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RESUMO

O artigo tem como finalidade adequar os animais de estimacao dentro do conceito de familia
multiespécie para justificar a aplicagdo analdgica de algumas disposic¢des do direito de familia,
como a guarda dos filhos menores apos a dissolugdo do casamento ou com o término da
unido estavel. Para alcancar o intento, sera pertinente investigar os aspectos filoséficos que
evidenciam a inser¢do dos animais no meio social, a sua natureza juridica e como a inversao
de valores promovida com o Cdédigo Civil de 2002 e o principio da afetividade possibilitam a
aplicacdo analdgica de regras do direito de familia sem que seja preciso humanizar a relagéo
entre homens e animais de estimagao.
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INTRODUCAO

A relacdo entre homem e o animal remonta a histoéria da humanidade,
sendo marcada pela superioridade dos individuos e pela domesticacdo dos animais
criados para suprir as necessidades de transporte, alimento e vestuario.

Com a evolucéo da sociedade e a constituicdo de familias instituidas com
base no afeto, tornou-se comum a existéncia de familias multiespécies, resultado do
mundo contemporaneo, em que os individuos, com muitas atividades e pouco tempo,

tém optado por animais de estimacdo em seus lares, em substituicdo aos filhos.

1 Mestre em Direito, FADISP, Faculdade Autdnoma de Sdo Paulo, Professora do Curso de Direito. ULBRA, Campus
ltumbiara, GO. Advogada.
2Discente do Curso de Direito.ULBRA, Campus Itumbiara, GO.
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Apesar de o afeto nortear os vinculos dos animais e seus donos, ndo ha
legislacdo para amparar os animais de estimacédo apos o fim do casamento ou da
unido estavel. Questdes como cuidados essenciais e o direito de convivéncia com
ambos os responsaveis pelos animais ndo encontram respaldo no Cédigo Civil, fator
que exige do operador de direito a utilizagdo de técnicas de interpretacdo como a
analogia na resolucao dos conflitos.

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 226 e paragrafos, assegura que
a familia, independente do modelo familiar tradicional consolidado pelo casamento,
merece tutela juridica do Estado e é base para a sociedade. A partir da extensédo do
conceito de familia erigido no texto constitucional, torna-se possivel o enquadramento
da familia multiespécie, isso porque a prépria ConstituicAo Federal, em outro
dispositivo, reconhece protecao juridica aos animais, ao vedar praticas de crueldade.
(Artigo 225, 81°, inciso VII).

A finalidade do artigo consiste em analisar a relacdo dos animais e dos
seres humanos, primeiramente em ambito filoséfico para depois abordar a natureza
juridica dos animais no Codigo Civil de 1916 e no Cdédigo Civil de 2002 e,
posteriormente, identificarmos como os tribunais brasileiros tém se posicionado sobre
a guarda e cuidados essenciais dos animais na auséncia de legislacdo especifica.
Neste momento, € importante destacar a utilizacdo de técnicas de interpretacdo como
a analogia para proporcionar aos animais tratamento idéntico ao ofertado aos filhos
com o divércio ou com a dissolugcdo da unido estavel.

Desse modo, pretende-se construir uma visdo plural do conceito familia,
cujo alicerce seja o afeto, para justificar que mesmo na auséncia de lei, os animais de
estimacao ndo podem ser tratados como objetos ja que pertencem ao nucleo familiar

e participam da troca de afetos entre os membros da familia.

1. VISAO FILOSOFICA SOBRE OS DIREITOS DOS ANIMAIS

Com a propagacéo da filosofia, o ser humano, passou a um estado mais
contemplativo, analisando com mais mindcias sua interacao social, assim como, sua

convivéncia para com 0S outros seres vivos. Por meio dessa observacdo, os
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individuos desenvolveram um novo processo de integracao social, em que se incluem

homens e outros meios de vida com a finalidade de resguardar o meio terrestre.

Apoiando-se na visdo diversificada oferecida pela filosofia, os individuos
passaram a aplicar tratamento distinto aos animais domesticaveis, permitindo que
estes possuissem maior acesso no ambiente familiar, fator que levou ao estreitamento
da relacdo entre homem e animal, o que, posteriormente, ocasionou o questionamento

sobre as semelhancas existentes entre ambos.

Sob esse prisma, as contribuicdes de Peter Singer e de Hans Jonas séo
fundamentais por estarem diretamente relacionadas a visdo social, possibilitando
questionar o papel garantidor do ser humano para com as demais espécies e se estas
sdo realmente tdo distintas da espécie humana. A concepcéao juridica extraida da
relacdo entre homens e animais na atualidade baseia-se no que esses autores
concebem sobre a capacidade de sentir dos animais, denominada de senciéncia.

Segundo Peter Singer, todos os seres vivos sao iguais, independentemente
de sua origem e capacidade cognitiva, sendo detentores de direitos condizentes com
suas peculiaridades.® Para o mencionado autor, é viavel que os animais usufruam de
direitos comuns aos homens em relacdo as necessidades basicas, isso porque séo
semelhantes.

A igualdade entre homens e animais para garantir as necessidades basicas
tem fundamentos morais, e ndo possui sua formacéo em fatos isolados, pois as acoes
humanas se refletem em sua propria existéncia, assim como na existéncia de outros
seres, e subjugar o bem-estar e a vida de uma espécie em detrimento de outra néo
seria algo ético.*

Por ser favoravel a capacidade de sentir dos animais, Peter Singer afirma
gue estes podem manifestar diversos sentimentos como: raiva, medo, afeto, prazer
entre outros, sendo estes equivalentes aos sentimentos vivenciados pelos seres

humanos.

3SINGER, Peter. A Libertacdo Animal. Ed. rev. Porto Alegre: Lugano, 2004, p. 2.
4 Ibidem; p.10.
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A igualdade, referida por Peter Singer, ocorre por intermédio da
equiparacao da dor sentida pelo homem e pelo animal, jA que a consciéncia do ser
humano é a Unica forma de diferenciar o modo com que ambos sentem, pois 0 homem
possui a percepcao do que vem a ser a dor, assim como suas caracteristicas, ja no
caso do animal, isso ndo pode ser afirmado®. A posicdo do referido autor é de que,
mesmo sendo a concepc¢ao de dor distinta para o homem e para o animal, isso ndo
significa afirmar que ela ndo exista, pelo contrario, a dor é o traco que identifica a
aproximacéo entre o humano e o animal, marcando nesta seara a igualdade.

As licdes de Piter Singer foram utilizadas para difundir o pensamento de
gue homens e animais possuem certas semelhancas, e por este motivo, é cada vez
mais evidente que a atribuicdo de bem modvel semovente aplicado aos animais
encontra-se desconexa com o pensar da sociedade e da filosofia, que os veem como
seres que possuem direitos mais complexos do que 0s que se encontram positivados
em nosso ordenamento juridico.

A sociedade contemporanea tem levado ao Poder Judiciario questdes que
comprovam a forte ligagdo sentimental entre os individuos e os animais, e continuar
tratando-os como objetos afronta o sentido de sensciéncia, presente no atual modelo
de familia composto por pessoas e seus animais de estimacao.

Hans Jonas analisou as acdes humanas e o meio ambiente, e como
aguelas afetam a vida de outros seres. Assim, ao partir dessas afirmacdes, o referido
autor justifica que todas as a¢cdes humanas devem ser praticadas de forma ética para
garantir o desenvolvimento de outros meios de vida.®

Entende-se que, é necessario que o homem, como ser racional, tome
atitudes que garantam sua continuidade na composicdo da biosfera, e que tais
atitudes néo isolem a vida humana da convivéncia para com outras espécies e que
haja ética por parte dos individuos para que estes néo prejudiqguem a continuidade da

vida de outros seres.

5SINGER, Peter. A Libertacdo Animal. Ed. rev. Porto Alegre: Lugano, 2004, p. 71.

SBATTESTIN, Claudia; GHIGGI, Gomercindo. O Principio Responsabilidade de Hans Jonas: Um Principio Etico
para os Novos Tempos. n.° 06, Santa Maria. Thaumazein, 2010, p. 74.
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Segundo Hans Jonas, € necessario um novo modo de portar-se, por meio
do qual o homem né&o agiria em funcdo apenas de seus interesses, mas sim, em um
contexto moral, no qual o individuo € responsavel pela manutencéo de sua espécie e
pelos componentes da biosfera. Este devera observar a irreversibilidade de seus atos
para com todas as formas de vida, pois sua a¢cdo ou omissao trara resultados por
intermédio da somatéria de fatos e efeitos, portanto, posteriormente, o individuo
podera ndo mais deparar-se com o que originou uma determinada situacdo, mas sim,
com um cenario adverso. ’

Hans Jonas possui relevancia na mudanca da visdo que os individuos
possuem dos animais, pois buscou, por meio de suas licbes, conscientizar 0s
individuos sobre o papel que possuem na manutencdo da vida terrestre como um
todo.

A partir dos pensamentos filosoficos, os detentores de animais de
estimacdo passaram a observa-los com mais sensibilidade, percebendo que
desempenham grande importancia em suas vidas. Com o desenvolvimento gradativo
e a adaptacdo da visdo difundida por Hans Jonas e Piter Singer, em momentos
adversos, como no caso de divorcio ou com o fim da unido estavel, os animais
passaram a nao serem esqguecidos pelos casais, mas sim disputados, pois ambas as
partes creem na senciéncia de seus animais de estimacdo e nos vinculos de afeto

formados entre ambos.
2. NATUREZA JURIDICA DOS ANIMAIS

A Constituicdo Federal garante protecao juridica aos animais no artigo 225,
81°, inciso VII, e protecéo a livre formacao familiar em seu artigo 226. O Cadigo Civil
2002 de forma contraria ao texto constitucional, e sem alteracéo legislativa apés o
reconhecimento do principio da afetividade no ordenamento juridico brasileiro, ainda
deixa lacunas sobre a incidéncia ou ndo da aplicagdo das normas de direito de familia

aos animais de estimacao.

7JONAS, Hans. O Principio Responsabilidade: Ensaio de uma Etica para a Civilizagéo Tecnoldgica. Rio de Janeiro.
Contraponto: Ed. PUC — Rio, 2006, p. 40.

V. 3, n.2(2018), Edicdo Ordinaria ISSNe 2318-602X



A B ACADEMIA BRASILEIRA
' DE DIREITO CIVIL

Para demonstrar que, na auséncia de lei, a analogia deve ser aplicada as
solucdes dos litigios envolvendo a guarda dos animais com o divorcio ou fim da uniédo
estavel, percorreremos a estrutura do Coddigo Civil de 1916, os principios
constitucionais sacramentados pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo Cédigo Civil
de 2002 para, posteriormente, inserirmos o principio da afetividade como norteador
das relacdes familiares, justificando nele a utilizacdo da analogia para responder as
indagacdes envolvendo a guarda dos animais no divorcio ou fim da unido estavel a
aplicacdo de preceitos constitucionais que tutelam a dignidade humana dos
envolvidos, observando sua vulnerabilidade e a recorréncia dos casos versando sobre
a custodia dos animais de estimacéo.

O Cadigo Civil de 1916 foi sistematizado para garantir os direitos de
propriedade, este era individualista, centrado no patrimdnio e fruto de uma politica que

visava somente aos lucros. Rose Melo Venceslau Meireles afirma que:

Por algum tempo, o estudo do direito civil se centrou no ter, enquanto
ser ficou marginalizado como categoria juridica. Esta assertiva se
baseia na observacdo dos institutos do direito civil, em sua maioria
com o objeto do teor nitidamente patrimonial. &

O direito de propriedade sobrepunha-se ao ser humano, era a supremacia
do patriménio permeando todas as areas do direito civil, inclusive o direito de familia.
Vislumbra-se que o conceito de “ter” era sobreposto ao conceito de “ser”, sendo assim,
o individuo ndo possuia grandes preocupacdes com a tutela dos direitos ligados a
pessoa humana, mas em contraponto, defendia veementemente seus direitos
patrimoniais.

O Codigo Civil de 1916 interpretava as relacdes privadas a partir do direito
de propriedade impulsionando uma supervalorizacdo do patriménio e eximindo a
tutela humana de protecdo. Tal assertiva foi seguida pelo direito de familia e
comprovada pela supremacia da propriedade, ao analisar a forma de resolucao de
litigios envolvendo bens materiais com o fim do casamento. Assim sendo, percebe-se

gue os individuos preocupavam-se mais com temas relacionados a bens materiais,

8Rose Melo Vencelau Meireles. Autonomia e dignidade humana. Renovar: Rio de Janeiro, 2009, p. 2.
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sendo permitido legalmente a estes usufruir e dispor de suas propriedades de acordo
com seus interesses.

Em decorréncia da época em que foi elaborado (século XIX), o Cédigo Civil
de 1916 possuia uma sistematica fechada, individualista, restrita a satisfazer os
interesses patrimoniais da burguesia. Nesse sentido, Francisco Amaral preleciona

que:

O Cadigo Civil de 1916 era, assim, produto da sua época e das forcas
sociais imperantes no meio em que surgiu. Feito por homens
identificados com a ideologia dominante, traduzia o sistema normativo
de um regime capitalista colonial.®

Nessa Otica, era impensavel incluir os animais como seres tutelaveis no
Cddigo Civil de 1916, visto que essa prerrogativa ndo era alcancada com
exclusividade nem mesmo pelos particulares, fato que justifica o posicionamento dos
animais como objeto para o Direito Civil. Os animais nada mais eram do que seres
irracionais e sem sentimentos que contribuiam para a manutencéo da propriedade e,
em alguns casos, considerados moedas de troca ou utilizados como meio de
transporte.

No periodo de vigéncia do Codigo Civil de 1916, ndo era comum a relacao
afetiva entre homem e animais, por tal fato, os proprietarios ndo se preocupavam com
a saude destes, a ndo ser que fossem utilizados como moeda de troca ou destinados
a alimentacdo e, com relacdo a agressoes fisicas, ndo se pensava que o animal era
suscetivel a dor e sentimentos.

Pelo fato de o Cadigo Civil de 1916 tutelar com énfase o patriménio, as
pessoas e 0s animais eram esquecidos e a preocupacéao era resguardar as relacoes
de conteudo patrimonial. Dentro dessa perspectiva, Rose Melo Vencelau Meireles

preleciona que:

Tao relevante é a propriedade no ambito do direito privado que se
torna dificil encontrar algum instituto juridico completamente alheio a
ela. Basta verificar a estrutura da Parte Especial do Codigo Civil, na

SAMARAL, Francisco. Direito Civil. Introducéo. Renovar: Rio de Janeiro, 2014, p. 178.
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qual, dos cinco Livros, todos recebem influéncia do direito de
propriedade.®

Desse modo, o conceito de senciéncia ndo era difundido, em razdo de ser
o direito de propriedade rigorosamente tutelado e perpétuo. Os animais de estimacao
eram tratados como patrimdnio e sujeitos a apropriacdo. Nesse sentido, o artigo 593°
do Cadigo Civil de 1916, previa:

Art. 593. S&o0 coisas sem dono e sujeitas a apropriacao:

| - os animais bravios, enquanto entregues a sua natural liberdade;

Il - os mansos e domesticados que ndo forem assinalados, se tiverem
perdido o habito de voltar ao lugar onde costumam recolher-se, salvo
a hipétese do art. 596;

Il - os enxames de abelhas, anteriormente apropriados, se o dono da
colmeia, a que pertenciam, os ndo reclamar imediatamente;

IV - as pedras, conchas e outras substancias minerais, vegetais ou
animais arrojadas as praias pelo mar, se ndo apresentarem sinal de
dominio anterior.

Partindo desse pressuposto, era impensavel incluir os animais como seres
tutelaveis no Caédigo Civil de 1916, visto que essa prerrogativa ndo era alcancada com
exclusividade nem mesmo pelos particulares, fatos que intensificam a posicdo de que
0s animais sao classificados como objetos para o Direito Civil. Sob esse prisma,
Marcos Aurélio S. Viana solidifica a ideia de que os animais encontravam-se na
categoria de bens moveis por natureza, devido a seu facil manejo, sendo assim, estes

eram considerados facilitadores da vida humana.!!

Os animais eram considerados coisas e passiveis de apropriacao, sendo
estes ferozes ou domesticaveis. Para o Cédigo Civil de 1916, os animais de estimacéao
deveriam ser marcados por seus donos para que, em casos de fugas, ndo fossem
vitimas de apropriacéo, ja que eram bens e possuiam valor comercial. A marcacao do
animal, sendo este domeéstico, vem exemplificar o ato de trata-lo como coisa,
demonstrando a marcacdo com o ferro em brasa o dominio do proprietario sobre o

bem modvel.

1°Rose Melo Vencelau Meireles. Autonomia e dignidade humana. Renovar: Rio de Janeiro, 2009, introdug&o.
11VIANA, Marcos Aurélio. Curso de Direito Civil: Parte Geral. vol. 1. Belo Horizonte. Del Rey 1993, p. 138
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A busca pelo Poder Judiciario para regulamentar a custddia dos animais de
estimacao no momento do divércio era inconcebivel em 1916, ja que estes aos olhos
de seus proprietarios eram apenas mais um bem que possuiam, ndo havendo, em tal
época, a valorizagdo afetiva para com os animais, nem a preocupacdo de com quem
ficariam no momento do divorcio, pois se tratando de uma propriedade, estes ficariam

com seu dono, ou entrariam na partilha de bens.

Entre o Cdodigo Civil de 1916 e o de 2002, houve a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, que, ao instituir o Estado Democratico de Direito
fundamentado na soberania, cidadania e dignidade da pessoa humana, possibilitou a
valorizacdo da pessoa humana em detrimento do ter (patriménio). Nesse sentido,
Maria Celina Bodin de Moraes, ao destacar a importancia do texto constitucional de
1988 afirma que: “a norma constitucional pode, ela prépria, quando nao existirem
normas ordinarias que disciplinem o caso concreto, ser fonte da disciplina juridica de

uma relacgao de direito civil”.*?

O principio da dignidade da pessoa humana privilegia o ser em detrimento
do ter (patrimdnio), e esta diretamente relacionado com as rela¢des juridicas privadas,
atenuando o conteudo patrimonial. Assim, “a dignidade da pessoa humana ¢é o limite
interno capaz de definir com novas bases as func¢des sociais da propriedade e da

atividade econémica”.13

Embora os animais ndo tenham a dignidade prevista no texto
constitucional, por meio do afeto, é possivel retirar a sua natureza juridica de objeto e

conceber tratamento diferenciado integrando-os no conceito de familia multiespécie.

Ao confrontar o Cédigo Civil de 1916 e os dispositivos constitucionais,
Maria Celina Bodin de Moraes esclarece que:

O Caodigo Civil correspondeu as aspiracfes de uma determinada
classe social, interessada em afirmar a exceléncia do regime
capitalista de producdo, cujos protagonistas sdo o proprietario, o
marido, o contratante, o testador — na realidade, roupagens diversas
usadas pelo mesmo personagem — a ConstituicAo Federal, ao

2MORAES, Maria Celina Bodin. A constitucionalizacdo do direito civil. Revista Brasileira de Direito Comparado,
1999, p.86.

13TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento juridico civil-constitucional brasileiro. In. Temas
de direito civil. 42 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.55-56.
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contrario, pés a pessoa humana no centro do ordenamento juridico ao
estabelecer, no art. 1° Ill, que sua dignidade constitui um dos
fundamentos da Republica, assegurando, por esta forma, absoluta
prioridade as situacdes existenciais ou extra-patrimoniais.'*

Passa-se a analisar o direito de modo Unico tendo a Constituicdo Federal
de 1988 como o norte para toda e qualquer interpretacédo. O Cédigo Civil de 2002 visa
a protecao do “ser” em detrimento do “ter”, ao contrario da estrutura patrimonialista
que era adotada pelo Cédigo Civil de 1916. De acordo com Rose Melo Venceslau
Meireles, nem todos os individuos possuem a qualidade de proprietarios, alusédo ao
Cadigo Civil de 1916, mas todos estes sdo contemplados pela dignidade da pessoa
humana trazida de forma efetiva pela Constituicdo Federal de 1988, e incorporada ao
Cddigo Civil de 2002, com isso, os individuos passam a ter a garantia de seus direitos
subjetivos e existenciais, defendendo, assim, seu conteldo intrinseco. °

Com a protecdo da pessoa humana na esfera das relacdes privadas,
instituem-se trés preceitos a serem observados, tratam-se dos principios da
socialidade, eticidade e operabilidade.

O Codigo Civil de 2002 tem abordagem distinta com relagcdo ao seu
antecessor (Cédigo Civil de 1916), pois se da maior atencdo a protecdo dos
individuos, acompanhando, assim, as mudancas dogmaticas ocorridas, onde a
protecdo patrimonial jA ndo necessita de tutela plena, mas sim os direitos do sujeito.
Desse modo, destina-se mais espaco para a aplicacdo da hermenéutica juridica, ndo
limitando o Direito Civil apenas ao que se encontra postulado em codificagdes, sendo
este mais abrangente, aplicando, assim, todo apoio juridico que o magistrado possuir
no momento de explanar sua decisdo, podendo valer-se de leis esparsas,
jurisprudéncias e utilizar suas proprias convic¢des, para melhor atender as
necessidades dos sujeitos de direito.

Apesar de tantos avancos e modificacdes apresentadas pelo Cédigo Civil

de 2002, este ainda traz o conceito de coisa quando se refere aos animais,

1“MORAES, Maria Celina Bodin. A constitucionalizacdo do direito civil. Revista Brasileira de Direito Comparado,
1999, p.76.

1SMEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana. Rio de Janeiro. Renovar, 2009, p.
Introducéo.
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considerando-os bens semoventes, conforme dispde o artigo 82 do Cdédigo Civil. O
artigo 936 do CC relata a obrigacdo de indenizar destinada ao dono de um animal
caso este venha a causar danos a terceiros.

O preceito de propriedade ainda recai sobre os animais, mas com mudanca
comportamental da sociedade, como o0s questionamentos filoséficos, as
preocupacdes com os direitos dos animais e a efetividade permeando as relacdes
entre seres humanos, passou-se a questionar o titulo de coisa e propriedade humana
atribuido a estes, isso porque, com o passar do tempo, animais e seres humanos
ficaram mais proximos disseminando uma relacédo de afeto entre ambos ao ponto de
0S animais passarem a integrar o grupo familiar.

Vinculada a essa concepcédo, Maria Berenice Dias assevera que:

Nos dias de hoje, o elemento distintivo da familia, que a coloca sob o
manto da juridicidade, é a presenca de um vinculo afetivo a unir as
pessoas com identidade de projetos de vida e propésitos comuns,
gerando comprometimento mutuo. Cada vez mais a ideia de familia

afasta-se da estrutura do casamento. A familia ja ndo se condiciona
aos paradigmas originarios: casamento, sexo e procriacéo.®

Com os adventos da Constituicdo Federal de 1988 e Cdédigo Civil de 2002,
as questbes pertinentes aos direitos subjetivos do homem passaram a ser
observadas, entre elas inclui-se a dignidade da pessoa humana e o principio da
afetividade, que se encontram extremamente arraigados no direito de familia,
atribuindo assim, uma definicdo mais ampla do que vem a ser a formacao familiar, ndo
se baseando apenas em preceitos biologicos.

Com a adocado do conceito amplo de familia, criou-se a possibilidade de
empregar este termo a unides de pessoas que destoam do conceito tradicional e
patriarcal de familia aplicado pelo Cédigo Civil de 1916, abrindo caminho a relacdes
de afeto tuteladas pelo direito vigente, pode-se utilizar como exemplificacdo a familia
multiespécie, tdo recorrente na sociedade atual, pois esta se baseia na afetividade

existente entre homem e animal.

16DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia. 10-ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo. Revista dos Tribunais,
2015, p. 131.
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A nova visdo atribuida aos animais de estimacdo fez com que seus
proprietarios passassem gradativamente a recorrer ao Poder Judiciario em busca de
solucdes satisfatorias frente a auséncia de leis. As questdes relacionadas a custodia
dos animais de estimacao apés o divércio ou o fim da unido estavel trouxeram a tona
a necessidade de o direito abrir-se a modificagdes e interpretagdes condizentes com
a realidade vivida, observando, assim, situacfes tidas como atipicas, e com a maior
ocorréncia de estas adequarem-se mais rapidamente para possibilitar as partes
envolvidas um posicionamento juridico que va garantir aos sujeitos de direito uma
seguranca juridica maior.

Observa-se que a ideia de desvincular o animal do conceito de bem, néo
ocorre apenas na sociedade brasileira, paises como Inglaterra e Portugal passaram a
atentar a questdes relacionadas a consciéncia ambiental que vem sendo propagada
ao longo do tempo, para refletir sobre a vida humana em harmonia com a fauna e
flora, para que ambos possam se desenvolver dentro de suas necessidades.

A Declaracado Universal dos Direitos dos Animais no ano de 1978 determina
tratamento humanitario aos animais buscando afastar sofrimentos fisicos e
psicolégicos incompativeis com os direitos reservados a estes.

Na Inglaterra, no ano de 1965, por meio do Relatério do Comité Branbell,
foram criadas as “cinco liberdades” destinadas aos animais, as quais sdo analisadas
por Graciela Froehlich ao afirmar que: “(...) os animais devem estar livres de fome e
de sede; livres de desconforto, livres de dor; de maus-tratos e de doencas; livres para
expressar seu comportamento natural e livres de medo e tristeza”.’

Este constante debate sobre a forma com que os animais sao vistos e tratados
influenciou a legislagdo portuguesa, assim como seus costumes ja vigentes. No ano
de 1995, foi aprovada a Lei de Protecdo aos animais, com a finalidade de impedir a
violéncia, o sofrimento e possiveis agressdes. A lei portuguesa prevé e garante
atendimento aos animais feridos e aplicacdo de medidas protetivas aos animais que

se encontrem em situacao de extingao.

17FROEHLICH, Graciela. Entre indices e Sentimentos: Notas Sobre a Ciéncia do Bem-Estar Animal. Ano 2. n.° 04.
Revista Florestan, 2015, p. 75.
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Em 2017, Portugal alterou seu Caodigo Civil, Penal e Processual Civil, a
partir da Lei n.° 08/2017, ao reconhecer a qualidade de seres vivos aplicada aos
animais, ndo os dando mais a aplicacao juridica de bem, mas sim seres dotados de
sensibilidade. Com relacdo ao divorcio, a lei dispde que os animais de estimacao
deverdo ser confiados a um dos cbnjuges ou a ambos, e também narra a necessidade
de valorar o seu bem-estar.

O Brasil esta no caminho das alteracdes ocorridas em ambito internacional
em relacdo aos animais de estimacdo, enquanto ndo temos uma lei especifica que
trate do assunto, as demandas referentes a guarda dos animais com o fim do
casamento ou da unido estavel, preceitos como o principio da afetividade e da
senciéncia passam a ser invocados por magistrados a sentenciarem acdes

envolvendo familia multiespécie.

3. INTERPRETACAO POR ANALOGIA E A GUARDA DOS ANIMAIS DE
ESTIMACAO

A auséncia de normas envolvendo a familia multiespécie tem obrigado os
magistrados a utilizarem a analogia para resolver as divergéncias de guarda dos
animais com o término das relacdes familiares.

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro garante que, com a
omissao da lei, o0 magistrado podera fazer o uso da analogia e outros meios para
proferir a decisdo do caso concreto atipico. Essa utilizagdo, para o caso da guarda
dos animais de estimacao no divorcio, vem trazer uma solu¢do momentanea ao caso,
pois como ja mencionado, o magistrado ndo pode calar-se perante um fato novo que
nao possui previsdo legal, e ndo pode impedir que as partes busquem regulamentar
a situacdo da custodia de seu animal de estimacgdo, ja que, para elas, tal caso é
extremamente importante. Desse modo, seus anseios devem ser valorados pelo
Poder Judiciario.

A possibilidade de utilizagdo da analogia como uma das técnicas de
integracdo de normas visa diminuir significativamente situacfes que poderiam nao ter
respaldo judicial, € necessario um profundo estudo por parte do magistrado do caso
concreto, para que a aplicacdo da analogia ocorra de forma correta, pois seréo
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levadas em conta as necessidades psiquicas dos envolvidos e as necessidades
basicas condizentes a manutencédo da vida do animal.

De acordo com Vicente Bertotti'®, procedimento da analogia consiste na
aplicacdo de tratamento igualitario a casos que se assemelham, entretanto, se um
caso ndo possuir previsao legal, o magistrado, ap6s profunda analise do fato novo,
devera detectar nas leis vigentes um caso que se equipare ao fato concreto nao
previsto em lei, em que 0s sujeitos apresentem a mesma razao do fato positivado,
para que possa haver a aplicacdo da mesma disposicao legal.

Por ser a custddia dos animais de estimacdo uma questdo de alta
indagacao, no ano de 2015, colocou-se em pauta do Congresso brasileiro o Projeto
de Lei de n.° 1.365, na intencéo de regulamentar a guarda dos animais ap0s o divorcio.
A proposta visava instituir audiéncia de conciliacdo entre cOnjuges na tentativa de
solucionar a guarda do animal, além de prever outros assuntos como o0 cruzamento e
a alienacdo. Como o referido projeto nao foi adiante no Congresso, a interpretacao
das normas constitucionais e a técnica de integracdo de normas prevista pelo artigo
4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro tem sido frequentemente
utilizadas pelos juizes nos casos de divorcio.

De acordo com o artigo 1.383 do Cédigo Civil, no momento do divorcio
poderdo ser aplicadas a guarda unilateral ou a compartilhada. A guarda unilateral
ocorre quando apenas um dos pais apresenta condicdes de amparo e protecdo ao
menor, ficando a encargo da parte contraria supervisionar os interesses do menor
para que este tenha um desenvolvimento saudavel. Essa modalidade nédo extingue o
exercicio do poder familiar de um dos individuos, pois esta a cargo de ambos a
educacédo e a criacdo do menor. A guarda compartilhada visa a divisdo de direitos e
obriga¢des por parte dos genitores, ambos deverdo se comprometer para reduzir 0s
impactos causados pelo divércio na vida dos menores. De acordo com Maria Berenice
Dias:

A preferéncia legal é pelo compartilhamento, pois garante maior
participacdo de ambos os pais no crescimento e desenvolvimento da

s

prole. O modelo de corresponsabilidade é um avanco. Retira da

I8BERTOTTI, Vicente. Analogia. Doutrinas Essenciais de Direito Civil. Revista dos Tribunais. v. 1. 2012, p. 01.
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guarda a ideia de posse e propicia a continuidade da relacéo dos filhos
com ambos os pais. A regra passou a ser a guarda compartilhada. Sua
adogdo ndo fica mais a mercé de acordos firmados entre os pais.*®

No caso concreto, 0 menor é substituido pelo animal de estimacao, que se
torna o centro da lide, e assim, como na disputa pela guarda de menores, 0s
magistrados apoiam a aplicacdo da guarda compartilhada, pois, a partir desta, busca-
se uma maior interacao entre o animal de estimacéo e seus detentores. O artigo 1.583,
8§ 2° do Cddigo Civil, qguando a guarda unilateral for estabelecida, dando a
oportunidade de convivéncia entre animal de estimacdo e seu detentor, as visitas
deverdo ser estabelecidas por meio de divisdo equilibrada, sempre levando em
consideracdo aquilo que for mais favoravel aos envolvidos, sem que os detentores
sejam privados da companhia de seu animal de estimac¢éo, observando-se os vinculos
afetivos que devem ser preservados.

De acordo com Paulo L6bo?°, o direito a convivéncia é inerente a relacéo
estabelecida entre prole e genitores, que, mesmo apdés o divorcio, possuem o direito
a manutencdo da afetividade, as visitas em caso de guarda compartiihada ou
unilateral ocorrerdo em comum acordo entre as partes ou conforme estipular o
magistrado, respeitando a disponibilidade de horarios dos envolvidos.

No que se refere a custddia dos animais de estimacdo, no divorcio, a
aplicacdo analdgica da guarda compartiihada vem se tornando uma das opcdes
adequadas para a resolucédo de lides, em que os individuos, em acao de divorcio ou
em momento posterior, buscam judicialmente regulamentar a situagdo de seus
animais de estimacdo embasados no principio da afetividade, pois para 0s mesmos
seus animais possuem valor inestimavel e sua auséncia representa grande

sofrimento.

19DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia. 102ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo. Revista dos Tribunais,
2015, p. 526.
20LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 Ed. S&o Paulo. Saraiva, 2011, p. 196.
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4. ENQUADRAMENTO JURISPRUDENCIAL DA GUARDA DOS ANIMAIS COM O
DIVORCIO OU FIM DA UNIAO ESTAVEL

Com o surgimento das familias multiespécies, ndo tardou para que
questdes referentes a possivel guarda dos animais de estimacdo fossem
encaminhadas ao poder judiciario. Perante essa ocorréncia e a auséncia de lei
especifica, restou ao magistrado munir-se dos recursos disponiveis, como a utilizacdo

de principios constitucionais, da analogia e costumes vigentes.

Com a crescente demanda de acdes versando sobre a guarda de animais,
surgiram jurisprudéncias para elucidar a tematica, como exemplificacdo ao caso
concreto pode-se mencionar a apelacédo civil n.° 0019757-79.2013.8.19.0208, que
tramitou no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, e possuiu como relator o

Desembargador Marcelo Lima Buhatem, sendo esta julgada em 27 de janeiro de 2015:

DIREITO CIVIL - RECONHECIMENTO/DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL - PARTILHA DE BENS DE SEMOVENTE - SENTENCA DE
PROCEDENCIA PARCIAL QUE DETERMINA A POSSE DO CAO DE
ESTIMA(}AO PARA A EX-CONVIVENTE MULHER-recurso que
versa exclusivamente sobre a posse do animal — réu apelante que
sustenta ser o real proprietario — conjunto probatério que evidencia
gue os cuidados com o céo ficavam a cargo da recorrida direito do
apelante/vardo em ter o animal em sua companhia — animais de
estimacdo cujo destino, caso dissolvida sociedade conjugal é tema
gue desafia o operador do direito - semovente que, por sua natureza
e finalidade, ndo pode ser tratado como simples bem, a ser hermética
e irrefletidamente partilhado, rompendo-se abruptamente o convivio
até entdo mantido com um dos integrantes da familia - cachorrinho
“dully” que fora presenteado pelo recorrente a recorrida, em momento
de especial dissabor enfrentado pelos conviventes, a saber, aborto
natural sofrido por estes — vinculos emocionais e afetivos construidos
em torno do animal, que devem ser, na medida do possivel, mantidos
- solucdo que ndo tem o cond&o de conferir direitos subjetivos ao
animal, expressando-se, por outro lado, como mais uma das variadas
e multifarias manifestacbes do principio da dignidade da pessoa
humana, em favor do recorrente —parcial acolhimento da irresignacéo
para, a despeito da auséncia de previsdo normativa regente sobre
o thema, mas sopesando todos os vetores acima evidenciados, aos
guais se soma o principio que veda o non liquet, permitir ao recorrente,
caso queira, ter consigo a companhia do cdo dully, exercendo a sua
posse provisoria, facultando-lhe buscar o cdo em fins de semana
alternados, das 10:00 hs de sdbado as 17:00hs do domingo.
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Sentenca que se mantém?!

A apelacdo em questdo foi promovida contra sentenca de acao de
dissolucéo de unido estavel concomitantemente com partilha de bens, momento em
que foi solicitada pela apelada, em peti¢ao inicial, a guarda do animal de estimacéao.
O apelante contestou a peticao inicial e, ainda, narrou que obteve o animal de
estimacdao para si e, devido ao fato, sempre cuidou, realizou passeios, levou o cédo ao
veterinario quando necessario e arcou com despesas e vacinacdes. Entretanto, a
apelada conseguiu comprovar em conjunto probatorio que se tratava da responsavel

pelo animal de estimagéo.

Ressalta-se a presenca do principio da afetividade no decorrer da
demanda, pois as partes, a todo momento, narram a afei¢cdo que possuem pelo animal
e a representatividade que este possui, pois foi adquirido em momento de aborto
espontaneo sofrido pelo casal, caracterizando, assim, um periodo de profunda tristeza

e tragédia vivenciado por ambos.

O principio constitucional da dignidade humana foi observado pelo relator
ao emitir seu voto, pois este valorou a relevancia do animal para as partes e buscou
nao trazer prejuizos emocionais aos litigantes, ja tdo abalados pelos infortinios

promovidos pelo fim da unido estavel.

O relator, a fim de sanar a problemética, enfrentou os desafios de atuar em
uma demanda que n&do apresentava lei especifica para o caso concreto, ainda assim,
ressaltou a importancia dos animais de estimacgao e a afetividade que o homem possui
com relacdo a estes a ponto de vé-lo como um membro da familia. Sua deciséo foi
proferida com extrema sensibilidade, pois foram observadas as necessidades dos

sujeitos processuais e do animal de estimacgao que ja apresentava idade avancada.

Tem-se que, com o passar do tempo, inUmeras agdes surgiram tratando da

problematica que envolve a guarda dos animais de estimag&do, com a auséncia de lei

21BRASIL. APELACAO CIVIL N.° 0019757-79.2013.8.19.0208. 222 CAMARA CIVIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
RIO DE JANEIRO, RELATOR DESEMBARGADOR MARCELO LIMA BUHATEM, JULGADO EM 27/01/2015. Disponivel em:
<http://wwwA4.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=0&Version=1.0.3.50> Acesso em: 06 de novembro de 2017.
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especifica e a diversidade de decis6es frente aos casos concretos, a inseguranga
juridica prolifera-se neste ambito, mas com o reiterado ajuizamento de demandas
tratando da guarda de animais, restou aos tribunais manifestarem-se sobre tal

questéo.

Em meados de marco de 2018, a 72 camara de Direito Privado do TJ/SP,
trouxe novamente a tematica da guarda dos animais de estimacdo em voga ao
decidir, por meio de acérddo nos autos do processo 2052114-52.2018.8.26.0000,
que se trata de competéncia das varas de familia acdes que versem sobre a guarda

compartilhada de animais.

O relator José Rubens Queiroz Gomes menciona a afetividade existente
entre homem e animal e afirma que: “ha uma lacuna legislativa, pois a lei ndo prevé como
resolver conflitos entre pessoas em relacdo a um animal adquirido com a funcdo de

proporcionar afeto, ndo riqgueza patrimonial”.??

A auséncia de lei que ampare e determine a competéncia referente as lides
gue versem sobre a guarda de animais de estimacdo impede a aplicacdo da
celeridade processual, fazendo com as demandas ndo obtenham resultado em tempo

habil, prolongando, assim, os conflitos entre 0s sujeitos processuais.

A utilizacao analdgica da guarda, anteriormente aplicada apenas aos filhos
dos litigantes, busca sanar momentaneamente conflitos que se assemelham aos
enfrentados durante o estabelecimento da guarda de filhos menores de idade, a

respeito dessa semelhanca narra o relator que:

Considerando que na disputa por um animal de estimag&o entre duas
pessoas apos o término de um casamento e de uma unido estavel ha
uma semelhanca com o conflito de guarda e visitas de uma crianga ou
de um adolescente, mostra-se possivel a aplicagdo analdgica dos arts.
1.583 a 1.590 do Cadigo Civil, ressaltando-se que a guarda e as visitas
devem ser estabelecidas no interesse das partes, ndo do animal, pois
o afeto tutelado é o das pessoas.?

?BRASIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO 2052114-52.2018.8.26.0000. 72 CAMARA DE DIREITO PRIVADO, TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO, RELATOR JOSE QUEIROZ GOMES, JULGADO EM 23/03/2018. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2018/5/art20180514-01.pdf##LS> Acesso em: 19 de julho de 2018.

BBRASIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO 2052114-52.2018.8.26.0000. 72 CAMARA DE DIREITO PRIVADO, TRIBUNAL DE
JUSTIGA DO ESTADO DE SAO PAULO, RELATOR JOSE QUEIROZ GOMES, JULGADO EM 23/03/2018. Disponivel em:

<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2018/5/art20180514-01.pdf##LS> Acesso em: 19 de julho de 2018.
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Perante tais fatos, a 72 camara de Direito Privado do TJ/SP, decidiu ser
competéncia das varas de familia dirimir sobre questdes que tratem sobre a guarda
de animais de estimacdo. Em maio de 2018, a 42 Turma do Superior Tribunal de
Justica passou a analisar a possibilidade de regulamentar visitas aos animais de
estimacao apos a dissolugéo de unido estavel. Esse fato ocorreu perante o julgamento

de um recurso, cujo relator tratava-se de do Ministro Luiz Felipe Saloméao.

A demanda ocorreu, pois as partes, durante unido estavel, adquiriram uma
cadela e, apds a dissolucdo da unido, esta a principio ficou com o convivente,
posteriormente, o animal passou a residir com a convivente, que impossibilitou as
visitacbes. Em sentenca proferida em face de acdo de regulamentacéo de visitas, o
magistrado julgou que as relacdes existentes entre os individuos e seus animais de
estimacao ndo equivalem as relagcbes mantidas entre pais e filhos. Sendo assim, as
visitacBes nao foram aplicadas ao caso supracitado, entretanto o Tribunal de Justica
de Séo Paulo entendeu pela reforma da sentenca, aplicando, assim, de forma

analdgica o direito a convivéncia.

O Supremo Tribunal Federal em acordao do relator Luis Felipe Saloméo,
considera ser possivel o estabelecimento de visitas aos animais e diz:

N&o é um tema menor ou bizarro ou que possa parecer diminuido pelo

fato de se discutir aqui a relagdo afetiva. N6s vivemos em um tempo

em que esses casos sdo recorrentes. E um tema relevante, envolve

paixdo, sentimento, dignidade dos conviventes de modo que eu néo

consigo verificar impedimento, vejo necessidade de a corte se
debrucar neste tema. E um tema do momento, da p6s-modernidade.?

O relator abordou a possibilidade da aplicacdo analogica do instituto da
guarda, com base na realidade vivida, em que os animais passaram a substituir os
filnos do casal por diversos fatores. Ja a Ministra Isabel Galotte abordou a
necessidade de uma lei especifica para o caso de guarda de animais, a fim de que

novos problemas nao surjam da aplicacao analédgica do instituto de guarda.

24COELHO, Gabriela. STJ se divide sobre dever de o Judiciario regulamentar guarda de animais. ConJur, 2018.
Disponivel  em: <https://www.conjur.com.br/2018-mai-23/stj-divide-dever-judiciario-regular-guarda-animais>
Acesso em: 19 de julho de 2018.
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Apés longos debates, decidiu-se, por trés votos a dois, que as visitas
destinadas aos animais de estimacdo ndo se equiparam com a guarda de filhos,
porém reconheceu-se, sumariamente, a existéncia de uma relacéo afetiva entre as
partes, em virtude da manutencdo desta efetividade, decidiu-se pela aplicacdo de

visitas aos animais, que deverao ser reguladas por juiz de primeira instancia.

Perante o posicionamento jurisprudencial, torna-se clara a necessidade de
lei que regulamente a guarda dos animais de estimacdo, garantindo as partes
seguranca juridica e possibilitando ao magistrado manifestar-se com maior respaldo

legal, garantindo aos envolvidos a efetivacdo de seus direitos.

Por tratar-se de tema relativamente novo, a guarda de animais ainda pode
ser vitima de varios posicionamentos jurisprudenciais diversos, por ndo possuir uma
lei que a regulamente de forma especifica, toda essa diversidade de decisdes acaba
gerando inseguranca juridica as partes envolvidas, que recorrem ao judiciario a fim de

serem contemplados pela plena efetivacéo de seus direitos.

CONSIDERACOES FINAIS

As modificagdes no conceito de familia, a incluséo do afeto permeando as
relacdes sociais e a ampliacdo das familias multiespécie, sem a promulgacéo de lei
especifica sobre o assunto, tém exigido dos operadores do direito a utilizacdo da
analogia para resolver questdes atinentes a guarda dos animais ap6s o divércio ou

com o fim da unido estavel.

As contribuicbes dos filésofos Piter Singer e Hans Jonas foram
fundamentais para marcar o surgimento da visdo moderna e para estabelecer a
relacdo entre homem e animal. Foi a partir de suas indagac¢des que os individuos
passaram a perceber seus animais de estimacao por outra perspectiva, em que a

troca de afetos, os cuidados com o0s animais se assemelham aos de um filho.

A afirmacdo de que uma espécie ndo humana pode assemelhar-se em

alguns aspectos ao homem, contribuiu para aproximar os individuos das demais

V. 3, n.2(2018), Edicdo Ordinaria ISSNe 2318-602X 5o



A B ACADEMIA BRASILEIRA
' DE DIREITO CIVIL

formas de vida, reforgando, assim, o papel garantidor defendido por Hans Jonas, por

meio do qual, ndo serdo observados apenas o0s interesses particulares dos individuos.

Os pensamentos reflexivos desses filosofos podem facilmente ser
colocados em prética, ja que ndo apresentam complexidade em seus raciocinios, pois
ocorre apenas a aplicacdo de respeito e igualdade para com todos 0s seres vivos, ndo

0s subjugando pelas suas possiveis vulnerabilidades.

O tema em questao, ainda, é tratado com muita estranheza por parte dos
juristas defensores do tradicionalismo e patrimonialismo, amplamente difundido no
Cddigo Civil de 1916, entretanto a defesa dos direitos subjetivos do homem,
elencados com afinco na Constituicdo Federal de 1988, juntamente com o Codigo Civil
de 2002, permitem aos juristas modernos aplicar analogicamente as leis vigentes, a

fim de garantir aos animais o amplo acesso aos seus direitos basicos.

As demandas referentes a guarda de animais de estimacédo sdo fontes de
provas de gque as vivéncias sociais séo intrinsecas ao Ordenamento Juridico e que,
por mais que este busque calar-se, torna-se necessaria a criacdo de leis que
discorram sobre a possibilidade da aplicacdo de um sistema semelhante ao de guarda
e visitas aos animais de estimacéao, ja que a familia multiespécie vem se tornando

recorrente, e como toda formacao familiar, esta pode dissolver-se.

Enquanto o Poder Legislativo ndo acompanha as nuances da sociedade, o
Poder Judiciario acertadamente tem conseguido avancar e trazer solu¢cées como a
guarda compartilhada aos divorciados e ex-companheiros que almejam continuar

participando do convivio com o animal.
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