral state of liberty”); DIG. 41.2.3.14 (Paul, Edict, Book 54). Paul was a
third century jurist and contemporary of Ulpian. The Institutes refer to
the “natural liberty” of animals. J. INST. 2.1.12.

RICHARD TUCK, NATURAL RIGHTS THEORIES: THEIR ORIGIN
AND DEVELOPMENT 90 (Cambridge Univ. Press 1979) (citando JOHN
SELDEN, 1 OPERA OMNIA, col. 105 (D. Wilkins ed., 1726)).

WILLIAM BLACKSTONE, 1 COMMENTARIES 134.

ROLLIN C. HURD, A TREATISE ON THE RIGHT OF PERSONAL LIB-
ERTY, AND ON THE WRIT OF HABEAS CORPUS 4 (Da Capo Press
1972) (1858).

THOMAS R.R. COBB, AN INQUIRY INTO THE LAW OF NEGRO
SLAVERY IN THE UNITED STATES OF AMERICA 105 (Univ. of Geor-
gia Press 1999).

Tribe, supra nota 3, p.4. Ver também WISE, RATTLING THE CAGE,
supra nota 4, pp. 1-2.

VandeBerg et al., supra nota 14, pp. 30-32 (incluindo representantes de
cada um dos principais centros que mantém chimpanzés escravizados
para fins de pesquisas biomédicas nos Estados Unidos).

Constituicdo Americana, emenda XIIL, § 1 (grifo do autor).

Andrew Whiten, The second inheritance system of chimpanzees and hu-
mans, 437 NATURE 52, 52 (1¢ de setembro de 2005) (citagdes omitidas).

Comité de Protegao aos Chimpanzés a Longo Prazo (Committee on
Long-Term Care of Chimpanzees), Conselho Nacional de Pesquisa (Na-
tional Research Council), Chimpanzees in Research - Strategies for the
Ethical Care, Management, and Use 13 (1997), disponivel em http://fer-
mat.nap.eduYbooks/0309058910/htm” (Gltimo acesso em 10 de dez. de
2006).

Id., p.8. O Comité concluiu, sem qualquer explicacdo, que “as diferen-
¢as relevantes entre humanos e chimpanzés justificam o uso de chim-
panzés em pesquisas que nao seriam punidas se fossem realizadas em
humanos,” e que “ embora estudos terminais agudos com chimpanzés
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29

30

tenham sido raros, eles sdo justificaveis em certas circunstancias”. Id.,
p-26. Ver também infra nota 30 (citando trabalhos que desafiam estas
conclusoes).

% Chris Gunter et al., The Chimpanzee Genome, 437 NATURE 47, 47 (1 de

setembro de 2005).

The Chimpanzee Sequencing and Analysis Consortium, Initial sequence
of the chimpanzee genome and comparison with the human genome,
437 Nature 69, 76 (1° de setembro de 2005) [doravante Chimpanzee Se-
quencing and Analysis Consortium].

See Ze Cheng et al., A genome-wide comparison of recent chimpanzee
and human segmental duplications, 437 NATURE 88, 92 (1° de setem-
bro de 2005); Chimpanzee Sequencing and Analysis Consortium, supra
nota 29, pp. 69, 71, 73. DNA ¢é uma hélice dupla unida por ligagdes fra-
cas entre pares-base de nucleotideos, adenina (A), guanina (G), citosina
(C) e timina (T). A e T sempre formam uma ligacdo, assim como G e C.
Ocasionalmente, um par-base A-C substituir um par-base G-C ou vice-
versa. Id., p. 69. Isso ocorreu em cerca de 1.06 por cento dos genes de
chimpanzés e humanos. Id., p. 71. Ao considerar esta diferenca genética,
considere que quaisquer humanos sem relagdes de parentesco tém mi-
Ihdes de genes diferentes, fazendo-os parecer e até mesmo comportar-se
diferentemente. David B. Goldstein & Gianpiero L. Cavalleri, Under-
standing human diversity, 437 NATURE 1241, 1241 (27 de outubro de
2005). Ver também Elizabeth Culotta & Elizabeth Pennisi, Evolution in
Action, 310 SCIENCE 1878, 1878 (23 de dezembro de 2005) (nds nos dife-
renciamos por apenas cerca de 1% nas bases de nucleotideos que podem
ser alinhadas entre nossas duas espécies, e a proteina padrao difere por
conta de menos de dois aminoacidos. Mas uma surpreendente quanti-
dade de material ndo-codificavel esta ou inserida ou deletada no chim-
panzé em comparagao ao humano, tornando a diferenca total no DNA
das duas espécies de cerca de 4%).

3 Carina Dennis, Branching out, 437 NATURE 17, 17 (1 de setembro de

2005).Recombinagdes genéticas que criam novas combinagdes de ale-
mos nas quais a selegao natural pode agir, aparecem em “hotspots”
de recompilagao que estao raramente no mesmo lugar em humanos e
chimpanzés. Wendy Winckler et al., Comparison of Fine-Scale Recom-
bination Rates in Humans and Chimpanzees, 308 SCIENCE 107, 107-111
(1° de abril de 2005).
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33

34

35

36

Wen-Hsiung Li & Matthew A . Saunders, The chimpanzee and us, 437
NATURE 50, 51 (1° de setembro de 2005). Estas iriam provavelmente
ocorrer mediante indels ou mudangas em regides regulatérias dos ge-
nes do DNA. Id., p.51. Ver Philipp Khaitovich et al., Parallel Patterns of
Evolution in the Genomes and Transcriptomes of Humans and Chim-
panzees, 309 SCIENCE 1850, 1853 (16 de setembro de 2005) (afirmando
que tanto as substitui¢des de nucleotideos simples e as mudangas na
expressao ou regulacao dos genes estdo envolvidas).

Mark Greene et al., Moral Issues of Human—Non-Human Primate Neural
Grafting, 309 SCIENCE 385 (1° de julho de 2005).

Veja Marc Hauser, Our chimpanzee mind, 437 NATURE 60, (1° de setembro
de 2005); Whiten, nota 25 supra, 52-55; Greg Miller, Tool Study Supports
Chimp Culture, 309 Science 1311 (26 de agosto de 2005); Lesley J. Rogers
& Gisela Kaplan, All Animals Are Not Equal, in ANmmaL Ricats: CUr-
RENT DEBATES AND NEW DIREcCTIONS, nota 3 supra, 175; Wise, DrawiNG
TuE LINE, nota 4 supra, 179-230; WisE, RaTTLING THE CAGE, nota 4 supra,
163-237. O “Chimpanzee Sequencing and Analysis Collaborative”, res-
ponsavel pelo sequenciamento do genoma do chimpanzé, relatou, mi-
nuciosamente, que a principal caracteristica dos seres humanos nao era
a linguagem, mas sim a “linguagem complexa.” Chimpanzee Sequencing
and Analysis Consortium, nota 29, 69 (grifei).

Derek E. Wildman & Morris Goodman, Humankind’s Place in a Phylo-
genetic Classification of Living Primates, in EVOLUTIONARY THEORY AND
Processes: MoDERN HoRri1zons: PAPERs IN HONOUR oOF EviaTar NEvor 293
(Primavera de 2004) (entdo alocado em subgéneros separados).

Professor Philip Bobbit identificou seis formas de interpretagao cons-
titucional: (1) interpretacdo “textual” olha para o significado das pala-
vras de um dispositivo constitucional e as interpreta como elas seriam
interpretadas pelo cidaddao comum contemporaneo, (2) interpretagao
“histdrica” olha para as intengdes dos autores e ratificadores do dispo-
sitivo condicional ser examinado, (3) interpretagao “estrutural” infere
regras nao escritas das relagdes que a Constituigdo, como um conjun-
to de mandatos logicamente estruturados, configura, (4) interpretagao
“doutrinaria” aplica as regras criadas pelos precedentes dos tribunais,
(5) interpretagao “ética” deriva regras dos principios morais refletidos
na Constitui¢ao, e (6) interpretagao “prudencial” vislumbra sopesar os
custos e beneficios da adogao de uma determinada regra. Philip Bobbitt,
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37

38

39

40

41

42

43

Constitutional Interpretation 12-22 (Oxford Univ. Press 1991); Philip Bo-
bbitt, Constitutional Fate: Theory of the Constitution 7-177 (Oxford Univ.
Press 1982). O Professor Laurence Tribe identificou seis modos similares
de interpretagao constitucional: textual, histdrica, estrutural, preceden-
cial, moral e uma mistura eclética dessas cinco formas. 1 Laurence H.
Tribe, American Constitutional Law 30-89 (3% ed. 2000) [a seguir, TRIBE].
Para outros argumentos estruturais veja John Hart Ely, Democracy and
Distrust (Harvard Univ. Press 1980) (suporte de revista judicial); Charles
L. Black, Jr., Structure and Relationship In Constitutional law (Ox Bow
Press 1969). Os modos textual e histérico de interpretacdo constitucional
revelam pouca relevancia para o common law nao escrito; o doutrindrio, o
ético, o moral e o prudencial sdo mais promissores.

Tribe, nota 36 supra, 41-42 (citando Nevada v. Hall, 440 U.S. 410, 423,
433, 439 (1979) (Rehnquist, J., dissidente).

Nevada v. Hall, 440 U.S. 433

TriBE, nota 36 supra 41-42 (citando Nevada v. Hall, 440 U.S. 439 (Rehn-
quist, J., dissidente).

A constituigao Britanica é ndo-escrita.

Norway Plains Co. v. Boston and Me R.R., 67 Mass. 263, 267 (1854).
Shaw atuou como Juiz Presidente do Supremo Judicial Court de Massa-
chusetts de 1830-1680, durante o apogeu do common law no século XIX.

Richard A. Posner, The Problems of Jurisprudence 91 (Harvard Univ.
Press 1990).

TRIBE, supra, nota 36, pagina 31 (“Por sua propria natureza, o debate
em curso sobre os modos de interpretacao concorrentes e relagao entre
eles nao ¢ adequado, ja que comprovadamente as respostas “corretas”
sao sempre suscetiveis a surgir e superar todas as abordagens concor-
rentes”). Essa ilagdo nao pode ser admitida para os ramos menos rigidos
ou menos legalistas do Direito. Por exemplo, nas questdes envolven-
do negdcios juridicos, a seguranca é sem duvida o valor supremo. Eu
argumenta que, na determinacao da personalidade juridica, principios
devem dominar os precedentes e a politica. WISE, Rattling The Cage,
supra nota 4, paginas 114-118. Ver também, na mesma obra, paginas 93-
100 (discutindo genericamente as diferentes maneiras de julgar).
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45

46

47

48

49

50

51

52

53

“Paternidade planejada”, cf. Casey, 505 U. S., paginas 833- 844, 1992
(opiniao pluralista).

Comeauv. Harrington, 130 N . E . 2d 554, 555 (Mass. 1955) (citagdes omi-
tidas).

Caso London Tramways Co. vs. London County Council, A . C . 375 (1898)
(Halsbury, L. J.).

Caso Bayliss versus Bishop of London, Capitulo 1, paginas 127, 137 (1913)
(Farwell, L. J .) (destaques acrescidos pelo autor); WEEKLYL. R . 1234
(1966). Ver W. Barton Leach, Revisionismo no Parlamento Inglés: Cai o Bas-
tido da Rigidez da Doutrina do Precedente (“Revisionism in the House of
Lords: The Bastion of Rigid Stare Decisis Falls”), Revista de Direito de
Harvard (HARVARD. L . REV.), paginas 797, 798-99 (1967).

JOHN MERRYMAN, THE CIVIL LAW TRADITION 48-49 (2. Ed, 1985).
Alguns juizes federais nos Estados Unidos se aproximam do equiva-
lente aos juizes formalistas do common law. Ver Richmond Med. Ctr. for
Women v. Gilmore, 219 F. 3d 376, 376-377 (4th Cir. 2000). C.I. entende
que a Suprema Corte tem a sua decisao no caso de paternidade plane-
jada, v. Casey, 505 U. S. 833 (1992), para ser uma decisao do super-stare
decisis (superprecedente) com em relagao ao direito fundamental da mu-
lher de escolher se quer ou nao prosseguir com a gravidez (destaque
no original). Esta ¢ a tinica oportunidade a que me refiro ao Civil Law
em oposicao ao common law. Nas demais mengdes, eu utilizo “civil”, no
sentido de “direito civil”, em oposi¢ao ao “direito penal”.

Ver o caso MacPherson v. Buick Motor Co., 111, em especial a pagina 1050
(N.Y. 1916).

Idem, pagina 1053.

MELVIN ARON EISENBERG, “A Natureza do Common law” (The Nature
Of The Common law), paginas 55-56, 58-6i, (Editora da Universidade de
Harvard, 1988).

Oliver Wendell Holmes Jr., “O Caminho da Lei” (The Path of the Law),
10, Harv. L. Rev., paginas 457, 469 (1897). Veja a classica exposicao do
Presidente da Corte de Justica Vanderbilt em Fox vs. Snow, 76A . 2Ed.,
paginas 877, 882-884 ( N.J. 1950) (Vanderbilt, C. J., voto vencido).

P.S. ATIYAH & R. S. SUMMERS, “Forma E Contetido No Direito Anglo-
Americano: Um Estudo Comparado Do Raciocinio Juridico, Da Teoria
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54

Juridica E Das Institui¢des Do Direito” (Form And Substance In Anglo-
American Law: A Comparative Study Of Legal Reasoning, Legal Theory, And
Legal Institution), 287 (Editora da Universidade de Oxford, 1987).

Warren Hoge, “Lord Denning: Um Populista que Revitalizou as Cortes
Britanicas” (Lord Denning: A Populist Who Enlivened British Courts), N. Y.
TIMES, 06 de margo de 1999, paginas 11 a 13.

» EISENBERG, supra, nota 51, paginas 104-105.
% Linkletter v. Walker, 381 E.U. 618, 623 (1965) (citando Shulman, Legisla-

¢ao retroativa, 13 Enciclopédia das ciéncias sociais 355, 356 (1934)). Esta
é a teoria de Blackstone de que os juizes nao fazem, mas simplesmente
declaram a lei, ao contrdrio da teoria de John Austin de que os juizes
criam a lei. A nova doutrina do julgamento prospectivo permite aos tri-
bunais ignorar, como uma questao de ordem judicial, para decidir se de-
vem fazer uma decisdo apenas prospectiva, que normalmente é utiliza-
da apenas quando os direitos possuem ou sao revestidos de confianga.
Veja SR Shapiro, nota de comentario, ou potenciais efeitos retroativos
anulando a decisao de operagao, 10 A.L.R. 3D 1371 (2005).

% Davis v. Moore, 772 A.2d 204, 228 (D.C. 2001).

58

William. Bijvckstone,. 1 Commentaries *83 (énfase no original). Veja Sta-
te v. Waterberry, 804 P.2d 1000, 1003 (Kan. 1991); County of Los Ange-
les v. Faus, 312 p.2d 680, 685-686 (CaL1957) (“E a regra geral que uma
decisao de um tribunal supremo de jurisdi¢do anulando uma decisao
anterior € retrospectivo nesta operac¢do e que o efeito nao é que a lei an-
terior era ruim, mas que nunca foi a lei”); Peerless Electric Co. v. Bowers,
129 N.E.2d 467, 468 (Oh. 1955) (per curiam) (“A regra geral é que uma
decisao de um tribunal supremo de jurisdi¢do anulando uma decisao
anterior € retrospectivo nesta operagao e o efeito nao é que a lei anterior
era ruim, mas que nunca foi a lei.”). Quarenta anos atras, Robert Keeton
escreveu que “a nogao de que os juizes estdo empenhados em encontrar
apenas o direito ao invés de fazé-lo agora é completamente desacre-
ditada. Mas, parafraseando uma observagao familiar sobre uma outra
lei letra morta do Direito, esta nogao desacreditada ainda nos rege do
seu timulo.” Robert E. Keeton, JudicialLaw Reform —A Perspective on the
Performance of Appellate Courts, 44 TX. L. REV. 1254, 1265 (1966) (citacao
omitida). Conforme estabelecido supra nas notas 51 e 52, o conceito ndo
é tao desacreditado como o pensamento de Keeton.
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63

64

65

66

67

68

69

70

Leonard W LEW, the LAW OF the commonwealth and chief justice
shaw 24 (Harvard Univ. Press 1957).

Um juiz de precedentes (Principios) agiria da mesma forma que um juiz
substantivo, exceto porque ele nao iria adotar principios de nova quali-
dade, mas se basearia apenas em principios ja aceitos. EISENBERG, nota
supra 51, p. 156-159. Veja Martin P. Golding, Book Review - The Nature ofthe
Common law, 43 RUTGERS L. REV. 1261, 1273(1991).

EISENBERG, nota supra 51, p. 161. Veja id. em 14-42 (definir e discutir as
normas morais, politicas e proposigdes experimentais). Resumidamen-
te, normas morais lidam com certo e errado, as politicas se preocupam
com 0 bom e o0 mau, e as proposi¢des experimentais sobre como o mun-
do funciona.

Id. em 161

Melvin Eisenberg, What Good Teachers Say About Teaching (1990), Dispo-
nivel em httpy/teacm”g.berkeley.edu/goodteachers/eisenberg.html (ual-
timo acesso em Dez. 10, 20 06).

Omychundv. Barker, (1744) 28 Eng. Rep. 15 (Ch.). Veja Edmund Reward,
Lord Mansfield 63 (Barry Hose 1979).

Veja, por todos, ATIYAH & SUMMERS, nota supra 53.

“Os objetos de dominio ou propriedade sao coisas, diferentemente das
pessoas.” WILLIAM BLACKSTONE, 2 COMMENTARIES *16 (énfase
no original).

JOHN CHIPMAN GRAY, A natureza e as fontes do Direito 27 (Colum-
bia Univ. Press 1909).

Wartelle v. Hospital das mulheres e criangas. 704 So. 2d 778, 780-81 (La.
1997).

Veja Ex Parte Boylston , 33 S . C.L. 41, 43 (1847); Jarman v. Patterson, 23
Ky. 644. 645-646 (1828) (concluindo que a personalidade juridica dos
escravos ainda nao aconteceu).

Roe v. Wade, 410 U. S. 113, 158, 162 (1973) (afirmando que os fetos ndo
sdo pessoas , na acep¢do da Décima Quarta Emenda da Constitui¢do
dos Estados Unidos; Statev.Beak,378S.E.2d 1,2-3(N.C.1989)
(afirmando que os fetos ndo sdo pessoas, na acepgao do Estatuto do ho-
micidio da Carolina do Sul). Hoje cada jurisdigdo americana reconhece
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uma causa de ac¢do em delito, quase sempre sob o common law, por um
feto nascido vivo, que sofreu lesdo pré-natal depois de ter atingido via-
bilidade. Sec David Kadcr, A lei da morte do pré-natal ilicita. v. Wade, 45.
Mo. L. R e v. 639, 644 n.24 (1S50). Algumas jurisdi¢des do common law
permitem uma agdo de um feto nascido vivo, mesmo que sofreu uma
lesdo pré-viabilidade. EQ., Syl viav. Gobeille, 220 A. 2d 222 (R.I. 1966);
Smith v. Brennan, 157 A. 2d 497 (N.]. 1960). Outros permitem também
com base no common law ou causa de a¢ao legal em favor da CF estatal
de lesao pré-natal que causou sua morte, com os tribunais o desenho da
linha de ferimentos infligidos tanto antes como depois de viabilidade.
Veja os casos coletados em Farley v. Sartin, 466 S . E . 2 d 522, 528 n.13 (W. V
a . 1995); Amadiov. Levin, 501 A . 2 d 1085, 1087 n.3. (Pa. 1985). Tribunais
que rejeitam a caracterizagdo de um feto humano como uma “pessoa”
podem vir a categoriza-los como uma coisa. Veja Wise, Hardly a Revolu-
tion-.fiupra note 4, at 897. In Witty v. American Gen. Capital Distrib.Jnc.,727
S.W.2d 504, 504-506 (Tx. 1987). A Corte Suprema do Texas decidiu que
os fetos ndo eram “pessoas” no ambito do Estatuto da morte ou sobrevi-
véncia. Mas toda a explica¢do do Tribunal para a rejei¢ao da procura de
alternativas da mae de indenizagao pela destrui¢ao de sua familia con-
sistiu na afirmagao de que “consideramos como uma questao de direito,
que um feto nao é relegado ao status de alienagao fiduciaria. Id 506. Se
um feto do Texas nao é nem uma pessoa nem propriedade, entao o que
é? E o que é um pré-embriao, o prazo para um zigoto até quatorze dias
apos a fecundagao? Em Davis v. Davis, 842 S.W.2d 588, 597 (Term. 1992)
a Suprema Corte do Tennessee disse que o tribunal tinha cometido um
erro ao considerar que pré-embrides eram pessoas e que o Tribunal de
Apelagdes do Tennessee tinha cometido um erro assumindo que eles
eram propriedade. Id em 598-597. A Suprema Corte do Tennessee, no
entanto, ndo se deu ao luxo do Supremo Tribunal de Justica do Texas de
simplesmente ditar o que uma entidade nao é e recusando-se a instruir-
nos o que eram, como o destino da vida dos Pré-embrides do Tennessee
teve de ser decidido. O Tribunal considerou que pré-embrides devem
“ocupar um lugar que lhes da direito a respeito especial por causa de
seu potencial para vida humana”, mas que as partes tinham um “inte-
resse na natureza da propriedade para a medida em que tenham poder
de decisao sobre a disposi¢ao dos pré-embrides, o alcance e a faixa etaria
das politicas definidas por lei”. Id. 597. Nao esta claro como “o interesse
na natureza da propriedade” difere de um interesse de propriedade e
em que “relagdo especial” os pré-embrides estao, eles mesmos, intitula-
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73

74

75

76

77

dos. No entanto, o Tribunal de Apela¢do do Arizona, depois de consi-
derar que um pré-embrido de trés dias ndo era uma pessoa para o efeito
do Estatuto da morte faltosa do Arizona, adotou a designag¢ao suprema
do Tennessee do pré-embriao como ocupando uma posi¢ao intermédia
entre bens e pessoas. Jeterv. Mayo Clinic, 121 P . 3d 1256, 1261 (2005).

Condado de Santa Clara v. S. Pac. R. R., 118 U.S. 394 (1886) (sustentando
que as corporagdes sao pessoas, na acep¢ao da Décima Quarta Emenda
a Constituicao dos Estados Unidos).

Lawrence B. Solum, Personalidade juridica para Inteligéncia Artificial. 70 N.
C.L.IteV. 1231, 1239 (1992).

O Povo. v. Cass, 467 1324 (Mass. (interpretar Mass. Gen. Laws C.
90, Sec. 24 (g)).

Id. 1325 (quoting Hashimiv. Ka’il, 446N. E. 2d1387, 1389 (Mass. 1983)
(determinar se é uma alternativa viavel o feto ser uma pessoa).

Id. Veja Estados Unidos ex Tel. Standing Bear v. Crook, 25 F. Cas. 695,
697 (D. Neb. 1879) (No. 14,891) (confrontar a nova questao se os indios
americanos foram “pessoas” ou “partes”, na acepcao da Lei Federal do
Habeas Corpus). O Tribunal apontou Webster’s, que “descreve uma
pessoa como ‘uma alma vivente, um auto-consciente sendo, um agente
moral, um homem, mulher ou crianga, uma corrida para o ser humano
individual™, e observou que “o ponto primeiro da revista dos Estatutos
declara que o termo «pessoa» inclui parcerias e sociedades”, e encon-
trou que o mandado estava disponivel para os Indios.

Compare Didonato v. Wortman, 358 S.E.2d 489, 490 (N.C. 1987) (con-
cluindo que fetos sdo pessoas na acepgao do ilegal estatuto de morte)
com State v. Beale, 376 S.E.2d 1, 4 (N.C. 1989) (que conclui que fetos ndo
sao pessoas na acepgao do estatuto de homicidio do estado). A palavra
“pessoa” também pode ter um significado diferente entre diferentes es-
tatutos, mesmo numa mesma jurisdicao.

Veja What We Talk About When We Talk About Persons: The Language of a Le-
gal Fiction, 114 Harv. L. Ver. 1745 (2001). Veja também, Michael D. Rivard,
Toward a General Theory of Constitucional Personhood: A Theory of Constitu-
cional Personhood for Transgenic Humanoid Species, 39 UCLA L. Rev. 1425,
1466 (1992) (assenta que na esfera da constituicao federal, “ao invés de
desenvolver uma coerente teoria unificada sobre a pessoalidade, a Su-
prema Corte segue um resultado de abordagem orientada. Se a Corte
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80
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84

8

a

86
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89

determina que uma sociedade deva ser protegida pela Primeira Emenda,
por exemplo, a sociedade é garantida constitucionalmente a pessoalida-
de. A pessoalidade é assim uma conclusado, nao uma questao.”).

E assim que a lei constitucional federal, que nédo é a common law, opera.
Doe v. Shalala, 862 F. Supp. 1421, 1426 (D. Md. 1994); Roe v. Casey, 464
F. Supp. 483 (E.D. Pa. 1978) aff'd., 623 F.2d 829 (3d Cir. 1980). Veja Wise,
Rattling the Cage, nota 04, p. 107-118 (discute-se como a evolug¢ao da
pessoalidade no common law sobre os fetos humanos ocorreu). Esta evo-
lugao esta inteiramente separada da decisao em Roe v. Wade, 410 U.S. 113
(1973) que nega a pessoalidade do feto humano com base na Emenda
Quatorze da Constitui¢ao dos Estados Unidos.

Dietrich v. Habitantes de Northampton, 138 Mass. 14 (1884).

Veja, Wise, Rattling the Cage, nota 04, p. 107-114. O caso Holmes esta em
Dietrich v. Habitantes de Northampton, 138 Mass. 14 (1884).

Woods v. Lancet, 102 N.E.2d 691, 692 (N.Y. 1951).

Id. em 694 (citando United Australia, Ltd. V. Barclay Banl, Ltd., A.C. 1,
29 (1941).

d. (citando Funk v. United States, 290 U.S. 371, 382 (1933)).
Id.

Id. em 695(citando Woods v. Lancet, 105 N.Y.S5.2d 417, 418 (App. Div.
1951) (Heffernan J., dissente)).

Veja genericamente ANIMAL RIGHTS: CURRENT DEBATES AND NEW

DIRECTIONS, supra nota 3; WISE; RA TLING THE CAGE , supra nota
5, Nussbaum, supra nota 3; Tribe, supra nota 3; Verchick, supra nota 3;
WISE,TRACANDO UMA LINHA, supra nota 4; Wise, Hardly a Revolu-
tion, supra nota 4.

Veja supra notas 25-35 e respectivo texto para uma discussao da investi-
gacao cientifica.

Pesquisa Zogby 5 Pergunta 3 (entrevistas realizadas entre 24 e 27 de
abril de 2001)[a seguir pesquisa Zogby]( em arquivo do autor).

Id. no 9, Questao 15.
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91

92

93

94

95

96

97

Pascal Gigneux et al. The ethics of research on great apes, 437, NATUREZA
27, 28 (1 de setembro de 2005). Veja também Chimpanzee Sequencing
and Analysis Consortium, nota supra 29 a 83.

VandeBerg et al. Nota supra 14 a 32. Nota Complementar a Resposta
do Primeiro Secretario para o Comité de Procedimentos com Animais,
Relatdrio Provisoério na Analise do Ato de Operagao com Animais (Pro-
cedimentos Cientificos) de 1986, de 2 (1997) (Em arquivo do autor) (afir-
mando que “Grandes simios... nunca foram utilizados antes do Ato de
1986 como animais de laboratdrio. Mas isto nao tem sido previamente
banido. O Governo nao ira permitir a sua utilizacdo no futuro. Esta é
uma questao de moralidade. O conhecimento das caracteristicas com-
portamentais e das qualidades desses animais significa que é antiético
trata-los como dispensaveis para pesquisa.”), Relatério Intercalar dis-
ponivel em httpy/www.apc.gov.uk/reference/ar97.pdf (acesso em 10 de
dezembro de 2006).

7U.S.C.A. § 2143 (a) (2) (B) (West 2006).
42 US.C.A. § 287a-3a (West 2006).

16 U.S.C.A. § § 6301-05 West (2006). O Congresso incluiu os macacos
grandes na definigao do estatuto de grandes primatas. Veja Charles Sie-
bert, Planet of the retired apes, N.Y. TIMES MAG., 24 de julho de 2005,
numero 29. Nao ha excesso de populacdes de gorilas e orangotangos
americanos.

Liberdade é um direito ndo-comparativo. Outros requisitos, talvez me-
nores, existam para a concessao da liberdade pessoal (ou corporal) como
um direito de igualdade comparativa.

WILLIAM BLACKSTONE, 2 COMENTARIOS *92-*93.

THOMAS D. MORRIS, SOUTHERN SLAVERY AND THE LAW 1619-
1860 61-80 (Univ. da Carolina do Norte, impresso em 1996); A. Leon Hi-
ggenbotham, Jr. & F. Michael Higgenbotham, “Yearning to Breathe Free”:
Legal Barriers Against and Options in Favor of Liberty in Antebellum Virgi-
nia, 68 NYU L. REV. 1213, 1222-1223 (1993) (afirmando que em momen-
tos diferentes, a Virginia tratava os escravos negros como bens méveis
pessoais ou imdveis). Veja também Neal v. Farmer, 9 GA 555, 561 (1851)
(“Propriedade no fiador, foi tao absoluta como nos bovinos ou noutras
matérias.”).

ANo 6 | Vorume9 | Jur-Dgz 2011 |

77



78

% A.Leon Higgenbotham, Jr. & Barbara Kopytoff, Property First, Humanity
Second: The Recognition of the Slave’s Human Nature in Virginia Civil Law,
50 OHIO ST. L. J. 511, 534, 535, 538 (1989).

% E.g., Peter v. Hargrave, 46 Va. (5 Gratt.) 12, 14-17 (1848) (grifos no origi-
nal).

10 Eu devo a minha breve discussdo sobre a escraviddao medieval inglesa
principalmente a DAVID A. E . PELTERET, SLAVERY IN EARLY ME-
DIAEVAL ENGLAND: FROM THE REIGN OF ALFRE UNTIL THE
TWELFTH CENTURY (Londres 1995) [posteriormente PELTERET].

101 Jd. em 78.

10:

S}

DAVID BRION DAVIS, THE PROBLEM OF SLAVERY IN WESTERN
CULTURE 39 (Univ. de Cornell, impresso em 1966) [posteriomente DA-
VIS], no século XII, Evesham Abbey tinha “cinco escravos e uma fiado-
ra. Depois de trinta e dois vildes”. PELTERET, supra nota 100, em 239.

Compare JOHN HAMILTON BAKER, THE COMMON LAW TRADI-
TION 325(Hambledon Impresso em 2000) [posteriormente BAKER] (“o
vilao ndo era um escravo no senso romano, nem era de propriedade
de seu senhor...”) Com 3 WILLIAM HOLDSWORTH, A HISTORY OF
ENGLISH LAW 491, 495 (1956) [posteriormente HOLDSWORTH] (“A
maioria das regras e maximas da concep¢ao romana de propriedade
lhes foram aplicadas. Seu senhor tinha poder absoluto sobre seus cor-
pos e seus bens. Ele poderia vendé-los e trata-los como quisesse, porque
eram os seus bens modveis.”).

PAUL R. HYAMS, KING, LORDS AND PEASANTS IN MEDIEVAL EN-
GLAND: THE COMMON LAW OF VILL EINAGE IN THE TWELFTH
AND THIRTEENTH CENTURIES, 2-3 (Univ. de Oxford Impresso em
1980) [posteriormente HYAMS] (citando A CORREICAO DE LONDRES
DE 1244 (H. W. Chew & M. Weinbaum eds., 1970)).

1%5 Smith v. Brown e Cooper (1701) 91 Eng. Rep. 566 (K.B.).
106 Bryan v. Walton, 14 Ga. 185, 199 (1853).

17 DAVIS, nota 102, em 38,39, 3HOLDSWORTH, notasupra 103, em 491, 495;
Bryan v. Walton, 14 GA 185,199 (1853) (“Onde o seu senhor nao estava in-
teressado, um vilao era um homem livre em todos os seus negdcios.”).Al-

10:

=3

10:

=

gunsdesejavamnegaraovilaonaolivre quaisquerdireitoslegais. Elenaoé
sem direitos, quase por defini¢do? Maitland, na verdade, disse sobre o
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vildo: “Em relagdo ao seu senhor, a regra geral faz dele sem direitos
[enquanto] a lei criminal... o protege na vida e membro ... protegé-lo
na vida e membro. ... Maitland chamaria de escravo de “sem direitos”,
mesmo quando sua vida estivesse legalmente protegida contra a violén-
cia de seu mestre. Afinal de contas, o direito inglés moderno protege os
animais domésticos contra os maus tratos, sem dar-lhes qualquer direi-
to legal de recurso contra seus mestres. Este ponto de vista, embora nao
seja 0 argumento parece sensato o suficiente. E evidente que um objeto,
do cao ou vilao, devem ser protegidos pela lei sem ter a habilidade de
iniciar, ele préprio, um processo legal para executar essa protecao.

18 HYAMS nota supra, 104, em 125-126 n.3 (citagdes omitidas) (observe
que Glanville também deve ter “pensado em termos de uma analogia
entre vildes e animais domésticos”). WILLIAM BLACKSTONE, 2 CO-
MENTARIOS 98.

10

°

Paul R. Hyams, The Action of Naifty in the Early Common Law, 90 L.Q.
REV. 326, 333-335 (1974); R.C. VAN CAENEGEM , ROYAL WRITS IN
ENGLAND FROM THE CONQUEST TO GLANVTLLE 343-344 (1958-
1959).

11

5

Hyams nota supra 109, a 326, 3 HOLDSWORTH, nota supra 103, a 497.
“Naifty” as vezes era escrito “neifty” e também foi chamado de o man-
dado de “nativo habendo” .

1 Hyams nota supra 109, a 327, 328-331. Veja Somerset v. Stewart, (1772)
98 Eng. Rep. 499 (KB), 3 HOLDSWORTH, nota supra 103, a 497. A ha-
bilidade do vilao de utilizar este mandado foi levado pelo Parlamento
durante o reinado de Edward III. 25 Edw. 3 ¢, st. 5, cap. 18 (utilizagao do
mandado de libertate probanda nao impediria que o senhor de efetuasse
a apreensao de um vilao fugitivo).

11

¥}

Somerset, (1772) 98 Eng. Rep. 499.
Pigg v. Caley, Noy 27 (K.B. 1618).

ELSA DE HAAS, ANTIQUITIES OF BAIL: ORIGIN AND HISTORICAL
DEVELOPMENT IN CRIMINAL CASES TO THE YEAR 1275 62 (AMS
Impresso em 1966) [posteriormente DE HAAS] roll de 1165 a 1166. ...)
(grifos no original).

11

@

11

=

15 Maxwell Cohen, Some Considerations on the Origin of Habeas Corpus, 16
CAN. B. REV. 92, 96, 97 (1938)( citacio omitida).
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11

12

116 In: Caso Williamson, 26 P. 9, 25 (1855) (Lowrie, ]J., concor-

rendo). Ver Somerset, (1772) 98 Eng. Rep. 499 (K.B.); Mais v.
Watts, (1700) 88 Eng. Rep. 1426, 1428 (K. B).. (“Se um homine re-
plegiando for intentado, e ao réu requerer como parte o seu vilao,
isto é um bom retorno para o delegado realizar, e nao havera
reivindicagdo até o requerente dar seguranca, isto no Tribunal;
e posteriormente devera seguir um Mandado ... para o delegado
para que entregue ao requerente. ... ) (Grifos no original). Veja
também BAKER, nota supra 103 a 332, 3 HOLDSWORTH, nota
supra 103 a 497, 498, HERBERT BROOM,, Direito Constitucional
visto em rela¢do ao Direito Comum 76 nx (George L. Denman ed.,
2d ed. 1885); PHINEAS MORRIS PEMBERTON, PRACTICAL
TREATISE ON THE LAW OF REPLEVIN IN THE UNITED STA-
TES 238 (2d e rev. ed. 1869) [posteriormente MORRIS] (“Foi um
bom retorno para um homine replegiando dizer que o réu afirmou
0 homem como vilao, mas no retorno do mandado ao Tribunal,
se qualquer pessoa entrou no Tribunal e deu seguranga para que
o demandante no Tribunal, num determinado dia, possibilitasse
um mandado emitido para o delegado para que entreguasse ao
requerente ...”) (Grifei).

117 JE COBBEY, A PRACT ICAL TREATISE ON THE LAW OF REPLEVIN

AS ADMINISTERED BY THE COURTS OF THE UNITES STATES 7,16
(2d ed. 1900).

=3

More v. Watts, (1700) 88 Eng. Rep. at 1427 (grifos no original).

19 Huger v. Barnwell, 39 S.C.L. (5 Rich.) 273, 275 (1852). Veja MORRIS,

nota suprall6 a 237 (“[O] procedimento no homine replegiando era muito
semelhante aos dos casos comuns de reivindicagao de bens.”) (grifei).
Morris dedicou um capitulo de seu tratado de 1869 sobre a lei de reivin-
dicagdao ao homine replegiando porque, ao mesmo tempo, “a reivindi-
cagao foi o principal remédio para uma prisao ilegal” que estava sendo
usado nos Estados Unidos. Id. EM 236.

S

WILLIAM BLACKSTONE, 3 COMMENTARIOS * 129. Veja MORRIS,
William Blackstone, 3 COMENTARIOS * 129. Veja MORRIS,nota supra
116 a 68. Veja também DE HAAS, nota supra 114, em 67-(“O mandado
de homine replegiando foi obtido, ‘como ¢é claro’ da Chancelaria para a
liberacao de qualquer garantia que um delegado ou uma pessoa pri-
vada tinha apreendido e foi a detencdo de um prisioneiro.”) (citagdes
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12
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12
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IN)

3

4

a

omitidas). O homine replegiando foi, em substancia, o processo de reivin-
dicagao, aplicado com a finalidade de retirar uma pessoa da prisdo. Ja
que bens méveis ilegalmente penhorados poderiam ser recuperados por
seu proprietario pela agao de reivindicagdo, entdo, uma pessoa detida
ilegalmente poderia recuperar sua liberdade através deste mandado.
Desde que apareceu em Bracton, € tdo antiga quanto a primeira metade
do século XIIL Ele foi direcionado ao delegado ordenando-lhe que liber-
tasse um homem que estivesse na prisao ou que estivesse sob a custddia
de uma pessoa nomeada pelo mandado.

Cowperthwaite v. Jones, 2 E.U. (2 Dall.) 55 (1790). Veja também Dallin
H. Oaks, Habeas Corpus in the States -- 1776-1865, de 32 cm U. L. REV.
243, 284 (1965) [posteriormente Oaks]. Lord Mansfield, ocasionalmente,
empunhou o mandado de habeas corpus de maneira semelhante. Ver
nota infra 197 e respectivo texto.

COBBEY, nota supra 117 a 41. Veja também 66 AM. JUR. 2D Replevin §6
a 503 (2001).

Quanto aos escravos humanos, ver, e. g., Gullett v. Lamberton, 6 Ark 109,
117 (1845). No direito consuetudinario, o mandado de devolugao de pro-
priedade mantida contra a lei era aplicado aos escravos. Ver Lay v. Law-
son, 23 Ala 377 (1845); McLennon Bethea v., 23 N.C. 523 (1840). o Man-
dado de devolugao de propriedade mantida contra a lei e mandado de
reivindica¢ao, ambos poderiam ser invocados para recuperar bens méveis
detidos injustamente para que o demandante tivesse o direito de posse,
mas a lei de reivindicacdo era invocada quando a tomada original era ile-
gal, enquanto o mandado de devolugao de mantida contra a lei era apro-
priada quando o acesso original era legal. 1 Recursos C. J. § 120 (1914).

FE.M. Maitland, The History of the Register of Original Writs, 3
HARV. L. REV. 167,219, 217 (1889-1890).

JOHN LOCKE, TWO TREATISES OF GOVERNMENT 287, 269 (Peter
Laslett ed., Univ. de Cambridge Impresso em 1988) (1690) (grifo no ori-
ginal). O relatdrio sobre o julgamento pelo Juri em questdes de liberda-
de pessoal da Camara dos Representantes de Massachusetts questionou
se os fundadores tinham a inten¢do de “yield [julgamento por jari como
um direito a todo homem para a investigagao de seu titulo assim como
de boi ou um cavalo, e reté-lo em um julgamento que envolvia a posse...
de si mesmo?”. COMMON WEALTH OF MASS. HOUSE OF REPRE-
SENTATIVES, REPORT ON THE TRIAL BY JURY IN QUESTIONS OF
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12

12

PERSONAL FREEDOM, H. R. DOC. NO. 51, 7 (Mass 1837) [posterior-
mente MASS, HOUSE REPORT] (Grifos no original). Veja também Da-
vid Favre, Equitable Self-Ownership for Animals, 50 DUKE J. L. 473, 481
n.29 (2000).

126 C.B. MACPHERSON, T H E POLITICAL THEORY OF POSSESSIVE

INDIVIDUALISM - HOBBES TO LOCKE 3 (1962). A idéia de “indivi-
dualismo possessivo” precedia ambos, Locke e Hobbes, pelo menos,
trezentos anos TUCK nota supra, 18 a 3, 16-29.

127 Oaks, nota supra 121 a 281. Oaks diz que o mandado ndo se aplica nem

a enfermaria nem aos viloes. Id.

WILLIAM BLACKSTONE, 3 COMMENTARIOS * 129. Veja MORRIS,
William Blackstone, 3 Ver procedimentos descritos na Oaks nota supra
121 a 281-282. Veja também Cohen nota supra 115 a 97 (“era circunscrita
por tantas excegdes explicitas que nao poderia ser usado para a maioria
das prisdes em delitos importantes, ou por comando especial do rei, ou
o seu Chefe de Justica, e provavelmente era usado apenas em casos de
detengdes privadas ou violagdes da paz e ndo no montante de crime.”)
(citagdo omitida).

53

=}

Opiniao sobre o Mandado de Habeas Corpus, (1758) 97 Eng Rep. 29,
31, 49 (Resposta do Sr. Justice Wilmot para as questdes propostas aos
Juizes da Camara dos Lordes, na segunda leitura do projeto de lei, [en-
titulada], Um Ato para dar um Remédio Mais Rapido ao Assunto, sobre
o mandado de Habeas Corpus). “Este mandado, que é obtido através do
Tribunal de Chancery numa declaragao, vai para o delegado, e ordena-
lhe que reivindique o homem. Se ele nao pode o reivindicar, devolve,
e sai do processo imediatamente para apreender a pessoa que esta em
custddia, e ele é preso ate que ele se produza a prova. “Id. a 49.

130 Um comentarista, acreditando que o homine replegiando é o remédio mais

eficaz que o habeas corpus, encorajou o seu uso. Anénimo, Some Defects in
the Law of Habeas Corpus, 22 LEL. REV. 149 (1855).

31 JAMES KENT, COMMENTARIES ON AMERICAN LAW 31 (4th ed.

1840).

122 Belt v. Dalby, 1 U.S. 167 (Pa. 1786).

133 Oaks nota supra 121 a 282. Abolicionistas encontraram este util e antigo

mandado na emergéncia de negros provenientes dos receptores de es-
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cravos nos estados do norte. Também foi tecnicamente disponivel para
proprietarios de escravos visando recapturar seus bens méveis huma-
nos, mas um recurso processual do mandado anulou a sua utilidade
pelos sulistas: questdes suscitadas pelo mandado eram suscitadas pelo
juri, e alguns juris do norte nos anos de 1850 simpatizavam com os re-
ceptores de escravos. William M. Wiecek, The Great Writ and Reconstruc-
tion: The Habeas Corpus Act of 1867, 36 J. S. HIST. 530, 535 (1970).

Muitos estados incorporaram o Sistema da Common Law Inglés ou leis
inglesas em seu sistema legal. ALA. CODE § 1-3-1 (2005) (common law
sem data); ARK. CODE ANN. § 1-2-119 (2005) (common law sem data;
Leis sao de 24 de marco de 1606); CAL. Cédigo Civil § 22.2 (2005) (com-
mon law sem data); COLO. REV. STAT. ANN. § 2-4-211 (2005) (com-
mon law sem data; leis sdo datadas do quarto ano de James I, salvo a
segunda secdo do capitulo sexto da Elizabeth quarenta e trés, o oitavo
capitulo de Elizabeth 13%, e o nono capitulo de Henry, trinta e sete, o
Oitavo) DEL. CONST. SCHEDULE, § 18 (2005) (common law de 1776);
FLA. STAT. ANN. § 2.01 (2005) (common law e e leis datadas de 4 de
julho de 1776); GA. CODE ANN. § 1-1-10 (2005) (common law de 14 de
maio de 1776); HAW. REV. STAT. § 1-1 (2005) (common law sem data);
IDAHO CODE § 73-116 (2005) (common law sem data); 5 ILL. COMP.
STAT. 50/1 (2005) (common law sem data; leis sao datadas do quarto
ano de James I, salvo a a segunda se¢ao do capitulo sexto da Elizabeth
quarenta e trés, o oitavo capitulo de Elizabeth 132 e o nono capitulo
do 372 Henry 18) IND. CODE ANN. § 1-1-2-1 (2005) (common law sem
data ; salvo a segunda secao do capitulo sexto da Elizabeth quarenta
e trés, o oitavo capitulo de Elizabeth 137, e 0 nono capitulo de Henry,
trinta e sete, o Oitavo) KY. CONST. § 233 (2005) (todas as leis em vigor
em 01 de junho de 1792; common law sem data; leis de 4 de julho de
1776); MD. CONST. DECLARACAO DE DIREITOS , art. V (common
law has sem data,) MASS. CONST, pt. 2, ch. VI, art. VI (2005) (common
law e leis que foram modificadas antes da adogao da Constituicao de
Massachusetes em 1780); Commonwealth v. Rowe, 153 N.E. 537 (Mass.
1926); MISS. CONST, art. VI, § 146 (2005) (common law has sem data
e utilizada como guia); Mo. REV. STAT. § 1.010 (2005) (common law
sem data; leis datadas da primeira parte do reinado de James I); MONT.
CODE ANN. § 1-1-109 (2005) (common law sem data); NEB. REV. STAT.
§49-101 (2005) (common law sem data); NEV. REV. STAT. § 1.030 (2005)
(common law sem data); N.H. CONST, pt. 2, art. 90 (common law, leis
inglesas em reforma em New Hampshire ); N.J. CONST, art. XI, § 1, p.
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135
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3 (1947) (common law de 1776); N.M. STAT. § 38-1-3 (2005) (estados nos
quais a common law estara em efeito, mas cortes interpretaram como
common law inglesa de 4de julho de 1776); Browning v. Estate of Bro-
wning, 3 N.M. 659, 684 (1886); OR. CONST, art. XVIIL, § 7 (2003); 1 PA.
CONS. STAT. § 1503 (2005) (a common law e as leis da Inglaterra em
vigor em 14 de maio de 1776); R.I. GEN. LAWS § 43-3-1 (2005) (nenhu-
ma referéncia a common law; leis inglesas introduzidas pela Declaragdo
de Independéncia); S.C. CODE ANN. § 14-1- 50 (2004) (common law
sem data ); TEX. CIV. PRAC & REM. CODE ANN. § 5.001 (2005) (com-
mon law sem data); VA. CODE ANN. § 1-200 (2005) (common law sem
data). Outros estados se referem genericamnte a “common law” sendo
incorporada na legislagao do estado. ALASKA STAT. § 01.10.010 (2005);
ARIZ. REV. STAT. § 1-201 (2005); KAN. STAT. ANN. § 77-109 (2005);
MICH. CONST, art. Il , § 7; NY. CONST, art. I, § 14; N.C. GEN. STAT.
§ 4-1 (2005); N.D. CENT. CODE § 1-01-03 (2005); OKL . STAT. ANN. tit.
12, § 2 (2005); S.D. CODIFIED LAWS § 1-1-23 (2005); TENN. CONST,
art. XI § 1, UTAH CODE ANN. § 68-3-1 (2005); VT. STAT. ANN. tit.], §
271 (2005); WASH. REV. CODE § 4.04.010 (2005); WIS. CONST, art. XTV,
§ 13 (2005); WYO. STAT. ANN. § 8-1-101 (2005). Nao ha legislagao ou
disposigao constitucional para Connecticut, Maine, Minnesota, Ohio, ou
Louisiana. Entretanto todos exceto o estado da Louisiana influenciados
pelo sistema da civil law incorporaram a common law inlgesa e as leis
através de decisdes judiciais. Baldwin v. Walker, 21 Conn 168 (1851);
Colley v. Merrill, 6 Me. 50, 55 (1829); Cleveland, Columbus & Cincinnati
R.R. Co. v. Keary, 3 Ohio St. 201, 205-206 (1854); Congdon v. Congdon,
200 N.W. 76, 82 (Minn. 1924) (sem decisao de ser a common law em vi-
gor ao tempo da Revolugao ou ao tempo da Adogao das Ordenagdes de
Noroeste de 1787).

Oaks, nota supramencionada 121, na pagina 283

THOMAS D. MORRIS. FRE E MEN ALL—TH E PERSONAL LIBERTY
LAWS OF THE NORTH 1780-1861 11 (Johns Hopkins Univ. Press 1974)
[hereinafter MORRIS] .

&

3

Por exemplo, Margaret v. Muzzy (1768) (Middlessex Inferior Ct.) (Cam-
bridge); 2LEGAL PAPERS OF JOHN ADAMS, Case. No. 40, 58 (L. Kinvin
Wroth & Hiller B. Zobel eds., 1965). Cf. Oliver v. Sale, Quincy’s Reports
29 (1762) (no qual um conselho para dois negros utilizou o preceden-
te de homine replegiando contra o defensor, que vendeu seus clientes
como escravos). Veja também 1 Mass. Gen Laws. ch. 58 (1786). Depois
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144

comissarios recomendaram revisdes nas Leis Gerais de Massachusetes
através da disposi¢ao que aquele habeas corpus “oferece um remédio
efetivo e completo para todos os casos de prisdo ou restri¢ao ilegal nos
quais o precedente de homine replegiando é raramente utilizado” em
1834, o precedente foi abolido no ano seguinte. COMMONWEALTH OF
MASS. REPORT OF THE COMMISSIONERS APPOINTED TO REVISE
THE GENERAL STATUTES OF THE COMMONWEALTH, pt. 3, 220
(1834). Foi abolido talvez como adverténcia ou sem a adequada conside-
ragdo ,” talvez como um sinal para o Sul. MASS. HOUSE REPORT, nota
supracitada 125, nat 7; veja também MORRIS, nota supracitada 136, nas
paginas 64-65. Nova Iorque manteve os procedimentos tradicionais do
precedente. Ver Skinner v. Fleet, 14 Johns 263, 268-269 (N.Y. Sup. Ct.
1817); Covenhoven v. Seaman, 1 Johns Cas. 23, 24 (N.Y. Sup. Ct. 1799).

MASS. HOUSE REPORT, nota supracitada 125, na pagina 20 (énfase na
original)

Oaks, nota supracitada 121, nas paginas 283-284 n.219 (1965). “O prece-
dente de homine replegiando] existiu como parte da common law; e . .
. ndo exigiu um procedimento formal de sancionamento para lhe con-
ceder validade nas coldnias.” MASS HOUSE REPORT, nota supracitada
125, na pagina 6. Eu geralmente nao discuto casos de estados nos quais
o precedente foi vencido por leis federais de escravos fugitivos. Ver por
exemplo Jack v. Martin, 12 Wend. 311 (N.Y. Sup. Ct. 1834); Wright v.
Deacon, 5 Serg. & Rawle 62 (Pa. 1819).

Elkison v. Deliesseline, 8 F. Cas. 493, 497 (C.C.D.S.C. 1823) (No. 4366)
manifestagdes internas omitidas). A corte também disse que o preceden-
te de homine replegiando era adequado mesmo quando o habeas corpus
ndo o fosse.

Jack v. Martin, 14 Wend. 507 527 (N.Y. Ct. Err. 1835).

In re Martin, 16 F. Cas. 881, 882 (C.C.S.D.NY. 1835) (No. 9154) (énfase
adicionada).

1821 Me. Laws ch. 66 (1821)

Nao apenas nao seria aplicado aos casos relacionados a captura de um
escravo pelo feitor, como também “a parte que conduz alguém sob sua
subordinagao de acordo com um contrato” incluindo uma crian¢a ou um
aprendiz. Richardson v. Richardson, 32 Me. 560, 563 (1851). Ver Bridges
v. Bridges, 13 Me. 408, 411 (1836) (Foi indagado o que um supervisor
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deve fazer se seu aprendiz ¢ encontrado por seu pai? E uma resposta
suficiente que o precedente nao seja o remédio adequado... Nao ha du-
vidas que uma detenc¢do de um menor de idade ou uma prisdo ilegal de-
vem ser confrontadas através do habeas corpus”) ( énfase no original).

45 E.g., Butler v. Delaplaine, 7 Serg. & Rawle 378 (Pa. 1821); Alexander v.
Stokeley, 7 Serg. & Rawle 299 (Pa. 1821); Wilson v. Belinda, 3 Serg. &
Rawle 396 (Pa. 1817).

146 Ex Parte Lawrence, 5 Binn. 304, 304 (Pa. 1817) (énfase no original). De
homine replegiando, no entanto, “parece ser adequado para escravos e
donos de escravos sob as mesmas bases.” Oaks, supra note 121, at 284.

47 In re Brown (unreported), in SLAVERY IN THE COURTROOM: AN
ANNOTATED BIBLIOGRAPHY OF AMERICAN CASES 78 (Paul Fin-
kelman ed., 1985).

148 E.g., MISS. COMP. STATS. 1802-30, § 8, nas paginas 664; 1814 VA. ACTS
§ 314, em 68. Massachussetes aboliu o precedente em 1835, provavel-
mente em razao da legislagao haver aceito o pedido de Comissarios que
solicitaram uma revisao das leis gerais que consideravam o preceden-
te e 0 habeas corpus como “os instrumentos adequados para todos os
casos de prisao ilegal ou restricao para os quais o precedente de ho-
mine replegiando é raramente usado”, ou talvez porque isto foi tem-
porariamente capitulado pela pressao do sudoeste por sua eliminagao.
COMMONWEALTH OF MASS. , REPORT OF THE COMMISSIONERS
APPOINTED TO REVISE THE GENERAL STATUTES OF THE COM-
MONWEALTH, pt. 3, na pagina 229 (1834). Ver também MORRIS, nota
supracitada 136, paginas 64-65; MASS. REV. STATS. 1836, ch. Ill, § 38.

49 Huger v. Barnwell, 39 S.C.L. (5 Rich.) 273, 274 (1852)

150

Idem na pagina 275.

11 De Lacy v. Antoine, 34 Va. (7 Leigh) 438, 439 (1836) (énfase no origi-
nal). Da mesma forma. Mesmo quando a igualdade legal foi encoberta
pelaigualdade determinada pela Décima quarta Emenda a Constituicao
Norte-Americana, ela continua existindo. Ver WISE, RATTLING THE
CAGE, nota supra 4, na pagina 295 n.116.

152 United States ex rel. Standing Bear v. Crook, 25 F. Cas. 695, 697 (CCD.
Neb. 1879) (No. 14,891).
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United States ex rel. Standing Bear v. Crook, 25 F. Cas. 695, 697 (CCD.
Neb. 1879) (No. 14,891)

Ver nota supracitada 133 o texto que lhe acompanha.
Ver Zogby Poll, nota 88 e o texto.
A favor “Suica” notal.

William Blackstone, 3 COMENTARIOS * 129; DAVID CLARK & GE-
RARD McCoy, o mais fundamental

William F. Duker, The Origins Inglés do Mandado de Habeas Corpus:
A Caminho peculiar a Fama, 53 N.Y.U. L. REV. 983, 984-85 (1978). O Edi-
to Perpétuo em Digest de Justiniano tem o pretor convocando antes dele
o freeman ilegalmente detidos por meio de uma chamada de writ libero
homine exhibendo (“produzir a pessoa”). Veja Albert S. Glass, Aspectos
Histdricos de Habeas Corpus, 9 ST. L. JOHN’S REV. 55, 56 (1934).

William F. Duker, The English Origins of the Writ of Habeas Corpus:
A Peculiar Path to Fame, 53 N.Y.U. L. REV. 983, 984-85 (1978). O Edito
perpétuo do Digesto de Justiniano previa a situagao do pretor de de-
tencdo conforme o precedente chamado de homine libero exhibendo
(“produz a pessoa”). See Albert S. Glass, Historical Aspects of Habeas
Corpus, 9 ST. JOHN'S L . REV. 55, 56 (1934).

Duker, nota 158, em 988-989.

HENRY DE BRACTON, ON TH E LAWS AND CUSTOMS OF ENG-
LAND 474-77 (Travers Twiss ed., 1878).

Duker, nota 158, em 994, 1000. Ver por exemplo Y.B. Hill. 12 Rich. II pi.
18 (1388).

Duker, nota 158, em 994, 1000. Ver por exemplo Y.B. Hill. 12 Rich. II pi.
18 (1388).

Cohen, nota 162, em 11; Cohen, nota 115, em 110, 116.

Duker, nota 158, em 1012-15 (estabelecendo que o precedente de prer-
rogativa desenvolvido permitiu que aqueles especialmente associados
ao Parlamento, aos ministros e oficiais e clérigos das cortes reais fossem
julgados perante aqueles tribunais; Cohen, nota 162, em 14. Ver exem-
plo., Y.B. Mich. 17 Edw. 111 fol. 37, pi. 9 (1344) {habeas corpus foi combi-
nado com audita querela [o processo utilizado pelo defensor numa agao
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contra uma decisao contraria ]); Edward Jenks, The Story of the Habeas
Corpus, 18 L. Q. REV. 64, 69-72 (1902). O precedente de prerrogativa
permitiu que aqueles com alguma relagao especial junto a corte fossem
julgados por ela. Cohen, nota 162, em 16-17.

=N

Williamson v. Lewis, 39 Pa. 9, 27 (1861); Y.B. Trin. 24 Edw. 111, fol. 27,
pi. 3 (1351). Ver WILLIAM S. CHURCH, A TREATISE ON THE WRIT
OF HABEAS CORPUS 4 (2d ed. 1893) (fixando que assim como Henry
VI (1422-1461), o cum causa foi “usado para confrontar uma detencao
privada”); Hurd, nota supracitada 16, em 131.

Observou-se também no final do século dezesseis que o Habeas Corpus
ad respondendum —como forma usada quando um homem numa agao
contra quem o confinou apresentasse sua manifestacdo perante uma
corte inferior” era distinto do Habeas Corpus ad subjiciendum et reci-
piendum—forma usada quando uma pessoa fosse detida em um pro-
cesso criminal; e pouco depois a forma ad fasciendum et recipiendum
se tornou adeuada para o caso de um defensor numa agao civil, perante
uma corte inferior desejasse propor a acao perante uma corte superior.

167 ROBERT ] . SHARPE, TH E LAW OF HABEAS CORPUS 4-7 (2nd. ed.

1989); Duker, nota 148, em 1002-25; Cohennota 162, em 16-25.

168 Maxwell Cohen, Habeas Corpus Cum Causa: The Emergence of the

Modern Writ—II, 18 CAN. B. REV. 172, 197 (1940). See also Neil Doug-
las McFeeley, The Historical Development of Habeas Corpus, 30 Sw. L.
J. 585, 586-88 (1976); Cohen, nota 162, em 19, 28, 32. Cohen se refere ao
precedente como corpus cum causa ad subjiciendum. Idem em 35.

169 Cohen, nota 162, em 19-25

17

S

Hellyard’s (or Hillyard’s) Case, (1587) 74 Eng. Rep. 455 (CP.). Depois,
quando no retorno o prisioneiro fosse declarado detido por uma de-
teminagao especial da suprema corte ou por autoridade do Corpo de
Conselho, o prisioneiro frequentemente permanecia. Duker, nota 158,
em 1026-30.

=

Também chamado de Caso Darnel, 3 Como. Sao Tr. 1 (1627). Para as dis-
cussdes do caso ver Sharpe, supra nota 167, em 13/09 e da Igreja, supra
nota 166, a 4-8. Sharpe escreve,”E, talvez, justo dizer que os argumentos
estritamente legal, o tribunal poderia terfacilmente vir para baixo em
ambos os lados, e que as pressdes politicas e, talvez, o political convic-
tions of the judges, tipped the scale in the King’s favour.” Sharpe, supra
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note 167, at 13. See also Cohen, supra note 162, at 37-39. Cohen acredita-
va que a importancia era porque ele era a base para o ataque contra o
aprisionamento ordenado pelo rei e porque era um método rapido . . .
para sé ser preso perante um tribunal competente e ter ser interrogado
e ouvido e a legalidade da detencao arguida e julgada.

Car. I, ch. 1, § 5 (1628), available at http://www.constitution.org/eng/pe-
tright.htm (Dec. 2006)

Conferir supra notas 134 and 240 para citagdes aos estados que adotaram
o common law e leis da Inglaterra e especificamente o writ do habeas corpus
fundamentado no common law.

Duker, supra notea 158, at 1035 (enfatiza também) (quoting Procedi-
mentos no Parlamento relatando para a liberdade do sujeito, (1628) 3
How. St. Tr. at 59, 154). See Cohen, supra nota 162, at 28 (“o mais signi-
ficante e significativo devenvolvimento do writ nos séculos de 1600 e
1700 foi o crescimento do habeas corpus ad subjiciendum e o uso do writ
para testar a validade de todos os aprisionamentos.” Ad subjiciendum
significa”’submeter a’ ou sofrer.””)

16 Car. 1, ch. 10. Presumably this referred to the habeas corpus adsubjicien-
dum.

Caso Bushell’s, (1670) 124 Eng. Rep. 1006,1007 (CP.) (emphasis added).

See Cohen, supra note 168, at 181-184; 9 HOLDSWORTH, supra nota 103,
at120.

WILLIAM BLACKSTONE, 3 COMMENTARIES *135.

Veja o caso do Sheriff de Middlesex, (1840) 113 Eng. Rep. 419, 424 (Q.B.).
Cohen, supra nota 168, at 186 n.133 (“’detencodes civis’... is intended para
incluir ndo s6 os casos onde se tem um prisdo em execugao ou como like
process at the suit of a party, mas os casos de deteng¢aos privadas como
0s compromissos com o corpo not being courts of law, yet having power
to commit.”). In 1816, o estatuto do writ foi estendido para custodias
privadas, o qual passou a ser tratado pelo writ do direito comum. 56
Geo. 111, ch. 100(1816).

Williamson v. Lewis, 39 Pa. 9, 29 (1861) (“Muita perplexidade cresceu
em muitas mentes para confundir o writ do direito comum com o with
the do estatuto, e portanto é importante distinguir eles.”). Essa referén-
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cia ao Ato de Habeas Corpus Act de 1785 da Pensilvania, o qual era
similar ao Ato de Habeas Corpus Act inglés de 1679.

81 Hurd, supra note 20, at 199, 208. “Apos a revolugao gloriosa, os esfor-

¢os da legislatura para melhorar o writ de Habeas Corpus era secundaria
para os juizes. De fato, os juizes estavam sempre preparados . . . para
interpreter as leis do direito comum e o estatuto das leis num caminho
da maior eficiéncia do writ.” 9 HOLDSWORTH, supra note 103, at 122
(emphasis in original)

~

HOLDSWORTH, supranote 103, at 119. See Church, supra note 166, at 70
(stating that at common law, the writ of habeas corpus “estendido para to-
dos os caos de prisao ilegal, se reclamado perante autoridades publicas
ou privadas.”); Hurd, supra note 20, at 87.

183 Sharpe, supra note 167, at 68; Opinido no Writ de Habeas Corpus, (1758)

97 Eng. Rep. 29, n.(a)3

1 JAMES OLDHAM, THE MANSFIELD MANUSCRIPTS AND THE
GROWTH OF ENGLISH LAW IN THE EIGHTEENTH CENTURY
6 (Univ. of North Carolina Press 1992) (quoting Legal Observer (Dec.
1835).

=

a

COBBETT'S PARLIAMENTARY HISTORY OF ENGLAND 900 (1809)
(emphasis added)

-3

Opiniao no Writ de Habeas Corpus, (1758) 97 Eng. Rep. at 33-38, 42. O
Juiz Wilmot disse: Quando o writ de habeas corpus] foi primeiramen-
te aplicado para o alivio contra as prisdes privadas, ndo aparece; mas
sempre que isso foi, a maneira do seu uso parece ter adotado do writ of
homine replegiando, o qual foi o verdadeiro remédio do direito comum
para a asser¢ao da liberdade contra a pessoa privada: e o writ nunca é
never usado é claro, mas foi ampliado pela peti¢ao... e um juramento
feito, abre a fundagao no qual este é pedido. Id. at 37. O writ de habeas
corpus... parece na pratica ter substituido no [de homine replegiando’s]
lugare...” Id. at 38. “ O writ de homine replegiando... foi o tinico remédio
especifico provido pelo direito comum, para a protecao e defesa de sua
liberdade, contra qualquer invasao privada nela.” Id. Blackstone escre-
veu que o writ of de homine replegiando “serve para retirar um homem da
prisdo, ou da custédia de alguma pessoa privada (da mesma maneira
que chattels colocados em agonia deve ser libertados...) sob a seguranca
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do cherife de que o homem deve ser dado para responder qualquer pro-
cesso contra ele” 3 Blackstone, Comentarios *129.

Parecer sobre o Mandado de Habeas Corpus, (1758) 97 Eng. Rep. em 36.
Id. em 36, 37.

Id. em 32,36,37. Ver William Blackstone, 3 COMENTARIOS * 132. Veja
também Caso Hobhouse, 1 St. Tr. N.S. App. 1346 (1820); Hurd, supra
nota 20, na 224 n.3 (citando No Matter of Winder, 2 Clifford, 89). Aqui,
um pedido de habeas corpus se assemelha o mandado de replegiando
de homine. Id. em 33.

See Somerset v. Stewart, (1772) 98 Eng. Rep. 499 (K.B.).

1 tell James Somerset’s story in STEVEN M. WISE, THOUGH THE HE-
AVENS MAY FALL: T H E LANDMARK TRIAL THAT L E D TO THE
END OF HUMAN SLAVERY (Da Capo Press 2005).

Rasul v. Bush, 542 U.S. 466, 482, n . 11, 481 (2004).

Veja geralmente Adele Hast, o estatuto legal do negro na Virginia, 1705-
1765, 54 J. DE NEGRO HIST. 217 (1969). Estudos recentes tem demons-
trado que Nome de Steuart, “Stewart” no repdrteres, foi realmente escri-
to “Steuart.” Vou me referir a ele como “Steuart,” a menos que eu estou
citando o nome do caso.

WISE, supra note 191, at 59-110.

Hoje, o status “amigo préoximo” aparece facil justamente para se tor-
nar sob o direito comum dos Estados Unidos da América. Sharpe, supra
nota 167, at 222-23. No entanto, nas cortes federais dos Estados Uni-
dos, o status de “amigo proximo” é mais por pouco permitido adotado
para o writ of habeas corpus proposto sob uma autoridade estatutaria.
28 U.S.C.A. § 2242 (West 2006) (provendo que o writ pode ser propos-
to ndo s6 “por pessoa a quem o alivio é intentado” mas também por
qualquer um atando em se nome”). Veja 1 RANDY HERTZ & JAMES
S. LIEBMAN, FEDERAL HABEAS CORPUS PRACTICE AND PROCE-
DURE, § 8.3, at 384-401 (4 ed. 2002). No Whitmore v. Arkansas, a Su-
preme Corte dos Estados Unidos estatuiu que “amigo préximo.: quer
dizer que nao significa considerar como certo automaticamente quem
quer que procure mover uma a¢ao em nome de outrem. As decisdes do
estatuto do habeas corpus, em vigor, aderiu firmemente a no minimo
dois pré-requisitos para o significado de amigo proximo”. Primeiro, um
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“amigo préximo” deve ser uma explanagao adequada — para inacessi-
veis, incompetente mentais, ou com outra deficiéncia — porque a parte
realmente interessada nao pode aparecer em seu proprio nome para
propor a agao (citagdes omitidas). Segundo, o “amigo proximo” deve
ser realmente dedicado para o melhor interesse da pessoa em nome da
qual procura litigar (citagdo omitida) e foi mais sugerido que o amigo
proximo” deve ter algum relacionamento significativo com a parte re-
almente interessada. Davis v. Austin, 492 F. Supp. 273, 275-276 (N.D.
Ga. 1980) (pastor e primo de primeiro grau do preso teve denegado o
significado de “amigo préximo).O incomodo é no “amigo proximo”
estabelecer claramente a propriedade deste status e assim justificar a
jurisdicdo da corte... e de acordo com a tradi¢do antiga da doutrina,
nos concluimos que uma necessaria condi¢do para “amigo proximo”
estabelecida na corte federal é uma demonstragao de que o propositor
“amigo préximo” que € a parte realmente interessada, esta inabil para
litigar em causa prépria devido a sua incapacidade metal, falta de aces-
so a corte, ou outra incapacidade similar. As limitagdes na doutrina no
“amigo proximo” é dirigida pela recogni¢ao de que nao foi pretendido
que o writ of habeas corpus possa ser disposto, em matéria de curso, por
intrusos ou intromedidos nao os convidados, que se classificam como
amigo proximo.” Estados Unidos ex rel Bryant v. Houston, 273 F. 915,
916 (2d Cir. 1921); ver também Rosenberg v. Estados Unidos, 346 U.S.
273, 291-292 (1953) (Jackson, J., concorrendo com cinco outros juizes)
(descartando a pratica de dar como certo “amigo proximo” quem foi um
estranho a pessoa detida e a seu caso de quem a intervengao nao foi au-
torizada pelo conselho de prisao). Whitmore v. Arkansas, 495 U.S. 149,
163-64, 165 (1990). Algumas cortes inferiores interpretaram isso como
local para um dois-pronged teste, o um trés-pronged teste, recusando a
nomear de “amigo proximo” a quem falte um “relacionamento signifi-
cativo,” enquanto trazendo aberta a possibilidade de que o prisioneiro
deve ter relacionamentos nao significativos. Compare Ford v, Haley, 195
F.3d 603, 624 (11th Cir. 1999) (two-pronged test) with Coalition of Cler-
gy, Lawyers, & Professors v. Bush, 310 F.3d 1153 (9th Cir. 2002) (recu-
sando a nomear coalizdo como amigo proximo). But see Bush, 310 F.3d at
1167 (“Uma instituicdo com a histdria estabelecida de preocupacao com
os direitos individuais dos detidos’ circunstancias—como o a cruz ver-
melha ou anistia internacional —devem ser provavelmente mais habieis
para mostrar que isso é realmente dedicado para o melhor interesse dos
detidos que o grupo sem a historia e com uma gama mais larga de in-
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teresses e respaldo) (Berzon, J., concurring); Hamdi v. Rumsfeld, 294 F.
3d 598, 604 n.3 (4th Cir. 2002) (three-pronged test) (recusando to nomear
um Defensor Publico, enquanto reservando “o caso de qualquer um que
possua relacionamentos nao significativos.”).

Este manuscrito do julgamento de Somerset estd em microfilme sob a
custédiado Novo York Historical Society. Todas as citagdes referem-se a
esse manuscrito. O Somerset originais peti¢ao de habeas corpus e apoiar
depoimentos foram perdidos em uma XX housecleaning século no Es-
critorio de Registros Publicos britanica.

A sentenga do Lorde Mansfield e a reagdo de Granville Sharp e as obser-
vagOes sobre este podem ser encontrados no manuscrito de posse da So-
ciedade Histdrica de Nova York, entitulado A Report of the Case of Lewis
(A Negro) ag. Stapylton, with remarks by G. Sharp [hereinafter Sharp].

Id.

WISE, supra note 191, at 94-95.

CLARK & MCCOQY, supra note 157, at 47-49.
Sharp, supra note 197.

WISE, supra note 191, at 95.

Elvira, 57 Va. 561 (1865). See Foster v. Alston, 6 How. (Miss) 406, 457
(1842) (no procedimento de habeas corpus, “ direitos ndo podem ser rein-
derecados; nenhum dano pode ser calculado, nenhuma restauragao de
propriedade pode ser decretada, exceto em casos de escravos, sob nosso
estatuto). O artigo I, §§ 9(3) e (4) da Constitui¢ao da Confederagao esta-
tuiu que “o privilégio do writ de habeas corpus nao deve ser suspenso,
a nao ser quando em casos de rebelido ou invasao em que a seguranca
publica deve requerer se” e “[nao der conta de alcance, ex post facto
direito, ou direito denegando ou prejudicando o direito de propriedade
nos negros.” Durante a Confederagao, a Suprema Corte de Apelagao da
Virginia descarregou um escravo do aprisionamento e enviou ele para
seu senhor através do writ de habeas corpus.

Quando um pai procurou um recurso de habeas corpus para definir seu
filho livre da custddia de sua tia, Lord ansfield mandou o rapaz libera-
do, mas disse que ele poderia ir onde o prazer, os direitos do pai teria
que ser decidido através de outra acdo.Rex v. Delaval, (1763) 97 Eng. Rep.
913, 914 (KB) (“[tribunal Tlhe é obrigado ... para definir o crianga livre
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de uma restri¢ao indevida, mas eles nao sdo obrigados a entrega-los ao
longo de qualquer 6rgao, nem para lhes dar qualquer privilégio. “) Se-
nhor Kenyon disse que um pedido de habeas corpus foi indevidamente
emitido em nome de um mestre para recuperar uma ilegalmente impres-
sionado aprendiz. Rei v. Reynolds, (1795) 101 Eng. Rep. 667 (K.B.). No
maximo, o Tribunal de Justica critério para fazer essas encomendas que
considere justo. Ver, por exemplo, ommonwealth v. Harrison, 11Missa
63 (1814) (concessao de um habeas corpus concedido por um aprendiz
no exemplo do mestre, com o aprendiz sendo “[] em geral”). “[O objeto
da writ of habeas corpusl [ils para ‘segurar a liberdade pessoal, ndo para
decidir litigios relativos propriedade. “Commonwealth v. Robinson, 1
Sergo & Rawle 353, 356 (Pa. 1815) (observando, no entanto, que o tribunal
tem autoridade para entregar uma crianga a seu pai ou um aprendiz de
seu mestre). Hurd escreveu que, quando um mestre usou o recurso de
habeas corpus para libertar seu escravo de detengao ilegal “, o escravo
é levado perante o tribunal sob o writ, ele, assim como o aprendiz ou do
bebé, deve, se com capacidade suficiente, ser permitiu que sua liberdade
de escolha, e se de tenra idade ou capacidade insuficiente, ele deve ser
eliminados sob o writ, como a discri¢do do tribunal deve ditar. “Hurd,
supra nota 20, em 552. Veja também Fay v. Noia, 372 EUA 391, 423 n.32
(1963) (citando Coxv. Hakes, (1890) 15 AC 506, 527-528 (HL»; Secretario
de Estado da Administracao Internav O’Brien, (1923) AC 603, 609 (HL)
(Earl Birkenhead) (“habeas corpus ... pagar [sl um remédio rapido e im-
perativo em todos os casos de detencao ilegal ou confinamento”);. Foster,
7 Mississipi em 459 (ao abrigo do estatuto de habeas corpus, os danos
nao podem ser avaliados, nem pode propriedade, exceto os escravos, ser
restaurada).

G

WILLIAM BLACKSTONE, 1 COMMENTARIES *424-25.

Opinion on the Writ of Habeas Corpus, (1758) 97 Eng. Rep. 29,
42.

=

Id. at 48. No entanto, o Juiz Wilmot continuou, um caso envolvendo um
falso retorno nao é um irremediavel: no direito comum, o writ de lio-
mine replegiando* vai claramente aliviar ele. Este writ, o qual é obtido
fora da Corte de Chancela através de um juramento, vai para o cherife,
e comanda ele para to replever o homem. Se ele nao pode replever ele,
ele retorna ele, e processa a saida para agarrar o corpo da pessoa que é
supostamente para ter ele em sua custodia, e ele é aprisionado até ele
apresentar o corpo. Id. at 49. O Juiz Wilmot também notou “esse é outro
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método com o qual um homem preso [no militar] deve ter a sua liberda-
de, colocando na gaiola e o retorno fora do caso: e é isso, apelando para
a jurisdi¢do sumaria, com a qual a corte do King’s Bench exercita sob
todas as jurisdicdes inferiores, poderes, e autoridades.

1d.8 Id. at 43. Os writs ndo sao moldurado ou adaptado para fatos litigio-
sos: este € um caminho curto e sumario de ter a opiniao da Corte sobre
um material de direito, onde os fatos sao abertos e adimitidos . . . se os
fatos sdo controvertidos eles devem ir para um juri; e quando o retorno
do habeas corpus é feito e proposto, este é o fim de todo o procedimento,
e as partes ndo tém dia * na corte; e , por conseguinte, é impossivel que
um procedimento, como um julgamento, deve ser enxertado sobre isso.
Id. at 43. O juiz Wilmot também disse que vocé deve fazer uma pergun-
ta; vocé deve ter as respostas como esta é dada para vocé: se isso € sufi-
ciente no ponto do direito, os juizes irao te dar um alivio instantaneo; se
isso é falso de fato, vocé recebeu uma lesao; vindicar vocé mesmo contra
o dano numa agao, e quando vocé provou que o fato era falso, vocé vai
ser entitulado para o completo alivio. Id. at 44. Isto foi para preserver o
direito de tentar disputer fatos perante um juri. Em 1816, o Ato de 1679
foi emendado para estender para aqueles aprisionados em custodias
privadas e os juizes foram permitidos para inquirir a verdade dos fatos
no rtorno. 56 Geo. 111, ch. 100 (1816). Ver Church, supra note 166, 228-31,
249; Hurd, supra nota 20, em 86.

Sharpe, nota 167 supra, em 66 n. 16 (citagdes omitidas). O Juiz Sharpe
¢ “a melhor autoridade contemporanea no ambito do writ.” CLARK &
MCCOQY, nota supra 157, em 5.

Sharpe, nota 167 supra, em 66 n. 16 (citagdes omitidas)
Id. 66 e 14,15.

Conferir, de forma geral, O Caso da Venus Hottentot (1810) 104 Eng.
Rep. 344 (K.B.).

Conferir id.
Sharpe, supra, nota 167, em 65.
Id. P. 67

Aspecto significante deste raciocinio é que este indica que a proibicao
de recurso de decisdo denegatdria era puramente técnica, e podia ser
evitado desde que uma denegacao efetiva nao estivesse envolvida”.
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27 4, p. 72.
28 [d, p. 78,

29 1d. p. 71 (citagdo omitida). Accord Fay v. Noia, 372 U.S. 391, 417n. 27
(1963) (“Ao estabelecer previsdo parao exame de fatos em habess...o Ato
de 1867 parece ter restaurado, mais do que extendido, a doutrina do
common law acerca do habeas corpus. Ja que parece que a doutrina do
common law acerca da impossibilidade de controvérsia da verdade da
denegacao estava sujeita a numerosas execegdes”) (citagdo omitida).

20 WISE, supra nota 191, p. 173-74.

21 ZECHARIAH CHAFEE, JR., The most important human right in the Cons-
titution, 32 B.U.L. VER. 143, 143 (1952). CONSTIUICAO NORTE-AME-
RICANA, art. I, §9 (“A garantia ao writ do Habeas Corpus nao sera sus-
penso, a nao ser quando, em Casos de Rebelido ou Invasao, a seguranga
publica o exigir.”).

222 Rasul v. Bush, 542 U.S. 466, 473 (2004) (citando Williams v. Kaiser, 323
U.S.

471, 484 n.2 (1945) (citagdes internas omitidas)).

2% Rasul, 542 U.S. at 473 (citando Preiser v. Rodriguez, 411 U.S. 475,
485(1973), e CONSTITUICAO NORTE-AMERICANA, art. [, § 9, cl. 2).

24 Conferir WILLIAM F. DUKER, A CONSTITUTIONAL HISTORY OF
HABEAS CORPUS 115 (Greenwood Press 1980) (“O writ existente no
common law do habeas corpus funcionava em todas as treze colonias bri-
tanicas que se rebeleram em 1776.”); Milton Cantor, The Writ of Habeas
Corpus: Early American Origins and Development, in FREEDOM AND
REFORM— ESSAYS IN HONOR OF HENRY STEELE COMMAGER
55, 66-67 (Harold M. Hyman & Leonard W. Levy eds., 1967); Albert S.
Glass, Historical Aspects of Habeas Corpus, 9 ST. JOHN’S L . REV. 55,
63 (1934) (“As colonias norte-americanas... sempre consideraram o writ
como um de seus direitos, garantido a elas por varias cartas e leis como
ingleses nativos... Geralmente, durante a histéria colonial, o writ era ga-
rantido sem questionamento.”); A.H. Carpenter, Habeas Corpus in the
Colonies, 8 AM.HIST. REV. 18, 19-21, 26 (1903) (“Em conclusao, pode ser
acrescentado que os direitos dos colonos quanto ao writ do habeas corpus
fundamentava-se no common law, com excegao da Carolina do Sul, que
reeditou a lei inglesa.”). O diario da Colonia da Baia de Massachissettes,
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de 11 de dezembro de 1705, registra que o juiz Samuel Sewell deferiu
um writ de habeas corpus fundamentado no common law. Massachusetts
Historical Society Collections, Ser. 5, VI, p. 147. Como a Carolina do Sul,
Massachussets reeditou o Habeas Corpus Act de 1679, o qual foi invalida-
do pelo Privy Council. McFeeley, supra nota 168, p. 592.

McFeeley, supra nota 168, p 591-92. Entretanto, leis editadas ap6s a vi-
géncia de uma carta real nao eram aplicaveis. Id.

Cantor, supra nota 224, p. 65, 73, 74. Conferir Hurd, supra nota 20, p. 122.
A mocgao para acrescentar a clausula “ a ndo ser quando, em Casos de
Rebelido ou Invasdo, a seguranga publica o exigir” foi aprovada pelo
voto de sete estados contra trés. Id. p. 74. Conferir ainda 2 Journal of the
Federal Convention Kept by James Madison 560 (E.H. Scott ed., Law-
book Exchange 2003) (1893). Varias constitui¢des estaduais apresentam
dispositivos semelhantes. Hurd, supra nota 20, p. 127-131.

Lemmon v. People, 20 N.Y. 562 (1860); Commonwealth v. Aves, 35 Mass.
(18 Pick.) 193 (1836); State v. Lasselle, 1 Blackf. 60 (Ind. 1820); Respublica
v. Smith, 4 Yeates 204 (Pa. 1805); Respublica v. Blackmore, 2 Yeates 234
(Pa. 1797); Arabas v. Ivers, 1 Root 92 (Conn. Super. Ct. 1784). Em 1855,
uma Corte Distrital norte-americana determinou a prisao de Passmore
Williamson por se recusar a obedecer um writ de habeas corpus emitido
a pedido de um senhor de trés escravos, os quais Williamson tinha aju-
dado a escapar enquanto passavam pela Pennsylvania. United States ex
rel. Wheeler v. Williamson, 28 F. Cas. 686 (E.D. Pa. 1855) (No. 16, 726).

State v. Gauthier, 8 Fla. 360, 363-64 (1859).
State v. Philpot, Dud. 46, 52, 1 Ga. Rep. 375, 378 (Super. Ct. 1831).

Field v. Walker, 17 Ala. 80, 81 (1849); State v. Fraser, Dud. 43, 43-44, 1 Ga.
Rep. 373, 374 (Super. Ct. 1831); Renney v. Mayfield, 5 Tenn. (4 Hawy.) 165,
165-167 (1817). A corte de Renney afirmou que o autor poderia acionar por
denegacao indevida e, se a tese prevalecesse em decisao do juri, haveria
“um pluries habeas corpus, fundado no registro, e seria liberado.” Id.

State v. Gauthier, 8 Fla. 360, 363 (1859) (afirmando que o habeas corpus
“tem sido universalmente recusado.

State v. Fraser, Dud. 43, 43-44, 1 Ga. Rep. 373, 374 (Super. Ct. 1831) (“Por
este ato um remédio bastante amplo e complete é dado aos negros man-
tidos em escravidao que alegam serem livres”); Thornton v. DeMoss, 13
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Miss. (1'S. & M.) 609, 616-617 (1846) (“[E] o tinico remédio que ele pode
seguir...aquele remédio necessario exclui todos os outros e deve ser es-
tritamente seguido.”).

@

Higgenbotham, Jr. & Higgenbotham, supra nota 97, p. 1213, 1235
n.125 (referindo-se a agdes de habeas corpus).

=

E.g., Field, 17 Ala. at 82 (afirmando que a lei “providenciou a maneira
através da qual a presuncao [de que um negro é um escravo] pode ser
removida.”); Cone v. Force, 31 Ga. 328, 330 (1860) (“A Assembléia Geral
decidiu formalmente e definitivamente tanto o procedimento pelo qual,
e o forono qual, o status de negros mantidos em escravidao, mas alegan-
do serem livres, deve ser investigado e determinado.”); Knight v. Har-
deman, 17 Ga. 253, 260 (1855) (questionando se os estatutos “assegura-
riam o mais profundo e completo remédio, para permitir pessoas de cor
afirmarem sua liberdade?”); Thornton, 13 Miss, at 616-617 (sustentando
que o remédio estabelecido na lei do Mississippi “necessariamente ex-
cluiria qualquer outro, e deve ser estritamente seguido.”).

&

Nicholas v. Burruss, 31 Va. 289, 298 (1833) (Tucker, J.). E.g., De Lacy v.
Antoine, 34 Va. (7 Leigh) 438, 439 (1836) («[D]e acordo com a nossa lei, o
habeas corpus ndo é o método apropriado para tentar o direito a liberda-
de. O ato de 1795 prescreveu o remédio que o negro deve seguir...Ante-
riormente a este ato, o habeas corpus e homine replegiando eram utilizados
por escravos afirmando um direito a liberdade; mas, considerando que
tais remédios provaram incomodos e inseguros, um novo procedimen-
to foi prescrito pelo ato ja citado, o homine replegiando foi recusado, e o
habeas corpus foi considerado nao mais apropriado”). O ato de 1795 foi
codificado em 1 Ver. Code ch. 124, §4, p. 481.

26 Peter v. Hargrave, 46 Va. (5 Gratt.) 12, 14 (1848).

#7 Id. Conferir ainda Leon Higgenbotham, Jr. & Higgenbotham, supra nota

97, p. 1213, 1235-36 n.125 (1993). O Freedom Suit Act do Missouri de
1845, Rev. Stat. (1845), ch. 69, p. 531, autorizava uma agao indenizatéria
por carcere privado. Nem o writ do habeas corpus nem o writ do de homine
replegiando eram baseados em uma ficgdo ou eram uma concessao de
que o requerente era um escravo. Contra, Huger v. Barnwell, 39 S.C.L. (5
Rich.) 273, 275 (1852).

28 Church, supra nota 166, p. 137-38. O writ do habeas corpus nao tem como

finalidade a punicdo do réu, garantir ao autor indenizagdo decorrente
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de sua detencao ilegal, ou assegurar direito de propriedade, pois sé um
juri pode fazer isso. Hurd, supra note 20, at 143, 147, 210, 551.

CLARK A& MCCQY, supra note 157, at 214.

ALA. CONST, art. I, § 17; ALA. CODE § 15-21-1 (2005); ALASKA
CONST, art. 1, § 13; ALASKA STAT. § 12.75.010 (2005); ARIZ. CONST,
art. 1T, § 14; ARIZ. REV. STAT. ANN. § 13-4121 (2005); ARK. CONST,
art. 11, § 11; ARK. CODE ANN. § 16-112-103 (2006); CAL. CONST, art.
I, § 11; CAL. PENAL. CODE § 1473 (2005); COLO. CONST, art. 11, §
21; COLO. REV. STAT. ANN. § 13-45-102 (2005); CONN. CONST, art.
I, § 12; CONN. GEN. STAT. § 52, 466 (2004); DEL. CONST, art. I, § 13;
DEL. CODE. ANN. tit. 10 § 6902 (2005); FLA. CONST, art. I, § 13; FLA.
STAT. § 79.01 (2005); GA. CONST, art. 1, § 1, para. 15; GA. CODE ANN. §
9-14-1(2005); HAW. CONST, art. I, § 15; HAW. REV. STAT. § 660-3 (2005);
IDAHO CONST, art. I, § 5; IDAHO CODE ANN. § 19-4201 (2005); ILL.
CONST, art. I, § 9; T L L . COMP. STAT. 5/10-103 (2003); IND. CONST,
art. 1, § 27; IND. CODE ANN. § 34-25.5-1-1 (2005); IOWA CONST, ART.
I, §13; IOWA CODE ANN. § 663.1 (2004); KAN. B1L L OF RIGHTS, §
8; KAN. STAT. ANN. § 60-1501 (2005); KY. BI L L OF RIGHTS, § 16; KY.
REV. STAT. ANN. § 419.020 (2005); ME. CONST, art. I, § 10; ME. REV.
STAT. ANN. tit. 14, § 5501 (2005); MD. CONST. art. Il, § 55; MD. CODE
ANN., CTS. & JUD. PROC § 3-701 (2005); MASS. CONST, pt. 2, ch. 6, art.
V1I; MASS. GEN. LAWS ch. 248, § 1 (2005); MICH. CONST, art. I, § 12;
MICH. COMP. LAWS. ANN. § 600.4301 (2005); MINN. CONST, art. I, §
7; MINN. STAT. ANN. § 589.01 (2005) ; MISS. CONST, art. IlI, § 21; MISS.
CODE ANN. §ii-43-i(2005); Mo. CONST, art. I, § 12; Mo. ANN. STAT.
§532.010 (2006); MONT. CONST, art. 11, § 19; MONT. CODE ANN. § 46-
22-201 (2005); NEB. CONST, art. I, § 8; NEB. REV. STAT. § 29-2801 (2005);
NEV. CONST, art. I, § 5; NEV. REV. STAT. § 34.360 (2005); N.H. CONST,
pt. 2, art. 91; N.H. REV. STAT. ANN. § 534:1 (2005); N.J. CONST, art. I, §
14; N .J . STAT. ANN. § 2A67-13 (2006) ; N.M. CONST, art. 11, § 7; N.M.
STAT. ANN. § 44-1-1 (2005); N.Y. CONST, art. 1, § 4, NYC.P.L.R.§
7003 (2005); N.C. CONST, art. I, § 21; N . C . GEN. STAT. § 17-3 (2005);
N.D. CONST, art. I, § 14; N.D. CENT. CODE, § 32-22-01 (2005); OHIO
CONST, art. I § 8; OHIO REV. CODE ANN. § 2725.01 (2006); OKLA.
CONST art. 11, § 10; OKLA. STAT. ANN. tit. 20, § 41 (2005); OR. CONST,
art. I, § 23; OR. REV. STAT. § 34.310 (2003); PA. CONST, art. I, § 14; 42 PA.
CONS. STAT. ANN. § 6503 (2005); R . 1. CONST, art. 1, § 9; R. . GEN.
LAWS § 8-8-4 (2006); S.C. CONST, art. I, § 18; S.C. CODE ANN. § 17-17-
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10 (2004); S.D. CONST, art. V1, § 8; S.D. CODIFIED LAWS 21-27-1 (2006);
TENN. CONST, art. I, § 15; TENN. CODE ANN. § 29-21-101 (2005); TEX.
CONGST, art. I, § 12; TEX. GOV'T CODE ANN. § 26.047 (2005); UTAH
CONST, art. I, § 5; UTAH CODE ANN. § 78-35-1 (2005) (determinando
que os juizes que indevidamente e dolosamente se recusem a garantir
um writ de habeas corpus devidamente requerido paguem US$5.000,00
ao requerente prejudicado); VI. CONST, ch. I I, § 41; VT. STAT. ANN.
tit. 12, § 3951 (2005); VA. CONST, art. I, § 9; VA. CODE ANN. § 8.01-654
(2005); WASH. CONST, art. I, § ; WASH. REV. CODE § 4.04.010 (2005); w.
VA. CONST, art. ni, § 4, W. VA. CODE § 53-4-1 (2005); Wis. CONST, art.
I, §8; Wis. STAT. § 782.01 (2005); WYO. CONST, art. 1, § 17, WYO. STAT.
ANN. 1-27-101 (2005).

#1 Cf Forbes v. Cochran, (1824) 107 Eng. Rep. 450, 458-459 (K.B.) (Best, J.).
#2 Conferir supra nota 134 e texto que a acompanha.

#3 Conferir supra notas 214-219 e texto que as acompanha.

24 Em favor de Suica, supra nota 1.

25 1d.

6 Id.

7 Conferir supra notas 134 and 240 para citagdes aos estados que adotaram
o common law e leis da Inglaterra e especificamente o writ do habeas cor-
pus fundamentado no common law.

28 JANE GOODALL, THE CHIMPANZEES OF GOMBE —PATTERNS OF
BEHAVIOR 207 -230 (Belkap Press 1986).

29 ROGER FOUTS & STEPHEN TUKEL MILLS, NEXT OF KIN—WHAT
CHIMPANZEES HAVE TAUGHT M E ABOUT WHO WE ARE 354-358
(William Morrow & Co. 1997).

Recebido em: 28/11/2011.
Aprovado em: 02/02/2012.
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PROPRIEDADE VIVvA: UM NOVO STATUS PARA
0S ANIMAIS DENTRO DO SISTEMA JURIDICO

(“Live Property: A new status for the Animals within
the Legal System”)

David Favre"

Resumo: Este artigo desenvolve a legitimidade de que os animais
ndo-humanos podem possuir e exercer direitos legais. Esta proposta é
apoiada pelo fato de que o sistema juridico ja abriga um niimero de leis
que defendem os interesses dos animais como nossas leis penais anti-
crueldade e as “civil trust laws’. Para tornar um pacote mais coerente de
todos os animais relacionados com questdes de politica publica, € util
reconhecer a existéncia de uma quarta categoria de bens, propriedade
viva. Uma vez diferenciada de outros tipos de propriedade, entdo uma
nova area da jurisprudéncia ird evoluir proporcionando direitos legais
pelo menos para alguns animais. Este artigo estabelece o porqué dos
animais deverem receber consideragdo no ambito do sistema juridico,
que devera centrar-se sobre os animais, o que alguns dos direitos legais
poderiam ser e como as regras tradicionais do direito de propriedade

* Tradugao de Elise Andrade, Advogada e bacharela em Direito da Universidade Federal
da Bahia. Inicialmente publicado em 1022 MARQUETTE LAW REVIEW [1022:1071], dis-
ponivel em inglés: http://www.animallaw.info/articles/art_pdf/arus93margqlrev1021.pdf.

** Professor de Direito da Universidade do Estado de Michigan. Nos tltimos vinte anos,
ele escreveu um ntiimero de artigos e livros que tratam das questdes sobre direito ani-
mal, e nos oito anos tem sido o editor chefe do www.animallaw.info, o maior site que
trata das questdes sobre o direito dos animais no mundo. Ele gostaria de reconhecer os
muitos beneficios que recebeu dequeles que revisaram os esbogos preliminares desse
artigo, incluindo, Joseph Vining, Ani Satz, Richard Brown, Geoffrey Bloom, Bruce Wag-
man, Amy Breyer, Katrina Sharman, Deborah Cao.
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serdo modificadas para acomodar a presenca desta nova categoria de
propriedade.

PaLavRAs-CHAVE: leis de protecdo aos animais, jurisprudéncia sobre
propriedade, direitos dos animais, propriedade, propriedade viva.
Abstract: This paper develops legitimacy that nonhuman animals may
possess and exercise legal rights. This proposal is supported by the
fact that the legal system has already a number of laws that defend the
interests of animals as our criminal anti-cruelty laws and the ‘civilian
trust Laws’. To make a more coherent package of all animal-related
public policy issues, it is useful to recognize the existence of a fourth
category of goods, property alive. Once differentiated from other types
of property, then a new area of jurisprudence will evolve providing
legal rights for at least some animals. This article sets out why the
animals should receive consideration in the legal system, which will
focus on the animals, which some legal rights might be and how the
traditional rules of property rights will be modified to accommodate
the presence of this new category of property.

Keyworps: animal protection laws, case law about property, animal
rights, property, alive property.

SumArio: 1. Introducdo; 2. Historia; 2.1. Evolugao das Categorias
de Propriedade; 2.2. Os Animais sao Parte dos Bens Pessoais; 2.3.
A Primeira Transformagdao em Nome dos Animais; 2.4. Capacidade
de Mudar; 3. A Atribuicdo de Direitos; 3.1. O Jogo de Cartas; 3.2.
Caracteristicas das Cartas; 3.2.1. Cartas Vermelhas - Direitos Fracos;
3.2.2. Cartas Azuis — Direitos Fortes; 3.2.3. Cartas Verdes — Direitos
Selecionados; 3.3. Jogando sua Mao - o Equilibrio de Interesses; 4.
Caracteristicas Legais da Propriedade Viva; 4.1. Quem esta dentro desta
Nova Categoria? Uma Definicdo Ampla Posteriormente Limitada;
4.1.1. Seres Vivos; 4.1.2. Limitag¢des Praticas; 4.1.3. Individualismo; 4.2.
Quais sdo os Interesses dos Animais?; 4.2.1. Identificagdo de Interesses;
4.2.2. Quais Interesses; 5. Ambito Inicial de Regras para a Propriedade
Viva; 5.1. Direitos dos Proprietarios Humanos; 5.1.1. Titulo Original;
5.1.2. Transferéncia de Titulo; 5.1.3. Uso da Propriedade; 5.2. Deveres
dos Proprietarios; 5.3. Direitos dos Animais; 5.3.1. Legitimidade; 5.3.2.
Alguns Direitos; 6. Conclusao.
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1. Introducao

Os seres humanos tém interesses na posse, detencao, uso e
protecao legal da propriedade legitimamente obtida. Isto tudo
estd bem e é bom, e tem sido o caso desde os primoérdios da
civilizagdo humana. No entanto, e se alguns dos objetos, alguns
dos bens, tivessem interesses independentes dos seres humanos
a que eles pertencem? Isto gera um conflito que é diferente do
habitual “humanos individuais versus humanos individuais” ou
“humanos individuais versus a sociedade humana”, que entra
em conflito com o que na maioria das vezes a lei enfrenta. No
entanto, este ndo é um problema universal com relacao a pro-
priedade, que surge somente no caso de uma categoria especial
de bens, a propriedade viva.

Somente entidades vivas podem ter interesses. Desde 0s anos
de 1860 nos Estados Unidos, o sistema juridico vem tentando
determinar a melhor maneira de lidar com o animal como sub-
conjunto da categoria de bens pessoais. A lei, que inicialmente
sO a nivel estatal, adotou disposi¢des relativas a protecao dos
animais.! Ao fazé-lo, a lei tem expandido os atributos de bens
pessoais para acolher esta classe especial, mas o ajuste nao é
bom. Por exemplo, tendo em conta a realidade que muitos seres
humanos atribuem valor emocional, pessoal aos seus animais
de estimacao, entao a legitimidade atual da lei que diz que os
danos a propriedade sao principalmente medidos pelo justo va-
lor de mercado do bem, constitui uma grande incoeréncia en-
tre expectativas publicas e as regras de propriedade.? Para lidar
com esta e muitas outras questdes, é hora de reconhecer formal-
mente uma nova categoria de propriedade, que é a propriedade
viva. Natural, portanto, é o reconhecimento dos interesses dos
animais, o que justifica a criagao da nova categoria, por meio
da criacao de direitos legais para garantir que a esses interesses
serao dadas algumas medidas de peso para a tomada de decisao
no processo judicial.
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Uma premissa deste artigo é que é eticamente aceitavel con-
tinuar a conceder aos animais o status de propriedade. Esta pre-
missa € contraria as crencas de um numero de individuos em
matéria de direitos dos animais, particularmente aqueles que
se auto-identificam como abolicionistas. Entre esses escritores
a primeira ordem de trabalhos € a eliminagao do status de pro-
priedade dos animais, tornando os animais (ou alguns tipos de
animais - tais como primatas) pessoas legais. O autor rejeita se-
guir este caminho. A principal questao ética sobre a qual a base
do presente artigo se afasta da abolicionista € saber se € aceita-
vel para o ser humano para manter / possuir / utilizar animais.
A resposta deles ¢ “nao” e, pelo menos, alguns membros desta
escola de pensamento encorajam a andlise da nao-utiliza¢ao ao
ponto de afirmar que os seres humanos nao devem ter / manter
/ usar animais de estimacao. O autor rejeita esta legitimidade
ética sobre a crenga de que as comunidades humanas positi-
vas podem incluir os animais que sdo possuidos/ usados pelos
humanos.

Este artigo ndo promove os argumentos éticos gerais dos
abolicionistas.’ No entanto, este artigo fornece uma visao abran-
gente contraria da opinido expressa muitas vezes pelos abolicio-
nistas que os animais nao serao capazes de receber os direitos
legais desde que eles continuem a ser propriedade dos seres
humanos. Esta legitimidade é, sem apoio, independentemente
do ntimero de vezes em que se afirma. Nao s6 é conceitualmen-
te possivel, mas de animais, ou, pelo menos, alguns animais, ja
possuem direitos limitados. Evidentemente que os direitos dos
animais nao sdo iguais aos direitos dos seres humanos, mas, nao
obstante, sdo direitos.*

Para apoiar e explicar a proposta deste artigo se exigira a con-
sideracdo de varias questoes primarias. Sera que o sistema juri-
dico tem a capacidade de aceitar animais como pessoas juridica-
mente? Como podem os direitos legais dos animais serem mais
utilmente caracterizados? Qual o impacto que a criagao desta
nova categoria tem sobre os direitos dos proprietdrios humanos
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de bem vivo? Quais os direitos legais deveriam ser atribuidos a
estes dentro desta nova categoria de propriedade viva? E admi-
tido que, para dar algum status aos animais significa necessa-
riamente que os direitos legais de alguns seres humanos serao
restritos. O avango da sociedade intelectual, civilizada sempre
foi marcado pela diluigao de direitos legais para alguns, a fim
de abrir caminho para os novos direitos de terceiros, para serem
reconhecidos.’

Este artigo deve, primeiro, fornecer uma breve consideracao
da historia dos animais dentro do sistema juridico e do sistema
de capacidade de mudanca (Secao II); a matriz sugerida para
categorizar os direitos legais que serao propostos (Secao III);
em seguida, a natureza e as caracteristicas da categoria de bens
vivos serdo desenvolvidas (Segao IV), e por ultimo, uma nova
série de regras para os humanos proprietarios serao considera-
das, seguida por uma lista de propostas de direitos legais para
animais (Se¢ao V). Todos estes topicos claramente poderiam
formar um livro e, talvez, em tempo de fazé-lo, mas para este
artigo de revisao legislativa, o desenvolvimento conceitual é a
principal tarefa.

2. Historia
2.1 Evolugao das categorias de propriedade

O sistema juridico de ‘Common Law’ tem a sua raiz concei-
tual no periodo do direito romano. A visao do mundo romano
produziu duas categorias fundamentais: de pessoas e coisas. As
pessoas tinham acesso a lei, e as leis sobre propriedade foram
escritas sobre as coisas. Direito da propriedade ¢ uma institui-
¢ao com quatro componentes: as pessoas que detém os direitos,
as relacOes entre as pessoas, os objetos a respeito dos quais se
atribuem o conceito de propriedade e de sangdes por violagdes
das regras.*
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Leis sobre propriedade sao escritas para lidar com queixas
conflitantes da pessoa humana contra outros individuos ou a
sociedade em geral acerca da posse e uso de “coisas” ou ter-
ras.” E inerente 4 natureza do homem tentar controlar objetos
ou terrenos obtidos e possuidos.® A protecao da propriedade
individual da demanda do estado ainda tem recebido protecao
constitucional nos EUA no ambito da 5° Emenda que limita a
tomada de propriedade pelo governo, a menos que a utilizagao
seja para uma finalidade publica e que seja paga justa indeniza-
¢ao.” Porque é esse o caso, e como descrever a origem do direito
de propriedade estd fora do escopo deste artigo, dado que existe
muita controvérsia entre os escritores da jurisprudéncia sobre as
questdes de origem e organizacao da propriedade.'” Em vez dis-
s0, o ponto de partida sera que o conceito de propriedade existe
e estd bem enraizado no nosso pensamento juridico.

O padrao de discussao acerca da propriedade hoje enume-
ra trés categorias basicas de propriedade — propriedade real,
propriedade pessoal e propriedade intelectual. Estas categorias
estao todas sob a tutela do direito de propriedade em que os
proprietarios recebem os beneficios da propriedade de bens, em
legitimidade aos direitos contratuais ou reivindicagdes sob res-
ponsabilidade civil. Mas existem trés categorias, pois cada uma
tem caracteristicas inicas que formam um conjunto diferente de
problemas de politica ptblica. A propriedade real é fixada em
local visivel aos olhos de todos, e ira durar indefinidamente (a
menos que seja beira-mar).

Registros sobre propriedade real podem ser postos em um
tribunal local e encontrados por todos. Propriedade pessoal é fi-
sica, movel, com uma limitada existéncia fisica. Historicamente
a maioria dos bens foi de valor modesto.”? A propriedade in-
telectual é um produto da mente humana. Historicamente,
traduziu-se em uma realidade fisica, como um livro. Hoje, po-
rém, pode existir com valor significativo a propriedade que tem
apenas limitados atributos fisicos reais, tais como software de
computador.
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2.2 Os animais sao parte dos bens pessoais

Alguns animais sao, e sempre foram, classificados como bens
pessoais."” No entanto, com o desenvolvimento do ‘Common Law’
Inglés, nem todos os animais tiveram presenga igual ou mesmo
status dentro da lei.

O ‘Common Law’ respeita e d4 maior prote¢do aos animais designados
como “uteis” e menos para os ferae naturae. Animais uteis [por
exemplo, bovinos e ovinos] sdo considerados como tendo valor
intrinseco e tém a mesma protecdo que é dada aos bens, mas no
‘Common Law’, os animais de base natural nao sdo considerados como
propriedade a ponto de serem objeto de apropriagdo indébita, nem se
poderia intentar uma agdo penal por matar maliciosamente para um
os animais de base natural [por exemplo, cies e gatos].*

O leitor pode se surpreender ao saber que caes permaneceram
neste status de nao-propriedade no inicio dos anos 1900." Nao
ser propriedade significava que o detentor da nao-propriedade
animal nao podia observar a protecao da lei, um proprietario
nao podia chamar a policia se o seu cao tivesse sido roubado ou
morto. Se o interesse do proprietario humano em seu cachorro
nao foi reconhecido pela lei, entdo claramente os interesses do
cao também nao foram reconhecidos. Em uma torg¢ao curiosa do
desenvolvimento social, os interesses do cachorro viriam a ser
reconhecidos pela lei, através da adogao de leis anti-crueldade,
antes do status de propriedade do cao; a protegao dos interesses
dos proprietarios foi estabelecida.'®

2.3 A Primeira transformac¢ao em nome dos animais

Ao longo da histéria a visao social dos animais tem-se refleti-
do nas disposi¢des da lei. Por volta de 1860, a lei estava lidando
principalmente com o valor econdmico que um animal repre-
sentava.'” Com efeito, a protecao juridica foi fornecida para os
animais de exploragao, e ndo animais de estimagao, porque os
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animais domésticos nao tinham valor socialmente reconhecido.
No entanto, no inicio de 1860, houve uma clara transi¢ao nas leis
que tratam dos animais a partir de simples protecao dos inte-
resses dos proprietarios, valor econdmico, que nao restringiam
0 que poderia ser feito com o seu préprio animal, para aque-
las preocupadas com os proprios animais, independentemente
do ator.” A lei de 1867 de Nova York,” promovida por Henry
Bergh, o fundador da Sociedade Americana para a Prevengao da
Crueldade com Animais (ASPCA), criou o avango conceitual. 2
Posteriormente, novas leis foram aprovadas por muitos estados
baseadas no modelo de Nova Iorque.” Além dos beneficios para
os seres humanos, a existéncia destas leis reflete claramente o a
aceitacao do legislador da prolegitimidade dos interesses dos
animais em estar livres de dor e sofrimento desnecessarios, que
deve ser reconhecida como um valor dentro do sistema juridico.
Na maioria dos estados, a liberdade de dor e sofrimento era per-
mitida para todos os animais, independentemente de serem ou
nao a propriedade das pessoas, e certamente incluindo o cao.?

Esta nova proposta foi reconhecida pelas cortes do tempo.
No caso de Stephens v. Estado, o tribunal constatou que “este
estatuto € para beneficio dos animais, como criaturas capazes de
sentir e de sofrer, e era destinado a protegé-los da crueldade, sem
referéncia a sua propriedade, ou aos danos que poderia assim
ser ocasionados aos seus proprietdrios”.” Este ponto também foi
posto em Arkansas num caso em que o tribunal reconheceu esta
nova preocupacao quando se observou que as novas leis:

[...] ndo sdo feitas para a prote¢do dos direitos absolutos ou relativos de
pessoas, ou os direitos dos homens para a aquisi¢ao e o gozo dos bens,
ou a paz da sociedade. Elas parecem reconhecer e tentar de proteger
alguns direitos abstratos, em resumo tudo o que animara criagao do
maior e mais nobre para o menor e mais insignificante.

Estas novas leis refletem claramente o reconhecimento pela

sociedade de que os animais tenham interesse em estar livre de
dor e sofrimento.
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No entanto, também é preciso reconhecer que, de inicio, a
legislacao também procurou equilibrar estes interesses recém-
reconhecidos dos animais contra interesses humanos. As leis
reconhecem que as vezes os interesses humanos substituirao os
dos animais, e dor e sofrer podem ocorrer legalmente. Dentro
do préprio direito original de Nova Iorque o equilibrio existiu.
A critica sobre as proibi¢des de morte e maus-tratos aos animais
sao modificadas com “desnecessariamente” e “inutilmente”.”
Assim, se um cavalofor atingido para fazé-lo comecar a puxar
0 vagao, ou se um animal for morto para ser comido, tais agoes
nao (violam ou) violaram a lei. Outra clara ponderacao dos inte-
resses ocorre no ambito da experimentacao cientifica. A segao 10
da lei de 1867 de Nova Iorque impde que, desde que adequada-
mente conduzidos, os experimentos cientificos nao violam a lei,
assim permite-se a infli¢ao intencional de dor e sofrimento para
0 avanco do conhecimento cientifico.?

Ao longo dos ultimos cinquenta anos, a crescente preocu-
pagao social para o bem-estar dos animais, resultou em altera-
¢Oes das leis anti-crueldade. A exigéncia da lei original de Nova
Iorque, que era de fornecer alimentos e dgua, foi ampliada de
forma significativa em muitos Estados para incluir: alimento,
agua, abrigo e cuidados veterinarios.”’ Além disso, o nivel de
punicao por violagao destes estatutos aumentou. Para os atos in-
tencionais de crueldade, a punigao é agora equiparada, na maior
parte das vezes, ao nivel de crime, ao invés de apenas um delito
menor. Em 1992, apenas sete Estados tinham disposi¢des crimi-
nais anti-crueldade. Até 2005, quarenta e um Estados tinham al-
guma dislegitimidade criminal acerca do tema.?

2.4 Capacidade de Mudar

Embora a legislagao sobre propriedade mude lentamente,
ela muda ao longo do tempo com as mudancas de perspectivas
éticas e morais da sociedade.”” Ha dois pontos-chave a serem
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postos aqui brevemente. O primeiro é que a sociedade pode
mudar quem ¢é uma pessoa legal e, em segundo lugar, que as
diferentes categorias de pessoas legais tém, muitas vezes, dife-
rentes ou mais limitadas categorias de direitos. Na verdade, os
direitos legais chegam freqiientemente aos poucos a uma forma,
quando os legisladores véem o ajuste a ser realizado. O exemplo
mais evidente do primeiro ponto é a transformagao do status
dos afro-americanos de nao-pessoa (como escravos) a liberdade
e a personalidade legal.

Como um exemplo do segundo ponto, considere o status ju-
ridico das mulheres varias centenas de anos atras nas leis dos
Estados Unidos. Quando uma mulher se casava com um ho-
mem, pela visao do ‘Common Law’ da época, os interesses pro-
prios dela se fundiam com os do homem, e 0 homem tinha todo
poder de deslegitimidade dos bens que antes estavam sob o con-
trole da mulher solteira.* Isso come¢ou a mudar em 1840 com a
adog¢ado dos Atos das Mulheres Casadas.™

Uma diferenca ainda mais gritante refletindo o status dife-
rente dos homens e das mulheres lida com o direito de ter uma
voz no processo politico: o direito de votar. A moral / batalha
politica pela qual as mulheres conquistaram o direito de votar
tem sido bem cobertos por outros escritores da historia juridi-
ca.” Dois pontos surgem desta longa batalha. Em primeiro lu-
gar, de forma clara, as mulheres sempre foram pessoas legal-
mente, mas elas ndo eram tratadas em pé de igualdade com os
homens. Assim, o sistema juridico é capaz de lidar com as pesso-
as legais com diferentes grupos de direitos. Em segundo lugar,
o sistema juridico é capaz de mudar aos poucos, no sentido de
decidir quais direitos devem ser atribuidos a que pessoas legais.
Conseqiientemente, os nossos legisladores poderiam decidir
que alguns animais, mas nem todos eles, deveriam ter alguns,
mas nao todos os direitos possiveis. Esse tratamento diferencia-
do esta totalmente dentro da tradicdo do ‘Common Law’ deste
pais. Na verdade, uma mudanga progressiva € a regra, e nao
uma mudanga subita e universal. ®
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3. A atribuicao de Direitos

O atual regime para descrever os direitos ¢ insuficiente para
a tarefa de identificar o caminho que esta sendo seguido para
a criacao de direitos para os animais. Como sera explicado, ja
existem animais como individuos dentro do nosso sistema ju-
ridico, mas ndo em uma sistematica centrada de forma acessi-
vel aos tradicionais escritores da jurisprudéncia. Para melhor
compreender o que o0 nosso sistema juridico tem feito, tem de
haver um foco sobre a separacao entre a posse de um direito e
exercicio do direito. Animais sao como criancas pequenas, na
medida em que possam ser reconhecidos como pessoas legais,
mas nao tém a capacidade de compreender ou de sabiamente
exercer quaisquer direitos que lhes sejam atribuidos. Isto tem
sido particularmente dificil para os animais que, ao contrario de
criangas, sao propriedade, e um dos mantras juridicos freqiien-
temente repetidos é que a propriedade nao pode ser titular de
direitos. Contudo, pelo menos, alguns animais podem e devem
ter adquirido direitos. Isto ocorreu contra a sombra dos ventos
contrarios do mantra, obscurecendo a visao da maioria dos ob-
servadores da realidade dos acontecimentos legais nos Estados
Unidos.

3.1 OJogo de cartas

Para ajudar a visualizar o que aconteceu e o que pode acon-
tecer no futuro considere a concessao e a utilizacao de direitos
como um jogo de cartas com multiplas camadas. Direitos sao
representados pelas cartas. Sem possuir cartas vocé nao pode
jogar e as cartas tém valores diferentes. Além disso, s6 porque
alguns tém cartas, nao significa que as cartas serdao bem utiliza-
dos no jogo. O governo € o distribuidor das cartas, decide quem
fica com as cartas e os valores que as cartas representam. Um
aspecto incomum das Regras do Jogo é que aqueles com cartas
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podem votar para indicar o distribuidor que lhe dé mais cartas,
ou retire cartas que ja tinham sido concedidas, ou, mais impor-
tante ainda, que dé cartas para as pessoas que anteriormente
nao tinham cartas. (Uma complexidade que nao iremos tratar
aqui é que, como nos temos trés niveis de governo: federal, es-
tadual e local. Entao, as cartas podem ser concedidas a partir de
pelo menos trés diferentes distribuidores.)

Neste jogo ndo ha limite para o nimero de jogadores, os quais
podem reter cartas, ou jogar com elas, ou decidir o numero de
cartas que podem ser criadas. Um aspecto crucial deste jogo é
que a carta pode, e muitas vezes deve, ser usada por outros que
nao o original possuidor da carta. Os pais podem segurar e jogar
cartas atribuidas aos seus filhos, e com o documento correto, por
exemplo uma procuragdo, segurar e jogar as cartas atribuidas
aos seus pais. Claro que o governo (legislador) pode conceder
cartas a si proprio para jogar. Nem todas as cartas que o governo
pretende distribuir é uma carta legal, como os tribunais tém o
poder de obrigar o distribuidor a recolher e destruir cartas se os
tribunais considerarem que o governo criou, sem autorizagao,
nos termos do livro de regras da Constituicdo, uma carta em
particular. Bem, isso € o suficiente para sugerir o contexto para o
que vira a seguir, uma discussao mais focada, sobre os animais,
em particular.

Animais, no ambito da teoria do presente artigo, tém a capa-
cidade de ser um jogador, um titular de cartas. Duas cartas sao
possiveis: o direito de estar livre da dor (FFP) infligida inten-
cionalmente por um ser humano e o direito a receber alimento
suficiente para uma vida saudavel (alimentos). Para os animais
de Nova York, estas cartas foram inicialmente distribuidas pelo
legislador pela lei de anti-crueldade, descrita anteriormente.®
Talvez o valor para as cartas tenha sido reduzido, mas, nao obs-
tante, eram cartas. Os seres humanos também tém cartdes FFP,
mas humanos adultos ndo tém a Carta Alimentagao, pretendida
para os animais e criangas. O préprio governo nao possui nem
um FFP ou uma Carta Alimentacao.
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Agora, o que torna este jogo interessante e complexo, é que as
cartas vém em trés cores, sendo que a cor indica ndo quem pode
reter uma carta, mas quem pode jogar com a carta. As cores sao
vermelho, azul e verde. Cartas Vermelhas s6 podem ser utiliza-
das por jogadores do governo (Ministério Publico), cartas azuis
podem ser utilizadas por jogadores humanos e cartas verdes po-
dem ser utilizadas por animais nao-humanos (por advogados
designados para representar determinados animais). Considere
as cartas FFP sdao controladas por seres humanos. Elas vém em
duas cores. A carta vermelha FFP tem de ser dada a um jogador
do governo (um procurador), que ird decidir se a utiliza para
fazer acusacdes criminais contra o autor. Ou entao, os homens
prejudicados podem utilizar a carta azul para representarem-se
(como demandantes) em um processo civil.

A grande maioria das cartas detidas por animais hoje sao
vermelhas e sao criadas por leis criminais anti-crueldade de um
Estado. Eles tém direitos legais, mas nao podem afirmar / usar as
cartas proprias. Pelo contrario, o governo tem de estar disposto
a chegar mais perto de ter as cartas dos animais e utiliza-las em
seu nome. Portanto, aqueles animais que possuem cartas ver-
melhas FFP sao dependentes do governo jogador/procuradores.
As vezes eles fazem, as vezes nao. O fato de o governo nao jogar
com uma carta, nao significa que um animal ndo possua uma
carta.

3.2 Caracteristicas das cartas

Para dar alguma caracterizacdo descritiva das cartas, consi-
dere as cartas vermelhas como representando direitos fracos, na
medida em que podem apenas serem utilizadas por entidades
governamentais. Cartas azuis representam os direitos fortes e
podem ser utilizadas por seres humanos ou por algum grupo
nao-governamental de seres humanos (talvez sociedades huma-
nas). Elas sao mais fortes no sentido de que a ac¢ao legal para
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a protecao dos interesses dos animais pode ser realizada por
particulares, mesmo na auséncia de agdo por parte do gover-
no. Cartas verdes representam direitos selecionados e podem
ser utilizados diretamente por animais.” Esta terceira categoria
¢ tradicionalmente considerada a mais completa realiza¢dao de
um direito, mas esta é uma visao muito restrita. No sentido mais
amplo da palavra, um direito existe quando um tribunal esta
pronto e capacitado para analisar um interesse especifico de um
determinado ser.

3.2.1. Cartas Vermelhas - Direitos Fracos

Nos termos das leis anti-crueldade de Michigan, um ntiime-
ro de cartas vermelhas foram dadas a muitos dos animais no
interior do estado: nao ser torturado; ndo ser morto sem justa
causa®; serem fornecidos alimentos, dgua e abrigos; serem for-
necidos cuidados veterinarios”

Mas, nem todos os animais domésticos em Michigan rece-
bem essas cartas vermelhas. Por exemplo, muitas vezes a explo-
ragao agricola dos animais é especificamente isenta da lei esta-
dual, se a agdo é um padrao na pratica agricola. Em Michigan,
por razdes inexplicaveis, no zooldgico os animais nao recebem
a carta vermelha, que requer cuidados adequados, mas tém a
carta vermelha para serem livres da tortura. Os animais selva-
gens em Michigan recebem a carta vermelha FFP, mas nao a
Carta Alimentagao. Por razoes compreensiveis, talvez as pragas,
como ratos, ndo recebam a carta vermelha e também, dependen-
do do contexto do local onde os ratos vivem. Nos termos da lei
de Michigan essas cartas vermelhas sao, pela definicao legal de
“animal”, limitadas aos animais vertebrados, por isso, se uma
pessoa decide torturar uma agua-viva ou um mexilhao zebra,
eles ndo tém cartas para que alguém use. Também é verdade que
os animais da exploracao agricola nao recebem quaisquer cartas
vermelhas da lei de Michigan ou do governo federal, ou mesmo
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da lei federal sobre o Bem-Estar Animal. Frangos comercialmen-
te criados nos Estados Unidos tém um ntmero muito distante
de cartas vermelhas do que recebe um gatinho, se é que o frango
tem algum.

3.2.2. Cartas Azuis — Direitos Fortes

Exemplos de cartas azuis sao representados por alguns dos ca-
sos mais antigos arquivados pela ASPCA (Sociedade Americana
para a Prevencao da Crueldade com Animais, em Nova York) e
um caso do século 21 arquivado pelo Fundo para Defesa Legal
dos Animais, no estado da Carolina do Norte. Apos a aprovagao
da Lei Animal da ASPCA em 1867, como uma organizacao pri-
vada, foi autorizado pelo regulamento do arquivo de processos
penais em tribunais locais para as violagOes apenas desta lei.”
Processariam o caso sem a necessidade de o Ministério Publico
estadual a ser parte no processo.* (Claro que o Estado de Nova
York poderia julgar se ele escolhesse fazé-lo.) Para os animais
na cidade de Nova York neste tempo, estes animais apresenta-
ram uma copia vermelha e uma azul da carta FFP. Isto foi uma
coisa boa, porque ha duvidas que a carta vermelha em algum
momento seria usada. Hoje, as cartas azuis FFP foram retiradas;
com 0s processos penais, foram trazidas de volta para serem so-
mente responsabilidade do governo (carta vermelha).

Como um exemplo atual de uma carta azul (direitos legais
fortes), considere uma lei estadual que permite que cidadaos
particulares ou organizagdes impetrem agoes civis em favor dos
animais. Existem disposi¢des da lei penal anti-crueldade que
possibilitam um padrao para tais processos civis. Um estatuto
da Carolina do Norte permite o esforco civil para as disposi¢oes
anti-crueldade.* O caso de ALDF v. Woodley é uma representa-
¢ao desse tipo de acao.”? ALDF entrou com uma agao para retirar
300 caes da casa dos réus por causa das circunstancias em que
os animais estavam vivendo.* O Tribunal ordenou que os ani-
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mais fossem removidos da casa Woodley e o titulo foi transferi-
do para ALDF que encontrou lares para quase todos os animais.
A vitdria do ALDF foi confirmada no julgamento da apelagao.
# Depois que o processo civil foi arquivado, as acusagoes pe-
nais contra os proprietarios de alguns animais também foram
impetradas (a carta vermelha destes animais) e os réus foram
considerados culpados das acusagoes. Se a carta azul nao tivesse
sido jogada primeiro pelo ADLF, juntamente com seu assistente
de publicidade, é duvidoso que o governo teria jogado a carta
vermelha em nome dos animais. Uma segunda acao civil contra
um réu diferente foi impetrada pelo ALDF em 2007 e se alcan-
¢ou um acordo, sem parecer, no qual se forneceriam cuidados
adequados para todos os animais.*

O estatuto da Carolina do Norte é um exemplo excelente de
um direito forte, que é ao mesmo tempo conceitualmente im-
portante e poderoso. O foco da investigagao dos fatos e o nticleo
de uma decisao judicial ndo serdo sobre a organizagao humana
autora, mas sobre os animais em questao. Com um numero mo-
desto de palavras em uma sec¢ao do estatuto, o estado trouxe um
novo conjunto de recursos em beneficio dos animais. Como a or-
ganizacao demandante nao recebera nenhum beneficio financei-
ro para trazer o caso, o exercicio do poder s6 ocorrera quando os
particulares estiverem dispostos a investir recursos para ajudar
os animais. Certamente, o caso Woodley ja citado custou quan-
tias significativas de dinheiro, tanto de honorarios advocaticios
quanto o custo de moradia de centenas de animais durante os
meses em que o caso era liquidado nos tribunais.

Finalmente, o estatuto é poderoso, porque o inquérito era
especificamente focado sobre as condi¢des dos animais e quem
teria a propriedade e responsabilidade sobre eles. O remédio é
centrado na protegao dos interesses dos animais em questao. Ha
duavidas se o governo local tinha recursos para assumir um caso
envolvendo um ndmero tao grande de animais, mesmo que ti-
vesse vontade de fazé-lo. Para o futuro imediato, este é o cami-
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nho mais forte e 0 mais rapido para a realizagao dos direitos dos
animais no nosso sistema juridico.

3.2.3. Cartas Verdes — Direitos Selecionados

Os direitos selecionados existem quando o animal ou os ani-
mais em questdao sao os autores da causa. No exemplo acima,
somente com uma pequena modificacao do estatuto da Carolina
do Norte se poderia permitir o esfor¢o pelos proprios animais. A
linguagem “ou animais domésticos” poderia facilmente ser adi-
cionada a secao autorizada. Se o estado fizesse assim, entdao os
animais domésticos do estado receberiam uma carta legal verde
acrescentada as vermelhas e azuis ja existentes e o estatuto re-
presentaria um direito selecionado para os animais.

Como os animais nao sao capazes de iniciar um processo ju-
dicial pessoalmente ou de entender os procedimentos judiciais
gerais, 0 primeiro passo na aplicagao dos direitos selecionados
sera designar um tutor que possa representar o animal ou os
animais na arena juridica. Isto nao € conceitualmente impossivel
e ja ocorreu diversas vezes nos Estados Unidos. Um chimpanzé
teve um tutor designado com a finalidade de tutelar os interes-
ses do animal,* um cachorro teve um tutor designado para fins
garantir o seu lar,* e os pit bulls de Michael Vick foram postos
sob a tutela de um advogado.*® O ponto inicial para nomeacao
de um tutor depende da lei estatal, mas geralmente é permitida
para criangas se (1) existir a primeira vista a demonstragao de
uma necessidade dentro do sistema juridico e (2) e se a parte que
pede a tutela é capaz de representar o animal ou um grupo de
animais.” Para expandir o sistema atual para incluir animais em
uma base limitada nao seria dificil. Esta é principalmente uma
questao processual que esta bem dentro da capacidade atual do
nosso sistema judicial.

Exemplos de cartas verdes sao mais limitados. O primeiro
exemplo trata das confiancas humanas criadas para o cuidado
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com os animais, geralmente seus animais de estimagao. Os reda-
tores da “Uniform Trust Law” abordaram esta questao no final da
década de 1990 com a elaborac¢ado da Secao 408 da Lei Modelo.
Nesta segao uma tutela para o cuidado com um animal é es-
pecificamente permitida com a autorizacdo dos tribunais para
nomear alguém para fazer valer a tutela.® Linguagem paralela
também tem feito parte da ‘Uniform Probate Law’>" Assim, um
animal de estimagao se tornou um ser juridicamente relevante,
que tem um titulo equivalente nas rendas e recursos de uma tu-
tela. Esta personalidade legal é limitada, mas vai além do bem-
estar dos animais diz respeito a prover efetivamente um direito
legal para os animais. O resultado dessas medidas é que o ani-
mal é o beneficidrio da tutela, e se surgirem problemas, entao o
administrador pode ser demandado pelo animal, através de um
advogado nomeado pelo tribunal, para fazer cumprir as dispo-
si¢cOes da tutela.

3.3 Jogando sua mao - o equilibrio de interesses

Como a maior parte dos jogos de cartas, jogar uma carta nao
quer dizer que vocé ganhara a mao. Depende das cartas que os
outros jogadores tém. Se o oficial do controle de animais tem
que usar a forga para capturar um cachorro, desde modo infli-
gindo dor, o governo talvez jogue a carta FFP dos cachorros. Por
sua vez, o oficial do controle de animais talvez jogue a carta de
“uso de forca razoavel” que ele recebeu quando ele assumiu a
funcao de recolher caes. Um juri decidira que carta € mais forte
no ambito da norma de direito penal para além de uma duvida
razoavel.”> Se a mesma forga foi utilizada por um vizinho, entao
a carta do cachorro ird ganhar, a menos que o homem pudesse
jogar a carta da “legitima defesa”.

Se um jovem decide que quer cheirar carne queimada e, por-
tanto, pde fogo no cao do seu vizinho, o governo pode jogar a
carta vermelha FFP do animal em cada estado e provavelmente
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ira ganhar a mao, obtendo uma declaragao de culpa, porque o
jovem nao detém cartas justificando tal a¢do. (O seu interesse
particular, de cheirar carne queimada, nao € julgado pela socie-
dade como apropriado, se o animal esta vivo, e pode ser efeti-
vamente julgado como um interesse contrario a outros valores
sociais.) Note-se que esta é uma carta diferente daquela carta de
propriedade que o dono do cachorro tem, a qual poderia ser uti-
lizada contra o jovem em uma agao civil para reparar os danos
a sua propriedade.

No entanto, se um pesquisador numa grande Universidade
decidir queimar a pele de um cao, a fim de fazer investigagao
sobre o processo de recuperacao da pele queimada, o resultado
sera provavelmente muito diferente. Se o governo pretende jo-
gar a carta vermelha FFP aqui, o pesquisador tem uma poderosa
carta “siga livre” por causa da imunidade imediata para infli-
¢ao de dor nas pesquisas cientificas. Nem sequer € uma questao
de ver qual carta tem mais valor: no momento atual a carta do
pesquisador simplesmente triunfa frente a carta FFP do animal,
independentemente do valor da carta do cao.

Um caso da Suprema Corte em 2008, Winter v. NRDC,* for-
nece um exemplo excelente de carta azul no processo de equili-
brio entre os interesses de um grupo de animais e os interesses
da sociedade em prontidao militar. Neste caso, os demandantes
tinham obtido uma ordem judicial preliminar para interromper
a Marinha de utilizar elevados niveis de sinais de sonar em du-
rante o treino em mar aberto, devido ao risco de dano para as
baleias e outros mamiferos, que sdo particularmente sensiveis
a essa escala de som. De acordo com o Ato Nacional da Politica
Ambiental (NEPA), e a exigéncia que as agéncias governamen-
tais fazem de uma Declaragao de Impacto Ambiental (EIS) antes
de se iniciar em projetos ou agoes particulares,> a possibilidade
de lesdo ou morte de grupos de animais devem ser consideradas
antes de a medida ser tomada. Esta é uma carta azul fraca, que
¢ detida pela baleias e golfinhos. Nos termos do NEPA, ag¢oes
dos cidadaos podem ser impetradas para fazer valer a carta azul
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dos animais em questao, e neste caso o NRDC e outros optaram
por fazé-lo.*> Em primeiro grau, as cortes deram peso suficiente
a carta azul das baleias para dar suporte uma ordem judicial
preliminar, dizendo a marinha que nao poderia prosseguir com
o exercicio de treino até que a reivindicacao do demandante so-
bre a falta de um EIS pela marinha pudesse ser ouvida pelas
cortes.*

A Suprema Corte inverteu esta legitimidade, golpeando a or-
dem judicial preliminar e dizendo que a Marinha poderia pros-
seguir com o treinamento, sem se preocupar com as baleias e
golfinhos. O peso do processo estava claramente indicado pela
maioria:

[...] Enquanto nds ndo questionamos a seriedade de tais interesses, é
possivel concluir que o balango das equidades e a consideragao do
interesse publico geral, neste caso apontam firmemente em favor da
Marinha. Para os autores, o dano mais grave possivel seria prejudicar
um ndmero desconhecido de mamiferos marinhos que sao estudados
e observados. Em contrapartida, for¢ar a marinha a desdobrar uma
forca anti-submarina inadequadamente treinada compromete a
seguranga da frota. O sonar ativo € a tinica tecnologia confiavel para
detec¢do e monitoramento de submarinos diesel-elétricos inimigos, e
o Presidente — o Comandante-chefe — determinou que o treinamento
com o sonar ativo é “essencial para a seguranca nacional.” Pet. App.
232a.%

Assim, os animais tiveram um interesse digno de considera-
¢ao, mas o peso de seus interesses nao era suficiente para supe-
rar a necessidade militar do estado.”® Dois dos magistrados™ e
outros teriam apontado uma ponderagao diferente.®” Note que a
Suprema Corte nao sugeriu que unidades de medida deveriam
ser usadas para fazer o balance de interesses, contudo pareceu
muito certa do ultimo peso atribuido a cada lado. Este é o refle-
xo da dificuldade de prever o resultado de qualquer conflito que
envolva interesses de animais. Muitas vezes, é dificil prever com
antecedéncia como a corte vai pesar os interesses dos animais
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em questao ou o valor de empreendimento humano que estd em
questao.

Como a sugestdo acima, os animais tém atualmente niveis
modestos de direitos em nosso sistema. Estes direitos decorren-
tes da realidade factual que eles, como seres vivos, tém interes-
ses. Isto € o que separa os animais de outros bens pessoais. Eles
tém e podem reter cartas no Jogo dos Direitos. Escritores an-
teriores ndo tinham considerado esta realidade de uma forma
sistematica. O topico a seguir € oferecido para ajudar a trazer
alguma estrutura para a consideragao dos direitos que podem e
devem ser concedidos aos animais.

4. Caracteristicas Legais da Propriedade Viva

Como mencionado inicialmente, esta analise pressupde que
0s animais permanecerao em alguma forma no status de pro-
priedade. Isto nao é para sugerir que os animais selvagens nao
merecem ou nao sao capazes de ter de alguma maneira os direi-
tos.®! Sob estatutos anti-crueldade dos estados, as protegdes pro-
vidas aos animais nao dependem de seu status de ser silvestre
ou doméstico. No entanto, este artigo aborda apenas os animais
domésticos e deixa para outro dia um artigo sobre os direitos de
animais fora da esfera do direito de propriedade.

Em seguida, a palavra “propriedade” sera utilizada para des-
crever as relagOes entre os seres humanos e os animais apropria-
dos. Esta palavra é ofensiva para um nimero de individuos que
acreditam que o uso do termo implica numa atitude que sugere
um status superior para o humano com total controle sobre o
animal. Alguns sugerem o termo “tutor” deveria ser utilizado
no lugar.® Mas, o conceito de propriedade, tal como é aplicado
a um animal pode ser benéfico também, como quando o relacio-
namento é respeitoso, ou prejudicial, quando o relacionamento
¢ opressivo. Para o presente trabalho, a palavra tradicional sera
usada em uma conotagao mais neutra e limitada. O proprietario
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de um animal que é humano, ou entidade, é quem tem a res-
ponsabilidade pelo o animal no contexto dos limitados direitos
dos humanos e dos animais que serao expostos a seguir. Agora,
retornamos a considerar a nova, quarta categoria de bens, pro-
priedade viva.

4.1 Quem esta dentro desta Nova Categoria? Uma
Definicao Ampla Posteriormente Limitada

4.1.1 Seres Vivos

Tem havido um ntimero de tentativas de definir o grupo re-
levante de animais para fins de uma discussao ética ou legal. A
maioria das tentativas de defini¢cdes estd em uma base compa-
rativa relativa as caracteristicas humanas. Por exemplo, podera
argumentar-se que os direitos devem ser extensivos aos animais
que sao conscientes, ou auto-determinados, ou que tenham
linguagem, ou utilizem ferramentas, ou sintam dor.®® Este au-
tor procura um outro, mais fundamental, ponto de partida da
analise. Existe uma caracteristica mais atraente comum a todos,
a de estar vivo. Preocupagdes morais e éticas devem comecar
com todos os seres que tem interesses proprios, ou seja, aqueles
que sdo conduzidos a viver uma vida pela codificagao de seu
DNA. As varias espécies de capacidades especificas, tais como a
consciéncia ou auto-determinacdo, de grupos de animais serao
importantes para decidir quais direitos um animal possa mere-
cer. No entanto, a consideracao das capacidades ndo é necessa-
ria para a consideracao inicial de admissao na nova categoria
de propriedade viva. Assim, a palavra “vida” € inicialmente tao
ampla como a superficie da Terra.

A primeira limitagao da palavra vida é, obviamente, a pala-
vra propriedade. Seres devem ser propriedade humana para es-
tar em um grupo relevante. Ou seja, eles tém de ser possuido por
um conhecimento humano com uma inten¢ao de excluir outros.
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Que um ser vivo viva como ou cruzando com a propriedade
real/terra de um homem, ndo constitui posse desse ser vivo para
esta finalidade. Seres selvagens dentro dos ecossistemas naturais
nao sao propriedade privada. Enquanto os governos asseveram
o direito de controlar o acesso aos animais selvagens, eles nao
tém direitos possessorios, propriedade de animais selvagens.®
O Estado nao possui estes animais, tem pouco controle sobre
eles, e pouca responsabilidade por seu bem-estar, pelo menos no
presente. Embora os animais selvagens tenham o mesmo tipo de
interesses que os animais domésticos e, portanto, uma base para
direitos, o contexto juridico para reconhecer-los vai exigir uma
analise diferente da que é fornecida neste artigo. Por exemplo,
os conceitos de espaco e dever de cuidar tém que ser diferentes
quando os animais nao sao possuidos por seres humanos.

4.1.2 Limitacoes Prdticas

Agora, deve ser excluido da nossa consideragao um grande
conjunto de seres vivos para fins praticos. Por enquanto, o reino
vegetal deve ser retirado da consideracao dos direitos. Plantas
certamente sao seres vivos, mas simplesmente nao sabemos
como pensar sobre plantas neste momento.® Elas nao pare-
cem ter um sistema nervoso central e parecem nao sentir dor
da maneira que os animais sentem. Como resultado, elas nao
acionam a ponte que existe de compaixao com os animais com
quem temos a experiéncia partilhada da dor Os seres humanos
certamente se apropriam deles, usam eles, possuem eles, criam
novos e os matam numa base regular, tanto intencionalmente
e nao intencionalmente. Mas o mundo é complexo o suficiente
quando se lida com os animais e os recursos sao limitados, tanto
no mundo politico e quanto no mundo juridico. A maioria das
pessoas acabam pensando nao o suficiente para propor princi-
pios juridicos gerais para as plantas, para além da protegao de
plantas como espécies ameacadas.® No entanto, algumas refle-
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x0es iniciais sobre plantas e deveres humanos éticos foram per-
seguidos por uma Comissao Suiga. ¢

Mesmo que limitemos nossa considera¢ao para com os ani-
mais, algumas limita¢des adicionais serao necessarias. Enquanto
amaioria dos insetos, vermes e outros pequenos animais nao sao
propriedade de seres humanos e, portanto, nao fazem parte des-
ta discussao, alguns seres humanos optam por possuir a mais
incrivel variedade de animais. Para manter a discussao focada
sobre aqueles que tém as mais complexas necessidades e para
quem nds podemos fazer mais, uma outra limitagdo sera util.
Muitos estados inicialmente definiram animais protegidos com
a total amplitude da defini¢ao biologica da palavra “animal”,®
mas a aplicagao da defini¢ao, que se refletiu nos casos da época,
era essencialmente limitada aos mamiferos.

Mais recentemente, como as viola¢Oes destas leis tornaram-
se crime; a definigao legal do animal foi redesenhada na linha de
animais vertebrados.” Do mesmo modo, a seguinte discussao
de um novo status de propriedade serd estendida apenas para
animais vertebrados. Animais nao-vertebrados, que sao de pro-
priedade de seres humanos, serao regidos pelas regras tradicio-
nais da propriedade. Mais uma vez, no futuro essa linha pode-
ria ser redesenhada. Na medida em que a ciéncia forne¢a mais
informagdes, os legisladores terdao de adotar novas disposigoes.
Isto ndo € para sugerir que os animais invertebrados nao sao
dignos de preocupacdo ética, uma vez que eles tém interesses
individuais, ainda que eles possam se assentar mais levemente
sobre a escala das nossas preocupagdes morais.

4.1.3 Individualismo

O nosso sistema juridico pode conceder ou restringir benefi-
cios para grandes grupos de individuos, mas os nossos mecanis-
mos de principal disputa juridica primaria pressupdem que as
pessoas irao dar o passo antes das agéncias ou tribunais. Estes
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individuos tém nomes que fornecem identificagdo. O mundo
dos animais ndo humanos contém alguns animais aos quais fo-
ram dados nomes e, portanto, podem ser exclusivamente iden-
tificadas, mas muitos, se nao a maioria, sdao propriedade ano-
nima. Por exemplo, o cachorro de estimagao pode ser Rough
Smith, mas as dez galinhas ‘leghorn’ no quintal sao anonimas e é
mesmo quase impossivel de identificar unicamente com o olho
humano.

Para um animal ter um nome humano designado se sugere
um nivel de preocupacdo humana, reconhecimento e interagao
que o separa das propriedades vivas anonimas. Estes animais
podem ser mais facilmente considerados no ambito do sistema
juridico (politicamente e praticamente). Categorias de proprie-
dade nomeada, ou seja, animais de estimagao, talvez recebam
alguns direitos antes de outras categorias, ou seja, animais de
laboratdrio. Lembre-se, o progresso sera fragmentado.

Como um breve aparte, a nomeagao de cada um dos animais
que nao sao propriedade humana pode ser um mecanismo efi-
caz pelo qual aos animais especificos poderia ser concedido o
acesso a personalidade juridica.” Aos Tigres da India estao para
ser dados cartdes de identificagao.” Uma chimpanzé chamada
de Jane Goodall ” ou o nome, identificavel dos gorilas da mon-
tanha de Ruanda tem a individualidade com a qual os seres hu-
manos estao confortaveis e poderia ser reconhecida num siste-
ma juridico.”

A dificuldade restante é como identificar potenciais demandantes
que sao andnimos. A resolucao de litigios e de afirmagao de direi-
tos sao fortemente dependentes da realidade e, por conseguinte, a
resolucao de litigios deve ser limitada no mundo juridico para onde
os fatos de grupos de propriedade viva sdo primeiro detectaveis, e
segundo, aproximadamente o mesmo num determinado padrdo
fatico. Isto pode ser realizado pelo grupo identificagao. Por exem-
plo, os suinos na Fazenda Jones ou o bufalo no Rancho Flying K.
pode ser considerado um grupo para a protecdo da lei e permitir
a afirmacdo de direitos em nome dessas propriedades vivas. Isto
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pressupde que a natureza do direito afirmado e o remédio procura-
do ndo requerem consideragao de individuos especificos.”

Em resumo, o conceito de “propriedade viva” deve referir-
se a animais vertebrados, que sdo propriedade, e devem ser
identificados por qualquer nome especifico ou por grupo de
referéncia.

4.2 Quais sao os Interesses dos Animais?

4.2.1 Identificacdo de Interesses

A criacao desta nova categoria de propriedade baseia-se na
realidade de que esses seres, como seres humanos, tém interes-
ses individuais dignos da nossa consideragao, tanto dentro do
mundo da sua moral e ética, quanto do mundo do direito. Por
isso, é importante a considerar em maior detalhe o que é con-
templado pelo conceito de “interesses”.

Como ponto de partida, alguns dos comportamentos que a
maioria, mas nao necessariamente todos, estabelecem para ani-
mais e que demonstram o alcance dos seus interesses incluem:
lutar pela vida, achar e consumir comida diariamente, socializa-
¢ao com outros (geralmente da mesma espécie), acasalamento,
cuidar de jovens, habitos noturnos, acesso ao sol (ou nao), exer-
cer as suas capacidades mentais inerentes, avangar sobre seu
meio ambiente.

Como observado anteriormente Roscoe Pound inicia seus
cinco volumes de andlise da jurisprudéncia com a prolegitimi-
dade de que existem interesses humanos e que a resolugao de
conflito ou de interesses concorrentes ¢ uma fung¢ao primordial
do sistema juridico.” Este artigo convida a mesma abordagem
para os animais nao-humanos. O conceito de interesses dos ani-
mais tem de ser considerado em relacao a trés questoes funda-
mentais. Serd que os animais tém interesses? (Questao de defini-
¢ao) Os homens podem ser confiantes o suficiente sobre a com-
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preensao destes interesses para articular-los dentro do sistema
juridico? (Questao de Ciéncia) E, finalmente, se eles merecem
ser reconhecidos dentro do sistema juridico? (Convic¢gdes mo-
rais pessoais, em um sistema politico).

Esta propriedade viva tem interesses e ndo é uma questao
de filosofia ou de debate, é uma questao de fato que é derivada
da existéncia e natureza do DNA 7 que cria cada ser na Terra
(desculpem esta breve incursao no dominio da ciéncia). Inerente
a natureza da molécula de DNA ¢ o fato de que se auto-replica.
O DNA que € encontrado nos seres vivos sao grupos especiais
de moléculas que se auto-replica e que tem evoluido para paco-
tes cada vez mais complexos que ajudam a garantir a replicacao
da proxima geragao de moléculas de DNA.” O pacote protege
o DNA de danos ambientais, procura criar as condi¢oes ideais
para a proxima geracgao e pode, na realidade, abrigar e apoiar
a proxima geragao de DNA até que tenha as melhores chances
de sobreviver por conta propria. Alguns pacotes aprenderam
a respirar oxigénio, outros a correr em diregao ou longe dos
outros. Alguns podem ver o mundo com cor, outros cheiram
o mundo que os rodeia. Muitos pacotes de DNA desenvolve-
ram a capacidade de sentir dor e alguns tém uma capacidade
de auto-determinagao ou consciéncia. Estes pacotes especificos
de DNA, o que vemos é como o0s animais em torno de nds, tém
evoluido ao longo de milhdes de anos sob as regras da selecao
natural. Rochas e carros nao tém DNA, nao tém uma capacidade
de auto-replicacdo e, portanto, nao tém interesses que merecem
a nossa atencao.

Seres DNA desejam viver, vao lutar para viver, e vai matar
outros seres DNA, a fim de viver. Dizer que um ser vivo tem
interesses é simplesmente reconhecer que cada individuo tem
sido alimentado por seu DNA com um pacote de competéncias
e capacidades que se espera que seja exercido pelo individuo
para prosseguir sua vida. O principal interesse de um morcego
¢ estar no escuro durante o dia, enquanto que a tartaruga ira
procurar o sol para aumentar a sua temperatura corporal e se
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tornar totalmente funcional. Tendo evoluido no seio da familia
dos mamiferos, € facil ver como alguns dos nossos principais
interesses ou as competéncias sao partilhados com outros ma-
miferos. Por exemplo, o desejo de uma mae para cuidar dos fi-
lhos é compartilhado com a maioria dos mamiferos, sejam eles
ovelhas, baleias ou coelhos.

A lista acima enunciada €, naturalmente, apenas sugestiva
do que é importante para os seres vivos. Na medida em que
estamos confortaveis em descrever e proteger os interesses dos
seres humanos, entao, também deve ser confortavel para a com-
preensao, pelo menos, os interesses fundamentais dos mami-
feros e, talvez, outros animais. Nosso conhecimento cientifico
de outros seres parece crescer exponencialmente a cada década.
Nao é critico saber todos os interesses de todos os animais an-
tes de se proceder ao reconhecimento dos interesses criticos de
alguns dos animais.” Mudanga no sistema juridico é acrescida
inerentemente, em parte porque as informacdes chegam até nds
acrescidas. Tal como sugerido acima, a nossa sociedade tem, de
fato, ja comegado por essa via, mas agora é tempo de reconhecer
a realidade e lidar com as questoes de uma forma mais sistema-
tica. No entanto, pode ser sugerido que a vida selvagem possui
um direito de liberdade pessoal, desde que eles possam existir
em seu habitat natural.

Existe um interesse que outros sugerem é um interesse pri-
mordial dos animais que nao esta na lista acima - a da liberdade
individual de circulagdo. Assumindo que a liberdade para os
animais ¢ definida como a capacidade de movimento individual
auto-direcionado sem controle dos humanos ou as suas cercas,
entao claramente este nao é possivel no mundo da propriedade
viva, onde a posse ¢é critica e o controle é presumido.” Também
nao seria bom considerar que as criangas tém um direito de li-
berdade. No entanto, pode ser sugerido que a vida selvagem
possui um direito de liberdade pessoal, desde que eles possam
existir em seu habitat natural.
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As observagOes pessoais do autor sugerem que, enquanto,
proporcionar um espago habitdvel ¢ importante para um ani-
mal, a plena liberdade de circulagao nao é. Considere os ovinos.
O autor deste artigo teve o privilégio de ajudar a criar ovinos
islandeses por mais de cinco anos. As ovelhas gostam de estar
com outras ovelhas, elas gostam de passear a procura de alimen-
to. Sem cercas, sem duvida, elas vao para fora da nossa terra
para ver o que estd no campo seguinte. Mas se o fizerem, entao
nao posso protege-las contra o risco de um mundo mais amplo
e nao posso proteger o resto do mundo do risco de um carneiro
de 220£. Depois de um ntimero de anos de observagao creio que
a grande maioria dos seus interesses possam ser plenamente re-
alizados dentro de nossas cercas e que a sua incapacidade para
passear a vontade € plenamente compensada pela protecao que
recebem contra conseqiiéncias negativas para si proprios e ou-
tras decorrentes da circulagao nao reprimida. Isto nao significa
que seria adequado para manté-los num celeiro 5 x 5, pois isso
seria frustrar a maioria dos seus outros interesses, a sua quali-
dade de vida.*®

4.2.2 Quais Interesses

Tendo verificado que os animais tém interesses e que os inte-
resses dos animais que podem e tém sido anteriormente reconhe-
cidos no sistema juridico, entdo, uma pergunta restante é quais
os interesses devem ser protegidos dentro do sistema juridico. *
A resposta rapida a questao de quais os interesses é a seguinte:
aqueles interesses que possam angariar apoio politico suficiente
para a passagem das novas leis. A probabilidade é que espécies
diferentes terao diferentes conjuntos de interesses reconhecidos
dentro do sistema juridico. Novamente, isso sera o resultado da
realidade politica das mudangas juridicas acrescidas.®

Tal como acontece com os seres humanos, nem todos inte-
resses dos animais merecem a atengao do sistema juridico.®
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Por exemplo, os seres humanos tém um interesse em receber
informac0es corretas e verdadeiras. Por isso, é geralmente con-
siderado errado fazer falsa declaracdo para outro homem (falsas
declaragoes aos animais nao podem cair no ambito da presente
prolegitimidade). Embora todas as maes tenham interesse que
seus filhos ndo mintam para elas, ndo é ilegal a mentir para sua
mae. Imagine o entupimento dos tribunais, se essa fosse a lei e
imagine a dificuldade de determinar exatamente o que a ver-
dade possa ser. Como poderiam os danos decorrentes da falsa
declaragao para sua mae ser calculados, que recurso poderia ser
fornecido? No entanto, quando se trata de mentir em um con-
texto de prestagao de informagao do governo, entao leis foram
aprovadas. E ilegal a mentir sobre a sua declaracéo fiscal, e é
falso testemunho mentir em um processo judicial. Assim, como
nem todos os interesses humanos estao dentro do sistema juri-
dico, entdo sera assim com os interesses dos animais. Os caes
podem ter um interesse em se tratar todos os dias, mas se nao
parece ser fundamental para o bem-estar do cao, entao, nao vai
subir para o nivel de um direito.

Como exemplo de como novas informagdes criam uma nova
pesagem politica no conflito de interesses, considere a questao
de fumar cigarros. Algumas pessoas tém um grande interesse
em fumar cigarros, outras tém um grande interesse em nao estar
sujeito a inalagdao de fumaca de cigarro. Inicialmente, a liberda-
de de acdo individual ultrapassou as queixas sobre respirar o
fumo dos outros. Este conflito foi levado para o sistema juridico
apenas depois que houve fatos cientificos sugerindo os male-
ficios da fumaca de cigarro para os outros.* Cada vez mais ao
longo do tempo as legislaturas tém dado maior peso para aque-
les que procuram manter-se livre do risco da liberdade dos in-
dividuos que estdo envolvidos em comportamento arriscado.®
A lei imp0s proibi¢des de fumar em muitos lugares.* No entan-
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to, a lei ndo tornou isso ilegal na casa do individuo, como uma
maior politica publica de nao interferéncia em uma residéncia
da pessoa tem poder de superagao para este problema, para o
momento.¥

Por outro lado, um argumento justo pode ser utilizado é que
animais complexos como chimpanzés que gastam décadas de
suas vidas em jaulas individuais em laboratdrios estao expe-
rimentando essa interferéncia significativa em qualquer quali-
dade de vida, essas condi¢des nao podem ser justificadas por
qualquer beneficio eventual para os seres humanos e, portanto,
deveria ser ilegal.

Para escolher quais interesses dos animais o sistema juridico
deve tratar, deve haver um juizo necessario.®® A mesma matriz
de questdes tem de ser perguntada. Nao entendemos os interes-
ses em causa (ciéncia informacao)? O interesse esta em conflito
com os interesses dos seres humanos ou do governo? O sistema
juridico pode fornecer um remédio util com os recursos dispo-
niveis? Serd que outras politicas publicas superam os interesses
dos animais? Como quase nenhum interesse humano € abso-
luto, nem qualquer interesse dos animais deve ser absoluto. O
interesse critico de caes e gatos para se reproduzir tém sido sig-
nificativamente perturbado por leis que ordenam a esterilizagao
devido a preocupagdes com a politica publica para animais de
populacdo elevada. Por outro lado, um argumento justo pode
ser utilizado € que animais complexos como chimpanzés que
gastam décadas de suas vidas em jaulas individuais em labora-
torios estao experimentando essa interferéncia significativa em
qualquer qualidade de vida, essas condi¢des nao podem ser jus-
tificadas por qualquer beneficio eventual para os seres humanos
e, portanto, deveria ser ilegal.*

Conceber que alguns interesses dos animais serao afirmados
dentro do sistema legal, agora é tempo de considerar o esbogo do
que isso pode significar no mundo do direito de propriedade.
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5. Ambito Inicial de Regras para a Propriedade Viva

Os principios basicos do direito de propriedade serdo modi-
ficados em trés categorias basicas, a fim de proporcionar prote-
¢ao juridica para os interesses da propriedade viva. Primeiro, os
direitos dos proprietarios terao que ser limitados até certo ponto
para acomodar alguns dos interesses que a sua propriedade afir-
ma contra eles. Uma drea de impacto, em particular, serd a ca-
pacidade dos proprietarios para perceber o valor econdomico dos
seus animais. O que pode fazer com pedagos de carvao sera di-
ferente do que vocé pode fazer com animais. Em segundo lugar,
os seres humanos que nao sao donos dos animais terao novos
deveres com a propriedade viva que eles ndo tém com a proprie-
dade nao-viva. Como pessoas juridicas, remédios para os males
infligidos por danos aos animais serao capazes de gerar benefi-
cios para os animais lesados. Finalmente, a propriedade viva vai
obter determinados direitos proprios.

Nio ha férmula matematica para decidir estas questdes. E
inerentemente a uma ponderagao dos interesses dos animais
com a dos seres humanos. E dado como interligados a vida e
os produtos dos animais estdao com os seres humanos, isso nao
¢ uma tarefa facil ou rapida. Esse equilibrio pode e ira ocorrer
em uma série de localidades dentro do nosso sistema juridico,
incluindo: o legislativo, administrativo, e aos tribunais. Decidir
quanto peso deve ser dado a um interesse social é, portanto, um
juizo politico. O que pode ser esperado é que o peso dado aos
interesses dos animais tenha e continue a aumentar.

5.1 Direitos dos Proprietarios Humanos

5.1.1 Titulo Original

Os animais se introduzem no sistema de propriedade de
duas formas primarias. Primeiro, eles sdo retirados da nature-
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za pelo homem que os mata ou captura.”” Em segundo lugar,
nascem de maes que ja estdo dentro do sistema de propriedade.
Sob a regra tradicional de ‘Common Law’ o titulo para um ani-
mal selvagem ¢é garantido pela obtengao da posse do animal.”" A
outra regra tradicional para os animais é que a propriedade de
um recém-nascido ird acompanhar a posse da mae.”? A criacao
de uma categoria de propriedade viva nao exige uma alteragao
destas regras porque as politicas publicas de apoio a regulamen-
tacdo ainda sao relevantes. Elas representam normas simples e
exeqiiiveis que normalmente nao exigem uma intervengao do
tribunal.

Além do tempo honrado, a forma natural de reprodugao bi-
sexual, hoje os seres humanos sao capazes de manipular DNA
em uma variedade de maneiras. Em primeiro lugar, existe o
processo de clonagem, que permite a reprodugao nao-sexual, e
utilizando apenas um conjunto de DNA para criar a proxima ge-
racao.” A propriedade destes filhotes serdao dos seres humanos
que possuem a fonte de DNA, a nao ser que seja modificada por
contrato.” Neste caso do DNA a partir de diferentes fontes, ou
talvez seqiiéncias de DNA criadas pelo homem em um laboratd-
rio sao unidas para criar seres que nao existiam antes. A proprie-
dade destes seres sera adjudicada ao criador do ser. Assumindo
que este novo ser € capaz de se reproduzir bi-sexualmente, a
regra tradicional de propriedade seguindo a mae ird reger as
geracOes seguintes do novo ser.

5.1.2 Transferéncia de Titulo

Assumindo que um animal € propriedade, em seguida, uma
chave do direito de propriedade para o proprietario € a capaci-
dade de transferéncia de titulo para outro. Sob este tema estao
questdes como: como deve ser transferido o titulo e existem li-
mites sobre quem pode deter o titulo de um animal? Um fator
subjacente nas regras da propriedade é que as normas de pro-
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priedade freqiientemente refletem o desejo social de eficiéncia
econdmica, desse modo que os donos da propriedade possam
perceber melhor o valor econdmico da sua propriedade. Com a
criagao da categoria de propriedade viva, valores nao-econdmi-
cos irdo desempenhar um papel mais dominante; em algumas
circunstancias isto ird tornar a eficiéncia econdmica menos do-
minante na realizacao da regra.

Os principais métodos de transferéncia voluntdria de titu-
lo de propriedade pessoal sao, por venda, doagao ou heranga.
Transferéncias involuntérias de titulo incluem de encerramento
em um penhor, ordem judicial e o exercicio de dominio eminen-
te do governo. Como regra geral, estes métodos permanecerao
no local. Na medida em que a propriedade dos animais se ba-
seia no desejo o proprietdrio de realizar um valor econdmico e,
em seguida, o direito de vender (e o direito de comprar) é um
direito mais importante, seja ele um cavalo de corrida ou uma
galinha. Na medida em que a sociedade pretende dar énfase a
outros valores que os animais representam para a sociedade e os
individuos, entao o direito de vender pode ser limitado.

Por exemplo, poderia ser aprovada uma lei que proibe a ven-
da de gatos.”® A transferéncia de propriedade pode ser limitada a
doacao, heranga e adogao, (definida como transferéncia um sem
fins lucrativos de um animal na qual a pessoa ou grupo facilita a
adocao buscando um bom lugar para o animal). Isto eliminaria
o motivo lucrativo para manter gatos e diminuiria as possibili-
dades de criacao de reprodutores econémicos em condigdes ad-
versas (gatinho de moinhos). Um certo nimero de organizagoes
atualmente realiza o processo de adocao dos animais. No entan-
to, existem algumas leis em vigor para padronizar o processo,
definindo quem ¢é qualificado para fazé-lo, ou qual € o status da
propriedade animal adotada apds a adogao. Estas sao questoes
importantes para os futuros artigos.

Outra possibilidade de mudanga poderia ocorrer pelo alto
valor do ddlar dos animais. Se um cavalo de corrida ou um cao
de exlegitimidade é vendido por um valor cinco vezes do mon-
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tante, o animal deve receber algum crédito por seu proprio valor
alto de mercado. A lei podera prever que, para as vendas de ani-
mais superiores a US $ 10.000 por animal, que 10% do preco da
venda sejam retirados para a tutela do seu bem-estar.

Lembrando que a principal politica publica para a considera-
¢ao da propriedade viva é que os interesses do animal devem ser
levados em conta, serd necessario considerar a realidade de que
nem todas as pessoas ou empresas sao proprietarios adequados.
Alguns nao tém o interesse ou a habilidade de cuidar de sua
propriedade, o que é uma obrigagao para qualquer proprietario
de propriedade viva. Uma possibilidade para o sistema juridico
seria a de considerar que o Estado ou organizagdes designadas
teriam o direito de contestar a transferéncia de propriedade,
quando nao é no melhor interesse do animal a ser transferido.
Por exemplo, se uma pessoa morre e deixa seis cavalos com um
desempregado de 22 anos de idade, sem recursos para cuidar
dos cavalos, entdao, a menos que essa pessoa transfira os cavalos
de boa vontade para outra pessoa, capaz de fornecer cuidados
de saude, a lei deveria obrigar alienacdo do titulo. Os cavalos
nao devem ter de esperar até que eles estejam com a satide pre-
caria antes da questao da destinagao da propriedade.

Outra possivel limitacdo que a lei poderia adotar impediria
as corporagoes de possuirem animais. Existe um argumento de
que quando um animal, especialmente um animal de cria¢ao co-
mercial, é propriedade de um individuo ou uma familia huma-
na, entao ¢ a melhor oportunidade para o cuidado dos animais.
Mas, um milionésimo dos suinos possuidos por uma corporagao
mundial ndo geram nenhuma preocupacao especial para a cor-
poracao. A necessidade de alimentos para seres humanos, a ne-
cessidade do lucro da corporacao, e as necessidades de 1.000.000
suinos de qualidade vida podem nao ser capazes de se equili-
brarem.” Uma abordagem possivel seria a de limitar o nimero
de animais que qualquer pessoa artificial poderia possuir.
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5.1.3 Uso da Propriedade

Inerente a proposta de manter os animais como propriedade
viva é a conseqiiéncia de que os seus proprietarios irdo utili-
za-los. O uso pode ser relativamente benigno, como um gato
companheiro que partilha um apartamento com o proprieta-
rio humano, ou talvez a ovelha que est4 obrigada a renunciar
a sua 1a a cada ano. Depois, ha os cavalos que sdao necessarios
para transportar os seus proprietdrios, em troca de cama e mesa.
Utilizacdes menos benignas sao enfrentadas pelos ratinhos que
passam as suas curtas vidas em gaiolas de laboratorio ou os
frangos que abdicam das suas vidas para a alimentacao huma-
na ou o cao que ¢ utilizado em empreendimentos de lutas de
cachorros.

Muitos defensores dos direitos dos animais procuram elimi-
nar a utilizagdo de animais pelos seres humanos. Eles acredi-
tam que o frango nao deve ser utilizado para a alimentagao, nao
deve haver ratos no laboratério, nenhum cavalo em um curral,
e talvez nem mesmo um gato em um apartamento.” Enquanto
uma pessoa pode ter uma filosofia pessoal sobre o uso de ani-
mais, e conforme as suas vidas sdo de acordo com essa filosofia,
a nao-utilizacdo de animais ndo é agora uma perspectiva social,
que informa o nosso sistema juridico. Uma alternativa para a
proibicao de utilizar animais pelos seres humanos pode ser que
so haveria utilizacoes especificamente e legislativamente permi-
tidas. Mas o niimero e a complexidade dos usos humanos dos
animais é tao grande que isso é impraticavel. O mundo em que
nos encontramos exige-nos a trabalhar o outro lado. O uso hu-
mano dos animais € presumidamente aceitavel até e se ndo tiver
sido proibido por lei. Esta é a forma como a lei tem-se desen-
volvido em nosso sistema de ‘Common Law’ pelos ultimos 1000
anos e nao existe um verdadeiro risco de mudar essa abordagem
a curto prazo.

Em ultima analise, aquilo que € uma utilizagao aceitavel de
um animal, da propriedade viva, é uma decisao politica que
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equilibre o nimero de fatores durante o processo legislativo.
Como resultado, as proibi¢des chegardo esporadicamente, por
espécies, pela situagao fatica. A maioria dos americanos ja deci-
diu, durante a olegitimidade de muitos cidadaos, que o cao nao
pode ser usado no empreendimento de lutas. Nenhum Estado
procura controlar as condi¢oes dos caes utilizados nos combates
ou no processo de luta em si, a sua utilizagdo no combate é total-
mente proibida. Esta utilizagao é tao desfavoravel que, em mui-
tos estados a utiliza¢do de um cao, desta forma, é um crime. Do
mesmo modo, a nossa sociedade, mas nao outras, decidiu que
matar caes para a utilizacdo das suas peles é inaceitavel.”® Mas,
aparentemente continua aceitdvel nos Estados Unidos criar e
matar minks exclusivamente para as suas peles.

A sociedade pode decidir que a utilizacdo de primatas na
investigacao cientifica nao se justifica sem atingir a questao de
saber se a utilizacao de ratos € justificada. Tal como na Nova
Zelandia e Espanha, uma lei pode ser aprovada implementando
a proibi¢ao da utilizagdo de primatas em laboratorios. Do mes-
mo modo, é possivel julgar que a manutencao de primatas como
animais domésticos ndo deve ser autorizada sem uma decisao
sobre a manutencao de cobras.

Além da questao do que usar, também é o ponto-chave qual
ramo do governo vai ser obrigado a adotar estes novos pontos
de vista, tanto quanto o legislador ou os tribunais. Como se trata
dos conceitos de propriedade do ‘Common Law’ que estao em
questao, existe a possibilidade de que opinides dos tribunais,
em vez de decretos legislativos reconhecam estes novos direitos
para os animais. A opgao de usar os tribunais para criar direitos
para os animais nao deve ser descartada, mas nao serd posta
neste artigo.”

Hé um segundo aspecto para a questao da utilizagdo. Mesmo
que o fim da utilizagdo de um animal seja permitido pela lei, ou
melhor, ndo proibido pela lei, a sociedade ainda pode ter ob-
jecoes as condigdes em que um animal é mantido para o uso.
Este aspecto é o enfoque das leis tradicionais sobre a crueldade
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e tem sido parte do sistema juridico desde as leis de 1860 de
Nova Iorque. Assim, o frango e o rato podem nao ser capazes
de se opor a sua utilizacao final, mas talvez sejam capazes de se
opor as suas condigdes de vida. Novamente, cabe ao legislador
prever a definicao de quais as condigdes que podem ou nao ser
aceitdveis para a sociedade.

As leis anti-crueldade atuais sdo um primeiro passo neste
processo de defini¢ao de utiliza¢ao aceitavel. Como tal, elas sao
um guia para a perspectiva social dos dias atuais sobre as condi-
¢Oes de vida aceitaveis para os animais, mas essas leis ainda sao
limitadas na natureza e objeto de ampla isengao. As isengdes,
em particular precisam ser reexaminadas. Ja ndo é claro porque
corporagOes agricolas ou jardins zooldgicos deveriam ser isentos
nas leis que proibem a crueldade em geral contra os animais ou
o dever de prover cuidados. ' E hora de enfrentar as condigdes
de vida suportadas pelos animais na industria agricola e decidir
como uma sociedade ndo o que é mais rentdvel para corpora-
¢Oes, mas quais sao as condigdes aceitdveis de vida de animais
que se tornarao alimentacao humana.'” Este artigo nao pode
tentar responder a essa questao complexa, mas sugere que, sob
o conceito de propriedade viva, a propriedade comercial de ani-
mais sera permitida somente quando os interesses dos animais
tiverem um peso consideravelmente maior do que é atualmente
¢ dado no caso da agricultura industrial.*

5.2 Deveres dos Proprietarios

Uma caracteristica fundamental que distingue a propriedade
viva de outras formas de propriedade é que pode haver uma
obrigacao legal em relagao a propriedade viva que ira ser aplica-
da pelos tribunais. Embora alguns deveres de nao-interferéncia
sejam impostos aos nao-proprietarios, trata-se mais no dominio
da responsabilidade civil, nao devem ser considerados neste ar-
tigo. No mundo do direito de propriedade o dever do proprie-
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tario em relagao ao animal é de natureza positiva e negativa. Tal
como ja foi sugerido por alguns das leis estaduais anti-crueldade
mais abrangentes, é tanto um dever de ndo impor danos, como
um dever de prestacao de cuidados.

Embora muitas das leis existentes, foquem no bem-estar fisico
dos animais, existe uma falta de enfoque juridico sobre o bem-
estar mental dos animais. A principal excec¢ado a esta afirmagao é
a exigéncia mal implantada da lei federal de bem-estar dos ani-
mais que as institui¢des que possuem primatas devem fornecer
as condicOes de vida que promovem o bem-estar mental dos pri-
matas. Embora muitas das leis existentes, foquem no bem-estar
fisico dos animais, existe uma falta de enfoque juridico sobre o
bem-estar mental dos animais. Esta questao deve ser considera-
da no contexto dos locais e espécies especificos. Por exemplo, os
animais confinados em zooldgicos costumam ter limites signifi-
cativos sobre o espago disponivel e um dever de enriquecimento
mental deve ser exigido como compensacao pela limitagao do
espago. Além disso, espécies especificas podem ter mentes tao
complexas que nao devem ser enjauladas ou s6 poderiam ser
enjauladas se os proprietarios pudessem fornecer estimulagao
mental suficiente. Estas sdo questdes de ciéncia e julgamento.

Este artigo nao pode propor a plena extensao dos deveres do
proprietario, mas procura estabelecer que ha um dever, e que
esse dever é devido ao animal. O leitor pode vislumbrar mais
das cores e contornos deste novo paradigma se um dever para
com um animal € visto a luz do dever legal dos pais com seus
filhos. Isto é particularmente facil quando o animal € um animal
de estimacdo, uma vez que muitos animais sao tratados como
uma crianga em uma familia. Bons pais compreendem e prove-
em as necessidades da crianca, apesar de a crianga nao fazer va-
ler essas necessidades ou mesmo fazer valer as necessidades que
sao, de fato, contrdrias aos seus interesses em longo prazo. (Por
exemplo, a crianga quer permanecer no computador por tempo
indeterminado e o cdo quer tratamentos ilimitados e também
quer brincar na rua.) O julgamento dos pais tem que ser aceito
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como presumidamente legal, mas hd limites, apos os quais o go-
verno procurara intervir para proteger os interesses da crianca
(carta vermelha). Entao, talvez o governo, ou particulares auto-
rizados pelo Estado, sejam autorizados a intervir para proteger
os interesses dos animais (cartas vermelha e azul).

Talvez se note que nao ha uma legitimidade do presente ar-
tigo sobre os deveres dos animais para os seres humanos. Isso
resulta, em parte, a partir de uma perspectiva concreta de que
os animais podem ter dificuldade em entender dos interesses
humanos. Tal como a lei nao impde nenhuma obrigacdo para
criancas que ainda ndao compreendem obrigacdes externas ou
opcoes de agao, seria igualmente inadequado exigir agoes de
animais que nao podem compreender. Uma clara excecao ao
estatuto geral surge no caso de caes perigosos. Sob leis sobre
caes perigosos, depois de alguma aparéncia de devido processo
legal, os caes podem e sao condenados a morte por violagao do
estatuto no qual lhes sao impostas obrigagdes de nao prejudicar
os seres humanos.'®®

5.3 Direitos dos Animais

Num primeiro nivel, este artigo afirma o principio legal de
que a propriedade viva tem a capacidade de deter os direitos.
Como sera discutido mais adiante, duas conseqiiéncias prima-
rias decorrem dessa capacidade. Primeiro, em certa medida, os
seus interesses tém de ser parte da consideracao juridica em qual-
quer conflito de qual fagam parte. Em segundo lugar, solugoes
para violagdes de direitos tém de fluir diretamente para aque-
les que foram lesados.'™ Como muitos dos mais potencialmen-
te importantes direitos para os animais vao lidar com as condi-
¢Oes de vida, a disponibilidade de ordem judicial de assisténcia
para proibir certas condigoes e ter o direito de ter a propriedade
transferida serao mais importantes para os seus direitos do que
prémios em dinheiro, mas prémios financeiros podem muito
bem ser apropriados, em determinadas circunstancias.
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Este artigo nao sugere que deveria haver um momento ma-
gico em que todos os animais (como definido acima) receberao
todos os direitos sugeridos abaixo. Pelo contrario, esta secao
sugere um amplo quadro de referéncia para compreender e or-
ganizar os presentes e os futuros direitos. Este artigo é como a
imagem da parte da frente da caixa de quebra-cabeca. Ao ver
a foto nao prevera quando, ou mesmo se, todas as pegas no in-
terior virdo a se juntar, mas ter a imagem ajuda no processo.
Direitos particulares chegarao pelo legislador ou pelos parece-
res dos tribunais, como pecas do quebra-cabeca. O enigma em si
pode permanecer inacabado por um tempo, mas é tempo de se
comegcar a montagem da empresa.

5.3.1 Legitimidade

A legitimidade das cartas vermelha e azul dos direitos dos
animais nao requer uma referéncia ao conceito de legitimidade
porque o governo ou particulares terdo de lidar com um proble-
ma de posicionamento.!®® Mas se um preferido, carta verde, direi-
to estd sendo afirmado, em seguida, a legitimidade do animal é
um problema. Ainda que muitas vezes seja discutida como uma
questao processual independente, na realidade é estreitamente
ligada a existéncia de um direito. Se uma lei que foi aprovada,
dissesse: “qualquer animal detido em condi¢oes que violem a lei
estadual anti-crueldade pode interpor recurso para contestar a
sua propriedade e posse”, entao € inerente a linguagem a con-
cessao da legitimidade de qualquer animal que pretende exercer
o direito criado legislativamente. Em 2004, no 9° Cir. caso, mais
uma vez lidava com as baleias, o tribunal disse mais:

E 6bvio que um animal nio pode funcionar como demandante da
mesma forma que um ser humano juridicamente competente. Mas
nao vemos qualquer razdo para o Artigo III impedir o Congresso de
autorizar uma agdo em nome de um animal, mais do que o que impede
qualquer agao judicial perpetrada em nome de pessoas artificiais,
tais como empresas, parcerias ou trustes, e até mesmo navios, ou
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de pessoas juridicamente incompetentes, tais como criancas, jovens,
incompetentes mentais.'”

Identificar o autor pode ser mais dificil em alguns contextos
de direito dos animais. A¢des normalmente requerem deman-
dantes especificos, em parte devido a necessidade de desenvol-
ver um conjunto de fatos que vai enquadrar a questdes juridicas
de um caso. Para a propriedade viva, existem duas variedades
de personalidades legais que podem ser demandantes: a indivi-
dual e a grupal. Como discutido acima, se o animal em ques-
tao tem um nome, entdo ele tem a capacidade de pessoa legal
individual, de ter a¢cdes impetradas em seu nome individual.
Se um animal é an6nimo ele ou ela s6 pode ser parte de uma
personalidade grupal, pela sua localizagao geografica ou espé-
cies ou alguma combinacao dos dois. Assim, o direito da carta
verde sugerido no paragrafo anterior podera ser exercido por
Thomas “o gato” Hopkins, ou os Coelhos Hopkin, ou os coelhos
da Rua Elm, 245. Em todos os casos, os demandantes serdo ani-
mais especificos em torno de um conjunto de fatos que possam
ser desenvolvidos.

Ainda que estados ou o governo federal possam articular a
existéncia de uma “personalidade legal limitada” para a pro-
priedade viva em um estatuto processual geral, ndo é um pré-re-
quisito a esta legitimidade. A qualquer tempo uma lei reconhece
um direito selecionado (carta verde) de um animal ou grupo de
animais, inerente a esse feito € a atribui¢ao de personalidade le-
gal limitada para o exercicio do direito em seu proprio nome.

5.3.2 Alguns Direitos

Dentro deste novo status de propriedade, os animais tém di-
reito a:

1. Nao serem detidos para as utilizagdes proibidas.

2. Nao serem prejudicados.
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3. Serem cuidados.

4. Terem espaco.

5. Serem devidamente apropriados.
6. Terem bens proprios.

7. Entrar em contratos.

8. Registrar queixas de danos.

Essa lista foi obtida a partir da reflexdo do autor. Nao ¢ a
lista definitiva de todos os tempos, mas uma primeira lista para
iniciar uma discussao mais aprofundada. Um esfor¢o prévio em
nome dos animais agricolas resultou em uma lista referida como
“cinco liberdades”.'"” Embora muitas das preocupagdes dentro
dessas cinco liberdades também sdo encontradas na lista acima,
a proposta da lista ndo € uma derivacao da lista e se destina a ter
uma aplicagdo muito mais ampla.

Um exemplo de cada um dos referidos acima deve ajudar a
compreender possivel ambito de cada direito.

1. Nao serem detidos para as utilizagdes proibidas. UtilizagOes
proibidas se tornaram uma longa lista na medida em que a so-
ciedade se torne mais protetora dos interesses animais. Uma lis-
ta inicial poderia incluir: animais utilizados contra animais em
esportes de sangue, carne de cavalo para o consumo humano,
grandes macacos de investigacao, pombos para a pratica de tiro
ao alvo, os elefantes em jardins zooldgicos ou cobras como ani-
mais de estimacao.

Obviamente, alguns cavalos na industria sao tratados muito
bem, mas a qualidade de vida para todos os cavalos criados para
serem corredores nao ¢ tao clara. Além disso, existem riscos de
drogas e lesdes que ainda tem o cavalo de enfrentar com éxito.

A lista dos usos proibidos pode ser desenvolvida utilizando
o principio geral de que o uso nao deve constituir uma inter-
feréncia significativa no bem-estar dos animais envolvidos. Por
exemplo, um processo justo que pode ser feito em que o uso de
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caes galgos em pistas de corrida é prejudicial para quase todos
os caes dentro da industria, sem qualquer vantagem significa-
tiva para o homem.'”® O interesse humano em jogo podem ser
satisfeito de centenas de outras maneiras, ndo ha necessidade
de milhares de caes sofrerem para a realizagao desse interesse
humano. Portanto, proibi¢des legislativas de corridas de caes
poderiam ser facilmente adotadas.

Por outro lado, a manutenc¢do de caes em mostras de ragas
pode ser considerada como interferéncia nao significativa nos
interesses dos cades. Mas talvez um estudo completo, dos caes
em mostras de ragas e todos os caes criados com a esperanca de
entrarem em mostras de racas, deve ser feito com um olho em
direcao a qualidade de vida para o conjunto mais amplo de caes,
nao apenas para os vencedores. Corridas de Cavalos é mais difi-
cil de julgar como uma empresa. Obviamente, alguns cavalos na
industria sao tratados muito bem, mas a qualidade de vida para
todos os cavalos criados para serem corredores nao é tao clara.
Além disso, existem riscos de drogas e lesdes que ainda tem o
cavalo de enfrentar com éxito.'”

Outra medida possivel para saber se um determinado uso é
aceitavel é a de saber se 0 animal tem de ser mantido em uma
gaiola para o uso humano do animal. Se em longo prazo gaiola
de confinamento é necessaria, entao, talvez, o uso deva ser proi-
bido. Entao o confinamento dos animais no jardim zooldgico e
em centros de pesquisa, deve ser examinado a luz do grau em
que o confinamento interfere nos interesses do animal na gaiola
versus os beneficios a serem recebidos por esse confinamento,
em funcao de outras pesquisas alternativas disponiveis."°

2. Nao serem prejudicados. O direito de nao ser prejudicado,
para nao experimentar dor e sofrimento, é o mais antigo e mais
obvio dos direitos para alguns animais. A lei original de Nova
Iorque tornou um crime: “se qualquer pessoa (...) tortura, ator-
menta, privar do necessario para o sustento, ou desnecessaria-
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mente ou cruelmente bater, ou desnecessariamente mutila ou
mata”."" Tortura, por defini¢ao € inaceitavel inflicao de dor e
sofrimento, também o uso de veneno ¢ muitas vezes uma proi-
bicao."? Repare que as proibi¢des contra a dor, o sofrimento e
a morte sdo geralmente qualificadas pela expressao tais como
injustificados ou desnecessarios. Isto significa que o legislador
tenha reconhecido que ha uma ponderagao dos interesses dos
animais contra os interesses dos seres humanos, terao de ser jul-
gados pelo jari ou juiz para determinar o que € aceitavel dentro
de sua sociedade.'”

As vezes um consenso social pode tornar-se um consenso po-
litico e de um ato especifico torna-se ilegal. Assim, alguns esta-
dos proibem o corte de caudas e o corte de orelhas, embora seja
uma questao juri em outros."* Sera melhor para os animais se
mais consenso social puder ser estabelecido pelo legislador, sob
a forma de proibigGes. Ir a um juri criminal é uma dificuldade
significativa de um individuo quando o julgamento é sobre a
adequacao da conduta, como corte de cauda, nao serd entendida
até o juri dar o seu veredicto em termos como “desnecessario”.

Nesta categoria, nao ¢ a criacdo do direito que é subdesen-
volvida, mas as atividades humanas legalmente isentas das
proibicOes gerais que precisam ser abordadas. Dar isengoes co-
bertas para jardins zoologicos e as atividades agricolas nao pa-
rece adequada. Em teoria, um zooldgico de Michigan detentor
nao tem qualquer obrigacao legal de prestacao de cuidados aos
seus animais. Isto significa que, se um animal passa fome até a
morte, nenhuma agao penal poderia ser intentada. Nao existe
nenhum argumento de politica publica para justificar este resul-
tado. Outra ampla isencdo é dada freqiientemente aos animais
agricolas. '

3. Serem cuidados. Existem muitas leis estaduais e algumas
federais que lidam com a questao do cuidado. O fornecimento
de 4gua e alimento é dbvio, e foi parte da lei de Nova lorque de
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1867. Os deveres atuais de cuidado podem ser mais amplos'®
mas a sociedade ainda ndo considerou amplamente a ponde-
racao entre os cuidados com os animais, os custos financeiros
dos cuidados para os proprietarios humanos e a decisao entre
uma vida animal com dor versus morte."” A lei nao contempla
as necessidades sociais de muitos animais. Animais que vivem
em rebanho como ovelhas e vacas claramente preferem estar
com outros da mesma espécie e, mesmo um proprietario huma-
no amigo nao € um substituto para um companheiro da mesma
espécie, ainda, as exigéncias da companhia ndo sao atualmente
parte da lei. Em um nivel mais amplo, ainda ndo tivemos uma
discussao sobre a obrigagao de fornecer para o bem-estar mental
para os animais. Por exemplo, se um filhote tem o apoio da mae,
por quanto tempo o filhote deve ficar com a mae? O bem-estar
do bebé animal, a ndo maximizac¢ao do lucro do dono devem ser
fatores dominantes para tal decisao.

4. Terem espago. Este direito € muito importante para centrar
a atencao sobre como é o substituto para o direito humano a
liberdade pessoal. Como propriedade, os animais estdao dentro
da posse e controle dos proprietdrios. Como tal, ndo podem ter
a liberdade pessoal, que tém os animais selvagens. Mas, um
proprietario tem o dever de fornecer um espaco adequado para
qualquer propriedade viva que € possuida.

Embora algumas leis atualmente percebam a necessidade
de abrigos, como parte do dever de prestacao de cuidados sao
disposi¢des penais, abrigo é apenas uma parte do problema.
Isto pode ser vinculado ao bem-estar mental, que merece con-
sideracao por si mesmo. Se temos de respeitar e considerar os
interesses dos animais, o espago previsto para o exercicio das
suas proprias capacidades é critico. Por exemplo, o Detroit Zoo
deslocou seus chipanzés para fora das suas células de prisao,
salas da casa dos primatas, claramente inaceitavel, para quatro
acres de exlegitimidade que podem ser considerados aceitaveis.
18 Agora, os chimpanzés tém a oportunidade de uma interagao
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grupal complexa e podem optar por estar em espagos publicos
ou privados.

Como um exemplo extremo, considere o caso em 2003 que
um individuo foi encontrado com um tigre de bengala siberiano
de 425£, um jacaré, um tigre com crias, coelhos e uma tarantula
no seu apartamento. O proprietdrio disse que seu “interesse”
foi tentar criar um Jardim do Eden. Autoridades removeram os
animais, mas a noticia nao disse em que lei se baseou. Muitos
estados tém declarado ilegal a posse de animais, como ledes e
tigres por acreditar que, '* independentemente dos interesses,
motivacgdes, de cada um dos seres humanos, nem os animais
nem os vizinhos devem assumir o risco de tais acordos.

5. Serem devidamente apropriados. Embora a violagao dos pri-
meiros quatro direitos possa ser solucionada sem retirar o ani-
mal do seu proprietério, existe um ponto com efeitos adversos
sobre o animal em que a capacidade do proprietdrio estd em
causa. Embora seja possivel conceber a eliminacdao da proprie-
dade simplesmente como um remédio para uma violagao dos
direitos dos animais listados, a aceitacdo de responsabilidade
pelas propriedades vivas é tao fundamental para este novo pa-
radigma, como exigir que seja declarado como um direito inde-
pendente. Qualquer animal apropriado tem o direito de esperar
que o seu proprietario a tenha a capacidade e disponibilidade
para fornecer o nivel de cuidado e o espaco que determinados
animais precisam.

Este problema pode surgir tanto no direito civil ou como con-
texto no penal. Embora a lei deva continuar a presumir que os
seres humanos podem ter animais, apds uma exibi¢ao de uma
especial incapacidade de um homem em fazé-lo, a lei nao deve-
ria hesitar na transferéncia da propriedade desse incapaz para
alguém capaz e que aprecie os animais apropriados. Isso sera
feito sem qualquer compensagdo ao proprietario, com a nao-
compensacao sendo efetiva, teria uma multa por nao fornecer
as condi¢oes de vida necessarias. Um padrao de fato extremo
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que levanta esta questao € visto nos casos de animais de exlegi-
timidade. O caso da Carolina do Norte descrito anteriormente,
porém, é um exemplo.'®

Enquanto novos estatutos poderao ser adotados para defi-
nir mais especificamente os deveres de um proprietdrio, as leis
anti-crueldade leis geralmente constituem um conjunto de nor-
mas operacionais que poderiam ser usadas em uma acao civil.
Nao vai ser uma defesa para um proprietdrio que a posse de um
animal foi dada a outra pessoa, como um dever criado por este
direito nao pode ser delegado. Uma versao da carta vermelha
deste direito ja existe em Illinois, que autorizou a remocgao de
animais de seus proprietarios em caso de falharem na conces-
sao dos cuidados necessarios.”?! O direito da Carolina do Norte
ja discutido anteriormente apoiaria uma a¢ao de remogao com
uma carta vermelha ou azul. A lei de Illinois ndo exige quei-
xa penal antes de o Estado agir. Muitos estados, no momento,
apenas permitem a remoc¢ao do animal de seu proprietdrio em
conjunto com um processo penal.

Um contexto especifico em que a questao do que é um pro-
prietario adequado de um animal que é de uma agao de divorcio
em que o marido e a esposa tem um disputa quanto ao titulo e a
posse do animal de estimagao. Neste caso, a propriedade prio-
ritdria ndo € tdo importante como € o direito de o animal ter um
proprietario cuidadoso. Assim, quando um tribunal toma uma
decisao sobre um animal de estimagao, o fator principal deve
ser: o que € no melhor interesse do animal? '*

6. Terem bens proprios. Os direitos legais acima discutidos tra-
tam das condi¢des de vida e do bem-estar do animal. Os direitos
6, 7 e 8 acusam a nova personalidade legal que vem se tornando
anova categoria de propriedade, propriedade viva. Ser uma pro-
priedade viva é ter a capacidade legal de ter os proprios bens. A
principal propriedade é contemplada por financeiros, dinheiro
e patrimonio, mas que poderia também incluir bens pessoais,
propriedade intelectual e propriedade real (como proprietarios
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eqiiitativos'?). Este direito ja foi reconhecido no mundo da tute-
la."** Este conceito de propriedade que possue propriedades nao
seria estendido aos tradicionais bens pessoais, tais como auto-
moveis ou mesas.

Uma possivel aplicagao desta ideia surge quando contem-
plada a compensacao para os animais por seus trabalhos. O
proprietario ndo tem de pagar um animal para o uso legitimo
de seus animais, quarto e comida e qualidade de vida vém sen-
do compensacao. Mas, a qualquer hora que o dinheiro chega
ao proprietario por causa da presenca ou esforgos do animal,
entdao, o animal deve ter um interesse eqiiitativo, pelo menos
em alguma parcela do dinheiro que ele ou ela ajudou a gerar.
Considere o cavalo que ganha um prémio U$ 100.000. Apesar
de que os esforgos do proprietdrio e treinador claramente foram
importantes, sem os esfor¢os do cavalo o dinheiro nao teria sido
ganho. Nosso histdrico de aceitagdo da teoria da propriedade
trabalhista suporta a prolegitimidade de dinheiro a ser retirado
para o beneficio do cavalo.

Outro exemplo da aplicagao do conceito de que os animais
podem ter bens se coloca se a propriedade da criagao é conside-
rada. Se os seres humanos podem criar novas obras de arte que
recebem a protecao dos direitos de autor, por isso assim devem
ser a obras originais de animais. Os elefantes e chimpanzés sao
capazes de criar arte proposital. Como o artista criativo, eles de-
vem ter os direitos de propriedade intelectual, tal como os seres
humanos possam ter.’* Os seus proprietarios podem muito bem
ser os seus representantes para efeitos de interagdo com o mun-
do humano. Mas, tal como acontece com as criangas, o fato de
que os animais nao entendem as regras do direito do autor nao
justifica que os proprietdrios sejam os Unicos beneficidrios do
trabalho criativo dos seus animais.

Como um animal nao é suscetivel de compreender os con-
ceitos de titulo e de propriedade, e nao pode fazer boas deci-
sOes sobre o investimento e utilizacao do seu dinheiro ou outros
bens,'* ele deve ser tratado como dinheiro de uma crianca hu-
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mana pequena. Quando uma crianga ganha dinheiro ou é con-
cedido ap0s certo nivel, entao humanos adultos, geralmente os
seus pais, retiram dinheiro para usa-lo em beneficio da crianga.
Esta pode ser uma tutela formal ou informal. Da mesma forma,
um animal pode ter uma tutela formal ou informal na qual o
animal seja o beneficidrio. Isso faria o animal um proprietdrio
equitativo na tutela.'”

7. Entrar em contratos. Existem dois tipos gerais de contratos
que envolvem animais. O primeiro ¢ a transferéncia do animal
para o outro que vai cuidar do animal. Isto normalmente ira exi-
gir que o proprietdrio a pague ao detentor (um dep0sito). Por
exemplo, 1000 cabegas de gado pode ser detidas por Smith, mas
sao transferidos para a Flying J. por 18 meses por US $ 5 per capi-
ta por més. O segundo tipo de contrato é quando o proprietario
do animal dispde dele para um servico e o contratante paga ao
proprietario pelo o servigo. Isso pode ou ndo implicar na transfe-
réncia de posse. Ele pode ser um urso que participa de um filme
ou um cavalo que passa algumas semanas em uma fazenda para
fins de reprodugao. Para o primeiro tipo de contrato, uma pre-
ocupagao primordial é a de que a transferéncia fisica para uma
nova localiza¢do nao viole qualquer dos direitos do animal.

No segundo tipo de contrato, enquanto que um animal nao
tem a capacidade de celebrar um contrato independente do seu
proprietario, qualquer animal que esta sendo objeto de um con-
trato tem um interesse eqiiitativo no contrato, tendo alguma coi-
sa do papel de um terceiro beneficidrio ou interesses eqiiitativos
no contrato. A presuncdo € que o proprietario terd o interesse
do animal em equilibrio, a qualquer momento o proprietario
pode entrar em um contrato de servigos ou de transferéncia do
animal. Se um contrato sobre o seu rosto viola qualquer dos di-
reitos do animal que é o objeto do contrato, o contrato é nulo
de plano, por ser contrario a politica publica. Além disso, um
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contrato nulo constitui prova prima facie da inaptidao dos pro-
prietarios que entraram no contrato.

Se um animal é uma parte do contrato, tal como no segundo
padrao fatico, entao, alguns dos beneficios do contrato devem
ser executados para o beneficio do animal. Se a posse de uma
panda esta sendo transferida por um contrato de exibigao no
verao em um jardim zooldgico, e o proprietario do panda re-
cebera U$ 100.000 para a transferéncia e detencdo temporaria
(deposito), por um jardim zooldgico, o panda deve ser conside-
rado parte de um o contrato. O zoologico teria de prover todos
os direitos do panda. Provavelmente, o panda nao ira concordar
com o contrato se este for contrario a sua seguranca e bem-estar
e a compensacao seja insuficiente para luxagdes na sua vida. Do
mesmo modo, as pessoas que provéem aos animais que desem-
penham papéis importantes no setor do entretenimento serao
obrigadas a reconhecer os interesses dos animais em questao e
alguns dos beneficios do contrato devem fluir diretamente para
estes animais.

8. Registrar queixas de danos. Os animais devem ter o direito de
processar os humanos, que violam os seus interesses primarios.
Se um homem lesiona um animal, entao, talvez, pelo menos, nos
casos notorios o animal deva ter uma carta verde de direitos se-
lecionados para demandar o criminoso. Bater em um chimpan-
zé com um clube nao é diferente para o chimpanzé do que se
fosse feito para uma crianga humana. Esse bater ¢ errado fren-
te aos principais interesses do chimpanzé. A lei deve ser aberta
para os animais que procuram ordem judicial para lhes assistir
contra um prejuizo em curso, mas as indenizacdes devem tam-
bém estar disponiveis quando necessario. Em um artigo anterior
este tema foi explorado de forma mais pormenorizada, em que o
dano de “interferéncia significativa no interesse fundamental”,
foi proposto, por isso nao ira ser alargado no presente artigo.'?
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6. Conclusao

Como desenvolvido no presente artigo, a prolegitimidade de
que os animais podem possuir direitos ja tem suporte na reali-
dade dos acontecimentos no nosso sistema juridico. Os animais
ja tém uma pequena variedade de direitos dentro das catego-
rias de direitos fracos (vermelho), fortes (azul) e selecionados
(verde). Para tornar mais um pacote mais coerente de todos os
animais relacionados com questoes de politica publica, sera util
reconhecer a existéncia de uma quarta categoria de bens, a pro-
priedade viva. Uma vez diferenciada de outros tipos de proprie-
dade, entado, o foco de consideragdo apoiara uma nova lista de
direitos para pelo menos alguns destes animais. Este artigo es-
tabelece o que alguns dos direitos legais poderiam ser e como as
regras tradicionais do direito de propriedade poderao ser modi-
ficadas para acomodar a presenca desta nova categoria.

Neste ponto da historia, os animais nao-humanos da nossa
Terra nao sao nossos irmaos, nossos iguais, mas como as nossas
criancas'” que tenham seus interesses proprios de merecem ser
alimentados e protegidos dos danos humanos, tanto na consi-
deracao dos atos éticos e nas leis que nds seres humanos imple-
mentamos em seu nome.

NoTEs

! Estas leis sdo geralmente encontradas dentro da categoria de leis esta-
tais anti-crueldade. Ver discussao infra.

2 Este corte também se reflete nas exploragdes dos juizes. Um caso de

2008 em Illinois representa o dilema. No julgamento, um juiz conside-
rou que o valor de um cachorro de estimagao foi de U$ 200 em um caso
de dano (com uma analise livre do mercado justo). No recurso, o tri-
bunal considerou que o valor do animal tinha pelo menos o montante
que o demandante tinha gasto com a conta do veterinario para cuidar
do cachorro, ap0s ter sido atacado pelo cao da demandada, $ 4,782.72.
Veja Dave Bakke, Judges Rule on the Proper Value of a Dog’s Life, STATE
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JOURNAL-REGISTER, Jan. 3, 2009, http://www.sj-r.com/news/x2094350144/
Dave-Bakke-Judges-rule-on-the-proper-value-of-a-dog-s-life.

Para uma plena discussao do estatuto moral e legal dos animais, geral-
mente se vé Animal Rights (Clare Palmer ed., 2008). Este livro é uma
colegao de 31 redagdes reimpressas dos principais autores da area. Veja
também Martha C. Nussbaum, Animal Rights: The Need for a Theoretical
Basis, 114 Harv. L. Rev. 1506 (2001) (reviewing Steven M. Wise, RaT-
TLING THE CAGE: TowaRrD LEGAL RiGHTS FOR ANIMALS (2000)).

Para um artigo propondo a igualdade de direitos para os animais,
veja Ani B. Satz, Equal Protection of Animals, 15 Animal L. (forthcoming
2009).

Dado que as mulheres ganharam propriedade juridica e os direitos po-
liticos, os homens viram uma dilui¢ao de sua propriedade e dos direitos
politicos. Ver notas infra __.

RicHARD R. PoweLry, THE Law oF ReAL PropERTY, § 7 at 10 (Patrick J. Ro-
han ed., 1981).

Veja 3 Roscoe Pound, Jurisprudéncia 103 (1959) (“Na sociedade civiliza-
da, os homens devem ser capazes de assumir que eles podem controlar
para efeitos benéficos para si proprios o que eles tém descoberto e apro-
priado para seu uso proprio, o que tém criado pelo seu proprio trabalho,
e que o tenham adquirido sob o atual sistema de ordem econdmica e
social.”).

Veja Pound, nota 8 supra, at 106 (“Na verdade, tomar posse do que um
descobre, o que € tdo de acordo com um comportamento humano fun-
damental que a tendéncia a descoberta e a ocupagao tém permanecido
nos livros substancialmente desde como os romanos a declaram.”). A
aplicacdo dessas idéias ocorreu no caso histérico embaragoso de Johnson
v. M'Intosh, 21 U.S. (8 Wheat.) 543 (1823), no qual o tribunal considerou a
descoberta da terra dos Estados Unidos pelos europeus deu a eles titulo
superior ao terreno ocupado por tribos indigenas americanas.

A importancia e a natureza do debate sobre a protecao da propriedade
individual versus as necessidades do estado pode ser vista no caso de
Kelo v. City of New London, 545 U.S. 469 (2005). Neste caso, a Suprema
Corte decidiu que a cidade foi autorizada a ter o titulo de propriedade
do requerente e transferéncia do titulo para outra parte privada para o
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1
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13

15

desenvolvimento, por causa do bem publico a ser realizado pela ativi-
dade privada desenvolvida.

Veja Pounp, supra note 8, at 105-55 (dando uma ampla discussao dos
diferentes pontos de vista da propriedade ao longo dos séculos). Veja
também G.W. PaToN, A TEXTBOOK OF JURISPRUDENCE s05-52 (G.W. Paton &
David P. Derham eds., 4th ed. 1972).

Para um artigo sobre a implacavel invasao do mar, eliminando terras e
casas, Veja Alyssa Abkowitz, Beating Back the Ocean Proves an Enduring
Riddle, WaLL St. J., Sept. 12, 2008, at A12.

Para uma breve discussao de como a categoria de bens pessoais evoluiu
dos conceitos de propriedade real, veja PoweLL, nota 7 supra, § 98, at 370.
Ele sugere que se tornou separado como os itens se tornaram economi-
camente valiosos.

Para mais informagdes sobre a histéria dos animais como propriedade,
geralmente se vé Rebecca J. Huss, Valuing Man’s and Woman'’s Best Friend:
The Moral and Legal Status of Companion Animals, 86 MaARrQ. L. Rev. 47, 69
(2002) (citando Gary L. FRANCIONE, ANIMALS, PROPERTY, AND THE LAw
(EtrICS AND AcTION) 41 (1995) (observando que a primeira decisao judi-
cial dos EUA para autorizar um direito de propriedade de caes foi posta
em 1871); Veja também Steven M. Wise, The Legal Thinghood of Nonhuman
Animals, 23 B.C. Envtl. Aff. L. Rev. 471 (1996). Veja também William C.
Root, Note, “Man’s Best Friend”: Property or Family Member? An Exami-
nation of the Legal Classification of Companion Animals and its Impact on
Damages Recoverable for their Wrongful Death or Injury, 47 ViLL. L. Rev.
423, 424 (2002).

Frank Harr CuiLps, PriNcCIPLES OF THE LAwW OF PERSONAL PROPERTY,
CHATTELS AND CHOSES 35-36 (1914).

Veja DaviD FAVRE & PETER L. BorcHELT, PH.D., ANiMAL Law aAND Doc
Benavior 10-11(1999). Uma declaracdo clara do estatuto juridico dos
caes e gatos, nao aparece na lei de Virginia até 1984: “Todos os caes e ga-
tos devem ser considerados propriedade pessoal e podem ser objeto de
roubo de coisas mitidas e trespasse malicioso ou ilegal.” Va. CopE ANN.
§ 3.2-6585 (West, Westlaw current through 2009 Reg. Sess. cc. 2 & 3).
Connecticut nao alterou a sua legislagao até 1949, quando foi aprovado
o seguinte: “Todos os caes sdo considerados bens pessoais .... qualquer
pessoa que rouba um cao pode ser processada na se¢ao 22-351 ou nas
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secOes 53a-118 a 53-A-129, inclusive. “CoNn. GEN. STAT. ANN. § 22-350
(West, Westlaw current through Gen. St., Rev. Jan. 1, 2009).

Em 1889 no Relatério Anual da ASPCA (Sociedade Americana para a
Prevencao da Crueldade com Animais), encontra-se o seguinte:Aqueles.
McCormac, [carregada com] levar caes para lutar na via pablica. Uma
senhora solicitou que o autor parasse exortando os cdes de combate,
mas ele respondeu insolentemente, e incentivou-os mais. Embora em-
penhado, ele foi preso por um dos agentes da sociedade. Percebendo o
perigo, ele iniciou a gritar por misericérdia, e ainda apelou para a terra
que ele tinha insultado. Condenado a servir cinco dias de prisao pelo
juiz Kenna.

ASPCA, TwenTy-FourTH ANNUAL REPORT for 1889, at 18 (1890), dispo-
nivel em http://www.animallaw.info/historical/articles/arusaspcare-
port1889.htm.

Veja CHiLDs, nota 15 supra, at 35. (Mesmo tao tarde como em 1914 Chil-
ds falou em termos de duas categorias de animais domésticos. Animais
“Uteis” sao mantidos para alimentacao ou fibra, enquanto animais de
“base natural” “sao mantidos por capricho ou prazer, como gatos e
caes.”).

Geralmente se vé David Favre & Vivien Tsang, The Development of Anti-
Cruelty Laws During the 1800’s, 1993 Det. C.L. Rev. 1 (1993): “Um exem-
plo de um estatuto que reflete o conceito estrito de propriedade dos
animais, que existia no inicio do século XIX, é encontrado na lei legisla-
tiva em Vermont.... Secdo 2 indica em parte: Cada pessoa que delibera-
damente e maliciosamente matar, ferir, mutilar ou desfigurar qualquer
cavalo, ou cavalos, ou tipo cavalo, gado bovino, ovino, ou suino de outra
pessoa, ou deliberadamente ou maliciosamente administrar veneno a
qualquer animal... serd punido com prisao [de]... ndo mais que cinco
anos, ou multa ndo superior a quinhentos dolares...”.

Id. at 7 (quoting 1846 Vt. Laws 34.2). Note-se que nesta linguaguem nao
existe qualquer dislegitimidade que proibe o tratamento cruel com os
animais em geral. A lista de animais protegidos foi limitada a animais
com valor comercial, animais domésticos ou nao animais selvagens.
O objetivo desta lei era para proteger a propriedade comercialmente
valiosa da interferéncia de outros, nao para proteger os animais de dor e
sofrimento infligido pelo proprietario. Finalmente, uma vez que a pena
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20

21

era de até cinco anos de prisao, uma violagao desta lei foi um crime, uma
vez mais provas de protecao da propriedade.

N.Y. Rev. Start. §§ 375.2-.9 (1867).

Isto pode ser considerado como ocorrido mais cedo na Inglaterra. Em
1822 o Parlamento Inglés aprovou o Martin Act que aprovou normas
humanas para alguns animais. “Os animais incluidos na lei deixaram de
ser a mera propriedade de seus proprietarios.” HENRy S. SALT, ANIMALS’
RiguTs 6 (1894). Mas veja uma lei de 1821 em Maine sugerindo tentati-
vas anteriores de uma preocupacao com o bem-estar de alguns animais.
Favre & Tsang, supra note 19, at 8 (citando Me. Laws ch. IV, § 7 (1821).

Dentro de alguns anos, os seguintes estados haviam adotado o mesmo
padrao da legislacdo como a que esta em Nova York com as duas novas
leis penais e as criagdes nos estados de Sociedades para a Prevencao da
Crueldade com Animais (“S.P.C.A.”): Massachusetts (Act for the More
Effectual Prevention of Cruelty to Animals, Mass. GEN. Laws ch. 344
(1869)), Pennsylvania (XXIV Pa. Stat. Ann. §§ 7770-7783 (1920)), Illi-
nois (Prevention of Cruelty to Animals Act, 1869 Ill. Laws § 3), New
Hampshire (1878 N.H. Laws 281), e New Jersey (N.J. Rev. Star. §§ 64-82
(1873)). Em 1890 trinta e um estados tinham algum nivel de organizagao
Sociedade para a Prevencado da Crueldade com Animais. ASPCA, nota
17 supra, at 36. Geralmente se vé Richard D. RYDER, ANIMAL REVOLUTION
171-75 (1989).

22 Como exemplos de linguagem tradicional inicial, Veja CaL. PEnaL CoDE

23
24

25
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§ 599b (West, Westlaw current through Ch. 1 of 2009 Reg. Sess., Ch. 12
of 2009-10 2d Ex. Sess., Ch.19 of 2009-10 3d Ex. Sess.) (acrescentando “a
cada burra criatura “ao cédigo, em 1905),), and Mrss. Cope ANN. § 97-
41-1 (1930), invalidados pelo Davis v. State, 806 So.2d 1098 (Miss. 2001)
(Cédigo de 1930 baseando a expressao “qualquer criatura vivente” em
NY na lei de1867).

Stevens v. State, 3 So. 458 (Miss. 1888).
Grise v. State, 37 Ark. 456 (1881).

Secao 1. Pena para o excesso, tratar cruelmente os animais, Etc.
Se qualquer pessoa excede, sobrecarga, tortura, atormento, priva do ne-
cessario sustento, ou desnecessariamente ou cruelmente bate, ou mutila
ou mata desnecessariamente. ou provoca ou adquire para ser excessivo,
sobrecarregado, torturado, atormentado ou privados do necessario sus-
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27
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30

31

tento, ou para ser desnecessaria ou cruelmente espancado, ou desneces-
sariamente mutilados, ou mortos como supracitado qualquer criatura
vivente, todo infrator deve, para cada delito tal, ser culpado de um pe-
queno delito. N.Y. Rev. Star. §§ 375.2-.9.

Se¢ao 10. Ressalva. Nada contido neste ato sera interpretado no sen-
tido de proibir ou interferir em qualquer experimentos cientificos ou
investigagdes adequadamente conduzidos, experiéncias que devem ser
efetuadas apenas sob a autoridade dos professores de alguns médicos
regularmente incorporados faculdade ou universidade do estado de
Nova York.

A lei atual de Michigan estabelece: (a) “A assisténcia adequada”, a ofer-
ta suficiente de alimentos, dgua, abrigo, condi¢des sanitdrias, exercicio,
cuidados médicos veterinarios, a fim de manter um animal em um es-
tado de boa satde. Micu. Comp. Laws AnN. § 750.50(1) (West, Westlaw
current through P.A. 2008).

Veja Stephan K. Otto, State Animal Protection Laws — The Next Generation,
11 ANnmvar L. 131 (2005).

Do tratado de Powell sobre o direito de propriedade: Em qualquer fase
da histéria humana o que prevalece na institui¢ao da propriedade é es-
sencialmente uma heranca do passado. Esta heranga, porém, esta sujeita
a constantes alteragdes. Estas mudancas representam esforgos para tra-
balhar em adaptacdes aos novos problemas apresentados pelos novos
ingredientes nos dominios politico, econdmico e filosofico na atmosfera
do momento. O fato da mudanga ¢ um fendmeno cada vez mais presen-
te na sociedade. PowELL, supra note 7, §11, at 22-24.

Josnua WiLLiaMs, PRINCIPLES OF THE LAW OF REAL PROPERTY 223 Sth ed.
1879). Antes da formagao dos EUA o ‘Common Law’ da Inglaterra também
realizado sob a regra de que os machos promogenitores iria cair inerente-
mente em preferéncia aos herdeiros do sexo feminino. Em caso de morte
de um marido a mulher tem o direito de obter a terra de seu marido (um
terco do patriménio vivo), mas o marido teria o direito de cortejar nas
terras da sua esposa em sua morte, que foi todo o patrimoénio.

Veja 41 Am. Jur. 2d, Husband and Wife §3 (2008). A ordem social em que
o conceito legal de unidade entre marido e mulher era subordinada nao
existe mais. Durante o século XIX os Married Women’s Emancipation Acts
foram aprovados em todas as jurisdi¢des americanas. Estes foram con-
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cebidos para atribuir as mulheres casadas, uma personalidade juridica
distinta e dar-lhes uma heranca juridica distinta em sua prépria proprie-
dade. Sao conferidos a uma mulher a capacidade de processar ou ser
processado sem aderir ao marido e, geralmente, na medida em que ter-
ceiros foram envolvidos, fez a mulher responsavel separadamente pelos
seus proprios danos. A partir de uma data anterior foi reconhecido que
o principal objetivo destes estatutos foi a de libertar a propriedade da
mulher do controle de seu marido.

Id. Geralmente se ¥¢ KATHLEEN S. SuLLIVAN, CONSTITUTIONAL CONTEXT:
WoMmEN AND RiGHTS D1scoursE IN NINETEENTH-CENTURY AMERICA (2007);
Norma Basch, IN THE EveEs oF THE Law: WOMEN, MARRIAGE AND Pro-
PERTY IN NINETEENTH-CENTURY NEW YORK (1982). Em ambos os livros o
processo juridico de mudanga é encontrado como muito lento, ao longo
de décadas, e ndo uma vez em um grande evento. O sistema juridico
mudou relutantemente, mas nao foi transformado em qualquer ponto
de uma vez. Veja também PoweLL, nota 7 supra, 117, at 447-53 (“Married
Persons - Historical Background”).

32 Geralmente se v¢ Doris WEATHERFORD, A HISTORY OF THE AMERICAN Su-

FFRAGIST MOVEMENT (1998).

3 Veja 18 Pa. Cons. StaT. ANN. § 5511 (Como um pequeno exemplo das di-

ferentes categorias de animais que receberam um tratamento diferente,
considere algumas das disposi¢des Lei Anti-Crueldade da Pensilvania.
De acordo com esta lei uma pessoa: [Clomete um delito do segundo
grau se premeditadamente e maliciosamente... mata, aleja ou desfigura
qualquer animal doméstico de outra pessoa; [Clomete um crime de ter-
ceiro grau se ele premeditadamente e maliciosamente... mata, aleja ou
desfigura qualquer animal do zoolégico em cativeiro; [Clomete um delito
do primeiro grau e se ele premeditadamente maliciosamente... mata,
aleja, mutila, tortura ou desfigura qualquer cdo ou gato, se pertencer a si
proprio ou de outra forma.

Id. (sublinhado nosso). O mesmo ato tem trés niveis de punigao quando
nao dependendo da espécie animal ou mesmo o valor de mercado do
animal, mas da categoria do animal — bichinho de estimacao, animal
de zooldgico, ou outra categoria geral. Isto ndo é racional a partir da
perspectiva dos animais. Isto s6 faz sentido no contexto do que é politi-
camente importante / aceitavel dentro das legislaturas humanas.

* Veja notas supra e acompanhando o texto
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% Nao confundir este direito com a pratica de questdes processuais de
como o direito se afirmaria.

% MichH. Comp. Laws ANN. § 750.50(b) (West, Westlaw current through
P.A. 2008) (“(2) uma pessoa nao deve fazer o seguinte, sem justa causa:
(a) deliberadamente matar, torturar, mutilar, mutilar ou desfigurar um
animal.”).

7 1d. § 750.50.

% Esta disparidade de direitos cresce mais a partir da realidade de que os

gatos tém uma visibilidade social elevada com seres humanos e, portan-
to, mais capital politico, ao invés de qualquer valor inerente gatos tém
mais de frangos.

¥ Secao 8 da lei anti-crueldade de Nova Iorque estabelece: Se¢ao 8. Qual-

quer agente da Sociedade Americana para a Prevencao da Crueldade
com Animais, ao ser designado pelo seu xerife para qualquer acusagao
neste estado, pode, dentro dessa acusagao, fazer detencdes e levar a qual-
quer tribunal ou magistrado, com competéncia, os infratores encontra-
dos violando as disposicdes da presente lei, e todas as multas aplicadas
e cobradas em tais acusagdes, ao abrigo do disposto na presente lei, deve
continuar em vigor da referida sociedade, em auxilio dos objetos bene-
volente para o qual foi incorporado. N.Y. Rev. Star. §§ 375.2-.9 (1867).
Assim, a ASPCA tinha o poder de detencao, de perseguir e de receber
quaisquer multas impostas - um espantoso exercicio de poder legal por
um grupo privado.

# Em 1889 a ASPCA processou 949 casos nos tribunais. ASPCA, nota 17
supra, em 17.

# N.C. GeN. StaT. ANN. § 19A-2 (West, Westlaw current through end of
2008 Reg. Sess.) (“Deve ser o objetivo do presente artigo fornecer uma
solugao para a protegao civil e tratamento humano dos animais, além de
quaisquer outras sang¢des penais que estao disponiveis.”). Esta questao
é discutida em detalhes em uma artigo de revisao de lei, William Reppy
Jr., Citizen Standing To Enforce Anti-Cruelty Laws By Obtaining Injunctions:
The North Carolina Experience, 11 Animal L. 39 (2005).

4 Animal Legal Defense Fund v. Woodley, 640 S.E.2d 777 (N.C. Ct. App.
2007).
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# Em 23 de dezembro de 2004, o demandante apresentou uma queixa
contra réus procurando ordens judiciais preliminares e permanentes no
ambito do Remédio Civil da Carolina do Norte do estatuto de Prote-
¢do dos Animais, N.C. GEN. Stat. ANN. § 19A-1 (West, Westlaw current
through end of 2008 Reg. Sess.). O queixoso alegou que os argiiidos
abusaram e negligenciaram um grande nimero de cdes (assim como
algumas aves) na sua posse. Neste caso, (argliidos) apelaram e perde-
ram todos os direitos dos argiiidos sobre os animais e concedeu-se uma
ordem de custédia temporaria dos animais para o Fundo para Defesa
Legal dos Animais.

No recurso, os argiiidos alegam que a Se¢ao 19A é inconstitucional, na
medida em que pretende conceder legitimidade para pessoas que te-
nham sofrido qualquer prejuizo, e que viola o artigo IV, Secao 13 da
Constituigdo da Carolina do Norte, através da concessao de legitimi-
dade através de um estatuto. O tribunal declarou que “Artigo IV, Secao
13... simplesmente” aboliu a distingao entre as agdes da lei e agdes em
equidade “... em vez de colocar as limitagdes na capacidade do legis-
lador de criar agdes por lei”, ao contrario da interpretacao do argiiido
Fundo para Defesa Legal dos Animais, nota 43 supra, na 779 (citando
Reynolds v. Reynolds, 182 S.E. 341, 369 (1935)).

% Veja Pleadings, Animal Legal Defense Fund v. Conyers, No. 07CVD17739
(N.C. 2007), disponivel em http://www.animallaw.info/pleadings/
pbusncconyers.htm . O querelante procurou ordens judiciais prelimi-
nares e permanentes nos termos da NF GEN. STAT. §§ 19A-1 - 19A-4
contra a Ré Janie Conyers, que verificou-se que 106 animais viviam em
sua casa em condigdes deploraveis. O querelante também movido por
uma ordem nos termos do NF GEN. STAT. § 19A-4 encerra todos os in-
teresses de posse dos animais apreendidos e a adjudicacgdo de custodia
e direitos de posse da ALDF. A maioria dos animais sofriam de pro-
blemas orais e de pele cronicos devido a negligéncia. Veja Fundo para
Defesa Legal dos Animais, Animal Legal Defense Fund Sues to Rescue 100+
dogs from Real Life House of Horrors in Raleigh, Oct. 31, 2007, http://www.
aldf.org/article.php?id=468.

% Order Appointing Guardian Ad Litem, In re Fla. Chimpanzee Care
Trust, No. CP-02-1333-1Y (Prob. Div. Palm Beach County Cir. Ct., Apr.
1, 2002) (em arquivo com o autor). ( “Ela é ordenada: 1. CS é nomeado
como tutor ad litem para representar os interesses dos beneficiarios da
tutela no futuro todas as questdes envolvendo a Tutela;e 2. As taxas ra-
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zoaveis para CS atuar como tutor ad litem para beneficiarios da Tutela
serdo pagas a partir dos ativos da tutela.”).

Order Appointing Guardian Ad Litem, In re Estate of Ronald W. Callan
Jr., No. D-2252 (Shelby County Prob. Ct., Mar. 20, 2007) (em arquivo
com o autor). (“E, portanto, julgado e decreta que: 2. O guardiao ad litem
tem um dever com esta Corte Honoravel de investigar imparcialmente
e determinar os fatos para a Corte. O guardiao ad litem nao advoga para
0 cao, mas tem o dever de determinar o que é melhor para o bem-estar
do cado.”).

Second Order as to Disposition and Appointing Guardian/Special
Master, U.S. v. Approximately 53 Pit Bull Dogs, No. 3:07-CV397 (E.D.
Va. Oct. 15, 2007), disponivel em http://www.animallaw.info/pleadings/
pb_pdf/pbusvick_order_appointing_guardian.pdf “1. Rebecca J. Huss
é nomeada como tutora / mestre especial para considerar opg¢des apro-
priadas para a dislegitimidade final dos restantes 48 caes pitbull ante-
riormente perdidos para os Estados Unidos. 2. Professora Huss deve
ter os seguintes poderes e deveres a cumprir as suas obrigagdes: (a)
Considere disposi¢oes e opgdes de posicionamento como ela conside-
re adequado para a dislegitimidade final dos restantes caes.”); Motion
for Second Order as to Disposition and Appointing Guardian/Special
Master, U.S. v. Approximately 53 Pit Bull Dogs, No. 3:07-CV397 (E.D.
Va. Oct. 15, 2007), available at http://www.animallaw.info/pleadings/
pb_pdf/pbusvick_motion_to_appoint_guardian.pdf.

Para exemplos de estatutos, que prevéem nomeagdes de tutores para
criangas, Veja: ALaska STAT. § 13.26.055 (Westlaw current through 2008
2d Reg. & 4th Spec. Sess. of 25th Legis.) (“O tribunal pode nomear como
guardido qualquer adulto cuja nomeagdo seria do melhor interesse
do menor...”); Wis. Stat. ANN. § 48.977 (West, Westlaw current throu-
gh 2008 2d Reg. & 4th SP. Sess. of 25th Legis.) (Nomeagao é permitida
quando a crianga é considerada “em necessidade de protecdo ou de ser-
vigos...”); Mica. Comp. Laws ANN. § 700.5212 (West, Westlaw current
through P.A. 2008) (“O tribunal pode nomear uma pessoa como tutor
cuja nomeagao serve o bem-estar do menor...”). Geralmente se ©é Peter
Mosanyi, Comment, A Survey of State Guardianship Statutes: One Concept,
Many Applications, 18 J. AM. Acap. MaTRIM. Law. 253 (2002).

Unir. TrusT CopE § 408 (amended 2005). Tutela para Cuidados com o
Animal: (a) A tutela pode ser criada para assegurar os cuidados para

Ano 6 | VoLume9 | Jur-Dez2011 | 161



um animal vivo durante o a vida. A tutela que termina com a morte do
animal ou, se a tutela foi criada para assegurar o atendimento a mais
de um animal vivo durante a vida, até a morte do ultimo sobrevivente
dos animais; (b) A tutela autorizada por esta se¢do pode ser executada
por uma pessoa nomeada, nos termos da tutela ou, se nenhuma pessoa
é nomeada, por uma pessoa designada pelo tribunal. Uma pessoa que
tenha um interesse no bem-estar do animal pode solicitar ao tribunal a
nomeacao de uma pessoa para fazer valer a tutela ou para remover uma
pessoa designada.

1 Ariz. Rev. StaT. ANN. § 14-2907 (Westlaw current through end of 48"
Legis. 2d Reg. Sess. 2008). Honorarios das tutelas; tutela para animais de
estimacao; condigdes. B. Uma tutela para os cuidados de um animal do-
méstico designado é valido. A tutela termina quando nenhuma vida ani-
mal é abrangida pela tutela. Um instrumento que rege sera amplamente
interpretado de forma a trazer a transferéncia dentro desta subsecao, a
presuncao de simples precatdrio ou contra a natureza dos honorarios e
dislegitimidade para realizar as intencdes gerais do cedente. Extrinseca
prova é admissivel na determinagao das inteng¢des do cedente.

52 State v. Wrobel, 207 A.2d 280 (Conn. Cir. Ct. 1964). Cao de guarda de
East Hartford tinha sido considerado culpado de crueldade contra ani-
mais, devido a violéncia usada como ele procurou a rodada de caes para
tomar ao abrigo. Condenagao foi anulada em recurso. O que ¢é a cruel-
dade em um conjunto de circunstancias nao pode ser crueldade nou-
tro. A questdo da justificagao, acreditamos, foi considerada demasiado
abrutamente. Foi deixada ao juri para determinar se o réu foi justificado
em fazer o que ele fez. Além disso, a explicagao, ao que parece, era ne-
cessaria, o que aponta para a extensao e limites do dever do argiiido e
da autoridade como cio de guarda: que no exercicio de seu dever, nao
sO ele pode recorrer a forga, bater, ferir ou matar um cdo, mas pode
ser obrigado a fazé-lo; que a aplicagdo dessa forca, embora possa pa-
recer ser cruel para passantes, que nao estao sob responsabilidade de
agir, pode ser possivel e razoavel para realizar a captura e o confisco de
ofender o cachorro, e, portanto, ndo dentro do significado da crueldade.
Id. em 284-85.

% Winter v. Natural Resources Defense Council, Inc., 129 S.Ct. 365 (2008).

* Conforme descrito pela Corte: O Ato Nacional da Politica Ambiental de

1969 (NEPA)National Environmental Policy Act of 1969 (NEPA), 83 Stat.

162 | Revista BrRASILEIRA DE DIREITO ANIMAL



55

56

57

58

852, requer agéncias federais “na medida do possivel” para preparar
uma Declaracdo de Impacto Ambiental (EIS) para “cada. . . grande agao
Federal que afetam significativamente a qualidade do ambiente huma-
no.”42 U. S. C. §4332(2)(C) (2000 ed.). Uma agéncia nao é obrigada a ela-
borar um EIS completo determina-se - com base em um curto Avaliagao
Ambiental (EA) - que a agdo proposta nao tera um impacto significativo
sobre o ambiente. 40 CFR §§1508.9(a), 1508.13 (2007).1d. at 372.

A Supremo Corte explicou as alegacdes de danos dos demandantes
como segue: Eles alegam que o sonar MFA pode causar danos muito
mais graves para os mamiferos marinhos dos que a Marinha reconhe-
ce, incluindo a perda auditiva permanente, doenga de descompressao, e
grandes perturbagdes comportamentais. De acordo com os demandan-
tes, varios massas de encalhes de mamiferos marinhos (fora do SOCAL)
tém sido “associados”, com a utilizacdo de sonares ativos. Eles argu-
mentam que certas espécies de mamiferos marinhos - como baleias-bico
- sdo exclusivamente suscetiveis a lesdes provocadas por sonares ativos,
estas lesdes nao sao necessariamente detetadas pela Marinha, uma vez
que baleias-bico sao “mergulhadoras muito profundas” que passam
pouco tempo na superficie. Id. at 371.

Como afirmado pela Supremo Corte: A Corte de Apelag¢des ainda deter-
minou que os demandantes tinham carregado a sua carga de criacao de
uma “possibilidade” de prejuizo irrepardvel. Mesmo sob os préprios va-
lores da Marinha, a corte concluiu, que os exercicios de treino causariam
564danos fisicos para os mamiferos marinhos, bem como 170, 000 distar-
bios de comportamento de mamiferos marinhos. Id., at 696. Por ultimo, a
Corte de Apelagdes decidiu que o saldo de sofrimento e consideragao do
interesse publico pesou em favor do demandante. Id. at 374.

Id. at 378.

O tribunal teve de intervir em termos dos interesses dos demandantes,
uma vez que tém legitimidade nos termos do NEPA e as baleias nao.
Embora seja certamente verdade que os nossos conceitos de legitimida-
de sob os seres humanos tém um interesse cognoscivel em assistir as ba-
leias, os autores também sao substitutos para os interesses das baleias.
A Lujan baseado no “ofensa” do homem, neste caso, abre a porta para
o tribunal considerar o verdadeiro dano fisico que as baleias sofreriam
quando sujeitas a explosao de sonar de alta intensidade.
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Justica Ginsburg and Justiga Souter divergiram. Justice Ginsburg escre-
veu: Gostaria de declarar que, ao impor medidas para atenuar os danos
geriveis até a conclusao do EIS, a Corte Distrital conscientemente equi-
librou as ag¢des e nao abusou da sua discrigao. Id. at 387.

Editorial, Sonar Over Whales, N.Y. Times, Nov. 17, 2008, disponivel em
http://www.nytimes.com/2008/11/15/opinion/15sat3.html?_r=1&scp=1
&sg=whales%2C+navy+sonar+&st=nyt.

Mais de uma geragao atrds um artigo argumentou para os direitos das
baleias: Sudhir K. Chopra, Whales: Toward a Developing Right of Survival
as Part of an Ecosystem, 17 Denv. J. Int'l L. & Pol’y 255 (1989). Conforme
discutido nas notas supra __, a Suprema Corte dos EUA ponderou os os
interesses das baleias de serem livres dos efeitos negativos do estrondo
sonico. Além disso, o Projeto dos Grandes Macacos visa estabelecer os
direitos para os grandes macacos. Veja Veja Great Ape Project: Decla-
ration on Great Apes, http://www.greatapeproject.org/declaration.php
(last visited Mar. 2, 2009). Também Veja Lee P. Breakenridge, Can Fish
Own Water?: Envisioning Nonhuman Property in Ecosystems, 20 J. Land
Use & Envtl. L. 293 (2005) (discutindo a necessidade de modificar os
conceitos do direito de propriedade em face da complexidade da gestao
de recursos ecoldgicos da natureza).

Este movimento para a mudanga realizou algum sucesso com a mudan-
¢a de termos como “guardiao” ocorrendo em 20 cidades e no estado de
Rhode Island. Diane Sullivan & Holly Vietzke, An Animal Is Not An IPod,

4]. ANivar L. 41, 44-45 (2008).

Novas informagdes sugerem que magpies poderao aderir a elite da lista
de animais auto-determinados, quando eles mostraram auto reconheci-
mento olhando nos espelhos. Bruce Bower, Magpies check themselves out:
reactions to mirror image, Sci. NEws, Sept. 13, 2008, at 10.

Geralmente se 16 FAVRE & BORCHELT, nota 16 supra, at 36-43.

Em um dos primeiros artigos sobre esta questdao, um estudioso suge-
riu que as plantas, como parte de um ecossistema, merecem uma espe-
cial legitimidade processual. Veja Christopher Stone, Should Trees Have
Standing? Toward Legal Rights for Natural Objects 45 S. CaL. L. Rev. 450
(1972).

Essa protegao parece ocorrer mais com a preocupacao de salvar a diver-
sidade do ecossistema do que preocupagao ética com as proprias plan-
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tas. Sob o U.S. Endangered Species Act, plantas que sdo encontradas ou
postas em perigo ou ameagadas recebem protegao contra a destrui¢ao
humana. 16 U.S.C.A. § 1538(a) (West, Westlaw current through P.L. 111-
4 approved Feb. 11, 2009).

Considere o seguinte: Em abril de 2008, a Confederagao Suica, convocou
a Comissao de Etica Federal sobre Biotecnologia Nao-Humana (ECNH)
para ponderar a questao dos direitos das plantas. Filosofos, geneticis-
tas, advogados e tedlogos se reuniram para contemplar a “ consideracao
moral das plantas no seu préprio interesse.” Ao citar o comunidades de
plantas e animais ao nivel molecular e celular, aqueles reunidos deter-
minaram que as plantas tém valor intrinseco e seus proprios interesses,
portanto, merecem protegao. O Comité decidiu que as plantas, tal como
outros organismos vivos, devem ser consideradas como parte da “comu-
nidade moral”, como eles sao seres vivos capazes de experimentar efei-
tos bons e ruins na sua sobrevivéncia. Alguns palestrantes expressaram
a convicgao de que as plantas realmente tém sentimentos. A filosofia da
vida vegetal concebida pelos participantes foi publicada em um rela-
tério intitulado, “The Dignity of Living Beings With Regard to Plants:
Moral Consideration of Plants for Their Own Sake.” Janet Levy, People
for the Ethical Treatment of Plants and Rivers, Am. THINKER, Dec. 8, 2008,
http://www.americanthinker.com/2008/12/people_for_the_ethical_tre-
atme.html. For the Committee’s Report, Veja Federal Ethics Committee
on Non-Human Biotechnology (ECNH), The Dignity of Living Beings
with Regard to Plants (2008), disponivel em http://www.ekah.admin.
ch/fileadmin/ekah-dateien/dokumentation/publikationen/e-Broschure-
Wurde-Pflanze-2008.pdf.

Por exemplo: “[T]oda criatura estipida,” CaL. PENAL CobE § 599b (West
2009), adicionado ao cédigo, em 1905; “Qualquer criatura vivente,”
Miss. Cobe ANN. § 97-41-1 (1930), invalidados por Davis v. State, 806
So.2d 1098 (Miss. 2001), a 1930 code based on N.Y.’s 1867 law; and “[T]
oda criatura viva exceto os membros do a raga humana “MINN. STAT. §
343.20(2) (2009), added pre-1900.

Veja, por exemplo, Va. Cope ANN. §3.2-6500 (West, Westlaw current
through end of 2008 Sp. Sess. II & 2009 Reg. Sess. cc. 2 & 3) “[Q] uais-
quer espécies de vertebrados ndo humanos exceto peixes”; revisdes
substanciais das leis da crueldade em 1990); Veja também Mica. Comp.
Laws ANN. § 750.50(1)(b) (West., Westlaw current through P.A. 2008)
(“Vertebrados que nao sejam seres humano”).
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Para um profundo debate sobre as consequéncias de ver animais como
individuos, Veja Joseph Vining, The Mystery of the Individual in Modern
Law, 52 Vill. L. Rev. 1 (2007).

Em janeiro de 2008 foi anunciado que aos tigres da India seriam dados
cartdes de identificagao individuais. Veja Apinya Wipatayotin, Tigers get
own ID cards, Banckok Post, Jan. 16, 2009, disponivel em http://www.
bangkokpost.com/news/local/9807/tigers-get-own-id-cards.

Jane Goobarr, Tue CuimpaNzEES OF GOMBE: PATTERNS OF BEHAVIOR

(1986).

Existem 18 grupos familiares de gorilas da montanha que tem sido estu-
dados até ao ponto em que eles sdo facilmente identificaveis pelos seus
“noseprints”, por olegitimidade aos dactiloscépicos humanos. O Pro-
grama Internacional de Conservagao Gorila tem informagdes relativas a
esses gorilas, bem como albuns da familia mostrando as fotos de 7 fami-
lias de gorila da montanha de Ruanda facilmente identificaveis. As ima-
gens mostram cada gorila juntamente com o seu nome. Veja Internatio-
nal Gorilla Conservation Programme, Mountain gorillas, http://www.
igep.org/gorillas/gorillas_mountain.htm (last visited Mar. 2, 2009).

Esta analise paralela feita para legitimidade organizacional. Para uma
discussao geral da legitimidade homem no tradicional contexto do di-
reito animal, Veja Davip S. FAVRE, ANIMAL Law: WELFARE, INTERESTS,
AND RigHTs ch. 9 (2008).

Veja Pound, nota 8 supra, at 17 (“Contflitos de concorréncia entre os in-
teresses surgem devido a concorréncia dos particulares entre si, com a
concorréncia de grupos ou associagdes ou sociedades dos homens uns
com os outros, e da concorréncia dos individuos com tais grupos, ou
associagdes ou sociedades, no esfor¢o humano para satisfazer pedidos e
necessidades e desejos”).

Para este artigo, as conseqiiéncias de DNA sao o ponto inicial de andlise.
Quando veio de DNA ou como ele evoluiu ndo é necessario discutir.
Uma discussao sobre a natureza do DNA ¢é fundamental para qualquer
curso de biologia, e, portanto, parte de muitos livros. Veja C.R. CALLADI-
NE & HorAcE R. Drew, UNDERSTANDING DNA: THE MoLECULE & How 1T
Works (1992); Karr Drrica, UNDERSTANDING DNA AND GENE CLONING:
A Guipe ror THE Curious (4th ed. 2004).
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Veja Riciarp DawkiNs, THE SELF1sH GENE (1976). N6s somos maquinas de
sobrevivéncia, mas “nds” nao significa apenas pessoas. Abarca todos os
animais, plantas, bactériase virus... Somos todosmaquinas de sobrevivén-
cia para o mesmo tipo de moléculas-replicadoras chamadas de DNA, mas
existem muitas maneiras diferentes de fazer uma vida no mundo, e os re-
plicadores tem construido uma vasta gama de maquinas para explora-lo.
Id. a 23.

Por exemplo, tem havido uma tentativa de reconhecimento dos inte-
resses dos nossos primos genéticos, o chimpanzé, na vida continuada.
Em 2000 o Congresso aprovou o Chimpanzee Health Improvement,
Maintenance, and Protection Act. 42 U.S.C. 287a -3a. A questao antes
do Congresso foi o que deveria ser feito para ou com os mil chimpanzés
de mais longa vida que foram parte do sistema de investigacao federal
dos EUA por muitos anos, mas ja ndo sao necessarios ou procurados
para investigagdo. Uma comissao especial do Conselho Nacional de
Pesquisa examinou a questao e considerou que a continuacao do labo-
ratorio como habitacdo para chimpanzés é caro, especialmente quando
o animal ndo mais parte ativa da investigacao. A alternativa financeira-
mente mais barata seria fazer eutandsia nos animais desnecessarios. No
entanto, esta opgao foi rejeitada pela Comissao, e, em ultima instancia,
pelo Congresso também. A opgao sugerida pela Comissao de Investiga-
¢ao e aprovada pelo Congresso foi a criacao de santuarios de retiro que
seriam operados, e apoiados por parte do Congresso e de organizacdes
privadas sem fins lucrativos. David S. Favre, Judicial Recognition of the
Interests of Animals-A New Tort, 2005 Mich. St. L. Rev. 333, 348 (2005).
Veja também CrimpANzEE HEALTH IMPROVEMENT, MAINTENANCE AND PRO-
TECTION AcT, S. Rep. No. 106-494, at 3 (2000) “O direito do chimpanzé
foi concebido para proporcionar uma boa relacao custo-beneficio e uma
solugao humana para o problema do excedente de chimpanzés na inves-
tigacdo.”). A partir do inicio de 2009, enquanto mais de 1100 chimpan-
zés continuam em investigagao, mais de 100 sao aposentados em Chimp
Haven. Veja Chimp Haven: Our History, http://www.chimphaven.org/
about-history.cfm (last visited Feb. 13, 2008).

Esta discussao destaca a necessidade de espago vital para os seres vivos
a partir do conceito de liberdade para o individuo. Requisitos da liber-
dade das pessoas nao fazem parte do reino da propriedade viva. Um
caminho para os direitos dos animais sugerido por outras pessoas seria
uma acao judicial com base em habeas corpus. Assim, um jardim zoold-
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gico ou um laboratorio de pesquisa pode ser demandado em nome da
posse de um chimpanzé para liberta-lo de um lugar como uma pessoa
legal com a liberdade de liberdade pessoal. De acordo com os principios
do presente artigo, o chimpanzé nao podia queixar-se ao fato de pro-
priedade e, portanto, a posse, mas poderia muito bem se queixar de que
seus interesses, de condi¢des adequadas (espaco), foram violados.

Do mesmo modo, para dar aos caes autores, 100£ Grandes Pirinéus, to-
tal liberdade pessoal, poria em risco os caes, carros em situagao de risco
e outros em risco. Novamente, é uma questao que o juizo de seu benefi-
cio da liberdade total nao parece ser tao importante quanto as protecdes
de retengao para a realizacdo de outros interesses, tal liberdade de dor e
sofrimento. Gatos, é claro, sao outra questao. Os gatos tém muitas vezes
plena liberdade, mas o risco negativo de liberdade para eles e para ou-
tros € muito menor do que com os caes ou ovelhas. Outros proprietarios
de gatos pesam na balanca a protegao versus liberdade diferenciada. Tal-
vez o risco de danos a outros pequenos animais, camundongos e passa-
ros pesem mais na balanga, restringindo a liberdade do gato.

Na primeira parte da cartilha CRIBBET & JOHNSON sobre o direito
propriedade que comegam com um referéncia animal. Eles comec¢am a
reconhecer que um cachorro tem um certo interesse na posse de bens
pessoais, nomeadamente um 0sso, que outros animais e seres humanos
ainda devem dar uma certa quantidade de respeito. Mas, como se re-
corda, a prote¢do do osso pela forga bruta e a astticia ndo originam um
direito de propriedade, isto €, a lei no momento nao reconhece que o
cachorro tem interesse em possuir o 0sso. Veja John E. CRIBBET Corwin
W. & JOHNSON, PRINCIPIOS DO DIREITO DE PROPRIEDADE 4 (3d
ed. 1989). Mas nao ha motivo conceitual para ndo poder.

Comparar o sistema de aposentadoria previsto pela legislagao federal
para o chimpanzé, nota supra __, com o status de ratos ou camundongos
que também sdo usados em experiéncias. Nao sao sé os ratos que nao
tém um sistema de aposentadoria, mas eles sao especificamente exclu-
idos da prote¢dao do Animal Welfare Act. 7 U.S.C.A. § 2132(g) (West,
Westlaw current through P.L. 111-4 approved Feb. 11, 2009).

Para um exemplo de paralelo entre a natureza do interesse humano e do
animal de estimagdo e como eles poderiam resultar em direitos parale-
los no mundo dos delitos, Veja Favre, nota 79 supra, at 333.
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Veja Amanda Bosky, Comment, Ashes To Ashes: Secondhand Smoke Meets
A Timely Death In Illinois, 39 Loy. U. Chi. L.J. 847, 851 (2008) ( “A princi-
pal razao para a acentuada descida mude na prevaléncia do tabagismo
é simples-conhecimento.”). Geralmente se ¢ Robert Kagan & David Vo-
gel, The Politics of Smoking Regulation: Canada, France, the United States,
in SMOKING Poricy: Law, Poricy, aND CuLTUrE 22-48 (Robert Rabin &
Stephen Sugarman eds., 1993).

Bosky, nota 85 supra, at 851-65.

Veja a linha do tempo dos eventos na Recurating Tosacco 17-19 (Ro-
bert Rabin & Stephen Sugarman eds., 2001).

Novas informag¢des empurram o debate juridico e politicas ptblicas para
frente. Um relatdrio 2009 quer sugerir um novo nivel de preocupagao
para questdes de fumo. Veja Roni Caryn Rabin, A New Cigarette Hazard:
“Third-Hand Smoke’ N.Y. Times, Jan. 2, 2009, available at http://www.
nytimes.com/2009/01/03/health/research/03smoke.html?_r=1&em.

Para alguma discussao sobre qualidade de vida para os animais, geral-
mente se vé TEMPLE GRANDIN & CATHERINE JOHNSON, ANiMALs Make Us
Human: CReATING THE BEsT LirE FOR ANIMALS (2009).

Veja David Favre, Laboratory Animal Act: A Legislative Proposal, 3 PACE
EnxvrL. L. Rev. 123 (1986).

Sera possivel, no futuro, alterar as regras da propriedade, para que
determinadas categorias de animais, como primatas e baleias, pura e
simplesmente nao estejam disponiveis para a captura, para se tornar
propriedade. Neste momento, a tomada de alguns animais silvestres
das espécies ameagadas ¢ limitada sob ato de prote¢des. Para ir a um
passo mais longe, primatas e baleias em seu habitat natural poderiam
ser declarados legalmente incapazes de se tornar propriedade por cap-
tura ou morte, independentemente do seu status de espécies ameagadas.
leis humanas podem decidir excluir espécies do reino do direito de pro-
priedade.

A regra de Pierson v. Post, 3 Cai. 175 (N.Y. Sup. Ct. 1805), deve manter-se
como base de um ponto de analise. Perseguir a raposa nao ¢ suficiente
certamente, dominacao e controle da raposa é o gatilho que concede o
titulo a raposa ou a outros animais selvagens. FAVRE & BORCHELT, supra
note 16, at 26-27.
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%2 FAVRE & BORCHELT, nota 16 supra, at 25-26.

% Para uma discussao de algumas das preocupagdes politicas que surgem
com a clonagem, Veja Adrienne N. Calhoun Cash, Invasion of the Clones:
Animal Cloning and the Potential Implications on the Future of Human Clo-
ning and Cloning Legislation in the United State, the United Kingdom and
Internationally, 82 U. Det. MERcY L. Rev. 349 (2005). No mundo da clo-
nagem o seu animal de estimacao cao (U$ 150.000 + em um laborato-
rio), é uma empresa comercial em que a propriedade do novo cachorro
pertence a pessoa a quem pertence o velho cao que fornece o DNA e
paga para o procedimento. Veja Eric Konigsberg, Beloved Pets Everlas-
ting?, N.Y. Times, Jan. 1, 2009, at D1, disponivel em http://www.nyti-
mes.com/2009/01/01/garden/01clones.html?pagewanted=1&em

% O GloFish pode muito bem ter sido o primeiro produto comercial de en-
genharia transgénica. Veja GloFish Fluorescent Fish FAQ, http://www.
glofish.com/faq.asp (last visited Mar. 2, 2009). Geralmente se t¢ Andrew
B. Perzigian, Genetic Engineering and Animal Rights: The Legal Terrain
and Ethical Underpinnings ANIMAL LEGaL AND Historicar CENTER, 2005,
http://www.animallaw.info/articles/ddusgeneticengin.htm#IIA.

% O Congresso dos EUA em 2008 quase terminou a passagem de uma lei

que teria proibido a venda de chimpanzés. Veja H.R. Rep. No. 110-2964
(2008). Veja também Joshua Rhett Miller, Chimpanzee Attack Revives Calls
for Federal Primate Law, Fox News, Feb. 18, 2009, http://www.foxnews.
com/story/0,2933,495787,00.html.

% Enquanto os legisladores parecem dispostos a equilibrar os interesses

dos lucros corporativos e o bem-estar de suinos através da adocao de le-
gislagao protetora, mais recentemente, a aprovacao da lei pelo referendo
ao eleitor mudou a lei para o bem-estar dos suinos. No Outono de 2008,
os eleitores da Califérnia aprovaram Prop 2, que baniu a manutencao de
frangos, bovinos e suinos em pequenas areas de confinamento, embora
a data de execucao seja adiada até 2015. “Com a adogao Prop 2 os cali-
fornianos votaram retumbantemente para libertar das gaiolas cerca de
20 milhdes de galinhas poedeiras de ovos-tiny” Carla Hall & Jerry Hirs-
ch, Prop. 2 unlikely to hike egg prices, L.A. Times, Nov. 6, 2008, at C-1.

7 Veja Gary Francione, Animals-Property or Persons?, in ANIMAL RiGHTs:
CurreNT DEBATES AND NEW DirecTiONs 134 (Cass Sunstein & Martha
Nussbaum eds., 2004). Professor Francione é um membro vocal da pers-
pectiva abolicionista. E se o tratamento dos animais como recursos nao
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pudesse ser justificado, entdo deveriamos abolir a exploracado institucio-
nalizada dos animais. Devemos cuidar dos animais domésticos atual-
mente vivos, mas nao devemos levar mais em existéncia.

Id. Este é um debate de ambito internacional. Veja HERON JosE SANTANA
GorpiLHO, ABoLICIONISMO ANTMAL (2008) (escrito em Portugués e publi-
cado no Brasil).

% Em 1999, Virginia aprovou a seguinte dislegitimidade: E ilegal para
qualquer pessoa vender uma pega com o couro, pélo, ou pele de animal
abatido que ele sabe ser de um cao ou gato doméstico. A violagao do
disposto nesta se¢do deve ser punida com uma multa de ndo mais de U$
10.000. Va. Copk ANN. § 3.2-6589 (West, Westlaw current through end of
2008 Sp. Sess. II & 2009 Reg. Sess. cc. 2 & 3). Esta é também a lei federal.
Veja 19 U.S.C.A. § 1308 (West, Westlaw current through P.L. 111-4 ap-
proved Feb. 11, 2009).

% Veja STEVE M. WisE, RATTLING THE CAGE: TowARD LEGAL RIGHTS FOR ANI-

MaLs (2002). No Brasil um caso procurou estabelecer os direitos legais
para animais mediante a apresentagdo de uma agao de habeas corpus
para um chimpanzé, mas, infelizmente, o chimpanzé morreu antes que
uma decisao pudesse ser proferida. Veja em re Suica, Correio da Bahia,
No. 833085-3/2005, 28 Sept, 2005, (Brasil), disponivel em http://www.
animallaw.info/nonus/cases/cabrsuicaeng2005.htm.

100 Micu. Comp Laws § 750.50(11)(d), (f) (2008).

10

Califérnia, em 2008 fez um julgamento por iniciativa eleitoral quando
Proposition 2 foi aprovada. O fornecimento industrial comum proibe
praticas que envolvem confinamento de suinos, frangos e bovino. Veja,
nota 97 supra.

102 Para uma discussao sobre as dificuldades para as leis do bem-estar dos

animais serem eficazes, Veja Mariann Sullivan & David Wolfson, The
Regulation of Common Farm Practices, in ANIMAL LaAw AND THE COURTS: A
ReADER 78-131 (Taimie L. Bryant, Rebecca Huss & David Cassuto eds.,
2008).

1% Discussao pela lei do cao perigoso, geralmente se vé Favre, nota 75 su-
pra, at 180-93.

104 Stephen I. Burr, Toward Legal Rights for Animals, 4 ENvTL. Arr. 205 (1975).
A Natureza de um Direito - Numa sociedade como a nossa, onde relacio-
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namentos formais inter-humano e humano-governamentais sao contro-
lados pela legislacdo, o montante de protecao que alguém recebe é em
fungao dos direitos que detém. Fundamentalmente, um direito envolve
a garantia por parte da sociedade que, quando uma outra pessoa age in-
coerentemente com um direito que vocé detém, um organismo publico
autoritario dara alguma consideragao para o seu protesto.

1% Para uma discussao da legitimidade no contexto da legislacao ambien-
tal, Geralmente se vé Andrew Long, Standing & Consensus: Globalism in
Massachusetts v. EPA, 23 J. EnvrtL. L. & LiTic. 73 (2008), and RoGcer W.
FINDLEY & DANIEL A. FARBER, ENVIRONMENTAL LAw 1-26 (7th ed. 2008).

106 Cetacean Community v. Bush, 386 F.3d 1169 (9th Cir. 2004). Para uma
discussao da legitimidade no contexto da legislacao ambiental, Veja Fa-
vre, nota 75 supra, at 326-29.

107" As cinco liberdades sao: liberdade do temor e angustia, livre de fome e
de sede, de desconforto, livres de dor, lesdes e doengas, bem como a li-
berdade de expressar um comportamento normal. Para mais discussao,
FAVRE, supra note 75, at 287-324. Geralmente se ¢, Farm Animal Welfare
Council, http://www .fawc.org.uk/freedoms.htm (altima visita Mar. 2,
2009).

1% Veja Michael Atkinson & Kevin Young, Greyhound Racing and Sports-Re-
lated Violence, in BETweeN THE Species 213, 214 (Arnold Arluke & Clin-
ton Sanders eds., 2009). Cerca de 30.000 jovens galgos sao mortos na
América do Norte todos os anos, quando ja ndo sao capazes de ganhar
ou lugar. Aproximadamente 5000-7000 filhotes de fazenda sao abatidos
anualmente e simplesmente “desaparecem” sem estarem registrados
para um proprietario.

1 Veja Cynthia F. Hodges, That’s the Breaks: Trainer Responsibility for Ra-
cehorse Breakdowns in New York, ANIMAL LEGAL AND HisTOrRICAL CENTER,
2008, http://www.animallaw.info/articles/ddusracehorsetrainer.htm.

110 Em primeiro lugar deve haver uma defini¢do de uma gaiola: um recin-
to que limita significativamente a mobilidade e estilo de vida de um
animal apresentar-se como espago confinado do recinto. A gaiola sob a
AWA para chimpanzé é de 5 x 5 x 7 metros. Veja 9 C.E.R. § 3.80 (2009).
Isto € muito inaceitavel para um primata, mas dez ratos poderiam muito
bem viver uma vida plena dentro deste espaco.

M N.Y. Rev. Star. § 375.1 (1867).
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12 Veja Mich. Comp. Laws ANN. § 750.50b(2) (West, Westlaw current throu-
gh P.A. 2008) (“quem deliberadamente e maliciosamente e sem justa
causa ou desculpa administra veneno a um animal, ou expde um animal
a qualquer substancia téxica.”) Mas nas iseng¢des, a matanga de ratos e
outras pragas € dispensada. Veja id. § 750.50b(8)(c).

11

@

People v. Voelker, 658 N.Y.5.2d 180 (N.Y. Crim. Ct. Kings County 1997).
O argiiido foi considerado culpado dos encargos decorrentes de um in-
cidente filmado quando o requerido cortou as cabegas de trés iguanas
vivas conscientes e alegadamente cozidas e consumidas pelos animais.
No entanto, a fita do incidente foi transmitida pela Manhattan Neigh-
borhood em um show intitulado “Doente e Errado.” Embora comer as
iguanas poderia ter sido um motivo justo para a sua morte, fazer uma
fita para mostrar ao publico nao foi.

11

=

Um exemplo do que o legislador chamou de linha pode ser encontrado
em N.Y. AGric. & Mkrts. Law § 365 (McKinney, Westlaw current through
L.2009, c. 2) afirma: 1. Quem tosquia ou corta ou causa ou adquire outro
para tosquiar ou cortar a totalidade ou parte de uma orelha de um cao, a
menos que um anestésico tenha sido dado ao cao e a operagao seja reali-
zada por um veterindrio licenciado, é culpado de um delito. Em Indiana,
nao existe um estatuto especifico para lidar com a questao, e o estado
teve de julgar alegando uma violagao da proibi¢ao da “tortura”. Elisea
v. State, 777 N.E.2d 46 (Ind. Ct. App. 2002). O argtiido foi condenado por
maus tratos a animais e praticar medicina veterinaria, sem uma licenga,
ap0s cortar diversas orelhas de cachorros com um par de tesouras de
escritério enquanto que sob nenhuma anestesia. O tribunal considerou
que a condenagao por crueldade estava apoiada na definicao de tortura.
Veja também Amy L. Broughton, Cropping and Docking: A Discussion of the
Controversy and the Role of Law in Preventing Unnecessary Cosmetic Surgery
on Dogs, ANiMAL LeEGgaL anD HistoricarL CENTER, 2003, http://www.ani-
mallaw.info/articles/dduscroppingdocking.htm.

11

@

“(7) Esta se¢ao nao proibe o abate legal dos animais ou um costume
pecuario ou praticas agricolas envolvendo animais.” MicH. Comp. Laws
ANN. § 750.50(b)(7) (West, Westlaw current through P.A. 2008). Na
maioria dos estados nunca houve um processo judicial para determinar
o alcance da expressao “ praticas agricolas habituais “.

116 Veja Micu. Comp. Laws ANN §750.50(1)(a) (West, Westlaw current throu-
gh P.A.2008) (“A assisténcia adequada”, a oferta suficiente de alimentos,
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117

11

11

12

12

agua, abrigo, condigdes sanitdrias, exercicio, cuidados médicos e veteri-
narios, a fim de manter um animal em um estado de boa satide. “).

Para uma ampla discussao de algumas das dificuldades contidas nesta
simples frase, Veja David Favre, The Duty of Owners to Provide Veterinary
Medical Care to Animals, in ANIMAL LAw AND THE CourTs: A READER 132-
66 (Taimie L. Bryant, Rebecca Huss & David Cassuto eds., 2008).

®

Observacao pessoal da Primate House pelo autor antes de ter sido encer-
rado em 1982. Mas, em 1989 abriu uma nova exlegitimidade no zooloégico:
Um novo 4-acre, U$ 7,5 milhdes de instalagdo que vem como algo perto
quanto possivel do ambiente natural do chimpanzé, dadas as limitagdes
de um zooldgico urbano em uma latitude norte. Tom Hundley, Zoo Dis-
play Lets Chimpanzees Be Themselves, Cr1. Tris., Dec. 13, 1989, at 5.

©

Veja Alan Feuer & Jason George, Police Subdue a Tiger in Harlem Apart-
ment, N.Y. Times, Oct. 5, 2003, disponivel em http://www.nytimes.
com/2003/10/05/nyregion/05MAUL.htm1?ex=1234328400&en=556301f1
396bad66&ei=5070.

S

Veja nota supra e acompanhando o texto. O estatuto da Carolina do
Norte prevé: Se a corte verificar por uma preponderancia das provas
que, mesmo se uma ordem judicial permanente fosse emitida haveria
um risco substancial de que o animal fosse submetido a uma cruelda-
de maior se regressou a posse do requerido, a corte pode denunciar a
propriedade o réu e direito de posse do animal e transferir a proprie-
dade e direito de posse para o demandante, ou outros, sucessores
proprietarios adequados. Para uma boa causa mostrada, a corte tam-
bém pode intimar o réu da aquisi¢do de novos animais por um peri-
odo determinado de tempo ou de limitar o nimero de animais o réu
podera ter ou possuir durante um periodo de tempo especificado.
N. C. GEN. STAT. ANN. § 19A-4 (Oeste, Westlaw corrente através final
de 2008 Reg. Sess.).

Veja 510 ILL. Comp. StaT. ANN. 70/12 (West, Westlaw current throughP.A.
95-1037 of 2008 Reg. Sess. & P.A. 96-001 of 2009 Reg. Sess.). Animais
custodiados; aviso de custddia: (a) Quando um investigador humano
aprovado, um departamento de investigagdo ou um veterindrio consi-
dera que uma violagao da presente lei deixou um animal em tal condi-
¢ao que nenhuma medida ou ag¢do corretiva do proprietario é possivel,
o Departamento deve custodiar ou ordenar a custédia do animal. Se
o infrator falhar ou se recusar a tomar medidas corretivas necessarias
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123

12

=

125

126

127

128

129

para o cumprimento da Se¢ao 11 da presente lei, 0 Departamento pode
custodiar o animal (...) Qualquer gasto incorrido na custddia passa a ser
uma garantia sobre os animais.

Veja Lauren Magnotti, Note, Pawing Open the Courthouse Door: Why Ani-
mals” Interests Should Matter When Courts Grant Standing, 80 St. JouN’s L.
Rev. 455 (2006).

Como um animal pode ser equitativamente proprietdrio é definido
em David Favre, Equitable Self-Ownership for Animals, 50 Duke L.J. 473
(2000).

Veja notas supra 51-52 and acompanhando o texto.

Esta possibilidade é extensamente considerada num artigo de revisao
de uma lei intitulado Dane E. Johnson, Statute of Anne-imals: Should
Copyright Protect Sentient Nonhuman Creators? 15 ANiMaL L. 15 (2008).
O autor propde “um conceito de titulo equitativo dos direitos de autores
propriedade partilhada entre os animais e as organiza¢des humanas as
quais podem ser ligados.” Id.at 18

Mas entdo, novamente, o mesmo poderia ser dito sobre qualquer ntime-
ro de humanos adultos.

Para um exame pormenorizado de como o conceito de propriedade
eqiiitativa pode ser considerado para os animais, Veja Favre, nota 79
supra.

Veja Favre, nota 79 supra. O leitor deve reconhecer que este artigo feito
anteriormente ao presente por cinco anos e, portanto, alguns dos concei-
tos neste artigo também poderao ser modificados hoje pelo pensamento
posterior refletido no presente artigo.

Como um exemplo de que essa atitude de mudancga ja esta ocorrendo,
considere o caso de Michigan em que um proprietario de um cao cons-
cientemente permitiu que seu cao passasse fome até a morte, abando-
nando a casa em que o cdo estava vivendo. A declarac¢do do juiz no jul-
gamento foi “um animal, na opinido desta corte, nao é diferente de que
uma crianga. Ele matou esse animal. “Amber Hunt, St. Clair Shores man
gets jail time for starving dog to death, DETRoIT FREE PRESs, July 18, 2007.

Recebido em: 28/11/2011.
Aprovado em: 02/02/2012.
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DASs PESSOAS E DO DIREITO PENAL:
A PERSONALIDADE COMO PRE-REQUISITO
PARA VITIMIZACAO".

(People and the criminal law: the personality as a
prerequisite for victimization”)

Luis E. Chiesa **

Resumo: O presente estudo analisa o tratamento juridico dado aos
animais e as chamadas “nao-pessoas”, considerando a possibilidade
de os mesmos serem considerados “vitimas” dos delitos. Procura-
se quebrar, deste modo, o pensamento de que o Direito Penal deve
visar somente a tutela de direitos cocedidos aos seres humanos. Dai a
necessidade de se distinguir personalidade de humanismo, levando-
se em conta que os tribunais e os criticos freqiientemente recorrem
a defini¢des artificiais de personalidade, com o objetivo de atender
a complexas questdes normativas sobre os direitos e obrigagdes dos
animais ndao humanos. Desta forma, a andlise de tais conceitos é
realizada por meio da teoria do “tudo ounada” e teoria de “categorias
de personalidade”, buscando resolver a dificil questao sobre quem

deve ser considerado vitima.

PaLAVRAS-CHAVE: humanismo, personalidade, tratamento juridico,

vitimas.

* Tradugao de Liana Brandao de Oliva, advogada, professora e mestranda em Direito na

Universidade Federal da Bahia. Contato: lianaoliva@gmail.com.

** Professor Associado de Direito da Pace Law School. Sou grato a David Cassuto pelas
valiosas sugestdes e comentarios. Copyright (c) 2008 Pace University School of Law;

Luis E. Chiesa.
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AsstracT: The present study examines the legal treatment given to
animals and “non people”, considering the possibility of them being
“victims” of crimes, breaking thus the thought that the criminal law
should target only the guardianship of rights granted to human
beings. Hence the need to distinguish the personality of humanity,
taking into account that the courts and critics often resort to artificial
definitions of personality to attend the complex regulatory issues
about the rights and obligations of non human animals. Thus, the
analysis of such concepts is accomplished by means of the theory of
“all or nothing” and theory of “categories of personality,” seeking to
resolve the difficult question of who should be considered a victim.

Keyworps: humanism, personality, legal treatment, victims

SuMmARIO: 1 Sobre os Caes de Michael Vick e Mais 2 A disting¢ao entre
Humanismo e Personalidade: Das limita¢des e inerentes confusdes
conceituais. 2.1 Significado coloquial versus o significado juridico -
Humanismo e Personalidade 2.2 Personalidade e Direitos: Além do
Humanismo 3 Rumo a Teoria de Categorias da Personalidade 3.1
Teoria “Tudo ou Nada “ da Personalidade 3.2 Da Teoria “tudo ou nada”
da Personalidade para a Teoria de “Categorias” da Personalidade. 4
Concepgdes de personalidade em categorias 4.1 Pessoas Naturais x
Pessoas Juridicas 4.2 Seres auto-conscientes x seres conscientes 4.3
Concepcao da personalidade em quatro categorias: algumas propostas
concretas 4.3.1 Seres auto-conscientes e o problema da linha tragada
4.3.2 Seres sencientes 4.3.3 Criaturas vivas nao-sencientes 4.4.4 Entes
nao-vivos 5. Resumo: quatro categorias de personalidade 6 Niveis de
personalidade e vitimizagao 7 Os Caes de Michael Vick: uma segunda
visdo

1. Sobre os Caes de Michael Vick e Mais

Recentemente, testemunhamos um mais infames/famosos
casos da década atual - o de Michael Vick. Em 2007, as autori-
dades federais tornaram publicos detalhes repugnantes do en-
volvimento deste astro do futebol americano com briga de caes.
Como se pode observar, Vick tinha uma inclinagao para o jogo
e uma paixao por criar pit-bulls no intuito de que participassem
de brigas/competicdes. Essa infeliz combinagao levou Vick a es-
tabelecer um ringue de combate para caes em Smithfield, Virginia.
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A operacao, que ficou conhecida como o negocio de risco “Bad
Newz Kennels”, foi intrigante. Os pitbulls foram criados para lu-
tar e treinados para matar, sendo abatidos caso se comportas-
sem “mal” durante as sessdes de treinamento.!

Confrontado por uma enorme quantidade de provas conta-
rias e com a perspectiva de ser incriminado por dois de seus as-
sociados de “Bad Newz Kennels”, Vick, eventualmente, declarou-
se, , perante a Suprema Corte, culpado da acusacao de conspirar
para o patrocinio de brigas de caes para entretenimento.?

O que se pode deduzir a partir do caso de Vick, de interesse
particular para fins deste artigo, € o tratamento peculiar que foi
concedido aos pitbulls apreendidos pela policia em Smithfield.
Considerando-se que os pitbulls recolhidos nas operagoes de
combate a brigas ilegais sao, geralmente, sacrificados apds man-
tidos sob custddia do governo, os caes tiveram uma segunda
chance foram enviados a organiza¢des de apoio aos animais,
a fim de serem tratados e reabilitados.®? Além disso, o astro da
NFL concordou, através de acordo judicial, em “restituir o total
dos custos com a recuperacao dos caes” envolvidos em seu ne-
gocio ilegal.*

Especificou-se que tais despesas deveriam abranger, sem,
contudo, limitar-se, “todos os custos associados aos cuidados
dos caes envolvidos, incluindo, se necessdrio, tratamento de
longa duragao e/ou a “eutandsia humanitdria” de alguns ou de
todos os animais” .

Vick acabou pagando cerca de um milhao de ddlares para
financiar as diversas entidades responsaveis pela custédia dos
referidos pitbulls.® Segundo o acordo, a autorizagao para paga-
mentos de tal ordem decorreu do disposto no 18 U.S.C. § 3663,
que permite a emissao de ordens de restituicao as vitimas ou
outras pessoas prejudicadas pela pratica de delitos.”

O julgamento de Michael Vick ilustra como nossa atual legis-
lagao penal trata, cada vez mais, criaturas nao-humanas como
“vitimas”, atribuindo-lhes todas as consequéncias que isso im-
plica, incluindo a possibilidade de pedir que a restituicao seja
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paga diretamente para os animais. A luz destas consideragdes,
¢ justo dizer que, do ponto de vista puramente descritivo, cria-
turas nao-humanas podem se qualificar como vitimas®. Isso nao
significa, porém, que essa conclusao é normativamente atraen-
te. Alguns argumentam que essa abordagem é profundamente
equivocada, uma vez que o direito penal deve visar a protecao
tao somente de direitos cocedidos aos seres humanos.’

Neste artigo se argumentara que esta posigao é falha, pois
baseia-se em uma definicao artificial de personalidade™, que equi-
vocadamente faz com que o “humanismo” seja o trago consti-
tutivo da personalidade. Embora existam boas razdes para se de-
fender que o sistema legal conceda aos seres humanos maiores
protegdes que aqueles ndo humanos, isto nao significa que estes
nado possam se amparados pelo do direito penal . O presente
argumento sera aqui tratado em quatro diferentes partes.

Na Parte I, tentaremos definir os contornos da personalidade.
Esta é uma tarefa particularmente dificil, dada a notdria ambi-
guidade atribuida a tal conceito. Devido a natureza polissémica
deste termo, discuti-lo freqiientemente provoca confusdes, em
especial em circulos juridicos. Nem sempre fica claro se ele deve
ser aplicado como sinénimo de “humanismo”," como um con-
ceito que necessariamente inclui o humanismo, sem, no entanto,
limitar-se a este,'? ou como um termo juridico que deve abranger
seres ou “outros”® ndo pertencentes a raga humana.

O problema é agravado pelo fato de os Tribunais e os criticos
freqlientemente recorrerem a defini¢des artificiais de personali-
dade, no intutio de de atender complexas questdes normativas
sobre os direitos e obrigacoes de certas criaturas. Assim, por
muita vezes estabeleceu-se que o fato de certa entidade ser tida
ou nao como titular de direitos constitucionais dependera de
fato de poder ser ela definida ou ndo como “pessoa”, de acordo
com aplicagdes convencionais e histdricas designadas para este
termo."” Este é um erro, pois nao se deve abordar questdes de
cunho fundamental apelando-se para truques magicos da ter-
minologia. Em ultima instancia, um ser deve ser considerado
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pessoa desde que constatem-se boas razdes normativas para
reconhecé-lo como possivel portador de direitos e obrigagdes, e
nao o sentido inverso.

Portanto, enquanto muitos dos dispositivos legais e consti-
tucionais que conferem direitos e/ou obrigagoes sao formulados
pela terminologia de pessoalidade, devemos elaborar concepgoes
de personalidade apelando mais a normatividade em si, do que
as defini¢des consideradas ja para este termo.

Na Parte II, iremos enfrentar aquela que serd chamada como
a teoria “tudo ou nada” (all or nothing) da personalidade. De
acordo com esta teoria, ou um ser € uma pessoa de pleno di-
reito, ou nao se trata, de forma alguma, de uma pessoa. Esta
concepgao é normativamente desinteressante, pois é plausivel,
e as vezes desejavel, para falar sobre a “personalidade parcial”
ao lado de “personalidade completamente desenvolvida.” Isto
€ o que chamamos de teoria das “categorias” de personalidade,
segundo a qual o conceito de “personalidade” admite diferentes
graus e tonalidades.

Neste contexto, seres devem ser considerados portadores de
“personalidade completamente desenvolvida” caso possam ser
sujeitos de todos os direitos e obrigagdes que o nosso juridico
sistema tem a oferecer. Por outro lado, eles devem ser considera-
dos “parcialmente desenvolvidos”, se s6 possuirem privilégios
para usufruir de alguns direitos conferidos legal e constitucional-
mente as pessoas. A teoria das “categorias de personalidade” é
convidativa normativamente, pois por vezes temos boas razoes
para discriminar seres legalmente, com base em suas diferentes
caracteristicas constitutivas.

Na parte II, iremos propor quatro diferentes “categorias” ou
“niveis” de pessoa. A primeira delas € reservada para os seres
humanos e animais portadores da capacidade de racionalizar e
de auto-consciéncia, tais como os chimpanzés, orangotangos e
gorilas. A segunda categoria de personalidade é composta de
fetos sencientes e animais nao-humanos excluidos do ambito
da primeira categoria. A terceira, engloba os seres vivos nao-
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sencientes, como os fetos que nao tém a capacidade de sentir,
embrides, drvores e plantas. Finalmente, a quarta categoria da
personalidade inclui todas as entidades nao-vivas as quais de-
vem ser concedidos direitos em razao dos demais interesses
humanos. O principal exemplo dessa quarta categoria sao as
corporagoes.

Na parte IV, abordaremos o fato de que certos seres nao
nascidos humanos nao devem ter isto como impedimento para
serem tratados como vitimas ou como pessoas (parcialmente).
Considerando-se que animais sencientes e fetos tém a capaci-
dade de sentir dor, eles devem ter o direito de protecao contra
imposigoes injustificadas de sofrimento. Se assim for, seria sen-
sato salvaguardar esses direitos, através da aplicagao de sang¢oes
penais. Portanto, concluimos que a capacidade de ser vitima de-
pende da classificacao de personalidade (a0 menos) na segunda
categoria, mais do que no fato de se tratar especificamente de
um ser humano.

2. A distin¢ao entre Humanismo e Personalidade:
Das limitac¢Ges e inerentes confusdes conceituais.

2.1. Significado coloquial versus o significado
juridico - Humanismo e Personalidade

Coloquialmente, muitos usam os termos “ser humano” e
“pessoa” de forma intercambidvel. Embora em uma conversa
informal a confusao entre estes termos nao seja particularmen-
te problematica, isto mudam drasticamente quando passamos
para o ambito juridico. A maior parte dos mais sagrados direi-
tos previstos na Constituicao (Bill of Rights) sao designados as
“pessoas”. Neste contexto, a Quinta Emenda defende que “ne-
nhuma pessoa” deve ser julgada duas vezes pelo mesmo crime,
“compelida. . . a ser testemunha contra si mesma” ou “privada da vida,
liberdade ou propriedade sem o devido processo legal”.’’ Do mesmo
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modo, a Décima Quarta Emenda, afirma que a nenhuma “pes-
soa” deve ser negada a “igual protecio das leis”."®

A primeira vista, restaria a tentagao de concluir-se que “pes-
soa”, no contexto constitucional, significa o mesmo que no nivel
coloquial: “ser humano”. Contudo, como se pode observar atra-
vés da marcante decisao da Suprema Corte no caso Condado de
Santa Clara v. Southern Pacific Railroad Company," isto esta longe
de ser tao obvio. No que tange ao entendimento da mais alta
Corte deste pais, o termo “pessoa” ndo € sindnimo de “ser huma-
no” — tanto que as entidades nao-corpéreas, como Corporagdes,
sao consideradas “pessoas” na maioria dos casos, sendo quanto a
todas as garantias dispostas na Constitui¢ao.” Alguns argumen-
tam que essa interpretacdo é equivocada e que a personalidade
deve ser entendida como humanismo. Outros* tém afirmado que
a lei nao foi assim tao longe e, portanto, propdem que animais
nao-humanos também podem ser considerados pessoas nos ter-
mos dalegislacdo, da mesma forma que os seres humanos o sao.”
Independentemente do que se pensa sobre estas questoes, ape-
lar a priori para uma defini¢ao de “personalidade” nao ira ajudar
quanto as questdes acerca de se entidades ndo-humanas devem
ser consideradas pessoas para fins legais. A razao para isto € que
nao ha simplesmente nenhum padrao estavel e convencionado
sobre qual o especifico conjunto de atributos que determinada
entidade deve apresentar para que se qualifique como pessoa.
Além disso, ha discordancia generalizada entre os filosofos,
cientistas, tedlogos e advogados em relagao aos critérios que
devem ser considerados para determinar quando um ser deve
ser entendido ou ndo como uma pessoa. Assim, a personalida-
de é um conceito criterioso e impreciso. Os conceitos criteriosos
sao imprecisos quando, devido a propria natureza do conceito,
¢ impossivel acordar sobre as condi¢des necessarias e suficientes
que estabelecem os critérios para a correta aplicacao e utilizagao
de um termo ou expressao.”

A natureza inerentemente obscura da personalidade é parti-
cularmente evidente quando se analisa as defini¢des extrema-
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mente divergentes deste termo, as quais tém sido aprimoradas
por estudiosos de diferentes areas. O filosofo PETER SINGER,
por exemplo, argumentou que nao ha conexao necessaria en-
tre a personalidade e o humanismo. Assim, em seu celebrado livro
“Vida Etica”, ele afirmou que:

O uso de “pessoa” é, em si, infelizmente, susceptivel de induzir-nos
ao erro, uma vez que “pessoa” é frequentemente utilizado como se
significasse 0 mesmo que “ser humano”. Contudo, os termos nao
sdo equivalentes: poderia haver uma pessoa que ndo é um membro
da nossa espécie. E possivel, também, que hajam membros de nossa
espécie que ndo sejam “pessoas”’. A palavra “pessoa” tem a sua
origem do termo Ilatim utilizado para designar a mascara usada por
um ator em dramas classicos. Ao colocarem suas mascaras, 0s atores
indicavam que estavam representando um personagem. Posteriormente
“pessoa’ passou a significar aquele que desempenha um papel na vida,
um personagem. Segundo o diciondrio Oxford, um dos significados
correntes do termo é “uma auto-consciente racional. ‘Esse sentido
tem precedentes filosoficos impecavel... Proponho o uso de “pessoa”
no sentido de um ser racional e auto-consciente, para capturar os

elementos do sentido comum de “ser humano”, que nao sao restritos

aos membros da espécie “Homo sapiens”. %

Muitos, obviamente, discordam da definigao apresentada por
SINGER, segundo a qual que “pessoa” seria um ser racional e
auto-consciente, uma vez que este conceito possibilita a exclu-
sdo de muitas criangas e mesmo seres humanos com danos ce-
rebrais. Este é, particularmente, o caso dos tedlogos, os quais,
em sua maior parte, consideram que o fato de “ser humano” é
condigao necessaria e suficiente para considerar-se este ser uma
“pessoa”.?

Os Tribunais e os Juristas tém também publicizado defini-
¢oes diversas de personalidade. Alguns Tribunais, por exemplo,
afirmaram que o significado (legal) de pessoa nao deve ser de-
terminado recorrendo-se a dados bioldgicos. Assim, o A Corte
de Recursos de New York uma vez afirmou que, no que tange a
personalidade, “ndo é verdade, no entanto, que a ordem juridica
necessariamente corresponde a ordem natural”.?
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Em oposicao, alguns estudiosos, como Markus Dubber, afir-
mam que “todas as pessoas sao seres humanos, porém, nem to-
dos o0s os seres humanos sao pessoas.”” Segundo ele, um ser s6
deve ser considerado pessoa se, além da qualidade de ser hu-
mano, possuir também capacidadecapacidade de autonomia.”
Estas discrepancias na maneira em que diferentes individuos
definem a personalidade revelam que nao ha uma concordancia
significativa sobre qual o conjunto de critérios que precisam ser
satisfeitos de modo que um ser seja qualificado pessoa. Além dis-
so, percebe-se que ha divergéncias no que diz respeito ao fato
da qualidade de “ser humano” dever realmente integrar como
pré-requisito para personalidade. Como resultado, parece que
nao € necessaria uma conexao conceitual entre os termos “ser
humano” e “pessoa”.

Em func¢ao da natureza intrinsecamente vaga do conceito
debatido, a questao sobre quem deve ser compreendido como
pessoa ainda esta aberta. Desta maneira, estudiosos estdo livres
para argumentar, como freqiientemente o fazem, que certas en-
tidades nao-humanas devem ser tratadas como pessoas perante
a lei. Mais importante, uma vez que a personalidade ¢ um concei-
to criterioso e impreciso, a solidez de seus argumentos deve ser
mensurada pelo seu apelo normativo, nao pela compatibilidade
com uma definicao artificial de “pessoa”.

Finalmente, como PETER SINGER tem persuasivamente
argumentado, questdes sobre personalidade e sobre os direitos
que deverm ser atribuidos as diferentes entidades levantam
“profunda(s) problematica(s), para a(s) qual(is) a resposta nao
pode depender da determinagao de como as palavras devem ser
usadas”.?’

2.2. Personalidade e Direitos: Além do Humanismo

Considerando-se que ndo ha um conjunto claro de atributos
convencionalmente aceitos a fim de determinar quando um ser
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deve ser considerado “pessoa” nos termos da lei, tem-se que tais
questdes sao de carater moral ou avaliativo, nao conceituais ou
de defini¢ao. Ademais, o questionamento fundamental em tais
circunstancias deve versar sobre a possibilidade de atribuigao
de direitos a determinados seres, ao invés de se o ser em questao
deve ou nao ser considerado membro da espécie humana, con-
forme argumenta, de forma esclarecedora, o filésofo ROSLYN
WEISS:

Consideragdes acerca da defini¢do e aplicagao do termo “ser humano”
ndo sdo, em si mesmas, essenciais, mas sim o meio para um fim
maior, o da imputacdo (atribui¢do) claramente de direitos... Uma
vez que o apelo para a definicao de humanidade revela-se como uma
preocupagao sobre a imputagao de direitos, consequentemente surge
a natural, 16gica e inevitavel pergunta: Se € a atribuigao de direitos
que buscamos, porque procurar defini¢des para humanidade? A menos
que haja uma necessdria ligagdo entre ser classificado Homo Sapiens e
ter direitos, é muito mais produtivo (...) combater diretamente esta
questao: Que tipo de coisa tem direitos? Esta é uma questdo moral
- ndo uma questdo de natureza bioldgica -, destarte, muito mais
adequada a este contexto. Como as diferengas entre as espécies nao
sdo, propriamente, diferengas moralmente relevantes e, entendendo
que o que buscamos sdo diferengas moralmente relevantes, a
distingdo nestas circustancias nao deve ser tracada entre quais seriam
“humanos” ou “nao-humanos”, mas sim entre que entidades possuem
direitos e quais ndo os possuem: entre “pessoas” e “nio-pessoas”. ¥

A interrelacao entre direitos e personalidade revela que, na medida
em que o reinado das teorias legal e moral estdo em causa, o ter-
mo “pessoa” é um conceito puramente normativo, livre de todo
conteudo bioldgico ou descritivo.* Assim, para todos os efeitos
juridicos, afirmar que um ser ¢ uma “pessoa” equivale dizer que
este mesmo ser possui direitos perante a lei.*> Essa concepgao,
no entanto, ndo implica, como resta demosntrado no caso das
corporagdes, que apenas seres humanos estao aptos a possuir
personalidade. Fica claro que se pode, naturalmente, levantar ar-
gumentos contra a proposigao de que as entidades nao-huma-
nas, como as empresas, devem ser consideradas “pessoas” no
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sentido legal (detentoras de personalidade). No entanto, a solidez
destes argumentos deve ser aferida pelo seu apelo normativo e
nao por sua capacidade de capturar a esséncia conceitual ou da
definicao de “personalidade”.

3. Rumo a Teoria de Categorias da Personalidade

3.1. Teoria “Tudo ou Nada “ da Personalidade

A maioria dos filésofos, Tribunais, Assembléias Legislativas
e estudiosos parecem acreditar que ou um ser é “pessoa” em
sentido absoluto, ou que nao é “pessoa”, em termo algum. Isto é
o que chamamos de Teoria do “tudo ou nada” da Personalidade.
Segundo esta teoria, uma entidade € considerada uma pessoa
apenas se ele ou ela passar por um teste em particular. Qualquer
ser nao habilitado a passar neste teste seria automaticamente
considerado uma nao-pessoa.

Considere-se, por exemplo, a concepcao MARKUS DUBBER
quanto a personalidade. Para ele, uma entidade sera “pessoa”
somente se tratar-se de um ser humano e for capaz de exercer
autonomia. Assim, somos apresentados a uma gritante abor-
dagem de “tudo-ou-nada” para os seres humanos que nao sao
capazes de exercer autonomia: ou eles sdo pessoas de pleno di-
reito, ou nao pessoas, em geral. Posto que DUBBER nao con-
templa qualquer opcao intermedidria, e dado que ele acredita
na capacidade de autonomia como componente essencial da
personalidade, ele é forcado a concluir que os humanos sem au-
tonomia devem ser excluidos do status “pessoas”.** A mesma
logica o leva a rejeitar o status de “pessoa” para corporagdes e
aos animais nao-humanos.*

Os Tribunais do Estado muitas vezes adotam a abordagem
“tudo ou nada” quanto a personalidade, ao lidarem com a pro-
blematica da considerac¢ao de fetos como “pessoas”, em sentido
constitucional. Assim, a maioria das Jurisdi¢des tém concluido
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que o feto devera ser considerado “pessoa” apenas apds o parto.
Antes do nascimento, no entanto, eles normalmente sao consi-
derados “nao-pessoas”, para todos os efeitos. Este, é claro, foi o
mesm entendimento adotado pelo Suprema Corte no caso Roe
v. Wade.> A natureza dicotomica desta forma de conceber a per-
sonalidade dos fetos é aparente. Tendo-se que precedentes nao
vislumbram categorias alternativas para a atribuigao de persona-
lidade, os fetos sao tidos como “pessoas pleno direito” ou como
“nao-pessoas”, em absoluto.

3.2. Da Teoria “tudo ou nada” da Personalidade para
a Teoria de “Categorias” da Personalidade.

Esta abordagem de “tudo-ou-nada” para atribuigao de per-
sonalidade dos fetos pode explicar porque a Suprema Corte re-
cusou-se a entender os fetos como “pessoas”, protegidas pela
Décima Quarta Emenda. Como a Suprema Corte acreditava
que uma mudanga quanto a consideracao do nascituro como
“pessoa” em sentido absoluto, para efeitos da Décima Quarta
Emenda, traria conseqiiéncias inaceitaveis, ela concluiu que se-
ria prudente tratd-los como “nao-pessoas”. Em Roe, a Corte en-
quadrou o problema da seguinte forma:

Quando o Texas pleiteia que o feto tem direito a protegao da Décima
Quarta Emenda, assim como uma pessoa, ele enfrenta uma dilema.
Nem no Texas, nem em qualquer outro Estado todas as possibilidade de
abortos sao proibidas. Apesar de alguns determinarem proibigao mais
ampla, sempre existe uma excegdo. A excegao contida no Art. 1.196,
de praticar-se o aborto, quando aconselhado por Conselho Médico e
no propdsito de salvar a vida da mae, é tipico. Mas se o feto é uma
“pessoa”’, que nao deve ser privada do direito a da vida sem o devido
processo legal, e se a condicao da mée € o tinico fator determinante
para sua morte, tal excegdo do Estado do Texas ndo parece estar além
dos limites estabelecidos pela Comando Constitucional? Existem
ainda outras incoeréncias entre o disposto na Décima Quarta Emenda
e o tipificado quanto ao aborto. Ja foi apontado (...) que no Texas uma
mulher nao é a mandante ou mesmo cumplice no que diz respeito ao
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aborto em si mesma. Se o feto € uma “pessoa”, porque esta mulher
ndo seria mandante ou cumplice? Além disso, a pena especificada
para o aborto criminoso nos termos do Art. 1.195 é significativamente
menor do que a pena maxima precrita para o homicidio, no art. 1257
do Cédigo Penal do Texas. Se o feto é uma “pessoa”, poderiam ser
diferentes as san¢gdes?

A andlise da Corte, ao considerar que o feto é, ou uma pessoa
em sentido absoluto, ou uma nao-pessoa, seria irrepreensivel se
a unica opcao que houvesse disponivel fosse a teoria do “tudo-
ou-nada”. Nao ha duvidas de que, se o feto fosse considerado
“pessoa” de pleno direito, sua morte teria que ser criminalmen-
te punida, assim como um assassinato, ndao como um aborto.
Punir a morte de algumas “pessoas” de modo menos severo que
a de outras, em igual categoria, certamente viola a isonomia e a
igualdade da protegao legal.

O que a Corte deixou de considerar, no entanto, foi que a
adocao da teoria do “tudo-ou-nada” da pessoalidade nao era a
Unica opgao disponivel. Eles poderiam ter adotado uma abor-
dagem mais flexivel, a qual permitisse uma diferenciagao en-
tre os diversos niveis ou categorias da personalidade. Sob essa
concep¢ao, um récem-nascido poderia ser considerado como
a primeira categoria de “pessoa”, portadora de plenos direitos
do disposto pela Décima Quarta Emenda, ao passo que um feto
poderia ser considerado integrante da segunda categoria da per-
sonalidade, sendo-lhe concedido um ntimero menor de protegoes
constitucionais.

A concepcao de “categorias” de personalidade é recomendada
em muitos aspectos, pois nos permite incorporar no panorama
legal diferencas que aparentam ser moralmente relevantes entre
os diversos seres. Em contraste, a rigidez da teoria do “tudo-ou-
nada” da personalidade quase que inevitavelmente conduz a ofus-
car muitas das similaridade e incongruéncias normativamente
relevantes existentes entre seres que poderiam plausivelmente
ser considerados “pessoas”. Assim, como recentemente assina-
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lou a professora JESSICA BERG, questdes sobre os direitos de
entidades nao-humanas infelizmente tém sido atormentadas
por uma “insisténcia equivocada sobre as atribui¢des de “tudo-
ou-nada” quanto a personalidade, as quais ignoram o fato de
que “a maioria das reivindicagdes morais situam-se ao longo de
um continuum.”¥

O conceito diferenciado de “pessoa” aqui defendido evita
simplificacdes exageradas para a solucao de casos que afirmam
que certos seres, tais como fetos ou animais, devem ser consi-
derados “pessoas”, reconhecendo-se, que &, por vezes, sensivel,
diferenciar os tipos de pessoas. Esta abordagem flexivel para a
personalidade permite o reconhecimento de mais direitos para se-
res considerados “pessoas” em absoluto e menos direitos para
entidades que, embora semelhantes as pessoas de pleno direito
em alguns aspectos, sao suficientemente diferentes para justifi-
car um diferente tratamento juridico.

4. Concepgdes de personalidade em categorias

4.1. Pessoas Naturais x Pessoas Juridicas

Baseado na jurisprudéncia da Suprema Corte, o professor
BERG, em um artigo recente, propds que fizéssemos uma distin-
¢ao entre os direitos das pessoas naturais e juridicas. De acordo
com a sua estrutura, uma “pessoa natural” é um ente com “di-
reito a maxima protecao da lei.”*® Essa classe é composta por to-
dos seres humanos nascidos vivos.* Em contraste, uma “pessoa
juridica” € um ente nao-humano “para qual a sociedade concede
algumas das mesmas protecoes legais e direitos das pessoas na-
turais.”* O exemplo paradigmatico de “pessoa juridica” € uma
corporacao, pois goza de alguns direitos concedidos as pessoas
naturais (ou seja, devido processo legal,* prote¢ao equalitaria®,
etc), e outras ndo (ou seja, o privilégio contra a auto-incrimina-
¢ao* e de certos direitos da Quarta Emenda*). Isso nao significa,
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contudo, que a personalidade juridica deve ser necessariamente
reservada para as corporagdes e entes similares.

H4 muitos anos, por exemplo, o estado da Louisiana ofere-
ceu status de pessoa juridica para 6vulos humanos fecundados
in vitro.* Embora o estatuto da Louisiana ndo confira a tais en-
tes todos os direitos que sao tipicamente concedidos as pesso-
as naturais, foram concedidos o direito de processar ou serem
processados em tribunais estaduais (ou seja, legitimidade)* e o
direito de ndo serem criados ou cultivados para pesquisa ou ou-
tros fins.*”

Apesar de BERG acreditar que a concessao de personali-
dade juridica para 6vulos fecundados in vitro é imprudente,*
ela sugere que os outros seres devam ter esse status, quer por
medidas legislativas ou decisdes constitucionais. Assim, BERG
considera que os fetos sencientes devam ser considerados pes-
soas juridicas com “direitos especificos, mas nao completos”.*
Entre os principais direitos que deveriam ser atribuidos a tais
seres seria o de ser legalmente protegido contra a imposigao ao
sofrimento sem justificativa. Além disso, BERG propds que aos
fetos sencientes fossem concedidos mais direitos a medida que
se aproxime o momento do nascimento.® Note-se que estas ana-
lises dificilmente se dirigem ao tratamento de fetos conforme a
jurispudéncia de aborto da Suprema Corte, pois o constitucio-
nalmente significativo momento de “viabilidade”>" esta proxi-
mo ao momento em que o feto comeca a desenvolver a capaci-
dade de sentir dor (ou seja, sensibilidade).” Por conseguinte, os
fetos sencientes tém geralmente mais protecao constitucional do
que os fetos nao-sencientes. Além disso, a Suprema Corte suge-
riu que os interesses dos fetos se fortalecem ao se aproximar o
momento do nascimento.*

As consideragdes que levam BERG a concluir que ha boas
razdes para tratar fetos sencientes como pessoas juridicas tam-
bém a levam a alegar que muitos animais nao-humanos devam
ter o mesmo status concedido.”* Como a maioria dos animais
nao humanos tém a capacidade de sentir dor, argumenta que
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eles devam ter um direito a ser protegido contra a imposicao
ao sofrimento sem justificativa. A Professoa alega também que
os direitos dos diferentes animais sencientes devam “variar de-
pendendo dos interesses em jogo.”* Portanto, o fato de elefan-
tes poderem sofrer de transtorno de estresse pos-traumatico de
uma maneira que outros animais nao, pode nos dar boas razoes
para conceder aos elefantes o direito de serem mantidos livres
de traumas psicologicos e, a0 mesmo tempo, negar tal direito a
outras criaturas.®

4.2. Seres auto-conscientes x seres conscientes

PETER SINGER acredita que seres auto-conscientes devam
ter mais direitos do que os entes que ele chama de “seres cons-
cientes.””” Em termos gerais, um ser auto-consciente é um ente
que é auto-conhecedor, tem uma “nocao do futuro” e “a capaci-
dade de se relacionar com os outros.”*® A maioria dos humanos
e alguns animais, como os chimpanzés, gorilas e orangotangos,
se qualificam como seres auto-conscientes.”” No entanto, os re-
cém-nascidos e algumas pessoas com graves danos cerebrais,
nao se qualificam como tais. “Seres conscientes”, por outro lado,
sao entes que sao “sensiveis e capazes de experimentar prazer e
dor”, mas nao sao racionais e nao tém auto-consciéncia ou um
senso de futuro. A maioria dos® animais nao-humanos e alguns
humanos, tais como fetos sencientes, bebés e pessoas com defi-
ciéncia mental, sdo seres conscientes.

Para SINGER, seres auto-conscientes tém o direito a vida mais
vigoroso do que os seres simplesmente conscientes.®’ A razao
para esta diferenca reside em parte no fato de que, uma vez que
apenas os seres auto-conscientes sao capazes de compreender
que existem no tempo, sua morte frustra o desejo de continua-
rem a viver. No entanto, uma vez que os seres conscientes nao
tém a capacidade de compreender a continuagao de sua existén-
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cia, ndo sao capazes de alimentar o desejo de viver no futuro.
Portanto, causar a morte de tais criaturas nao frustra o desejo de
continuar a viver. Como resultado, o assassinato de um ser auto-
consciente ¢, em igualdade de circunstancias, um mal maior do
que a morte de um ser consciente.®

Isto, naturalmente, nao significa que seres conscientes nao
devam ter direitos. Desde que esses seres tém a capacidade de
sentir dor, eles devem ter o direito de ser protegido da imposi-
¢ao ao sofrimento sem justificativa. Além disso, eles devem ter o
direito a vida, embora mais limitada que a concedida aos seres
auto-conscientes. Por isso, embora se deva abster, como regra
geral, de matar os dois tipos de seres, justificar a causa da morte
de seres auto-conscientes seria mais dificil que justificar a morte
de seres conscientes.

4.3. Concepgao da personalidade em quatro
categorias: algumas propostas concretas

Se combinarmos as idéias de BERG e SINGER pode-se supor,
pelo menos, quatro conclusodes com relagao aos direitos que de-
vam ser ligados a diferentes entes. Primeiramente, como regra
geral, os seres humanos nascidos e outros seres auto-conscientes
devem ter acesso a todos os direitos que o sistema juridico ofere-
ce. Em segundo lugar, os seres nao-humanos sencientes devem
ter o direito de serem protegidos das imposi¢des ao sofrimento
sem justificativa em muito da mesma forma que os seres auto-
conscientes. No entanto, é sensato negar-lhes alguns direitos a
luz dos fatos de que a eles falta um sentido de si mesmo e do
futuro. Em terceiro lugar, os seres vivos nao-sencientes devem
ter direitos diferentes de seres com capacidade de sentir dor. Por
altimo, os direitos das entes nao-vivos devem ser proporcionais
aos beneficios que a sociedade terd ao conceder tais direitos.
Cada um desses casos justificam considera¢des em separado.
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4.3.1. Seres auto-conscientes e o problema da linha tragada

Parece haver boas razdes para considerar que seres auto-
conscientes devam ter direito ao maximo de protecao juridica.
Como a maioria dos seres humanos sao entes auto-conscientes,
faz sentido protegé-los mais que a outros seres.®®

Deve-se notar, no entanto, embora seja verdade como
SINGER argumenta que a alguns seres humanos falta a capa-
cidade de auto-consciéncia, a lei ainda poderia ter boas razoes
para proporcionar para aqueles seres os mesmos direitos que
proporciona aos seres auto-conscientes. As razoes para isso sao
pragmaticas por natureza. As vezes, é meticulosamente dificil
distinguir seres auto-conscientes de seres apenas conscientes.
E igualmente dificil determinar quando um ser em desenvolvi-
mento tornou-se auto-consciente e quando um ente decadente
perdeu essa capacidade. Diante de questdes tao dificeis, talvez
seria sensato para o direito adotar uma regra clara de demarca-
¢ao que nao deixa davidas aos cidadaos no que diz respeito aos
seres que devem ter a maxima protecao da lei e aqueles que nao
devem.

Embora essa linha tracada seja inerentemente arbitraria, €
provavelmente menos arbitrario que permitir para casos espe-
cificos, determinagdes de auto-consciéncia por juizes ou outros
profissionais. Em tltima analise, o beneficio que a sociedade
terd a partir de padroes facilmente identificaveis provavelmente
supera os custos que devem ser gerados ao envolver uma abor-
dagem mais sutil e aproximacao flexivel para estas questdes.
Como resultado, proponho que uma total protecao legal seja
concedida a todos os seres humanos apds o nascimento,* inde-
pendentemente se sao individualmente capazes de auto-consci-
éncia. Além disso, proponho que o mesmo status seja concedi-
da a todos os primatas, pois as provas cientificas demonstram
que tais seres sdo, em regra geral, capazes de auto-consciéncia e
racionalidade.®
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4.3.2. Seres sencientes

Parece haver boas razdes para conceder alguns direitos a ou-
tros seres sencientes, embora menos do que os concedidos aos
entes acima referidos. Esta categoria de seres deve ser composta
por fetos sencientes e animais sencientes. A partir do momento
que esses seres tém a capacidade de sentir dor, devem no mini-
mo ser legalmente protegidos da imposigao ao sofrimento sem
justificativa. No caso dos fetos, isso deveria levar a garantir que
os abortos, mesmo quando necessarios, sejam realizados da for-
ma mais indolor possivel para o feto. Conforme SINGER salien-
tou, este é um assunto que geralmente nao recebe a atengao que
merece.®

Importante consideragao deve ser dada no sentido de pro-
porcionar, aos fetos sencientes e animais, legitimidade para pro-
cessar, pois este é o tinico meio significativo em que se pode
assegurar que seus (limitados) direitos serao plenamente justi-
ficados. Por outro lado, a luz dos argumentos apresentados na
subsecao anterior, ndo devem ter um direito vigoroso a vida
como tém os seres humanos nascidos. Assim, embora os seres
conscientes devem obviamente ter o direito a vida, a justificativa
da causa de sua morte deveria ser menos dificil que justificar a
causa da morte de seres humanos nascidos.

4.3.3. Criaturas vivas ndo-sencientes

Pode haver consideragdes que justifiquem conferir direitos
distintos para determinados seres vivos nado-sencientes, tais
como embrides e alguns fetos. Embrides e fetos nao-sencientes
sao consideravelmente diferentes dos seres humanos nascidos e
de outros seres sencientes, pois diferentemente da maioria dos
seres humanos, eles ndo tém a capacidade de entender sua exis-
téncia continuada, e ao contrario de fetos sencientes e da maioria
dos animais, ndo podem sentir dor. Como resultado, é razoavel
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permitir a tais criaturas direitos significativamente menores que
os concedidos aos seres humanos, aos fetos sencientes e animais.
Contudo, aos embrides e fetos nao-sencientes podem ser conce-
didos um conjunto limitado de direitos, a luz do seu potencial
para, eventualmente, desenvolver a consciéncia e auto-consci-
éncia. Isto é o que o estado da Louisiana fez no caso dos évulos
fecundados in vitro.

4.3.4. Entes ndo-vivos

Entes nao-vivos, tais como empresas, devem ter direitos na
medida em que isso promova os interesses da sociedade. Da
mesma forma, seus direitos devem ser reduzidos quando é do
interesse da sociedade fazé-lo. Por isso, ao contrario de outros
entes, o grau de protecao legal concedido as empresas depende
se tal protegao conferida seria vantajosa para os cidadaos, e nao
sobre as semelhangas ou diferengas que existem entre um ente
empresarial e os seres sencientes e auto-conscientes. Além dis-
so, as empresas devem, como regra geral, terem menos direitos
do que os concedidos aos humanos nascidos, mas nao se deve
esquecer que Os seres empresariais existem para ajudar os hu-
manos a atingirem seus objetivos, e ndo o contrario.

5. Resumo: quatro categorias de personalidade

A luz das consideragdes supracitadas, proponho uma abor-
dagem em quatro categorias sobre a personalidade legal. Na pri-
meira categoria as pessoas devem ter acesso a todos os direitos
que a lei tem a oferecer. Esta categoria de personalidade deve
ser reservada para os seres humanos nascidos e primatas. Se ha
provas cientificas conclusivas que sugerem que outras espécies
animais ndo humanos tém a capacidade de autoconsciéncia, en-
tao devemos considerar a extensdo da protecao da primeira ca-
tegoria da personalidade a eles também.
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Por outro lado, as pessoas da segunda categoria devem ter
acesso nao a todos, mas a alguns direitos estatutarios e consti-
tucionais. No minimo, devem ter o direito de serem mantidos
livres de imposi¢oes a danos nao justificaveis e talvez ter legi-
timidade para demandar a fim de reivindicar os seus interesses
legalmente reconhecidos. Além disso, eles devem ter algum di-
reito a vida, embora nao tao intenso quanto aquela concedida as
pessoas na primeira categoria. Esta deve incluir os fetos sencien-
tes e a maioria dos animais nao-humanos.

Pode haver consideragdes que conduzem a sociedade a criar
categorias adicionais de personalidade. Nesse sentido, os embri-
Oes e os fetos nao-sencientes podem ser tratados na terceira cate-
goria de pessoas. Independente da protecao legal que decidimos
conceder a esses seres, eles devem ter significativamente menos
direitos do que qualquer das pessoas na primeira ou segunda
categoria.

Uma quarta categoria de personalidade pode ser criada para
lidar com o status legal de entes nao-vivos que existem com o
fim de promover os interesses humanos. As corporagdes sao
casos paradigmaticos destes tipos de entes. Os direitos desses
entes podem ser ampliados ou restringidos a depender do bene-
ficio que trazem para a sociedade.

Finalmente, deve-se notar que a discriminagao entre as pesso-
as com base na categoria de personalidade a que pertencem nao
viola os principios basicos da igualdade, pois normativamente
ha relevantes diferencas entre membros das varias categorias.
Tais diferencas justificam que seja concedido tratamento juridico
diferenciado para os seres a depender da categoria a que perten-
¢am. Assim, a adogao do conceito de categorias de personalida-
de aqui proposto teria evitado o “dilema” que a Suprema Corte
identificou em Roe x Wade no que diz respeito ao status legal dos
fetos. Sendo possivel conceber os fetos como pessoas de segun-
da categoria e os seres humanos nascidos como pessoas de pri-
meira categoria, nao haveria perplexidade no tratamento de tais
entes de forma diferente. Também nao haveria impedimento ao
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proporcionar aos fetos alguns direitos ao devido processo legal,
embora menos que as oferecidas aos humanos.

6. Niveis de personalidade e vitimizacao

A concepcao de categorias de personalidade ¢ 1til para res-
ponder as perguntas relacionadas a quem deveria ser considera-
da vitima para a lei penal. Também pode ser ttil na determina-
¢ao dos direitos que devem ser concedidos as diferentes vitimas.
Tem-se afirmado com freqiiéncia que vitima é uma “pessoa” que
foi lesada por um crime.®”

O problema com esta defini¢ao € que ela sofre de ambiguida-
de, pois a “personalidade” é um conceito inerentemente obscu-
ro. Assim, a questao sobre quem deve qualificar-se como uma
pessoa que pode ser prejudicada por um crime é deixada sem
resposta. Além disso, como tentamos demonstrar aqui, o pro-
blema com relagdao a quem deve ser considerado como pessoa é
normativo, e ndo por defini¢do ou conceito. Consequentemente,
0s méritos relativos a defini¢es alternativas de vitimizagao de-
vem ser preferencialmente avaliados pelo seu apelo normativo
e nao por sua compatibilidade com uma defini¢ao a priori da
pessoalidade.

Em tltima instancia, dtividas sobre quem deve qualificar-se
como vitima estao intimamente ligadas as questdes sobre quais
entes devem ter direitos cuja protecao faria sentido garantir por
meio da lei penal. Tais questdes nao podem ser respondidas sem
uma teoria sobre a personalidade e os direitos que devem ser
inerentes aos diferentes seres. O conceito diferenciado da pesso-
alidade aqui adiantado constitui uma teoria. De acordo com esta
teoria, as pessoas da primeira categoria devem ter acesso a todos
os direitos que o nosso sistema legal tem a oferecer. Assim, se-
ria perfeitamente aceitavel para a sociedade proteger os direitos
das pessoas da primeira categoria por meio da lei penal. Como
resultado, os seres humanos nascidos e certos animais capazes
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de autoconsciéncia devem inegavelmente se qualificar como
candidatos a vitimizacao.

As pessoas da segunda categoria devem ter acesso a algumas
protecoes legais, mas nao a todas. Mais especificamente, desde
que o traco constitutivo das pessoas da segunda categoria é a
sua capacidade de sofrer, devem ter o direito a se manterem li-
vres de imposic¢des ao sofrimento sem justificativa. Se este for o
caso, ndo vejo razao para que devemos nos abster de fazer uso
da lei penal como meio de salvaguarda de tais interesses. Como
argumentei em outro ponto, as ofensas anti-crueldade foram
efetuadas primariamente com o proposito de evitar o sofrimen-
to dos animais sensiveis.® Isto me soa como uso perfeitamente
legitimo da sang¢ao penal. Uma vez que os animais protegidos
por estes estatutos sdo criaturas sensiveis, o sofrimento infligido
a tais criaturas podem plausivelmente ser caracterizado como
dano juridicamente relevante. Se assim for, nao deve haver ne-
nhum impedimento em tratar animais sensiveis como as ver-
dadeiras vitimas de tais delitos. O mesmo pode ser dito sobre
os fetos sencientes. Sua capacidade de sentir dor nos da boas
razdes para conceder-lhes direitos a serem mantidos livres de
sofrimento injustificado. Assim, a salvaguarda de tais interesses
por meio da lei penal é perfeitamente sensata.

Como ja referido, no entanto, as pessoas da primeira e da
segunda categoria garantem um tratamento juridico distinto em
fungao das suas diferengas. Assim, faz sentido para a lei penal
proteger o primeiro tipo de pessoa mais que o ultimo. As di-
ferencas moralmente relevantes entre a primeira e a segunda
categoria de pessoas podem explicar, por exemplo, porque um
homicidio é quase que universalmente punido com mais seve-
ridade que o aborto e a crueldade animal. Além disso, poderia
também explicar porque danos a interesses humanos sao crimi-
nalizados com muito mais freqiiéncia e incisivamente do que o
mal para animais nao-humanos.

O caso em favor do tratamento de pessoas da terceira cate-
goria, tais como embrides e fetos nao-sencientes, como vitimas
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¢ muito mais fraco. Uma vez que tais seres nao tém a capacida-
de de consciéncia e sensibilidade, é duvidoso que eles tenham
interesse em nao serem feridos ou destruidos. Portanto, as leis
penais que protegem entes nao-sencientes sao mais adequada-
mente concebidas como estatutos que, mais além, sao indepen-
dentes da salvaguarda de qualquer interesse. Como resultado,
pessoas de terceira categoria ndo sao candidatas adequadas a
vitimizacdo. A verdadeira vitima em casos de danos a seres nao-
sencientes, se houver, seria uma pessoa da primeira ou segunda
categoria, cujos interesses sao prejudicados pelo dano ou des-
truicdo da pessoa do terceiro nivel.

Por ultimo, é incerto se pessoas da quarta categoria, como
as empresas, devem ser tratadas como vitimas. Embora eu nao
esteja certo de qual seja a resposta correta para essa pergunta,
penso que deve depender se a sociedade seria beneficiada ao
proteger a empresa como vitima, independente se os individuos
que tém liga¢des com o ente tenham sofrido danos. Em um arti-
go publicado nesta edigdao do simposio, o professor Gomez-Jara
Diez alegou que eles devem ser vitimas.*’ Se ele estiver certo, en-
tao pode ser plausivelmente sustentado que as empresas devem
ser consideradas candidatas a vitimizacdo. Em qualquer caso, a
questao é discutivel.

Em suma, creio que a concep¢ao em categorias da personali-
dade aqui defendida nos concede um meio para melhor resolver
a dificil questao sobre quem deve ser considerada vitima. Muitas
pessoas acreditam que somente “pessoas” podem ser considera-
das vitimas. Dado o carater vago do conceito de personalidade,
tal resposta € insatisfatoria. Se por tal afirmacao se entende que
somente 0s seres humanos devem ser considerados vitimas, en-
tao acredito que é erronea. Os fetos sencientes e a maioria dos
animais nao-humanos tém interesses que podem ser justifica-
dos por meio da utilizagdo de sangao criminal. Finalmente, nao
tenho nenhum problema com a afirmagao de que s6 as pessoas
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podem ser consideradas vitimas, enquanto é claro que o uso do
termo “pessoa” neste contexto inclui pessoas da primeira e se-
gunda categorias.

7. Os Caes de Michael Vick: uma segunda visao

No inicio deste artigo foi dito que o aspecto mais revelador
do caso de Michael Vick é que ele foi condenado a pagar um
milhao de dolares em indenizac¢ao para garantir que os caes que
ele lesou, como resultado de seu negoécio ilegal, foram bem tra-
tados. A razao pela qual esse recurso do caso é de importancia é
porque revela o que acredito ser uma tendéncia irreversivel para
uma abordagem mais sutil a perguntas sobre a personalidade e
vitimiza¢dao. Ao ordenar a indenizagao a ser paga neste caso, a
Corte rejeitou implicitamente a nogao de que ser humano deve
ser pré-requisito a ser considerado tanto para vitima ou pessoa.
Além disso, ao orientar que o dinheiro seja usado para melhorar
a qualidade de vida dos caes, a Corte Distrital também foi ta-
citamente reconhecendo que os animais nao-humanos tém um
interesse juridicamente reconhecivel em viver livre de sofrimen-
to tanto quanto possivel. Este interesse, é claro, provém da sua
sensibilidade.

No entanto, seria um erro acreditar que a decisao da Corte
implica necessariamente que os animais nao-humanos sao tanto
pessoas legais quanto os seres humanos sao. A citada decisao
deve ser entendida como ela é: um expresso reconhecimento de
que a sensibilidade é uma condigao suficiente para o acesso a
algumas das protegdes que o sistema juridico tem para oferecer:
o status de vitima e de candidatura a indenizagdo. Portanto, na
medida em que o juiz que preside o caso de Vick se preocupa,
pessoas da segunda categoria devem qualificar-se como vitimas.
Alguns podem achar essa conclusao decepcionante. Eu, por ou-
tro lado, acho inatacavel.
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Sumario dos fatos, United States v. Michael Vick, Criminal No.
3:07CR274 (E.D. Va. Aug. 24, 2007), disponivel em: http:// sports.espn.
go.com/photo/2007/0824/vicksummary.pdf.

A conduta de Vick se constituiu em violagao criminal do 18 U.S.C. §
371 (1948). Veja acordo judicial, United States v. Michael Vick, Criminal
No. 3:07CR274, P 2 (E.D. Va. Aug. 24, 2007), disponivel em: http://sports.
espn.go.com/photo/2007/0824/vickplea.pdf.

Juliet Macur, Given Reprieve, N.F.L. Star’s Dogs Find Kindness, N.Y.
Times, Feb. 2, 2008, em A1, disponivel em 2008 WLNR 1991314.

Acordo judicial, nota supra 2, na P 8.
Id.

ESPN News Services, Jailed Quarterback to Pay for Care of Sei-
zed Pit Bulls, Nov. 28, 2007, http://sports.espn.go.com/nfl/news/
story?id=3133102.

Acordo judicial, nota supra 2, na P 8. Veja também 18 U.S.C. § 3663
(2000).

Quanto ao termo vitimizagao, entenda-se a possibilidade de animais se-
rem entendidos como parte de determinada lide.

Veja Markus Dubber, Victims in the War on Crime: The Use and Abuse
of Victims’ Rights (2002).

O autor usa o termo “personhood”, diferenciando-o de “humanhood”,
termos aqui traduzidos como “personalidade” e “humanismo”, respec-
tivamente.

Muitos codigos penais definem “pessoa” de modo sindnimo a “ser
humano.” Veja, por exemplo, N.Y. Penal Law § 125.05(1) (McKinney
2004).

Veja Dubber, nota supra 8, em 259 (“Todas as pessoas sao humanas,
mao nem todos os humanos sao pessoas.”).

Em inglés, o autor se refere ao termo “entities” — o qual pode ser tradu-
zido como “entidade” ou “coisa”.
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14 Parece ser um significado constitucional de “pessoa”, pois a Corte Su-
prema trata as empresas como “pessoas” no sentido constitucional, em-
bora certamente sejam seres nao humanos. Veja, por exemplo, Nw. Nat'l
Life Ins.Co. v. Riggs, 203 U.S. 243 (1906).

5 Veja Roe v. Wade, 410 U.S. 113, 156-62 (1973), para analise, pela Corte
Suprema, do uso histérico do termo “pessoa” para concluir que aos fetos
nao se deve atribuir o status da personalidade. A auséncia de qualquer
argumento substancial que poderia sustentar a decisao historicamente
fundamentada da Corte de que fetos nao sao pessoas € particularmente
surpreendente.

16 Qutra opgdo poderia ser o abandono da linguagem da personalida-
de por completo. Como o Professor David Cassuto recentemente ale-
gou, o termo “pessoa” traz consigo muita bagagem e inerentemente
tao vago que talvez seja melhor suspender o seu uso. David N. Cassu-
to, Bred Meat: The Cultural Foundation of the Factory Farm, 70 Law
& Contemp. Probs. 59, 82-85 (2007). Ainda que me simpatize com essa
visao, acredito que enquanto a maioria das disposigdes constitucionais
e legais concede direitos as “pessoas”, nds infelizmente ndo podemos
deixar de fazer referéncia a personalidade como um meio de estabelecer
direitos aos diferentes seres.

17 U.S. Const. amend. V.
18 U.S. Const. amend. XIV.
1 118 U.S. 394 (1886).

% Veja Carl J. Mayer, Personalizing the Impersonal: Corporations and the

Bill of Rights, 41 Hastings L.J. 577 (1990).
21 Veja id.
2 Veja Gary Francione, Animal Rights Theory and Utilitarianism: Relative
Normative Guidance, 3 Animal L. Rev. 75, 83-87 (1997).

% Ronald Dworkin, Justice in Robes 9 (2006).
% Peter Singer, Practical Ethics 87 (2d ed. 1993).

% Veja Peter Kreeft, Human Personhood Begins at Conception, 4 J. Biblical

Ethics Med. 9 (1997), disponivel em: http:// www.catholiceducation.org/
articles/abortion/ab0004.html.

Ano 6 | VoLume9 | Jur-Dez2011 | 203



26

27

28

29

30

3

32

33

34

3

53l

36

37

38

39

40

4

=

4

s}

43
44
45
46
47
48

49

204 |

Byrn v. New York City Health & Hosps. Corp., 286 N.E.2d 887, 889 (N.Y.
1972).

Dubber, nota supra 8, em 259.

Id.

Singer, nota supra 21, em 87.

Roslyn Weiss, The Perils of Personhood, 89 Ethics 66, 67-68 (1978).

Michael Tooley, Abortion and Infanticide, 2 Phil. & Pub. Aff. 37, 40
(1972).

1d.
Dubber, nota supra 8, em 259.

Id. em 218-19 (discute o status de ndo-personalidade das empresas); id.
em 258 (discute sua visdo sobre animais como nao-pessoas).

410 U.S. 113 (1973).
Id. em 157 n.54

Jessica Berg, Of Elephants and Embryos: A Proposed Framework for
Legal Personhood, 59 Hastings. L.J. 369, 403 (2007).

Id. em 373.

Id.

Id.

Minneapolis & Saint Louis Ry. v. Beckwith, 129 U.S. 26 (1889).
County of Santa Clara v. S. Pac. R.R., 118 U.S. 394 (1886).
Hale v. Henkel, 201 U.S. 43 (1906).

Marshall v. Barlow’s, Inc., 436 U.S. 307 (1978).

La. Rev. Stat. §§ 9:121, 9:123 (1999).

1d. §124

Id. § 122.

Berg, nota supra 34, em 391-92.

Id. em 400
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Id. em 399.
Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833, 846 (1994).
Berg, nota supra 34, em 393-94.

Veja Harris v. McRae, 448 U.S. 297, 313 (1980) (cita Roe v. Wade, 410
U.S. 113, 162-63(1973)), para as afirmagao da Corte Suprema de que o
interesse governamental em proteger os fetos “cresce substancialmente
a medida que a se aproxima o momento da mulher dar a luz.”

Berg, nota supra 34, em 403-05

Id. em 404.

Id.

Veja Singer, nota supra 21, em 101
Id. em 86.

Id. em 86-87, 101, 115-16.

Id. em 101.

Id. em 95-99.

Id. em 101, 132.

Reconhego que alguns estudiosos do direito animal podem fazer oposi-
¢ao a minha proposta porque ela pode ser interpretada como concessao
de direitos a depender do grau de semelhanca existente entre criaturas
nao-humanas e seres humanos. Veja, por exemplo, Taimie Bryant, Simi-
larity or Difference as a Basis for Justice: Must Animals Be Like Humans to Be
Legally Protected from Humans?, 70 Law & Contemp. Probs. 207 (2007).
Assim, pode ser “propenso ao especismo porque nao valida a “alteri-
dade”, ao invés de gratificar os humanos analogos, quando e se eles
aparecem em outros seres.” Cassuto, supra note 13, at 86. Apesar deste
possivel criticismo, a visdo que aqui proponho nao deve ser rejeitada
como especista, pois as distingdes aqui feitas nao sao fundamentadas
com base nos seres pertencentes a espécies em particular, mesmo se ar-
gumentasse que algumas espécies merecem mais protegao que outras.
Em dltima analise, o quantum de protecdo legal depende do ser ter
capacidade de autoconsciéncia e percepcao de futuro, e ndo pertence
a espécies em particular. O fato de seres humanos normalmente com-
partilharem essas caracteristicas ndo vem ao caso, pois o que realmente
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64

importa sdo os tragos e ndo as espécies. Veja Singer, nota supra 21, em 61
(relata que nao é especista que alega que a vida humana tem mais valor
que a vida animal por causa da capacidade humana de autoconsciéncia
porque “nao é na base da prépria espécie que uma vida é considera-
da mais valiosa que a outra”). Estas caracteristicas importam porque os
seres que possuem percepg¢ao propria e tém nogao do futuro sdo mais
propensos a sofrer que as criaturas que ndo as possuem. Seres autocons-
cientes, por exemplo, temem a morte ndo apenas pela possivel dor que o
processo da morte pode causar, mas também pelo sofrimento que pode
causar por ter conhecimento pleno do fim de alguém (pense na angustia
de um prisioneiro no corredor da morte que agoniza quando contem-
pla sua futura morte). Além disso, como os seres auto-conscientes sdo
cientes da passagem do tempo e fazem planos para o futuro, mata-los
ndo implica somente no encerramento de suas existéncias, mas também
toma-los a possibilidade de realizar seus planos e aspiragdes. Matar se-
res com a falta dessas caracteristicas de alguma maneira ndo lhes causa
dano. Considerando que eles nado sdo conscientes do futuro, também
nao tem percepgao do significado da morte. Como lhes falta capacidade
de fazer planos para o amanha, ndo possuem nogao da transitoriedade
do momento de sua propria existéncia.

Imagino que é um tanto arbitrario excluir alguns fetos desenvolvidos
desta categoria. Este € um produto dos problemas da linha tragada pela
lei. Esta decisdo, no entanto, é provavelmente justificada, pois, como o
Professor Berg argumenta: a preocupagao nao consiste em determinar
em que ponto os fetos desenvolvem interesses, mas em que ponto estes
deve formar a base da personalidade legal. Esta ¢ uma questao da linha
tragada — a personalidade legal deve surgir em algum momento mes-
mo que seja provavel que os interesses do feto se desenvolvam continu-
amente. A lei é o melhor instrumento contundente. Embora deva haver
uma maneira de se chegar a uma abordagem um pouco diferenciada
no aspecto legal ao reconhecer a personalidade juridica em um estagio
inicial do desenvolvimento fetal, e em sequéncia a personalidade natu-
ral em um estagio mais tardio, ambas as designacdes ainda devem ser
baseadas em padrdes justos e facilmente identificaveis — em outras pala-
vras, devemos tragar linhas. A determinacao final de como e se fazemos
disting¢des entre diferentes niveis de desenvolvimento de seres humanos
deve depender de necessidades praticas em identificar linhas legais cla-
ras. Berg, nota supra 34, em 393.
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65 Veja as autoridades citadas em Singer, nota supra 21, em 110-18, pois

66

67
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uma discussao das provas cientificas mostram que todos os primatas
sdo aptos a terem auto-conhecimento e racionalidade.

Singer, nota supra 21, em 151.
Veja geralmente Dubber, nota supra 8.

Luis E. Chiesa, Why is it a Crime to Stomp on a Goldfish? - Harm, Vic-
timhood and the Structure of Anti-Cruelty Offenses, 78 Miss. L.J. (forth-
coming 2008), disponivel em http://ssrn.com/abstract=1104494.

Carlos Gémez-Jara Diez, Corporations as the Victims of Mismanage-
ment: Beyond the Shareholders vs.Managers Debate, 28 Pace L. Rev.
795 (2008).

Recebido em: 28/11/2011.
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“(QUEM FICA COM OS GATOS... VOCE OoU EU?’
ANALISE SOBRE A GUARDA E O DIREITO DE
VISITA. QUESTOES RELATIVAS AOS ANIMAIS
DE ESTIMACAO APOS O DIVORCIO OU A
SEPARACAO

(Who gets the cats...you or me? Analysing contact
and residence issues regarding pets upon divorce or
separation)

Mills Eithne’, Kreith Akers”

Resumo: O presente artigo trata da questdo da guarda de animais
domésticos nos processos de divorcio, por meio de dados estatisticos
da Australia, Canada e Estados Unidos, ressaltando-se a importancia
de conceder ao conjuge que nao tem a custddia do animal o direito
de visita apds a separagdo. Destaca-se que a guarda significa o dever
do responsavel de prover diariamente abrigo, alimentagao, exercicio
fisico, controle da saude, etc, do animal de estimagdo. Este ndo deve
ser considerado como um bem particular, mas sim como membro
da familia e, inclusive, se durante qualquer litigio que envolver a
separagdo, houver motivos razodveis para pensar que o interesse do
animal de estimagao sera contrariado, o mesmo devera ser representado
legalmente para garantir seus direitos, sendo considerado como
detentor de uma personalidade juridica qualificada.

* Procurador da Corte Suprema de Victoria, Professor na Faculdade de Direito da Uni-
versidade Deakin.

** BA (Monash); Alaa. Assistente de Pesquisa, Monash University Faculdade de Direito e
Departamento de Direito Empresarial e Tributério.
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PALAVRAS-CHAVE: animais domésticos, divdrcio, guarda, interesse,
personalidade juridica.

Asstract: This article board the issue of pet custody in divorce
proceedings, considering statistical data from Australia, Canada and
the United States, emphasizing the importance of giving to a spouse
who has custody of the animal the right to visit the animal after the
separation. It is noteworthy that the animal care means the duty of
the daily responsibility of providing shelter, food, exercise, health
management, etc. This should not be regarded as a private good, but
as a member of the family, and even if, during any dispute involving
the separation, there are reasonable grounds for believing that the
interest of the pet will be upset, it should be legally represented to
guarantee their rights, being considered as having a qualified legal
personality.

Keyworbs: pets, divorce, custody, interest, legal personality.
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1. Introducao

Embora nao haja dados disponiveis sobre o nimero exato de
casais divorciados que também sdo proprietarios de animais de
estimacgao, ndo se estaria ampliando, desordenadamente, a ima-
ginacao ao se desenhar uma correlacao entre a posse do animal
de estimagao na comunidade em geral e os casais divorciados.
Em outras palavras, se 64% das familias possuem animais de
estimacao, entdo a questao da guarda destes animais de estima-
¢ao deve surgir em um nimero significativo de relacionamentos
dissolvidos. Dado o contexto referido, nao ¢é dificil imaginar as
dolorosas disputas que podem ocorrer sobre os implicitos di-
reitos de visita e de guarda sobre estes animais, quando ocorre
ruptura irremedidvel entre os proprietarios de um animal de es-
timagao ou animais de estimacao particulares.

Os tribunais, no entanto, nem sempre lidaram com essas dis-
putas, a contento de todos os envolvidos, incluindo os animais
de estimacao. Defendemos que esta situacao insatisfatoria é em
parte devido as contradi¢oes que os tribunais criaram para eles
mesmos, por um lado, classificando os animais de estimagao
como bens pessoais, mas por outro lado, tratando os animais
de estimacdo como seres humanos, especialmente como crian-
¢as, quando se pronunciam sobre os implicitos direitos de visi-
ta (acesso) e de guarda(residéncia) em relagao a esses animais
durante o divorcio ou no processo de separacgao. Este problema
poderia ser diminuido se animais recebessem direitos legais si-
milares aos de criangas durante o processo de divorcio e sepa-
ragao. Este artigo descreve a incidéncia estatistica dos donos de
animais de estimagdo e a necessidade das pessoas de animais
domésticos, discute os direitos de posse ou de propriedade dos
direitos de animais domésticos, define os critérios utilizados pe-
los tribunais quando se pronuncia sobre os direitos implicitos de
visita' e os direitos de guarda sobre animais domésticos diante
de uma ruptura irremediavel entre os “donos” dos animais do-
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mésticos, e destaca tanto as deficiéncias da legislagao existente e
as possibilidades de superagao dessas deficiéncias.

No contexto deste artigo, o contato significa que o parceiro
ou conjuge que nao tem a custddia do animal tenha direito de
visitar ou ter acesso ao animal de estimac¢ao ou animais de esti-
magao depois que o casal tiver se separado judicialmente ou se
divorciado. Além disso, a guarda significa a responsabilidade
legal ou direito de um dos parceiros separados de ter a custd-
dia ou diariamente prover abrigo, alimentagao, exercicio fisico,
controle da saude, etc, do animal de estimac¢ao da familia apds
a separacao dos socios. Este artigo € essencialmente limitada a
jurisdi¢oes da Australia, Canad4 e Estados Unidos, embora oca-
sional referéncia sera feita para os casos ingleses para as defini-
¢Oes de Common Law.

2. Incidéncia de Donos de animais de estimacdo e a
necessidade das pessoas de ter animais domeésticos.

A Australia possui a maior incidéncia da posse do animal de
estimacao no mundo, com 4 milhdes de caes e 2,6 milhoes de ga-
tos mantidos como animais de estimacdo.? Nos Estados Unidos,
foi recentemente estimado que ha 68 milhdes donos de caes e 73
milhdes donos de gatos,® enquanto que no Canada foi alegado
recentemente que existem 3,5 milhoes de caes e 4,3 milhoes de
gatos.* Mais de 83% dos australianos tiveram um animal de es-
timagao em algum momento de suas vidas e refletiram sobre ser
proprietario de animal de estimagdo sob uma perspectiva muito
positiva.” Dos proprietarios de animal de estimacdo, 91% rela-
tam que sentem-se “muito perto” de seu animal de estimagao,
o que reforca a idéia de que animais de estimagao sao um mem-
bro integrante da familia, porém, a familia deve ser constitui-
da.® Estas estatisticas ndo sao surpreendentes, ja que a literatura
socioldgica e cientifica afirma que os seres humanos partilham
duradouras, intensas e profundas relagdes emocionais com os
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seus animais de estimagao.” Animais podem ser chamados, nu-
tridos e tratados como filhos, irmaos ou melhores amigos. Na
verdade, ndo é incomum que animais de estimagao passem a
ser vistos como um membro da familia ao invés de algo a ser
possuido.®

Em geral, parece que o apego aos animais de estimacdo é
mais elevado entre aqueles que estao sozinhos ou estao passan-
do por tempos de mudanga em suas vidas. Albert e Bulcroft
concluiram que a adogao de animais de estimacgado foi parti-
cularmente importante entre os divorciados, os nao casados e
as pessoas viuvas, casais sem filhos, recém-casados. Como os
animais de estimagao dao e recebem afeto, podem ser substi-
tutos emocionais e contribuir para manter a motivacao quan-
do as pessoas estdao sozinhas ou estdo atravessando periodos
dificeis de transigdo.” Quase 50% dos domicilios australianos,
atualmente, contém apenas uma ou duas pessoas, com cerca de
30% com um unico adulto - com ou sem filhos.!? A situacado foi
semelhante no Canadd, em que, segundo o Censo 1996, cerca
de 25% das casas continha apenas uma pessoa e quase 32% dos
domicilios continha apenas duas pessoas.'' Em 2001, a situagao
foi semelhante nos Estados Unidos, com uma pouco mais de um
quarto dos domicilios com apenas uma pessoa'? em parte, pelo
menos, esse isolamento fisico e social surgiu como resultado do
aumento da taxa de divorcio na Australia. “Para cada dois casa-
mentos na Australia ha um divdrcio,”" e a posigao dos Estados
Unidos é muito semelhante, com a taxa de casamento por 1.000,
em setembro de 2001,em 8,5, enquanto a taxa de divorcio foi
de 4."* No Canada no final de 2001, da populagdo com mais
de quinze anos de idade, 47,3% eram casados e quase 5% eram
divorciados. A posicao dos Estados Unidos foi ainda mais ex-
trema, com quase 53% da populacao com mais de quinze anos
casados e 9,3% de divorciados."
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3. Posse e direitos legais sobre animais de estimacao e
domésticos

3.1. Defini¢ao de Animais Domésticos

No direito comum, animais domésticos ou de estimagao sao
geralmente espécies nao humanas, animais mansos, que nao
existem em liberdade'” ou na selva e geralmente estao acostu-
mados a viver em torno de seres humanos.'”® Em varios estatu-
tos, animais domésticos!® tem sido definidos de diversas formas
como animais em cativeiro,” suficientemente domesticados para
servir a algum propdsito para o homem, como gatos,* caes,” ca-
valos® e ovelhas.? Em Kansas, a animal doméstico tem sido defi-
nida por lei como “um animal domesticado, que é mantido mais
por prazer do que por utilidade” * enquanto ao abrigo da legis-
lagao de Vermont, foi definido como “qualquer cao doméstico,
gatos e furdes, mas o termo devera incluir tantos outros animais
domésticos quanto os que o legislador estabelecer em regra.?

3.2. Animais de Estimacao como bens pessoais

Nos Estados Unidos?, Australia?® e no Canada,® animais do-
mésticos sdo geralmente classificados como bens pessoais ou
como bens moveis. Em alguns dos primeiros casos america-
nos® foi decidido que nao havia qualquer propriedade sobre
caes e gatos considerando ofensas criminosas a propriedade,
porque os animais domésticos eram vistos sem nenhum valor
econdmico.

3.3. Titulo do animal de estimacao

Titulo do animal de estimagao pode ser criado por presente,
venda, registro®*** com a autoridade publica competente ou,
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no caso de um jovem animal de estimagao, por comprovante de
posse da mae do jovem.*

3.4. Propriedade do animal de estimagao

O proprietario do animal de estimagdo é geralmente o ser
humano que tem o titulo do animal de estimagao.* O dono do
animal de estimagao pode, no entanto, ser qualquer pessoa que
mantém,* proteja’” tem o animal sob seu controle®* ou 0* ocu-
pante do local onde o animal é geralmente mantido ou autoriza-
dos a permanecer.

3.4.1. Direitos de posse referente aos animais domésticos
e de estimacdo

Alguns argumentam que os direitos de propriedade sobre
animais domésticos ou animais sao absolutos,*_dessa forma o
proprietario pode usar e dispor do animal como ele ou ela es-
colher.”_ Em decorréncia desses direitos de propriedade, o pro-
prietario do animal tem o direito de processar para seu ressar-
cimento, por transgressao ao bem ou outros delitos, se o animal
de estimacgdo é roubado, ilegalmente retido ou danificado de
alguma maneira por terceiros.*

Outros argumentam, no entanto, que este direito de proprie-
dade é qualificado por clausulas contratuais,” acordos de ado-
cao* e os estatutos que tratam de seguranca publica, satide e
bem-estar,* em particular os controles que o Estado coloca para
os proprietarios de animais de estimagao, com vista a proteger
esses animais de atos cruéis pelo proprietario.

O direito legal de possuir o animal encontra-se com o pro-
prietario,* que levanta a questao da duracao desse direito. Para
esta medida, que tem sido afirmado que o proprietario do ani-
mal mantém a propriedade do animal, mesmo se ele fugir ou
se for perdido.” Por outro lado, alguns tém argumentado que
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aquele que achar o animal perdido deve se tornar o novo pro-
prietario do animal de estimacdo se puder demonstrar que ele
ou ela cuidou bem do animal por algum tempo desde que o en-
controu perdido ou extraviado.*®

4. Motivos para os implicitos direito de visita e a
guarda em relacdo aos animais domésticos

4.1. Sempre que exista um acordo de separacao
prévia

4.1.1. Casais de fato e unioes estdveis

Segundo a legislacao do estado australiano,* unides de fato
podem entrar em acordos especiais em que ambas as partes
acordem sobre a forma como os seus bens serao distribuidos, se
e quando, eventualmente, terminar seu relacionamento. A ter-
minologia utilizada para descrever esses acordos especiais va-
ria* de estado para estado, mas por causa do nosso trabalho, nos
referiremos a eles como “os acordos de separagao”. Tribunais
tém competéncia para aplicar esses acordos de separagao, para
altera-los, ou retird-los quando esses acordos dao origem a
qualquer injustica grave, *! ou forem impraticaveis,” expulsao
da jurisdicao do Tribunal, mudanga das circunstancias desde
quando o acordo® foi formado,* ou se padece de outros fato-
res relativos aos contratos tém ocorrido, tais, como fraude ou
coac¢ao.”_Embora acordos de separagao possam lidar com as
responsabilidades futuras para as criangas da relagao ou para
criangas de um s6 deles® nada em tais acordos podem afetar o
poder do tribunal de proferir uma decisdao sobre a visita e/ou
guarda das criangas.”

Determinados estadosnos Estados Unidos, como Minnesota,®
tem disposigOes legais que permitem o reconhecimento legal dos
acordos de separacao em relagao a propriedades pessoais ou
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reais entre casais de fato. Desde o californiano caso, divisor de
aguas, Marvin contra Marvin,” todos os tribunais dos Estados
Unidos, exceto trés estados (Georgia, Illinois e Louisiana), tem re-
conhecido os direitos de propriedade em acordos coabitagao sob
a forma de acordos explicitos ou implicitos, ou emendas equi-
paraveis, tais como o julgamento do mérito, o enriquecimento
sem causa ou confiangas construidas ou resultante.®® Minnesota,
Texas, Florida, Dakota do Norte exigem que os parceiros nao ca-
sados registrem, por escrito, seus acordos para a distribuigao da
propriedade, antes dos tribunais obrigarem a aplicagao de tais
acordos.®" Algumas provincias do Canada® também reconhecer
os acordos de coabitagdo e acordos de separagao® entre os par-
ceiros nao casados que estabelecem regras para a distribuicao
ou a divisdo dos bens do relacionamento apds a separagao ou a
morte de um dos parceiros.

4.1.2. Casais casados

No ambito da lei federal australiana, Ato da Familia 1975, se-
¢oes 90B, 90C, 90D, os tribunais também reconhecem o mesmo
tipo de acordos de separacao envolvendo os legalmente casa-
dos. Sob as se¢des 90K e 90KA do mesmo ato, o tribunal tem o
poder de aceitar parcialmente ou anular acordos de separagao
envolvendo propriedade ou finangas dos legalmente casados
por motivos tais como fraude, impraticabilidade, e assim por
diante.

Nos Estados Unidos, ha uma disposi¢ao no ato do acordo
pré-nupcial uniforme® para o reconhecimento legal de acordos
pré-conjugais envolvendo o regime de propriedades pessoais e
reais, onde o acordo foi feito pelos conjuges futuros com vistas
no casamento. Além disso, a maioria dos estados permite que
as partes possam entrar em acordos de separagao para resolver
questdes de propriedade e de custddia. Se o acordo é aprovado
e/ou incorporado no decreto, as disposic¢Oes relativas a proprie-
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dade sao definitivas, mas as disposigOes relativas as criangas sao
sujeitas a modifica¢des de acordo com os melhores interesses da
crianca.

Os tribunais e a legislagao provincial Canadenses reconhe-
cem acordos de separagao® pelo que os cOnjuges em separagao
concordam em dividir seus bens conjugais e tomar providéncias
sobre a guarda de seus filhos. No entanto, os tribunais vao in-
tervir nestes acordos se eles, de alguma forma, sao vistos como
contra os melhores interesses da crianga. %

Estes acordos de separacao sao relevantes para nossa discus-
sa0 em que assim como animais domésticos sao classificadas em
lei como propriedade pessoal ou bens mdveis (1), acordos de
separacao pode conter clausulas que estabelecem como a pro-
priedade pessoal do relacionamento serd distribuida apds a se-
paragao dos casais de fato ou de pessoas casadas (2), os arranjos
podem ser feitos no acordo escrito de separagao com relagao a
distribuicao de animais como propriedade pessoal, e (3) estes
acordos de distribuicao tera o efeito de serem acordos sobre o
implicito direito de visita e guarda dos animais domésticos per-
tencentes a esses parceiros apds a dissolugao do casamento ou
cessagao da relacao de fato.

Um caso recente na Pensilvania tratou de um acordo sobre
um cdo. O tribunal considerou que os termos estabelecidos no
acordo entre marido e esposa separados, que pretendiam ser um
acordo de propriedade, foram nulos na medida em que eles ten-
taram conceder a visitagdo ou custodia compartilhada do casal
do cao, que era um bem pessoal. No entanto, o acordo em ques-
tao, explicitamente concedia o cachorro a mulher e o Tribunal
de Justica confirmou o acordo.?”

Se, no entanto, a lei ja legalmente classificou animais domés-
ticos como sendo analogamente a classificagao dada as criangas
de qualquer relacao de fato ou casamento, os parceiros ainda
seriam capazes de incluir contrato expresso e regime de resi-
déncia a respeito de seus animais de estimagao em tais acordos.
No entanto, eles seriam muito menos livres para usar acordos
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de separagao para organizar seus proprios direitos de visita e
de guarda referente aos animais domésticos, porque o tribunal
pode proferir despachos sobre a visita e a guarda em relagao as
criangas, apesar do que (em casos raros) podem existir em qual-
quer acordo de separagao prévia.®®

4.2. Quando nao existe um acordo de separacao
prévio

Quando nao ha acordo prévio acordo ou acordo entre os dois
parceiros, o que deve ser feito em relagdo a visita e a guarda
de seus animais de estimagao apds a separacgao de sua parceria,
duas questdes precisam ser respondidas. Em primeiro lugar,
deve tribunais de familia envolver-se nessas questdes e, se deve,
em segundo lugar, que critérios devem ser utilizados para resol-
ver essas questoes sobre visita e guarda. Quanto a possibilidade
de que os tribunais de familia devem se envolver nas disputas
sobre animais de estimacdo da familia, a resposta é sim, quer
como propriedade ou como uma analogia para as criangas.

No caso da Florida Bennett contra Bennett, os animais fo-
ram classificados como bens pessoais. Portanto, o tribunal nao
encontrou autoridade para um tribunal conceder direitos de vi-
sita ou de guarda em relagao a tais bens pessoais. Outros tribu-
nais americanos, no entanto, tem tomado uma posigao contraria
através da concessao de tais direitos aos parceiros em separacao,
em rela¢do aos animais domésticos.”

Se as partes nao forem casadas, tribunais de familia s6 po-
dem ser envolvidos em contato e disputas residéncia envolven-
do seus animais de estimacao, se estes animais sao classificados
como criangas. A competéncia jurisdicional do tribunal de fa-
milia, no entanto, abrange tais litigios entre as partes casadas,
independentemente de seus animais de estimagao serem cate-
gorizados como filhos ou propriedade.
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5. Posse do animal de estimacao

Geralmente, se o tribunal vai classificar o animal de estima-
¢ao como propriedade pessoal, em muitos estados, o problema
torna-se se o animal é de propriedade conjugal ou do parceiro
separado. Se o animal é de propriedade independente, ele vai
para o proprietario.” Se o animal é de propriedade do casal, o tri-
bunal pode determinar a quem atribuir o animal de estimacao.

No caso Akers contra Sellers”, o Tribunal de Apelacdes da
Indiana determinou que “nao ha nenhuma razao explicita para
que a posse nao deva acompanhar a propriedade”.” Portanto, a
residéncia do animal em questao, um bull terrier, foi adjudicado
a mulher como sendo o proprietario do animal porque o marido
tinha dado o cao a ela de presente. O tribunal, entretanto, suge-
riu que esta abordagem muito legalista ndo poderia ter sido se-
guida, se 0 cao nao tivesse uma afinidade com a proprietaria. O
juiz se refere a brutal e insensivel base “do titulo legal”, como
possiveis motivos para a concessao de guarda ou direitos de vi-
sita.”* Em um caso em Iowa, o tribunal considerou que, mesmo
que o marido tivesse dado o cao para a mulher no Natal, o cao
ficou com o marido na separacdao e acompanhou-o a trabalhar
assim que o cao foi atribuido ao marido.”

O tribunal de Rogers contra Rogers,” no entanto, chegou a
conclusao oposta a dada para o caso Akers. O tribunal decidiu
que a posse do animal antes do casamento foi sem grande im-
portancia na decisao sobre o direito de visita e a guarda em re-
lagao a animal de estimag¢do em questao. Se houver mais de um
animal de estimacao, o tribunal pode tentar resolver o problema
dando um animal de estimag¢do a um e um outro animal para o
outro.”

6. Bem estar do animal

Este critério é muito amplo, mas dentro de sua rubrica exis-
tem critérios mais especificos, tais como prevengao de qualquer
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efeito adverso sobre o cuidado com o animal de estimag¢ao” ou
qual parte pode melhor cuidar do animal. Isto inclui consi-
deracdes sobre as condi¢des de vida do animal de estimacao,
tais” como com que freqiiéncia o animal sairia para a caminha-
da, quaisquer conflitos que possam surgir com outros animais
domésticos e criancas devido ao novo domicilio do cao apos o
divdrcio do parceiro,® e tratamento humanitario dos animais de
estimacgao com todo o cuidado e atencdo as suas necessidades,
a mostra de afei¢ao para com os animais de estimagao e tantos
outros assuntos .8

7. Melhor Interesse da PET

Diversos tribunais tém considerado ou mencionadas este
critério, mas nenhuma corte realmente especificamente o invo-
cou.” Na pratica, este critério € muito semelhante ao do “bem-
estar do animal”. Este critério tem particular relevancia, no
entanto, porque é o padrado utilizado em relagdo ao direito de
visita e o direito a guarda das criangas durante o processo de
divércio ou separagao. Embora um tribunal do Texas rejeitou
expressamente a prova do melhor interesse, dizendo, “os caes
envolvidos em casos de divorcio sdo mais afortunados do que
as criancgas em casos de divorcio - nao devem ser tratados como
seres humanos. Esse critério foi criado para o beneficio de crian-
¢as humanas, e ndo caninas,® o tribunal atribuiu o cachorro para
a esposa, mas deu o direito de visitagdo ao marido. Na pratica,
o tribunal pode decidir contra a atribuicao de direitos de visita-
¢ao, porque é impraticavel fazé-lo sob certas circunstancias.®

8. Melhor Interesse do Parceiro Humano
Houve casos em que o tribunal tem considerado o efeito psi-

coldgico adverso em conseqiiéncia do parceiro, que nao tem a
guarda, nao ter o direito a visitas freqiientes e regulares ao ama-
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do animal de estimacgao da familia em razédo do divorcio.®* Além
disso, nao diferente de muitas separacdes amargas envolvendo
criangas, a recusa do direito de visita ou de guarda em relacao
ao animal de estimagao da familia pode ser usada por uma parte
que se separa para contrariar a outra parte rival.* Ironicamente,
porém, o tribunal tem usado também o potencial do direito de
visita ao animal de estimacao da familia como um meio de ten-
tar conciliar as duas partes rivais.*”

9. Deficiéncias na presente lei e Possiveis Solucoes

Tal como acontece com muitas ordens judiciais em relagao
as criancas (e animais), seguindo a separacao dos casais de fato
ou de pessoas casadas, muitas vezes nao pode muitas vezes
haver uma solugao perfeita. A crianga (ou neste caso, o animal
doméstico) ndo pode ser cortada em duas metades, com uma
metade, a um sdcio e a outra metade reservada para o outro par-
ceiro. Existem algumas lacunas no atual legislacao australiana,
canadense, e americana, no entanto,em relacdo ao contato com o
animal de estimacao da familia e a sua guarda. Mas talvez essas
deficiéncias possam ser parcialmente superadas por varias solu-
¢Oes discutidas a seguir.

9.1. Tratar animais domésticos como bens moveis ou
como propriedade pessoal

Ha dois problemas jurisdicionais e morais, como conseqii-
éncia da lei tratar animais domésticos como propriedade pes-
soal. Provas do problema de competéncia podem ser vistos no
processo Bennett, que concluiu que o tribunal nado tinha com-
peténcia para se pronunciar sobre a visita e guarda de animais
domésticos, porque (1) animais domésticos eram propriedade
pessoal nao pessoas (2)e o poder da Corte de definir a guarda e
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de visita, abrange apenas as criangas e nao se estende a proprie-
dade pessoal.

Se, no entanto, a lei fosse classificar os animais de estimacao
da mesma maneira como as criangas para efeitos de visita e da
guarda em processos de direito de familia, entdo, na Florida, as-
sim como na Austrdlia,*® o Tribunal teria competéncia para ex-
pressar® decises sobre tais assuntos. Pode-se argumentar que,
ao continuar a tratar animais domésticos como propriedade pes-
soal, os tribunais ja tém jurisdi¢ao sobre os animais de estimacao
dessa forma o tribunal ja pode tomar decisdes quanto a distri-
buicdo de bens matrimonial. A falha nesse argumento é que o
poder do tribunal pode ser limitado a questao da distribuicao e
nao a forma como a “propriedade” pessoal é tratado posterior-
mente a distribuicao.

Favre® sugere que estes problemas de posse de animais como
propriedade pessoal e as potencialidades resultantes da degra-
dagao do animal de estimagao pode ser superada pela aquisi¢ao
(1) do titulo juridico do animal doméstico com o proprietario
humano e (2) do titulo eqiiitativo que existe no animal que ele
tem consigo proprio como uma forma de auto-propriedade.
Outra abordagem sugerida por um tribunal americano de 1979 é
para a lei classificar “um animal de estimacao nao apenas como
uma coisa, mas [um sujeito que] ocupa um lugar especial em
algum lugar entre uma pessoa e um pedago de sua propriedade
pessoal.”!

Os problemas filosoficos e morais, neste contexto, surgem
principalmente porque criangas e animais domésticos sao ama-
dos, capazes de amar, muitas vezes inteligentes e capazes de
grande sensibilidade. No entanto, a lei nao trata as criangas
como propriedade pessoal, como o faz com os animais domés-
ticos. Como propriedade pessoal, animais de estimagao po-
dem ser legalmente comprados e vendidos no mercado como
uma mercadoria e, como conseqiiéncia, tratados sem respeito
e dignidade. Nos séculos anteriores, a lei teve, de fato, alguns
seres humanos classificados como bens pessoais que podiam ser
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comprados, vendidos e maltratados, sem penalizar os responsa-
veis.”” Em sistemas legais civilizados, entretanto, a lei ndo mais
permite (pelo menos em teoria) que as mesma indignidades se-
jam aplicados sobre os seres humanos, incluindo as criangas.

Kelch®” usando uma, ligeiramente, diferente abordagem filo-
sofica e moral, também argumenta que os animais devem deixar
de ser legalmente classificados como bens pessoais. Sua justi-
ficativa para este ponto de vista é triplice (1) a ciéncia moder-
na mostra que os pressupostos de fato basilar a legislacao atual
do common law na qual os animais sao propriedade pessoal sao
falhos, (2) a sociedade contemporanea amadureceu a tal ponto
que os interesses dos animais de estimacdo ou dos animais em
geral devem ser vistos como compativeis com os valores da so-
ciedade, e (3) as mudangas recentes na legislacao estao evoluin-
do para a salvaguarda dos interesses dos animais.

Alguns podem argumentar que a qualificagao juridica dos
animais de estimagao como propriedade pessoal pode ser justi-
ficada pelo fato de que os seus proprietarios cuidarao deles por-
que o alto preco pago por animais de estimacao de raca e pela
propriedade de quaisquer bens cria certas responsabilidades
legais sobre o proprietario para assegurar a protecao dessa pro-
priedade. Contra essa justificacao, os autores consideram que (1)
ao tratar animais como propriedade privada considera-se ani-
mais de estimagao como coisas quando elas sao de fato seres vi-
vos com as emogdes, sentimentos e inteligéncia, (2) a percepgao
dos seres vivos como coisas também incentiva os maus tratos
dos animais e (3) o bom tratamento dos animais de estimacao
pode ser melhor alcancada por percebé-los como seres vivos se-
melhantes as criancas.

Em resumo, nos sentimos que os animais domésticos devem
deixar de ser tratados como propriedade privada para o bem
dos efeitos, direito a visita e guarda; no direito de familia, antes,
porém, devem ser tratados da mesma forma que as criangas no
processo. Essa mudanca deve garantir que o tribunal de familia
tenha jurisdi¢ao sobre as questdes de guarda e visita relativas
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aos animais de estimacao e que no exercicio dessa jurisdi¢ao os
animais estariam mais propensos de serem tratados de forma
humana.

9.2. Animais domésticos com a sua propria
Personalidade Juridica

Uma pessoa juridica pode ser definida como um sujeito que
tem direitos*, deveres® ou obrigagdes® que sdao reconhecidos
pela lei.”” A pessoa juridica é uma pessoa artificial, a quem a lei
concede existéncia e personalidade ficticia.” Tal pessoa pode em
seu nome ou em nome de sua propria propriedade, contratar,
processar” e ser demandada, ou ser tributada ou regulamen-
tada.'™® Derham,'"™ invocando Kocourek!® afirma que ha uma
diferenca entre uma pessoa juridica, personificagao juridica e
personalidade juridica ja que a pessoa juridica é o direito e o
dever unidade de comportamento, personificagao juridica € o
elemento constante na légica do sistema juridico e personalida-
de juridica é a soma total das relagdes juridicas, reais ou poten-
ciais, da pessoa juridica. Além disso, Derham diz que a pessoa
juridica € a constante “em funcdo da qual pretensdes, deveres,
poderes, etc, sdo estruturados por meio de normas gerais.”'®

A personalidade juridica pode ser aplicada a objetos ina-
nimados, como as corporacgdes, para as criaturas inanimadas
como as pessoas mortas,'™ para os fetos, os bebés recém-nasci-
dos e criangas jovens, e para a vida das pessoas com inteligéncia
limitada, deméncia, insanidade ou nenhuma capacidade de se
comunicar. Atualmente, no entanto, a lei ndo reconhece qual-
quer personalidade juridica aos animais domésticos. Realmente,
Jamieson argumenta que os animais domésticos ou animais em
geral nao tém qualquer estatuto juridico.'” Jamieson chega a
esta conclusao comparando os trés critérios de Stone para direi-
tos legais com a situacao juridica dos animais:'* (1) legitimidade
para demandar, (2) a necessidade da corte de levar em conta
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o prejuizo do sujeito em consideracdo para determinar se deve
ou nao conceder a isencao, e (3), a ajuda deve ser executada em
beneficio do sujeito.'” Recentes decisdes americanas,'® enquan-
to nao se reconhecem animais domésticos ou animais em geral
como tendo direito a processar, como tal, tém de fato ampliado
as normas vigentes numa medida que alguns autores argumen-
tam que o reconhecimento judicial de animais nao esta tao dis-
tante.'” Usando a idéia de direitos em geral, e ndo apenas aque-
les em relagao a legitimidade para demandar, Kelch argumenta
que os animais tém mesmo direitos legais assim como eles tém
interesses, que por sua vez criam direitos, tais como o de cum-
prir o seu telos, para serem livres da dor infligida por humanos,
que nao sejam para o seu beneficio, de estar livre da retencao a
menos que seja para a sua protecao, e assim por diante.'”

Se a personalidade juridica é baseada, em parte, em o su-
jeito ter caracteristicas sensoriais, intelectuais ou fisioldgicas
e anatomicas de uma pessoa natural (que € um ser humano),
entao parece ildgico que a lei ndo reconheca personalidade ju-
ridica aos vivos e interativos animais domésticos de um lado,
e ainda reconheca essa personalidade em objetos inanimados,
como as corporagdes, ou morto ou seres humanos com deficién-
cias graves, de outro. Certamente um animal doméstico como
um cdo ou gato é muito mais capaz de pensar, sentir e ver que
uma empresa ou pessoa morta. Entao porque é que esta situa-
cao ilogica continua a existir? Alguns argumentam que é devido
a uma visao de animais como unidades econémicas ou como
objetos para beneficiar os seres humanos'! como é o caso da ex-
perimentac¢ao animal. Outros acham que é devido a uma visao
antropocéntrica de que os seres humanos sao o centro superior
do mundo animal."? Alguns criticos tém marcado esta forma de
discriminagao positiva em favor de uma espécie de animal sobre
o outro como “especismo”.'?
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Para ser justo, talvez haja pelo menos dois argumentos ra-
zoaveis contra a lei de concessdao de personalidade juridica de
animais domésticos. Em primeiro lugar, como uma das carac-
teristicas de uma pessoa juridica é a capacidade potencial de
ser processado'*, se o demandante foi com sucesso processar
um animal doméstico por dano, um animal normalmente nao
teria ativos reais, através dos quais pudesse arcar com os danos
(uma'” visao economicista da personalidade juridica). Em se-
gundo lugar, como pessoas juridicas nao tém apenas direitos,
mas também tém deveres, eles devem ter a capacidade de cum-
prir com esses deveres. No caso de animais domésticos, que po-
dem muitas vezes ser incapazes de tal cumprimento, devido aos
seus instintos primordiais, falta de inteligéncia e incapacidade
de se comunicar verbalmente (uma visao reciproca''® da perso-
nalidade juridica). Estes dois motivos podem explicar por que
a legislacao atual em tais situagdes, reconhece a personalidade
juridica, recaindo sobre o proprietdrio do animal de estimagao e
nao no proprio animal de estimagao. Isso permite que o deman-
dante particular processe o dono do animal de estimagao por
qualquer dano causado pelo animal, como resultado da falha do
proprietario em seu dever de controlar e proteger seu animal de
estimacao.

Um caminho sensato em torno de qualquer problema legal
futuro, em relacdo a classificar os animais como pessoas de di-
reito, semelhante a dos adultos seres humanos, é para a lei reco-
nhecer uma personalidade juridica qualificada nos animais do-
mésticos. Esta personalidade juridica limitada daria aos animais
o direito de proteger seus interesses em certas matérias designa-
das, por exemplo, a visita e os direitos de guarda, em litigios de
direito de familia, e para assegurar um tratamento humano no
processo de bem-estar animal. Esta personalidade juridica qua-
lificada, no entanto, ndo se estenderia aos animais de estimacgao
processando outras pessoas de direito para um enorme prejuizo
monetario.
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9.3 Direito a representacao legal e Advocacia

Nos processos de direito de familia, onde o melhor interesse
da crianca ou o seu bem-estar estdo em questao, os tribunais
podem ordenar que a crianga tenha representacao juridica pro-
pria.'” Da mesma forma, para pessoas com deficiéncia mental ou
intelectual sao permitidos defensores aprovados pelo tribunal
(geralmente chamado de tutores, administradores ou “amigos
proximos”) para agir em seu interesse'® com relacdo a saude,
finangas, habitagao e questoes de estilo de vida em geral. Apesar
do fato de que animais domésticos tém caracteristicas semelhan-
tes as das criangas em processo de divorcio e aos dos seres hu-
manos deficientes cujas escolhas sobre estilo de vida estao su-
jeitos a considera¢des no processo de tutela, estes animais nao
tém direitos semelhantes de representacao legal ou defesa. Esta
deficiéncia poderia ser aliviada simplesmente pelo juiz, orde-
nando que o importante animal doméstico tem representacao
juridica, ou de qualquer outra forma propria ou independente
de representacao, em qualquer processo relacionados ao direito
da familia onde os interesses do animal de estimacao estivessem
em jogo. Representantes da Sociedade Real para a Prevencao da
Crueldade contra os Animais poderiam atuar como defensores
de animais de estimacdo em tais situa¢Oes, para garantir que
os animais nao fossem enviados para instalagoes inadequadas
ou fossem confrontados com um risco real de maus-tratos ou
sofrimento.

9.4. Melhores interesses do animal de estimacgao
ou Melhor Interesse dos divorciados ou casais
separados

O conceito “melhor interesse” é valido tanto para animais

domésticos, quanto para seus “donos”, apos a separagao ou o
divodrcio dos proprietarios. Ao lidar primeiro com os melhores
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interesses dos animais de estimacao, talvez o melhor caminho
de facilitar tais interesses seja (1) identificar esses critérios dos
“melhores interesses da crianga” referentes aos direitos de visita
e de guarda que podem ser adequados para aplicagao em ani-
mais domésticos apos o divorcio ou a separagao de seus “pro-
prietarios” e (2), em seguida, aplicar esses critérios aos animais
domésticos em situagdes de visita ou de guarda. Em relagao ao
ponto (1), imediatamente acima, embora'’_ os tribunais cana-
denses e americanos'” tenham decidido sobre o significado dos
melhores interesses da crianga neste contexto especifico, por
uma questao de exemplificagao e brevidade, vamos limitar- a
discussao a seguir, a posigao da Australia.

Para seguir a metodologia em duas etapas acima, no contex-
to australiano, os critérios dos “melhores interesses da crianca”,
no que se refere aos direitos de visita e de guarda, incluem (1)
a dificuldade pratica e o custo de uma crianga ter contato com
um dos pais e se essa dificuldade ou despesa ird afetar subs-
tancialmente o direito da crianga de manter relagdes pessoais e
contatos diretos com ambos 0s pais em uma base regular; *! (2)
a capacidade de cada um dos pais, ou de qualquer outra pessoa,
para suprir as necessidades da crianga, incluindo as necessida-
des emocionais e intelectuais;'* (3) a necessidade de proteger a
crianga contra danos fisicos ou psicoldgicos causados pelo abu-
so, maus-tratos, violéncia * 300 ou outros comportamentos;'* e
(4) a atitude para a crianca e para com as responsabilidades da
paternidade.'*

Ao aplicar estes quatro critérios dos melhores interesses aci-
ma para os animais domésticos, referentes aos direitos de visita
e de guarda dos animais domésticos, nao é dificil imaginar si-
milares problemas de visita e de guarda surgidos com animais
domésticos assim como com os filhos do casamento. Por exem-
plo, se 0s parceiros se separam e passam para novas residéncias
a muitos quilometros de distancia, vai ser dificil arranjar a visita
ao animal de estimacao para o parceiro que nao detenha a guar-
da do animal. Da mesma forma, certos animais ndo podem se
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mudar constantemente de residéncia para residéncia. Portanto,
em alguns casos, ndo sao nos melhores interesses do animal
de estimagao ser sujeito de acordos de guarda compartilha-
da. Alguns animais de estimacao podem custar muito caro
para abrigar e manter, e requerem muito espaco, por isso esta
dentro dos “melhores interesses” para os animais de estimagao
que o tribunal considere a situacado financeira dos proprietarios
do animal de estimagdo, o tamanho relativo de sua moradia e
outros fatores. Tribunais, no melhor interesse dos animais de
estimacao, devem estar cientes de todo o potencial do parcei-
ro que detiver a guarda para maltratar o animal simplesmente
para ofender o parceiro que nao detém a guarda. Nesse contex-
to, animais domésticos sao novamente um pouco diferentes das
criancas do casamento. Os tribunais, a partir do ponto de vista
psicolégico do animal, devem estar cientes da possibilidade de
desgaste do animal, se o tribunal decide que o animal resida
permanentemente com o outro parceiro. Um parceiro também
pode simplesmente ter uma maior aptidao para ser um bom
dono para o animal de estimacao do que o outro parceiro; e este
fato nao deve escapar a atencao do Tribunal de Justica, quando
da atribuicao de direitos de guarda.

Os tribunais também precisam abordar a questao sobre quais
sao os melhores interesses dos donos de animais de estimagao
a. Tem sido sugerido por algumas jurisprudéncias'* que os pro-
prietarios que realmente amam seus animais domésticos sao
acometidos de grande angustia e problemas psicoldgicos, se,
apos a separagao ou o divorcio de seus parceiros, ndo podem,
ao menos, visitar seu animal de estimacgao ou levar o animal de
estimacdo para um passeio. Em tais situagdes, o tribunal deve,
normalmente, decidir para o parceiro que nao tem a guarda
freqiientes e regulares visitas ao animal de estimacao. Este con-
ceito aplica-se aos pais no ambito da legislacao de Direito de
Familia.

Havera momentos, no entanto, onde os melhores interesses
do animal de estimacao e os melhores interesses dos proprie-
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tarios do animal de estimagdo serdao ambos conflitantes e tam-
bém impossiveis de cumprir. Um bom exemplo desta situacao
¢ quando, ao seguir um divdrcio ou uma separacao permanen-
te (1), o parceiro que detém a guarda do animal de estimagao,
se muda, com o animal, para uma nova residéncia, que € bem
distante da casa do parceiro que ndo possui a guarda (2); se o
animal de estimagdo é do tipo que sera severamente afligido
pela constante mudanga, nao ¢ no melhor interesse do animal
de estimacao ser objeto de um pedido de guarda compartilhada
entre os dois proprietdrios, e (3) embora seja no melhor interes-
se do parceiro que nao possui a guarda ter pelo menos visitas
freqlientes e regulares ao animal de estimagao, isso pode nao ser
financeiramente ou logisticamente possivel. Em tais situagdes,
os autores consideram que os interesses do animal devem ser
observados porque o parceiro que nao possui a guarda pode, no
minimo, comprar um novo animal de estimacao.

Em resumo, nés sentimos que o tribunal deve fazer o seu
melhor para satisfazer os interesses do animal de estimacgao e
dos proprietarios do animal de estimagao. No entanto, se isso
nao for possivel, os melhores interesses do animal de estima-
¢ao devem prevalecer sobre o de um dos proprietarios, o tultimo
estd geralmente em uma posi¢ao melhor para ter uma solugao
de ajuda propria.

10. Conclusao

A posicao minima do autor é que, apos a separagao de ca-
sais casados ou casais de fato que tém animais domésticos, o
tribunal de familia deve (1) nao tratar animais domésticos, como
bens pessoais, (2) considerar animais domésticos a luz da con-
sideragao dada as criangas quando possivel, (3) garantir que o
bem-estar e melhores interesses de todas as partes, incluindo o
animal de estimagao, sejam observados, tanto quanto possivel,
(4) se ha um conflito entre os interesses do animal de estimacao
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e os interesses de um dos donos do animal de estimacao, os in-
teresses do animal de estimacdao devem prevalecer; (5) durante
qualquer litigio ou resolugao alternativa de conflitos(ADR) que
envolve a separagao, que o animal tenha um advogado se hou-
ver motivos razoaveis para pensar que o interesse do animal de
estimacao serd contrariado; (6) que se o animal est4 a residir com
um dos parceiros do casamento ou da relagao de fato, que o ani-
mal serd bem tratado, exercitado, e a afeigao desse parceiro, e
(7), o parceiro que ndo possui a guarda, se ele ou ela deseja, deve
ser autorizado a visitas, regulares e freqiientes com o animal de
estimacao quando possivel. Os autores entendem que algumas
consideragdes devem ser concedidas pelos legisladores e pelos
tribunais para dotar animais domésticos com pelo menos algu-
ma personalidade juridica qualificada.

Notas

! O termo “implicito” é usado aqui em relagao ao contato e a permanéncia
dos direitos, porque, enquanto esses direitos ndo expressamente existem
na lei, o que os tribunais dos EUA e Canada fazer na verdade, é invocar
tais direitos em rela¢do aos animais domésticos durante o divércio ou
separacao.

? Petnet - Estatisticas de propriedade pet na Australia-the Facts & Figures.
Disponivel em: www.petnet.com.au/statistics.html.

® Associagdo Americana de produtos manufaturados de pet. 2001-2002
National Pet Owners Survey. Disponivel em: http://www.hsus.org/ace/l
1831.

4 Mercado, em www.cba.ca/ (citando ntiimeros estatisticos do Canada).
Estes nimeros podem nao ser muito exatos, como Euromonitor estima
que em 1996-97 havia 4.600 mil gatos no Canada.
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A CULTURA DE ENTRETENIMENTO
COM ANIMAIS E O ENTENDIMENTO DOS
TRIBUNAIS PATRIOS

(“The culture of entertainment using animals and the
posicion of the courts”)

Milena Britto Felizola”

“Os animais existem por suas proprias razdes. Eles ndo foram feitos
para humanos, assim como negros nao foram feitos para brancos ou
mulheres para os homens.” (Alice Walker)

Resumo: Toda criatura tem o direito de viver dignamente e sem
sofrimentosinuteis. Nao obstante, existem determinadas manifesta¢des
sociais e culturais que vem gerando acalorados debates quanto a
sua licitude, em face da suposta transgressao as normas vigentes de
protecdo aos seres vivos nao humanos. A Farra do Boi, as rinhas, os
rodeios e o uso de animais em circo sao exemplos de eventos que
provocam o divertimento humano, as custas da exploracao e pratica
de crueldade contra os animais. Nesses casos, preceitos constitucionais
entram em choque: o direito a manifestacao cultural (artigo 215, §1°,
da Constituigao Federal) e ao lazer (artigo 217, § 3° da Constituicado
Federal), em contraposi¢ao a tutela dos animais contra tratamentos
cruéis (artigo 225, VII, da Constituigao Federal). Tal questao foi levada
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ao Judicidrio pelas organiza¢des ndo governamentais e entidades
publicas responsaveis pela protecio do meio ambiente e enseja a
ponderacao de valores para que se chegue a uma solugao razoavel. Os
Tribunais patrios, em recentes decisdes, enfrentaram a matéria objeto
da divergéncia, tendo proclamando importantes precedentes. O
presente trabalho tem por objetivo discorrer acerca do entendimento
das Cortes brasileiras sobre o tema, que véem manifestando-se, cada
vez mais, no sentido de resguardar os animais envolvidos nessas
espécies de eventos.

Paravras-cHAVE: Direito Animal, crueldade, manifesta¢des culturais,
lazer, principios constitucionais.

AsstrACT: Every creature has the right to live with dignity and
without any unnecessary forms of suffering. Nevertheless, there
are certain social and cultural manifestations that have generated
heated debates about its legitimacy, given the alleged transgression
of the current standards of protection of non-human beings. The
‘Farra do Boi’, the cockfights, the rodeos and the use of animals in
circuses are examples of events that provide human entertainment
at the expense of exploration and practice of animal cruelty. In these
cases, constitutional principle conflict: the right to cultural expression
(Article 215, § 1, of the Constitution) and leisure (Article 217, § 3, of
the Constitution) in opposition to the right of animal against cruel
treatment (Article 225, VII, of the Federal Constitution of Brazil).
This issue was brought to the Judiciary by the non-governmental
organizations and public agencies responsible for the protection of the
environment and requires the balance of values to reach a reasonable
solution. Brazilian Courts, in recent decisions, faced the subject
and proclaimed important precedents. This paper aims to discuss
the understanding of the Courts of Brazil on the issue, which are
manifesting themselves, increasingly, in order to protect the animals
involved in these kinds of events.

Keyworps: Animal rights, cruelty, cultural events, leisure,
constitutional principles.

SumMARrio: 1. Introdugdo ao tema. 2. Legislagao aplicavel a matéria. 3.
A Farra do Boi. 4. Os rodeios de animais. 5. As rinhas. 6. O uso de
animais em circo. 7. Conclusoes articuladas
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1. Introducao ao tema

A preocupacao com a tutela dos animais, devido a sua impor-
tancia, mereceu regulamentacao de cunho internacional, tendo
a Organizagao das Nagoes Unidas para a Educagao, a Ciéncia e
a Cultura (UNESCO) proclamado a Declaragao Universal dos
Direitos dos Animais, em 1975, em Bruxelas, Bélgica. Contudo,
ainda hoje, a sociedade parece encontrar seus proprios métodos
de exploragao dos animais sob um disfarce de tradicao, lazer,
cultura ou de esporte.

Embora em franca decadéncia, as touradas continuam a acon-
tecer, mesmo com a desaprovagao da populacdao. Na Espanha’
(e também em Portugal e na Franga), as touradas ainda sdao um
atrativo turistico, mantendo-se por meio de subsidios publicos.?
Também na Espanha, mais precisamente em Medinaceli, touros
sao torturados durante “celebracao” intitulada de “Touro de
Fogo”. Num sadico ritual, jovens ateiam fogo nas bolas presas
aos chifres e ao redor do animal e soltam o bovino em nome do
festejo nacional. Com os olhos abrasados pelo calor das chamas
e dos pedacos de brasa que saltam da coroa de espinhos que
lhe colocam, o animal, apavorado, se contorce.’> Além disso, é na
cidade espanhola de Pamplona que ocorre a mais famosa cor-
rida de touros do mundo (na festa de Sao Firmino), sendo que
outras, menos difundidas, sdo realizadas em Portugal*, México,
Peru e na Colombia.

Ja nos Estados Unidos (também no México, Chile, Australia,
Canada e Brasil) existem os tao famosos rodeios. Nesse mesmo
pais, é bastante difundida e corriqueira — em parques tematicos
— a pratica do entretenimento de adultos e criancgas, através de
espetaculos promovidos com animais, especialmente de mami-
feros marinhos, como baleias, golfinhos e focas.

Outro exercicio de extrema crueldade é a hare coursing, ati-
vidade que consiste no uso de lebres capturadas de seu habitat
natural e jogadas em uma pista para que caes do tipo greyhound
as persigam. Em alguns casos, elas sao jogadas vivas e ensan-
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guentadas nas bocas dos cachorros para aticar seu apetite pela
presa (isso se chama blooding). Trata-se de uma forma coletiva
de dar vazao a perversao de alguns membros da sociedade para
0s quais sO existem prazer e catarse na dor alheia.®

Premiado com o Oscar de melhor documentdrio do ano de
2010, o filme The Cove®, divulgou ao mundo o sangrento massa-
cre de golfinhos em Taiji, cidade litoranea do Japao. O predato-
rio abate desse admiravel mamifero é considerado uma tradi¢ao
centendria pelos pescadores locais. Igualmente, nas Ilhas Faroe
(nacao constituinte do Reino da Dinamarca), ocorre o massacre
das baleias piloto e de golfinhos. As imagens de tal episddio cir-
culam na internet e chocam até os mais insensiveis.” O episddio
¢ considerado uma espécie de “ritual de passagem”, com intuito
de demonstrar a sociedade (e aos inimeros espectadores pre-
sentes, avidos por sangue...) que os jovens que ali assassinam
os animais a golpes de grossos ganchos, ja estdao prontos para
adentrar na vida adulta.

Ja no Canada sao abertas, ano apds ano, as temporadas de
caga a focas, que acontecem, exatamente, no periodo em que os
animais migram da Groenlandia para a costa do pais para dar a
luz a sua cria.® Na Inglaterra, a caga — principalmente a raposa —
continua a ser uma tradicional diversao da nobreza.’

Como em todo outro negdcio, as corridas de caes e de cavalos
sao industrias movidas por um denominador comum: lucro. Em
diversos lugares do mundo (como Estados Unidos, Australia,
Nova Zelandia, Irlanda, Gra Bretanha, China, Vietna e Coréia
do Sul), pistas desportivas de exploracao, levam os animais a
exaustao e enriquecem seus proprietarios e apostadores.'

No Brasil, essa realidade nao é diferente. Existe a Farra do
Boi, as vaquejadas, a Festa do Peao de Boiadeiros, as puxadas
de cavalo, as rinhas, o uso de animais em apresentagoes circen-
ses, além de outros exemplos de manifestagdes atrozes do in-
consciente humano. Muitas destas condutas configuram crime
de maus tratos e foram proibidas por outras leis federais e, até
mesmo, estaduais e municipais. Nao obstante, esses eventos se
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sustentam por interesses politicos e financeiros, sobre argumen-
to de serem manifestacdes culturais, além de outros pretextos
duvidosos.

2. Legislacao aplicavel a matéria

No ordenamento juridico patrio, a primeira legislacao de
protecdao aos animais foi promulgada no governo de Getulio
Vargas. O decreto federal n° 24.645/1934 instituiu os maus tratos
contra os animas como espécie de contravencao penal. Em 1941,
com a vigéncia da Lei de Contravengdes Penais, mais uma vez
proibiu-se a crueldade contra os animais. Mais tarde, a temati-
ca ganhou respaldo constitucional em nossa atual Carta Politica
de 1988, que determinou estar o Poder Publico incumbido de
proteger a fauna, estando vedadas as praticas que provocassem
a extingcdo de espécies ou submetessem os animais a crueldade
(art. 225 § 12, VII). Ja em 1998, com o advento da Lei de Crimes
Ambientais, as praticas que submetem os animais a crueldade
foram criminalizadas. O artigo 32 da Lei n® 9.605/1998 assim es-
tabeleceu: “praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar
animais silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exo-
ticos. Pena: Detencao, de trés meses a um ano, e multa”.

Em contra-partida, prevé também o artigo 215 da Constituicao
Federal que o “Estado garantird a todos o pleno exercicio dos di-
reitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara
e incentivara a valoriza¢ao e a difusdo das manifesta¢Ges cultu-
rais”. Ja no artigo 217, § 3° da Magna Carta, existe a previsao de
que o “Poder Publico incentivara o lazer, como forma de pro-
mogao social”.

Assim, tém-se, no caso, valores constitucionais em tensao: o
direito a manifestacdo cultural e ao lazer, em afronta ao direito
de protecao dos animais contra tratamentos cruéis. Tal questao
tornou-se um assunto cada vez mais debatido entre os partici-
pantes das diversas modalidades de entretenimento e das enti-
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dades de tutela dos animais, tendo a matéria objeto da divergén-
cia chegado aos Tribunais, para que pudessem ser estabelecidos
parametros e, enfim, fosse dada uma solugao para tal impasse.
Nessa linha, quatro interessantes questoes foram sistematiza-
das: a Farra do Boi, as rinhas, o uso de animais em circo e os
rodeios.

3. A farra do boi

A Farra do Boi é uma das manifestag¢des culturais mais po-
lémicas do Brasil. E um antigo costume ibérico, transportado
para Santa Catarina devido a acentuada influéncia agoriana do
Estado. Trazida por imigrantes que vieram se estabelecer na re-
gido, a manifestagao cultural ocorre no periodo que antecede a
Pascoa (Quaresma). A tortura ao animal ja se inicia alguns dias
antes da festa, quando o boi é isolado e deixado sem alimenta-
¢ao. Iniciada a farra, o bovino é solto nos chamados mangueirdes
(pastos cercados com madeira) ou mesmo no meio da multidao.
Homens, mulheres, criangas e idosos — munidos com paus, pe-
dras, agoites, chicotes e objetos cortantes — perseguem, incessan-
temente, o animal e tentam, a todo custo, feri-lo ou venceé-lo pelo
cansago.

Diante desse quadro, a partir da década de 80, a Farra do
Boi comegou a ser muito condenada por grupos ambientalistas,
que passaram a fazer intensa campanha contra a pratica, por
considera-la extremamente cruel ao animal. Ap6s muito esforgo
e pressao por parte da sociedade civil organizada, em 1997, o
Supremo Tribunal Federal (STF), através do recurso extraordi-
nario n°® 153.531-8/SC, apreciou a questao. Em acoérdao proferido
no bojo do citado recurso, o STF manifestou posicionamento no
sentido da inconstitucionalidade da Farra do Boi, determinan-
do, inclusive, que Santa Catarina adotasse as providéncias ne-
cessarias para que tais praticas nao se repetissem.
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Extrai-se da decisao, o entendimento de que o Estado tem a
obrigagao de garantir a todos o pleno exercicio de direitos cultu-
rais, incentivando a valorizacao e a difusdao das manifestagoes.
Contudo, deve observar a norma do art. 225, §1¢, inciso VII,
da Constituicdo Federal, que veda quaisquer praticas que sub-
metam o0s animais a crueldade, como ¢ o caso da Farra do Boi.
Assim, no choque entre garantias constitucionalmente previs-
tas, prevaleceria aquela de prote¢do a fauna, uma vez que nao se
pode permitir que o entretenimento humano seja feito as custas
da tortura das demais espécies.

Passados 10 anos, em 2007, a lei municipal n® 542 regularizou
a pratica de incitagao e perseguicao de bois até o esgotamen-
to de suas forgas, enquadrando-a como patrimoénio cultural do
Municipio de Governador Celso Ramos. No novo diploma legis-
lativo, a mesma atividade agora é chamada de “Brincadeira do
Boi”. A palavra “farra” — que possuia conotagao negativa — €, as-
sim, substituida por “brincadeira”, que traz a idéia de algo mais
inocente e gracioso. A citada lei, também estabelecia a responsa-
bilidade civil do organizador, caso houvesse excessos ao animal
e ferimentos a terceiros, além de outras regulamentagdes.

Ainda em 2007, no bojo da acao direta de inconstitucionalida-
de intentada pelo Ministério Publico de Santa Catarina, o Pleno
do Tribunal de Justica deferiu o pedido de liminar requerido e
suspendeu a aplicagdo da lei municipal n® 542." Assim, atual-
mente, a Farra do Boi esta proibida em territério catarinense,
em face de duas importantes decisdes judiciais que apreciaram
a matéria.

4. Os rodeios de animais

A lei federal n® 10.519/2002 dispde sobre a promocao e a fis-
calizacdo da defesa sanitaria animal quando da realizagao de
rodeios. O referido diploma legislativo conceitua os rodeios de
animais como sendo “atividades de montaria ou de cronome-

Ano 6 | VoLume9 | Jur-Dez2011 | 249



250

tragem e as provas de lago, nas quais sao avaliados a habilidade
do atleta em dominar o animal com pericia e o desempenho do
proprio animal”. Pode-se incluir no conceito legal de rodeio to-
das as festividades onde pedes e vaqueiros mostram suas habi-
lidades com cavalos e bois, participando de provas como lagar,
apartar e marcar o gado, como as vaquejadas, Festas de Peao de
Boiadeiros, lagadas de bezerro (calf roping), lacadas duplas (team
roping), derrubada de boi (bulldogging) e o rodeio mirim. Com o
passar do tempo, essa modalidade de evento foi conquistando
maior adesao popular e, como consequéncia, surge a busca por
outros atrativos, com fito de angariar maiores lucros e entreter
os espectadores.

Assim, os rodeios que hoje acontecem em territdrio nacional
ganharam uma roupagem bem brasileira e varias atividades
se agregam a essa espécie de evento, que vao desde leildes e
exposicOes de animais, até grandes shows de musica country,
sertaneja, de rock, samba e pagode. A maior festa de rodeio do
Brasil € hoje a Festa do Pedo de Boiadeiro realizada em Barretos,
estado de Sao Paulo. Outras festas de pedao também acontecem
em Americana (SP), Fernanddpolis (SP), Sao José do Rio Preto
(SP), Guaxupé (MG), Divindpolis (MG), Macaé (R]), Vila Velha
(ES) e Maraba (PA).

Em tais apresenta¢des, o boi pula e agita-se efusivamente
- nado porque € selvagem — mas porque sente dor e esta sendo
submetido a atos de extrema crueldade e maus-tratos. O animal
comporta-se de maneira violenta, exatamente, porque foi e esta
sendo submetido a tortura fisica e psicologica. Foi provocado,
surrado, eletrocutado, atormentado e deixado sem comida por
longo periodo, além de outras formas de tormento, com o in-
tuito de provocar um estado de frenesi no animal, estimulando
a diversao alheia. Para evitar que tal barbarie chegue ao grau
maximo, a Lei de Rodeios, ao menos, buscou impedir que os ape-
trechos utilizados nas montarias impliquem em crueldade aos
animais.
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No que concerne aos rodeios, o Judiciario tem entendido pela
sua permissao, desde que nao configurem em crueldade aos ani-
mais. Assim, desde que nao haja pratica de atos de flagelacao
dos animais, as festas de rodeio e de pedo vém sendo admitidas
pelos Judicidrios locais. Como exemplo, pode-se citar a decisao
exarada pela Camara Reservada ao Meio Ambiente do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo, que assim explanou:

[...] Nao ha como se admitir, com o atual estagio de desenvolvimento
sociocultural dos povos, que alguns ainda se valham de atos cruéis
a animais a titulo de diversao e recreagdo. Neste sentido, o préprio
Pretorio Excelso ja decidiu pela proibi¢do da realizagao da ‘farra do
boi’ no Estado de Santa Catarina (Recurso Extraordinario n. 153.531-
8-SC, julgado em 3.06.97, rei. Min. Marco Aurélio, publicado em JSTF-
LEX 239/192). Cabia ao Poder Publico, como de fato o fez, disciplinar e
exigir padrdes de conduta das entidades promotoras de rodeio para se
evitar a infringéncia da citada regra de prote¢do aos animais."

Uma importante decisao determinou a proibigao do uso de
qualquer subterfagio capaz de provocar nos animais sofrimento
atroz e desnecessario, bem como impediu que fossem realiza-
das provas torturantes e causadoras de maus-tratos aos animais.
Embora os organizadores dessa espécie de evento tivessem ar-
gumentado ndo haver provas suficientes de que praticas como
bulldogging, team roping, calf roping e o rodeio mirim causassem
dor e aflicdo aos bovinos e eqiiinos envolvidos, o acérdao fun-
damentou seu entendimento nos laudos e fotos adunadas aos
autos, além dos principios da prevencao e precaucao, nortea-
dores do Direito Ambiental. E o que pode se observar do trecho
abaixo reproduzido:

[...] Com efeito, a documentacdo existente nos autos demonstra que
as provas denominadas “bulldogging” (derrubada de boi), “team
roping” (lago em dupla), “calf roping” (lago de bezerro) e quaisquer
provas de derrubada, bem como o denominado “rodeio mirim” (com
utiliza¢do de poneis, bezerros, ovelhas ou carneiros em simulagdo a
montaria ou praticas sugestivas de langamento, doma ou subjugacio),
pelas caracteristicas com que sdo encetadas, provocam dores e
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sofrimentos aos animais a elas submetidos, o0 mesmo ocorrendo
com as provas que utilizam esporas pontiagudas, chicotes (corda
americana e o denominado sedém, instrumento especialmente
imaginado para produzir dores na regido pélvica dos animais,
fazendo-os pular (...). Nem se diga que existem estudos que informam
a inexisténcia de evidéncias concretas no sentido de que os aparelhos
mencionados (esporas pontiagudas, chicotes, laco americano e o
denominado sedém) e as provas indicadas (bulldog, laco de bezerro
e laco em dupla) causem dor e sofrimento, porquanto os principios
da precaucdo e da prevengao, que norteiam todas as agdes em termos
ambientais, prevenindo e banindo a simples possibilidade de dano,
permitem vetar tais praticas tdo s6 com observancia dos estudos que
demonstram a existéncia de crueldade. Vale dizer que em ambito de
meio ambiente e trato com animais e outros seres da fauna brasileira,
ndo ha necessidade de que esperem os jurisconsultos e cientistas
pelo perecimento do animal exaurido pelo sofrimento para atestar o
mau trato que lhe foi infligido, bastando que se permitam antever de
forma razoavel e logica o sofrimento que dele advira para embasar a
proibic¢do ao ato.®

Apesar de demonstrar crescente preocupacao quanto a pra-
tica de atrocidades contra os animais, os tribunais brasileiros
vem enfrentando divergéncias em relacdo ao enquadramento
de certas atividades e ao uso de determinados apetrechos como
provocantes de maus tratos. Indubitavelmente, a pratica de cho-
ques elétricos ou queimadura se enquadram nesse rol de atos de
tortura animal. Contudo, uma matéria que, de forma recorren-
te, tornou-se objeto de discussao € o uso do “sedém”, artefato
amarrado e retesado ao redor do corpo do animal, na regiao da
virilha, tracionado ao maximo no momento em que o animal é
solto na arena. Alguns tribunais tem entendido que a utilizagao
do sedém em bovinos de rodeio, independentemente do mate-
rial da sua confecg¢ao, causa desconforto e sofrimento ao animal,
devendo, por isso, ser proibido. Nesse sentido, pode-se citar o
trecho da decisao abaixo reproduzida:

[...] Ora, o instrumento sedém, como cedico, visa produzir estimulos
dolorosos nos animais, sendo, por isso, irrelevante o material com
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o qual é confeccionado. A fun¢io de tal instrumento é pressionar a
virilha, o saco escrotal, o pénis e o abdémen do animal, provocando
a dor e o sofrimento, que por sua vez levam o animal a pular, a
corcovear, conforme ja reconhecido por este Tribunal na Apelagdo
Civel n° 122.093.5/1.00 (Rel. Des. Climaco de Godoy) e Agravo de
Instrumento n® 328.048.5/9.00 (Rel. Des. Sérgio Godoy), ambos da 42.
Camara de Direito Pablico.™

Em contrapartida, acérdao proferido pelo mesmo Tribunal
paulista, entendeu que o uso do sedém so6 enseja crueldade caso
confeccionado com material inapropriado ou fora das especi-
ficagOes técnicas. Esse € o entendimento retratado na seguinte
decisao:

[...] A sentenga considerou inconstitucional o art. 4° da LF n° 10.519/02
e vedou, sem ressalva, o uso de sedém, esporas, choques, peiteiras,
sinos, lagos, e outros apetrechos que causem maus tratos nas
festas de pedo, rodeio, montarias de touros e cavalos e em eventos
similares que a ré venha a participar na Comarca de Matao. Este
nao é o entendimento atual da Camara Ambiental, que veda o uso
de esporas com rosetas pontiagudas ou cortantes, choques elétricos,
lagos sem redutor de impactos, cinta, cilha, barrigueira e sedém nao
confeccionado em la natural com dimensdes adequadas, conforme os
padrdes estabelecidos pela Secretaria Estadual da Agricultura.’®

O STF ainda nao enfrentou a questao especifica dos rodeios,
estando pendente de decisdao a agao direta de inconstitucio-
nalidade n°® 3.595 (com pedido de liminar), ajuizada pelo en-
tao Governador de Sao Paulo, contra o Cédigo de Protecao aos
Animais do Estado (lei estadual n° 11.977/2005), que, entre outros
pontos, proibiu nesse Estado, as provas de rodeio e de espetacu-
los que envolvam o uso de instrumentos que induzam o animal a
se comportar de forma nao natural.’* Necessario, pois, aguardar
a decisao do Supremo, que decidird complexa questdo, tendo
em vista que os rodeios sao espetaculos muito populares e que
recebem grandes investimentos.
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5. As rinhas

As rinhas sao lutas entre animais, nas quais os espectado-
res apostam determinada soma de dinheiro, recebendo o preé-
mio caso a parte por eles escolhida tenha sido vencedora. As
rinhas mais difundidas no Brasil sdo as de caes e de galos. Na de
caes, especialmente os da raca pitbull — ddceis por natureza — os
animais sao treinados e torturados pelos seus donos para que
possam transformar as suas caracteristicas fisiologicas e habi-
lidades de luta em comportamento agressivo. Os cachorros sao
colocados juntos para brigarem, sendo que a batalha sé termina
quando o dono do cao desiste. Em combates profissionais, ha
um tipo chamado till death do us part (até que a morte nos sepa-
re). Nessa modalidade mais extrema, a disputa s6 termina com
a morte de um dos caes.

Ja nas rinhas de galos, as aves sdo equipadas com afiadas
laminas de metal e, igualmente, se véem forcadas a lutar até
a morte (ou quase), para satisfazer a luxaria dos apostadores.
Os animais sao preparados e programados para matar ou mor-
rer, sendo-lhes injetadas altas doses de hormonios. Além de
ficarem confinados em mintsculos espagos, os galos passam
por situac¢des absurdas de estresse e tortura, tanto fisica como
psicologica.

Quanto a essa questao, o STF também se manifestou. Seu po-
sicionamento foi no sentido da inconstitucionalidade de diver-
sas leis estaduais que autorizavam e regulamentavam (sob titulo
de praticas ou atividades esportivas), as brigas de galo. Foi o
caso das leis n® 2895/1998 (do Rio de Janeiro), 7.380/1998 (do Rio
Grande do Norte) e 11.366/2000 (do Estado de Santa Catarina).
Nos trés episodios, a postura da Suprema Corte brasileira foi
de repudio a essa atroz forma de entretenimento que — sob a
justificativa de preservar a manifestacao cultural ou patrimoénio
genético de ragas, ditas, combatentes — submete animais a prati-
cas violentas ou cruéis, exatamente porque contrdrias ao teor do
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art. 225, §1°, VII da Constituicdo da Reptblica. E o que pode ser
observado dos seguintes precedentes:

CONSTITUCIONAL. MEIO AMBIENTE. ANIMAIS. PROTECAO.
“BRIGAS DE GALO.

(...) A Lei 2.895, de 20-3-1998, do Estado do Rio de Janeiro, ao autorizar
e disciplinar a realizagdo de competigdes entre ‘galos combatentes’,
autoriza e disciplina a submissao desses animais a tratamento cruel, o
que a CF nao permite: CF, art. 225, § 1°, VIL.Y

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 11.366/00
DO ESTADO DE SANTA CATARINA. ATO NORMATIVO QUE
AUTORIZA E REGULAMENTA A CRIACAO E A EXPOSICAO DE
AVES DE RACA E A REALIZACAO DE “BRIGAS DE GALO”.

(...) A sujeicdo da vida animal a experiéncias de crueldade nao é
compativel com a Constituigao do Brasil. Precedentes da Corte. Pedido
de declaragao de inconstitucionalidade julgado procedente.’

INCONSTITUCIONALIDADE. ACAO DIRETA. LEI N© ;.550/05, DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE. ATIVIDADES ESPORTIVAS
COM AVES DAS RACAS COMBATENTES. “RINHAS” OU “BRIGAS
DE GALO”. REGULAMENTAGAO. INADMISSIBILIDADE.
MEIO AMBIENTE. ANIMAIS. SUBMISSAO A TRATAMENTO
CRUEL. OFENSA AO ART. 25, § 12 VII, DA CF. ACAO JULGADA
PROCEDENTE. PRECEDENTES.

(...) E inconstitucional a lei estadual que autorize e regulamente, sob
titulo de praticas ou atividades esportivas com aves de ragas ditas
combatentes, as chamadas “rinhas” ou “brigas de galo.”

6. O uso de animais em circo

Outra pratica que ainda persiste no Brasil é o uso de animais
em apresentagdes circenses. O que se quer deixar transparecer é
que os animais conseguem executar aquela infinidade de movi-
mentos e truques porque foram treinados a base de amor, cari-
nhos e recompensas. Nao obstante, os bastidores dos espetacu-
los retratam uma realidade muito distante disso.

De fato, um cao pode ser ensinado a sentar-se com algumas
ligdes e biscoitos, porque — na qualidade de animal doméstico —
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convive com seres humanos ha milhares de anos. Contudo, para
ensinar um elefante a ficar em pé nas patas traseiras ou um urso
a dancar, a questao mostra-se bem diferente. Primeiramente
porque a maioria dos animais usados em circos sao silvestres e
oriundos de outros paises. Eles sao retirados das savanas e flo-
restas onde nasceram e, assim, ficam privados do convivio com
suas familias e grupos sociais, deixando, ainda, de viver no seu
habitat natural, de onde jamais deveriam ter saido. Depois sao
transportados de forma inadequada, de modo que muitos dos
seus companheiros de jornada nao resistem, chegando a dbito
antes do final do percurso.

Além disso, o uso de espécies nao-humanas como artistas
circenses fomentam o trafico de animais silvestres no mundo.
Apenas essas ja seriam razoes suficientes para se combater o
uso de animais em circos, mas nao € sé. Ja no seu destino final,
os animais — enjaulados e acorrentados por toda a vida — sao
mantidos em péssimas condicdes de higiene e encontram-se, na
maioria das vezes, desnutridos.” Nos treinamentos (em verda-
de, a base de chibatadas e choques elétricos), os animais regem
aos comandos dos seus instrutores, porque tem fome e medo.
Muitas espécies sao até mutiladas, tendo suas garras ou dentes
cerrados ou retirados.”

Apesar de toda a crueldade praticada contra os animais, ain-
da ndo existe a proibigao federal do uso de animais em circos.
Contudo, no ano de 2009, o projeto de lei n® 7291/ 2006, obteve
importante vitdria, quando foi, unanimemente, aprovado pela
Comissao de Constituigdo e Justica e de Cidadania (CCJC).2
Caso o Brasil aprove a lei, se igualara a paises como Austria,
Costa Rica, India, Israel, Dinamarca, Finlandia, Singapura e
Suécia. Enquanto isso, os estados e municipios brasileiros con-
tinuam empenhados em aprovar leis que coloquem fim ao so-
frimento dos animais artistas. E o caso dos estados da Paraiba?,
Pernambuco?, Rio de Janeiro?®, Sdo Paulo?, Rio Grande do Sul?
e Mato Grosso do Sul.?® Sé no ano de 2010, foram sancionadas as
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leis estaduais de n® 9.830 (de Belo Horizonte), 9.399 (do Espirito
Santo) e 7.173 (de Alagoas).

No estado de Sao Paulo foi suscitada a inconstitucionalida-
de do artigo 21 da lei estadual n° 11.977/2005, sob o argumento
de que tal dispositivo limitaria a atividade circense, afrontaria
o principio da isonomia, vedaria profissao legitima, além da
alegacdao de que os animais exibidos nos espetaculos, shows e
performances circenses promovidos pela empresa apelante se-
riam bem tratados. Sobre esse ultimo argumento é a passagem
do acérdao abaixo reproduzida:

[...] Ademais, a alegacdo que os animais sdo bem tratados nao
merece prosperar. E incontroverso que os animais submetidos & vida
circense sofrem abusos cotidianos, sendo subjugados pelos interesses
e conveniéncias econdmicas daqueles que exploram tal atividade.
A sujeigdo de animais a comportamentos andmalos a sua espécie
configura abuso.”

Na decisao supra, o entendimento foi também no sentido de
que a proibicao de utilizagao de animais em espetaculos circen-
ses mostra-se revestida de constitucionalidade, na medida em
que nao contraria legislacao federal, razao pela qual ndao ha que
se falar em inconstitucionalidade do artigo 21 da lei estadual
paulista.

Infelizmente, o estado da Bahia ainda nao aprovou uma lei
de proibicao do uso de animais em circo®, mas tem consegui-
do importantes precedentes nesse sentido. Em recente deci-
sao proferida pelo juiz da 212 Vara Civel de Salvador, no bojo
da Acao Civil Pablica tombada sob n® 3307206-2/2010, o Circo
Portugal (Portugal Produgdes Artisticas Ltda.) foi impedido de
usar animais em espetaculos. A ac¢ao foi de autoria do Ministério
Publico, em conjunto com duas associagdes nao governamentais
de tutela do meio ambiente, que, juntas, decidiram ingressar na
Justica em face aos atos de extrema crueldade praticados con-
tra os animais. Entendimento semelhante foi exarado pelo juiz
da 112 Vara Civel de Salvador, no bojo da Acao Civil Publica
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de n® 2295661-2/2008, no qual o Circo Estoril (Roberto Carvalho
Portugal e Cia. Ltda.) ficou, igualmente, impossibilitado da exi-
bi¢do de animais em espetdculos, tendo sido fixada uma multa
diaria de cinqiienta mil reais em caso de descumprimento da
decisao.

7. Consideracgoes finais

A aparente alegria dos festejos e manifestagdes culturais que
envolvem o uso de animais esconde um lado desumano e cruel.
Indubitavelmente, o ser humano deve ter direito a divertir-se,
contudo, nao se pode permitir que provenha seu entreteni-
mento as custas da exploragao e tortura de espécies que
nao tem como escolher seu destino. Assim, quando a diver-
sdo e cultura sado alcangadas em detrimento da tortura (fisica ou
psicoldgica) de animais ndo humanos, um conflito de principios
constitucionais se estabelece, ja que prote¢des resguardadas pela
Lei Maior entram em choque, quais sejam: o direito do ser hu-
mano ao lazer e a manifesta¢des culturais, bem como, a protecao
ambiental da fauna. Fazendo-se uma valoracao de tais normas,
é certo que a crueldade e morte de animais por mero deleite e
diversao do ser humano nao pode prevalecer sobre o argumento
de que tais atrocidades sdao formas de diversao e lazer, ou fazem
parte da cultura ou tradicao.

O tema tardou a ser apreciado pelo Judiciario, no entanto,
atualmente, tem sido cada vez mais debatido. Sem duvidas,
muitas questoes ainda precisam ser contempladas, todavia al-
gumas decisoes ja proferidas servem de importantes preceden-
tes, delineando o entendimento das cortes brasileiras acerca da
matéria.

Como explanado ao longo do presente trabalho, os tribunais
patrios, em recentes decisdes, tem manifestado a preocupagao
de conjugar as condutas humanas com a crueldade contra ani-
mais, forcando a sociedade a buscar lidimas e ambientalmente
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corretas alternativas de explorar sua expressao cultural e formas
de entretenimento. Com fito de fortalecer essa vertente de nao
valorizar a morte ou tortura de seres vivos, € necessario que a
informacao acerca da crueldade a que os animais sao submeti-
dos nessas espécies de festejos seja amplamente divulgada e que
haja a educacao ambiental da populagao, ensejando uma atitude
ética do homem em relagao as demais espécies.
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Noras

De acordo com o noticiado, a Catalunha, juntamente com as Ilhas Ca-
narias, sao as Unicas regides espanholas a proibir as touradas. Na Ca-
talunha, a votagao histérica ocorreu em 28 de julho de 2010. Nela, o
parlamento catalao aprovou (com 68 votos a favor, 55 contra e nove abs-
tencdes) o decreto que implica na proibicao das touradas na regiao, que
comega a viger a partir de 2012. A noticia estd disponivel em: <http://
gl.globo.com/mundo/noticia/2010/07/parlamento-decide-pela-proibi-
cao-das-touradas-na-catalunha.html>. Acesso em: 28 de julho de 2010.

Sobre as touradas, sugere-se o acesso ao site do movimento internacio-
nal contra as touradas, disponivel no endereco: <http://www.iwab.org/
spainpor.html>.

Eo que noticia o “Jornal Publico”, publicacao espanhola disponivel na
internet, através do dominio: <http://www.publico.es/espana/269699/
hoy/tortura/toro/medinaceli>. O “Touro de Fogo’ pode também ser ob-
servado pelo seguinte video postado na rede: <http://www.youtube.
com/watch?v=0gDhOvy6NwY>.

Uma delas é a festividade chamada de “Colete Encarnado’ que acontece,
desde 1932, em Vila Franca de Xira, todo o primeiro fim de semana do
més de julho.

O hare coursing esta proibido no Reino Unido desde 2005. Dentro da
Europa, a atividade ainda acontece na Irlanda e Espanha. Para obter
mais informagdes sobre o assunto, recomenda-se 0 acesso aos sites
da Associagao de Sabotadores de Caca da Irlanda (Association of Hun-
ting Saboteurs Ireland), disponivel em: <http://www.huntsabsireland.
org/> e do Conselho Irlandés contra Esportes Sangrentos (Irish Council
Against Blood Sports), disponivel em: <http://www.banbloodsports.com/
In100630.htm>.

Para outras noticias sobre o filme, os golfinhos e também para aderir
a um manifesto de reptdio ao ato de massacre desses mamiferos tao
doéceis, pode-se acessar ao site: <http://www.thecovemovie.com/>.

Video disponivel em: <www.youtube.com/
watch%3Fv%3DTr]fsH7wsFc/>.
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Sobre a caca de focas no Canad3, interessante (e chocante) video esta
disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=7GIwCrJ2Sc8&feat
ure=related >.

Desde 2005, entrou em vigor histdrica lei inglesa contra a caga a raposa
com cachorros. O curioso é que a caga sem o uso de caes segue permiti-
da. A lei ndo deixa claro se também liberaria a caga a lebres e veados.

Para ajudar a acabar com a exploragao dos cachorros greyhounds nas cor-
ridas, alguns sites disponibilizam peti¢des online. E o caso dos seguintes
manifestos: <http://www.petitiononline.com/GAIBEGA/petition.html>
e <http://www thepetitionsite.com/m/sign/297700533>. Um video sobre
a exploragao dos greyhounds esta disponivel no site da Ac¢ao Interna-
cional Greyhound (Greyhound Action International), através do dominio:
<http://www.greyhoundaction.org.uk/>.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (Tribunal Ple-
no). Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 2007.024362-5. Requerente:
Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Requeridos: Prefeito Mu-
nicipal de Governador Celso Ramos e Presidente da Camara de Vereado-
res do Municipio de Governador Celso Ramos. Relator: Desembargador
Wilson Augusto do Nascimento. Publicado em: 29 de junho de 2009.

BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo (Camara Reservada
ao Meio Ambiente). Apelacao Civel com Revisao n°® 539.402-5/9-00 (Co-
marca de Ribeirao Preto). Apelante: Ministério Publico. Apelados: Luiz
Paulo Luciano e Francisco Anténio Belleza. Relator: Samuel Junior. Jul-
gado em: 29 de novembro de 2007. Publicado em: 11 de janeiro de 2008.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (Camara de Espe-
cial de Meio Ambiente). Apelagao Civel com Revisao n° 612.861-5/4-00
(Comarca de Capao Bonito). Apelante: Ministério Publico. Apelados:
Companhia de Rodeios Trés Coragdes e Prefeitura Municipal de Gua-
piara. Relatora: Regina Capistrano. Julgado em: 31 de julho de 2008. Re-
gistrado em: 11 de agosto de 2008.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. (Camara Reserva-
da ao Meio Ambiente). Embargos Infringentes n°® 994.06.043664-1/50001.
(Comarca de Ribeirao Preto). Embargante: Luiz Paulo Luciano e Outro.
Embargado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Relator: Anto-
nio Celso Aguilar Cortez. Julgado em: 10 de junho de 2010. Publicado
em: 23 de junho de 2010.

REvVisTA BRASILEIRA DE DIREITO ANIMAL



18

20

21

BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo (Camara Reservada
ao Meio Ambiente). Apelacao Civel com Revisao n° 562.319-5/3-00 (Co-
marca de Matao). Apelante: Organizagao Estrela Som S/C Ltda. Apela-
do: Ministério Publico. Relator: Torres de Carvalho Julgado em: 26 de
novembro de 2009. Registrado em: 17 de dezembro de 2009.

A agdo direta de inconstitucionalidade n°® 3.595 foi distribuida em 10
de outubro de 2005. A agao foi proposta pelo Governador do Estado
de Sao Paulo contra a Assembléia Legislativa do Estado de Sao Paulo.
Em recente consulta, realizada em 07 de julho de 2010, observou-se que
ela encontra-se conclusa, em face da petigao juntada pela Procuradoria
Geral da Reptblica.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plendrio). A¢ao direta de inconsti-
tucionalidade n° 1.856-6/R]. Requerente: Procurador Geral da Republi-
ca. Requeridos: Governador do Estado do Rio de Janeiro e Assembléia
Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Ministro Carlos Vello-
so. Julgado em: 03 de setembro de 1998. Publicado em: 22 de setembro
de 2000.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Ac¢do direta de in-
constitucionalidade n°® 2.514/SC. Requerente: Procurador Geral
da Republica. Requerido: Assembléia Legislativa do Estado de
Santa Catarina. Relator: Ministro Eros Grau. Julgado em: 29 de
junho de 2005. Publicado em: 09 de dezembro de 2005.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Agao direta de inconsti-
tucionalidade n® 3.776/RN. Requerente: Procurador Geral da Reptblica.
Requerido: Assembléia Legislativa do Estado do Rio Grande do Norte.
Relator: Ministro Cézar Peluso. Julgado em: 14 de junho de 2007. Publi-
cado em: 29 de junho de 2007.

Sobre 0 uso de animais em circos, muito esclarecedor é o documenta-
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O DEVER DE PRESERVACAO DA VIDA ANIMAL
COMO EMANACAO DO PRINCIPIO DA “SADIA
QUALIDADE DE VIDA”

(“Duty to preservation of animal life as an emanation
of the principle of healthy quality of life”)

Maria da Gléria Colucci

Resumo: A crescente importancia das pesquisas interdisciplinares em
Ecologia, Etica e Direito despertou nio s6 os meios cientificos, mas a
sociedade e a midia, para a urgente necessidade de proteciao da vida
animal. Diante das ameagas de toda sorte que se levantam contra a
fauna e a flora, a comegar pelas mudangas climaticas, a comunidade
internacional se mobilizou em defesa da vida no Planeta. Quanto aos
animais, seres indefesos expostos a crueldade humana, as intempéries,
ao abandono, ao desmatamento e a intensa urbanizacdo, somente
nas ultimas décadas houve timida conscientizagdo de que precisam
de uma especifica tutela ou serdo dizimados pelo Homem. Fatores
diversos, dentre os quais se podem citar tradi¢des, esportes e comércio
indiscriminado, contribuem para a agressividade e praticas contrarias
a dignidade da vida animal. A legislagao brasileira é farta em termos
de regulamentacdo do meio ambiente, contemplando a fauna e a flora
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em inumeras disposices, a comegar pela Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Neste contexto,
destaque-se o principio constitucional da “sadia qualidade de vida”
que pressupde um meio ambiente ecologicamente equilibrado, em
que homens e animais vivam harmoniosamente, de acordo com suas
caracteristicas naturais.

PALAVRAS-CHAVE: animais, animalidade, sadia qualidade de vida.

ApstrACT: The growing importance of interdisciplinary research in
ecology, ethics and law sparked not only the scientific community,
but society and the media, to the urgent need for protection of animal
life. Faced with threats of all kinds that rise up against the fauna and
flora, starting with climate change, the international community is
mobilized in defense of life on Earth. As for animals, helpless exposed
to human cruelty, weather, abandonment, deforestation and intensive
urbanization in recent decades there has been only tentative awareness
that they need a specific protection or be wiped out by man. Several
factors, among which we can cite traditions, sports and unregulated
trade, contribute to aggressiveness and practices contrary to the
dignity of animal life. Brazilian legislation is abundant in regulatory
environment, comprising the fauna and flora in numerous provisions,
starting with the Constitution of the Federative Republic of Brazil,
from October 5, 1988. In this context, we note the constitutional
principle of “healthy quality of life” that requires an ecologically
balanced environment in which men and animals live harmoniously
according to its natural characteristics.

Keyworps: Animals, animality, healthy quality of life.

SumArio: 1 INTRODUCAO 2 A RELACAO HOMEM-ANIMAL EM
DIFERENTES ESTAGIOS DA EVOLUCAO HUMANA 2.1 Humanos
e Animais 2.2 Animalidade e Racionalidade 2.3 Consciéncia e
Sensibilidade 3 SADIA QUALIDADE DE VIDA 3.1 Generalidades
3.2 Particularizagdes nas Rela¢des Homem-Animal 3.2.1 Precaucdo e
Prevencéao 3.2.2 Solidariedade. Sustentabilidade. Patrimonio Genético
Animal 4 APRENDENDO COM OS ANIMAIS 5 CONCLUSAO
NOTAS. REFERENCIAS.
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1. Introducao

Os revezes causados aos animais pela sua maior proximi-
dade com o Homem sao varios, retirando-lhes, por vezes, suas
caracteristicas naturais, tornando-os reféns de doencas que esta-
vam restritas aos seres humanos e hoje lhes sao comuns, como a
obesidade. A perda de espagos naturais, devido a invasao e des-
truicdo dos habitats dos animais, pelas mais diferentes causas,
tem provocado uma indesejavel invasao dos preciosos refugios
silvestres pela poluicao, fome, desnutricao e o violento transito
das rodovias. A intensa urbaniza¢do, somada ao desmatamen-
to indiscriminado no interior do Pais, ou no entorno das cida-
des, contribui dia apds dia para a destrui¢ao da flora e da fauna
brasileiras.

Também, o crescimento energético demanda a construcao
de hidrelétricas, causando o alagamento de extensas regides,
destruindo o locus natural de pequenos animais, visto que os
de grande porte sao retirados a tempo; mas mintsculos insetos,
além da flora, sao cobertos pelas torrentes das aguas em nome
do progresso...

Neste cenario, cumpre indagar de que forma o Direito pode
contribuir para a protecao, respeito e resgate da dignidade da
vida animal, considerando, dentre outros dispositivos legais, o
proprio texto constitucional (art. 225, VII)? Também € necessa-
rio refletir sobre a urgéncia de, em nome da essencialidade da
“sadia qualidade da vida”, das atuais e futuras geracdes, como
se intensificarem as medidas protetivas da vida animal no Pais,
condenando-se, de forma imediata e eficaz, as praticas que aten-
tem contra a saude, a integridade fisica e mental dos animais,
submetendo-os a tratamento degradante ou cruel.

Um répido esbogo histérico demonstrard que a necessidade
de conscientizagao da importancia de se preservar a vida animal
esbarra em um longo processo de destruigao, degradagao e des-
prezo pelos seres vivos que nao sejam considerados “racionais”,
embora dotados de sensibilidade (senciéncia). Acrescente-se a
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grande contribuicao representada pelos meios de comunicacao,
como o marketing, os desenhos animados e mesmo o cinema,
dentre outros produtos mididticos, ao procurarem sensibilizar,
e mesmo educar, as novas geragoes para a necessidade de se res-
peitar, preservar e promover a vida no Planeta, com a inclusao
de todas as formas de vida, sobretudo dos animais.

A defesa da vida animal é bandeira de 6rgaos governamen-
tais diversos, como o IBAMA - Instituto Brasileiro de Meio
Ambiente, mas, sem duvida, as ONG's (Organiza¢des nao
Governamentais) possuem relevante papel na conscientizacao
da dignidade da vida animal, a exemplo da RENCTAS - Rede
Nacional de Combate ao Trafico de Animais Silvestres.!

Podem ser destacados distintos documentos juridicos no
Direito patrio voltados para a protecao da biodiversidade, como
o Decreto n. 4.339, de 22 de agosto de 2002, que instituem prin-
cipios e diretrizes para a implementacao da Politica Nacional
da Biodiversidade, além do ja vigente Codigo de Caga (Lei n.
5.197/67); Agricultura e Pesca (Lei n. 11.959, de 29 de junho
de 2009) e o debatido Cddigo Florestal que, de forma especifi-
ca, protege o ambiente natural de inimeras espécies da fauna
brasileira.

A proposta do texto ora elaborado é de contribuir, ainda que
discretamente, para a reflexao sobre a promocao da “sadia qua-
lidade de vida” a partir da tutela juridica da vida animal.

2. A relacao homem-animal em diferentes estagios da
evolucao humana

2.1 Humanos e Animais

Nos grupos primitivos, dentre as praticas de sobrevivéncia
se encontravam a caga e pesca, e o pastoreio, além da coleta de
produtos vegetais e de insetos.? Quanto a caga e pesca, o habito
de comer carne comegou a partir do periodo do Australopithecus,
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sendo abatidos tanto animais de grande porte (guanacos, bu-
falos, ursos), além de animais menores (renas), estendendo-se
também a aves e passaros, incluindo mamiferos marinhos (foca,
morsa, baleia).? Na Idade dos Metais — bronze e ferro, por volta
de 3.000 a.C., a agricultura passou a utilizar o arado e os animais
de tragao, como o boi, no Ocidente, e o bufalo, em partes do
Oriente; destinando-se cavalos e camelos ao transporte, sobre-
tudo em regides indspitas, como desertos.*

O ato de imolar animais em rituais religiosos foi uma das
formas mais primitivas da relagio do homem com a divindade,
a quem se oferecia o sacrificio do sangue e carne de animais.
Além de servirem de oferendas, foram, com o evoluir dos tem-
pos, transformados em objetos de culto, como o bufalo, entre os
hindus; o canguru, para os aborigenes australianos, conforme
dao noticia Marina de Andrade Marconi e Zélia Maria Neves
Presotto.” Entre os egipcios, o boi sagrado (Apis), era considera-
do a encarnacao da propria divindade (Osiris).®

Além da divinizagao, aparece desde tempos antigos a atri-
buicdo de caracteristicas fisicas ou emocionais humanas aos ani-
mais (antropomorfismo), como no caso dos centauros, entre os
gregos, ou em dias mais proximos, as sereias e botos.

Entre os filosofos gregos, em Platao (427-347 a.C.) “[...] os ani-
mais eram humanos reencarnados”;” ao passo que em Aristoteles
(384-322 a.C) haveria uma distin¢ao marcante, a saber, a racio-
nalidade, que se revela como atributo do Homem, sendo-lhe re-
conhecido o direito de usar os animais, como seres inferiores.?

Assinalam os pesquisadores que o maior defensor dos ani-
mais, na Grécia Antiga, foi Porfirio (232-304), que condenava o
“sacrificio de animais e a alimentacdo a base de carnes”.’ Os ro-
manos reconheciam, conjuntamente, a homens e animais uma
ordem natural, como surge em Ulpiano (170-228), para quem
o Direito Natural se apresentava como: Jus naturale est quod na-
tura omnia animalia docuit, incluindo-se na expressao animalia, a
natureza viva em geral, cujos antecedentes estao em Pitagoras
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(570-496 a.C) e Empédocles (493-430 a.C) que fundamentaram a
classica divisao romana: jus naturale, jus gentium e jus civile."’

Ja se vislumbrava, entre os antigos, a questao polémica que
permanece até hoje, qual seja, o critério diferenciador que per-
mitiria distinguir a ordem humana e a ordem animal como rea-
lidades naturais diferentes entre si.

2.2. Animalidade e Racionalidade

Com o racionalismo, séculos XVII — XVIII, acompanhando
Descartes (1596 — 1690), passou-se a excluir dos animais também
o atributo de seres sensiveis, sendo comparados a “maquinas”,
incapazes de sentir dor ou sofrer:

A doutrina cartesiana permitiu a interpretacio de que os animais nao
sentem dor e, assim, a concepcao de que os gemidos de um cao que
apanha nao refletem a dor, mas soam como o som de um 6rgao quando
tocado. [...] Este conceito de maquina-animal passa a ser amplamente
difundido e utilizado por aqueles que praticavam vivissecgdo, e
encontram-se ecos desse pensamento até nos dias de hoje. Afinal,
Descartes tragou a linha que deixou os animais completamente fora
da esfera moral."

Coube, no entanto, a diversos filosofos e pesquisadores, como
Jeremy Benthan (1748-1832), a indagacao sobre a sensibilidade
animal a dor; sobre a possibilidade de sofrerem quando mal-
tratados ou agredidos. Tornando-se esta questao o nucleo das
teorias, deixando-se de lado, a racionalidade, como foco central,
para se responder a instigante pergunta: Podem os animais sen-
tir dor?

Assim, o sofrimento causado aos animais tornou-se o foco
de acirrados debates sobre o dever ético de nao atentar con-
tra a sua integridade fisica, em razdo de serem sensiveis a
dor. Destaquem-se, nesse sentido, Schopenhauer (1788-1860),
Darwin (1845-1912), Peter Singer, dentre outros, para os quais
o respeito a vida dos animais é uma exigéncia ética, cujas bases
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estao no reciproco dever de reconhecer aos outros seres viventes
o espaco que lhes é reservado pela natureza'

Gradativamente, como acentua Danielle Tetii Rodrigues,
sucessivos movimentos levaram a tutela juridica dos animais,
como o British Cruelty to Animal Act (1822); seguindo-se normas
gerais em 1838, na Alemanha; em 1848, na Itdlia e, em 1911, no-
vamente, a legislacao inglesa introduziu a ideia de protecao aos
animais pela averigua¢do de atos agressivos a sua integridade
(Protection Animal Act).”®

No Brasil, somente em 1924 passou a vigorar o Decreto 16.590
em defesa dos animais, seguindo-se, dez anos apds, o Decreto
24.645 de 1934, tipificando maus-tratos aos animais, sob a otica
penal.™

Diversos diplomas legais no Brasil, ou mesmo no plano inter-
nacional, dentre os quais se destaca a Declaragao Universal dos
Direitos dos Animais, da Unesco (1978), propondo a substitui-
¢ao do Antropocentrismo pelo Biocentrismo, foram se suceden-
do, conferindo a questao da protecao a vida animal um papel de
destaque nos Direitos Positivos dos diversos povos.'s

Destarte, como se torna perceptivel, a evolucao, ainda que
lenta, das relagdes homem-animal, se deu a partir dos avangos
cientificos que permitiram aproximar mais e mais todos os seres
vivos, a comecar pelo darwinismo e subsequentes criticas.

A proposta de substituicio do antropocentrismo, como in-
terpretacao do Cosmos a partir da centralidade humana, pelo
biocentrismo, qual seja, a vida é que deve ser o leit motiv de toda
especulacao ética, juridica ou cientifica; evoluiu para o ecologis-
mo, para o qual convergem todas as formas de vida, convivendo
em harmonia, devendo o Homem ser o principal responsavel
pela preservacao do ecossistema.

O egoismo, que durante séculos ainda comanda o uso de ani-
mais e mesmo pessoas, em situa¢ao de degradacao e abandono,
deve ser extirpado, a semelhanca de um cancer que corrdi a natu-
reza, destruindo tudo e comprometendo a “qualidade de vida”.
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Rafaella Chuahy, correlacionando a violéncia praticada con-
tra os seres humanos como tendo suas raizes nos maus-tratos
aos animais, destaca a necessidade urgente da educacao, a co-
mecar de tenra idade, ser voltada para incentivar o amor e res-
peito aos animais:

[..] ao ensinar uma crianca a ndo jogar pedra numa pomba,
respeitando-a, talvez ela cresca entendendo que nédo temos o direito
de fazer outros seres vivos, humanos ou ndo, sofreram para satisfazer
nossos desejos, prazeres, luxo ou conveniéncia. O respeito a um
animal deve ser o mesmo dado a um ser humano. Uma crianga que
aprende a respeitar e valorizar a vida de um animal crescera com
menos preconceitos e um maior entendimento sobre o valor da vida,
qualquer que ela seja.'®

Na condicao de gestor da Natureza, ao Homem cabe o im-
portante papel de preservar a vida, desde os seres menos dife-
renciados, que habitam as profundezas dos mares ou os abis-
mos, até aos mais complexos, dotados de inteligéncia capaz de
ir a outros planetas.

2.3 Consciéncia e Sensibilidade

Do ponto de vista juridico, a questao polémica concernente
aos direitos dos animais nao estd na sua aceitacdo como bem ju-
ridico tutelavel, mas no seu enquadramento dentre os modelos
conceituais existentes. Assim, ao considerar os animais, segun-
do a tradigao romana, como semoventes, portanto, “objetos” do
Direito — cabendo apenas aos seres humanos e as organizagoes
personalizadas a titularidade das relacdes juridicas — fica evi-
dente a necessidade de revisao das categorias conceituais tradi-
cionais. Diferentes respostas tém-se procurado oferecer a condi-
¢ao peculiar dos animais, como seres sencientes, portadores de
atributos proprios que os distinguem de outros seres viventes,
como os vegetais.
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Tanto homens, quanto animais, sao capazes de aprender, de
organizar-se, de relacionar-se, de comunicar-se e de sentir, além
de outras potenciais manifestagdes da “animalidade”, comum
aos seres humanos e animais. Em decorréncia deste fato, apenas
em questao de escala maior ou menor, os “animais humanos”
podem planejar, pensar, acumular conhecimentos, em diferen-
tes graus ou niveis de intensidade (racionalidade).

Como bem assinala Gladston Mamede, a espécie humana
ao se distinguir pela sua racionalidade, contém nela estruturas
neurobioldgicas que a habilitam a desenvolver uma série de ca-
pacitacdes, sendo, desta forma, a heranga genética que diferen-
cia os seres humanos dos demais viventes, nao possuindo, como
se pode concluir, nada por si mesmo, mas tudo lhe foi dado pela
Natureza em sua evolugao seletiva."”

Somados as “estruturas neurobioldgicas”, estao outros fa-
tores de ordem cultural, que conferem ao Homem a pretensa
superioridade que afirma possuir, mas, como bem assinala o
precitado autor, “com limites”:

[...] arazdo é uma capacidade neurobioldgica que a espécie humana
possui definida em sua bagagem genética. Esta capacidade € limitada
por tal bagagem genética e, via de consequéncia, o cérebro humano
ndo é um “universo ilimitado”, como se quis acreditar. O homem
nao pode conhecer tudo (pois possui um limite neurobiologico para
a capacidade cognitiva, como possui limites para sua capacidade
fisiologica). No entanto, dentro de seus limites naturais, desenvolvem
toda uma abstragdo (um plus a realidade fisica) que o colocou
assustadoramente “adiante” das outras espécies animais."

De todas as manifestagdes desta intelectualidade evoluida, a
linguagem, entendida amplamente, € a que mais evidencia a ra-
cionalidade humana, embora também exista uma “linguagem”
propria dos animais ditos irracionais. A linguagem, instrumento
de comunicacao e de construcao da cultura, permite ao Homem
expandir-se no tempo e no espago, nao s6 por intermédio dos
gestos, palavras, danga, arte, etc, mas pelas representagf)es sim-
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bolicas dos “conceitos”, perpetuando-se e transferindo seus co-
nhecimentos de geracdo a geracao."”

No entanto, com o evoluir do conhecimento humano sobre
outras espécies, a racionalidade humana deparou-se com distin-
tos niveis de sensibilidade, presentes nas espécies animais, até,
entdo, considerados “inferiores”.

Temple Grandin e Catherine Johnson, ao estudarem a lingua-
gem dos bichos, procuram demonstrar que todo Animal possui
consciéncia e sentimentos, que podem ser compreendidos pelos
sinais exteriores, revelados no que denominam de quatro siste-
mas de emogdes fundamentais, descritas por Jaak Panksepp: bus-
ca, raiva, medo, panico, além da luxuria, cuidado e brincar.?

Por consciéncia, apesar da diversidade semantica que o ter-
mo pode comportar, significa uma espécie de “senso intimo”,
que lhe permite diferenciar quando certos comportamentos sao
“aprovados” ou “reprovados” pelo grupo, ou por quem cuida
do Animal. Justamente por ser dotado de sentimentos (sencien-
te) e de consciéncia (percepcao, ainda que limitada do ambiente
em que vive) é que os animais sofrem; devendo, por este motivo
ser promovido o seu bem-estar nao so fisico, mas mental.

O Comité Brambell (1960, Inglaterra) estabeleceu cinco con-
di¢Oes para se aferir o bem-estar animal: “livre de dor, maus-tra-
tos e doengas; livre para expressar seu comportamento normal,
e livre de medo e tristeza”.!

Como visto, inimeros referenciais tedricos podem ser utili-
zados para fundamentar o dever moral de respeitar os animais,
preservar suas vidas e ama-los conforme a Natureza os fez.

3. Sadia qualidade de vida

3.1. Generalidades

A “qualidade de vida” se tornou termo de frequentes ensaios
exploratdrios de sua relagdo com a situagao econémica e social
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das populagdes urbanas e rurais. Aliada a situagao de vida nas
cidades e no campo surgiram estudos que refletem as condigoes
de alimentacao e sauide das pessoas, sob diferentes prismas, a sa-
ber, a acessibilidade, mobilidade e exposicao a riscos diversos.

Considerada a sociedade pds-moderna como “sociedade de
risco”, os textos doutrindrios, filosdficos, a jurisprudéncia e mes-
mo as leis, tém focado suas disposi¢des nas possiveis formas de
superacao dos danos, presentes e futuros, a que estao expostos
os seres vivos no Planeta. S3o temidos, dentre outros, os efeitos
climaticos, nao apenas em relacao as geragdes presentes e vin-
douras de seres humanos, mas de todos os viventes, dentre os
quais se incluem os animais.

Os riscos a satude, decorrentes das manifestagdes genéticas, a
exemplo dos alimentos e animais transgénicos, longe de serem
afetos apenas as pessoas e sua alimentacao, também ameacam a
vida dos animais, limitando a sua reproducao, sobrevivéncia e
mesmo causando a temivel expectativa de extingao de espécies.

A qualidade de vida, é bom lembrar, resulta de uma série
de fatores sociais, culturais, historicos etc, mas, é inegavel que
os componentes ambientais sdo os mais marcantes. Assim, nao
apenas o genotipo deve ser levado em consideragao para a ava-
liacao da saude individual, mas o fenotipo é determinante para
a afericao de indices de “qualidade de vida” de um conglomera-
do urbano ou rural, diante das influéncias mesologicas sobre a
saude de seres humanos.

Paripassu, os animais confinados, fora de seus ambientes natu-
rais, desenvolvem “esterotipias” que, segundo Temple Grandin e
Catherine Johnson, sao “comportamentos anormais repetitivos”,
tais como andar em circulos, de um lado para outro, como ani-
mais de grande porte fazem quando enjaulados; destruir objetos,
como acontece com os caes deixados por longo tempo sozinhos.*
Os comportamentos estereotipados revelam que o animal nao
esta confortavel em determinadas situagoes, diante de estranhos,
demonstrando medo, raiva, sofrimento, dor etc.
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Procurando definir a expressao “sadia qualidade de vida”,
consignada no art. 225, caput, da Constituicao de 1988, Antonio
Herman Benjamin assim a analisa:

[...] a expressao parece indicar uma preocupagdo com a manutencao
das condi¢des normais (sadias) do meio ambiente, condi¢des que
propiciem o desenvolvimento pleno (e até natural perecimento) de
todas as formas de vida. Em tal perspectiva, o termo é empregado
pela Constituigdo nao no seu sentido estritamente antropocéntrico (a
qualidade da vida humana), mas com um alcance mais ambicioso, ao se
propor — pela auséncia da qualificagdo humana expressa — a preservar
a existéncia e o pleno funcionamento de todas as condigoes e relagdes
que geram e asseguram a vida, em suas multiplas dimensdes.?

A proposito da coexisténcia respeitosa e pacifica entre seres
humanos, animais e a Natureza como um todo, harmoénico e em
constante evolugao, as teorias antropocéntricas tém dado res-
postas diversas, algumas evasivas, outras excludentes ou mes-
mo inclusivas, atribuindo ao Homem o dever de preservar o
mundo que o rodeia, em seu proprio beneficio.

Indaga-se, a esta altura, acompanhando Léo Pessini:

Como viver e resolver os dilemas éticos que resultam de nosso
crescente poder sobre a Natureza? Os cientistas devem ter boa
vontade e humildade para reconhecer as limitagdes da ciéncia em
questdes morais. Tanto a arrogancia e o triunfalismo cientifico quanto
o religioso devem ser evitados, pois sio danosos para o genuino
didlogo inter, multi, transdisciplinar que se faz necessario nessa area.*

Em que pese a diversidade de significacdes que o texto cons-
titucional possa comportar no tocante a expressao “sadia qua-
lidade de vida”, fica evidente, da interpretagao do art. 225, que
o risco para a vida, tanto da espécie humana, quanto animal,
¢ questao central de diversos incisos, competindo ao Poder
Publico:
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V — controlar a produgao, a comercializagdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade
de vida e o meio ambiente; VII — proteger a fauna e a flora, vedadas,
na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungao
ecoldgica, provoquem a extingao de espécies ou submetam os animais
a crueldade. (grifou-se)®

O risco para a vida e sua qualidade é decorrente das amea-
cadoras condicOes a que sdao expostos os seres vivos, indepen-
dentemente de sua racionalidade, sensibilidade etc, ou outros
atributos; impondo-se cautela redobrada no trato com a vida:
este € o campo da Bioética e do Biodireito.

Com acerto Matilde Carone Slaibi Conti, ao escrever sobre a
tematica em relevo, assim se pronunciou:

[...] A Bioética, além de ser uma ponte para o futuro da humanidade,
necessita ser repensada nesse novo milénio como uma ponte
multicultural entre os diferentes povos, na qual possamos recuperar
nossa tradi¢do humanista, como também o sentido e o respeito
pela vida e a sua transcendéncia, desfrutando-a de forma digna e
solidaria.?®

Quanto ao Biodireito afirma que:

O Biodireito se funda sobre fatos, principios e regras. Nao se trata de
um sistema de principios abstratamente determinados que se impd&e
sobre a realidade a partir de normas proibitérias inquestionaveis. A
reflexdo se aplica a fatos e se constroi a partir deles. A pluralidade
de opinides sobre tais fatos relativos a vida, a satide e a morte deve
refletir o pluralismo moral da sociedade.”

Deste modo, os fundamentos morais e juridicos dos deve-
res dos seres humanos para com os animais, além dos vege-
tais e todo o ecossistema, convergem para os novos campos da
Bioética e do Biodireito, como se examinara.
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3.2. Particulariza¢des nas Relagoes Homem-Animal:
Principios Constitucionais

Os principios presentes no art. 225 da Lei Maior sao dotados
de amplitude tal que exigem, no caso em exame, que se particu-
larizem seus reflexos e comandos nas relacdes Homem-Animal.
Pretende-se, no entanto, limitar sua analise a prevengao, pre-
caugao, solidariedade, respeito a diversidade e integridade do
patrimonio genético no Pais e a sustentabilidade.

3.2.1. Precaucio e Prevencio

A precaucao pressupoe, de acordo com o Enunciado 15% da
Declaracao do Rio de Janeiro (Eco-1992) a tomada de medidas
e cuidados essenciais para impedir “danos graves” ou insupe-
raveis, as geragOes futuras, em razao de serem desconhecidos,
por falta de informacao cientifica ou técnica de seus efeitos e
impactos na destruigao do ambiente.

Os efeitos maléficos a fauna e a flora decorrentes do empre-
go de novas tecnologias, ainda em fase de testes, podem acarre-
tar prejuizos irreversiveis; a semelhanga do uso de agrotdxicos,
transgenia de espécies animais, a guisa de exemplos.

Quanto a prevencao, conforme diferencia Paulo de Bessa
Antunes, parte do conhecimento ja consolidado sobre os danos
oriundos do uso de determinadas técnicas, procedimentos etc,
expondo a risco, nao s6 presumidos, mas comprovados, a satde
e a vida da biodiversidade: “O principio da prevencao aplica-se
a impactos ambientais ja conhecidos e que tenham uma historia
de informacgao sobre eles”.”

Diversos sao os casos, infelizmente, que podem ser mencio-
nados, mas, dois pelo menos, se tornaram emblematicos: a qua-
se extingao das borboletas Monarcas e o envelhecimento precoce
da Ovelha Dolly. Quanto as borboletas, a utilizagao de agroto-
xicos de ultima geragao, mais potentes, destruiu ervas, conside-
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radas daninhas, mas que representam o principal alimento das
Monarcas, que morreram aos milhares, sendo impedidas de se
procriarem.”

A Ovelha Dolly, por seu lado, primeiro animal clonado, mor-
reu precocemente em razao de tumoragoes que lhe tomaram as
células artificialmente geradas.*® A contaminagao de rios, lagos,
mares e atmosfera, comprometendo a satde de todos os seres
vivos, indefesos pelo desconhecimento de sua utiliza¢ao (huma-
nos) ou pela vulnerabilidade de sua prdpria condi¢ao natural
(fauna e flora).

Indaga-se: e as experimentagOes cientificas em curso nos la-
boratdrios, nos biotérios, obedecem aos padroes minimos de
respeito e solidariedade para com os outros seres vivos? Sao os
animais tratados com respeito e dignidade em sua condicao de
seres indefesos e essenciais a vida do Planeta?

3.2.2. Solidariedade. Sustentabilidade. Patrimonio Genético
Animal

A solidariedade e o respeito a diversidade e integridade do
patrimonio genético no Pais, se encontram regulados no art. 225
da Constituicao de 1988, quando se ocupa, expressamente, das
“geragOes presentes e futuras”.

No Canadd, conforme noticia Stefan Martin, “[...] pesquisa-
dores modificaram a composicao genética de um salmao para
acelerar seu crescimento. Outros estudos tentam manipular ge-
neticamente 6rgaos de animais, notadamente do porco, a fim de
permitir o transplante para corpos humanos”.*!

Em que pese a importancia para a satde humana, as modifi-
cagOes genéticas em animais ainda acarretam graves danos a in-
tegridade fisica destes seres indefesos, como ocorre no caso dos
xenotransplantes. Aspectos éticos devem e precisam ser levados
em conta, sobretudo, considerando o bem-estar dos animais e,
nao apenas, os beneficios aos seres humanos.
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Na evolucao dos textos legais, do Direito Interno e do
Internacional, nas Declara¢des, a exemplo da Declaracao
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos (ONU, 2005),
verifica-se crescente preocupagao com a solidariedade e a sus-
tentabilidade. A sustentabilidade comporta complexos angulos,
apresentando-se como qualidade, atributo ou caracteristica de
autoconservacao de bens, de natureza nao s ambiental, mas so-
cial, cultural, politica e, obviamente, economica. Ignacy Sachs
refere-se a multiplicidade de perspectivas da sustentabilidade,
identificando-as como “dimensdes da sustentabilidade”.*

Quanto a solidariedade, compreende uma diversidade de
significados, mas, se podem destacar o “compartilhamento”, a
“cooperagao” ou “colaboragao” de todos os segmentos sociais
em beneficio da comunidade. Neste sentido, dispde o art. 225 da
Constituicao atribuindo ao Poder Publico e a coletividade o de-
ver de em conjunto, defenderem e preservarem o meio ambiente
para as presentes e futuras geragoes.

Como assinala Isaias Zarazaga Burillo, ao examinar a biotec-
nologia e seus reflexos na agricultura e pecuaria, é importante
lembrar que as expressoes utilizadas com frequéncia pelos es-
tudiosos do meio ambiente, nem sempre possuem os mesmos
significados, mas convergem para combater o que ele assinala
como “erosao genética” das espécies:

Esclarecamos, pois, os conceitos. Resgatar é recuperar — mediante
esfor¢o inicial de reconhecimento do “original”, ato especial de
valorizagdo, e por um pre¢o combinado — algo que estava em poder
de outro, abandonado ou perdido. Preservar é proteger ou resguardar
de algum dano ou perigo, antecipadamente, alguma coisa ou alguém.
Corresponde a um tempo vindouro. Reservar é separar ou guardar
algo para alguém ou para outra ocasido. A reserva convém com maior
propriedade a um confinamento em um espago determinado, para
ulterior gozo ou utilizacdo. A conservagio, mais genérica, abarca todo
o0 exposto nas defini¢des anteriores, incluindo a prépria dindmica da
produgao agropecuaria.®®
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Acrescenta, que o “[...] patrimonio genético é criado, desen-
volve-se e também pode adoecer e morrer”,* vindo, aduz-se, a
desaparecer na totalidade de uma determinada espécie ou mes-
mo a perder alguma(s) de sua(s) caracteristica(s); uma vez que:
“A dupla face do desenvolvimento também se manifesta na gené-
tica e na sele¢dao, com suas multiplas variantes e aplicagdes”.®

A referida “dupla face” pode ser favoravel a conservacao das
espécies ou ao seu aniquilamento, ndo contribuindo, se mal uti-
lizado o desenvolvimento genético, para a criacao e progresso
da biodiversidade.* Ao discorrer sobre o patrimonio genético,
Pietro de Jesus Lora Alarcén afirma que:

A relagdo entre patrimdnio genético e Pais, sua intimidade original
com o meio ambiente, induz a pensar que, simplesmente, o patrimonio,
entenda-se, o conjunto de bens e recursos que contém material genético,
protegidos pelo constituinte, esta localizado no territdrio nacional,
na terra brasileira como unidade econdmica, geografica e cultural, o
habitat brasileiro. O sentido, como fica evidente, é de propriedade do
povo brasileiro sobre estes recursos.”

O patrimonio genético do Pais, consoante prevé o art. 225, I
deve ser posto a salvo das manipulag¢des genéticas, além do que
prescreve o art. 199 § 4°, ambos da Constitui¢ao, no tocante a
todo tipo de comercializagao de material genético humano.* Em
particular, quanto ao respeito a diversidade e integridade do pa-
trimonio genético animal, a questao refulge de importancia, em
razao da vulnerabilidade que o caracteriza face as intervengoes
e manipulagdes genéticas.

Apesar dos principios ético-constitucionais serem, do ponto
de vista juridico, suficientes a promogao da “sadia qualidade de
vida”, a insuficiéncia da fiscalizagao, a corrupg¢ao, a ignorancia,
a perversidade humana e longos séculos de maus tratos aos ani-
mais, ainda sdo sérios obstaculos a sua efetivacao na sociedade
brasileira.

A educacao ambiental, somada a publicidade, as politicas
publicas e a tomada de consciéncia de que sem a preservagao e
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o respeito aos animais nao se alcangard a “sadia da qualidade de
vida”, podem, sem duvida, operar transformacdes significativas
na mentalidade das presentes e futuras geragoes.

4. Aprendendo com os animais

A Natureza é, inegavelmente, um “livro” cujas paginas ape-
nas comecaram a ser desvendadas. A complexidade das infor-
macOes nela presentes ainda constitui obstaculo a decifragao de
seus mais preciosos mistérios, dentre os quais, a Vida, em suas
insondaveis manifesta¢des, como esséncia perene.

Sem duvida que os Animais ensinam muitas licdes de vida
ao homem, pois além de contribuirem para o equilibrio do meio
ambiente tém sido utilizados no tratamento da satide de pesso-
as com mobilidade reduzida, deficiéncia visual, hospitalizados,
idosos solitarios, criangas e adolescentes portadores de alguma
grande deficiéncia fisica ou mental. Neste sentido, a zooterapia
se apresenta como alternativa as terapias tradicionais:

Pesquisadores da Universidade da Califérnia mostram que os pacientes
hospitalizados por insuficiéncia cardiaca se recuperam melhor
quando sdo visitados por cdes. Existem inimeros projetos sociais
sendo criados com foco nos beneficios que podem ser conseguidos
no restabelecimento da saude. [...] Os animais funcionam como co-
terapeutas, pois quebram a rotina, tirando o foco de problemas
pessoais e de satide, estimulam a socializagao, a pratica de atividades,
auxiliam nas sessOes de fisioterapia e proporcionam sentimentos de
alegria, afetividade.®

Além do auxilio a recuperacao de doentes, portadores de ne-
cessidades especiais, hospitalizados etc, os animais de estimagao
ao servirem de companhia aos seus donos, costumam ser vistos
na condi¢ao de animal, amigo ou filho, dependendo do grau de
afinidade, mas, sobretudo, da proximidade com a familia a qual
pertence. As lojas de pets procuram oferecer objetos, vestes, bi-
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jouterias, alimentos, modveis etc, levando em conta os vinculos
de afetividade entre os animais e seus donos.

Também, os animais sdo vistos como “facilitadores sociais”,
uma vez que aproximam pessoas de outras que possuem ani-
mais, iniciando novas amizades e fortalecendo o companheiris-
mo entre elas. Um exemplo que deve ser seguido € a aceitagao
irrestrita que os animais tém para com os seus donos, amando-
os incondicionalmente; sendo, por este motivo, tteis no trata-
mento de autistas, depressivos etc.

A Equoterapia vem sendo utilizada no Brasil para o trata-
mento de paralisia cerebral, dislexia e sindrome de Down, ha
varios anos, desenvolvendo a comunica¢do, a afetividade e o
carinho entre os pacientes e os animais.”” Sem falar em outros
sentimentos presentes nos animais, como a sinceridade, lealda-
de e afeto que dispensam as pessoas, que devem servir de ensi-
namento as criangas.

Por estas e muitas outras razdes, os animais colaboram para
o bem-estar das pessoas propiciando-lhes satuide, afeto, com-
panheirismo etc, devendo ser protegidos pela Lei, mas, acima
de tudo pelo dever moral de respeito a Vida, em todas as suas
formas.

5. Conclusao

A “sadia qualidade de vida” como principio constitucional
abrange uma multiplicidade de aspectos, dentre os quais se deu
prioridade a relacio Homem-Animal, desde as primitivas socie-
dades. Verificou-se que o racionalismo desqualificou os animais
como seres sencientes, além de transforma-los em maquinas,
nado podendo ser considerados como dotados de sensibilidade a
dor. Com o tempo, medidas protetivas foram sendo tomadas, a
exemplo do British Cruelty to Animal Act (1822); também em ou-
tros paises, como Italia, Alemanha, e no Brasil (1924) a protecao
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dos direitos dos animais se tornou uma exigéncia de respeito a
boa convivéncia entre Homens e Animais.

Com a Declarag¢dao Universal dos Direitos dos Animais, da
Unesco (1978),propondo a substituicao do antropocentrismo
pelo biocentrismo, uma nova percepg¢ao sobre a interdependén-
cia Homens e Animais tornou-se uma bandeira de libertacao em
beneficio dos animais. Diferentes teorias procuram fundamen-
tar o dever e respeito aos animais, em razao da sua conscién-
cia, sensibilidade e capacidade de sentir dor, tendo o Comité
Brambell (1960, Inglaterra), estabelecido critérios para aferir o
bem-estar animal.

Independentemente de nao possuir racionalidade, conscién-
cia ou sensibilidade, todo e qualquer Animal merece protecao
da Lei, da Sociedade e de cada individuo em particular. O sofri-
mento causado aos animais pelo abandono, maus-tratos, priva-
cao de afeto etc deve ser divulgado as criangas e adolescentes,
educando-as para a protegao e respeito aos animais.

Devem ser lembrados os defensores dos animais, em todos
os continentes, organizag¢des que combatem o trafico de animais,
maus-tratos etc, acolhendo-os, providenciando novos lares, en-
caminhando-os ao IBAMA e assim em diante. Espera-se que no-
vas iniciativas, no Brasil e no mundo, sejam implementadas em
beneficio da vida animal e da “sadia qualidade de vida”.

Eventos académicos, cientificos, técnicos etc, devem ser es-
timulados em todas as capitais do Pais, evoluindo para as regi-
Oes rurais, onde ainda sdo praticadas violéncias inconcebiveis a
exemplo dos rodeios, rinhas de galo, etc, tratados sob o rotulo
de “esportes”, “divertimentos” etc, como se o sofrimento de se-
res indefesos pudesse ser motivo de alegria para alguém que se
diz “racional”. Espera-se que com a evolugao do pensamento
ecocentrista se priorize o respeito a vida como totalidade, inde-
pendentemente de sua maior ou menor complexidade.

O I Congresso de Bioética e Direito dos Animais, realizado
em Curitiba (set/2011) representa um passo significativo a cons-
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cientizagdo publica da urgente necessidade de amparo e profun-
do respeito a todas as formas de vida animal.

Fala-se em “ecologia mental”, “ecologia profunda”, “eco-
logia pds-moderna” etc, mas a verdadeira ecologia reside em
“viver e deixar viver”, com respeito, todos os seres aos quais a
Natureza selecionou, em longo processo evolutivo, para habitar
e conviver no Planeta.

Somos todos Animais!

As diferencas neurobioldgicas determinam que uns depen-
dam mais, outros menos, de atencado e afeto, mas, somos, por
fim, inegavelmente, vulneraveis!
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TRAPACA, ABSTRACAO E A TESE
HEIDEGGERIANA “O ANIMAL E POBRE DE
MUNDO”. LEITURAS DE MACINTYRE E
DERRIDA

(“Cheat, abstraction and the heideggerian thesis ‘the
animal is poor of the world’. Readings of Macintyre
and Derrida”)

Kelly Cristini Rocha da Silva Ferreira*

Resumo: A formulagao heideggeriana de que “o animal é pobre de
mundo” fundamenta-se na afirmacdo de que o animal é cativo de
seu entorno, em relagdo ao qual suas agdes sao mediadas por puro
instinto. Tal proposicao é analisada por MacIntyre, que faz criticas
no sentido de que Heidegger esquiva-se de examinar a condicao de
animais como gorilas, chimpanzés e golfinhos, limitando-se a tradigao
filoséfica que entende o mundo dos animais nao-humanos de forma
homogeénea. Tal como MacIntyre, Derrida chama a atengao para o
fato de que a tese heideggeriana desenvolve-se a partir da tradigdo
filosofica que ndo contempla as diferencas entre as variadas espécies
animais, e enfatiza a questdo da animalidade do homem, que em seu
“desconstrucionismo”, ndo diferencia corpo e alma, nem mesmo um
corte radical entre animais ndo humanos e seres humanos.

ParLavrAs-cHAVE: animalidade, instinto, tese heideggeriana.
AssTrACT: Heidegger’s formulation that “the animal is poor of

the world” is based on the assertion that the animal is captive of

* Meédica veterindria. Hospital de Clinicas Veterinarias da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul. Mestranda do PPG-Filosofia da UNISINOS.
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their surroundings, for which their actions are mediated by pure
instinct. This proposition is analyzed by MacIntyre, who is critical
in the sense that eludes Heidegger to examine the condition of
animals such as gorillas, chimpanzees and dolphins, limited to the
philosophical tradition that understands the world of non-human
animals evenly. Like MacIntyre, Derrida draws attention to the fact
that Heidegger’s thesis is developed from the philosophical tradition
that does not consider the differences between the various animal
species, and emphasizes the question of animality of man, who in his
“deconstructionism” , does not differentiate body and soul, not even a
radical break between nonhuman animals and humans.

Keyworps: animality, instinct, Heideggerian thesis.

SumArio: 1. Introducdo 2. Heidegger e a tese “O animal é pobre de
mundo” 3. MacIntyre e os “animais racionais e dependentes” 4.
Derrida e “o animal que logo sou” 5. Trapaga, abstragdo e o “estar
pobre no mundo” 6. Consideracdes Finais.

1. Introducgao

A tese heideggeriana “o animal é pobre de mundo” é bas-
tante conhecida. Associada as teses “a pedra é sem mundo” e
“0 homem ¢ formador de mundo”, foi afirmada por Heidegger
para examinar a condi¢ao de estar no mundo do homem.

O presente estudo dedica-se ao exame daquela tese hei-
deggeriana, a partir das leituras que lhe conferiram Alasdair
Maclntyre e Jacques Derrida. A opgao pelas abordagens criticas
de Maclntyre e Derrida se deve a que ambas compartilham de
um mesmo ponto em comum: Heidegger, ao desenvolver sua
tese, ndo alcangou superar a tradicao filosofica que traga uma li-
nha divisdria precisa e estanque entre “o homem” e “o animal”,
entre “a humanidade” e “a animalidade”.

Inicialmente, foi exposta a proposicao de Heidegger, a partir,
basicamente, das licdes do curso por ele ministrado no inver-
no de 1929-30 na Universidade de Freiburg. Como material de
apoio foram consultados Ser e tempo, Carta sobre o humanismo e

| REvisTA BRASILEIRA DE DIREITO ANIMAL



Arte e poesia, textos nos quais Heidegger também analisa a con-
digdo de estar no mundo dos animais nao-humanos.

No passo seguinte, foi examinada a critica lancada por
MacIntyre a tese heideggeriana. A analise foi desenvolvida a
partir da seguinte indagagdao, formulada por MacIntyre em
Dependent Rational Animals: Why Human Beings Need the Virtues:
“Qudo pobre é o mundo do animal ndo-humano?” A etapa
que se seguiu foi dedicada a andlise critica do pensamento de
Heidegger feita por Derrida no texto O animal que logo sou.

No quarto capitulo, foram apresentados relatos cientificos
envolvendo alguns animais nao-humanos em sua relagao com
o mundo. Os relatos apresentados foram selecionados a partir
de dois aspectos apontados, tanto por MacIntyre, quanto por
Derrida, como possiveis indicadores de que a tese heideggeria-
na possa ser inaplicavel a algumas espécies de animais nao-hu-
manos: a capacidade de trapacear e a capacidade de desenvol-
ver pensamentos abstratos.

Destaca-se, por fim, que nao é propdsito deste estudo alcan-
car conclusdes a respeito dos reflexos que, no campo moral,
possa vir a representar o reconhecimento de que as criticas de
Maclntyre e Derrida procedem.

2. Heidegger e a tese “O animal é pobre de mundo”

Em curso ministrado na Universidade de Freiburg, em 1929-
30 (cujas ligoes foram, posteriormente, editadas e publicadas sob
o titulo de Os conceitos fundamentais da metafisica: Mundo, finitude
e soliddo) Heidegger prop0s que “a pedra é sem mundo; o animal
€ pobre de mundo; o homem ¢é formador de mundo”.!

E possivel que o desenvolvimento da tese “o animal ¢ pobre
de mundo” seja uma tentativa de resposta ao que havia resta-
do pendente em Ser e tempo quanto ao animal ter um tempo ou
ser constituido por um tempo. Na formulacdo de Heidegger:

“como a excitagdo e a impressao dos sentidos em um ser vivo
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sem mais devem ser ontologicamente delimitadas, como e onde
geralmente o ser dos animais € constituido por um tempo, eis o
que permanece um problema em si: permanece um problema
original, separado, a ser tratado a parte”.?

A formula¢ao heideggeriana de que “o animal é pobre de
mundo” € amparada, fundamentalmente, na afirmacgao de que
o animal € cativo de seu entorno, em relagao ao qual suas agdes
sao mediadas por puro instinto. “A rocha sobre a qual o lagar-
to se deita nao estd dada enquanto rocha para o lagarto. O sol
sob o qual o lagarto se deita ndo esta dado em verdade para ele
enquanto sol”.’> “A abelha estd entregue ao sol e a duragao do
voo em direcdo ao alimento, sem apreender algo deste género
enquanto tal e utiliza-lo enquanto apreendido para reflexdes”.*

O mundo nasce quando se torna possivel uma representagao
de mundo. Uma representagao de mundo nao pode ser alcanga-
da pelos animais. Para Heidegger, eles nao estariam totalmente
privados de mundo, limitando-se, porém, a uma percepgao in-
completa e empobrecida de mundo. “Durante sua vida, o ani-
mal estd encerrado em seu mundo ambiente como em um tubo
que nao se amplia nem se estreita”.’

Em Carta sobre o humanismo, de 1946, Heidegger reafirma a
tese de que “o animal é pobre de mundo”. Em suas palavras:

Os animais estao mergulhados, cada qual no seio de seu ambiente
proprio, mas nunca estdo inseridos livremente na clareira do ser
— e s0 esta clareira é mundo —, por isso, falta-lhes linguagem. E nao
porque lhes falta linguagem, estao eles suspensos sem mundo no seu
ambiente.

No mesmo texto, Heidegger afirma, ainda, inclusive, que o
proprio “corpo do homem ¢ algo de essencialmente diferente de
um organismo animal”.”

Os seres vivos sdao como sao, sem que, a partir do seu ser como tal,
estejam postados na verdade do ser, guardando numa tal postura
o desdobramento essencial do seu ser. Provavelmente causa-nos a
maxima dificuldade, entre todos os entes que sado, pensar o ser vivo,

| REvisTA BRASILEIRA DE DIREITO ANIMAL



porque, por um lado, de certo modo, possui conosco o parentesco
mais proximo, estando, contudo, por outro lado, a0 mesmo tempo,
separado por um abismo, da nossa esséncia ex-sistente (..) Em
comparagdo pode até parecer-nos que a esséncia do divino nos € mais
proxima, como o elemento estranho do ser vivo; proxima, quero dizer,
numa distancia essencial, que, enquanto distancia, contudo é mais
familiar para a nossa esséncia ex-sistente que o abissal parentesco
corporal com o animal, quase inesgotavel para o nosso pensamento.®

Um bom resumo da proposi¢ao heideggeriana consta de Arte
y poesia: “A pedra ndao tem mundo, as plantas e os animais tam-
pouco o tém; mas sim pertencem ao impulso oculto de um am-
biente em que estao submergidos. A camponesa, por sua vez,
tem um mundo, porque se mantém no aberto do existente”.” A
referéncia, aqui, de que o “animal ndo tem mundo” nao é contra-
ditdria com a proposicao das licdes de 1929-30 segundo a qual
o “animal é pobre de mundo”. Isso porque, segundo o esclare-
cido por Heidegger, “ser pobre” significa “ser privado de”," o
que nao deixa, também, segundo suas palavras, de ser um tanto
“obscuro” .M

3. MacIntyre e os “animais racionais e dependentes”

A proposicao de Heidegger segundo a qual “o animal ¢é
pobre de mundo” é analisada por Maclntyre em Dependent
Rational Animals: Why Human Beings Need the Virtues. A analise
de MacIntyre inicia-se pela constatacao de que Heidegger con-
centra sua argumentagao em animais como abelhas, mariposas,
lagartixas e ourigos do mar. Heidegger, segundo Maclntyre, es-
quiva-se de examinar a condi¢ao de animais como gorilas, chim-
panzés e golfinhos, estando limitado, ainda, a tradigao filosdfica
que entende o mundo dos animais nao-humanos de forma ho-
mogeénea. E complementa:

[...]Porque, segundo o seu argumento, somente € possivel compreender
aos animais ndo-humanos em comparagdao com a condigdo do ser
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humano, e o que compartilham todos os animais nao humanos é que
carecem daquilo que tem o ser humano: uma relagdo com os seres
na qual ndo so se revelam os seres, como também a diferenca entre
os seres e o ser. Essa relagdo depende da capacidade do ser humano
para apreender o que apreende enquanto tal. O enquanto de que
carecem 0s animais nao humanos é o enquanto sem o qual nao pode
haver logos , discurso. De forma que para Heidegger, como para os
filésofos analiticos que rechagaram a possibilidade de que os animais
nado humanos tenham crencas, a presenga ou auséncia de linguagem
tem uma importancia fundamental.™

Para Heidegger, entao, segundo destaca Maclntyre, os ani-
mais ndo-humanos ndo carecem, propriamente, de linguagem,
mas sim da “estrutura enquanto”, ou seja, “da capacidade con-
ceitual que faz com que a linguagem seja possivel”."* A caréncia
da nominada “estrutura enquanto”, aponta Maclntyre, “resulta
convincente no caso de mariposas, caranguejos, lagartixas e ou-
tros animais semelhantes”.**

O argumento heideggeriano, porém, perderia forca quando
analisada a condicao de “caes, chimpanzés, gorilas e varias ou-
tras espécies”.’> Nestes casos, segundo MacIntyre, alguns com-
portamentos relevantes ndo foram analisados por Heidegger.
“Membros destas espécies ndo s6 respondem as caracteristicas
de seu entorno, mas também o exploram ativamente; dedicam
uma ateng¢do perceptiva aos objetos com que se deparam, os
examinam de diferentes angulos”.' E mais: “Mostram em seu
comportamento intengdes que supdem crengas e intenc¢oes guia-
das por crengas, e sao capazes de entender as intengdes que ou-
tros lhes comunicam e respondem a elas, tanto se provém de
outros membros de sua espécie como quando provéem do ser
humano”.”

“Uma grande parte do que o ser humano tem de inteligente
nao é especificamente humano”.”* “Alguns animais se orientam
ja por um tipo de raciocinio pratico, o que se manifesta no fato
de que assumem que isto € uma razao para fazer aquilo, um
tipo de raciocinio que deve ser caracterizado por analogia com
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o entendimento humano”.® E o que ocorre em golfinhos, gorilas
e membros de algumas outras espécies nas quais, a exemplo do
que ocorre com o ser humano, nao ha pura sensibiliza¢ao aos
estimulos recebidos dos sentidos. “Eles também habitam um
mundo cujos tragos sobressalentes tém uma importancia ou ou-
tra para eles” .

Maclntyre define como “exagero retorico” a proposicao hei-
deggeriana de que “o animal é pobre de mundo”, ao qual teria
sido conduzido por manter-se na tradicao de “atribuir uma tni-
ca condigao ao conjunto dos animais nao humanos, perdendo de
vista as diferengas fundamentais que existem entre eles” ! Com
isso, permaneceu nos limites das concepgoes tedricas que pre-
tendem estabelecer uma distingao rigida entre a espécie humana
e outros animais, na expectativa de “aparentemente, justificar a
crenga de que a racionalidade do ser humano enquanto ser pen-
sante ¢, de algum modo, independente de sua animalidade”,*
subestimando a relevancia que tem o “fato de que o corpo do ser
humano é um corpo animal e que, ao menos no que se refere a
esta vida, resulta certo que o ser humano nao simplesmente tem
um corpo, senao que € um corpo”.?

A afirmacao, por Heidegger, de um abismo entre o mundo
do homem e o mundo dos animais nao-humanos e, inclusive,
entre o corpo do homem e o corpo dos animais ndo-humanos,
constitui, na leitura de MacIntyre, uma tentativa de negacao
da propria corporeidade intrinseca a animalidade da condigao
humana.

Para MaclIntyre, entdo, afigura-se importante “reconhecer
que existem precondigdes animais para a racionalidade huma-
na”,* obrigando-nos “a pensar sobre a relacdao entre o ser hu-
mano e os membros de outras espécies inteligentes em termos
de uma escala e nao somente de uma linha divisoria entre eles e
nos”,” o que vem evidenciado quando se constata, por exemplo,
que alguns animais ndo-humanos sao capazes de ocultar infor-
magoes e de dar sinais a respeito de objetos falsos sobre objetos
e fatos de seu entorno.
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4. Derrida e “o animal que logo sou”

A tese heideggeriana “o animal é pobre de mundo” também
recebeu apreciagao critica de Derrida. Em O animal que logo sou,
ele aprofunda algumas hipdteses que ja haviam sido ventiladas
em Do espirito.

Na leitura de Derrida, para Heidegger a “hebetude constitui
a esséncia da animalidade, a hebetude muda, o embrutecimento,
o atordoamento”.? “O animal, que é alogon, se encontra privado
de acesso, em sua abertura mesma, ao ser do ente enquanto tal,
ao ser tal, ao enquanto tal do que €”. Em Ser e tempo, “o ser dos
animais é, para Heidegger, s6 um exemplo. Porém um exemplo
confiavel do que ele chama vivente sem mais, a vida em estado
puro e simples”.?® A questao de saber se 0 animal tem um tem-
po ou se é constituido por um tempo, porém, permanece um
problema para Heidegger, “um problema a ser tratado a parte”,
remetido para depois, um depois que, para Derrida, permane-
ceu, sem duvida, assim para sempre: mais tarde equivale, aqui,
a nunca”.” Heidegger, entao, filiou-se a tradi¢do chamada por
Derrida de logocentrismo, “que ¢ antes de mais nada uma tese
sobre o animal, sobre o animal privado de logos, , privado do
poder ter logos, posicao nascida com Aristoteles” .

Derrida aponta, como conseqiiéncia da tese de Heidegger,
uma rela¢dao de “poderes ou haveres: poder, ter o poder de dar,
o poder de morrer, o poder de inumar, o poder de vestir-se, o
poder de trabalhar, o poder de inventar uma técnica etc., o po-
der que consiste em ter, por atributo essencial, tal ou tal faculda-
de, portanto tal ou tal poder”.*

Neste conceito que serve para qualquer coisano vasto campo do animal,
no singular genérico, no estrito fechamento deste artigo definido (“o
animal” e ndo “animais”) seriam encerrados como em uma floresta
virgem, um parque zoologico, um territdrio de caga ou de pesca, um
viveiro ou um abatedouro, um espago de domesticacdo, todos os
viventes que o homem nao reconheceria como seus semelhantes, seus
proximos ou seus irmaos.*

| REvisTA BRASILEIRA DE DIREITO ANIMAL



Tal como Maclntyre, Derrida chama a atengao para o fato de
que a tese heideggeriana desenvolve-se a partir da tradicao fi-
loséfica que nao contempla as diferencas entre as variadas es-
pécies animais.*® Dai a encerramento da questdo através de “o
animal”. E “isso apesar dos espacos infinitos que separam o la-
garto do cao, o protozodrio do golfinho, o tubarao do carneiro,
o papagaio do chimpanzé, o camelo da aguia, o esquilo do tigre
ou o elefante do gato”.* Em outras palavras: “ponho em duvida
o apelativo ‘Animal’ no singular, como se existisse o Homem
e 0 Animal, simplesmente como se o conceito homogéneo de
o animal pudesse se estender de maneira universal a todas as
formas de viventes ndo-humanos”.® Dai a necessidade nado de
“apagar o limite”, mas de multiplicar suas figuras, desfazer a
linearidade, dobrar, dividir a linha justamente fazendo-a crescer
e multiplicar-se.

O “animal pobre de mundo” de Heidegger é o “animal teo-
rema, uma coisa vista, mas que nao v&”.* Encerrado em “tubo
que nao se amplia nem se estreita”, torna-se admissivel, inclu-
sive, a transposicao para o seu interior. E possivel ver o “mun-
do” interior do animal porque, na realidade, ndo ha “mundo”
a ver.” Por ultimo, ha que observar a énfase dada por Derrida
a questao da animalidade do “homem”, ja que, na medida que
seu Desconstrucionismo, nao distingue corpo e alma nem um
corte radical entre animal e humano.*

Derrida afirma como fundamental no exame da “animalida-
de do animal” a questdo da resposta. “Mesmo aqueles que con-
cederam ao dito animal uma certa aptidao ao signo e a comu-
nicacao sempre lhe negaram o poder de responder — de fingir,
de mentir e de apagar seus tragos”.* Algo como o “macaco que
toma, agarra, mas nao sabe dar, nem cumprimentar, nem sobre-
tudo pensar, segundo Mestre Heidegger”.*°
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5. Trapaca, abstracao e o “estar pobre no mundo”

Para ter um mundo é preciso ter uma representacao de mun-
do. Nao ha representagao de mundo no “animal” de Heidegger.
Por isso, o “animal é pobre de mundo”. A tese heideggeriana é
combatida por MacIntyre e por Derrida. Dentre outros equivo-
cos apontados na construgao heideggeriana, MacIntyre e Derrida
apontam a desconsideracdao de um aspecto fundamental: a ca-
pacidade, em algumas espécies de animais nao-humanos, de
falsear a realidade apreendida, o que pressupde a capacidade
de desenvolver pensamentos abstratos. Alguns animais nao-
humanos apresentam evidéncias de estados mentais complexos,
sendo capazes de ocultar informacao e de dar sinais falsos sobre
objetos e acontecimentos de seu entorno.*

Chantek, um orangotango (Pongo pygmaeus) que vive no
Centro de Primatas Yerkes, em Atlanta, EUA, “é capaz de men-
tir”.** Através da linguagem americana de sinais, “comecou a
enganar desde uma idade relativamente jovem. Com freqiiéncia
passou a utilizar o sinal “sujo” para ir ao quarto de banho e pode
brincar com a pia, o secador e o sabonete”.* Em uma ocasiao,
Chantek “ocultou uma borracha de apagar embaixo de sua lin-
gua, fez o sinal “‘comida-comer’ e, apds, para demonstrar a vera-
cidade do signo, abriu a boca. Alguns minutos depois Chantek
foi visto escondendo a borracha em local onde costuma esconder
objetos que lhe interessavam”.** A falsificagdo € um importante
indicador de capacidades lingiiisticas ja que requer uma falsa
representagao deliberada da realidade.

Koko, uma gorila das planicies (Gorilla gorilla), atualmente
sob custddia da Fundacao Gorila, na Califérnia, também através
da linguagem americana de sinais, “quando se porta mal, mente
para evitar as conseqiiéncias que este ato poderia acarretar”*
Também é “capaz de compreender uma série de principios que
constituem o alicerce do que denominamos pensamento abstra-
to”.* Em uma ocasido, ao observar a imagem de um pdssaro
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alimentando os filhotes, Koko assinalou para a monitora que a
acompanhava: “esse eu”* Seguiu-se o seguinte dialogo:*

Monitor: De verdade, és tu? Koko: Koko passaro bom. Monitor: Eu
pensava que eras um gorila? Koko: Koko passaro. Monitor: Podes
voar? Koko: Bom. (Bom pode significar sim) Monitor: Quero ver como
voas. Koko: Fazer passaro palhago. Monitor: Ris de mim? Monitor: O
que és de verdade? Koko: Koko gorila.

Sobre Chantek é relatada, ainda, a manifestagao de compor-
tamento ludico simbolico, com a “utilizacdo de um objeto para
representar outro em jogos de simula¢ao”.* Chantek também
apresenta episodios de animismo, “conferindo a objetos e acon-
tecimentos atributos préprios dos seres vivos”.”

Washoe, considerada a primeira chimpanzé (Pan troglodytes)
a comunicar-se com humanos através de uma linguagem hu-
mana (no caso, a linguagem americana de sinais), transmitiu a
Loulis, um filhote de chimpanzé que adotou, a mesma lingua-
gem que utilizava com seus monitores.*!

Koko, Chantek e Washoe tém uma representagao de mundo?
Sao capazes de desenvolver pensamentos abstratos? Sao capa-
zes de ultrapassar os limites de entorno imediato? Pelo relato,
sim. “A mentira € um importante indicador de capacidades lin-
giiisticas, ja que requer uma falsa representagao, deliberada, da
realidade. Para poder mentir € preciso ver os fatos a partir da
perspectiva de outra pessoa e atuar de maneira que se invalide
sua percepcao” .’ A capacidade de utilizar e transmitir simbolos,
por sua vez, “pressupOe abstragao, poder referir-se a coisas e
acontecimentos nao presentes”.” Além disso, indica a presen-
ca de “representacdes mentais que podem manter-se na mente
quando ndo estdo presentes os objetos a que se referem” e, assim
como no homem, capazes de conduzir para além do “entorno
imediato”.>*

Dai o apontado por Maclntyre:
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[...] algumas das espécies que Heidegger omite ndo tém um tnico
entorno circundante. Movem-se em entornos diferentes e seus
modos de apreensdo desses entornos, bem como sua interagdo com
eles formam parte do que cada entorno € para eles [...] Este tipo de
animal ndo-humano é capaz de distinguir individuos e de reconhecé-
los, se ressente de sua auséncia, celebra seu regresso e responde a
eles, enquanto alimento ou enquanto fonte de alimento, enquanto
companheiro de jogo ou objeto de jogo, enquanto merecedor de
obediéncia ou provedor de seguranca.

“No mundo animal existe uma grande quantidade de es-
truturas diferentes”,* diz Derrida “Entre os monos superiores
e 0 homem sem duavidas existem grandes diferencas, mas elas
também existem entre os monos superiores e outros animais”.”
Este o equivoco de Heidegger: considerar o mundo do “animal”
como homogéneo, em oposi¢ao ao mundo do “homem”. “Nao
ha uma oposigao entre o homem e o nao-homem; entre as dife-
rentes estruturas de organizagao dos viventes hd muitas fratu-
ras, heterogeneidades, estruturas diferenciais”.*®

6. Consideragdes finais

Os relatos expostos no capitulo cinco deste trabalho apontam
para a plausabilidade das criticas de MacIntyre e Derrida a tese
heideggeriana “o animal é pobre de mundo”. Os estudos revelam
em Koko, em Chantek e em Washoe capacidades mentais dife-
renciadas em relagao aos “animais” referidos por Heidegger no
embasamento de sua proposicao. Se para o lagarto de Heidegger
a “rocha nao esta dada enquanto rocha”, diversa ¢é a situagao no
que se refere a outros tantos animais nao-humanos cuja analise
foi por ele sublimada. A trapaca, a mentira e a abstracao sao
indicadores de estados mentais capazes de formar um mundo.
O mesmo se afirma com relagao ao animismo. Quando Chantek
trapaceia, simulando ter engolido uma borracha, esta formando,
pelo menos, dois mundos: um no qual teria engolido a borracha
e outro no qual a borracha esta oculta sob sua lingua; Chantek
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esta representando dois mundos, um da verdade que percebe e
outro da abstragao que concebe.

A proposicao de Heidegger permanece fiel a tradicao filo-
sofica que afirma a possibilidade de se estabelecer uma linha
divisdria precisa e inequivoca entre o “homem” e o “animal”. A
animalidade, como figura tnica, oposta a humanidade. O “ho-
mem” inserido na “clareira do ser” e o “animal posto pobre no
mundo”

Se Heidegger, como afirma MacIntyre, incorreu em “exagero
retorico”, o fez na busca de discutir conceitos ligados a propria
condi¢cao humana de estar no mundo. E a insisténcia com que
procurou destacar o “homem” de sua animalidade o conduziu
a uma postura de negacao do corpo, merecendo a lembranca de
Maclntyre de que “ao menos no que se refere a esta vida, nao
apenas temos um corpo, senao que somos um corpo”.

A questao do homem em relagao aos animais nao-humanos,
do homem enquanto animalidade, é relevante. Derrida a di-
ria “estratégica”. De elucidacgao dificil e mesmo enigmatica, a
identificacao da linha ou das linhas que separam o “homem” do
“animal” pode revelar, também, a preocupacao com questoes
ou conceitos aplicaveis as relagdes tidas como especificamente
humanas, como a moral, o direito e o poder de ter o poder.
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