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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Apresentacdo

Os artigos contidos na presente publicacéo foram apresentados no Grupo de Trabalho
"Direito Civil Contemporaneo” durante o XXVI Encontro Nacional do Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito (CONPEDI), realizado em Brasilia, de 19 a 21 de julho
de 2017, sob o tema geral: "Desigualdades e Desenvolvimento: O papel do Direito nas
politicas publicas’, em parceria com os Cursos de Pos-Graduag&o "stricto sensu” em Direito
(mestrado e doutorado) da Universidade de Brasilia (UnB), da Universidade Catdlica de
Brasilia (UCB), do Centro Universitario do Distrito Federal (UDF) e do Instituto Brasiliense
do Direito Publico (IDP).

Na presente coletanea, encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas brasileiros de Pos-graduacéo "stricto sensu” em Direito, com artigos selecionados
por meio de dupla avaliagdo cega por pares. S&o trabal hos surgidos de pesquisas em todas as
regi®es do pais, que retratam parcela relevante dos estudos que tém sido desenvolvidos em
Direito Civil no Brasil.

O numero de artigos (21 ao todo) demonstra que o Direito Civil tem sido objeto de intensas e
numerosas discussdes Brasil afora. Os temas sdo plurimos e abrangem problemas assaz
interessantes. Durante 0 encontro, os trabalhos suscitaram diversos debates, tendo diversos
pesquisadores — de variegadas regifes do pais — interagido em torno das questdes tedricas e
préticas contidas nos textos.

Espera-se que o leitor possa vivenciar uma parte desta discusséo por meio da leitura dos
textos. Agradecemos a todos o0s pesquisadores pela sua inestiméavel colaboracdo e desejamos
uma proveitosa leitural

Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza (PUC/MG)

Prof. Dr. Jodo Costa Neto (UnB)

Prof. Dr. Otévio Luiz Rodrigues Junior - USP



A GUARDA DE ANIMAISDE ESTIMACAO NA DISSOLUCAO DA SOCIEDADE
CONJUGAL: ANALISE JURISPRUDENCIAL

CUSTODY OF PETSIN THE DISSOLUTION OF THE CONJUGAL
PARTNERSHIP: CASE ANALYSIS

Fabiana Zacarias 1
Rodolfo Marques Costa 2

Resumo

O objetivo deste estudo é analisar o tratamento juridico e jurisprudencial dispensado aos
animais de estimacdo na ocasido da dissolucdo da sociedade conjugal, considerando o
vinculo afetivo e o papel diferenciado nas relagtes interfamiliares entre os donos e o0 animal
de estimac&o. Tendo em vista gque inexiste legislacdo acerca do tema, sera analisada a
jurisprudéncia recente para expor a adequacdo da regra de guarda de filhos aos animais, na
resolucdo dos conflitos desta natureza, com a possibilidade de guarda alternada,

compartilhada ou unilateral.

Palavras-chave: Direito de familia, Guarda de animais, Dissolucéo sociedade conjugal

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of this study is to analyze the treatment of the legal and jurisprudential
dispensed to pets on the occasion of the dissolution of the conjugal partnership, considering
the emotional bond and the role differential in the relations interfamiliares between the
owners and the pet. Considering that there is no legislation on the subject, will review recent
case law, to expose the fitness of the rule-of-custody of the children to the animals, in the
resolution of conflicts of this nature, with possibility of guard ac, shared or unilateral.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Family law, The guard of the animals, Dissolution of
the conjugal partnership

1 Mestranda Direitos Coletivo e Cidadania - Universidade de Ribeiréo Preto; Pds Graduagdo: Direito e Processo
do Trabaho - FAAP e Direito e Processo Penal - Fundag&o Euripedes Soares da Rocha.

2 Mestrando Direitos Coletivos e Cidadania - Universidade de Ribeir@o Preto; Especialistaem Direito e
Processo Civil e Direito do Estado pelas Faculdades Integradas Ritter dos Reis.
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1 INTRODUCAO

Apesar dos importantes avancos no ambito legislativo e jurisprudencial, os animais
ainda sdo vistos como seres de insignificancia juridica. A questdo da guarda de animais de
estimacéo, no caso de dissolugéo da sociedade conjugal, tem ocupado frequentemente o Poder
Judiciério.

A tematica, que ndo possui legislacdo especifica, envolve questdes juridicas, pois, na
mesma proporcao que os animais de estimagdo ganharam espaco no contexto familiar, houve
um crescente nimero de pedidos de guarda destes animais na dissolugcdo das sociedades
conjugais.

Tendo em vista a importancia que os animais possuem para as familias, torna-se
inaceitavel o tratamento dispensado pelo ordenamento juridico como bens semoventes
sujeitos a partilha, como qualquer outro bem movel.

Neste contexto, a analise do tratamento juridico concedido ao animal de estimacdo,
no que se refere a guarda, ganha importancia nas questdes matrimoniais e de familia — nao
apenas pela estima e vinculo, mas também pelo fato de que os animais necessitam de maiores
cuidados e devem ser protegidos de maus-tratos e qualquer tipo de crueldade.

Nesta perspectiva, fez-se, primeiramente, um estudo filosofico da interacdo do
homem com os animais, bem como uma anélise desta relacdo. Em seguida, analisou-se o
desdobramento da dissolucdo da sociedade conjugal, no que se refere a guarda dos animais de
estimacdo. Ao final, a luz da legislacdo atual, fez-se uma analise da jurisprudéncia pétria para
demonstrar qual o tratamento dispensado aos animais de estimacdo na dissolucdo da
sociedade conjugal.

Utilizou-se o método dedutivo e indutivo como forma de abordagem da pesquisa e 0
procedimento empregado como técnica foi a revisdo de literatura pertinente a temaética
proposta — doutrina, jurisprudéncia, artigos cientificos e legislacdo — de modo a ter-se uma

percepcéo real e concluséo geral.

2 BREVE ANALISE FILOSOFICA DA INTERACAO DO HOMEM COM OS
ANIMAIS
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Com o objetivo de analisar a convivéncia do homem com os animais, bem como
entender o tratamento juridico dispensado na atualidade, é preciso fazer uma andlise filosofica
da interacdo do homem com o animal.

“A visdo antropocéntrica do meio ambiente foi favorecida pelo desenvolvimento de
um pensamento filosofico baseado numa dualidade ontoldgica entre os animais humanos e
n&o-humanos.”*

Segundo Aristoteles, existe uma hierarquia entre 0s seres vivos - e 0 homem esta no
topo desta hierarquia porque possui uma diferenca especifica dos demais seres vivos: a
capacidade de raciocinar. Nesse sentido:

Em primeiro lugar, como dizemos, deve-se reconhecer no animal vivo um comando
duplo: o do senhor e o do magistrado. A alma governa 0 corpo, COMo ao Servo 0
amo. O entendimento dirige o instinto, como um juiz aos cidaddos e um soberano
aos seus suditos. [...] ldéntica relacdo é a que existe entre 0 homem e 0s outros
animais. A natureza foi bem mais benigna para o animal que esta sob o dominio do

homem do que com relacdo a besta selvagem; e para todos os animais resulta de
utilidade estar sob o dominio do homem. Nele eles encontram a sua seguranca.?

Descartes, assim como Aristoteles, reconhece a existéncia do dualismo corpo e alma
e, além de manter o critério da razdo, acrescenta que 0s animais sdo comparaveis a maquinas.

Nesse sentido, Ethel Menezes Rocha:

O principal argumento de Descartes para demonstrar a diferenca entre a maquina e o
homem, por um lado, e a semelhanca entre a maquina e o animal ndo-humano, por
outro, consiste na incapacidade tanto da maquina quanto do animal ndo-humano de
usarem uma linguagem.3

Continua o referido autor, sobre a tese de Descartes:

[...] os animais sdo meros autdmatos se baseia, num primeiro momento, na tese de
que é possivel explicar o comportamento do animal por analogia ao comportamento
do corpo humano que, por sua vez, pode ser explicado por analogia ao
funcionamento de uma maquina complexa o bastante que torne possivel a imitacdo
de certo tipo de comportamento humano. Sendo assim, o primeiro passo da
argumentacdo cartesiana sera mostrar que o funcionamento do corpo humano pode
ser explicado por recurso a movimentos puramente fisioldgicos sem recurso a razéo,
ou pensamento.*

Pode-se concluir que, para Descartes, a diferenca reside na incapacidade dos animais

ndo humanos de pensar e elaborar a linguagem. Essa diferenciacdo entre ser vivo humano e

1 DIAS, Edna Cardozo. A tutela juridica dos animais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000. p. 18.

2 ARISTOTELES. A politica. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003. p. 18.

3 ROCHA, Ethel Menezes. Animais, homens e sensacGes segundo Descartes. Kriterion: Revista de Filosofia,
Belo Horizonte, v. 45, n. 110, p. 350-364,  2005. Scielo. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-512X2004000200008>. Acesso em: 05 maio
2017. p. 355.

4 ROCHA, Ethel Menezes. Op. Cit., p. 354.
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ndo humano é fundamental no tratamento do homem em relacédo aos animais, ao longo dos
séculos. Nesse sentido:
Além de estabelecer o dualismo entre corpo e alma, Descartes também afastou a
possibilidade de existéncia de alma para os animais. Dessa forma, sustentou a teoria
mecanicista, segundo a qual os animais ndo-humanos seriam simples maquinas —
autdbmatos — cuja Unica diferenga em relacdo ao homem seria o fato deste possuir
alma, enquanto aqueles, por serem meros objetos mecanicos, teriam seus

movimentos comparados as pegas de um reldgio, legitimando assim qualquer forma
de utilizaco animal. ®

Rousseau, por sua vez, vai além dessas distin¢fes classicas. Inova no sentido de que
ndo € a razdo que distingue os seres humanos. Rousseau vai situar a ser humano na liberdade
e na faculdade de se aperfeicoar ao longo da vida, porque pode se desvencilhar desses
instintos ao decidir de forma racional e livre:

Em cada animal vejo somente uma maquina engenhosa a que a hatureza conferiu
sentidos para recompor-se por si mesma e para defender-se, até certo ponto, de tudo
quanto tende a destrui-la ou estragd-la. Percebo as mesmas coisas na méaquina

humana com a diferenga de tudo fazer sozinha a natureza nas operagdes do animal,
enquanto o homem executa as suas como agente livre, ©

No entanto, a “ideia da superioridade humana sofreu o seu golpe decisivo com a
descoberta da anatomia comparada que evidenciava a semelhanca entre a estrutura dos corpos
humano e animal.”’

Essa mudanca filosofica reconhece valor inerente a todos os seres vivos — humanos e
ndo humanos — e torna-se responsavel por embutir no homem uma postura ética diante dos

animais.

3 HISTORICO DA RELACAO DO HOMEM COM OS ANIMAIS

“Evidente que a relacdo entre 0 homem e os animais existe desde os primordios,

onde no passado distante este vinculo esteve diretamente ligado a propria subsisténcia e

5 VASCONCELLOS, Artur Carvalho. PROTECAO JURIDICA DOS ANIMAIS CIRCENSES. Revista da
Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, p.1-30, 2012. Disponivel em:
<http://www.pucrs.br/direito/a-escola/graduacao/trabalho-de-conclusao-de-curso/artigos-publicados-a-partir-do-
resumo-de-trabalhos-de-conclusao-de-curso/>. Acesso em: 05 maio 2017. p. 13.

® ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e fundamentos da desigualdade entre os homens. 2.
ed. Traducdo Lourdes Santos Machado. Sdo Paulo: Abril Cultural, (Colecdo Os Pensadores), 1999. p. 64.

" THOMAS, Keith. O homem e o mundo natural: mudancas de atitude em relagdo as plantas e aos animais
(1500-1800). Traducdo de Jodo Roberto Martins Filho. 42 reimpressdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2001.
p. 136.
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sobrevivéncia.”® Esta relagdo foi, primeiramente, estabelecida como um recurso alimentar e
produtivo para 0 homem e, posteriormente, para ser uma relacdo domestica.

No decorrer do tempo, as relacfes entre 0s homens e 0s animais intensificaram-se, de
modo que cada vez os animais tornaram-se companhia do homem.

A existéncia dos animais é percebida de maneira Unica por cada homem, variando
conforme o estadio de subjetivacdo. A interacdo homem-animal ganhou diferentes matizes e
significados: “figuravam como objetos de entretenimento e desempenhavam fungdes praticas,
hoje, precipuamente, eles sdo mantidos para fazer companhia — pois, em decorréncia da nossa
subjetivacdo, foi e estd sendo possivel o desvelamento de aspectos do existir desses seres.”®

No contexto atual, os animais de estimagdo ocupam um lugar importante e

privilegiado nas relacfes entre os membros de uma mesma familia. Nesse sentido:

[...] assumem um papel diferenciado nas relacBes intrafamiliares nas residéncias, de
modo que o proprietario identifica o seu animal como membro da familia,
participando das atividades dirias, ou visualiza seu animal como um fator que gera
seguranca. Isso representa os dois lados da relacdo entre homem e animal: o
“antropomofismo dos animais de estimacdo” versus “o animal como recurso de

utilidade pratica ou econdmica”.*

Essa mudanca de paradigma na relacdo do homem com os animais de estimacao é

uma realidade, facilmente identificada:

[...] ao contrdrio de uma hipotese laboratorial ou irrelevante, tem-se como
inquestionavel a importancia que os animais de estimagdo vém ostentando em nossa
coletividade. Além da sempre operante sociedade protetora dos animais ha um sem
nimero de programas e séries de televisdo, publicagdes especializadas, sitios
virtuais, comunidades em redes sociais, pet shops, todas especializadas no tema.
Uma miriade de interfaces todas voltadas a tratar dessa cada vez mais imbricada
relagdo “homem x animal de estimagdo.”*

8 AMARAL, Anténio Carlos Ferreira do; LUCA, Guilherme Domingos de. Da possibilidade de guarda
compartilhada dos animais de estimacédo a partir do vinculo afetivo com os seus titulares. In: XXIV Congresso
Nacional do CONPEDI UFMG/FUMEC/DOM HELDER CAMARA, 2015, Belo Horizonte. Direito de Familia
e Sucessdes. Florianépolis: CONPEDI, 2015. p. 299-315. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345/rimau22a/174SafXMV5YW1y84.pdf>. Acesso em: 06 set.
2016. p. 301.

® DELARISSA, Fernando Aparecido. Animais de estimagdo e objetos transicionais: uma aproximagio
psicanalitica sobre a interagdo crianga-animal. 2003. 407 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Psicologia,
Faculdade de Ciéncias e Letras de Assis, Universidade Estadual Paulista Julio Mesquita Filho - UNESP, 2003,
2003. Disponivel em:
<https://repositorio.unesp.br/bitstream/handle/11449/97655/delarissa_fa_me_assis.pdf?sequence=1>. Acesso
em: 05 maio 2017. p. 23.

10 CARVALHO, Roberto Luis da Silva Carvalho; PESSANHA, Lavinia Davis Rangel. Relacdo entre familias,
animais de estimacdo, afetividade e consumo: estudo realizado em bairros do Rio De Janeiro. Sociais e
Humanas, Santa Maria, v. 26, n. 03, p. 622-637, set/dez 2013. p. 622.

11 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n® 0019757-79.2013.8.19.0208. 222
Cémara Civel. Relator: Des. Marcelo Lima Buhatem. Julgamento: Janeiro/2015.
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Ademais, no contexto contemporaneo, a convivéncia do homem com 0s animais
constitui um relacionamento mutuamente benéfico e dindmico que inclui interacGes

emocionais, psicologicas e fisicas:

Uma das premissas basicas que se deve observar é que, na interacdo entre homens e
animais, os beneficios estdo atrelados a aspectos afetivos e emocionais, podendo
funcionar como fator de protecdo a salde, especialmente a psiquica, mas ndo séo a
solu¢do dos problemas humanos ou a “cura do século XXI”. Por outro lado, os
riscos existem e se materializam como zoonoses e agressdes, contudo ndo
inviabilizam a convivéncia com os animais de estimacdo e o usufruto dos ganhos
advindos dessa relacdo. O que se deve levar em consideracdo é o equilibrio entre as
partes para que 0s ganhos advindos dessa relacdo ndo sejam anulados por danos a
salde dos seres humanos e ndo-humanos.*?

Em decorréncia de uma série de fatores, seja da escolha em ndo ter filho, ou em ter
uma familia menor, seja tdo-somente pela companhia e seguranga que 0s animais de
estimacdo proporcionam, é preciso enfrentar, sem preconceitos e com serenidade, este tema -
pois, além dos dissabores que sdo peculiares e intrinsecos a dissolucao da sociedade conjugal,
soma-se a possivel ruptura da relacdo de afeto com o animal de estimacéo, justificando-se o
aumento de demandas ajuizadas requerendo a definicdo desse tipo de guarda e a consequente
a preocupacao juridica.

O Poder Judiciario, diante desta nova realidade e, principalmente da garantia
constitucional de acesso a justica, direito fundamental garantido no artigo 5°, inc. XXXV?*3,
ndo pode mostrar-se insensivel a questdo, devendo encontrar meios legais para a prestacdo

jurisdicional justa e adequada, quando acionado.

4 O AFETO E SEUS DESDOBRAMENTOS NO CONTEXTO FAMILIAR

A problemética que surge sobre a guarda do animal de estimacdo decorre do
sentimento de afeto existente na relacdo entre 0 homem e o animal - diz respeito aos vinculos
de carinho que o homem estabelece, ao longo de toda sua vida, com pessoas ou mesmo coisas
e objetos. Em outras palavras, pode-se dizer que a interagdo humana com o animal faz com
que a relagéo tenha valor sentimental.

Este vinculo de afeto leva as pessoas a tratarem seus animais de estimagdo com afeto,

0 que torna inviavel o tratamento com a restrita qualificacdo civil de bens-semoventes a vista

12 COSTA, Edmara Chaves. Animais de estimagdo: uma abordagem psico-socioldgica da concepcdo dos
idosos. 2006. 195 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Mestrado Académico em Salde Publica, Centro de
Ciéncias da Salde, Universidade Estadual do Cear4, Fortaleza, 2006. Disponivel em:
<http://uece.br/cmasp/dmdocuments/edmarachaves_2006.pdf>. Acesso em: 05 maio 2017. p. 32.
13 Art. 5°. XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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da partilha de bens. Afeto este, ressalte-se, tutelado como valor do Estado Democratico de
Direito, a exemplo das uniBes estaveis, anaparentais, homoafetivas, dentre outras.

Além de juridica, a questdo toma contornos psicolégicos, ndo podendo ser
negligenciada nem banalizada pelos nossos tribunais, dada a profundidade que pode incidir na
satde mental e fisica das pessoas que possuem animais de estimagdo e que, por algum motivo,
Ihe sdo retirados do convivio:

O afeto diz respeito ao estado psicolégico que contribui para que o ser humano
possa demonstrar e expressar as emogdes e 0s sentimentos que tem em face de outra
pessoa ou coisa. Trata-se do conhecimento advindo da vivéncia, e ndo se limita
apenas aos contatos fisicos, e sim diante da interacéo e interligagcdo que ocorre entre
as partes envolvidas, podendo estender tal classificagdo para pessoas e coisas. O
conceito de afetividade diz respeito a interacdo humana, sendo o relacionamento é o

causador expresso de qualquer forma de criacdo de afeto que possa existir neste
vinculo.**

De fato, havendo ruptura da sociedade conjugal, a questdo juridica da guarda do
animal ndo deve ser banalizada, tendo em vista que a relacdo envolve o interesse e bem estar
fisico e psicoldgico das partes bem como do animal objeto do litigio.

Nessa circunstancia, animal ndo pode ser tratado como mero objeto, nem a prestacéo
jurisdicional requerida ser considerada irrelevante. O afeto deve prevalecer. Por isso, decisfes
insensiveis a situacdo, como abaixo transcrita, cada vez tém sido menos proferidas, tendo em

vista que o direito deve encontrar respostas para uma adequada prestacdo jurisdicional:

O curioso é que em tempos de assoberbamento do Poder Judiciério, lotadas as mesas
e 0s armarios dos operadores do Direito da &rea de familia com questdes de grande
relevancia, tais como investigagdes de paternidade ou destituicdes de poder familiar,
ndo estamos aqui tratando da busca e apreensdo de um menor, cuja guarda se
discute, mas sim de uma cachorrinha. E as peti¢des langadas por autor e requerida,
eminentes colegas, ndo perdem de vista as expressdoes de “direito de guarda” e
“direito de visita”, ndo sendo de estranhar que surgisse, em algum momento, alusdo

a defesa do “melhor interesse canino”.®

5 A LEGISLACAO APLICAVEL

14 AMARAL, Antonio Carlos Ferreira do; LUCA, Guilherme Domingos de. Da possibilidade de guarda
compartilhada dos animais de estimacdo a partir do vinculo afetivo com os seus titulares. In: XXIV Congresso
Nacional do CONPEDI UFMG/FUMEC/DOM HELDER CAMARA, 2015, Belo Horizonte. Direito de Familia

e Sucessdes. Florianépolis: CONPEDI, 2015. p. 299-315. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345/rimau22a/l74SafXMV5YW1y84.pdf>. Acesso em: 06 set.
2016. p. 303.

15 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo n° 70038022414 2010/Civel.
Julgador(a) de 1° Grau: Alessandra Abrao Bertoluci. Desembargador — Relator: Alzir Felippe Schmitz.
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No Brasil, a Constituicdo Federal, no artigo 225, § 1° inc. VII'®, tutela o meio
ambiente, protegendo, portanto, a fauna e vedando a préatica de crueldade contra os animais.
Essa protecdo constitucional dos direitos inerentes a todos 0s animais emerge de um patamar
minimo para a subsisténcia de todas as formas de vida e de justica social, incorporados ao
conceito de dignidade.

Neste sentido e, especialmente, para fundamentar a protecéo juridica dos animais de

estimacdo, quando se discute a guarda, a seguinte decisdo:

1. A insercdo do art. 225, pardgrafo 1°, inciso VII na Constituicdo de 1988 foi
projeto de intenso debate e discussdo em todo o pais, decorréncia de uma verdadeira
virada kantiana, ocorrida ainda durante a Assembléia Nacional, em prol dos
interesses ndo-humanos. 2. Pode-se dizer que o constituinte brasileiro deixou as
portas abertas para a poés-humanizacdo de sua Carta ao atualiza-la com ideais que
vao além da categorizacdo humana, reconhecendo um valor em si inerente a todos 0s
animais ndo-humanos, permitindo, através de seu texto, uma interpretacdo que
contemple a dignidade animal. 3. O constituinte, ao dirigir um dever de protecdo dos
animais ndo-humanos, veda categoricamente a submissdo dos animais a crueldade,
ndo deixando espaco para ponderacBes, pois, como entendido, ndo se pode
sopesar/ponderar a crueldade, sendo necesséaria uma realizacdo por completo deste
mandamento. 4. Pode-se extrair do texto constitucional um imperativo categérico
em defesa dos ndo-humanos, um sinal invisivel dizendo: “Entrada proibida”, a
impedir que: a) os homens ndo sdo livres para desrespeitar a vida ou violar a
integridade dos animais como bem entenderem; e b) o ser humano néo é livre para
interferir nas escolhas dos demais seres da Terra. 5. A constitucionalizacdo do
Direito Animal pés-humaniza o processo interpretativo, apresentando um novo
caminho, ao entender que todos (= todos 0s seres vivos humanos e ndo-humanos da
Terra) tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, devendo defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes (= presentes e futuras geracdes
de vida no planeta).'’

A Constituicdo Federal ao estabelecer a protecdo dos animais ndo-humanos,
reconhece que possuem direitos que lhes sdo inerentes por natureza; por isso, proibe a

submissdo a crueldade. Analisando esta evolucao constitucional, Irene Patricia Nohara:

A efetivacdo das normas, que visam proteger a fauna, deu-se mais em funcdo da
percepcdo da possibilidade de um desequilibrio ambiental em escala mundial, que,
além de outros males, extinguiria animais com um valor estético ou de uso (do ponto
de vista humano) do que, propriamente, da constatacdo de que 0s animais possuem
direitos, o que significaria retira-los da categoria de objetos ou bens.*®

16 SILVA, Tagore Trajano de Almeida. Principios de protecdo animal na Constituicdo de 1988. Revista de
Direito Brasileira — RDB, Ano 5, vol. 11, p. 62-105, 2015. p. 95.

17 Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preservéa-lo para as presentes e futuras geracdes. 8 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao
Poder Publico: [...] VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco
sua funcdo ecoldgica, provoguem a extin¢do de espécies ou submetam os animais a crueldade.

18 NOHARA. Irene Patricia. Protecdo juridica da fauna. In: BENJAMIN, Antonio Herman. Fauna, Politica e
Instrumentos Legais. S&o Paulo: Instituto O Direito por um Planeta Verde. 2004. p. 398.
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Apos a constitucionalizagdo do direito animal, foi editada a Lei n.° 9.605 de 12 de
fevereiro de 1998%° que dispde sobre as sangGes penais e administrativas derivadas de
condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, tipificando como crime ambiental a pratica de
abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domeésticos ou domesticados, nativos
ou exoticos.

Desta feita, denota-se que as legislaces protetivas dos animais tém experimentado
uma evolucdo dindmica, acompanhada da tendéncia universal de reconhecimento e

proclamacdo desses direitos:

E preciso que esse despertar tardio se faca acompanhar da agdo efetiva dos
governantes e agentes publicos, 0 que ndo tem acontecido e mais especialmente
daqueles que atuam na seara juridica, a quem incumbe fazer vivificar
definitivamente os direitos do reino animal. Assim sendo, para que as legislagdes
pétrias, as quais visam & protecdo animal, sejam devidamente postas em pratica, ha
de existir uma real e apropriada atuacdo de nossos representantes legais, no sentido
de estimular a observancia e efetivaco destas.?

Todavia, ndo é suficiente apenas sua insercdo e protecdo no ambito do direito
ambiental (ou transindividual), para protecdo da caca indiscriminada ou tratamento cruel. N&o
basta, também, a visdo civilista e classica, em que o animal é tratado como semovente. N&o se
pode resolver a partilha de um animal - porque ndo-humano - como mera coisa ou objeto.

Por isso, 0 caso especifico dos animais de estimacdo ndo pode passar insensivel
juridicamente - exatamente em raz&o da relacdo afetiva que se estabelece. Para dirimir lides
relacionadas a posse e/ou tutela de animais de estimacdo é, eticamente necessario e
juridicamente possivel utilizar, por analogia, as disposicdes referentes a guarda de filhos
menores, ante a inexisténcia de legislacdo especifica.

O Projeto de Lei n° 1.058/2011%' - que se encontra arquivado na Camara dos
Deputados - foi uma tentativa frustrada de regular a guarda dos animais de estimacgdo nos
casos de dissolucdo litigiosa da sociedade e do vinculo conjugal entre seus possuidores.

Corroborando a tese da aplicacdo analdgica da guarda de menores, segue para analise

junto a Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC) o Projeto de Lei n.° 6.799

19 BRASIL. Lei n.° 9.605, de 12 de Fevereiro de 1998. Dispde sobre as sang@es penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias. Brasilia, DF, Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9605.htm>. Acesso em: 17 maio 2017.

20 ACKEL FILHO, Diomar. Direito dos animais. Sdo Paulo: Themis, 2001. p. 59.

2L BRASIL. Projeto de Lei n° 1.058/2011. Dispde sobre a guarda dos animais de estimagdo nos casos de
dissolucdo litigiosa da sociedade e do vinculo conjugal entre seus possuidores, e d& outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=498437>. Acesso
em: 07.Set.2016.
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de 201322, que visa alterar a natureza juridica dos animais domésticos e silvestres. A proposta
busca acrescentar um paragrafo ao artigo 82 do Cddigo Civil?3, vedando o tratamento dos
animais domeésticos e silvestres como coisas: passariam a ter natureza juridica sui generis,
sendo sujeitos de direitos despersonificados, dos quais podem gozar e obter a tutela
jurisdicional em caso de violag&o.

Para exemplificar como os animais tém recebido protegdo como sujeitos de direitos
despersonificados, no comeco deste ano, na Argentina, uma chipanzé conhecida como
“Cecilia”, obteve tutela jurisdicional através de um habeas corpus, para transferéncia do
Zoologico de Mendoza para o Santuario de Grandes Primatas, localizado no Brasil em
Sorocaba/SP. Trata-se do processo n° P-72.254/2015, do Terceiro Juizado de Garantias da
Comarca de Mendoza, Argentina, decidido pela juiza Maria Alejandra Mauricio.?*

No direito estrangeiro, seguindo essa tendéncia de protecdo, o novo estatuto juridico
dos animais de Portugal — Lei n.° 8/2017%- reconheceu os animais de estimagdo como seres
vivos dotados de sensibilidade e os autonomiza face a pessoas e coisas. Os animais de
estimacao passaram a ser “seres sencientes” ¢ sujeitos de direitos.

Outros paises também editaram legislacbes reconhecendo o0s animais como seres
sencientes. Nesse sentido, a licdo de Mariana Chaves, publicada através do site do Instituto
Brasileiro de Direito da Familia— IBDFAM:

Muitos paises no mundo editaram legislacdes onde indicou-se expressamente que 0s
animais sdo seres sencientes, ou seja, possuem capacidade de sentir emoc6es como
amor, tristeza, felicidade, prazer, dor, etc. Agregando-se essa ideia & modifica¢do do
papel que os ‘pets’ passaram a desempenhar nas familias pos-modernas, me parece
perfeitamente natural esse cenario que assistimos se desenhar nos ultimos tempos. A
familia é a base da sociedade, e se 0 animal passou a ter uma nova - e importante -

fungdo dentro do seio familiar, faz todo sentido que se busque uma tutela mais
adequada a essa nova realidade e dinamica de vida. %

22 BRASIL. Projeto de Lei n° 6.799 de 2013. Acrescenta paragrafo Gnico ao art. 82 do Cadigo Civil para dispor
sobre a natureza juridica dos animais domésticos e silvestres, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=601739>. Acesso em:
07.Set.2016.

23 Art. 82. Sdo moveis os bens suscetiveis de movimento prdprio, ou de remocao por forca alheia, sem alteracdo
da substancia ou da destinacdo econémico-social.

24 ARGENTINA. Terceiro Juizado de Garantias. Habeas Corpus n.° P-72.254/15. Relator: Juiza Maria Alejandra
Mauricio. Mendonza, 03 de novembro de 2016. Disponivel em: <http://www.projetogap.org.br/wp-
content/uploads/2016/11/329931683-habeas-corpus-cecilia.pdf>. Acesso em: 21 maio 2017.

25 PORTUGAL. Lei n° 8, de 03 de marco de 2017. Estabelece um estatuto juridico dos animais. Diario da
Republica, 1@ série — N° 45 — 3 de margco de 2017. Disponivel em:
<https://dre.pt/application/file/a/106551507>. Acesso em: 04 maio 2017.

%6 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DA FAMILIA — IBDFAM. Justica de SP determina guarda
compartilhada de animal de estimagdo durante processo de divorcio. Brasil, 24 fev. 2016. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/5905/Justica+de+SP+determina+guarda+compartilhada+de+animal+de+esti
macao+durante+processo+de+divorcio>. Acesso em: 21 maio 2017.
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6 O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

Decerto que todo cidadao possui direito de convivio com animal doméstico. Sobre a
guarda na dissolucdo da sociedade conjugal, a jurisprudéncia ndo possui um entendimento
unanime. Na maioria dos casos, a escolha do responsavel é feita pela afinidade e
demonstracdo de quem pode oferecer ambiente e cuidados adequados para o animal - e ndo
apenas pela simples prova de propriedade ou pedigree.

Assim, a defini¢do pela guarda dos animais, em resumo, ocorre nos mesmos moldes
da guarda de filhos - artigos 1.583 a 1.590 do Codigo Civil: no direito a posse unilateral,
ocorre a estipulacdo de um responsavel, com direito de visita ao outro cénjuge ou
companheiro; pela responsabilidade compartilhada, na qual todas as decisdo em relagéo ao
animal sdo tomadas conjunta e consensualmente; e, ainda, pela responsabilidade alternada
(com a delimitacdo de periodos de convivéncia), que levaem consideracdo o tempo de
convivéncia das partes com o animal.

Oportuno ao caso em andlise, o disposto no artigo 1.634, inciso Il do Cdédigo Civil,
segundo o qual ter a companhia e a guarda dos filhos é complemento do dever de educé-los e
cria-los. Portanto, independentemente a quem se destina o exercicio da guarda — filhos
menores ou animais - eis que a quem incumbe criar, incumbe igualmente guardar; e o direito
de guardar é indispensavel para que se possa, sobre 0 mesmo, exercer a necessaria vigilancia,
fornecendo-lhes condi¢Ges materiais minimas de sobrevivéncia, sob pena de responder pelo
delito de abandono material e moral.

No caso dos animais, falariamos de maus tratos, conquanto, a responsabilidade sobre
0S mesmos, ou auséncia desta, podera gerar o abandono material (deixar um ser vivo a mercé
de toda violéncia ou auséncia de recursos minimos de sobrevivéncia — alimentos, agua,
protecdo do frio ou chuva, etc) ou o abandono moral (quando deixa de educa-lo — domestica-
lo, ou o aparta de qualquer sentimento de carinho e cuidado). Nessa esteira, Silvana Maria
Carbonera explica que:

[..] o ato de guardar indica que quem, ou o que, se guarda esta dotado de pelo
menos duas caracteristicas basicas: preciosidade e fragilidade. E a existéncia de um

valor que provoca nas pessoas a percepcao da vontade de por a salvo de estranho o
que tem sob a sua guarda, com a intencdo de n&o correr risco de perda.?’

27 CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de Filhos na Familia Constitucionalizada. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2000. p. 47-78.
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No que tange ao foco deste estudo, em decisdo recente o Desembargador Relator
Marcelo Buhatem, da 222 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, nos autos da
Apelacdo Civel n°® 0019757-79.2013.8.19.0208, decidiu pela guarda alternada da posse de
animais de estimacdo apds a separacdo. O relatorio do julgamento trouxe consideracOes
importantes para fundamentar a decisao.

Considerou, primeiramente, o vinculo afetivo da relagdo do homem com o animal de
estimacdo para descartar o regramento da lei civil sobre a partilha de bens — os animais de
estimacdo ndo podem ser qualificados como bens-semoventes, pois em eventual partilha,
devem ser destinados a somente um dos conjuges, contrariando os principios de direito de
familia e agravando os dissabores e sofrimentos da separacéo.

Atento a necessidade de prestacdo jurisdicional justa, decide pela necessidade de
analise casuistica da situacdo de guarda, para utilizacdo analdgica da regra da guarda de filhos

menores:

Neste contexto, e considerando ser comum que as pessoas tratem seus animais de
estimagdo sob a consagrada expressdo “parte da familia”, é que ndo nos parece
satisfatdria e consentdnea com os modernos vetores do direito de familia, que a luz e
a vista da partilha de bens, os aludidos semoventes sejam visto sob a restrita
qualificacdo de bens-semoventes que, em eventual partilha, devem ser destinados a
somente um dos c6njuges. Com efeito, a separagcdo é um momento triste, delicado,
dissaboroso, envolvendo sofrimento e rupturas. Em casais jovens ou ndo, muitas
vezes o animal “simboliza” uma espécie de filho, tornando-se, sem nenhum exagero,
quase como um ente querido, em torno do qual o casal se une, ndo somente no que
toca ao afeto, mas construindo sobre tal toda uma rotina, uma vida...Alias, diga-se
de passagem, nos parece que a presente causa retrata fielmente tal quadro, pois
segundo o acervo probatorio, o cachorrinho do casal “...fora dado de presente (pelo
apelante) para a Requerente, pois a mesma sofreu um aborto espontaneo e ele tentou
animé-la Ihe dano Dully de presente, explicando assim todo o amor que ela tem pelo
animal...”.?®

Para finalizar, acrescente-se que diante da inexisténcia de legislacdo especifica é
possivel constar no acordo pré-nupcial questdes relativas a guarda, direito de visitas e outros
interesses, no intuito de antecipar a solucdo da guarda no caso de futura dissolucdo da

sociedade conjugal.
7 CONCLUSAO
A relacdo entre 0 homem e os animais existe desde os primordios. No passado este

vinculo esteve diretamente relacionado a necessidade de subsisténcia e sobrevivéncia. Na

atualidade, os animais de estimac¢do ocupam um lugar importante e privilegiado nas relagoes

28 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n° 0019757-79.2013.8.19.0208. 222
Cémara Civel. Relator: Des. Marcelo Lima Buhatem. Julgamento: Janeiro/2015.

177



familiares, em decorréncia de uma série de fatores - ndo ter filho, ter uma familia menor, tdo
somente pela companhia e seguranca que os animais de estimacdo proporcionam.

Por isso, € preciso enfrentar juridicamente o tema da guarda dos animais de
estimacdo na dissolucdo da sociedade conjugal, levando em consideracdo a auséncia de
legislacdo e 0 aumento de conflitos judiciais decorrentes da auséncia de consenso sobre a
guarda.

O Poder Judiciario, diante desta nova realidade e, principalmente da garantia
constitucional de acesso a justica, ndo pode mostrar-se insensivel a questdo. Deve, portanto,
responder as reais e concretas exigéncias da sociedade, ndo apenas garantindo dignidade as
partes envolvidas na guarda, mas também assegurando protecdo de vida ao animal através de
condi¢des materiais minimas de sobrevivéncia.

Nesta perspectiva, a previsao constitucional que garante o tratamento ndo cruel aos
animais, apresenta-se insuficiente para resolver a guarda dos animais de estimagdo. A
legislacdo infraconstitucional, por sua vez, ndo é garantia de prestacdo jurisdicional justa, vez
gue o0s animais sdo previstos civilmente como bens semoventes sujeitos a partilha,
desconsiderando o quesito afeto e concedendo tratamento como qualquer outro bem mdvel.

Por isso, a jurisprudéncia tem acertado ao reconhecer a natureza juridica sui generis
dos animais de estimacdo e decidir casuisticamente, considerando a afinidade, os cuidados
adequados para com o animal - e ndo apenas pela prova de propriedade ou pedigree. Essa
protecdo decorre da tutela da afetividade como valor do Estado Democrético de Direito, assim
como nas unides estaveis, anaparentais, homoafetivas, dentre outras.

Seguindo essa tendéncia de protecdo e, a exemplo da legislacdo portuguesa, o ideal
seria positivar a regra reconhecendo 0s animais de estimacdo como seres dotados de certa
consciéncia (seres sencientes). Ao considera-los sujeitos de direitos despersonificados e
capazes de obter tutela jurisdicional, esta nova qualificacdo facilitaria, decerto, uma protecédo
judicial ampla, sem temores de estar inovando ou contrariando a lei.

Contudo, essa positivacdo deve vir acompanhada da edi¢do de lei especifica que
regule a guarda dos animais de estimacdo no caso da dissolucdo da sociedade conjugal, para
amenizar o sofrimento intrinseco a ruptura da relacdo de afeto com o animal e evitar a

subjetividade das decis@es judiciais.
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