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APLICACAO DAS REGRAS DA PROTECAO DA PESSOA DOS FILHOS AOS
ANIMAIS NAO HUMANOS DOMESTICOS: UMA ANALISE ACERCA DO
INSTITUTO DA GUARDA.

Wagner de Sousa Brito”

RESUMO

Este artigo propfe a releitura e adaptacdo do instituto da guarda sob a otica do
Direito Animal. Tem por intuito propor uma solucdo temporaria as recorrentes
demandas de litigio, em ac¢Bes de divércio, envolvendo a busca pela guarda de
animais ndo humanos, numa perspectiva de salvaguardar os direitos destes. Para
tanto, explana sobre a natureza juridica dos animais no Direito brasileiro, elencando
a previsao constitucional sobre o tema, a sua capacidade de ser parte e 0
anacronismo do Caodigo Civil patrio. Outrossim, discorre sobre o conceito juridico da
familia multiespécie e especifica as tutelas da guarda adaptadas a uma realidade
gue objetiva proteger a dignidade animal.

Palavras-chave: Direito Animal. Direito de Familia. Familia Multiespécie. Guarda.
RESUMEN

Este articulo propone la relectura y adecuacion del instituto de custodia desde la
perspectiva del Derecho Animal. Tiene como finalidad proponer una solucion
temporal a las recurrentes demandas contenciosas, en procesos de divorcio, entre
humanos y animales no humanos, con miras a salvaguardar sus derechos. Por lo
tanto, explica la naturaleza juridica de los animales en la Ley brasilefia, enumerando
la disposicién constitucional sobre el tema, su capacidad para ser parte y el
anacronismo del Caodigo Civil brasilefio. Ademas, discute el concepto legal dela
familia multiespecie y concreta tutela adaptada a una realidad que tiene como
objetivo proteger la dignidad animal.

Palabras clave: Ley Animal. Derecho de familia. Familia especies multiples.
Guardie.

“ Aluno de Graduacdo em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba — Campus |. Email:
wagnersousabrito@gmail.com
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1 INTRODUCAO

A motivagcdo para a constru¢cdo deste artigo nasceu da confluéncia das
experiéncias vividas enquanto estagiario do Tribunal de Justica do Estado da
Paraiba, em uma de suas Varas de Familia, e do contato com a literatura e com
ativistas da causa animalista. Ambas as experiéncias me despertaram para a real
necessidade da promocdo de uma maior aproximacdo do Direito de Familia ao
Direito Animal, devido ao consideravel aumento das demandas juridicas envolvendo
estas duas areas de conhecimento.

Acontece que a reconfiguracdo dos nudcleos familiares proporcionou o
surgimento das familias multiespécies e de uma diversidade de situagdes juridicas
inovadoras que reclamam solugdes, tanto a curto, quanto a longo prazo. Nesse
contexto, encontram-se as acdes de divorcio envolvendo contendas relativas a
guarda de animais ndo humanos domésticos.

Entretanto, nota-se nas Varas de Familia uma verdadeira confuséo sobre o
tema, pois sao diversos e contraditorios os conteudos e entendimentos das decisdes
prolatadas. Isso se da, ao nosso ver, entre outras coisas, devido a dois fatores. O
primeiro deles, € a inobservancia da previsao Constitucional esculpida no artigo 225,
81°, VII, que confere direitos e dignidade aos animais ndo humanos. O segundo é a
auséncia de uma legislacado especifica que elabore, em detalhes, as regras que
regem as familias multiespécies, delimitando os direitos dos animais e os deveres de
seus tutores.

O resultado tem sido uma incoeréncia sistémica que acaba por fragilizar o
ordenamento juridico patrio e por dificultar o acesso aos direitos. Dadas as
circunstancias, este trabalho tem por objetivo resgatar as principais normas postas
no Direito brasileiro voltadas aos animais ndo humanos, bem como sugerir,
temporariamente — isto €, até que a regulamentacdo especifica ndo ocorra — a
aplicacdo analoga e adaptada do instituto da guarda previsto no Codigo Civil, nos
casos de divorcios que envolvam a disputa por animais domésticos. Objetiva, ainda,
contribuir com as discussdes académicas e efetivar os direitos dos animais, de
maneira a estimular um alinhamento nas decisdes judiciais ao fornecer aos
magistrados um fundamentado extrato tedrico, consubstanciado no Direito Animal.

Para tanto, em sua primeira parte, este trabalho trata da questdo animal sob
uma Otica mais genérica, elaborando sobre a sua natureza juridica e apontando a
previsdo constitucional que deu origem ao Direito Animal, a qual dispde os animais
enquanto sujeitos de direitos. Depois resgata o Decreto n° 24.645 de 1934, que
confere aos animais ndo humanos a capacidade de ser parte em demandas judiciais
e, mais adiante, exple a inconstitucionalidade, disfuncionalidade e anacronismo do
Cadigo Civil, que insiste em negligenciar os direitos atribuidos aos animais.

J& na sua segunda parte, este artigo faz um recorte tematico mais especifico
e passa a tratar da problematica dos animais no contexto familiar. Tal construcéo é
feita, a priori, explorando o conceito da familia multiespécie e, em seguida, tratando
mais detidamente da aplicacdo das regras do instituto da guarda nos casos de
divorcios que apresentem disputa por animais ndo humanos. Dito de outra forma,
este momento do estudo trata da adaptacdo e da releitura do instituto da guarda
objetivando assegurar os direitos dos animais enquanto sujeitos de direitos e
membros da familia multiespécie.

Nessa perspectiva, este artigo tenta sanar as seguintes problematicas: i)
lacuna legislativa quanto aos direitos dos animais ndo-humanos no ambito familiar;



i) auséncia da garantia dos direitos dos animais e iii) incoeréncia sistémica, nascida
das inumeras decisfes contraditorias prolatadas sobre o tema proposto.

Por fim, conclui-se, entre outras coisas que: a) 0os animais ndo humanos sao
sujeitos de direitos em virtude de previsao constitucional; b) os animais possuem
capacidade processual, prevista pelo Decreto 24.645/1934; c) a mutacao cultural fez
surgir a familia multiespécie, sendo o afeto o principal elemento que justifica a sua
constituicdo; d) as previsbes legais atribuidas ao instituto da guarda sao
perfeitamente aplicaveis e podem servir de analogia as conjunturas envolvendo os
membros das familias multiespécies — inclusive 0s animais, com a devida
observancia as suas necessidades.

Ademais, cumpre evidenciar que este artigo trata de uma revisao de literatura,
o0 qual propde alternativas ao ordenamento juridico lastreado no método légico
dedutivo. Por isso, tenta reunir desde as producfes classicas as mais atualizadas
sobre Direito Animal e Direito de Familia, assim como a jurisprudéncia pertinente.

2 NATUREZA JURIDICA DOS ANIMAIS NAO HUMANOS NO BRASIL
2.1 Previsao constitucional

A Constituicao Brasileira de 1988 é uma das poucas Constituicdes, no ambito
internacional, a tratar sobre o tema dos direitos dos animais ndo humanos. Em seu
artigo 225, 81°, VII, expressamente, a Carta Magna veda qualquer possibilidade de
crueldade contra animais ao asseverar que

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado [...]
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo

[.]

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

[.]

VIl - proteger a fauna e aflora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
[...] submetam os animais a crueldade. (CONSTITUICAO, 1988) (grifos
NoSsos)

Segundo o entendimento do guardido e intérprete maior da Constituicdo, o
Supremo Tribunal Federal (STF), por meio da tese vencedora defendida pelo
Ministro Luis Roberto Barroso (2016) no julgamento da ADI 4.983/CEARA, “[...]
embora a norma constitucional presente no art. 225, caput, tenha feicdo nitidamente
antropocéntrica, a Constituicdo a equilibra com o biocentrismo por meio de seus
paragrafos e incisos.”

Nesse sentido, fica evidente que para além de proteger os cidadaos
brasileiros, tal artigo preceitua uma tutela voltada a defesa de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Outrossim, o0 mais importante e esclarecedor € o
reconhecimento, pela Suprema Corte, de que o constituinte objetivou estabelecer
nao apenas direitos ecoldégicos mas, principalmente, os direitos voltados
especificamente aos animais ndo humanos. Nas palavras do Eminente ministro:



“[...] caso o proposito do constituinte fosse ecoldgico, ndo seria preciso
incluir a vedacgéo de préticas de crueldade contra animais na redacéo do art.
225, § 1° VI, ja que, no mesmo dispositivo, ha o dever de “proteger a
fauna”. Por fim, também n&o foi por um propdsito preservacionista que o
constituinte inseriu tal clausula, pois também néo teria sentido inclui-la ja
havendo, no mesmo dispositivo, a clausula que proibe praticas que
“provoquem a extingdo das espécies”. (BARROSO, 2016, p. 17 — 18)

Desse modo, Barroso (2016), em seu voto-vista, conclui que a regra contra a
crueldade deve ser interpretada de forma autbnoma, reconhecendo os animais nao
humanos como portadores de senciéncia, isto €, da capacidade de sentir dor e
sofrimento. Assim, ao vedar qualquer tipo de crueldade contra os animais nao
humanos, a Constituicdo, de forma implicita, acaba dotando os animais de dignidade
prépria e reconhecendo que eles devem ser protegidos nas mais variadas
dimensdes (ATAIDE JUNIOR, 2020), ndo s6 no ambito das experiéncias fisicas, mas
também no campo das experiéncias subjetivas, psicologicas.

E de suma relevancia registrar, ainda, que o0 notdrio avango no
reconhecimento da autonomia da regra da crueldade ndo se deu de forma isolada.
Este entendimento esté lastreado em decisdes anteriores do proprio STF. Em outras
oportunidades, o 6rgao ja se pronunciou em favor dos animais ndo humanos, como
nos casos da “farra do boi” (STF. Recurso Extraordinario n°® 153.531-8/SC. Rel. Min.
Marco Aurélio. Dje 13.03.1998) e das “rinhas de galo” (STF. ADIn 2.514-7. Rel. Min.
Eros Grau. Dje 09.12.2005; STF. ADIn 3.776-5. Rel. Min. Cezar Peluso. Dje
29.06.2007 e STF. ADIn 1.856. Rel. Min. Celso de Mello. Dje 14.10.2011) (ATAIDE
JUNIOR, 2020) de modo que a evolucdo desses direitos nada tem a ver com
esdruxula aventura juridica.

O reconhecimento e a confirmacdo de que o0s animais ndo humanos sao
sujeitos de direitos e possuem dignidade prépria esta na Lei Federal de n°
9.605/1998, que cumpre o mandado constitucional de criminalizacdo de maus tratos,
e em varias outras leis federais e estaduais.

Em termos de legislacdo estadual, o melhor exemplo é o Cdédigo de Direito e
Bem-Estar Animal do Estado da Paraiba que, em seu artigo 3°, determina que “E
dever do Estado e de toda a sociedade garantir a vida digna, o bem estar e o
combate aos abusos e maus tratos de animais” (CODIGO DE DIREITO E BEM-
ESTAR ANIMAL DO ESTADO DA PARAIBA, 2018). Importante frisar que este
Cddigo € uma das leis mais celebradas pela doutrina animalista e uma das mais
avancadas do mundo, pois codifica em detalhes os direitos fundamentais dos
animais.

Ja no caso da Lei Federal n° 9.605, a dignidade animal é prevista e defendida
em seu artigo 32, tipo penal que veda abuso, maus-tratos e atos capazes de ferir ou
mutilar animais silvestres, domésticos ou domesticados. Além disso, em modificacéo
recente desse mesmo artigo, acrescentou-se o 81°-A que estabelece, nos casos de
cades e gatos, pena de prisdo, multa e proibicdo de guarda para infratores. Assim,
isso tudo acaba contribuindo para endossar a legitimidade do fato juridico de que os
animais ndo humanos sao sujeitos de diretos, possuem dignidade e devem ser
considerados por si mesmos e nao apenas como meros constituintes da fauna.

2.2 Decreto 24.645/1934 e a capacidade de ser parte dos animais ndo humanos



Em 1934, depois de varias tentativas legislativas frustradas, a Unido
Internacional Protetora dos Animais (UIPA), ONG ainda vigente no Brasil, logrou
sugerir um projeto de lei a regulamentar e prever os direitos dos animais néo
humanos no ordenamento juridico patrio. Por meio do Decreto n°® 24.645, editado na
constancia do Governo Provisério de Getulio Vargas, tais direitos passaram a vigorar
em 10 de julho daquele mesmo ano (ATAIDE JUNIOR; PAULA MENDES, 2020).

Devido a excepcionalidade politica vivida no pais apés a Revolugédo de 1930,
o decreto supracitado possuia, na verdade, status de Lei, uma vez que naquele
momento histérico o Presidente da Republica acumulava tanto as atribuicdes
executivas, quanto as legislativas (ATAIDE JUNIOR; PAULA MENDES, 2020). Foi
nesse contexto que surgiu, no Brasil, a capacidade processual dos animais néo
humanos.

Segundo o Dr. Vicente de Paula Ataide Junior — juiz federal, processualista e
professor de Direito Animal — o Decreto 24.645/1934

(...) considerou especialmente a tutela jurisdicional dos animais, seja pela
repressdo penal, seja pelas agcbes civis (art. 2°, caput, parte final). Cada
animal, vitima, ou potencial vitima, de maus-tratos, passou a gozar do
direito de estar em juizo. Os animais passaram a poder ser assistidos em
juizo pelos representantes do Ministério Publico, pelos seus substitutos
legais e pelos membros das sociedades protetoras de animais (art. 2°, §3°).
Em outras palavras, inequivocamente, o Decreto 24.645/1934 conferiu
capacidade de ser parte aos animais, estabelecendo, no plano legal, seu
status de sujeitos de direitos, afinal, ndo haveria sentido algum em conferir
capacidade de ser parte a quem ndo desfrutasse de direitos a serem
defendidos judicialmente. (2018, p.55)

Desse modo, vigente ainda nos dias atuais (ATAIDE JUNIOR; PAULA
MENDES, 2020), o Decreto 24.645/1934 € a mais clara expressdo de que o0s
animais ndo humanos séo sujeitos de direitos e podem estar em juizo por meio de
seus representantes legais.

Nessa perspectiva, tem-se que a Carta Magna de 1988 previu em seu artigo
5° o principio do acesso a justica que tem por meta dar aos sujeitos processuais a
oportunidade de participarem ativamente do processo. Isso porque, uma decisdo
judiciaria que ndo der voz aos atingidos por seus efeitos, € uma decisao ilegitima
(GUILHERME MARINONI; CRUZ ARENHART; MITIDIERO, 2015).

Quando somamos a previsao constitucional que veda a crueldade mais a
capacidade processual conferida pelo referido Decreto, ao principio constitucional do
acesso a justica, garantido pelo artigo 5°, XXXV, concluimos que os inumeraveis
direitos — presentes inclusive nas legislacfes estaduais e federal — concedidos aos
animais ndo humanos podem ser reclamados em juizo, e que o Poder Judiciario nédo
podera se furtar de apreciar suas demandas.

N&o obstante, muitos se questionam acerca da viabilidade de uma demanda
judicial que envolva um animal em um dos polos da ac¢éo. A principal critica esta no
fato de os animais ndo humanos serem desprovidos de personalidade. No entanto, o
ordenamento juridico brasileiro esta eivado de uma série de exemplos que
demonstram ser desnecessario ter personalidade para reclamar seus direitos em
juizo.

As sociedades de fato, os nascituros, o condominio, a heranga, o espolio,
entre outros, sdo exemplos de entes que, mesmo despersonalizados, podem estar
em juizo reclamando seus direitos.



(...) ser pessoa (fisica ou juridica) ndo constitui condi¢do essencial para ser
sujeito de direito; por isso, € de se ter como de todo correta a afirmativa de
gue h& mais sujeitos de direitos do que pessoas. Ademais, ser sujeito de
direito ndo é atributo apenas a quem é titular de direito, mas também, quem
0 seja de dever ou de qualquer situacao juridica. (SANTANA GORDILHO;
ALMEIDA SILVA, 2012, p.345)

Assim, fica evidente que a falta de personalidade nao € suficiente para excluir
0s animais ndo-humanos das relagdes processuais.

(...) o animal sera admitido em juizo na condicdo de ente despersonificado,
substituido processualmente pelo Ministério Publico ou pelas sociedades
protetoras de animais; ou ainda representado por seus guardides, quando
se tratar de animais domésticos ou domesticados. [...] pois, assim como
ocorreu com o0s condominios, massas falidas, herangcas jacentes,
nascituros, etc., nada impede que eles [0s animais] tenham capacidade
processual para pleitear seus direitos em juizo na condi¢do de sujeitos de
direito despersonalizados. (SANTANA GORDILHO; ALMEIDA SILVA, 2012,
p.355)

Outra critica, bastante corriqueira, € a de que 0s animais ndo humanos seriam
incapazes de expressarem sua vontade em juizo. Porém, isso igualmente néo
constitui um verdadeiro empecilho, uma vez que inUmeros sao os casos, no direito
brasileiro, em que, mesmo sem a possibilidade de aferir a vontade dos sujeitos de
direitos, ha uma efetiva tutela jurisdicional.

No Direito de Familia, as figuras do curador e do tutor, bem como dos
institutos da curatela, da tutela e da tomada de decisdo apoiada sdo exemplos de
gue € possivel estar em juizo e ter tutela jurisdicional, apesar da impossibilidade de
se expressar para os fins judiciais.

Nessas situacoes, a solucdo encontrada para efetivar os direitos previstos em
lei esta na representacdo. Logo, apesar de existir, em um dos polos da acéo judicial,
um ser incapaz de expressdo de vontade, os interesses a ele relativos seréo
defendidos por quem de direito possa o representar.

Em linha com esse entendimento, no caso dos animais ndo humanos, o
Decreto 24.645/1934 prevé em seu artigo 2°, 83° que “Os animais serdo assistidos
em juizo pelos representantes do Ministério Publico, pelos seus substitutos legais e
pelos membros das sociedades protetoras de animais”. Isso posto, fica mais que
evidente a capacidade processual dos animais ndo humanos.

Ainda, quanto ao tema geral da capacidade de ser parte dos animais nao
humanos, cumpre destacar que, em decisdo historica, no dia 23 de setembro de
2021, a 7% Camara Civel do Tribunal de Justica do Parana reconheceu por
unanimidade a capacidade de ser parte dos animais. Nesse sentido, os termos do
voto do relator, Desembargador Marcel Guimaraes Rotoli de Macedo, estabelece o
seguinte:

(...) em observancia ao disposto nos artigos 5°, XXXV, e 225, §1° VII,
ambos da Constituicdo da Republica de 1988, c/c art. 2°, §3°, do Decreto-
Lei n° 24.645/1934, o qual, como visto, permanece vigente em nosso
ordenamento, entendo como cabivel o pleno acesso a justica aos animais
ndo-humanos, inclusive podendo constar no polo ativo da demanda,
porquanto detentores da capacidade de estar em juizo (personalidade
juridica), desde que, obviamente, devidamente representados. (TJPR —
Agravo de Instrumento: 0059204-56.2020.8.16.0000 Rel. Juiz Subst. 2°
Grau Marcel Guimardes Rotoli de Macedo 23/09/2021)
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2.3 Anacronismo e incoeréncia sistémica do Codigo Civil Brasileiro

Modificado em 2002, resultado de um anteprojeto que se arrastava no
Congresso Nacional desde 1972, o Cddigo Civil Brasileiro ja nasceu velho. Acontece
gue, mesmo se propondo a uma modernizagdo e atualizagédo, a nova redacao do
Cddigo manteve intactos suas influéncias individualista e antropocéntrica que
animava a sociedade de 1916.

Ora, vejamos. Como sobejamente explicitado nos tdpicos anteriores, apos o
ano de 1916 ocorreram inUmeros avancos no tocante aos direitos dos animais néo
humanos enquanto individuos. Cronologicamente tivemos: a) em 1934 — data
anterior ao anteprojeto de 1972 — o Decreto n° 24.645, que conferiu capacidade
processual aos animais ndo humanos; b) em 1988 — data anterior & aprovacao do
Cddigo Civil de 2002 — a promulgacado da Constituicdo Cidada, que codificou norma
autdbnoma voltada a dignidade animal e c) em 1998 — também antes de 2002 — a Lei
Federal n® 9.605, que tipifica os crimes contra a dignidade animal.

No entanto, mesmo diante dos avancos e de tantas previsdes legais,
injustificadamente, o Direito Civil Brasileiro persiste em tratar os animais nao
humanos como “coisa” ou “bem semovente”, além de omitir a capacidade processual
conferida pelo decreto de 1934. Tal equivoco fica bem evidente, por exemplo, no
artigo 1.313, Il, e em varios outros do Cddigo, ao enunciar que os “proprietarios”
podem “apoderar-se de coisas suas, inclusive animais que ai se encontrem
casualmente”.

Esse cenario nos mostra o descompasso entre o Direito Civil, ndo adaptado a
nova realidade juridica, e a sociedade brasileira moderna que, por meio da
Constituicdo e de uma gama de legislacdes federais e estaduais, para além do
antropocentrismo do século XX, elegeu o0 biocentrismo, o ecocentrimo, O
zoocéntrismo e a dignidade animal como valores a serem perseguidos.

Sobre essa resisténcia de modernizacédo e adequacado do Direito aos valores
sociais, André Ramos Tavares defende que

[...] as forcas socias ndo podem ser tratadas simplesmente como objetos,
devendo ser integradas na Concepc¢éo de Direito e Constituicdo. Essa licao
se mostra extremamente preciosa para fins de revelar a impossibilidade de
afastar as normas do Direito dos valores sociais que sao consagrados em
cada estrutura juridica existente nos diversos paises. (2008, p.107)

Nesse mesmo sentido, Paulo Nader nos esclarece:

[...] As instituicdes juridicas s&o inventos humanos que sofrem variacdes no
tempo e no espaco. Como processo de adaptacdo social, o Direito deve
estar sempre se refazendo, em face da mobilidade social. A necessidade de
ordem, paz, seguranga, justica, que o Direito visa a atender, exige
procedimentos sempre novos. Se o Direito se envelhece, deixa de ser um
processo de adaptagdo, pois passa a ndo exercer a funcdo para a qual foi
criado. Nao basta, portanto, o ser do Direito na sociedade, é indispensavel o
ser atuante, o ser atualizado. Os processos de adaptacdo devem-se
renovar, pois somente assim o Direito serda um instrumento eficaz na
garantia do equilibrio e da harmonia social. (2008, p. 19)

Logo, € urgente a necessidade de reformulacédo do Cadigo Civil, com vistas a
melhor traduzir os valores e anseios da sociedade brasileira, no sentido de
reconhecer os animais como sujeitos de direitos, dotados de dignidade, sob pena de
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nao cumprir as fungdes para as quais foi criado, qual seja, regulamentar as relacdes
sociais.

Por outra perspectiva, cumpre analisarmos o fato de o Direito ser um sistema
hierarquizado em que a Constituicdo € a norma fundamental. Em outras palavras, a
Carta Magna é o diploma legal que estabelece as diretrizes a serem tomadas por
todo o ordenamento juridico (RAMOS TAVARES, 2008). Isso significa que as
demais leis, hierarquicamente inferiores, devem estar de acordo com o que dita a Lei
Maior.

Tal exigéncia nasce da necessidade da construcdo de um sistema juridico
gue nédo seja apenas um amontoado de regras. Para ter efetividade, o Direito deve
ser uma construcdo légica, coesa e consistente, além de buscar a unidade de
sentido (RAMOS TAVARES, 2008) e evitar as contradi¢des, pois estas sdo capazes
de promover ineficiéncia e, até mesmo, injustica nas demandas juridicas.

Nessa perspectiva, verifica-se que o Codigo Civil de 2002, ao considerar 0s
animais como “coisas” ou “bens semoventes”, acaba por promover a incoeréncia e a
inconsisténcia do sistema juridico patrio, manifestando inconstitucionalidade.
Claramente percebe-se que essa noc¢ao vai de encontro a dignidade e a senciéncia
animal, reconhecidas implicitamente pela Constituicdo e explicitamente pela
Suprema Corte (ATAIDE JUNIOR, 2020).

A consequéncia pratica dessa assimetria € que o Cddigo de 2002 acaba
contribuindo para o enfraquecimento e ineficacia do ordenamento juridico brasileiro.
A manutencéo da classificacdo equivocada do Direito Civil quanto aos animais faz
com que coabitem, no mesmo sistema, decisbes contraditorias que, de um lado,
respeitam (como as prolatadas pelo STF nos casos da vaquejada, da farra do boi ou
das rinhas de galos, por exemplo) e, de outro, negligenciam os diretos dos animais
nao humanos.

Dessa forma, ndo s6 por uma questdo ética de adaptacdo do Direito aos
valores sociais, mas também por uma questdo de técnica e ldgica juridica, é
impreterivel que haja uma reforma do Codigo Civil Brasileiro na direcdo de adequar-
se aos preceitos previstos no artigo 225 da Constituicdo. Afinal, esta goza, no
ordenamento, de uma posicao hierarquica superior ao Codigo.

Superadas as questbes mais introdutérias sobre a natureza juridica dos
animais ndo humanos, nos proximos toOpicos passaremos a trabalhar mais
especificamente a probleméatica desses sujeitos de direitos no ambito do Direito de
Familia.

3 O DIREITO DE FAMILIA E A FAMILIA MULTIESPECIE

Considerada a base da sociedade, de acordo com o artigo 226 da
Constituicdo patria, a familia brasileira goza de especial protecdo do Estado.
Entretanto, esse diploma legal ndo conceituou, em limites bem definidos, o que é
uma familia (NEIVA BELCHIOR; SOARES DIAS, 2019, p. 65). Isso, bem longe de
constituir um problema, € o fator que permite a doutrina, ao Direito de Familia e ao
legislador elaborar teses e leis cada vez mais atualizadas que comportem a
infinidade fatica de composicdes familiares.

Desde 1988, ano inicial da ordem constitucional vigente, até os dias atuais, o
conceito social de familia modificou-se bastante. Isso porque a mudanca de hébitos
gerou uma evolucgao cultural capaz de fazer a coletividade e o Direito reconhecerem
outras possibilidades de composicdo de nudcleos familiares, até entdo inéditos
juridicamente. Esse aprimoramento fez surgir uma nova compreensao juridica que
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passou a considerar os lagos afetivos como critério fundamental para a constituicdo
de um nudcleo familiar mais importante até mesmo que os lagos bioldgicos,
dependendo do caso.

Sob prisma do Cédigo Civil de 2002 e sua interpretacdo em conformidade
com a Constituicdo Federal de 1988, o afeto vem ganhando demasiada
propor¢do no que tange ao Direito de Familia, permitindo, inclusive o
estabelecimento de relacbes de parentesco mediante o critério socioafetivo,
ao lado dos critérios biolégico e juridico. O afeto, portanto, promove novas
demarcagdes familiares, fazendo uma verdadeira remodelagem nas
familias, ao ponto inclusive de ganhar mais importancia que os vinculos
biologicos. (NEIVA BELCHIOR; SOARES DIAS, 2019, p. 65)

E nesse cenario que se insere a familia multiespécie. Conforme veiculado
pela revista Exame (2020), os dados do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica) mostram que “O Brasil j& € 0 segundo pais na quantidade de animais de
estimacao” e que “[...] jA tem mais caes e gatos do que criancas em seus lares”.
Esses dados demonstram claramente a reconfiguracéo da familia brasileira. Entéo, é
cada vez mais comum casais optarem por constituir lacos socioafetivos com animais
nao humanos em detrimento de descendentes bioldgicos.

Essa nova realidade fez surgir no campo do Direito de Familia, mais
precisamente na doutrina, alguns avancos. Dentre estes podemos apontar a
conceituacdo de familia multiespécie. Para Rodrigo da Cunha Pereira (2018),
advogado especialista na area e autor do Dicionario de Direito de Familia e
Sucessoes, familia multiespécie

E a familia formada pelo vinculo afetivo constituido entre seres humanos e
animais de estimacéo. A familia € muito mais da ordem da cultura do que da
natureza. Por isso ela transcende sua prépria historicidade e esta sempre
se reinventando e o Direito deve proteger e incluir todas elas.

N&o obstante tais avancos, a tematica ainda carece de maior densidade, tanto
doutrinaria como legal. Isso porque, como explicitado, o0 apego ao anacrbnico
conceito que reduz os animais a coisas, defendido pelo Codigo Civil, tem retardado
o inevitavel enfrentamento da matéria. A auséncia de regras positivadas especificas,
sobre as familias multiespécies, tem sido um dos principais obstaculos encontrados
pelos julgadores em acdes de divorcio que, em muitos casos, acabam decidindo de
maneiras bem destoantes quanto ao destino dos ndo humanos.

Essa realidade foi bem exposta pelo Ministro do STJ (Superior Tribunal de
Justica), Luis Felipe Salomao, ao afirmar, em processo de separacdo envolvendo
disputa de animais ndo humanos, que

Com isso, é possivel afirmar que a relagdo afetiva existente entre seres
humanos e animais néo foi regulada pelo referido diploma.

[..]

Diante disso, pode-se dizer que h&d uma lacuna legislativa, pois a lei ndo
prevé como resolver conflitos entre pessoas em relagdo a um animal
adquirido com a funcéo de proporcionar afeto, ndo riqueza patrimonial. (STJ
— REsp: 1713167 SP 2017/0239804-9 Rel. Min. Luis Felipe Saloméo DJe
09/10/2018)
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Ante tais constatagcdes e em meio a uma crescente demanda no ambito do
Direito de Familia, principalmente nas acgdes de divorcio envolvendo a busca pela
guarda dos animais ndo humanos, o ordenamento juridico patrio deve oferecer
respostas justas e coerentes, encontradas no proprio ordenamento — a comegar
pela Constituicdo Federal — as mais diversas problematicas envolvendo as familias
multiespécie.

Nesse sentido, 0 presente estudo passara a analisar possibilidades por meio
da analogia, a fim de preencher provisoriamente as lacunas existentes. Para tanto, o
tema serd discutido quanto a quanto a guarda dos animais ndo humanos domésticos
em casos de separacgdao judicial.

4 APLICA(;L&O DAS REGRAS DA PROTECAO DA PESSOA DOS FILHOS AOS
ANIMAIS NAO HUMANOS DOMESTICOS

Nos processos de separacdo de casais € cada vez mais comum conjunturas
em que ha uma efetiva disputa pela guarda de animais ndo humanos. No entanto,
como sobejamente demonstrado nos topicos anteriores, ha uma lacuna legal e,
principalmente, um anacronismo quanto a tematica dos animais ndo humanos como
sujeitos de direitos. Desse modo, em consonancia com o Ministro do STJ Luis Felipe
Saloméao (2018), defendemos que a melhor solucdo temporéria para tais contendas
seja a aplicacéo da técnica juridica da analogia.

Em sua analise, o Ministro textualmente diz que, em situacdes de divorcios
gue envolvam os animais ndo humanos, existe a possibilidade da utilizacdo dos
artigos 1.583 ao 1590 do Cddigo Civil, que tratam da guarda e das visitas de
criancas (ibdem). Tal conclusdo se deu por meio do reconhecimento de que,
segundo o relator, é insustentavel, em tais casos, a manutencéo do entendimento de
gue os animais ndo humanos sao meras riquezas patrimoniais. Para ele, os animais
manifestam, assim como os filhos no contexto familiar, uma funcéo afetiva (ibdem).

N&o obstante tenha reconhecido a pertinéncia da analogia e o carater afetivo,
0 voto do Ministro manteve uma postura conservadora sobre o tema. Ele defendeu
gue “a guarda e as visitas devem ser estabelecidas no interesse das partes, ndo do
animal, pois o afeto tutelado é o das pessoas” (SALOMAO, 2018). Pois bem, apesar
de, infelizmente, este ser o posicionamento preponderante nas decisdes em casos
semelhantes, data maxima vénia, ele ndo guarda coeréncia com o ordenamento
patrio.

Sendo, vejamos: a) o STF e a Constituicdo estabelecem que os animais sao
sujeitos de direitos, dotados de senciéncia, possuidores de dignidade proépria; b) o
Decreto de 24.645/1934 prevé a capacidade processual dos animais por meio de
representacdo e c) o préprio Direito de Familia tem reconhecido os animais nédo
humanos como membros constituintes das familias multiespécies.

Ora, diante de tais premissas, fica evidente que em uma so6 frase, ao nao
considerar o interesse do animal, os julgadores estdo negligenciando: a) a garantia
constitucional da dignidade animal; b) o direito do acesso a justica; e c) os valores
sociais e o conceito juridico das familias multiespécie. Nesse contexto, visando
adequar as decisfes as previsdes legais supraditas, antes de mais nada, propde-se
gue a aplicacéo por analogia do instituto da guarda seja feita em outros moldes, isto
€, considerando o principio do melhor interesse do animal ndo humano, conforme
sera delineado a seguir.

4.1 O instituto da guarda sob a 6tica animalista
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O capitulo XI do Cddigo Civil patrio estabelece as diretrizes da protecdo da
pessoa dos filhos e em seu artigo 1.583 codifica que “a guarda ser& unilateral ou
compartilhada”. Além disso, em seus paragrafos preceitua, entre outras coisas, que:

[-.]

§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser
dividido de forma equilibrada com a mde e com o pai, sempre tendo em
vista as condicOes faticas e os interesses dos filhos.

§ 3° Na guarda compartilhada, a cidade considerada base de moradia dos
filhos sera aquela que melhor atender aos interesses dos filhos.

§ 5° A guarda unilateral obriga o pai ou a mde que ndo a detenha a
supervisionar os interesses dos filhos [...]

Em principio, objetivando uma adequada analise e adaptacdo da legislacao
supra, cumpre conceituar o termo guarda de acordo com o entendimento do Direito
Animal. Conforme a doutrina desta ciéncia, o termo “guarda”, de maneira mais
ampla, esta vinculado aos atos de protecéo, abrigo e amparo. Entretanto, tratando-
se de animais hdo humanos domésticos, 0 conceito de guarda vai um pouco além,
pois significa um conjunto de deveres juridicos capazes de promover a efetiva
protecao da dignidade animal (PIRES OLIVEIRA; BELLETTINI MUNARI, 2019).

Assim, fica evidenciado que a doutrina especializada coloca o animal néo
humano doméstico como um sujeito de direitos cuja guarda deve concorrer para a
efetivacdo de uma vida digna. Nos termos do Codigo de Direito e Bem-Estar Animal
do Estado da Paraiba, artigo 7°, inc. XIlI, vida digna animal

diz respeito as necessarias condicdes fisico-psicolégicas garantidoras da
sobrevivéncia do animal no meio ambiente em que se encontra inserido,
tendo-se como parametros para se aferir tais condicdes, dentre outras, a
sua liberdade para expressar seu comportamento natural, bem como a
auséncia de fome, sede, desnutricdo, doencas, ferimentos, dor ou
desconforto, medo e estresse; (CODIGO DE DIREITO E BEM-ESTAR
ANIMAL DO ESTADO DA PARAIBA, 2018)

Nesse sentido, nota-se que o instituto da guarda animal esta intrinsecamente
vinculada ao principio do melhor interesse. Sendo, vejamos. Na medida em que o
julgador, quanto a guarda do animal, leva em conta apenas o interesse do casal, e
ndo o do animal tutelado, ele acaba por negligenciar o conceito de vida digna
exposto anteriormente. Isso porque, ao deixar de balizar as condicbes faticas da
vida futura do animal, o magistrado estara abandonando este ser, sujeito de direitos,
a propria sorte, tanto em termos fisicos quanto psicoldgicos. Decisdes em tais
termos pode, inclusive, concorrer para a manutenc¢ao do animal em condi¢cdes bem
insalubres, que podem configurar maus-tratos e crueldade, condutas vedadas pela
lei brasileira.

Desse modo, por se tratar de um individuo membro da familia multiespécie,
deve o juiz julgar as demandas de modo a considerar o melhor interesse do animal
nao humano, com vistas a promover a dignidade animal, sob pena de aviltar a
Constituicao e as legislacdes infraconstitucionais animalistas, além de contribuir para
a incoeréncia e desarmonia do ordenamento juridico.

Trazendo a analise para uma possivel aplicacdo do artigo 1.583 do Cddigo
Civil, temos que, com vistas a preservar as condic¢des fisico-psicolégicas do animal
doméstico, a sua releitura levara as seguintes interpretacdes: a) a guarda do animal
ndo humano pode ser unilateral ou compartilhada; b) quando compartilhada, a
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guarda deve ser exercida com equilibrio de tempo entre os tutores do animal; c) a
base da moradia levara em conta nao sO a cidade, mas também, o préprio lar dos
tutores e sera fixada, na hipétese de guarda compartilhada, onde melhor atender
aos interesses do animal; e d) a guarda unilateral obriga o tutor que néo a detenha a
supervisionar os interesses dos animais.

Quanto ao artigo 1.583, é importante destacar dois fatores. O primeiro deles
versa sobre o necessario empenho do magistrado para tentar equacionar uma forma
de decidir prioritariamente pela guarda compartilhada. A preferéncia da guarda
nesses termos faz-se necessaria, uma vez que, dado que 0s animais sao passiveis
de sofrimento psicoldgico, essa é a modalidade que melhor atende a preservacdo da
sua saude mental, sendo esta considerada um desdobramento da dignidade animal.
Ademais, quanto ao direito dos litigantes, uma decisdo nesse sentido poderia
atender satisfatoriamente as partes.

O segundo fator é relativo a um complemento do artigo anterior. Tal
complementariedade se daria conforme os termos esculpidos no artigo 1.584, 83°,
que prevé a possibilidade de o magistrado, bem como de o representante do
Ministério Publico, solicitarem auxilio técnico-profissional ou de equipe
interdisciplinar. Assim, na hipétese em tela, os médicos veterinarios, bem como
ONGs de atividades na area animalista, poderiam auxiliar, com sua visao técnica, a
tomada de decisdo mais adequada ao animal pra cada conjuntura especifica.

Outro aspecto digno de nota € o papel fundamental a ser exercido pelo
Ministério Publico na defesa dos animais ndo humanos. Lastreado no Decreto
24.645/1934 e, futuramente, na Lei resultante do PL 6054/2019, os representantes
desse 6rgdo devem exercer as suas funcdes constitucionais de zelar pela efetivacéo
de direitos também no caso dos animais ndo humanos. Isso deve ocorrer na mesma
medida em que fazem quanto a protecdo dos interesses dos menores e dos
incapazes.

Alias, o Ministério Publico ja desempenha importante papel na protecao dos
animais enquanto constituintes do meio ambiente. A diferenca, nos casos de
divorcio, deve ser que, no Direito de Familia, o animal ndo humano sera considerado
em si mesmo por ser dotado de dignidade prépria.

5 CONCLUSAO

Este trabalho é uma revisao de literatura que explana alguns dos direitos dos
animais ndo humanos e demonstra a pertinéncia da aplicacdo do instituto da guarda,
previsto no Direito de Familia, direcionado no sentido de regulamentar as contendas
gue envolvam a busca pela guarda dos animais domésticos em acdes de divorcio.

Tal ideia € desenvolvida segundo uma estruturacao que vai da explicacdo de
elementos processuais mais genéricos até uma releitura mais especifica, sob a 6ética
do Direito Animal, do principal dispositivo legal que regulamenta a guarda. Para
tanto constréi uma linha de raciocinio que segue o seguinte caminho:

Primeiro, elabora em trés subtdpicos a natureza juridica dos animais néao
humanos no Direito brasileiro. Esses topicos, por sua vez, exploram as tematicas (a)
da previsao constitucional dos direitos dos animais; (b) do decreto de n® 24.645/1934
e a capacidade de ser parte dos animais ndo humanos e (c) do anacronismo e
incoeréncia sistémica do Cdédigo Civil brasileiro.

No subtdpico da previsdo constitucional, a ideia predominante € a de que o
artigo 225, 81°, VII, é uma norma autbnoma que confere aos animais dignidade
prépria. Em outras palavras, a vedacdo da crueldade € uma previsdo constitucional
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que tutela os animais contra qualquer conduta que os atinja na sua integridade fisica
e psiquica. Isso significa, entre outras coisas, que 0s animais ndo sdo meros seres
constituintes da fauna brasileira. Ou seja, sua protecdo vai além de um simples
preservacionismo ecolégico.

J& no subtopico seguinte, a tematica gira em torno do Decreto n°® 24.645 de
1934, editado por Getulio Vargas. Ainda vigente nos dias atuais, esse decreto, com
forca de lei, estabelece a capacidade de ser parte dos animais em acdes judiciarias,
além de prevé os legitimados a os representarem em juizo. Assim, Ministério
Publico, tutores e membros de sociedades protetoras de animais podem auxiliar 0s
animais perante o judiciario.

Quanto ao anacronismo do Codigo Civil vigente, a argumentagdo gira em
torno do fato de que este diploma legal, ao reputar aos animais status de coisas ou
bens semoventes, estd em dissonancia com a Constituicdo, com o Decreto n°
24.645/1934 e com vérias leis federais e estaduais. Acontece que nos planos legal,
jurisprudencial e doutrinario a dignidade animal j& é uma realidade que o Cddigo
Civil resiste em absolver.

Mais adiante, em uma abordagem mais especifica, apresenta-se o conceito
doutrinario de familia multiespécie e a importancia do afeto como seu principal fator
constitutivo. Por fim, demonstra-se que por meio da técnica da analogia é possivel
adaptar o instituto da guarda a realidade dos animais ndo humanos em casos de
divorcio.

Isso posto, resumidamente, podemos concluir que: a) 0s animais nao
humanos séao sujeitos de direitos ramificados da regra constitucional que veda os
maus-tratos; b) os animais podem reclamar seus direitos em juizo por meio de
representacao; c) a realidade fatica juridica brasileira reclama uma atualizacdo do
Caodigo Civil patrio com vistas a redefinir o status juridico dos animais; d) a evolucéo
social reconfigurou conceitos e fez surgir a familia multiespécie, tendo os animais
como seus membros constituintes; e e) a previsao legal da guarda pode ser utilizado
como parametro para solucionar contendas que envolvam a disputa pode animais
domeésticos.
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