
FACULDADE DOCTUM DE VITÓRIA 

CURSO DE DIREITO

PAOLA FAHNING SIMÕES
A POSSIBILIDADE DE GUARDA DOS ANIMAIS DE ESTIMAÇÃO
VITÓRIA

2017
FACULDADE DOCTUM DE VITÓRIA

CURSO DE DIREITO

PAOLA FAHNING SIMÕES
A POSSIBILIDADE DE GUARDA DOS ANIMAIS DE ESTIMAÇÃO
Artigo científico apresentado ao curso de Direito da Faculdade Doctum de Vitória, como requisito parcial para a obtenção do título de Bacharel em Direito. 

Área de concentração: Direito Civil
Orientadora: Profª. Iana Soares de Oliveira Penna
VITÓRIA

2017

A POSSIBILIDADE DE GUARDA DOS ANIMAIS DE ESTIMAÇÃO
Paola Fahning Simões

Profª. Orientadora de Conteúdo: Iana Soares de Oliveira Penna

Profª. Orientadora de Metodologia: Mariane

RESUMO
Os animais de estimação têm assumido um importante papel dentro das famílias e nas sociedades. Com isso, diante de uma dissolução conjugal ou ruptura da união estável a análise da situação jurídica dos animais de estimação passou a chamar a atenção dos tribunais brasileiros. Nesse sentido, o presente trabalho visa responder ao seguinte questionamento: É possível a instituição da guarda do animal de estimação, caso haja separação do casal titular? Portanto este será respondido com base na atual evolução familiar, na forma como o animal doméstico é tratado pela sociedade, deixando claro que eles não podem ser considerados como simples coisa na relação desenvolvida entre homem e animal no ambiente familiar. Tal fato deixa evidente a necessidade de uma nova criação de tutela jurídica distinta da que já existe. Trata-se de uma pesquisa dedutiva em pesquisa teórica e qualitativa com emprego de material bibliográfico e documental legal.
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ABSTRACT

Pets have assumed an important role within families and in societies. Thus, before a conjugal dissolution or rupture of the stable union, the analysis of the legal situation of the pets began to draw the attention of the Brazilian courts. In this sense, the present work aims to answer the following question: Is it possible to institute custody of the pet, in case of separation of the couple? Therefore, this will be answered based on the current family evolution in the way the domestic animal is treated by society where it is clear that they can not be considered as simple thing in the relationship developed between man and animal in the family environment. Making clear the need for a new creation of legal protection distinct from the one that already exists. This is a deductive research in theoretical and qualitative research using bibliographical and legal documentary material.
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INTRODUÇÃO

O presente trabalho pretende analisar o posicionamento do ordenamento jurídico brasileiro sobre as disputas de guarda de animais de estimação levadas pelos cônjuges-tutores ao Poder Judiciário e suas consequências legais, diante da não resolução amigável.

A temática tem o intuito de analisar a situação dos animais de estimação nas disputas por sua guarda pelos seus tutores em processo de divórcio levando em consideração o vínculo afetivo existente entre eles. Destaca-se assim o Direito de Família e a mudança de status dos animais na sociedade, no qual deixam de ser entendidos como simples coisa, passando a ser levado em consideração a senciencia dos animais, por não haver dúvidas que são seres capazes de terem sensações e sentimentos.
Essas disputas judiciais têm se tornado cada vez mais comum em processo de divórcio, o que torna o tema intrigante e merecedor de uma ampla discussão jurídica, tendo em vista a necessidade de adotar critérios para a melhor solução dos casos   apresentados ao Poder Judiciário, critérios estes, que devem ser definidos a partir   do bem-estar do animal, levando em consideração seus interesses.

Sendo assim, o tema do trabalho será:  Considerações acerca das possibilidades de guarda dos animais de estimação.

Para atender a pesquisa, indaga-se: É possível a instituição da guarda do animal de estimação, caso haja separação do casal titular?

A pesquisadora interessou-se pelo tema tendo em vista o status civil que os animais recebem do nosso ordenamento jurídico não concordando com tal tratamento. Segundo a legislação brasileira, o animal de estimação pertence ao direito das coisas, ou seja, são considerados objetos, mais precisamente bens semoventes, não pertencendo ao Direito de Família.
 A presente pesquisa apresenta grande relevância social, visto que na época atual, fica clara a importância que os animais têm para o homem, muitos têm seus animais de estimação como membro da família, estabelecendo entre o dono e o animal uma relação afetiva evidente, com isso, quando ocorre a dissolução da família, está cada vez mais comum o envolvimento deles em disputas judiciais, onde os cônjuges litigam por sua guarda.

A relevância jurídica também se faz presente. Atualmente, os operadores do direito possuem divergentes opiniões sobre o tema, e diante disso, não apresentam solução adequada aos casos apresentados em juízo e com isso faz com que o   magistrado julgue, muitas vezes, sem olhar o que seria melhor para o animal, levando somente em consideração a questão da posse.
Portanto, muitas vezes as decisões não levam em consideração o interesse do animal, mas apenas e tão somente o título de propriedade, na manutenção da visão arcaica do Direito.

A metodologia utilizada para atingir os objetivos desse projeto é a pesquisa teórico dogmática, onde serão mencionados conceitos doutrinários e jurisprudenciais para apreciar o problema apresentado com intuito de gerar uma solução para o conflito.

Os setores de conhecimento abrangidos pela presente pesquisa apresentam caráter transdisciplinar, com incidência de investigações contidas entre áreas distintas da Ciência do Direito, tais como o Direito Civil, o Direito Constitucional e outros, como será demonstrado.

O artigo em questão será dividido em três capítulos. O primeiro capitulo irá tratar do conceito e evolução da família. No capítulo seguinte será abordado a classificação dos bens no ordenamento jurídico brasileiro, conceituando também, a posse e propriedade dos bens móveis. E por fim será analisado o instituto da guarda e a sua possível aplicação aos animais, trazendo considerações de doutrinadores conforme a temática.

1. A FAMÍLIA NO DIREITO BRASILEIRO

A família ocupa um papel importante social desde os primórdios, sendo notória para sua formação atual a influência dos povos antigos. Para os gregos a família era organizada diante da figura do pai, chefe da comunidade, onde foi gerada severas normas que fizeram da família um coletivo patriarcal.

Neste sentido:

Em Roma, a família era definida como o conjunto de pessoas que estavam sob a pátria potestas do ascendente comum vivo mais velho. O conceito de família independia assim da consanguinidade. O pater famílias exercia a sua autoridade sobre todos os seus descendentes não emancipados, sobre a sua esposa e sobre as mulheres casadas com manus com os seus descendentes. (WALD, 2004, p. 09).

Após o período romano, a visão familiar recebe uma forte influência do Direito Canônico, por conta do Cristianismo, tinham o casamento como algo sagrado, não havia dissolução, visando o pensamento, de que o que Deus uniu o homem não separa. 

De acordo com Arnoldo Wald (2004; p. 13) na doutrina canônica, o matrimônio é concebido como sacramento, reconhecendo-se a indissolubilidade do vínculo e só se discutindo o problema do divórcio em relação aos infiéis, cujo casamento não se reveste de caráter sagrado.
Foi herdado da igreja todo esse preconceito existente para definição de família, enxergava-se somente aquelas tradicionais, já que esta não abençoava uniões que fugiam dos padrões por eles estabelecidos.
A família tradicional no século passado, era extremamente conservadora, segundo Fachin (1999; p. 15), o traço de exclusão da condição feminina marcou o patriarcado e estabeleceu um padrão de família sob lei da desigualdade. Da mesma forma, os filhos, concebidos fora do casamento foram excluídos do meio jurídico.

Por muito tempo a legislação brasileira somente reconhecia a juridicidade da família unida pelo casamento civil, e os filhos biológicos, não levando em consideração a importância do afeto nas relações.

Conforme relata Fugie (2002; p. 133) a finalidade essencial da família era a continuidade. Emprestava-se juridicidade apenas ao relacionamento matrimonial, afastadas quaisquer outras formas de relações afetivas. Expungia-se a filiação espúria e proibiam-se doações extraconjugais.
Foi com a Constituição Federal de 1988 que ocorreu uma verdadeira revolução jurídica nos moldes de família. Sendo a primeira legislação a trazer um capítulo sobre ela.

Neste mesmo sentido, Rolf Madaleno diz:

A Constituição Federal de 1988 realizou a primeira e verdadeira grande revolução no Direito Familiar brasileiro, a partir de três eixos: a) o da família plural, com várias formas de constituição (casamento, união estável e a monoparentalidade familiar); b) a igualdade no enfoque jurídico da filiação, antes eivada de preconceitos; e c) a consagração do princípio da igualdade entre homens e mulheres. (MADALENO; 2013; p. 4)
Destaca-se que a Constituição Federal olhou com mais atenção para as famílias, visando os interesses e sua evolução, sem deixar de resguardar seus direitos e deveres. Deixando notório assim, a importância dos laços de afetividade entre os indivíduos para a formação de uma família e dos novos modelos de família existentes. Ficando cada vez mais claro que não há como ter uma definição exata do que é uma família.

Segundo Michele Perrot citada por Maria Berenice (2007, p. 38) desmontam novos modelos de família, mais igualitária nas relações de sexo e idade, mais flexíveis em suas temporalidades e em seus componentes, menos sujeitas à regra e mais ao desejo.

Percebe-se que a família contemporânea se diverge do conceito tradicional levando em conta a afetividade, a convivência, o amor e a felicidade, se manifestando nas mais distintas formas, no qual se deve levar em consideração pelo Direito.

De acordo com o relato de Gischkow (2015) o direito de família tem evoluído para um estágio onde as relações familiares se resumem em sinceridade, amor, compreensão, diálogo, paridade, realidade.

O sentido da palavra família, na linguagem jurídica, possui inúmeros significados, desde conceitos amplos, quanto restritos. Para Maria Helena Diniz (2007; p. 9) sintetizando a conceituação desse instituto assegura a família, em sentido amplo, como todos os indivíduos que estiverem ligados pelo vínculo da consanguinidade ou da afinidade, chegando a incluir estranhos. Em sentido restrito é o conjunto de pessoas unidas pelos laços do matrimônio e da filiação, ou seja, unicamente os cônjuges e a prole.
A família hoje em dia é vista de uma forma mais ampla, incluindo-se todos que se unem pelos laços afetivos não importando a ligação biológica existente entre eles, nem tão pouco, a raça, cor e sexo. Portanto, família é um grupo de pessoas unidos pelos seus laços de consanguinidade ou por uma enorme afinidade existente ao ponto de deixaram unidas, em objetivos em comum.

Nesse sentido, Carlos Roberto Gonçalves (2007; p. 1) traz família de uma forma abrangente como todas as pessoas ligadas por vínculo de sangue e que procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem como unidas pela afinidade e pela adoção. E de uma forma mais específica como, parentes consanguíneos em linha reta e aos colaterais até o quarto grau.
Em vista disso, compreende-se que família é um grupo social ligado por uma relação de parentesco ou vínculos afetivos, que ocupam o mesmo espaço que estão organizados, além de contar com normas e regras para o bom funcionamento deste.

A Constituição Federal de 1988 em seu artigo. 226 nos parágrafos 3º e 4º traz a possibilidade de novas formas de família, sendo o primeiro dispositivo jurídico a reconhecer o afeto como formador da família, sem distinção aos laços decorrentes do casamento ou de sangue.
 
Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado.
    § 3º Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento.

    § 4º Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. (BRASIL; 1988)
Portando, com base na Constituição conclui-se que existem diferentes instituições familiares, fazendo do com que o conceito de família fosse alterado e ampliado por conta das novas modalidades de família presentes nos dias de hoje, deixando claro que este conceito não pode ser taxativo. 

Com a mesma concepção Dias:

A Constituição Federal, rastreando os fatos da vida, viu a necessidade de reconhecer a existência de outras entidades familiares, além das constituídas pelo casamento. Assim, enlaçou no conceito de família e emprestou especial proteção à união estável (CF 226 §3º) e à comunidade formada por qualquer dos pais com seus descendentes (CF 226 §4º), que começou a ser chamada de família monoparental. No entanto, os tipos de entidades familiares explicitados são meramente exemplificativos, sem embargo de serem os mais comuns, por isso mesmo merecendo referência expressa. [...]. Dita flexibilização conceitual vem permitindo que os relacionamentos, antes clandestinos e marginalizados, adquiram visibilidade, o que acaba conduzindo a sociedade à aceitação de todas as formas que as pessoas encontram para buscar a felicidade.  (DIAS, 2007; p. 38-39)
Deixando claro que a formação da família moderna brasileira tem como base a afinidade existente entre seus integrantes. Não tendo no que se falar em um modelo concreto e único de família a ser seguido, devendo todas ser respeitadas e resguardadas pelo ordenamento jurídico, inclusive seus membros sem discriminação decorrente ao tipo de família que pertencem.

Destacando o entendimento de Maria Berenice Dias, ao explanar que: 

Nos dias de hoje, o que identifica a família não é nem a celebração do casamento nem a diferença de sexo do par ou o envolvimento de caráter sexual. O elemento distintivo da família, que a coloca sob o manto da juridicidade, é a presença de um vínculo afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos de vida e propósitos comuns, gerando comprometimento mútuo. Cada vez mais a idéia de família afasta-se da estrutura do casamento. A família de hoje já não se condiciona aos paradigmas originários: casamento, sexo e procriação. (DIAS; 2011; p. 42)
Com a modernidade dos tipos de família, notamos que cada vez mais os animais de estimação passaram a fazer parte delas, participando do cotidiano de seus membros e da rotina destes. Tornando cada vez mais comum as pessoas traspassarem o caráter afetivo preenchidos totalmente com filhos para cães e gatos.

Em uma pesquisa publicada pela Revista Veja (“Nossa família animal”. Edição de 17 de julho de 2009) aponta algo em torno de 30% o número de donos que vem seus bichinhos não como meros animais de estimação, mas sim como verdadeiros membros da família. A própria reportagem relaciona o aumento das famílias com a aquisição de animais de estimação. Enquanto o número de filhos nos lares brasileiros diminui, o número de animais de estimação presentes nas casas de famílias das classes A, B e C multiplica-se com velocidade. 

Apesar de toda essa questão de afinidade e a evolução do conceito de família ainda se tem inúmeras interpretações sobre o caso. Porém, nesse momento, só quem tem um animal de estimação em casa, que se pode julgar se ele realmente faz ou não parte desses novos modelos de família.

2 DOS BENS

São considerados bens todos os objetos materiais e imateriais que contém alguma utilidade para a vida do indivíduo, como por exemplo, no primeiro caso um automóvel e o intelecto, no segundo.

Conforme Sílvio de Salvo Venosa (2009, p. 291) entende-se por bens tudo o que se pode proporcionar utilidade aos homens. Não deve o termo ser confundido com coisas.
O termo bem não deve ser confundido com coisas, mesmo que a doutrina não esteja tão coerente para essa diferenciação. Como bem é considerado tudo aquilo que tem valor para o indivíduo, portanto, o bem é uma utilidade econômica ou não.

Conforme conceitua Levenhagen (1981), entende-se por bens todas as coisas, ou tudo quanto possa causar uma satisfação ao homem, como a saúde, o sono, a amizade. Assim, no contexto jurídico, bens, são valores, materiais ou não, que podem ser objeto de uma relação de direito.
Portanto entende-se, que bem é uma espécie de coisa e coisas são bens apropriados pelo o homem. Nesse sentido, todos os bens são coisas, mas nem todas as coisas são bens, como por exemplo, a lua é uma coisa, mas não pode ser bem, pois esta não pode ser apropriado pelo homem, porem as pessoas amadas, por exemplo, sempre será um bem.

Conclui-se assim, que os bens podem possuir título de propriedade ou não, conforme aquelas coisas que não existem a possibilidade de posse. Contudo, não existe acordo doutrinário sobre a conceituação de bem e coisa.
2.1 DA CLASSIFICAÇÃO DOS BENS NO DIREITO BRASILEIRO 

Como não há possibilidade de aplicação da mesma norma a todos os bens jurídicos presentes no ordenamento jurídico, os doutrinadores de Direito classificaram as várias espécies de bens existentes. 
Conforme explica Carlos Roberto Gonçalves:

A classificação dos bens é feita segundo critérios de importância científica, pois a inclusão de um bem em determinada categoria implica a aplicação automática de regras próprias e específicas, visto que não se podem aplicar as mesmas regras a todos os bens. (GONÇALVES; 2012; 439)
No livro II, o Código Civil e 2002, se refere as diferentes classes de bens. Em seus artigos 79 a 91 estão os bens considerados em si mesmo. Dos artigos 92 a 97 são examinados os bens com relação aos outros, sendo classificados em principais e acessório. Nos artigos 98 a 103 tem-se a divisão dos particulares e públicos. E por último foram fragmentados em coisas dentro e fora do comércio.

Podendo também, os bens serem divididos em bens móveis e imóveis. Conforme a doutrina os bens imóveis não se podem transportar sem que altere sua substância ou a sua essência, com base no artigo 43 do Código Civil. Já os bens móveis entendem se que são os bens que podem ser transportados por movimento próprio ou ser removidos por foça alheia, conforme o artigo 47 do Código Civil.

Em relação aos bens móveis, estes têm três subdivisões, conforme Diniz são estes: 

Moveis por natureza: São coisas corpóreas suscetíveis de movimento próprio, ou de remoção por força alheia sem alteração da substância ou da destinação econômico-social deles. Móveis por antecipação: Quando a vontade humana mobiliza bens imóveis, em função da finalidade econômica. “Móveis por determinação legal: São as energias que possuam valor econômico. (DINIZ; 2014; p. 379)
Conforme Levenhagen (1981), percebe-se, portanto, duas espécies desses bens: os móveis propriamente ditos e os semoventes. Os segundos são aqueles que têm movimento próprio, os primeiros são os suscetíveis de remoção por força alheia. Os animais são semoventes, as demais coisas inanimadas são móveis.

Os animais estão classificados como bens semoventes no ordenamento jurídico, e o regulamento referentes a eles se encontram na parte referente ao direito das coisas, portanto, podendo-lhes ser objeto de posse.
Dentro desse contexto, é possível analisar os animais como semoventes, com base no entendimento de Gonçalves:
Semoventes – São os suscetíveis de movimento próprio, como os animais. Movem-se de um local para o outro por força própria. Recebem o mesmo tratamento jurídico dispensado aos bens móveis propriamente ditos. Por essa razão, pouco ou nenhum interesse prático há em distingui-los. (GONÇALVES; 2014; p. 239)
No que se diz respeito ao tratamento do animal como coisas, semoventes nas relações jurídicas de dissoluções de casais, observa-se o acordão de nº 0118324-95.2013.8.26.0000, julgado em 10 de outubro de 2013, pela 6ª Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça de São Paulo, que qualificou o animal como posse. Refere-se a um recurso de agravo de instrumento interposto o pleito de obrigação de fazer contra o acordo de divórcio que designou a entrega da “Jully”, cadela de estimação, no qual se encontrava na posse do agravante, reconhecida a titularidade do semovente:

DIVÓRCIO. ESTIPULAÇÃO, EM ACORDO, PARA A ENTREGA DE ANIMAL DE ESTIMAÇÃO. DECISÃO LIMINAR QUE DETERMINA A CESSÃO DA POSSE DA SEMOVENTE À LITIGANTE ORA AGRAVADA. INADMISSIBILIDADE. CADELA QUE PERMANECE DESDE O MÊS DE AGOSTO DE 2012 NA POSSE DO AGRAVANTE. INEXISTÊNCIA DE RISCO DE DANO IRREPARÁVEL OU DE DIFÍCIL REPARAÇÃO NA 44 ESPERA DO CONTRADITÓRIO. CONTROVÉRSIA A RESPEITO DAS RAZÕES DA DEMORA DA PARTE AUTORA PARA REIVINDICAÇÃO DA PERRA, POR FIM, QUE COMPROMETE A VEROSSIMILHANÇA DAS ALEGAÇÕES DA AGRAVADA. DECISÃO LIMINAR AFASTADA. AGRAVO PROVIDO (TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE SÃO PAULO, OUT. 2013).

Sobre situação do tratamento dos animais como coisa, sendo atribuídos o tratamento de posse, Longo fala o seguinte sobre o assunto:

Os animais não podem ser mais tratados como objetos em caso de separação conjugal, na medida em que são tutelados pelo Estado. Devem ser estipulados critérios objetivos em que se deve fundamentar o Juiz ao decidir sobre a guarda, tais como cônjuge que costuma levá-los ao veterinário ou para passear - enfim, aquele que efetivamente o assista em todas as suas necessidades básicas (LONGO, 2011).
Alguns autores consideram que algumas espécies de animais são sencientes, ou seja, portam consciência, pois apresentam a capacidade de terem sensações e sentimentos, isso ocorre devido eles possuírem um sistema nervoso central onde torna consciente a sua percepção sensorial reagindo a todos os sentimentos provocados externamente. 

De acordo com Marianna Chaves (2016) muitos países no mundo editaram legislações onde indicou-se expressamente que os animais são seres sencientes, ou seja, possuem capacidade de sentir emoções como amor, tristeza, felicidade, prazer, dor, etc. 
Em um artigo publicado no site viggietal (2015) explica, o fato de que apenas os animais são sencientes não significa que todos os animais sejam sencientes. Para ter experiências é necessário dispor de um sistema nervoso centralizado. Falta um tal sistema a alguns animais. Isto implica que há animais que não podem ser sencientes. Em primeiro lugar, gostaríamos de incluir aqui aqueles seres que não têm um sistema nervoso, como Porifera (filo que inclui as esponjas), e aqueles que têm um sistema nervoso não centralizado, como equinodermos e cnidários. Os animais não-sencientes, então, incluem esponjas, corais, anêmonas e hidras.
Um grupo de cientistas da área de neurociência se reuniu na Universidade de Cambridge, para declarar que os animais também são considerados conscientes e sujeitos ao mesmo estado interno de um ser humano quando se trata de emoções, devida a grande semelhança entre o cérebro humano e o cérebro de outros vertebrados.

Mencionando as palavras de Charles Darwin (1809 a 1882): "Não existe nenhuma diferença fundamental entre o ser humano e os animais superiores em termos de faculdades mentais. A diferença entre a mente de um ser humano e de um animal superior é certamente em grau e não em tipo.
Grande parte dos animais são seres sencientes, pois não deixam dúvidas da sua capacidade de terem sensações, como medo, dor, agonia, solidão, ou até mesmo, sentir emoções, como alegria, amor, raiva entre tantas outras.

Haydeé Cardoso, fala sobre o assunto:

 
Não se pode ver como coisa seres viventes, pois tais elementos mostram a existência de vida não apenas no plano moral e psíquico, mas também biológico, mecânico, como podem alguns preferir, e vice-versa. O conhecimento jurídico-dogmático hoje encontra-se ultrapassado, não apenas em função de animais considerados inteligentes, mas sim em função de todos os seres sensientes, capazes de sentir, cada um a seu modo. (CARDOSO; 2007; p. 132)
Uma vez tratados como coisas, a sua condição de ser senciente passa a ser ignorada. O ordenamento jurídico peca ao interpretar o direito e propriedade dos seres sencientes, o correto seria se os proprietários fossem denominados como tutores ou guardião, como acontecem com os incapazes, pois não é porque são donos que podem usar dessa vida como bem entender.

Com base em Santana (2006; p. 85) o tratamento jurídico dado aos animais pelo Código Civil vigente ainda os considera como coisa fungível e semovente nos casos em que possuem “proprietário” e no caso dos que não possuam, ou seja, tidos como res nullius (coisa de ninguém), tornam-se sujeitos à apropriação de qualquer pessoa, e esta, podendo fazer o que quiser com o “objeto” apropriado.
Gordilho (2008; p. 138) aponta que, todavia, o direito de propriedade não é absoluto. A ordem constitucional brasileira em seu art. 225, VIII, reconhece que os animais são dotados de sensibilidade, [...] proibindo expressamente as práticas que coloquem em risco sua função ecológica, provoquem a sua extinção ou os submetam à crueldade.

A definição atual que se encontram os animais no ordenamento jurídico precisa ser alterada, eles precisam ser reconhecidos como seres sencientes, e, que seja criado uma nova categoria no ordenamento jurídico para eles, as dos animais.
Conforme o pensamento de Danielle Rodrigues:

Se os Animais fossem considerados juridicamente como sendo ‘coisas’, o Ministério Público não teria legitimidade para substituí-los em juízo. Impende observar que a legitimidade é conceito fechado, impassível de acréscimos advindos de interpretações. Além do que, seria um contra-senso existirem relações jurídicas entre coisas e pessoas. Sói observar que não se trata de direito real, mas sim, de direito pessoal, cujo traço característico é justamente a relação entre pessoas, mediante os elementos de sujeito passivo e ativo, bem como a prestação devida. (RODRIGUES; 2009; p. 126)
Assim entende-se que os animais podem ser considerados sujeitos de direito, pois são titulares de relações jurídicas, análoga a situação dos incapazes, onde precisam de um representante para garantir seus direitos, sendo assim, que outra pessoa opere em nome dos animais.

Sendo assim, Edna Dias expõe:
O animal como sujeito de direitos já é concebido por grande parte de doutrinadores jurídicos de todo o mundo. Um dos argumentos mais comuns para a defesa desta concepção é o de que, assim como as pessoas jurídicas ou morais possuem direitos de personalidade reconhecidos desde o momento em que registram seus atos constitutivos em órgão competente, e podem comparecer em Juízo para pleitear esses direitos, também os animais tornam-se sujeitos de direitos subjetivos por força das leis que os protegem. Embora não tenham capacidade de comparecer em Juízo para pleiteá-los, o Poder Público e a coletividade receberam a incumbência constitucional de sua proteção. O Ministério Público recebeu a competência legal expressa para representá-los em Juízo, quando as leis que os protegem forem violadas. Daí poder-se concluir com clareza que os animais são sujeitos de direitos, embora esses tenham que ser pleiteados por representatividade, da mesma forma que ocorre com os seres relativamente incapazes ou os incapazes, que, entretanto, são reconhecidos como pessoas. (DIAS; 2016; p. 120)
Ao se igualar os direitos dos animais com os direitos dos homens não significa que o tratamento será o mesmo.

Nesse sentido, Peter Singer (2002; p.52), fala acerca do assunto, não requer tratamento igual ou idêntico; ele requer igual consideração. A igual consideração com seres diferentes pode levar a tratamentos diferenciados e direitos diferenciados.
Apesar da visão antropocêntrica existente de que os animais serem considerados coisas semoventes, sujeitos a posse e propriedade dos indivíduos, está cada vez mais notório a importância da mudança de status dos animais, para sujeito de direto, no ordenamento jurídico, que há tempo é negado.

Existe uma corrente doutrinaria que propõe a criação de uma categoria nova para os animais nomeada de “propriedade viva”, onde leva em consideração os interesses dos animais, incluindo alguns conceitos de propriedade tradicional, porem adaptados de uma forma a assegurar o melhor para o animal.
Conforme explica Helena Neves:
A qualificação do animal como mera res esbarra em três limites basilares. O primeiro deles seria a manifesta incompatibilidade entre o direito de propriedade e a proteção da sensibilidade animal: sendo protegido autonomamente, o animal é inclusive protegido contra o seu possuidor. A habilidade do animal em sentir prazer e dor, pode atribuir-lhes interesses e, nesse caso, a restrição da propriedade decorreria do próprio interesse do animal em salvaguardar sua integridade física e própria vida. Ninguém jamais cogitou que o direito de propriedade pudesse ser moderado em favor da própria coisa. (NEVES; 2017; p. 87-88)
A melhor proposta é a criação de um terceiro gênero, a dos animais sencientes, separando-os das categorias de coisas e pessoas, com isso reconheceria que os animais não são meras coisas e concedia-os um regime jurídico próprio sem atribuir a eles personalidade jurídica. Dessa forma o ordenamento jurídico estará ajudando na tutela e na preservação dos animais.

3 DA POSSIBILIDADE DE GUARDA DOS ANIMAIS DE ESTIMAÇÃO

Este capítulo irá tratar sobre o instituto da guarda e a sua possível aplicabilidade nos casos de dissolução de casais que estão em situação de litigio para definir com quem ficará os animais de estimação, diante da amplitude atual do conceito de família.
3.1 DO INSTITUTO JURÍDICO DA GUARDA

A palavra guarda é entendido como ação de guardar, com finalidade de defender, conservar, proteger, abrigar, amparar, zelar. Portanto, quem possuir a guarda de algo é responsável por aquela coisa.

Silvana Maria Carbonera (2000; p. 47) define guarda como um instituto jurídico através do qual se atribui a uma pessoa, o guardião, um complexo de direitos e deveres a serem exercidos com o objetivo de proteger e prover as necessidades de desenvolvimento de outra que dele necessite, colocada sob sua responsabilidade em virtude de lei ou decisão judicial.
De acordo com Maria Aparecida Laux e Claudia Roudi (2003; p. 177) a guarda de filhos envolve direitos e deveres que competem indistintamente a ambos os pais, ora de proteção, ora de companhia dos filhos. Por se tratar de um dos elementos do poder familiar, a guarda deve ser entendida muito mais como um dever dos pais em relação aos filhos, do que uma prerrogativa daqueles em relação a estes.

Quando se trata de filhos, cabe ao guardião o sustento, a educação, o cuidado, a proteção, ao desenvolvimento deste menor perante a sociedade. Interpretando-se, como um compromisso depositados aos pais de proteger os direitos e deveres dos filhos.
Nesse sentido Lôbo (2011) diz que a guarda consiste na atribuição a um dos pais separados ou a ambos dos encargos de cuidado, proteção, zelo e custódia do filho.
O Estatuto da Criança e Adolescente-ECRIAD, impõe ao detentor da guarda o dever de prestar assistência material, moral e educacional a quem estar sobre seu resguardo. 

Isabela Chagas traz os deveres do guardião para com seu tutelado:

Em contrapartida, os genitores arcam com os seguintes deveres: a) não abandonar pessoa que está sob cuidado, guarda, vigilância ou autoridade, sob pena de incursão no crime de abandono de incapaz (art. 133, CP); b) prover a instrução primária de filho em idade escolar, sob pena de responder pelo crime de abandono intelectual (art. 246, CP); c) prover a subsistência de filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, não lhe proporcionando os recursos necessários ou faltando ao pagamento de pensão alimentícia judicialmente acordada, sob pena de caracterização do crime de abandono material (art. 244, CP). (CHAGAS; 2010; p. 64)
A necessidade de discutir sobre a guarda surge quando um casal decide não conviver mais juntos, seja por conta do divórcio, dissolução da união estável ou até mesmo de um relacionamento que não se oficializou mais que possui dependentes. Entrando em pauta com quem a prole irá residir e as questões de suas necessidades essenciais para o desenvolvimento. 

A definição de quem ficará com a guarda é feita pelos seus responsáveis, mas, nos casos que não ocorre um acordo entre eles, está guarda é decidida pelo magistrado, observando os interesses da prole e a decisão da melhor escolha para o caso concreto.

3.2 DA POSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO AOS ANIMAIS

Existem duas classificações de animais os silvestres e os domésticos. São considerados animais silvestres os animais que vivem em seu habitat natural, livres e soltos sem receber a intervenção dos seres humanos, sendo difícil de se adestrar. Caso se queira criar um animal silvestre é necessária uma licença do IBAMA (Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais e Renováveis), por conta do problema da extinção, tráfico de animais e maus tratos existentes hoje em dia.

Já os animais domésticos, também conhecidos como animais de estimação não vivem mais em seu habitat natural e a maioria das vezes dependem dos humanos para suprir suas necessidades, como por exemplo, na alimentação e abrigo, portanto nota-se que tiveram o comportamento alterado devido a convivência humana. Geralmente vivem dentro de casa e acompanham os seres humanos na vida cotidiana, esses animais são dóceis e de fácil adaptação.

Conforme Elizeire (2013), animal de estimação é o nome dado aos animais que estão inseridos nos domicílios, que foram criados para conviverem com os seres humanos, participando da rotina familiar e gerando benefícios aos sujeitos através das relações afetivas que estabelecem com os mesmos. Esta relação é marcada pela responsabilidade do dono em cuidar do animal e pelo contato que existe entre eles. 

De acordo com o entendimento do IBAMA (2011):

Animais domésticos são todos aqueles animais pertencentes às espécies que originalmente possuíam populações em vida livre e que acompanharam a evolução e o deslocamento da espécie humana pelo planeta e que por ela foram melhorados do ponto de vista genético e zootécnico ao ponto de viverem em estreita dependência ou interação com comunidades ou populações humanas. Os espécimes ou populações silvestres dessas espécies podem ainda permanecer em vida livre.

Os mais populares animais de estimação do mundo são os cachorros e gatos, apesar de existir vários outros, como peixes, aves e roedores, entretanto, nos casos de litígio que envolvem a guarda, a maioria das vezes se implicam aos cães e gatos. 

Nas disputas judiciais referente a posse de animais de estimação não deixa dúvidas do vínculo existente entre o bicho e o homem, com isso, nos traz o questionamento da aplicabilidade ou não das normas relativas a guarda de filhos aos animais de estimação.

Perante a atual percepção do conceito de família, junto com a evolução do status dos animais e o lugar que eles passaram a ocupar na sociedade, nos traz a conclusão que é possível essa aplicação, mas com adaptações adequadas para tal situação, resolvendo-se, assim, tais demandas com base no melhor interesse animal nas análises dos casos concreto.

Recentemente O juiz Fernando Henrique Pinto da Segunda Vara de Família e Sucessões de Jacareí (SP), reconheceu que os animais são sujeitos de direito nos casos de dissoluções conjugais, conforme o juiz:

O cão não pode ser vendido, para que a renda seja dividida entre o antigo casal. Além disso, o juiz afirmou que por se tratar de um ser vivo, a sentença deve levar em conta critérios éticos e cabe analogia com a guarda de humano incapaz. O magistrado citou alguns estudos científicos sobre o comportamento de animais e leis relacionadas ao tema e afirmou que diante da realidade científica, normativa e jurisprudencial, não se pode resolver a partilha de um animal (não humano) doméstico, por exemplo, por alienação judicial e posterior divisão do produto da venda, porque ele não é uma “coisa”. (SÃO PAULO; 2016)
Acerca desse assunto, Silva discorre:

A melhor solução repousa na preservação dos interesses dos animais de estimação. A simples demonstração da propriedade do animal não é suficiente para a concessão de sua guarda, pois, muitas vezes, a relação afetiva estabelecida entre o não proprietário e o animal é mais forte e saudável. Os envolvidos, portanto, devem demonstrar quem possui melhores condições para a criação do animal. Condições estas que vão desde os fatores psicológicos, sentimentais, financeiros, tempo disponível, entre outros. (SILVA; 2015; p. 107)
Porém, não há o que se discutir sobre a criação de um estatuto próprio diante todas as particularidades que existem entre os seres humanos e animais de estimação, para solucionar tal demanda.

Com intuído de resolver tal problema e perante a falta de uma legislação especifica que trata sobre o tema, o deputado federal Marco Aurélio Ubiali apresentou o Projeto de Lei nº 1.058/2011 na Câmara dos Deputados, afim de regulamentar a guarda dos animais de estimação em casos de litigio que evolvam os animais no divórcio. Tal projeto mantem os animais como coisa, mas enfatiza a possibilidade de o bichinho ficar com quem demonstrar ser a melhor opção de guardião, trazendo requisitos para o magistrado julgar perante esses casos.
Atualmente tal Projeto de Lei encontra-se arquivado, apesar de sua importância jurídica, restando assim ao Poder Judiciário utilizar-se de outros meios, como por exemplo, analogia e costumes, pois não se pode julgar os casos sob fundamento de inexistência de previsão legal no ordenamento jurídico.

A classificação da guarda, trazida por Ubiali em seu Projeto de Lei nº 1.058/2011, dispõe sobre as possibilidades de guarda em compartilhada ou em unilateral:

Art. 4º A guarda dos animais de estimação classifica-se em:   

I – Unilateral: quando concedida a uma só das partes, a qual deverá provar ser seu legítimo proprietário, por meio de documento de registro idôneo onde conste o seu nome; 
II - Compartilhada, quando o exercício da posse responsável for concedido a ambas as partes. (BRASIL; 2011)
O artigo 1.583, parágrafo primeiro do Código Civil, traz a diferenciação das possibilidades de guarda:

Art. 1.583. A guarda será unilateral ou compartilhada. 
§ 1º Compreende-se por guarda unilateral a atribuída a um só dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5º) e, por guarda compartilhada a responsabilização conjunta e o exercício de direitos e deveres do pai e da mãe que não vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns. (Incluído pela Lei nº 11.698, de 2008). (BRASIL; 2002)

Em seu Projeto de Lei nº 1.058/2011 Marco Aurélio Ubiali também faz previsão respeito das mesmas possibilidades de guarda já existente no Código Civil: 

Art. 6º. Na audiência de conciliação, o juiz informará às partes a importância, a similitude de direitos, deveres e obrigações, à estes atribuídos, bem como as sanções nos casos de descumprimentos de cláusulas, as quais serão firmadas em documentos próprio juntado nos autos. (...) § 3º A alteração não autorizada ou o descumprimento imotivado das cláusulas de guarda, unilateral ou compartilhada, poderá implicar a redução de prerrogativas atribuídas ao seu detentor, bem como a perda da guarda em favor da outra parte. (BRASIL; 2011) 

Ao se falar de guarda de animais, por estes serem seres dependentes dos humanos e nunca alcançaram autonomia, nas relações de disputa quem ficar com o animal terá as mesmas obrigações do art. 33 do Estatuto da Criança e do Adolescente, ou seja, deverá prestar toda assistência necessária ao animal, por base de analogia.

Ubiali, em seu Projeto de Lei nº 1.058/2011, traz também os critérios a serem observados pelo magistrado para definição da guarda:

Art. 5º Para o deferimento da guarda do animal de estimação, o juiz observará as seguintes condições, incumbindo à parte oferecer:   

a) ambiente adequado para a morada do animal; 
b) disponibilidade de tempo, condições de trato, de zelo e de sustento; 
c) o grau de afinidade e afetividade entre o animal e a parte; 
d) demais condições que o juiz considerar imprescindíveis para a manutenção da sobrevivência do animal, de acordo com suas características. (BRASIL; 2002)
Está cada vez mais frequente as decisões do judiciário, nesses casos, sobre a guarda do animal. Podendo ser analisado esse caso que foi decidido pela 22ª Câmara Cível do TJ-RJ, onde o magistrado decidiu sofre a guarda da cãozinha Dully, no qual seus donos viviam em união estável, na decisão autos nº RJ 0019757-79.2013.8.19.0208:

 DIREITO CIVIL - RECONHECIMENTO/DISSOLUÇÃO DE UNIÃO ESTÁVEL - PARTILHA DE BENS DE SEMOVENTE - SENTENÇA DE PROCEDÊNCIA PARCIAL QUE DETERMINA A POSSE DO CÃO DE ESTIMAÇÃO PARA A EX- CONVIVENTE MULHER– RECURSO QUE VERSA EXCLUSIVAMENTE SOBRE A POSSE DO ANIMAL – RÉU APELANTE QUE SUSTENTA SER O REAL PROPRIETÁRIO – CONJUNTO PROBATÓRIO QUE EVIDENCIA QUE OS CUIDADOS COM O CÃO FICAVAM A CARGO DA RECORRIDA DIREITO DO APELANTE/VARÃO EM TER O ANIMAL EM SUA COMPANHIA – ANIMAIS DE ESTIMAÇÃO CUJO DESTINO, CASO DISSOLVIDA SOCIEDADE CONJUGAL É TEMA QUE DESAFIA O OPERADOR DO DIREITO – SEMOVENTE QUE, POR SUA NATUREZA E FINALIDADE, NÃO PODE SER TRATADO COMO SIMPLES BEM, A SER HERMÉTICA E IRREFLETIDAMENTE PARTILHADO, ROMPENDO-SE ABRUPTAMENTE O CONVÍVIO ATÉ ENTÃO MANTIDO COM UM DOS INTEGRANTES DA FAMÍLIA – CACHORRINHO “DULLY” QUE FORA PRESENTEADO PELO RECORRENTE À RECORRIDA, EM MOMENTO DE ESPECIAL DISSABOR ENFRENTADO PELOS CONVIVENTES, A SABER, ABORTO NATURAL SOFRIDO POR ESTA – VÍNCULOS EMOCIONAIS E AFETIVOS CONSTRUÍDOS EM TORNO DO ANIMAL, QUE DEVEM SER, NA MEDIDA DO POSSÍVEL, MANTIDOS – SOLUÇÃO QUE NÃO TEM O CONDÃO DE CONFERIR DIREITOS SUBJETIVOS AO ANIMAL, EXPRESSANDO-SE, POR OUTRO LADO, COMO MAIS UMA DAS VARIADAS E MULTIFÁRIAS MANIFESTAÇÕES DO PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, EM FAVOR DO RECORRENTE – PARCIAL ACOLHIMENTO DA IRRESIGNAÇÃO PARA, A DESPEITO DA AUSÊNCIA DE PREVISÃO NORMATIVA REGENTE SOBRE O THEMA, MAS SOPESANDO TODOS OS VETORES ACIMA EVIDENCIADOS, AOS QUAIS SE SOMA O PRINCÍPIO QUE VEDA O NON LIQUET, PERMITIR AO RECORRENTE, CASO QUEIRA, TER CONSIGO A COMPANHIA DO CÃO DULLY, EXERCENDO A SUA POSSE PROVISÓRIA, FACULTANDOLHE BUSCAR O CÃO EM FINS DE SEMANA ALTERNADOS, DAS 10:00 HS DE SÁBADO ÀS 17:00HS DO DOMINGO. SENTENÇA QUE SE MANTÉM (BRASIL, RIO DE JANEIRO, 2015).

Outro caso que ocorreu foi julgado na 2ª Vara da Família do Fórum Regional de Jacarepaguá no Rio de Janeiro, onde determinou a guarda compartilhada do Braddock, um bulldog francês, sendo a decisão:

Assim, presentes os requisitos legais, defiro a posse alternada provisória do cachorro, da raça Bulldog Francês, nominado Braddock, entre os requerentes, cabendo ao requerente a primeira metade de cada mês e à requerida a segunda metade, autorizando, desde logo, a busca e apreensão, caso não haja entrega voluntária, devendo o requerente acompanhar a medida. Designo Audiência Especial para o dia 11/05/15 às 14:00 hs. Citese/intimem-se, sendo certo que o prazo para apresentar defesa começa a fluir da referida audiência, na hipótese de não ser alcançado um acordo (RIO DE JANEIRO, 2015a).
Percebe-se que nas decisões que reconhecem a guarda de animais um grande avanço, mesmo que ainda não tenha um instituto próprio para a situação no ordenamento jurídico brasileiro, porém, está cada vez mais se adaptando para melhor solucionar tais celeumas.
CONCLUSÃO
O conceito de família está em constante mudança para que se adapte nos dias atuais e suas várias configurações e mesmo com as várias transformações que vem ocorrendo com o Direito de Família, nota-se que o ordenamento jurídico não consegue acompanhar a realidade e a evolução familiar social atual.

Por conta dessa evolução familiar, os animais domésticos estão cada vez mais presentes no meio familiar como se membros fossem. Diante de tal situação, vem aumentando as disputas para saber quem vai ficar com o bichinho nos processos de dissolução conjugal. Entretanto, não existe dispositivos legais a tratar da possibilidade de guarda dos animais de estimação no ordenamento jurídico brasileiro.

No nosso ordenamento jurídico os animais são tratados como coisa, possuindo título propriedade, mesmo não restando duvidas, que os animais são considerados sencientes, pois possuem capacidade de terem sentimentos. Surgindo assim, a urgência de uma legislação onde trate dos casos de guarda dos animais nas dissoluções conjugais, dando-lhes um tratamento adequado e o reconhecimento dos animais como sujeitos de direito. 

Entretanto, vem se alterando aos poucos a percepção dos animais no ordenamento jurídico brasileiro, ao se deparar com as questões do fim das relações familiares envolvendo a guarda de animais de estimação, o magistrado está cada vez mais analisando o que será mais benéfico para os animais independente das vontades dos seus tutores, sendo assim respeitado e garantido os seus direitos.

Assim conclui que pode haver o reconhecimento da guarda de animais de estimação nos casos de divórcio, se adaptando aos novos modelos de família existentes na atualidade. Quando houver litigio entre os cônjuges tutores do animal o Poder Judiciário deve analisar e julgar o mais benéfico para o animal sem dar destaque ao título de propriedade existente. Com isso, resta tornar realidade na área jurídica o que já se é comum nos dias de hoje. Nada melhor para essa realidade ser prática no ordenamento jurídico do que a aprovação do Projeto de Lei nº 1.058/2011, atualmente arquivado, onde nele se encontra a redação necessária para suprir tal lacuna.
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