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RESUMO

O objetivo desta monografia é estudar a possibilidade da determinagdo da guarda e da regulamentacéao
de visitas dos animais domésticos dentro do ordenamento juridico brasileiro. Para atingimento do
objetivo proposto o estudo se desenvolveu através da aplicacdo do direito comparado, utilizando-se da
analogia, costumes e principios, previstos no direito civil e em outros ramos do direito brasileiro. Os
principais resultados obtidos ap6s a concluséo desse estudo foram: a classificagdo dos animais como
seres moralmente sencientes, a necessidade da alteracdo do status dos animais sob uma perspectiva

juridica e a aplicagdo do instituto da guarda previsto no Cddigo Civil de maneira anéloga ao direito
dos animais.

Palavras-chave: Guarda. Animais. Senciéncia. Analogia.



ABSTRACT

The objective of this monograph is to study the possibility of determining the custody and regulation
of visits of domestic animals within the Brazilian legal system. To achieve the proposed objective, the
study was developed through the application of comparative law, using the analogy, customs and
principles, provided for in civil law and other branches of Brazilian law. The main results obtained
after the conclusion of this study were: the classification of animals as morally sentient beings, the
need to change the status of animals from a legal perspective and the application of the guard institute
provided for in the Civil Code in a manner analogous to animal law.

Keywords: Guard. Animals. Sense. Analogy.
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CONSIDERACOES FINAIS



INTRODUCAO

Essa pesquisa fundamenta-se no surgimento de demandas que versam sobre a
guarda e a regulamentacdo de visita dos animais domésticos. Sabe-se que, para que o direito
venha a existir e necessario que ele seja antecedido por um fato.

No que tange a guarda dos animais domésticos, nota-se que muitos casais
brasileiros tém optado por adotarem animais ao invés de terem filhos e isso tem feito com que
esses animais se tornem substitutos emocionais nos lares brasileiros.

Com o surgimento e crescimento das demandas no Judiciario de casos concretos
de dissolucdo do vinculo conjugal em que estejam presentes animais de estimacao, € preciso
verificar se a legislacdo brasileira possui meios que resguardem os direitos desses animais.

Dessa forma, o objetivo desse trabalho é de maneira ampla encontrar no
ordenamento juridico, meios que assegurem aos animais seus direitos e protecdo quando
houver dissolucdo do vinculo conjugal entre seus donos. Para tanto, serdo estudados os
institutos da guarda e da regulamentacdo de visitas e sua possivel aplicacdo subsidiaria ao
direito dos animais. Além desses institutos, verificar-se-do as legislaces sobre a tutela dos
animais em geral, como estes sdo definidos a luz do Caodigo Civil e serdo analisados também
principios e jurisprudéncias de legislagbes diversas aplicaveis em casos concretos da guarda
de animais.

O método utilizado para a realizacdo desse trabalho sera o dedutivo, pois o ponto de
partida da pesquisa ndo serd um caso especifico, mas sera feita uma anélise, de modo geral, da
forma como sera definida a guarda dos animais domésticos em casos de divércio ou
dissolucdo de unido estavel. E, com o intuito de estudar a definicdo da guarda e da
regulamentacdo de visitas dos animais domésticos, serdo adotadas técnicas de pesquisa que
irdo estabelecer parametros para a efetivacdo da mesma, como por exemplo, a consulta a
diversas doutrinas de direito civil e o ordenamento juridico brasileiro, além de diversos
artigos que versem sobre o tema.

Diante dos objetivos que a pesquisa pretende alcancar, faz-se necessario estudar
primordialmente a origem da familia e as transformacfes que esta tem sofrido em sua
estrutura através dos anos. Para tanto, serd analisado a evolugdo histérica da familia e seu
conceito. Portanto, no primeiro capitulo sera estudado o instituto da guarda e da
regulamentacdo de visitas, que estdo disciplinados no capitulo que trata do poder familiar

estabelecido no Cdédigo Civil.
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Posteriormente, no segundo capitulo, dar-se-4 énfase aos animais, tendo em vista que
estes sdo o principal objeto do trabalho, observando estes em uma perspectiva moral,
analisando principios gerais do direito e principios especificos que norteiam ou poderiam
nortear o direito dos animais e as legislacdes que buscam resguardar os direitos dos animais.

Apobs a andlise, estudo e verificacdo dos institutos mencionados acima, no terceiro
capitulo serd definido o status juridico dos animais no Brasil e estabelecidas as diferengas
deste em detrimento de legislacBes estrangeiras. Além disso, serdo examinados casos
concretos no Brasil de definicdo da guarda de animais, as possiveis modalidades de guarda
aplicaveis e feita uma andlise do Projeto de lei 1.058 de 2011.

Desse modo, tendo em vista a relevancia do tema para o ordenamento juridico
brasileiro em seu cenario atual, valendo-se das leis, pensamentos consolidados,
jurisprudéncias, analogia, costumes e principios gerais do direito, conforme elucidado acima,
apos o estudo do instituto da guarda e da regulamentacao de visitas, a verificacdo de tutela dos
animais domésticos, jurisprudéncias e analises de casos concretos, buscar-se-40 meios de se
estabelecer a guarda e o direito & visita para os casos de dissolu¢do do vinculo conjugal em

que estejam presentes animais domésticos.
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1 O DIREITO DE FAMILIA E A GUARDA
1.1 Aspectos histéricos e conceituais de familia

Quanto a origem e a evolucdo da familia, Friedrich Engels (1997 apud VENOSA,
2014, p. 2) ao fazer uma anélise quanto a origem da familia, discorre sobre a forma de
concepgdo das familias nas civilizacBes antigas, onde o grupo familiar tinha um carater
matriarcal, ou seja, as mulheres eram vistas como o0s unicos genitores conhecidos.

Caio Mario da Silva Pereira (1997 apud VENOSA , 2014, p. 3), considera
improvavel que a estrutura apresentada por Engels fosse homogénea em todos os povos.
Contudo, embora tenha sido ou ndao uniforme entre os povos, fato é que a familia sofreu
diversas alterag0es em sua estrutura ao longo dos anos.

E imprescindivel para se estabelecer os demais conceitos que abrangem esse
estudo, entender previamente a origem e o conceito de familia. Devido a influéncia do Direito
Romano e do Direito Canénico para a formagdo da familia brasileira, faz-se necessario
estudar a definicdo de familia para estes.

Inicialmente, por exemplo, a familia no Direito Romano era instituida com base
no principio da autoridade. Essa autoridade era exercida pela figura masculina do ascendente
mais velho, conhecido como pater. Fonseca e Wald (2009, p. 11) descrevem o pater familias
como aquele que exercia a sua autoridade sobre todos 0s seus descendentes ndo emancipados,
sobre a sua esposa e sobre as mulheres casadas com manus com 0s seus descendentes.

Ao dissertar sobre a familia romana, Carlos Roberto Gongalves (2005, p. 31)
explica que o pater “podia, desse modo, vendé-los, impor-lhes castigos e penas corporais. A
mulher era totalmente subordinada a autoridade marital e podia ser repudiada por ato
unilateral do marido”.

Em consonancia com o0s ensinamentos de Goncalves (2005), Gagliano e
Pamplona Filho (2014, p. 51), relatam que “o prestigio exercido pelo pater familias era
enorme, a ponto de deter o poder sobre a vida e a morte de todos que estavam sob sua
autoridade”.

Fonseca e Wald (2009, p. 11-12) no que concerne a esse modelo de familia,
acrescenta:

A familia era, entdo, simultaneamente, uma unidade econdmica, religiosa, politica
ou jurisdicional. [...] A familia era uma unidade religiosa, pois tinha uma religido

prépria, a religido doméstica dos antepassados falecidos. O pater familias
administrava a justica dentro dos limites da casa, e na primeira fase do direito
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romano, a familia era uma unidade politica, constituindo-se o Senado pela reunido
dos chefes de familia.

No Direito Romano, afirma Venosa (2014, p. 4) que o afeto natural, embora
pudesse existir, ndo era o que unia 0s membros da familia. Pois os membros da familia antiga
eram unidos pela religido doméstica e o culto dos antepassados.

Nessa época, o critério predominante na determinacdo do parentesco ndo era a
consanguinidade (parentesco chamado de cognatio ou cognigdo, que, a principio,
ndo produzia efeitos juridicos, apenas criando o parentesco natural), mas, sim, a

sujeicdo ao mesmo pater familias (vinculo chamado de agnatio ou agnigdo).
(GAGLIANO, PAMPLONA, 2014, p. 51)

Gangliano e Pamplona (2014, p. 51) relatam ainda sobre a alteracdo do
significado de familia devido a decadéncia do Império Romano e o crescimento do
cristianismo.

A evolucgdo da familia romana, conforme explicagdo dada por Fonseca e Wald
(2009, p. 12) foi no sentido de se restringir progressivamente a autoridade do pater, dando-se
maior autonomia a mulher e aos filhos.

Diante do estudo da composi¢do da familia no Direito Romano e da forma como
se organizava essa instituicdo, é essencial, atentar-se para relevancia do afeto na formacao da
familia.

Para os romanos a affectio era um elemento necessario para o casamento, que nao
devia existir apenas no momento da celebracdo deste, mas enquanto perdurasse. O
consentimento das partes ndo devia apenas ser inicial, mas continuado. Assim, a

auséncia de convivéncia, o desaparecimento da afeicdo eram, por si sds, causas
necessérias para a dissolucdo do casamento. (FONSECA, WALD, 2009, p. 14).

Devido a importancia dada ao Direito Canénico na formacao da familia brasileira,
torna-se significativo estudar como esta instituicdo se formava para os candnicos. Tendo em
consideracao que a familia no modelo candnico surge com a queda do Império Romano.

A partir do século V, com o decorrente desaparecimento de uma ordem estavel que
se manteve durante séculos, houve um deslocamento do poder de Roma para as
maos do chefe da Igreja Catdlica Romana que desenvolveu o Direito Can6nico

estruturado num conjunto normativo dualista (laico e religioso) que ira se manter até
0 século XX (CORREA, 1999, p. 62).

No Direito Candnico a Igreja e o Estado estavam unidos. Durante a Idade Média,
conforme Goncalves (2005, p. 32) “as relagdes de familia regiam-se exclusivamente pelo
direito Candnico, sendo o casamento religioso o tnico conhecido”.

Fonseca e Wald (2009, p. 15) lecionam sobre o fato de que o matriménio visto

sob a otica candnica é concebido como sacramento e é indissoltvel. Os canénicos afirmavam
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que ndo podiam os homens dissolver a unido realizada por Deus (quod Deus conjunxit homo
non separet).

A familia candnica era formada com base no consenso, declarando as partes a sua
vontade e se tornava perfeito com a copula carnal. (FONSECA, WALD, 2009, p. 16).

Dessa forma, para os canénicos, tudo o que se relacionasse a familia deveria ser
de competéncia exclusiva da Igreja, ou seja, sem a interferéncia do Estado.

Entretanto, com a Reforma surge conflito entre os tribunais civis e religiosos, pois
para os catolicos a competéncia em matéria de direito de familia deveria ser exclusiva da
Igreja, diferentemente dos protestantes, que, segundo Fonseca e Wald (2009, p.17) afirmavam
ser do Estado a competéncia em matéria de direito de familia.

O modelo de familia canbnica perdurou como forma predominante por séculos,
até que, como explica Gagliano e Pamplona (2014, p. 52), com o inicio da Revolugédo
Industrial, em meados do século XVIII, uma nova alteracdo comecou a ser vislumbrada.

Esse novo modelo econdmico, nas palavras instrutivas de Gagliano e Pamplona
(2014, p. 52) comecou a ser disseminado fortemente entre 0 mundo no século XIX e no
século XX houve uma revolucédo na sociedade que atingiu as familias.

A passagem da economia agréria a economia industrial atingiu irremediavelmente a
familia. A industrializacdo transforma drasticamente a composi¢do da familia. [...] A
familia deixa de ser uma unidade de producdo na qual todos trabalhavam sob a
autoridade de um chefe. O homem vai para a fabrica e a mulher langa-se para o
mercado de trabalho. No século XX, o papel da mulher transforma-se
profundamente, com sensiveis efeitos no meio familiar. Na maioria das legislagdes,

a mulher, ndo sem superar enormes resisténcias, alcanca os mesmos direitos do
marido. Com isso, transfigura-se a convivéncia entre pais e filhos (VENOSA, 2014,

p. 6).

Venosa (2014, p. 7) afirma que a promulgagéo do Cdédigo Civil Brasileiro de 1916
encontrava-se ancorado em todas as ideias do século anterior, ou seja, ramificado no Direito
Romano e Canénico.

Deste modo, no que diz respeito aos aspectos historicos da familia, conclui-se que
o Direito Romano e Canonico contribuiram efetivamente para a formacdo da familia
brasileira.

Entretanto, embora haja a contribuicdo do Direito Romano e Candnico para a
formacdo da familia brasileira, este instituto ainda ndo atingiu seu total desenvolvimento.
Observa-se uma constante mudanca na conceituacdo de familia, seja no ambito social ou

juridico. Essa mudanca deve-se as constantes transformacges éticas e morais na sociedade.
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Venosa (2014, p. 4) afirma que o direito de familia possui forte conteddo moral e ético em
constante mutacao.
Ainda que as normas éticas e morais variem no tempo e no espaco, sédo elas que déo
substrato ao direito, emprestam contetido de validade a legislagdo. Assim, o direito
ndo pode afastar-se da ética, sob pena de perder a efetividade [...] os aplicadores do

direito precisam conduzir suas decisGes de forma que a solugdo ndo se afaste de
padrdes éticos e morais (DIAS, 2009, p. 72-73).

No Direito Brasileiro, a familia é reconhecida como uma instituicdo social, que,
segundo Arruda Neto (2005 apud DIAS, 2009, p. 29) ha muito deixou de ser uma célula do
Estado. E hoje encarada como uma célula da sociedade, conforme estabelecida no artigo 226,
caput, da Constituicao Federal.

A expressdo ‘familia’ para o dicionario de lingua portuguesa possui diversos
sentidos. Segundo o Dicionario Michaelis (2013 apud GAGLIANO, PAMPLONA, 2014, p.
46):

Familia s.f. (sXII1) 1 grupo de pessoas vivendo sob 0 mesmo teto (esp. o pai, a mée
e os filhos) 2 grupo de pessoas com ancestralidade comum 3 pessoas ligadas por
casamento, filiagdo ou adogdo 3.1 fig. grupo de pessoas unidas por convicgdes ou
interesses ou provindas de um mesmo lugar <uma f. espiritual> <a f. mineira> 3.2
grupo de coisas que apresentam propriedades ou caracteristicas comuns <porcelana
chinesa da f. verde> 4 BIO categoria que compreende um ou mais géneros ou tribos
com origem filogenética comum e distintos de outros géneros ou tribos por

caracteristicas marcantes 5 GRAF conjunto de tipos cujo desenho apresenta as
mesmas caracteristicas basicas [...].

Para o Direito Brasileiro ndo é diferente. No que tange a conceituacdo de familia,
no Direito Civil, hd a preponderancia pela doutrina majoritaria de que o conceito pode ser
bipartido em: sentido amplo (lato sensu) e sentido restrito (stricto sensu).

Porém, ao estudar a entidade familiar, faz-se necessario ponderar a questdo da
impossibilidade de se apresentar, conforme Gagliano e Pamplona (2014, p. 39), “um conceito
Unico e absoluto de familia, apto a aprioristicamente delimitar a complexa e multifaria gama
de relagbes socioafetivas que vinculam as pessoas, tipificando modelos e estabelecendo
categorias”.

Tendo em vista esses fatores, parte-se entdo para o estudo do conceito de familia
em sentido restrito.

Nessa perspectiva, Fonseca e Wald (2009, p. 2) definem familia como o “conjunto
de pessoas ligadas pelo vinculo da consanguinidade, ou seja, descendentes de um tronco

comum”.



17

No mesmo diapaséo, Diniz (2007, p. 9) conceitua familia em sentido estrito como
o “conjunto de pessoas unidas pelos lagos do matrimoénio e da filiagdo, ou seja, unicamente os
conjuges e a prole”.

O artigo 226, § 4° da CRFB/88 transforma o conceito de familia dispondo que “a
entidade familiar pode ser formada por qualquer dos pais e seus descendentes”, ou seja, pode
ser constituida por apenas um dos genitores e seus descendentes, denominada como familia
monoparental.

Em sentido amplo, Venosa (2014, p. 2) assevera que a familia é o “conjunto de
pessoas unidas por vinculo juridico de natureza familiar”. Nesse mesmo sentido Fiuza (2008,
p. 939) considera como familia “uma reunido de pessoas descendentes de um tronco ancestral
comum, incluidas as pessoas ligadas pelo casamento ou unido estavel, juntamente com seus
parentes sucessiveis, ainda que ndo descendentes”.

De maneira abrangente, Nader (2006, p. 3) afirma que familia constitui “uma
instituicdo social, composta por mais de uma pessoa fisica, que se irmanam no proposito de
desenvolver, entre si, a solidariedade nos planos assistencial e da convivéncia ou
simplesmente descendem uma da outra ou de um tronco comum”.

Deste modo, depreende-se familia como uma instituicdo social, que, em
conformidade com doutrina de Alvaro Villaca Azevedo (2002 apud DIAS, 2009, p. 29) é
reputada como base da sociedade: “sempre se considerou que a maior missao do Estado ¢
preservar o organismo familiar sobre o qual repousam suas bases”. Além disto, sua formagdo
consiste em um conjunto de pessoas ligadas por vinculos, sejam estes sanguineos ou afetivos.

Apds analisar os aspectos historicos e conceituais de familia, antes de adentrar no
estudo do instituto da guarda propriamente dito, surge a imprescindibilidade de se estudar o
instituto juridico do poder familiar, tendo em vista que a guarda é um atributo deste instituto.
Este instituto esta previsto na Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil) em seus
artigos 1.630 e seguintes. Nestes artigos o legislador estabelece o poder familiar, a forma de
seu exercicio, suspenséo e extingao.

O termo poder familiar descrito no Cddigo Civil de 2002 era conhecido como
patrio poder no Cddigo Civil de 1916. De acordo com Dias (2009, p. 382) teve suas origens
no Direito Romano: “pater potestas — direito absoluto e ilimitado conferido ao chefe da
organiza¢do familiar sobre a pessoa dos filhos”, ou seja, o marido era o chefe da familia e,
consequentemente, possuia poder exclusivo sobre a pessoa dos filhos.

A Constituicdo Federal de 1988 rompeu com o patrio poder, pois concedeu

tratamento isonémico para ambos os genitores. A vista disso, Gagliano e Pamplona (2014, p.
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596) reafirmam ‘“ndo haver superioridade ou prevaléncia do homem, em detrimento da
mulher, ndo importando o estado civil de quem exerce a autoridade parental”.

De acordo com o artigo 226 da Constituicdo Federal a familia tem protecdo
especial do Estado e em seu § 5° estabelece que “Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

Gagliano e Pamplona (2014, p. 596) conceituam poder familiar como o
“complexo de direitos e obrigacdes reconhecidas aos pais, em razdo e nos limites da
autoridade parental que exercem em face dos seus filhos, enquanto menores ¢ incapazes”.

Diniz (2014, p. 617) abrange a conceituacdo, definindo-o como um “conjunto de
direitos e obrigagdes quanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado, exercido em
igualdade de condicOes, por ambos 0s pais, para que possam desempenhar 0s encargos que a

norma juridica lhes impde, tendo em vista o interesse e a protecao do filho™.

Para Maria Helena Diniz (2014, p. 618):

Esse poder conferido simultdnea e igualmente a ambos o0s genitores, e,
excepcionalmente, a um deles, na falta do outro (CC, art. 1.690, 12 parte), exercido
no proveito, interesse e protecdo dos filhos menores, advém de uma necessidade
natural, uma vez que todo ser humano, durante sua infancia, precisa de alguém que o
crie, eduque, ampare, defenda, guarde e cuide de seus interesses, regendo sua pessoa
e bens.

No que tange as caracteristicas do poder familiar, Venosa (2014, p. 325-327)

afirma que este é indisponivel, indivisivel e imprescritivel:

O poder familiar é indisponivel. Decorrente da paternidade natural ou legal, ndo
pode ser transferido por iniciativa dos titulares, para terceiros. Como vimos, 0s pais
que consentem na adocao néo transferem o patrio poder, mas renunciam a ele.[...] O
poder familiar é indivisivel, porém ndo seu exercicio, quando trata de pais
separados, cinde-se o exercicio do poder familiar, dividindo as incumbéncias. O
mesmo ocorre, na pratica, quando o pai e a made em harmonia orientam a vida dos
filhos. Ao guardido séo atribuidos alguns dos deveres inerentes ao patrio poder, o
qual, no entanto, ndo se transfere nessa modalidade quando se tratar de familia
substituta. O poder familiar também é imprescritivel. Ainda que, por qualquer
circunstancia, ndo possa ser exercido pelos titulares, tratando-se de estado
imprescritivel, ndo se extinguindo pelo desuso. Somente a extin¢do, dentro das
hipéteses legais, podera termina-lo.

Diniz (2014, p. 618-619) acrescenta:

[...] percebe-se que o poder familiar:

Constitui um munus publico, isto é, uma espécie de fungdo correspondente a um
cargo privado, sendo o poder familiar um direito-funcdo e um poder-dever que
estaria numa posicdo intermediéria entre o poder e o direito subjetivo. [..] 5) E
incompativel com a tutela, ndo se pode, portanto, nomear tutor a menor, cujo pai ou
mae ndo foi suspenso ou destituido do poder familiar. 6) Conserva, ainda, a natureza
de uma relacdo de autoridade, por haver um vinculo de subordinacdo entre pais e
filhos, pois os genitores tém o poder de mando e a prole, o dever de obediéncia (CC,
art. 1.634, VI1).
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Quanto ao contetdo do poder familiar, Diniz (2014, p. 622-628) divide-o0 quanto a
pessoa do menor e quanto aos bens do menor. O artigo 1.634, inciso Il, do Cdédigo Civil ao
tratar da competéncia daqueles que detém o poder familiar, confere a estes, quanto a pessoa
do menor, o direito de té-lo em sua companhia e guarda.

Deve-se ressaltar que o término do vinculo conjugal, seja casamento ou unido
estavel, ndo interfere no exercicio do encargo familiar. Dias (2009, p. 387) frisa que “a falta
de convivéncia sob 0 mesmo teto ndo limita nem exclui o poder-dever dos pais que
permanece integro”.

A excecdo trazida por Dias (2009) é no que se refere ao direito de terem os filhos
em sua companhia. Pois no caso de determinacdo da guarda serdo absorvidos alguns aspectos
do poder familiar.

Diante do exposto, pode-se conceituar esse instituto como sendo o poder-dever
conferido aos pais em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos, estabelecido pelo Cadigo Civil,
buscando a protecdo do ser humano desde sua tenra idade, ndo se extinguindo com a
dissolugdo do vinculo conjugal ou da unido estavel. Caracterizado pela irrenunciabilidade,
imprescritibilidade, indisponibilidade.

1.2 O poder familiar e a guarda
1.2.1 Conceito de guarda

Apos o estudo do poder familiar, passa-se entdo ao estudo conceitual do instituto
da guarda abrangendo suas modalidades. Convém frisar que, o instituto da guarda foi tratado
no Direito Brasileiro em dois momentos: no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e no
Caodigo Civil. No entanto, a guarda que abordaremos no presente capitulo é a estabelecida nos
termos do Cdédigo Civil, sendo esta, segundo Gagliano e Pamplona (2014, p. 605) um instituto
derivado da propria autoridade parental exercida pelos pais.

Reverbera Venosa (2014, p. 189) que “a guarda dos filhos pertence a ambos os
genitores, apenas se individualizando quando ha separacdo de fato ou de direito dos pais” e
em consonancia com esse entendimento, reitera Dias (2009, p. 398):

Falar em guarda de filhos pressupfe a separacdo dos pais. Porém, o fim do
relacionamento dos pais ndo pode levar a cisdo dos direitos parentais. O rompimento

do vinculo familiar ndo deve comprometer a continuidade da convivéncia dos filhos
com ambos 0s genitores.
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Rodrigues (1995, p. 344) traz que:

A guarda é tanto um dever como um direito dos pais: dever, pois cabe aos pais
criarem e guardarem o filho, sob pena de abandono; direito no sentido de ser
indispensavel a guarda para que possa ser exercida a vigilancia, eis que o genitor é
civilmente responsavel pelos atos do filho.

Carbonera (2000, p. 64) em sua tentativa conceitual da guarda, define-a como:

[...] instituto juridico através do qual se atribui a uma pessoa, 0 guardido, um
complexo de direitos e deveres, a serem exercidos com o objetivo de proteger e
prover as necessidades de desenvolvimento de outra que dele necessite, colocada
sob sua responsabilidade em virtude de lei ou decisdo judicial.

Nas palavras de Diniz (2014, p. 622-623) “o direito de guarda é,
concomitantemente, um poder-dever dos titulares do poder familiar. Dever, pois aos pais, a
guem cabe criar, incumbe guardar e poder porque podem reter os filhos no lar, conservando-
0s junto a si”.

Em analogia a essa concepg¢ao, Pereira (2010, p. 454) afirma que “articulada com
0 poder familiar, a guarda tem um carater duplice: & um dever atribuido aos pais e a0 mesmo
tempo um direito. Em principio, na separacdo ou divorcio sera atribuida a um dos genitores,
ressalvando-se ao outro direito de visita”.

A guarda, inicialmente, é dos pais. Nesse sentido, para Gagliano e Pamplona
(2014, p.606) “o conjuge que apresentar melhores condi¢cdes morais e psicologicas podera
deter a sua guarda, independentemente da afericao da culpa no fim da relagdo conjugal”.

Porém, conforme Dias (2009, p. 400) “pode a guarda ser deferida a outra pessoa,
havendo preferéncia por membro da familia que tenha afinidade e afetividade com os
menores”.

O encargo de conceituar o instituto da guarda é arduo, tendo em vista sua
amplitude e complexidade. Venosa (2014, p. 190) nos adverte de que este instituto ainda ndo
alcancou sua plena evolugéo.

Grisard Filho (2000, p. 49) aduz ainda que “guarda nao se definiria por si mesma,
sendo através dos elementos que a assegurariam”, evidenciando mais uma vez a dificuldade
de se conceituar tal instituto devido os diversos fatores que englobam a defini¢do da guarda de
filhos.

Apesar da complexidade desse instituto, podemos conceituar guarda como um dos
atributos do poder familiar, conferido aos pais, constituido de direitos e deveres que visam
proteger e prover as necessidades dos filhos, individualizando-se somente na separacdo de

fato ou de direito. Podendo ser confiada ndo somente aos pais, mas também a uma terceira
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pessoa, de preferéncia, membro da familia que possua ligacdo de afinidade e afeto com os

menores.

1.2.2 Modalidades de guarda

Para a determinacdo da guarda, deve sempre ser analisado, primordialmente, o
interesse do filho, no sentido psicolégico, social e cultural. Apds essa analise sera aplicada a
modalidade que melhor corresponda aos interesses do menor.
No tocante as modalidades de guarda, o Codigo Civil em seu artigo 1.583 dispde
que:
Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.
§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a
alguém que o substitua (art. 1.584, § 5% e, por guarda compartilhada a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da méae que
ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.
§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido
de forma equilibrada com a méae e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢des
féaticas e os interesses dos filhos.
[...] § 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos filhos
sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos.
[...] 8 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mée que ndo a detenha a supervisionar
os interesses dos filhos, e, para possibilitar tal supervisdo, qualquer dos genitores
sempre sera parte legitima para solicitar informacGes e/ou prestagdo de contas,

objetivas ou subjetivas, em assuntos ou situa¢Ges que direta ou indiretamente afetem
a salde fisica e psicolégica e a educacdo de seus filhos.

Entretanto, Gagliano e Pamplona (2014, p. 607) trazem quatro modalidades de
guarda e, em nota, explicam que “0 Direito Brasileiro, explicitamente, s6 regulou a guarda
unilateral e a compartilhada. Porém, isso ndo quer dizer, por ébvio, que os outros tipos ndo
possam ser fixados, segundo o interesse da crianga”.

As modalidades de guarda mencionadas por Gagliano e Pamplona (2014, p. 609)
sdo a guarda unilateral ou exclusiva, guarda alternada, nidacdo ou aninhamento e a guarda
compartilhada ou conjunta.

A guarda unilateral é definida no 81° do art. 1.583 do CC como sendo “aquela
atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua”. Para Gagliano e Pamplona
(2014, p. 609) ¢ ainda “a modalidade mais comum e difundida no Brasil, em que um dos pais
detém exclusivamente a guarda, cabendo ao outro direito de visitas”.

Dias (2009, p. 404) traz a observacédo de que a guarda unilateral impde obrigacGes
ao genitor ndo guardido, como por exemplo, de supervisionar os interesses do menor e

fiscalizar sua educacéo.
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Essa modalidade de guarda afasta um dos genitores, tendo em vista que este deve
obedecer ao acordado quanto as visitas. Quanto a essa modalidade, Ana Maria Milano Silva
(2008, p. 122) leciona:

[...] na guarda Unica, percebe-se com nitidez que nem sempre ha a preservacao total
do exercicio do poder familiar para o genitor que ndo detém a guarda. Em verdade, o
genitor que tem a guarda do filho exercerd sua autoridade parental em toda a
extensdo, por estar de fato vinculado ao filho. O outro sofre o enfraquecimento de
seus poderes paternos. Pode-se dizer que, na realidade, os direitos se tornam
desiguais, com evidente privacdo das prerrogativas do genitor ndo guardido, situacéo
essa que a guarda compartilhada afasta na totalidade, pelo pressuposto de que ha

efetivamente, a continuidade do exercicio do poder familiar para ambos o0s
genitores.

Dias (2009, p. 404) no que tange a guarda unilateral explica:

A guarda a um s6 dos genitores, com o estabelecimento do regime de visitas, é
estabelecida quando decorrer do consenso de ambos. [...] A guarda unilateral afasta,
sem divida, o lago de paternidade da crianga com o pai ndo guardido, pois a este €
estipulado o dia de visita, sendo que nem sempre esse dia € um bom dia; isso porque
¢ previamente marcado, e o guardido normalmente impde regras.

A definicdo dessa modalidade de guarda, apesar de ser ainda muito utilizada, vem
perdendo seu espaco para a guarda compartilhada. Sendo imposta apenas quando ndo ha
consenso entre os pais e/ou quando estes moram em cidades distintas.

J& a guarda alternada, de acordo com Venosa (2014, p. 191) “mais no interesse
dos pais do que dos filhos, divide-se 0 tempo de permanéncia destes com 0s pais em suas
respectivas residéncias”.

Vale ressaltar que esta modalidade ndo se confunde com a guarda compartilhada.
Gagliano e Pamplona (2014, p. 609) destacam:

Quando fixada, o pai e a mae revezam periodos exclusivos de guarda, cabendo ao
outro direito de visitas. Exemplo: de 1° de janeiro a 30 de abril a mée exercerad com
exclusividade a guarda, cabendo ao pai direito de visitas, incluindo o de ter o filho
em finais de semanas alternados; de 1° de maio a 31 de agosto, inverte-se, e assim

segue sucessivamente. Note-se que ha uma alternancia na exclusividade da guarda, e
o0 tempo de seu exercicio dependerd da decisdo judicial.

Para Dias (2009, p. 403) essa modalidade é extremamente inconveniente, pois
nela procede-se praticamente a divisdo da crianca. Da mesma maneira, Grisard Filho (2002, p.
79) explica que esta modalidade de guarda se op&e fortemente ao principio da continuidade, o
qual deve ser respeitado quando desejamos o bem-estar fisico e mental da crianga.

Partindo da premissa de que o interesse dos filhos é basilar na determinacéo da

guarda, reverbera a afirmacgédo de que essa realmente ndo é uma boa modalidade de guarda e
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estd fadada ao insucesso. Pois, como observa Venosa (2014, p. 191) ela tende a gerar mais
problemas do que solugdes.

A nidacdo ou aninhamento € uma modalidade de guarda mais utilizada nos paises
europeus, sendo uma espécie pouco comum em nossas jurisprudéncias. Nessa modalidade,
Maria Berenice Dias (2009, p. 402) explica que “o filho permanece na residéncia ¢ sdo os
genitores que se revezam, mudando-se periodicamente cada um deles para a casa em que 0
filho permanece. S6 que, nesta hipdtese, ha necessidade da mantenca de trés residéncias”.

Devido a necessidade de manter trés residéncias, pode-se extrair o porqué dessa
modalidade ser pouco utilizada, haja vista que os envolvidos deverdo possuir uma boa
situacdo econdémica. Gagliano e Pamplona (2014, p. 609) afirmam que “sé assim os pais terdo
condi¢des de manter além das suas residéncias, aquela em que os filhos moram”.

Por fim, analisaremos a modalidade de guarda compartilhada ou conjunta, pela
qual o legislador revela certa preferéncia, por ser mais favoravel aos filhos. Essa modalidade
de guarda surgiu no Direito Inglés, no sistema common law, na década de sessenta:

A manifestacdo inequivoca desta possibilidade por um Tribunal inglés s6 ocorreu
em 1964, no caso Clissold, que demarca o inicio de uma tendéncia que fara escola
na jurisprudéncia inglesa. Em 1972, a Court d’Appel da Inglaterra, na decisdo Jussa
x Jussa, reconheceu o valor da guarda conjunta, quando os pais estdo dispostos a
cooperar e, em 1980 a Court d’Appel da Inglaterra denunciou, rigorosamente, a
teoria da concentracdo da autoridade parental nas mdos de um s6 guardido da
crianca. No célebre caso Dipper x Dipper, o juiz Ormrod, daquela Corte, promulgou

uma sentenga que, praticamente, encerrou a atribuicdo da guarda isolada na histéria
juridica inglesa (LEITE, 1997, p. 266).

Essa modalidade de guarda, no ordenamento juridico brasileiro, esta conceituada
no § 1° do art. 1.583 do CC, introduzido pela Lei 11.698 de junho de 2008, como a
responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que ndo vivam
sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.
Grisard Filho (2002, p. 79) ao conceituar a guarda compartilhada, explica:
E um plano de guarda onde ambos os genitores dividem a responsabilidade legal
pela tomada de decisBes importantes relativas aos filhos menores, conjunta e
igualitariamente. Significa que ambos 0s pais possuem exatamente 0S mesmos

direitos e as mesmas obrigaces em relacdo aos filhos menores. [...] Implica na
divisdo do tempo de convivéncia do filho com cada um dos pais, que é flexivel.

Dias (2009, p. 401) afirma que essa modalidade “significa mais direito aos pais,
dando a ambos os genitores a condigcdo de estarem presentes de forma mais intensa na vida

dos filhos”. Mantendo os pais, os lagos de afetividade com os filhos.
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Gagliano e Pamplona (2014, p. 609) consideram sob o prisma da repercusséo
psicoldgica na prole que, comparada a qualquer das outras, essa modalidade é a mais
aconselhavel.

Como ja fora dito anteriormente, para a determinacdo da guarda, deve-se ter em
mente que o interesse, bem-estar e protecdo do menor séo condi¢des preponderantes. Diante
disso, ao criar a modalidade da guarda compartilhada, o legislador almejou proteger o
interesse do menor, haja vista, que anteriormente a dissolu¢do do vinculo conjugal este vivia
sob a guarda de ambos 0s genitores.

Sendo assim, para atenuar o impacto psicolégico, social e cultural dos filhos
devido a ruptura do relacionamento conjugal dos pais, seja casamento ou unido estavel, sera
aplicada esta modalidade de guarda quando houver consenso entre 0s pais e/ou 0 juiz assim o
determinar, tendo em vista que ela é mais favoravel aos filhos, pois intenta manter os lacos de
afetividade e afinidade.

Portanto, analisadas as modalidades de guarda, fica comprovado que, cabe ao
magistrado, determinar a guarda ao menor, resguardando os interesses e bem-estar deste,
ciente de que, além das modalidades previstas no Codigo Civil, sendo estas: unilateral e a
compartilhada, utilizando-se de outras legislacOes, podera o juiz aplicar outras modalidades
como a alternada ou a de nidacgéo, desde que seja respeitado o melhor interesse da crianga.

Resta evidenciado que dentre as modalidades apresentadas, o tipo de guarda que
menos trara consequéncias a0 menor sera a compartilhada, tendo em vista que esta permite
maior convivéncia com ambos os pais. Por essa razdo, sempre que possivel sera determinada

pelo juiz a guarda conjunta.

1.2.3 Direito de visita

Depois de estudadas as modalidades de guarda, é oportuno também abordar a
questdo do direito de visita no Codigo Civil.

Com a implementagdo da guarda compartilhada no ordenamento juridico
brasileiro, a regulamentacdo de visitas, que segundo Dias (2009, p.405) ja era escassa, perdeu
ainda mais o sentido. Contudo, em casos de guarda unilateral ainda é necessario que seja
acordado entre os pais, a visitacéo aos filhos, por constituir um direito dos filhos.

Dias (2009, p. 405) garante:

A visitacdo ndo é somente um direito assegurado ao pai ou a mae, é direito do
préprio filho de com eles conviver, o que reforca os vinculos paterno e materno-
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filial. Talvez o melhor seria 0 uso da expressdo direito de convivéncia, pois é isso
que deve ser preservado mesmo quando pai e filho ndo vivem sob 0 mesmo teto.

De acordo com o previsto no art. 1.583, § 5° do CC, o genitor que ndo possui a
guarda do filho tem a obrigacdo de supervisionar o interesse dos filhos .Além disso, o art.
1.589, caput, CC estabelece que “o pai ou a mae, em cuja guarda ndo estejam os filhos,
podera visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro conjuge, ou
for fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencgao e educacao”.

Venosa (2014, p. 208), no concernente ao direito de visita, afirma que “os pais
que ndo estdo com a guarda dos filhos tém o direito inarredavel de exercé-lo”.

Tendo em consideracdo que a familia é essencial para o crescimento e
desenvolvimento de uma crianca e um adolescente, a regulamentacdo de visitas deve ser
estabelecida visando o bom convivio do menor com seus progenitores, preservando seus lacos
afetivos com 0os mesmos.

Infelizmente conforme relatado por Dias (2009, p. 400) “o estado de beligerancia,
que se instala com a separacdo, acaba, muitas vezes, refletindo-se nos proprios filhos, que sao
usados como instrumento de vinganca pelas magoas acumuladas durante o periodo da vida
comum”.

Porém, explica Dias (2009, p. 400) que apesar dos atritos entre os pais, estes
deverdo buscar agir racionalmente, evitando a disputa pelos filhos e a excessiva
regulamentacéo de visitas.

O sistema de visitas ndo € bem visto para a maior parte dos doutrinadores, pois
estes acreditam que esse sistema afastamento do ndo guardido de suas responsabilidades e
convivéncia.

Nesse sentido, leciona Grisard Filho (2002, p. 108) que “as visitas periddicas tém
efeito destrutivo sobre o relacionamento entre pais e filho, uma vez que propicia o
afastamento entre eles, lento e gradual, até desaparecer, devido as angustias perante 0s
encontros e as separagdes repetidas”.

Dias (2009, p. 405) instrui que “a propria expressdo direito de visitas é
inadequada, pois 0s encargos inerentes ao poder familiar ndo se limitam a assegurar ao genitor
o direito de ter o filho em sua companhia em determinados periodos de tempo”.

Compreende-se entdo que o direito de visita ndo € um direito exclusivo dos pais,
mas é também direito-garantia do préprio filho, e, sendo uma garantia de convivéncia do filho

com seu genitor ndo guardido, devera sempre buscar atender os interesses deste.
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Posto isso, finaliza-se este primeiro capitulo com a observacdo de que, o instituto
da guarda e do direito de visita, devem ser aplicados atendendo ao interesse da crianca, sua
protecdo e bem-estar. Tendo em consideracdo conforme leciona Venosa (2014, p. 210) que o
acordado entre o0s pais quanto as visitas e a guarda podera ser alterado a qualquer momento

quando for visando o melhor interesse do menor.
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2 OS ANIMAIS E SUA LIGACAO COM O DIREITO

No primeiro capitulo, buscou-se compreender a forma da constituicdo da familia
desde as civilizagbes antigas até o presente momento e o instituto da guarda. Apds uma
andlise desses institutos, observa-se que, houve diversas alteragdes na estrutura familiar desde
seu inicio até hoje, isso em razdo das mudangas sociais, culturais, etc. De maneira similar, o
direito dos animais também se transformou até chegar ao que temos hoje.

Tendo em vista que ante o objetivo proposto € preciso correlacionar o direito de
familia e o direito dos animais, faz-se necessario entender a ligacdo entre os animais sob uma
Otica moral e também juridica, englobando os principios fundamentais que os regem, suas
modificacOes e a verificacdo da existéncia de leis que resguardem os animais.

Primordialmente, antes de se estudar os animais e as implicacdes juridicas sobre
estes, é importante atentar para o fato de que “trabalhar com o direito animal ndo tem como
ser s6 no juridiqués, é preciso paixdo pelos animais, é preciso compaixdo, € preciso amor, é
preciso enxergar-lhes como vida que sentem”. (GIL, 2016, p. 17)

Ao redigir sobre os animais Gil (2016, p. 14) fez distin¢do entre os domésticos, de
estimacdo, exoticos, silvestres etc. Ao conceituar os animais domésticos, os definiu como
“todos aqueles animais que por meio de processos tradicionais e sistematizados de manejo
e/ou melhoramento zootécnico, tornaram-se domesticos, apresentando caracteristicas
biologicas e comportamentais, em estreita dependéncia do homem” (GIL, 2016, p. 14)

Quanto aos animais de estimacao, Gil (2016, p. 14) foi além distinguindo-os dos
animais domésticos, devido o seu valor afetivo. Para Gil sdo animais de estimacdo aqueles
“de valor afetivo, passiveis de coabitar com o homem”.

A distincdo feita por Gil (2016), para muitos, é considerada até mesmo
irrelevante. Porém, comprovando a veracidade da afirmacgdo trazida pela autora de que
animais de estimacdo se diferem dos domeésticos, o Aurélio (2005, p. 328) define doméstico
como “adj. 1. Da, ou referente a casa, a vida da familia; familiar. 2. Que vive ou € criado em
casa (animal) [...]”. E quanto a definicdo de estima o Aurélio (2005, p. 378) elucida: “sf. 1.
Sentimento de importancia, do valor, de alguém ou de algo; apreco. 2. Amizade.”

Isso reforca a ideia de que os animais de estimacdo ndo sdo aqueles que apenas
apresentam dependéncia do homem, mas sim 0s que possuem importancia para estes, ou seja,
tenham valor afetivo para uma determinada pessoa.

Assim sendo, para que se possa chegar a um consenso sobre como o Poder

Judiciério poderé/devera lidar nas situac@es de dissolucdo do vinculo conjugal em que estejam
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presentes animais de estimagdo, serd objeto de andlise nesse capitulo os animais sob uma
perspectiva moral, e, logo apo6s, a relacdo destes com o direito, estudando 0s principios gerais
do direito e os de ramos especificos, como do direito de familia e do direito ambiental que sdo

aplicaveis aos animais por comparagao.

2.1 Os animais sob uma perspectiva moral

Como dito anteriormente, houve diversas modificagcbes no status moral dos
animais, isso ndo deve causar estranheza, tendo em vista que 0 mesmo acontece com oS seres
humanos, pois como explica Cunha (2013, p. 21-22):

Nem ‘0’ homem nem as suas formas de vida comunitéria estdo definidas de uma vez
para sempre. Nao sdo dados supratemporais, dados ‘brutos’, hard facts, mas dados
modificaveis, in fieri; estdo sempre a caminho e por esse motivo se veem sempre
ameacados de descaminhos. Por isso faz sentido confrontd-los — e é necessario —
com exigéncias normativas e politicas.

Observa-se, portanto, que sempre havera mudancas no que diz respeito ao homem
e a sua maneira de viver, e, isso também pode se aplicar a maneira como se deve lidar com 0s
animais.

Primeiramente é preciso esclarecer que, como bem posto por Comparini (2016,
online) ha “grande disparidade entre o que se ¢ dito com aquilo que se ¢ feito com relag@o aos
animais”.

Inicialmente, conforme Comparini (2016, online) “uma pedra tinha tanto direito
como qualquer outro animal”, ou seja, os animais eram tratados na cultura ocidental como
meros objetos. O autor explica ainda que a primeira alteragcdo surgiu com a chegada da
filosofia moderna:

Com a chegada da filosofia moderna no século XVII e os pensamentos de René
Descartes (1596-1650), os animais passaram a ser vistos como “maquinas” criadas
por Deus para servir as finalidades do homem. Para Descartes, 0s animais nao

tinham alma nem mente, ndo possuiam a capacidade de se comunicar, e por isso ndo
eram conscientes (COMPARINI, 2016, online).

Embora fosse um avanco, se comparado a forma em que os animais eram tratados
no periodo anterior, ainda ndo era o ideal. Por isso, Immanuel Kant (1724 — 1804) citado por
Comparini (2016, online), conseguindo enxergar 0s animais como vidas que sentem, trouxe
a ideia da senciéncia animal. Ou seja, para Kant os animais possuiam a condigdo de sentir

dor, amor, prazer, dentre outras emocdes.
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Entretanto, aperfeicoando a definicdo moral dos animais, na evolugdo do status
moral dos animais, encontra-se a visdo de Jeremy Bentham (1748 — 1832). Comparini
(2016, online) explica que para o advogado e filésofo Bentham, os animais deveriam ser
considerados seres sencientes e, além disso, com interesses proprios.

Observa-se uma evidente alteragdo entre o conceito proposto inicialmente e os
dois ultimos. Sendo que, numa perspectiva juridica e moral, o proposto por Kant (1724 —
1804) e Bentham (1748 -1832) é o mais adequado para as relacdes estabelecidas entre
humanos e animais.

Diante de uma perspectiva moral, é incontestavel a senciéncia dos animais. Feijo
(2005 apud ALMEIDA, 2013, online) defende que:

[...] se aceitamos que 0s animais sdo seres sensiveis capazes de sentir dor e de
apresentar necessidades basicas e interesses peculiares de sua espécie, aceitamos que

eles apresentam um status moral que nds somos obrigados, moralmente, a
reconhecer [...].

Sendo assim, para que se entenda a necessidade da determinacdo da guarda dos
animais em casos de dissolu¢do do vinculo conjugal, buscando sempre o0 bem-estar e a
protecdo destes, € imprescindivel que, haja consciéncia do status moral desses seres nédo
humanos. Primando pelo bem-estar destes, protegendo-os, dando a eles atencao, carinho etc.
Portanto, tendo como ponto de partida a consciéncia de que 0s animais sdo seres
moralmente sencientes, é preciso entender a senciéncia.
Segundo matéria publicada pelo sitio Etica animal (2018, online) senciéncia é:
[...] a capacidade de ser afetado positiva ou negativamente. E a capacidade de ter
experiéncias. Ndo é a mera capacidade para perceber um estimulo ou reagir a uma
dada acdo, como no caso de uma maquina que desempenha certas fun¢bes quando
pressionamos um botdo. A senciéncia, ou a capacidade para sentir, é algo diferente,

isto é, a capacidade de receber e reagir a um estimulo de forma consciente,
experimentando-o a partir de dentro.

Dessa maneira, afirmar que os animais sdo seres sencientes € 0 mesmo que dizer
que estes sdo seres que possuem sentimentos e capacidade de responder de maneira
consciente a maneira que aos estimulos provocados pelos seres humanos.

No Il Congresso Brasileiro de Bioética e Bem-estar animal, segundo o Conselho
Federal de Medicina Veterinaria (2014, online), os participantes chegaram a concluséo de que
“os animais ndo s3o objetos. Eles sdo seres sencientes. Consequentemente, ndo devem ser
tratados como coisas”.

Deve-se ressaltar que, como explica Gil (2016, p. 13), embora a senciéncia nao

tenha sido elevada a categoria dos principios, o Poder Judiciario, muito tem se utilizado da
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senciéncia, entendendo a capacidade dos animais de sentir dor e outras emogdes, para tomar
suas decisdes em relacdo aos ndo humanos.
Neste mesmo sentindo, Levai (2016, p. 240) afirma:
Uma sintese do PRINCIPIO DA SENCIENCIA, & guisa de parametro ético para
tornar mais eficaz a tutela juridica anticrueldade, poderia ser extraida do artigo 225
par 1o, inciso VIl da Constituicdo Federal e da Carta de Cambridge, erigindo-se da
seguinte forma: A reconhecida capacidade de sentir, de sofrer ou de desfrutar
sensagOes mdltiplas, dentre elas a dor e o prazer, faz com que os animais -
independentemente de sua configuracdo bioldgica, da capacidade de percepc¢do

sobre si mesmos ou de qualquer aferi¢do sobre sua inteligéncia - sejam considerados
seres sencientes e, portanto, dignos de consideracdo moral e juridica pelos humanos.

Portanto, entendida a senciéncia e a importancia de sua aplicacdo nas decisdes
judiciais que envolvam os animais de estimacdo, passa-se para a analise dos principios que
também sustentam ou que deveriam ser utilizados para sustentar/fundamentarem as decisGes

que envolvam animais de estimag&o.

2.2 Principios que norteiam/poderiam nortear o direito dos animais

Todo o ordenamento juridico brasileiro é regido por principios. Existem os
principios gerais, que sdo aqueles previstos na Constituicdo e que abrangem todos 0s ramos
do direito e os principios especificos. Os principios que serdo analisados nesse topico sdo
aqueles que norteiam e/ou deveriam nortear o direito dos animais e a relagdo destes com 0s
humanos.

Os principios sdo a sustentacdo de todo o ordenamento juridico brasileiro. Seja em
casos simples ou complexos, na tomada de decisbes, o Poder Judiciario precisa,
necessariamente, fundamentar-se nas normas constitucionais e infraconstitucionais, valendo-
se também dos principios contidos nessas normas.

Estes principios, segundo Reale (2001, p. 286):

S8o enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a
compreensdo do ordenamento juridico, quer para a sua aplicagdo e integracdo, quer
para a elaboracdo de novas normas. Cobrem, desse modo, tanto o campo da pesquisa
pura do Direito quanto o de sua atualizacdo préatica. Alguns deles se revestem de
tamanha importancia que o legislador Ihes confere forca de lei, com a estrutura de
modelos juridicos, inclusive no plano constitucional, consoante dispde a nossa

Constituicao sobre os principios de isonomia (igualdade de todos perante a lei), de
irretroatividade da lei para protecéo dos direitos adquiridos etc.

Segundo Silva (2005 apud SILVA, 2015, p. 70) “principios sdo mandamentos de
otimizacdo e exigem sua realizacdo na maior medida possivel, mas sempre de acordo com as

possibilidades faticas e juridicas do caso concreto”.
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Isto posto, pode-se inferir que, é importante o estudo dos principios, para que, na
determinacdo da guarda dos animais, principalmente devido a lacuna na lei, em cada caso
concreto o Poder Judiciario possa se utilizar destes principios como orientadores e fundadores
de suas decisoes.

Tendo em vista que ndo ha dispositivo legal que estabeleca a forma em que se
dara a relagdo entre humanos e os animais no ambito familiar, restar-se a aplicagdo do direito
comparado. Sendo que, os principios analisados serdo os principios gerais do direito e
principios especificos que j& norteiam ou poderiam ser utilizados para nortear o direito dos

animais.

2.2.1 Principios gerais do direito e o direito dos animais

Conscientes de que a lei é criada para adaptar as novas realidades, passaremos a
analise dos principios constitucionais que devem ser utilizados como parametro nos casos de
dissolucao do vinculo conjugal em que esteja presente a figura de animais de estimacao, tendo
em vista que estes principios norteiam todos os ramos do direito. Sendo estes: o da dignidade
da pessoa humana, da isonomia, da proporcionalidade ou razoabilidade e o da fundamentacéo

das decisdes.

2.2.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Entre os principios constitucionais expressos, encontra-se o principio da dignidade
da pessoa humana. Novelino (2016, p. 251), quanto a dignidade explica:
a dignidade é considerada o valor constitucional supremo e, enquanto tal, deve
servir, ndo apenas como razdo para a decisdo de casos concretos, mas
principalmente como diretriz para a elaboracdo, interpretacdo e aplicacdo das

normas que compdem a ordem juridica em geral, e o sistema de direitos
fundamentais, em particular.

Portanto, no que tange a tutela dos animais domésticos em caso de uma dissolucao
do vinculo conjugal, além dos principios que visam assegurar os direitos dos animais, deverao
ser observados também os que resguardam os direitos do ser humano, ou seja, o fato das
pessoas se sentirem mais dignas quando possuem um animal de estimacdo quando
comparadas as pessoas que possuem filhos, por exemplo, deve ser um dos fatores

determinantes na definigdo da tutela dos animais de estimagéo. Tendo em vista que:
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Os tribunais também precisam abordar a questdo sobre quais sdo os melhores
interesses dos donos de animais de estimacdo. Tem sido sugerido por algumas
jurisprudéncias que os proprietarios que realmente amam seus animais domésticos
sdo acometidos de grande angustia e problemas psicologicos, se, apds a separacdo
ou o divércio de seus parceiros, ndo podem, ao menos, visitar seu animal de
estimacgdo ou levar o animal de estimagdo para um passeio. Em tais situac@es, o
tribunal deve, normalmente, decidir para o parceiro que ndo tem a guarda frequentes
e regulares visitas ao animal de estimagdo. Este conceito aplica-se aos pais no
ambito da legislacdo de Direito de Familia (AKERS; EITHNE, 2011, p. 230).

Pois, como explica Novelino (2016, p. 252):

A dignidade, em si, ndo é um direito, mas uma qualidade intrinseca a todo ser
humano, independentemente de sua origem, sexo, idade, condicdo social ou
qualquer outro requisito. Nesse sentido, ndo pode ser considerada como algo
relativo. Nas palavras de Béatrice MAURER, “a pessoa ndo tem mais ou menos
dignidade em relagdo a outra pessoa. N&o se trata, destarte, de uma questéo de valor,
de hierarquia, de uma dignidade maior ou menor. E por isso que a dignidade do
homem é um absoluto. Ela é total e indestrutivel. Ela é aquilo que chamamos
inamissivel, ndo pode ser perdida”.

Além disso, quando o individuo apresenta melhorias na saude fisica, psiquica

quando auxiliado por animais em um tratamento terapéutico, resta evidente o papel dos

animais para o alcance da dignidade da pessoa, como no caso da equoterapia.

Resta evidente que a relevancia do principio da dignidade da pessoa humana para

0 estudo da determinacdo da guarda de animais, esta no fato de que, além de ser levado em

consideracdo na decisdo de casos que envolvam animais de estimagdo a senciéncia animal,

deve também ser ponderada a dignidade humana.

Partindo da premissa de que, embora ainda ndo exista norma especifica sobre a

definicdo de guarda e o direito de visita aos animais domesticos na dissolucdo do vinculo

conjugal, o Poder Judiciario, ao analisar o caso concreto, devera se fundamentar em

principios, entre estes, devera ser incluido o principio da dignidade da pessoa humana.

2.2.1.2 Principio da isonomia

O principio da isonomia ou igualdade é um principio constitucional expresso,

previsto no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...].

Segundo Madaleno (2017, p. 46), esse principio decorre do principio da dignidade

da pessoa humana:
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O fundamento juridico da dignidade humana tem uma de suas maiores sustentacdes
no principio da igualdade formal e substancial, impedindo que ocorra qualquer
tratamento discriminatério entre 0s géneros sexuais, muito embora precise trabalhar
as diferencas sociais, econdmicas e psicologicas.

Moraes (2014, p. 35-36) ao lecionar, afirma que caso o legislador se afaste do
principio da igualdade, que possui eficacia transcendente, as normas que forem criadas sem
observancia a este principio serdo consideradas incompativeis com o disposto na Constitui¢do
e, portanto, deverdo ser declaradas inconstitucionais.

No que tange a isonomia processual, a finalidade do principio da igualdade é
“tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas
desigualdades” (NERY JUNIOR, 1999 apud BARRETO, 2010, online).

Diante disso, depreende-se que, o Poder Judiciario, devera na determinacdo da
guarda do animal nos casos de dissolucdo do vinculo conjugal, pautar-se no principio da
igualdade, tratando as partes e o proprio animal, nesse caso, na medida de suas

desigualdades.

2.2.1.3 Principio da proporcionalidade ou razoabilidade

Quanto ao principio da proporcionalidade ou da razoabilidade afirma Coelho

(2007 apud LENZA, 2012, p. 174):
[..] o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia,
consubstancia uma pauta de natureza axioldgica que emana diretamente das ideias

de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderacdo, justa medida, proibicdo de
excesso, direito justo e valores afins; [...].

Como posto por Coelho (2007), a proporcionalidade ou razoabilidade é pautada
por um conjunto de elementos. Dessa forma, para que o Poder Judiciario alcance o melhor fim
tanto para aquele que busca a tutela do animal de estimagdo quanto para o préprio animal,
devem servir de parametro: o bom senso, a prudéncia etc.

Almeida (2013, online) reforca essa ideia aduzindo que, no concernente aos
animais:

Este principio deve ser aplicado sempre que um principio estiver colidindo com
outro, por exemplo, quando ha préaticas culturais que provoquem maus-tratos contra

animais, sendo que o principio da preservacdo da cultura apoia tal conduta, mas em
contrapartida, colide com os principios que protegem a fauna.

Presume-se que, dessa forma, ao se depararem com situacdes que envolvam a
relacdo entre humanos e ndo humanos, os juizes utilizardo como parametro para suas decisdes

0 principio da proporcionalidade ou da razoabilidade.
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2.2.1.4 Principio da fundamentacéo das decisdes

O principio da fundamentagdo das decisdes esta previsto no artigo 93, inciso 1X
da Constituicao Federal que dispde:
IX - todos os julgamentos dos o6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a

estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico & informag&o.

O inciso acima demonstra que além da publicidade dos atos (exceto nos casos de
segredo de justica), no tocante as decisdes, elas ndo deverdo ser tomadas sem um crivo. Ao
contrério disso, as decisdes do Poder Judiciario deverdo ser fundamentadas, sendo que, a falta

de fundamentag&o gerara a nulidade do ato.

2.2.2 Principios do direito de familia e o direito dos animais

Os principios do direito de familia que serdo analisados sdo aqueles que podem
ser aplicados aos animais em suas relacdes com os seres humanos, diante do fato de que os
animais no ambito familiar estdo sendo tratados muitas vezes como filhos, sendo transferido a
estes 0 afeto. Dessa forma, utilizando-se novamente do direito comparado, esses principios
podem auxiliar o Poder Judiciario na fundamentacdo de suas decisGes. Sendo estes: o

principio da afetividade, da solidariedade familiar e do melhor interesse do menor.

2.2.2.1 Principio da afetividade

O principio da afetividade € um dos principios norteadores do direito de familia.
Segundo Diniz (2009, p. 28) o principio da afetividade ¢ a “base do respeito a dignidade
humana, norteador das relagdes familiares e da solidariedade familiar”.

Madaleno (2017, p. 94) ao discorrer sobre o principio da afetividade, declara:

O afeto é a mola propulsora dos lagcos familiares e das relagBes interpessoais
movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e dignidade
a existéncia humana. A afetividade deve estar presente nos vinculos de filiacdo e de
parentesco, variando tdo somente na sua intensidade e nas especificidades do caso
concreto. [...] A sobrevivéncia humana também depende e muito da interacdo do
afeto; é valor supremo, necessidade ingente, bastando atentar para as demandas que
estdo surgindo para apurar responsabilidade civil pela auséncia do afeto.
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Sabe-se que, o afeto é capaz de mudar a figura do bem, e, que o valor torna-se
inestimavel devido ao afeto. Por exemplo, um anel de latdo para uma pessoa pode nédo ter
valor algum, porém em decorréncia de ser um objeto que tem sido passado por geracdes em
uma familia, para determinada pessoa possui um valor inestimavel. Isso decorre da
afetividade.

Sabendo que uma das caracteristicas do ser humano é a capacidade de criar afeto,
sejam por pessoas, objetos etc., e que, diante da senciéncia essa caracteristica ndo é mais
intrinseca aos seres humanos, pois 0s animais também possuem a capacidade de
desenvolverem afeto por seus donos. E indispensavel a vista disso, a aplicagéo do principio da
afetividade nos casos da determinacdo da guarda e da regulamentacdo de visitas dos animais

de estimacéo.

2.2.2.2 Principio da solidariedade

O principio da solidariedade, previsto no artigo 3° inciso | da Constituicdo
Federal, prevé como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a
construcdo de uma sociedade solidaria. Esse principio esta ligado a afetividade, pois para que
haja a solidariedade, na maioria das vezes, é necessaria a existéncia do afeto.
Nesse sentido, Madaleno (2016, p. 89) explica que:
A solidariedade é principio e oxigénio de todas as relacbes familiares e afetivas,
porque esses vinculos s6 podem se sustentar e se desenvolver em ambiente reciproco

de compreensdo e cooperacdo, ajudando-se mutuamente sempre que se fizer
Necessario.

Segundo Pereira (2014, p. 65):

O principio da solidariedade é um fato social — sd se pode pensar no individuo
inserido em uma sociedade. E a partir desta concepcéo que se fala em solidariedade
objetiva, que traduziria a necessidade imprescindivel da coexisténcia humana.

Dessa maneira, a observacdo ao principio da solidariedade possui relevancia na
determinacdo da guarda dos animais de estimacao, pois, o relacionamento entre o animal e o
humano que detera a guarda do animal deve ser de compreensdo e cooperacao reciproca,

sendo que, isso deve ser pautado no afeto, pois a solidariedade envolve o afeto existente.

2.2.1.3 Principio do melhor interesse do menor
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Um dos principios norteadores do direito de familia € o do melhor interesse do
menor. Este principio esta disciplinado no artigo 227 da Constituicdo Federal:
Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a

salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo.

Segundo Akers e Eithne (2011, p. 221) “este critério tem particular relevancia, no
entanto, porque € o padrdo utilizado em relacdo ao direito de visita e o direito a guarda das
criancas durante o processo de divorcio ou a separagao”.

Pereira (2014, p. 69) explica que esse principio é relativo e subjetivo, pois admite
variagOes culturais, sociais etc. e, por isso, é definido em cada caso concreto. Além disso:

A Jurisprudéncia tem utilizado o melhor interesse como principio norteador,
sobretudo em questbes que envolvem: [...] guarda e direito de visitacdo, a partir da
premissa de que ndo se discute o direito da mée ou do pai, ou de outro familiar, mas

sobretudo o direito da crian¢a a uma estrutura familiar que Ihe dé seguranca e todos
o0s elementos necessarios a um crescimento equilibrado.

Por se tratar de direito comparado, o melhor interesse do menor sera substituido
pelo menor interesse do animal. Assim sendo, levando em consideracdo o melhor interesse do
animal, o magistrado devera se pautar no bem-estar animal, na relacdo de afeto entre este e
seus donos, devendo primar na determinacdo da guarda deste, pelo que ira atender melhor as
necessidades do animal.

2.2.3 Principios do direito ambiental e o direito dos animais
2.2.3.1 Principio da dignidade animal

Fukuyama (2003 apud SILVA, 2015, p. 77) aduz que “os seres humanos
partilham uma relacdo moral comum com os demais seres do planeta, tendo deveres morais
com eles”, desta maneira, a dignidade animal deve ser considerada de maneira semelhante a
dignidade humana. Pois ha uma relagdo moral comum entre ambos.

Dessa forma, ao serem suscitadas questdes que envolvam o bem-estar animal,

devera ser analisada a dignidade animal tanto-quanto a dignidade humana.

2.2.3.2 Principio da vedacao ao retrocesso



37

Levai (2016, p. 237) cita dentre os principios gerais aplicadveis ao direito
ambiental e que visam assegurar a protecdo dos animais, o da vedacao ao retrocesso.

Este principio, ensina Luis Paulo Sirvinsksas (2017, p.149): “impede que novas
leis ou atos venham a desconstituir conquistas ambientais. Apds atingir certo status ambiental,

o principio veda que se retorne a estagios anteriores”.

2.2.3.3 Principio da subsisténcia

O principio da subsisténcia deve ser considerado, pois conforme Almeida (2013,
online), esse principio “nos informa que o animal deve ter assegurado o direito de nascer, de

alimentar-se, e de ter garantidas as condi¢des basicas de sobrevivéncia”.

2.2.3.4 Principio do respeito integral

Almeida (2013, online) menciona o principio do respeito integral, entendendo
que, “deve ser repudiado qualquer tratamento que exponha o animal a exploragdo ou aos
maus-tratos, sendo proibidos os atos que possam afetar a integridade fisica, psiquica ou o

bem-estar dos animais”.

2.2.3.5 Principio da representacdo adequada

Dentre os principios norteadores do direito dos animais, pode-se encontrar ainda o
principio da principio da representacdo adequada que, “se refere a representacdo dos animais
na efetivacdo da tutela juridica que lhes é oferecida, ou seja, diz respeito a procedibilidade
indispensavel para que os animais tenham seus interesses garantidos na pratica”. (ALMEIDA,
2013, online).

Desta maneira, pode-se concluir que na andalise de processos, quando estiverem
envolvidos animais, deverdo ser observados os principios gerais e, além destes, o bem-estar
animal, tendo em consideracdo as emocdes destes, derivadas de sua senciéncia.

Partindo do breve estudo dos principios e da senciéncia, nota-se que €
imprescindivel para a compreensdo e aplicacdo correta da lei, no que diz respeito aos animais,
que as decisbes sejam embasadas nesses principios gerais norteadores do direito ambiental,

que compreendem também o direito dos animais, e, na senciéncia destes.
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2.3 A legislacao e os animais

No ordenamento juridico brasileiro podemos encontrar diversos dispositivos que
asseguram aos animais os seus direitos, bem como a maneira com que deverdo ser tratados,
visando protegé-los da extin¢do da espécie, dos maus-tratos etc. E importante compreender
que essas leis foram criadas tendo por base os principios que regem o direito ambiental e que,
portanto, orientam o direito dos animais.

Contudo, é importante frisar que os dispositivos legais que versam sobre o0s
animais, ndo foram criados para protecdo especifica dos animais de estimacdo ou para
determinar a maneira de lidar com esses animais. O legislador ao criar ndo fez distin¢do entre
0s animais domeésticos, de estimacao, silvestres etc., 0 objetivo das normas criadas que versam
sobre animais é a protecdo de toda a fauna.

A primeira norma criada visando proteger os animais dos maus-tratos e
proporcionar-lhes uma criacdo adequada foi sancionada em 10 de julho de 1934 pelo decreto
n° 24.645 estabelecendo medidas de protecdo aos animais.

O conteudo desse decreto abrangia a conceituacdo de animais, 0 que se encontrava
disposto em seu artigo 17, que estabelecia como sendo animal “todo ser irracional,
quadrupede ou bipede, doméstico ou selvagem, exceto os daninhos”, também caracterizava o
que seria considerado maus-tratos em seu artigo 3°, e, além disso, previa san¢des para 0s
individuos quando estes praticassem alguma das infracdes elencadas em seus artigos, podendo
ser estas aplicadas em forma de multa ou priséo:

Art. 2° Aquele que, em lugar publico ou privado, aplicar ou fizer aplicar maus tratos
aos animais, incorrera em multa de 20$000 a 500$000 e na pena de priséo celular de

2 a 15 dias, quer o delinquentes seja ou ndo o0 respectivo proprietario, sem prejuizo
da acdo civil que possa caber (BRASIL, 1934).

Posteriormente, em 03 de outubro de 1941, foi publicado o Decreto-Lei n°
3.688/41 (Lei das Contravencdes Penais), que, embora seu contetdo nédo seja integralmente
voltado para os seres ndo humanos, em seu art. 64 impde pena aqueles que tratam animal com

crueldade ou os submetem a trabalhos excessivos tipificando o crime de maus-tratos:

Art. 64. Tratar animal com crueldade ou submeté-lo a trabalho excessivo:

Pena — prisdo simples, de dez dias a um més, ou multa, de cem a quinhentos mil réis.
§ 1° Na mesma pena incorre aquele que, embora para fins didaticos ou cientificos,
realiza em lugar publico ou exposto ao publico, experiéncia dolorosa ou cruel em
animal vivo.

§ 2° Aplica-se a pena com aumento de metade, se o animal é submetido a trabalho
excessivo ou tratado com crueldade, em exibicéo ou espetaculo publico.
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Avancando para 1961, em 18 de maio do referido ano, foi promulgado o Decreto
n° 50.620 com a finalidade de proibir o funcionamento das rinhas de briga de galos:
Art. 1°. Fica proibido em todo o territério nacional, realizar ou promover “brigas de
galo” ou quaisquer outras lutas entre animais da mesma espécie ou de espécies
diferentes.

Art. 2°. Fica proibido, realizar ou promover espetaculos cuja atragdo constitua a luta
de animais de qualquer espécie.

Entretanto, esse decreto veio a ser revogado em 1962. Percebe-se que, a criagdo
de normas com a finalidade resguardar o direito dos animais a vida, liberdade etc., foram
sendo conquistadas ao longo dos anos. No que tange a autenticidade dessa afirmacdo, em 03
de janeiro de 1967, foi sancionada a Lei n° 5.197 (Cddigo de caca), salvaguardando os
animais silvestres. Essa Lei fixa em seu artigo 1° os animais silvestres como propriedade do
Estado:

Art. 1° Os animais de quaisquer espécies, em qualquer fase do seu desenvolvimento
e que vivem naturalmente fora do cativeiro, constituindo a fauna silvestre, bem

como seus ninhos, abrigos e criadouros naturais sdo propriedades do Estado, sendo
proibida a sua utilizacdo, perseguicdo, destruicdo, caca ou apanha.

A importancia da preservacdo da vida animal e da protecdo aos seus direitos, ndo
€ uma preocupacdo somente nacional, mas sim mundial. Isto se encontra evidente na
Declaracdo Universal do Direito dos Animais, promulgada em 27 de janeiro de 1978. Ao
estudar o direito dos animais, a autora Gil (2016, p. 30) enfatiza:

A Declaracdo supra proclamada pela Unesco em sessdo realizada em Bruxelas no

dia 27 de janeiro de 1978 nos faz ter a consciéncia da importancia dos animais em
nossas vidas e o direito deles a vida, salde, integridade fisica e bem-estar animal.

Afirma Gil (2016, p. 28) que esta Declaracao “serve de fundamentagao para varias
decisdes envolvendo o direito animal e o judiciario”.

A Declaracdo Universal dos Animais acentua a preocupa¢do com a garantia de
vida, salde, integridade fisica e bem-estar animal. Restando evidente que, essa preocupacgao
ndo é algo banal e superficial, mas sim alvo da responsabilidade universal.

Entretanto, no Brasil, apds a Declaracdo Universal do Direito dos Animais em
1978, no ano de 1991, o Decreto n° 11, de 18 de janeiro revogou o Decreto n° 24.645 de
1934, que garantia efetivamente os direitos dos animais. Nesse sentido, verifica-se um
retrocesso consideravel nos termos de legislagcdo voltada para os animais.

No ano de 1979, logo ap06s a revogacdo do Decreto n® 24.645 de 1991, houve a
sancao da Lei n® 6.638, de 08 de maio de 1979 (Lei da Vivisseccao), essa lei permitia que

fossem feitas opera¢des com animais que tivessem como objetivo estudo ou experimento, o
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que, pode-se considerar como um desrespeito as prote¢fes adquiridas para os animais. Os
artigos 1° e 2° da Lei da Vivisseccao previam:
Art. 1° - Fica permitida, em todo o territdrio nacional, a vivissec¢cdo de animais, nos
termos desta Lei.
Art. 2° - Os biotérios e 0s centros de experiéncias e demonstracdes com animais

vivos deverdo ser registrados em Orgao competente e por ele autorizados a
funcionar.

Toda a Lei de Vivissec¢éo foi revogada pela Lei 11.794 de 2008.

Dois anos apds a imposicdo normativa da Lei de Vivissec¢do, em 31 de agosto
de 1981 foi promulgada a Lei n° 6.938 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente). Essa
lei traz em si, medidas de protecdo a dignidade humana, a flora e a fauna. Em seu artigo 15,
impde pena de reclusdo aqueles que expuserem em perigo a seguranc¢a dos animais:

Art. 15. O poluidor que expuser a perigo a incolumidade humana animal ou vegetal,

ou estiver tornando mais grave situacao de perido existente, fica sujeito a pena de
reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa de 100 (cem) a 1.000 (mil) MVR.

Em 1983, foi publicada, em 14 de dezembro, a Lei n° 7.173 (Lei dos
zoologicos), versando sobre a criagdo dos zooldgicos, a forma de funcionamento destes, sua
estrutura etc.

A Lei n°® 7.643 (Lei dos cetaceos), decretada em 18 de dezembro de 1987 proibe
“a pesca, ou qualquer forma de molestamento intencional, de toda espécie de cetaceo nas
aguas jurisdicionais brasileiras”. Além disso, no artigo 2°, estabelece pena pra quem a
infringir:

Art. 2° A infracdo ao disposto nesta lei sera punida com a pena de 2 (dois) a 5
(cinco) anos de reclusdo e multa de 50 (cinquenta) a 100 (cem) Obrigacfes do

Tesouro Nacional - OTN, com perda da embarcacdo em favor da Unido, em caso de
reincidéncia.

No ano de 1988, a promulgacdo da Constituicdo Federal trouxe consigo um
avanco significativo para nosso ordenamento juridico, no que tange aos animais. Conforme
explica Silva (2015, p. 75), a Constituicdo de 1988 se distinguiu das demais pela maneira de
lidar com os seres ndo humanos. Por conseguinte, o art. 225, inc. VII da Constituicdo Federal
é utilizado como fundamentacao juridica ao direito dos animais:

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 preserva-lo para as presentes e

futuras geracoes.
§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
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[...] VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade.

Esse trabalho coloca de forma incontestavel a protecdo a dignidade animal,
protegendo-os dos maus tratos e visando garantir seu bem-estar.

No ano seguinte a promulgacédo da Constituicdo Federal, foi sancionada a Lei n°
7.889 de 23 de novembro de 1989 (Lei da inspecdo de produtos de origem animal). Essa lei
dispde sobre inspecao sanitaria e industrial dos produtos de origem animal, estabelece multa
para quem transgredir a norma imposta etc. e permanece em vigéncia até o presente
momento.

Salienta-se a promulgacdo de uma das leis mais conhecidas internacionalmente
do ordenamento juridico brasileiro no que diz respeito aos animais, sendo esta, a Lei n°
9.605 de 12 de fevereiro de 1998 (Lei dos Crimes Ambientais). Essa lei tornou crime as
agressoes, maus-tratos a qualquer tipo de animais e, como destaca Lorena Miranda (2017,
online) “transformou o Brasil em um dos paises mais avan¢ados em termos de protegdo
ambiental”.

De acordo com o art. 32 da referida Lei:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres,
domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos:

Pena- detencdo, de trés meses a um ano, e multa.

81° Incorre nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel em animal
vivo, ainda que para fins didaticos ou cientificos, quando existirem recursos

alternativos.
§2° a pena é aumentada de um sexto a um terco, se ocorre morte do animal.

Nota-se que, o legislador preceitua que ndao ha diferenciacdo no tratamento dos
animais sejam eles silvestres ou domésticos, visando proteger a todos eles. Percebe-se entdo,
que, no final do seculo XX, com a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei n° 9.605/98 houve
uma evolugdo em nosso ordenamento juridico no que tange aos direitos dos animais.

No inicio do século XXI, em 01 de agosto de 2006 houve a publica¢do do Decreto
n° 5.865, esse Decreto tem por contetdo, o Acordo de Cooperacdo para Conservacdo e Uso
Sustentavel da Flora e Fauna Silvestres dos Territorios Amazonicos do Brasil e do Peru.

Por fim, aos 22 dias de julho de 2008, foi sancionado o Decreto n° 6.514 que,
dentre outras providéncias, também ampara os animais. Esse Decreto versa sobre as infragcoes
e san¢des administrativas ao meio ambiente.

E importante destacar que, além dessas leis, 0 Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de

dezembro de 1940 (Cédigo Penal), em seu artigo 164 tipifica o abandono de animais em
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propriedade alheia prevendo san¢des aquele que “introduzir ou deixar animais em propriedade
alheia, sem consentimento de quem de direito, desde que o fato resulte prejuizo”.

Nota-se ao analisar os dispositivos legais que se referem aos animais, uma
evolucdo na conquista do direito dos animais. Embora com a revogacdo do Decreto n°
24.645/34, em relagdo ao tratamento dado aos animais, confirma-se que, mesmo assim, com o
passar dos anos e as mudancas sociais e culturais advindas, o legislador tem se preocupado
em proteger os animais impondo restri¢cdes as condutas humanas quando relacionadas a estes,
levando em conta a preservacéo e o bem-estar dos ndo humanos.

Contudo, até o presente momento, constata-se que as leis existentes estabelecem
parametros da forma como os seres humanos devem agir com 0s animais, vendo estes como
fauna e ndo especificamente sobre os animais domésticos e/ou de estimacdo, o0 que é objeto
dessa pesquisa. Isso confirma a tese de que a lei se encontra lacunosa no concernente a
legislacdo especifica aos animais de estimacao. Nota-se a auséncia de lei especifica que verse
sobre o direito dos animais, determinando as condutas em que se devem pautar o Poder
Judiciario nas decisdes em relacéo a estes e 0s humanos, principalmente quando ha afeto.

Depreende-se que é necessario preservar o direito dos animais, tendo em vista,
que estes ndo conseguem realiza-lo por si, respeitando-os em conformidade com a dignidade
animal, tendo em consideracdo que estes sdo seres passiveis de sentimentos como alegria, dor,
prazer etc.

Deste modo, apds a analise dos animais sob uma perspectiva moral, dos principios
e da legislacdo existente sobre animais, conclui-se que € necessario primar pelo bem-estar
destes, protegendo-os, dando a estes, atencdo, carinho, cuidado etc.

Portanto, finaliza-se este capitulo, tendo em mente que h& de se considerar na
determinacdo da guarda de animais, ndo apenas 0s interesses de seus donos, mas 0s interesses
do animal e o0 bem-estar proporcionado a ele e vice-versa. Vale ressaltar que, devido a lacuna
na lei no que tange aos animais domesticos e o direito destes, serdo norteadores do direito dos

animais os principios constitucionais e infraconstitucionais estudados neste capitulo.
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3 DO STATUS JURIDICO E A DETERMINACAO DA GUARDA DE ANIMAIS
DOMESTICOS

No capitulo anterior, além da andlise dos animais sob uma perspectiva moral que
evidenciou o fato dos animais serem vistos como seres conscientes e com capacidade relativa,
baseando-se no direito comparado foram elencados principios, que, sob uma perspectiva ética,
devem ser utilizados como parametro nos casos de determinacdo da guarda de animais
domeésticos.

Foram analisados também os dispositivos legais que versam sobre 0s animais e
que, devido a preocupacdo com o bem-estar e a preservacao destes, mesmo que de forma
genérica, podem ser aplicados nas decisdes judiciais de guarda de animais domésticos e na
regulamentacéo de visitas destes.

Nesse capitulo, continuaremos o estudo dos animais e a legislacdo, abordado o
status dos animais no ordenamento juridico brasileiro, contrastando-o com algumas
legislaces estrangeiras, além disso, serdo examinados casos praticos de determinacdo da
guarda de animais de estimacgdo, pois como ndo ha norma especifica sobre a tutela dos
animais domésticos, devera ser feita a analise de como a Justica tem decidido nos casos

concretos.

3.1 O status juridico dos animais no ordenamento juridico brasileiro em contraste com
as legislacOes estrangeiras

Tendo em vista a criacdo da Declaracdo Universal de Direito dos Animais e a
consequente conscientizacdo e evolucdo de alguns paises como efeitos dessa Declaracéo,
passa-se a analise da forma de classificacdo dos animais no ordenamento juridico brasileiro e
em legislacGes estrangeiras, contrastando-as.

Akers e Eithne (2011, p. 209) ao explicar sobre a incidéncia de animais de

estimacdo em paises como a Australia, Estados Unidos e Canad4, alega que:

A Austrélia possui a maior incidéncia da posse do animal de estimacédo no mundo,
com 4 milhdes de cdes e 2,6 milhdes de gatos mantidos como animais de
estimacdo.2 Nos Estados Unidos, foi recentemente estimado que ha 68 milhGes
donos de cées e 73 milhdes donos de gatos,3 enquanto que no Canada foi alegado
recentemente que existem 3,5 milhdes de cées e 4,3 milhdes de gatos.4 Mais de 83%
dos australianos tiveram um animal de estimacdo em algum momento de suas vidas
e refletiram sobre ser proprietario de animal de estimacdo sob uma perspectiva
muito positiva.5 Dos proprietarios de animal de estimacdo, 91% relatam que
sentem-se “muito perto” de seu animal de estimagdo, o que refor¢a a idéia de que
animais de estimacdo sdo um membro integrante da familia
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No Brasil ndo é diferente, tem se tornado comum as familias possuirem mais
animais de estimacdo do que criancas. Isso € consequéncia das alteracdes na estrutura
familiar, pois muitos optam por ndo terem filhos ou sdo impedidos por motivos como
esterilidade, e, dessa forma, acabam por adotar um animal de estimacao.

Zwetsch (2015 apud MADALENO, 2017, p.128) aponta que:

As familias brasileiras possuem mais animais de estimacdo do que criangas,
existindo cerca de 52,2 milhdes de cachorros e 22,1 milhdes de gatos contra 44,9
milhdes de criancas e adolescentes entre 0 e 14 anos, sendo que oS animais de
estimacdo atuam, por vezes, perfeitamente como substitutos emocionais e
contribuem para manter a motivacdo quando as pessoas estdo sozinhas,
minimizando sua soliddo com a presenca de um animal [...] é chamado de
antropomorfismo a situacdo pela qual os proprietarios enxergam 0s seus animais
como “sujeitos” sensiveis, dotados de qualidades humanas, e dentro desta

perspectiva 0s reconhecem como membros da familia, dignos de receberem carinho
e protecéo.

Em consonancia com o elucidado por Zwetsch, quando afirma que os animais nao
s6 podem, como muitas vezes atuam como substitutos emocionais. E de extrema relevancia
destacar que, o ser humano, desde o seu nascimento é carente de afeto e carinho, e, na
tentativa de suprir-se, ele busca plenitude em outros seres, sendo estes seres humanos ou néo.

N&o poucas vezes, na perda de um ente querido inimeras pessoas projetam seus
sentimentos em seus animais. Além desses, ainda ha aqueles que em um tratamento
médico/terapéutico sao auxiliados e ajudados por seus ‘bichinhos’. Diante de tudo o que fora
apresentado, verifica-se, de maneira clara, a ‘humaniza¢do’ dos animais, considerando-0s
como membros da familia.

Dessa maneira, a classificacdo dada aos animais no ordenamento juridico
brasileiro, levando em consideracdo as mudancas sociais e culturais que sofremos nos ultimos
anos, pode ser considerada como inapropriada. Pois, no que tange a natureza juridica dos
animais, os animais ainda sao classificados como ‘coisas’.

O art. 82 do Cdédigo Civil dispde que “Sao moveis os bens suscetiveis de
movimento préprio, ou de remocdo por forca alheia, sem alteracdo da substancia ou da
destinacdo econémico-social”, ou seja, em uma relagédo juridica ainda sdo considerados objeto
de direito. Entretanto, ndo ha consenso na doutrina sobre essa classificagdo dada aos animais.

Fiuza (2014, p. 216) ao definir coisa, afirma que “para o direito, ¢ todo bem
econémico, dotado de existéncia autdbnoma, e capaz de ser subordinado ao dominio das
pessoas”. Ainda explica que para que um bem seja considerado coisa, deverdo estar presentes

trés requisitos:
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1) Interesse econdmico: 0 bem deve representar interesse de ordem econémica. Uma
folha seca ndo sera bem nem coisa para o Direito; 2) gestdo econdmica: deve ser
possivel individualizar e valorar o bem. A luz do sol, por exemplo, ndo possui
gestdo econdmica. Portanto, ndo sera coisa para o Direito; 3) subordinagdo juridica:
0 bem deve ser passivel de subordinacdo a uma pessoa. Tampouco a luz do sol seria
coisa (FIUZA, 2014, p. 217)

Corroborando com a definigéo trazida por Fiuza (2014), Gongalves (2017, p. 19)
afirma que “coisa ¢ género do qual bem ¢ espécie, ¢ tudo o que existe objetivamente, com
exclusdao do homem™.

Diante da definicdo de ‘coisa’ trazida pelos autores mencionados acima, o status
juridico dos animais estabelecido pelo Codigo Civil é incoerente.

Sob a dtica de autores como Rodrigues (2008 apud MIRANDA, L., 2017, online):

Se os animais fossem considerados juridicamente como sendo ‘coisas’, 0 Ministério
Publico ndo teria legitimidade para substitui-los em juizo. Impende observar que a
legitimidade é conceito fechado, impassivel de acréscimos advindos de
interpretacdes. Além do que, seria um contrassenso existirem relacGes juridicas entre
coisas e pessoas. SOi observar que ndo se trata de direito real, mas sim, de direito

pessoal, cujo traco caracteristico é justamente a relacdo entre pessoas, mediante os
elementos de sujeito passivo e ativo, bem como a prestagdo devida.

Se os animais sdo classificados como coisas, consequentemente serdo objeto de
direito em uma relacéo juridica e ndo sujeitos. Todavia, ha divergéncia no que concerne a essa
classificacdo dos animais. Afinal, os animais séo sujeitos de direito ou objetos?

Para que seja possivel caracterizar os animais como sujeitos de direito ou objetos
€ necessario que se compreenda a definicdo de ambos.

Martins (2009, online) define objeto de direto como “o bem ou a vantagem
determinada pela ordem juridica em relagdo a pessoa”. Ao buscar a defini¢do de ‘bem’, em
seu aspecto civil, Coelho (2006, p. 288) redige “bem ¢ tudo o que pode ser pecuniariamente
estimavel, isto é, precificado, avaliado em dinheiro, traduzido em quantia monetaria”.

Gomes (2016, p. 69) explica que “tudo o que representa uma utilidade para a
pessoa pode ser objeto de direito. Ndo somente as coisas, mas, também, as acdes humanas
(prestagoes)”.

Portanto, se analisados de acordo puramente com o disposto no Cadigo Civil, o0s
animais sdo meros objetos de direito. Todavia, ante uma breve reflexdo sobre o cenario atual
social, observando o afeto e o bem-estar que envolve a relagdo entre 0s animais e seus donos,
tendo em consideracdo que estes, como ja estudado, sdo seres sencientes, ndo ha que se falar
em animais como objetos e sim como sujeitos.

Souza (2004, p. 275-276) em uma analise sobre os argumentos de Gary Francione

(1993) quanto a forma que os animais sdo tratados chega a concluséo de que:
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Muito embora ja se reconhega, conforme destaca Francione, direitos morais a
animais ndo humanos, esses continuam a ser tratados pelos sistemas legais como
propriedade dos humanos. Nessa condi¢do, 0s animais ndo humanos ndo detém
direitos legais, ndo sdo sujeitos de direitos, apenas objetos de direitos. Séao
defendidos somente como propriedade de alguém que seja um sujeito de direitos.

Todavia, parte dos doutrinadores juridicos, segundo Edna Dias (2005, online) ja
consideram 0s animais como sujeitos de direito:
Um dos argumentos mais comuns para a defesa desta concepgdo é o de que, assim
como as pessoas juridicas ou morais possuem direitos de personalidade
reconhecidos desde o momento em que registram seus atos constitutivos em érgédo
competente, e podem comparecer em Juizo para pleitear esses direitos, também os
animais tornam-se sujeitos de direitos subjetivos por forca das leis que os protegem.
Embora ndo tenham capacidade de comparecer em Juizo para pleitea-los, o Poder
Publico e a coletividade receberam a incumbéncia constitucional de sua prote¢do. O
Ministério Pablico recebeu a competéncia legal expressa para representa-los em
Juizo, quando as leis que os protegem forem violadas. Dai poder-se concluir com
clareza que os animais sdo sujeitos de direitos, embora esses tenham que ser
pleiteados por representatividade, da mesma forma que ocorre com 0S seres

relativamente incapazes ou 0s incapazes, que, entretanto, sdo reconhecidos como
pessoas.

No que tange a posi¢do trazida por Dias (2005) embora seja aplicada aos animais
que estejam sob o dominio publico, esta aplicacdo pode ser feita por analogia aos animais de
estimacdo. Porém nesse caso, estes animais nao serdo representados judicialmente pelo
Ministério Publico, mas sim por seus donos.

Vale ressaltar que Dias (2005) deixa claro que ao classificar os animais como
sujeitos de direito que estes seres ndo possuem capacidade plena como sujeitos de direito, pois
deverdo ser representados.

No pertinente a forma de tratamento dada aos animais, pode-se observar que em
legislagOes estrangeiras, tem-se buscado classificar os animais como sujeitos de direito. O
Supremo Tribunal de Justica da Argentina, por exemplo, no dia 18 de dezembro de 2014,
Canales (2014, online), decidiu:

A partir de uma interpretacéo juridica dindmica e ndo estética, € preciso reconhecer
aos animais o carater do sujeito de direito, pois 0s sujeitos ndo humanos (animais)

sdo titulares de direitos, pelo que se impde sua protecdo no ambito das competéncias
correspondentes.

Da mesma forma, entendendo a senciéncia dos animais, explica Avancini (2015,
online) que o Parlamento Francés em 2015 alterou o Cédigo Civil e passou a reconhecer 0s
animais como seres sencientes, classificando-os a partir de entdo como sujeitos de direito:

Desta forma, 0s animais ndo sdo mais definidos por valor de mercado ou de

patrim6nio, mas sim pelo seu valor intrinseco como sujeito de direito. Segundo a
ONG idealizadora do projeto, esta virada histérica coloca um fim a mais de 200
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anos de uma visdo arcaica do Codigo Civil francés em relagdo aos animais.
Finalmente os parlamentares levaram em conta a ética de uma sociedade do século
21,

Em 2016, Portugal também avancou na classificacdo dos animais, redige Medrado
(2017, online):

Em Portugal, os animais deixam de ser considerados “coisas” e passam a ser
tratados pelo Codigo Civil como “seres vivos dotados de sensibilidade e objeto de
protegéo juridica”. A nova legislagdo garante uma série de direitos aos bichinhos e
0s tutores passam a ter varios deveres. Entre os principais pontos da nova lei estéo:

« Os animais deixam de ser objeto do direito de propriedade. Ndo é porque o tutor
tem a posse do animal que pode fazer com ele o0 que bem entender. Com a nova lei,
ndo ha “possibilidade de, sem motivo legitimo, infligir dor, sofrimento ou quaisquer
outros maus-tratos que resultem em sofrimento injustificado, abandono ou morte”

« Casais que se divorciarem devem entrar em acordo pela guarda do animal para um
ou ambos os cOnjuges. Se a separacado for litigiosa, a decisdo da guarda ira para juizo

[..].

Nas doutrinas brasileiras, os animais ainda s@o classificados como objetos de
direito e ndo sujeitos. Tendo por sujeito, como exposto por Coelho (2006, p. 159), os
humanos: “sujeito de direito é o centro de imputa¢do de direitos ¢ obrigagdes referidos em
normas juridicas com a finalidade de orientar a superacdo de conflitos de interesses que
envolvem, direta ou indiretamente, homens e mulheres”.

Contudo, diante das transformacdes culturais, sociais etc., advindas com o tempo,
pode-se considerar a ideia de animais como meros objetos de direito defasada. Tendo em
vista, que moralmente os seres ndo humanos sdo considerados seres dotados da capacidade de
sentir e embora ndo possuam capacidade plena, pois deverdo ser representados seja pelo
Ministério Publico ou por seus donos (quando se tratar de animais domésticos e/ou de
estimacao), estes devem ser classificados como sujeitos de direito.

Nesse sentido, completa Rodrigues (2008 apud MIRANDA, L., 2017, online):

[...] a palavra pessoa conceituada sob o prisma juridico importa no ente suscetivel de
direitos e obrigacdes, ou seja, sujeito de direito e titular das relacGes juridicas. Uma
vez que todo titular de fato de relagbes juridicas é obrigatoriamente sujeito de
direito, é obviamente claro que a nocdo de sujeito de direito ndo equivale a ideia de
ser individuo, e, portanto, 0s animais como titulares de relagdes juridicas podem ser
considerados sujeitos de direito e seriam normalmente incluidos na categoria de

pessoas, ainda que ndo sejam pessoas fisicas ou juridicas de acordo com o predicado
terminoldgico.

Embora possa se constatar uma caréncia nas doutrinas brasileiras no que tange ao
status juridico facultado aos ndo humanos no Brasil, sobretudo, quando comparado as
legislacOes de outros paises como, por exemplo, Argentina, Franca e Portugal, é preciso, nas
decisbes judicias que envolvam animais de estimacdo entendé-los ndo mais como meros

objetos, mas sim como seres dotados de sentimentos préprios.
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Montemurro (2016, online) alega que:

N&o se pode ter singela posse e propriedade de um animal de estimacéo, seres vivos
dotados de consciéncia, com necessidades inclusive afetivas, protegidos por lei, ndo
podendo ser reduzidos a simples objetos passiveis de divisdo. [...] Os animais de
estimagdo ganharam importante espaco afetivo na vida de seus donos, algo
absolutamente comum em nossa sociedade. Assim, inviavel a partilha de sorte a
deixar um dos consortes privado do convivio com o animal pelo qual nutre
sentimentos e estima.

Portanto, tendo em vista a capacidade relativa e a senciéncia dos animais, na
determinacdo da guarda de animais de estimacdo, que sera objeto do préximo topico,
principalmente para fins de determinagdo da guarda, estes devem ser tratados como sujeitos
de direito.

3.2 A determinacédo da guarda dos animais domésticos

Primeiramente, no concernente a determinacao da guarda dos animais domesticos,
€ necessario entender que, ainda ndo ha um consenso entre os doutrinadores e magistrados.
Sara Miranda (2015, online) explica que “a jurisprudéncia brasileira ndo possui um
entendimento un&nime sobre o assunto, sendo possivel identificar precedentes com
determinagdes pelo direito a posse e pela guarda unilateral ou compartilhada”.

Leal e Macedo (2015 apud MADALENO, 2017, p. 128) acreditam ser
inapropriado comparar os animais aos filhos menores, preferindo a aplicacdo da composse,
pois estes sdo animais irracionais:

Adisson Leal e Victor Macedo dos Santos veem como temeraria a equiparacéo ou a
aproximacdo entre a posse de animais de estimacdo e a guarda de filhos, este,
instituto tipico do Direito das Familias e inerente ao poder familiar, salientando que
a guarda de filhos é uma obrigacdo e ndo uma faculdade, como representa a guarda

de um animal, devendo ser buscada a solucéo do problema no instituto da composse
do artigo 1.199 do Cédigo Civil (MADALENO, 2017, p. 128).

Porem, embora com a divergéncia na doutrina (pois o ordenamento juridico
brasileiro e grande parte da doutrina, como ja estudado, ainda enxergam 0s animais como
meros objetos) o Judiciério, em casos concretos de necessidade da determinagdo da guarda de
animais tem reconhecido a senciéncia dos animais, e, utilizando-se do direito comparado tém
considerado como competente para julgar as causas de guarda de animais de estimacdo a Vara
de Familia e ndo a Civel. Como exemplo disso tem-se a “acertada decisdo do juiz da 72 Vara
Civel da Comarca de Joinville (SC), que decidiu que a competéncia para julgar casos
envolvendo animal de estimacdo é da Vara da Familia, e ndo da Vara Civel”
(MONTEMURRO, 20186, online).



49

E importante destacar o fato de que, em 13 de abril de 2011 foi apresentado o
Projeto de Lei n° 1.058 que tinha por objetivo regulamentar a guarda dos animais de
estimacdo. Esse projeto trazia a possibilidade da determinacdo da guarda dos animais
unilateral ou compartilhada:
Art. 4° A guarda dos animais de estimagdo classifica-se em:
| — Unilateral: quando concedida a uma s6 das partes, a qual devera provar ser seu
legitimo proprietario, por meio de documento de registro idéneo onde conste o seu
nome,

Il - Compartilhada, quando o exercicio da posse responsavel for concedido a ambas
as partes (2015, online).

O Projeto de Lei n° 1.058/11 também indicava em seu teor as condi¢bes que
deveriam as partes oferecer a seus animais de estimagéo:
Art. 5° Para o deferimento da guarda do animal de estimacéo, o0 juiz observara as
seguintes condi¢des, incumbindo a parte oferecer:
a) ambiente adequado para a morada do animal;
b) disponibilidade de tempo, condicGes de trato, de zelo e de sustento;
c) o grau de afinidade e afetividade entre o animal e a parte;

d) demais condicBes que o juiz considerar imprescindiveis para a manutengdo da
sobrevivéncia do animal, de acordo com suas caracteristicas (2015, online).

Alem disso, ele estabelecia a realizacdo de audiéncia de conciliacdo, trazia a
conceituacdo de animais para este fim etc. Contudo, houve o arquivamento desse projeto em
31 de janeiro de 2015 pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados. E, portanto, no que
tange a maneira como sera regulamentada a guarda dos animais de estimacao, por auséncia de
dispositivo legal que a defina, tem-se utilizado o instituto previsto para guarda dos filhos
menores.

Dessa maneira, 0s magistrados, visando a inexisténcia de norma especifica para
solucdo desses litigios, utilizando-se do que é aplicavel no ambito do poder familiar, tém
buscado preferencialmente determinar a guarda compartilhada nesses casos. Pois, como ja
fora estudado no primeiro capitulo, a guarda compartilhada é a modalidade mais aconselhavel
tanto para o bem da crianca (nesse caso, dos animais) quanto para os pais. Contudo, embora
seja mais aconselhavel, isso néo inibe a aplicacdo de outras modalidades de guarda.

De acordo com entrevista do Globo Repérter (2017, online), a préatica da guarda
compartilhada tem sido estendida e utilizada para animais de estimacéo, preenchendo todos os
requisitos necessarios, e, “embora ndo existam numeros oficiais, sabe-Se que sdo cada vez
mais numerosos 0s casos de separacdo que buscam na Justica essa solucdo para definir quem
vai ficar com o animal de estimagdo que os dois antigos parceiros querem” (GLOBO, 2017,

online).
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A advogada Regina Beatriz Tavares da Silva, também presidente da Associacao

de Direito de Familia e das Sucessdes, afirma que:

[...] se o animal efetivamente é do casal, que nutre a mesma estima, o ideal nesse
caso ¢ optar pela guarda compartilhada. “Nesta alternativa, o animal tera a atencéo
de ambos, até mesmo no que diz respeito as necessidades e tratamentos, incluindo os
cuidados veterinarios e afetivos. Na guarda compartilhada o ex-marido e a ex-
mulher exercem 0s mesmos poderes e tém 0s mesmos deveres sobre o animal,
regulando-se o regime de companhia, ou seja, quantos dias ficard& com um e com o
outro”, por meio de clausulas estabelecidas de comum acordo ou mesmo por meio
de deciséo judicial contraria a vontade de um deles (SVITRAS, 2017, online).

Em S&o Paulo, segundo a Revista Veja (2016, online) o juiz Fernando Henrique

Pinto, da 22 Vara de Familia e Sucessdes de Jacarei estabeleceu a guarda compartilhada de um

Cao:

Pela decisdo, 0 cdo passard uma semana na casa de cada um. O magistrado
comparou a questdo a decisdo sobre a guarda de um humano incapaz. No despacho,
Pinto cita estudos cientificos sobre o comportamento animal e alega que o cdo ndo
pode ser vendido para que a renda seja repartida igualmente entre o casal.

Nesse mesmo sentido, a Justica do Rio de Janeiro reconheceu que 0s animais

podem ser membros da familia:

Isso porque o juiz titular da 12 Vara de Familia do Férum Regional da Leopoldina,
Dr. André Tredinnick, determinou que um casal divorciado ha pouco mais de dois
anos se reveze, a cada 15 dias, na posse dos cdezinhos Horus, Athena, Floguinho e
Iris. Além disso, 0 homem e a mulher envolvidos no processo deverdo dividir os
custos com alimentacédo, remédios e transporte dos animais. Em 2015, Braddock, um
0 cdo da raca Bulldog Francés ganhou notoriedade apds ser protagonista de deciséo
parecida, algo até entdo inédito no Estado do Rio. [...] Na sentenga, o juiz André
Tredinnick considerou que poderia ser aplicado ao caso um raciocinio analogo ao
usado em casos de filhos de pais divorciados, uma vez que tanto os cées quanto 0s
donos sofrem com o processo de separagdo, e que portanto, a divisdo de guarda seria
a melhor decisdo para as partes envolvidas no processo (OLIVEIRA, 2018, online).

Ao prolatar a sentenca, o Juiz Tredinnick afirmou que:

"O Acordo Total assinado pelas partes em sessdo especial deve ser visto com bons
olhos, pois veio tutelar uma realidade de muitos casais separados, consagrando que
foi utilizada por analogia o instituto da guarda aplicavel aos filhos menores como
decorréncia do poder familiar, diante do siléncio do legislador sobre os animais
domésticos, por serem seres vivos também titulares de direitos. Visto que existem
casais que consideram os seus cdes e gatos como verdadeiros filhos, nada impede
que essas normas sejam aplicadas por analogia a esses casos concretos, como foi no
presente caso", disse Tredinnick no texto da sentenca (OLIVEIRA, 2018, online).

A sentenca de Tredinnick comprova que, com a falta de dispositivo legal
especifico que verse sobre os animais domeésticos e a guarda destes, resta ao Judiciario a
aplicacdo do direito comparado, baseando-se no instituto do poder familiar previsto no
Cadigo Civil.
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De maneira semelhante, na 22 Vara de Familia, também no Estado do Rio de
Janeiro, a Juiza Gisele Silva Jardim, em conformidade com o pedido formulado pelo
advogado Ricardo Silveira, definiu a guarda compartilhada de um buldogue francés,
Braddock:

No caso analisado, 0 ex-marido disse ter sido impedido de ter qualquer contato com
o cdo, passando por “sofrimento e grande angustia” com a distancia e tendo
problemas em seu “desempenho profissional e pessoal”. Como Braddock foi
comprado durante o noivado, ele alegava ter o direito de vé-lo. [...] A juiza
concordou com 0s argumentos e entendeu existirem demonstragdes de que o céo foi
comprado em data proxima ao casamento. “Muito embora bichos de estimagéo
possuam a natureza de bem semovente [que se move por conta propria], inegavel a
troca de afeto entre os mesmos e seus proprietarios, criando vinculos emocionais”,
concluiu. Com a deciséo, o autor ja conseguiu ficar com Braddock todas as quartas-
feiras (LUCHETE, 2017, online).

Em decisdo recente proferida pela 62 turma do TRF da 3? Regido, embora o caso
ndo fosse especificamente sobre guarda de animais em caso da dissolu¢cdo do vinculo
conjugal, mas sim de um caso envolvendo um papagaio que estavam em posse de uma familia
desde 1988, devido a observancia ao afeto e aos principios outrora elencados nesta pesquisa e
que devem ser levados em consideracdo na determinagdo da guarda dos animais, 0
desembargador Johonsom Di Salvo, segundo matéria publicada no Consultor Juridico (2018,
online), em sua decisdo entendeu que:

[...] a severidade da Lei n® 9.605/98 e da legislagdo protetiva da fauna silvestre deve
ser amenizada quando fica demonstrado que a familia devota ao animal um louvavel

grau de afeto e o trata com tal grau de desvelo que se aproxima daquele que seria
tributado até a um ser humano.

Embora, a guarda doméstica do papagaio ndo esteja atrelada ao fato de uma
dissolugdo de um vinculo conjugal, € importante destacar que, na decisdo do relator, fica
evidente a preocupacdo com o bem-estar do animal. O que deve ser primordial em todas as
decisbes que envolvam animais independentemente de sua natureza.

Nota-se, que, comumente em todos os casos listados acima, 0s juizes e
desembargadores ao decidirem, pautaram-se tanto nos principios estudados no capitulo
anterior quanto nas legislacdes aqui estudadas do direito civil, e, também nas legislacdes
correlatas do direito ambiental.

Além disso, percebe-se que a utilizacdo do direito comparado € o0 meio que produz
maior eficacia, tal como, mais coerente diante da falta de dispositivo legal especifico. Pois,
tendo em vista a capacidade relativa e a necessidade de representagdo dos animais, estes

podem ser comparados aos filhos menores judicialmente.
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Dessa maneira, finaliza-se este capitulo com a compreensdo de que nos casos de
dissolucdo do vinculo conjugal, preferencialmente deverdo ser aplicados os institutos
previstos aos filhos menores, como a guarda e o direito de visita, entendendo que, os animais
ndo sdo meros objetos de direito, mas sim sujeitos de direito, €, como tal, merecem ter seus
direitos amparados por legislacdo que consiga com maior eficacia, resguardar-lhes seus

direitos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante da novidade e excentricidade do tema para 0 mundo juridico, ainda ndo ha
grande nimero de doutrina e jurisprudéncia sobre o assunto. Assim sendo, 0 que possibilitou
o0 desenvolvimento do presente estudo foi a capacidade da aplicagdo do direito comparado,
sendo estudado o direito de familia abrangendo o poder familiar no qual se encontra o
instituto da guarda previsto no Caodigo Civil. E, além desses, os principios, doutrina e normas
constitucionais e infraconstitucionais que classificam e visam proteger os animais de modo
geral.

De maneira ampla, no concernente ao instituto da familia, constatou-se que desde
sua origem até o que temos hoje a familia passou por diversas alteracdes e que esse é um
instituto em constante mutacdo. Este estudo se deteve a uma dessas transformacdes na
estrutura familiar, a saber, a inclusdo dos animais como membros da familia. Pois no que
tange a formacdo da familia, chegou-se a conclusdo de que a familia é formada por pessoas
ligadas sejam por vinculos sanguineos ou afetivos e quanto ao exercicio do poder familiar,
concluiu-se que estes s@o passiveis de alteracdes, pois acompanham as transformacoes
culturais, éticas e morais pelas quais a sociedade passa.

No ambito do poder familiar, abordou-se o instituto da guarda que é o poder-dever
dos genitores de cuidar e proteger o menor. Foram analisadas também as suas modalidades,
sendo estas: unilateral ou exclusiva, alternada, nidacdo ou aninhamento e compartilhada.
Quanto as modalidades trazidas pelo Codigo Civil, apés a analise de cada uma delas,
constatou-se que visando o melhor interesse do menor e respeitada & protecdo da crianca e seu
bem-estar, o Judiciario devera preferencialmente determinar a guarda compartilhada.

Portanto, diante das possiveis transformacfes que podem ocorrer no nucleo
familiar e o instituto do poder familiar, ao decorrer deste estudo, concluiu-se que podem os
animais ser detentores dos direitos previstos aos filhos no &mbito do Cadigo Civil.

No que diz respeito aos animais, apds estuda-los sob uma perspectiva moral,
verificou-se uma evolucdo consideravel na forma de tratamento para com 0s animais, pois
atualmente estes ja sdo reconhecidos como seres sencientes. E, ao analisar os principios que
norteiam e 0s que devem ser utilizados pra embasar as decisdes que envolvam animais nos
casos de dissolucdo do vinculo conjugal, ficou evidente que para a compreensao e aplicagdo
correta da lei, nesses casos, diante da falta de lei especifica que os fundamente, as decisdes
deverdo estar embasadas nos principios previstos na Constituicdo Federal, no direito de

familia e no direito ambiental.
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Ao estudar o status juridico dos animais, constatou-se que mesmo com as
divergéncias doutrinarias, os animais devem ser vistos como sujeitos de direito e ndo meros
objetos e isso vém sendo adotado por diversos paises, 0 que comprova que devido a
capacidade relativa (pois eles podem ser representados) e por serem seres dotados de
sentimentos, a classificacdo trazida pelo Cddigo Civil brasileiro é inadequada. Até mesmo
porque, como dito anteriormente, diante das transformagfes na estrutura da familia brasileira,
estes tém sido vistos como membros da familia e muitas vezes substitutos emocionais
daqueles que detém poder sobre estes, portanto ndo ha como defini-los como meros bens.

Ademais, ap6s a analise de alguns casos concretos, constatou-se que a
classificagcdo dos animais a classificacdo dos animais trazida pelo Codigo Civil deve ser
considerada retrograda, e, com a auséncia de doutrina e legislacdo especifica, embora com
divergéncias, o Poder Judiciario, deverd embasar suas decisdes em principios apresentados
nesse trabalho e na aplicando de maneira analoga dos institutos previstos para os filhos no
ordenamento juridico brasileiro. Definindo dessa maneira como competente para julgar os
casos de guarda de animais a vara de familia.

Vale mencionar que o Projeto de Lei 1.058/11, embora arquivado desde 2015,
demonstra uma iniciativa por parte dos legisladores e uma preocupacdo destes com as
questBes relativas aos animais domésticos. Pois ao perceber a existéncia de alguns casos
concretos, ja tem se conscientizado a fim de normatizar o assunto, estabelecendo a maneira
como se determinara a guarda dos animais domésticos, no Projeto de Lei analisado, por
exemplo, é preferivel a determinacdo da guarda compartilhada. Isto deve ser considerado um
avanco no Poder Legislativo, tendo em vista que este tema € atual e de importante relevancia
no ordenamento juridico brasileiro, pois esta incorporado a estrutura familiar.

Por fim, os magistrados deverdo atentar para o fato de que, além de levar em
consideracao os direitos dos animais também deverao se pautar no direito dos proprietarios de
té-los em sua companhia, primando pela determinacéo da guarda compartilhada.

Vale ressaltar que por se tratar de um tema recente no campo juridico, a forma
como o0s magistrados tém apreciado as demandas que versam sobre a guarda de animais,
denota um enorme avanco no Poder Judiciario, que tem buscado agir em conformidade com a
evolucdo social.

O principal objetivo do presente estudo néo intentou esgotar o assunto e a forma
de determinacdo da guarda dos animais domésticos, pois por se tratar de um tema relacionado
ao direito de familia é extremamente amplo e flexivel. Portanto, embora tenham sido

atingidos os principais objetivos do trabalho, ao concluir este estudo, sugere-se que sejam
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realizadas novas pesquisas em relacdo ao tema, haja vista as constantes transformacoes

advindas das modifica¢Ges sociais.
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