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“A questdo ndo ¢, Podem eles
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Introducéo

Temos assistido a um debate cada vez mais aceso em torno dos animais, dos seus direitos
e da necessidade de tutela juridica que assegure a sua protecao.

E um tema que se tem revelado pouco consensual no que concerne designadamente ao
grau de protecdo que aos mesmos deve ser conferido e as areas do Direito que deverdo
ser chamadas a intervir, em grande medida por convocar posi¢des filosoficas
dogmaticamente opostas, em que, de um lado, sdo evocados argumentos assentes numa
visdo - quanto a nos, obsoleta - eminentemente antropocéntrica do mundo e, em
especifico, do Direito, e em que, do outro, é realizada a apologia dos animais néo-
humanos, reconhecidos cientificamente como seres sencientes, com necessidades
bioldgicas, socioldgicas e individuais, que experimentam e manifestam estadios
emocionais em muito semelhantes aos do Homem.

Porém, apesar da divergéncia de leituras sobre esta problematica, identifica-se um rumo
cada vez mais claro, tanto no panorama nacional, como internacional, no sentido do
reconhecimento de que o quadro normativo hoje vigente exige um aprofundamento que
garanta uma efetiva protecdo dos animais, mormente atraves do Direito Penal, a Unica
ferramenta ao servico do Estado capaz de conceder uma verdadeira dignidade a existéncia
destes seres.

E neste contexto que, para efeitos do presente trabalho, nos propomos tecer algumas
consideracBGes sobre 0 modo como a tematica ora em apreco tem sido tratada pelos
diferentes ordenamentos juridicos, abordando brevemente alguns exemplos do Direito
Comparado.

Posteriormente tentaremos tragar as diferentes formas de legitimagdo de uma
incriminacdo, focando-nos, sobretudo, na teoria do bem juridico-penal, para, em seguida,
nos debrucarmos em especifico sobre as duas questdes que maior controvérsia tém gerado
na doutrina e na jurisprudéncia relativamente as incriminac@es ora trazidas a colago: E
possivel descortinar um bem juridico carecido de prote¢do nos crimes contra 0s animais
de companhia? Encontra esse bem juridico correspondente constitucional no catalogo dos
direitos, liberdades e garantias?

Por fim, partiremos do mais recente Acordao do Tribunal Constitucional sobre a temética

para formularmos algumas consideragdes finais e tomarmos posicao.



I. A protecdo juridica dos animais
A Nos instrumentos internacionais

No panorama internacional, existem véarios diplomas que consagram a protecao juridica
dos animais, em diferentes ambitos.

Como exemplo, aponte-se, desde logo, a Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais,
proclamada em 1978, de onde resultam normas gerais de protecdo do bem-estar animal,
que visam uma ideia de coexisténcia pacifica entre seres humanos e animais,
reconhecendo expressamente o direito de todo e qualquer animal a ser respeitado pelo
Homem, devendo este abster-se de lhe causar dor e sofrimento.

Apesar do teor impactante do aludido diploma, que parece pretender colocar o Homem e
0s animais no mesmo patamar?, certo é que 0 mesmo ndo consagra quaisquer punicdes
para as violagbes das normas que prevé, o que enfraguece, em grande medida, a sua
operatividade.

A Declaragdo Universal dos Direitos dos Animais, somam-se vérias outras Convencoes
de ambito internacional® e europeu, as quais contaram sempre com a ratificacio de
Portugal, que as mesmas aderiu, comprometendo-se a respeitar as normas de protecao de
bem-estar animal nelas consagradas.

No quadro europeu, atendendo ao tema do presente trabalho, merece destaque a
Convencdo Europeia para a Protecdo dos Animais de Companhia, assinada em 1987 e
ratificada por Portugal através do Decreto-Lei n.° 13/93, de 13 de abril?, a qual, porém,
apenas reconhecia que os animais deviam ser protegidos e respeitados pelo Homem, “em
virtude da sua contribuicéo para a qualidade de vida e, por conseguinte, o seu valor para

a sociedade™, e ndo pelo valor que tém em si mesmos.

1 Utilizando um discurso disruptivo relativamente a concecéo antropocéntrica do mundo, referindo no seu
artigo 1.° que “Todos 0s animais nascem iguais perante a vida e tém os mesmos direitos a existéncia” e
acrescentando no seu artigo 2.° que “O homem, enquanto espécie animal, ndo pode atribuir-se o direito de
exterminar os outros animais ou de os explorar, violando esse direito”.

2 Sd0 exemplos a Convencédo de Washington (Convention on International Trade in Endangered Species
of Wild Fauna and Flora), a Convencédo de Bona relativa a Conservagdo de Espécies Migratérias de Fauna
Selvagem, a Convencdo sobre a Diversidade Bioldgica e a Convencao Internacional para a Pesca da Baleia.
3 Embora tenha iniciado a sua vigéncia na nossa ordem interna em 1994, apenas em 2001, com a publicacdo
do Decreto-Lei n.° 276/2001, de 17 de outubro, foram tomadas medidas para pdr em préatica as normas
previstas na Convengao.

4 Cfr. preambulo do aludido diploma.



B. No Direito da Unido Europeia

No ambito europeu, é mdaltipla a legislacdo atinente ao bem-estar animal, a qual impde
padrdes normativos de referéncia para os Estados-membros.

A primeira referéncia ao bem-estar animal surgiu com a Declaracdo n.° 24, anexa ao
Tratado de Maastricht®, que posteriormente foi substituido pelo Protocolo relativo a
protecdo e ao bem-estar dos animais, anexo ao Tratado de Amesterddo®. Gozando de
vinculatividade juridica igual a dos Tratados, por for¢a do artigo 51.° do Tratado da Unido
Europeia, o aludido Protocolo marcou, nas palavras de Maria Luisa Duarte, um
rompimento com “(...) a fase anterior de mera proclamacdo politica de boas
intencdes.”’.

J& em 2007, foi introduzido no Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia um
preceito dedicado a protecao dos animais, de onde resulta, pela primeira vez, a referéncia
a estes como seres sensiveis. Do artigo 13.° do mencionado diploma resulta a seguinte
formulagdo: “Na definicdo e aplicacdo das politicas da Unido nos dominios da
agricultura, da pesca, dos transportes, do mercado interno, da investigagdo e
desenvolvimento tecnoldgico e do espaco, a Unido e os Estados-Membros terdo
plenamente em conta as exigéncias em matéria de bem-estar dos animais, enquanto seres
sensiveis, respeitando simultaneamente as disposicOes legislativas e administrativas e 0s
costumes dos Estados-Membros, nomeadamente em matéria de ritos religiosos, tradi¢oes
culturais e patrimonio regional.”

No gue concerne a supracitada disposicdo normativa, bem como a maltipla legislacao
avulsa, dispersa pelos varios sectores de atividade, consideramos que, ainda que muitas
vezes timidamente e de forma indireta, o Direito da Unido Europeia pretende
efetivamente, com a imposi¢do de normas como as do artigo 13.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, tutelar o bem-estar animal.

Parece-nos que 0s Autores que negam este escopo, fazem-no com base no argumento de
que 0 bem-estar dos animais ndo é o fim ultimo do conjunto normativo que se debruca
sobre o tema — e, de facto, pode até ndo ser nalguns diplomas, como tem sido entendido
ndo ser no &mbito da disposicdo em apreco, que integra o Tratado sobre o Funcionamento

da Unido Europeia®.

% Iniciou a sua vigéncia a 1 de novembro de 1993.

® Iniciou a sua vigéncia a 1 de maio de 1999.

" Duarte, 2015, p. 38.

8 Entende-se que o aludido artigo 13.° tem subjacente preocupagdes com a protecdo dos animais, mas apenas
na medida da sua integracdo na economia e no mercado interno.



Porém, certo € que ao pretender-se prosseguir “(...) a melhoria das condi¢des de
funcionamento do mercado interno tendo em conta a protecdo do bem-estar dos
animais”°, esta indiretamente e de forma inequivoca a conferir-se tutela ao bem-estar
animal.

E indiscutivel que a aludida tutela é prescrita, em muita da legislacdo comunitéria, “na
medida em que o bem-estar dos animais é pressuposto da qualidade de vida das
pessoas 1%, A este propdsito, atente-se ao que ficou dito por Maria Luisa Duarte:
“Acredita-se que a norma eurocomunitaria, no quadro da Unido Europeia, e a norma
europeia, no ambito do Conselho da Europa, instituem um regime juridico mais
avancado e de maior exigéncia na proteccdo dos animais, impondo, desde logo, um
patamar uniforme ou harmonizado de tutela no territério dos Estados que integram a
Unido Europeia e o Conselho da Europa. Uma tal representacdo sobre o significado de
um direito europeu do animal ndo estd errada, mas €, como veremos, desajustada.
Existem varios instrumentos normativos (...) cujo ambito de aplica¢do se limita ao
objectivo restrito da proteccdo do bem-estar animal, de acordo com uma abordagem
antropocéntrica, mesmo utilitarista, a respeito do estatuto do animal nas sociedades
contemporaneas de economia de mercado.”?,

No entanto, apesar de a protecdo dos animais ser prescrita, em muitos diplomas europeus,
nos termos a que alude Maria Luisa Duarte, a verdade é que a referida tutela ndo deixa de
Ihes ser conferida, pese embora, 0 seja numa logica distorcida, orientada por uma
concecdo antropocéntrica do mundo.

E sempre se diga que existem também inimeros atos legislativos no d&mbito europeu
direcionados diretamente a protecdo dos animais, visando o seu bem-estar, ndo como um
meio ao servi¢o da qualidade de vida do ser humano, mas como fins em si mesmos.
Veja-se, por exemplo, a Diretiva n.° 74/577/CEE, do Conselho, de 18 de novembro de
1974, relativa ao atordoamento dos animais antes do seu abate, que apesar de mencionar
no seu preambulo, primeiramente, que “Considerando que as legislacfes nacionais
actualmente em vigor no dominio da proteccdo dos animais apresentam disparidades de

natureza que afectam directamente o funcionamento do mercado comum”, logo se

® Cfr. Acorddo Inuit Kanatami/Comissdo, de 25 de abril de 2013, disponivel em https:/eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:62010TJ0526, o qual considerou que o ambito de
protecdo do Regulamento (CE) n.° 1107/2009 do Parlamento Europeu e do Conselho, relativo ao comércio
dos produtos derivados de foca, € 0 mercado interno e ndo o0 bem-estar dos animais.

10 valdagua, 2021, p. 1160.

11 Duarte, 2015, p. 33 e 34.
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apressa a acrescentar que “Considerando, além disso, que é oportuno empreender a nivel
comunitario uma acgao tendo em vista evitar aos animais, de um modo geral, qualquer
tratamento cruel; que parece desejavel, num primeiro estadio, fazer incidir essa acgdo
sobre as condicdes que permitem que os animais sejam submetidos apenas, por ocasiao
do seu abate, aos sofrimentos absolutamente inevitaveis”.

Também a Diretiva 2010/63/UE, de 22 de setembro de 2010, do Parlamento Europeu e
do Conselho®?, revela, de forma muito acentuada, as preocupacdes com o bem-estar
animal mencionando inclusivamente, logo no seu considerando (2), que “O bem-estar
dos animais é um valor da Unido (...)”, e, indo mais além, o aludido diploma reconhece

mesmo que “Os animais tém um valor intrinseco que deve ser respeitado.”*3,

C. No Direito Comparado

Debrucando-nos agora sobre o Direito Comparado, aludiremos a protecao que merecem,
nos dias de hoje, os animais, concentrando a nossa andlise especificamente nos
ordenamentos juridicos alemao, suico, espanhol e italiano, atendendo as manifestas
semelhancas relativamente ao nosso pais, quer a nivel cultural, quer ainda a nivel da
prépria ordem juridica, e também por revelaram, ao longo do tempo, uma preocupacao
generalizada com o bem-estar animal.

No ambito constitucional, de entre estes paises, apenas a Alemanha e a Suica fazem
referéncia direta a prote¢do dos animais. Foi em 2002 que a Alemanha introduziu na sua
Lei Fundamental**, no seu artigo 20 A, a consagracgio expressa dos deveres do Estado
para com a protecdo dos animais. Por seu turno, na Constituicdo Suiga’®, contamos, ao
todo, cinco artigos sobre a temética ora em apreco, sendo que sdo as disposicOes
consagradas nos artigos 80.° e 120.° que destacamos como as mais relevantes'®,
revelando-se a tutela dos animais, enquanto objetivo estatal, um verdadeiro principio
constitucional, e sendo reconhecida a estes seres uma verdadeira dignidade.

Ja a nivel penal, todos os supra mencionados ordenamentos juridicos consagram a

protecdo dos animais, sendo a puni¢cdo dos maus tratos transversal a todos eles,

12 Diploma relativo a utilizagdo de animais para fins cientificos.

13 Registe-se que sdo inimeros os diplomas que consagram a tutela direta dos animais, pelo que, ndo sendo
possivel — nem util — referencid-los de forma exaustiva, no d&mbito do presente trabalho, optou-se por
recorrer a apenas dois exemplos da aludida legislacéo.

14 Disponivel em https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf.

15 Disponivel em https://www.ccisp-newsletter.com/wp_docs/Bundesverfassung PT.pdf.

16 A restantes encontram-se consagradas nos artigos 84.°, 104.° e 118.°.
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verificando-se apenas algumas diferencas a nivel dos comportamentos tipicos, bem como
do ponto de vista da insercéo sistematica destes crimes nos respetivos ordenamentos.

No caso Alemé&o, cabe sublinhar a originalidade de os crimes contra os animais se
encontrarem previstos fora do Codigo Penal, tendo sido criada uma lei avulsa de protecédo
animal — a Tierschutzgesetz!’ - destinada a regular especificamente estes tipos de ilicitos.
Neste diploma, abundam as normas que visam reduzir o sofrimento animal, atribuindo-
se a0 Homem a responsabilidade de protecdo destes seres, enquanto seus semelhantes, e
punindo-se, entre outras condutas, quem, por crueldade, causar dor ou sofrimento
consideraveis a um animal vertebrado, lhe infligir dor ou sofrimento repetido ou
persistente, ou 0 matar injustificadamente —sem uma “boa razdo ”, utilizando a expressao
consagrada na lei.

Assim, o ordenamento juridico alemdo afasta-se do conceito utilizado pela lei penal
portuguesa de animal de companhia, optando por estender a protecdo a todos 0s animais
vertebrados.

Também na Suica, a protecdo dos animais é realizada através de legislacdo avulsa,
nomeadamente da Lei Federal de Protecdo dos Animais, a qual assegura, conjuntamente
com o Caodigo Penal, as incriminacOes referentes aos crimes perpetrados contra 0s
animais, estatuindo, desde logo, no seu artigo 1.° que o objetivo do diploma € a protecdo
da dignidade e bem-estar dos animais, prosseguindo dizendo, no seu artigo 3.%, que a
dignidade, como um valor inerente ao animal, obriga a que 0 mesmo seja tratado com
respeito.

Nesta esteira, pune-se quem, de livre vontade, maltratar, negligenciar, sobrecarregar com
trabalho, ou de qualquer outra forma desconsiderar ou desrespeitar a dignidade do animal,
guem, deliberadamente e com malicia, matar um animal; quem organizar lutas entre ou
com animais, 0s quais sdo, nesse ambito, atormentados ou mortos; quem infligir dor,
sofrimento ou lesdo a um animal ou o exponha a ansiedade ou humilhagdo; e quem
abandonar ou deixar para tras um animal.

As condutas puniveis pela legislacdo Suica ndo se esgotam nas acima elencadas, indo
muito mais além, garantindo uma verdadeira protecdo dos animais, nos mais variados
dominios, contra as ofensas humanas, quer estas sejam perpetradas de forma dolosa ou

negligente. Ademais, € também de salientar que em varias disposicdes do Codigo Penal

17 Assinale-se que este diploma ja foi alterado por diversas vezes, de forma a dar uma resposta cada vez
efetiva a esta problematica.

10



Suico, ndo é realizada qualquer distin¢ao entre as condutas criminosas praticadas contra
as pessoas e contra os animais, cabendo a todas elas a mesma moldura penal®®,
Acrescente-se ainda que no seu artigo 2.° - a semelhanc¢a do que sucede na Alemanha - a
Lei Suica determina a aplicabilidade do diploma a todos os animais vertebrados,
independentemente de estes serem ou ndo domésticos, porquanto sdo todos eles seres
sencientes, e ainda aos animais invertebrados que o Conselho Federal Suico decida dever
ser igualmente de aplicar.

Por sua vez, em Espanha, a protecdo dos animais revela-se ampla e variada, ndo so6 pela
extensdo que é conferida pela Lei a vérias categorias de animais, como pela circunstancia
de as proprias Comunidades Autonomas terem diversas leis de protecdo animal, embora
com diferentes graus.

No Cadigo Penal, a protecdo abrange os animais domésticos ou amansados, 0s animais
que habitualmente estdo domesticados, 0s animais que temporariamente se encontrem sob
o controlo humano e qualquer outro que ndo viva em estado selvagem, sancionando quem
os abandonar, maltratar, causando-lhe a morte ou lesbes que afetem seriamente a sua
salide, e ainda, quem os submeter a exploracdo sexual. E registe-se que ao lado dos maus-
tratos fisicos, a partir de 2010, passaram também a ser punidos 0s maus tratos
psicoldgicos.

Por fim, no Cédigo Penal Italiano, pune-se quem, sem motivo e com crueldade causar a
morte de um animal, Ihe provocar lesdo, o torturar ou o submeter a carga de trabalho
insuportavel, Ihe administrar medicamento ou tratamento prejudicial a sua saude, o
abandonar, o mantiver em cativeiro ou o detiver em condi¢6es incompativeis com a sua
natureza; sdo também punidos com penas severas todos 0s comportamentos relacionados
com a lutas entre animais, prevendo-se san¢Ges ndo SO para 0S promotores e
organizadores, mas também para os proprietarios dos animais e para aqueles que, mesmo

ndo estando presentes na cena do crime, organizarem ou apostarem.

D. No Ordenamento Juridico Portugués

Muito caminho se percorreu até chegarmos ao conjunto normativo que hoje se encontra
previsto no Titulo VI do nosso Codigo Penal, o qual, longe de ser perfeito, constitui um

inegavel marco histérico na luta pela protecdo e bem-estar dos animais.

18 Vide artigo 135.° do Cddigo Penal Suico.

11



Sublinhamos como primeiro diploma a revelar alguma preocupacdo com o bem-estar
animal, o Regulamento Geral de Salide Pecuaria, publicado em 1889*°, que concedia nos
seus artigos 182.° e 183.° atencdo a temética da protecdo aos animais domesticos,
dispondo que “Ser&@o punidos com a multa de 1$000 a 3$000 réis, e poderdo sé-lo também
com um a cinco dias de prisdo, aquelles que nos logares publicos espancarem,
flagellarem, ou por qualquer forma maltractarem os animaes domésticos” e,
acrescentava o artigo 183.° que “Serd punido com multa de 28000 a 43000 réis aquelle
que em publico empregar ao servigo animaes extenuados, famintos, chagados ou doentes,
quando qualquer destes estados for devidamente comprovado por medico veterinario”.
Ja em 1919, foi a vez do Decreto n.° 5650, de 10 de maio, se debrucar sobre o tema?°,
estabelecendo no seu artigo 1.° que “Toda a violéncia exercida sobre os animais é
considerada acto punivel.”, cominando com pena de multa “(...) aqueles que nos lugares
publicos espancarem ou flagelarem os animais domésticos.” e ainda “(...) aqueles que
em publico empregarem no servi¢o animais extenuados, famintos, chagados ou doentes,
quando qualquer destes estados for devidamente comprovado por um perito médico
veterinario.”.

Aos mencionados atos legislativos, apesar de conferirem uma protecdo manifestamente
insipiente?! e indireta, concede-se-lhes o mérito de espelharem ja alguma preocupagéo
existente na epoca com a necessidade de tutela dos animais. Como refere Diana Santos
Simdes, sobre o Decreto n.° 5650, ainda que da sua leitura isolada sobressaiam
“sobretudo elementos de protecdo de interesses econdémicos e do sentimento publico de
piedade, a leitura conjugada do artigo 1.° deste com a descri¢do das condutas tipicas
feita pelo Decreto n.° 5864, de 12 de Junho de 1919?2, parece resultar uma tutela directa

do bem-estar fisico do universo de animais neles enunciados.”?®

19 Disponivel em
https://books.googleusercontent.com/books/content?req=AKW5QadAocAOWQED16sgsbdf30cCd7F0Qo
Q8kiPoK5r30rjk02cYgoYybhmAuXQNjTP Y AiKkesDiARSe9h8NpiRFYzNphm-nqu kHiWwdp-
6VVU8Hfs4S5Dg8zm1LDF-00bDg0as5zR7BOISUCYzkm2bAi8smV9Fbjpif2huLb1Q0Ob2lgK9jg14XL-
fomODH189tYBM9QJZs6TeQd5HboDmkcwxCFtC53nWPEuWxatYm3dQ6ciQ-2pVF9Yecf5SRU6MS5GI-
Dldejl6tzKYnPCQ C5X1rfK-gQAh19NrNmH4S1K9cnilEAho

20 Disponivel em 10661067.pdf (dre.pt).

2L Atente-se ao valor das multas no Regulamento Geral de Saude Pecuaria, o qual sofreu apenas um ligeiro
aumento no Decreto n.° 5650, passando as condutas previstas nos artigos acima mencionados a ser punidas
com multas entre 2$ a 15$, podendo, em caso de reincidéncia “a multa ser agravada com prisdo
correcional de 5 a 40 dias”.

22 Este diploma veio regulamentar o Decreto n.° 5650, de 10 de maio. Disponivel em 15181518.pdf (dre.pt).
23 Simdes, 2017, p. 95.
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https://books.googleusercontent.com/books/content?req=AKW5QadAoAOWQED16sgsbdf3ocCd7F0QoQ8kiPoK5r30rjk02cYgoYybhmAuXQNjTP_Y_AiKkesDiARSe9h8NpiRFYzNphm-nqu_kHiWwdp-6VVU8Hfs4S5Dg8zm1LDF-00bDgOas5zR7B0ISuCYzkm2bAi8smV9Fbjpif2huLb1QOb2lgK9jg14XL-fomODH189tYBM9QJZs6TeQd5HboDmkcwxCFtC53nWPEuWxatYm3dQ6ciQ-2pVF9Yecf5Ru6m5Gl-DldejI6tzKYnPCQ_C5X1rfK-qQAh19NrNmH4S1K9cnilEAho
https://books.googleusercontent.com/books/content?req=AKW5QadAoAOWQED16sgsbdf3ocCd7F0QoQ8kiPoK5r30rjk02cYgoYybhmAuXQNjTP_Y_AiKkesDiARSe9h8NpiRFYzNphm-nqu_kHiWwdp-6VVU8Hfs4S5Dg8zm1LDF-00bDgOas5zR7B0ISuCYzkm2bAi8smV9Fbjpif2huLb1QOb2lgK9jg14XL-fomODH189tYBM9QJZs6TeQd5HboDmkcwxCFtC53nWPEuWxatYm3dQ6ciQ-2pVF9Yecf5Ru6m5Gl-DldejI6tzKYnPCQ_C5X1rfK-qQAh19NrNmH4S1K9cnilEAho
https://books.googleusercontent.com/books/content?req=AKW5QadAoAOWQED16sgsbdf3ocCd7F0QoQ8kiPoK5r30rjk02cYgoYybhmAuXQNjTP_Y_AiKkesDiARSe9h8NpiRFYzNphm-nqu_kHiWwdp-6VVU8Hfs4S5Dg8zm1LDF-00bDgOas5zR7B0ISuCYzkm2bAi8smV9Fbjpif2huLb1QOb2lgK9jg14XL-fomODH189tYBM9QJZs6TeQd5HboDmkcwxCFtC53nWPEuWxatYm3dQ6ciQ-2pVF9Yecf5Ru6m5Gl-DldejI6tzKYnPCQ_C5X1rfK-qQAh19NrNmH4S1K9cnilEAho
https://books.googleusercontent.com/books/content?req=AKW5QadAoAOWQED16sgsbdf3ocCd7F0QoQ8kiPoK5r30rjk02cYgoYybhmAuXQNjTP_Y_AiKkesDiARSe9h8NpiRFYzNphm-nqu_kHiWwdp-6VVU8Hfs4S5Dg8zm1LDF-00bDgOas5zR7B0ISuCYzkm2bAi8smV9Fbjpif2huLb1QOb2lgK9jg14XL-fomODH189tYBM9QJZs6TeQd5HboDmkcwxCFtC53nWPEuWxatYm3dQ6ciQ-2pVF9Yecf5Ru6m5Gl-DldejI6tzKYnPCQ_C5X1rfK-qQAh19NrNmH4S1K9cnilEAho
https://books.googleusercontent.com/books/content?req=AKW5QadAoAOWQED16sgsbdf3ocCd7F0QoQ8kiPoK5r30rjk02cYgoYybhmAuXQNjTP_Y_AiKkesDiARSe9h8NpiRFYzNphm-nqu_kHiWwdp-6VVU8Hfs4S5Dg8zm1LDF-00bDgOas5zR7B0ISuCYzkm2bAi8smV9Fbjpif2huLb1QOb2lgK9jg14XL-fomODH189tYBM9QJZs6TeQd5HboDmkcwxCFtC53nWPEuWxatYm3dQ6ciQ-2pVF9Yecf5Ru6m5Gl-DldejI6tzKYnPCQ_C5X1rfK-qQAh19NrNmH4S1K9cnilEAho
https://files.dre.pt/1s/1919/05/09809/10661067.pdf
https://files.dre.pt/1s/1919/06/11100/15181518.pdf

Poderia, pois, pensar-se que os aludidos diplomas seriam premonitorios de que Portugal
assumiria a linha da frente no combate aos maus-tratos a animais. Porém, apenas em 1995,
viria a ser promulgada a primeira Lei a debrucar-se de forma sistematica sobre a tema do
bem-estar animal: a Lei n.° 92/95, de 12 de setembro. Esta veio consagrar um leque vasto
de proibicdes, respeitantes a condutas atentatorias do bem-estar animal. No entanto, ndo
obstante a consagragéo de tais proibicdes, as mesmas permaneceram impunes, durante
largos anos, pois que, pese embora o referido diploma remetesse, no seu artigo 9., para
lei especial a previsao das respetivas sancdes, a verdade é que as mesmas ndo chegaram
a ser implantadas, encontrando-se, até ao passado dia 1 de margo®*, muitas das violagoes
que ndo respeitassem a animais de companhia, a navegar no vazio legislativo.

Para além disso, temos que, a data, atenta toda a legislacdo internacional e europeia
existente sobre a tematica, bem como, a adesdo de Portugal a diversas Convencdes das
quais resultavam uma tutela cada vez mais firme dos animais, seria ja expectavel que o
instrumento legislativo ora trazido a colagdo se traduzisse numa tutela menos timida do
bem-estar animal. Porém, o mesmo limitou-se & consagracdo de um principio geral de
proibicdo de qualquer violéncia injustificada contra um animal®®, o qual se fez
acompanhar por inumeras excecdes, que acabaram por conduzir a um esvaziamento das
proibicGes consagradas®®, e por uma técnica legislativa assente em conceitos vagos e
indeterminados.

Num quadro de manifesta dispersdo normativa, seguiram-se outros diplomas que
procuraram regular o bem-estar dos animais em diferentes dominios?’, sendo de destacar,
para o que aqui releva, o Decreto-Lei n.° 276/2001, de 17 de outubro, que criou um quadro
normativo de direito interno para assegurar a aplicagdo da Convencao Europeia para a

Protecdo dos Animais de Companhia.

24 Na aludida data, entrou em vigor a Lei n.° 6/2022 de 7 de janeiro, a qual veio criar um regime
contraordenacional, alterando a Lei n.° 92/95, de 12 de setembro, que estabelece medidas de protecdo dos
animais.

25 Vide artigo 1.°n.° 1 da Lei n.° 92/95, de 12 de setembro.

% A Lei ora em aprego consentia na pratica de determinados atos cruéis se em causa estivessem “a arte
equestre”, “as touradas autorizadas por lei”, “a experiéncia cientifica” e “a préatica de caga” (cfr. artigos
1. n° 3, al. b) e 3.9 n.° 3 e n.° 4) e previa que as Camaras Municipais pudessem recorrer ao abate de
animais errantes como forma de controlo populacional, ainda que 0S mesmos se encontrassem
perfeitamente saudaveis, algo que passou a ser proibido, ap6s a promulgagdo da Lei n.° 27/2016, de 23 de
agosto.

27 S50 exemplos o Decreto-Lei n.° 59/2003, de 1 de abril (que institui o regime juridico de protecdo dos
animais detidos em jardins zool6gicos), o Decreto-Lei n.° 255/2009, de 24 de setembro (que institui a
protecdo de animais utilizados em circos), o Decreto-Lei n.° 315/2009, de 29 de outubro (que institui o
regime juridico de detengdo de animais potencialmente perigosos), o Decreto-Lei n.° 113/2013, de 07 de
agosto (que regula a utilizagdo de animais para fins cientificos) e a Lei n.° 95/2015, de 23 de agosto (que
regula a compra e venda de animais de companhia em estabelecimentos comerciais e através da Internet).
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O referido diploma introduziu importantes regras a observar na detencdo de animais de
companhia, em geral, e de animais potencialmente perigosos, em particular, em especial
no que tange ao alojamento, detencéo, reproducdo, venda e abate.

Sdo de salientar principalmente os artigos 6.° e 8.° deste diploma. No primeiro, atribui-se
ao tutor do animal “0 dever especial de o cuidar, de forma a ndo pdr em causa 0s
parametros de bem-estar, bem como o de o vigiar, de forma a evitar que este ponha em
risco a vida ou a integridade fisica de outras pessoas e animais”. No segundo, enumeram-
se as condi¢cdes que o alojamento dos animais deve reunir, de molde a garantir, entre
outros, a satisfacdo das suas necessidades fisioldgicas e etoldgicas, a pratica de exercicio
fisico adequado, a fuga e reflugio dos animais sujeitos a agressao por parte de outros e
inexisténcia de materiais que constituam ou possam constituir um perigo para 0s animais.
De destacar € igualmente a mais recente Lei n.° 6/2022 de 7 de janeiro, a qual veio
finalmente colmatar o vazio legislativo deixado pela Lei n.° 92/95, de 12 de setembro,
criando um regime contraordenacional que abarca a protecao de todos os animais — e néo
apenas dos de companhia — que sofrem as maos do ser humano?,

Porém, a nosso ver, foi atraves da insercdo desta temética no Codigo Penal, com a Lei n.°
69/2014, que se deu um passo decisivo na protecdo do bem-estar animal no sentido de
uma tutela mais efetiva dos seus direitos, face a manifesta incapacidade das outras areas
do Direito para dar uma resposta ao flagelo dos maus-tratos a animais?®.

Registe-se que antes da aprovacdo e entrada em vigor da Lei n.° 69/2014, de 29 de agosto,
no Cddigo Penal, qualquer tipo de sofrimento animal apenas era punivel penalmente, na
medida em que se consubstanciasse numa violagéo ao direito de propriedade, nos termos
do disposto no artigo 212.° do Codigo Penal, se se enquadrasse na previsdo do artigo 281.°
do mesmo diploma, o qual pune a difusdo de animal nocivo ou de alimentacdo destinada
a animal domeéstico alheio, ou se, tratando-se de animal selvagem, fosse suscetivel de

configurar a pratica do ilicito previsto na alinea a), do n.° 1, do artigo 278.°, do Cddigo

28 Impde-se, no entanto, reconhecer que existe ainda um longo caminho a percorrer no ambito da protecéo
animal. E, por exemplo, a nosso ver inconcebivel que se consinta na pratica da tauromaquia, na sociedade
civilizada dos nossos dias. Como certeiramente referiu Carla Amado Gomes “As tradi¢es formam-se,
perdem-se, recuperam-se, banem-se, como fendmenos culturais/temporais que sdo. Os
desportos/espectaculos, ainda que tradicionais, devem ser revistos de acordo com as alteracdes de
concepgdes sociais dominantes: ndo € despiciendo que actualmente ndo haja lutas de gladiadores ou que
as lutas de caes sejam proibidas (...). Os animais sdo companheiros do homem na ida e como tal e na sua
condicdo de seres sensiveis, devem ser resguardados de praticas que, desnecessariamente, lesem a sua
integridade ”.

29 Em sentido diverso, vide Sousa, 2017, p. 160.
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Penal, que proibe a destruicdo e a captura de exemplares de espécies protegidas, e a
eliminag&o de exemplares de fauna em nimero significativo.

Ora, nestes casos, 0 animal constitui objeto do crime, mas ndo o seu sujeito passivo, pelo
que ndo se pode falar, no ambito das referidas incriminacdes, ndo se podendo falar de
uma verdadeira tutela do bem-estar animal.

Assim, € nos artigos 387.° a 389.° do nosso Codigo Penal, que surge, pela primeira vez,
consagrada a tutela direta dos animais domesticos.

Mas sera possivel descortinar um bem juridico carecido de protecdo nos crimes contra 0s
animais de companhia? Qual? S&o estas as questdes que nos propomos responder de

seguida.

Il. A legitimidade da intervencéo penal

N&o poderemos partir para a analise a que nos propomos, sem antes realizarmos uma
breve alusdo as diferentes formas de legitimacdo de uma incriminagcdo que tém sido
apontadas pela doutrina para responder a seguinte questao: o que é que faz corresponder
uma acdo a um crime? A esse proposito, dedicar-nos-emos, em especial, a tese que tem
sido sugerida pela doutrina maioritaria como sendo a que apresenta maior capacidade de

resposta. Falamos, pois, da teoria do bem juridico.

A O conceito material de crime — as diferentes concecoes

Quais os critérios que orientam e limitam a atividade criminalizadora do legislador?

Nas palavras de Luis Greco “a palavra-chave aqui é o principio da subsidiariedade, ou
da Gltima ratio, ou da intervencdo minima: como o direito penal dispGe de san¢des
especialmente graves, ndo basta uma afectacéo de qualquer interesse de caracter infimo
para legitimar a intervenc&o penal”*°.

Assim, é este carater subsidiario do Direito Penal - que prescreve que a sua intervencao
sO serd legitima quando a tutela ndo possa ser eficazmente assegurada por outro meio
menos restritivo - que funciona como primeiro limite ao poder punitivo do Estado.

Por outro lado, consideramos que a definicdo de certas condutas como crime, ndo pode

estar na dependéncia de “concepgdes politicas passageiras e conjunturais”®!, tendo antes

%0 Greco, 2004, p. 100.
31 palma, 2014, p. 16.
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de se fundar numa percecdo generalizada de que determinadas condutas colocam
seriamente em perigo as condicGes de funcionamento da sociedade.

Porém, como bem salienta Diana Simdes, na linha de Figueiredo Dias e Costa Andrade,
ndo € unissona a resposta que tem sido dada a questdo de saber o que é materialmente o
crime, visto que, como bem observam estes autores, “a multiplicidade de conceitos de
crime também se deve ao que cada autor, em cada momento, pretendeu ver esclarecido,
isto ¢, dependera além da perspectiva de abordagem, da pergunta de partida™3?.

Entdo vejamos.

A luz da perspetiva positivista-legalista, crime “serd tudo e sé aquilo que o legislador
considerar como tal. Seria unicamente a circunstancia de o legislador ter ameacgado a
pratica de determinado facto com uma pena criminal que “transforma’” aquele facto em
comportamento criminal”®3, Nesta l6gica, 0s maus-tratos a animais, seriam considerados
crime porque o legislador assim o determinou.

Esta teoria revela-se totalmente indtil, mostrando-se incapaz de resolver a questdo da
legitimacdo material do direito penal. O que pretendemos verdadeiramente saber € “quais
as qualidades que o comportamento deve assumir para que o legislador se encontre
legitimado a submeter a sua realizac&o a sang¢des criminais.”*. Por outro lado, o conceito
de crime que nos oferece esta teoria, ndo permite uma autonomizagdo do conceito
material de crime face ao conceito formal de crime, impedindo que aquele funcione como
“padrdo critico tanto do direito vigente, como do direito a constituir, indicando ao
legislador aquilo que ele pode e deve criminalizar e aquilo que ele pode e deve deixar de
fora do ambito penal.”®,

Esforcando-se por suprir as apontadas deficiéncias da concec¢ao anterior, nasceu a teoria
positivista sociologica, para a qual crime seria “aquilo que em termos de objetividade e
universalidade pudesse, & luz da realidade social, ser como tal considerado”.

Assim, uma primeira via®’, construida em torno das nogGes de delito natural e de conduta
socialmente danosa, propunha que o crime deveria corresponder a violacdo de
sentimentos altruisticos fundamentais, como a piedade ou a probidade, os quais seriam

vivenciados de igual forma por todos os povos de idéntica raca e civilizagdo.

32 Simdes, 2017, p. 184.

33 Dias, 2007, p.106.

% Dias, 2011, p. 106.

% Dias, 2007, p.107.

3 |bidem, p. 108.

37 Esta teve como principal precursor Garéfalo.
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Posteriormente, na mesma linha, Durkheim procurou reduzir o universo a ter em conta,
sugerindo que deveria ser considerado crime toda a conduta socialmente danosa, que
assim fosse experienciada por uma formacdo social concreta, politicamente organizada -
a comunidade. Nesta esteira, para o aludido autor o denominador comum a todos os
crimes residiria na circunstancia de “constituirem actos universalmente reprovados pelos
membros de cada sociedade®.

Também Liszt, ao lado dos mencionados autores, defende que “crime é a agressao, tida
na perspectiva do legislador como especialmente danosa para uma dada ordenacao
social, a interesses juridicamente protegidos, pelo lado da perigosidade social revelada
em tal agressdo por uma personalidade responsavel,

Sucede que, embora tenhamos que reconhecer a operatividade do conceito de danosidade
social, o qual nos ajuda, efetivamente, na busca pelo conceito material de crime, na
medida em que o crime implicara sempre (mas nao s6) uma referéncia socioldgica, a
verdade é que as nocdes trazidas pela aludida teoria se revelam demasiado imprecisas e
abrangentes, ndo oferecendo a segurancga necessaria para determinar em que consistiria a
ofensividade ou a danosidade sociais determinantes da “esséncia” do crime.

Por fim, cabe uma breve referéncia & perspetiva moral (ético)-social*’, segundo a qual
crime seria toda e qualquer conduta desrespeitadora dos valores ético-sociais
fundamentais. Na medida em que confunde Direito e Moral, esta concecdo revela-se
inadequada face a sociedade democratica e pluralista dos nossos dias, onde “coexistem

(...) zonas de consenso com zonas de conflito”*, sendo, por isso, de recusar.

B. A teoria do bem juridico-penal

O bem juridico tem sido apontado pela doutrina maioritaria como a instancia legitimadora
da intervencdo penal por exceléncia, tese que, de resto, dispGe de respaldo no nosso
Codigo Penal, o qual prescreve, no seu artigo 40.°, que “A aplicacdo de penas e de
medidas de seguranca visa a protecéo de bens juridicos”.

No entanto, a definicdo de bem juridico através de um conceito estanque que permita,

com clareza e seguranga, discernir quais as condutas que podem ser criminalizadas, néo

3 Apud Dias, 2007, p.108, Durkheim, A divisdo do trabalho social, 1893, p. 91 e ss.
39 Apud Dias, 2007, p.108.

40 Os seus principais propulsores foram Welzel e Jescheck.

41 Dias, 2007, p. 113.
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foi ainda alcangada, sendo provavel que nunca se venha a obter consenso quanto a esta
questéo.

Tal ndo significa, porém, que ndo seja possivel tragcar um nucleo essencial capaz de nos
fornecer uma definicdo mais ou menos consensual de bem juridico.

Entre nos, Figueiredo Dias aponta como possivel definicdo a seguinte: “expressdo de um
interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de um certo
estado, objeto, ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente
reconhecido como valioso.”*?

Também Taipa de Carvalho sugere que bens juridicos serdo “0s valores considerados
pelo ethos social comunitario, como essenciais ou indispensaveis para a realizacao
pessoal de cada um dos membros da sociedade™*.

Roxin entende, por seu turno, que a bens juridicos “corresponderdo a todas as condi¢ées
e finalidades necessarias ao livre desenvolvimento do individuo, a realizacdo dos seus
direitos fundamentais e ao funcionamento de um sistema estatal construido em torno
dessa finalidade.”*.

Cabe, porém, salientar que o Direito Penal ndo se propde proteger todo e qualquer bem
juridico®, mas tdo somente aqueles que sejam dotados de dignidade penal, isto €, bens
cuja lesdo se revela digna e necessitada de pena, na medida em que pde em causa —
utilizando as concecbes da doutrina acima citada - o livre desenvolvimento da
personalidade ou afeta o correto funcionamento da sociedade.

Nas palavras de Manuel da Costa Andrade, a dignidade penal serd a “expressdo de um
juizo qualificado de intolerabilidade social, assente na valoracdo ético-social de uma
conduta, na perspetiva da sua criminalizacéo e punibilidade.”®.

Aqui chegados, verificamos uma certa convergéncia da doutrina no que concerne a
determinados elementos com que moldam as definicGes de bem juridico que avancam:
Todas elas apontam para um conceito de bem juridico centrado na pessoa,
individualmente considerada ou enquanto membro de uma sociedade, encontrando-se 0
conceito ora em andlise intimamente ligado a ideia de relevancia social, a qual devera ser

reconhecida e valorada tanto a nivel individual como a nivel da comunidade.

42 Dias, 2007, p. 114.

43 Carvalho, 2014, p. 48.

4 Roxin, 2013, p.12.

4 Existem muitos outros bens juridicos que, ndo sendo dotados de dignidade penal, sdo tutelados por outras
areas do Direito, como o Direito Contraordenacional ou o Direito Civil.

4 Andrade, 1992, p. 184.
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Sera um conceito com tais caracteristicas adequado a legitimar a intervencgéo do Direito
Penal? Grande parte da doutrina tem entendido que n&o.

Assim, para Stratenwerth, principal partidario da teoria do direito penal do
comportamento ou da “tutela de relagdes da vida como tais”, para a qual 0 fundamento
da punigdo “ndo é a ofensa a determinados bens juridicos, mas a ndo observancia de
normas de conduta fundamentais, consensualmente aceites pela sociedade™*’, isto ¢, “as
representacdes axioldgicas homogéneas profundamente arraigadas na sociedade’*.
Roxin aponta trés criticas fundamentais a referida concegdo, a saber: “da circunstancia
de a maioria da populacéo néo tolerar determinada conduta que lhe desagrada néo pode
sem mais deduzir-se que tal comportamento deva ser punido, desde logo se ninguém é
afetado no seu livre desenvolvimento.”*®. Na mesma linha, Wohlers acrescenta que “uma
convicgao ndo pode ser reconhecida como algo digno de protecdo apenas porque existe,
porque esta «ai»>°. Em segundo lugar, prescindindo-se da ideia de bem juridico, em
sociedades globalizadas e multiculturais com as atuais, torna-se dificil garantir um
“consenso fundamental” sobre a necessidade de punir certa conduta. Por fim, um
“consenso fundamental” que recaia sobre a puni¢ao de um comportamento que nado afete
um bem juridico contradiz o “consenso fundamental” existente na sociedade de que cada
um pode desenvolver livremente a sua personalidade, desde que nesse processo nao ponha
em causa as condic¢des para que outros o possam fazer.

J& outros autores ser de prescindir, em absoluto, do “direito penal do bem juridico”, o
qual devera dar lugar ao “direito penal do risco”, com a criagdo de crimes de perigo. A
adocdo de uma concecdo tal poderia ter como consequéncia a antecipacdo da tutela penal
para estados prévios e distantes da lesdo, o que seria incompativel com o principio do
Direito Penal de ultima ratio.

No mais, conforme, refere, de forma sumaria, Laura Nogueira, “outros autores apontam
para diferentes modelos de substituicdo do bem juridico, tais como: (i) o funcionalismo
sistémico, que faz assentar o Direito Penal na danosidade social, ja referida; (ii) o
“modelo de reconhecimento”, onde se proibe a lesdo da personalidade do outro; e (iii)
0 recurso exclusivo a Constituicdo como legitimadora do Direito Penal®!. Na linha desta

Autora, cremos que tais concecdes se revelam demasiado imprecisas e que dificilmente

47 Apud Roxin, 2013, p.27, Stratenwerth, p. 286.

48 Costa, 2013, p.165.

49 Roxin, 2013, p. 27.

%0 Apud Roxin, 2013, p.27, Wholers, Festschrift fur Amelung, 2009, p.129 e ss.
51 Nogueira, 2019, p. 6 e 7.
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se pode fazer assentar na Constituicdo a legitimacéo de todo o direito penal, em toda a
complexidade que lhe é inerente®2,

Aqui chegados, nédo vislumbramos que as concegdes apresentadas possam oferecer uma
alternativa viavel a teoria do bem juridico. No entanto, concedemos-lhes o mérito de
denunciarem a incapacidade revelada pelo conceito de bem juridico, quando interpretado
de forma restritiva, para resolver o problema da legitimacéo dos ilicitos penais, mormente
daqueles que despontam das novas preocupagdes da sociedade do nosso século.

Note-se que conforme afirma Roxin, na esteira de Mir Puig, “aquilo que ha de valorar-
se como bem juridico nédo se apresenta delimitado de forma clara ou concludente; na
verdade, a referéncia pressuposta pela norma a um bem juridico pode desvelar-se com
maior ou menor intensidade®3.

Ademais, havera que reconhecer, sob pena de se tornar num conceito de reduzida
operatividade, que o que € relevante para a vida social hoje, ndo é 0 mesmo que era
relevante para a vida social ha 30 anos, e nem sequer ha 10 anos, pelo que o aludido
conceito devera ser aplicado de forma atualista e encarado como um conceito aberto e
com uma eminente mutabilidade historica e social, permitindo a intervencao do direito
penal em novos dominios.

Ainda assim, independentemente dos esfor¢cos que se realizem no sentido da
flexibilizacdo do conceito de bem juridico, sempre teremos de reconhecer a sua matriz
marcadamente antropocéntrica: o direito penal s6 poderd ser chamado a intervir, na
medida em que determinada conduta se revelar, direta ou indiretamente, fundamental para
a livre realizagdo do Homem, individualmente considerado ou enquanto membro da
comunidade.

A este ponto, cabe questionar: sera esta formulacao do conceito de bem juridico adequada

ao direito penal moderno?

C. A atual “crise” do bem juridico-penal

Conforme ficou dito supra, varios autores tém procurado ensaiar concecdes alternativas
para a questdo da legitimacéo da intervengdo penal, face a uma teoria do bem juridico que

se Ihes apresenta minimalista e exageradamente antropocéntrica, revelando-se incapaz de

52Vide Nogueira, 2019, p. 7.
%3 Roxin, 2013, p.21.
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fornecer uma resposta eficaz para os novos fenomenos e preocupacfes que marcam a
sociedade dos nossos dias.

Referimo-nos a novos temas, que se fazem acompanhar de novos riscos, tais como o
ambiente, a manipulacédo genética, as geracgoes futuras e, claro, os animais, relativamente
aos quais é dificil divisar um bem juridico, entendido na sua vertente tradicional. Nas
palavras de Germano Marques da Silva, tratam-se de «novos bens», que podem muito
bem ser “despersonalizados, transindividuais e supra individuais ou até meramente
instrumentais (o ambiente, a satde publica, a economia, 0 mercado, o consumo, o fisco,
etc.)”, relativamente aos quais a sociedade, cada vez mais atenta e exigente, entende que
o Estado, enquanto garante da seguranca pelo respeito dos valores fundamentais, néo
pode ficar indiferente.

Assim, a teoria aqui em analise, a qual foi construida em torno da protecao de um catalogo
classico de bens juridicos como a vida, a saude, a propriedade ou o patrimonio,
fornecendo um critério a atividade criminalizadora do legislador que se julgava
irrepreensivel, é agora alvo de inGmeras criticas, que tém conduzido a sucessivas
tentativas de reformulacéo do objeto de protecdo do Direito Penal, as quais, por seu turno,
assentando em conceitos imprecisos, ndo oferecem um formula apta a determinar o que
devera ou ndo corresponder a um ilicito criminal.

Resta-nos, pois, colocar em analise as teorias que tomo a liberdade de apelidar de
compromissorias, as quais, ndo abandonando o conceito de bem juridico, apontam
solucdes que visam complementa-lo.

Alguma doutrina tem-se pronunciado a favor de uma verdadeira “expansdo do direito
penal”, onde, por um lado, se conservam os principios do Direito Penal cldssico assentes
na individualizacdo da responsabilidade, em que a puni¢do decorrera da verificacdo dos
conhecidos elementos, como a acao, a imputacao objetiva e subjetiva, a culpa e a autoria,
0s quais mantém a sua operatividade para oferecer a necessaria protecdo ao catalogo
classico dos bens juridicos individuais, concedendo-se protecdo, por outro lado, a uma
“periferia juridico-penal”, dirigida a tutelar os novos riscos. Nesta periferia, a qual
funcionaria, do ponto de vista substancial, como uma espécie de direito penal
administrativo, aqueles principios encontrar-se-iam ‘“amortecidos”, permitindo uma
“protecdo antecipada de interesses colectivos mais ou menos indeterminados, sem

espaco, nem tempo, nem autores, nem vitimas, definidos ou definiveis”®. Assim, ainda

% Silva, 2010, p. 40.
%5 Dias, 2007, p.141.
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que formalmente pertencentes ao Direito Penal, as ofensas aos aludidos interesses,
contrariamente ao nucleo classico do Direito Penal, ndo dariam lugar a aplicacéo de penas
privativas da liberdade.

Uma concecdo tal parece-nos ser de rejeitar, dado que repousa numa ampliacéo casuistica
do direito penal, prescindindo de um critério efetivo de incriminacao. Por outro lado, ao
conceber que a tutela dos novos riscos seria, na préatica, assegurada por uma espécie de
direito sancionatorio de carater administrativo, estar-se-ia a admitir um “direito penal de
segunda”, em que a aludida tutela se traduziria numa protecdo menos garantistica do que
a que merecem 0s bens juridicos, ditos classicos, o que, a nosso ver, ndo faz qualquer
sentido.

Por seu turno, Volk, cético relativamente ao conceito de bem juridico, ainda que ndo o
rejeite terminantemente, recorre a ideia de prevencdo geral positiva e do sentimento de
confianca na validade das normas que é experienciado aquando da aplicacdo da sancéo a
violagdo do direito, propondo a “abertura” do conceito ora em aprego, de forma a que o
mesmo possa englobar a “protecdo de tabus, de expetativas eticamente fundadas, de
sentimentos™®®, alertando que a tais sentimentos ndo devera ser conferida uma tutela
automatica pelo Direito Penal, devendo 0s mesmos ser sujeitos ao teste da
proporcionalidade e subsidiariedade.

Certo é, porém, que alterar o critério da criminalizacdo para um juizo de
proporcionalidade ou subsidiariedade, resultaria certamente em incertezas e controvérsias
profundas, levando-nos inevitavelmente a discussdo sobre como “determinar em que
circunstancias resultaria desproporcionada uma protecéo juridico-penal de sentimento
e, uma vez admitida, em que casos poderia ser substituida por outra regulamentacéo
juridica ou em que casos se poderia prescindir por completo de quaisquer mecanismos
de tutela.”’.

Também Hefendehl, apesar de acérrimo partidario do conceito de bem-juridico,
reconhece a sua falibilidade, admitindo que em situacfes excecionais se possa punir a
“violacdo de representacGes de valor e de comportamentos enraizadas na sociedade,
ainda que n&do criem dano”®. Estariamos perante delitos de conduta sem bem juridico,
cujas incriminagdes assentariam a sua justificacio em “convicgdes de conduta

socialmente dominantes”.

% Apud Roxin, 2013, p.29, Volk, 2011, p. 224.
57 Roxin, 2013, p.30.
58 Apud Roxin, 2013, p. 30, Hefendehl, 2003, p. 128.

22



A este propoésito Roxin, admitindo que tornaria “mais facil explicar de modo mais ou
menos plausivel alguns tipos legais como o da crueldade contra os animais, o que sempre
foi um problema para a teoria do bem juridico™®, alerta para o facto de serem
pensamentos e logicas como a descrita que levam a que determinados comportamentos,
tais como a homossexualidade, possam ser sujeitos a sancGes penais desde que em
determinada sociedade, em determinado momento historico, a maioria da populagéo os
repute como indesejaveis. Tal conclusdo seria, ndo sé juridicamente, mas também
socialmente inaceitavel.

Associada a mencionada objecdo, refira-se ainda que a aludida tese se faz acompanhar de
evidentes problemas ao nivel da seguranca juridica, na medida em que, na auséncia de
um bem juridico de referéncia, como € que poderiamos distinguir um delito de conduta
legitimo de um delito de conduta ilegitimo?

Numa perspetiva marcadamente antropocéntrica, hd quem defenda que, ao lado dos bens
juridicos tradicionais, havera que considerar outros bens juridicos afetados pelos novos
riscos, desde que dotados de “referente pessoal”. Trata-se, pois, de uma concecdo dualista
de bens juridico-penais, onde os verdadeiros bens juridico-penais sdo, por um lado, 0s
bens juridicos individuais e, por outro lado, os supraindividuais dotados de referente
pessoal, os quais, apesar de ndo serem de uso exclusivo de um individuo, seriam
suscetiveis de fruicdo individual e relativamente aos quais um ataque seria experimento
como “uma perda ou dano pessoal e ndo como lesdo de um mero interesse funcional”®.
Ainda na esteira do dualismo do direito penal, parte da doutrina aponta para a
possibilidade de divisar, para além dos bens juridicos tradicionais, como a vida, a
integridade fisica, a liberdade e a propriedade, bens juridico-penais “instrumentais”, que
se situariam ao lado daqueles, com o estrito objetivo de os sustentar e de servir de tutela
antecipada dos mesmos.

Ambas as teorias expostas colocam os bens juridicos de “referente pessoal” ou
“instrumentais” num nivel inferior ¢ hierarquicamente subordinado aos bens juridicos
individuais, na medida em que aos mesmos apenas seria concedida a protecéo do direito
penal caso a razdo de tutela pudesse ser atribuida em Gltimo termo necessidade de
protecdo de bens juridicos individuais. Inevitavelmente, a violagdo destes novos bens
juridicos, sempre seria tratada como menos gravosa, 0 que se traduziria num evidente e

chocante contrassenso face a condutas relativamente as quais a sociedade atual reclama

% Roxin, 2013, p. 30.
¢ Dias, 2007, p. 142.
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uma protecdo firme do direito penal, ao nivel da que é concedida ao catalogo classico dos
bens juridicos.

Atenta a ineficiéncia das conceg¢des apresentadas, ha autores que defendem ndo ser de
prescindir do direito penal do bem juridico, sugerindo que, dentro deste e ao lado dos
bens juridicos individuais, se reconhecam auténticos bens juridicos sociais, comunitarios,
universais, coletivos, com o mesmo “nivel de exigéncia tutelar autonoma’:,

Estes bens juridicos coletivos diferenciam-se dos bens juridicos “instrumentais” e de
“referente pessoal”, na medida em que, pertencendo a todos e a cada um, sdo indivisiveis
entre as diversas pessoas, servindo uma coletividade sem que ninguém possa fruir apenas
de uma parte, isto é, sdo uma manifestacdo dos interesses globais ndo individualizados.
Salienta Figueiredo Dias que a criminalizagdo das condutas que atentem contra este
catalogo de bens juridicos encontra “refraccdo legitimadora expressa na ordem
axioldgica constitucional relativa aos direitos sociais, econdémicos, culturais e
ecoldgicos™®2,

Serdo bens juridicos, pela sua propria natureza, mais vagos e intangiveis, pelo que, de
modo a ndo se tornarem imperscrutaveis para os destinatarios das normas, e conforme
sugere aquele Autor, ndo se poderdo perder de vistas 0s parametros minimos de
determinabilidade do tipo de ilicito e a referéncia ao bem juridico que se pretende
proteger. Desde que asseguradas as aludidas condi¢es, a sua tutela devera fazer-se, na
esteira dos ensinamentos de Stratenwerth, através de um “direito penal de comportamento
em que sdo penalizadas e punidas puras relacdes da vida como tais”%,

Face a todo o exposto, consideramos que a teoria propugnada por Figueiredo Dias se
revela como a mais adequada a acolher no direito penal os novos prolemas da sociedade
moderna em que vivemos, através da ado¢do de um conceito de bem juridico atualizado
e abrangente - onde os bens juridicos coletivos encontram o seu lugar ao lado dos bens
juridicos individuais -, que se alia a imposicdo de normas de comportamento destinadas
a tutelar estes novos bens nascidos da sociedade de risco.

Mas serad esta concecdo apta a dar resposta a todas as tematicas da sociedade atual?
Poderao todos os bens juridicos que reclamam protecdo do Direito Penal, nos nossos dias,
ser “arrumados” na categoria dos bens juridicos coletivos? A prote¢do conferida serd em

todos eles reconduzivel, mesmo que em Ultimo termo, a interesses legitimos da pessoa?

61 Dias, 2007, p. 149
62 |bidem
8 Dias, 2007, p. 154.
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E admitindo que sim, serdo esses interesses ligados ao Homem que se pretenderdo
verdadeira e efetivamente prosseguir?

Desde ja antecipando a nossa posicdo — a qual retomaremos com maior profundidade
oportunamente -, temos que a incriminacdo da morte, dos maus tratos e do abandono de
animais de companhia, ainda que possa caber na formulacdo que nos oferece a teoria
explanada, na medida em que os tipos de ilicitos ora trazidos & colacdo tutelam
indiscutivelmente “0 interesse humano de toda e cada uma das pessoas na preservacao
da integridade fisica, da satde e da vida dos animais "%, extravasa-a, tendo o legislador
com a referida incriminacdo manifestamente pretendido proteger a vida e a integridade
fisica dos animais de companhia, colocando-o na posicdo de vitima direta do crime, € ja
ndo interesses puramente referiveis ao Homem e ao sistema social.

Assim, o bem juridico protegido sera, no ambito destas incriminacGes, a vida e a
integridade fisica dos animais, sendo de aplaudir a proposta apresentada por Roxin, que
prescinde de uma teoria do bem juridico “puramente antropocéntrica e bastante
limitada™®®, apta a conceder uma protecdo meramente indireta aos animais, sugerindo o
seu alargamento e transformagio a uma “teoria do bem juridico referente a criatura”®®.
De acordo com a compreensdo defendida por este autor, “Ao reconhecermos 0s animais
superiores - com 0s quais comunicamos e cuja vivéncia da dor é semelhante a nossa -
como objeto (...) merecedor de protegdo, ha de reconhecer-se, de forma coerente, que 0s
atos de crueldade realizados pelo Homem constituem uma ofensa a um bem juridico™®’.
A questdo que agora se impde € se a nossa Constituicdo se encontra preparada para

acolher esta nova realidade.

I11.0 nivel juridico constitucional da teoria do bem juridico

Aqui chegados, parece-nos que seré de aceitar, de facto, o bem juridico como a instancia
legitimadora da intervencéo penal, ainda que, em nosso entender, 0 seu conceito deva ser
ampliado, tanto no sentido de englobar os bens juridicos coletivos — conforme propde
Figueiredo Dias -, como o0s bens juridicos referentes aos animais, enquanto seres dignos

de protecéo porque valiosos em si mesmos — na linha da proposta apresentada por Roxin.

%4 Brito, 2016, p. 17.
 Roxin, 2013, p. 33.
% lbidem.

67 Roxin, 2013, p. 32.

25



E assim é por ser a teoria do bem juridico, conforme entendida por aqueles autores, a que
revela uma maior aptiddo para resolver as novas questfes da nossa sociedade, face a
concecdes negacionistas e intermédias, cujos resultados praticos, como se viu, deixariam
muito a desejar.

No entanto, cabe uma ressalva: o problema da legitimacao da sancdo penal, ndo se esgota
na mera verificagdo de um qualquer bem juridico, resultante de um facto com aparente
relevancia penal. Na verdade, para que um bem juridico seja considerado penalmente
relevante, e assim, seja a respetiva incriminacéao valida, devera encontrar uma referéncia
nos direitos, liberdades e garantias protegidos consagrados na Constituigéo.

Assim, s6 os bens juridicos de nivel juridico-constitucional podem ser legitimamente
protegidos pelo Direito Penal, os quais deverdo considerar-se, nessa 6tica, concretizacoes
dos valores constitucionais ligados aos direitos e deveres fundamentais e a ordenacgéo
social, politica e economica.

Tal € o que parece decorrer, de resto, da formulacdo do artigo 18.°, n.° 2 da nossa
Constituigdo, o qual prescreve que “a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricdes
limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”.

Esta opcdo do legislador constituinte encontra a sua justificagdo na circunstancia de os
meios de afirmacdo do poder punitivo corresponderem a intensas limitacdes dos direitos
fundamentais (designadamente da liberdade), limitac6es essas que ndo poderdo ficar ao
critério de crencas passageiras, devendo, antes, fundar-se num bem juridico com referente
na ordenacdo axioldgica juridico-constitucional.

Assim, a constitucionalidade de uma norma penal depende da existéncia de um bem
juridico com referente constitucional.

Mas tera esse referente que ser obrigatoriamente expresso ou podera ser implicito?

N&o nos resta outra alternativa que séo seja considerar que os valores constitucionais que
servem de referente ao bens juridico-penais, poderdo encontrar-se previstos na
Constituicdo de forma implicita, na medida em que negé-lo, levar-nos-ia a solugdes
incompreensiveis que se traduziriam em deixar sem tutela do direito penal bens juridicos
relativamente aos quais a sociedade dos nossos dias grita por protecdo. Nesta categoria,
incluimos, claro esta, a tematica da protecdo dos animais.

Sem prejuizo de nos dedicarmos com maior profundidade a esta questdo adiante, por ora

convocamos os ensinamentos de Gongalo Almeida Ribeiro que defende que “0s direitos
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e interesses constitucionalmente protegidos ndo se resumem aqueles que sejam objeto de
referéncia num preceito constitucional, antes incluindo também aqueloutros que,
recolhidos nas demais fontes juridicas ou deduzidos de principios fundamentais, se
reconduzem ao radical axiolégico da dignidade da pessoa humana que o artigo 1.° da

Constituicio proclama solenemente como base da Republica Portuguesa.”®®.

A. Fundamentos da protecéo dos animais (de companhia)

Na linha das consideracGes que tecemos supra, nao vislumbramos que se revele
imprescindivel que a protecdo penal do bem-estar animal se encontre expressamente
respaldada na Constituicdo — o que, conforme antecipamos, ndo se verifica — para que
estas incriminacgdes sejam legitimas ou até para que possamos concluir pela existéncia de
fundamento constitucional de tutela direta dos animais.

Imperativo serd que o bem-estar animal se encontre — ainda que de forma indireta —
constitucionalmente representado, para que o n.° 2 do artigo 18.° da Constituicdo permita
a restricdo da liberdade ou afetacdo do patrimoénio inerente as sangdes criminais
cominadas.

Interessa ainda esclarecer que esse bem juridico-penal que fundamenta a punicédo daquele
gue mata, maltrata ou abandona um animal de companhia podera ter em vista uma
protecdo direta do proprio animal, em que este sera simultaneamente o objeto e o sujeito
passivo da acdo incriminada, ou, ao invés, uma protecdo indireta, em que 0 que se
pretende proteger verdadeiramente é 0 Homem, através da relacao especial que estabelece
com 0s animais.

Em qualquer dos casos, essa protecdo devera encontrar a sua justificacdo na nossa Lei

Fundamental.

1. Protecéo Direta
a) Protecéo do Ambiente

Agquando da anélise da protecédo conferida aos animais por outros ordenamentos juridicos,
verificAmos que a Constituicdo alema consagra expressamente a tutela dos mesmos,
associando-a a protecdo do ambiente, no &mbito das responsabilidades do Estado frente

as gerac0es futuras.

8 Vide p. 36 do Acoérddo do Tribunal Constitucional n.° 867/2021.
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Também a nossa Constituicdo, no seu artigo 66.°, consagra o direito ao ambiente,
incumbindo o Estado, no artigo 9.°, alineas d) e e), da tarefa de defender os direitos
ambientais dos cidaddos, a natureza, o ambiente e 0s recursos naturais.

Dadas estas premissas, tém alguns autores®® pretendido replicar o modelo aleméo, que
justifica a protecdo penal concedida aos animais, no Direito ao Ambiente.

Porém, ndo nos parece despicienda a diferenca de formulacdes adotadas pelos dois
ordenamentos: se no artigo 20 A da Lei Fundamental da Alemanha, existe uma referéncia
expressa a protecdo dos animais, na Constituicdo portuguesa, tal referéncia ndo se
encontra presente.

E certo que, conforme dissemos anteriormente, o referente constitucional podera ser
implicito. E, alias, o que afirmam os defensores desta via, sustentando que a protecio da
natureza e da estabilidade ecoldgica reivindica a protecdo dos animais contra sofrimentos
desnecessarios, sendo a protecdo destes, na sua individualidade, uma questdo ambiental.
Neste sentido se pronunciou Raul Farias, afirmando que “em termos objectivos a
abrangéncia deste bem juridico poderia incluir aquilo que se pretende proteger com a
introducdo dos novos art.”® 387.° a 389.° no Cddigo Penal, numa subvertente da
proteccdo da fauna relacionada com os animais de companhia.”"°.

Porém, ndo nos parece que seja esse o sentido das aludidas disposi¢cGes normativas
presentes na nossa Lei Fundamental, as quais visam, ndo a protecdo de determinado
animal concreto, individualmente considerado, mas a protecdo do meio ambiente como
um todo, engquanto conceito unitario, orientado para todo o meio natural, para todas as
espécies e ecossistemas, em que 0s animais sdo protegidos incidentalmente, na medida
da sua relevancia para 0 ambiente como um todo, por serem parte integrante dessa
realidade que € a que verdadeiramente se visa proteger.

Ora, uma leitura tal ndo se compadece com a tutela conferida aos animais de companhia
do nosso Cddigo Penal: Ndo € possivel divisar que a necessidade de preservacdo do
ambiente, no sentido apontado constitucionalmente, pretenda de alguma forma proteger
0s animais que mantemos no nosso domicilio para entretenimento e companhia, ndo
sendo possivel tracar qualquer relacdo entre as aludidas realidades.

Ademais, é patente a esséncia marcadamente antropocéntrica que o legislador constituinte
pretendeu imprimir no artigo 66.°, o qual dispde que “Todos tém direito a um ambiente

de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de o defender”, davidas

% Vide Albuquerque, 2015, p.1321 ss. e 1327 e Jorge Bacelar Gouveia, 2000, p. 239.
0 Farias, 2015, p. 141.
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ndo restando que 0 mesmo tem como unica preocupacao a preservacdo do ambiente, na
medida em que este é valioso para 0 Homem, para a sua qualidade de vida.

E nesta medida, sempre se diga que preservar o ambiente, pese embora possa, nalguns
casos, ter como efeito colateral a protecdo de um determinado animal — mas nunca um
animal de companhia, note-se (1) — noutros, podera ditar, pelo contrario, o abate ou o
sacrificio massivo de animais, se tal se revelar necessario para salvaguardar o equilibrio
do ecossistema.

Face a todo o exposto, temos que este ndo sera o caminho para fundamentar

constitucionalmente a protecdo dos animais de companbhia.

b) Dignidade da Pessoa Humana

Uma segunda via caracteriza-se por estender a dignidade da pessoa humana aos animais,
sugerindo que € possivel extrair a protecdo direta dos mesmos do principio da dignidade
humana, o qual deveria ser interpretado de forma atualista, abandonando-se a sua esséncia
antropocéntrica.

Tal perspetiva radica na ideia de que também os animais, como os homens, tém direitos,
devendo ser considerados fins em si mesmos.

Esta concecdo, que tem como principais partidarios Jeremy Bentham, Peter Singer e Tom
Regan, assenta na ideia de que a discriminacdo entre espécies concretiza uma
discriminacdo como qualquer outra entre humanos que tenha por base as suas capacidades
ou caracteristicas. Estes autores defendem que animais existem com capacidades
cognitivas superiores as de alguns seres humanos, dando os exemplos dos recém-
nascidos, dos doentes mentais ou dos doentes em estado vegetativo, para concluirem que
se a estes lhes sdo atribuidos direitos, também aos animais deverdo ser. Nesta linha,
Bentham e Singer apontam ser a senciéncia — e ndo as capacidades especificas de cada
individuo, como a racionalidade ou a proficiéncia linguistica - o critério para a atribuicao
de direitos, advogando ainda que, em caso de conflito, devera prevalecer a escolha pelo
direito que realizar o alivio do sofrimento maior, independentemente da espécie.

Regan, por seu turno, introduz o conceito de “sujeitos-de-uma-vida” para justificar a
atribuigdo de direitos aos animais, defendendo que “os individuos séo sujeitos de uma
vida se tém crencas e desejos; percepcdo, memdria e uma nogao de futuro, incluindo do
seu proprio futuro; uma vida emocional com sensacgdes de prazer e dor; interesses de

preferéncias e de bem-estar; a capacidade de iniciar acc¢Bes na persecucdo dos seus
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desejos e objectivos; uma identidade psicofisica ao longo do tempo; e um bem-estar
individual no sentido em que a sua vida experiencial se lhe corre melhor ou pior, de
forma logicamente independente da sua utilidade para os outros ou de serem objecto de
interesses de outros”’*.

Adotando-se um conceito tal, entende o Autor que recusar direitos a outras espécies,
diferentes do ser humano, seria perfeitamente arbitrério.

Contrariamente ao que muitas vezes tem sido dito, ndo pretendem estas perspetivas
recusar a condicdo e o estatuto de pessoa a certos seres humanos, cuja capacidade
cognitiva se encontre comprometida por motivos de saude ou simplesmente ainda nédo
tenha atingido o seu estadio pleno de desenvolvimento. Nem t&o-pouco pretendem estes
Autores atribuir a qualidade de pessoa aos animais’?. Assim, reconhecendo que 0s
animais sdo distintos das pessoas, ja ndo aceitam que aqueles sejam inferiores a estas,
repudiando o discurso daqueles que sustentam uma “dignidade intrinseca do ser humano
individual” ou “a importancia intrinseca de todos os homens”, seja 14 o que com tais
expressdes se pretenda significar. ..

Mas sera possivel, a luz da nossa Constituicdo, alargar o conceito de dignidade da pessoa

humana aos animais? Adiante tomaremos posi¢édo sobre esta questéo.

C) Protecdo conferida através do Direito da Unido Europeia

Admitindo que o nosso texto constitucional é incapaz de proteger os animais diretamente,
h& quem considere que a sua protecédo direta é conferida pelo Direito da Unido Europeia,
através da rececdo das Convencdes, ratificadas por Portugal, as quais encerram normas
de protecdo dos animais — donde se destaca a Convencdo Europeia para a Protecdo dos
Animais de Companhia —, e bem assim, do artigo 13.° do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia.

Assim, esta via encontra a sua justificagdo no artigo 8.2, n.° 2 e n.° 4 da Constitui¢do, 0s
quais consagram a aplicagdo na ordem interna das disposi¢cfes dos tratados que regem a
Unido Europeia e das normas constantes das convencdes internacionais regularmente

aprovadas.

1 Galvao, 2010, p.17.
72 A este proposito, Regan expde que “embora seja verdade que todos os seres humanos sdo animais, é falso
que todos os animais sejam seres humanos” (Regan, 2010, p.54).
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No entanto, alguns autores tém criticado esta perspetiva por considerarem duvidoso que
se possa procurar fundamentar incriminagdes diretamente no Direito da Unido Europeia,
dispensando uma correspetiva consagracao direta na Constituigéo.

Da nossa parte, ndo cremos que tal seja problematico, na medida em que o proprio texto
constitucional parece apontar no sentido de uma rececdo automatica e plena das normas
europeias e internacionais’.

A tese ora em anélise é também recusada por uma segunda ordem de motivos, a que
oportunamente aludimos, em sede de analise sobre a protecdo dos animais no &mbito da
Unido Europeia, cabendo agora apenas a seguinte referéncia: tem-se entendido que o
artigo 13.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia ndo visa diretamente a
protecdo dos animais em si mesmos considerados, mas sim tendo em conta a sua
integracdo na economia de mercado, na medida em que tal influi na qualidade de vida do
ser humano.

No entanto, entendemos que, ainda que se considere que o aludido diploma europeu néo
visa diretamente a protecdo dos animais em si mesmos considerados — tese que também
nos acompanhamos —, a verdade é que a referida tutela é conferida aos mesmos, pese
embora, o seja de forma timida e minimalista e numa légica distorcida, orientada por uma
concecgéo antropocéntrica do mundo.

E 0 mesmo se diga a respeito da Convencéo Europeia para a Protecdo dos Animais de
Companhia, a qual apenas reconhece que estes devem ser protegidos e respeitados pelo
Homem, “em virtude da sua contribui¢do para a qualidade de vida e, por conseguinte, o
seu valor para a sociedade”’®, e ndo pelo valor em si mesmos.

Sera que desta tutela minimalista pode decorrer um principio geral de protecdo animal e,
em especifico, a justificacdo constitucional para a prote¢do dos animais de companhia?
Temos gue a resposta ndo serd a mesma para os dois diplomas.

Vejamos.

No que concerne ao artigo 13.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia,
verifica-se que a protecdo dos animais € concedida apenas nos dominios ai previstos —
agricultura, pesca, transportes, mercado interno, investigacdo e desenvolvimento
tecnoldgico e do espaco -, sofrendo ainda uma significativa restricdo quando a aludida
protecdo se confronte com os costumes dos Estados-membros, em matéria de ritos

religiosos, tradi¢des culturais e patriménio regional.

73 Jorge Mirando e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo |, Coimbra.
74 Cfr. preambulo do aludido diploma.
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Por outro lado, resulta que sdo precisamente algumas das matérias elencadas na
disposicdo aqui em analise que sdo alvo de exclusdo pelo artigo 389.°, n.° 2 do Cddigo
Penal: exploragdo agricola, pecuéria e agroindustrial; do mesmo modo, a pesca, 0s
transportes e a investigacao cientifica sao “fins legalmente previstos”, determinantes da
exclusdo da tutela penal.

Tudo considerado e ndo obstante a utilidade do artigo 13.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia no reconhecimento dos animais como ‘“seres
sensiveis” e na determinagdo da sua prote¢ao no quadro de desenvolvimento de politicas
no dominio econdémico e de funcionamento do mercado interno, seguimos o entendimento
de Soares de Albergaria e Mendes Lima™ de que o artigo em questdo ndo pode servir de
fundamento de tutela criminal ou outras limitacGes de direitos fundamentais, uma vez que
o direito da Unido ¢ aplicavel na ordem interna “nos termos [por si mesmo] definidos”.
O mesmo ja ndo se dira da Convencdo Europeia para a Protecdo dos Animais de
Companhia, a qual rege expressamente o dever que impende sobre 0 Homem de respeitar
0 bem-estar animal, e em especifico, proteger os animais de companhia.

Assim, independentemente da referida tutela, ter subjacente uma logica egoista e
distorcida, em que a protecdo dos animais é prosseguida em nome do interesse que o
Homem tem no seu bem-estar, ndo nos repugnaria abrir-se a porta a legitimacao
constitucional da tutela penal dos animais de companhia, por esta via, se se mostrasse ser
essa unica forma de resolver esta problematica. Porém, existem, a nosso ver, fundamentos
mais adequados para justificar a consagracao dos crimes contra 0s animais de companhia,

pelo que, ndo abandonado esta tese, preferimos também nédo a perfilhar.

2. Protecdo Indireta

No ambito da protecdo direta, parece-nos que apenas a tese que propde o alargamento da
dignidade da pessoa humana aos animais nos podera ser (til. Quanto as demais concegdes,
ndo vislumbramos que alguma delas se mostre adequada a servir de fundamento a
protecdo dos animais de companhia no Cédigo Penal, seja porque do direito em que se
baseia ndo é possivel retirar o fim de protecdo do bem-estar animal, e muito menos, dos
animais de companhia, seja porque pretendem justificar a aludida tutela baseando-se num
argumento que desvirtua a verdadeira intencdo do legislador por detrés da criagdo dos

crimes contra os animais de companhia.

s Albergaria e Lima, p. 143 e ss.
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Assim, importa, agora, analisar as formas de protecdo indireta dos animais, ou mais
precisamente, a protecdo indireta de pessoas através do modo como veem ser tratados os

animais.

a) Dignidade da Pessoa Humana

Anteriormente debrugdmo-nos sobre a Dignidade da Pessoa Humana, no &mbito da tese
que defende o alargamento da aludida dignidade aos animais.

Nesta fase, embora reportando-nos ao mesmo conceito, aquilo que pretendemos é
enquadra-lo na perspetiva dos autores que defendem que 0 mesmo, tal como se encontra
consagrado na nossa Constituicdo, é capaz de fundamentar a protecdo indireta dos
animais, na medida em que matar, maltratar ou abandonar um animal se qualificaria como
um comportamento suscetivel de comprometer a propria dignidade do sujeito.

Assim, a luz desta tese, as incriminagdes concernentes a protecdo dos animais de
companhia, destinar-se-iam a evitar a degradacdo moral da prépria Humanidade,
pretendendo promover a manutencdo de uma vida digna e a educagdo do ser humano
contra comportamentos atentatdrios da sua propria dignidade.

Ora, para além do evidente moralismo paternalista’® subjacente a esta conce¢do, com o
qual os fins do Direito Penal ndo se coadunam, temos que a mesma se sustenta no
equivoco de considerar a dignidade da pessoa humana um bem juridico-penal em si
mesma.

A este proposito, veja-se o que ficou dito por Figueiredo Dias: “0 apelo imediato a
intocavel dignidade da pessoa néo constitui um bem juridico penalmente relevante, antes
é, numa certa acepc¢do, muito mais do que isso, a saber, a mais importante proposicéo
(ou imposicao final) ideoldgica que preside a um Estado de Direito. Proposicdo que pode
e deve — isso sim — concretizar-se (...) em concretos bens juridicos™"".

Assim, a incriminacdo ndo pode ser fundamentada diretamente na protecdo da dignidade
da pessoa humana. Esta apenas podera funcionar como referente constitucional de um
bem juridico-penal, conforme oportunamente trataremos. Dito de outro modo, tutela-se
um bem juridico-penal na medida em que tal protecéo é apropriada a assegurar o respeito
pela dignidade da pessoa humana, inexistindo incrimina¢es que tutelem a aludida

dignidade per si.

6 Albergaria e Lima, 2016, 147.
" Dias, 2009, p. 41.
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Basta pensar na multiplicidade de incriminacGes que nasceriam no Codigo Penal,
decorrentes da aplicagdo do principio ora em analise — dotado de um elevado nivel de
abstracdo e, bem assim, de imprecisdo e amplitude — a situa¢des concretas da vida.

E também este o entendimento que tem sido prosseguido na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional que considerou, a propdsito do principio ora trazido a colacéo, no Acordéo
n.° 134/2020, que “de um ponto de vista sistematico, porque ele surge consagrado na
nossa Constituicdo enquanto principio fundamental, e ndo (...) enquanto direito
fundamental. Depois, nos planos literal e teleoldgico, porque o elevado grau de
abstracdo que o caracteriza tende a impedi-lo de desempenhar adequadamente funcdes
prescritivas concretas”.

Também ndo vislumbramos que esta tese seja capaz de explicar a opgdo do legislador
penal pela protecdo apenas dos animais de companhia, ndo descortinando por que razao
é que 0 mesmo poderia ter sido levado a considerar que 0s maus-tratos a um cdo seriam

suscetiveis de ferir a dignidade humana, mas ja ndo os maus-tratos a um touro.

b) Integridade fisica e vida humana

Alguma doutrina tem sustentado que os crimes contra os animais de companhia tutelam
indiretamente a integridade fisica e a vida humana, acreditando que os maus-tratos a
animais sdo desencadeadores da violéncia sobre pessoas.

Ainda que sem tomar posic¢do quanto aos bens juridicos que legitimam a intervencédo do
Direito Penal neste ambito, Alexandra Reis Moreira revela-se partidaria do argumento
apresentado: “0s poderes politicos ndo podiam, e ndo podem, continuar a ignorar que a
violéncia contra animais esta, como se sabe, intrinsecamente relacionada com a
violéncia interrelacional”’®,

Ja Tomas de Aquino e Kant defendiam que assim era, sustentando que maltratar animais
potenciaria uma postura violenta também para com os seres humano. Nesta linha, referem
Pedro Albergaria e Pedro Lima que “maltratar animais degenera num embrutecimento
de modos e de espirito que favorece os maus-tratos sobre humanos”’®.

Mas sera possivel estabelecer uma formula tal? Sera que podemaos afirmar que aquele que
maltrata um animal no presente, cometera fatalmente também um crime contra a vida ou

a integridade fisica de um seu semelhante, no futuro?

8 Moreira, 2015, p. 157.
™ Albergaria e Lima, 2016, p. 148.
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N&o cremos que se possa estabelecer uma relacdo suficientemente solida entre as duas
realidades, de tal modo que se mostre possivel afirmar com seguranga que as
incriminagdes ora em apreco se destinam a proteger indiretamente os aludidos bens
juridicos referentes ao individuo, fazendo ai repousar a sua legitimac&o penal. E certo que
estudos existem que apontam nesse sentido®’. No entanto, verificam-se, da mesma forma,
conclusdes que refutam essa perspetiva.

Assim, parece-nos duvidosa a relagcdo que esta tese pretende estabelecer, ndo apenas por
ndo se mostrar capaz de provar o nexo de causalidade, indispensavel para lograr imputar
um comportamento atentatorio da integridade fisica ou da vida humana a violéncia
exercida contra os animais, como por parecer olvidar-se daquela que verdadeiramente é
a questdo basilar, “que tem efectivamente a ver com a forma como o crime é
compreendido e onde devem ser procuradas as suas causas, dado que desconsidera, no
essencial, que o Homem é fruto das circunstancia sociais - provavelmente as mesmas
circunstancias que o levaram a cometer um acto de crueldade para com um animal,
conduziram-no a ter outros comportamentos anti-sociais.”®?.

Acolher esta tese, atentas as fragilidades apontadas, poderia traduzir-se, na préatica, na
aceitacdo de um direito penal de base moralista, assente em juizos de prognose, que
poderiam comprometer seriamente a sua funcéo de Ultima ratio, para além de que, a
semelhanga do que ficou ditou quanto a tese que sustenta estes tipos de ilicitos na
dignidade humana, ndo se encontra a razdo, para que o legislador tenha cingido a

punibilidade das condutas contra 0s animais, apenas aos de companbhia.

C) Protecéo de sentimentos

Uma terceira via pretende fazer assentar a fundamentacéo indireta dos crimes contra 0s
animais de companhia nos sentimentos humanos de compaixao ou solidariedade para com
eles, sentimentos esses que corresponderiam ao bem juridico protegido.

Assim, as incriminagdes em apreco teriam como finalidade preservar a inquietacdo
humana, dada a ligacdo sentimental existente, nos dias de hoje, entre as pessoas e 0S
animais, e em especial os de companhia. Nesta linha, ao contrario do que vimos ocorrer
com as concecOes anteriores, seria ja possivel explicar a opcao do legislador penal pela

protecdo apenas dos animais de companhia.

8 vide FBI Recognizes Animal Cruelty as a Serious Crime | Live Science
81 Simdes, 2017, p. 231 e 232.
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Mais se diga a este respeito que tem sido o referido sentimento de compaixao apontado
pelos partidarios desta tese como um bem juridico coletivo. Mas tratar-se-a
verdadeiramente de um bem juridico coletivo?

Recorde-se 0 que acima dissemos sobre esta categoria de bens juridicos: estes,
pertencendo a todos e a cada um, sdo indivisiveis entre as diversas pessoas, servindo uma
coletividade sem que ninguém possa fruir apenas de uma parte, isto é, sdo uma
manifestacdo dos interesses globais ndo individualizados. Conforme salientam Pedro
Albergaria ¢ Pedro Lima, “a pedra de toque para a destrinca entre verdadeiros e falsos
bens juridicos colectivos é a ndo-distributividade daqueles, o serem indivisiveis entre
diversas pessoas’®?,

Desta feita, ndo nos parece que 0 “sentimento coletivo” de solidariedade ou compaixao
para com 0s animais possa ser entendido do aludido prisma. Na verdade, o que parece
existir € uma soma desses sentimentos — 0s quais, tém, desde logo, na sua génese, um
carater intimo -, que pertencendo a cada pessoa individualmente considerada, poderdo
generalizar-se na comunidade, pelo que apenas poderemos falar de “«sentimentos
individuais concorrentes» que «desde a perspectiva do bem juridico (...) ndo sdo
susceptiveis de constituirem um bem juridico colectivo ou de titularidade colectiva»83,
Uma critica que tem sido apontada por alguma doutrina a esta tese é a de que a sua
aceitacdo implicaria conceder prevaléncia aos sentimentos de uma maioria — a qual
experienciaria sentimentos de indignacdo face aos maus-tratos contra os animais de
companhia -, em detrimento da liberdade individual dos demais — que para sua realizacdo
individual reivindicariam a legitimidade das ofensas aos aludidos animais.

Porém, reconhecendo a validade deste argumento para um sem-nimero de tematicas,
temos alguma dificuldade em enquadrar esta objecdo no ambito dos crimes contra 0s
animais de companhia, na medida em que as condutas atentatérias do bem-estar animal
se nos afiguram objetivamente repugnantes, nao vislumbrando que alguém possa ter
opinido diversa, podendo sentir-se de alguma forma lesado, na sua liberdade individual,
em consequéncia da criminalizacdo destes comportamentos.

No entanto, por mera cautela, poderemos realizar o teste que nos propée Gimbernat. Para
este autor, apenas “seriam suscetiveis de protecdo penal os sentimentos diante dos quais
se ndo pudesse fazer valer um direito fundamental (...) Transpondo para o problema que

nos ocupa, o argumento do autor resulta em que o sentimento de mal-estar originado

8 Albergaria e Lima, 2016, p. 153. )
8 Apud albergaria e Lima, 2016, p. 153, Alonso Alamo, n.° 84, p. 82.
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pelos maus-tratos injustificados a animais domésticos é um sentimento legitimo sobre o
qual ndo pode prevalecer um inexistente direito do maltratante a desenvolver a sua
personalidade fazendo-os sofrer.”8*,

Porém, conforme ja anteriormente deixamos claro, ndo somos partidarios da tutela pelo
Direito Penal de sentimentos, por mais legitimos e consensuais que sejam, atenta a
inevitavel circunstancia de a construgdo de tipos de ilicitos assentes nessa base nos
conduzir a margens de incerteza e de insegurancga que ndo se compadecem com principio
da legalidade penal. Destarte, também nao nos parece ser de acolher esta tese, que assenta
a legitimac&o dos crimes contra os animais de companhia nos sentimentos de compaixao
para com estes, partilhados pela generalidade das pessoas.

Por outro lado, sempre haveremos que considerar o seguinte problema, que entendemos
inultrapassavel: Estando, assim, em causa verdadeiramente a tutela de sentimentos da
generalidade das pessoas, exige-se que alguém, para além do préprio maltratante, assista
a conduta, para que o crime se concretize. Neste sentido se pronunciou Roxin, criticando
Gimbernat: “Todas as regulamentacdes juridicas sobre a protecao dos animais tém em
vista a tutela dos animais e ndo uma finalidade de preservar a inquietacdo humana. Caso
contrario, deveria permanecer impune um acto cruel ocorrido fora do espaco publico e
que n&o escandalizasse ninguém.”8°,

Tal seria, pois, incompreensivel, dado que se estaria a condenar ndo o maltrato, mas a sua
divulgacdo ou carater publico, a semelhanca do que ocorria no Regulamento Geral de

Salde Pecuéria, publicado em 1889.

d) A tutela de um bem-juridico coletivo através de um Direito

Penal do comportamento

Na linha da proposta apresentada por Figueiredo Dias - a que ja tivemos oportunidade de
aludir - que apela a categoria dos bens juridicos coletivos como forma de dar resposta as
tematicas da sociedade atual, alguma doutrina tem-se pronunciado pela aplicacdo desta
concecdo aos crimes contra 0s animais de companhia.

Assim, Teresa Quintela de Brito defende que o bem juridico protegido ndo reside na
integridade fisica e na vida do animal de companhia, identificando-se antes com um “bem

juridico coletivo que pode ser definido como o interesse de toda e cada uma das pessoas

8 Albergaria e Lima, 2016, p. 154 e 155.
8 Roxin, 2013, p. 32.
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na preservacao da integridade fisica, da saude e da vida dos animais em funcéo de uma
certa relacdo atual ou potencial com o agente do crime”®,

Neste mesmo sentido se pronunciou o Conselho Superior da Magistratura no parecer
emitido quanto aos dois projetos de lei apresentados e a peticdo que lhes deu origem,
referindo que estariamos perante um bem juridico “plarimo, composto ou complexo,
baseado na protecdo da integridade fisica, saude e vida de um determinado animal, pela
especifica relagdo que o mesmo natural ou culturalmente tem ou esta destinado a ter com
o ser humano™?’.

Esta perspetiva justifica a intervencdo do Direito Penal no ambito da tematica aqui em
apreco, na medida em que o aludido bem juridico apontado se revela “essencial ao
desenvolvimento da personalidade ética do homem?”, e, portanto, “minimamente ligado a
dignidade da pessoa humana’®,

E assim é porque, ao longo do tempo, o ser humano foi estreitando os seus lagos com 0s
animais, trazendo-os para o seu lar, para seu entretenimento e companhia, 0 que
inevitavelmente se fez acompanhar da responsabilidade de os proteger, dada a sua posi¢ao
de vulnerabilidade e de dependéncia face ao Homem. Assim, se hoje 0s animais
dependem dos humanos, € devido a necessidade que os humanos tém de conviver com 0s
animais e ao bem-estar que esse convivio lhes proporciona.

Desta feita, a luz desta teoria, comportamentos como matar, maltratar ou abandonar um
animal corrompem a nossa humanidade, comprometendo o desenvolvimento da
personalidade ética do homem, o que justifica a tutela conferida pelo Direito Penal dado
que, nesse sentido, os “deveres indirectos para com os animais sao deveres directos para
com os seres humanos”®,

Teresa Quintela de Brito sugere que um bem juridico tal, baseado no interesse humano,
“de todas e cada uma das pessoas na preservacao da integridade fisica, do bem-estar e
da vida dos animais”, encontraria o seu referente constitucional nos principios de justica
e de solidariedade, assim como na prépria dignidade da pessoa humana, ao contrario do
bem-estar animal, que em si mesmo e por Si mesmo, nao nos permitiria encontrar

correspondéncia no texto constitucional.

% Brito, 2016, p. 17.
87 Parecer do Conselho Superior da Magistratura, 2014, ponto V.
8 parecer do Conselho Superior da Magistratura, 2014, ponto V
8 Brito, 2016, p. 12.
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Assim, na esteira de Figueiredo Dias, a Autora propde que a aludida tutela criminal se
realize através do “direito penal do comportamento”, dado estarmos perante

“representacdes axiolégicas homogéneas profundamente arraigadas na sociedade”

, as
quais deram origem a um conjunto normativo fundamental, consensualmente aceite pela
sociedade.

Embora reconhecendo que esta concecdo tem a virtualidade de conseguir ultrapassar as
criticas apontadas as teses anteriormente expostas, relacionadas com a dificuldade em
explicar por que motivo a protecdo é restringida aos animais de companhia, ou com a
circunstancia de se revelar necessario que a morte, 0 maltrato ou o abandono sejam
presenciados ou conhecidos por alguém para que se possa considerar ter sido violado um
bem juridico, a verdade é que, a nosso ver, o que se pretendeu proteger foi, em primeira
linha, a vida, a salde e a integridade fisica do animal, colocando-0 na posicao de vitima
direta do crime, ainda que reflexamente se tenho logrado alcangar a tutela do “interesse
humano de toda e cada uma das pessoas na preservacdo da integridade fisica, da saude
e da vida dos animais”.

N&o colocamos em causa a repulsa que provoca a sociedade as condutas atentatdrias do
bem-estar animal, subscrevendo inteiramente que tais comportamentos corroem a nossa
humanidade e até que colidem com a superior capacidade cognitiva que é reconhecida ao
ser humano. Porém, ndo cremos que essa tenha sido a preocupacéo primeira do legislador
quando decidiu criminalizar os aludidos comportamentos, entendendo que as
incriminacdes ora em apreco tém subjacente, ja ndo interesses puramente referiveis ao
homem e ao sistema social, mas antes interesses “da criatura” — na linha do preconizou
Roxin -, valiosa em si mesma e, por isso, intrinsecamente merecedora de consideracao.
De facto, conforme disse Greco a propdsito da concecdo que sugere ser o Direito ao
ambiente o bem juridico protegido nos crimes contra os animais, temos que também este

entendimento “falseia o contelido da crueldade com animais”.

3. A posicao do Tribunal Constitucional —o Acérdao n.° 867/2021

Foi o Tribunal Constitucional chamado pela primeira vez a pronunciar-se, em sede de
fiscalizacdo concreta da constitucionalidade, sobre a conformidade relativamente a nossa
Lei Fundamental, da norma relativa aos maus tratos contra animais de companhia, no

ambito do processo n.° 867/19, em que o arguido foi condenado, em primeira instancia,

% Costa, 2013, p. 165.
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numa pena de dezasseis meses de prisdo efetiva pela pratica de quatro crimes de maus
tratos a animais de companhia agravados, e na pena acessoria de privacdo do direito de
detencdo de animais de companhia pelo periodo maximo de 5 anos.

Os factos remontam a 2016 quando o aludido arguido esventrou uma das suas cadelas,
que se encontrava em trabalho de parto, a sangue-frio. Alguns dos fetos ndo foram
retirados e os outros foram colocados no lixo, onde acabaram por morrer. A cadela, por
falta de cuidados médicos, ndo sobreviveu a intervencéo.

Da aludida decis3o foi interposto recurso para o Tribunal da Relacdo de Evora, o qual
concluiu que, contrariamente ao alegado pelo recorrente, era possivel identificar o bem
juridico protegido pela aludida incriminacdo, o qual se identificaria, na esteira dos
ensinamentos de Teresa Quintela de Brito, com um “bem colectivo e complexo que tem
na sua base o reconhecimento pelo homem de interesses morais directos aos animais
individualmente considerados e, consequentemente, a afirmacdo do interesse de todos e
cada uma das pessoas na preservacdo da integridade fisica, do bem-estar e da vida dos
animais, tendo em conta uma inequivoca responsabilidade do agente do crime pela
preservacdo desses interesses dos animais por for¢ca de uma certa relacdo actual
(passada e/ou potencial) que com eles mantém”. Assim, na ética do aludido Tribunal de
segunda instancia, inexistiria qualquer inconstitucionalidade que obviasse a condenacao,
na medida em que se mostrava possivel divisar claramente o0 bem juridico protegido pela
incriminacdo.

Lamentavelmente, ja ndo foi esse o entendimento do Tribunal Constitucional, que a 10
de novembro de 2021, decidiu conceder provimento ao recurso, considerando nédo existir
fundamento constitucional para a criminalizacdo dos maus tratos a animais de companhia
e decidindo julgar inconstitucional a norma incriminatoria contida no artigo 387.° do
Cadigo Penal, na redacdo introduzida pela Lei n.° 69/2014, de 29 de agosto, por violacéo,
conjugadamente, dos artigos 27.% e 18.°, n.° 2 da Constituicéo.

De referir que Acordao que ora submetemos a nossa andlise, toma por referéncia o
mencionado normativo, antes das alteracdes introduzidas pela Lei n.° 39/2020, atendendo
a que era essa a sua configuracdo a data da pratica dos factos. Porém, as aludidas
alterac6es ndo relevam em sede da discussdo sobre o bem juridico protegido, visto que
este sera 0 mesmo, quer na incriminacdo com a sua redacéo atual, quer na incriminagéo
com a sua redacdo de origem, dado que a modificacdo legislativa realizada deixou

intocado o tipo legal de crime de base.
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Assim, o Acordao inicia a sua analise a partir da premissa — com a qual concordamos em
absoluto — de que “a lei s6 pode criminalizar uma conduta na medida necesséria para
salvaguardar outros direitos ou interesses consagrados na Constituicdo”. E, assim é
porque a criminalizacdo de uma conduta implica, na maior parte das vezes, a restricdo do
direito a liberdade, restricdo essa que apenas podera valer quando nitidas exigéncias de
protecdo de outros direitos fundamentais, constitucionalmente consagrados, se
imponham, que é 0 mesmo que dizer, quando em causa esteja um bem juridico-penal com
dignidade constitucional.

Posto isto, debruca-se, entdo, o aludido Tribunal sobre a questdo de saber se existe um
bem juridico capaz de suportar o tipo legal de crime de maus-tratos a animais de
companhia previsto no artigo 387.° do Codigo Penal, defendendo, na esteira da premissa
de partida, ser na “Constituicdo que cumpre indagar a existéncia de direitos ou interesses
capazes de fundamentar a privacdo da liberdade de seres humanos pela pratica de maus
tratos a animais em causa nestes autos”.

Nega a capacidade do direito internacional e do direito da unido europeia, conforme
recebidos pela Constituicdo, nos termos do seu artigo 8.°, para funcionarem como suporte
constitucional para a criminalizacdo dos maus-tratos.

No entanto, para afastar essa via, baseia-se apenas no artigo 13.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, considerando que o mesmo seria “a principal
possibilidade” para justificar a criminalizagdo dos maus-tratos a animais de companhia.
Abordando os argumentos a que ja tivemos oportunidade de aludir anteriormente — 0s
quais consideramos integralmente reproduzidos para estes efeitos -, acaba por rejeitar essa
solucéo.

Parece-nos, porém, que ndo € na mencionada disposi¢do que reside “a principal
possibilidade” de suporte para a fundamentagao da incriminacgao ora em analise, mas sim
na Convencao Europeia para a Protecdo dos Animais de Companhia, a qual, regendo
expressamente o dever que impende sobre 0 Homem de respeitar o bem-estar animal, e
em especifico, proteger os animais de companhia, oferece uma alternativa que nos parece
viavel no sentido da legitimacao constitucional da tutela penal dos animais de companhia.
Saliente-se que a aludida Convencdo foi ratificada por Portugal através do Decreto-Lei
n.° 13/93, de 13 de abril, vigorando plenamente na nossa ordem interna, pelo que poder-
se-ia alvitrar acolher esta perspetiva como forma de solucionar a tematica em aprego,
ainda que sempre se impusesse considerar que a protecdo dos animais que a mesma

consagra, é prosseguida em nome do interesse que 0 Homem tem no seu bem-estar, o que
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distorce a verdadeira razéo de ser da tutela dos animais de companhia, insita nas normas
do artigo 387.° e seguintes.

Também o direito ao ambiente chumba o teste de aptidao para funcionar como referente
constitucional legitimador da intervencdo penal em sede de maus tratos contra 0s animais
de companhia, considerando — e bem — o Tribunal Constitucional que “0 crime de maus
tratos a animais previsto no artigo 387.° do Codigo Penal ndo protege 0s animais em
funcéo da sua relevancia para o ambiente, mas enquanto individuos”, defendendo que o
que se pretende proteger com a aludida incriminagdo ¢ “efetivamente a vida e a
integridade fisica destes animais” ¢ que “estes interesses ndo se reconduzem ao artigo
66.° da Constitui¢ao”.

Acompanhamos o entendimento do Tribunal Constitucional a este propoésito, o qual
explorou suficientemente as criticas apontadas a esta via, a que também nés aludimos
anteriormente. Resta-nos, apenas, realcar o argumento que consideramos decisivo para
descartar a possibilidade de fundamentarmos no direito ao ambiente a tutela dos animais
de companhia: como se viu, preservar o ambiente, pese embora possa, nalguns casos, ter
como efeito colateral a protecdo de um determinado animal (da sua vida e/ou integridade
fisica), noutros, podera ditar, pelo contrario, o abate ou o sacrificio massivo de animais,
se tal se revelar necessario para salvaguardar o equilibrio do ecossistema.

No que concerne as propostas que pretendem fazer assentar as incriminacdes das condutas
perpetradas contra 0s animais de companhia no principio da dignidade humana,
consagrado no artigo 1.° da Constituicdo, entende o Tribunal Constitucional que as
mesmas serdo de rejeitar, considerando que a dignidade da pessoa humana nao pode ser
encarada como um bem juridico em si mesmo, dada a sua maleabilidade, amplitude e
abstracdo, caracteristicas que impedem o principio ora em apreco de desempenhar
adequadamente funcdes prescritivas concretas.

Desta forma, o Tribunal Constitucional rejeita a conce¢do de Teresa Quintela de Brito,
que — recorde-se — entendia que o interesse humano, “de todas e cada uma das pessoas
na preservacgao da integridade fisica, do bem-estar e da vida dos animais”, encontraria o
seu referente constitucional nos principios de justica e de solidariedade, assim como na
prépria dignidade da pessoa humana.

Pela mesma ordem de razdes, sdo recusadas também as teses que fazem assentar a
legitimidade da intervencdo penal, no que tange aos crimes contra 0s animais de

companhia, nos sentimentos legitimos dos seres humanos, atendendo a que, no entender
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do Tribunal Constitucional, “a Unica base possivel seria o principio da dignidade da
pessoa humana”.

J& quanto as concecdes que pretendem equiparar 0s animais aos seres humanos do ponto
de vista da sua dignidade, estas ndo encontram, de acordo com a posicao perfilhada pelo
Tribunal Constitucional, referente constitucional, desde logo, “pelo incontornavel
elemento literal do 1.° artigo da Constitui¢éo, que consagra o principio da dignidade da
pessoa «humana»”, “em segundo lugar, pela historia e teleologia daquele principio,
nascido, com o sentido essencial com que ali foi consagrado, no pds-2.2 Guerra Mundial
em reacao as atrocidades cometidas contra seres humanos no periodo que o precedeu”,
e, em Ultimo lugar, pelos mesmos motivos que referimos acima, a propdsito da
incapacidade deste principio para servir de fundamento auténomo de normas
incriminatorias.

Improcedem, de igual modo, para o Tribunal Constitucional as posi¢cdes que sustentam
que o0s crimes contra os animais de companhia tutelam indiretamente a integridade fisica
e a vida humana, acreditando que os maus-tratos a animais sédo desencadeadores da
violéncia sobre pessoas. Entende o Tribunal que os crimes contra os animais de
companhia seriam, a luz desta teoria, considerados como crimes de perigo abstratos, 0s
quais, por exigirem requisitos apertados quanto a tipicidade — designadamente quanto a
possibilidade de identificacdo clara do bem juridico protegido e a necessidade de a
conduta tipica se encontrar descrita de modo especialmente preciso - “nao resistiriam ao
menos exigente teste de constitucionalidade”.

Feito este percurso, em que se reprovam todas as tentativas de legitimagéo da intervencao
penal no ambito da presente tematica, conclui o Tribunal que “o legislador enquadrou
estes crimes num Titulo do Cédigo Penal que designou, ndo por referéncia a um bem
juridico, mas ao objeto (ou, admita-se para este efeito, ao sujeito passivo) das condutas
proibidas”, assim negando a possibilidade de divisar um bem juridico-penal nas normas
que consagram as punicdo de condutas perpetradas contra 0s animais de companhia e
considerando “inevitavel concluir pela existéncia de fundamento constitucional” para a
criminalizagdo dos maus tratos, atendendo a inexisténcia de “«expresso fundamento

constitucional»”.
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4. A nossa posic¢ao

Quanto a nds, inevitavel — e imperioso (!) — é concluir em sentido inverso: ndo so é
possivel discernir o bem juridico protegido nos crimes contra 0s animais de companhia,
como 0 mesmo encontra na nossa Lei Fundamental o referente constitucional de que
depende a legitimacdo destas incriminacgoes.

Sendo vejamos.

Importa recuar a peticdo desencadeada pela Associacdo Animal (Peticdo n.° 173/XI1) e
as duas iniciativas legislativas® que se lhe seguiram para podermos retirar as necessarias
conclusdes no que concerne a intencdo que presidiu a criminalizacdo das condutas contra
os animais de companhia. Os peticionarios solicitavam a Assembleia da Republica a
aprovacao de legislacdo enquadradora da protecdo dos animais, adequada e eficaz, que
assegurasse uma tutela efetiva daqueles, enquanto seres sensiveis, mediante a adocao de
medidas vocacionadas para a sua protecdo e salvaguarda face a atos de crueldade
infligidos pelos seus donos ou terceiros.

Semelhantemente, também as exposi¢Oes de motivos apresentadas pelos Projetos de Lei
afirmavam a existéncia de um consenso cada vez mais alargado das sociedades dos nossos
dias no sentido de conferir uma protecdo juridica aos animais, consentanea com a sua
natureza, enquanto seres sensiveis que sofrem desnecessariamente as maos do Homem.
Mais, o Projeto de Lei apresentado pelo Partido Social-Democrata considerou mesmo a
“dignidade e o respeito atribuidos a vida animal principios integradores do Iéxico da
politica legislativa da Unido Europeia, encontrando concretizacdo nos diferentes
ordenamentos juridicos Nacionais”.

Atento tudo o que ficou dito, ndo se compreendem as teses que tentam encontrar, nas
incriminacdes de condutas atentatdrias do bem-estar dos animais de companhia, de forma
mais ou menos forcada — e até desesperada, como se disso dependesse a legitimacédo da
intervencdo penal -, um bem juridico referente ao ser humano. Urge reconhecer que 0
mundo ndo nos pertence apenas a nds e que ndo existe maior evidéncia da autoproclamada
superioridade do ser humano, enquanto criatura de valores, do que a capacidade de
reconhecer a nossa responsabilidade por cuidar desse mundo que nos rodeia, onde se
integram 0s animais, mormente aqueles que trazemos para 0 nosso lar.

Assim, a Lei n.° 69/2014, de 29 de agosto, ndo pretendeu outra coisa que ndo a protecédo
direta dos animais de companhia, da sua vida, da sua saude, da sua integridade fisica, do

%1 Projetos de Lei n.° 474/XI1, do Partido Socialista, e n.° 475/XIl, do Partido Social-Democrata.
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seu bem-estar. E o animal que esta no centro da tutela conferida pelas normas dos artigos
387.° e seguintes, sendo este a verdadeira vitima do crime. Trata-se de reconhecer uma
dignidade autébnoma a estes seres, adequada a sua natureza, ao valor que tém em si
mesmos, enquanto criaturas diferentes do Homem — é certo —, mas igualmente dignas de
respeito.

Na esteira do que defendeu Roxin, impde-se, assim, abandonar uma teoria do bem
juridico “puramente antropocéntrica e bastante limitada”, apta a conceder uma protegao
meramente indireta aos animais. A sociedade em que vivemos demanda 0 Seu
alargamento para além da esfera dos Homens, impondo-se uma “teoria do bem juridico
referente & criatura”. De acordo com a compreensdo defendida por este autor, a qual
subscrevemos na integra, “ao reconhecermos 0S animais superiores - com 0s quais
comunicamos e cuja vivéncia da dor é semelhante & nossa - como objeto (...) merecedor
de protecdo, ha de reconhecer-se, de forma coerente, que os atos de crueldade realizados
pelo Homem constituem uma ofensa a um bem juridico™®2.

Aqui chegados, serd verdadeiramente possivel afirmar — como faz o Tribunal
Constitucional - que numa sociedade em que se verifica um consenso cada vez mais
alargado no sentido de conferir uma protecdo juridica adequada e eficaz aos animais, ndo
existe referente constitucional capaz de justificar a intervencdo do Direito Penal? Podera
esse consenso ter-se por completamente exterior aquela que é a nossa matriz
constitucional, surgindo dela desligado e sendo dela independente?

Né&o cremos!

Na verdade, parece-nos verdadeiramente redutora a posicdo adotada pelo Tribunal
Constitucional, que parece pretender encarar o texto constitucional como um catalogo de
direitos fechado, que ndo é, nem pode ser. Ndo existe — € um facto - referente
constitucional expresso, no que concerne aos interesses dos animais individualmente
considerados, mas — e é aqui que se equivoca o Tribunal — ndo é necessario que exista,
para podermos afirmar que a vida, a salde, a integridade fisica e 0 bem-estar dos animais
sdo, sim, bens juridicos com dignidade constitucional. Veja-se que é o proprio texto
constitucional que estabelece que “0s direitos fundamentais consagrados na Constituicao
ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito

internacional”, pelo que afirmar o contrario ¢ votar a nossa ordem constitucional ao

%2 Roxin, 2013, p. 32.
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isolamento, a um estado de hibernacdo total, a um fechamento incompreensivel face a
uma sociedade em constante mudanca.

Assim, partilhamos das consideracdes tecidas pela Conselheira Joana Fernandes Costa,
na sua declaracdo de voto vencido, em que refere que a “afirmacdo da dignidade
constitucional dos bens juridico-penais ndo se encontra fatalmente confinada aqueles
que, a semelhanca do que ocorre com a vida, a integridade fisica e a propriedade (artigos
24.°,25.° e 62.° respetivamente), ou com o ambiente e a qualidade de vida (artigo 66.°),
sao diretamente dedutiveis do texto da Constituicdo, atraves dos preceitos que integram
o catalogo dos direitos e deveres fundamentais dos cidaddos. Bens juridicos merecedores
de tutela penal sdo ainda aqueles que, apesar de ndo se encontrarem positivados na
Constitui¢do, sdo, ainda assim, hermenéuticamente discerniveis e isolaveis a partir das
suas normas (...) encaradas estas como partes do todo em que se exprime a ordenagdo
unitaria da vida politica e social de uma determinada comunidade estadual.”

Mas terd a nossa Constituicdo espago para acolher bens juridicos “referentes a criatura”,
na linha da proposta apresentada por Roxin e por nds sufragada?

Entendemos que sim. Sendo vejamos.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, ao permitir a restri¢do de direitos, liberdades e
garantias de natureza constitucional, tendo em vista a salvaguarda, ndo apenas de outros
direitos dessa natureza, mas também de «interesses constitucionalmente protegidos»,
abre méo da ideia classica de bem juridico, permitindo o seu alargamento “a bens
juridicos que, apesar de ndo gravitarem em torno das dimensdes existenciais individuais
e coletivas da pessoa, integram ainda assim, expressa ou implicitamente a ordem
axioldgica juridico-constitucional”.

Assim se entendendo, acompanhamos Joana Fernandes Costa que considera que a tutela
penal dos animais de companhia “tera por objeto um bem juridico dedutivel (e dedutivel
com suficiente tangibilidade), do dever (pré-existente) do Estado promover a construcgéo
de uma sociedade solidaria”, dever esse que encontra respaldo no artigo 1.° da
Constituicdo.

E sempre se diga que ndo se vislumbram raz6es para excluir que tal solidariedade se deva
manifestar, ndo apenas entre os Homens, mas também nas relagcdes que estes estabelecem
com os animais que colocam na sua direta dependéncia para seu entretenimento e
companhia.

De igual modo, entendemos que a dignidade da pessoa humana, entendida ndo como um

direito fundamental em si mesmo, mas como um principio basilar da nossa ordem
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constitucional, permite a revelacdo dos bens juridicos ora em apreco, na medida em que,
na esteira do que bem salienta o Conselheiro Gongalo Almeida Ribeiro, “uma republica
baseada na dignidade da pessoa humana (...) ndo pode deixar de se preocupar com 0

bem-estar dos animais e de outorgar a estes a protecao juridica correspondente”.

Concluséo

Aqui chegados, impde-se reconhecer que 0s crimes perpetrados contra 0s animais de
companhia encontram o seu bem juridico na vida, na saude, na integridade fisica e no
bem-estar em geral destes seres, individualmente considerados. Falamos, pois, de um bem
juridico que prescinde da sua vertente exclusivamente antropocéntrica, ampliando a tutela
do direito penal aos animais.

Urge desmistificar a ideia de que a atribuicdo de dignidade e de personalidade juridica
aos animais reduz ou diminui a dignidade do ser humano. Na verdade, imp&e-se concluir
em sentido diametralmente oposto: o reconhecimento da dignidade dos animais néo
atenta, de modo nenhum, contra a nossa humanidade. Pelo contrario! Respeitar o mundo
que nos rodeia, e designadamente 0s animais que trazemos para 0s nossos lares para nossa
companhia, é revelador do que de mais humano temos em cada um de nés. Como
certeiramente refere Isabel Carmo “N&o se trata de diminuir a pessoa humana, nem de
equiparar esta ao animal ndo humano — esta em discussdo somente a atribui¢cdo de um
conceito meramente juridico a seres que precisam de elevar as garantias da sua
protecdo. Nao se tratam, pois, de direitos ou deveres, mas de responsabilidades perante
0s animais, porquanto podem ser atribuidos conceitos semelhantes a realidades
diferentes.”%

Esta evidéncia leva-nos a considerar a decisdo do Tribunal sobre este tema falaciosa e
desajustada. De que forma se mostra razoavelmente possivel negar que a nossa
Constituicdo, assente no principio da dignidade humana e no compromisso assumido pelo
Estado de promocdo de uma sociedade solidaria, tenha espaco para acolher a protecéo,
através do direito penal, dos animais de companhia, quando a sociedade portuguesa e a
comunidade internacional reclamam o aprofundamento da tutela conferida pelo direito a
estes seres. Negar a existéncia de referente constitucional que legitime a intervencao do

direito penal nesta matéria € reconduzir a nossa lei fundamental a uma ordem normativa

%3 Carmo, 2019, p. 395.
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fixista, totalmente fechada a evolucéo da prépria comunidade, que seguramente néo € o

que se pretende.
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