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RESUMO

O presente trabalho foi baseado em pesquisa bibliogréfica e levantamento estatistico a fim de ser
apresentado um estudo de caso. Inicialmente discorre sobre a histéria sobre a partilha de animais
domésticos, no tocante ao seu conceito e caracteristicas, além de seus aspectos legais e
doutrinarios. Apresenta comentarios relativos a Teoria da Capacidade de Martha Naussbham e sua
lista, a qual foi criada para pensar no bem-estar do animal. Demonstra alguns Projetos de Lei, diante
da falta de lei sobre a partilha de um animal doméstico, e a mudanca de tratamento que os tribunais
estdo aplicando aos casos de guarda compartilhada de animais domésticos.
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ABSTRACT

The present work was based on bibliographic research and statistical survey in order to present a
case study. Initially, it discusses the history of pet sharing, its concept and characteristics, as well as
its legal and doctrinal aspects. It presents comments regarding Martha Naussbam's Capacity Theory
and its list, which was created to think about the animal's welfare. It demonstrates some Bills of Law,
in face of the lack of law regarding the sharing of a domestic animal, and the change of treatment that
the courts are applying to cases of shared custody of domestic animals.
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INTRODUCAO

A guarda € a obrigacdo prestacional de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, como também, confere ao seu detentor o
direito de opor-se a terceiros, inclusive aos genitores, de acordo com o Estatuto da
Crianca e Adolescente (ECA), artigo 33.

Segundo o Cadigo Civil, Art. 1583 e paragrafo primeiro:

A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um sé dos genitores
ou a alguém que o substitua e, por guarda compartihada a
responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da
méae que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos
filhos comuns.

A guarda compartilhada € um exercicio em conjunto da guarda de ambos os
genitores poderdo decidir sobre a vida do filho, de forma igualitaria, independente de
periodo de permanéncia da prole com cada pai, com a mesma responsabilidade nas

decisfes relevantes para a vida dos filhos, e no caso deste tema, com o0s animais.

Para melhor elucidar, veja a citagao abaixo:

A guarda compartilhada tem como seu maior objetivo a igualdade na
tomada de decisBes em relacdo ao filho, com o intuito de tentar preservar ao
maximo os direitos e deveres relativos a autoridade parental. Dessa forma,
com a convivéncia € possivel manter os lagos familiares pressupostos da
relacdo entre pais e filhos. Ndo obstante, a intencdo é que o0s pais
mantenham as responsabilidades da época do relacionamento familiar, ou
seja, a continuagdo dos cuidados necessarios aos filhos. (LOBO, 2015, p.
187 apud DAL, 2019)

No entanto, ndo existe lei para regulamentar os direitos de guarda
compartilhada direcionada aos animais. Devido, 0s animais néo se enquadrarem na
espécie humana. Neste pensamento, pode se dizer que 0s seres humanos séo
responsaveis em garantir e assegurar que todas as espécies existentes no planeta
tenham seus direitos de bem-estar. J& que hoje, existe uma parcela considerada da

populacao que prega o nao sofrimento e exploragao dos animais.

Para entender melhor o que significa guarda compartilhada, o artigo 1.583,
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§1° do Cddigo Civil, preceitua a guarda compartihada como sendo “a



responsabilizacdo conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que
nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”,
gue por analogia em compartilhamento de guarda de animais de estimacgao se aplica

este mesmo dispositivo.

Atualmente, os animais ndo detém a status de personalidade juridica para
alguns doutrinadores civilistas, ou seja, ndo sdo considerados pessoas, porém nao

hé& proibicéo legal para que sejam considerados sujeitos de direito.

No entanto, diante da falta de Normas especificas em guarda compartilhada
de animais domésticos, os tribunais de justica utilizam-se das regras de Guarda
compartilhada das criangas para solucionarem a guarda dos animais, tais regras se
encontram no Caédigo Civil, artigos 1.583 a 1.590.

A questdo norteadora da pesquisa pretende analisar Projetos de Lei, e a
abordagem do judiciario no tocante ao posicionamento e teorias sobre o lugar de
Direito dos animais domésticos em relacdo ao instituto da guarda, pertencente ao

Direito das Familias.

O artigo pretende questionar a visdo de como os tribunais brasileiros estéo
lidando com a guarda de animais no rompimento da unido estavel e separacao
judicial.

Assim como objetivo geral, a pesquisa pretende analisar o tratamento
juridico sobre a guarda de animais domésticos nos tribunais e pelos legisladores no

Brasil.

E por conseguinte como objetivos especificos, abordar-se-do subtopicos como: o
caso juridico de Steven Wise e a teoria das capacidades de Martha Nussbaum®;
verificar como o STJ tem se comportado perante o tratamento de classificacdo dos
animais, ou seja, se estao sento tratados como objeto de direito ou sujeito de direito;
apresentar a analise das justificativas jurisprudenciais e doutrinarias para a utilizacao
do instituto da guarda de animais, devido os varios litigios de compartilhamento de
guarda de animais domésticos; identificar e examinar projetos de lei sobre a guarda

de animais de estimag&o em tramitag&do no Brasil

! Martha C. Nussbaum é filésofa, seus trabalhos retnem estudos antropolégicos, psicanaliticos,
sociolégicos, foi professora em Harvard e atualmente, é professora na Universidade de Chicago, e,
juntamente com Amartya Sen, fundou a Associagéo para o Desenvolvimento e Capacidade Humanos.



Vale ressaltar, o que é uma familia multiespécie, a qual € formada pelo
vinculo afetivo, construida entre os seres humanos e os animais domeésticos, é uma
ordem cultural mais do que natural, ela estd sempre se reinventando e o direito deve

proteger e incluir todos os tipos de familia (PEREIRA, 2018, p.1).

Assim, é cada vez mais cresce a discussao sobre a aquisicdo ou nao de
direitos da personalidade pelos animais de estimacdo. Alguns doutrinadores
acreditam que eles ndo devem ser considerados apenas “semoventes” como tratado
pela doutrina e jurisprudéncia, e sim, seres sencientes, ou seja, aqueles que tém
sensacdes, ou melhor, sdo capazes de sentir dor, angustia, sofrimento, solidao, raiva

etc.

Hoje, as familias se baseiam em lacos de afeto que sustentam os lacos
familiares, o que modifica o conceito de familia anterior, e, portanto, hoje no direito
de familia, o principio da afetividade é muito relevante no ordenamento juridico.
Antes, as familias eram baseadas em lacos econémicos em que implica dizer que o
homem era o mantenedor de toda a familia, porém, com a insercdo da mulher, no
mercado de trabalho, ocorreu uma mudanca, onde a mulher também ganhou o
status de contribuidora nas financas familiares, por isso, o afeto é que de fato
constitui o principal unificador familiar, isto €, considera-se o suporte unificador da

familia.

Analisando o caput, do artigo 226, da Constituicdo Federal de 1988, é
meramente exemplificativo e ndo taxativo, o rol de familia. Atualmente, os pilares
gue sustentam uma familia é afetividade, estabilidade, convivéncia publica continua

e duradoura.

Desta forma, a relevancia da pesquisa é decorréncia de casos sobre guarda
compartilhada de animais de estimagcdo e a possibilidade de reclassificacdo deles
como sujeitos de direito, j& que, diante da auséncia de legislacdo acerca do tema, o
presente artigo pretende contribuir para ciéncia do Direito, expondo que o principio
da afetividade, é que de fato une os lagos familiares, em qualquer tipo de familia,

inclusive a familia multiespécie.



O método utilizado na pesquisa sera a pesquisa bibliografica, ou seja, com
base em material ja elaborado, como: livros, artigos cientificos e leis, a pesquisa
ganhara suporte tedrico de doutrinadores e jurisprudencial sobre o tema.

Desta forma, o tema escolhido e o corpus da pesquisa ficardao embasado
com opinides de estudiosos sobre o tratamento dos animais em compartilhamento

de guarda. Observando a importancia desse estudo para o campo juridico e social.

FUNDAMENTAGAO TEORICA

Sobre o pilar da “repersonalizacdo da afetividade, da pluralidade e do
eudemonismo”, o direito de familia cria arranjos axioldgico, o que implica em dizer,
que a tdnica estd no individuo e ndo nos bens ou coisas, conforme ensina Maria
Berenice (2016, p.233):

A familia-instituicdo foi substituida pela familia-instrumento, ou seja, ela
existe e contribui tanto para o desenvolvimento da personalidade de seus
integrantes como para o crescimento e formacdo da prépria sociedade,
justificando, com isso, a sua protecdo pelo Estado.

Hoje, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) reconhece
em suas pesquisas que os animais domésticos estdo tomando uma posicdo de
cotitularidade de companhia para os seres humanos, “com o estabelecimento de
periodos de custddia alternados e pagamento de verba de natureza alimentar”

(DIAS, 2016, p.582), nos processos de compartilhamento de guarda.

A lista é formada por dez capacidades:

1. Vida: todo ser humano tem direito de viver uma vida normal, sem morrer
prematuramente ou antes de ser reduzida ponto de n&o valer mais a pena.
2. Saude Fisica: ser capaz de ter uma boa salde, de ter um abrigo para se
proteger.

3. Integridade corporal: ser capaz de se mover livremente, estar seguro
contra agressodes violentas.

4. Sentidos, imaginacdo e pensamento: ser capaz de usar os sentidos, de
imaginar, pensar e raciocinar. Dentre outras coisas, ser capaz de usar 0
pensamento e imaginacdo para criar e realizar obras, ter liberdade de
expressdo e religiosa, ser capaz de ter experiéncias prazerosas e evitar
uma dor com auséncia de beneficios.

5. Emocg0les: ser capaz de se apegar a pessoas e coisas, que ndo seja o
proprio ser humano, de sentir o amor, auséncia, a saudade, a gratidao, e
ndo ter o emocional arruinado.

6. Razdo pratica: ser capaz de estabelecer uma concep¢do o bem, como
também refletir e planejar a vida.

7. Filiag8o: a. ser capaz de viver com e para com o0s outros, desenvolvendo
preocupac¢do com o proximo, e desenvolver a capacidade de interacdo com



0s outros. b. ter bases sociais de auto respeito, e ndo humilhacéo, e ser
tratado dignamente.

8. Outras espécies: ser capaz se preocupar com animais e plantas, a
natureza em geral.

9. Realizar atividades: Ser capaz de rir, brincar, desfrutar de atividades
recreativas.

10. Controle sobre o proprio ambiente: a. Politico: Ser capaz de participar de
escolhas politicas, protecdo de liberdade de expressdo e associacdo. b.
Material: ser capaz de manter a propriedade, ter o direito de procurar
emprego num patamar de igualdade com os outros.

Na pesquisa de Gabriela Hendges Cunha Oliveira (2019, p.22 — 25), que tem
como titulo: “Guarda compartilhada de animais domésticos no divércio e na
dissolugdo de unido estavel”, ela pontua que os projetos de lei ndo consideram a
dignidade, como ndo h& a possibilidade dos animais prosperarem e desenvolverem
suas capacidades, apenas as visitas e o0s alimentos sao levados em conta, por
exemplo, os gastos com veterinario, alimentacdo, vacinas entre outros. Porém,
considera as capacidades em epigrafe, pontos importantes a serem relevantes
também nessa relacdo de disputa processual.

Ainda destaca que para o bem-estar do animal, sugere que o termo “guarda”
€ inadequado, sugerindo a utilizar a palavra “convivéncia familiar”, pois a utilizagao
da expressao guarda alude para o entendimento da coisificacdo do animal frente ao
ordenamento juridico. Desta forma, menciona que a Teoria das Capacidades de
Marta almeja o rompimento com a injustica e o sofrimento de animais ndo humanos.

A supracitada lista criada por Marta deveria ser uma medida tomada pela
Justica brasileira, para ter uma abordagem dos processos de litigio de guarda animal
pensada no bem-estar do ser senciente, e ndo sé levar em consideracdo as
condi¢Oes oferecidas apenas pelo polo passivo e polo ativo do processo.

Contudo, o ordenamento juridico poderia dar uma protecdo maior e concisa
aos animais, pois isso é imprescindivel, porque uma sociedade que “ndo garante
essas capacidades em um nivel minimo nado pode ser considerada justa”
(NUSSBAUM, 2013, p. 91 apud AGNOLETTO, 2018, p. 3)

Veja outras citacdes, que irdo refletir em toda a pesquisa:

O ndmero de animais de estimagdo aumenta cada vez mais nos lares
brasileiros. De acordo com o IBGE, quase 48 milhdes de domicilios no
Brasil tem cades ou gatos. Sabe-se que nos primérdios da civilizacdo os
animais foram domesticados pelo homem para ajuda-lo em suas atividades
diarias, bem como, para auxiliar na defesa contra o inimigo. Atualmente, os
animais sao considerados os “filhos de quatro patas”. (JESUS, 2021).



Ao verificar a citacdo supracitada e a de baixo, constatasse que o animal
doméstico vem modificando tornando-se um membro familiar, e ndo somente um

animal de criacéo.

O status que os pets ocupam dentro das familias é facilmente perceptivel,
da analise de estatisticas. O lugar dos animais como membro das entidades
familiares vem paulatinamente crescendo. Em 1995, 55% dos norte-
americanos consideravam-se “pais” dos seus bichos de estimagdo. Em
2001, 83% das pessoas se declaravam como “pai” ou “mé&e” do seu animal
de companhia. Em 2007, uma pesquisa da Associacdo Americana de
Medicina Veterinaria revelou que 70% dos norte-americanos consideram a
ideia de ter o animal “como um filho/membro da familia” fulcral para uma
eventual posse ou “adogao”. Portanto, inUmeros exemplos de como os
donos de animais os consideram como componentes do grupo familiar s&o
cada vez mais frequentes. (CHAVES, 2015)

Diante destas citacdes, pode-se observar que estes fatos mencionados
devem ser observados pelos magistrados, ndo pensarem apenas o que é o melhor
para as partes, mas como também para o animal doméstico. Logo, ndo é mais
admissivel que se trate o animal convivente como um mero objeto, uma propriedade,

gue se compara o animal como um celular, uma poltrona etc.

STJ - Resp n° 1.713167 - 4% Turma — Julgamento: 19/06/2018 . DJe:
09/10/2018 - Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo — Area do Direito: Civil.
Familia. Direito Animal

RECURSO ESPECIAL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL.
DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. ANIMAL DE ESTIMACAO.
AQUISICAO NA CONSTANCIA DO RELACIONAMENTO. INTENSO
AFETO DOS COMPANHEIROS PELO ANIMAL. DIREITO DE VISITAS.
POSSIBILIDADE, A DEPENDER DO CASO CONCRETO. (VIEGAS, 2020,

p.1)

Na citacdo supracitada, o recurso especial examinou o caso pelo angulo da
afetividade em relacdo ao animal, como também pela necessidade de sua
preservacdo conforme a Carta Magna, no artigo 225, § 1, inciso VII: "proteger a
fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua
funcdo ecoldgica, provoquem a extincdo de espécies ou submetam os animais a

crueldade”;


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/635855286/recurso-especial-resp-1713167-sp-2017-0239804-9

O segundo ponto do recurso abordou a natureza juridica do animal, que,
ainda assim, sendo considerado o animal como propriedade e sem a qualidade de
pessoa, ou seja, nado sendo dotado de personalidade juridica, os animais ndo
poderiam ser considerados sujeitos de direito, mesmo na condi¢cdo de ser um animal

de estimacéo, e recebendo afeto da entidade familiar;

O terceiro ponto tratou sobre o valor subjetivo e peculiar do animal, que
reconhece pelo fato do animal aflorar sentimento afetivos de seus donos, a disputa

em questao nao se trata apenas de posse ou propriedade;

O quarto ponto observa sobre os deveres inerentes ao poder familiar,

justificando que o caso nao se trata de uma faculdade, porém de um direito;

O quinto ponto expdem que ndo ha como desprezar a relagdo do homem com
0 animal de estimacéo atualmente, e devido a isso, deve se prepondera o afeto dos
consortes, e o julgamento se posiciona que a solugcédo para o caso deve-se levar em

conta a preservacgao e garantia dos direitos dignidade da pessoa humana;

O sexto ponto disserta sobre a natureza dos animais sencientes, as
necessidades biopsicolégicas dos animais, e que o bem-estar deve ser um ponto

relevante;

O sétimo ponto elucida sobre questdes de conflito de guarda de animal de
estimacdo, independente da qualificacdo juridica a ser adotada pela corte, e a
depender do caso concreto, deve ter um olhar sobre o fim social, a protecéo do ser

humano e o seu vinculo afetivo com o animal;

No oitavo e Ultimo ponto, concluiu os relatores que a cadela foi adquirida na
unido estavel do casal e reconheceram o direito de visitas ao animal de estimacgao

ao casal.

Contudo, a relacédo afetiva entre os seres humanos e os animais nao foi
regulada pelo diploma do Codigo Civil de 2002, ainda se estabelece que os animais
sao tratados como objetos destinados a circular riquezas, conforme o artigo 445,
paragrafo segundo: “Tratando-se de venda de animais, 0s prazos de garantia por

vicios ocultos serédo os estabelecidos em lei especial, ou, na falta desta, pelos usos
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locais, aplicando-se o disposto no paragrafo antecedente se ndo houver regras
disciplinando a matéria.”; garantir dividas, de acordo com o artigo 1.444: “Podem ser
objeto de penhor os animais que integram a atividade pastoril, agricola ou de
lacticinios.”; ou estabelecer responsabilidade civil, como preceitua o artigo 936: “O
dono, ou detentor, do animal ressarcird o dano por este causado, se ndo provar

culpa da vitima ou forga maior.”.

Portanto, a pesquisa feita pelo IBGE, como citado acima, demonstra que as
familias brasileiras hoje tém mais cdes de estimacédo em seus lares, por exemplo, do
que crianca. E nesse referencial vinculo social que o referido vinculo afetivo deve ser

observado pelo Judiciério.

Existe lacuna na legislacdo brasileira nesse sentido, pois a lei ndo previu
como resolver os conflitos de disputa sobre um animal adquirido com funcéo de
proporcionar afeto, e ndo rigueza patrimonial, contudo deve-se o artigo 4° da Lei de
introducdo as normas de direito brasileiro que diz que menciona que 0 juiz deve

decidir de acordo com a analogia, e 0s principios gerais de direito.

De forma analoga ao que acontece no conflito de guarda e visitas de uma
crianca ou um adolescente apds o término de um casamento ou uma unido estavel
que tem respaldo nos artigos 1583 a 1590 do Cdédigo Civil. Ressalta-se que a
aguarda e as visitas estabelecidas resguarda o que € melhor para as criancas e
adolescente, ou melhor dizendo, o direito de afeto na relacdo das pessoas e ndo do
animal, sao tutelados. Assim, como na citacdo acima, observa que 0 Superior
Tribunal de Justica considerou nesse periodo de pds-modernidade que a relacéo
humana trouxe o angulo da afetividade na relagdo animal versus ser humano, como
preceitua o artigo 225, inciso 7° que preceitua: "proteger a fauna e a flora,, falei,
praticas que coloquem em risco sua funcéo ecologica, o que € extingdo de espécies

ou submetam os animais a crueldade".

Por fim, vale pontuar que a saude do bicho, deve ser estimada, pois o artigo
32 da lei de n°® 9605/1998: “raticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais
silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exoticos: Pena - detencéo, de
trés meses a um ano, e multa”, pois quem praticar ato de abuso, ou mutilar animais

domésticos ou domesticados, pois como a proépria lei mostra, sdo sancionados. De
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acordo com este dispositivo, 0s juizes devem se preocupar com a biopsicologia do
animal, como também mostrou o julgamento supracitado, isto é, o bem-estar animal

em litigio de guarda necessariamente deve ser considerado.

O CASO JURIDICO DE STEVEN WISE E A TEORIA DAS CAPACIDADES DE
MARTHA NUSSBAUM

A teoria listada, sobre as capacidades supracitada por Martha Nussbaum
(FREITAS, 2020), serve como medida para um bem-estar do animal, pois a lista feita
por Nussbaum serve como parametro a ser levado em consideracao pelos juizes, ou
seja, verificar qual das partes do litigio podem oferecer ao animal o que lhe é
essencial para sua propria existéncia de acordo com a lista supracitada. E, € essa

versdo que se traz a luz da reflexdo desta pesquisa.

Marta Naussbam diz que a dignidade humana estd relacionada a
possibilidade e o funcionamento das capacidades para que seja respeitado 0 minimo
socialmente basico aos individuos, para os quais possam desenvolver a sua
capacidade de ser e de fazer. Hoje sabe-se que as pessoas com impedimento sao
estigmatizadas e excluidas socialmente, o que reafirma a desigualdade, a sociedade
desigual esta longe de ser considerada justa, e possivelmente, a sociedade injusta

esta destinada ao declinio.

Assim, quando consultado a pesquisa de Freitas (2020), encontrou-se como
solucéo para o tema em questdo, que primeiro deve ser feito um levantamento das
necessidades béasicas do animal de acordo com a lista, e adaptada a realidade
basica existencial do bicho, assim como, qual dos conflitantes tem uma maior
condicdo de suprir o minimo existencial do animal. A Teoria das Capacidades de
Martha tem uma base sélida para criacao de principios e regras do direito, 0s quais
possibilitam garantir o bem-estar, dignidade e desenvolvimento do animal, ndo se

esquecendo de respeitar a individualidade de cada bicho.

As capacidades sao, entdo, apresentadas como a fonte de principios
politicos para uma sociedade liberal pluralistica; elas sao colocadas no
contexto de um tipo de liberalismo politico que as torna objetivos
especificamente politicos e as apresenta livres de qualquer fundamentacéo
metafisica especifica. Apresentadas e recomendadas dessa maneira, as
capacidades, argumento, se tornar objeto de um consenso sobreposto entre
pessoas que de resto possuem concepg¢des amplas de bem muito diferentes
entre si. Argumento, além disso, mais uma vez apoiando-me na ideia
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intuitiva da dignidade humana, que as capacidades em questdo devem ser
perseguidas por toda e qualquer pessoa, cada uma sendo tratada como um
fim e nenhuma como mero instrumento dos fins dos outros (NUSSBAUM,
2013, p. 85 apud FREITAS, 2020, p. 24-25).

No dia 17 de outubro de 2020, no canal do YouTube conhecido como:
"UChicago Division of the Humanities", Martha Nussbaum, em sua palestra oferecida
a Universidade de Chicago comenta sobre o trabalho do professor e advogado
Steven Wise da Universidade de Harvard; sobre o projeto dos direitos dos animais
nao humanos e do filme “Destrancando a Jaula” produzido por Chris Hegedus e D.A.
Pennebaker. Ao conhecer melhor o trabalho de Steven Wise verificou-se que “as
coisas legais” sdo diferentes das pessoas juridicas, como afirma Wise. isto é, que
“as coisas legais” ndo sao relevantes para 0s juizes em juizo, como fora os
escravos, criancas e mulheres em um determinado tempo. Ele também pontua que é
sabido que empresas, templos religiosos, entre outros sdo considerados pessoas
juridicas. Todavia, implica dizer que muitos direitos lhes sédo elegiveis,

diferentemente das “coisas legais”, conforme é para o Direito Novaiorquino.

Entdo, a pretensdo de Steven era mudar este cenério, sendo a voz dos
indefesos, que sdo os animais ndo humanos, apos isso, comecou a criar uma
estratégia de como transformar os primatas em sujeitos juridicos, debrucando-se no
caso “Somerset vs Stewart”, um litigio inglés de escravo e seu proprietario. Para
tanto, vale destacar trechos da conferéncia na Organizacdo TED de Steven Wise,
transcrita pela Agéncia de Noticias de Direitos Animais (ANDA) na pagina virtual
“JusBrasil” (2015):

Uma das primeiras coisas que fizemos foi descobrir qual seria a causa da
acdo, a causa legal de acdo. E a causa legal de acdo é um veiculo que
advogados usam para mostrar seus argumentos diante dos tribunais.
Acontece que ha um caso muito interessante que ocorreu quase 250 anos
atras, em Londres, chamado Somerset vs Stewart, segundo o qual um
escravo negro usou o sistema legal e foi convertido de uma coisa legal para
uma pessoa juridica. Eu estava téo interessado nesse caso que escrevi um
livro sobre isso. James Somerset tinha oito anos, quando foi sequestrado na
Africa Ocidental. Ele sobreviveu a Passagem do Meio, e foi vendido a um
comerciante escocés, chamado Charles Stewart, na Virginia. Vinte anos
depois, Stewart levou James Somerset para Londres, e ao chegar 14, James
decidiu que iria escapar. Uma das primeiras coisas que ele fez foi se batizar,
porque ele queria conseguir padrinhos, pois para os escravos do século 18,
eles sabiam que uma das principais responsabilidades dos padrinhos era
ajudé-los a escapar. (ANDA, 2015)
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Steven Wise, em sua narrativa, diz que um dos padrinhos de James € o Lord
Mansfield, chefe dos juizes do tribunal do banco do Rei, o qual emitiu um mandado
de Habeas Corpus em nome de James Somerset, e que apos varias audiéncias, o
escravo “passou por uma transmutagao legal “ (ANDA, 2015).

[...] Entéo, fizemos o Projeto de Direitos Ndo Humanos, que eu fundei, e
comecamos a analisar que tipo de valores e principios queremos apresentar
aos juizes? Quais sao os valores e principios que eles bebem com o leite da
mae, que aprenderam na faculdade de direito, que usam todos os dias, e
gue eles acreditam com todo coracdo — e escolhemos liberdade e
igualdade. A liberdade é o tipo de direito que vocé possui por causa de
como vocé é formado, e um direito fundamental de liberdade protege um
interesse fundamental. E o interesse supremo da lei comum sdo os direitos
a autonomia e autodeterminacdo. E sdo tdo poderosos que num pais de
direito comum, se vocé for para um hospital e recusar um tratamento que
salve sua vida, um juiz ndo vai forca-lo a aceita-lo, porque vai respeitar sua
autodeterminacéo e autonomia. Um direito de igualdade é o tipo de direito
gue vocé possui porque vocé aparenta ser alguém, de maneira relevante, e
ai esta o problema, maneira relevante. Se vocé é assim, entdo por eles
terem o direito e por vocé ser como eles, vocé possui 0 mesmo direito.
Judiciario e o Legislativo tracam limites o tempo todo. Alguns sé&o incluidos,
outros sdo excluidos. Mas vocé precisa, no minimo vocé precisa — que o
limite seja um meio razoavel para um fim legitimo. O Projeto de Direitos N&o
Humanos alega que tragar um limite para escravizar um ser auténomo e
autodeterminado como vocés veem atras de mim, que isso é uma violacao
da igualdade. N6s procuramos em 80 jurisdigBes, foram sete anos, para
encontrar a jurisdicdo onde queriamos montar nosso primeiro caso. (ANDA,
2015)

Steven relata que escolheu o estado de Nova York para impetrar o Habeas
Corpus, e que contou com o apoio de Jane Goodall, por ser uma das grandes
pesquisadoras sobre chimpanzés, revela ainda que o apoiou especialistas do Japéao,
Suécia, Alemanha, Escécia, Inglaterra e Estados Unidos. Eles escreveram 100
paginas de depoimentos sobre a capacidade cognitiva dos chimpanzés, onde
reportam que os primatas tém autonomia e autodeterminagdo. Os depoimentos
afirmam que os chimpanzés possuem consciéncia de sua mente, e devido a isso,
consideram-se que é uma forma terrivel de se tratar os primatas, Steven diz que é a
mesma forma que se trata os seres humanos na prisdo, mas com um animal que
nao cometeu crime algum a sociedade.

Entdo, na Ultima semana de dezembro de 2013, o Projeto de Direitos Nao

Humanos abriu trés processos no estado de Nova York usando o mesmo
argumento do mandado de habeas corpus da lei comum que foi usado com
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James Somerset, e exigimos que 0s juizes emitam estes mandados de
habeas corpus. Queriamos os chimpanzés livres, e que fossem levados
para o “Save the Chimps”, um enorme santuario de chimpanzés no sul da
Flérida, que tem um lago artificial com 12 ou 13 ilhas — existem dois ou trés
acres onde 20 chimpanzés vivem em cada um deles. E esses chimpanzés
viveriam a vida de um chimpanzé, com outros chimpanzés num ambiente o
mais parecido possivel com a Africa. Todos estes casos ainda estdo em
andamento. Nés ainda ndo topamos com o nosso Lorde Mansfield. Mas nés
vamos, nos vamos. Esta € uma campanha litigiosa estratégica de longo
prazo. N6s vamos. E para citar Winston Churchill, a forma como vemos os
Nnossos casos é que eles ndo sdo o fim, eles ndo sdo sequer o comecgo do

fim, mas séo talvez o fim do comeco. Obrigado. (ANDA, 2015)

Alias, o Judiciario tem o poder e o dever de agir, quando o Legislativo
recusa-se a fazer, sendo assim, o judiciario se torna um Poder no processo de
mudanca social, capaz de corrigir e cessar as injusticas, quando os demais Poderes
se encontram comprometidos politicamente ou preso a interesses de grandes grupos

econdmicos.

Assim, verificando a Teoria das Capacidades e o Caso de Steven Wise,
percebe-se que ndo respeitando a possibilidade de desenvolvimento dos animais,
principalmente, os sencientes, seria como o caso do escravo James. Um caso
horrivel de declinio social, como é visto a escraviddo atualmente, e assim, distante
de ser aceito diante do principio da dignidade humana, que € um principio basilar de

todo ordenamento juridico de varios paises, inclusive no Brasil.

COMO STJ TEM SE COMPORTADO PERANTE O TRATAMENTO DE
CLASSIFICACAO DOS ANIMAIS

A posicdo dos animais, no ambito familiar, estd sendo ocupado como
membro familiar atualmente. Nitidamente, percebe-se estd mudanca na estrutura

familiar de forma global. Principalmente com a citagéo abaixo:

Em 1995, 55% dos norte-americanos consideravam-se “pais” dos seus
bichos de estimag&o. Em 2001, 83% das pessoas se declaravam como “pai”
ou “mae” do seu animal de companhia. Em 2007, uma pesquisa da
Associacdo Americana de Medicina Veterinaria revelou que 70% dos norte-
americanos consideram a ideia de ter o animal “como um filho/membro da
familia” fulcral para uma eventual posse ou “adog¢ao”. Portanto, inUmeros
exemplos de como os donos de animais 0s consideram como componentes
do grupo familiar sdo cada vez mais frequentes. (GREGORY, 2010, p.39
apud CHAVES, 2015, p.10)
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Para tanto, na pesquisa, observou-se que ha uma corrente doutrinaria que
propaga a ideia de uma criagdo da categoria, denominada de “propriedade viva”
(CHAVES, 2015, p.9).

Essa doutrina também utiliza do argumento que se a uma corporagdo é
reconhecida a personalidade juridica, aos animais também deveria ser dada
a mesma prerrogativa. Ressalta-se, entretanto, que essa nova categoria
incluiria invariavelmente alguns conceitos de propriedade tradicionais, mas
gue seriam adaptados pelo legislativo ou pelos aplicadores da lei, de forma
a assegurar o melhor interesse do animal. (CHAVES, 2015, p.9)

Com o novo contexto familiar que se estd se reinventando a
composicdo familiar, o ordenamento juridico ndo pode desprezar a relacdo humana
versus animal de estimagcdo. Pois, ha uma disputa da entidade familiar nos
processos de disputa de guarda de animal, devido a afetividade de ambos os
conjuges.

Destacou os fundamentos do REsp 1.115.916/MG, relatado pelo Ministro
Humberto Martins, de que “ndo ha como se entender que seres, como caes
e gatos, que possuem um sistema nervoso desenvolvido e que por isso
sentem dor, que demonstram ter afeto, ou seja, que possuem vida bioldgica

e psicolégica, possam ser considerados como coisas, como objetos
materiais desprovidos de sinais vitais”.(VIEGAS, 2020, p.1)

E evidente, que é dificil, lidar simplesmente como propriedade, uma criatura
gue possui paixdes e sentimentos humanos. Eles sdo "coisas legais". Os seus
interesses mais basicos e fundamentais, conforme as suas dores, as suas vidas, a
sua liberdade, s&o intencionalmente ignorados, muitas vezes maliciosamente
espezinhados, e rotineiramente abusados. Filosofos antigos afirmavam que todos os
animais ndo humanos tinham sido concebidos e colocados nesta terra apenas para
seres humanos, como Séfocles. E, antigos juristas declararam que a lei tinha sido
criada apenas para os seres humanos. Embora a filosofia e a ciéncia se tenham

retratado ha muito tempo, a lei ndo o fez.

ANALISE DAS JUSTIFICATIVAS JURISPRUDENCIAIS E DOUTRINARIAS PARA
A UTILIZACAO DO INSTITUTO DA GUARDA DE ANIMAIS
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Martha Nussbaum (FREITAS, 2020, p.29) ao enfocar a Teoria das
Capacidades Humanas, defende que ela é capaz de contribuir para uma Teoria de
Justi¢a Social Superior.

Além disso, no julgamento do Resp. n° 1.713.167/SP, em 19/06/2018, a 42
turma do STJ autorizou o direito de visita ao animalzinho de estimagédo adquirido
durante a Unidao Estavel e reconheceu, de forma brilhante, que: “os animais de
companhia sédo seres que, inevitavelmente, possuem natureza especial e, como ser
senciente - dotados de sensibilidade, sentindo as mesmas dores e necessidades
biopsicolégicas dos animais racionais -, também devem ter o seu bem-estar

considerado”.

Como argumento principal para a defesa animal, esta a sua senciéncia, ou
seja, a capacidade que os animais tém de sentir prazer e dor. Se um ser sofre, néo
ha justificativa de ordem moral para nos recusarmos a levar esse sofrimento em
consideracdo. A senciéncia se traduz na habilidade de ser atingido positivamente ou
negativamente. E a capacidade de possuir ensaios, experiéncia. Ndo é somente a
capacidade para compreender um estimulo ou responder a certas condutas. A
capacidade de sentir € um experimento de “dentro para fora” (NAUSBAUM, 2020).

PROJETOS DE LElI SOBRE A GUARDA DE ANIMAIS DE ESTIMACAO EM
TRAMITACAO NO BRASIL

O Projeto de Lei 62/19 pretende definir que, na dissolugéo litigiosa da unido
estavel (heterossexual ou homoafetiva) ou do vinculo conjugal, sera
atribuida pelo juiz a guarda de animal de estimagdo a quem demonstrar
maior vinculo afetivo e maior capacidade para o exercicio da posse
responsavel.

A proposta esta em analise na Camara dos Deputados. Trata-se da
reapresentacdo, pelo deputado Fred Costa (Patri-MG), de proposta
arquivada ao final de legislaturas passadas (PL 1058/11 e, posteriormente,
PL 1365/15).

“Os animais de estimacdo ndo podem ser mais tratados como objetos em
caso de separagao conjugal’, disse o parlamentar. “Devem ser estipulados
critérios objetivos para que o juiz decida sobre a guarda, tais como o
cOnjuge que costuma leva-lo ao veterinario ou para passear.”

Entre outros itens, o texto estabelece que a guarda dos animais de
estimacao podera ser unilateral, quando concedida a uma s6 das partes, ou
compartilhada, quando o exercicio da posse responséavel for concedido a
ambas as partes.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=498437
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1228779
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Tramitacéo

A proposta tramita em carater conclusivo e sera analisada pelas comissdes
de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel; e de Constituicdo e
Justica e de Cidadania.

Fonte: Agéncia Camara de Noticias (BRASIL, 2019)

A citacdo em epigrafe, que nao altera lei, demostra que o tema vem sendo
um assunto muito legislado no ordenamento juridico brasileiro, sobre reiteradas

formas de inserir os animais como sujeitos de direito perante a sociedade.

Por dltimo, e ndo menos importante, pontua-se a aprovacao do Projeto de
Lei n° 27/ 2018, pelo Senado Federal, que prevé em seu texto normativo que 0s
animais ndo humanos passarao a ter natureza juridica sui generis, como sujeitos de

direitos despersonificados.

PROJETO DE LEI DO SENADO N° 27 DE 2018. Dispbe sobre a custddia
compartilhada dos animais de estimacdo nos casos de dissolucdo do
casamento ou da unido estavel.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Na dissolu¢do do casamento ou da unido estavel sem que haja entre
as partes acordo quanto a custddia de animal de estimacgéo de propriedade
em comum, o juiz de familia determinara o compartilhamento da custédia e
das despesas de manutencdo do animal de forma equilibrada entre as
partes.

§ 1° Presume-se de propriedade comum o animal de estimacao cujo tempo
de vida tenha transcorrido majoritariamente na constancia do casamento ou
da unido estavel.

§ 2° No compartilhamento da custddia, o tempo de convivio com o animal
de estimacéo deve ser dividido tendo em vista as condi¢c8es féaticas, entre as
guais, o ambiente adequado para a morada do animal, a disponibilidade de
tempo e as condi¢cBes de trato, de zelo e de sustento que cada uma das
partes apresenta.

§ 3° As despesas ordinarias de alimentacao e de higiene incumbirdo aquele
gue estiver exercendo a custddia e as demais despesas de manutengéo do
animal, como aquelas realizadas com consultas veterinarias, internacdes e
medicamentos, serdo divididas igualmente entre as partes.

84° O descumprimento imotivado e reiterado dos termos da custddia
compartilhada acarretard a perda definitiva, sem direito a indenizacéo, da
posse e da propriedade do animal de estimacdo em favor da outra parte,
encerrando-se o compartilhamento da custddia.

85° Na hipotese do paragrafo §4° deste artigo, a parte punida respondera
por eventuais débitos a seu cargo relativos ao compartilhamento da custédia
pendentes até a data do encerramento da custédia.

86°Nao sera deferida a custodia compartilhada do animal de estimacéo e o
juiz identificar historico ou risco de violéncia doméstica e familiar, caso em
gue a posse e a propriedade serdo atribuidas exclusivamente, sem direito a
indenizacé@o, a quem demonstrar maior vinculo afetivo com o animal e maior
capacidade para o seu exercicio responsavel.

§ 7° A parte que renunciardo compartilhamento da custddia perdera a posse
e a propriedade do animal de estimacéo em favor da outra parte, sem direito
a indenizacéo, respondendo pelos débitos relativos ao compartilhamento a
seu cargo pendentes até a data da rendincia.
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§ 8° Verificada a ocorréncia de maus-tratos contra o animal de estimacéo, o
agressor perdera, sem direito a indenizacdo, a posse e a propriedade do
animal de estimacdo, sem prejuizo da responsabilidade pelos débitos
pendentes e da apuracdo da responsabilidade criminal.

Art. 2° O art. 693 da Lei n° 13.105, de 16 de mar¢co de 2015 (Cdédigo de
Processo Civil) passa a vigorar com a seguinte redacao:* Art. 693.As
normas deste Capitulo aplicam-se aos processos contenciosos de divorcio,
separacao, reconhecimento e extingdo de unido estavel, guarda, visitacao,
filiacdo e custddia de animais de estimacédo (BRASIL, 2018).

A lei em epigrafe acrescenta dispositivo a Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de
1998, para dispor sobre a natureza juridica dos animais ndo humanos.

Os objetivos fundamentais desse projeto de lei € a afirmacéo dos direitos
dos animais ndo humanos e sua protecdo, que transcende a uma sociedade mais
consciente e solidaria, e o reconhecimento de que os animais ndo humanos
possuem natureza biolégica e emocional, ou seja, sdo seres sencientes passiveis de
sofrimento. Neste passo, o nosso ordenamento juridico caminha em direcdo aos
principios constantes na Declaracdo Universal dos Direitos dos animais, que
preceitua o direito fundamental & vida, ao respeito etc. Nao podendo os animais
serem submetidos aos maus-tratos ou atos cruéis, cujos direitos devem ser

defendidos pela lei como os direitos do homem.

Esses Projetos de Lei sdo importantes, porque pretendem transformar a
situacdo juridica atual do ser senciente em uma criatura com direitos a ndo serem
tratados somente como meras propriedades, indo de encontro com o pensamento
contemporaneo, de que os animais de estimagcdo sdo considerados por uma boa
parte da sociedade como membro familiar, e com a aplicacdo destes Projetos de Lei,
0os magistrados poderdo considerar a possibilidade da aplicacdo da Teoria das
Capacidades e sobre a dignidade do animal, para poderem garantir o minimo
necessario para o desenvolvimento de ser e fazer, que 0s animais possam
evoluirem como seres, que tém cultura, senso familiar, sentimentos e aptidées. Pois,

0S animais sencientes possuem a capacidade de pensar, de sentir etc.

Por fim, faz-se necessario a aprovacdo dessa legislacdo em curso, para
suprir a auséncia de legislacdo sobre o tema compartilhamento de guarda animal no

ordenamento juridico brasileiro. E respeitar as leis de prote¢cdo animal, que
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constitucionalmente se preceitua, para a preservacéo e o ndo maus-tratos que possa

advir da sociedade humana.
CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, uma boa parte dos doutrinadores do direito protegem 0s animais.
Mesmo ainda, a lei considerando os animais silvestre como bem de uso comum do
povo, ou seja, um bem difuso indivisivel, indisponivel, e os domésticos sendo
considerados pelo Codigo Civil como semoventes, passivos de direitos reais, e,
desta forma, que é permitida apropriagdo dos animais domésticos para integrar o
patrimdnio individual, a sociedade atual j& se conscientiza desse movimento bioético

gue invade o pensamento coletivo.

Quando o Poder Publico aplica a lei de crimes ambientais em defesa da
funcdo ecoldgica dos animais, essa atitude é aceita pela doutrina majoritaria e pela
crenca dominante, em contra partida aos maus-tratos. Levanta-se o questionamento,
o ser humano é superior aos animais? Isso, barra ndo s6 em uma sensibilidade
generalizada, mas no falso conceito de que existem vidas que valem mais que as

outra.

Finalmente, no presente trabalho, ficou demostrado que um animal embora
nao tenha personalidade juridica ainda, possui sua personalidade propria de acordo
com sua espécie, natureza biologica e sensibilidade; tem direito a integralidade
fisica, que é inerente a todo ser vivo independente de ser humano ou néo, silvestre
ou doméstico. E, que o caminho previsto € se tornarem sujeitos juridicos, quando

postulados por seus representantes legais, como as criangas tuteladas.
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