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“O que mais me atrai nos animais € que eles nao
usam palavras [...] eles usam sentimentos.”

Chico Xavier



RESUMO

Verifica-se na sociedade contemporanea que os animais de estimag¢ao, em muitas
situacdes, tém alcancado um papel na estrutura familiar que transcende uma mera
relacdo humano-animal ndo humano. Nessas situagdes, devido a relacdo de afeto
reciproco entre humanos e animal de estimagdo, estes integram a familia como
membros. A partir dos conceitos da senciéncia, pode-se afirmar que o animal de
estimacao é capaz de sentir alegria, medo, fome, dor. Sdo seres dotados de algum
tipo de reacdo ao ambiente externo e sdo também capazes de doar amor e carinho,
direcionando tais sentimentos, ndo raras vezes, aos humanos. As afirmac¢cdes da
senciéncia fundamentam o reconhecimento de que o animal de estimagéao, em muitas
situacdes, em decorréncia do afeto reciproco que nutre pelos humanos, € um membro
familiar. Nessa linha de pensamento, é preciso que o direito caminhe no sentido de
superar o tratamento dado aos animais de estimacéo nas relagdes familiares. Nao
podem mais serem considerados coisas ou bens. A sociedade passa por
transformacdes e, por essa razao, os cédigos nao sdo capazes de, instantaneamente,
acompanhar essas mudancas. Para tanto, este trabalho utiliza-se da teoria da
subjetividade para apresentar fundamentos teodricos para o reconhecimento dos
direitos dos animais nas situagbes em que ha disputa pelo animal de estimagao em
decorréncia do fim do casamento ou da unido estavel. Assim, propde-se novas
interpretacbes legais, capazes de reconfigurar o direito civil incluindo, novas
categorias de sujeitos de direito. Este trabalho foi desenvolvido pela metodologia

bibliografica.

Palavras-Chave: Senciéncia. Subjetividade. Direito das familias. Categorias juridicas.
Afeto.



ABSTRACT

It is seen in the contemporary society that pets, in many situations, have reached a
role in the family structure that transcends a mere human-animal non-human
relationship. In these situations, due to the relationship of reciprocal affection, between
humans and their pets, they integrate the family as members. From the concepts of
sentience, it can be said that pets are capable of feeling joy, fear, hunger, pain. They
are beings endowed with some kind of reaction to the external environment and are
also able to donate love and affection, directing such feelings, often, to humans.
Science statements support the recognition that the pet, in many situations, as a result
of the mutual affection that it nurtures for humans, is to be considered as a family
member. In this line of thought, the law must move towards overcoming the treatment
given of pets in family relationships. They should no longer be considered as things or
even assets. Society undergoes constant transformations and, for this reason, codes
are not able to instantly follow these changes. To this end, this work uses the theory
of subjectivity to present theoretical foundations for the recognition of animal rights in
situations where there is a dispute for the pet due to the end of the marriage or the
common law marriage. Thus, new legal interpretations are proposed, capable of
reconfiguring the civil law, including new categories of subjects of law. This work was
developed by the bibliographic methodology.

Keywords: Sentience. Subjectivity. Family law. Legal categories. Affection.
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1 INTRODUGAO

Um dos grandes desafios da contemporaneidade é a consideragédo dos animais
nao humanos como sujeitos de direito. Para tanto, € necessaria uma ruptura
epistemoldgica para a sua inclusdo no rol daqueles que o Direito considera como
sujeitos de direitos.

A despeito de serem considerados, ainda, meras coisas pelo Codigo Civil
Brasileiro, os animais de estimagdo vém tomando seu lugar como membros das
familias mundialmente. Conforme sera apontado no presente trabalho, o fato de que
ja existem mais animais de estimag&o do que criangas nos lares brasileiros traz a tona
essa tematica tdo cara e nova ao direito das familias.

Este trabalho tem como recorte os animais ndao humanos de estimacgao e a
situacgao juridica destes no momento de ruptura familiar por divorcio ou dissolugao de
unido estavel. De fato, € exatamente nessa situacado de separacao da familia, porque
existem fortes lacos afetivos entre os humanos e os animais de estimacédo daquele
nucleo, que os membros humanos demonstram o interesse de manter a companhia
do animal, acabando, por vezes, em disputas judiciais. Algumas decisdes tratam os
animais meramente como bem ou coisa, aplicando as normas do Caodigo Civil. A
solucédo, contudo, ndo se mostra a mais adequada tendo em vista as transformacoes
sociais e cientificas, pois acaba desconsiderando completamente que os animais sao
seres sencientes e que ha relacao afetiva estabelecida entre animais de estimacéao e
humanos. Assim, o problema a que este trabalho pretende apresentar uma solucéao é
como, por meio de fundamentos juridicos e de uma visdo multidisciplinar, reconhecer
direitos aos animais quando da disputa pela sua guarda no fim do casamento ou uni&o
estavel.

A discusséo gira em torno da atribuicdo de direitos aos animais ndo humanos,
se devem ou nao ter reconhecida a sua subjetividade juridica e, portanto, direitos
distintos para além dos que ja possuem. Sendo o animal de estimagéo considerado
um centro de imputacdo de direitos, qual a extensdao desses novos direitos? Tal
estabelecimento é necessario visto que grande parte dos ordenamentos juridicos
estrangeiros operaram a criagdo de um regime préprio para os animais nao humanos,
causando mudangas de paradigma, quer juridico, social, cultural e até politico.

Estudos evidenciam que os animais de estimagao, corte epistemoldgico do

presente trabalho, sdo seres sencientes, capazes de experimentar uma série de
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sentimentos como dor, ansiedade, alegria e medo, entre outros. A senciéncia,
conforme sera demonstrado, € a capacidade de ser afetado positiva ou
negativamente, de ter experiéncias e ndo a mera capacidade de perceber um estimulo
ou reagir a uma dada agdo. Assim, este trabalho tem como primeiro marco teérico a
senciéncia, que explicitara claramente como esta presente o elemento afetividade
entre humano e animal de estimagao de maneira reciproca nas relagcoes familiares.

Esta dissertacdo, por meio de argumentos cientificos e juridicos, busca
demonstrar que os animais de estimagao, na pratica, estdo perdendo o status de
‘coisa’ e ocupando espaco de membro nas familias. Motivos, sobretudo econémicos,
tém levado os brasileiros a terem menos filhos. Porém, essas mesmas pessoas
buscam nos animais de estimacdo companhia e afeto. Assim, é tratada a questao da
existéncia de familias multiespécies.

A disputa pela guarda dos animais domésticos em casos de divorcio e ruptura
de unides estaveis sao realidade que se enfrenta frequentemente nas Varas de
Familia. Diante da auséncia de normas especificas que embasem suas decisdes,
juizes tém julgado com base na analogia ou buscado suporte na doutrina familiarista.
Nesses casos, que se tornam cada vez mais frequentes, salientam que animais de
estimacdo nao podem mais ser tratados apenas como bens semoventes em
decorréncia das relacbes de afeto que estabelecem com seus tutores. Nesse ponto,
destaca-se o segundo marco teorico deste trabalho, a teoria da subjetividade, que ira
demonstrar a possibilidade de reconhecimento de direitos dos animais de estimacéo,
independentemente da atribuigdo da personalidade juridica.

Frente a esse cenario, este trabalho analisa o status juridico dos animais de
estimacdo e a necessidade ou ndo de mudanga para que sejam garantidos seus
interesses além da protegcdo ambiental ja garantida pela Constituicdo Federal
brasileira. Para mais, a presente dissertacdo realiza pesquisa tedrica em doutrina
nacional, estudos nacionais e internacionais e faz uma analise da jurisprudéncia dos
casos relacionados as questdes apresentadas bem como utiliza material
disponibilizado na internet.

No capitulo 2, tratou-se de discutir acerca dos direitos dos animais nao
humanos. Foram apontados os direitos previstos na Legislagdo Brasileira, tanto os
constitucionalmente garantidos quanto os previstos em legislagao infraconstitucional,
bem como se fez um levantamento do papel do animal de estimacé&o na 6rbita juridica

brasileira. Por fim, fez-se um apanhado do que ja foi definido em relagao ao direito
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dos animais ndo humanos em alguns paises da Europa.

A seguir, no capitulo 3, buscou-se tratar do tema senciéncia e da releitura do
papel do animal de estimacdo nas familias no direito brasileiro. Ao abordar a
importancia do conceito de senciéncia, cuidou-se de pontuar o papel e lugar dos
animais de estimacao no ambito do direito das familias bem como de examinar a
importancia do afeto na caracterizacdo das relagdes na familia. Assim, apresenta-se
ainda a compreensdo de que a inclusdo do animal de estimagdao como membro
familiar demonstra a existéncia na contemporaneidade da familia multiespécie.

Aborda-se no capitulo 4 a questdo da concessao de subjetividade ao animal
nao humano, passando pela andlise da capacidade juridica e pela teoria da
subjetividade. Ademais, buscou-se apontar o caminho para a concessdo da
subjetividade juridica ao animal de estimacdo; em razao do afeto.

Por fim, no capitulo 5, foram feitas analises de cinco casos concretos, decididos
pelos tribunais brasileiros, pertinentes ao tema do presente trabalho. Primeiramente,
cuidou-se de analisar o caso em que o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro decidiu,
em acgao de dissolugédo de unido estavel, a disputa pela guarda de um cachorro de
estimagcdo. Analisou-se, também, demanda julgada pela 10 Cémara de Direito
Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que, em outubro de 2015, determinou
que um casal em separagao judicial dividisse a guarda de um cachorro de estimagao,
que deveria ficar em companhia de cada uma das partes em semanas alternadas. A
seguir, examinou-se um processo em Santa Catarina que, por deciséo da juiza de
Direito Marcia Krischke Matzenbacher, da vara da Familia de Itajai, um gato tera sua
guarda compartilhada e ficara 15 dias por més com seu tutor e os outros 15 com sua
tutora. Dando continuidade, tratou-se do caso em que a Justigca Federal garantiu a
manutengdo do vinculo de mais de 30 anos entre o papagaio Leco e uma viuva
moradora de Santos, no litoral de Sao Paulo, que considera papagaio como seu 'filho'.
Por ultimo, ainda nesse capitulo, cuidou-se de examinar um importante caso julgado
pelo Superior Tribunal de Justi¢ca, Recurso Especial n°® 1.713.167/SP (2017/0239804-
9), no qual restou demonstrada e inconteste a relagédo de afeto entre as partes e o seu
animal de estimacao.

O que se propds, no final, foi uma busca pelo esclarecimento quanto ao status
juridico do animal de estimagéo, convidando a reflexdo sobre a existéncia de uma
nova forma de se constituir familia que, com base na autonomia privada de seus

membros, faz novos arranjos calcados na afetividade.
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Animais de estimagcao sao seres sencientes e, por certo, ndo sao coisas. Por
meio do trabalho realizado, buscou-se apontar a forma como esses animais vém
perdendo o status de meros bens semoventes, conforme previsto no Codigo Civil
Brasileiro em seu artigo 82, para ocupar o lugar de membros da familia
contemporanea brasileira, o que conduz a necessidade de se reconhecer certos

direitos decorrentes do direito das familias aos animais de estimacéo.
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2 CONSIDERAGOES INICIAIS

Homem e animais ndo humanos tiveram sempre uma relagdo muito estreita.
Por vezes, tal relagdo envolvia a prépria garantia de subsisténcia e sobrevivéncia do
ser humano.

O conceito de animal talvez tenha sido o que menos tenha sofrido alteracdes
em seu significado ao longo da historia ocidental. Conforme apontado por Maria
Cristina Brugnara Veloso (2011), nossa prépria forma de classificagdo € imprecisa,
pois utilizamos uma unica palavra, “animal”, para designar seres tao diferentes, como
elefantes e microorganismos. Em seu trabalho, Veloso cita que € possivel observar
que a utilizagdo do termo “animal” serve como uma linha demarcatéria para evidenciar
dois grupos de seres: de um lado, “seres humanos” e, do outro, “animais”, por mais
que esse segundo grupo agregue seres tao diferentes.

Aponta a autora,

O nosso discurso dirige-se ao humano: a humanidade do homem. E a
racionalidade humana que impde o alargamento moral e juridico a
consideracdo da condicdo dos animais ndo humanos. Na verdade, a
racionalidade ou irracionalidade animal ndo impede ou diminui seu sofrimento
diante da agdo humana. (VELOSO, 2011, p. 4).

Conforme ja apontado em trabalho anterior, se, no inicio, os humanos cagavam
e recolhiam alimentos, estando os animais ndo humanos ali presentes como fonte de
subsisténcia. Com o passar dos anos e com a evolugado cultural humana, alguns
daqueles animais passaram a coabitar com o ser humano, tornando-se, entao,
companheiros domesticados. O homem trouxe para junto de si 0s animais n&o
humanos e convidou-os para serem seus coabitantes. Algumas espécies animais
domesticadas estao entre os humanos, sendo verdade que humanos e ndo humanos
incluem uns aos outros no seu mundo (RODRIGUES JUNIOR, 2018).

Animais ndo humanos, conforme anteriormente apontado, s&o um grupo
imenso de seres infinitamente diferentes e que podem ser classificados de diferentes
formas. Entre as diversas formas de classificacao, cita-se a que se refere aos tipos de
espécies animais. Existem os animais silvestres, que sdo todos que vivem em
ambientes naturais, tais como florestas, savanas, lagos, oceanos, entre outros. Esse
grupo pode ser dividido em nativos ou exaticos.

Diz-se que uma espécie € nativa quando ela €& natural de determinado
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ecossistema ou regidao, com seu ciclo de vida ocorrendo dentro dos limites de sua
distribuicdo natural. Ja os animais silvestres exoticos sdo aqueles cujo ciclo de vida
ocorre em territorio distinto daquele considerado natural. Por exemplo, a zebra é
considerada um animal exdtico ao Brasil, pois seu ciclo n&o ocorre no nosso territério
nacional, sendo um animal nativo da Africa central e do sul. Novamente, a referéncia
€ importante, pois podemos ter uma espécie exoética a um estado, mas nativa de outro
estado do mesmo pais (NASCIMENTO, 2017).

Os animais silvestres nativos nascidos no nosso pais sao protegidos pela Lei
n° 5.197, de 03 de janeiro de 1967, que, em seu paragrafo, primeiro proibe a sua
utilizagao, perseguicéo, destruicdo, cagca ou apanha. Exce¢des estdo previstas na
referida Lei (BRASIL, 1967).

Ja os animais domésticos, mais especificamente os de estimacio, foco do
presente trabalho, sdo aqueles que possuem caracteristicas apropriadas para a
convivéncia com os seres humanos, que foram, com o passar do tempo, sendo
domesticados pelas pessoas e que se acostumaram a viver em casas e apartamentos.
Nesse sentido, o adjetivo doméstico diz respeito aquilo ou aquele que pertence a um
lar. O animal doméstico faz parte de uma espécie que se habituou a viver com o ser
humano. Esses animais sao trazidos pelas pessoas para compartirem a vida com elas
na casa da familia.

Ressalte-se que ovelhas, cavalos, galinhas e vacas, dentre muitas outras
espécies, pertencem ao conjunto dos animais domésticos. No entanto, as espécies
mais representativas e sobre as quais trata o presente trabalho s&o aquelas que
convivem com as pessoas no seio da familia, literalmente dentro das casas que
habitam. Os animais de estimac¢ao s&o os animais domeésticos que geralmente fazem
companhia as pessoas (CONCEITO ..., 2014).

Tendo sido, ao longo da histdria, o animal domado, amansado, para depois ser
domesticado, sua interacdo com o ser humano por certo se modificou.
Consequentemente, a relagdo da familia com alguns de seus animais domésticos
também mudou. Estes, agora de estimagéo, passaram a ser considerados como
membros pelas familias, que os caracterizam como um “integrante” do grupo familiar.

Relacionar-se apenas com humanos ja nao basta. A familia mudou, e as suas
novas configuragdes consideram o animal de estimagcado como um novo ente familiar de
forma que o relacionamento harmonioso de afeto desenvolvido contribui para o bem-

estarda casa.
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Diante dessa nova realidade, reconhecer aos animais de estimagao novos
direitos configura respeito e trato responsavel. Os animais de estimagdo séao
conhecidos pelo bem que fazem aos humanos no tocante ao alivio do estresse diario
e a melhora da interagao social, podendo até ajudar no afastamento da solidao.

A familia hodierna nido é indiferente a presenca e bem-estar do animal de
estimacéo, pelo contrario, ela valoriza a sua companhia e retribui com afeto. Este nao
requer dinheiro, portanto, pode estar presente em todos os lugares, sendo um
sentimento lembrado pela vida toda, pois imprime marcas indeléveis. O processo de
adaptacao do animal com o0 homem é continuo e, por ser o homem um animal racional,
€ ele quem deve se incumbir de proteger os interesses do animal ndo humano
(VIEIRA; CARDIN, 2017).

2.1 Animais nao humanos possuem direitos?

E fato que os animais ndo humanos possuem garantias constitucionais a vida,
a sua integridade fisica, a liberdade e a dignidade. No Brasil, a principal lei de protegéo
aos animais continua sendo a Constituicdo Federal. Somos um pais rico em fauna e,
no meio juridico, € crescente a discussdo em torno da protecdo aos animais nao
humanos, seus direitos e papel na sociedade.

O Direito surge nas sociedades democraticas com o objetivo de garantir o
equilibrio da coexisténcia social, mediante a imposicado de regras e limites aos
individuos. Essas regras regem as relagdes sociais a fim de assegurar a ordem social
segundo os principios da justica.

Seria possivel, entédo, diante do surgimento, em ambito internacional e nacional,
do Direito Animal, romper com o dogma de que s6 0 homem pode ser sujeito de
direitos?

Nas palavras de Maria Cristina Brugnara Veloso,

Certamente trata-se de um tema bastante controverso, ja que a nossa
tradicdo filosdfica nao concebe um sujeito (finito) de direitos que nao seja
sujeito de deveres. E no interior desse espago filoséfico-juridico é que se
exerce a violéncia moderna contra os animais, uma violéncia ao mesmo
tempo contemporénea e indissociavel do discurso dos direitos do homem.
(VELOSO, 2011, p. 6).

Assim, para Edna Cardozo Dias:
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O animal como sujeito de direitos ja € concebido por grande parte de
doutrinadores juridicos de todo o mundo. Um dos argumentos mais comuns
para a defesa desta concepcgao 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 érgado competente, e podem
comparecer em Juizo para pleitear esses direitos, também os animais tornam-
se sujeitos de direitos subjetivos por for¢ca das leis que os protegem. Embora
nao tenham capacidade de comparecer em Juizo para pleitea-los, o Poder
Publico e a coletividade receberam a incumbéncia constitucional de sua
protecdo. O Ministério Publico recebeu a competéncia legal expressa para
representa-los em Juizo, quando as leis que os protegem forem violadas. Dai,
pode-se concluir com clareza que os animais sao sujeitos de direitos, embora
esses tenham que ser pleiteados por representatividade, da mesma forma que
ocorre com o0s seres relativamente incapazes ou os incapazes, que,
entretanto, sdo reconhecidos como pessoas. (DIAS, 2006, p. 120).

Segundo Norberto Bobbio,

Olhando para o futuro, ja podemos entrever a extensao da esfera do direito a
vida das geragdes futuras, cuja sobrevivéncia é ameagada pelo crescimento
desmesurado de armas cada vez mais destrutivas, assim como a novos
sujeitos, como o0s animais, que a moralidade comum sempre considerou
apenas como objetos, ou no maximo, como sujeitos passivos, sem direitos.
(BOBBIO, 1992, p. 63).

O futuro a que se refere Bobbio poderia ser concretizado nos dias de hoje se a
sociedade aceitasse, incorporasse uma compreensao do direito como um sistema

mais amplo que abrangesse todas as formas de vida.

2.2 Da legislagao brasileira

2.2.1 Da Constituigéo Federal de 1988

A Constituicdo Brasileira preocupou-se em estabelecer direitos aos animais e,
para a sua defesa, designou o representante do Ministério Publico como legitimado
para agir em nome daqueles que ndo podem se manifestar juridicamente. A
preocupagao do legislador patrio focava na protegao contra a extingdo da fauna e da
flora, como também na preservagao de um sistema ecologicamente equilibrado.

O Direto dos Animais esta inserido na Matéria do Meio Ambiente, basicamente
no Capitulo VI da Constituicdo Federal, no art. 225, § 1° - o qual delega ao poder
publico e a coletividade a defesa dos animais, em outras palavras, impde-se a
sociedade e ao Estado o dever de respeitar a vida, a liberdade corporal e a integridade

fisica desses seres, além de proibir expressamente as praticas que coloquem em risco
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a funcéo ecoldgica, provoquem a extingdo ou submetam a crueldade qualquer animal.
Mais especificamente, a Constituigdo Federal Brasileira, no seu artigo 225

estabelece:

Art. 225. Todos tém direito ao 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 geragoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder publico:

[...]

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua funcédo ecolégica, provoquem a extingao de
espécies ou submetam os animais a crueldade (BRASIL, 1988, grifo
Nosso).

Neste tdépico, quanto aos animais ndo humanos, incluindo-se aqui os de

estimacéo, estao incluidos os de estimacao.

2.2.2 Da legislagéo infraconstitucional

No Brasil do século XVI, desembarcaram os primeiros animais domésticos para
serem utilizados na lavoura, pecuaria, expedi¢cdes dos bandeirantes e transportes em
geral. Era muito comum o uso de carro de boi no sertdo, de mulas, jumentos, burros
e cavalos, além da criagcdo de pequenos animais, tais como galinhas e porcos, os
quais contribuiam para o sustento da comunidade brasileira em seu nascedouro.
Nesse contexto, a predominancia da légica mercantilista fazia com as Ordenagdes do
Reino trouxessem dispositivos relacionados a protecao da flora e da fauna unicamente
por questdes econdmicas, visando ao maior lucro da coroa, e ndo por questdes
ambientais (LEVAI, 20006).

A protegao juridica ao animal € muito recente e de suma importancia. Nesse
objetivo, a primeira norma que tratou da prote¢ao aos animais no Brasil foi o Decreto
16.590 de 10 de setembro de 1924. A partir dele, proibiram-se as corridas de touros,
rinhas de galos e de canarios e outras atividades que pudessem causar sofrimento
aos animais (MELO; RODRIGUES, 2019)

Posteriormente, o Decreto n® 24.645, de 10 de julho de 1934, regulamentou
diversos tipos de maus tratos aos animais, que, por sua vez, foram disciplinados pelo
Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das contraveng¢des penais) que,
em seu art. 64, definiu as seguintes condutas:
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Art. 64. Tratar animal com crueldade ou submeté-lo a trabalho excessivo:
Pena — prisado 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 exibigéo ou espetaculo publico. (BRASIL, 1941).

Existem, ainda, outros Decretos e Leis que se destinam a protegcao animal:
Decreto-Lei n° 221, de 28 de fevereiro de 1967 (Cddigo de Pesca); Lei n° 5.197, de 3
de janeiro de 1967 (Lei de Protegcao a Fauna); Lei n® 6.638, de 8 de maio de 1979 (Lei
da Vivissecgao); Lei n® 7.173, de 14 de dezembro de 1983 (que dispde sobre o
estabelecimento e funcionamento de jardins); Lei n° 7.643, de 18 de dezembro de
1987 (proibe a pesca de cetaceo nas aguas jurisdicionais brasileiras e da outras
providéncias).

Destaca-se a Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que dispde sobre as
sanc¢des penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente. O artigo 32 se faz importante para a presente pesquisa uma vez que tipifica

como crime 0s maus tratos a animais. Conforme previsto em lei:

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres,
domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos: Pena - detengao, de trés
meses a um ano, e multa. § 1° 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 tergo, se ocorre morte do animal (BRASIL,
1998).

Assim, aquele que causar sofrimento a um animal, fazendo-lhe sofrer por maus
tratos, infringe a Constituicdo Federal e incorre em crime previsto no artigo 32 da Lei
n° 9.605/98. Ressalta-se, também, a previsdo de responsabilizacdo da pessoa
juridica, no ambito administrativo, civil e penal, pelas infragdes cometidas no interesse
ou beneficio de sua entidade, contida na Lei n® 9.605/98.

No Cdédigo Civil brasileiro, a Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, os animais
sao considerados coisas, bem moéveis, semoventes, possuindo a mesma disciplina
juridica desses e com a aplicagao das regras a eles correspondentes. O Cadigo Civil
em vigor, se comparado ao quanto regulamentado pelo Cédigo Civil de 1916, em nada
modificou o status juridico dos animais ndo humanos.

Em 1916, previa-se que “sao moveis os bens suscetiveis de movimento préprio”

(artigo 47, 12 parte). Verifica-se que o artigo 82 do Cédigo Civil vigente possui redagao
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idéntica. Senédo, vejamos: “Art. 82. Sdo mdveis os bens suscetiveis de movimento
proprio, ou de remocgao por forca alheia, sem alteragao da substancia ou da destinacao
econdmico social” (BRASIL, 2002).

Na contemporaneidade, a sociedade interage com os animais de estimacgao de
forma diferente, como se membros da familia fossem. Torna-se cada vez mais clara
a necessidade de reavaliagao acerca do conceito e da classificagdo do animal nao
humano como bem.

Conforme apontado anteriormente, faz-se necessario ponderar que a
sociedade passa por transformacoes, e, por essa razao, os codigos néo sao capazes
de, instantaneamente, acompanhar essas mudangas. Por mais prolixo que seja um
cbdigo, jamais sera capaz de regular todas as relagdes juridicas que pautam uma
sociedade.

No entanto, cumpre informar que entrou em vigor, no ano de 2018, o Cddigo
de Direito e Bem-Estar Animal do Estado da Paraiba, instituido pela Lei Estadual n°
11.140, de 8 de junho de 2018. Nas palavras de Vicente de Paula Ataide Junior (2018),
trata-se da legislagdo mais avancada do Brasil em termos de direitos dos animais.
Essa é a primeira lei brasileira a catalogar, expressamente, direitos fundamentais aos
animais nao-humanos.

Segundo o artigo 5° do Cddigo paraibano,

todo animal tem o direito: | - de ter as suas existéncias fisica e psiquica
respeitadas; Il - de receber tratamento digno e essencial a sadia qualidade
de vida; Il - a um abrigo capaz de protegé-lo da chuva, do frio, do vento e do
sol, com espaco suficiente para se deitar e se virar; IV - de receber cuidados
veterinarios em caso de doenca, ferimento ou danos psiquicos
experimentados; V - a um limite razoavel de tempo e intensidade de trabalho,
a uma alimentacdo adequada e a um repouso reparador. (PARAIBA, 2018).

Ao disciplinar o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, a Constituicdo Federal do Brasil introduziu a regra da proibicdo das
praticas cruéis contra animais, paralelamente a regra da proibicdo das praticas que
cologquem em risco a fungéo ecoldgica da fauna (artigo 225, §1°, VII).

Com isso, nas palavras de Vicente de Paula Ataide Junior,

A Constituicdo Federal protege os animais em duas frentes: pelo Direito
Animal, no qual os animais sao considerados seres conscientes e dotados de
dignidade propria, razédo pela qual interessam como sujeitos-individuos e a
sua protecdo se faz independentemente da sua relevancia ecoldgica; e pelo
Direito Ambiental, no qual os animais s&o considerados como espécie,
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enquanto elementos da biodiversidade, imprescindiveis ao equilibrio
ecoldgico e a sadia qualidade de vida. (ATAIDE JUNIOR, 2018, p. 2).

Ademais, continua Ataide Junior, a Constituicdo Federal reparte a competéncia
legislativa para tratar dos animais entre Unido e Estados, conforme previsto no seu
artigo 24, VI, limitando a competéncia da Unido para editar normas gerais. O autor

entende que

o Codigo de Direito e Bem-Estar Animal do Estado da Paraiba realiza a
Constituigéo brasileira melhor do que o Cdédigo Civil de 2002, o qual, atrasado
nesse e em outros aspectos, ainda enxerga o0s animais n&o-humanos,
cartesianamente, como bens semoventes. (ATAIDE JUNIOR, 2018, p. 2).

As alteragdes do modo de pensar e de viver sdo imprevisiveis, pelo menos em
sua totalidade, além de ocorrerem cada vez mais rapidamente, sobretudo num mundo
altamente integrado e tecnolégico como o atual. Assim, é diante desse cenario plural
que se pretende abarcar novas interpretagdes legais, capazes de reconfigurar o direito
civil incluindo, exemplificativamente, novas categorias de sujeitos de direito.

Busca-se, nos termos do quanto ja tratado em trabalho anterior, a luz de novas
teorias, evitar que o processo judicial se torne o Unico espago argumentativo para a
recriacdo do proprio direito (RODRIGUES JUNIOR, 2018). Para tal, torna-se preciso
que as respostas juridicas sobre a real definigdo da subjetividade animal sejam

trazidas uma vez que a demanda social por elas € crescente.

2.3 Do animal de estimagao na 6rbita juridica brasileira

A aceitacao de direitos aos animais ainda divide opinides. Ha quem adote uma
visao biocéntrica do direito e os considere como seres sensiveis e capazes de sentir
dor, logo dotados de direitos, e ha aqueles que tém uma visdo antropocéntrica e
recorrem a legislacdo vigente (Cddigo Civil) para conferir-lhes o tratamento de bem,
coisa.

Caroline Amorim Costa nos ensina ao afirmar que:

No contexto contemporéneo, os debates oriundos das questdes que
envolvem animais ndo humanos em sua relagdo com os animais humanos
tém apresentado novas interpretacées e necessidade de modificagdes
normativas quanto ao reconhecimento da existéncia de uma efetiva aplicagédo
de direitos fundamentais para além da pessoa humana. (COSTA, 2018, p.
63).
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Note-se que, apesar de a legislagao brasileira avangar no aspecto protetivo aos
animais ndo humanos, é fato que esses animais sao portadores de interesses que
podem ser reconhecidos como direitos. De fato, os animais sdo seres
comprovadamente conscientes, sencientes e até, por vezes, indefesos perante o ser
humano. A importancia da senciéncia sera abordada no presente trabalho em
momento futuro.

Cumpre ao Estado proteger os interesses dos animais ndo humanos, dando-
Ihes mais que um minimo de dignidade e sendo premente a necessidade de mudanca
na classificagdo dos bens nos quais 0os animais estao inseridos. A legislagéo vigente
tornou-se insuficiente na protegdo desses seres vivos, e a mudanga de paradigma,
estabelecendo uma dogmatica juridica que aceite de vez a alterag&o do status juridico
dos animais, é, hoje, mais que uma necessidade.

Caroline Amorim Costa (2018) pondera que, obviamente, existem diferengas
iminentes entre os seres humanos e outros animais, as quais devem evidenciar outras
tantas acerca dos direitos pertinentes a cada um. Isto é, ndo ha que se falar em igualar
o tratamento ou o direito atribuido a grupos distintos. A autora indica, outrossim, que
a igualdade como um principio basico nao requer tratamento igual tampouco idéntico,
mas sim uma igual consideragao (COSTA, 2018).

Ainda nas suas palavras,

o sistema juridico atual, ao dispensar um tratamento de coisa aos animais,
esta completamente adverso as suas proprias necessidades de moralizagao.
Os animais ndo sao pessoas, mas, por 6bvio, também nido sio coisas.
Determinar a tratativa juridica de propriedade a seres vivos € desmoralizar o
sistema como um todo. (COSTA, 2018, p. 116).

2.4 Da legislagao europeia

A Austria foi a pioneira na alteragéo da sua codificagdo juridico-civil no &mbito
dos direitos dos animais. Em primeiro de margo de 1988, por meio do Bundesgesetz
uber die Rechtsstellung von Tieren (Lei Federal sobre o Estatuto Juridico do Animal),
foi introduzido o paragrafo 285 a) no ABGB. Esse paragrafo versa sobre a definigdo
de coisas (corporeas e incorporeas) e veio a estabelecer que os animais ndo séo
coisas, sendo-lhes aplicadas leis especiais, embora os preceitos relativos as coisas
sejam supletivamente aplicaveis quando outras disposi¢gdes as ndo contrariem.

A Alemanha seguiu os passos do pais vizinho no ambito civil e, em 1990,
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introduziu no BG B o paragrafo 90 a) com a seguinte redagao: “Os animais nao sao

coisas. Eles sdo protegidos por legislagdo especial. As normas relativas as coisas

serdo correspondentemente aplicaveis aos animais, salvo disposi¢ao em contrario”.
Conforme pontua Diana Maria Meireles Pereira, a doutrina alema, contudo, tem

criticado essas reformas. Nas palavras da autora,

a verdade € que, mesmo com um regime legal de protegcéo animal, a condigao
juridica dos animais praticamente nao se alterou, sugerindo que o objetivo
das normas ¢ tutelar o interesse dos proprietarios dos animais ndo humanos
— sobretudo de companhia — e n&o os interesses destes. (PEREIRA, 2015, p.
28).

Todavia, continua essa autora, também surgiram vozes de apoio a tal mudanca,
afirmando que tal evolugéo legal ndo deveria ser menosprezada. Complementa-se
que nao foi apenas no nivel infraconstitucional que a Alemanha atribui prote¢éo legal
aos animais nao humanos. A propria Constituicao Federal Alema prescreve no seu

artigo 20° que:

na responsabilidade pelas futuras geragdes, o Estado protege também os
fundamentos naturais da vida e os animais, de acordo com os preceitos da
ordem constitucional, através de Legislagédo e de acordo com a lei e o Direito,
através do seu pleno poder e jurisdicdo. (ALEMANHA, 2019).

A Suica também realizou alteragdes no seu Codigo Civil de modo a modificar a
qualificagao juridica atribuida aos animais ndo humanos. Assim, por meio da Lei de 4
de outubro de 2002, que entrou em vigor no dia 1 de abril de 2003, o artigo 641-A°
ZGB explicita que os animais ndo humanos nao sao considerados coisas. Entretanto,
sdo aplicaveis a esses animais as disposigdes legais relativas as coisas caso néo
possam ser aplicaveis preceitos especiais de prote¢cdo animal.

Também, a nivel constitucional, existem normas que tém como objetivo a
defesa dos animais ndao humanos e o seu proprio bem-estar. Assim, a Constituicao
Federal da Confederacdo Suiga prescreve, no seu artigo 80° a protecdo e o
tratamento destinados aos animais ndo humanos, a experimentacédo animal, os danos
a sua integridade fisica, o seu comércio, o seu transporte e até o seu abate. O artigo
120, especificamente, dispde sobre o uso de material genético e reprodutivo dos
animais ndo humanos, sobre a integridade fisica dos seres vivos e sobre a protegéo
da diversidade genética das espécies animais (SUICA, 1999).

Em 19 de maio de 2011, a Holanda editou leis com o objetivo de implementar
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obrigagdes relativas a saude e bem-estar dos animais. Referida norma incluiu o artigo
2a no livro 3 do Cddigo Civil holandés, que passou a considerar que animais nao séo
coisas e que as disposicdes relativas as coisas sao aplicaveis aos animais, com a
devida observancia das limitagdes, obrigacbes e principios legais decorrentes de
normas estatutarias e nao escritas bem como da ordem publica e dos bons costumes.
Referido texto entrou em vigor no dia 1° de janeiro de 2013.

O Cddigo Civil Francés, com a Lei de 06 de janeiro de 1999, também registou
alteracdes quanto ao tema. A legislagéo civil francesa realizou uma clara distingéo
entre animais ndao humanos e objetos. Comegou por definir os bens, acabando por
dividi-los no artigo 526 entre moéveis e imoveis. Nos artigos 524 e 528 do Cédigo Civil,
respetivamente, operou-se a distingdo entre animais e coisas.

Conforme pontua Caroline Amorim Costa,

Ha quem afirme que, antes dessa reforma, ja estava estabelecida uma
corrente jurisprudencial que levava em consideragdo os interesses dos
animais, via de regra, agregados aos interesses de seus proprietarios. Tanto
que, ha tempos, os tribunais franceses vém regulamentando o direito de
visitas de animais de companhia em casos de separacao e divércio. Em se
tratando de direito de locacgéao, foi estabelecido o direito de se criar animais
domeésticos em casas arrendadas, e o Direito Penal francés reconhece, desde
1992, que os crimes praticados contra os animais devem ser tratados de
forma diferenciada dos crimes praticados contra os bens. (COSTA, 2018, p.
134-135).

Complementa Caroline Amorim Costa,

Em 28 de janeiro de 2015, a Franga reconheceu os animais como seres
dotados de sensibilidade, e ndo mais como objetos de direito proprietario,
cabendo-lhes a consideragdo de sua existéncia enquanto sujeitos de direitos,
e nao mais como propriedade pessoal e valorada conforme as tendéncias de
mercado. (COSTA, 2018, p. 135).

Em maio de 2015, a Lei de Bem-Estar Animal foi modificada na Nova Zelandia,
estabelecendo que os animais sao seres capazes de perceber e sentir coisas assim
como experimentar emocgdes tal qual os seres humanos. Desde entdo, o uso dos
animais em testes foi proibido na industria de cosméticos exatamente pelo
reconhecimento de sua senciéncia (COSTA, 2018).

Portugal, por sua vez, criou, no ano de 2016, uma terceira figura juridica, a par
das pessoas e das coisas, passando a considerar que 0s animais sdo seres Vivos
dotados de sensibilidade. Portugal conferiu-lhes um novo status juridico. Aprovada por
unanimidade no Parlamento Portugués, em dezembro de 2016, a nova legislagao
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intenta pela protecao dos animais e prevencao de casos de maus tratos. Entretanto,
embora tenham sido retirados da condi¢cdo de coisas, os animais continuam sendo
objetos de direito proprietario — mas a posse formal de um animal n&o legitima seu
proprietario, sem motivo que se justifique, a infringir qualquer conduta que resulte em
sofrimento, abandono ou morte.

Ademais, a legislagdo portuguesa traz impactos praticos no que se refere a
questdes de guarda dos animais domésticos em casos de separacéo e divércio. A lei
prevé que os animais devem ser confiados a um ou a ambos o0s cdOnjuges,
considerando os interesses de cada um e dos filhos do casal, além do bem estar do
animal. A lei é, porém, omissa em relagao a possibilidade de pagamento de penséao
ou indenizagdo para o cdnjuge que nao ficar com a guarda do animal (COSTA, 2018).

Conforme se observa do que ja existe em outros ordenamentos juridicos, ha
atualmente uma maior preocupag¢ao com os interesses dos animais ndo humanos.
Percebe-se que os animais ndo humanos, na pratica, estdo perdendo o status de
‘coisa’ e ocupando espaco de membro nas familias. “A nova ordem social estabelecida
no Brasil e no mundo, embasada pelo avango das ciéncias biologicas, tenciona a um

novo olhar para a atual situagao dos animais ndo humanos” (ISSA, 2018, p. 18).
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3 A SENCIENCIA E A RELEITURA DO PAPEL DO ANIMAL DE ESTIMAGAO
NAS FAMILIAS NO DIREITO BRASILEIRO

Segundo estatisticas do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
em 2015, existiam 52 milhdes de cades e 22 milhdes de gatos dentro das familias
brasileiras, isto €, 44,3% das familias patrias teriam pelo menos um cachorro,
enquanto 17,7% teriam pelo menos um gato. Paralelamente, no mesmo periodo, havia
44,9 milhdes de criancas até 14 anos, portanto, menos criancas que cachorros
(BRASILEIROS ..., 2015).

A informacao fornecida pela pesquisa do IBGE demonstra uma das formas por
meio da qual a familia contemporanea tem se estruturado. De fato, a opg¢do por
compor uma familia com um animal de estimacdo em vez de uma crianga € uma
tendéncia ndo so entre os casais. Por conseguinte, o aspecto da afetividade que se
agrega aos animais em geral, mormente aqueles ditos de estimacdo, é importante
elemento para a analise da constituigdo dos novos modelos de familia.

Logo, importante se faz averiguar como a senciéncia compreende os animais.
A analise multidisciplinar do tema permite o levantamento de informacbdes que
contribuem para que, de forma adequada, os animais constituam uma nova

categoria juridica, diversa de coisa.

3.1 Conceito de senciéncia

De forma sintética, senciéncia € a capacidade de sentir, de estar consciente de
si proprio ou apenas do ambiente que o cerca. Para os fins deste trabalho, ndo sera
aprofundado filosoficamente o termo senciéncia, mas analisadas as implicagcbes
praticas relacionadas as afirmativas cientificas no sentido de que, pelo menos, os
animais vertebrados sofrem e sdo seres sencientes.

Conforme nos ensina Caroline Amorim Costa,

Um animal é considerado ser senciente por ter capacidade de sentir. No
entanto, é bastante controverso, mesmo entre os mais engajados e
estudiosos do direito animal, quais animais ndo humanos podem ser assim
considerados. A senciéncia é reconhecida amplamente em todos os animais
vertebrados, portadores de um sistema nervoso central complexo, e essa
definicdo, por sua vez, enfatiza apenas um critério para a comprovagéo da
senciéncia: a manifestagdo perceptivel da dor. (COSTA, 2018, p. 92).
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Caroline Amorim Costa afirma, ainda,

Alguns autores difundem a ideia de que ser senciente é estar ciente de algo,
é ter alguma coisa em mente. Para se descobrir se um animal pode ser
considerado senciente ou ndo, deve-se partir de uma abordagem
comportamental, possibilitando aos animais que revelem o contetdo de suas
mentes. A premissa é de que, se ha algo em mente, obviamente existe a
mente em si, que, por sua vez, tem relagao direta com a senciéncia. (COSTA,
2018, p. 92).

Importante notar, no que se refere a fisiologia da senciéncia — fisiologia da dor
—, que certos sentimentos serdo determinados por processamentos neurais bastante
simples. A dor somente sera perceptivel por meio do estimulo de nociceptores, que
sdo ativados em determinadas células e ndo demandam uma alta complexidade no
processamento cerebral (COSTA, 2018).

Cabe ainda apontar a existéncia, na comunidade cientifica, do termo doréncia,
tdo caro ao ser vivo, pois traduz especificamente a sua capacidade de sentir dor. Em
contrapartida, o termo senciéncia é mais abrangente, traduzindo além da capacidade
de sentir dor, a capacidade de usufruir de prazeres. Conforme a autora oportunamente
pontua, “o critério da dor ja é suficiente para garantir considerabilidade moral aos
animais” (COSTA, 2018, p. 94).

Marcante é a abordagem feita por Caroline Amorim Costa, quando enfrenta

questdes de doréncia que afetam os seres vivos. Senao vejamos:

ha duas formas de danos aos animais: uma causada por aflicdo — oriunda de
procedimentos invasivos, experimentais, causando dor fisica e psicoldgica; e
outra causada por privagbes — como falta de alimentos, agua, ar e convivio
social —, cujos danos podem se manifestar por meio de alteragdes da
atividade fisica, mental ou interagcao social, podendo trazer dor e sofrimento.
(COSTA, 2018, p. 94).

Salienta-se que o objetivo deste trabalho € tdo somente apresentar os
principais argumentos, sem a pretensdo de esgotar o tema, que evidenciam ser o
animal capaz de sentir com consciéncia e ndo de somente a responder a um estimulo.

A senciéncia, conforme demonstrado, é a capacidade de ser afetado positiva
ou negativamente, de ter experiéncias. Nao é a mera capacidade para perceber um
estimulo ou reagir a uma dada ag&o, como no caso de uma maquina que desempenha
certas fungdes quando pressionamos um botdo (SENCIENCIA ..., 2017).

Nesse sentido, pode-se afirmar que os animais de estimacdo, corte

epistemoldgico deste trabalho, sdo seres dotados de atributos semelhantes aos dos
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seres humanos. Sao capazes de sentir alegria, medo, fome, dor assim como de doar
amor e carinho, direcionando tais sentimentos, ndo raras vezes, aos humanos,
principalmente aqueles que sabem compreender que toda espécie de vida possui
particularidades e merece respeito.

3.2 Os animais de estimagao no ambito do direito das familias

A senciéncia esclarece que o0s animais ndo humanos, cada qual com
peculiaridades insitas as suas espécies, sdo dotados de algum tipo de reagdo ao
ambiente externo. De forma mais assente, admite-se que os animais nao humanos
vertebrados, que tém um sistema nervoso central mais desenvolvido e complexo, sao
seres sencientes e, portanto, suscetiveis a dor e ao sofrimento.

Como ressaltado no capitulo 2, considera-se o animal de estimagao aquele que
se adaptou ao convivio com os humanos, que apresenta caracteristicas bastante
diferentes daquelas que apresentam os animais selvagens e que, de fato, convive nos
lares das familias. Trata-se, portanto, de um animal ndo humano vertebrado e de um
ser passivel de certas formas de sentimentos.

Assim, a partir do entendimento de que o animal de estimacido é dotado de

senciéncia, passa-se a analisa-lo como ser integrante de uma dinédmica familiar.

3.2.1 Conceito de familia

O conceito de familia € uma tipica concepg¢ao que se atrela intimamente ao
tempo, a cultura e a ideologia predominante. Caminhou, historicamente, pelos
conceitos mais amplos — como os clas, tribos e agrupamentos antigos — até os mais
restritivos — como o agrupamento familiar constituido exclusivamente a partir da uniao
de um homem e uma mulher e sua prole, sendo entdo, por natureza, um conceito
extremamente variavel.

No sistema juridico contemporéaneo brasileiro, embora a Constituicado Federal
de 1988 disponha de um rol de entidades familiares enumeradas em seu artigo 226,
a doutrina ja entendeu que tal enumeragao ndo exaure o conceito de familia, sendo
este meramente exemplificativo.

Leonardo Macedo Poli e Fernanda S&o José (2015) ensinam que a

Constituicao Federal de 1988, ao conceder a familia protecao, independentemente da



28

celebragdo do casamento, criou o conceito de entidade familiar, albergando outros
vinculos afetivos. A partir de entio, a premissa basica é de que todas as familias que
estdo calcadas no amor e no afeto merecem protegao juridica. Por essa razao, a
clausula geral de inclusdo da familia, inserta no caput do art. 226 da Constituicdo
Federal de 1988, ndo admite a exclusao de qualquer entidade fundada nos requisitos
de afetividade, estabilidade e ostensibilidade. Para o autor, ndo se pode negar que a
nova tendéncia das familias é a sua composi¢cdo baseada na afetividade.

A afirmagdo de Leonardo Macedo Poli é feita num contexto de defesa de
familias plurais, sem incluir na sua analise o animal doméstico. Entretanto, tendo em
vista ser o animal doméstico senciente, parece claro que a reciprocidade de
sentimentos caracterizadora da familia explica o animal como membro integrante
desta.

Também, a jurisprudéncia ja abarca novos conceitos de familia. Nesse sentido,
cabe citar parte da ementa da Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.277/DF
que tratou da unido homoafetiva, mas que tdo bem conceituou o termo familia

consoante a interpretacao sistematica da Constituicdo Federal de 1988:

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO ‘FAMILIAY NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade,
especial protecdo do Estado. Enfase constitucional & instituicdo da familia.
Familia em seu coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico,
pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada
por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988,
ao utilizar-se da expressdo ‘familia’, ndo limita sua formacédo a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebracdo civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relagao ftricotbmica. Nucleo familiar que é o principal lécus
institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a prépria
Constituicdo designa por ‘intimidade e vida privada’ (inciso X do art. 5°).
Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente
ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a
formagao de uma autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais é conteudo. Imperiosidade da interpretagao
nao-reducionista do conceito de familia como instituicao que também se
forma por vias distintas do casamento civil. Avango da Constituicao Federal
de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na diregao do pluralismo como
categoria sdcio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal
para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagao de
preconceito quanto a orientagdo sexual das pessoas. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, 2011).



29

Evidencia-se uma interpretagao pluralista e abrangente do termo familia, a qual
passa a ter uma conotacdo afetiva mais latente em seu cerne conceitual. Nesse

sentido, preceitua Flavio Tartuce:

Na esteira do entendimento de inclusdo e alargamento de protegao, leis
especificas trazem conceitos ampliados de familia, havendo séria duvida se
tais construgbes devem ser utilizadas apenas nos limites das proprias
legislagGes ou para todos os efeitos juridicos. (TARTUCE, 2016, p. 1.025).

Nas palavras de Leonardo Macedo Poli e Giulia Miranda Corcioni,

Parece evidente que a afetividade € o elemento caracterizador das relagdes
familiares, justificando, inclusive, o favorecimento de questdes existenciais
fundadas na protecdo de cada um dos membros da familia. Tal raciocinio
vem sendo utilizado para julgar superado o entendimento de que a protecéo
a familia decorre da necessidade de protecdo do patrimbnio. (POLI;
CORCIONI, 2020, p. 12-13).

Raquel Prudente de Andrade Neder Issa (2018) aponta que os vinculos afetivos
nao sao uma prerrogativa da espécie humana. O acasalamento sempre existiu entre
0s seres Vivos, seja por conta do instinto de perpetuagdo das espécies, seja pela
verdadeira aversao que as pessoas possam ter a soliddo. Além disso, consolidando
sua fala, aduz que nao importa a posicdo que o individuo ocupe na familia ou a qual
espécie de grupamento familiar ele pertenca. O importante é pertencer ao seu @mago,
€ estar presente num ambiente onde seja possivel integrar sentimentos e caminhar
no sentido de realizar seu projeto de felicidade.

Nota-se que as novas categorias legais valorizam o afeto, a interagéo existente
no ambito familiar. Destaca-se que a tendéncia € de que tais construgbes sejam
utilizadas em todos os ambitos, em um sentido de complementaridade com as outras

leis.

3.2.2 O afeto como elemento constitutivo de familia

O lar é o espaco onde a familia convive com sentimentos profundos como amor,
afeto e amizade. Nesse ambiente de protegao e solidariedade entre seus membros, o
animal de estimacao se insere, sobre o qual se atera mais detalhadamente neste
estudo devido a prevaléncia da sua presencga nas familias brasileiras. Eles estao

presentes nas mais luxuosas residéncias de altos executivos e nas frias calgadas onde
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um morador de rua faz o seu lar sobre caixas de papelao (VIEIRA; CARDIN, 2017).
Ao animal de estimacgado, ndo importa se o lar tem adornos luxuosos, néo
necessitando de roupas ou calgados, bastando-lhes somente alimento e afeto. A
interagdo entre os membros humanos da familia envolve o animal de estimagao,
ocasido em que se reconhece a sua importancia na harmonia do lar. O cao de
companhia, aqui citado como exemplo de “pet’, acompanha seus membros pela casa
toda, inclusive em seus momentos de intimidade. Nesse sentido, declara Marianna

Chaves:

Os quartos sao considerados espagos altamente privados, o santuario interior
das sociedades pdés-modernas. Desta forma, quando as pessoas afirmam
que o seu animal de estimagdo € um membro da familia e permitem que ele
adentre em seu quarto de dormir, tal fato indica que o animal n&o é apenas
um componente da entidade familiar, mas um membro intimo, préximo. [...]
Portanto, o acesso a habitagédo termina por ser uma evidéncia concreta de
que os animais de companhia ndo sdo membros da familia apenas no sentido
figurado. (CHAVES, 2015, p. 7).

A identificagdo com os integrantes da familia, com vinculos afetivos fortes torna
o lar um lugar aconchegante para convivéncia quotidiana. Em abrigos, a sobrevivéncia
desses animais de companhia estaria comprometida, e eles se sentiriam 6rfaos. A sua
presenca seres no ambito da familia pode representar um continuo aprendizado de
lealdade, protecgao e afeto.

O conceito de familia tem sido recriado para abrigar novos arranjos que nao
mais cabem nos modelos tradicionais. O Direito ndo pode fechar os olhos a essa
realidade (CHAVES, 2015). Nao reconhecer esse forte vinculo entre humanos e
animais de estimagéao é negar a importancia do afeto sem cobrancgas.

A familia, antes vista sob a d6tica meramente patrimonial, com o fito de
reproducdo, passou a condicdo de reduto afetivo (affectio familiae) de seus
integrantes. Ha que se reconhecer o pluralismo de entidades familiares, devendo o
ordenamento juridico garantir-lhes o devido respeito e protegc&o. Diante das diferentes
matizes familiares, Gustavo Tepedino (2001) sintetiza essa nova ordem que se
descortina no ambito familiar ao sustentar que as relagbes de familia, sejam elas
formais, sejam informais, tanto de outros tempos como de hoje, mesmo que
apresentem formas muito complexas, cuidam de se abastecer de afeto, perdao,
solidariedade, paciéncia, devotamento, transigéncia. Na teoria e na pratica, as familias

dependem da capacidade de dar e receber o amor.
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Relacionar-se apenas com humanos ja nao parece suficiente. Decorrente
disso, o conceito de familia mudou, e, em suas novas configuragdes, sao atribuidos
ao animal de estimacdo confianca, protecdo e bem-estar. O relacionamento de
harmonia e afeto desenvolvido entre os humanos e seus animais de estimagao tem
contribuido para o bem-estar dos membros da familia.

Afeto nao requer dinheiro, portanto, pode estar presente em todos os lugares.
Os animais de estimagéo sdo conhecidos pelo bem que fazem aos humanos, logo a
familia hodierna nao ¢é indiferente a sua presenga e bem-estar. Ela valoriza a sua
companhia e a retribui com afeto. Esse sentimento € lembrado pela vida toda, pois
imprime marcas indeléveis (VIEIRA; CARDIN, 2017).

O adentrar do animal de estimac&o na familia € uma realidade, pois os vinculos
estreitaram-se e tornou-se palpavel valor do animal na vida familiar. A percepgao e
cumplicidade da familia com seu animal de estimacado sao atributos valiosos que
corroboram o vinculo de afeto (VIEIRA; CARDIN, 2017).

3.2.3 A insergao do animal de estimagédo na familia

E interessante perceber que as ciéncias afins ao Direito podem auxiliar em uma
melhor compreensao do fendmeno juridico da familia pés-moderna com o propdsito
de balizar, de modo mais abrangente e com a devida complexidade, os modelos
familiares atuais.

Tem-se assistido a um mergulho na Psiquiatria e na Psicologia, com énfase na
Psicanalise, para tentar entender as mudangas ocorridas no seio das familias,
principalmente das familias brasileiras, a partir das leituras da personalidade e do
ambiente em que vivem as pessoas. Sao provas factiveis da interdisciplinaridade
entre o Direito de Familia e outras areas de estudo a mediacéo familiar, a sindrome
da alienagcdo parental, a guarda compartilhada, o reconhecimento das Unides
Homoafetivas, entre outros inumeros exemplos (SOARES, 2009).

Interessante notar como a Sociologia, dentre todas as areas de estudo, tem-se
mostrado presente no Direito das Familias. A titulo de exemplo, alguns autores tém
procurado demonstrar como a arquitetura das casas/apartamentos acompanha a
mudanca na estrutura familiar (LEITE, 2003).

Antigamente, as casas possuiam salas grandes com largas mesas de jantar,

onde se reunia toda a familia nas refeigdes. Um ambiente espacoso para a televisao,
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normalmente o unico aparelho da casa, que também congregava os membros da
familia para juntos estarem na frente da televisdo. Em compensacgao, os quartos eram
pequenos, simples, afeitos muito mais ao ambiente de dormir. Era a época das
grandes familias, os casais com muitos filhos, que dividiam juntos quase todos os
momentos da casa.

Modernamente, operou-se o inverso. As salas diminuiram, enquanto os quartos
aumentaram quase na mesma propor¢ao. Cada quarto, alids, passou a representar
quase um mundo proprio para os filhos, com televisdo, computador, banheiro e outras
comodidades. O tamanho da familia dona do imével nessa nova arquitetura diminuiu
sensivelmente. As salas se tornaram ambientes mais sobrios, algumas sequer com
aparelho de TV, a familia se encontra pouco, as vezes sequer faz refei¢gdes junta, pois
os horarios de trabalho e estudos s&o diferentes (LEITE, 2003).

Paralelamente a mudanca na arquitetura dos ambientes familiares, um outro
elemento passou a fazer parte cada vez mais forte da familia moderna: os animais de
estimacdo. Porém, ndo simplesmente os animais de estimagdo nos seus papéis
tradicionais, mas agora como legitimos membros da familia (SOARES, 2009). Por
certo, é cada vez mais comum encontrar-se pessoas que tratam os seus animais de
estimacdo como parentes. O carater afetivo das relacbes que eram totalmente
preenchidas com filhos tem sido trespassado para esses animais.

Pesquisa publicada pela Revista Veja aponta como em torno de 30% o numero
de donos que veem seus “bichinhos” ndo como meros animais de estimagao, mas sim
como verdadeiros membros da familia. J& no ano de 2009, observava-se o
encolhimento das familias com a aquisicdo de animais de estimacdo. Enquanto o
numero de filhos nos lares brasileiros diminui, 0 numero de “pets” presentes nas casas
de familias das classes A, B e C multiplica-se com velocidade (NOSSA ..., 2009).

Observa-se que essas mesmas classes sociais sdo as que experimentam
mudancas na formagao familiar por conta do aumento do tempo de estudo, ampliacéo
da participagado da mulher no mercado de trabalho e utilizagdo maci¢ga dos métodos
contraceptivos (SOARES, 2009).

O aumento da presenca de animais de estimagao nas familias brasileiras com
um papel essencialmente afetivo e integrado as relagdes familiares revela um novo e
importante fendbmeno social que tem demandado solugdes juridicas. A ressignificagao
do animal de estimacéao pelas familias € acompanhada pela necessidade de releitura

dessa relacao e desse animal pelo Direito.
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O estabelecimento de relacdo calcada essencialmente no afeto implica
desdobramentos que atingem consequéncias juridicas sobre o que até entdo era
respondido pelo direito de propriedade e pelo direito das obrigagdes. Entretanto, o
afeto impede que as questdes envolvendo os animais de estimagdo sejam
respondidas com base na compreensao destes como meros bens. Essa nova
configuragao ressalta a subjetividade dos animais, como sera aprofundado no capitulo
seguinte, o que reafirma a necessidade de uma releitura das relagbes entre animais
de estimagao e humanos no dmbito das relagdes das familias.

Algumas questdes precisam ser abordadas pelos estudiosos do Direito das
Familias: o afeto deferido pelos tutores aos seus animais de estimacdo pode ser
comparado ao afeto existente entre os membros humanos da familia? Nas hipoteses
de separacdo, divorcio e dissolugdo de unido estavel, sdo cabiveis pretensdes
voltadas a guarda e a visita do animal de estimagao? Na fixagdo do valor da penséao
alimenticia, caberia a inclusdo das despesas com o animal de estimacgao da familia?
E legitima a afirmagdo de muitos tutores de que os bichos sdo como “filhos” e,
portanto, fazem mesmo parte da familia?

Tomando como base a senciéncia e o entendimento de que os animais de
estimacdo nutrem afeto pelos membros humanos da familia, € preciso analisar
juridicamente os animais de estimagao de maneira coerente ao papel que passaram
a desempenhar na sociedade contemporanea.

Ndo se pode admitir, com o respaldo da senciéncia, interpretagcdes que
desconsiderem a capacidade de experimentar dor e sofrimento desses seres, pois
estes ndo podem ser comparados a objetos inanimados. Somado a isso, a
experimentagdo do afeto impede que sejam considerados pelo direito como meros

objetos do prazer ou realizagdo humana.

3.3 A Legitimidade das relacées na familia multiespécies

Nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira, na obra Dicionario de Direito de
Familias e Sucessées, o verbete “Familia multiespécie” se refere a familia formada
pelo vinculo afetivo constituido entre seres humanos e animais de estimagdo. Essa
instituicdo € muito mais da ordem da cultura do que da natureza. Por isso, ela
transcende sua propria historicidade, sempre se reinventando, e o Direito deve
proteger e incluir todas elas (PEREIRA, 2014).
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O conceito de familia, como apontado anteriormente, foi conceptualizado e ja
nao se concentra apenas na diversidade natural entre géneros, mas também no que
chamamos de espécie. Se fosse feita uma narrativa do desenvolvimento humano,
seria possivel dizer que o homem esta aprendendo com o ambiente que o sustenta,
adaptando seus sentidos para sobreviver. Com isso, permitiu-se a entrada no seu
grupo de outros seres que o cercavam (RAMIREZ, 2019).

Ao observar-se como o termo familia evoluiu, atualmente se pode falar de
familia como um grupo que compartilha tragos de consanguinidade, afetos e
interesses. A integracdo do animal de estimagao ao ambito da vida dos seus tutores
descortina o termo familia multiespécie. Aqui, ndo ha apenas o apelo aos géneros,
mas também ao vinculo direto da espécie animal com a sociedade humana.

E assim que uma variedade de animais, que chamamos de animais de
estimacdo, podem ser adicionados a unidade social fundamental para formar uma
parte ativa na vida dos seres humanos. Nesse processo, eles tornam-se protagonistas
do termo familia.

Os animais de estimagdo entraram na sociedade humana, e isso promoveu
uma reconceitualizagao do termo familia. Desde que se tornaram personagens ativos
dentro das casas, ndao mais habitam o quintal ou a entrada principal da casa, mas
ocupam um lugar especial dentro desta, tornando-se outro membro da familia.
Animais de estimagao deixaram de ser algo que somente respira para se tornarem
seres que sentem, tém emocgdes.

A familia multiespécie implica mudancgas significativas nas relagbes com os
animais de estimacao, e, para definir o que seria uma familia multiespécie, diferentes
critérios sao levantados por autores interessados no tema.

Ceres Berger Faraco (2003), por exemplo, fala em um sistema familiar
emocional, composto ndo por lagos de sangue, e sim de afeto. Nesse sistema,
estariam inclusos membros da familia estendida, pessoas sem grau de parentesco e
animais de estimagao. Esse autor, por sua vez, caracteriza a familia multiespécie
como aquela em que sdo reconhecidos como seus membros os humanos e os animais
de estimacdao em convivéncia respeitosa, com os quais sido travadas interacdes
significativas. Ademais, outras perspectivas parecem ser importantes. A convivéncia
dentro de casa pode ser ressaltada como elemento fundamental assim como o
direcionamento de tempo e recursos financeiros para os animais de estimacao.

Maria Helena Costa Carvalho de Araujo Lima (2015) tratou de determinadas
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caracteristicas para demonstrar a construcdo do conceito de familia multiespécie: o
reconhecimento familiar, a consideracdo moral, o apego, a convivéncia intima e a
inclusdo em rituais. No reconhecimento familiar, o fato de que as pessoas se referem
aos animais como “bebés”, “filhos” ou com termos que indiguem um grau de
parentesco € a indicagao mais evidente de relagdes familiares, e o0 uso desses termos
tem se tornado cada vez mais comum.

Consideracdo moral € termo usado por Peter Singer (2008) para indicar a
existéncia da preocupacdo com as consequéncias que determinadas agdes podem
gerar para outrem. Esse conceito nem suprime hierarquias nem prioriza uns em
detrimento de outros, apenas estabelece o leque dos que importam e em relagcéo aos
quais sao feitas ponderacgdes éticas. Um indicador importante de consideragao moral
numa relagao €, por exemplo, a capacidade de fazer sacrificios em prol do animal de
estimagdo, a comecgar pelo gasto de tempo e dinheiro quando adoecem. Outro
indicador interessante de consideragcdo moral € a mudanca de planos para que se
ajustem ao bem estar do animal, como ficar em casa para nao os deixar sozinhos.

O apego existe quando aqueles que s&o considerados membros da familia
recebem esses gestos indicativos de afeto, como acariciar, conversar, trazer para
perto de si, cheirar, beijar e deixar-se lamber e mordiscar com frequéncia. Para além
da interagao fisica com os animais, também sao indicativos de apego levar consigo
fotos do animal e referir-se a ele como fonte de conforto e parte importante da vida
(ARCHER, 1997).

No que tange a convivéncia intima, a rotina familiar, Maria Helena Costa
Carvalho de Araujo Lima (2015) aborda que os animais de estimagao, membros da
familia, fazem parte n&o apenas do cenario familiar, mas interagem com as pessoas
nos diversos ambientes da casa. Interferem no planejamento da rotina, muitas vezes
definindo os horarios dos tutores de acordo com sua necessidade de alimentacgao,
passeio, medicagdo ou mesmo de companhia. E importante frisar que o animal de
estimacgao é inserido na convivéncia mais intima da casa, tendo, inclusive, permisséo
para dormir no quarto ou na cama de seus tutores.

A inclusao em rituais, conforme descrito por Maria Helena Costa Carvalho de
Araujo Lima (2015), é a participacdo dos animais de estimagdo em atividades
realizadas em conjunto pela familia (festas, viagens, fotos de familia, troca de
presentes etc.). Isso geralmente s6 ocorre com animais inseridos na convivéncia

intima e com os quais se tem apego, por isso a inclusdo em rituais talvez seja o
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indicador mais seguro para a percepgao de uma familia multiespécie, pois dificimente
ocorrera de forma isolada.

Sao verificados fenbmenos de mercado que acompanham essa vontade de
incluir os animais em momentos familiares. Exemplos seriam o surgimento de hotéis
adaptados para receber animais de estimagdo e de playgrounds caninos
(cachorrodromos) em condominios e edificios empresariais (GIOVANELLI, 2014).

E preciso lembrar que, como ja ocorre entre humanos, ha, nas familias
multiespécies, varios arranjos possiveis. Consideragdo moral, apego e inclusdo em
rituais sdo caracteristicas perceptiveis por varios indicadores, € sdao muitas as
combinagdes possiveis dentro do mesmo fendmeno. Enorme sensibilidade se
demonstra em relagdo aos animais de estimagéao, e sua entrada nos espagos internos
da casa foi impulsionada pela verticalizagdo dos grandes centros urbanos, que
impossibilitou a criagao de animais em quintais e jardins. A percepgao do animal como

membro da familia €, logo, apontada como fenémeno destes centros (LIMA, 2015).
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4 DA SUBJETIVIDADE DO ANIMAL NAO HUMANO

O entendimento de que o animal ndo humano é senciente, somado ao novo
papel imbuido de afetividade reciproca que o animal de estimagdao tem
desempenhado nas relagdes familiares contemporaneas, conduz a afirmacao de que
se faz necessaria a adogao de uma releitura e de uma ressignificagado desses animais
no ordenamento juridico que supere a limitada compreensdo de que se tratam
meramente de coisas ou bens.

No entendimento de Nelson Rosenvald,

Provavelmente, ainda ndo estamos preparados para estender o atributo da
subjetividade aos animais — esse grande passo ficara para outro momento
—, porém a finalidade protetiva é alcangavel pelo upgrade de coisas para bens
juridicos. Os seres da natureza ostentam um status proprio, peculiar e
diferenciado, sendo inimaginavel que ainda se situem no mesmo padréao que
os ‘minerais’. Que ainda prevalega uma visdo antropocéntrica, porém menos
exacerbada e em conformagdo com uma perspectiva intergeracional, pois
nossos filhos e netos ndo merecem viver em um planeta no qual o ser humano
caminha a passos largos para se tornar a espécie unica. (ROSENVALD,
2016, p. 1).

4.1 Capacidade juridica e subjetividade

Compreender o conceito de pessoa natural € de suma importancia, tendo em
vista que ela sera um dos possiveis sujeitos na relagao juridica, podendo ocupar
qualquer dos polos dessa relagcdo. Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias e

Nelson Rosenvald,

A pessoa natural é gente, € o ser humano com vida, aquele ente dotado de
estrutura biopsicoldgica, pertencente a natureza humana. Dai a denominacgéo
abracada pelo Texto positivado: pessoa natural, isto é, aquele que pode
assumir obrigacdes e titularizar direitos. Em resumo: a pessoa natural é o ser
humano e a sua dignidade é o fundamento principal da Republica federativa
do Brasil, sendo a base de todo o sistema juridico. E ele a prépria justificativa
da ciéncia juridica, que é feita pelo homem e para o homem. E a nenhum ser
humano é possivel subtrair a qualidade de pessoa, enquanto sujeito de
direito. Por isso, todo ser humano (isto ¢, toda pessoa natural) é dotado de
personalidade juridica, titularizando relagbes juridicas e reclamando uma
protecdo basica e fundamental, compativel com a sua estrutura
biopsicoldgica. (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 362).

Ainda segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2019, p. 363),
toda e qualquer pessoa natural dispde, inexoravelmente, de personalidade juridica,
podendo titularizar relagdes juridicas. E, pois, sujeito de direito.
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Observa-se, contudo, que a personalidade tem uma medida para a pratica de
determinados atos entendida como capacidade. Qualquer pessoa humana pode ser
titular de direitos e obriga¢des, mas nem toda pessoa humana podera praticar os atos da
vida civil pessoalmente. Conforme esclarece Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (2019), somente poderao fazé-lo aqueles que dispdem de plena capacidade.

O art. 2° do Cddigo Civil brasileiro prevé que todo homem é capaz de direitos e
obrigac¢des na ordem civil e € dotado de personalidade juridica, cujo reconhecimento
Ihe € dado desde o nascimento com vida. O direito reconheceu, também, a condigao
de pessoa as empresas (pessoas juridicas), além de considera-las sujeitos de direitos
e dotadas de personalidade juridica. Entretanto, ha alguns entes que, embora néo
tenham a condicdo de pessoa reconhecida, sdo sujeitos de direitos e possuem
capacidade judiciaria — capacidade de estar em juizo. Sdo os entes
despersonalizados, como espdlios, massa falida, condominios, érgaos publicos de
defesa do consumidor, Camaras, Ministério Publico (MP) e Presidéncia de Comissdes
autébnomas (BRASIL, 2002).

Algumas pessoas fisicas, como os relativa ou absolutamente incapazes,
embora tenham capacidade de direitos (capacidade de ter direitos e assumir
obrigagdes), ndo possuem capacidade de fato (capacidade de exercicio de praticar
por si mesmo os atos da vida civil). A elas, o direito confere institutos integrativos,
como a assisténcia ou a representacdo, para auxilid-las nessa incapacidade de
exercicio, possibilitando o ingresso em juizo. A integragdo de capacidade s6 ocorre
quando se tratar de pessoa fisica e tem lugar diante da auséncia absoluta de
capacidade (NOGUEIRA, 2012).

Importante salientar que, a partir da entrada em vigor do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, Lei n°® 13.146 de 2015, o ordenamento juridico passou a considerar
como pessoas absolutamente incapazes apenas os menores de 16 anos, como se
verifica da redagao do art. 3° do Cdédigo Civil de 2002. Sao relativamente incapazes
os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, os ébrios habituais e os viciados
em téxico, aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade e os prodigos (art. 4° do Caédigo Civil de 2002).

A capacidade civil é responsavel por medir a aptidado para adquirir direitos e
contrair obrigagcdes, € um atributo da personalidade e € a titularidade de direitos e
obrigacdes. A personalidade & considerada um valor, ja capacidade € a realizag&o

desse valor, cuja projegcao sera calculada conforme a graduacdo e medida da
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capacidade. Assim, o individuo pode ser mais ou menos capaz, mas nao podera ser
mais ou menos pessoa (POLI; SAO JOSE, 2015).

A subijetividade, por seu turno, é um fato social e, para atribui-la, ndo é
necessario reconhecer personalidade juridica. Esta € um fendmeno de politica
legislativa, em contrapartida, aquela é um fendbmeno histérico e, dependendo da fase
histérica vivenciada, pode ser restringida ou ampliada (POLI; SAO JOSE, 2015).

Emile Durkheim denominou de fatos sociais os fenémenos compreendidos por

toda maneira de agir fixa ou ndo, suscetivel de exercer sobre o individuo uma
coergao exterior; ou, ainda, que é geral na extensao de uma sociedade dada,
apresentando uma existéncia propria, independente das manifestacdes
individuais que possa ter. (DURKHEIM, 2002, p. 11).

Nesse sentido, os fatos sociais exercem uma coercgio sobre os individuos, néo
Ihes permitindo qualquer manifestacdo de vontade ou de escolha.

Emile Durkheim observou que:

[0] fato social é reconhecivel pelo poder de coergao externa que exerce ou é
suscetivel de exercer sobre os individuos; e a presenga deste poder é
reconhecivel, por sua vez, seja pela existéncia de alguma sangao
determinada, seja resisténcia que o fato opde a qualquer empreendimento
individual que tenda a violenta-lo. (DURKHEIM, 2002, p. 12).

Emile Durkheim (2002) apontou, ainda, a generalidade na qual os fatos sociais
se manifestam. Essas ocorréncias se dao por meio da natureza coletiva ou por um
estado comum ao grupo, a exemplo, os sentimentos e a moral. Com o intuito de
justificar essa caracteristica dos fatos sociais, Durkheim afirmou que € social todo fato
que é geral.

Diante do exposto, tem-se que a capacidade juridica é atributo legal, enquanto
a subjetividade é designacédo social. Aquela esta necessariamente atrelada a lei,
dependendo do legislador para ser afirmada. A subjetividade, diferentemente, por
estar desvinculada da lei, emana da estrutura social de maneira mais célere, ou seja,
reflete de forma mais imediata as novas estruturas sociais decorrentes da evolugao
social.

Imperioso reforgar que a crescente complexidade da vida social trouxe a
necessidade de se criar interpretagdes legais, capazes de reconfigurar o direito civil
incluindo, exemplificativamente, novas categorias de sujeitos de direito,

independentemente, do reconhecimento legal da capacidade juridica.
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4.2 A teoria da subjetividade e os direitos dos animais

O Direito decorre de um processo social que se mantém em constante
reconstrucdo. A medida que a sociedade evolui, novos cendrios surgem paralelamente
anovos valores e necessidades do corpo social. As leis deveriam estar em consonancia
€om a esse processo, prestando-se a regular novas situagdes. Entretanto, muitas
vezes, entre o fato social e a publicacdo de uma lei, ha um hiato temporal, visto que o
processo legislativo, que busca legitimidade, equilibrio entre os poderes do Estado e
respeito ao Estado Democratico de Direito, acaba por acarretar descompasso temporal
entre o fato social e o ingresso da norma no ordenamento juridico. Ademais, o inicio e o
prosseguimento do processo legislativo ndo ficam a salvo das pautas politicas.

O tratamento juridico dado aos animais de estimacgao pelo Cédigo Civil vigente,
disciplinando-os como meros bens moveis semoventes, € uma situagao que espelha
esse descompasso entre a lei e o fato social. Tal tratamento vai de encontro as
contemporaneas diretrizes do Direito das Familias atual, destacando dentre estas a
relacdo de afeto existente entre os membros de determinada familia. De fato, os
animais de estimacao, como ressaltado nos capitulos anteriores, estdao cada vez mais
ocupando o espac¢o de membros da entidade familiar em que estio inseridos, sendo,
muitas das vezes, tratados como filhos. A existéncia desse fato social é evidenciada
pelas pretensdes judiciais veiculando a disputa pela guarda do animal com
fundamento no afeto.

O direito, seja por meio do legislador, seja por meio do judiciario, seja pelos
seus intérpretes, ndo pode mais ignorar essa transformagéao social no &mbito do direito
das familias. Reitera-se aqui a premissa de que o instituto normativo ndo alcanca
todas as transformacdes da sociedade.

A doutrina tem debatido acerca da natureza juridica dos animais, observando-
se trés principais posigdes. A primeira delas coloca os animais na condi¢ao de meras
coisas, a segunda, por sua vez, busca atribuir aos animas personalidade juridica, e,
por fim, a terceira posi¢cao defende a criagdo de um terceiro género, intermediario entre
pessoas e coisas, benemérito de regime juridico proprio.

A primeira posigdo entende que os animais, por serem considerados “coisa”,
nao seriam beneficiarios de qualquer direito. Conforme anteriormente apontado, o
Cddigo Civil Brasileiro optou por adotar a concepgao dos animais na qualidade de

coisas, objetos de direito.
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Importante esclarecer os conceitos de bem e coisa para que se possa concluir
que animais de estimacao nao se enquadram em nenhuma dessas categorias. Nas

palavras de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,

ndo é tema pacifico na doutrina a distingdo entre bens e coisas, sendo
formuladas as mais diferentes teses para dar suporte a ambos os conceitos.
Nessa trilha, ora se afirma que as coisas representam categoria mais ampla,
na qual estariam insertos os bens, e noutras oportunidades prefere-se dizer
que bem tem conceito lato, abarcando as coisas. (FARIAS; ROSENVALD,
2019, p. 584).

Os autores pontuam que “com efeito, coisa apresenta-se como todo objeto ou
material susceptivel de valor, enquanto bem assume feicdo mais ampla” (FARIAS;
ROSENVALD, 2019, p. 585). Ainda nesse diapaséo, esclarecem que “bens juridicos
podem ser dotados, ou ndo, de economicidade, bem como podem ter existéncia
material ou n&o. Assim, s&o considerados bens juridicos tanto um imovel e uma joia,
quanto a honra e a imagem” (FARIAS; ROSENVALD, 2019, p. 580).

Animais de estimacao nao se configuram como coisas, tendo em vista serem
sencientes e, portanto, portadores de sentimentos. Nesse sentido, a senciéncia é o
que importa quando consideramos os seres candidatos a ter uma consideragcdo moral.
Coisa € objeto, e os animais de estimagao por certo n&o o sao.

Tampouco, pode-se enquadrar os animais de estimacao na categoria dos bens.
Como compararum animal que sente, que sofre e que tem consciéncia de sua existéncia
a um objeto de valor? O animal de estimagao é um ser vivente, e sua subjetividade, por
sua vez, alcanga-o em raz&o da sua propria existéncia como ser vivo.

Ocorre que opositores aos direitos animais apresentam argumentos
desfavoraveis a modificagado do “status” dos animais facilmente refutaveis. Por vez,
alegam que os animais s6 podem ter direitos se lhes forem atribuidos todos os tipos
de direitos existentes, sem restricdo. A posi¢cdo se mostra totalmente equivocada,
pois, por exemplo, uma crianga nao tem direito ao voto, mas tem respeitados todos os
demais direitos que lhe garantam dignidade, além de outros mais inerentes a sua
condigao especial de ser crianga (NOGUEIRA, 2012).

Questionam, ainda, acerca do fato de os animais ndo compreenderem o que
sejam direitos e, por esse motivo, justificam a impossibilidade de possui-los. Da
mesma forma, criangas em tenra idade (bebés) ndo os compreendem, mas nem por
isso deixam de serem sujeitos de direitos (NOGUEIRA, 2012).
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Quanto a outorgar aos animais ndo humanos o subjetivismo juridico, Mafalda

Miranda Barbosa postula:

O ficcionismo de reconhecermos aos animais a mesma dignidade que os
outros nos atribuem como pessoas; a auséncia de inter-subjectivismo, pela
impossibilidade de os seres irracionais nos dirigirem esse olhar ético,
determinam a faléncia da perspetiva que pretende — pelo desvirtuar do
sentido especifico da juridicidade — transformar os animais em sujeitos de
direitos. Essa faléncia sera, ainda, ditada pela insusceptibilidade de
estabelecermos entre seres humanos e animais uma relagéo de igualdade —
& que esta esta excluida nas relagdes de mera obediéncia e dominio, sendo
estas as formas de relagao primordiais com os animais. (BARBOSA, 2019, p.
130).

Os defensores dessa corrente também ponderam acerca da auséncia de
inteligéncia ou razao e linguagem dos animais. Ora, sabe-se que nascituros, criangas
e portadores de necessidades especiais por déficit mental e, até mesmo, entes
ficticios criados pelo proprio Direito — a exemplo das empresas, massas falidas e
herangas jacentes — possuem tutela juridica diferenciada, inclusive personalidade
juridica ou capacidade para estar em juizo. Argumentos como esses foram utilizados
e devidamente acolhidos em outros momentos (NOGUEIRA, 2012).

E pertinente reforcar a ideia de que personalidade juridica e subjetividade s&o
institutos diferentes. Os animais ndo humanos ainda ndo sdo detentores de
personalidade juridica, pois tal determinagdo é consequéncia de politica legislativa.
Espera-se, porém, que um dia a definicdo de sujeitos de direito abarque uma categoria
mais ampla e menos solitaria do que somente a dos seres humanos.

Constata-se, portanto, a necessidade de enfatizar os direitos dos animais nao
humanos, reconhecendo-os como detentores de subjetividade, visto que ao Direito
cabe acompanhar a evolugédo e a necessidade da sociedade. Aquele deve servir a
esta, e reconhecer subjetividade a animais ndo humanos é reconhecer que o Direito,
como ciéncia, deve estar em constante transmutacéo (POLI; SAO JOSE, 2015).

Ja na visdo de Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira
Naves, antes de adentrar no ponto da subjetividade animal, € importante entender o
que é personalidade em sentido juridico. “O vocabulo personalidade assume diversos
sentidos, sendo um dos mais comuns aquele que se liga a individualidade do ser, isto
€, como os elementos ou qualidades de um ser que os distingue de outros individuos”
(SA; NAVES, 2018, p. 409). A personalidade animal é semelhante & humana, pois o

caracteriza como ser unico. Contudo, o que os autores pretendem abordar é a questao
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da personalidade juridica e ndo da psicocomportamental. Essa personalidade juridica
€, para o Direito, atributo genérico concedido a determinados entes para que possam
ser titulares de situagdes juridicas préprias.

Conforme pontuam os autores,

ha uma correspondéncia entre a pessoa em sentido juridico e aquele que
pode, amplamente, ser sujeito de direito. A personalidade juridica ndo é um
atributo inerente, mas uma concessdo do direito ndo €, pois, uma
personalidade natural para o direito. (SA; NAVES, 2018, p. 409).

Tendo em vista ser a personalidade uma concessédo do direito, porque os
animais nao humanos nao recebem essa atribui¢cdo, questionam os autores. Aponta-
se, no referido trabalho, o fato de os animais poderem, sim, receber essa atribui¢cao
do Direito, bastando que alguma fonte do ordenamento juridico, como a lei, outorgue-
lhes essa condicdo (SA; NAVES, 2018).

No Direito Brasileiro, é fato que existem leis e decisdes judiciais que garantem
aos animais ndo humanos o impedimento da pratica de atos cruéis que atentem contra
sua dignidade e sua integridade fisica, mas ndo Ihes foi concedida, ainda, a
possibilidade de atuarem como sujeitos de direito (SA; NAVES, 2018).

Segundo Edna Cardozo Dias,

O animal como sujeito de direitos ja & concebido por grande parte de
doutrinadores juridicos de todo o mundo. Um dos argumentos mais comuns
para a defesa desta concepgao 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 forgca das leis que os protegem. Embora
nao tenham capacidade de comparecer em Juizo para pleitea-los, o Poder
Publico e a coletividade receberam a incumbéncia constitucional de sua
protecdo. O Ministério Publico recebeu a competéncia legal expressa para
representa-los em Juizo, quando as leis que os protegem forem violadas. Dai,
pode-se concluir com clareza que os animais s&o sujeitos de direitos, embora
esses tenham que ser pleiteados por representatividade, da mesma forma que
ocorre com o0s seres relativamente incapazes ou os incapazes, que,
entretanto, sdo reconhecidos como pessoas. (DIAS, 2005, p. 1).

O Senador Anténio Anastasia, em 2015, apresentou Projeto de Lei (PL) que
pretendeu criar no Brasil uma categoria de direitos atinentes a tutela do animal como
ser vivo e essencial em sua dignidade, como ocorre na legislagcédo de paises europeus.
Nesse sentido, o intuito era acrescentar a redagao de um paragrafo unico no art. 82 e
uma alteracdo no inciso IV do art. 83 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002
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(Cadigo Civil), para que determinar que os animais nao serao considerados coisas.

De um lado, o artigo 82 passaria a vigorar com o acréscimo de um paragrafo
unico e determinaria que aos animais nao sera mais conferido o status de coisa. Ja o
artigo 83, do outro lado, contaria com a alteragao do seu inciso IV, que passaria a ler
“os animais, salvo o disposto em lei especial’ (ANASTASIA, 2015).

Relata o Senador que “ao assegurar que 0s animais nao serao tratados como
coisas, comegamos a abrir uma série de possibilidades novas para garantir a eles
mais direitos, vedando o descuido, o abuso, o abandono” (ANASTASIA, 2015).

Conforme analisa Raquel Prudente de Andrade Neder Issa,

no Brasil, a alteracdo proposta pode parecer pequena, mas € um grande
passo para o reconhecimento de futuros direitos dos animais. Juridicamente,
pode ampliar o parametro das decisdes nos tribunais sobre a guarda de
animais de estimag&o em casos de divorcio e dissolugédo de unides estaveis.
Sobre o tema, Carl Cohen frisa que a questao dos direitos dos animais tem
grande importancia porque, se eles tiverem direitos, esses direitos terdo de
ser respeitados, mesmo com grandes encargos para os seres humanos. ‘Um
direito - contrariamente a um interesse - € uma pretensao valida, ou uma
potencial pretensdo valida, feita por um agente moral sob os principios que
governam tanto o pretendente como o alvo da pretensdo. Os direitos séo
preciosos, determinantes e importantes’. (ISSA, 2018, p. 22).

Sem fugir do debate e reconhecendo a necessidade de outorgar respeito a
todas as formas de vida, ndo cabe aqui buscar equiparar humanos € ndo humanos
para fins de definigdo de subjetividade juridica. Apesar da possibilidade tedrica de
extens&o da personalidade juridica aos animais, entendemos que € necessaria uma
legislacdo para tanto. Entretanto, por meio da teoria subjetiva, ja seria possivel
conceder direitos a esses animais. A defesa de uma subjetividade do animal n&o
humano, especificamente do animal de estimacido no presente trabalho, ndo se da
pelo alcance de uma relag&o de igualdade com o ser humano, mas de consideragao
dos interesses semelhantes. Trata-se tdo somente de um despertar de consciéncia,
de uma “novidade” juridica que deve acompanhar os movimentos e anseios da

sociedade.
4.3 A subjetividade do animal de estimagao
Como foi indicado no primeiro capitulo deste trabalho, outros ordenamentos

juridicos ja denotam, na atualidade, uma maior preocupag¢ao com os interesses dos

animais nao humanos.
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4.3.1 Apontamentos do direito estadunidense

Nos Estados Unidos, em janeiro de 2019, a Califérnia se tornou o terceiro
estado a adotar uma lei que permite aos juizes levar em consideragdao o melhor
interesse do animal em casos de disputa judicial, ao invés de tratar o animal de
estimagao como propriedade inanimada, como objeto (BABCOCK, 2019).

Alasca e lllinois! ja aprovaram leis semelhantes desde 2017. Referidas leis sdo
inovadoras, pois surgem em meio ao crescente interesse em proteger animais de
estimagdo e em resolver os casos judiciais em que haja disputas envolvendo-os
(BABCOCK, 2019).

Nas palavras de Babcock, espera-se que os 47 estados restantes dos Estado
Unidos criem leis semelhantes que tratem da custddia de animais de estimagao na
proxima década. O grande motivador para a mudanga na atitude da sociedade
estadunidense em relacdo aos animais de estimacdo €, sobretudo, a nova visao
cultural e social de que os animais de estimacao sao, de fato, membros da familia.

De acordo com os numeros mais recentes da American Pet Products
Association, 67% das residéncias nos Estados Unidos - ou cerca de 84,9 milhdes de
familias - possuem um animal de estimagdo. Ainda, os americanos gastaram US$
72,56 bilhdes de ddlares com seus animais de estimacdo em 2018 em comparacéao a
US$ 69,51 bilhdes gastos em 2017 (BABCOCK, 2019).

Assim como no Brasil, nos Estados Unidos, é crescente o numero de animais
de estimacao presentes nos lares das familias que, ndo por outro motivo sendo pelo
afeto, reconhecem-nos como membros dessa entidade. A existéncia de leis nos
Estados Unidos, como as que foram citadas, permitem que a autoridade judicial defira
uma maior consideragao aos animais de estimacao do que a outras propriedades sob

as quais pode haver disputa judicial.

1 “Alaska has become the first state to empower judges to take into account the ‘well-being of the

animal’ in custody disputes involving nonhuman family members. The bipartisan HB 147, which was
signed by Gov. Bill Walker in October 2016 and becomes effective Jan. 17, 2017, will be the first law
in the nation to expressly require courts to address the interests of companion animals when deciding
how to assign ownership in divorce and dissolution proceedings. It is also the first to explicitly allow
joint ownership of a companion animal” (BABCOCK, 2019).
“llinois has become the second state to enact legislation requiring a court to take into
consideration the ‘well-being’ of a companion animal in determining custody in divorce and
dissolution proceedings involving pets. Public Act 100-0422, effective Jan. 1, 2018, amends
the lllinois Marriage and Dissolution of Marriage Act to empower courts to create joint
responsibility agreements (similar to shared custody) in cases where a couple is fighting
over custody of an animal” (BABCOCK, 2019).
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As disputas judiciais estdo se tornando cada vez mais comuns nos Estados
Unidos a medida que os tribunais estaduais daquele pais enfrentam leis de divorcio
que nio reconhecem que, em cada vez mais lares, nem todo vinculo crucial € entre
humanos.

Atualmente, 80% dos proprietarios veem seus animais de estimagao como
membros da familia, de acordo com uma pesquisa da American Veterinary Medical
Association (AVMA). Paralelamente a esse fato, mais caes e gatos sdo adotados em
abrigos ou levados como animais de rua do que comprados em lojas e criadores
(CHAN, 2020).

Hoje, de acordo com reportagem publicada pela revista Time, a maioria dos
donos de animais de estimagao faz parte da geragdo do milénio, que se compromete
a cuidar deles da mesma forma que cuidariam dos filhos que n&o estio tendo - a taxa
de natalidade de 2018 foi a mais baixa em 32 anos. Dos 1.139 donos de animais
milenares pesquisados em 2018 pela TD Ameritrade, quase 70% disseram que se
afastariam do trabalho para cuidar de um novo animal de estimacdo se pudessem.
Ademais, quase 80% das mulheres e quase 60% dos homens pesquisados disseram
que consideravam seu animal de estimagcao seu “bebé de pelo”, e o numero de
animais de estimagao com seguro de saude aumentou 18% em relagado a 2017 para
mais de 2 milhdes em 2018 (CHAN, 2020).

Ainda segundo a revista, uma pesquisa com os sobreviventes do furacéo
Katrina descobriu que 44% dos que se recusaram a evacuar antes da tempestade de
2005 que inundou Nova Orleans citaram os animais de estimacdo como o motivo.
Como consequéncia, essa relutdncia em deixar uma situagdo mortal para nao
abandonar o animal de estimacéo estimulou a aprovacdo em 2006 de uma lei federal
que exige de autoridades estaduais e locais a inclusdo de animais de estimagao e
animais de servigo no planejamento de desastres, desde cenarios de evacuacgao até
abrigos (CHAN, 2020).

Assim como apontado no presente trabalho, também para os defensores dos
animais n&o humanos nos Estados Unidos, ha o respaldo da ciéncia ao se argumentar
que os animais de estimacao sdo mais do que simples propriedade. Entende-se que
esses animais tém consciéncia e, portanto, emogoes e intuitividade (CHAN, 2020).

A despeito de, ainda nos Estados Unidos, os animais de estimagdo serem
considerados “bens”, as informagbes sugerem fortemente que milhdes de

estadunidenses os acolheram em seus lares, em seus coracdes e em suas familias.
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Nas palavras da advogada americana Miranda Tarlton,

A medida em que os sentimentos humanos em relagdo aos animais de
estimagdo mudam e evoluem ao longo do tempo, o mesmo ocorre com a
legislacdo sobre esses animais. Como muitas pessoas os veem como filhos
e nao simplesmente animais, a legislagéo e os tribunais terdo que lidar com
a dificil questdo que envolve o quanto de protecdo legal esses animais
deverdo receber. Embora esses animais ja possuam alguns direitos na
legislagdo americana, muitos acreditam que deveriam receber mais.
(TARLTON, 2018, p. 6, tradugao nossa).?

Apesar de este trabalho entender que seja possivel reconhecer alguns direitos
aos animais de estimacao devido ao reconhecimento de serem seres dotados de
subjetividade, o tratamento legislativo, atribuindo expressamente direitos aos animais
de estimagdo, poderia evitar a exclusdo de tutela e inadequagédo do tratamento
envolvendo disputas de animais no momento de extincdo da relacdo afetiva, tema

especifico deste trabalho.

4.3.2 A subjetividade do animal de estimagdo em fungéo do afeto

A compreensao do animal de estimacgao a partir da nogédo de senciéncia impbe
a conclusao de que deve |hes ser reconhecida uma tutela de dignidade mais complexa
do que a mera compreensao de que sao coisa ou bem. Ressalta-se que, de fato, ndo
basta uma tutela limitada a manutencdo do animal de estimagao vivo ou ndo o fazer
sofrer.

E preciso, por todo exposto, tratar da subjetividade dos animais de estimacéo
no ambiente familiar em razdo do afeto. Se a subjetividade é o reconhecimento do
outro, reconhece-se, entdo, o animal de estimagdo como sujeito de direitos pelo
vinculo afetivo que o alcanca.

Tem-se, aqui, a tratativa da questdo da subjetividade do animal de estimacéao
no espacgo discursivo familiar. O Estado n&o deveria deixar de reconhecer uma
entidade familiar numa situacao fatica de situacdo afetiva. Embora a questdo da
subjetividade do animal de estimacdo e a discussdo do tema na sociedade

contemporanea nao estejam prontas, tratar delas no ambiente familiar ja € cabivel.

2 As human sentiments toward animals change and evolve over time, so too does the law regarding
these creatures. As many people see pets as being more like a child than like an animal, legislatures
and courts around the nation will have to grapple with the tough question of just how much protection
animals should receive under the law. Although animals already do hold some rights under American
law, many people believe that they should hold more.
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Cuida-se da inclusdo do animal de estimacao como ente familiar, e, como tal,
detentor de subjetividade para os assuntos afetos a familia. Na sociedade
contemporanea, os animais de estimacado ndo sdo considerados coisas nas relagcbes
de afeto, mas sim membros da familia. A subjetividade, aqui, tem como premissa a
alteridade. Esse animal de estimacao é sujeito de direito porque é visto como membro
da familia e ndo como patriménio.

Nas palavras do professor Leonardo Macedo Poli, se o animal de estimacao é
sujeito do afeto, atribui-se a ele uma subjetividade juridica. Na busca pelo
reconhecimento de afetos variados, dentro da entidade familiar, essa teoria de
subjetividade se aplica como resposta aos novos arranjos familiares, que integram os
animais a lacos de afetividade. Esses animais de estimacio sdo seres portadores de
dignidade. Por 6bvio, coisa n&o tem dignidade. Logo, a subjetividade vem a partir do
momento em que animais de estimagao e humanos sao sujeitos de uma relagao
afetiva. Para tal, ao Direito, cabe dar respostas.3

A partir da afetividade reciproca entre membros das familias e animais de
estimacao, demandas judiciais tém sido apresentadas visando a definir a custodia dos
animais de estimacao nas hipoteses de dissolugdo do vinculo conjugal ou da unido
estavel.

Entretanto, questiona-se se, no direito brasileiro, em tais casos, é possivel a
aplicacdo da legislagdo de direitos das familias relativa a guarda de filhos. O
Enunciado 11 do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), aprovado no X
Congresso Brasileiro de Direito de Familia, aponta que: “na agao destinada a dissolver
o0 casamento ou a unido estavel, pode o juiz disciplinar a custddia compartilhada do
animal de estimagao do casal” (INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA,
s.d.).

E sobre esse questionamento a legislacdo nacional e outros apontamentos nela

que trata o capitulo seguinte deste trabalho.

3 Informagao verbal fornecida pelo Professor Doutor Leonardo Macedo Poli em aula ministrada no
Programa de P6s Graduagéao em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais no dia
21 nov. 2018.
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5 QUESTOES ENFRENTADAS NOS TRIBUNAIS

Como ressaltado nos capitulos anteriores, as alteragdes sociais, somadas ao
reconhecimento da afetividade como elementos intrinsecos de caracterizacdo das
familias, em muitas situacdes, impdem o reconhecimento do animal de estimacao
como membro integrante da familia. Decorrente desse novo contexto, é necessario
qgue o Direito acompanhe a evolugéo social e reconheca a subjetividade do animal de
estimacao de maneira a atribuir-lhe determinados direitos.

Nessa perspectiva, nas situacdes de dissolucdo do vinculo matrimonial ou fim
de unido estavel, quando ha disputa pela guarda do animal de estimagéo, cabe ao
judiciario decidir com quem ficara o animal de estimag¢ao. Assim, as varas de familia
e tribunais tém lidado com muitos processos envolvendo animais de estimacao e a
estipulagao de guarda bem como pagamento de alimentos.

Por se tratar de uma novidade social, as demandas que contemplam esses
casos hao merecem ser deixadas de lado ou pormenorizadas pelo fato de ainda nao
haver uma legislacao especifica sobre o assunto. Por ora, cabe refletir acerca do papel
dos juizes e como o uso da analogia pode e tem embasado suas decisdes.

Tema ja abordado no presente trabalho, animais de estimagédo ndo podem mais
ser tratados como bens semoventes em decorréncia das relagbes de afeto que
estabelecem com seus tutores. Por 6bvio, ndo sdo coisas. Levando-se em conta o
gue ja comprova a senciéncia e a capacidade de sentir desses animais, as decisdes

judiciais podem e devem contemplar o melhor interesse do animal.

5.1 A visao dos tribunais sobre o animais de estimagao nas disputas familiares

O Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro (TJ-RJ) decidiu, em ac&o de dissolugao
de unido estavel, a disputa pela guarda de um cachorro de estimagéo. Nessa deciséao,
Dully, um cachorro da raga Coker Spaniel e de idade ja avangada, ficaria sob os
cuidados da apelada. Contudo, seu ex-companheiro conseguiu garantir o direito de
ficar com o cachorro de estimacao em fins de semana alternados. A decisao é da 222
Camara Civel do TJ-RJ e é uma entre as proferidas no Brasil sobre o
compartilhamento da guarda de animais de estimacgédo apds a dissolugdo da unido

estavel do casal.
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APELAGAO CIVEL N° 0019757-79.2013.8.19.0208

DIREITO CIVIL - RECONHECIMENTO/DISSOLUGAO DE UNIAO ESTAVEL
- PARTILHA DE BENS DE SEMOVENTE - SENTENCA DE PROCEDENCIA
PARCIAL QUE DETERMINA A POSSE DO CAO DE ESTIMACAO PARA A
EX- CONVIVENTE MULHER-

RECURSO QUE VERSA EXCLUSIVAMENTE SOBRE A POSSE DO
ANIMAL — REU APELANTE QUE SUSTENTA SER O REAL
PROPRIETARIO — CONJUNTO PROBATORIO QUE EVIDENCIA
QUE OS CUIDADOS COM O CAO FICAVAM A CARGO DA
RECORRIDA

DIREITO DO APELANTE/NVARAO EM TER O ANIMAL EM SUA
COMPANHIA — ANIMAIS DE ESTIMAGAO CUJO DESTINO, CASO
DISSOLVIDA SOCIEDADE CONJUGAL E TEMA QUE DESAFIA O
OPERADOR DO DIREITO —

SEMOVENTE QUE, POR SUA NATUREZA E FINALIDADE, NAO
PODE SER TRATADO COMO SIMPLES BEM, A SER HERMETICA
E IRREFLETIDAMENTE PARTILHADO, ROMPENDO-SE
ABRUPTAMENTE O CONVIiVIO ATE ENTAO MANTIDO COM UM
DOS INTEGRANTES DA FAMILIA —

CACHORRINHO “DULLY” QUE FORA PRESENTEADO PELO
RECORRENTE A RECORRIDA, EM MOMENTO DE ESPECIAL
DISSABOR ENFRENTADO PELOS CONVIVENTES, A SABER,
ABORTO NATURAL SOFRIDO POR ESTA - VINCULOS
EMOCIONAIS E AFETIVOS CONSTRUIDOS EM TORNO DO
ANIMAL, QUE DEVEM SER, NA MEDIDA DO POSSIVEL,
MANTIDOS —

SOLUCAO QUE NAO TEM O CONDAO DE CONFERIR DIREITOS
SUBJETIVOS AO ANIMAL, EXPRESSANDO-SE, POR OUTRO
LADO, COMO MAIS UMA DAS VARIADAS E MULTIFARIAS
MANIFESTACOES DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA, EM FAVOR DO RECORRENTE —

PARCIAL ACOLHIMENTO DA IRRESIGNACAO PARA, A DESPEITO
DA AUSENCIA DE PREVISAO NORMATIVA REGENTE SOBRE O
THEMA, MAS SOPESANDO TODOS OS VETORES ACIMA
EVIDENCIADOS, AOS QUAIS SE SOMA O PRINCIPIO QUE VEDA
O NON LIQUET, PERMITIR AO RECORRENTE, CASO QUEIRA,
TER CONSIGO A COMPANHIA DO CAO DULLY, EXERCENDO A
SUA POSSE PROVISORIA, FACULTANDO-LHE BUSCAR O CAO
EM FINS DE SEMANA ALTERNADOS, DAS 10:00 HS DE SABADO
AS 17:00HS DO DOMINGO.

SENTENCA QUE SE MANTEM. (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica,
2015).

Trata o caso em tela de apelagdo contra sentenca que, em demanda de
dissolugdo de unido estavel movida pela apelada em face do apelante, julgou
parcialmente procedente o pedido para reconhecer e dissolver a unido estavel havida
entre as partes e, quanto a partilha bens, determinou que a apelada ficasse com a
posse do cao de estimagao da familia. Importante salientar que no voto a referéncia é
feita a partilha de bens e posse do cachorro de estimagao. Nao houve, neste caso,
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tratamento diverso de bem dado ao referido animal.

O apelante se pronunciou unicamente com relagdo a posse do cachorro de
estimagao, alegando que o referido foi adquirido para si, que sempre cuidou do
cachorro e que sempre arcou com 0Ss seus custos, inclusive despesas com
veterinarios e vacinagdo. O Desembargador pondera que “da analise do conjunto
probatdrio, infere-se que a parte autora logrou comprovar que era a responsavel pelos
cuidados do cao Dully” (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiga, 2015).

Segue pontuando em seu voto que,

O thema, nao se ignora, € desafiador. Desafiador, pois demanda que o
operador revisite conceitos e dogmas classicos do Direito Civil. E desafiador
também pois singra por caminhos que, reconheca-se, ainda ndo foram
normatizados pelo legislador. (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justi¢a, 2015).

E continua, com pertinéncia, apontando os desafios acerca do assunto. Nao

estao previstos em nosso ordenamento o que bem discipline o assunto. Cita,

é bem verdade, assomam ao Judiciario numerosas dissolugbes de
sociedades conjugais, onde muitas vezes se constata situagdo em que os
cbnjuges logram solucionar as questdes envolvendo os bens adquiridos pelo
casal, mas, em curiosa e peculiar contexto, divergem renhidamente acerca
da posse, guarda do animal de estimagao adquirido ao longo da relagéo. (RIO
DE JANEIRO. Tribunal de Justica, 2015).

Discorre, ainda, que, por serem exatamente de estimacao e afeto e destinados
a preencher as necessidades humanas emocionais, afetivas, as questdes relativas
aos animais de estimacgao nao podem passar despercebidas aos olhos do operador.
Diz ainda que ha animais de estimacao que compdem afetivamente a familia dos seus
donos, a ponto de a sua perda ser extremamente penosa.

Apesar de citar os termos posse e donos, percebe-se que o Desembargador
reconhece elementos que nao permitem que o animal de estimagdo no caso seja
tratado como simples bem. O referido ressalta que os vinculos emocionais, afetivos,
construidos em torno do animal devem ser, na medida do possivel, mantidos.

Considerando ser comum que as pessoas tratem seus animais de estimagao
como parte da familia, o Desembargador aduz que nao parece satisfatorio que os
animais de estimagao sejam vistos sob a restrita qualificacdo de bens semoventes.
Ademais, afirma ser a separacdo um momento triste e delicado, que envolve

sofrimento e rupturas. O papel dos animais de estimag¢ao nas familias, por vezes,
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alcanga a simbologia de filho.

Em sua decisdo, apontando atencdo ao fato de que o animal em questao
demanda cuidados que recomendam a divisdo de tarefas que Ihe digam respeito,
permitiu ao apelante ter consigo a companhia do cachorro de estimagédo em fins de
semana alternados, a despeito de ter reconhecido a propriedade do cachorro a
apelada.

Deixa claro em seu voto que a solugdo encontrada nesse caso ndo tem o
condao de conferir subjetividade juridica ao animal de estimagdo, mas se verifica a
existéncia do vinculo afetivo entre o animal de estimac&o e os humanos da familia. E
importante aduzir que, mesmo que o reconhecimento da subjetividade do cachorro de
estimagdo nao tenha sido alcangado neste caso, ja representa certa evolugdo do
pensamento juridico nos tribunais.

Em razdo do afeto, o Desembargador entendeu cabivel a determinagédo de
direito de visitas ao apelante, mantendo assim os lacos e vinculos emocionais criados
naquela esfera. A decisdo poderia ter ido além para analisar, por exemplo, o caso
também sob a perspectiva dos direitos do animal, do bem-estar animal. Tem-se que
€ inegavel o vinculo de afeto demonstrado pelo apelante com o cachorro de
estimacao. Questiona-se, entdo, se, para o cachorro, ndo teria sido melhor ficar sob
os cuidados do apelante e ter tido a apelada o direito de visitas garantido. E preciso
reconhecer, todavia, que o julgador deu um grande passo por n&o entender o animal
de estimagao como mera coisa.

Outro exemplo de decisdo judicial sobre a disputa de animais de estimagéo em
casos de divoércio e dissolugdes de unido estavel € a demanda julgada pela 102
Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sado Paulo que, em outubro de
2015, determinou que um casal em separagdo judicial dividisse a guarda de um
cachorro de estimacdo. Este deveria, portanto, ficar em companhia de cada uma das
partes em semanas alternadas.

Em sede de recurso, a autora insurgiu-se contra decisdo que indeferiu a guarda
ou direito de visitas em relagdo ao cachorro Rody, adquirido conjuntamente pelas
partes, por considera-lo, nos termos do art. 82 do Cddigo Civil, coisa movel sujeita a
partilha. Em seu voto, o relator Carlos Alberto Garbi destacou que, “com o devido
respeito, o entendimento afirmado na decisdo agravada no sentido de que o animal é
“coisa” sujeita a partilha ndo esta de acordo com a moderna doutrina” (SAO PAULO.
Tribunal de Justiga, 2015).
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Ainda nas palavras do Desembargador, € preciso

superar o antropocentrismo a partir do reconhecimento de que o homem nao
€ 0 unico sujeito digno de consideragdo moral, de modo que os principios de
igualdade e justica ndo se aplicam somente aos seres humanos, mas a todos
os sujeitos viventes. (SAO PAULO. Tribunal de Justica, 2015).

As palavras do Desembargador ratificam o posicionamento assumido neste
trabalho em capitulos anteriores. Seres viventes, sencientes merecem, independente
da sua habilidade dialética ou da sua capacidade intelectiva, ser definidos como
sujeitos de direitos. Aqui, leva-se em conta quem sao os portadores de interesses
(SAO PAULO. Tribunal de Justica, 2015).

De forma reflexa, também estavam tutelados na deciséo “os interesses dignos
de consideracao de proprio animal”, como se verifica do trecho do voto do relator:

Em conclusdo a essa ja longa digressdo que me permite fazer sobre o tema,
o0 animal em disputa pelas partes ndo pode ser considerado como coisa,
objeto de partilha, e ser relegado a uma decisao que divide entre as partes o
patriménio comum. Como senciente, afastado da convivéncia que
estabeleceu, deve merecer igual e adequada consideragdo e nessa linha
entendo deve ser reconhecido o direito da agravante, desde logo, de ter o
animal em sua companhia com a atribuicdo da guarda alternada. O
acolhimento da sua pretensao atende aos interesses essencialmente da
agravante, mas tutela, também, de forma reflexa, os interesses dignos de
consideragao do proprio animal. (SAO PAULO. Tribunal de Justiga, 2015).

Salientou o Desembargador que nenhum prejuizo havera as partes em dividir
a guarda do animal de estimagao. Acrescentou, para justificar sua decisdo em sede
de antecipada de tutela, “o convincente argumento do Desembargador Cesar
Ciampolini, segundo o qual, para os animais, especialmente os caes, o tempo corre
sete vezes mais, sabido que em média um ano de vida do cao equivale a sete anos
de vida do homem” (SAO PAULO. Tribunal de Justica, 2015).

Ja em outro processo, em Santa Catarina, por decisdo da juiza de Direito
Marcia Krischke Matzenbacher, da vara da Familia de Itajai, um gato chamado Mingau
tera sua guarda compartilhada e ficara 15 dias por més com seu tutor e os outros 15
com sua tutora. Referente a esse caso, tem-se que o gato passou a morar com o casal
quando ainda era um filhote. No entanto, conforme consta dos autos, apds a
separacgao do casal, a mulher ficou com o animal de estimacgao e passou a impedir as
visitas e o contato do ex marido com o gato, o que gerou a disputa pela sua guarda

na Justica.
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A juiza, ao analisar o caso, levou em consideragao a comprovagao de que havia
um convivio duradouro e carinhoso entre 0 homem e o animal de estimacao, conforme
demonstrado por meio de fotografias anexadas aos autos. No entanto, por ser
processo que corre sob segredo de justica, n&o foi possivel obter a integra a decisao
da juiza. As informacgdes trazidas foram prestadas pela advogada que moveu a agéao,
Geovana da Conceicéo, professora de Direito na Universidade do Vale do Itajai,
colaboradora do Escritério Modelo da Universidade e associada ao IBDFAM.

Para decidir quanto a guarda do animal, a Juiza levou em conta a legislagéao
existente sobre guarda e visita de filhos ja que ndo h4a, atualmente, lei especifica que
regulamente a guarda e as visitas de um animal de estimagao. A semelhanga com
conflito de guarda e visitas de crian¢a ou adolescente &, inclusive, ressaltada na deciséo
da magistrada. Ela adotou como fundamento, por analogia, os artigos 1.583 ao 1.590 do
Cadigo Civil, que tratam da proteg¢ao da pessoa dos filhos, informa Geovana.

A decisao tratou de comparar o animal de estimacdo a um filho do casal.
Cuidou-se de avaliar como a sociedade mudou e percebeu que muitos casais tém
substituido os filhos por um animal de estimacido. Aqui entra, conforme apontado
anteriormente neste trabalho, o afeto que permeia essas relagcdes familiares.

Geovana aponta que

existem casos de fixacdo de pensdo alimenticia em favor do animal
doméstico, o que entendo que deve ser visto também com bons olhos pela
Justica, porque os animais de estimagdo dao despesas com veterinario,
ragao, medicamentos etc. E justo que o casal também divida essas despesas.
(JUSTICA ..., 2019).

Verifica-se que a juiza ndo deixou de decidir o caso pela inexisténcia de
legislagdo e, para garantir-lhe a correta aplicagdo do ordenamento juridico, buscou-se
subsidios na legislagao de familia. Segundo informagdes do IBDFAM, na decisao, a
magistrada salientou que um animal de estimagdo “aflora sentimentos bastante
intimos em seus donos”, ndo se tratando, assim, de uma “simples discussio atinente
a posse e a propriedade”. De fato, ndo ha lei especifica no ordenamento juridico
vigente que trate de situagdes como essa.

Resta claro, novamente, o reconhecimento da afetividade envolvida no
presente caso. A decisdo em tela corrobora as ideias ja exploradas neste texto. Houve
o reconhecimento de que a discussao envolvendo animais de estimag¢ado nao pode

ater-se a considera-los como coisas. Além disso, uma decisdo nao deve, como no
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caso tratado, ser tomada com base na legislagao de posse e propriedade. Faz-se um
elogio a juiza que buscou, no ordenamento juridico vigente, as normas de familia, as
quais se fundamentam na afetividade. Sao, certamente, as normas mais apropriadas
para o caso.

A juiza deferiu, ao final, a liminar pleiteada pelo autor concedendo a ele 15 dias
por més de guarda do animal (JUSTICA ..., 2019). No entanto, faz-se aqui uma
ressalva quanto a decisdo tomada. Ao decidir pela guarda compartilhada, nao
necessariamente foi atendido o interesse do animal. Insta apontar que, no caso citado,
em verdade, o que se buscou preservar foi o melhor interesse dos humanos da
relagdo. Isto é, apesar de haver um vinculo indiscutivel de afeto e um convivio
carinhoso entre esses e 0 animal de estimacao, € da raga felina o apego ao local onde
vive, nem tanto aos residentes daquele lugar.

Dessa forma, seria necessario ouvir de um especialista, um médico veterinario
talvez, o que seria melhor para o animal. Este deveria ter sido mantido em sua
residéncia de origem e ter tido um regime de visitas estabelecido pelo juizo, pois retira-
lo de casa a cada 15 dias parece n&o atender ao seu melhor interesse. Se a analogia
ao principio do melhor interesse da crianca tivesse sido aplicada no caso em tela,
certamente o melhor interesse do animal teria sido o de permanecer na residéncia
onde sempre habitou.4

Um outro caso recente, que trata também de lagos afetivos entre tutor e animal
de estimagao, é o do papagaio “Leco”. A Justica Federal garantiu a manutencgéo do
vinculo de mais de 30 anos entre o papagaio e uma viuva moradora de Santos, no
litoral de S&o Paulo, que o considera seu 'filho'. Era iminente a apreensao da ave por
suposto crime em virtude de cria-la fora de seu habitat natural, razdo pela qual a
mulher ajuizou ag&o contra o Instituto do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis (IBAMA) e o Estado de Sao Paulo. Ambos foram condenados.

O juiz Décio Gabriel Gimenez, da 32 Vara Federal de Santos, determinou que
o IBAMA e o Estado deverao promover, no ambito de suas respectivas competéncias,
os atos necessarios a regularizagdo da guarda do papagaio em favor da autora da
acao. Ademais, ndo poderao realizar quaisquer acdes tendentes a apreensdo do
animal e a aplicagdo de sangbes relacionadas a sua posse (BRASIL. Tribunal
Regional Federal, 2019).

4 Informagéo verbal colhida por meio da video-aula da Professora Caroline Amorim Costa, disponivel
no canal Direito Animal em Movimento, datada de 16 abr. 2020.
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Na deciséo, o juiz aponta que a Lei n° 9.605/98, em seu artigo 29, tipifica a
conduta de ter em cativeiro espécimes da fauna silvestre sem a devida permissao,
licenca ou autorizacdo da autoridade competente, mas que, por outro lado, o proprio
§ 2° do citado art. 29 da Lei n° 9.605/98 & expresso no sentido de que “No caso de
guarda doméstica de espécie silvestre ndo considerada ameagada de extingao, pode
0 juiz, considerando as circunstancias, deixar de aplicar a pena” (BRASIL. Tribunal
Regional Federal, 2019).

Nessa perspectiva e levando em consideragdo que a norma tem nitido intuito
de proteger o animal, o juiz entendeu que, no caso em tela, a espécie silvestre nao é
considerada ameacgada de extincdo e que a autora convive ha consideravel periodo
de tempo com o animal e devota-lhe um louvavel grau de afeto e dedicagédo. Nas

palavras do juiz,

Em tais circunstincias se afigura desarrazoada e desproporcional a
apreensao administrativa do animal para retorno ao seu ambiente natural ou
para sua soltura em outro cativeiro, uma vez que tal medida, ao invés de Ihe
trazer beneficios, pode ocasionar significativos riscos a sua sobrevivéncia,
pelo fato deste ja se encontrar plenamente adaptado ao convivio e trato

humano. (BRASIL. Tribunal Regional Federal, 2019).

Segundo informagdes do site de noticias G1, a veterinaria que preparou o laudo
pericial para o juizo constatou que o animal de estimagéo se encontra bem tratado e
adaptado ao ambiente em que vive, ndo tendo condi¢des de ser introduzido ao seu
habitat natural devido ao tempo que ja vive fora da natureza. Afirmou, ainda, que o
nivel de bem-estar, fisico e psicolégico do animal seria mais afetado na hipotese de
perda da convivéncia com a autora da agédo (FUCCIA, 2020).

Ha, conforme se depreende da leitura do caso, uma inegavel relagdo de afeto
e cuidado entre o papagaio e sua tutora. A consideragédo do juizo para tomada de
deciséo foi avaliada em termos do bem-estar animal. Uma vez mais, decidiu-se com
base no afeto e cuidado e pelo fato de que esse animal de estimacgao constitui uma

familia ao lado de sua tutora.

5.2 Posicionamento do Superior Tribunal de Justica

A disputa por animais de estimacio apos o fim de um relacionamento afetivo

também ja foi analisada pelo Superior Tribunal de Justica em algumas decisées. A
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titulo de exemplo, em importante caso julgado, Recurso Especial n° 1.713.167/SP,
restou demonstrada e inconteste a relacdo de afeto entre as partes e o seu animal de
estimagao. Além de ter sido usado como argumento na decisao judicial o fato de os
animais de estimagdo serem sencientes - dotados de sensibilidade, sentindo as
mesmas dores e necessidades biopsicoldogicas dos animais racionais -, foi também
considerado o seu bem-estar (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, 2018).

Senéo vejamos: o relator do caso, Ministro Luis Felipe Salom&o, afastou, de
pronto, qualquer alegacdo de que a discussao envolvendo a entidade familiar e o seu
animal de estimacgcao € menor ou de que se trata de mera futilidade a ocupar o tempo
da Corte. Entendeu ser a questao delicada e ser cada vez mais recorrente no mundo
da pés-modernidade. Pontua, ainda, que o Caodigo Civil, ao definir a natureza juridica
dos animais, tipificou-os como coisas e, por conseguinte, objetos de propriedade. N&o
Ihes foi atribuida a qualidade de pessoas, ndo sendo dotados de personalidade
juridica nem podendo ser considerados sujeitos de direitos (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica, 2018).

Conforme discorre em sua decisao, o relator aborda o fato de que o animal tido
de estimacgao recebe o afeto da entidade familiar, mas isso n&o pode vir a alterar sua
substancia, a ponto de converter a sua natureza juridica. Entretanto, esses animais
possuem valor subjetivo unico e peculiar, tendo em vista que afloram sentimentos
intimos em seus tutores, completamente opostos a qualquer outro tipo de propriedade
privada. Por certo, o ordenamento juridico dos bens ndo vem mostrando-se suficiente
para resolver, de forma satisfatéria, a disputa familiar envolvendo os animais de
estimacdo. Nao se trata, aqui, de simples discussao atinente a posse e a propriedade
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 2018).

O ministro, ao abordar a senciéncia animal, sendo os animais de estimacgao
seres dotados de sensibilidade, sentindo as mesmas dores e necessidades
biopsicolégicas dos animais racionais, conclui que, inevitavelmente, possuem
natureza especial (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, 2018).

No caso em tela, houve o reconhecimento de que a cadela de estimacédo do
casal foi adquirida na constancia da unido estavel e que estaria demonstrada a relagao
de afeto entre o recorrente e o animal de estimacao. Nas palavras do Relator, “a ordem
juridica ndo pode, simplesmente, desprezar o relevo da relagdo do homem com seu
animal de estimagédo, sobretudo nos tempos atuais” (BRASIL. Superior Tribunal de

Justica, 2018). Nos termos do Cddigo Civil de 2002, os animais sao tratados como
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objetos destinados a circular riquezas (art. 445, § 2°), garantir dividas (art. 1.444) ou
estabelecer responsabilidade civil (art. 936), sendo assim possivel afirmar que a
relacéo afetiva existente entre seres humanos e animais nao foi regulada pelo referido
diploma.

Ha, aqui, uma lacuna legislativa, pois ndo ha previséo legal para a resolugao
de conflitos entre pessoas em relacdo a um animal adquirido com a funcao de
proporcionar afeto, ndo riqueza patrimonial. Nesses casos, conforme citado pelo
relator, “deve o juiz decidir ‘de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios
gerais de direito’, nos termos do art. 4° da Lei de Introducdo as Normas de Direito
Brasileiro” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 2018).

O afeto, como balizador das relagdes nas familias multiespécies, destaca-se
como fator preponderante na presente decisao judicial.

O Relator ressalta ainda que,

Considerando que na disputa por um animal de estimagao entre duas
pessoas apos o término de um casamento e de uma unido estavel ha uma
semelhanga com o conflito de guarda e visitas de uma crianga ou de um
adolescente, mostra-se possivel a aplicagdo analdgica dos arts. 1.583 a
1.590 do Cadigo Civil, ressaltando-se que a guarda e as visitas devem ser
estabelecidas no interesse das partes, nao do animal, pois o afeto tutelado é
o das pessoas. Todavia, isso nao significa que a saude do bicho de estimagéo
nao é levada em consideragao, visto que o art. 32 da Lei n. 9.605/1998 pune
com pena privativa de liberdade e multa quem ‘praticar ato de abuso, maus
tratos, ferir ou mutilar animais [...] domésticos ou domesticados’. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justiga, 2018).

Em seu voto, o relator discorre:

Decerto, porém, que coube ao Cédigo Civil o desenho da natureza juridica
dos animais, tendo o referido diploma os tipificado como coisas - nao lhes
atribuiu a qualidade de pessoas, ndo sendo dotados de personalidade
juridica, ndo podendo ser tidos como sujeitos de direitos - e, por conseguinte,
objetos de propriedade. De fato, os animais, via de regra, enquadram-se na
categoria de bens semoventes, isto é, ‘0s bens suscetiveis de movimento
préprio, ou de remogéo por forga alheia, sem alteragdo da substancia ou da
destinagdo econémico-social’ (art. 82). Ndo ha duvidas de que o Cadigo Civil
tipificou-os na categoria das coisas e, como tal, sdo objetos de relagdes
juridicas, como se depreende da dicgdo dos arts. 82, 445, § 2°, 936, 1.444,
1.445 e 1.446. Nessa perspectiva, resta saber se tais animais de companhia,
nos dias atuais, em razao de sua categorizagédo, devem considerados como
simples coisas (inanimadas) ou se, ao revés, merecem tratamento peculiar
diante da atual conjectura do conceito de familia e sua fungdo social.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 2018).

Nas palavras do Relator, “é notério o crescimento exponencial, em todo o
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mundo, do numero de animais de estimacado no ambito das familias e, cada vez mais,
sdo tratados como verdadeiros membros destas” (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica, 2018). O referido destaca em seu voto que tramita, perante a Camara dos
Deputados, o Projeto de Lei n°® 1.058/11 (que se encontra arquivado), que tem por
objetivo dispor “sobre a guarda dos animais de estimagao nos casos de dissolugéo
litigiosa da sociedade e do vinculo conjugal entre seus possuidores, e da outras
providéncias”.

Justificou-se a necessidade de regulamentacéo da questao tendo em vista que
0os animais de estimagao ndo podem ser mais tratados como objetos em caso de
separagao conjugal na medida em que sao tutelados pelo Estado. Devem ser
estipulados critérios objetivos em que se deve fundamentar o Juiz ao decidir sobre a
guarda, tais como cénjuge que costuma leva-lo ao veterinario ou para passear, enfim,
aquele que efetivamente assista o pet em todas as suas necessidades basicas.

Entre outras diversas disposi¢oes, prevé o Projeto:

Art. 2° Decretada a separacéo judicial ou divércio, ou fim da unido estavel
pelo juiz, sem que haja entre as partes acordo quanto a guarda de animal de
estimagao, sera ela atribuida a quem revelar ser o seu legitimo proprietario,
ou, na falta deste, a quem demonstrar maior capacidade para o exercicio da
posse responsavel. Paragrafo unico: Entende-se como posse responsavel os
deveres e obrigacGes atinentes ao direito de possuir animal de estimacéo.
Art. 5.°. Para o deferimento da guarda do animal de estimagdo, o juiz
observara as seguintes condi¢gbes, incumbindo a parte oferecer: | — ambiente
adequado para a morada do animal; Il — disponibilidade de tempo, condigbes
de trato, de zelo e de sustento; Ill — o grau de afinidade e afetividade entre o
animal e a parte; IV — demais condigdes que o juiz considerar imprescindiveis
a manutengdo da sobrevivéncia do animal, de acordo com suas
caracteristicas. Outras duas curiosidades do projeto de lei: Art. 6° Na
audiéncia de conciliagao, o juiz informara as partes a importancia, a similitude
de direitos, deveres e obrigacdes a estes atribuidos, bem como as sangdes
nos casos de descumprimento de clausulas, as quais serdo firmadas em
documento préprio juntado aos autos. § 1° Para estabelecer as atribuicoes
das partes e os periodos de convivéncia com o animal sob a guarda
compartilhada, o juiz podera basear-se em orientacdo técnico-profissional
para aplicacao ao caso concreto; § 2° Na guarda unilateral, a parte a que ndo
esteja o animal de estimagcdo podera visita-lo e té-lo em sua companhia,
podendo, ainda, fiscalizar o exercicio da posse da outra parte, em atencao as
necessidades especificas do animal, e comunicar ao juizo no caso de seu
descumprimento; § 3° A alteragdo nao autorizada ou o descumprimento
imotivado das clausulas da guarda, unilateral ou compartilhada, podera
implicar a redugao de prerrogativas atribuidas ao seu detentor, bem como a
perda da guarda em favor da outra parte; § 4° Se o juiz verificar que o animal
de estimagdo nao devera permanecer sob a guarda de nenhum de seus
detentores, deferi-la-a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, consideradas as relagdes de afinidade e afetividade dos familiares,
bem como o local destinado para manutengao de sua sobrevivéncia. Art. 7°
Nenhuma das partes podera, sem a anuéncia da outra, realizar cruzamento,
alienar o animal de estimagao ou seus filhotes advindos do cruzamento, para
fins comerciais, sob pena de reparacdo de danos. Como se percebe, pelo
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Projeto, a guarda de animais de estimagado traria disposicao muito
assemelhada com o instituto da guarda propriamente dita do Cddigo Civil,
inclusive podendo ser definida unilateralmente ou de forma compartilhada.
(UBIALLI, 2011).

Prossegue enfrentando o tema da subjetividade animal e, segundo o relator,
correntes posicionam-se de formas distintas: existem os que separaram o conceito de

pessoa e o de sujeito de direito,

possibilitando a prote¢ao dos animais na qualidade de sujeito de direito sem
personalidade, dando-se protegdo em razao do préprio animal, € ndo apenas
como objeto (na qualidade de patriménio do seu proprietario) ou de direito
difuso como forma de protecdo ao meio ambiente sustentavel. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justiga, 2018).

Existem, também, os que entendem que “os animais de companhia devem
remanescer dentro de sua natureza juridica posta, como semoventes, res, e, portanto,
objeto de direito das relagdes juridicas titularizadas pelas pessoas” (BRASIL. Superior
Tribunal de Justiga, 2018).

Alerta que

a discussdo é extremamente sensivel, movida, muitas vezes, por paixao,
provocando a revisitagdo de conceitos e dogmas cristalizados e, ao mesmo
tempo, o exame das necessidades prementes dos novos tempos, atraindo
inUmeros questionamentos. (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, 2018).

Aduz que o fato de o animal ser tido como de estimacao, recebendo o afeto da
entidade familiar, ndo pode vir a alterar sua substancia, a ponto de converter a sua
natureza juridica. Apesar disso, o ordenamento juridico dos bens ndo se mostra
suficiente para resolver, de forma satisfatoria, a disputa familiar nos tempos atuais,
como se tratasse de simples discussao atinente a posse e a propriedade.

O Judiciario precisa encontrar solugdes adequadas para essa questao
envolvendo animais de estimagao, ponderando os principios em conflito, de modo a
encontrar o resguardo aos direitos fundamentais e a uma vida digna. Nesse passo, o0
relator preceitua que a ordem juridica ndo pode, simplesmente, desprezar o relevo da
relagdo do homem com seu animal de estimagdo, sobretudo nos tempos atuais
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 2018).

Para fundamentar a decisdo, o relator faz uma incursdo das correntes

doutrinarias existentes no Brasil sobre o tema:
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Ocorre que nao se pode fechar os olhos para a realidade social, para o
vinculo afetivo formado. No ponto, bem assinala José Fernando Simao que:
A propriedade de animais ndo humanos passa por um filtro ébvio: os animais
nao humanos sao coisas especiais, pois sdo seres dotados de sensibilidade
e passiveis de sofrimento e dor. E por isso que o direito de propriedade sobre
0s animais, segundo interpretacéo sistematica do Cddigo Civil, ndo pode ser
exercido de maneira idéntica aquele que se exerce sobre as coisas
inanimadas ou n&o dotadas de sensibilidade. (SIMAO, José Fernando. Direito
dos animais: natureza juridica. A visao do direito civil. Revista Juridica Luso-
brasileira, v. 4, ano 3, 2017, p. 899). (BRASIL. Superior Tribunal de Justica,
2018).

Contrario a ideia da concessao de subjetividade juridica ao animal ndo humano,

Cezar Fiuza é citado em seu voto pelo relator, sen&o vejamos:

Nessa ordem de ideias, a premissa basica a se adotar é a atual tipificagdo e
correspondente natureza juridica dos animais de estimacao, isto é, trata-se de
semoventes, coisas, passiveis de serem objeto de posse e de propriedade, de
contratos de compra e venda, de doacgao, dentre outros. Realmente, ‘para
tutelar os animais e lhes conferir adequada prote¢ao, ndo é necessario
conferir-lhes personalidade, tampouco subjetividade. Como objeto de direito
podem receber protegdo mais que suficiente. A extensao dessa protegao, os
valores da sociedade, da cultura € que ira determinar. Repita-se, o homem é a
medida de todas as coisas. Ndo escapamos de Protagoras’ (FIUZA, César;
Op. cit., p. 203). (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 2018).

Utilizando argumentag&o contraria ao pensamento de Cezar Fiuza, o relator

postula:

No entanto, penso que a solugao também deve ter como norte o fato, cultural
e da pés-modernidade, de que ha uma disputa dentro da entidade familiar,
em que prepondera o afeto de ambos os cénjuges pelo animal. Portanto, a
definicdo da lide deve perpassar pela preservagéo e garantia dos direitos a
pessoa humana, mais precisamente, o &mago de sua dignidade. Isso porque,
o ordenamento juridico patrio é voltado para ‘a pessoa humana, o
desenvolvimento de sua personalidade, o elemento finalistico da protegao
estatal, para cuja realizagdo devem convergir todas as normas de direito
positivo, em particular aquelas que disciplinam o direito de familia, regulando
as relagbes mais intimas e intensas do individuo no social’ (TEPEDINO,
Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 326)
Somado a isso, deve ser levado em conta o fato de que tais animais s&o seres
que, inevitavelmente, possuem natureza especial €, como ser senciente -
dotados de sensibilidade, sentindo as mesmas dores e necessidades
biopsicoldgicas dos animais racionais -, o seu bem-estar deve ser
considerado. Nessa linha, ha uma série de limitagbes aos direitos de
propriedade que recaem sobre eles, sob pena de abuso de direito. Portanto,
buscando atender os fins sociais, atentando para a propria evolugdo da
sociedade, independentemente do nomen iuris a ser adotado, penso que a
resolugao deve, realmente, depender da analise do caso concreto, mas sera
resguardada a ideia de que nao se esta diante de uma ‘coisa inanimada’, sem
Ihe estender, contudo, a condicao de sujeito de direito. Reconhece-se, assim,
um terceiro género, em que sempre devera ser analisada a situagao contida
nos autos, voltado para a protegao do ser humano, e seu vinculo afetivo com
o animal. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 2018).
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Citando o Enunciado n° 11 do IBDFAM, aprovado no X Congresso Brasileiro de
Direito de Familia, o relator aponta que: “na ag¢ao destinada a dissolver o casamento
ou a unido estavel, pode o juiz disciplinar a custdédia compartilhada do animal de
estimacgao do casal” (INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, s.d.).

Decidiu, pois, na hipétese em julgamento, que teria ficado bem demonstrada a
relagcdo de afeto entre o recorrente e o animal de estimacgao. Diante do contexto dos
autos, reconheceu o direito do recorrente de efetuar visitas a cadela de estimacgéo, tal
como determinado pelo acérdao recorrido.

Do que se leu, a decisdo parece conduzir para uma conclusido de que o direito
do animal de estimacdo deve ser reconhecido. Entretanto, ela levou em conta a
afetividade do ser humano pelo animal de estimagao sem considerar a via reversa, ou
seja, a afetividade do animal de estimag&o para com o homem. Tem-se aqui a ideia
de que a senciéncia animal comega a ganhar a devida importancia e comega também
a chegar aos Tribunais. Todavia, apesar de reconhecerem e mesmo citarem essa
teoria, sdo timidos e acabam por vezes desconsiderando por completo a afetividade

na perspectiva do animal de estimacao.
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6 CONCLUSAO

Apés o aporte teodrico trazido nos capitulos deste trabalho, conclui-se que é
necessario um novo tratamento juridico para os animais de estimagdo quando ha
ruptura do casamento ou da unido estavel. De fato, a sociedade se transformou, e,
em muitas estruturas familiares, os animais de estimagdo ganham um novo e diferente
papel.

Com base nos estudos da senciéncia, verifica-se que os animais de estimacao
sao seres dotados de capacidade de sentir e de estar consciente de si proprio ou do
ambiente que os cerca. A senciéncia possibilita uma nova compreensao dos animais
nao humanos, demonstrando que o animal de estimagdo é capaz de nutrir afeto
reciproco pelos membros da familia no qual esta inserido. Sendo o afeto um dos
elementos caracterizadores da familia, é preciso, em muitas situacdes, reconhecer
que os animais de estimagao sdo um membro da familia.

E nesse sentido que este trabalho coaduna com a existéncia da familia
multiespécie, na qual ha uma relagao pautada no afeto reciproco no ambiente familiar,
que nutrem os animais de estimacao e seus tutores. Assim, a legislagcdo brasileira
atual, ao considerar no art. 82 do Cadigo Civil de 2002 que os animais s&o coisa, €
juridicamente inadequada. Considerando os animais de estimagdo meras coisas,
como se desprovidos de vida e sentimentos fossem, a atual legislagao civil, afronta.

Nas relacbes de familia, os animais de estimagdo ndo podem mais ter sua
natureza juridica simplesmente referida como coisa ou bem. O Cddigo Civil de 2002,
no seu art. 82, ao ainda os considerar como tal, deixa de reconhecer aos animais de
estimagao, como seres senciéntes que sao, direitos decorrentes dessa subjetividade
juridica.

Justamente por conta desse afeto existente entre animais de estimacéo e os
seres humanos que constituem o seio familiar, € que ha incompatibilidade com a
legislagdo civil existente. O tratamento juridico dispensado aos animais, no Cddigo
Civil em vigor, ndo é mais adequado.

Verificamos, portanto, que a legislagado em vigor ainda reserva dispositivos que
concebam o animal de estimagdo como coisa moével, o que reflete as incoeréncias da
relacdo do ser humano com o animal ndo humano. Existem argumentos doutrinarios
suficientes para sustentar a possibilidade de reconhecimento de subjetividade juridica

aos animais de estimacgao. Entre eles e mais importante, esta o de que sao animais
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dotados de senciéncia e, por conseguinte, diferentes de coisas. Merecem, entéo,
tratamento distinto do que recebem da legislagao em vigor.

Considerou-se que capacidade juridica se diferencia de subjetividade. A
primeira € atributo legal e estéd necessariamente atrelada a lei, dependendo do
legislador para ser afirmada. Ja a segunda é designagdo social e, por estar
desvinculada da lei, emana da estrutura social de maneira mais célere, ou seja, reflete
de maneira mais imediata as novas estruturas sociais decorrentes da evolugao social.

Apesar de ser necessaria uma legislagdo para reconhecer a capacidade
juridica dos animais ndo humanos, este trabalho conclui que aquela é prescindivel
para o reconhecimento de alguns direitos aos animais de estimagdo quando ha
disputa pela tutela destes no momento de divorcio ou da dissolugao da unido estavel.

Segundo a teoria da subjetividade, se o animal de estimacao é sujeito do afeto,
deve-se atribuir a ele uma subjetividade juridica. Essa teoria se aplica como resposta
aos novos arranjos familiares que integram os animais em lagos de afetividade. Esses
animais de estimacgé&o sao seres portadores de dignidade, e, por 6bvio, coisa ndo tem
dignidade. A subjetividade, assim, vem a partir do momento em que animais de
estimacao e humanos sao sujeitos de uma relagao afetiva.

Levando-se em conta os fundamentos da senciéncia e do reconhecimento das
relagdes de afeto entre os membros da familia multiespécie, conclui-se que, pela
teoria da subjetividade, ja é possivel reconhecer direitos aos animais de estimagéao
quando do fim do casamento ou dissolugcdo da unido estavel. Tal fato é aferido
quando, no campo legislativo, alguns paises ja estabeleceram o um novo status
juridico dos animais. E o caso, como visto, dos Cédigos Civis austriaco, aleméo, suico,
francés e portugués.

No Brasil, despontam propostas legislativas objetivando requalificar o status
juridico dos animais, buscando tira-los do atual estado juridico de coisas moveis.
Existe o Projeto de Lei de autoria do Senador Anténio Anastasia, PL n° 351/15, que
propde a “descoisificacdo” dos animais nao humanos. Embora ainda nao reconheca
aos animais ndo humanos a condi¢cédo de seres sencientes, o referido projeto € um
grande passo para a causa animal, pois, ao menos, sua natureza juridica pretende-se
reclassificar.

No ambito do Poder Judiciario, em razdo da atualidade do tema, o debate
acerca do direito de guarda e visitas do animal de estimagé&o ja ganhou espago. Nos

casos citados no presente trabalho, verifica-se que o Judiciario, por vezes, ndo tem
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apresentado solugdes adequadas, apesar de ja estar dando passos favoraveis rumo
ao reconhecimento de direitos dos animais de estimacéo.

Perante os julgadores, a senciéncia animal comeg¢a a ganhar a devida
importancia. Contudo, apesar de reconhecerem e mesmo citarem essa teoria, sdo
timidos e acabam eventualmente desconsiderando por completo a afetividade na
perspectiva do animal de estimacgao.

Nas decisbes envolvendo animais de estimagdo em disputas de familia, este
trabalho conclui que a senciéncia e o reconhecimento do afeto nutrido pelo animal
reciprocamente aos humanos impdem que também seja verificado o melhor interesse
desse animal. Nao é possivel mais trata-los como mera coisa, desconsiderando
completamente o fato de que s&o seres vivos que sentem e que merecem ter sua
perspectiva de bem-estar atendida nas situagdes de rompimento da familia.

E tema controverso, novo e ainda sob o olhar desconfiado dos que nZo
reconhecem esses animais de estimagao como detentores de subjetividade juridica,

mesmo que em circunstancias especiais, como nos casos do direito das familias.
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